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NOTA DOS EDITORES

Em 2 de marco de 2020 foi identificado o primeiro caso de COVID-19 em
Portugal. Em 18 de margo de 2020 foi decretado, pela primeira vez em democra-
cia, o estado de emergéncia em Portugal. No dia 27 de Abril de 2020 teve lugar a
primeira comunicacdo do Ciclo de Conferéncias (versdo webinar) COVID-19 e
o Direito, sob a égide da Faculdade de Direito e Ciéncia Politica da Universida-
de Lusofona do Porto (FDCP-ULP). Bastara apenas a simples enunciagdo desta
sucessao de datas, para, de imediato, compreender que a FDCP-ULP soube res-
ponder ao desafio — também juridico — colocado por esta pandemia, organizando
a discussdo, com interlocutores da Faculdade e outras Faculdades, de Norte a
Sul do pais, sobre os principais problemas colocados ao Direito pela COVID-19,
menos de dois meses apos ser conhecido o primeiro caso em Portugal.

A Faculdade deve a dinamizagdo do Ciclo de Conferéncias ao Mestre Miguel
Osorio de Castro que, deparado com esta nova realidade, imediatamente se pron-
tificou para se tornar a forga motriz deste Ciclo.

Neste seguimento, pudemos contar com a imediata disponibilidade de par-
ticipacdo de muitos Colegas, especialistas nas diversas areas do Direito que se
viam — e ainda véem — afectados pela proliferacao de normas legais surgidas em
contexto pandémico.

Dada a diversidade e riqueza das contribui¢des, entendemos que deveria ficar
registada a memoria daquele Ciclo de Conferéncias, razdo que fundamenta a pre-
sente obra seguir a ordem pela qual as comunicagdes tiveram lugar. Sdo tratados
temas que percorrem os contratos, privados e publicos, as sociedades comerciais,
a concorréncia, problemas penais, 0s prazos processuais ¢ mesmo a inteligéncia
artificial.

A todos os que nos agraciaram com o seu contributo escrito para esta obra,
0 nosso penhorado agradecimento. E a todos os que participaram neste Ciclo de
Conferéncias, desbravando caminho por “terras inexploradas” do universo juri-
dico, 0 nosso mais sincero bem-haja!

Porto, 10 de Junho de 2020
Inés Fernandes Godinho

Miguel Osorio de Castro
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Notas Preliminares

No encal¢o da pandemia trazida pelo novo Coronavirus, que determinou o
confinamento de milhdes de pessoas, com a consequente quebra da atividade
economica dos paises afetados pela doenga, o Direito, tal como a sociedade, teve
de se adaptar. Em Portugal, tal adaptagao refletiu-se numa desenfreada criagao le-
gislativa, que, ainda assim, apesar do louvavel esforco do legislador, dificilmente
responde a todas as questdes que esta crise pandémica nos coloca.

Assim, num esfor¢o de interpretacdo da criacao legislativa mais recente, ve-
remos quais as solucdes apontadas pelo legislador portugués no caso especifico
do (in) cumprimento contratual em tempos de pandemia.

Antes de mais, para melhor enquadrarmos o tema, teremos de ter em consi-
deragdo as datas impactantes relacionadas com a pandemia, pois que nao serdo
despicientes em articulagdo com as datas em que os contratos foram assinados.
Vejamos, pois, que a declaragdo de pandemia foi emitida pela Organizacdo Mun-
dial de Satde a 11 de marco de 2020, seguindo-se, no dia 18 de marco de 2020,
a declaragdo do estado de emergéncia em Portugal, pelo Presidente da Republica
e, por fim, no dia 30 de abril de 2020, a declaragdo do estado de calamidade,
por Resolucdo do Conselho de Ministros. No que toca ao tema sobre o qual nos
debrugcamos, interessa, especificamente, o DL n.° 2-A/2020, de 20 de margo, que
regula determinadas matérias de aplicacdo ao concreto contrato € que entrou em
vigor no dia 22 de margo de 2020.

Esta crise pandémica tera consequéncias diversas nos contratos em vigor,
existindo varios mecanismos contratuais aplicaveis, variantes em func¢ao do con-
creto contrato. Por regra, prevalecera a solucdo que as partes regularam especifi-
camente no contrato. Consequentemente, serd necessario analisar e interpretar o
conteudo contratual, com vista a compreensao do que as partes visaram com a sua
celebracdo. Se, no contrato a interpretar, existirem clausulas de for¢a maior, onde
estejam previstas as situacdes de pandemia, ai encontraremos resposta cabal aos
problemas que ora se levantam.

De facto, a vontade das partes sempre tera de ser trazida a colagdo nos con-
tratos privados que nos comprometemos a analisar, mais ndo fosse pela simples
circunstancia do Coédigo Civil ser, na sua maioria, de aplicagdo supletiva. Através
das regras de interpretacdo dos negdcios juridicos (em especial do n.° 2 do arti-
g0 236.° do Codigo Civil, doravante CC, que derroga a teoria da impressao do
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destinatario, contida no n.° 1 do mesmo preceito) € possivel chegar a um entendi-
mento dessa vontade das partes, plasmada no texto contratual, fruto de todo um
processo de negociagdo entre as mesmas'.

Ainda antes de entrarmos na explana¢ao do tema proposto, convém lembrar
que, nos termos do disposto no artigo 11.° do CC, a legislagao excecional que
tem vindo a ser publicada ndo comporta aplicagdo analdgica, mas tdo-s6 uma
interpretagdo extensiva.

1. Regime da Impossibilidade do Cumprimento e Mora ndo Imputaveis ao
devedor no nosso Codigo Civil

1.1 Das Clausulas de For¢a Maior

Quando exista caso de forca maior, a responsabilidade do devedor pelo in-
cumprimento definitivo, simples mora ou cumprimento defeituoso ¢ excluida,
posto que estamos perante facto ndo imputavel nem ao credor, nem ao devedor.?
Paralelo ao caso de forga maior, surge o caso fortuito, que produz as mesmas
consequéncias exoneratorias do devedor.

Nao obstante a similitude dos conceitos, a doutrina, tal como a jurisprudén-
cia’, diferencia o caso de for¢a maior do caso fortuito. Assim, “de harmonia com
a orientagdo talvez preponderante, o conceito de caso de forca maior tem sub-
Jacente a ideia de inevitabilidade: serd todo o acontecimento natural ou agdo
humana que, embora previsivel ou até prevenido, ndo se pode evitar, nem em
si mesmo nem as suas consequéncias. Ao passo que o conceito de caso fortui-
to assenta na ideia de imprevisibilidade: o facto ndo se pode prever, mas seria
evitavel se tivesse sido previsto.”* Em consonancia com a doutrina maioritaria,
categorizaremos, entdo, esta situacdo de pandemia como um caso de forga maior.

Apesar de nao existir um conceito univoco de forga maior no nosso sistema
juridico, existem caracteristicas comuns aos eventos que, normalmente, tipificam
tais casos, sendo eles a exterioridade, a imprevisibilidade, a inevitabilidade e a

1 Exclusdo seja feita aos contratos enquadrados pelo Regime Juridico das Clausulas Contratuais Gerais que,
como bem sabemos, apresentam as suas especificidades no campo da contratualizagdo da vontade das partes.

2 Cf. ALMEIDA COSTA, Direito das Obrigagées, 12.* Edi¢do Revista e Atualizada, p.1072

3 Cf. Acordao do Supremo Tribunal de Justica, proferido no ambito do processo n.° 084991 a 13 de maio de
1993 e disponivel em www.dgsi.pt.

4 Cf. ALMEIDA COSTA, Direito das Obrigagées, 12.* Edi¢ao Revista e Atualizada, p.1073 e 1074
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inimputabilidade’®. O legislador portugués ndo esbogou uma definigdo da figura
da for¢a maior, porém certo ¢ que o nosso Codigo Civil faz referéncia ao conceito
nalguns dos seus preceitos, nomeadamente: no n.° 1 do artigo 321.°, a proposito
do regime da prescri¢do; no artigo 505.°, no ambito da exclusdo da responsabi-
lidade nos acidentes de via¢ao e no n.° 2 do artigo 509.°, no ambito do qual sdo
excluidos os danos devidos a for¢a maior causados por instalagdes de energia
elétrica ou gas. No ponto i), da alinea d) do artigo 406.° do Codigo dos Contratos
Publicos surge igual referéncia, quanto aos direitos do empreiteiro em resolver o
contrato.

Conforme supra referenciado, se acauteladas contratualmente, as clausulas
de forca maior serdo, por via de regra, a chave para a resolugdo das questdes con-
tratuais que possam surgir na situagdo de pandemia que atravessamos. Porém, tal
solugdo, apesar de resultar do encontro de vontades das partes, nunca podera ser
levianamente aplicada. Antes, o aplicador da férmula contratualizada tera de se
ater aos termos e condigdes em que as clausulas foram negociadas, tendo de pon-
derar o momento em que as clausulas foram incluidas no contrato, verificando se
ambas as partes estiveram de acordo com tal inclusdo e, por fim, se ponderaram
o efeito resultante da inser¢do de uma clausula de for¢ca maior no contrato. Tudo
isto com especial enfoque no limite imperativo consagrado no artigo 809.° do CC,
segundo o qual sera nula a clausula pela qual o credor renuncie antecipadamente
“a qualquer dos direitos que lhe sdo facultados nas divisoes anteriores nos casos
de ndo cumprimento ou mora do devedor, salvo o disposto no n.° 2 do artigo
800.”.

Se, porventura, a hipdtese de pandemia estiver explicitamente enquadrada
numa clausula de forga maior, ndo incidira sobre nenhuma das partes o dever
de renegociar o contrato, ja que estas previram o evento cataclismico. Por con-
seguinte, numa tentativa de alcancar a vontade negocial das partes, teremos de
langar médo do que vem previsto no n.° 2 do artigo 236.° do CC¢, ainda que, para
isso, tenhamos de recuar aos preliminares e a formagao do contrato.

O modus faciendi de invocagao destas clausulas de for¢a maior por uma das
partes contratuais passara pela preparagdo de uma carta motivada, em que se

5 Cf. Acérdao do Supremo Tribunal de Justica, proferido no ambito do processo n.° 554/12.9TVLSB.L1.S1,
no dia 29 de junho de 2017, disponivel em dgsi.pt

6  Cf. Acorddo do Supremo Tribunal de Justica, proferido no dmbito do processo n.° 14/06.7TBCMG.G1.S1,
no dia 12 de junho de 2012, disponivel em dgsi.pt

10
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aleguem factos concretos que demonstrem o nexo de causalidade entre a pande-
mia e a impossibilidade do cumprimento da prestagao.

Na esteira do principio da liberdade contratual, previsto no n.° 1 do artigo
405.° do CC, o preenchimento de uma clausula de for¢a maior podera resultar,
particularmente, i) na prorrogacdo do prazo contratual, if) na suspensdo do con-
trato, #if) na modificagao do contrato, iv) no direito de requerer a cessagao anteci-
pada por uma das partes ou v) na possibilidade de contratac@o de terceiros para a
realizagdo das prestagoes.

Por fim, ndo obstante a ampla liberdade contratual que o legislador portugués
concede as partes, afigura-se essencial sublinhar os limites que lhes sdo impostos,
uma vez lapidificadas as suas vontades. Referimo-nos, neste ponto, ao principio
pacta sunt servanda, previsto no n.° 1 do artigo 406.° do CC, promovedor da
estabilidade do contrato. Seremos, entdo, compelidos a verificar se a equagdo
econdmica do contrato podera ser salva e se as prestagoes acordadas sdo, ainda,
realizaveis em face da pandemia.

1.2. Do regime previsto nos artigos 790.° a 795.° do Codigo Civil

Se o contrato ndo regular as situagdes de impossibilidade da prestacdo, nem
tao-pouco existirem clausulas de for¢a maior, teremos de aplicar o regime previs-
to nos artigos 790.° a 795.° do CC, relativos a impossibilidade do cumprimento ¢
mora nao imputaveis ao devedor.

Ora, o n.° 1 do artigo 790.° do CC, determina que “a obrigagdo extingue-se
quando a prestacdo se torna impossivel por causa ndo imputavel ao devedor”.
Tal significa que a impossibilidade da prestagdo deve ser superveniente’ relati-
vamente a0 momento em que a obrigacao se constitui, ndo relevando, para tal, a
impossibilidade originaria de prestar.® Para além de superveniente, a impossibili-
dade de prestar devera ser objetiva, absoluta e definitiva.’

Por outro lado, a liberalizagao do devedor da-se, Gnica e exclusivamente, me-
diante a verificacdo de uma impossibilidade absoluta de prestar ¢ ja ndo por via

7  Cf. Acérdao do Tribunal da Relagdo de Coimbra, proferido no ambito do processo n.° 3979/17.08LRA.C1,
no dia 2 de abril de 2019, disponivel em dgsi.pt

8 Cf. PIRES DE LIMA, ANTUNES VARELA, Codigo Civil Anotado, Volume II (Artigos 762.°a 1250.°), 4.
Edicdo Revista e Atualizada, p. 42

9 Cf LUIS MENEZES LEITAO, Direito das Obrigagoes, Volume 11, Transmissdo e Extingdo das Obriga-
¢oes, Nao Cumprimento e Garantias do Crédito, 5.* Edigao, p.117

11
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de uma mera impossibilidade relativa (“difficultas praestandi’)'°, “que se traduz
na simples dificuldade ou onerosidade exagerada da presta¢do, de ordem finan-
ceira, pessoal ou moral.”"! Assim, ndo se deve confundir a impossibilidade da
prestagdo com a alteragdo das circunstancias que onere o devedor da prestacao.
Nos termos do disposto no artigo 790.° do CC, a prestagao apenas se extinguira
em caso de impossibilidade objetiva de prestar, embora o devedor possa obter a
resolugdo do contrato ou a modificagdo dele, segundo critérios de equidade, caso
se verifiquem os requisitos cumulativos da alteragdo das circunstancias prevista
no 437.° do CC.

Extrapolando o principio geral contido no n.° 2 do artigo 762.° do CC, que de-
termina que “no cumprimento da obriga¢do, assim como no exercicio do direito
correspondente, devem as partes proceder de boa fé”, para o contexto do artigo
790.° do CC, que nos interessa, podemos defender que a difficultas praestandi,
ndo exonerando o devedor da prestacdo, “poderda justificar a sua indemniza¢do
pelo credor, quando resulte de facto a este imputdavel”."? De resto, sera de enten-
der que cabera ao devedor suportar os custos associados a maior onerosidade da
prestagdo.

Ora, efetuada uma breve abordagem ao regime do incumprimento ndo im-
putavel ao devedor, importa cingir, agora, a nossa analise aos regimes do incum-
primento temporario e do incumprimento parcial, j& que nos prostramos perante
uma analise motivada por uma pandemia, que se identifica como um fendmeno
transitorio.

Neste pressuposto, analisaremos, primeiramente, o regime da impossibilida-
de temporaria, plasmado no artigo 792.° do CC, que pode originar duas solucdes
diversas, contidas em cada uma das suas alineas: impossibilidade temporaria tout
court ¢ impossibilidade temporaria que se transmuta em incumprimento defini-
tivo.

O regime da impossibilidade temporaria, previsto no n.° 1 do artigo 792.° do
CC, distingue-se da mora em virtude da sua inimputabilidade ao devedor'®, razao

10 Cf. Acordao do Tribunal da Relagao de Coimbra, proferido no ambito do processo n.° 411/14.4TBCNT-A.
C1, no dia 7 de fevereiro do 2017, disponivel em dgsi.pt

11 Cf. ALMEIDA COSTA, Direito das Obrigagées, 12.* Edicdo Revista e Atualizada, p.1075
12 Cf. ALMEIDA COSTA, Direito das Obrigagées, 12.* Edigao Revista e Atualizada, p.1076

13 Cf. Acordao do Supremo Tribunal de Justica, proferido no ambito do processo n.° 08B1547, no dia 11 de
setembro de 2008, disponivel em dgsi.pt
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pela qual o legislador exclui os efeitos gravosos da mora do devedor'*. De igual
modo, tal regime ndo conduzira, em principio, a extingdo da obrigacao.'

Nada ¢ dito, neste preceito, quanto a suspensdo da prestacdo, porém, com
base num raciocinio de aplicacdo analdgica do n.° 1 do artigo 790.° ¢ do artigo
795.°do CC, com as devidas adaptacdes, consideramos que se pode defender uma
solucdo em que as prestacdes e as contraprestacdes ndo se extinguem, mas sus-
pendem-se. Por conseguinte, o devedor ndo respondera pela mora apenas enquan-
to a impossibilidade temporaria perdurar.'® Logo que a impossibilidade cesse, a
obrigacgdo de prestar do devedor ressurge, sendo o seu cumprimento meramente
protelado para um momento posterior. Nao obstante o regime plasmado neste n.°
1 do artigo 792.° do CC, a verdade € que se estivermos ante contrato bilateral, o
credor sempre podera invocar a exce¢do de ndo cumprimento. '’

O ponto de partida da lei para solucionar as vicissitudes contratuais adve-
nientes da atual situagdo de pandemia parece coincidir com este regime do n.° 1
do artigo 792.° do CC. Em consequéncia, por regra, diremos que aos contratos
abrangidos pelo artigo 9.° do DL n.° 2-A/2020 de 20 de margo, que regula a sus-
pensdo de atividades no ambito da prestacao de servigos, aplicar-se-a este regime
da impossibilidade temporaria.

Nos termos do disposto no n.° 2 do artigo 792.° do CC, “a impossibilidade so
se considera tempordria enquanto, atenta a finalidade da obriga¢do, se mantiver
o interesse do credor”, considerando-se definitiva em qualquer outra circunstan-
cia. Equivale dizer que a impossibilidade s6 permanece temporaria enquanto o
cumprimento da obrigagdo for suscetivel de mora.'® Consequentemente, perante
uma situagdo de obrigagdo com prazo certo, a impossibilidade temporaria trans-
mutar-se-4 em impossibilidade definitiva, pelo decurso do prazo, extinguindo-se,
assim, a obrigacao. Ja nas obrigagdes de prestagao negativa, nao pode haver lugar
a simples mora, mas apenas ao ndo cumprimento definitivo, que, por sua vez,

14 Cf. ALMEIDA COSTA, Direito das Obrigagées, 12.* Edi¢ao Revista e Atualizada, p.1078

15 Cf. PIRES DE LIMA, ANTUNES VARELA, Cédigo Civil Anotado, Volume II (Artigos 762.°a 1250.°), 4.*
Edicdo Revista e Atualizada, p. 45

16 Cf. Acordao do Tribunal da Relagdo de Lisboa, proferido no ambito do processo n.° 0007411, no dia 21 de
janeiro de 1997, disponivel em dgsi.pt

17 Cf. Acordao do Tribunal da Relagdo de Lisboa, proferido no ambito do processo n.° 8507/2007-6, no dia 8
de novembro de 2007, disponivel em dgsi.pt

18 Cf. PIRES DE LIMA, ANTUNES VARELA, Cédigo Civil Anotado, Volume II (Artigos 762.°a 1250.9), 4.*
Edicdo Revista e Atualizada, p. 45
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podera ser parcial, quando nos encontremos perante prestagdes negativas dura-
douras." Este n.° 2 do artigo 792.° do CC pretende acautelar, especialmente, as
situacdes de frustragao do fim da obrigagdo, posteriores ao retardamento causado
pela impossibilidade.?

Para além dos supra referidos casos de impossibilidade temporaria, podemos
quedar-nos perante uma situacdo de impossibilidade parcial, prevista no artigo
793.° do CC, no ambito da qual apenas parte da prestagdo é possivel de ser cum-
prida, sendo impossivel o cumprimento da restante. O regime plasmado neste
preceito ¢ paralelo ao que vem expresso no artigo 292.° do CC, para a nulidade
ou anulacdo parcial do negdcio juridico. Tal como sucede no caso de invalidade
parcial do negocio, em que se da a reducdo do objeto a parte que se manteve a
margem da causa de invalidade, extinta uma parte da obrigacdo, em virtude da
impossibilidade de cumprimento, o devedor fica adstrito ao cumprimento daqui-
lo que for possivel.?! Quanto a parte restante, a impossibilidade constitui causa
extintiva da obriga¢ao, desde que ndo seja imputavel ao obrigado. Se, porém, o
credor ndo tiver, justificadamente, “inferesse no cumprimento parcial da obriga-
¢do pode resolver o negocio”, nos termos do disposto no n.° 2 do artigo 793.° do
CC.22 E como ¢ que se avalia o desinteresse do credor no cumprimento parcial
da obrigagdo? Ora, ndo obstante a natureza eminentemente subjetiva do critério,
teremos de defender o seu tempero com laivos de objetividade.?

Nos termos do disposto na 2.* parte, do n.° 1 do artigo 793.° do CC, a pres-
tagdo parcial da obrigagdo determina a redugdo proporcional da contraprestagao
a que a outra parte estiver vinculada, “o que significa que o risco do prego, da
contraprestagdo ou compensagdo corre afinal por conta do devedor desonera-
do da prestacdo, por impossibilidade desta” ** No caso especifico dos contratos
onerosos de alienacdo de bens ou de estabelecimento de encargos sobre eles, a

19 Cf. ANTUNES VARELA, Das obrigacoes em geral, Volume I, 7.* edigao, p. 80 e 81

20 Cf. PIRES DE LIMA, ANTUNES VARELA, Codigo Civil Anotado, Volume II (Artigos 762.°a 1250.°),4.%
Edicdo Revista e Atualizada, p. 45

21 Cf. PIRES DE LIMA, ANTUNES VARELA, Cdodigo Civil Anotado, Volume II (Artigos 762.° a 1250.°), 4.
Edicdo Revista e Atualizada, p. 46

22 Cf. Acérdao do Tribunal da Relagdo de Coimbra, proferido no ambito do processo n.° 1350/14.4TBLRA-D.
C1, no dia 27 de fevereiro de 2018, disponivel em dgsi.pt

23 Cf. PIRES DE LIMA, ANTUNES VARELA, Cddigo Civil Anotado, Volume II (Artigos 762.° a 1250.°), 4.
Edicdo Revista e Atualizada, p. 46

24 Idem, Ibidem
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reducdo da contraprestacdo sera efetuada nos termos do disposto no artigo 884.°,
como resulta do artigo 939.°.

Ora, nas situagdes que se reconduzam a uma impossibilidade temporaria e/
ou uma impossibilidade parcial, deverd haver lugar a modificagao do contrato,
com base num de trés mecanismos: i) no mecanismo do artigo 437.°, relativo a
alteracdo das circunstancias; ii) na renegocia¢ao do contrato ao abrigo do princi-
pio da boa fé, previsto no n.° 2 do artigo 762.° ou #ii) na redugdo proporcional do
preco convencionado, em virtude da impossibilidade parcial do artigo 793.° do
CC. Posto que ja abordamos o tema da redugdo proporcional do preco convencio-
nado em virtude da impossibilidade parcial, atenhamo-nos, apenas, ao segundo
mecanismo mencionado, sendo que o primeiro — alteragao das circunstancias - foi
objeto de exposicao pelo Senhor Prof. Doutor Manuel Carneiro da Frada.

O mecanismo de modificacdo contratual apoiado na renegociagao do contrato
ao abrigo do principio da boa fé esta previsto no n.° 2 do artigo 762.° do CC e re-
sulta do desprendimento do legislador portugués quanto ao velho brocardo pacta
sunt servanda.®

A boa fé surge amplamente referenciada no Direito Civil, em associag@o,
nomeadamente, com figuras como a culpa na formacgao dos contratos, o abuso do
direito, que infra abordaremos, a modificacdo das obrigacdes por alteracdo das
circunstancias e a complexidade do conteudo obrigacional.?® Nao obstante a sua
proliferac@o pelo universo civilistico, a boa fé ndo opera como um conceito co-
mum.?’” Antes, “a boa fé traduz um estddio juscultural, manifesta uma Ciéncia do
Direito e exprime um modo de decidir proprio de certa ordem sécio-juridica” >

O Direito, atenta a sua fun¢ao regulatoria, apresenta-se como uma realidade
especialmente permeavel as modificagdes sociais.”” Ainda que o legislador tarde
na salvaguarda das transformagdes da realidade social, a ordem juridica, vista de
um ponto de vista holistico, deve reagir.®® E neste espago de vagueza legislativa
que a boa fé surge, frequentemente, para aquilatar as falhas do sistema.’!

25 Cf. PIRES DE LIMA, ANTUNES VARELA, Codigo Civil Anotado, Volume II (Artigos 762.°a 1250.°),4.%
Edicdo Revista e Atualizada, p. 2

26 Cf. MENEZES CORDEIRO, Da Boa Fé no Direito Civil, p. 17
27 Idem, Ibidem
28 Cf. MENEZES CORDEIRO, Da Boa Fé no Direito Civil, p. 18
29 Cf. MENEZES CORDEIRO, Da Boa Fé no Direito Civil, p. 46
30 Idem, Ibidem
31 Idem, Ibidem
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A preméncia da boa fé infere-se em periodos de profunda consternagio social,
como aquele que atravessamos.>?

O dever de agir segundo os ditames da boa fé deve ser observado no cum-
primento de qualquer obrigacao, tanto pelo devedor, como pelo credor — assis-
tindo-se a uma verdadeira “bilateraliza¢do” de tal dever no cumprimento das
obriga¢des®-, independentemente da sua fonte, sendo certo que a intensidade
da obrigagdo de proceder de boa fé devera variar consoante a sua origem.>* Do
“dever de agir com lisura e corre¢do” jorram dois importantes coroldrios: pri-
meiramente, nao podera o devedor limitar a sua prestagdo a uma realiza¢ao uni-
camente vinculada aquilo a que se adstringiu; em segundo lugar, a prestacao do
devedor nio podera reduzir-se ao simples ato da prestacdo, antes devendo o seu
fim ser amparado desde os primordios do vinculo contratual, ou seja, tanto nos
atos preparatorios, como nos atos executorios da obrigagdo.’> E neste segundo
corolario que encontram resguardo os deveres acessorios de conduta®® (deveres
de protegdo, de esclarecimento e de lealdade).?’

A formulagdo utilizada pelo legislador no n.° 2 do artigo 762.° do CC tem
insito o conceito de complexidade intra-obrigacional®®, que “traduz a ideia de que
o vinculo obrigacional abriga, no seu seio, ndo um simples dever de prestar, si-
métrico a uma pretensdo crediticia, mas antes varios elementos juridicos dotados
de autonomia bastante para, de um conteudo unitario, fazerem uma realidade
composta.”® Assim, sem prejuizo do seu sentido unitario e pessoal, a relagao
crediticia implica situac¢des juridicas complexas, tanto do lado do credor, como
do devedor.*® Ndo ha “obrigacoes simples™: a reta execugdo da obrigagdo requer,

32 Idem, Ibidem
33 Cf. CARNEIRO DA FRADA, Teoria da Confianga e Responsabilidade Civil, p. 852

34 Cf. PIRES DE LIMA, ANTUNES VARELA, Codigo Civil Anotado, Volume II (Artigos 762.°a 1250.°),4.*
Edicdo Revista e Atualizada, p. 2 ¢ 3

35 Cf. PIRES DE LIMA, ANTUNES VARELA, Codigo Civil Anotado, Volume II (Artigos 762.°a 1250.°), 4.
Edicao Revista e Atualizada, p. 3

36 Cf. Acordao do Supremo Tribunal de Justica, proferido no ambito do processo n.° 967/14.1”TBACB.C1.S1,
no dia 13 de outubro de 2016, disponivel em dgsi.pt

37 Cf. PIRES DE LIMA, ANTUNES VARELA, Cédigo Civil Anotado, Volume II (Artigos 762.°a 1250.9), 4.
Edicdo Revista e Atualizada, p. 3

38 Cf. Acordao do Supremo Tribunal de Justiga, proferido no ambito do processo n.° 03B573, no dia 12 de
junho de 2003, disponivel em dgsi.pt

39 Cf. MENEZES CORDEIRO, Da Boa Fé no Direito Civil, p. 586
40 Cf. MENEZES CORDEIRO, Da Boa Fé no Direito Civil, p. 590
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sempre, a verificacao de atuagoes diferenciadas.*! Uma tnica obrigagdo ¢ decom-
posta em créditos multiplos, implicando, pelo menos, uma prestagao principal e
varias secundarias*. Em cada obrigacdo ha que inscrever os deveres acessorios
de conduta.

Tais deveres advém da exigéncia de boa fé¢ (n.° 1 do artigo 227.°, n.° 2 do
artigo 762.° e artigo 334.° do CC), visando assegurar a concretizagao dos valores
fundamentais da ordem juridica. Os deveres acessorios de conduta sdo intrinse-
camente diferentes dos deveres de prestar, sejam eles principais ou secundarios.
Vejamos. “Tém uma origem diferente: advém do sistema, perante a concreta
obrigagdo e ndo da fonte desta; tém um regime também diferente: seguem o das
obrigagoes legais, com as previsées do caso concreto; tém um escopo igualmen-
te diferente: visam prevenir danos, seja nas prestagoes em jogo, seja em bens
circundantes, seja nas pessoas envolvidas ou proximas. E todavia, eles inscre-
vem-se na obriga¢do hospedeira, cujo regime geral também seguem.”* De modo
tendencial, podemos identificar os deveres de prestar como aqueles que veiculam
um bem ou um servigo ao credor e os deveres acessorios como aqueles que visam
a prevengao de danos, tanto no objeto do contrato, como em elementos que se lhe
associam.* Os deveres acessorios acompanham toda a relagdo contratual, surgin-
do logo na contratagdo, através da figura da culpa in contrahendo, subsistindo na
pendéncia dos deveres de prestar, como reflexo da boa fé e podendo permanecer
mesmo depois da execucdo das prestagdes, num fendmeno de pos-eficacia.®

Os deveres acessorios de conduta podem, entdo, reconduzir-se a trés cate-
gorias: deveres acessorios de protecdo, deveres acessorios de esclarecimento e
deveres acessorios de lealdade. Os deveres acessorios de protegdo obstam a co-
minagdo de danos mutuos, nas suas pessoas ou nos seus patrimonios, na vigén-
cia do contrato.*® Os deveres acessorios de esclarecimento compelem as partes a
informarem-se mutuamente de todos os aspetos contratualmente relevantes, bem

41 Cf. MENEZES CORDEIRO, Tratado de Direito Civil Portugués II, Direito das Obrigagdes, Tomo I, 2009,
p- 297

42 Cf. MENEZES CORDEIRO, Da Boa Fé no Direito Civil, p. 591
43 Idem, Ibidem

44 Cf. MENEZES CORDEIRO, Tratado de Direito Civil Portugués II, Direito das Obrigagdes, Tomo I, 2009,
p- 301

45 Cf. MENEZES CORDEIRO, Tratado de Direito Civil Portugués II, Direito das Obrigagées, Tomo I, 2009,
p- 302

46 Cf. MENEZES CORDEIRO, Da Boa Fé no Direito Civil, p. 604
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como de todos os outros que com ele tenham certo encadeamento e, ainda, de
todos os efeitos que possam advir da execugdo contratual.”’” Por fim, os deveres
acessorios de lealdade inibem as partes da adocdo de comportamentos que, na
pendéncia do contrato, possam desvirtuar o objetivo do negocio ou prejudicar o
equilibrio das prestagdes contratadas.*®

Tal como ja se aflorou supra, a necessidade juridicamente consagrada de pro-
ceder de boa fé nao se limita ao obrigado, estendendo-se também, naturalmente,
ao credor, no exercicio do seu direito. O principio da boa fé amplia-se, reconhe-
cendo a verdadeira extensdo da relagdo obrigacional complexa®, como um feixe
de direitos e obrigagdes, como um processo ou organismo.

O nosso Codigo de 1966 ndo s6 consagra abertamente a boa fé, como a reco-
nhece no seu sentido ético-objetivo, equivalente a regras de conduta ou a critérios
normativos de atuagdo, e, portanto, como fonte mediata de direito, aplicavel a
vastas dreas do direito.”® Nesta senda, a boa fé dos contraentes deve ser tomada
como um conceito juridicamente assimilavel, atento as realidades da vida ne-
gocial e desapossado das arcaicas implicacdes morais e de matriz religiosa que
maculavam a sua aplica¢do0.”! A atuag¢@o de boa fé deve refletir-se num dever
ético-social de agir com lealdade, corregdo, diligéncia e lisura, exigivel aos con-
traentes em fungdo das circunstancias do ato juridico a praticar®?, isto ¢, em face
das circunstancias de tempo e de lugar em que os negocios juridicos sdo cele-
brados. Trata-se de um conceito que deve ser preenchido casuisticamente ante a
realidade social e econdmica atuais.

Daqui decorrem varios corolarios®. Em primeiro lugar, teremos de reconhe-
cer a volatilidade do conceito de boa fé contratual, facilmente adaptavel as cir-
cunstancias em que ¢ chamada a intervir. Em segundo lugar, a boa fé, mesmo
dentro do universo obrigacional, apresentara conteudos variantes e de diferente

47 Cf. MENEZES CORDEIRO, Da Boa Fé no Direito Civil, p. 605
48 Cf. MENEZES CORDEIRO, Da Boa Fé no Direito Civil, p. 606

49 Cf. PIRES DE LIMA, ANTUNES VARELA, Codigo Civil Anotado, Volume II (Artigos 762.°a 1250.°),4.%
Edicdo Revista e Atualizada, p. 3

50 Cf. PIRES DE LIMA, ANTUNES VARELA, Cédigo Civil Anotado, Volume II (Artigos 762.°a 1250.9), 4.*
Edicao Revista e Atualizada, p. 4

51 Idem, Ibidem

52 Cf. PIRES DE LIMA, ANTUNES VARELA, Cédigo Civil Anotado, Volume II (Artigos 762.°a 1250.),4.*
Edicdo Revista e Atualizada, p. 4 ¢ 5

53 Cf. PIRES DE LIMA, ANTUNES VARELA, Cédigo Civil Anotado, Volume II (Artigos 762.°a 1250.9), 4.*
Edi¢do Revista e Atualizada, p. 5
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exigibilidade, em funcao dos carateres da obrigagdo assumida, seja a sua duragao,
seja a sua natureza, entre outros. Por fim, casos existem em que a conduta de boa
fé ndo so encerra a salvaguarda do interesse singular da parte contraria, como
invoca a protecao de alguns fins superiores a que ambos 0s contraentes estejam
vinculados.

Intimamente ligado ao principio da boa fé, encontra-se o instituto juridico
do abuso do direito, previsto no artigo 334.° do CC, que com aquele contende.
Tal como sucede com o conceito de boa fé adotado no n.° 2 do artigo 762.° do
CC, a concegdo de abuso de direito que o legislador aqui abragou ¢ a objetiva.**
Quer isto significar que a consciéncia do excesso quanto aos limites impostos
pela boa fé, pelos bons costumes ou pelo fim social ou econdmico do direito ¢
desconsiderada, bastando que se excedam os limites.> Fatores subjetivos como,
por exemplo, a intengdo com que o titular tenha agido entrarao em linha de conta
para determinar qual dos limites foi excedido: se os limites da boa fé, dos bons
costumes ou do fim social ou econémico do direito.*

O abuso do direito, amplamente difundido como “exercicio inadmissivel de
posigoes juridicas”, encerra, sobre si, comandos diferenciados, impondo ao re-
cetor da norma tanto deveres ativos de conduta, como omissdes.’” O instituto
atua nos casos-limite em que, apesar de condicentes com as normas juridicas, os
comportamentos adotados extravasam o amago do sistema juridico em que as
mesmas se inserem.* De facto, um sistema juridico exprime uma cultura, ou seja,
“um conjunto de representagoes significativas, historicamente determinadas, de
criagdo humana e capazes de comportar um determinado estadio civilizacional
subjacente”, superando o somatorio simples das normas que o compdem. Seria
falacioso atribuir a cultura em geral uma caracteristica de unidade.® A figura do
abuso do direito surge, precisamente, como o produto de uma aspiracao cultural

54 Cf. Acordao do Tribunal da Relagdo de Guimaraes, proferido no ambito do processo n.° 1646/16.0T8VCT.
G1, no dia 1 de fevereiro de 2018, disponivel em dgsi.pt

55 Cf. PIRES DE LIMA, ANTUNES VARELA, Cédigo Civil Anotado, Volume I (Artigos 1.°a 761.9), 4.*
Edicao Revista e Atualizada, p. 298

56 Idem, Ibidem
57 Cf. MENEZES CORDEIRO, Da Boa Fé no Direito Civil, p. 879
58 Cf. MENEZES CORDEIRO, Da Boa Fé no Direito Civil, p. 882
59 Cf. MENEZES CORDEIRO, Da Boa Fé no Direito Civil, p. 885
60 Idem, Ibidem
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de integracdo deste sistema lacunar®', alcangando-se, entéo, o seu fundamento de
juridicidade por remissdo aos principios e valores insitos na nossa ordem juridi-
ca.®?

Tal como o seu teor literal indica, o abuso do direito implica a existéncia de
um direito, que podera ser um direito subjetivo ou mero poder legal®, excedendo
o titular desse direito os seus limites intrinsecos.® Por conseguinte, a utilizagao
dos poderes sufragados pelo direito tera de acusar a exorbitancia do fim proprio
do direito ou do contexto em que deve ser exercido para que se verifique a nota
tipica do abuso de direito.

O excesso cometido tera de ser manifesto®. Os tribunais apenas poderdo sin-
dicar o ato praticado no exercicio de um direito que, no caso concreto, se demons-
tre ostensivamente lesivo do nosso sentido ético-juridico, ndo obstante a confor-
midade da atuagdo com o que vem legalmente estatuido.®” Alias, assiste-se a uma
preocupacao atendivel dos tribunais superiores em firmar a natureza extraordina-
ria, mas ndo excecional®, da solucdo presenteada pelo artigo 334.° do CC.%°

O artigo 334.° do CC encerra uma dicotomia no que concerne a atendibili-
dade dos limites, por um lado, da boa fé e dos bons costumes e, por outro lado,
do fim social ou econdémico do direito. Assim, se a determinagao dos limites im-
postos pela boa fé e pelos bons costumes exige a aferigdo das concecdes €tico-
-juridicas propaladas na coletividade, ja no que contende com o fim social ou
economico do direito seremos compelidos a averiguar os juizos de valor positi-
vados pelo legislador - sendo certo que existirao direitos largamente vinculados
a determinado fim, a par de outros em que a liberdade de atuacdo ou decisao do

61 Idem, Ibidem
62 Cf. CARNEIRO DA FRADA, Teoria da Confianga e Responsabilidade Civil, p. 840

63 Cf. Acordao do Tribunal da Relagdo de Lisboa, proferido no ambito do processo n.° 10.537/2008-8, no dia
1 de outubro de 2009, disponivel em dgsi.pt

64 Cf. PIRES DE LIMA, ANTUNES VARELA, Cédigo Civil Anotado, Volume I (Artigos 1.°a 761.°), 4.2
Edicao Revista e Atualizada, p. 300

65 Idem, Ibidem

66 Cf. Acorddo do Supremo Tribunal de Justiga, proferido no ambito do processo n.° 083983, no dia 21 de
setembro de 1993, disponivel em dgsi.pt

67 Cf. PIRES DE LIMA, ANTUNES VARELA, Codigo Civil Anotado, Volume I (Artigos 1.° a 761.9), 4.*
Edicao Revista e Atualizada, p. 299

68 Cf. Acordao do Tribunal da Relagdo do Porto, proferido no ambito do processo n.° 8/17.7T8GDM.P1, no
dia 27 de junho de 2018, disponivel em dgsi.pt

69 Cf. MENEZES CORDEIRO, Da Boa Fé no Direito Civil, p. 896
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titular é reconhecida.” O limite do fim social ou econémico ¢ proprio de cada di-
reito - cada direito tem, ou pode ter, o seu fim social € econdémico.”" Ja os limites
inerentes a boa f€ e aos bons costumes sdo gerais, ndo emergindo de cada direito,
ponderado individualmente.”

Interessa-nos, sobretudo, a referéncia a boa fé no artigo 334.° do CC, que se
apresenta como baluarte corretivo do injusto resultado adveniente da aplicagdo
das demais normas.” Assim se compreende a referéncia normativa a ilegitimi-
dade do exercicio do direito, ja que a contrariedade as exigéncias do Direito ndo
se fica pela ilicitude de um comportamento que contrarie uma norma codificada,
antes se revelando no contexto supralegal do sistema juridico.” Por conseguinte,
o exercicio de um direito pode revelar-se abusivo, simplesmente, pela contrarie-
dade que demonstra em relag@o ao ditame de agir segundo critérios de boa fé.”

O abuso do direito surge como expediente preventivo do surgimento de uma
situagdo injusta, afastando-se, assim, de mecanismos de fei¢ao corretiva ou com-
pensatoria, como a prote¢do indemnizatoria da confianga.”® Com base no abuso
do direito, o lesado ndo pode pretender suprimir da esfera do titular do direito o
poder que a lei lhe confere, antes sendo-lhe conferida a hipdtese de requerer o
exercicio moderado, equilibrado, 16gico e racional do direito.”” Da ilegitimidade
proveniente da figura do abuso do direito brotam as consequéncias de todos os
atos ilegitimos, podendo dar lugar a “obrigagdo de indemnizar, a nulidade, nos
termos gerais do artigo 294.°, a legitimidade de oposi¢do, ao alongamento de um
prazo de prescri¢do ou de caducidade”.”

Transponhamos a analise feita ao principio da boa fé e ao instituto do abuso do
direito para a tematica que nos propusemos a analisar. Subjacente a0 mecanismo

70 Cf. PIRES DE LIMA, ANTUNES VARELA, Cédigo Civil Anotado, Volume I (Artigos 1.° a 761.9), 4.2
Edi¢do Revista e Atualizada, p. 299

71 Cf. MENEZES CORDEIRO, Da Boa Fé no Direito Civil, p. 661

72 Idem, Ibidem

73 Cf. CARNEIRO DA FRADA, Teoria da Confianga e Responsabilidade Civil, p. 860

74 Cf. CARNEIRO DA FRADA, Teoria da Confianca e Responsabilidade Civil, p. 860 e 861
75 Cf. CARNEIRO DA FRADA, Teoria da Confianga e Responsabilidade Civil, p. 861

76 Idem, Ibidem

77 Cf. PIRES DE LIMA, ANTUNES VARELA, Cédigo Civil Anotado, Volume I (Artigos 1.° a 761.9), 4.2
Edi¢do Revista e Atualizada, p. 300

78 Cf. PIRES DE LIMA, ANTUNES VARELA, Codigo Civil Anotado, Volume I (Artigos 1. a 761.9), 4.*
Edigdo Revista e Atualizada, p. 299 e 300
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previsto no n.° 2 do artigo 762.° do CC, encontra-se a invocagdo dos deveres aces-
sorios de conduta que devem presidir na execucdo de qualquer contrato e que se
apoiam no principio da boa fé contratual. Ao abrigo da constru¢do dogmatica da
relagdo obrigacional complexa, poderemos invocar, como ja se mencionou supra,
deveres acessorios de protegdo, de esclarecimento e de lealdade. Aqui interessam
sobretudo os deveres acessorios de protecdo e de lealdade, ja que os primeiros
prosseguem o objetivo de evitar a cominag@o de danos mutuos nas pessoas € pa-
trimonios do devedor e do credor e os tltimos inibem as partes de adotar qualquer
comportamento que possa desequilibrar o jogo das prestagdes contratadas. Nesta
senda, atendendo a onerosidade que a situagcdo pandémica instalada incutiu em
certas prestacdes previamente contratualizadas, podemos defender que existe, da
parte do credor, um verdadeiro dever de renegociacdo dos termos do contrato,
insito nos referidos deveres acessorios de protecdo e de lealdade. Nao acedendo
a proposta do devedor de renegociar o contrato, podera o credor incorrer na vio-
lagdo de um dever de negociar, podendo gerar responsabilidade pré-contratual.

Mais, atendendo a situacao excecional que atravessamos e as justificadas di-
ficuldades do legislador em acompanhar as transmutagdes socias, podemos con-
siderar que a posi¢ao do credor que se recusa a renegociar o contrato constitui
uma situagdo de abuso do direito. De facto, ndo existindo nenhuma norma legal
que obrigue o credor a aceitar a renegociagao do contrato em situagdo de in-
cumprimento, caso este se oponha a tal proposta, por parte do devedor que se vé
fortemente afetado pela presente crise pandémica, sempre poderemos defender a
inadmissibilidade da sua posigao juridica, por diretamente contrariar o principio
da boa fé que subjaz ao nosso sistema juridico. Tal como se disse supra, o abuso
do direito assume uma fungdo de delimitagdo de condutas, podendo assistir-se
quer a prescri¢cdo de condutas, quer a cominagdo de abstengdes. Neste caso, de-
fende-se que o principio da boa fé, que se digladia com o abuso do direito, obriga
o credor a renegociar os termos do contrato com o devedor fragilizado, para que
o equilibrio das prestacdes contratualmente assumidas nao sofra nenhuma altera-
¢do que se possa considerar, em ultima instancia, ilegitima.

Por fim, diga-se que a interpelagdo para a modificacdo do contrato deve ser
devidamente motivada, posto que, em face deste contexto especial, o dever aces-
sorio de informacao ¢ qualificado. Assim, ndo se bastara a interpelagdo com a alu-
sao a COVID-19, sob pena de o tribunal poder vir a considerar que a interpelagao
extrajudicial ndo esta devida e objetivamente fundamentada. Sem o cumprimento
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do dever de fundamentagdo qualificado, verificar-se-ia o incumprimento da parte
que pretende modificar o contrato, por violagdo do 6nus de alegar factos que
demonstrem o nexo de causalidade entre a necessidade de redugdo do preco e a
pandemia. Se tal dever de cuidado ndo for devidamente acautelado, certo € que o
risco de litigiosidade aumenta exponencialmente.

2. Hipoteses Praticas

2.1 Podem os lojistas, nos “contratos de utilizagdo de loja em centro comercial”,
exigir a reducdo ou a suspensao do pagamento das prestacdes mensais a que estdo
obrigados?

A Lei n.° 4-C/2020, de 6 de abril, que estabelece um regime excecional para
as situagdes de mora no pagamento da renda devida nos termos de contratos
de arrendamento urbano habitacional e ndo habitacional, publicada com vista a
contengdo dos diferendos brotados em face da situagdo epidemioldgica provoca-
da pela doenga COVID-19, ¢é aplicavel, com as necessarias adaptacdes, a outras
formas contratuais de exploracdo de imdveis. Importa esclarecer, porém, que tal
regime excecional ndo prejudica nem inviabiliza a possibilidade de o lojista lan-
car mao de um pedido de reducdo ou suspensdo da prestacao mensal.

Posto isto, para que se possa dar resposta cabal a questdo colocada, teremos,
num primeiro momento, de analisar o concreto contrato para averiguar da pos-
sivel regulagdo desta matéria pelas partes, mediante, nomeadamente, a inser¢ao
de uma clausula de for¢a maior. Por regra, ndo nos encontraremos em face de tal
previsao.

Caso se verifique o caso tipico de ndo acautelamento contratual dos casos
de forga maior, teremos de passar a analise de um segundo substrato contratual,
que se prende com a verificagdo da data de outorga do contrato e das datas que
se revelam prementes nesta situagdo pandémica, ja referenciadas nas notas preli-
minares. [sto tudo para que se atente quanto as circunstancias que se verificavam
aquando da celebracdo contratual, em contraste (ou ndo) com as que se vivem
hodiernamente.

Note-se que o n.° 1 do artigo 9.° do DL n.° 2-A/2020, de 20 de margo, de-
termina que “sdo suspensas as atividades de prestagdo de servigos em estabe-
lecimentos abertos ao publico, com exceg¢do daquelas que prestem servigos de
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primeira necessidade ou outros servigos considerados essenciais na presente
conjuntura, as quais se encontram elencadas no anexo Il ao presente decreto”.
Daqui resulta a verifica¢do de realidades muito dispares no universo de qualquer
centro comercial, uma vez que alguns estabelecimentos, como os supermercados,
farmacias e quiosques, estardo abertos ao publico, enquanto outros, que sdo a sua
maioria, estardo totalmente encerrados ao publico, face a exigéncia do legislador.

Assim, num esfor¢o de sistematizagdo, pensemos numa loja de cabeleireiro
que se encontra encerrada ao publico. Devera o lojista pagar a prestacdo mensal
na sua totalidade?

Primeiramente, teremos de levar em linha de conta as especificidades deste
tipo de contrato, que cingiremos as seguintes caracteristicas: i) o facto de serem
contratos atipicos; ii) a existéncia de uma retribui¢do mensal fixa e outra remu-
neragdo percentual, calculada mensalmente, pela aplicacdo da percentagem de
7% ao valor da faturagdo bruta da loja; iii) a circunstancia do lojista ter de pagar
um montante avultado, denominado direito de ingresso, para entrar no Centro
Comercial; iv) por fim, verifica-se que, aquando das negociagdes, o lojista € ali-
ciado pelo centro comercial com estudos de viabilidade econdémica, pesquisas de
mercado e afins, instigadores da criagdo de uma estrutura adequada e de valor
acrescentado, comparativamente a uma loja de rua, que nio beneficia da envol-
vente que o centro comercial propicia e que se traduz, teoricamente, num maior
volume de faturagao.

Encerrada a loja, a contraprestagdo do credor ndo ¢ realizada, muito menos
nas condigdes de negociagdo da equagdo contratual. Aqui, faz sentido recorrer
aos preliminares de formagao do contrato, numa tentativa de discernir a vonta-
de que presidiu a celebragdo do contrato pelas partes. Atentas as caracteristicas
contratuais supra apontadas, facilmente se depreende que o lojista pretendeu al-
cancar uma vantagem competitiva, relativamente as lojas de rua, por exemplo,
que se dissipou. Dai que, recorrendo a teoria da complexidade obrigacional e dos
deveres acessorios de prestagdo, que brotam do principio de atuagdo segundo
os ditames da boa fé, entendamos que, no caso sub judice, devera haver lugar a
redugdo da renda, de modo proporcional ou, até mesmo, ao seu ndo pagamento.

Tal como se disse supra, a obrigacdo de proceder de boa fé impende tanto
sobre o devedor, como sobre o credor, variando a intensidade de tal obrigagdo
consoante a sua origem e o contexto em que ¢ aplicavel. Ante a realidade social
e econdmica atuais, o conceito de boa fé deve ser preenchido casuisticamente e
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parcimoniosamente. Apelando aos deveres acessorios de protecdo e de lealdade,
que se prendem especialmente com a manutencao do equilibrio contratual alcan-
cado pelas partes, entendemos que o credor que se vé obrigado a ndo realizagdo
da sua contraprestacao devera, por sua vez, atender as dificuldades incutidas pela
pandemia na realizacdo da prestacdo do devedor. Por esta razdo, a eventual one-
rosidade imposta sobre o lojista que se vé obrigado a prestar nas circunstancias
que atravessamos revelar-se-ia, na nossa perspetiva, abusiva, por diretamente
contender com o principio da boa fé, bastido do nosso sistema juridico.
Diferente tratamento terdo as despesas e encargos com o funcionamento, uti-
lizagdo e promog¢ao do centro comercial que sempre serdo devidas, se realizadas.

2.2 Durante o estado de emergéncia e de catastrofe, o ginasio exige o pagamento
da prestag@o mensal, alegando que todos os dias envia as aulas on line, dadas por
profissionais, pelo que o servigo continua a ser prestado. A prestagao tem de ser

paga?

O contrato de prestacdo de servigos celebrado com o ginasio engloba um
conjunto de prestagdes que o gindsio oferece (instalagdes, equipamentos, banho
turco, sauna, aulas de bicicleta, natagdo, etc.) e que ndo estio a ser prestadas. As
aulas on line apenas colmatam uma parte do servigo contratado entre as partes, ao
que acresce que muitos utilizadores do ginasio fazem o seu exercicio em pratica
isolada e ndo em grupo, como promovido pelas aulas disponibilizadas.

Estamos, assim, perante um exemplo de impossibilidade parcial, prevista no
artigo 793.° do Cdédigo Civil, no ambito da qual apenas uma parte da prestagao
¢ possivel de ser cumprida. Por conseguinte, o devedor fica adstrito ao cumpri-
mento daquilo que for possivel, desembocando tal obrigagdo, no que concerne
as prestacdes devidas pelos ginasios, na disponibilizagdo de aulas on line. A re-
dugao parcial da obrigacdo prestada reflete-se, naturalmente, na redugdo parcial
da contraprestacdo ou mesmo na sua suspensdo, se o cliente assim o entender,
podendo prorrogar-se o prazo do contrato de prestacao de servigos pelo periodo
de tempo equivalente a situagdo de pandemia. Nos termos do disposto no n.° 2
do artigo 793.° do Codigo Civil, se o credor ndo tiver, justificadamente, interesse
no cumprimento parcial da obrigacdo, pode, ainda, resolver o negécio, desde que
o desinteresse na prestacao parcial da obrigacao seja objetivamente assimilavel.
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2.3 Uma familia tem quatro filhos a frequentar um colégio privado, respetivamente,
na creche, no pré-escolar, no primeiro ciclo e no segundo ciclo. Podera o colégio
exigir o pagamento integral das prestagdes respeitantes a cada um dos filhos?

Os contratos celebrados com o colégio tratam-se de “contratos de prestag¢do
de servicos”, genericamente previstos no artigo 1154.° do Caodigo Civil. Elabo-
rados ao abrigo do principio da liberdade contratual (artigo 405.° do CC), deles
emergem prestacdes parcialmente distintas para o colégio. A questdo que, essen-
cialmente, se coloca é a de saber se o colégio podera cumprir os contratos me-
diante a realizagdo de prestacdes distintas das originariamente convencionadas,
assim exigindo o pagamento mensal das prestagdes.

Neste caso concreto, a resposta ira variar em fun¢ao do nivel de ensino em
que os filhos estdo matriculados. A guarda e a vigilancia dos filhos sdo os deveres
de prestagdo principais que impendem sobre as creches e o ensino pré-escolar.
Como tais “deveres” estdo a ser realizados pelos pais e ndo pelo colégio, entende-
-se que as prestagdes mensais relativas a estes niveis de ensino nao serdo devidas.

Ja no que se refere ao primeiro e segundo ciclos, teremos de analisar o con-
teudo do contrato celebrado com o colégio, de modo a perceber se os fins propos-
tos ficam devidamente salvaguardados através do ensino on line. Sem prejuizo
disso, tal como acontece no caso dos gindsios, havera lugar a uma suspensao ou
reducdo da prestagdo mensal, proporcional aos servigos que ndo sdo prestados
(tais como cantinas, acesso a biblioteca, inglés, aprendizagem de artes marciais,
de instrumento musical, natagao, utilizacdo dos pavilhdes desportivos, etc.).

2.4 Um agricultor celebra com determinado supermercado um contrato de
fornecimento de produtos horticolas. Durante mar¢o e abril, os seus trés
trabalhadores foram forcados a ficar em quarentena e, sendo a pessoa de
idade avangada, ndo pode cumprir o contrato durante esses meses. Quais as
consequéncias desse incumprimento?

Nesta situacdo concreta, o devedor tem dificuldades em realizar a sua pres-
tacdo devido aos reflexos diretos e imediatos da pandemia, que impossibilitam o
cumprimento atempado da prestagdo a que se tinha obrigado.

Poderemos estar, aqui, perante uma situacdo de impossibilidade subjetiva,
prevista no artigo 791.° do Cédigo Civil. Tal impossibilidade importara a extingao
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da obriga¢ao sempre que o devedor ndo puder fazer-se substituir por terceiro no
cumprimento da mesma. A superveniéncia da impossibilidade é patente no caso
concreto. Ja a nota de impossibilidade absoluta do cumprimento podera levan-
tar alguma celeuma na aplicacao deste preceito, posto que o agricultor poderia
encetar esfor¢os no sentido de se fazer substituir por terceiro no cumprimento
da obrigacdo. Nao obstante as dificuldades praticas que tal interpretagdo possa
colher, consideramos que, atendendo a crise social e econémica que vivenciamos
e langando mao do principio da boa fé que, hoje, especialmente, deve nortear a
nossa conduta, a cominagdo da obrigacdo de prestar pelo agricultor se traduziria
numa onerosidade incomportavel pelo sistema juridico atendido na sua globa-
lidade, ja que a atmosfera social ndo é propicia a resolugdo atempada de um
problema de tal envergadura. A obrigagdo de prestar devera, entdo, considerar-se
extinta enquanto perdurar a impossibilidade subjetiva de prestar, ou seja, durante
os meses de margo e abril.

Notas conclusivas:

As convulsdes sociais e econdmicas trazidas pela atual crise pandémica de-
terminaram impactos profundos na execucdo dos contratos firmados em circuns-
tancias alheias a este evento cataclismico. Os mecanismos contratuais passiveis
de aplicagdo aos contratos em fase de execugdo sdo diversos e variaveis em fun-
¢do da eventual previsdo pelas partes de clausulas de for¢a maior e pelo concreto
caso, podendo refletir-se, nomeadamente, na aplicacdo do regime de impossibi-
lidade absoluta de cumprimento, de impossibilidade temporaria ¢ de impossibi-
lidade parcial.

Nao obstante o regime modificativo aplicavel ao concreto caso, sempre tere-
mos de nos ater a boa fé contratual como principio basilar e ordenador do nosso
sistema juridico, sobretudo em tempos de consternagao social. A par do principio
da boa fé contratual devemos considerar o instituto do abuso do direito como
resposta ao exercicio de direitos que extravase a constelagdo de principios que
enforma o nosso sistema juridico.

Nesta senda, o esforco de criagdo legislativa a que temos assistido, apesar de
louvavel, deve ser encarado com a devida parcimonia e enquadrado com os dita-
mes de conduta segundo a boa fé, que muito nos acautelam em tempos de crise.
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O REGIME DO ARRENDAMENTO DURANTE
A PANDEMIA COVID 19

Prof. Doutor Luis Menezes Leitao
Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa

1. Generalidades

A pandemia COVID 19 obrigou a adoptar varias medidas, no ambito do ar-
rendamento, situacdo que se compreende pela dificuldade de obrigar as pessoas
a procurar casa no periodo de pandemia e até pela dificuldade de os agentes de
execucao concretizarem despejos, quando essa actuacao os pode colocar a eles
proprios em risco. Infelizmente, no entanto, essas medidas tém sido realizadas de
forma extremamente precipitada, lancando grande confusdo em quem tem que
aplicar essas leis.

2. O regime inicial da Lei 1-A/2020, de 19 de Marco

A primeira medida que foi adoptada no ambito do arrendamento resultou da
versdo original da Lei 1-A/2020, de 19 de Marco. Efectivamente, o art. 8° a)
dessa Lei estabelecia que, “até a cessa¢do das medidas de prevengdo, contengdo,
mitigagdo e tratamento da infeg¢do epidemiologica por SARS-CoV-2 e da doenga
COVID-19, conforme determinada pela autoridade nacional de saude publica,
fica suspensa a produgdo de efeitos das denuncias de contratos de arrendamento
habitacional e ndo habitacional efetuadas pelo senhorio”. Ao mesmo tempo, o
art. 7°, n°10, determinava a suspensao das ac¢des de despejo, dos procedimentos
especiais de despejo e dos processos para entrega de coisa imovel arrendada,
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“quando o arrendatario, por for¢a da decisdo judicial final a proferir, possa ser
colocado em situagdo de fragilidade por falta de habitag¢do propria”.

Daqui resulta que a suspensao inicialmente decretada apenas abrangia a de-
nuncia, ndo a oposi¢ao a renovagdo, nem a caducidade do arrendamento. Por ou-
tro lado, a suspensdo das ac¢des de despejo, procedimentos especiais de despejo
e processos para entrega de coisa imovel arrendada, apenas estava prevista para
o arrendamento habitacional quando o arrendatario, por forca da decisdo final a
proferir, pudesse ser colocado em situacao de fragilidade por falta de habitacao
propria (art. 7°, n°10).

Este regime apenas acabaria com a cessa¢ao das medidas de prevengao, con-
tencdo, mitigagdo e tratamento da infecdo epidemioldgica por SARS-CoV-2 ¢
da doenga COVID-19, conforme determinada pela autoridade nacional de saude
publica, parecendo assim que até que a autoridade nacional de satide publica de-
cretasse o fim da situacdo epidemiologica, o regime se mantinha.

3. A versao da Lei 4-A/2020, de 6 de Abril

A redaccdo inicial da Lei 1-A/2020, era de tal forma deficiente que o regime
veio a ser alterado pela Lei 4-A/2020, de 6 de Abril. Sendo mais abrangente. Nao
deixa de colocar algumas duvidas por esclarecer.
Assim, o art. 8° da Lei 1-A/2020, na redaccdo da Lei 4-A/2020, e no que res-
peita ao arrendamento estabelece o seguinte:
“Durante a vigéncia das medidas de prevengdo, conteng¢do, mitigagdo e trata-
mento da infe¢do epidemiologica por SARS-CoV-2 e da doengca COVID-19, con-
forme determinada pela autoridade de saude publica e até 60 dias apds a cessagdo
de tais medidas nos termos do n.° 2 do artigo 7.° da presente lei, ficam suspensos:
a) a produgdo de efeitos das denuncias de contratos de arrendamento habitacio-
nal e ndo habitacional efetuadas pelo senhorio;

b) A caducidade dos contratos de arrendamento habitacionais e ndo habitacio-
nais, salvo se o arrendatario ndo se opuser a cessagdo;

¢) A produgdo de efeitos da revogagdo, da oposi¢do a renovagdo de contratos
de arrendamento habitacional e ndao habitacional efetuadas pelo senhorio;

d) O prazo indicado no artigo 1053.° do Codigo Civil, se o término desse prazo
ocorrer durante o periodo de tempo em que vigorarem as referidas medidas;

e)(...)”.
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Esta norma ja ¢ mais abrangente, determinando a suspensdo ndo apenas da
denuincia, mas também da caducidade (¢ bem assim do prazo para restituir o
imdvel apds a mesma), da oposicao a renovagdo e até da propria revogagao do
contrato de arrendamento. Esta ultima solugdo ¢ completamente absurda, uma
vez que, se a revogacao do contrato ndo produz efeitos, mesmo que as partes nela
tenham acordado, o inquilino continua obrigado a pagar a renda. A lei prevé a
possibilidade de a caducidade afinal produzir efeitos no caso de caso do arrenda-
tario ndo se opuser a mesma mas nao prevé isso em relagdo as outras causas de
extingdo do arrendamento.

Salienta-se ainda, em relacdo a caducidade, que no caso do arrendamento ca-
ducar por morte do arrendatario ou pela extingdo da pessoa colectiva arrendataria,
ou até pela perda da coisa locada, este regime impede o senhorio de recuperar o
seu imovel enquanto durarem as medidas de prevengao, contengdo, mitigacao e
tratamento, mesmo que este ndo esteja a ser utilizado por ninguém.

Quanto a data da extin¢do desta suspensao a lei também ¢ curiosa. Em pri-
meiro lugar, salienta-se que em 26 de Marco as autoridades de saude tinham
declarada a fase de mitigacdo, pelo que em 9 de Abril ja ha muito tinha sido
ultrapassadas as fases de prevengdo e contencao. O legislador deixou de fazer
referéncia a declaracdo da autoridade nacional de satide para levantamento da
suspensao, referindo-se antes a determinagao por ela dessas medidas e até 60 dias
apos a cessagdo das mesmas, nos termos do n° 2 do art. 7° da mesma Lei. Ora, o
n°2 do art. 7° refere-se a suspensao dos prazos que se prevé que sejam levantados
por decreto-lei, no qual se declare o termo da situagdo excepcional.

Fica-se assim a duvida sobre qual o significado desta disposi¢do, admitindo-
-se trés interpretagdes:

1) a suspensao ¢ levantada 60 dias depois de ser emitido o decreto-lei previsto no
art. 7°, n°2, relativo ao levantamento da suspensao dos prazos processuais;

2) a suspensdo ocorre 60 dias depois da cessagdo da situagdo de epidemia, caso
em que o Governo emitird um decreto-lei especial, distinto do previsto no
regime dos prazos;

3) a suspensao ¢ levantada 60 dias ap6s o Governo emitir um decreto-lei reconhe-
cendo o fim da situacao de pandemia.

Confesso que me parece que o sentido legal correcto € o da ultima interpre-
tagdo, o que coloca o risco de, se a pandemia durar varios anos, os contratos de
arrendamento se manterem, ou mesmo que ela se extinga o Governo nunca mais
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emitir o decreto-lei, o que representaria uma forma de converter todos os contra-
tos de arrendamento a prazo em contratos vinculisticos, o que colocaria sérios
problemas de constitucionalidade.

O art. 7°,n° 11, da Lei 1-A/2020, na redac¢do da Lei 4-A/2020, manteve um
regime especial em relagdo a suspensao dos processos relativos ao arrendamento.
Efectivamente, esta disposicdo estabelece que “durante a situagdo excecional
referida no n.° 1, sdo suspensas as agoes de despejo, os procedimentos especiais
de despejo e os processos para entrega de coisa imovel arrendada, quando o ar-
rendatario, por for¢a da decisdo judicial final a proferir, possa ser colocado em
situagdo de fragilidade por falta de habitagdo propria ou por outra razdo social
imperiosa”. Destes processos apenas um deles ¢ urgente, o procedimento espe-
cial de despejo (art. 15°-S, n°5 e n°8 do NRAU), mas a lei estabelece um regime
geral de suspensdo, que tem a particularidade de depender da situagdo especial
de fragilidade do arrendatario, ao contrario do que dispde genericamente o art.
7°, n°1, que determina a suspensao de todos os processos urgentes. Parece assim
que o processo pode continuar quando essa situacao de fragilidade ndo exista,
mas a lei ndo esclarece em que termos. Parece assim que a unica possibilidade
¢ a aplicagdo do regime dos processos urgentes por analogia, atendendo a que o
legislador s6 determinou a suspensdo em caso de fragilidade do arrendatario. A
forma de avaliar essa fragilidade por decisdo judicial, especialmente no proce-
dimento especial de despejo em que ndo tivesse havido oposicdo € que ndo esta
minimamente explicada.

4. A Lei 4-C/2020, de 9 de Abril
4.1. Generalidades

Exactamente com a mesma data da Lei 4-A/2020, surge também a 9 de Abril
a Lei 4-C/2020, que estabelece um regime um regime excepcional para as situa-
¢oes de mora no pagamento da renda devida nos termos de contratos de arrenda-
mento urbano habitacional e ndo habitacional, atendendo a situagdo epidemiolo-
gica provocada pela doenca COVID-19 (art. 1°, n°1). Esta lei ainda € aplicavel,
com as necessarias adaptagoes, a outras formas contratuais de exploragdo de imo-
veis (art. 1°, n°2, desnecessariamente repetido no art. 10°), o que permite, a nosso
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ver, abranger os contratos de cessao de explorago e os contratos de utilizagao de
lojas em centros comerciais.

4.2. A moratéria no pagamento das rendas

A referida lei € aplicavel as rendas que se vengam a partir do dia 1 de Abril
(art. 14°), determinando uma moratéria em relacdo as rendas que se vengam nos
meses que durar o estado de emergéncia e no primeiro més subsequente (arts. 4° ¢
8°). O regime tradicional do arrendamento determinava que as rendas se venciam
no primeiro dia de cada més, mas o NRAU passou a estabelecer no art. 1075°,
n°2, que a renda s6 se vence no primeiro dia tutil de cada més. Ora, se o estado de
emergéncia vai ser levantado no dia 2 de Maio a meia-noite, que ¢ um sabado, a
renda desse més vencer-se-a4 na segunda-feira, 4 de Maio, e portanto depois do
estado de emergéncia, o que implicara que a renda de Junho ja seja devida nos
termos normais. Se contassemos o vencimento do dia 1 de Maio, como era antes
de 2006, entdo a renda ter-se-ia vencido no ambito do estado de emergéncia e s6
a partir de Julho seria devida a nova renda.

O acesso a esta moratéria dependente, porém, de requisitos especiais, dife-
rentes em relagdo aos arrendatarios habitacionais e nao habitacionais.

Os arrendatarios habitacionais necessitam de comprovar, nos termos do art.
3° n°l, da Lei 4-C/2020:

a) Uma quebra superior a 20 % dos rendimentos do agregado familiar do arren-
datario face aos rendimentos do més anterior ou do periodo homélogo do
ano anterior;

b) A taxa de esforco do agregado familiar do arrendatario, calculada como per-
centagem dos rendimentos de todos os membros daquele agregado destinada
ao pagamento da renda, seja ou se torne superior a 35 %.

A comprovagdo ¢ feita por portaria do Ministro das Infraestruturas e da Habi-
tacdo (art. 3°, n°2, da Lei 4-C/2020), a qual ¢é presentemente a Portaria 91/2020,
de 14 de Abril.

Nos termos do art. 6°, os inquilinos que pretendam beneficiar desse regime,
tém que avisar o senhorio até 5 dias antes do vencimento da renda de que preten-
dam beneficiar. Ja relativamente a renda de Abril, o pedido poderia ter sido feito
até 27 de Abril.
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Ja relativamente aos arrendamentos nao habitacionais, tém acesso a morato-
ria os seguintes estabelecimentos, nos termos do art. 7° da Lei 4-C/2020:

a) Estabelecimentos abertos ao publico destinados a atividades de comércio a
retalho e de prestagdo de servigos encerrados ou que tenham as respetivas
atividades suspensas ao abrigo do Decreto n.° 2-A/2020, de 20 de margo, ou
por determinagao legislativa ou administrativa, nos termos previstos no De-
creto-Lei n.° 10-A/2020, de 13 de margo, na sua redagao atual, ou ao abrigo
da Lei de Bases da Protecdo Civil, aprovada pela Lei n.° 27/2006, de 3 de
julho, na sua redagao atual, da Lei de Bases da Saude, aprovada pela Lei n.°
95/2019, de 4 de setembro, ou de outras disposicoes destinadas a execucao
do estado de emergéncia, incluindo nos casos em que estes mantenham a
prestagao de atividades de comércio electronico, ou de prestacao de servigos
a distancia ou através de plataforma electronica;

b) Aos estabelecimentos de restauragdo e similares, incluindo nos casos em que
estes mantenham atividade para efeitos exclusivos de confecdo destinada a
consumo fora do estabelecimento ou entrega no domicilio, nos termos pre-
vistos no Decreto n.° 2-A/2020, de 20 de margo, ou em qualquer outra dis-
posi¢do que o permita.

A lei prevé um regime semelhante de moratoéria e de exclusdo de resolugdo
do contrato, nos arts. 8 ¢ 9°, desnecessariamente com formulacdes diferentes.
Nao se prevé, no entanto, qualquer comunicagdo do arrendatario ao senhorio, ao
contrario do que sucede no arrendamento habitacional, o que constitui um grande
factor de inseguranca juridica.

Em ambos os casos, quer de arrendamento habitacional, quer de arrendamen-
to ndo habitacional, a cessagdo do contrato por iniciativa do arrendatario torna
exigivel, a partir da data da cessacdo, o pagamento imediato das rendas vencidas
e nao pagas, nos termos da presente lei (art. 13°).

4.3. A exclusdo das penalidades por atraso no pagamento da renda.

De acordo com o art. 12°, a indemnizagao prevista no n.° 1 do artigo 1041.°
do Codigo Civil, por atraso no pagamento de rendas que se vengam nos meses
em que vigore o estado de emergéncia ¢ no primeiro més subsequente, nao ¢é
exigivel sempre que se verifique o disposto nos artigos 4. — penso que se refere
ao 3° —e 7.° da presente lei. A lei ndo exige, neste caso, o0 cumprimento do 6nus
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de comunicagido, nem sequer permite ao senhorio a aplicagao do art. 1041°, n°3,
do Cédigo Civil.

Em relagdo aos arrendatarios nao habitacionais, a lei especifica que nao ¢ exi-
givel o pagamento de quaisquer outras penalidades que tenham por base a mora
no pagamento de rendas que se vengam durante o estado de emergéncia (art. 9°,
n°2).

4.4. Apoio financeiro

Os arrendatarios habitacionais, bem como, no caso dos estudantes que nao
aufiram rendimentos do trabalho, os respetivos fiadores, que tenham, compro-
vadamente a quebra referida no artigo 3.°, e se vejam incapacitados de pagar a
renda das habitagdes que constituem a sua residéncia permanente ou, no caso
de estudantes, que constituem residéncia por frequéncia de estabelecimentos de
ensino localizado a uma distancia superior a 50 km da residéncia permanente do
agregado familiar, podem solicitar ao Instituto da Habitagdo e da Reabilitagdo
Urbana, I. P. (IHRU, L. P.), a concessao de um empréstimo sem juros para suportar
a diferenga entre o valor da renda mensal devida e o valor resultante da aplicagdo
ao rendimento do agregado familiar de uma taxa de esforco maxima de 35 %, de
forma a permitir o pagamento da renda devida, ndo podendo o rendimento dis-
ponivel restante do agregado ser inferior ao indexante dos apoios sociais (IAS)
(art. 5°, n°l).

Da mesma forma, os senhorios habitacionais que tenham, comprovadamente,
a quebra de rendimentos referida na alinea ¢) do n.° 1 do artigo 3.°, cujos arren-
datarios ndo recorram a empréstimo do IHRU, I. P., nos termos dos ntimeros
anteriores, podem solicitar ao IHRU, I. P., a concessao de um empréstimo sem
juros para compensar o valor da renda mensal, devida e ndo paga, sempre que o
rendimento disponivel restante do agregado desca, por tal razdo, abaixo do IAS
(art. 5° n°2).

Este esquema da suspensdo da renda pelo arrendatario e do empréstimo ndo
faz qualquer sentido, uma vez que o arrendatario tem acesso a um empréstimo
sem juros do IHRU, para pagamento das rendas devidas, com um periodo de
caréncia até 31 de dezembro de 2020, mas nunca inferior a 6 meses, iniciando-se
a partir dai o reembolso em prestagdes mensais, cada uma no montante 1/12 do
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valor da renda. E assim muito melhor o arrendatario pedir o empréstimo e pagar
a renda do que diferir o seu pagamento.

5. Conclusao

A intervengdo no Direito do Arrendamento nestes tempos de pandemia ca-
racterizou-se por medidas avulsas, adoptadas sem a necessaria pondera¢do, com
lesdo da confianga das partes. E importante que neste sector a estabilidade con-
tratual volte a ser a regra.
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Prof. Doutor Manuel Carneiro da Frada
Faculdade de Direito da Universidade do Porto

Em breve sintese, sdo estas as primeiras e principais teses que apresentamos
no que respeita ao Covid-19 e a alteragao das circunstancias como causa possivel
de resolugdo ou modificagdo dos contratos na nossa ordem juridica'.

I) O Covid-19 realiza com facilidade os pressupostos da resolugdo ou da
modificacdo dos contratos por alteragdo das circunstancias nos termos do art.
437.°/1 do CC.

No caso do Covid-19, a anormalidade da alteragdo das circunstiancias em
que as partes alicer¢caram a decisdo de contratar foi acompanhada de uma total
imprevisibilidade, requisito este, porém, que a lei justificadamente ndo exige. A
imprevisibilidade ¢, ndo obstante, um elemento a ter em conta na determinagao
da anormalidade. S6 pode, no entanto, ter um papel dogmatico entendida enquan-
to imprevisibilidade concreta, pois a imprevisibilidade abstracta ndo ¢ requisito
necessario da aplicagdo do art. 437.°/1. Na presente situacdo, ocorrem ambas?.

Também se ndo verifica a excep¢ao a resolugdo ou modificagdo do contrato
se as alteragdes estiverem situadas no ambito dos riscos proprios do contrato
e, desse modo, ndao houver contrariedade a boa fé na exigéncia das obrigacdes

1 *Doutor em Direito. Professor Catedratico da Faculdade de Direito da Universidade do Porto.
O texto sintetiza a conferéncia/palestra que proferimos via web sobre o tema em 29 de Abril de 2020, a
convite da Universidade Luso6fona.
Juntam-se algumas breves referéncias bibliograficas para completar a referenciagdo do que na ocasido
referimos.

2 Cfr. Manuel Carneiro da Frada/Mariana Fontes da Costa, «Sobre os efeitos das crises financeiras na forga
vinculativa dos contratosy, in XX Estudos Comemorativos dos 20 anos da FDUP, 11, Porto, 2017, 184-185.
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assumidas: a situacdo pandémica vivida encontra-se patentemente bem para la
desse ambito. Pelo que nem sequer se torna necessario invocar o favor da re-
solugdo/modificagdo que a nossa lei prevé, correspondente a solugdo de regra/
excepcgao que decorre da estruturagdo da norma quanto a este requisito para casos
incertos, de non liquet’.

II) O Covid-19 realiza uma grande alteracdo das circunstancias porque a
emergéncia sanitaria surgida representa a modificagdo brusca de uma condicio-
nante geral da coexisténcia social, com impacto generalizado e, em muitos casos,
brutal, na possibilidade e forma da interac¢do ¢ cooperagdo de um numero inde-
terminado de sujeitos®.

A indole tao particular e rara de alterag@o que se instaurou torna insuficientes
muitas regras de distribui¢do do risco previstas, ndo concebidas para resolver este
especifico tipo de riscos (v.g., os arts. 795.° ¢ 1040 do CC)’.

Por outro lado, perante este tipo de alteragdo das circunstancias, a mora do
devedor nao impede sé por si a invocacgdo do disposto no art. 437.°/1, devendo o
art. 438.° sofrer a correspondente reducio teleoldgica.

IIT) O desafio colocado pelo Covid-19 aos tribunais no ambito do art. 437.%/1
mostra a insuficiéncia de algumas explicagdes dogmaticas para a relevancia da
alteracdo das circunstancias no ambito dos contratos. Sem negar a importancia
e a pertinéncia de critérios subjectivistas — sobretudo em outras ordens juridi-
cas, como a alema, que a relacionam com a vontade hipotética das partes, as-
sim favorecendo solug¢des para a alteracdo das circunstancias por via da inter-
pretagdo (complementadora) ou da integragdo negocial® —, parece claro que uma

3 Cfr. Manuel Carneiro da Frada/Mariana Fontes da Costa, «Sobre os efeitos das crises financeiras na for¢a
vinculativa dos contratosy, in XX Estudos Comemorativos dos 20 anos da FDUP, 11, Porto, 2017, 188-189.

4  Cfr. Manuel Carneiro da Frada, “Crise financeira e alteracdo das circunstancias/Contratos de depodsito vs.
contratos de gestdo de carteiras”, in Forjar o Direito, 2.* edigdo, Coimbra, 2019, 78-8

5 Mas ha que aproveitar com plenitude as possibilidades abertas pelo direito das perturbagdes do programa
obrigacional no seu todo. Veja-se por isso, com muito interesse, a sinopse oferecida por Miguel Osorio de
Castro, em “O impacto das medidas de combate ao coronavirus no cumprimento dos contratos”, também
neste mesmo ciclo de conferéncias via web da Universidade Lusofona (Porto), em 27 de Abril de 2020.

6 Cfr. oactual § 313 do BGB. Para uma exploracao desenvolvida do elemento hipotético da vontade das par-
tes na tematica da alteracdo das circunstancias, cfr. Mariana Fontes da Costa, Da Alteragcdo Superveniente
das Circunstdncias (em especial a luz dos contratos bilateralmente comerciais), Coimbra, 2017, 337 ss, e
passim.
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emergéncia como a do Covid-19 coloca essencialmente um problema de justica
objectiva do contrato. Nao importa a vontade actual ou hipotética das partes, ¢
o apelo a vontade razoavel constitui uma simples etiquetagem formal para um
problema que o direito portugués vigente resolve com recurso as nogdes (legais)
objectivadas de “principios da boa f&” e “equidade”. (A justica contratual que se
trata de realizar mediante o art. 437.°/1 do CC tem de ter sempre em conta as re-
presentagdes e as condutas das partes no ambito do contrato atingido, ai residindo
a explica¢dao mais plausivel para a utilizacao, pelo legislador, da locugao central
“boa fé”. Mas nao se trata de realizar ainda, de algum modo, essa vontade, quanto
de realizar a justica contratual considerando o que essa vontade manifestou.)

A presente epidemia situa-se para la de tudo o que as partes podiam razoavel-
mente cogitar e ndo ha, nesse sentido, um critério “intracontratual” que, por si, 0
permita resolver.

IV) O cerne normativo do art. 437.°/1 € constituido pela locug@o “principios
da boa f&¢”. Ele corresponde a imperativos indeclinaveis de justi¢a (tendo em
conta, como se disse, as representagdes e as condutas das partes), face aos quais
a exigéncia das obrigagdes assumidas ndo pode proceder. Esse nticleo constitui
o ponto central de referéncia da interpretagdo e aplicacdo do preceito. A ele se
ordenando, reciprocamente ¢ em rede, o significado e papel dos varios requisitos
e pressupostos da resolugdo ou modificagdo do contrato’.

V) As “grandes” alteragdes de circunstancias sdo gerais e totalmente alheias
a condutas ou areas de influéncia das partes, a cujo dominio e controlo escapam
completamente. O Covid-19 € delas um exemplo particularmente eloquente.

Por isso, a boa fé impde que a ocorréncia ndo deva ser aproveitada unilateral-
mente por um dos sujeitos em detrimento do outro, nem penalize arbitrariamente
um dos contraentes. Afinal, a perturbacao ocorrida tem a sua origem, ou provém
de uma esfera, manifestamente “neutra” em relagdo a qualquer das partes (ou, se
se preferir, “comum” a elas).

Enquanto provoca uma alteracao global de parametros fundamentais da coe-
xisténcia social, o Covid-19 deve ser encarado, do ponto de vista juridico, como
um risco a que todos os contraentes estdo sujeitos. Nenhum sujeito, parte num

7  Cfr. Manuel Carneiro da Frada, “Crise financeira e altera¢do das circunstancias/Contratos de depdsito vs.
contratos de gestdo de carteiras”, in Forjar o Direito, cit., esp. 75-76.
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contrato, pode pretender eximir-se aos seus efeitos a custa da outra, nem devem
permitir-se beneficios fortuitos a uma das partes que impliquem o prejuizo da
outra®,

VI) O equilibrio da balanga da Justiga significa que a justa medida é consti-
tuida pelo justo meio.

Pelo que a repercussao juridica do Covid-19 deve ser repartida por igual. Nos
contratos com prestacdes reciprocas a cargo de ambas as partes, realiza-lo-a, no
limite, a razdo da metade no sacrificio (50% para cada uma). Nos contratos de fim
comum, a participa¢do nas perdas implicara uma medida de proporcionalidade
atendendo ao contributo de cada um (a isengdo de perdas de algum deles confi-
guraria, no cenario de pandemia que atravessamos, um exemplo particularmente
expressivo de uma clausula “leonina”).

VII) A ideia regulativa (ou o valor) da igualdade ndo pode nem deve ser
entendida, porém, em termos formais. Impede-o a medida (objectiva) da “equi-
dade”, a qual se encontra subordinada, por determinagdo legal, a intervencgdo do
juiz em sede de alterag@o das circunstancias’.

A igualdade ¢, portanto, uma igualdade de sentido material: equitativo. Ha
que concretiza-la.

Tratando-se de operar uma modificacdo do contrato em virtude da pandemia,
as partes encontram-se adstritas a aceitar essa medida. Esta, contudo, em causa
um processo dindmico (ainda) em curso, sem desfecho antecipavel e com muitas
incertezas. Podem ocorrer, portanto, novas alteragdes que obriguem a superve-
nientes modificagdes ao abrigo de uma mesmo aplicagdo do art. 437.%/1, ou entéo,
se necessario, a sucessivas convocagoes deste preceito.

VIII) Verificada uma situagdo epidémica com as caracteristicas da presente,
todo o exercicio de poderes conferidos pelos contrato — modificado ou ndo — a
uma das partes deve também ser exercido de forma equitativa, de harmonia com
0 que as circunstancias exigem.

8  Ibidem, 87 ss.

9  Sobre a equidade, pode ver-se 0 nosso «A equidade (ou a “justica com coragdo”)/A proposito da decisdo
arbitral segundo a equidade”, in Forjar o Direito, cit., 671 ss.
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O critério do art. 400.°/1 converge com o do art. 437.°/1. A partir do momento
da celebracao do contrato deixa de ser possivel aos sujeitos um exercicio arbi-
trario da sua autonomia. O contrato funda um espago (juridico) de razoabilidade
intersubjectiva a que as partes se encontram reciprocamente vinculadas'®.

IX) Em qualquer caso: a distribuicdo de custos e beneficios entre as partes
num contrato, por for¢a do art. 437.°/1, perante a superveniéncia de uma emer-
géncia como a actual, ndo precisa de ser, nem pode muitas vezes ser, “aritmética”
(no sentido de matematicamente igual).

Como questao de justica distributiva numa relagdo comutativa que €, implica,
por exemplo, atencdo a capacidade das partes de controlar ou mitigar o processo
de desenvolvimento dos danos, e de absorver ou repercutir os prejuizos definiti-
VOs.

Estes dois critérios — da dominabilidade ou direccionabilidade do risco, ou
da absor¢do (ou externalizagdo) dos prejuizos — carecem de ser completados:
por exemplo, pela exigéncia de tratamento igual dos clientes (especialmente no
caso de empresas que prestam, de modo universal, bens e servigos essenciais),
ou pela necessidade de assegurar uma medida proporcionada de manutencao ou
satisfacdo das condigdes de vida de cada um (constituindo um limite 0 minimo
existencial imposto pela dignidade da pessoa humana).

X) O principio da igualdade ndo deve, portanto, ser entendido em termos
formais, antes materiais.

Na concretizagdo das exigéncias da justica distributiva intervém ponderacdes
constitucionais, que podem conduzir a uma hierarquiza¢do dos bens contratuais
a preservar num cenario de pandemia como o Covid-19. Tratando-se de grandes
alteragdes das circunstancias, ha, portanto, um ambito de confluéncia legitima
e metodologicamente exigivel entre o art. 437.%/1 e, designadamente, o regime
constitucional dos direitos fundamentais.

XI) As grandes alteragdes das circunstancias, quando surgem, desencadeiam
normalmente um quase inevitavel espaco de tensdo entre o legislador e os tribu-
nais. O primeiro, na tentativa de dar uma resposta genérica, mediante a autoridade

10 Enfatizou-o Baptista Machado, «A clausula do razoavely, in Obra Dispersa, 1, Braga, 1991, 457 ss.
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da lei, a problemas socialmente sensiveis e transversais que requerem visao estra-
tégica de conjunto e uniformidade de critérios. Os segundos porque, sem deixa-
rem de respeitar e reconhecer as responsabilidades proprias do legislador, se ndo
podem demitir de julgar hic et nunc, segundo o Direito, com recurso a critérios
universalizaveis (cfr. o art. 8.°/3 do CC), problemas concretos de justica.

A tensdo agrava-se quando as intervengdes legislativas sdo desiguais e criam
distor¢des no sistema juridico. Opgdes politicas concretas seguidas pelo legisla-
dor podem convocar réplicas imediatas em muitos outros ambitos a luz do princi-
pio da igualdade, frustrando esse principio cardinal se ndo forem correspondidas.
E nenhuma lei ou legislador — com ou sem motivagdes politicas — se encontra
acima e consegue escapar ao juizo sindicante do valor superior da Justica que
imediatamente convoca o art. 437.%/1 do CC.

Nao constituir certamente vocagdo dos tribunais solucionar com caracter de
generalidade os problemas socio-econémicos colocados por uma grande altera-
¢do das circunstancias como a presente pandemia. E mesmo muito de saudar a
sua abstencao de procurar transformar de forma pretoriana as estruturas socio-e-
conémicas. Mas o poder jurisdicional ndo esta, nem por isso eximido do controlo
que, segundo o Direito, lhe compete — por missdo (originariamente) propria (e
ndo delegada nem delegavel pelo legislador) — do controlo da exigibilidade das
obrigacdes assumidos pelos contratos ao abrigo do art. 437.° do CC.

Cabe, portanto, ao legislador evitar, com a ponderacdo e ndo extemporanei-
dade das suas decisoes, intervengdes dos tribunais no contetido dos contratos em
contextos de decisdo para estes por vezes, de outro modo, muito complexos e
dificeis.

O surgimento de regras legais instituindo em certos dominios um ius singu-
lare para responder aos desafios do Covid-19 ndo permite, pois, por argumento
a contrario sensu, ilagdes (automaticas) no sentido da preclusao do controlo dos
tribunais para 14 do ambito dessas normas (ou, mesmo, sobrepondo-se a elas,
caso a evolucdo das circunstancias determine a desadaptac@o dessas regras para
resolver adequadamente as perturbagdes contratuais surgidas).

XII) Em conformidade com a directriz de que nenhum sujeito parte num
contrato pode querer eximir-se de forma unilateral as consequéncias de uma pan-
demia, alijando a totalidade do risco contratual para a contraparte, compreende-
-se que uma clausula de for¢a maior possa, em virtude do Covid-19, exonerar o
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devedor do cumprimento, ou da responsabilidade por incumprimento. Mas nao
permite ao devedor langar sobre o credor, na totalidade, o risco da contrapresta-
¢do, obrigando-o a sua realizacdo ou impedindo a sua restituigao.

E, pois, inaceitavel uma solugio (ou uma regulacio legal) que, ndo obstante
a liberag¢do do devedor, faga o credor suportar integralmente o risco da contra-
prestagdo. A liberacdo (total ou parcial) do devedor em consequéncia do evento
de for¢a maior deve repercutir-se proporcionadamente na contraprestacao, a fim
de ndo criar desequilibrios na distribui¢ao do risco contratual.

O art. 437.°/1 é expressdao de um cerne de justica contratual inarredavel pela
vontade das partes, integrante da ordem publica (contratual). Nenhuma disposi-
¢do contratual pode ofender esse cerne, que é de ordem publica e exprime uma
condicdo sine qua non da juridicidade.

XIII) O legislador que ouse ofendé-lo — por exemplo, impondo num certo tipo
de parcerias publico-privadas, a alocagdo das perdas decorrentes do Covid-19 a
tao s6 uma das partes — expde-se evidentemente a uma apreciagdo de controlo por
parte dos tribunais: um juizo perfeitamente possivel dentro dos parametros me-
todologicos que justificam as decisdes contra legem, mas intra ou secundum ius.

Porventura, com uma particularidade importante: a preterigcdo, pelo legis-
lador, do equilibrio contratual no que toca a alocagdo do risco de uma grande
alteragdo das circunstancias como a presente pandemia ndo consubstancia em
si uma violagao da garantia constitucional da propriedade privada propriamente
dita, assegurada pelo art. 62 da Constituicdo, pese embora a possibilidade de
uma interpretagdo mais generosa do preceito constitucional. Na medida em que
escape ao alcance dessa norma, as condigdes ou as exigéncias minimas da justi¢a
contratual ndo passam a constituir “matéria constitucional”, nem integram sé por
isso um conceito “material” de constituicéo.

Nao ¢ possivel, nem desejavel, estender o alcance da constitucionalidade ao
da juridicidade, assimilando esta aquela, e dissolvendo-a nela. Com o que o pro-
blema da admissibilidade, ou ndo, de determinagdes por via legal (infraconstitu-
cionais) de uma distribuicao do risco contratual que ofenda frontal e gravemente
a justica convoca incontornavelmente o problema dos limites da constitucionali-
dade (mesmo entendida em sentido material), ¢ a necessidade de afirmar, para 1a
deles e acima da Constitui¢ao — sempre —, 0 campo constitutivo da juridicidade e
o império do Direito.
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poral de aplicacdo do regime excepcional de contratagao publica. C)
Adopg¢do do ajuste directo por motivos de urgéncia imperiosa: C1)
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Decreto-Lei n.° 20-A/2020, relativo a ac¢des de publicidade institu-
cional. D) Alargamento do recurso ao regime simplificado do ajuste
directo e problemas na definicao da obrigac@o de publicitacdo. E) Regi-
me material para tramita¢do do ajuste directo: E1) Dispensa de forma-
lidades e de condicionamentos substantivos; E2) Idem: formalidades
pos-adjudicatorias em especial. F) Fiscalizagdo prévia do Tribunal de
Contas. G) Medidas excepcionais associadas em matéria de realizagdo
de despesa publica. H) Suspensdo de prazos de procedimentos de con-
tratacdo publica. I) Regime excepcionalissimo de ajuste directo sim-
plificado e ratificagcdo de anteriores contratos celebrados em estado de
necessidade administrativa.

A) Enquadramento

1. Na ultima década, na generalidade das ocasides em que o legislador portugués
vinha sendo convocado para adoptar medidas excepcionais de contratagdo
publica que dotassem a Administracdo Publica de maior agilidade para responder
a situacdes de calamidade ou catastrofe natural, as solugdes adoptadas centravam-
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se no recurso ao procedimento ndo concorrencial de ajuste directo para flexibilizar
a tramitacao procedimental e acelerar a celebragdo dos contratos.

Em geral, essas solu¢des eram formuladas em termos duplos: enquanto auto-
riza¢do para alargamento dos limiares quantitativos dos valores dos contratos que
podem ser celebrados através do ajuste directo, mas também enquanto autoriza-
¢do para recurso a clausula material (qualitativa) de adopgao do ajuste directo por
motivos de urgéncia imperiosa, sem limite de valor, prevista na alinea c) do n.° 1
do artigo 24.° do Cddigo dos Contratos Publicos (CCP)'.

Nao foi surpreendente, portanto, que, quando o Estado Portugués foi convo-
cado para o combate ao surto de COVID-19, voltasse a apostar também nessas
duas medidas prioritarias para dotar as entidades publicas de instrumentos de
contratagdo agil com vista a aquisi¢cdo das utilidades de que careciam de forma
imediata.

A natureza prioritaria dessas medidas de contratacdo pode ser ilustrada pela
circunstancia de o diploma mais relevante para o enquadramento da activida-
de pré-contratual da Administragdo Publica nesta situagdo pandémica ter sido
aprovado e publicado ainda antes da declaracao do estado de emergéncia pelo
Presidente da Republica.

Pelo Decreto-Lei n.° 10-A/2020, publicado em 13 de Marco, foram fixadas
“medidas excepcionais e temporarias relativas a situagao epidemiologica do novo
Coronavirus — COVID 197, as quais, no tocante ao regime excepcional de con-
tratacdo publica, se centraram nas duas mencionadas solugdes de agilizacdo do
procedimento de ajuste directo.

Esse constituiu o diploma-quadro sobre o qual vieram a ser aprovadas cinco
principais alteragdes, as quais seguidamente se retornara:

i) ALein.°1-A/2020, de 19 de Margo, que versou sobre a isencdo do visto pré-
vio do Tribunal de Contas e procedeu a uma ratificacao do regime aprovado
pelo Decreto-Lei n.° 10-A/2020;

ii) O Decreto-Lei n.° 10-E/2020, de 24 de Margo, que clarificou o ambito sub-
jectivo de aplicacdo do regime excepcional (para fazé-lo estender a todas as
entidades adjudicantes previstas no artigo 2.° do CCP);

1 Sobre este “padrdo comum” do comportamento legislativo, cfr. a referéncia fundamental constituida pela
obra de Jost DUARTE CovBRA / MARCO CALDEIRA / T1AGO SERRAO, Direito Administrativo da Emergéncia,
Almedina, Coimbra, 2020, pp. 81 ¢ 87.
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iii) A Lei n.° 4-A/2020, de 6 de Abril, que permitiu a dispensa de apresentagio
de documentos de habilitagdo e de exigéncia da caugao;

iv) O Decreto-Lei n.° 18/2020, de 23 de Abril, que autorizou o ajuste directo
simplificado até ao limite do cabimento orcamental para certas aquisigoes de
bens e equipamentos na area da saude;

v) O Decreto-Lei n.° 20-A/2020, de 6 de Maio, que autorizou agrupamentos
de entidades adjudicantes a recorrer a procedimentos de ajuste directo, no-
vamente na medida do estritamente necessario e por motivos de urgéncia
imperiosa, devidamente fundamentada, independentemente do prego contra-
tual e até ao limite do cabimento orgamental, para aquisicdo de espagos para
difusdo de acgdes de publicidade institucional, numa medida concretizada
pela Resolugdo do Conselho de Ministros n.° 38-B/2020, de 19 de Maio.

B) Ambito objectivo, subjectivo e temporal de aplicacio do regime
excepcional de contratacio publica

2. Para o aproveitamento rigoroso das potencialidades aplicativas do regime
excepcional criado pelo Decreto-Lei n.° 10-A/2020, as entidades adjudicantes
teriam, antes do mais, de proceder a uma cuidadosa delimitacdo do seu &mbito de
aplicagdo objectivo. Seria, com efeito, essa delimitagdo que permitiria estabelecer
uma necessaria conexao entre o objecto do concreto contrato a celebrar e esta
autorizagdo legislativa que viabilizou uma fortissima restricdo dos principios da
concorréncia, da publicidade e da transparéncia.

On.°2 do artigo 1.° do diploma precisou que este regime excepcional se apli-
ca a “prevencao, contengdo, mitigacao e tratamento de infeccdo epidemioldgica
por COVID-19, bem como a reposi¢do da normalidade em sequéncia da mesma”.

Nao ¢ dificil entender a crucial importancia desta delimitagdo para confir-
mar a legalidade de qualquer procedimento que se tente adoptar ao abrigo deste
regime excepcional: a restrigdo dos principios fundamentais prosseguidos pelo
regime geral de contratagdo publica s6 poderia ser autorizada na medida em que
o decisor publico comprovasse a presenca de uma conexdo entre o objecto do
contrato a celebrar e esta finalidade legislativa. Deste modo, ficam prevenidos os
esforgos de estabelecimento abusivo de relagdes de conexao longinqua ou me-
ramente indirecta do objecto contratual com o ambito objectivo do diploma. A
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titulo de exemplo, dificilmente se compreenderia que este regime excepcional

pudesse ser aproveitado para a contratagdo de estudos ou consultorias que sé

remotamente auxiliassem a entidade adjudicante no exercicio de tarefas que pu-
dessem vir a contribuir para o combate a pandemia.
No fundo, o decisor precisa de contextualizar o contrato a celebrar no ambito

de um dos dois propdsitos esclarecidos no PreAmbulo do Decreto-Lei n.° 10-

A/2020:

i) Assegurar “as entidades prestadoras de cuidados de saide do SNS a possi-
bilidade de aquisicdo, com a maxima celeridade, dos equipamentos, bens e
servigos necessarios a avaliacdo de casos suspeitos € ao tratamento de sinto-
mas e complicacdes associadas ao COVID-19”; ou

ii) “Assegurar a disponibilidade de produtos essenciais num quadro de uma ge-
neralizada e acrescida procura a nivel mundial destes produtos num contexto
de diminui¢ao de produ¢ao e de constrangimentos a circulagao dos bens”.

3. Para este efeito, mostram-se de delimitagdo mais precisa os conceitos previstos
na primeira parte do n.° 2 do artigo 1.°, na medida em que a “prevenc¢do”, a
“contencdo”, a “mitigagdo” e o “tratamento” da infeccdo epidemioldgica
correspondem as diferentes fases do combate a essa infec¢ao, sendo delimitadas
por referéncia a padrdes cientificos que nao autorizam um alargamento abusivo
ou criativo baseado na opinido subjectiva de um decisor.

Em contraste, revela-se mais perigosa a delimitagdo das hipoteses de aplica-
bilidade da segunda parte do n.® 2 do artigo 1.°, visto que a “reposi¢do da norma-
lidade” pode apresentar uma extensdo muito consideravel que ofende de forma
inaceitavel os principios gerais da contratagdo publica.

O perigo envolvido nesta extensao pode ser ilustrado com a experiéncia his-
torica das anteriores iniciativas legislativas que, reiteradamente, respondiam a
situacdes de catastrofe natural ou de incéndios, autorizando o compreensivel re-
curso a procedimentos de ajuste directo com fundamento na clausula de urgéncia
imperiosa, mas fazendo com que a vigéncia dos diplomas excepcionais fosse
estendida por periodos entre um a dois anos, impondo a duvida sobre como jus-
tificar a aplicacdo do conceito de urgéncia imperiosa na preparacao de procedi-
mentos que apenas se iniciariam mais de doze meses ap6s os eventos que deram
origem as necessidades invocadas pela entidade adjudicante. Tratou-se, entdo, de
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uma manipulagdo do conceito de urgéncia que se ndo poderia coadunar com o
principio da concorréncia’.

E este perigoso precedente que pode ser agora retomado com a extensdo tem-
poral do ambito de aplicacao de um diploma que — embora justificadamente pen-
sado para responder a uma situagdo de emergéncia — cria o risco de convencer os
decisores publicos a manter a prolongada invocacdo de um regime excepcional
sob o pretexto de apoio a reposi¢do a normalidade num momento em que pode
jé ndo ser mantida qualquer situacao de imprevisibilidade e inimputabilidade da
urgéncia a entidade adjudicante’.

4. Neste sentido, mostra-se decisivo que o proprio legislador tome a iniciativa
de proceder a uma extensdo expressa deste regime excepcional a situagdes que,
embora sendo relacionadas com a pandemia, dificilmente poderiam apresentar
uma conexao directa com o ambito de aplicagdo objectivo do diploma.

Foi esta extensdo que foi produzida, desde logo, pelo Decreto n.® 2-C/2020,
de 17 de Abril, que regulamentou uma das prorrogacdes do estado de emergén-
cia, cujo artigo 26.% n.° 3, alinea c), autorizou a Autoridade para as Condicdes de
Trabalho a adquirir servigos externos que auxiliem a execugdo da sua actividade.

O mesmo sucedeu com o Decreto-Lei n.° 10-1/2020, de 26 de Margo, cujo
artigo 11.°, na redaccao que lhe foi dada pelo artigo 10.° da Lei n.° 7/2020, de 10
de Abril, estendeu as entidades adjudicantes que assumam func¢des de promotores
de espectaculos de natureza artistica o regime dos artigos 2.° ¢ 4.° do Decreto-
-Lei n.° 10-A/2020, além de estabelecer medidas que incluem a autorizagdo para
aquisi¢cao de bens, servigos ou trabalhos complementares, nos termos do disposto
nos artigos 370.° 438.° e 454.° do CCP, adaptando-se essas figuras para o reagen-
damento de espectaculos, e permitindo, quando aplicavel, o recurso ao regime de
revisdo de precos.

2 Com esta critica formulada a época, cfr. MIGUEL A. Rammunpo, “Catastrofes Ambientais ¢ Contratagdo
Publica”, in CarRLA AMADO GOMES (coord.), Direito(s) das Catdstrofes Naturais, Almedina, Coimbra, 2012,
pp. 260-261; idem, A4 Formag¢do dos Contratos Publicos, AAFDL, Lisboa, 2013, pp. 978-979; Marco
CALDEIRA, “Problemas de Constitucionalidade de Regimes Avulsos de Contratagdo Publica”, in PEbro F.
SANcHEZ / Luis ALVES (coord.), A Constitui¢do e a Administragao Publica, AAFDL, Lisboa, 2018, pp. 70-
72.

3 Sobre o perigo da repeticdo desta tendéncia a luz da nova legislagdo de 2020, cfr. Jost DUARTE COIMBRA /
Marco CALDEIRA / T1AGO SERRAO, Direito. .., cit., pp. 91-92 ¢ 103-105.
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Finalmente, uma extensdo similar foi produzida no ambito do Decreto-Lei n.°
20-A/2020, o qual aditou ao Decreto-Lei n.° 10-A/2020 um artigo 2.°-B que, na
alinea ¢) do seu n.° 1, para o recurso ao ajuste directo para aquisicdo de espaco
para difusdo de acgdes de publicidade institucional. Nao obstante a justificacao
para essa aquisi¢ao consistir no argumento de que os espagos de publicidade ins-
titucional surgiriam “no ambito da pandemia COVID-19 ou inerentes a mesma”,
a verdade ¢ que o objecto dessa publicidade fixado no n.° 5 do artigo 2.°-B incluia

EEINT3

ambitos tao diversos quanto “medidas da area da educacdo”, “sensibilizagao para

2 <

a prevencao contra os fogos florestais em ano de pandemia”, “causas sociais e
humanitarias”, “promocgdo da literacia mediatica”, “divulgacdo de actividades
culturais durante e apds a pandemia”, além de “outras areas e matérias que cum-
pram objectivos similares”. Portanto, s6 com muitissima ligeireza se poderia es-
tabelecer uma justificagdo directa entre a ocorréncia da pandemia e o objecto das
medidas que o legislador entendeu aproveitar para fixar.

Compreende-se, pois, que estas extensdes conferem uma credencial legislati-
va expressa a aplicagdo de um regime excepcional que, no siléncio do legislador,
dificilmente poderia ter sido alargado para abranger estes casos. Sem tal creden-
cial, nenhuma entidade adjudicante pode langar mao de um regime excepcional
sem contratar uma conexao directa do objecto contratual com o ambito fixado no

n.° 2 do artigo 1.° do Decreto-Lei n.° 10-A/2020.

5. Ainda no que concerne a delimitagdo do ambito objectivo de aplicagdo do
Decreto-Lei n.° 10-A/2020, a leitura do disposto no seu artigo 2.° revela que,
em geral, esse regime excepcional fica sujeito a uma regra de faxatividade dos
tipos de contratos abrangidos: a lei ndo vai além da sua aplicagdo aos contratos
de aquisi¢do de servicos, locacdo de bens moéveis, aquisicdo de bens moéveis e de
empreitada de obras publicas.

Nao obstante, ¢ razoavel admitir que, na medida em que seja possivel a enti-
dade adjudicante celebrar um contrato misto nas rigorosas condic¢des fixadas pelo
n.° 1 do artigo 32.° do CCP — mediante a demonstracéo da incindibilidade técnica
ou funcional de prestacdes proprias de diferentes tipos contratuais —, as presta-
¢Oes inerentes a outros tipos contratuais que sejam acopladas as prestagoes de
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tipos expressamente referidos pelo Decreto-Lei n.° 10-A/2020 também poderao
beneficiar desse regime excepcional®.

6. No tocante ao ambito subjectivo de aplicagdo do diploma, ¢é sabido que ele foi
inicialmente delimitado de forma muito deficiente, por referéncia as “entidades
do sector publico empresarial e do sector publico administrativo, bem como, com
as necessarias adaptacgdes, as autarquias locais” (cfr. n.° 3 do artigo 1.°).

Além da circunstancia de o legislador langar mao dos conceitos de “sector pu-
blico empresarial” e de “sector publico administrativo” que nao tém lastro sedi-
mentado na nossa legislagdo de contratacdo publica (embora conhecidos noutros
contextos do Direito Administrativo), mostrava-se grave, em todo o caso, a falta
de clareza acerca da aplicabilidade do regime a pessoas colectivas que exercem
importantissimas fungdes em matéria de satide e de seguranca social e que dificil-
mente seriam abrangidas pela redacgdo literal entdo escolhida.

Tornou-se decisiva, pois, a clarificagdo trazida pelo Decreto-Lei n.° 10-
E/2020, de 24 de Margo, que — produzindo efeitos desde 13 de Margo —, final-
mente esclareceu que o ambito de aplicagdo subjectivo deste regime abrange to-
das as entidades adjudicantes previstas no artigo 2.° do CCP.

Na pratica, isso implicou que, no ambito dos sectores comuns da contratagdo
publica, o critério determinante da aplicacdo das medidas excepcionais nao tem
natureza subjectiva — porque qualquer pessoa colectiva dele pode beneficiar —,
mas sim natureza objectiva, em razdo da conexdo do contrato que essa pessoa
colectiva pretende celebrar em face do ambito objectivo fixado no n.° 2 do artigo
1.° do Decreto-Lei n.° 10-A/2020.

Evidentemente, isso ndo significa esquecer que muitas entidades adjudicantes
nao prosseguem qualquer actividade que possa apresentar tal conexao e, portanto,
nunca beneficiardo destas medidas; mas, em todo o caso, a impossibilidade de
aplicagdo do regime excepcional derivara da delimitacdo do seu ambito objecti-
vo, e nao do perfil subjectivo de qualquer das entidades adjudicantes.

Mostra-se discutivel, ainda assim, a reniténcia legislativa em permitir a apli-
cacgdo transversal desse regime a todas as entidades adjudicantes previstas no
CCP, em virtude da exclusdo das pessoas colectivas que actuam nos sectores

4 Também neste sentido, cfr. Jost DUARTE CoimMBRA / MARCO CALDEIRA / T1AGO SERRAO, Direito. .., cit., p. 90.
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especiais a que se refere o artigo 7.° desse Codigo’. Nao sera dificil recordar que
algumas das actividades enumeradas no artigo 9.° do CCP como abrangidas por
esses sectores — pense-se no caso dos transportes — podem assumir extrema rele-
vancia numa situacao de emergéncia. No entanto, na opinido do legislador, as en-
tidades adjudicantes que actuam nesses sectores apenas poderao beneficiar deste
regime excepcional se porventura ja forem abrangidas pelo artigo 2.° do CCP
(sendo entdo afectadas pela extensdo de regime fixada no artigo 12.° deste Co-
digo). Se, pelo contrario, a sua qualificagdo como entidades adjudicantes derivar
unicamente do artigo 7.° do CCP, entdo o regime excepcional ndo as beneficia.

7. Finalmente, no tocante ao seu ambito temporal, o regime excepcional de
contratacdo publica ¢ aplicavel a partir do dia 12 de Margo de 2020, por forca do
disposto no artigo 37.°, primeira parte, do Decreto-Lei n.® 10-A/2020, visto ser
essa a data de aprovacao do diploma.

Essa circunstancia revela que o legislador veio cometendo sucessivos equi-
vocos quando, em todos os casos em que pretendeu fazer os diplomas posteriores
retroagir a sua eficacia a data de inicio da vigéncia do Decreto-Lei n.° 10-A/2020,
se referiu sempre ao dia 13 de Margo, ndo se dando conta de que esse era ja o
segundo dia da vigéncia deste diploma inicial.

C) Adopcao do ajuste directo por motivos de urgéncia imperiosa

C1) Pressupostos de aplicacdo desta clausula

8. Delimitado o ambito de aplicagdo do regime excepcional aprovado pelo
Decreto-Lei n.° 10-A/2020, pode agora proceder-se a uma apreciacdo sintética
do seu regime material.

Como se antecipou, ele foi baseado em duas medidas centrais de flexibiliza-
cdo da actividade pré-contratual da Administragdo Publica.

Num primeiro plano, o n.° 1 do seu artigo 2.° procedeu a autorizacdo para
celebracdo de contratos de empreitada, locagdo ou aquisicdo de bens moéveis ou

5 Com critica idéntica, cfr. Jost DUARTE CoiMBRA / MARCO CALDEIRA / T1AGO SERRAO, Direito. .., cit., p. 97.
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aquisi¢do de servicos — sem limite de valor — através do recurso ao fundamento
material de adopg¢ao do ajuste directo previsto na alinea ¢) do n.° 1 do artigo 24.°
do CCP, isto ¢, “na medida do estritamente necessario e por motivos de urgéncia
imperiosa”.

E evidente que, com esta autorizagio, o legislador procurou fazer algo mais
do que meramente reproduzir a solu¢ao prevista no CCP e do que informar os
decisores publicos acerca de uma alternativa procedimental de que eles ja dispo-
riam®. Na verdade, ndo poderia deixar de ser tido em mente o elevadissimo grau
de exigéncia com que a jurisprudéncia nacional e europeia vinha escrutinando o
cumprimento, em cada caso em que ela seja invocada, de todos os pressupostos
do recurso a esta clausula de supressao da concorréncia por motivos de urgéncia
imperiosa. Confrontando-se com as dificuldades que as entidades adjudicantes
sentiriam ao se socorrerem dessa clausula para aquisi¢des cruciais para o pais, o
legislador nacional tentou sugerir que se consideraria, imediatamente — por mero
efeito legal —, que a subsun¢do de um contrato no ambito recortado no artigo 1.°
satisfaria a demonstra¢ao de que ele se enquadra na clausula de urgéncia prevista
na alinea ¢) do n.° 1 do artigo 24.° do CCP. Isto, ¢é claro, sem prejuizo de o 6rgdo
decisor nao poder deixar de cumprir um dever de fundamentagao — aliés, ja de-
corrente do artigo 38.° do CCP para a escolha de qualquer procedimento pré-con-
tratual — quanto a demonstrar que o contrato a celebrar se destinaria a satisfagao
de uma necessidade descrita nesse diploma excepcional (de modo a justificar a
sua integragdo no ambito de aplicagdo desse regime). Contudo, uma vez cumpri-
do esse dever de fundamentag@o, a lei pretendia que se considerasse permitido o
recurso a esta clausula de ajuste directo sem limite de valor. Sem essa intengao
parcialmente inovadora, ndo se teria compreendido minimamente uma disposi-
¢do que se limitaria a reiterar uma solugao procedimental ja existente.

9. Mas o problema reside na circunstancia de o legislador portugués ndo estar
autorizado a dispensar um tnico dos anteriores pressupostos de aplicacdo dessa
cldusula de urgéncia. Nao seria possivel esquecer que o modo tdo exigente

6 Jaquanto a mesma op¢ao adoptada na legislagao de 2018, cfr. Marco CALDEIRA, “Os Regimes Excepcionais
da Contratagdo Publica Relacionada com os Danos Causados pelos Incéndios Florestais — em Especial, o
Decreto-Lei n.° 70/2018, de 30 de Agosto”, in Revista de Direito Administrativo, n.° 4, 2019, p. 77; quanto
ao Decreto-Lei n.° 10-A/2020, cfr. Jost DUARTE CoimMBRA / MARCO CALDEIRA / TIAGO SERRAO, Direito. .., cit.,
pp. 103-105.
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como a alinea ¢) do n.° 1 do artigo 24.° do CCP foi construida resulta da mera
obediéncia a clausula presente nas ultimas décadas nas Directivas Europeias ¢
que actualmente se encontra reproduzida pela alinea ¢) do n.° 2 do artigo 32.°
da Directiva 2014/247. Assim sendo, pelo menos nos frequentes casos em que o
contrato a celebrar apresenta um valor superior ao limiar europeu aplicavel, seria
inatil qualquer tentativa nacional para libertar o decisor publico da necessidade
de obedecer a um ou mais dos pressupostos fixados pela normagao europeia para
a adop¢ao de um procedimento ndo concorrencial.

Portanto, ndo obstante a intencdo inerente ao disposto no n.° 1 do artigo 2.°
do Decreto-Lei n.° 10-A/2020, ele nunca conseguiria ter o efeito de ampliar as
hipoteses de recurso ao ajuste directo previstas na alinea ¢) do n.° 1 do artigo 24.°
do CCP. Uma vez que este Gltimo preceito ja estende o seu ambito aplicativo até
ao ponto maximo que seria permitido pelo Direito Europeu, nenhuma entidade
adjudicante poderia aproveitar a remissao prevista no n.° 1 do artigo 2.° do De-
creto-Lei n.° 10-A/2020 para levar mais longe o recurso a esta clausula de ajuste
directo do que ela ja decorreria do regime geral do CCP.

Nestes termos, o perigo introduzido por uma tal remissdo neste regime ex-
cepcional consiste em poder fazer o decisor publico acreditar que se encontra
agora autorizado a comprimir mais do que antes as balizas impostas pelo regime
europeu.

Numa palavra, a clausula presente no Decreto-Lei n.° 10-A/2020 ndo pode
estender a autorizacdo para a adopgdo do ajuste directo por critérios materiais
mais longe do que ela ja resultaria do regime geral previsto no CCP. Os factos
extremos que desencadeiam a possibilidade de aplica¢do desse procedimento ndo
concorrencial podem inegavelmente ocorrer nesta situacdo de emergéncia; mas
eles s@o enquadraveis na mesma clausula geral de urgéncia imperiosa como ja
seriam antes da aprovagdo do Decreto-Lei n.° 10-A/2020. E o regime excepcional
presente neste diploma nao torna tal clausula aplicavel em mais ocasides do que
jé seria antes.

10. E exactamente nesse contexto que se mostra pertinente a Comunicagdo
da Comissao 2020/C 108 1/01 — Orientagées da Comissdo Europeia sobre a

7  Para desenvolvimento, cfr. PEDrRO F. SANCHEZ, Direito da Contratagdo Publica, 2 vols., Almedina, Coimbra
2020, I, pp. 426 e segs..
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Utilizagao do Quadro em Matéria de Contratos Publicos na Situagdo de
Emergéncia Relacionada com a Crise da COVID-19, que recordou, no seu
ponto 2.3, que “a adjudicagdo por ajuste directo a um operador econdomico pré-
seleccionado continua a ser uma situacao de excepg¢ao, aplicavel se apenas uma
empresa for capaz de cumprir os condicionalismos técnicos e de tempo impostos
pela extrema urgéncia”. Isto, naturalmente, sem deixar de reconhecer que os
eventos de emergéncia “devem ser considerados imprevisiveis para qualquer
autoridade adjudicante”, mas ndo podendo esquecer que “todas as condicdes
tém de ser preenchidas cumulativamente e interpretadas restritivamente”, nao
podendo uma entidade adjudicante usar o ajuste directo como valvula de escape
em que tenha incorrido por falta de diligéncia no langcamento atempado do
procedimento que necessitava.

A adverténcia provida pela Comissdo Europeia ¢ certeira porque, por um
lado, sem jamais perder a razoabilidade, ndo deixou de tranquilizar os decisores
publicos quanto ao facto de, pelo menos no momento actual, ser possivel invo-
car de modo convincente os pressupostos de adopgdo de um procedimento néo
concorrencial. Isto porque o “nimero de doentes com COVID-19 que necessitam
de tratamento médico estd a aumentar diariamente e, na maioria dos Estados-
-Membros, prevé-se que continue a aumentar até atingir o pico”, aceitando-se que
“estes eventos e, em especial, o seu desenvolvimento especifico devem ser con-
siderados imprevisiveis para qualquer autoridade adjudicante”, além de ser claro
que, “para satisfazer as necessidades imediatas dos hospitais e das institui¢cdes de
saude num prazo muito curto, ndo é razoavel duvidar do nexo de causalidade com
a pandemia de COVID-19”.

Todavia, o respeito pelo principio da necessidade na adopgao de medidas res-
tritivas da concorréncia obrigaria a averiguar, primeiro, se nao existiria qualquer
alternativa procedimental menos restritiva que ndo pudesse satisfazer as necessi-
dades aquisitivas. A Comissdao Europeia recordou, nesse ponto, que “as regras eu-
ropeias em matéria de contratos publicos fornecem todos os instrumentos neces-
sarios para satisfazer essas necessidades, em conformidade com as disposi¢des da
directiva”. Em especial quanto a um mecanismo que ¢ frequentemente esquecido
e desaproveitado pelos decisores publicos, os proprios procedimentos concursais
com publicidade internacional também permitem uma aceleragdo de prazos com
fundamento em urgéncia. No caso portugués, o n.° 3 do artigo 136.° ¢ o n.° 2
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do artigo 174.° do CCP ja prevéem, para resposta a uma “situacdo de urgéncia
devidamente fundamentada pela entidade adjudicante”, que os prazos minimos
de apresentacdo de propostas e candidaturas (respectivamente) sejam reduzidos,
no limite, até a sua metade (de 30 para 15 dias). Ademais, o Considerando 46 da
Directiva 2014/24 sublinha que, gragas a natureza ainda concorrencial desses
procedimentos acelerados, a entidade adjudicante fica aqui inclusivamente dis-
pensada de cumprir os apertados pressupostos de adop¢ao do ajuste directo com
fundamento em urgéncia imperiosa: “para tal ndo ¢ necessario que se trate de
uma urgéncia extrema causada por acontecimentos imprevisiveis e inimputaveis
a autoridade adjudicante”.

Assim, a luz do principio da necessidade na imposicao de restricdes a concor-
réncia, o apelo a alinea ¢) don.° 1 do artigo 24.° do CCP — com ou sem a remissao
que foi introduzida pelo n.° 1 do artigo 2.° do Decreto-Lei n.° 10-A/2020 — sempre
ficaria dependente da demonstragdo de inexisténcia de qualquer outra alternativa
procedimental menos lesiva.

Em suma, a declaragdo de um estado de emergéncia apenas pode auxiliar o
decisor publico no esfor¢o de fundamentagdo da escolha de um procedimento
restritivo da concorréncia em cumprimento do artigo 38.° do CCP, tornando mais
crediveis as alegagoes de facto que apresente para o efeito. Mas o respeito por
esses pressupostos nao pode seguramente ser dispensado pela remissao equivoca
aprovada pelo diploma excepcional de 2020.

11. Portanto, a adop¢ao do ajuste directo previsto non.® 1 do artigo 2.° do Decreto-
Lei n.° 10-A/2020 continua a pressupor o respeito por cinco pressupostos que
devem estar cumulativamente® verificados para o recurso a esta clausula’:

i) Deve ocorrer uma situacao de urgéncia imperiosa;

ii) Essa situacao deve ser motivada por circunstancias imprevisiveis;

iii) Tais circunstancias nao podem ter sido imputaveis a entidade adjudicante;
iv) O ajuste directo tera de ser adoptado na medida do estritamente necessario; e

8 Quanto a natureza cumulativa dos pressupostos, cfr., entre tantos, os Acorddos do Tribunal de Justica da
Unido Europeia (TJUE) de 02-08-1993 (Proc. C-107/92 — Comissdo v. Itdlia), n.° 12; de 28-03-1996 (Proc.
C-318/94 — Comissao v. Alemanha), n.° 14; ou de 15-10-2009 (Proc. C-275/08 — Comissdo v. Alemanha),
n.° 68.

9  Para o estudo destes cinco pressupostos, cfr. PEbro F. SANcHEZ, Direito. .., cit., I, pp. 426 e segs..
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v) A situagdo de necessidade resulta igualmente da impossibilidade de cumpri-
mento dos demais prazos procedimentais.

Evidentemente, o pressuposto decorrente da obrigacdo de demonstragdo da
situacdo de urgéncia imperiosa ¢ conatural a propria invocacdo da calamidade
publica em curso, desde que a entidade adjudicante explique a conexdo entre a
situacdo de urgéncia vivida e o concreto objecto do contrato a celebrar. No fun-
do, cumpre entdo esclarecer em que medida as utilidades a adquirir a auxiliam
directamente nos propositos fixados no n.° 2 do artigo 1.° do Decreto-Lei n.° 10-
A/2020.

No entanto, todos os demais pressupostos dependerdo de uma fundamentagao
especifica e cuidadosamente adequada ao caso.

Tal sucede, muito em especial, com os pressupostos da imprevisibilidade e
da inimputabilidade da situagdo de urgéncia: na verdade, ndo seria impossivel
provar que, embora o contrato seja preparado no contexto de urgéncia, o decisor
publico poderia e deveria estar prevenido para o cenario que se veio a verificar e
que disporia de condi¢des para iniciar os procedimentos concorrenciais para as
aquisigdes que s6 mais tarde realizou.

Entenda-se: essa suspeita dificilmente seria imputada a um decisor publico
nos primeiros dias ou semanas da verificagdo da situagdo de pandemia. Como aci-
ma se notou, o perigo decorre, sobretudo, da fase de “reposi¢ao da normalidade”
a que se refere a parte final do n.° 2 do artigo 1.° do Decreto-Lei n.° 10-A/2020: ¢é
entdo que se torna possivel que a imprevisibilidade e a inimputabilidade deixem
de estar verificadas se o decisor tiver deixado transcorrer semanas ou meses des-
de o inicio da verificagdo de uma necessidade aquisitiva que poderia ter satisfeito
através de um procedimento concorrencial se o tivesse iniciado imediatamente,
cabendo-lhe unicamente a si a responsabilidade pelo atraso na preparagao do con-
trato.

Na pratica, se a vigéncia do Decreto-Lei n.° 10-A/2020 se prolonga consi-
deravelmente no tempo, o cumprimento desses dois pressupostos cumulativos
torna-se progressivamente mais exigente, porque a demonstracao da imprevisi-
bilidade e da inimputabilidade tem de ser aferida no momento em que se pratica
a decisdo de contratar e se escolhe o tipo de procedimento a adoptar, € ndo no
momento em que surgiu a situagdo de pandemia que fez desencadear a urgéncia.
Portanto, a imprevisibilidade e inimputabilidade que inicialmente existiam po-
dem verdadeiramente caducar.
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Nem seria ttil replicar que o proposito do n.° 1 do artigo 2.° do Decreto-Lei
n.° 10-A/2020 foi o de flexibilizar a aplicagao desses pressupostos: repita-se que
os conceitos de imprevisibilidade e de inimputabilidade sdo fixados pelo ordena-
mento europeu e € a este que cabe determinar o modo como estes sao densifica-
dos e aplicados, sem que caiba a um Estado-Membro diminuir unilateralmente o
respectivo grau de exigéncia.

12. Por seu turno, o pressuposto respeitante ao principio da necessidade envolve,
antes do mais, a confirmagdo de que o objecto contratual se encontra limitado ao
objecto, as quantidades e espécies de prestacdes e ao prazo de vigéncia que se
mostrem estritamente necessarios para acorrer a situagdo de urgéncia.

Mas esse principio da necessidade também reclama a confirmagdo de que
nenhuma outra alternativa procedimental se mostra suficiente. E entdo que se
requer a referida averiguacdo comparativa quanto a eventual hipdtese de recurso
aos mecanismos de aceleracao de procedimentos que ainda satisfazem a concor-
réncia, nomeadamente a aceleracdo de prazos de concursos publicos e concursos
limitados por prévia qualificacao.

Dai que se mostre pertinente a adverténcia adicional da Comissao Europeia:
um procedimento ndo concorrencial, embora justificado no inicio de uma situa-
¢do de urgéncia que colhe desprevenido qualquer decisor diligente, s6 pode ser
“utilizado para colmatar a lacuna até se poder encontrar solugdes mais estaveis”,
visto que ele “cria a possibilidade de satisfazer necessidades imediatas”. Mas,
em respeito do principio da necessidade, tal procedimento ndo concorrencial ndo
faz mais do que, precisamente, “colmatar a lacuna até poderem ser encontradas
solugoes mais estaveis, tais como contratos-quadro de fornecimentos e servigos
adjudicados através de procedimentos normais (incluindo os concursos acelera-
dos)”.

Assim, o prolongamento da vigéncia deste regime excepcional da contratacao
publica deve ser acompanhado por uma progressiva reducao da susceptibilidade
de utilizacdo da solucdo prevista no n.° 1 do artigo 2.° do Decreto-Lei n.° 10-
A/2020.

C2) O problema especial do Decreto-Lei n.° 20-A/2020, relativo a acgdes de
publicidade institucional
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13. Como acima se notou, esta adverténcia deve ter-se como especialmente
aplicavel ao muitissimo problematico regime aprovado pelo Decreto-Lei n.° 20-
A/2020, de 6 de Maio, que, aditando novas medidas de contratagdo ao Decreto-
Lei n.° 10-A/2020 através de um artigo 2.°-B, nelas incluiu a permissdo para
0 recurso ao ajuste directo para aquisi¢ao de espago para difusdo de acgdes de
publicidade institucional (cfr. alinea c) do n.° 1). Fé-lo, ademais, promovendo,
também quanto a esses contratos, a sua isen¢do da fiscalizagdo prévia do Tribunal
de Contas, beneficiando do regime que seguidamente se referira (cfr. artigo 6.° da
Lei n.° 1-A/2020, aplicavel ex vi alinea ¢) do n.° 1 daquele artigo 2.°-B).

A Resolugao do Conselho de Ministros n.° 38-B/2020, de 19 de Maio, con-
cretizou esta medida, designando a Entidade de Servigos Partilhados da Adminis-
tracdo Publica, 1. P. (ESPAP) como lider de um agrupamento de certas entidades
adjudicantes da Administra¢do directa e indirecta do Estado, as quais caberia,
ademais, proceder ao adiantamento do preco contratual as entidades detentoras
de 6rgdos de comunicagdo social, através de um procedimento de ajuste directo
sujeito ao regime especial do Decreto-Lei n.° 10-A/2020.

Mas, no caso dos contratos com entidades detentoras de 6rgdos de comuni-
cacdo social de ambito regional e local, cada entidade adjudicante foi autoriza-
da, fora de qualquer agrupamento, a recorrer a procedimentos de ajuste directo
simplificado (cfr. alineas a) e b) do n.° 4 e n.° 5 da Resolu¢@o do Conselho de
Ministros n.° 38-B/2020).

14. Deve recordar-se, neste ponto, que a alinea d) do n.° 2 do artigo 4.° do CCP —
beneficiando da clausula presente na alinea b) do artigo 10.° da Directiva 2014/24
— j& permite afastar do regime de contratagao publica (e, alids, o proprio regime
de execugdo de contratos administrativos) na formagao de contratos “relativos a
tempos de antena ou fornecimentos de programas” adjudicados a “servigos de
comunicacdo social audiovisuais ou radiofonicos”. Ao contrario do que sucede
na primeira parte dessa clausula — que versa sobre casos em que um orgao de
comunicacao social é, ele proprio, entidade adjudicante —, trata-se agora de casos
em que ¢ outra entidade adjudicante a adquirir aos servicos de comunicagao
social as prestagoes relativas a tempos de antena ou fornecimentos de programas,
comportando-se agora os servicos de comunicagao social como adjudicatarios.
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Porém, no Decreto-Lei n.° 20-A/2020, o legislador tem em vista casos em
que se adquire espagos para difusdao de publicidade institucional, e ndo o forne-
cimento de programas. Alias, se assim nao fosse, ndo se entenderia o motivo por
que se careceria do recurso a um procedimento de contratacdo publica — embora
um procedimento simplificado como o ajuste directo — para um contrato que ja se
encontraria excluido desse regime de direito publico e ndo careceria de qualquer
clausula de exclusao adicional.

Assim, procura-se agora, com este regime excepcional, afastar um procedi-
mento pré-contratual para formagao de contratos que, prima facie, ficariam sub-
metidos a um apelo ao mercado concorrencial.

E, pois, por esse motivo que se procura associar tais contratos a situagdo de
pandemia, de modo a permitir mobilizar a cldusula de urgéncia imperiosa que
desencadeia o procedimento de ajuste directo.

Tal ¢ tanto mais assim quando se incumbe as entidades adjudicantes de pro-
ceder a antecipagdo total do pagamento do preg¢o contratual, consubstanciando
uma transferéncia patrimonial directa num momento em que o respectivo benefi-
ciario ainda ndo tera executado qualquer prestagdo contratual em favor da entida-
de adjudicante (cft. n.° 4 da Resolugao do Conselho de Ministros n.° 38-B/2020).

15. Num estudo que versa exclusivamente sobre o Direito da Contratagdo Publica,
nao ¢ este o lugar para avaliar os problemas que uma tal transferéncia patrimonial
directa para 6rgaos de comunicagdo social, de resto sem prévia densificacdo
legal dos critérios ndo discriminatorios que a deveriam presidir, suscita no plano
juridico-constitucional —a comegar pelos parametros impostos pelo n.° 4 do artigo
38.° da Constituicao, mas também pela afectagdo das competéncias atribuidas a
Entidade Reguladora para a Comunicagdo Social ao abrigo das alineas a) e c)
do n.° 1 do artigo 39.° da Constituigdo, as quais se encontram cobertas por uma
reserva de lei (alids, parlamentar), nos termos do n.° 2 do artigo 39.° e da alinea
b) do n.° 1 do artigo 165.° da Constituicao.

Contudo, mesmo focando a analise no exclusivo plano do Direito da Con-
tratagdo Publica, ¢ inegavel que este caso de dispensa da concorréncia se mostra
realmente espinhoso. E certo que o legislador procurou estabelecer uma conexao
entre esse ajuste directo e a ocorréncia da pandemia. Como se & no Preambu-
lo do Decreto-Lei n.° 20-A/2020 ¢ na Resolugdo do Conselho de Ministros n.°
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38-B/2020, “se ja nas circunstancias normais da vida em sociedade os orgaos
de comunicagdo social desempenham um papel insubstituivel, prestando infor-
magcao, formando e entretendo os cidaddos e escrutinando os poderes publicos,
na actual situacdo de pandemia, o seu papel assume ainda maior relevancia, no
esclarecimento e prevencgdo da doenga, no combate a desinformacao e na oferta
de entretenimento e cultura aos cidaddos confinados em casa”.

Nenhum intérprete duvidaria do mérito de uma iniciativa publica na realiza-
¢do de tal esforgo informativo. Tao-pouco se duvidaria do interesse publico que
pode estar envolvido no auxilio a meios de comunicacdo social que se debatem
com graves problemas financeiros. O problema reside, porém, na circunstancia
de essa iniciativa, sendo formulada com apelo a situagdao excepcional em cur-
so, se pretender destinada a justificar a adop¢ao de procedimentos restritivos da
concorréncia. Por outras palavras, o dever que impendia sobre o legislador por-
tugués — a luz das obrigagdes concorrenciais que o Direito Europeu obviamente
ndo apagou — ndo consistia em meramente justificar a bondade ou a utilidade de
uma publicidade institucional, mas sim o de explicar por que motivo a aquisi¢ao
dos espagos para a sua realizagdo se ndo compadeceriam com procedimentos
concorrenciais.

Essa obrigacdo tornou-se necessaria na medida em que a alinea c¢) do n.° 1
deste novo artigo 2.°-B abriu o caminho para a adop¢ao do ajuste directo — permi-
tindo, alias, o aproveitamento pleno de todo o regime procedimental que segui-
damente se abordara —, autorizando que o prego global dos contratos de aquisi¢ado
em causa atinja o patamar de 15 milhdes de euros. A isto acresce a referida auto-
rizagdo a entidades adjudicantes da Administragdo directa e indirecta do Estado
para recurso ao ajuste directo simplificado na formagao dos contratos referentes
aos 6rgaos de comunicagdo social de ambito regional e local (cft. alinea b) do n.°
4 da Resolugdo do Conselho de Ministros n.° 38-B/2020).

Deste modo, tornava-se inevitavel assegurar o pleno respeito das balizas que
a Directiva 2014/24 impde para a restri¢do ao principio da concorréncia, tendo
em vista o montante dos beneficios econémicos envolvidos nos contratos a ce-
lebrar.

De resto, talvez por ter nogao desta dificuldade, a epigrafe oferecida ao arti-
go 2.°-B apresentou este regime ao intérprete como um “regime excepcional de
agrupamento de entidades adjudicantes”, como se o principal traco tipificador
desse regime consistisse numa derrogagao ao disposto no artigo 39.° do CCP. Mas
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¢ claro que tal ndo sucede: pelo menos sob o ponto de vista do Direito Europeu, o
efeito decisivo que esse regime produz impacta sobre o proprio principio da con-
corréncia, autorizando o recurso a ajustes directos para a celebracdo de contratos
de valor muito superior aos limiares de aplicagdo da Directiva 2014/24. Assim
sendo, a derrogacao de um procedimento concorrencial s6 poderia ter lugar na
medida em que se continuasse a assegurar o estrito respeito pelos cinco pressu-
postos que a alinea ¢) do n.° 2 do artigo 32.° dessa Directiva (e a alinea ¢) don.° 1
do artigo 24.° do CCP) fixa para o recurso a uma clausula de urgéncia imperiosa.

16. Mas ndo se vé, na verdade, como tal podera suceder. Antes do mais, a
invocacdo da situacdo de urgéncia imperiosa provocada pela pandemia nao
pode ser manipulada para abranger casos de contratos que s6 remotamente nela
podem ser justificados. Como se disse ja, apesar de o legislador apresentar como
justificacdo para essa aquisicdo o argumento de que os espagos de publicidade
institucional surgiriam “no ambito da pandemia COVID-19 ou inerentes a
mesma”, a verdade ¢ que o objecto dessa publicidade, tal como ¢ fixado no
n.° 5 do artigo 2.°-B, inclui ambitos tdo diversos quanto “medidas da area da

9% ¢

educacgdo”, “sensibilizacdo para a prevencgdo contra os fogos florestais em ano de
pandemia”, “causas sociais e humanitarias”, “promoc¢ao da literacia mediatica”,
“divulgacdo de actividades culturais durante e apos a pandemia”, além de “outras

areas e matérias que cumpram objectivos similares”.

Parece claro que, em diversos desses casos, a referéncia ao “ano da pan-
demia” ou as actividades “durante e apds a pandemia” para cada tipologia de
publicidade surge apenas como pretexto que procura assegurar a conexao entre
os contratos a celebrar e a situacdo de urgéncia imperiosa. Nao existe qualquer
traco nas prestacoes a adquirir que possa ser apresentado como justificando uma
emergéncia inadiavel que ndo permita ao decisor publico aguardar por um proce-
dimento concorrencial.

E ainda que se duvidasse dessa conclusdo, seria claro que o legislador nao
poderia, em caso algum, justificar o cumprimento dos pressupostos de imprevi-
sibilidade ¢ inimputabilidade da situacdo de urgéncia: a mera circunstancia de
se alegar, no n.° 5 do artigo 2.°-B, que as prestacdes a adquirir se reduzem a um
objecto que, “por motivos de urgéncia imperiosa, seja estritamente necessario
e se destina a realizag¢do de agoes de publicidade institucional, no periodo de
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18 meses”, ja se mostra contraditoria nos seus proprios termos. Nao é possivel
explicar como manter a alegacdo de imprevisibilidade de necessidades relativas
a publicidade institucional que sdo descritas como surgindo no momento de ocor-
réncia de uma pandemia mas que devem ser mantidas durante 18 meses e que
versam sobre aspectos culturais, sociais, de literacia ou de combate a fogos.

Por ultimo, seguramente nao poderia o legislador explicar como essa aquisi-
¢do, dotada de um espectro temporal tdo alargado, teria sido realizada na medida
do estritamente necessario para evitar impor qualquer restri¢ao supérflua ao prin-
cipio da concorréncia: ndo ¢é possivel alegar que tais aquisi¢des por ajuste directo
se limitem a quantidade de prestagdes e ao tempo estritamente necessario para a
resposta a situagao de urgéncia. Menos ainda ¢é possivel alegar que as entidades
adjudicantes precisam de acorrer a uma necessidade tao imediata — que afinal se
prolonga durante 18 meses — que lhes ndo permite sequer langar mao de um pro-
cedimento ndo restritivo da concorréncia.

17. Em consequéncia, mesmo que se abstraisse dos problemas suscitados pelo n.°
4 do artigo 38.°, pelas alineas a) e ¢) do n.° 1 do artigo 39.° e pela alinea b) don.° 1
do artigo 165.° da Constituicdo Portuguesa, tem de concluir-se que o disposto na
alinea c) do n.° 1 do artigo 2.°-B do Decreto-Lei n.° 10-A/2020, na redaccdo que
lhe foi dada pelo Decreto-Lei n.° 20-A/2020, bem como no n.° 4 da Resolucao
do Conselho de Ministros n.° 38-B/2020, constitui uma contraven¢do aos limites
fixados pela alinea c) do n.° 2 do artigo 32.° da Directiva 2014/24 e, bem assim,
aos principios da igualdade e da concorréncia previstos no artigo 18.° da mesma
Directiva.

Assim sendo, quando os contratos a celebrar ao abrigo desse artigo 2.°-B atin-
jam — isoladamente ou no seu somatdrio — os limiares de aplicacdo da Directiva
2014/24 para qualquer das entidades adjudicantes envolvidas, ficam as entidades
adjudicantes proibidas de recorrer ao procedimento de ajuste directo, em aplica-
¢do do principio do primado do Direito Europeu fixado no n.° 4 do artigo 8.° da
Constitui¢do Portuguesa'®.

10 Compreenda-se que
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D) Alargamento do recurso ao regime simplificado do ajuste directo e
problemas na definicio da obrigacio de publicitacio

18. Se a primeira medida prioritaria adoptada nesse regime excepcional se mostra
ndo inovadora e essencialmente confirmativa de uma solugdo ja presente na
legislacdo geral, ja ¢ mais significativa a segunda medida excepcional, presente
no n.° 2 do artigo 2.° do Decreto-Lei n.° 10-A/2020.

Nos seus termos, foi estendido o recurso ao ajuste directo simplificado — pre-
visto nos n.” 1 e 3 do artigo 128.° do CCP — para contratos cujo prego seja igual
ou inferior a € 20.000, o que implicou quadruplicar o limite geral de € 5.000
previsto no CCP. Neste caso, a lei reservou esta solugdo para contratos referentes
a bens e servicos, afastando a sua utilizacdo no caso de empreitadas — ao contra-
rio do que sucede com a utilizagao transversal do ajuste directo por motivos de
urgéncia imperiosa a que se refere o n.° 1 do artigo 2.°, que ndo conhece limites
de valor e também beneficia contratos de empreitada.

Ainda assim, ndo seria possivel esquecer que, tendo sido unicamente afastado
o regime presente no artigo 128.° do CCP, mantiveram-se plenamente aplicaveis
os limites fixados no artigo 129.° do mesmo Codigo, o que inclui a proibi¢ao de
qualquer revisdo de precos, de celebragdo de contratos de prazo superior a um
ano ou de prorrogagao desse prazo.

19. Niao obstante o inegavel relevo desta medida inovadora, ndo foi feliz a
redacgdo encontrada para informar as entidades adjudicantes sob os termos de
concretizagdo desse regime simplificado.

Num primeiro aspecto que, apesar de tudo, se mostra secundario, nao se dis-
cerne o motivo da omissao de qualquer remissdo para o n.° 2 do artigo 128.° do
CCP, visto que o acto de adjudicagdo sobre uma factura ou documento equivalen-
te ndo poderia deixar de ter subjacente uma decisdo de contratar e uma decisao de
escolher o ajuste directo ao abrigo do critério do valor.

Mas o principal equivoco prendeu-se com os métodos de eventual publicita-
¢do do procedimento informal adoptado.
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Com efeito, o n.° 2 do artigo 2.° teve a cautela de incluir uma referéncia ex-
pressa ao afastamento do n.° 3 do artigo 128.° do CCP, o que — fruto da remissao
que este ultimo preceito formula para o artigo 465.° do mesmo Codigo — implica
que se tera pretendido dispensar qualquer obrigagdo de publicitagdo, no Portal
dos Contratos Publicos, dos contratos relativos a bens e servigos até ao limiar de
€ 20.000.

Porém, os n.* 4 ¢ 5 do mesmo artigo 2.°, além de imporem a comunicagio
de quaisquer “adjudicacdes feitas ao abrigo do presente regime excepcional” —
portanto, incluindo ao abrigo de um regime simplificado de ajuste directo — “aos
membros do Governo responsaveis pela area das financas e pela respectiva area
sectorial” (o que s6 pode ser equacionado para a Administracao estadual, mas nao
para a Administracao regional, autarquica e autdbnoma, a qual esta regra nao pode
ser aplicada), determinaram que tais adjudicagdes seriam “publicitadas no portal
dos contratos publicos, garantindo o cumprimento dos principios da publicidade
e transparéncia da contratacdo”, reiterando que nao ficaria prejudicada a “respec-
tiva publicitag@o, nos termos do n.° 1 do artigo 127.° do CCP”’.

Evidentemente, se o legislador pretendia salvaguardar um dever de trans-
paréncia e publicidade também no caso dos ajustes directos sob regime simpli-
ficado, deveria ter-se abstido de proceder a uma remissdo especifica para o n.°
3 do artigo 128.° do CCP, que regula essa publicitacdo. Mas se, pelo contrario,
entendia que um esforgo de publicitacao deveria ser dispensado nestes casos, de-
veria ter entdo esclarecido que a exigéncia prevista nos n.” 4 e 5 do artigo 2.° do
Decreto-Lei n.° 10-A/2020 apenas dizia respeito aos ajustes directos adoptados
ao abrigo do n.° 1, e ndo ao abrigo do n.° 2, desse artigo.

A duvida criada por este gravissimo equivoco de redac¢do tem conduzido
uma boa parte das entidades adjudicantes a — por motivos de seguranca ¢ de di-
lui¢ao dos riscos pessoais para os seus decisores — promover uma publicitagdo de
qualquer dos contratos previstos no Decreto-Lei n.° 10-A/2020. Tal preocupagao,
que surge num momento de concentragdo de esfor¢os na obtengdo de prestacdes
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decisivas para a vida e a integridade fisica dos cidaddos, poderia ter sido dispen-
sada se o legislador tivesse sido mais feliz na redac¢do que aprovou!''.

Em todo o caso, sublinha-se que essa publicitacdo ndo é aqui condi¢do de
eficacia dos contratos, mas apenas o cumprimento de um dever de transparéncia,
atendendo a que o n.° 5 do artigo 2.° determina que a produgao de efeitos do con-
trato se da logo com a adjudicacdo.

20. Naturalmente, tratando-se aqui da publicitagdo “da adjudicagdo”, e nao
do proprio contrato (como ocorreria na aplicagdo do artigo 127.° do CCP),
nao ¢ possivel ignorar que o n.° 1 do artigo 128.° do CCP permite que todas as
formalidades previstas nesse Codigo sejam dispensadas, podendo ser o acto de
adjudicacdo praticado sobre uma fatura ou um documento equivalente.

Portanto, a publicitagdo a que se refere o n.° 4 do artigo 2.° do Decreto-Lei
n.° 10-A/2020, a ser realizada, s6 pode incidir sobre a factura ou o documento
equivalente sobre o qual tenha incidido o acto de adjudicagdo. Essa factura ou
documento equivalente ja identificara a identidade do adjudicatario, o preco con-
tratual e as quantidades de bens ou servigos adquiridos.

E) Regime material para tramitacao do ajuste directo

El) Dispensa de formalidades e de condicionamentos substantivos

21. Para a tramitagdo dos procedimentos adoptados ao abrigo das duas clausulas
de recurso ao ajuste directo previstas no n.° I e no n.° 2 do artigo 2.° do Decreto-
Lei n.° 10-A/2020, procurou-se adoptar medidas adicionais de flexibilizagao de
algumas das mais importantes fases procedimentais. Tais medidas viriam ainda
a ser alargadas com a aprovagao posterior de alteracdes aquele diploma inicial.

11 Como se notara adiante, essa diivida s6 ndo persiste no caso do regime simplificado excepcionalissimo
introduzido pelo Decreto-Lei n.° 18/2020, de 23 de Abril. Nesses casos, o valor muito elevado dos con-
tratos ali abrangidos justifica a determinagdo expressa de uma obrigagdo de publicitagdo que, ademais,
obriga (mas so nesses casos excepcionais de aplicagdo desse diploma) a incluir uma fundamentagio para
a adopedo desse regime simplificado (cfr. n.° 5 do artigo 2.°-A do Decreto-Lei n.° 10-A/2020, aditado pelo
Decreto-Lei n.° 18/2020).
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a) Impedimentos ao convite em ajuste directo ou consulta prévia. Num
primeiro plano, pelo n.° 3 do artigo 2.° do Decreto-Lei n.° 10-A/2020 foi dispen-
sada a aplicacdo dos conhecidos impedimentos a contratacdo por ajuste directo
previstos nos n.” 2 ou 5 do artigo 113.° do CCP, concernentes a contratagao reite-
rada do mesmo operador econémico ou a contratagdo de quem realizou prestagdes
gratuitas em favor da entidade adjudicante, no espago de trés anos economicos'2.

Deixou-se intacta, porém, a aplicabilidade dos impedimentos gerais previstos
no artigo 55.° do CCP; e continuou-se também sem se aproveitar a autorizagao
para afastamento excepcional de impedimentos a contratagdo por motivos extre-
mos de saude publica que o n.° 3 do artigo 57.° da Directiva 2014/24 veio criar
e que o legislador portugués se recusou a transpor na Revisdo do CCP de 2017.

Evidentemente, no que toca ao impedimento previsto no n.° 2 do artigo 113.°
do CCP (contratagdo reiterada do mesmo operador econémico), a dispensa agora
aprovada apenas se mostra necessaria e produz efeitos uteis para os ajustes direc-
tos adoptados ao abrigo do regime simplificado previsto no n.° 2 daquele artigo
2.°, uma vez que s6 esses dependem do valor do contrato. Pelo contrario, os ajus-
tes directos previstos no n.° 1 do artigo 2.°, assentando numa clausula material de
adopcao do ajuste directo, ja ndo seriam afectados por aquele impedimento, que
¢ inaplicavel a qualquer clausula material alistada nos artigos 24.° a 27.° do CCP.

Tal dispensa pode revelar-se mais ttil no tocante ao impedimento consagrado
no n.° 5 do artigo 113.°: a circunstancia de o CCP nio ter expressamente restrin-
gido a sua aplicabilidade aos casos de ajuste directo em fun¢ao do valor do con-
trato, sem prejuizo de um eventual esfor¢o de interpretacdo restritiva com apoio
em elementos sistematicos'®, torna seguramente 1til que se esclare¢a que nenhum
impedimento previsto no artigo 113.° deste Codigo sera aplicavel aos contratos
abrangidos por este regime excepcional.

Todavia, deve sublinhar-se que o n.° 3 do artigo 2.° do Decreto-Lei n.° 10-
A/2020 apenas afasta os impedimentos ao ajuste directo quanto “aos procedimen-
tos abrangidos pelo presente decreto-lei”, para os quais as entidades adjudicantes
ndo ficam afectadas na sua escolha dos operadores economicos a convidar. Mas
nada se diz quanto a possibilidade de os contratos agora celebrados deixarem de

12 Sobre o modo de aplicagdo geral desses impedimentos, que aqui ndo caberia abordar, cfr. PEbro F. SANCHEZ,
Direito..., cit., 11, pp. 508 e segs..

13 Quanto a este problema e a necessidade de uma interpretagao restritiva, ibidem, 11, pp. 530-531.

67



PEDRO FERNANDEZ SANCHEZ

relevar para a aplicag@o futura daqueles impedimentos, quando as entidades ad-

judicantes voltem a puramente aplicar o regime do CCP.

Isto significa que, salvo se um futuro diploma vier a alterar esta solucdo:

i) No tocante ao impedimento a contratacdo reiterada do mesmo operador eco-
némico, previsto no n.° 2 do artigo 113.° do CCP, os precos dos contratos
celebrados ao abrigo do ajuste directo simplificado previsto neste decreto-lei
sdo efectivamente contabilizados para futuros ajustes directos que sejam ce-
lebrados ao abrigo do regime geral do CCP;

ii) Com ainda maior gravidade, qualquer intengdo meritoria de particulares que
pretendam disponibilizar bens ou servicos gratuitos as entidades adjudican-
tes, num esforco de participagao colectiva no apoio a Administragao Publica,
acaba por redundar numa gravissima penalizagcdo desses particulares que,
salvo se conseguirem recorrer ao regime do mecenato, ficardo impedidos de
ser convidados por for¢a do disposto no n.° 5 do artigo 113.° do CCP*,

E isto porque nada naquele n.° 3 do artigo 2.° faz dispensar a aplicacdo des-
ses impedimentos a futuros contratos, nem tao-pouco faz afastar os pregos dos
contratos celebrados ao abrigo do regime excepcional para a aplicagao daqueles
impedimentos em contratos futuros.

No fundo, o legislador assegura-se de que as entidades adjudicantes se nao
encontram amarradas por estes impedimentos num momento em que precisam
de recorrer a qualquer operador econdomico disponivel para obter prestagdes em
situagdo de emergéncia; mas ndo esta preocupado com essa margem de escolha
das entidades adjudicantes quando a situacdo de emergéncia terminar ¢ voltar
a ser aplicado o regime geral do CCP. Por isso, embora tal possa ser criticavel,
tdo-pouco se preocupa com a circunstancia de operadores econdmicos virem a
ficar impedidos ao abrigo dos contratos que agora hajam celebrado em situagao
de emergéncia.

b) Dispensa de convite a mais do que um operador econémico. Num se-
gundo plano, o mesmo n.° 3 do artigo 2.° do Decreto-Lei n.° 10-A/2020 também
afasta a preferéncia pela consulta prévia a que se refere o artigo 27.°-A do CCP,
dispensando a necessidade de, em geral, o recurso a critérios materiais de ajuste
directo redundar no convite a um minimo de trés entidades.

14 Também com este entendimento, cfr. José DUARTE CoimBRA / MARCO CALDEIRA / TIAGO SERRAO, Direito. ..,
cit., p. 108.

68



MEDIDAS EXCEPCIONAIS DE CONTRATACAO PUBLICA
PARA RESPOSTA A PANDEMIA CAUSADA PELA COVID-19

Tal como uma amplissima parte da doutrina ja vinha reconhecendo'®, essa
obrigacao consistia num esfor¢o de reduzida utilidade para a promog¢ao da con-
corréncia, tendo, alias, sido introduzida no regime geral do CCP unicamente no
contexto de preocupagdes conjunturais suscitadas pela insuficiéncia do esforgo
anterior de Portugal para o fomento da competi¢do nos mercados publicos, tra-
duzindo-se numa técnica cosmética, perante as institui¢des internacionais, para
escapar das criticas derivadas da manutencdo de um ambito tao alargado de apli-
ca¢do do ajuste directo'.

Justamente em razdo da sua fraca valia para a promogao da concorréncia, o
legislador portugués discerniu que, na presente situagao excepcional, a premén-
cia na adopcao de um regime mais acelerado de celebragdo dos contratos tornava
injustificavel a manutencdo de uma medida que ¢ afinal meramente estética. Dai
que a aplicacdo do artigo 27.°-A do CCP tenha sido, com boas razdes, dispensada.

Fruto dessa solugdo legislativa, ndo existe qualquer espago para sugerir que o
decisor publico fica vinculado a averiguar se pode ou ndo convidar mais do que
um operador econdémico. Essa sugestdo, violentando um depoimento expresso da
propria lei, representaria uma norma para-legislativa que nao pode substituir o
Direito vigente.

Na pratica, formula-se aqui um juizo binario: se estiverem cumpridos os pres-
supostos de aplica¢do do n.° 1 ou do n.° 2 do artigo 2.° do Decreto-Lei n.° 10-
A/2020, o recurso ao ajuste directo sera possivel — ajuste directo esse que assenta
no convite a um operador econémico predeterminado (cfr. n.° 2 do artigo 112.°
do CCP) —; se nao estiverem cumpridos, entdo o recurso ao ajuste directo sera
vedado.

¢) Adiantamentos de preco. Num terceiro plano, o n.° 6 do mesmo artigo 2.°
conferiu uma importante dispensa de cumprimento dos apertados pressupostos

15 Cfr. MARIO AROSO DE ALMEIDA, “Apreciacao Geral da Revisdo do Codigo dos Contratos Publicos: em Par-
ticular, os Novos Regimes dos Artigos 280.° e 313.° do CCP”, in C. A. Gomes / R. PEbro / T. SERRAO / M.
CALDEIRA (coord.), Comentarios a Revisdo do Codigo dos Contratos Publicos, AAFDL, Lisboa, 2018,
p- 24; Vasco Moura Ramos, “Consulta Prévia”, ibidem, pp. 535-537; Sara A. Maros, “Novos Tipos de
Procedimentos Pré-Contratuais”, in M. J. EsTorNINHO / A. G. MARTINS (org.), Actas da Conferéncia — A
Revisao do Cédigo dos Contratos Publicos, ICJP, Lisboa, 2016, pp. 61-62; PEpro TELLES, “Ajuste Directo
¢ Consulta Prévia: E Preciso que Tudo Mude para que Tudo Fique na Mesma”, in E-Piiblica, Vol. 4,n.° 2,
2017,8§4e7.

16 Sobre o contexto do surgimento dessa solucdo legislativa, cfr. PEnro F. SANcHEZ, Direito..., cit., I, pp. 352-
359 ¢ 408-412.
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previstos no artigo 292.° do CCP para que a entidade adjudicante possa efectuar
adiantamentos do preco de bens e servigos. Ficam, pois, dispensados os pressu-
postos que impdem a limitagao do adiantamento a 30% do prego contratual e a
exigéncia da prestacdo de caugdo pelo montante adiantado, além de tal adianta-
mento apenas poder corresponder o que ja estiver contemplado no contrato, sem
que as partes possam prever novos adiantamentos durante a execucao contratual.

A solugd@o agora prevista constituiu uma decisiva resposta a exigéncia for-
mulada por muitos fornecedores que, aproveitando o poder negocial de que dis-
punham em momento de emergéncia, colocavam a condi¢do de adiantamento do
preco para aceitarem fornecer os bens objecto do contrato.

d) Dispensa de compras centralizadas. Num quarto plano, o n.° 7 do artigo
2.° também dispensou a autorizacao prévia para que a entidade adjudicante possa
proceder, individualmente, a aquisi¢des de bens ou servigos que estejam abran-
gidos por um acordo-quadro do Sistema Nacional de Compras Publicas, desig-
nadamente para as entidades vinculadas nos termos do artigo 5.° do Decreto-Lei
n.° 37/2007, de 19 de Fevereiro, ou do artigo 3.° da Portaria n.° 55/2013, de 7 de
Fevereiro.

Deste modo se evitaram, neste ambito excepcional, os preocupantes efeitos
do espartilho a que os decisores publicos das entidades vinculadas aquele Sistema
tém sido submetidos pela obrigacao de recorrerem a compras centralizadas mes-
mo em casos em que os acordos-quadro se mostram manifestamente ineficientes
e em que qualquer decisor individual poderia obter condi¢des bem mais compe-
titivas no mercado'’.

E2) Idem: formalidades pés-adjudicatérias em especial

22. Completando estas medidas de aceleragdo procedimental, a Lei n.° 4-A/2020,
de 6 de Abril, aditou duas outras regras de dispensa de formalidades procedimentais
— fixando ademais a sua producdo de efeitos ao tempo do inicio da vigéncia do
Decreto-Lei n.° 10-A/2020 (cfr. artigo 6.°).

17 Sobre este problema, cfr. PEbro F. SANCHEZ, Direito. .., cit., IL, pp. 813 e segs.; Marco CALDEIRA, “O Ambito
Subjectivo da Centralizagdo das Compras Publicas em Portugal”, in MIGUEL RamMuNDO (org.), Centraliza-
¢do e Agregacao de Compras Publicas: Reflexées sobre uma Tendéncia Actual da Contratag¢do Piblica,
Almedina, Coimbra, 2019, pp. 157 e segs..
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Por um lado, foi aditado ao artigo 2.° do Decreto-Lei n.° 10-A/2020 um novo
n.° 9, em cujos termos “os documentos de habilitagcdo, previstos nas alineas a) e
b) do n.° 1 do artigo 81.° do CCP, podem ser dispensados, inclusivamente para
efeitos de efectuagao de pagamentos, sem prejuizo de a entidade adjudicante os
poder pedir a qualquer momento”.

Por outro lado, foi também aditado ao mesmo artigo um novo n.° 10, que
previu que, “independentemente do preco contratual, a prestacdo da caugdo pode
ndo ser exigida” — o que ja sucederia, mesmo ao abrigo do regime geral, para
qualquer contrato de preco inferior a € 200.000 (cfr. alinea a) do n.° 2 do artigo
88.° do CCP).

23. Deve notar-se, quanto a estas duas dispensas, que o mencionado n.° 5 do
mesmo artigo 2.° do Decreto-Lei n.° 10-A/2020, na parte em que autorizava a
producdo de efeitos logo apos a “adjudicacdo” — e embora s6 tivesse em vista
permitir adiar a publicitagdo do contrato no Portal dos Contratos Publicos —,
acabava por produzir um fortissimo efeito colateral por permitir que qualquer
fase procedimental posterior a adjudicacdo — incluindo, naturalmente, estas
obrigacdes de habilitacdo e de prestacdo da caucdo — também ficassem adiadas
para serem cumpridas ja apds o inicio da execucdo do contrato. Na pratica, podia
o adjudicatario iniciar o cumprimento das suas prestacdes contratuais e s6 depois
proceder a apresentacdo dos documentos de habilitagdo e a prestagdo da caucao
— na pratica, podendo, paradoxalmente, esta ultima vir a ser prejudicada se o
contrato fosse de execucdo instantinea.

Ora, a solugdo aditada pela Lei n.° 4-A/2020 foi ainda mais impactante: sim-
plesmente autorizou a entidade adjudicante a dispensar estas duas obrigagdes
pos-adjudicatérias. Em todo o caso, tratando-se de uma dispensa, pode sempre a
entidade adjudicante continuar a exigi-las. Mas, se o fizer, ndo precisa de aguar-
dar pelo inicio da execug@o do contrato, visto que estas obrigacdes ndo consti-
tuem condicao de eficacia do contrato.

24. Vale a pena sublinhar que, entre as principais obrigagdes pds-adjudicatorias
num procedimento de contratacdo publica, a lei apenas omitiu qualquer referéncia
a uma dispensa de reducao do contrato a escrito.
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Contudo, teve bons motivos para fazé-lo. Como se recordara, a alinea c) do n.°
2 do artigo 95.° do CCP ja permite dispensar a reducao a escrito do clausulado de
um contrato publico pelo 6rgdo competente para a decisdo de contratar, mediante
decisdo fundamentada, quando, por motivos de urgéncia imperiosa resultante de
acontecimentos imprevisiveis pela entidade adjudicante, seja necessario dar ime-
diata execugdo ao contrato. Naturalmente, esses pressupostos para tal decisao sdo
assimilados aqueles que ja sdo impostos para a adopgdo de um ajuste directo por
urgéncia imperiosa ao abrigo da alinea c¢) do n.° 1 do artigo 24.° do CCP.

Por isso, o legislador supds que, se o objecto dos contratos consistir na aquisi-
¢do de prestagdes que carecem de execucao imediata, também estara preenchida a
previsao normativa do CCP que seria aplicavel aos casos em que se torna neces-
sario iniciar imediatamente a execu¢ao do contrato, ndo sendo possivel aguardar
pelo lapso temporal que seria necessario para reduzir o clausulado contratual a
escrito.

F) Fiscalizacao prévia do Tribunal de Contas

25. A luz da estratégia de acelerar a produgéo de efeitos pelos contratos celebrados
em situacdo de emergéncia, ndo seria possivel ignorar o impacto que a exigéncia
de obtengao de um visto prévio pelo Tribunal de Contas poderia produzir.

Por isso, logo na versao inicial do Decreto-Lei n.° 10-A/2020, o legislador
preocupou-se com essa fase integrativa da eficacia do contrato, procedendo, no
n.° 8 do seu artigo 2.°, ao alargamento do regime previsto no n.° 5 do artigo 45.°
da Lei n.° 98/97, de 26 de Agosto, a todos os contratos abrangidos pelo regime
excepcional.

Como se sabe, combatendo a tendéncia de muitas entidades adjudicantes para
iniciarem apressadamente a execu¢do dos seus contratos antes da obtencdo do
visto prévio do Tribunal de Contas — impondo factos consumados que podiam
inutilizar a eventual recusa do visto, quando esta viesse depois a ser notificada —,
on.°4 do artigo 45.° da Lei n.° 98/97 veio a impor uma proibi¢ao geral de produ-
cdo de efeitos, antes da concessao do visto, por actos e contratos de valor superior
a € 950.000. Apenas ficavam salvaguardados, nos termos do n.° 5 desse artigo
45.°, os contratos celebrados na sequéncia de procedimento de ajuste directo por
motivos de urgéncia imperiosa resultante de acontecimentos imprevisiveis pela
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entidade adjudicante, ndo imputaveis a esta, e apenas quando nao pudessem ser
cumpridos os prazos inerentes aos demais procedimentos previstos na lei.

Foi justamente esta excepcao que o n.° 8 do artigo 2.° do Decreto-Lei n.° 10-
A/2020 alargou: qualquer contrato celebrado ao abrigo deste regime excepcional
também poderia produzir efeitos imediatos, independentemente de aguardar pela
concessao do visto ou da declaragdo de conformidade.

Mas a verdade € que, mesmo nessa redaccao inicial, o n.° 8 do artigo 2.° ja
acabava produzindo um efeito mais ambicioso que nem mesmo a Lei n.® 98/97
havia autorizado: € que, desta vez, permitiu-se mesmo a producdo imediata dos
efeitos financeiros do contrato — isto €, a realizacdo dos pagamentos imediatos
ao adjudicatario. E isto, naturalmente, o regime geral da Lei n.° 98/97 nunca
permitira: tdo-pouco o n.° 1 do seu artigo 45.° o permitia para contratos de valor
inferior a € 950.000'%.

26. Porém, ja apos a declaragdo do estado de emergéncia, a Lei n.° 1-A/2020, no
mesmo passo em que ratificou as medidas do Decreto-Lei n.® 10-A/2020, precisou
de ir mais longe neste plano. Pelo n.° 1 do seu artigo 6.°, ficaram simplesmente
isentos da fiscalizacdo prévia do Tribunal de Contas os contratos abrangidos por
esse diploma inicial.

Além disso, ficaram isentos também todos os contratos que, ndo sendo por
ele abrangidos (por se ndo subsumirem em qualquer dos dois grupos de contratos
previstos nos n.* 1 e 2 do seu artigo 2.°), fossem celebrados por entidades do
sector da saude alistadas no artigo 7.° do mesmo diploma'’, desde que essa cele-
bragao ocorresse durante o periodo de vigéncia da Lei n.° 1-A/2020. Desta vez,
tratou-se aqui de uma isen¢ao recortada segundo um ambito subjectivo: qualquer
contrato celebrado por tais entidades adjudicantes, desde que tal ocorra durante
este periodo de vigéncia, beneficia dessa isencao. O perfil das entidades adjudi-
cantes em causa, intimamente ligado com actividades decisivas nesta situagdo

18 Notando este ponto, cfr. Jost DUARTE ComvBRA / MARCO CALDEIRA / TiAGO SERRAO, Direito..., cit., pp. 114-
115.

19 Estdo em causa os 6rgdos, organismos, servicos e demais entidades, incluindo o sector piblico empresa-
rial, integrados no Ministério da Saude ou sob sua tutela, mas também a Direc¢ao-Geral de Reinsergao e
Servigos Prisionais, o Instituto Nacional de Medicina Legal e Ciéncias Forenses, o Hospital das Forgas
Armadas, o Laboratorio Militar de Produtos Quimicos e Farmacéuticos e o Instituto de Agdo Social das
Forgas Armadas.
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de emergéncia, justifica essa extensdo para todo o universo de contratos que elas
celebrem, ainda que ndo subsumidos no artigo 2.° do Decreto-Lei n.° 10-A/2020.

27. Apesar disso, é claro que o legislador ndo poderia esquecer o papel
fundamental que o Tribunal de Contas precisa de continuar a desempenhar na
fiscalizagdo da legalidade financeira, sobretudo num contexto em que a situagao
de emergéncia pode aumentar a tentacdo para promover violagdes mais graves
aos vectores fundamentais do ordenamento.

Por isso, 0 mesmo n.° 1 do artigo 6.° ressalvou os regimes de fiscalizagdo
concomitante e de fiscaliza¢do sucessiva previstos na Lei n.° 98/97. Assim, a
legalidade financeira destes contratos excepcionais s6 nao ¢ objecto de uma fis-
calizagdo prévia que condicione o inicio da sua execugao; mas a fiscalizagao pode
ter lugar logo apos esse momento inicial.

Precisamente para assegurar a efectividade do acesso do Tribunal de Contas
a esses contratos, o n.° 2 do mesmo artigo 6.° for¢ou as entidades adjudicantes
a procederem a sua remessa para o Tribunal no prazo maximo de 30 dias apos a
sua celebracao.

28. Por sua vez, quanto aos demais contratos que estdo efectivamente sujeitos a
fiscalizag@o prévia do Tribunal de Contas, o legislador teve presente que a regra
de suspensdo de prazos procedimentais e processuais que foi fixada na legislagao
de emergéncia — que seguidamente se abordard — poderia colocar em perigo as
exigéncias minimas de celeridade na conclusdo dos processos que condicionam
a eficacia contratual.

Por isso, 0 n.° 3 do mesmo artigo 6.° determinou que ndo ficaram suspensos
“os prazos relativos a processos de fiscalizagdo prévia pendentes ou que devam
ser remetidos ao Tribunal de Contas durante o periodo de vigéncia da presente
lei”.

Embora tal ndo decorresse expressamente da redac¢do aqui adoptada, ndo
poderia deixar de entender-se, no plano de uma interpretagao sistematico-teleo-
logica, que o legislador seguramente também pretenderia abranger os prazos ine-

rentes aos recursos que sejam interpostos de decisdes de recusa do visto.
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G) Medidas excepcionais associadas em matéria de realizacio de despesa
publica

29. Embora fosse no dominio da contratagdo publica que o Decreto-Lei n.°
10-A/2020 apresentou algumas das suas medidas mais visiveis, essas regras
excepcionais de contratagdo precisaram de ser acompanhadas por autorizagdes
para dispensa de outras obrigacdes pré-contratuais que poderiam ser incompativeis
com a situacdo de emergéncia. Algumas dessas medidas mostraram-se deveras
apelativas em face do impacto que produzem na desburocratizagdo do processo
aquisitivo.

Assim, para qualquer procedimento de contratagdo publica abrangido por
este diploma:

i) Na auséncia de pronincia em contrario, considerou-se tacitamente deferido
qualquer pedido de autorizagdo da tutela financeira e sectorial, quando exi-
givel por lei, logo que decorram 24 horas apds a remessa, por via eletronica,
a entidade publica com competéncia para a autorizagdo (alinea a) don.° 1 do
artigo 3.°);

ii) Essa simples remessa foi ja considerada como contendo, por mero efeito le-
gal, a fundamentagao suficiente para instruir o pedido de autorizacao (alinea
b) do n.° 1 do artigo 3.°);

iii) Também se consideraram tacitamente deferidas as despesas plurianuais que
ndo sejam expressamente indeferidas, no prazo de trés dias, apos apresenta-
¢do do pedido de autorizagdo para portaria de extensao de encargos junto do
membro do Governo responsavel pela area das financas, desde que o contra-
to se enquadre numa lista de bens e servigos elegiveis (alinea c¢) don.° 1 en.°
2 do artigo 3.°);

iv) O membro do Governo responsavel pela area sectorial passou a ser com-
petente para autorizar — embora aqui de forma expressa, nao se prevendo
um deferimento tacito — as alteragdes orcamentais que envolvam refor¢o de
verbas, por contrapartida de outras rubricas de despesa efectiva (alinea d) do
n.° 1 do artigo 3.°);

v) Considerou-se tacitamente deferida, logo que decorridos trés dias apos a
apresentagao do respectivo pedido, a descativagao de verbas nos casos em
que tal seja devidamente justificado para o cumprimento dos objectivos pre-
vistos no artigo 1.° do diploma (alinea e) do n.° 1 do artigo 3.°);
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vi) Ficaram ainda dispensadas as habituais autorizagdes para a aquisi¢ao de ser-
vicos relativos a estudos, pareceres, projectos e servigos de consultoria, bem
como quaisquer trabalhos especializados, as quais foram confiadas a compe-
téncia do membro do Governo responsavel pela area sectorial (artigo 4.°).

30. Num plano paralelo, o artigo 7.° do Decreto-Lei n.° 10-A/2020 promoveu
uma importante flexibilizacdo da competéncia para autorizar a celebragdo de
contratos de aquisi¢@o de servicos pelas entidades do sector ptiblico administrativo
e empresarial da area da Saude e por entidades, que embora sob outra tutela,
exercem certas competéncias que incidem sobre os dominios deste diploma.
Nestes casos, a autorizacdo compete ao dirigente maximo ou 6rgao maximo de
gestdo, bastando a comunicagdo posterior aos membros do Governo responsaveis
pela tutela.

Esta solucao foi estabelecida em beneficio de qualquer 6rgao ou servigo in-
tegrado no Ministério da Satide (Administra¢do directa do Estado) ou de outro
instituto ou entidade empresarial sob a sua tutela (Administracao indirecta, como
a SPMS ou os Hospitais sob forma de entidade publica empresarial). E, fora da
tutela do Ministério da Saude, foi estabelecida também em beneficio da Direc-
¢a0-Geral de Reinsercao e Servigos Prisionais, do Instituto Nacional de Medicina
Legal e Ciéncias Forenses, do Hospital das Forcas Armadas, do Laboratério Mi-
litar de Produtos Quimicos e Farmacéuticos e do Instituto de Ac¢ao Social das
Forgas Armadas.

Estas medidas completaram as restantes solu¢des do Capitulo III do mesmo
diploma para flexibilizagdo da contratacdo de recursos humanos, da realizagdo
de trabalho extraordinario ou suplementar e da composi¢cdo de juntas médicas
(artigos 5.°, 6.° ¢ 8.°).

31. Posteriormente, o Decreto-Lei n.° 10-E/2020, de 24 de Marg¢o, no mesmo
passo em que clarificou o ambito subjectivo de aplicacdo do regime excepcional
de contratagdo publica, também conferiu uma habilitacdo excepcional, pelo
seu artigo 2.°, para autorizacdo de despesa a Direccdo-Geral da Saude e a
Administracdo Central do Sistema de Satde, para o reforco de equipamentos,
bens e servigos necessarios a prevengao, contencao, mitigagdo e tratamento da
infecgdo, tendo como tnico limite de valor a respectiva dotagdo orgamental e os
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correspondentes reforgos orgamentais autorizados pelos membros do Governo
responsaveis pelas areas das finangas e da saude.

Essa flexibilizagao revelou-se indispensavel para que aqueles servigos res-
ponsaveis pela obtencdo de utilidades em matéria de satide recebessem a auto-
nomia decisoria suficiente para evitar a demora inerente a uma autoriza¢ao mi-
nisterial que, por mais rapida que surgisse, poderia atrasar o processo aquisitivo
durante o nimero de dias suficiente para causar a perda de vidas.

H) Suspensao de prazos de procedimentos de contrataciao publica

32. E sabido, porém, que uma das medidas mais impactantes — mas também
mais polémicas — desse regime excepcional incidiu sobre o decurso dos prazos
dos procedimentos administrativos e dos processos judiciais — o que, de forma
colateral, viria a afectar a correcta tramitagdo dos proprios procedimentos de
contratagdo publica.

Com efeito, ¢ claro que o esforco envolvido em acelerar os procedimentos de
formagdo de contratos necessarios para acorrer as situacdes de emergéncia pre-
cisava de ser compatibilizado com um outro interesse publico fundamental que
reclamava a adopcao de medidas em sentido oposto: o interesse em reduzir ao
minimo os contactos sociais, para evitar a disseminacao do virus, o que dependia
de condicionar fortemente o exercicio da actividade no mercado.

E que, apesar de se saber que boa parte da actividade contratual das entidades
adjudicantes decorre agora em plataforma electronica e ndo exige deslocacdes
fisicas para a interac¢do com os operadores econdmicos (cfr. artigo 62.° do CCP),
dificilmente se acreditaria que a maioria dos interessados em contratar pudesse
dispensar em absoluto a realizagdo de contactos pessoais para preparacgao de to-
dos os actos de que depende a participagdo num procedimento. Sabia-se, portan-
to, que cada procedimento de contratagdo publica que fosse iniciado ou mantido
em curso representaria um estimulo para desobedecer as directrizes de reducao
de contactos sociais.

Esta preocupacao conduziu que se incluisse na Lei n.° 1-A/2020 uma dispo-
sicdo que determinou a suspensdo dos “prazos administrativos e tributarios que

77



PEDRO FERNANDEZ SANCHEZ

corram a favor dos particulares” (cfr. alinea ¢) do n.° 6 do artigo 7.°)*. Embora
o n.° 7 do mesmo artigo ainda tivesse o ensejo de densificar quais os “prazos tri-
butarios” que estariam ou nao afectados pela suspensao, nao se realizou qualquer
esclarecimento adicional quanto aos “prazos administrativos™.

E claro que esta redacgio enigmatica empurrou os operadores juridicos para
uma situacdo de verdadeiro caos interpretativo e aplicativo, que se viram con-
frontados com interpretagdes opostas quanto as questdes de saber (i) se a intengdo
legislativa seria realmente a de suspender os prazos de alguns ou de todos os
procedimentos de contratagao publica; (ii) se todos os prazos estariam suspensos
ou se apenas estariam suspensos aqueles que fossem estabelecidos “em favor dos
particulares” (o mesmo ¢ dizer: tratava-se da duvida de saber se este segmen-
to normativo dizia respeito apenas aos prazos tributarios ou também aos prazos
administrativos); (iii) em caso afirmativo, como identificar um prazo favoravel
aos particulares; (iv) em caso negativo (isto ¢, admitindo que ficariam todos os
prazos administrativos suspensos, € ndo apenas os favoraveis aos particulares),
se e como poderia o particular colaborar com a Administra¢ao para evitar essa
suspensao.

Porém, mesmo abstraindo dessa dificuldade interpretativa, mais problema-
tica foi a circunstancia de essa redaccao ter tornado manifesto que o legislador
portugués nao tinha conseguido atingir o ponto de equilibrio na formulacao de
medidas de suspensdo da actividade econdémica. Com efeito, se ¢ verdade que
o legislador mantinha a preocupagdo de reduzir ao minimo os contactos sociais
para evitar a disseminagao do virus — o que dependia de condicionar fortemente o
exercicio da actividade no mercado —, a Lei n.° 1-A/2020 ndo soube salvaguardar
os ambitos da actividade contratual que ndo poderiam ser suspensos nem mesmo

20 Em rigor, a conclusio quanto a intengdo legislativa apontar para uma suspensao de prazos procedimentais
também dependia, até mesmo ela, de um complexo processo interpretativo, visto que o legislador apenas se
referia, nessa versao inicial da lei, a aplicacdo do regime das férias judiciais — regime esse que, por nature-
za, ¢ justamente inaplicavel a procedimentos administrativos (cfr. artigo 87.° do Codigo do Procedimento
Administrativo). S6 no contexto sistematico do diploma se podia discernir estar em causa uma verdadeira
suspensao de prazos, tal como a Lei n.° 4-A/2020 viria depois a confirmar. Sobre esta dificuldade interpre-
tativa, cfr. Jost DUARTE CoivBRA / MARCO CALDEIRA / T1AGO SERRAO, Direito. .., cit., p. 63.
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nos momentos mais criticos da pandemia, sob pena de ruptura no funcionamento
da Administragdo Publica?'.

Aliés, foi paradoxal observar que a Lei n.° 1-A/2020, ndo obstante se propor
ratificar as medidas excepcionais aprovadas pelo Decreto-Lei n.° 10-A/2020, ndo
teve sequer a clarividéncia suficiente para recordar o intérprete de que a suspen-
sao geral dos prazos administrativos nao prejudicaria o decurso dos procedimen-
tos excepcionais que eram precisamente habilitados pelo mesmo diploma.

Mas, admitindo que essa conclusdo quanto a salvaguarda daqueles proce-
dimentos excepcionais poderia, pelo menos, ser extraida no quadro de uma in-
terpretacao sistematica, o ponto crucial consistiu em se nao discernir sequer a
preméncia de manter em funcionamento certos ambitos da actividade contratual
da Administragdo, quando incidissem sobre a obten¢ao de bens, servigos e obras
essenciais para o funcionamento dos servigos publicos. Com efeito, na maioria
dos casos, os procedimentos para aquisi¢ao dessas prestacdes essenciais ndo po-
deriam beneficiar das medidas excepcionais que o Decreto-Lei n.° 10-A/2020
reservou unicamente para o combate a pandemia.

33. Foi a luz dessa falha que, poucos dias depois, o legislador precisou de intervir
novamente para aprovar a Lei n.° 4-A/2020, de 6 de Abril, que recuou na sua
posic¢ao inicial e afastou os procedimentos de contratagcdo publica da regra geral
de suspensao de prazos procedimentais.

Nos termos previstos no n.° 2 do seu artigo 7.°-A, “a suspensao dos prazos
administrativos previstos na alinea ¢) do n.° 9 do artigo anterior nao ¢ aplicavel
aos prazos relativos a procedimentos de contratagdo publica, designadamente os
constantes do Codigo dos Contratos Publicos”.

21 Algo que o legislador espanhol conseguiu evitar, com a solugdo equilibrada adoptada pelo Real Decreto
463/2020, de 14 de Margo, cuja Disposicao Adicional Terceira previu a suspensao dos prazos dos procedi-
mentos administrativos (o que incluiria procedimentos pré-contratuais), mas permitindo que cada entidade
adjudicante aprovasse, em cada caso, resolugdes fundamentadas para manter medidas necessarias a evitar
prejuizos graves na esfera dos particulares interessados (consoante a concordancia destes) ou, ja sem de-
pender dos interessados, ressalvando os procedimentos relevantes para as necessidades aquisitivas ineren-
tes a situagdo emergencial.
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Por esta via, clarificou-se, para o futuro, qualquer duvida interpretativa acer-
ca do decurso dos prazos procedimentais na contratagdo publica: a suspensdo ndo
se mantém e tais prazos podem voltar a correr normalmente®.

34. Todavia, ¢ claro que esta nova solugdo — em sentido rigorosamente oposto
a anterior — criou dois novos problemas que os operadores juridicos teriam de
resolver imediatamente.

Num primeiro plano, no que diz respeito ao regime a vigorar para o futuro,
a solucao adoptada incorre num extremo oposto aquele em que caiu a Lei n.°
1-A/2020, provocando a situagdo que precisamente se pretendera evitar com a
aprovacao desse primeiro diploma: fazer reiniciar os contactos interpessoais ¢
sociais entre os servicos dos operadores econdomicos que, a partir de entdo, se
descobriram novamente forgados a responder aos prazos dos procedimentos pré-
-contratuais.

Num segundo plano, quanto ao regime que aplicou para o periodo anterior,
tornou-se clara a intengdo legislativa de consolidagdo do regime de suspensio de
prazos procedimentais aplicdvel antes da entrada em vigor da Lei n.° 4-A/2020.
Com efeito, 0 mesmo artigo 7.°-A também incluiu um n.° 3 que previu que “os
prazos procedimentais no ambito do Cdodigo dos Contratos Publicos que estive-
ram suspensos por forca dos artigos 7.° e 10.° da presente lei, na sua redac¢ao
inicial, retomam a sua contagem na data da entrada em vigor da Lei n.® 4-A/2020,
de 6 de abril”.

Com essa redaccao, o legislador admitiu que:

i) Entre as davidas que se suscitaram com a Lei n.° 1-A/2020, a interpretagdo
normativa correcta serd a de que os prazos dos procedimentos de contratagao
publica chegaram a estar efectivamente suspensos;

22 Também neste sentido interpretativo, cfr. José DUARTE CoiMBRA / MARCO CALDEIRA / TIAGO SERRAO, Direi-
to..., cit., pp. 66-67.
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Além disso, o legislador pretendeu que essa suspensio seja rigorosamente
mantida até a entrada em vigor da Lei n.° 4-A/2020 — que ¢ fixada pelo seu
artigo 7.° no dia seguinte ao da sua publicagdo, isto é, 7 de abril de 2020% —;
Em consequéncia, independentemente de qual tenha sido a opinido (previsi-
velmente divergente) adoptada por cada entidade adjudicante em Portugal,
os prazos dos procedimentos de contratagdo publica ndo podem ter corrido
ate ao dia 7 de abril de 2020 (na pratica, ficando suspensos durante 29 dias,
entre 9 de Margo e 6 de Abril de 2020)%;

Os operadores econdmicos nao podem ter ficado prejudicados por ndo terem
praticado qualquer acto procedimental durante esse periodo;

Em todo o caso, do ponto de vista do mérito legislativo, veio o legislador
reconhecer que essa solugdo nao sera feliz, porque s6 assim se explicara esta
retratagdo legislativa e a aprovagdo da solucdo rigorosamente oposta a ante-
rior, terminando a suspensdo dos prazos procedimentais®.

I) Regime excepcionalissimo de ajuste directo simplificado e ratificacio de
anteriores contratos celebrados em estado de necessidade administrativa

35. O complexo normativo de medidas excepcionais de contratagdo publica

\

dirigidas a obtencdo mais rapida de prestagdes contratuais viria, todavia, a
ser completado pelo regime mais ambicioso de aceleracdo e desformalizagdo

23

24

25

Insista-se em que este n.° 3 do artigo 7.°-A escolhe como termo da suspensao o dia da entrada em vigor da
Lei n.° 4-A/2020, e ndo qualquer das datas que o seu artigo 6.° fixou para a sua “produgao de efeitos”. E
isto porque essas datas sdo fixadAas por referéncia ao inicio da producao de efeitos dos proprios diplomas
de Marco, o que implicaria que, afinal, a suspensdo teria terminado logo no exato momento em que se
supunha ter comecado, conduzindo a que, por absurdo, os prazos procedimentais nunca tivessem estado
efectivamente suspensos. E 6bvio que a redacgio escolhida para o n.° 3 do novo artigo 7.°-A esclareceu que
a inten¢ao legislativa era a de salvaguardar o periodo de suspensao ja decorrido, determinando que o termo
da suspensdo apenas decorra para o futuro.

O artigo 37.° do Decreto-Lei n.° 10-A/2020 previu que “o presente decreto-lei produz efeitos no dia da
sua aprovag¢do”, tendo sido aprovado em 12 de Margo. No entanto, a Lei n.° 4-A/2020 fixou no seu artigo
5.° uma norma interpretativa, considerando “a data de 9 de margo de 2020 [...] como a data de inicio de
produgdo de efeitos das disposi¢des do artigo 7.° da Lei n.° 1-A/2020”).

Esta solugdo que determina a suspensdo dos prazos procedimentais durante 29 dias, com o seu reinicio em 7
de Abril, ndo ¢ afectada pelo novo regime aprovado pela Lei n.° 16/2020, de 29 de Maio, que pretendeu pro-
ceder a um esclarecimento adicional quanto ao exacto momento em que terminaria a suspensao dos prazos
procedimentais, a qual ndo teria ficado totalmente cristalina no espirito de muitos intérpretes. Mas o artigo
8.° do novo diploma evitou a revogagdo do n.° 3 do artigo 7.°-A da Lei n.° 1-A/2020, o que implica que o
regime de reinicio da contagem dos prazos dos procedimentos administrativos em geral ndo ¢é aplicavel aos
procedimentos de contratagdo publica.
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procedimental que a legislacdo portuguesa alguma vez tera conhecido. Mas,
sublinhe-se, essa soluc¢do radical ndo decorreu de um qualquer aventureirismo
ou irresponsabilidade legislativa, antes constituindo a resposta necessaria a uma
situagdo extrema que algumas entidades adjudicantes na area da satide precisaram
de enfrentar.

Com efeito, estava em causa a aquisi¢do de bens, equipamentos ¢ materiais
de satde — como ventiladores — cujos fornecedores simplesmente nao estao dis-
postos a obedecer as regras procedimentais fixadas na legislagdo portuguesa de
contratagdo publica, ainda que porventura reduzida ao procedimento mais fle-
xivel de ajuste directo. Nalguns casos, a entidade adjudicante descobriu que o
fornecedor ndo iria respeitar as formalidades proprias de qualquer procedimento
(v.g., redac¢ao de documentos em lingua portuguesa), que pretendia alterar super-
venientemente as espécies ou quantidades de bens ou equipamentos previamente
acordadas ou que exigia, no proprio acto da entrega, uma alterag@o superveniente
de preco que desrespeitaria as regras gerais de estabilidade contratual inerentes a
qualquer sistema concorrencial de contratagdo publica.

Obviamente, numa aquisicdo comum, a entidade adjudicante poderia sim-
plesmente reagir recusando a contratagcdo e excluindo qualquer proposta que
fosse apresentada por um fornecedor em preteri¢ao da legalidade vigente. Mas,
nesta situacdo de emergéncia, ¢ a entidade adjudicante que surge, em condigdes
de igualdade com qualquer particular, como mera cliente de um fornecedor in-
ternacional que impoe as regras de comportamento daquele sector de mercado. A
dimensao desses fornecedores internacionais, a total falta de competi¢do para a
obtengao dos bens em causa e a urgéncia com que a entidade adjudicante precisa
de adquirir os bens inverteram a ldgica inerente ao regime de formacao de contra-
tos publicos. Neste caso, o fornecedor é que passou a reter todo o poder negocial,
deixando a entidade adjudicante totalmente dependente da vontade negocial do
primeiro.

36. Ora, ¢ claro que, para estes casos, nenhuma das duas solugdes de recurso
ao ajuste directo previstas no artigo 2.° do Decreto-Lei n.° 10-A/2020 poderia
responder a esta necessidade aquisitiva.
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Por um lado, o recurso ao ajuste directo simplificado — que efectivamente te-
ria o mérito de dispensar a generalidade das formalidades que a entidade adjudi-
cante ndo consegue ver cumpridas pelo fornecedor — encontrava-se limitado a um
montante quantitativo de € 20.000 que seria obviamente inutil para a dimensao
das aquisicdes a realizar.

Por outro lado, a solugdo que mais facilmente permitiria a aquisicao de bens
de valor mais elevado, consistindo no recurso a clausula de adopgao do ajuste
directo por motivos de urgéncia imperiosa para contratos de qualquer valor,
tdo-pouco se mostraria util, porque o problema da entidade adjudicante nao resi-
dia na mera necessidade de substituicao do concurso publico pelo ajuste directo.
E que a dificuldade ndo consiste na mera inexisténcia de concorréncia (e no tipo
de procedimento a adoptar), mas sim no facto de o fornecedor simplesmente ndo
estar disposto a cumprir quaisquer regras do sistema de contratacdo publica —
nem mesmo aquelas que poderiam resultar de um procedimento de ajuste directo
comum.

37. Assim sendo, a satisfacdo destas necessidades aquisitivas so poderia consistir
na criagdo de uma terceira solu¢do legislativa, que fosse aditada as duas que ja
constam do artigo 2.° do Decreto-Lei n.° 10-A/2020, e que oferecesse ao decisor
publico a agilidade suficiente para responder e acompanhar a todo o momento
qualquer exigéncia que um fornecedor dotado de um poder exorbitante lhe
formulasse.

Uma hipétese para esse efeito — como ja se havia proposto noutro local —
podia consistir no alargamento do regime de contratacdo excluida, promovendo
o afastamento de qualquer regra procedimental de contratacao publica, fazendo
a clausula constante do n.° 1 do artigo 5.° do CCP abranger este tipo de casos
extremos?.

A hipotese alternativa — e que o legislador efectivamente adoptou — consistiu
na permissao do recurso ao regime simplificado do ajuste directo, mas para valo-
res tao elevados quanto seja necessario para responder ao pregco dos equipamen-
tos que se pretende adquirir.

26 Ja com esta proposta, cfr. PEbro F. SAncuEez, “CCP e Constituicao: Problemas na Aplicabilidade de Pro-
cedimentos de Contratagdo Publica a luz da Constituicdo Portuguesa”, in PEDro F. SANCHEZ / Luis ALVES
(coord.), A Constitui¢do e a Administragdo Publica, AAFDL, Lisboa, 2018, pp. 52-63.
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S6 esse regime simplificado, com efeito, podia, sem precisar de incorrer num
verdadeiro regime de contratacdo excluida mas aproximando-se desse regime
tanto quanto possivel, habilitar a entidade adjudicante a contratar directamente
junto de um fornecedor que detém todo o poder negocial no mercado, autori-
zando que ele fique dispensado do cumprimento de qualquer tipo de formalida-
des previstas na Parte I do CCP e, se necessario, sendo capaz de dar resposta a
qualquer exigéncia de ultima hora que o fornecedor lhe faga para alterar pregos,
quantidades ou outros elementos essenciais da contratagao.

38. Porém, era claro que essa nova habilitacdo legislativa teria de ser prevista
em termos muito cautelosos, de modo a delimitar rigorosamente o objecto das
aquisicoes que beneficiardo desse regime excepcional.

E que, insista-se, esta regra constituia a mais séria restri¢do que se pode con-
ceber aos valores basilares do sistema de contratagdo publica — porquanto ela
vinha dispensar qualquer tipo de formalidades procedimentais na preparagao de
contratos de valor consideravelmente elevado. Dir-se-ia que esta representa uma
regra excepcionalissima no contexto de um diploma que, s6 por si, ja teria um
impacto excepcional no sistema de contratacao publica.

Por isso, num sistema juridico que acolhe na prépria Constituigdo a obrigagao
de promogao da concorréncia (cfr. alinea f) do artigo 81.°, alinea a) do artigo 99.°
e alinea c) do artigo 100.° da Constitui¢do Portuguesa)?’, ela s6 podia ser admitida
se fosse acompanhada de uma clara delimitacdo do seu ambito objectivo (objecto
das aquisi¢des) e do seu ambito subjectivo (entidades adjudicantes beneficiarias)
que se mostrasse compativel com o principio da proporcionalidade, além de ser
rodeada por fortes cautelas de transparéncia e publicidade.

Com efeito, essa violenta compressao da concorréncia so ¢é aceitavel na medi-
da em que se permita demonstrar que ela ¢ levada apenas até ao ponto estritamen-
te necessario ou indispensavel para a resposta a esta aquisicdo de emergéncia, em
virtude de se ndo vislumbrar qualquer outro meio menos restritivo ou lesivo para
assegurar aquela satisfacdo com o mesmo grau de eficacia.

27 Cfr. Pepro F. SAnchHEZ, “CCP e Constituigdo...”, cit., pp. 36-37.
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a) Assim, para assegurar esse crivo de proporcionalidade, o Decreto-Lei n.°
18/2020, de 23 de Abril, aditou um novo artigo 2.°-A ao Decreto-Lei n.° 10-
A/2020, prevendo um regime simplificado de ajuste directo sem limite de valor,
apenas encontrando o proprio limite do cabimento orgamental.

O seu ambito objectivo (objecto contratual) foi reduzido a “aquisicao de
equipamentos, bens e servigos necessarios a prevengdo, conten¢do, mitigacao e
tratamento de infec¢do por SARS-CoV-2 e da doenga COVID-19, ou com estas
relacionados”, numa lista que inclui — embora neles se nao esgote, tendo em conta
o uso do advérbio “designadamente” — aqueles bens que sdo descritos nas ali-
neas do n.° I do mesmo artigo 2.°-A: equipamentos de protec¢do individual; bens
necessarios a realizacdo de testes a COVID-19; equipamentos e material para
unidades de cuidados intensivos; medicamentos, incluindo gases medicinais; e
outros dispositivos médicos. A estes bens foram aditados os servigos de logistica
e transporte, incluindo aéreo, relacionados com as aquisicoes, a titulo oneroso ou
gratuito, daqueles bens, além dos servigos relativos a sua distribuicéo a entidades
sob tutela do membro do Governo responsavel pela area da satde ou a outras
entidades publicas ou de interesse publico as quais se destinem.

b) Quanto ao seu ambito subjectivo, salvo no tocante a estes tltimos servigos
(que poderiam ser obtidos por qualquer entidade adjudicante®®), este regime ex-
cepcionalissimo apenas poderia ser invocado pela Direcgdo-Geral da Satde, pela
Administracao Central do Sistema de Saude, 1. P., pelo Instituto Nacional de Sau-
de Dr. Ricardo Jorge, 1. P., e pela Servicos Partilhados do Ministério da Saude,
E.P.E. (SPMS), relativamente a bens que se destinariam a entidades sob tutela do
membro do Governo responsavel pela area da satde.

Esta redu¢ao do ambito subjectivo — distinguindo-se do ambito alargado que
¢ aplicavel a qualquer outra medida prevista no Decreto-Lei n.° 10-A/2020, em
beneficio de qualquer entidade adjudicante prevista no artigo 2.° do CCP — evita
uma violag¢do do principio da proporcionalidade que dificilmente teria sido evi-
tada se porventura se procedesse a autorizagdo de recurso a um ajuste directo

28 Teve-se em mente os diversos casos em que entidades privadas tomaram a iniciativa de dispensar bens ou
equipamentos decisivos para as entidades adjudicantes nesta situagao de emergéncia, sob a condigao de que
ficasse por conta destas o respectivo transporte ou distribuicdo. Nao faria sentido que as entidades benefi-
ciarias ficassem impedidas de aproveitar essas ofertas por ndo poderem rapidamente adquirir os servigos
necessarios para recebé-las.
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simplificado para contratos sem limite de valor em beneficio de qualquer entida-
de adjudicante portuguesa.

¢) Por sua vez, no plano do influxo do Direito Europeu, tdo-pouco se pode
ignorar que os montantes envolvidos nestas aquisi¢cdes seriam suficientemente
elevados para desencadear a aplica¢do das Directivas Europeias de Contratagdo
Publica. Por isso, esta clausula excepcional especificou que a autorizacdo para
utilizagdo do regime simplificado do ajuste directo seria reduzida aos casos em
que ja fosse aplicavel o disposto no n.° 1 do artigo 2.° do Decreto-Lei n.° 10-
A/2020. Quando ndo pudesse ser aplicada a clausula prevista na alinea c) do n.°
1 do artigo 24.° do CCP, tao-pouco este regime simplificado poderia ser aprovei-
tado.

Dai que — até de forma redundante, mas para evitar qualquer perigo de apro-
veitamento de uma lacuna na lei para violagao do principio da proporcionalidade
—on.° 3 do artigo 2.°-A tenha reiterado que esta clausula apenas seria invocavel
quando as “circunstancias invocadas para fundamentar a urgéncia imperiosa” nao
fossem, “em caso algum, imputaveis a entidade adjudicante”.

Por outras palavras, essa autorizagdo s6 poderia ser aplicavel aos casos em
que se verifique uma situagdo de urgéncia imperiosa motivada por acontecimen-
tos imprevisiveis e inimputaveis a entidade adjudicante, sendo esse regime adop-
tado na medida do estritamente necessario para acorrer a necessidade aquisitiva
criada. SO dessa forma se assegurou o respeito pelos limites da clausula de dis-
pensa da concorréncia prevista na alinea c¢) do n.° 2 do artigo 32.° da Directiva
2014/24.

Significa isto que este ajuste directo continua a ser adoptado ao abrigo de
um critério material, mas distinguindo-se dos demais em virtude de a entidade
adjudicante nao precisar de cumprir as formalidades inerentes a um ajuste directo
comum — as formalidades que o fornecedor jamais aceitaria cumprir.

d) Num quarto plano, o legislador sentiu a necessidade de reforgar as cautelas
de transparéncia e publicidade envolvidas numa tio significativa derrogagido dos
principios gerais da contratacao publica.

Por esse motivo, o n.° 5 desse artigo 2.°-A impds que “as adjudicagdes feitas
ao abrigo do regime simplificado previsto no presente artigo sdo comunicadas
pelas entidades adjudicantes aos membros do Governo responsaveis pelas areas
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das financas e da saude”. Além disso, clarificando as mencionadas duvidas acerca
dos deveres de publicitagdo aplicaveis ao regime simplificado de ajuste directo
previsto no n.° 2 do artigo 2.°, confirmou-se que, neste caso, as adjudicagdes
tém necessariamente de ser “publicitadas no portal dos contratos publicos”, mas
incluindo aqui a propria “fundamentacao para a adopgao deste procedimento”.

Isto implica que a regra geral de publicitagdo dos contratos a que se refere
o artigo 127.° do CCP ficou aqui substituida por uma regra especifica de publi-
citagdo das adjudicagdes, a qual tem de incluir a fundamentacao para a adopgao
deste regime excepcional. Portanto, embora seja dispensada a publicitagdo como
condicdo de eficacia do contrato, fica a entidade adjudicante ainda sujeita a uma
publicitagdo alternativa como medida de publicidade e transparéncia.

A par dela, o n.° 6 do mesmo artigo 2.°-A obriga todas as entidades adjudi-
cantes beneficiarias deste regime a elaborarem um relatorio conjunto, até 60 dias
apods o periodo de vigéncia do decreto-lei, “sobre todas as adjudicacdes e respe-
tiva fundamentacdo e circunstancialismo, designadamente justificando a impos-
sibilidade ou grave inconveniéncia do recurso a outro tipo de procedimento”, o
qual é publicado no sitio electronico da SPMS.

e) Para assegurar que esta contratagdo mais acelerada ndo ficaria obstaculi-
zada por exigéncias adicionais inerentes ao regime de contratagdo publica e ao
regime de realizagdo da despesa publica, o artigo 2.°-A aditado pelo Decreto-Lei
n.° 18/2020 reiterou quatro regras flexibilizadoras ja contidas nos diplomas an-
teriores:

i) Voltaram a ser afastados os impedimentos a contratagcdo por ajuste directo
previstos nos n.* 2 ¢ 5 do artigo 113.° do CCP, referentes a contratagao rei-
terada do mesmo operador econdomico ou a contratagdo de quem realizou
prestacdes gratuitas em favor da entidade adjudicante, no espago de trés anos
econdmicos (cfr. n.° 3 do artigo 2.° ex vi n.° 4 do artigo 2.°-A, ambos do De-
creto-Lei n.° 10-A/2020);

ii) Voltou a ser derrogada a preferéncia pelo convite a mais do que um operador
econdémico constante do artigo 27.°-A do CCP, tornando totalmente permis-
sivel a entidade adjudicante a contratacao directa de qualquer operador pre-
determinado (cfr. os mesmos n.° 3 do artigo 2.° e n.° 4 do artigo 2.°-A);
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iii) Voltaram a ser derrogados os limites fixados pelo artigo 292.° do CCP a
realizacao de adiantamentos do preco pela entidade adjudicante (cft. n.° 6 do
artigo 2.° ex vi n.° 4 do artigo 2.°-A);

iv) Foi replicada a habilitacdo excepcional para autorizagao auténoma de des-
pesa pela Direc¢ao-Geral da Satde e pela Administragdo Central do Siste-
ma de Saude, com o Unico limite de valor da respectiva dotagao or¢gamental
e dos correspondentes reforgos orcamentais autorizados pelos membros do
Governo responsaveis pelas areas das financas e da satide (cfr. artigo 2.° do
Decreto-Lei n.° 10-E/2020 ex vi n.° 8 do artigo 2.°-A do Decreto-Lei n.° 10-
A/2020).

Mas, por ultimo, o legislador deste regime excepcionalissimo constante do
Decreto-Lei n.° 18/2020 ndo ignorou que, antes mesmo da sua aprovacao, diver-
sas entidades adjudicantes na area da saude ja haviam precisado de lancar mao
desta contratualizacdo totalmente desformalizada para responder as exigéncias de
fornecedores de bens e equipamentos de saude que alteravam a todo o tempo as
condigOes contratuais previamente acordadas. A aceitacdo dessas condi¢des leo-
ninas (mas inevitaveis a luz dos bens juridicos fundamentais da vida e da integri-
dade fisica dos cidaddos) pelas entidades adjudicantes ocorreu, porém, no ambito
de um procedimento informal que se encontrava desprovido de correspondéncia
com qualquer tipo procedimental previsto na legislacdo de contratacdo publica,
num momento em que ainda se ndo dispunha de fundamento legal para o efeito.

Os decisores publicos tiveram de actuar, pois, unicamente ao abrigo da clau-
sula do estado de necessidade prevista no n.° 2 do artigo 3.° do Cédigo do Proce-
dimento Administrativo.

Tendo isso em mente, o n.° 2 do artigo 3.° do Decreto-Lei n.° 18/2020 proce-
deu a uma verdadeira ratifica¢do legal dos procedimentos realizados ao abrigo do
estado de necessidade, oferecendo-lhes uma cobertura legal para solidificar a sua
seguranga juridica. Nos termos desse preceito, “os procedimentos promovidos
antes da publicag¢@o do presente decreto-lei que ndo tenham observado, no todo
ou em parte, o regime previsto no artigo 2.° do Decreto-Lei n.° 10-A/2020, de 13
de margo, consideram-se realizados, para todos os efeitos, ao abrigo do regime
previsto no artigo 2.°-A do mesmo decreto-lei, na redac¢do dada pelo presente
decreto-lei”.
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Na pratica, isto implica que os decisores que actuaram ao abrigo da clausula
de estado de necessidade podem ver os seus procedimentos supervenientemente
cobertos pelo regime previsto no artigo 2.°-A do Decreto-Lei n.° 10-A/2020.
Contudo, o recurso a esse regime depende, justamente, das medidas de pu-
blicitagdo e de transparéncia agora mencionadas e descritas nos n.* 5 e 6 desse
artigo 2.°-A.
Assim sendo, no tocante aos contratos celebrados antes da publicagdo do De-
creto-Lei n.° 18/2020, as entidades adjudicantes precisam de obedecer as mesmas
medidas de publicitagdo e transparéncia que serdo aplicaveis aos contratos ja ce-
lebrados ao abrigo do regime entretanto aprovado por esse diploma. Isso inclui:
i)  Areferéncia na adjudicagdo — como mengao incluida sobre a propria factura
ou documento equivalente ou, em alternativa, como oficio autbnomo que a
acompanha — a justificacdo sintética da “impossibilidade ou grave inconve-
niéncia do recurso a outro tipo de procedimento”;

ii) A comunicacdo desses contratos aos membros do Governo responsaveis pe-
las areas das financas ¢ da saude;

iii) A publicitagdo, no Portal dos Contratos Publicos, da factura ou do documen-
to equivalente sobre o qual tenha incidido o acto de adjudicagao;

iv) A sua integragdo numa compilagdo que dara origem ao relatério a que se
refere o n.° 6 do artigo 2.°-A do Decreto-Lei n.° 10-A/2020.
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(Sumario)!

1. Centrarei esta breve comunicacdo em duas normas prescrevendo medidas
excecionais e temporarias, neste tempo de excecdo, relativamente ao funciona-
mento organico das sociedades.

— Uma ¢ a do art. 18° do DL 10-A/2020, de 13 de margo, sobre prazos para a
realizacdo de assembleias gerais.

— A outra é a do art. 5°, 1, associado ao art. 9%, 1, da L 1-A/2020, de 19 de
margo, sobre a participagdo por meios telematicos em 6rgaos colegiais (também)
de sociedades.

2. Comegando pelo art. 18° do DL 10-A/2020: «As assembleias gerais das
sociedades comerciais, das associagdes ou das cooperativas que devam ter lugar
por imposi¢ao legal ou estatutaria podem ser realizadas até 30 de junho de 2020.»
O preceito ¢ aplicavel:

— As assembleias gerais (ainda nio realizadas) que deviam realizar-se depois
de 14 de margo (data da entrada em vigor do DL);

— Por imposicdo legal: do CSC (Cédigo das Sociedades Comerciais) para as
sociedades comerciais e civis de tipo comercial (infra, n° 3), ou do Codigo Coo-
perativo (art. 34°, 2: uma das duas assembleias gerais ordinarias das cooperativas

1 Seguirei de perto a exposicao feita, em jeito de sumario desenvolvido, no webinar de 4/5/2020.
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deve reunir-se até 31 de marg¢o de cada ano para apreciar e deliberar sobre os
documentos de prestagdo de contas);

— Ou por imposi¢ao estatutaria: vale primordialmente para as associagoes de
regime geral (Codigo Civil, art. 173°, 1: «A assembleia geral deve ser convocada
pela administrag@o nas circunstancias fixadas pelos estatutos e, em qualquer caso,
uma vez em cada ano para aprovacao do balango.»).

3. Assembleias gerais das sociedades realizaveis «por imposi¢ao legal» — por
imposicao do CSC:

(1) Assembleia geral anual (assim designada na epigrafe do art. 376°) para,
designadamente, se deliberar sobre o relatério de gestao e as contas ¢ a aplicagdo
dos resultados e, se for caso disso, eleger ou destituir membros dos 6rgaos sociais;

(i1) Assembleia geral convocada («de imediato» pelos gerentes, ou pelo pre-
sidente da mesa da assembleia geral, solicitado «prontamente» pelos administra-
dores) quando se verifique «perda de metade do capital» (art. 35°).

Importa tratar aqui da assembleia geral anual.

4. Segundo o CSC (arts. 65°, 5, 376°, 1), a assembleia geral anual deve reali-
zar-se no prazo de trés ou (quando a sociedade apresente contas consolidadas ou
aplique o método da equivaléncia patrimonial) cinco meses depois do encerra-
mento do exercicio. Porque em regra o exercicio social coincide com o ano civil,
as assembleias gerais anuais relativas ao exercicio de 2019 deviam realizar-se até
31 de margo ou 31 de maio de 2020, respetivamente.

Em caso de ndo cumprimento desses prazos, varias consequéncias poderiam
acontecer: por exemplo, responsabilidade civil para com os sécios de administra-
dores (art. 79°) e/ou do presidente da mesa da assembleia (se a falta ou mora da
convocatoria lhe fosse imputavel); aplicacdo de coima aos administradores que,
por causa da ndo apresentacdo atempada dos documentos de prestagdo de contas,
impossibilitaram a observancia daqueles prazos (art. 528°, 1); punigdo com multa
dos gerentes ou do presidente da mesa da assembleia que ndo convocaram em
tempo devido a assembleia (art. 515°).

5. Estas (e outras) consequéncias ndo se verificardo no ano corrente, exata-

mente por efeito do citado art. 18° do DL 10-A/2020: a assembleia geral anual
pode realizar-se até 30 de junho de 2020.
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Esta possibilidade ficou aberta, inclusive, para a assembleia que havia sido ja
convocada para data até 31 de marco ou 31 de maio: quem convocou podia, por
forma idéntica a usada para a convocatdria, revogar a convocagdo antes da data
fixada para a reunido ou modifica-la até (em regra) cinco ou dez dias antes da data
da assembleia (art. 378°, 3, por analogia).

6. Entretanto, mantém-se os prazos estabelecidos no CSC para a elaboragao-
-disponibilizac¢do do relatorio de gestao e contas (incluindo a proposta de aplica-
¢do de resultados) pelo 6rgao de administragao?

— Resulta do art. 263°, 1 (para as sociedades por quotas) e do art. 289°, 1, ¢)
(para as sociedades anonimas) que pelo menos durante os 15 dias anteriores a
data da assembleia geral anual devem os documentos de prestacdao de contas ser
facultados a consulta dos socios.

— E resulta dos arts. 451°, s. (para as sociedades por agdes) que o 6rgao de ad-
ministragdo deve apresentar os documentos de prestagdo de contas aos 6rgaos de
fiscalizagdo até 30 dias antes da data da assembleia geral anual (antes, portanto,
de serem facultadas a consulta dos sécios).

— Por aqui se vé€ — e também pelo art. 376°, 2 e 3 (¢é dever do 6rgao de ad-
ministragdo solicitar ao presidente da mesa a convocagao da assembleia para que
se delibere sobre o relatorio de gestao e as contas) — a estreita correlagdo entre a
elaboragdo do relatdrio e contas, por um lado, e a data da assembleia geral anual,
por outro.

— Portanto, se a assembleia anual é convocada, de acordo com o art. 18° do
DL 10-A/2020, para depois de 31 de marco ou 31 de maio, ¢ a data desta assem-
bleia que serve de referéncia para os prazos previstos no CSC a respeito da elabo-
rac¢ao-disponibilizagdo dos documentos de presta¢do de contas. 2

— E é razoavel, na atual conjuntura excecional, que assim seja: pense-se, por
exemplo, no confinamento de pessoal do departamento administrativo ou finan-
ceiro das sociedades, na necessidade de atender aos novos dados para se indicar
no relatorio de gestao os «factos relevantes ocorridos apds o termo do exercicio»
e a «evolugdo previsivel da sociedade» (art. 66°, 5, b) e ¢)), ou para se propor
critério diferente do habitual quanto a distribui¢ao de lucros.

2 Porém, algumas sociedades por agdes (as cotadas, designadamente) devem divulgar os documentos de
prestag@o de contas anuais no prazo de quatro meses depois de encerrado o exercicio, mesmo que ainda ndo
tenham sido submetidos a apreciagdo da assembleia geral (art. 245°, 1, do Codigo dos Valores Mobiliarios).
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7. Volvendo as deliberacdes dos socios, discurso outro devera fazer-se a pro-
posito de assembleias gerais que ndo tém de realizar-se «por imposicao legal».

— A titulo exemplificativo, olhemos para os arts. 225° 2 (amortizagdo ou
aquisicao de quota de sécio falecido efetivadas nos 90 dias subsequentes ao co-
nhecimento da morte por algum dos gerentes, sob pena de ela ser transmitida para
os sucessores), 230°, 4 (se a sociedade nao tomar a deliberagao sobre o pedido de
consentimento para cessdo de quota nos 60 dias seguintes a rececdo do pedido,
a eficacia da cessdo deixa de depender dele), 242°, 3 (nos 30 dias posteriores ao
transito em julgado da sentenca de exclusdo de socio, deve a sociedade amor-
tizar a quota dele, adquiri-la ou fazé-la adquirir, sob pena de a exclusdo ficar
sem efeito), 347°, 6 (a amortizagdo de agdes permitida estatutariamente deve ser
deliberada, sob pena de caducidade, no prazo estipulado nos estatutos ou, nada
dizendo estes a respeito, no prazo de seis meses a contar da ocorréncia do facto
que fundamenta a amortizagao), 489°, 2 ¢ 3 (convocacdo da assembleia geral da
sociedade dominante nos seis meses seguintes a aquisi¢do do dominio total para
a constitui¢ao da relagdo de grupo).

— Em casos tais, ha que respeitar os prazos para a deliberagdo, sob pena de
as consequéncias respetivas se terem por verificadas (transmissao da quota para
0s sucessores, cessao livre da quota, ndo exclusdo do socio, ndo amortizagao das
acdes porque extemporanea, constituicdo da relagdo de grupo).

O DL 10-A/2020 nao possibilita que todo e qualquer procedimento delibe-
rativo seja adiado. Tendo também em conta as varias formas de deliberagao (de-
liberagdes em assembleia, inclusive total ou parcialmente virtual, deliberacdes
unanimes por escrito, delibera¢des por voto escrito nas sociedades por quotas), a
Covid-19 nio justifica um adiamento sistematico das deliberagdes (ainda que s6
até 30 de junho).?

8. Passemos a L 1-A/2020, de 19 de marg¢o. Que diz no art. 5°, 1: «A participa-
c¢do por meios telematicos, designadamente video ou teleconferéncia de membros
de 6rgaos colegiais de entidades publicas ou privadas nas respetivas reunides,
ndo obsta ao regular funcionamento do 6rgao, designadamente no que respeita
a quérum e a deliberagdes, devendo, contudo, ficar registado na respetiva ata a
forma de participacdo.»

3 Contudo, sera razoavel que uma sociedade efetivamente impedida de deliberar por causa da pandemia
possa ainda fazé-lo logo que as circunstancias o permitam.
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A norma ¢é também aplicavel, logo se vé€, aos 6rgdos plurais societarios que
funcionem de modo colegial, isto ¢, adotando deliberagdes em reunides dos res-
petivos membros (em colégio ou conselho).

Aplica-se, portanto, as assembleias gerais (reunides do o6rgdo coletividade
dos socios) e as reunides dos orgidos de administragdo e de fiscalizacao.

Mas a possibilidade de participagdo por via telematica resultava ja, como
regra, do CSC: art. 377°, 6, b) (e 248°, 1) para as assembleias gerais, art. 410°, 8,
para as reunides do conselho de administragdo (aplicavel por analogia as reunides
da geréncia — cfr. art. 261°, 1), art. 423°, 1, para o conselho fiscal, e art. 445°, 2,
para o conselho geral e de supervisao.

9. Todavia, nestes artigos o CSC permite as reunides virtuais desde que os
estatutos as nao proibam.

Mas entra agora em campo o art. 9°, 1, da L 1-A/2020: «o disposto na presen-
te lei, bem como no Decreto-Lei n° 10-A/2020, de 13 de margo, prevalece sobre
normas legais, gerais e especiais que disponham em sentido contrario».

10. A realizagdo de reunides virtuais dos 6rgdos de administragao ¢ de fis-
calizacdo ndo enfrentara dificuldades significativas. Em geral, estes orgdos t€m
poucos membros, que se conhecem e reconhecem, de modo a ficar assegurada a
autenticidade das declaragdes e (apesar de em menor medida) a seguranga das
comunicacoes.

11. Nao tanto assim quanto as assembleias gerais de sociedades (andnimas,
normalmente) com muitos socios. Imagine-se:

— A sociedade ndo tem meios técnicos para assegurar a autenticidade das
declaracdes e a seguranga das comunicagdes em assembleia (embora, pelo menos
desde a reforma de 2006 do CSC, s6 nao ser permitido o uso de meios telematicos
se os estatutos assim estipularem...) e, ainda assim, é convocada e realizada uma
assembleia geral totalmente virtual. Se se verificarem interrup¢des ou deficién-
cias na transmissdo impeditivas de plena participagdo, etc., podem os vicios de
procedimento conduzir a anulabilidade das deliberagdes; e € possivel responsabi-
lizar quem convocou a assembleia.

— A sociedade possui esses meios ou facilidade em adquiri-los, mas nao os uti-
liza; um sécio, confinado por causa da pandemia, ndo compareceu na assembleia
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(fisico-presencial) convocada para a sede da sociedade, nem teve possibilidade
de fazer-se representar (cft. arts. 249°, 380°, 381°, 4), nem de votar por correspon-
déncia (art. 384°, 9). Nao esta excluida a hipotese de ele responsabilizar civilmen-
te o autor da convocatoria...

12. E, pois, aconselhavel que os que tém legitimidade para convocar as as-
sembleias gerais tenham em devida conta as virtualidades das diferentes formas
de deliberag¢ao nos tempos que correm. Por exemplo:

— Para sociedades com poucos socios: deliberagdes unanimes por escrito (se
todos os sécios concordarem com as decisdes, claro) ou deliberagdes adota-
veis em assembleia fisico-presencial (¢ facil manter o «distanciamento so-
cialy);

— Especialmente para sociedades por quotas: deliberagdes por voto escrito (art.
247°);

— Para sociedades com muitos socios: deliberagdes em assembleia geral par-
cialmente virtual — possibilitando a presenca fisica de uns e a participagdo
telematica de outos
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IMPACTO DAS MEDIDAS DE COMBATE AO CORONAVIRUS (SARS-COV-2)
NO CUMPRIMENTO DOS CONTRATOS

O CONTEXTO ECONOMICO: HOJE E NO DIA SEGUINTE

Prof.? Doutora Francisca Guedes de Oliveira
Faculdade de Economia e Gestdo
da Universidade Catolica Portuguesa, Porto

Em economia costumamos tentar arrumar as crises graves numa de duas cai-
xas: crises do lado da oferta, com diminuigao estrutural da capacidade produtiva
e que afetam de forma inequivoca o potencial produtivo e o desemprego natural;
e crises do lado da procura, com contragdo da despesa, ¢ que sdo tratadas tipi-
camente como conjunturais e sem grande impacto no potencial e na estrutura
econdmica, mas que podem levar a recessoes profundas e graves.

Um dos problemas da crise causada pelo COVID 19 ¢ que nao cabe de forma
estanque em nenhuma destas caixas: ¢ uma crise claramente do lado da oferta,
com a contragdo (e por ventura destrui¢do) da capacidade produtiva de um con-
junto alargado de setores mas também, do lado da procura, com uma diminuigao
da despesa em consumo privado e investimento (procura interna) e das exporta-
¢oes (procura externa). A contracdo da despesa interna comega por ser evidente
em setores que exigem interagcdo social e mobilidade, como o turismo e a restau-
racdo, mas rapidamente se alarga ao resto da economia. O confinamento (obriga-
torio ou autoimposto), o medo, a inseguranca, e a perda de rendimento justificam
a contrag@o do consumo.

As empresas, afetadas por uma limitagdo da mao de obra devido a doenca,
obrigadas a fechar pelas decisdes do poder politico e confrontadas com a dimi-
nui¢do da procura, comegam a enfrentar problemas complicados que se traduzem
numa quebra imediata de liquidez e dificuldade de cumprir com as obrigagdes
que lhes permitem a sobrevivéncia imediata.

97



FRANCISCA GUEDES DE OLIVEIRA

A agravar esta situacdo verificam-se mecanismos de disseminagao ja conhe-
cidos de outras crises: a necessidade de liquidez e de rendimento faz aumentar
a procura por ativos mais rentaveis e por crédito. O crédito fica mais escasso
e caro. Acresce, que a perda de rendimento de familias e empresas aumenta a
probabilidade de incumprimento agravando a resisténcia do sistema financeiro
na concessao de crédito que se precisa facil e flexivel para ndo amplificar a crise.

Claro que esta analise da crise que se esta a instalar ndo nega o evidente: o
problema primeiro e urgente ¢ o de satde publica. Esse foi o foco destes ultimos
dois meses e a economia, embora sempre como preocupagdo de fundo, foi relega-
da, e bem, para segundo plano. Em certo sentido adormeceu-se ¢ economia para
se poder tratar da patologia de satide publica.

Nos ultimos 2 meses a economia esteve numa espécie de estado de coma,
necessario para o controlo do contagio e para evitar uma sobrecarga do sistema
nacional de satde que nos poderia colocar num cenario semelhante ao da Italia
ou da Espanha.

Os primeiros sinais de “adormecimento” comecaram rapidamente a surgir
e em marco de 2020 registaram-se mais 34,1% de desempregados inscritos no
IEFP face a margo de 2019 (Pordata).

Nesta primeira fase de reagdo, a do lockdown, revelou-se fundamental a ca-
pacidade de manter a economia a respirar: o acesso a liquidez (com varias mora-
torias de pagamentos, com a possibilidade do Layoff simplificado, com acesso a
linhas de crédito), a protecao do emprego e dos rendimentos foram os focos nesta
primeira etapa. Garantir minimos dignos de sobrevivéncia as familias e empresas
foi a prioridade.

A segunda etapa, na qual estamos a entrar agora, pretende “acordar a eco-
nomia”. Toda a evidéncia aponta para que este reanimar deva ser feito de forma
cautelosa e sem precipitagdes. De acordo com Correia et al. (2020) o que deprime
a economia ndo ¢ o lockdown mas a pandemia. Mais, os autores concluem que
uma intervengdo de contengdo rapida e profunda pode garantir as condi¢Oes para
uma posterior recuperagao econdmica mais vigorosa e célere.

Uma abertura inteligente deve garantir mecanismos de monitorizagdo per-
manente do grau de contdgio e da sobrecarga do sistema nacional de saude en-
quanto se aguarda por uma vacina e/ou por um antivirico. Esta monitorizagdo
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deve permitir avangos e alguns (poucos) recuos. Os recuos devem ser limitados
ao minimo uma vez que a gestdo de expetativas de familias e empresas se pode
revelar crucial no sucesso da retoma.

E que recessdo nos espera neste contexto?

Se fazer previsdes Macroecondmicas ¢ ja uma ciéncia complicada, neste con-
texto ainda mais o sera. As incertezas face ao percurso do contagio, a uma possi-
vel segunda vaga, aos timings das vacinas e da propria imunidade, de tratamentos
eficazes e da reagdo dos agentes econdmicos, levam a que se tenha em cima da
mesa cenarios muito variados e com uma grande amplitude.

Com base no cenario do FMI (WEOQO, 2020), instituicdo reconhecidamente
pessimista, as previsdes para este € 0 proximo ano sao as seguintes:

Tx Crescimento Balanca Corrente Desemprego
Projecd Proje cdes
20 21

Portugal -8,0 5,0 0,3 0, 01

EurcArea 7.5 . " ) : 27
UK -6,5 " -4,5
-6,0 ) " ) ! -2,8

Estas previsdes assentam em pressupostos de um desacelerar da pandemia
no segundo semestre, de uma abertura gradual da economia que devera estar a
funcionar quase em pleno no final do segundo trimestre e na implementagdo de
politicas publicas ja anunciadas e de grande profundidade.

O cenario, bastante negro para 2020, melhora substancialmente em 2021.
Claro que esta melhoria ndo nos coloca sequer proximos dos valores de 2019 uma
vez que o ponto de partida ¢ consideravelmente baixo.

Quais sdo as politicas publicas que nos podem permitir esta recuperagao rapi-
da e significativa ja em 2021?

Em primeiro lugar é necessario permitir que a oferta, a produgio, retome. E
necessario apoiar a oferta enquanto se da espago a procura para recuperar. Apoiar
a oferta significa continuar a ajudar no acesso a liquidez, mas ndo descurar os
problemas de capital. As nossas empresas (médias, pequenas € micro) tém ti-
picamente problemas de capitalizagdo. Os problemas de capital podem levar a
insolvéncia de empresas, que num contexto de normalidade, seriam rentaveis e
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saudaveis. Aqui, ha que ser criativo e olhar para os instrumentos disponiveis a
nivel nacional e a nivel europeu. Nestes apoios a oferta ¢ altura de se procurar
modelos de produc@o mais sustentaveis. Os momentos de crise acentuada sdo,
por defini¢do momentos de disrupgao, € por isso, podem ser 6timos momentos de
renovagao. Esta pode ser o momento das politicas publicas indicarem o caminho
da sustentabilidade e de uma economia mais circular, mais verde e mais azul.
Por ultimo, e ainda do lado da oferta temos que apoiar o emprego. A garantia de
que nao se perde capital humano e que ser requalifica e redireciona o0 mesmo dos
setores mais fragilizados para os mais vigorosos pode revelar-se fundamental.

A protecdo do emprego pode ser precisamente a primeira pedra da recupe-
ragdo da procura. Adicionalmente, deve-se desenhar politicas criativas de apoio
ao rendimento que garantam que se da oxigénio a procura interna, enquanto a
procura externa (fundamental para um mercado pequeno como o nosso) ganhe
algum folego adicional.

Tudo isto exige fundos, recursos e imaginagdo. E exige a solidariedade/ra-
cionalidade da Europa. Solidariedade com os mais afetados pela pandemia, ra-
cionalidade porque sem uma europa dinamica, nenhum (reitero, nenhum!) pais
europeu consegue recuperar em pleno.

Tome-se o exemplo da Holanda. Pais que depende significativamente da pro-
cura externa, com uma balanca comercial tipicamente superavitaria (exportacdes
liquidas em percentagem do PIB entre 3 e 4%). Mas se olharmos com detalhe
para este dado vemos que no comércio extracomunitario a Holanda regista um
deficit acentuado (quase -18% do PIB) o que significa, evidentemente, que é o
comércio intracomunitario que alimenta o superavit mencionado.

A Holanda ndo se pode dar ao luxo de ter uma Italia ou uma Espanha numa
recessao profunda, pura e simplesmente nao pode!

Felizmente parece que a consciéncia Europeia desta vez demorou menos tem-

po a acordar. Logo numa primeira etapa a Europa e o Banco Central Europeu
reagiram rapidamente:
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1. Politica Fiscal: Acionou-se de imediato a clausula de excecio para
flexibilizacao do deficit; permitiu-se a mobiliza¢do do orgamento da UE
para fazer face a crise (37 bilides do fundo de coesao);

2. Politica Monetaria: Em 18 de mar¢o o BCE, decidiu langar um programa de
compras de emergéncia Pandémico (PEPP) no valor de EUR 750 bilides,
por forma a expandir o leque de ativos elegiveis no programa de compras ao
setor corporativo (CSPP) e para facilitar a aceitacdo de garantias.

Ja em abril tanto o Eurogrupo como a Comissdo, comunicaram programas
alargados e profundos de apoio:

1. Eurogrupo (9 abril): pacote de 540 bilides para apoio aos paises membros,
as empresas ¢ as familias.
O pacote sera disponibilizado via:

*  Mecanismo Europeu de Estabilidade (MEE — apenas Zona Euro) para os
estados membros. Até 2% do PIB do Estado, empréstimo com garantias
”leves” para financiar custos diretos e indiretos dos sistemas de satde.

* BEI - para empresas (com foco nas PMEs) que devera ascender a 200
bilides.

e Comissao (programa SURE) — para protecdo do emprego. Sera um em-
préstimo temporario com vista a ajuda nas despesas de prote¢do do em-
prego até 100 bilides.

2. Comissdo (23 abril): decidem apoiar um plano profundo de recuperagao
e Até um Trilido.
* Propostas concretas apenas a serem reveladas na segunda ou terceira se-
mana de maio.

Apesar dos montantes impressionantes, ficam ainda a faltar alguns mecanis-
mos e instrumentos que podem efetivamente levar a uma recuperagdo inédita
como resposta a uma crise sem precedentes:

1. Estratégias criativas no que diz respeito a divida (para ndo sufocar os Estados
com juros crescentes). Pode-se falar de mutualizagdo de divida, de divida
perpétua, ou de outros instrumentos mais ou menos heterodoxos.
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Robustecimento de forma significativa do Or¢amento da Unido Europeia.
Este orcamento deve servir para financiar uma série de medidas novas e que
respondam aos impactos assimétricos de uma crise que, apesar de tudo, teve
um inicio bastante simétrico.

Contrabalancar bem empréstimos e subsidios. Os apoios as familias, empre-
sas ¢ Estados, ndo devem ser todos via crédito. Para se conseguir recuperar
sem um aumento brutal do passivo da economia, parte do apoio devera ser a
fundo perdido. Dar dinheiro, dar recursos, dar oxigénio para que todos pos-
samos respirar melhor novamente.



COVID 19 E O DIREITO DA CONCORRENCIA

Prof. Doutor Nuno Castro Marques
Faculdade de Direito e Ciéncia Politica da Universidade Lusofona do Porto

Num momento de incertezas, a vontade e forca humanas concentram-se na
reconstrucdo de espacos seguros, que a todos confortem. A Academia € um repo-
sitério dessas vontade e forga, e o Ciclo de Webinares “Covid-19 e o Direito” é
um exemplo disso mesmo, fomentando a reflexdo sobre o impacto da pandemia
no direito e, sobretudo, sobre quais os instrumentos que os seus diferentes ramos
apresentam para melhor responderem as necessidades que se colocam.

A Faculdade de Direito e Ciéncia Politica da Universidade Lus6fona do Porto
respondeu in tempore, honrando este dever cientifico de contribuir para a segu-
ranga — no caso, juridica — em tempos de crise.

O tema a tratar — Covid 19 e o Direito da Concorréncia — é extenso e comple-
X0, porque se revela em varias e muito diferentes areas. A opgdo que se impunha
era, portanto, entre escolher uma dessas especificas areas e aborda-la de uma
forma mais aprofundada ou, entdo, percorré-las a todas, embora necessariamente
tratando-as de forma mais breve.

Para uma primeira e rapida contextualizacdo da raiz do direito europeu da
concorréncia (DEC), recorde-se que as suas regras foram tributdrias do pensa-
mento Ordoliberal da Escola de Freiburg'. E também pelas razdes subjacentes ao
Ordoliberalismo que o DEC possui uma preocupacao de interven¢ao ndo somente
sobre os comportamentos das empresas, mas igualmente sobre comportamentos

1 Cfr. (GAL, 2004), p. 364; (HILDEBRAND, 2002), p. 3; ou ainda (PERA, 2008), pp. 146-148, que defende
que “Reference to the ordoliberal vision of competition influenced the way in which EC competition law
was drafted, and in which it has been applied for decades.”
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publicos que possam influenciar, de forma sensivel, a concorréncia entre empre-
sas, isto ¢, sobre os auxilios de Estado?.

Dai que teremos, logo a partida, trés planos onde a questdo da concorréncia
se coloca — um primeiro e relativo aos comportamentos das empresas (o chamado
antitrust); um segundo relativo as concentragdes de empresas; € um tal terceiro
respeitante aos auxilios de Estado. Mas acrescente-se que tem vindo a ganhar
cada vez mais peso e relevancia a ideia e principio da concorréncia na contratagao
publica, pelo que esta acabara por ser uma quarta vertente de analise.

Iniciando-se pela vertente das concentragdes de empresas, porque & mesma
se dedicarda menos tempo devido a razdo simples de o impacto em tal area ser
diferido, ou seja, uma consequéncia mais adiante da crise econémica decorrente
da quebra abrupta da atividade econdémica por virtude da pandemia. Mas podera
antever-se uma fase crescente de aquisigoes de empresas, em que aquelas que se
apresentem no futuro proximo em melhores condi¢cdes econdmicas e financeiras
poderdo considerar os proximos tempos como de oportunidade para crescerem
por via nao organica, isto €, por aquisicdo de concorrentes.

Seja a nivel da UE, com o Regulamento (CE) n.° 139/2004 do Conselho de 20
de Janeiro de 2004 relativo ao controlo das concentragdes de empresas, seja a ni-
vel nacional, com a Lei n.° 19/2012, de 8 de maio (Lei da Concorréncia ou LdC),
e portanto quer a Comissao Europeia, quer a Autoridade da Concorréncia (AdC),
possuem os instrumentos juridicos que lhes permitem proibir as concentragdes
de empresas das quais resultem entraves significativos a concorréncia efetiva no
mercado europeu ou numa parte substancial deste (ou nacional ou numa parte
substancial deste).

Mas também se pode antever uma potencial utilizagao crescente da denomi-
nada “failing firm defence”, em que as autoridades da concorréncia podem admi-
tir, excecionalmente, a realizagdo de uma concentragdo que prima facie conduz a
criacdo ou reforco de uma posi¢do dominante da qual resultem entraves signifi-
cativos para concorréncia por se considerar uma auséncia de nexo de causalidade

2 Essa constitui apenas uma parte visivel das diferengas entre o DEC e outros direitos da concorréncia, mor-
mente o norte-americano. Acompanhamos (HAWK, 1989), pp. 5-44, quando evoca os diferentes objetivos
politicos que justificam que apesar de abordarem essencialmente as mesmas questoes e optarem por solu-
¢des “similares”, tais distintos objetivos politicos (e que na UE incluem a integra¢do e o mercado interno,
bem como principios politicos e valores sociais, como sejam a lealdade - evocando o Ordoliberalismo), e
pequenas diferencas legislativas e textuais, conduzem a posturas bastante distintas do DEC e do direito da
concorréncia dos EUA em diferentes vertentes de intervenc@o da defesa da concorréncia, como sejam no
controlo de concentragdes ou, ainda, na apreciagdo de restrigoes verticais.
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entre a deterioragao das condi¢des de concorréncia do mercado e a operagdo de
concentracdao. Ou seja, numa tal situagao o cenario de contrafactual aplicavel € o
cenario de saida do mercado do concorrente em faléncia (ou insolvéncia) iminen-
te, e dos seus ativos, aceitando-se uma neutralidade da operacao de concentragao.

Note-se que, no que respeita a Portugal e por acaso muito recentemente, a
AdC aceitou aplicar, pela segunda vez na sua historia, este argumento da faléncia
(ou insolvéncia) iminente, ndo se opondo a operagdo de concentragdo Grupo HPA
Saude / Hospital Sdo Gongalo de Lagos, em setembro de 20193

A aplicacdo deste argumento esta sujeito a verificagdo cumulativa de um con-
junto de condigdes, a saber, (i) que a empresa a adquirir esteja em dificuldade
financeira e sem perspetivas crediveis de reorganiza¢ao que permitam a sua recu-
peracdo, bem como (ii) a auséncia de ofertas de aquisi¢do alternativas que susci-
tem menores preocupagdes jusconcorrenciais que a operagao notificada, e (iii) a
saida do mercado dos ativos/da empresa a adquirir apresenta-se como inevitavel
na auséncia da concentracdo. Esta “failing firm’ defence” foi inicialmente traba-
lhada e aceite no DEC, designadamente no quadro da operagao de fusdo Aegean/
Olympic 11, decidida em outubro de 2013, e que constituiu a primeira vez que a
Comissdo autorizou uma concentra¢do que havia proibido alguns anos antes*. O
argumento da insolvéncia iminente, que anteriormente nao havia tido éxito, foi
subsequentemente aceite por causa da alteracdo das circunstancias e da crise gre-
ga (a exemplo da portuguesa)’.

Seja como for, o que ¢ expectavel € que o mundo empresarial p6s-Covid
seja um mundo, pelo menos a médio prazo, mais concentrado em termos de con-
corréncia, o que, como bem se entende, ndo se afigura positivo. Concorréncia ¢é
indissociavel do principio fundamental da liberdade de escolha: s6 existe concor-
réncia em escolhas alternativas, isto €, poder-se fazer uma escolha em detrimento
de outra.

3 Decisao de 10.09.2019 no processo Ccent. 45/2018, Grupo HPA Satude / HSGL, disponivel em http://con-
correncia.pt/FILES TMP/2018 45 final net.pdf

4 Decisdo de 9.10.2013, no Case No COMP/M.6796 — AEGEAN/ OLYMPIC 11, e disponivel em https://
ec.europa.eu/competition/mergers/cases/decisions/m6796 20131009 20682 4044023 EN.pdf

5 Aadmissibilidade do argumento da insolvéncia iminente esta prevista igualmente nos § 89 e 90 das Orien-
tagdes para a apreciacdo das concentragdes horizontais nos termos do regulamento do Conselho relativo ao
controlo das concentragdes de empresas (2004/C 31/03), publicadas no JOUE C 31/5, ai se estabelecendo
os referidos trés critérios.
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Mas com bastante mais acuidade ou urgéncia estarfo as outras vertentes da
defesa da concorréncia, ou seja, o antitrust (ou praticas restritivas), os auxilios de
Estado e a contratacdo publica.

Aqui devemos fazer um pequeno interregno para recordar a Histéria e lem-
brar que ja houve outras crises. Mas, e com especial importancia, houve oportu-
nidade para se medir, com evidéncia, o impacto — positivo — da defesa da con-
corréncia enquanto instrumento fundamental para auxiliar na saida e recuperagao
das crises econdmicas. E importante frisar este ponto, porque a tendéncia geral
¢ a contraria: perante crises, as sociedades abracam mais facilmente argumentos
populistas, mas que em nada contribuem para melhorar a situa¢do®. Pelo contra-
rio, tendem a agrava-los, como no caso de encerramento de fronteiras, adogao de
medidas discriminatorias de produgdo externa para defesa de producao nacional,
entre outras, em que sendo Portugal uma economia de elevada abertura, exposi-
¢do e dependéncia do comércio externo sera, desde logo, um dos mais prejudica-
dos se esse tipo de argumentario proliferar junto dos seus parceiros comerciais.

Dai que, e concorda-se, este ¢, também por isso (ou seja, para além do que se
tem falado), um momento crucial para a Unido Europeia e seu futuro: na auséncia
de um grande Mercado Interno, entdo quao pior seriam ainda, neste momento, as
perspetivas de recuperagiao econdémica?

Mas para além deste aspeto, ha também no momento de crises uma outra
tendéncia reiterada, a saber, o de se pensar que a concorréncia € algo que deve ser
“regrado”, ou até suspenso, durante tal periodo. Isto porque, nessa mesma logica
“securitaria/populista”, se apresenta a concorréncia como uma ameaga, algo que
pode trazer ainda mais perigos ou disrup¢des quando se acha que, em tais mo-
mentos, 0 que se necessitaria seria de “seguranca”. E dai surgem rapidamente as
discussdes sobre os “cartéis de crise”, a regulagdo de pregos, o estabelecimento
de precos administrativos e minimos, entre outros afloramentos de raiz similar.

Recorrendo a histéria dos EUA, no pds crise de 1929, o New Deal trouxe
alteragdes no campo da defesa da concorréncia, com um primeiro periodo de
1933-1935 marcado pelo National Industrial Recovery Act (NIRA), que no que
respeita a concorréncia acomodou o pedido das associagdes industriais para po-
derem passar a ser adotados cddigos de “fair competition”, os quais desde que
sujeitos a aprovagdo presidencial, passariam a constituir regras obrigatorias para

6  Oucomo (VICKERS, 2008), a p. 2 elucidativamente refere, “It is a familiar pattern that when the going gets
tough, some of the not-so-tough seek exemptions from competition law.”
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cumprimento pelos agentes do setor em questdo. Naturalmente, o que dai decor-
ria era o fomento da cartelizacdo da economia, mas a par disso iniciou-se uma
discussao sobre a inconstitucionalidade do NIRA por, na realidade, haver proce-
dido a suspensao do Sherman Act de 1890 (lei da concorréncia norte americana
e que proibe e criminaliza os cartéis e as tentativas de monopolizacdo). E na ver-
dade o NIRA veio a ser declarado inconstitucional pelo Supremo Tribunal norte
americano em 19357, ¢ isso permitiu que a doutrina estudasse e medisse o que foi
o output com o NIRA e, depois, sem o NIRA.

Os Profs. (KOVACIC & SHAPIRO, 2000), recordam-nos, a pp. 46-49, que
em resultado da crise de 1929, ganhou for¢a a opinido dos que repudiavam o mo-
delo econdmico competitivo até entdo implementado, pugnando pela sua substi-
tuicdo por um modelo assente no associativismo e regulagao do comércio, exer-
cendo uma forte influéncia naquele que veio a ser o desenho final do NIRA. A
consequéncia desta diminui¢do de suporte da concorréncia fez-se sentir também
nos tribunais, referindo que “By the early 1930s, in the depths of the Depression,
even the Court’s stand against naked horizontal output restrictions waveled.” Mas
o subsequente descrédito das politicas até entdo seguidas, que ndo revelavam os
efeitos pretendidos de crescimento econdmico, levaram a sua revisao, que marca
precisamente, segundo os autores, a mudanga para um novo periodo (“By the
mid-1930s [...] Franklin Roosevelt turned his ear toward advisors who believed
that competition was the key to economic restoration [...] The invigoration of
antitrust enforcement in the late 1930s reflected both a heightened suspicion of
corporate gigantism and a search for ways to simplify the government’s burden
of proof.”

E realmente (COLE & OHANIAN, 2004) demonstraram o impacto negativo
na economia decorrente da suspensado de leis da concorréncia e permissao de car-
telizacdo generalizada (mesmo que por via de omissao de aplicagdo da lei da con-
corréncia). Segundo os autores, a p. 781, “Our main finding is that New Deal car-
telization policies are a key factor behind the weak recovery, accounting for about
60 percent of the difference between actual output and trend output.”. A conclusdo
dos autores ¢ assim a de que ndo somente as politicas industriais e comerciais
adotadas durante o NIRA foram coincidentes com a persisténcia da depressado

7  Decisao de 27 de maio de 1935, no caso Schechter Poultry Corp. v. United States, 295 U.S. 495.
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econdmica ao longo da década de 30, como o seu abandono ¢é coincidente com a
forte recuperagdo econdomica ocorrida na subsequente década de 40 (p. 813).

Note-se que a posi¢do destes autores ¢ acompanhada por (CRANE, 2008),
que referindo-se criticamente as opinides daqueles que ciclicamente pretendem
enfraquecer ou diminuir a concorréncia e sua defesa em momentos de crise (“In-
deed, antitrust seems to be a luxury that the country cannot afford in any crisis
- p. 3), considera ser um erro abandonar ou enfraquecer o antitrust, especialmente
em épocas de recessdo econdmica, ¢ que “antitrust laxity may deepen economic
recessions.” (p. 10). E também (SHAPIRO, 2010) apresenta uma opinido bastan-
te critica deste periodo inicial do New Deal e dos efeitos do NIRA, referindo-se
as Lessons from the Great Depression que nem os fundamentais da economia se
alteram durante uma recessao econémica mais do que, por exemplo, as altera-
¢oes decorrentes do advento de novas tecnologias, nem os objetivos das leis de
concorréncia, como sejam a protecdo da concorréncia ¢ dos consumidores, se
modificam durante uma crise economica (p. 13) e que a manutencao de mercados
competitivos durante periodos de dificuldades econémicas ¢, assim, pelo menos
tao importante como em periodos de normalidade economica (p. 11), concluindo
assim que “History teaches us that reducing antitrust enforcement during econo-
mic hard times does not promote economic recovery.” (p. 23).2

Feito este interregno, em defesa da concorréncia em momentos de crise en-
quanto instrumento essencial para a propria saida da crise, analisemos entdo e
primeiramente as praticas restritivas da concorréncia.

O TFUE proibe “todos os acordos entre empresas, todas as decisoes de as-
sociagdes de empresas e todas as praticas concertadas que sejam susceptiveis
de afectar o comércio entre os [EM] e que tenham por objectivo ou efeito impe-
dir, restringir ou falsear a concorréncia no mercado interno” (atual art. 101.° do
TFUE), tal como proibe, por ser “incompativel com o mercado interno e proibido,
na medida em que tal seja susceptivel de afetar o comércio entre os [EM], o facto
de uma ou mais empresas explorarem de forma abusiva uma posi¢ao dominante
no mercado interno ou numa parte substancial deste” (atual art. 102.° do TFUE).

8  Também (SHELANSKI, 2010) defende que “[...] antitrust should not, as at times in the past, be viewed as a
luxury to be shed in hard times. Policymakers should view it instead as an essential ingredient for economic
productivity and stability that can be sacrificed only with long-lasting costs. Policy makers should have a
strong presumption against the sacrifice of careful antitrust review even in periods of economic upheaval.”
—-p.231.
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Estas normas foram transplantadas para o nosso ordenamento juridico logo
aquando da preparagdo de Portugal para adesdo a entdo CEE, num primeiro re-
gime de defesa da concorréncia (DL n.® 422/83), e na atual LdC temos o art. 9.°
a proibir os acordos entre empresas, as praticas concertadas entre empresas ¢
as decisoes de associagdes de empresas que tenham por objeto ou como efeito
impedir, falsear ou restringir de forma sensivel a concorréncia no todo ou em
parte do mercado nacional e o art. 11.° a proibir a exploragdo abusiva, por uma ou
mais empresas, de uma posi¢do dominante no mercado nacional ou numa parte
substancial deste.

Neste campo das praticas restritivas, abordam-se com mais enfoque dois as-
petos, a saber, a questdo que vulgo se chama “especulagido”, isto é, quando os
consumidores consideram e sentem que os vendedores se aproveitam de alguma
situacdo, como seja de escassez, para aplicarem precos elevados ou especulativos
na venda de determinados bens (tecnicamente denominam-se pregos excessivos).

E abordar-se-4, de igual forma, a questao da cooperacao entre empresas. Num
momento em que as comunidades anseiam que um avango cientifico surja en-
quanto resposta a pandemia, designadamente sob a forma de vacina profilatica,
serd que o direito da concorréncia permite que dois ou mais concorrentes coope-
rem por forma a tentarem produzir em conjunto uma vacina, explorando de forma
partilhada os beneficios dai decorrentes?

Comegando pelo primeiro aspeto, € abordando ab initio a forma mais simples
pela qual um tal resultado iniquo — pregos excessivos - pode ocorrer, pense-se
num acordo (horizontal ou vertical) pelo qual duas ou mais empresas acordam ou
fixam precos (ou por qualquer outra forma adulteram a sua livre formacao, por
exemplo mediante restrigoes de quantidades, reparti¢ao de clientes, de mercados
ou zonas geograficas). Evidentemente que tal situacdo se subsume de forma clara
a proibi¢do do art. 101.° do TFUE ou do art. 9.° da LdC, consoante seja uma ou
outra norma aplicavel. Tratar-se-se de um acordo de precos que tem objeto falsear
ou restringir de forma sensivel a concorréncia no todo ou em parte do mercado,
nomeadamente por fixar, de forma direta ou indireta, os pregcos de compra ou
de venda ou quaisquer outras condigdes de transa¢@o; ou limitar ou controlar a
producao ou a distribui¢do; ou ainda a repartir os mercados ou as fontes de abas-
tecimento. Quem nisso incorra estd, assim e naturalmente a cometer um ilicito
jusconcorrencial e que quer segundo o DEC, quer segundo o DNC, sera punivel
com coima até 10% do volume de negocios de cada comparticipante.
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Mas ndo podemos realmente ficar por aqui, porque a atual situagao trouxe de
novo para a ribalta o tipo penal de especulacao p. e p. no n.° 1 do artigo 35.° do
DL n.° 28/84, de 20 de Janeiro. Tal “antigo” diploma, que ainda hoje se encontra
em vigor e estabelece o regime juridico em matéria de infragcdes antieconémicas
e contra a saude publica, apresenta um interesse superior ao meramente historico,
porquanto foi ai que foi abordada, de forma frontal e pela primeira vez, a novida-
de decorrente da ““[...] consagragdo aberta da responsabilidade penal das pessoas
colectivas e sociedades [...]”, assumindo-se que se tratava “[...] de um tema
polémico em termos de dogmatica juridico-penal, [mas que] nem por isso [deve-
riam] ignorar-se as realidades praticas, pois se reconhece por toda a parte que ¢
no dominio da criminalidade econdémica que mais se tem defendido o abandono
do velho principio societas delinquere non potest.”.

Mas ndo ¢ isso que nos cuida hoje, e portanto analisemos o crime de espe-
culacdo: o n.° 1 do art. 35.° do DL n.° 28/84 estabelece que “[s]era punido com
prisdo de 6 meses a 3 anos e multa ndo inferior a 100 dias quem [...] a) Vender
bens ou prestar servigos por pregos superiores aos permitidos pelos regimes le-
gais a que os mesmos estejam submetidos; [...] b) Alterar, sob qualquer pretexto

ou por qualquer meio e com intencdo de obter lucro ilegitimo, os precos que do

regular exercicio da actividade resultariam para os bens ou servigos ou, indepen-
dentemente daquela intengdo, os que resultariam da regulamentacdo legal em
vigor; [...] ¢) Vender bens ou prestar servigos por preco superior ao que conste de
etiquetas, rétulos, letreiros ou listas elaborados pela propria entidade vendedora
ou prestadora do servigo; [...] d) Vender bens que, por unidade, devem ter certo
peso ou medida, quando os mesmos sejam inferiores a esse peso ou medida, ou

contidos em embalagens ou recipientes cujas quantidades forem inferiores as nes-
tes mencionadas.” (sublinhado nosso)

Poder-se-a4 defender a necessidade de uma interpretagdo cautelosa, ou até
atualista, de tal norma, e que seguramente no seu inicio, atento o seu enquadra-
mento historico, politico e econdmico, seria mais — ou sobretudo — vocacionada
para a protegdo da “estabilidade dos preg¢os™ num paradigma em que a especula-
¢do implicaria “[...] a violagdo de um preco subtraido a livre disponibilidade dos

9  Assim, (COSTA ANDRADE, 1998), p. 409 e (FIGUEIREDO DIAS & COSTA ANDRADE, 1999), pp.
138-139. Note-se que uma tal interpreta¢do atualista podera mesmo ser “obrigatoria” quando se considere
que a defesa da “estabilidade dos precos” ja ndo constitui uma competéncia nacional mas antes, no quadro
de pertenca a UEM, uma competéncia exclusiva do Sistema Europeu de Bancos Centrais ¢ do Banco Cen-
tral Europeu — cft. o art. 127.° do TFUE.
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operadores economicos.” E se tanto corresponde, seguramente, a quase totali-
dade das situagdes enquadraveis nas diferentes previsdes da norma, ja nao sera
assim, contudo, quando se analisa mais em detalhe a sua al. b), porquanto cabera
ainda na qualificag@o e subsun¢ao ao tipo penal de especulacao, quem “[...] al-
terar, sob qualquer pretexto ou por qualquer meio e com inten¢do de obter lucro
ilegitimo, os pregos que do regular exercicio da actividade resultariam para os
bens ou servigos [...]".

Recorde-se que o n.° 1 do artigo 9.° da LdC proibe os acordos entre empresas,
as decisdes de associagOes de empresas e as praticas concertadas entre empresas,
qualquer que seja a forma que revistam, que tenham por objeto ou como efeito
impedir, falsear ou restringir, de forma sensivel, a concorréncia no todo ou em
parte do territdrio nacional. E se no n.° 1 do artigo 9.° da LdC surge uma lista
exemplificativa, ndo taxativa, de situagdes proibidas, o exemplo da fixagdo, direta
ou indireta, dos precos de compra ou de venda ou quaisquer outras condigdes de
transagdo ¢, obviamente, o primeiro e mais paradigmatico exemplo da forma que
pode revestir um acordo entre empresas restritivo da concorréncia. Ora, 0 preco
que se protege €, necessariamente, o “prego de mercado”, enquanto resultado
ndo adulterado do livre jogo entre a oferta e a procura de dado bem ou servigo, e
0 que se pretende evitar sdo, entre outros, comportamentos de “conspiragdo” ou
conluio que interfiram com esse processo, tornando-os ilicitos e punindo-os. Mas
o “pre¢o de mercado” resultante do livre jogo entre a oferta e a procura de dado
bem ou servigo €, também e por natureza, o preco que resulta do regular exercicio
da atividade e encontra-se subtraido a livre disponibilidade dos operadores eco-
némicos, por o mesmo ser o resultado da referida interagdo entre oferta e procura
e nao o resultado de determinacgdo unilateral de um operador economico. Dai ser
o prego que indiretamente — nesta perspetiva propria da al. b) do n.° 1 do artigo
35.°do DL n.° 28/84, por contraposi¢do aqueloutras situagoes de precos determi-
nados diretamente por intervengdo do Estado na economia — sempre podera ser

10 Cfr. de novo (COSTA ANDRADE, 1998). p. 409.
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encontrado!!. Se assim ¢, e se se encontra portanto no amago da al. a) don.° 1 do
artigo 9.° da LdC (e na al. a) do n.° 1 do artigo 101.° do TFUE) a proibi¢do dos
cartéis de fixacdo de pregos, designadamente, subindo-os face aqueles que seriam
os de mercado — e assim podendo obter um lucro que, pela propria proibigao,
se qualifica de ilegitimo —, entdo esse serda também o dmago do crime de espe-
culacdo. Dito de outra forma, um cartel de pregos €, pela sua propria natureza ¢
objetivo, uma das formas sob que surge o crime de especulacao, a saber, “alterar,
sob qualquer pretexto ou por qualquer meio e com inten¢ao de obter lucro ilegiti-
mo, os pregos que do regular exercicio da actividade resultariam para os bens ou
servicos.” — cft. al. b) do n.° 1 do artigo 35.° do DL n.® 28/84.

A conclusio que se impde € a de que pelo menos uma das formas pela qual se
consuma o crime de especulacao se encontra numa relagao de extrema similitude
— para nao dizermos sobreposi¢ao ou concurso — com o cartel, a ponto de revelar,
como defendemos, uma evidente incongruéncia sistémica entre a natureza con-
traordenacional dos cartéis e a natureza criminal da especulacdo'. Seria de espe-
rar uma reagao sancionatéria da ordem juridica bastante superior relativamente as
praticas de cartel quando comparadas com as condutas que, por regra, motivam a
atuacdo das autoridades em sede de aplicacao do tipo legal de especulagao.

Mas onde a situagao adquire maior dificuldade é quando se tratam de praticas
unilaterais, e ndo de acordos ou praticas concertadas. Ai somos remetidos para a
questdo de saber quando e em que medida um agente econémico, que de forma
unilateral decidiu praticar “precos excessivos”, pode (ou deve) ser punido.

Pois bem, ja acima vimos que os arts. 102.° TFUE e 11.° LdC proibem a
exploracdo abusiva de uma posi¢ao dominante no mercado. E pode, desde logo,
ser considerado abusivo, nomeadamente e entre outras praticas exemplificadas
no n.° 2 do art. 11.° da LdC, para seguirmos a nossa Lei, impor, de forma direta
ou indireta, pregos de compra ou de venda ou outras condigdes de transagdo nao
equitativas.

11 No mesmo sentido, cfr. (ABREU, 2012), pp. 1426-1428, ¢ que igualmente explicita, a proposito da in-
terpretagdo do art. 35.° do DL n.° 28/84, que “A que se quererd, entdo, referir o legislador quando usa a
expressdo “regular exercicio da actividade™? [...] Penso que se referira aos pregos que resultam ou devem
resultar da aplicag@o e encontro da lei da oferta e da procura. Ou seja, estes s3o os precos que o mercado,
em obediéncia a sa concorréncia, deve ditar. [...] Em face do que fica dito, entendemos que especulacdo de
pregos nao sera somente a conduta que desrespeita os pregos “subtraidos a livre disponibilidade dos opera-
dores econdmicos”, mas também aquela que desrespeita os “pregos que do regular exercicio da actividade

2 99

resultariam para os bens ou servigos”.
12 Cfr. (CASTRO MARQUES, 2019)C.
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Pois bem, abordemos entdo a questdo, dificil, do que seja um prego exces-
sivo, retius quando é que um prego “excessivo” conduz a que se considere que a
empresa que o pratica estd a cometer um ilicito jusconcorrencial?

Ora, e em primeiro lugar, quer o DEC quer o DNC apenas proibem o abuso de
posi¢ao dominante e, portanto, constitui elemento essencial do tipo legal a exis-
téncia de uma posi¢do dominante. A defini¢do (jurisprudencial) de posi¢do domi-
nante para efeitos do DEC (e aplicada no DNC) ¢ aquela que remonta ao Acordao
do TJ United Brands', ou seja, a de que o conceito de posi¢do dominante para
efeitos do artigo 102.° TFUE refere-se ao “(...) poder de impedir a manutengao
de uma concorréncia efectiva no mercado em causa, fornecendo [a empresa] a
possibilidade de comportamentos independentes numa medida apreciavel face
aos seus concorrentes, clientes e, finalmente, consumidores”.

Constitui, portanto, uma questao de grau e necessariamente apreciada de for-
ma casuistica, embora da jurisprudéncia do TJ e da pratica decisoria da Comissao
podemos colher algumas indicagdes:

— um limite minimo: uma quota de mercado de 10% exclui a existéncia de uma
posicdo dominante a menos que se verifiquem circunstancias excepcionais
(Acordao Metro [ '4);

— uma quota de 33% nao basta para uma posi¢do dominante quando um con-
corrente detenha uma quota semelhante, porquanto a analise da posi¢do da
empresa deve ser “tomada em consideragdo conjuntamente com outros fac-
tores” (Acorddo Alsatel c. Novasam's);

— com uma quota superior a 50% uma empresa dificilmente deixard de ser
considerada dominante, caso fatores adicionais corroborem a importancia da
parte de mercado;

— uma quota muito elevada, ou seja, superior a 80 ou 85%, é considerada como
prova bastante de posi¢cdo dominante (Acorddo Hoffmann-La Roche'®), ain-
da que com as seguintes nuances:

13 Acorddo do TJ, United Brands Company e United Brands Continentaal BV c. Comissdo das Comunidades
Europeias (Bananas Chiquita), 14 de fevereiro de 1978, proc. 27/76.

14 Acoérdao do TJ de 25 de outubro de 1977, Metro SB-GroBmérkte GmbH & Co. KG contra Comissdo das
Comunidades Europeias, proc. 26/76.

15 Acdérddo do TJ de 5 de outubro de 1988, Société alsacienne et lorraine de télécommunications et d’électro-
nique (Alsatel) c. SA Novasam, proc. C-247/86.

16 Acordao do TJ de 13 de fevereiro de 1979, Hoffmann-La Roche, proc. 85/76.
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1. em circunstancias excecionais, a quota elevada ndo correspondera a
posicdo dominante se, por exemplo, do “outro lado” estiver um mo-
nopsonio;

ii. aquota elevada deve ser detida ha algum tempo (importancia da dimen-
sdo temporal).

Apesar disso, acaba por ser usual que se conclua pela existéncia de uma posi-
¢do dominante com base em quotas de mercado entre os 50% e os 60% (Acordao
do TJ no caso 85/76, Hoffmann-La Roche, ja referido, ou no caso C-62/86, Akzo;
ou Acordao TG no caso T-30/89, Hilti).

Portanto, ja podemos concluir que o abuso de posi¢do dominante nao sera a
resposta juridica aquela “pequena” situagdo do lojista que pretende ter um ganho
iniquo na venda, por exemplo, de solugdes desinfetantes cutaneas ou outras cuja
procura aumentou exponencialmente em contexto da pandemia. Na verdade, ndo
se conhece nenhum produtor ou distribuidor que tenha uma posi¢ao notoriamen-
te destacada em tais produtos'’, por forma a que sequer se pudesse colocar a
eventual questdo de deter uma posi¢ao dominante para que, passo seguinte, dela
estivesse a abusar.

Em segundo lugar, seria entdo necessario que o prego fosse excessivo — ou na
redagdo do art. 102.° TFUE e 11.° da LdC, ndo equitativo. Ora o TJ no ja referido
acordio United Brands'® - mas, por exemplo, recentemente reiterado no Acérdao
AKKA/LLA"Y - esclareceu (§ 249 e ss.) que um prego sera excessivo quando nao
tenha correspondéncia razoavel com o valor econdomico da prestagdo forneci-
da, o que deve ser determinado objetivamente, designadamente, por comparagao
entre o preco de venda do produto em questdo e o seu custo de produgdo, o que
permite inferir o montante da margem de lucro e, assim, apreciar se existe uma
desproporcdo excessiva entre o custo suportado e o prego praticado. Em caso afir-
mativo, dever-se-a subsequentemente confirmar se se tera imposto um pre¢o nao
equitativo, seja em si mesmo, seja em comparagdo com os produtos concorrentes.

Ou seja, o TJ adotou o que se considera um teste duplo para determinar um
preco excessivo: primeiro, € preciso examinar se a margem de lucro é excessiva.

17 Estamos, claro esta, a simplificar a questdo, porquanto haver-se-ia que analisar o(s) mercado(s) relevantes,
em termos geograficos e de produto/servigo.

18 Acordao do TJ, United Brands Company e United Brands Continentaal BV ¢. Comissdo das Comunidades
Europeias (Bananas Chiquita), 14 de fevereiro de 1978, proc. 27/76.

19 Acorddo do TJ, Autortiesibu un komunicé$anas konsultaciju agenttra/Latvijas Autoru apvieniba contra
Konkurences padome, 14 de setembro de 2017, proc. C-177/16.
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E, em caso afirmativo, € preciso verificar se o preco € excessivo por si ou quando
comparado a produtos concorrentes. E essa compara¢do com produtos concorren-
tes pode assumir varias formas, mas o prego para comparagao pode ser o prego
praticado pela propria empresa em diferentes mercados e onde nao possua domi-
nancia, ou ainda o praticado em outro momento ou, entdo, o preco praticado por
empresas concorrentes em distintos mercados relativamente a produtos similares.

Porém a aplicacdo deste teste em tempos de pandemia ndo ¢é facil. Em primeiro
lugar, qual é o atual valor econémico desses produtos que estdo com uma procura
elevadissima e nada comparavel com o historico da procura? Por outro lado, se
se comparar o prego praticado com aquele praticado por outro concorrente, rapi-
damente se chega a conclusdo que todos estdo elevados e em todos os mercados.

Dai que o abuso de posi¢cdo dominante, na atual situagdo, ndo seja o instru-
mento mais apto para intervir nos eventuais pregos iniquos que sejam praticados
em bens tornados essenciais no quadro da pandemia (como mascaras, desinfe-
tantes, alcool, luvas, entre outros). Mas deste percurso breve pela figura de abuso
de posi¢do dominante por precos excessivos ja pudemos constatar que o proprio
conceito de pregos excessivos apresenta dificuldade de operacionalizagdo numa
situagdo de crise disruptiva da producao e distribuicao de bens como a atual. E 14
atras também vimos que para que o tipo legal de crime de especulagdo possa ser
aplicado seria necessario, em caso de op¢ao por um quadro de “regularidade de
funcionamento de mercado”, que houvesse uma alteragdo, sob qualquer pretexto
ou por qualquer meio e com intencdo de obter lucro ilegitimo, os precos que do
regular exercicio da atividade resultariam para os bens ou servicos (al. b) don.® 1
do art. 35.° do DL n.° 28/84. Claro estd, numa situa¢ao como a atual a dificuldade
de trabalhar o conceito de pregos excessivos € exatamente a mesma que conduz
a que seja dificil (ou mesmo impossivel) determinar quais sejam os precos que
deveriam resultar do regular exercicio da atividade: uma margem de 100% nao é
normal quando, por exemplo, a procura seja 10 vezes superior a oferta?

Dai que a op¢ao foi, naturalmente, sair de um quadro de “regularidade de fun-
cionamento de mercado” e ingressar num quadro de pregos administrativos. Pelo
despacho n.° 4699/2020, de 18 de abril, foi limitada, durante o estado de emer-
géncia, a um maximo de 15% a margem de lucro na comercializag@o, por grosso
e a retalho de dispositivos médicos e de equipamentos de protegdo individual
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identificados no anexo ao Decreto-Lein.° 14 -E/2020%, de 13 de abril, bem como
de alcool etilico e de gel desinfetante cutaneo de base alcodlica. E assim ja se en-
contra uma soluc¢ao juridica facilitada por recurso a al. a) do n.° 1 do art. 35.° do
DL n.° 28/84: “[s]era punido com prisdo de 6 meses a 3 anos e multa nao inferior
a 100 dias quem [...] a) Vender bens ou prestar servigos por pregos superiores aos
permitidos pelos regimes legais a que os mesmos estejam submetidos.” E uma
solugdo juridica mais facilitada mas, note-se, ja ndo num quadro de mercado.

Passemos agora para a questdo da cooperacdo entre empresas. Em que me-
dida o direito da concorréncia permite que dois ou mais concorrentes cooperem
por forma a tentarem produzir em conjunto uma vacina, explorando de forma
partilhada os beneficios dai decorrentes?

Sejamos claros, por principio sdo proibidos os cartéis de crise?'. Ou seja, coo-
peragdo entre concorrentes que vise apenas (ou maioritariamente) condicionar a
concorréncia com vista a sobrevivéncia dos membros do cartel a crise. E sejamos
também claros em outro sentido, a saber, que 0 DEC e o DNC nunca foi impedi-
mento a cooperacao entre empresas sempre que os beneficios dai resultantes su-
perem as desvantagens produzidas (¢ o que se denomina por balango econémico
“positivo”).

Assim, o n.° 3 do artigo 101.° do TFUE estabelece que
“As disposigdes no n.° 1 podem, todavia, ser declaradas inaplicaveis:

- a qualquer acordo, ou categoria de acordos, entre empresas,

- a qualquer decisdo, ou categoria de decisdes, de associagdes de em-
presas,

e

- a qualquer pratica concertada, ou categoria de praticas concertadas,
que contribuam para melhorar a produgdo ou a distribui¢ao dos produ-
tos ou para promover o progresso técnico ou econémico, contanto que
aos utilizadores se reserve uma parte equitativa do lucro dai resultante,
e que:

20 Ou seja, das mascaras cirlrgicas, seja para profissionais, seja para uso social, e de uso tnico ou reutiliza-
veis, mascaras com viseira integrada, batas cirtrgicas, fatos de protecao integral, Cogulas, Toucas, Mangui-
tos, Protecdo de calgado - Cobre-botas, Protegio de calgado - Cobre-sapatos, Luvas de uso tnico, Oculos
de protegao, Viseiras, e Zaragatoas.

21 Ver, p. ex., (FIEBIG, 1999).
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a) Nao imponham as empresas em causa quaisquer restricdes que nao
sejam indispensaveis a consecugdo desses objectivos;

b) Nem déem a essas empresas a possibilidade de eliminar a concor-
réncia relativamente a uma parte substancial dos produtos em causa.”

Por seu turno, o artigo 10.° da LdC refere que

“l — Podem ser considerados justificados os acordos entre empresas,
as praticas concertadas entre empresas e as decisdes de associagdes de
empresas referidas no artigo anterior que contribuam para melhorar a
producdo ou a distribuicdo de bens ou servigos ou para promover o
desenvolvimento técnico ou econémico desde que, cumulativamente:
a) Reservem aos utilizadores desses bens ou servigcos uma parte equita-
tiva do beneficio dai resultante;

b) Ndo imponham as empresas em causa quaisquer restri¢des que nao
sejam indispensaveis para atingir esses objetivos;

¢) Nao deem a essas empresas a possibilidade de eliminar a concorrén-
cia numa parte substancial do mercado dos bens ou servigos em causa.
[...]"

Assim, caso se verifique a existéncia do cumprimento do conjunto — cumu-
lativo — de condigdes — caso que se denomina por balango econdémico positivo
— resultara, normalmente, a concessao de uma isencao da aplicacao da proibi¢ao
em questdo. As ditas isen¢des podem ser “individuais” — no sentido em que existe
uma decisdo individualizada e relativa a uma dada e concreta situagdo que deter-
mina a aplicacgdo do artigo 10.° da LdC (ou do n.° 3 do artigo 101.° do TFUE) -, ou
“por categoria” — que respeitam aquelas situagdes em que se determinou, a priori
e tipicamente por ato legislativo ou regulamentar, que dadas “categorias” de acor-
dos entre em empresas, a partida e dentro de determinadas condicionantes, terdo
uma apreciacao, em sede de balango econdomico, positiva. Assim, isentam-se tais
categorias de acordos.

E a esse proposito ¢ particularmente relevante o Regulamento (UE) n.°
1217/2010 da Comissao, de 14 de Dezembro de 2010, relativo a aplicagao do
artigo 101.°, n.° 3, do TFUE a certas categorias de acordos no dominio da inves-
tigacdo e desenvolvimento. E em tal regulamento de isen¢io que podem ser sub-
sumiveis, por exemplo, as atividades de investigagdo conjuntas para desenvolvi-
mento de medicamentos, vacinas ou outros instrumentos que sejam ou venham a
ser aplicaveis ao combate a doenga.
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Por outro lado, e para aumentar o grau de seguranca juridica das empresas
que entendam cooperar em outros &mbitos que nao o da investigagdo e desenvol-
vimento, mas que se estejam a revelar como importantes a luz das carateristicas
especificas desta crise, que provocou cortes abruptos na cadeia de produgao, for-
necimento e transporte de bens, a Comissao emitiu uma Comunicagdo pela qual
adotou um Quadro temporario para a analise de praticas antitrust na cooperagao
entre empresas em resposta a situacdes de emergéncia decorrentes do atual surto
de COVID-19%.

No quadro dessa Comunicag@o, a Comissdo manifestou a abertura a formas
de cooperagdo no setor da saude e que pode, por exemplo, passar por confiar a
uma associagcdo comercial (ou a um consultor independente, um prestador de
servicos independente ou um organismo publico) determinadas tarefas como, por
exemplo:

a. coordenar o transporte comum de matérias-primas;

b. contribuir para a identificagdo dos medicamentos essenciais que, tendo em
conta a produgdo prevista, estdo sujeitos a riscos de escassez;

c. agregar informagdes sobre producio e capacidade, sem partilhar informagdes
especificas das empresas;

d. desenvolver um modelo para prever a procura a nivel dos Estados-Membros e
identificar os défices de aprovisionamento;

e. partilhar informagdes agregadas sobre os défices de aprovisionamento e soli-
citar as empresas participantes, numa base individual e sem partilhar essas
informagdes com os concorrentes, que indiquem se podem colmatar os défi-
ces de aprovisionamento para satisfazer a procura (por meio das existéncias
ou do aumento da produgio).

Considerou a Comissao que estas atividades ndo representam problemas de
um ponto de vista de antitrust, desde que sejam objeto de garantias suficientes.
Por exemplo, desde que nao haja nenhuma transmissao de informagdes especifi-
cas das empresas aos concorrentes, assim se respeitando a Orientagdes da Comis-
sdo sobre a aplicagdo do artigo 101.° do Tratado sobre o Funcionamento da Unido
Europeia aos acordos de cooperagdo horizontal.

Passando agora para o tema dos Auxilios de Estado, aqui se inserem as me-
didas que os Estados-Membros estdo a adotar para compensar as empresas pelas

22 Comunicagdo (2020/C 116 1/02) de 8.04.2020.
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perdas sofridas pelo surto do virus, como compensagio pelo encerramento tem-
porario de empresas, concessao de garantias estatais ou, ainda, isengdes tempora-
rias de pagamentos de impostos, de seguranca social ou outros encargos.

A esse respeito deve ter-se presente que o TFUE estabelece no seu art. 107.°,
n.° 1 que salvo disposi¢do em contrario, sdo incompativeis com o mercado inter-
no, na medida em que afetem as trocas comerciais entre os Estados-Membros,
os auxilios concedidos pelos Estados ou provenientes de recursos estatais, in-
dependentemente da forma que assumam, ¢ que falseiem ou ameacem falsear a
concorréncia, favorecendo certas empresas ou certas produgoes.

Ja serao contudo compativeis com o mercado interno, nos termos do n.° 2 de
tal artigo, quer os auxilios de natureza social atribuidos a consumidores indivi-
duais com a condi¢@o de serem concedidos sem qualquer discriminagao relacio-
nada com a origem dos produtos (al. a)), quer os auxilios destinados a remediar
os danos causados por calamidades naturais ou por outros acontecimentos ex-
traordinarios (al. b)). De igual forma, poderdo — note-se, ja ndo de uma forma
“automatica” — ser considerados também compativeis os auxilios destinados a
sanar uma perturbacao grave da economia de um Estado-Membro (art. 107.°, n.
3, al. b) do TFUE)

A exemplo da crise de 2008, a Comissao adotou um Quadro Temporario de
Auxilio Estatal para Apoiar a Economia no Contexto do Surto COVID-19, ba-
seado precisamente no art. 107.°, n.° 3, al. b) do TFUE, prevendo cinco tipos de
auxilio:

o

(i) subvengdes diretas, vantagens fiscais seletivas e adiantamentos: os Estados-
-Membros poderdo estabelecer esquemas para conceder até € 800.000 a uma
empresa para atender as suas necessidades urgentes de liquidez;

(i1) garantias estatais para empréstimos contraidos por empresas junto de bancos:
os Estados-Membros poderdo fornecer garantias estatais para garantir que os
bancos concedam financiamento aos clientes que dele necessitam;

(ii1) empréstimos publicos subsidiados as empresas: os Estados-Membros pode-
rao conceder empréstimos com taxas de juros favoraveis as empresas;

(iv) garantias para os bancos que canalizam os auxilios estatais para a economia:
0 Quadro Temporario deixa claro que esse auxilio ¢ considerado um auxilio
direto aos clientes dos bancos, € nao aos proprios bancos; e

(v) seguros de crédito a exportagdo de curto prazo, introduzindo flexibilidade
adicional na sua aceitagdo como auxilio.
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Para além disso, a Comissao tem adotado decisdes individuais ao abrigo do
art. 107.°, n.° 2, al. b) e, portanto, nesse quadro nao tem havido particulares preo-
cupacdes. Havera, contudo, que cuidar que os auxilios sdo distribuidos de uma
forma transparente e transversal, assim se provocando o menor impacto possivel
na concorréncia (por via de nao discriminagdes entre empresas concorrentes).

Estas decisdes da Comissao adicionam, naturalmente, ao quadro legal ja pre-
viamente existente e que ja contém, também, um regulamento geral de isenc@o
(Regulamento n.° 651/2014), bem como um regulamento de minimis (Regula-
mento n.° 1407/2013).

Por ultimo, uma muito breve referéncia a contratagdo publica. Pelo Decreto-
Lei n.° 10-A/2020, de 13 de margo, que estabelece medidas excecionais e
temporarias relativas a situagao epidemioldgica do novo Coronavirus — COVID
19, e entre outras medidas, foram estabelecidas regras excecionais “em especial
no que respeita a matéria de contratagao publica” — cfr. a exposi¢ao de motivos do
mesmo. E o art. 2.° de tal Decreto-Lei estabeleceu um regime excecional de con-
tratagdo publica o qual, note-se, ndo ¢ aplicavel exclusivamente a procedimentos
de contratagdo publica que respeitassem, por exemplo, a bens ou servicos de sat-
de. Pelo contrério, e a titulo meramente exemplificativo, o n.° 1 do referido art. 2.°
expressamente faz referéncia a contratagdo de obras publicas, determinando que
“Para efeitos de escolha do procedimento de ajuste direto para a celebracao de
contratos de empreitada de obras publicas, de contratos de locagdo ou aquisi¢ao
de bens moéveis e de aquisicao de servicos, independentemente da natureza da
entidade adjudicante, aplica -se o disposto na alinea ¢) do n.° 1 do artigo 24.° do
Cdédigo dos Contratos Publicos (CCP), aprovado pelo Decreto-Lei n.° 18/2008,
de 29 de janeiro, na sua redagdo atual, na medida do estritamente necessario e por
motivos de urgéncia imperiosa.”

Ora, devemos ter presente que a regulamentagdo sobre contratos publicos
exige que varios requisitos processuais ¢ substantivos sejam respeitados, tendo
por objetivo ultimo que os fundos publicos sejam despendidos da forma mais
eficiente possivel, de par com a criagao de condi¢des equitativas entre os concor-
rentes.

Contudo, a Diretiva “Public Procurement” (Diretiva 2014/24/UE do Parla-
mento Europeu e do Conselho, de 26 de fevereiro de 2014, relativa aos contratos
publicos), abre a porta a mecanismos excecionais em caso de extrema urgén-
cia. Por exemplo, no seu considerando 50, esclarece que o procedimento por
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negociagao sem publicacdo prévia de anuncio de concurso so devera ser utilizado
em circunstancias muito excecionais, que deverdo limitar-se aos casos em que a
publicacdo ndo seja possivel, por razdes de extrema urgéncia devido a aconte-
cimentos imprevisiveis ou nao imputaveis a autoridade adjudicante, ou em que
desde o inicio seja evidente que a publicagdo ndo fomentara mais concorréncia
nem melhores resultados do concurso, nomeadamente por sé existir, objetiva-
mente, um operador economico capaz de executar o contrato. Por outro lado, e
por razdes 6bvias de transparéncia e escrutinio, as autoridades adjudicantes que
recorram a esta excegdo deverdo explicar por que motivo ndo existem alterna-
tivas ou substitutos razoaveis, inclusive fora do Estado-Membro da autoridade
adjudicante.

A chave esta, portanto, no conceito de extrema urgéncia. Toda a contratagdo
publica, em tempo de pandemia, ¢ extremamente urgente? Quaisquer que sejam
os bens ou servigos a adquirir e qualquer que seja a entidade adjudicante?

Nao nos parece!

E também nao podemos olvidar que as regras da contratagdo publica fundam-
-se em imperativos de eficiéncia, concorréncia e transparéncia. E, também, de
seguranca nas compras dos Estados.

Mesmo que esta situacdo seja altamente excecional, a aplicacdo dos proce-
dimentos tradicionais de contratagao publica ¢ o que garante o resultado mais
benéfico para a sociedade em geral. O COVID-19 ndo deve ser usado como um
meio para se desviar tais medidas por mais tempo ¢ para além do estrita ¢ obje-
tivamente necessario. Uma vez possivel, a solu¢do de compromisso baseada no
estado de urgéncia “normal” (e ndo de extrema urgéncia) — o que implica um
tempo de resposta rapido combinado com um nivel minimo de concorréncia —
deve ser reposta.

E a verdade ¢ que ainda nem a pandemia se deu por debelada, e ja surgem as
preocupantes noticias sobre ajustes diretos de valores particularmente elevados e
nao objeto de publicitagdo, nem tampouco de publicacdo. E recorde-se um intem-
poral ensinamento: “Business men should not be allowed to escape the risks of
the competitive struggle by entering the “paradise” of governmental care. If they
prefer the latter to the former, there is conclusive evidence that monopoly lives
unfettered under governmental weakness.”*

23 (CALLMANN, 1949), p. 1112.
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COVID-19 E O DIREITO PENAL

Prof.? Doutora Alexandra Vilela
Faculdade de Direito e Ciéncia Politica
da Universidade Lusofona do Porto

A - INTRODUCAO!

1.- Algumas palavras de contextualizacio do tema

O primeiro sentimento que quero deixar expresso nesta minha segunda con-
feréncia online da época COVID-19 ¢, precisamente, a de que preferia ndo ter de
a fazer, pois tal significaria ndo termos de passar por estes tempos de pandemia,
associada a problemas juridicos e, obviamente, também penais. Afinal, onde esta
a Sociedade, esta o Direito Penal. Razao, pois, mais do que suficiente para que
eu nao pudesse declinar o convite que me foi enderegado e o qual agradeco pe-
nhoradamente, com a esperanga de poder trazer alguma luz sobre a relagdo entre
estas duas realidades que se encontram em confronto no tema do meu Webinar.

2.- Alguns principios e consideracdes que nos servirao de pano de fundo

Gostaria que todos tivéssemos como pano de fundo, ao longo de toda a minha
intervengdo, alguns principios e/ou consideragdes fundamentais sobre o Direito

1 O presente texto corresponde a versao desenvolvida da comunicag@o que apresentei no ambito do Webinar
“Covid-19 e o Direito Penal, no dia 7 de Maio de 2020, no ambito da Webinar Series levadas a cabo
pela Universidade Lusofona do Porto entre os dias 27 de Abril e 11 de Maio. Beneficiou, e muito, das
intervengoes efectuadas e encontra-se escrito ao abrigo da antiga ortografia.
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Penal, que — penso eu — serem dados adquiridos para todos nos. Sao eles as se-

guintes:

a.

126

O Direito Penal apenas visa proteger bens juridicos com dignidade penal,
ou seja, aqueles que, no fundo, cada comunidade elege como fundamentais
para si e cuja violag@o devera ser sancionada com uma pena de prisdo ou de
multa, pois a infrac¢do protege bens juridicos com dignidade penal;

O Direito Penal é um direito sancionatério estadual a que o Estado deve re-
correr em ultima ratio, porque a intervencao do Direito Penal apenas devera
ocorrer depois de fracassada a intervengao de todos os outros ramos do direi-
to, para eficazmente combater uma determinada conduta. Ou seja, impde-se
o respeito pelo canone da caréncia de pena;

A estas ideias junta-se uma outra, a saber: o Direito Penal, justamente porque
¢ um Direito que tem por escopo a resolucao de conflitos essenciais de uma
determinada Sociedade, para bem cumprir tal desiderato, ndo pode prescin-
dir dos dados que lhe sdo fornecidos por algumas disciplinas essenciais para
a criagdo de normas penais: a criminologia, enquanto estudo empirico do
crime, efectuado a partir da realidade social; e a politica criminal, aquela que
deve analisar da eficacia de cada uma das penas para o combate aos respecti-
vos crimes e da eficacia e justeza das penas face a cada um dos crimes.

A competéncia legislativa referente a “defini¢do de crimes, penas, medidas
de seguranga e respectivos pressupostos, bem como o processo criminal”
pertence, nos termos da alinea ¢) do n.° 1 do artigo 165.° da CRP, a Assem-
bleia da Republica ou, entdo, ao Governo, desde que se encontre munido
da necessaria autorizagdo da sobredita Assembleia da Republica e, quando
legisla em matéria criminal, sobretudo criando normas incriminatorias, deve
obediéncia ao principio da determinabilidade.

E, se é deste modo que se passam as coisas quanto a actividade de produgio
de legislacao penal, também nao ¢ menos verdade que o poder de julgar ndo
pertence nem a Assembleia da Republica, nem ao Presidente da Republica,
nem ao Governo. Nao! A aplicagdo de penas e de medidas de seguranga per-
tence a um outro 6rgdo de soberania, qual seja, os Tribunais que, nos termos
do n.° 1 do artigo 202.° da CRP, “sao 6rgaos de soberania com competéncia
para administrar a justica em nome do povo”;
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f.  Os Tribunais quando aplicam a lei penal deverdo ter sempre presente os ca-
nones da interpretagdo a fim de melhor alcancarem o ambito de protecgdo da
norma, para, desse modo, realizarem a justica que o caso a decidir reclama.
Estas consideragdes introdutoérias virdo novamente a ser chamadas a propo-

sito da analise de algumas disposi¢des contidas na legislagdo ja conhecida em

matéria de Direito Penal sobre o COVID-19 e outras que com este ultimo se
relacionam e ja existentes. Comecemos, pois, pela analise de algumas normas da

Lei n.° 9/2020, de 10 de Abril, normas essas que ja produziram efeitos e que se

localizam em sede de cumprimento ou de execugdo de pena.

B — O COVID-19 A EXIGIR MEDIDAS QUE JA PERTENCEM AO
PASSADO

3.- O generalizado direito de graca contido na Lei n.° 9/2020, de 10 de Abril:
0 Regime excecional de flexibilizacio da execucdo das penas e das medidas de
graca, no ambito da pandemia da doenca COVID-19.

O direito de graca (ou as medidas de cleméncia, como lhe chama TairA DE
CARVALHO) associa-se ao periodo a partir da Baixa Idade Média, em que o Rei
chama a si o poder de perdoar. Com efeito, ainda segundo o autor, este direito do
Rei resplandece naquele periodo em que o soberano tudo podia fazer: legislar em
todas as matérias, julgar crimes, perdoar penas, apagar o crime da vida do perse-
guido, etc. De facto, se ele, como soberano tudo podia, igualmente, tinha o poder
de chamar a si o direito de perdoar os crimes que ele proprio ditava e estabelecia
e que em seu nome eram julgados®. Todavia, ainda segundo o autor, a arbitrarie-
dade e a voluntariedade real eram as caracteristicas deste direito de perdoar, pois
que se “so o rei podia fazer as leis e se so ele estava acima das suas leis, entao s
a ele pertencia o direito de perdoar’™.

Dada a ja longinqua superacdo historica em que se desenvolveu o direito de
graca e vivendo nés em um Estado de Direito Material e Democratico, é com
alguma perplexidade que, ainda hoje, vejo institutos proprios do direito de graca,
como sejam a amnistia, o perddo genérico, o indulto e a comutagao das penas,

2 Taira pE CARVALHO, Direito Penal, Parte Geral — Questoes Fundamentais, Teoria Geral do Crime, 3. edi-
¢do, Porto: Universidade Catolica Editora, 2016, p. 40.

3 Tarra DE CARVALHO, Direito Penal..., p. 40.
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previstos quer na Lei Fundamental, quer no Coédigo Penal, quer no Cddigo de
Execugao de Penas. Estamos, com efeito, perante laivos de um Estado Absolutis-
ta que contrariam o principio da separagdo dos poderes.

E certo que a amnistia hd muito que ndo é concretizada. Porém, ja o indulto
presidencial e o perddo de penas com maior ou menor parciménia ainda vao sen-
do concedidos pelo Presidente da Republica, aquando do Natal.

Face ao que vem de ser dito, ndo € dificil perceber que o langar mao de qual-
quer “medida de cleméncia” choca frontalmente com o principio da separagdo
dos poderes. Na verdade, através do poder legislativo, seja prevendo uma am-
nistia, seja através do Presidente da Republica, concedendo um indulto, a pena
aplicada pelo Tribunal ¢ alterada e a sua execucdo interrompida. Eis, pois, a pri-
meira razao de ser de uma das consideragdes acima efectuadas sob as alineas d) e
e), segundo as quais, e em apertadissima sintese, quem legisla é a Assembleia da
Republica ou Governo e quem administra a justi¢a e quem julga sdo os Tribunais.
Sdo os Tribunais ainda que fazem executar as penas e acompanham o seu cum-
primento (ou o seu ndo cumprimento).

Isto seria suficiente para criticarmos severamente a Lei n.° 9/2020, de 10 de
Abril, em especial no que se refere ao perddo parcial das penas de prisdo e ao in-
dulto excepcional das penas, institutos respectivamente previstos nos seus artigos
2.% ¢ 3.°. Nao nos podemos, todavia, quedar por aqui.

3.1- O perdao parcial previsto no artigo 2.° da Lei n.° 9/2020

No caso de perdao parcial previsto no artigo 2.° da Lei n.° 9/2020, apenas
se salva o facto de serem os tribunais de execugdo de penas que procedem a sua
aplicacao. Com efeito, aquele artigo, no seu n.° 8, diz isso mesmo, quando dispoe
que compete “aos tribunais de execu¢do de penas territorialmente competentes
proceder a aplicacao do perdao estabelecido na presente lei e emitir os respetivos
mandados com carater urgente”™

No entanto, atendendo o teor do artigo 2.° da Lei n.° 9/2020, quer-nos parecer
que, verificados que sejam os pressupostos ali previstos, o juiz de execugdo de pe-
nas pouca ou nenhuma liberdade terd para nao aplicar o perddo. Repito: a ser as-
sim, como tudo indica que é, o perddo apenas é dado formalmente pelo respectivo

4 Texto do n.° 8 do artigo 2.°.
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Tribunal, ja que quem definiu os seus pressupostos, quem o impds materialmente,
foi a Assembleia da Republica, através da lei.

Depois, e ainda no que tange a este artigo, sem dele fazermos uma critica
exaustiva, porque tal se revelaria impossivel aqui e agora, ha outra nota que quero
apontar, qual seja a de uma escolha pouco rigorosa dos crimes que aqui foram in-
seridos e dos que daqui foram excluidos. Apenas um exemplo, “ainda por cima”,
extraido da mesma alinea. Com efeito, ndo compreendo a razao pela qual o agen-
te que matou a vitima a seu pedido (artigo 134.°) pode beneficiar de um perdao,
porque se trata de um crime onde ha uma redug@o de culpa, assente no pedido de
morte da vitima e, em contrapartida, o agente que pratica o homicidio privilegia-
do, previsto no artigo 133.°, nao pode beneficiar desse mesmo perdio. Este tultimo
agente, que praticou o homicidio do artigo 133.°, matou a vitima por se encontrar
debaixo de um estado de afecto que, tal como o do artigo 134.°, lhe reduz a culpa.
Alias, saliente-se que um daqueles estados, previstos no artigo 133.°, ¢ o facto de
0 agente matar por compaixao, enquanto “estado de afecto ligado a solidariedade
ou a comparticipagdo no sofrimento de outra pessoa’. Assim, a meu ver, o artigo
133.° deveria estar igualmente contemplado na mencionada alinea.

Nao sou, obviamente, nem podia ser, contra o tratamento humano e digno a
dar a cada um dos reclusos, mas também nao posso, nem devo esquecer, que o Es-
tado, ao encarcera-los, assume-se como garante das suas vidas e das suas saudes.
E essa obrigagdo estd presente, existe e deve ser cumprida de forma perene, de
uma forma geral, todos os dias que o recluso passe no interior do estabelecimento
prisional e, em especial, deve ser cumprida outrossim, durante o periodo em que
dure qualquer pandemia.

Ainda mais outra critica a esta norma e que ¢ a seguinte: o perdao aqui plas-
mado ¢ concedido ndo em funcdo de razdes humanitaria, de doenca, etc., mas
sim em fungdo de um catalogo de crimes. Mais do que isso: o perddo pode ser
concedido mesmo a um recluso que revela baixissima taxa de reeducagdo, que
nao assume o mal que fez, que rejeita qualquer compromisso educativo com a
sociedade e, ainda assim, porque ndo se enquadra no leque dos crimes excluidos,
beneficia de forma perfeitamente injustificavel do sobredito perddo. Porqué, se
ele ndo se quer reintegrar? Porqué, ainda, conceder um perdao a uma pessoa que
nem sequer esta doente? Nao se percebe.

5 FiGueiRepo Dias/ NuNo BRANDAO, «ART. 133.%, in: Comentdrio Conimbricense do Codigo Penal — Tomo 1;
2.* edi¢do, Dirigido por JOrGE DE FIGUEIREDO Dias, Coimbra: Coimbra Editora, 2012, p. 88.
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3.2- O indulto excepcional previsto no artigo 3.° da Lei n.® 9/2020

Vejamos, agora, o artigo 3.°, referente ao indulto chamado de excepcional
e com todo o acerto, porque efectivamente ele ndo segue o processo proprio do
indulto geral, que se encontra previsto nos artigos 223.° e seguintes do Codigo de
Execucao de Penas e Medidas Privativas da Liberdade. Com efeito, o processo
de indulto ndo excepcional carece de um processo de instru¢ao (n.° 1 do artigo
225.°), que decorre no Tribunal de Execucdo de Penas, ¢ objecto de parecer do
Ministério Publico (n.° 1 do artigo 226.°) e, depois de tal parecer, o processo ¢é
novamente remetido ao juiz de execucdo de penas que sobre ele se pronuncia (n.°
2 do artigo 226.°).

Nao ¢, todavia, este o processo a que esta sujeito o indulto excepcional pre-
visto no artigo 3.°, uma vez que, de toda a sua leitura, ndo resulta em momento al-
gum que o processo de indulto seja examinado por um magistrado do Ministério
Publico e/ou por um Juiz®. Bem ao contrario: estamos aqui perante um processo
de indulto que corre ao arrepio dos 6rgdos jurisdicionais, o que obviamente, e
sem querermos ser repetitivos, ndo nos parece conforme com a CRP. Por isso,
se ja era critica do perddo parcial, mais critica ainda sou do indulto excepcional,
ambos do diploma em analise.

Acresce que, aqui, em sede de indulto excepcional, sdo igualmente pertinen-
tes as criticas que fiz ao catalogo de crimes mencionados no artigo 2.° e que estao
excluidos ndo s6 do perdao, como também do indulto, conforme o disposto no
n.° 5 do artigo 3.°.

Por outro lado, também ¢é para mim absolutamente incompreensivel a gene-
ralizacdo contida no artigo 3.°, referente aos reclusos que podem beneficiar do
indulto excepcional. Sao eles os reclusos que tenham 65 ou mais anos de idade,
a data da entrada em vigor da Lei n.° 9/2020, e sejam portadores “de doenca,
fisica ou psiquica, ou de um grau de autonomia incompativel com a normal per-
manéncia em meio prisional no contexto desta pandemia’’. Na verdade, cremos
que estas expressdes tenham densificagdes no meio proprio e que ai ndo levan-
tem davidas. Todavia, para melhor compreensdo do seu significado pelo cidadado

6  Alias, se atendermos ao n.° 4 do artigo 3.°, verificamos que, efectivamente, as normas referentes ao parecer
do Ministério Piblico e a remessa ao Juiz ndo constam de tal nimero.

7  Letradon.®1 do artigo 3.°, da Lei n.° 9/2020.
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comum, penso que se justificava uma explicagdo dos casos que ali se pretendem
incluir, naquela expressao.

Assim, em bom rigor, a0 momento actual, em que a informacao e o esclare-
cimento sdo permanentes, o cidaddo comum pode ter dificuldade em perceber — ¢
deveria perceber — quais os casos que aqui se incluem. Afinal, as leis — sobretudo
as penais (e esta ainda ¢ uma lei pertencente ao ordenamento juridico-penal) —
devem ser claras e precisas, ndo devendo, pois, haver lugar a davidas quanto aos
casos em que o legislador estava a pensar.

E, se bem vejo o problema, ocorre-me perguntar se este doente de 65 anos
ou mais, que sofre de doenga fisica ou psiquica e ndo tem autonomia compativel
com a normal permanéncia em meio prisional no contexto da pandemia, ainda
devia estar no estabelecimento prisional. Ocorre-me, ainda, perguntar se, pelo
menos, o recluso ndo devia estar ja em um especifico sector do estabelecimento
prisional, como sejam um sector proprio, destinado especificamente a coloca-
¢do do recluso em quarto de seguranga junto do sector clinico (artigo 9.°, n.° 5,
c)), seja a colocagao do recluso em sector, dentro do estabelecimento prisional,
proprio para reclusos que se encontrem em estado de particular vulnerabilidade
(artigo 9.°, n.° 5, d)). Ou mesmo, em ultima instancia, ndo deveria esse recluso
doente e ja debilitado encontrar-se num Hospital Prisional?

Penso que as perguntas que acima fizemos apenas ha espago para respostas
afirmativas, porque, repete-se, o Estado torna-se garante da vida e da integrida-
de fisica do recluso, incumbindo-lhe, por isso mesmo, assegurar um conjunto
de medidas que formam os principios gerais de protecgdo da satide do recluso.
Incumbe-lhe, assim, defender e promover a sua satude. Ora, se assim €, importa
perguntar se o caminho a seguir deveria ter sido mesmo este, dos artigos 2.° e 3.°,
ou se, o legislador ndo esta a fazer justamente o oposto do que deveria fazer: isto
¢, ao invés de proteger e acautelar os reclusos doentes, solta-os e entrega-os a sua
propria sorte, assim se libertando de mais um problema e esvaziando as prisoes
de mais uns quantos presos.

Podia falar de outras questdes que, a meu ver, se levantam a proposito desta
Lei, mas temos de avangar. Nao sem que antes, malgré tout, manifeste o meu
total acordo com GERMANO MARQUES DA SiLva, quando nos diz que as “condigdes
de prisdo constituem muitas vezes um auténtico aspeto desumano e degradante,
produto das imperfei¢cdes do sistema penal e penitencidrio e da caréncia de in-
fraestruturas, mas em muitos casos, mais nao sao do que o resultado do exercicio
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arbitrario e cruel do poder sobre as pessoas privadas da liberdade™. Tudo isso ¢é
certo, sem duvida. Todavia, a solugdo para este problema, ndo pode, nem deve
passar pelo recurso ao direito de graga.

Como em tempos ja afirmei, por sinal em terras longinquas de Portugal, o
direito de graga ndo deixa de ser um acto de invasdo do poder politico na admi-
nistracdo da justiga. Ganham, por isso, total pertinéncia, pelo menos a meu ver,
as consideragdes introdutorias efectuadas sob as alineas d) ¢ e).

4.- Os crimes de desobediéncia da época COVID-19, que ja pertencem(?) ao
passado

No passado més de Abril, e depois de ter cogitado que tantos crimes de deso-
bediéncia constituiam um caminho duvidoso para fazer cumprir o confinamento,
a abstencao dos passeios fora do concelho e outros, eis que comego a ouvir falar
na existéncia de problemas com os mesmos. Assim que, procurando saber qual
era o problema aqui em causa, veio-me parar a mao um artigo de Diogo Cardoso
Oliveira, publicado no Publico-online’, de 17 de Abril de 2020, cujo titulo era
o seguinte: Com duvidas sobre o crime de desobediéncia, Governo aconselha
pedagogia em vez de puni¢do. Mais se transcrevia, nesse mesmo artigo, parte de
um relatério do MAI onde constava que “No decurso da execugdo do Decreto
n.° 2-A/20020, de Margo, surgiram duvidas interpretativas quanto ao ambito de
abrangéncia da cominagao do crime de desobediéncia”.

Ora, assim, sem mais, concordamos com o abandono, neste caso concreto, do
recurso ao crime de desobediéncia, previsto no artigo 348.°. Com efeito, estamos
na presenga de um tipo aberto que se caracteriza pelo facto de os “elementos
constitutivos do ilicito respetivo [serem] descritos apenas parcialmente, devendo
ser completados para determinagdo da matéria proibida”'®. Ou, como diz CristI-
Na LiBANO MONTEIRO, que, apenas a desobediéncia devida, so por si, ndo constitui
crime, pois que a dignidade penal da conduta exige ainda “que o dever de obe-
diéncia que se incumpriu tenha uma de duas fontes: ou uma disposicdo legal que

8  GERMANO MARQUES DA SiLva, «A indignidade da pena de prisdo. “Pro Homine”», in: Temas de Direito,
Lisboa: Universidade Catolica Portuguesa, 2020, pp. 9-24, p. 19.

9  https://www.publico.pt/2020/04/17/sociedade/noticia/duvidas-crime-desobediencia-governo-aconselha-
-pedagogia-punicao-1912738

10 MiGUEZ GARcIA, CASTELA Rio, «DESOBEDIENCIA 348.%, in: Codigo Penal — Parte geral e Parte especial, 2.*
edi¢ao, Coimbra: Edi¢des Almedina, S.A., 2015, p. 1234.
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comine, nNo caso, a sua puni¢do; ou, na auséncia desta, a correspondente comina-
¢do feita pela autoridade ou pelo funcionario competentes para ditar a ordem ou
o mandado™!!.

Conforme nos da conta CRiSTINA LiBANO MONTEIRO, a existéncia deste crime
no ambito do Codigo Penal foi contestada por FiGurirebo Dias, tendo merecido,
nessa mesma sede, igualmente a critica de Sousa E Brito, dada a amplitude com
que o crime se encontrava construido!?.

Entrando na analise de alguns crimes de desobediéncia ligados ao COVID-19,
devo dizer que, no caso concreto do artigo 3.°, referente ao confinamento obriga-
torio, ndo creio, de todo, que a criminalizagdo da violagdo da obrigacdo de con-
finamento aos doentes COVID-19 e aos infectados com SARS-Cov2, bem como
aqueles cidadaos relativamente a quem a autoridade de satde ou outros profis-
sionais de saude tenham determinado vigilancia activa, seja uma medida sensata.

Na verdade, por um lado, fica-se sem se saber se o infectado com SARS-
-Cov2 tem conhecimento de que se encontra infectado e como € que a autoridade
descobre tal facto, para assim lhe levantar um processo por desobediéncia. Por
outro, também nao entendo, e penso que muitos outros cidaddaos também ndo, a
nocdo do significado de “vigilancia activa”.

Mas mais ainda: quem 1€ os mencionados Decretos n.° 2-A/2020 e 2-B/2020,
fica sem perceber se hé alguns crimes de desobediéncia espalhados por 14, ou ape-
nas o dos artigos 3.° dos dois diplomas. Isto porqué? Porque, nos dois diplomas
legais, se consagra o dever geral de recolhimento domicilidrio, dizendo a lei que
os cidaddos “s6 podem circular” se se encontrarem numa das situa¢des previstas
na lei. Todavia, ai ndo se diz que a violagdo dos deveres constitui crime de deso-
bediéncia. Ora, sera que o cidaddo comum, o verdadeiro destinatario da lei, fica
esclarecido quanto ao que ndo pode fazer, porque constitui um crime e quanto
aquilo que igualmente ndo pode fazer, mas que ja ndo é crime? Creio que nao.

Com efeito, como acima referi, penso que apenas o artigo 3.°, referente ao
confinamento obrigatorio, constitui crime de desobediéncia que se encontra pre-
visto nos dois diplomas.

Quanto ao crime de desobediéncia, previsto no artigo 348.°, gostaria de sa-
lientar, na senda de Faria Costa, que qualquer norma penal em branco, ou seja, “a

11 CristINA LiBANO MONTEIRO, «ART. 348.%, in: Comentdario Conimbricense ao Codigo Penal — Tomo 111,
Dirigido por JorGE DE FIGUEIREDO Dias, Coimbra: Coimbra Editora, 2001, p. 351.

12 CrisTINA LiBANO MONTEIRO, «ART. 348.%», p. 351.
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norma que reenvia para outro ordenamento juridico extra-penal” tem de revestir
a forma de lei'. Ora, em ambos os casos, estamos perante um Decreto, emanado
do Conselho de Ministros, o que ndo se compadece com a exigéncia acima identi-
ficada. Mais ainda: o teor do artigo 348.° reclama determinagdo por outras fontes,
e apenas o contetido dessas fontes da sentido ao crime de desobediéncia aqui em
causa. Por isso, tais elementos constitutivos do crime apenas poderiam constar ou
de uma Lei ou de um Decreto-Lei autorizado'®. N&o ¢é o caso.

Um ultimo apontamento a proposito da alinea j) do n.° 1 do artigo 5.° do De-
creto n.° 2-B/2020: ai se refere que sdo permitidas “deslocacdes por outras razdes
familiares imperativas, designadamente o cumprimento de partilha de respon-
sabilidades parentais”. Ora, se um progenitor ler esta norma, a fim de aquilatar
se pode ou nao ir buscar o seu filho, que reside em outro concelho, e se tiver ao
seu lado a acta que regula as responsabilidades parentais, certamente fica sem
perceber se pode ou ndo ir buscar a crianga que resida com o outro progenitor
para assim exercer o seu direito de visita. Porqué? Porque, nesta norma, do artigo
5., n.° 1, j) se usa a expressao “partilha de responsabilidades parentais”, sendo
que esta nao ¢ usada pela lei. Com efeito, ou o exercicio das responsabilidades
¢ comum a ambos 0s progenitores ¢ o menor reside na casa de ambos de forma
alternada, ou o exercicio das responsabilidades parentais de questoes relativas a
vida corrente do menor ¢ exercida apenas por um progenitor, que, por regra, ¢
com quem ele habita. Por isso, repito: ndo sei a que casos o legislador se refere
quando usa a expressao “partilha de responsabilidades parentais” e o certo é que
nao ¢ bom para o destinatario da lei.

Para encerrar este ponto, chamo a atengdo para as consideragdes introduto-
rias que fiz nas alineas a), b), ¢) e d), quanto ao facto de a criminologia e politica
criminal contribuirem para a descriminalizagdo, para a despenalizacdo, ou ainda
para a despenalizacdo relativa e para a segunda parte da alinea e), quando se in-
voca o principio da determinabilidade.

13 Faria Costa, Direito Penal, Lisboa: Imprensa Nacional casa da Moeda, 2017, p. 138 e s.

14 Veja-se, de novo, FAria CosTa, na mesma obra e paginas.
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C - UM POSSIiVEL RUMO (mas nio desejado) PARA O DIREITO PENAL
DO FUTURO A PROPOSITO DO COVID-19

Aqui chegados, e tendo novamente presentes as consideragdes introdutdrias
efectuadas sob a alinea f), gostaria de manifestar o meu desejo de que as autorida-
des judiciarias ndo embarquem em ritmos frenéticos de procura de um responsa-
vel pelo contdgio do COVID-19, através do crime de propagacao de doenga, que
iremos ver em seguida. Por outro, também ndo gostaria que o legislador entrasse
num processo de neocriminalizagdo para sancionar vitimas de pequenos furtos
para satisfagao de necessidades essenciais, suas ou dos seus familiares mais pro-
ximos. Igualmente ndo gostaria que o legislador criasse um tipo legal de crime
em que se puna mais severamente o agente que, para se apropriar de um objecto
da vitima, fazendo sua a coisa alheia, use a ameaga de tossir para cima dela,
alegando ser portador do COVID-19. A meu ver, tdo-pouco ¢ necessario legislar
criando um furto agravado em que a vitima do crime sofre de COVID-19. Expli-
quemos, pois, ainda que de forma sumaria, os casos agora equacionados.

5.- O crime de propagacio de doenca, previsto na alinea a) do artigo 283.° do
Codigo Penal: “Quem propagar doenca contagiosa e criar deste modo perigo
para a vida ou perigo grave para a integridade fisica de outrem é punido
com pena de prisdo de 1 a 8 anos”

Fico apreensiva quando penso que as autoridades judiciarias poderao passar
a olhar para esta norma com maior frequéncia, nestes tempos de pandemia, sem
fim a vista, a proposito da propagagdao do COVID-19.

Com efeito, basta olharmos para o seu teor, para perceber que os seus ele-
mentos tipicos sdo de prova dificil. Isto €, sendo a propagacao, em certo sentido,
difundir a doen¢a, como nos diz DamiAo pa CunHA'®, ¢ havendo necessidade
de criar perigo para a vida ou para a integridade fisica de outrem, impde-se que
seja efectuado o nexo causal entre a colocagdo em perigo da vida da vitima ou
da colocagdo em perigo da sua integridade fisica e a conduta “propagar doenca
contagiosa”. Com efeito, sendo o Homem um ser sociavel — agora menos, infeliz-
mente — ¢ bastante provavel ndo se lograr a identificacdo do agente que propagou

15 DAMIAO DA CUNHA, «ART. 283.%, in: Comentario Conimbricense ao Codigo Penal — Tomo I, Dirigido por
JorGE DE FIGUEIREDO Dias, Coimbra: Coimbra Editora, 1999, p.1009.
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a doenga. Estes problemas vindos de referir colocam-se com maior pertinéncia
nas condutas negligentes, previstas no n.° 3 do citado diploma legal.

6.- Pede-se ao legislador uma tarefa de contencio legislativa em matéria de
neocriminalizacio face ao Direito Penal dictil que ja temos

6.1.- O artigo 207.° e a natureza particular de alguns crimes e o agente infectado
com COVID-19 a poder beneficiar do regime aqui contido

Entendo que o legislador queira ser mais flexivel e menos duro com as viti-
mas do COVID-19 que praticam furtos. Todavia, ndo ¢ necessario norma espe-
cial, no que tange a este crime. Na verdade, o artigo 207.° do Codigo Penal, que
altera a natureza processual do crime de furto e de abuso de confianga simples de
semipublico para particular, pode ser um bom contributo para nao penalizar em
demasia o autor do crime que €, a vez, portador da doenca COVID-19. E, neste
ponto, remeto para as consideragdes efectuadas sob as alineas a), b) ¢ f).

6.2.- O artigo 210.° e o roubo cometido pelo agente infectado com COVID-19 e
que dele se prevalece para levar a cabo o seu crime

Esta norma possui, sem duvida alguma, capacidade para ai incluir o roubo
com a ameaga de contagio de doenc¢a, na medida em que a liberdade de decisdo
da vitima ¢ colocada em causa, dado que o agente “ameaca com perigo iminente
para a vida ou para a integridade fisica”'¢. Por tal motivo, fica a esperanga de que
o legislador nao se esqueca do n.° 1 do artigo 210.°, naquele excerto que trans-
crevemos.

Mas mais ainda: se o agente avangar mesmo para uma situacao de efectivagao
do contagio, sempre as instancias judiciarias se poderao socorrer da alinea ) do
n.° 2, do artigo 210.°, referente a producao de perigo para a vida, facto que cons-
titui uma agravacao do crime de roubo simples.

16 O texto entre aspas corresponde a parte do teor do n.°1 do artigo 210.° do Codigo Penal.
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6.3.- A alineas d) do n.° 1 do artigo 204.° e a vitima do furto infectada com
COVID-19 que sanciona de forma mais severa o agente, face ao artigo 203.°,
onde se encontra plasmado o furto simples

Ao invés da norma anteriormente referida, que beneficia o agente, esta, aqui
em causa, agrava a punicao do agente, ao dispor que a sua sancdo serd mais
pesada, quando a vitima escolhida seja alguém que se encontre em situacio de
particular vulnerabilidade, por exemplo, por causa de doenca. No fundo, no caso
que nos ocupa, o agente furta aquela pessoa justamente, porque se aproveita do-
losamente do facto de a vitima ser portadora do COVID-19, o que objectivamente
constitui uma situagao de fraqueza do ofendido. Tudo, enfim, razdes que apon-
tam a desnecessidade de criar novos crimes, sem primeiro olharmos para os que
temos.

D - CONCLUSAO

Os tempos nao correm de feicdo. Mas tenhamos presente, hoje € amanha, que
o Direito Penal é um direito que ofende gravemente direitos, liberdades e garan-
tias. Por isso, sd0 necessarias cautelas na hora de legislar em matéria penal. De-
pois, revela-se ainda absolutamente necessario que o legislador se saiba exprimir
com clareza e rigor, tendo sempre presente que a indeterminagdo e as clausulas
gerais sdo avessas ao Direito Penal. E, outrossim, absolutamente imprescindivel
que o intérprete sabia “ler”, no sentido de interpretar as normas incriminatorias,
para que possa compreender o que € que a norma quer dizer; qual, enfim, o seu
ambito de protecgdo. Tudo isto sem se esquecer de que ela ndo existe isolada nem
no ordenamento juridico-penal em especial, nem no ordenamento juridico em
geral.
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PROCESSUAIS

Dr. Luis Filipe Salabert
Faculdade de Direito e Ciéncia Politica
da Universidade Lusofona do Porto

No ambito dos Webinar organizados pela Universidade Lusofona do Porto
sob o tema geral “COVID-19 e o Direito”, fui honrado com o convite, que mui-
to gostosamente aceitei, para produzir uma pequena conferéncia subordinada ao
tema especifico “COVID-19 e a sua interferéncia nos prazos processuais”, a qual
teve lugar no dia 8 de Maio passado.

O que segue € apenas o pequeno apontamento que serviu de aide memoire a
exposicao.

1. Contexto historico

As noticias que, desde Janeiro de 2020, deram conta da existéncia de uma
doenga antes desconhecida, altamente contagiosa e idonea para provocar a morte
dos com ela infectados, provocaram na generalidade dos cidaddos, mormente nos
nacionais, um medo —em alguns casos, panico—, potencialmente inibidor do
normal curso de vida.

A emergéncia sanitaria (que ainda estamos a viver) impactou no dia a dia dos
servigos judiciarios levando a perturbagao da actividade dos diversos servigos e,
como nao podia deixar de ser, dos processos neles pendentes e dos processos que
devessem neles ser iniciados.

Verificandose uma concentracao de casos de infec¢dao nos concelhos de Lou-
sada e de Felgueiras, a Direcgdo-geral da Satide adoptou medidas extraordinarias,
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rectius o encerramento de todas as escolas e instituigdes como ginasios, piscinas
ou cinemas, além de desaconselhar, a quem residisse naqueles concelhos, des-
locagdes desnecessarias e a participagao em reunides com elevado nimero de
pessoas.

I1. Primeiras medidas (administrativas)

Foi essa realidade que, em Margo (dia 9), levou a Senhora Directorageral da
Administracdo da Justica a produzir um despacho que determinou a suspensio
(sem prejuizo do servigco urgente) da actividade das secretarias dos nticleos de
Lousada (juizo de execugdo, juizo local civel, juizo local criminal, unidade cen-
tral e servicos do Ministério Publico) e de Felgueiras (juizo local civel, juizo local
criminal, unidade central e servigos do Ministério Publico) do Tribunal Judicial
da Comarca do Porto Este, a qual deveria durar até que fosse levantada pelas Au-
toridades de Saude a medida de encerramento das instituicdes publicas naqueles

concelhos.

II1. Primeiras medidas (no Ambito do judiciario)

Ainda em Margo, no dia 11, foi divulgado um apelo conjunto da Presidéncia
da Comarca do Porto e do Conselho Regional do Porto da Ordem dos Advogados,
dirigido a todos os Advogados e a todos os Juizes para, por acordo, providen-
ciarem pelo adiamento de todas as diligéncias, com excepcdo das que tivessem
caracter urgente.

No mesmo dia, foi dada a conhecer a Divulgag@o 67 do Conselho Superior
da Magistratura, a qual reportava aos Magistrados Judiciais que o adiamento de
diligéncias processuais agendadas, que ndo possuissem natureza urgente, desde
que fundamentadas e reportadas ao Juiz Presidente da Comarca respectiva, se in-
tegravam no ambito da competéncia funcional dos Juizes titulares dos processos,
nao carecendo, portanto, de prévia autorizagdo daquele CSM.
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IV. Medidas legislativas

A. Decretolei 10A/2020, de 13/03/2020

Este diploma interferiu na tramitacao dos processos a dois niveis:

1. O artigo 14° com a epigrafe “Justo impedimento, justificacdo de faltas
e adiamento de diligéncias processuais e procedimentais” veio considerar que a
emissdo de uma declaracdo por uma autoridade de saude atestadora da necessida-
de de um periodo de isolamento de um sujeito processual, seria fundamento para
a alegacao de justo impedimento e/ou para a justificacdo da sua ndo comparéncia
quando convocado, em todos os processos, procedimentos, actos e diligéncias
que corressem 0s seus termos nos tribunais judiciais, tribunais administrativos
e fiscais, tribunais arbitrais, Ministério Publico, julgados de paz, entidades de
resolugdo alternativa de litigios, cartérios notariais, conservatdrias, servigos e
entidades administrativas, no ambito de procedimentos contra-ordenacionais,
respectivos actos e diligéncias e no ambito de procedimentos, actos e diligén-
cias regulados pelo Codigo do Procedimento Administrativo e demais legislagado
administrativa;

2. O artigo 15° com a epigrafe “Encerramento de instalagoes” veio estipu-
lar que, em caso de encerramento das instalagdes onde devessem ser praticados
os actos processuais referidos no artigo 14°, ou de suspensdo de atendimento pre-
sencial nesses locais por decisdo de autoridade de satide, considerarseia suspenso
0 prazo para a pratica do acto em causa, contandose a suspensao desde o dia do
encerramento ou da suspensao até ao dia em que, por decisdo da autoridade de
satde, fossem reabertas as instalagdes ou retomado o atendimento presencial.

CRITICA:

1. Este diploma, ao invadir a reserva de competéncia legislativa da Assem-
bleia a Republica em matéria de direitos, liberdades e garantias (CRP1651/b),
estava ferido de inconstitucionalidade organica;

2. A regulamentagdo do “justo impedimento” redundou numa limitacao
efectiva do poder do juiz, ao sujeitar o recurso ao instituto a prévia emissao de
uma declaracao pela autoridade de saude, inibindo o recurso a outros meios de
prova;
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3. A obtencdo da declara¢ao da autoridade de saude exigiria a deslocacao
dos sujeitos processuais necessitados de um periodo de isolamento aos centros de
saude... assim “violando” o isolamento!

4. A regulamentacdo da “suspensdo de prazo para a pratica de acto proces-
sual” exigiria que, no momento da pratica de um acto, o sujeito processual (ou o
seu mandatario) apurasse se 0 servigo se encontrava encerrado, uma vez que tal
informacao nao era fornecida —como devia ter sido previsto— pelo CITIUS.

A. Lei 1A/2020, de 19 de Marco

Este diploma veio “corrigir” a inconstitucionalidade material de que padecia
o DL10A/2020, ratificando os seus efeitos (artigo 2°) e determinando que a pro-
ducdo de efeitos da Lei se reportaria a data de producao de efeitos do Decretolei
(artigo 10°).

Quanto aos prazos em processos pendentes:

1. Fez aplicar o regime das férias judiciais a todos os processos e proce-
dimentos pendentes nos tribunais judiciais, tribunais administrativos e fiscais,
Tribunal Constitucional, Tribunal de Contas e demais 6rgaos jurisdicionais, tri-
bunais arbitrais, Ministério Publico, julgados de paz, entidades de resolucao al-
ternativa de litigios, 6rgdos de execugdo fiscal, cartdrios notariais ¢ ainda aos
procedimentos contraordenacionais, sancionatorios e disciplinares que corram
termos em servigos da administragdo directa, indirecta, regional e autarquica e
demais entidades administrativas, designadamente as independentes, incluindo o
Banco de Portugal e a Comissao do Mercado de Valores Mobiliarios (artigo 7°,
n% 1 e 6a);

2. O mesmo regime foi mandado aplicar a todos os prazos administrativos
que corram a favor de particulares (artigo 7°, n® 6b) e também aos prazos tribu-
tarios respeitantes a actos de interposicdo de impugnagdo judicial, reclamagio
graciosa, recurso hierarquico, ou outros procedimentos de idéntica natureza, bem
como aos prazos para a pratica de actos no ambito dos mesmos procedimentos
tributarios (artigo 7°, n°s 6¢ e 7);

3. Suspendeu os prazos nos processos urgentes (artigo 7°, n° 5);

4. Permitiu a realizagdo de diligéncias, em qualquer processo, quando seja
tecnicamente viavel a pratica de actos processuais e procedimentais remotamente
(artigo 7°, n° 8);
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5. Permitiu a realizag@o de diligéncias presenciais de natureza urgente nos
processos de promogao e proteccao, tutelares educativos, a ordem dos quais exis-
tam arguidos presos, ou em que estejam em causa direitos fundamentais, desde
que a sua realizag¢do nao implique a presenga de um nimero de pessoas superior
ao previsto pelas recomendacdes das autoridades de satde e de acordo com as
orientagdes fixadas pelos conselhos superiores competentes (artigo 7°, n° 9);

6. Suspendeu as ac¢des de despejo, os procedimentos especiais de despejo
e 0s processos para entrega de coisa imovel arrendada, quando o arrendatario,
por forga da decisdo judicial final a proferir, possa ser colocado em situacao de
fragilidade por falta de habitagdo propria (artigo 7°, n° 10);

1. Fixou o termo do regime excepcional para a data a definir por decretolei
(artigo 7°, n° 2) e determinou que a Assembleia da Republica, apds a data de ces-
sacdo da situacdo excepcional, procedera a adaptagdo, em diploma préprio, dos
periodos das férias judiciais a vigorar em 2020 (artigo 7°, n° 11).

Quanto aos prazos em processos a iniciar:

2. Determinou que a situacdo excepcional constitui causa de suspensdo dos
prazos de prescricao e de caducidade relativos a todos os tipos de processos e pro-
cedimentos (artigo 7°, n° 3) e prescreveu que este regime de suspensio prevalece
sobre quaisquer outros regimes que estabelecam prazos maximos imperativos
de prescrigdo e de caducidade, sendo os mesmos alargados pelo periodo em que
vigorar a situagdo excepcional (artigo 7°, n° 4).

A. Lei 4A/2020, de 06/04/2020

Esta lei veio introduzir a primeira alteragao a L1A/2020)

Quanto aos prazos em processos pendentes:

1. Em substituicdo da aplicacdo do regime das férias judiciais, prescreve
que ficam suspensos todos os prazos para a pratica de actos processuais e procedi-
mentais que devam ser praticados no ambito dos processos e procedimentos que
corram termos nos tribunais judiciais, tribunais administrativos e fiscais, Tribu-
nal Constitucional, Tribunal de Contas e demais 6rgaos jurisdicionais, tribunais
arbitrais, Ministério Publico, julgados de paz, entidades de resolucdo alternativa
de litigios e orgaos de execugao fiscal ficam suspensos até data a definir por de-
cretolei no qual se declara o termo da situagdo excepcional (artigo 7°, n°s 1 e 2);
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2. Permite a tramitagdo dos processos e a pratica de actos presenciais e nao
presenciais ndo urgentes, por via electronica [APRECIACAO POR TODAS AS PARTES]
(artigo 7°, n°® Sa);

3. Permite a proferi¢cdo de decisdo final nos processos em que ndo seja ne-
cessaria a realizagdo de novas diligéncias [APRECIAGAO PELO TRIBUNAL E DEMAIS
ENTIDADES] (artigo 7°, n° 5b)

4. Suspende os actos executivos, com excepg¢do dos que ponham em causa
a subsisténcia ou causem prejuizos ao exequente [APRECIACAO PELO Jjuiz] (artigo
7°, n° 6b);

5. Permite a tramitagdo dos processos urgentes, sem suspensao ou interrup-
cdo de prazos, actos ou diligéncias (artigo 7, n° 7), com subordinacao ao seguinte
regime:

A) [PROCESSOS URGENTES EM GERAL, V.G. PROCEDIMENTO CAUTELAR, INSOLVENCIA]
Nas diligéncias que requeiram a presenga fisica das partes, dos seus mandatarios
ou de outros intervenientes processuais, a pratica de quaisquer actos processuais
e procedimentais realizase [APRECIAGAO PELO JUIZ] através de meios de comuni-
cacdo a distancia adequados, designadamente teleconferéncia, videochamada ou
outro equivalente;

B) [PROCESSOS URGENTES EM ESPECIAL, V.G. ARGUIDOS PRESOS| Quando nao for
possivel [APRECIACAO PELO JuIZ] a realizagdo das diligéncias que requeiram a pre-
senca fisica das partes, dos seus mandatarios ou de outros intervenientes pro-
cessuais, nos termos da alinea anterior, ¢ esteja em causa a vida, a integridade
fisica, a saude mental, a liberdade ou a subsisténcia imediata dos intervenientes,
pode realizarse presencialmente a diligéncia desde que a mesma nao implique
a presenca de um numero de pessoas superior ao previsto pelas recomendagdes
das autoridades de satide e de acordo com as orientacdes fixadas pelos conselhos
superiores competentes;

C) [Topos 0s PROCESSOS URGENTES| Caso ndo seja possivel, nem adequado
[APRECIACAO PELO JUIZ], assegurar a pratica de actos ou a realizacdo de diligéncias
nos termos previstos nas alineas anteriores, aplicase também a esses processos o
regime de suspensao referido no n° 1;

6. Considera urgentes (artigo 7°, n° 8), para o efeito da aplicagdo do regime
prescrito no artigo 7°, n° 7,

a) Os processos e procedimentos para defesa dos direitos, liberdades e garantias
lesados ou ameacados de lesdo por quaisquer providéncias inconstitucionais
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ou ilegais, referidas no artigo 6° da Lei n° 44/86, de 30 de Setembro, [REGIME

DO ESTADO DE SITIO E DO ESTADO DE EMERGENCIA] na sua redac¢do actual;

b) O servigo urgente previsto no n° 1 do artigo 53° do DecretoLei n° 49/2014,
de 27 de Margo, [ROFTJ] na sua redac¢ao actual [0 SERVICO URGENTE REFERIDO
NO N° 2 DO ARTIGO 36° DA LEI N° 62/2013, DE 26 DE AGOSTO, REFERE-SE DESIG-
NADAMENTE AO PREVISTO NO CODIGO DE PROCESSO PENAL, NA LEI DE COOPERAGCAO
JUDICIARIA INTERNACIONAL EM MATERIA PENAL, NA LEI DE SAUDE MENTAL, NA LEI DE
PROTECCAO DE CRIANCAS E JOVENS EM PERIGO E NO REGIME JURIDICO DE ENTRADA,
PERMANENCIA, SADA E AFASTAMENTO DE ESTRANGEIROS DO TERRITORIO NACIONAL,
QUE DEVA SER EXECUTADO AOS SABADOS, NOS FERIADOS QUE RECAIAM EM SEGUNDA-
-FEIRA E NO SEGUNDO DIA FERIADO, EM CASO DE FERIADOS CONSECUTIVOS. ;

c) Os processos, procedimentos, actos e diligéncias que se revelem necessarios
a evitar dano irreparavel, designadamente os processos relativos a menores
em risco ou a processos tutelares educativos de natureza urgente e as diligén-
cias e julgamentos de arguidos presos.

7. Prevé a manutengao da suspensdo de prazos nos procedimentos que cor-
ram termos em cartdrios notariais e conservatdrias (artigo 7°, n° 9a);

8. Prevé a manutencdo da suspensao de prazos nos procedimentos con-
traordenacionais, sancionatdrios e disciplinares que corram termos nos servigos
da administragao do Estado e entidades administrativas independentes (anterior
artigo 7°, n° 6b), especifica que os “actos e diligéncias” anteriormente referidos
respeitam a “actos de impugnacdo judicial de decisoes finais ou interlocutorias”
e prevé a aplicagdo do mesmo regime aos procedimentos contraordenacionais,
sancionatdrios e disciplinares que corram termos também na Autoridade da Con-
corréncia, na Autoridade de Supervisao de Seguros e Fundos de Pensdes e nas
associagdes publicas profissionais (artigo 7°, n° 9b);

9. Mantém a suspensdo (artigo 7°, n°s 9¢ e 10) de prazos para a patica de
actos em procedimentos administrativos e tributarios que corram a favor de par-
ticulares (anterior artigo 7°, n°s 6¢ e 7), explicitando que no conceito de procedi-
mentos tributarios se incluem —além dos actos de interposi¢ao de impugnagao
judicial, reclamagdo graciosa, recurso hierarquico, ou outros procedimentos de
idéntica natureza— também os actos processuais ou procedimentais subsequen-
tes aqueles;
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10. Prevé especificamente a nao suspensao dos prazos para a pratica de actos
a realizar exclusivamente por via electronica no ambito das atribui¢des do Insti-
tuto Nacional da Propriedade Industrial, I. P. (artigo 7°, n® 12);

11. Prevé a manutengdo do regime de suspensao das ac¢des e procedimentos
de despejo, até a cessacao da situagdo excepcional em data a definir por decretolei
(artigo 7°,n%s 1 ¢ 2).

Quanto aos prazos em processos a iniciar:

12. Mantém o regime da suspensdo de todos os prazos de prescri¢ao e cadu-
cidade (artigo 7°, n°s 3 e 4);

13. Suspende o prazo de apresentagao a insolvéncia (artigo 7°, n® 6a);

NOTAS:

1. Nos processos urgentes, os prazos recomecaram a contar no dia
07/04/2020.

2. Asuspensio dos prazos de prescri¢do e de caducidade ndo tem aplicacdo
aos inquéritos disciplinares laborais em que sejam arguentes entidades privadas;

3. O regime da suspensdo dos prazos de prescrigao e de caducidade ¢ apli-
cavel a todas as ac¢des e procedimentos que devam ser propostos ou instaurados
na duragdo da situagdo de excepgao, i. €., 0s prazos substantivos de propositura
de acgdes de anulagdo (CC2871) ou de preferéncia (CC14101) e bem assim os
prazos adjectivos de propositura de procedimentos (CPC3731/a, CPC395);

4. A fim de evitar diividas sobre o regime da suspensao dos prazos de pres-
cri¢ao e caducidade, bom sera que o legislador, no anunciado decretolei que vira
fixar o dies ad quem da situacdo excepcional, venha a estabelecer um numero
de dias, certo e Ginico para todas as situagdes, que acrescam aos prazos Suspensos
pela entrada em vigor da Lei 1A2020.
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SOBRE O USO DE TECNOLOGIAS E DE TA EM TEMPOS
DE EMERGENCIA, A LUZ DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS
E DA ETICA: PRIVACIDADE V'S VIDA

Prof. Doutor Claudio R. Flores
Faculdade de Direito e Ciéncia Politica da Universidade Lusdfona do Porto

RESUMO

Desde janeiro de 2020, a comunidade cientifica internacional vem desenvolven-
do esforgos no sentido de mitigar a disseminag@o e encontrar tratamentos para a
pandemia provocada pelo novo coronavirus (SARS-CoV-2). Tratando-se de um
problema eminentemente de satde publica, na linha da frente desses esforgos
encontram-se, desde logo, as ciéncias médicas e farmacéuticas. Tem vindo, tam-
bém, a revelar-se essencial o contributo das tecnologias, em especial da Inteligén-
cia Artificial (IA), em virtude da necessidade de processamento e rapida partilha
de dados a que a atual emergéncia obriga. No presente estudo, podemos observar
que esta conjugacdo de esforgos cientificos vem revelando, mais do que nunca,
ser essencial para responder com prontidao a esta ameaca global. Observa-se,
ainda, como as tecnologias digitais tém tornado possivel que uma grande parte
das atividades sociais e econdomicas continuem a poder desenvolver-se. No con-
texto desta corrida global para deter a enfermidade, emergem muitas questoes
que necessitam, também, do auxilio das ciéncias sociais, em particular do Direito,
nomeadamente, para salvaguardar que as decisdes politicas nao colocam em risco
direitos fundamentais ha muito consagrados em tratados, convengdes, cartas e
constituicdes dos paises democraticos. Ora, perante esta necessidade de esforgo
global e concertado das diversas areas cientificas, cabe-nos equacionar qual o
papel que devera ser assumido pela Ciéncia Juridica perante a excecionalidade
da atual situacdo. No presente estudo, verificamos que a prote¢do do Direito a
Privacidade e a utilizagdo de dados pessoais, vem sendo objeto de controvérsia,
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apresentando-se, inclusive, como um possivel obstaculo a completa aplicagdo
de todos os recursos tecnoldgicos disponiveis para debelar o problema mundial
de saude. Face a este cenario, preconiza-se uma abordagem e contribuigao juri-
dica fundada, em trés pilares basicos: (i) a imperiosa necessidade de facilitar o
desenvolvimento e colocagdo em pratica dos meios que ajudem a mitigar a crise
de saude mundial; (ii) a necessidade de permitir que, perante a excecionalidade
da situagdo sejam, também, adotadas medidas excecionais e, finalmente (iii) a
necessidade de proceder a uma interpretacdo da legislagdo pré-existente a luz
das atuais circunstancias, nomeadamente, tendo em consideragdo a prevaléncia
de alguns direitos fundamentais - Direito a Vida (e a integridade da mesma) - so-
bre outros, como o Direito a Privacidade e o (subsequente) direito a protecao de
dados pessoais, os quais, apesar de fundamentais, num contexto de crise como o
atual, ndo se sobrepdem nem eticamente, nem logicamente aqueles outros dois.
Conclui-se que, mediante uma interpretacao atualista, que tem em conta a urgén-
cia da situagdo, € possivel legitimar solu¢des técnicas que, respeitando o princi-
pio da proporcionalidade, contribuam para enfrentar com sucesso a presente crise
mundial, nomeadamente as que passam pelo recurso a sistemas de diagndstico e
rastreamento da populagdo com recurso as tecnologias disponiveis. Da analise
realizada, emerge uma solugdo que, além de estar em conformidade com as mais
recentes orientagdes das Nagdes Unidas em matéria de respeito pelos Direitos
Humanos no ambito da resposta a crise, permite ainda um alinhamento das Cién-
cias Juridicas com os esfor¢os das demais areas cientificas que tentam encontrar
respostas para um problema que, pela sua gravidade, transcende as fronteiras
politicas, ideoldgicas e doutrinarias.

PALAVRAS-CHAVE

Direito e Tecnologia; Etica; Inteligéncia Artificial; Al; Machine learning; Direitos
Fundamentais; Direitos Humanos; Privacidade; Coronavirus (Covid-19); Contact
tracing Apps; Direitos de Personalidade; Direito da Unido Europeia; Protecao de
Dados; Interpretagao juridica
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1. TECNOLOGIA NO COMBATE A PANDEMIA. INTRODUCAO

“Uma lei s6 tem sentido quando integrada num ordenamento vivo e
muito em especial, enquanto harmonicamente integrada na unidade dos
sistema juridico” - J. Baptista Machado, Introducdo ao Direito e ao
Discurso Legitimador.

A incorporagdo massiva das tecnologias digitais nas mais diversas areas da
Sociedade (a designada, “4.* revolugdo industrial»)!' vinha ja merecendo especial
acompanhamento por parte da Ciéncia juridica mundial.> A atengdo tem vindo
a centrar-se, em especial, nos temas da recolecdo e privacidade dos dados pes-
soais’®, nas tecnologias financeiras (fintech), envolvendo a utilizacao de moedas
digitais (cryptocurrencies) assentes em plataformas de registo descentralizado de
transagoes (e.g., Blockchain)* e, cada vez mais, na Inteligéncia Artificial (IA) e
nos riscos associados a mesma, nomeadamente no plano dos Direitos Fundamen-
tais emanados da Etica’.

Com emergéncia da pandemia do Covid-19, esse processo acelerado de trans-
formagdo social tornou-se ainda mais notdrio e, podemos estar, ja ndo (apenas)
perante uma “revolug@o”, mas uma “explosdo” tecnologica, uma vez que grande
parte da vida social, inclusive, laboral, subitamente, passou a processar-se através
de dispositivos digitais conectados a Internet®.

1 Schwab, Klaus. 2017. The Fourth Industrial Revolution. Currency.

2 Lloyd, lan. 2017. Information Technology Law. v, também, Oxford University Press; Hutchinson, Terry.
2017. “Legal Research in the Fourth Industrial Revolution.” Monash UL Rev 43: 567.

3 Fuster, Gloria Gonzalez. 2014. The Emergence of Personal Data Protection as a Fundamental Right of the
EU. Springer Science & Business; Pagallo, U. 2017. “The Legal Challenges of Big Data:” European Data
Protection Law Review 3 (1): 36-46.

4 Arner, Douglas W., Dirk A. Zetzsche, Ross P. Buckley, and Janos N. Barberis. 2017. “FinTech and RegTech:
Enabling Innovation While Preserving Financial Stability.” Georgetown Journal of International Affairs 18
(3): 47-58.

5 Rissland, E. L. 1990. “Artificial intelligence and law: Stepping stones to a model of legal reasoning”. The
Yale Law Journal, 99 (8): 1957-1981; Mittelstadt, Brent Daniel, and Luciano Floridi. 2016. “The Ethics of
Big Data: Current and Foreseeable Issues in Biomedical Contexts,” 445-80.

6  Ranchordas, Sofia. 2020. “We Teach And Learn Online. Are We All Digital Citizens Now? Lessons On Dig-
ital Citizenship From The Lockdown.” I-CONnect. May 13, 2020. http://www.iconnectblog.com/2020/05/
we-teach-and-learn-online-are-we-all-digital-citizens-now-lessons-on-digital-citizenship-from-the-lock-
down/.
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De facto, desde o primeiro momento de resposta internacional a mais recente
pandemia provocada pelo Covid-19 que as tecnologias digitais, em especial os
sistemas equipados com Inteligéncia Artificial revelaram ser de extrema utilidade
para diagnosticar’, conter, mitigar e tentar encontrar curas para esta doenga®.

Logo em janeiro de 2020 foi possivel observar como nos paises inicialmente
mais afetados (e.g., China e Coreia do Sul)’, rapidamente comecaram a ser uti-
lizadas as mais diversas tecnologias - nomeadamente, a medigdo de temperatura
corporal em espagos publicos e acroportos com recurso a sistemas de detecdo au-
tomatica, a utilizacdo de drones, equipados com camaras capazes de reconhecer o
uso de mascaras de protecao por parte dos transeuntes. Finalmente, comecaram a
ser adotados também sistemas que permitem, através do sistema de ‘bluetooth’ e
de geolocalizagdo e com uma aplicacao informatica instalada no telemével (app),
rastrear os movimentos das pessoas, identificando se as mesmas estiveram em
contacto (ou em proximidade) com outras pessoas contagiadas ou potencialmente
contagiadas'’.

1.1. Inteligéncia Artificial e Machine learning

No ambito da A, vem suscitando crescente preocupagdo, o proliferar de
sistemas capazes de se programarem (ou ajustarem a programacao inicial) sem
intervengdo humana para tarefas distintas das iniciais (machine learning''). No-
meadamente, robos que recolhendo dados e informagdes do ambiente circundan-
te (com recurso a cdmaras, sensores, etc.) adaptam a sua capacidade para executar
tarefas variaveis conforme os factos concretos que se apresentem (de forma muito

7  Naudé, Wim (2020) : Artificial Intelligence against COVID-19: An Early Review, IZA Discussion Papers,
No. 13110, Institute of Labor Economics (IZA), Bonn

8  Singularity Hub. 2020. “DeepMind’s Protein Folding Al Is Going After Coronavirus.” Singularity Hub.
March 17, 2020. https://singularityhub.com/2020/03/17/how-deepminds-ai-is-working-to-decode-corona-
virus/.

9  Phelan, Alexandra L., Rebecca Katz, and Lawrence O. Gostin. 2020. “The Novel Coronavirus Originating
in Wuhan, China.” JA4MA 323 (8): 709. https://doi.org/10.1001/jama.2020.1097.

10 “Tracking COVID-19: Hunting The Virus With Technology, Al, And Analytics.” Stanford Institute for Hu-
man-Centered Artificial Intelligence. April 2, 2020. https://hai.stanford.edu/blog/tracking-covid-19-hunt-
ing-virus-technology-ai-and-analytics.

11 Jordan, Michael I., and Tom M. Mitchell. “Machine learning: Trends, perspectives, and prospects.” Scien-
ce 349, no. 6245 (2015): 255-260.
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similar ao normal processo cognitivo e de decisio Humana)'?. Esta é atualmente
uma area de rapida evolugado e que gera preocupagdes ao nivel da seguranga glo-
bal, nomeadamente quanto a possibilidade de as ditas decisdes autdnomas serem
tomadas numa base de eficiéncia sem atender aos valores Etico-morais proprios
do Ser Humano".

Este cenario, onde a recolha e processamento de informacgao pessoal € sujeita
a um tratamento automatico obriga os legisladores mundiais a manterem-se aten-
tos e a acompanhar estes desenvolvimentos tecnoldgicos, para que, em nenhum
caso, os principios éticos que ajudaram a moldar os atuais direitos fundamentais
(presentes no nosso texto constitucional e nas cartas e tratados internacionais)
sejam afetados.

Neste momento, porém, a grande ameaca a humanidade é o novo coronavirus.
Pelo que se impde a colocagdo em pratica dos mais diversos recursos cientificos
a disposicao da Humanidade, tanto de ambito médico-terapéutico como tecnolo-
gico. Trata-se de uma situacao excecional de emergéncia de saide publica, onde
¢ preciso atuar com prontiddo. Por isso, ndo entendemos que seja 0 momento
adequado para se analisar de que forma se deve regular a tecnologia e a recolha
de dados, mas o momento para se fazer uso dos meios que existem para resolver
a presente ameaca biologica.

Uma vez debelado este problema, entdo, sim, cabe a Ciéncia-Juridica o im-
portante papel de encontrar solugdes normativas que protejam a sociedade dos
multiplos riscos associados a 4* Revolugdo Industrial.

1.2. APPS e dados pessoais

Ora, s3o precisamente as mencionadas apps, usadas como medida adicional
para proceder ao rastreio da populagdo infetada (contact tracing) as que mais
controvérsia vieram suscitar, sobretudo, pelas questdes relacionadas com a salva-
guarda da privacidade dos dados pessoais, mas também pelo facto de as mesmas

12 Na atual situa¢do de pandemia alguns desses robos comegaram ja a ser utilizados, “Robot Dog Enfor-
ces Social Distancing In City Park.” BBC News. May 11, 2020. https://www.bbc.co.uk/news/av/technol-
0gy-52619568/coronavirus-robot-dog-enforces-social-distancing-in-singapore-park ; e https://www.wsj.
com/articles/hospitals-deploy-technology-to-reduce-icu-staff-exposure-to-covid-19-11588843801 .

13 Q. Liu, P. Li, W. Zhao, W. Cai, S. Yu and V. C. M. Leung, “A Survey on Security Threats and Defensive
Techniques of Machine Learning: A Data Driven View,” in /[EEE Access, vol. 6, pp. 12103-12117, 2018,
doi: 10.1109/ACCESS.2018.2805680.
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poderem ser facilmente associadas a praticas de controlo da vida privada, tipicas
de regimes totalitarios e, nesse contexto, a viola¢ao de direitos fundamentais ra-
dicados em principios éticos dominantes nos sistemas democraticos contempo-
raneos'.

Apesar destas preocupagdes, o recurso a apps de rastreamento tem vindo a
dar mostras de contribuir para, por um lado, reduzir os contagios e, por outro, evi-
tar um indesejavel confinamento total da populagao, face aos danos dessa solugao
para as economias dos Estados'™.

No entanto, as medidas que envolvem a recolha de dados pessoais suscitam
questdes juridicas importantes no que diz respeito, em especial, ao Direito a Pri-
vacidade.

A titulo exemplificativo, no plano nacional, a Comissao Nacional de Protecdo
de Dados (CNPD) deixou ja antever uma preferéncia por fazer um enquadramen-
to legal do uso de mecanismos de recolha de dados pessoais que ndo tem em con-
sideragdo as atuais circunstancias de saide. Nomeadamente, veio pronunciar-se
recentemente no sentido de que as entidades empregadoras estariam a agir ilici-
tamente nos casos em que procedessem, sem consentimento do trabalhador, a re-
colha da temperatura corporal deste'®. A CNPD fundamentou este entendimento,
essencialmente, com base no RGPD e na alega¢o de que o interesse publico ndo
seria fator decisivo para afastar as imposi¢des daquela norma. Um entendimento
que nos parece limitado face as razdes que mais a frente iremos desenvolver.

Em todo o caso, sendo este um momento que dispensa o desenvolvimento
de topicos ndo absolutamente necessarios para ajudar a resolver com celeridade
a atual situacdo, optamos, no presente estudo, por centrar-nos em alguns aspetos
que, no nosso entendimento, podem contribuir para encontrar algumas respostas
para as seguintes questoes:

14 Sobre principais riscos inerentes, nomeadamente as apps, v. Aragdo, Alexandra. “Questdes Etico-Juridicas
Relativas Ao Uso de Apps Geradoras de Dados de Mobilidade Para Vigilancia Epidemiologica Da Co-
vid-19. Uma Perspetiva Europeia.” Instituto Juridico da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra.
pp- 5-9. https://www.uc.pt/covid19/documentos/artigoalexandraaragao.

15 V. “How Emerging Technologies Helped Tackle COVID-19 In China.” World Economic Forum.
2020. https://www.weforum.org/agenda/2020/04/how-next-generation-information-technologies-tack-
led-covid-19-in-china/. Ver ainda, Show Evidence That Apps for COVID-19 Contact-Tracing Are Secure
and Effective.” Nature

16 Comissdo Nacional de Prote¢do de Dados (CNPD). 2020. “Orientagdes Sobre Recolha de Temperatura
Corporal.” https://www.cnpd.pt/home/covid19/rp19-xiv-1ei-a.pdf
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(1) Em que medida pode contribuir o Direito, ativamente, para a solu¢do do pro-
blema de saude publica?

(i1) Como proceder perante um conflito de Direitos Fundamentais, numa situagao
de emergéncia sanitaria como a que presentemente o Mundo enfrenta?

2. RECOMENDACAO 2020/518 DA COMISSAO EUROPEIA

O recurso a diversas solucdes tecnologicas, em especial as apps de rastreio
foi, recentemente, objeto de uma Recomendacao especifica por parte da Comis-
sdo Europeia: Recomendagdo 2020/518 de 8 abril de 2020" (daqui em diante,
apenas “Recomendag¢?o”), na qual, reconhecendo-se o papel central das tecnolo-
gias digitais, sdo apontadas diretrizes que deverdo permitir harmonizar a resposta
dos varios Estados- Membros da Unido Europeia'®.

Logo nas consideragdes iniciais desta Recomendacao (Considerando 23) ¢
manifesta a preocupagdo da Comissdo com o respeito pelos Direitos Fundamen-
tais, em particular pelo Direito a Privacidade. Admite-se, no entanto, que possam
existir restricdes a esse Direito, desde que as mesmas sejam de natureza tem-
poraria e proporcionadas ao necessario nesta fase de resposta a pandemia. Para
tal, recomenda-se uma cooperag@o estreita entre as varias entidades publicas e
privadas que atuam de forma concertada na procura de solu¢des para o problema
de saude e na salvaguarda do Direito Europeu em matéria de protecdo de dados
(nomeadamente, a World Health Organisation, a eHealth Network!®, o European
Data Protection Supervisor?’, o Health Security Committee*', o European Centre

17 “RECOMENDACAO (UE) 2020/518 DA COMISSAO de 8 de Abril de 2020 relativa a um conjunto de
instrumentos comuns a nivel da Unido com vista a utilizagdo de tecnologias e dados para combater a crise
da covid-19 e sair da crise, nomeadamente no respeitante as aplicagdes moveis e a utilizagdo de dados de
mobilidade anonimizados.” April 8, 2020. https://eur-lex.europa.eu/legal-content/PT/TXT/PDF/?uri=CEL-
EX:32020H0518&from=PT.

C/2020/3300 OJ L 114, 14.4.2020, p. 7-15 . https://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/?qi-
d=1587153139410&uri=CELEX:32020H0518

18 Note-se que a Unido Europeia (UE) vinha ja desenvolvendo diversos estudos com vista a definir os contor-
nos legais das novas tecnologias apoiadas em Inteligéncia Artificial, tendo em conta as suas implicagdes ao
nivel econdmico mas, também, ao nivel dos valores éticos que merecem ser assegurados através do Direito,
v. “Shaping Europe’s digital future : Artificial Intelligence”. https:/ec.curopa.cu/digital-single-market/en/
artificial-intelligence

19 eHealth Network da Comissao Europeia: https://ec.curopa.cu/health/ehealth/policy/network en

20 European Data Protection Board: https://edps.europa.eu/

21 Health Security Committee: https://ec.europa.eu/health/preparedness_response/risk_management/hsc/
members_en
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for Disease Prevention and Control*?, os governos e autoridades de saude nacio-
nais e as empresas fornecedoras de servigos de comunicagao mével).

Entretanto, os varios Estados Membros comegaram ja a desenvolver apps em
colaboracdo com a Pan-European Privacy-Preserving Proximity Tracing (PEPP-
-PT)%, uma iniciativa privada destinada a apoiar os paises e empresas no desen-
volvimento de apps para o rastreamento e controlo da infecao.

Deste trabalho conjunto é percetivel que estas apps, no espago da UE, deve-
rdo apresentar algumas particularidades, nomeadamente: o anonimato dos dados
dos utilizadores; o ndo recurso a geolocalizagdo; a adesdo voluntaria as mesmas;
a ndo conservagao dos dados recolhidos em plataformas centralizadas e a destrui-
¢do desses dados de forma automatica passado certo periodo temporal.

Ou seja, € notdria, por parte das entidades competentes europeias, uma orien-
tacdo geral no sentido de limitar a total capacidade e utilidade daquelas ferra-
mentas tecnoldgicas, ainda que isso possa implicar uma reducgdo na eficacia das
mesmas. Isto apesar de, como reconheceu o 4d Hoc Committee on Artificial Inte-
lligence (CAHAI) do Conselho Europeu, a rapida utilizacao por parte da China
das ferramentas tecnologicas disponiveis, na sua maxima capacidade para com-
bater o virus?, ter-se revelado um fator determinante para debelar com sucesso a
progressdo do virus naquele pais tdo densamente povoado®.

Quanto a essas orientagdes importa esclarecer que, tratando-se de uma Re-
comendacdo, ndo estamos perante um texto com valor vinculativo, pelo que nio
impede que os Estados Membros da UE optem por se desviar das mesmas. Ainda
assim, tratando-se de um texto oficial da Comissdo, representa sempre um acrés-
cimo a ja vasta legislacdo pré-existente a atual pandemia, potencialmente con-
tribuindo para complexificar a atuacdo das entidades responsaveis por atuar ao
nivel dos Estados Membros (num momento critico em que se desejam respostas

22 European Centre for Disease Prevention and Control: https://www.ecdc.europa.cu/en

23 Pan-European Privacy-Preserving Proximity Tracing: https://www.pepp-pt.org/

24 Conjugadas com medidas complementares de restricdo aos movimentos da popula¢do (confinamento), a
antecipagdo e previsdo do surgimento de novos focos da doenga e com investigagdo de vacinas e tratamen-
tos, entre outras medidas.

25 Em matéria de investigacdo de possiblidades terapéuticas, o Conselho Europeu destacou a contribuigdo
decisiva da utilizacdo de IA para a sequenciagdo genética do virus e para obter diagndsticos mais céleres.
V. Council of Europe
s://www.coe.int/en/web/artificial-intelligence/ai-and-control-of-covid-19-coronavirus.
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rapidas para conter a disseminagdo da doenga, conforme aquilo que seja indicado,
sobretudo, pelas ciéncias médicas em cada momento).

Por contraste, com aquelas orientagdes da Comisséo, a organizagdo indepen-
dente e sem fins lucrativos - European Law Institute (ELI) produziu um conjun-
to de Principios® - “ELI principles for the covid-19 crisis” - que entendemos
merecerem especial atencdo. Estes, nao deixam de reconhecer que as medidas
extraordinarias de limitacdo de alguns direitos de fundamentais podem interferir
com valores centrais dos Estados de Direito democraticos. Alids, a manuten¢ao
e protecao desses valores, assume-se como a orientagdo prevalecente em todo o
documento elaborado pelo (ELI). No entanto, em matéria de Privacidade e pro-
tecdo de dados (Principio 6), apesar de se apelar ao respeito pelo RGPD e pela
Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia, realga-se que as autoridades
publicas e os empregadores devem poder processar dados pessoais na medida
do necessario para mitigar a pandemia do Covid-19 e desde que esse processa-
mento de dados se limite a0 minimo necessario de acordo com o principio da
proporcionalidade. Parece-nos, também, relevante a recomendacao feita de que o
codigo-fonte que determina a forma de funcionamento das apps seja sujeito a es-
crutinio por parte de organizagdes ndo governamentais independentes, de forma
a evitar abusos na recolha e processamento de dados. Finalmente, admite-se que
estas ferramentas informaticas possam vir a ser obrigatorias, mas, nesses casos,
essa decisdo teria que ser aprovada no ambito parlamentar. Esta abordagem mais
maledvel por parte do ELI parece-nos melhor alinhada com a necessidade de
ndo criar entraves legais as respostas das autoridades nacionais numa situacéo de
urgéncia.

3. DA HIERARQUIA DE DIREITOS FUNDAMENTAIS

Aquele posicionamento da Comissdo Europeia e da CNPD, levanta-nos di-
versas duvidas, nomeadamente, em que medida, no contexto e na eminéncia de
uma catastrofe humanitaria, fara sentido ndo aproveitar a0 maximo os meios

26 “ELI principles for the covid-19 crisis”. https://www.europeanlawinstitute.eu/fileadmin/user_upload/p_eli/
Publications/ELI Principles for the COVID-19 Crisis.pdf
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tecnologicos (demonstradamente eficazes®’) a nossa disposi¢do(?) ou, ainda, se
poderemos considerar que o Direito a Privacidade (tratando-se, ¢ certo, de um Di-
reito Fundamental) tem um valor igual ao Direito a Vida e a integridade desta(?)

E, ja agora, e independentemente da resposta a estas questdes, se seria licito,
a luz da interpretagdo da legisla¢do existente, que em Portugal, (ainda que de
forma extraordinaria), se optasse por um uso menos restritivo das tecnologias de
controlo da pandemia, se tal se revelasse necessario ou prudente para minimizar
o impacto da atual situacao de satde?

Para podermos adiantar as nossas respostas a estas questdes, vejamos onde se
encontram legalmente previstos os referidos direitos aqui em analise, em alguns
dos textos mais relevantes a nivel nacional e internacional:

a) Direito a Vida e a Integridade Fisica e Moral do Ser Humano

— Artigo 3° a 5° Declara¢ao Universal dos Direitos Humanos;

— Artigo 2°- 3°, Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia;

— Artigo 24°, Constituicao da Republica Portuguesa e artigo 70° do Codigo
Civil (Tutela geral da personalidade);

— Artigos 131° a 152°- B do Cédigo Penal.

b) Direito a Privacidade (e protecdo de dados pessoais)

— Artigo 12° da Declaracdo Universal dos Direitos Humanos;

— Artigos 7° e 8° da Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia;

— Artigo 26° e 35° da Constituigdo da Republica Portuguesa e artigos 75°, 76°
e 80° do Codigo Civil;

— Artigos 190° a 199° do Codigo Penal;

— Regulamento (UE) 2016/679 (RGPD) # (em especial, os artigos 4°, 9°);

27 Kraemer, M. U., Yang, C. H., Gutierrez, B., Wu, C. H., Klein, B., Pigott, D. M., ... & Brownstein, J. S.
(2020). The effect of human mobility and control measures on the COVID-19 epidemic in China. Scien-
ce, 368(6490), 493-497. Onde se demonstra que as medidas de controlo impostas na China mitigaram a
disseminagdo do virus.

28 Regulamento (UE) 2016/679 do Parlamento Europeu e do Conselho, de 27 de abril de 2016, relativo a pro-
tecdo das pessoas singulares no que diz respeito ao tratamento de dados pessoais e a livre circulagao desses
dados e que revoga a Diretiva 95/46/CE (Regulamento Geral sobre a Prote¢do de Dados).
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— Diretiva 2002/58/CE (relativa a privacidade e as comunicagdes eletroni-
cas)”;

— Lein.° 102/2009, de 10 de setembro (alterada pela Lei n.° 79/2019, de 2 de
setembro) e Portaria n.° 71/2015, de 10 de margo.

Como se pode observar, ambos os Direitos encontram-se especialmente con-
sagrados tanto no plano nacional, como internacional no ambito dos Direitos
Fundamentais. Também ¢ importante realcar-se, a especial tutela conferida a es-
tes direitos tanto no Direito Civil como no Direito Penal.

Nao se pode, ainda, deixar de assinalar que, na sistematizagdo dos referidos
direitos, tanto nos diplomas legais nacionais como internacionais, claramente,
surge sempre prioritariamente prevista a tutela do Direito a Vida e a integridade
fisica (inclusive a ameaga a mesma) em relagdo ao Direito a Privacidade.

Uma ordenagao que parece mostrar, de forma clara, que, pelo menos, no am-
bito da legislagdo nacional e internacional orientada a protecao dos Direitos Hu-
manos, se reconhece a protecdo da Vida Humana como um valor prioritario a ser
protegido (algo que nos parece, alias, tanto natural, do ponto de vista Etico-mo-
ral, como, ldgico - uma vez que a privacidade ou a reserva da vida privada, visa
assegurar um direito pertencente a um sujeito enquanto este esta, logicamente,
vivo)*.

Alias, se duvidas subsistissem quanto a essa hierarquia, as mesmas ficariam
dissipadas, pelo menos, no ambito do Direito Penal, ao nivel das respetivas mol-
duras das penas ai previstas, porquanto os crimes contra a vida sdo puniveis com
pena até 25 anos de prisdo, enquanto que os crimes contra a reserva da vida pri-
vada sdo puniveis com penas de multa e até 3 anos de prisao.

Reforcando este entendimento, nomeadamente quanto a hierarquia dos di-
reitos fundamentais, face a situagdo de crise humanitaria atual, o mais recente
relatorio das Nag¢des Unidas, relativo a salvaguarda dos Direitos Humanos no
contexto da resposta a atual pandemia - “We are all in this Together: Human

29 Diretiva 2002/58/CE do Parlamento Europeu e do Conselho, de 12 de Julho de 2002, relativa ao tratamento
de dados pessoais e a prote¢ao da privacidade no sector das comunicagdes electronicas (Diretiva relativa a
privacidade e as comunicagdes electronicas)

30 Sobre a protecdo prevista no artigo 71 do Codigo Civil a “pessoas ja falecidas”, v. Mota Pinto, Carlos Alber-
to. Teoria Geral do Direito Civil. Ed. 4., 2* Re. Coimbra Editora, p. 211, onde se esclarece que os direitos
de personalidade ndo se mantém na “titularidade do defunto”.
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Rights and COVID-19 Response and Recovery™!, proclama: “Three rights are at
the frontline in the current pandemic: - Right to life and duty to protect life - [...]
all States have a duty to protect human life, including by addressing the general
conditions in society that give rise to direct threats to life. [ ...] - The right to health
and access to health care - The right to health is inherent to the right to life. - The
central challenge to freedom of movement - Controlling the virus, and protecting
the right to life, means breaking the chain of infection: people must stop moving
and interacting with each other. The most common public health measure tak-
en by States against COVID-19 has been restricting freedom of movement: the
lockdown or stay-at-home instruction. This measure is a practical and necessary
method to stop virus transmission, prevent health-care services becoming over-
whelmed, and thus save lives. [...]restrictions on free movement should be strictly
necessary for that purpose, proportionate and non-discriminatory. The availabil-
ity of effective and generalised testing and tracing, and targeted quarantine mea-
sures, can mitigate the need for more indiscriminate restrictions.”

4. INTERPRETACAO JURIDICA A LUZ DA EPOCA ATUAL

Finalmente, entendemos que uma analise que visa, sobretudo, contribuir para
agilizar a resposta das autoridades nacionais a muitas das davidas legais que vém
sendo suscitadas, ndo estaria concluida sem que aqui se recordasse aquela que €,
porventura, a disposi¢ao do Codigo Civil portugués que melhor permite legitimar
eventuais solu¢des que, para um ndo jurista, poderiam ser vistas como ilegais.
Referimo-nos ao Artigo 9° do Codigo Civil Portugués, onde se prescreve de que
modo tem de ser interpretada qualquer norma juridica: desde logo, deve (i) ter-se
em conta a letra da lei, articulando a mesma com (ii) o pensamento legislativo e,
finalmente, o intérprete deve ter sempre em consideragao (iii) “as circunstancias
em que a lei foi elaborada e as condigdes especificas do tempo em que [...] €
aplicada”.

Esta imperatividade de interpretagdo da lei a luz do tempo em que foi escrita
(a determinagdo completa da ratio legis) apresenta-se, assim, como uma porta
importante deixada aberta pelo nosso legislador pois, o “tempo” atual, como bem

31 United Nations. 2020b. “COVID-19 and Human Rights We Are All in This Together.” United Nations. April
23, 2020. https://www.un.org/sites/un2.un.org/files/un_policy brief on_human rights and covid 23
april _2020.pdf. , p. 4.
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se percebe, ¢ diferente do tempo em que o Codigo Civil ou em que o RGPD fo-
ram elaborados.

Além disto, ainda no ambito do Codigo Civil, entendemos que facilmente
poderia ser enquadravel no ambito da figura do “abuso de direito” a recusa de
alguém a sujeitar-se a um rastreamento de saude, com fundamento no Direito
a Privacidade, uma vez que o uso completo desse direito subjetivo por parte do
seu titular, nas atuais circunstancias, poderia “exceder manifestamente os limi-
tes impostos pela boa fé e pelos bons costumes” (nos termos do artigo 334° do
Coadigo Civil), uma vez que estaria a entrar em colisdo com o Direito a Vida e a
integridade fisica de outros sujeitos.

CONCLUSOES

Nao parecem restar davidas de que existiu um tempo antes e depois da atual
pandemia e devera ser a luz desta nova realidade que deverao ser interpretadas as
normas anteriores, nomeadamente esse conjunto de normas dirigidas a proteger
a privacidade dos dados pessoais, uma vez que, como vimos, ainda que fosse
possivel afirmar a ndo existéncia de uma hierarquia no ambito dos Direitos Fun-
damentais, a verdade é que ndo € isso que espelham os diversos textos nacionais
e internacionais, onde claramente e logicamente a defesa da Vida e integridade do
Ser Humano assumem prioridade.

Verificamos que o extenso quadro legislativo direcionado a protecdo de da-
dos, se ndo for devidamente interpretado, ¢ suscetivel de prejudicar e atrasar a
resolucdao do problema urgente de satide publica global, levando a uma maior
demora na resposta por parte das autoridades competentes.

Quanto a Recomendacao da Comissao, realce-se o mérito de esta deixar claro
que os Estados Membros podem fazer uso de sistemas como as apps como forma
de melhor controlar a disseminagao do Covid-19 e que estas apps s6 deverao ser
usadas enquanto se mantiver a atual situacdo. Ora, se o contact tracing com re-
curso a apps, pde em causa o direito a Privacidade e intimidade da vida privada,
por outro, ajuda a promover o Direito a liberdade fisica, e sobretudo o Direito a
Vida como ¢ realgado, como vimos, pelas Nagoes Unidas.

Por isso, entendemos como excessiva, a preocupagdo da Comissdo Europeia
com os detalhes técnicos dos sistemas de mapeamento e recolha de dados de
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satde direcionados especificamente a minimizar a propagacao de uma epidemia
global.

Em todo o caso desta nossa analise, nao se pode extrair uma minimizagao
do valor Privacidade e da sua tutela eficaz, o qual ¢ sobretudo importante para
evitar que, sob o pretexto de se estar a tentar resolver uma situagdo de saude se-
jam adotadas medidas desviadas daquele interesse que visem apenas controlar a
populagdo ou limitar a democracia. Em Portugal, bem como na generalidade dos
paises da UE esse cenario ¢, alids, pouco suscetivel de ocorrer face as nefastas
experiéncias totalitarias que ainda permanecem vivas na memoria coletiva do
Povo Europeu.

Da Ciéncia juridica ¢ desejavel, perante a emergéncia de saude publica inter-
nacional, uma contribuicdo para a solugao do problema, que passe pela interpre-
tagdo do sistema normativo como um todo, a luz das circunstancias atuais ¢ de
forma alinhada e proporcional com as necessidades que sejam indicadas, em cada
momento, pelas ciéncias médicas.

Por isso, na atual crise de saude publica, ¢ importante ir aos principios ou
valores que merecem protecdo legislativa e ordena-los segundo o seu maior ou
menor valor ético e segundo a ldgica subjacente aos mesmos - pois, tem escassa
relevancia a privacidade dos dados pessoais face a eminéncia da ameaca a inte-
gridade fisica e a propria vida.

Saliente-se que qualquer pessoa tem a op¢ao de, voluntariamente, se manter
isolada da interacdo social e, nesse caso, nao ficar sujeita a qualquer medida de
rastreio de satde. No entanto, se opta por ndo o fazer (independentemente do
motivo), sabemos que, com isso (no caso especifico da atual pandemia) estara
a colocar em risco (maior ou menor) nao apenas a sua integridade fisica, mas,
também, a dos demais. Pelo que, ndo podera sendo ser considerado legitimo que
o Estado, como garante dos direitos e da seguranca de todos os cidaddo, imponha,
em circunstancias excecionais, medidas especiais de controlo do estado de saude
dos individuos que convivem em sociedade. Da mesma forma, entendemos ser
legitimo e desejavel que as proprias entidades empregadoras contribuam para
este esforgo coletivo dentro dos recursos que disponham. Tudo isto, realce-se
- sempre - no contexto da proporcionalidade e de razoabilidade proprias de um
Estado de Direito democratico.
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