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I. Introducio e sequéncia

1. E uma evidéncia afirmar que a pandemia do novo coronavirus e
da doenga Covid-19 teve efeitos importantes em quase todos os ramos do
direito. Esses efeitos também se sentiram e continuardo a fazer sentir no
direito dos contratos publicos. A avaliagao desses efeitos a médio e longo
prazo sera matéria para investigagdo posterior, embora tenham, desde

(*) A elaboragdo do presente texto beneficiou, numa fase inicial, de uma troca de ideias com
os membros do Grupo de Contratos Publicos do Centro de Investigacdo de Direito Publico (CIDP), e
ainda da discussdo ocorrida aquando da intervenc@o do autor, subordinada a este tema, no ambito da
conferéncia online “Contratos publicos: grandes questdes, no contexto da Crise Covid-19”, que teve
lugar nos dias 14, 15, 21 e 22 de Maio, organizada pelo CIDP — Faculdade de Direito da Universidade
de Lisboa. Agradecemos os diferentes contributos, salientando, como ¢ habitual, que todas as posi¢des
aqui assumidas sdo da nossa inteira responsabilidade.

(**)  Professor Auxiliar da FDUL e Investigador Principal do CIDP — Centro de Investigagao
de Direito Ptblico. Advogado.
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logo, surgido posicdes no sentido de que a presente emergéncia obriga a
repensar, como um todo, o sistema de contratagdo publica, no sentido de
uma reducdo geral do nivel de formalismo. Nesta linha, o Governo portu-
gués, que ja antes dava sinais neste sentido, parece ter feito uma associa-
cdo particular entre a necessidade de retoma e recuperacao da economia e
o aumento do investimento publico pdés-pandemia Covid-19, por um lado,
com a necessidade de reformar, em termos e extensdo ainda desconheci-
dos, o sistema de contratacdo publica, por outro, dando-se a entender que
esse sistema, pelo menos na sua forma actual, constitui, em muitos casos,
um obstaculo a esses objectivos de natureza econdémica(?).
Independentemente desses outros niveis de actuacgdo e analise, a pre-
sente crise e situagdo de emergéncia deu origem, de imediato, a aprovagao
de regimes excepcionais de contratagcdo publica. Este ¢ o primeiro ele-
mento relevante: a reacg¢do a emergéncia, do ponto de vista do direito dos
contratos publicos, fez-se, entre nods (mas também na generalidade dos pai-
ses mais préximos do nosso), em medida muito significativa, consagrando
solugoes especificas, que se afastam, em alguns casos de modo muito sig-
nificativo, do regime geral da contrata¢ao publica(?). Esses regimes excep-
cionais tém um ambito de aplicagdo bastante amplo, e tém sido intensa-
mente utilizados. Precisamente por isso, ndo pode correr-se o risco de
desconsiderar, como coisa passageira, o tema dos regimes excepcionais de
contratagdo publica: ndo s6, em anos recentes, eles se tém tornado uma
realidade cada vez mais frequente, levando a pensar que se trata de algo

(1) Cf. as recentes declaragdes do Ministro de Estado e da Economia, em <https://expresso.
pt/politica/2020-04-25-Governo-quer-consenso-nacional-para-acelerar-investimentos>; Ja na fase de
finalizagdo deste texto, foi aprovado e publicado, através da Resolugao do Conselho de Ministros
n.°41/2020, de 6 de Junho, o Programa de Estabilizacdo Economica e Social (PEES), que tem, como
um dos seus eixos, um conjunto de alteragdes ao “quadro institucional”, que incluem alteragdes em
matéria de contratagdo publica e fiscalizagdo pelo Tribunal de Contas. Esse ¢ o objecto do n.° 5.2. do
referido PEES, referindo-se ai que se ira promover a “Agiliza¢do dos procedimentos de contratagao
publica, evitando a paralisa¢do do investimento em resultado de pesadas exigéncias burocraticas,
demoradas impugnagdes judiciais ou outros constrangimentos legais desproporcionados”, seguindo-se
um elenco, apresentado como exemplificativo, de medidas, algumas delas de duvidosa novidade e
outras, de facto, implicando alteragdes ao regime geral do CCP ou, pelo menos, a aprovagdo de um
regime especial de contratagdo publica, com o objectivo de apoiar a retoma da economia. Entre essas
medidas, encontram-se a “altera¢do dos limiares de aplicag@o da consulta prévia para os contratos de
obras e de servigos”; a “faculdade de a entidade adjudicante proceder a uma adjudica¢@o excecional
acima do preco base, quando o concurso tenha ficado deserto”, ou a “possibilidade de estabelecer uma
reserva de participagdo em procedimento pré-contratual a micro, pequenas e médias empresas ¢ a enti-
dades das respetivas comunidades intermunicipais”; e “dispensa do visto prévio do Tribunal de Contas
para os procedimentos cujo valor dos contratos seja inferior a 750.000,00€”.

(?)  Jost Duarte ComvBra/Marco CaLpeira/TiaGo SErrA0, Direito Administrativo da Emergéncia,
Coimbra: Almedina, 2020, p. 84.
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que, passe o paradoxo, se tornara cada vez mais normal(®), como a utiliza-
¢do excessiva e abusiva de regimes de contratagdo publica de emergéncia
parece ser, infelizmente, um trago recorrente, servindo, muitas vezes, de
porta de entrada a praticas e interesses alheios ao interesse publico, que
aproveitam estes periodos de pouco escrutinio(*). Este ¢ um dominio no
qual muito se joga, pois a construgdo, interpretacao e aplicacdo dos regi-
mes juridicos tem de corresponder a necessidade de agir de forma rapida e
eficaz, mas ndo pode perder de vista imperativos como a utilizagdo efi-
ciente dos recursos publicos e a proteccao da concorréncia.

2. O presente texto foca-se na analise do regime excepcional e
extraordinario de contratagdo publica aprovado por for¢ca da pandemia
Covid-19. Nao abordaremos outras questoes, de grande relevancia, sobre a
aplicacdo do regime geral da contratagdo publica no contexto desta situa-
¢do econdmica e social bastante particular; nem o tema do impacto da
situacdo de emergéncia nos procedimentos pré-contratuais que estavam
em curso aquando do surgimento da fase mais aguda da pandemia (pro-

(3) Cf. asreferéncias a regimes excepcionais recentes, entre nos, em Marco CALDEIRA, “Proble-
mas de constitucionalidade de regimes avulso de contratagdo publica”, in Pepro FernAnDEZ
Sancuez/Luis Awves (Coorns.), 4 Constitui¢do e a Administrag¢do Publica - Problemas de constituciona-
lidade das leis fundamentais do Direito Administrativo portugués, Lisboa: AAFDL, 2018, pp. 65-91;
Marco CaLpEira, “Os regimes excepcionais da contratacdo publica relacionada com os danos causados
pelos incéndios florestais - em especial, o Decreto-Lei n.° 70/2018, de 30 de Agosto “, Revista de
Direito Administrativo, (4), 2019, pp. 76-79; Jost Duarte ComBra/Marco CaLpera/T1AGo SERRAO,
Direito Administrativo da Emergéncia, pp. 82-83. Os fendmenos naturais extremos tém tendéncia para
se verificar cada vez mais, e recentemente, entre nos, esses fenomenos tém dado origem, de forma
repetida, a regimes excepcionais de contratagdo publica, o que ¢ suficiente para nos apercebermos da
possibilidade real de esta de converter numa situagdo normal. Isto ¢ assim, ainda, quando a esses casos
de eventos como fendmenos naturais extremos se acrescentam outros regimes especiais ou excepcio-
nais dirigidos a outro tipo de situagdes (cf., mais recentemente, o Decreto-Lei n.° 11/2017, de 17 de
Janeiro, que estabeleceu “medidas excecionais de contratagao publica por ajuste direto no ambito do
Centenario das Aparigdes de Fatima e da visita do Papa a Fatima”; ou, ao nivel internacional, a tendén-
cia muito difundida para a aprovagdo de regimes especiais ou excepcionais por ocasido de grandes
competi¢des desportivas, permitindo o amplo recurso a procedimentos sem concorréncia — cf. o
regime excepcional aprovado na Hungria, por ocasido da realizagdo dos campeonatos mundiais de
nata¢do em 2017, com referéncia em Sue ArrowsmiTh, ef al., “Procuring infrastructure for international
sporting events: mapping the field for IPACS and beyond”, Public Procurement Law Review, (6),
2019, pp. 257-318, p. 302.

(*) Com amplas indicagdes, veja-se MiGueL Assis Ramvunno, “Catastrofes naturais e contrata-
¢ao publica”, in CarLa Amapo Gowmes (Coord.), Direito(s) das Catastrofes Naturais, Coimbra: Alme-
dina, 2012, pp. 209 ss. Muito recentemente, o Tribunal de Contas chamou a ateng@o para os riscos
agravados de corrupgdo no contexto de emergéncia: cf. Relatorio do Tribunal de Contas “Riscos na uti-
lizag@o de recursos publicos na gestdo de emergéncias (Covid-19)”, proc. n.° 1/2020-OAC, Junho de
2020, disponivel online, p. 17.
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blema esse que, depois de suscitar diividas em face da redacc¢ao inicial do
art. 7.°, n.° 6, alinea ¢), da Lei n.° 1-A/2020, de 19 de Marco, foi resolvido,
para o futuro, pela Lei n.° 4-A/2020, de 6 de Abril, embora deixando diver-
sas duavidas de direito inter-temporal). Também nao versaremos aqui
outras questdes, de natureza mais sistémica, que a reac¢do a presente pan-
demia coloca, designadamente, as que se prendem com a questao de saber
se existe adequada coordenacdo e cooperagdo inter-administrativa dos
diversos departamentos administrativos que, a nivel central e local, mas
também ao nivel da propria Unido Europeia, tém atribuigdes relevantes na
matéria da contratagdo de bens e servigos necessarios para acorrer a pan-
demia. Por fim: a nossa perspectiva neste texto ¢, exclusivamente, a da for-
magdo do contrato (contratacao publica em sentido estrito), deixando para
outra ocasido o tratamento dos temas relativos a execugao e regime subs-
tantivo dos contratos, temas que, alias, também t€m sido objecto de forte
discussdo, e mesmo da aprovagdo de regimes especiais (destacando-se, a
este respeito, a publicacdo do Decreto-Lei n.° 19-A/2020, de 30 de Abril),
ja que se afigura evidente que a pandemia nao pode deixar de provocar
vicissitudes importantes em muitos contratos que se encontravam ou
encontram em execucao nesta altura.

O objecto do presente texto sera, assim, apenas o regime excepcional
aprovado pelo Decreto-Lei n.° 10-A/2020, de 13 de Margo, ja sucessiva-
mente alterado. Comegaremos por analisar as fontes ¢ o ambito desse
regime excepcional de contratagdo publica (I1.), incluindo ai uma referéncia
a articulagdo entre esse regime e um outro regime de contratagdo de emer-
géncia que se tornou relevante ap6s a declaragdo de calamidade: o art. 28.°
da Lei de Bases da Proteccdo Civil. Passa-se depois a analisar o regime pro-
cedimental propriamente dito, concentrando-nos nos aspectos de contrata-
¢do publica, propriamente dita (II1.)(%). Além da relevancia pratica de que, a
nosso ver, se reveste a apreciacao das solugdes desses regimes, esta analise
¢ relevante, também, numa perspectiva mais vasta. Nos regimes de contra-
tacdo publica de emergéncia, o sistema de formagao dos contratos ptblicos
¢ particularmente testado, pois torna-se mais rarefeita a densidade norma-
tiva, a0 mesmo tempo que se mantém presentes as exigéncias de accounta-
bility, promocgado da sa concorréncia no mercado e demais objectivos deste
ramo do direito, factores cuja conciliagdo nem sempre ¢ evidente.

(5) Isto significa que ndo abordaremos — sem prejuizo da sua obvia relevancia pratica — os
aspectos relativos a regimes excepcionais de autorizacdo de despesas e dispensa de outras autoriza-
¢oes, bem como o regime de isencdo de fiscalizag@o prévia, a que se reportam algumas normas do
art. 2.°, os arts. 3.°, 4.° ¢ 7.° do Decreto-Lei n.° 10-A/2020, ¢ o art. 6.° da Lei n.° 1-A/2020.
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Pela sua importancia e por pressupor a analise dos temas anteriores,
abordaremos, apos essa analise, o turbulento e importante regime de
entrada em vigor e producdo de efeitos do regime excepcional de contrata-
¢do publica (IV.).

Por fim, apresentamos uma breve nota de conclusdo e perspectivas (V.).

II. O regime excepcional de contrataciao publica do Decreto-
-Lei n.° 10-A/2020: fontes e Ambito

a) Fontes

No inicio do periodo de confinamento (que, de certa forma, se con-
cretizou logo com a medida de encerramento dos estabelecimentos de
ensino, ainda antes do decretamento do estado de emergéncia por decreto
presidencial), foi aprovado e publicado o Decreto-Lei n.° 10-A/2020,
de 13 de Marco, que veio estabelecer “medidas excecionais e temporarias
relativas a situagdo epidemioldgica do novo Coronavirus — COVID 19”.
O diploma, que trata de um conjunto alargado de matérias, veio prever, nos
seus arts. 2.° a 4.°, um regime excepcional de contratagdo publica.

Como ¢ pratica corrente em diplomas gerados e publicados em perio-
dos de turbuléncia, a histdria legislativa deste diploma que, no momento
em que escrevemos, esta prestes a perfazer trés meses, ¢ ela propria mar-
cada pela urgéncia. Neste periodo, o diploma (que trata de um conjunto
alargado de matérias) ja foi alterado por quinze vezes. Em concreto, o
regime extraordindrio de contratacdo publica, que aqui nos interessa, foi
objecto de diversas intervengdes, operadas pelos Decretos-Leis n.os 10-
-E/2020, de 23 de Marco (que alterou o art. 1.°); 12-A/2020, de 6 de Abril
(que alterou o art. 7.°); 18/2020, de 23 de Abril (que aditou o art. 2.°-A);
e 20-A/2020, de 6 de Maio (que aditou o art. 2.°-B). Além destes diplomas
do Governo, também o Parlamento ja interveio sobre o regime, através da
Lein.® 1-A/2020, de 19 de Margo, cujo art. 6.°, n.° 1, ao isentar de visto do
Tribunal de Contas os contratos abrangidos pelo Decreto-Lei n.° 10-
-A/2020, revogou tacitamente o art. 2.°, n.° 8, deste diploma(°); e da Lei
n.° 4-A/2020, de 6 de Abril, que alterou, neste caso, de forma expressa, o
mesmo art. 2.°. Este quadro de alteragdes, ja de si sinuoso, vé€ a sua com-

() Neste sentido, Jost Duarte Comvra/Marco Carpeira/Tiaco SerrAo, Direito Administrativo
da Emergéncia, p. 116.
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plexidade significativamente agravada se se tomar em consideragdo as
diferentes datas de producdo de efeitos das alteragdes, fixadas pelas dispo-
si¢des transitorias dos diplomas modificativos (cf. infra, 1V.).

b) Ambito do regime
i) Ambito objectivo

O ambito objectivo das medidas contidas no Decreto-Lei n.° 10-
-A/2020 — isto ¢, a indicacdo dos contratos a que se reporta esse regime
— ¢ recortado, desde logo, pelo art. 1.° do diploma. Ha uma defini¢ao de
ambito delimitada de acordo com o facto a que se reage: sdo “medidas
excecionais e temporarias de resposta a epidemia SARS-CoV-2” (art. 1.°,
n.° 1). Dentro desse objecto, o n.° 2 especifica que o diploma se aplica “a
prevencao, contencdo, mitigagao e tratamento de infecdo epidemioldgica
por COVID-19, bem como a reposicdo da normalidade em sequéncia da
mesma”.

O ambito objectivo do regime ¢, assim, definido pelas fronteiras do
que € necessario; e, note-se, necessario para a “preveng¢ao, contengao,
mitigagdo e tratamento” da epidemia, ¢ ainda para a “reposi¢do da norma-
lidade em sequéncia da mesma”, havendo que considerar, essencialmente,
a incidéncia do principio da proporcionalidade, que limita o contetdo e
alcance das medidas: esta observagao ¢ particularmente importante no que
diz respeito a utilizacdo do procedimento de ajuste directo com base em
urgéncia imperiosa, a proposito do qual hd uma reafirmacao desta limita-
¢do em homenagem as caracteristicas da situa¢ao-de-urgéncia.

Ja ndo nos parece adequado que se afirme um qualquer tipo de rigor
meramente verbal a este proposito, acrescentando referéncias como a de
que o contrato tem de visar “directamente dar resposta a uma das cinco
situagdes previstas no art. 1.°, n.° 2”(7), com o proposito de distinguir, por
exemplo, entre contratos relativos a material clinico ou outras ac¢des de
combate a doenca no terreno, que estariam abrangidos, e outros, que o nao
estariam(®). De facto, sem prescindir de uma ligagdo real entre o contrato e

(7) Orientagao Técnica n.° 06/CCP/2020, p. 5.

(%) Discorda-se, por exemplo, da indicagdo, constante da Orientagdo Técnica n.° 06/CCP/
/2020, p. 3, segundo a qual ndo poderia ser abrangido pelo regime excepcional a “aquisi¢a@o de um
estudo sobre o impacto econéomico-financeiro do surto epidémico”. Pelo contrario, parece-nos obvio
que um estudo desse tipo pode ser importantissimo e urgente para o desenho das medidas de reabertura
da economia e da actividade social, medidas essas que, obviamente, ndo deixam de ser urgentes por
terem uma dimensao estratégica e de médio prazo. Nao ¢ porque as prestagdes nao estdo directamente
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a situagdo de epidemia, ha que reconhecer que ha multiplas entidades com
missdes de retaguarda, mas que nem por isso sdo menos relevantes para o
sucesso do combate a epidemia, nem menos sujeitas a pressao para actua-
¢do urgente.

Dado este recorte do ambito objectivo, a entidade adjudicante que se
queira valer de algum dos aspectos de regime consagrados pelo diploma
devera fundamentar devidamente o recurso ao mesmo, mediante uma
mengao a finalidade prosseguida pelo contrato, que terd de estar relacio-
nado com as tarefas e actividades decorrentes do ambito recortado pelo
art. 1.° do Decreto-Lei n.° 10-A/2020, justificando, assim, a aplicagdo
deste regime excepcional.

O art. 2.°, n.%s 1 e 2, vem depois particularizar aspectos que ainda se
reconduzem ao ambito objectivo. Assim, do n.° 1 desse preceito retira-se
que o regime abrange contratos de aquisi¢ao ou locacdo de bens moveis e
aquisicao de servigos, bem como empreitadas(®). Deve notar-se, porém,
que um aspecto importante para a compreensao do regime estabelecido ¢ o
da existéncia daquilo a que pode chamar-se uma geometria varidavel do seu
ambito de aplicacdo, caracteristica que se foi agravando com as sucessivas
alteragOes ao regime. Assim, se o n.° 1 do art. 2.° esclarece que o diploma
diz respeito a contratos de aquisi¢do ou locagdo de bens moveis e aquisi-
¢do de servicos, e empreitadas, ja o n.° 2 do mesmo preceito limita o
aspecto de regime ai previsto para os contratos de bens e servigos
(excluindo, portanto, as empreitadas), limitagdo essa que também parece
existir no art. 2.°-A (cujo corpo do n.° 1 se refere exclusivamente a “equi-
pamentos, bens e servigos”, e as alineas, ainda que exemplificativas, pare-
cem confirmar essa restricdo). Por fim, o art. 2.°-B, acrescentado ja em
momento bastante mais tardio (se assim se pode dizer, num periodo de
vigéncia que, como vimos, esta em cerca de trés meses, a data em que
escrevemos), versa exclusivamente sobre contratos de “aquisicdo de
espaco” de publicidade institucional, pelo que se trata de um ambito ainda
mais restrito.

ligadas ao combate da epidemia no terreno que elas sdo menos urgentes: depende da prestagdo em con-
creto. Por exemplo, retardar a reabertura das actividades econdomicas porque se aguarda um concurso
publico do qual ira sair um estudo sobre os impactos da pandemia pode ser uma opgao insustentavel,
do ponto de vista do interesse publico.

(?) Pepro Costa Gongarves/Licinio Lopes Marrins, “Regime excecional de contratagao publica
no ambito da epidemia da doenga do covid-19”, Observatorio Almedina, 23.03.2020, disponivel
online, n.° IV, pontuam, a este respeito, duas notas: excluem-se, deste modo, as concessdes; quanto a
possiveis contratos mistos, o intérprete devera orientar-se pelos critérios do art. 32.° do CCP.
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5. Deve notar-se que o surgimento do regime excepcional ndo se
faz num plano de substitui¢do temporaria total do regime geral da contra-
tagdo publica.

Na verdade, ndo sé as entidades adjudicantes continuam, neste
periodo, a ter contratos que ndo preenchem o ambito de aplicagao do
art. 1.°, por ndo se relacionarem, nem sequer remotamente, com a resposta
a pandemia (“contratos nao-Covid”), e que, por isso, ndo podem ser sujei-
tos ao regime excepcional, como, no proprio ambito dos contratos que
recaem, prima facie, no ambito do art. 1.°, a entidade adjudicante nao
perde a possibilidade de utilizar as ferramentas do regime geral, se consi-
derar que as mesmas se adequam, de modo suficiente, as suas necessida-
des. Como sublinhou a Comissao Europeia, na sua Comunicagdo contendo
“Orientagoes (...) sobre a utilizacdo do quadro em matéria de contratos
publicos na situagdo de emergéncia relacionada com a crise da COVID-19
(2020/C 108 I/01)”(19), existem diversas normas do regime das directivas
de contratos publicos que estdo pensadas para permitirem o que podemos
chamar modulagoes de urgéncia a procedimentos ndo urgentes, permitindo
a aceleragio dos mesmos('!). E o que sucede com as normas das directivas
que permitem a reducdo de prazos de apresentacao de propostas e candida-
turas em procedimentos concursais (com transposi¢do para o direito nacio-
nal nos arts. 136.°,n.°3,174.°,n.°2,e 191.°, n.° 5, do Coédigo dos Contratos
Publicos(12), disposi¢des previstas em sede de concurso publico e concurso
limitado por prévia qualificagdo, e aplicaveis, por remissdo, aos demais
procedimentos concursais com publicidade no JOUE). Na mesma linha,
mas agora olhando apenas a figuras previstas no exclusivamente no direito
nacional e ndo nas directivas, pode pensar-se numa figura como a do con-
curso publico urgente (art. 155.° do CCP), a qual, porém, s6 pode dar ori-
gem a contratos de valor relativamente baixo(!?), ja que nao foram alterados
os pressupostos de utilizacao deste procedimento.

Na verdade, o regime excepcional de contratagdo publica para res-
posta a pandemia Covid-19 revela, a nosso ver, um enfoque porventura

(19)  Comunicagao “Orienta¢des da Comissao Europeia sobre a utilizagdo do quadro em maté-
ria de contratos publicos na situa¢do de emergéncia relacionada com a crise da COVID-19 (2020/C
108 1/01)”, publicada no Jornal Oficial da Unido Europeia de 1 de Abril de 2020.

(')  Comunicagdo da Comissao de 1 de Abril de 2020, p. 1.

(2)  Aprovado pelo Decreto-Lei n.° 18/2008, de 29 de Janeiro, ¢ objecto de sucessivas altera-
¢oes, a ultima das quais por forga da cessacdo de vigéncia do Decreto-Lei n.° 170/2019, de 4 de
Dezembro, pela Resolugdo da Assembleia da Republica n.° 16/2020, de 19 de Margo.

(13)  Correspondentes aos valores dos limiares comunitarios, no caso de contratos de bens ou
servicos, ¢ a 300.000€, no caso dos contratos de empreitada — art. 155.° do CCP.
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excessivo na utilizagdo do ajuste directo, esquecendo outros instrumentos
(como o concurso publico urgente), mais “amigos” da concorréncia, que
também poderiam ter sido objecto de uma intervencdo legislativa transito-
ria, que facilitasse a sua mobilizagdo para os contratos relacionados com a
pandemia, e esquecendo, igualmente, que ha muito mais aspectos dos pro-
cedimentos pré-contratuais regulados no CCP, para além da determinagao
do procedimento aplicével e das formalidades de autorizacdo e publici-
dade. Esse enfoque excessivo na utilizacdo do ajuste directo foi, alias,
sendo corrigido ao longo do tempo, a medida que o legislador se ia defron-
tando com algo que, para o jurista minimamente experimentado em maté-
ria de contratos publicos, era desde logo evidente: o enfoque excessivo do
regime excepcional na utilizagdo do ajuste directo e no afastamento muito
circunscrito de duas ou trés formalidades especificas, teria como efeito
obvio, em situagdo de emergéncia, que toda a demais estrutura procedi-
mental do procedimento pré-contratual regulado pela parte I1I do CCP, que
ndo foi afastada, continuaria a constranger a capacidade de as entidades
adjudicantes reagirem de forma suficientemente agil. De certo modo, as
alteragdes que o regime foi sofrendo, que passaram, designadamente, por
prever a dispensa de prestacdo de caugdo e documentos de habilitagdo e
sobretudo, pelo aditamento do art. 2.°-A, com uma quase total auséncia de
formalidades pré-contratuais, confirmam esta percepcdo de uma interven-
cao legislativa que, logo de inicio, apresentava algumas insuficiéncias.

ity Ambito temporal

6. Como resulta da ultima parte do n.° 2 do art. 1.°, o regime
extraordindrio nao tem, do ponto de vista da sua duragao, outro referencial
que nao seja o do periodo necessario para acorrer a situagao-de-urgéncia
que motivou o diploma. Nao se vislumbra, de facto, um limite temporal
certo, previamente definido, o que como opgdo geral, parece plenamente
compreensivel, ja que ndo se sabe como ird evoluir a pandemia a que se
responde. Este ndo é um daqueles casos em que o regime de excepgao esta
a responder a um certo evento, ocorrido num momento especifico do pas-
sado, como um terramoto ou uma inundag¢do: o regime responde a um
evento complexo que continua e continuara a verificar-se durante um
periodo ainda indefinido, e por isso, a resposta tem de ser dindmica e tem-
poralmente aberta.

Deste modo, o termo final da vigéncia do diploma nao se conhece,
mas sabe-se que estara sempre associado a conseguir-se o controlo da
doenga. Em todo o caso, devem ser encaradas com toda a prudéncia posi-
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¢oOes nos termos das quais o final da vigéncia do regime do Decreto-Lei
n.° 10-A/2020 ocorrera sempre por efeito de um (outro) diploma legal(!4).
Se, por inércia ou por pretender beneficiar de um regime mais favoravel
durante mais tempo, o legislador deixar perdurar no tempo o regime do
Decreto-Lei n.° 10-A/2020, sem o revogar expressamente(!?), isso nao
exonera o intérprete de realizar a tarefa de determinar se, num dado
momento no tempo em que se equaciona utilizar o regime deste diploma,
ainda se verificam os pressupostos que ditaram a sua edig@o: a necessidade
de o fazer ¢ algo que decorre das caracteristicas de qualquer lei-medida ou
regime previsto para circunstancias temporais ou factuais bem determina-
das. Por outras palavras: o proprio modo como o legislador define os pres-
supostos do diploma, acompanhado do devir dos factos, pode permitir che-
gar a um momento em que se diga que o diploma caducou, mesmo que nao
tenha sido expressamente revogado(9).

Adicionalmente, também devemos acrescentar que, além de um
plano de controlo, pelo intérprete, de vigéncia do proprio regime excepcio-
nal, ha que dizer que a vigéncia desse regime nao assegura que se possa
recorrer sempre a todos os aspectos que o mesmo prevé, o que decorre do
facto de os pressupostos normativos serem diferentes. Com efeito, sdo
diferentes os pressupostos do Decreto-Lei n.° 10-4/2020 ¢ os pressupostos
especificos, por exemplo, de utilizacdo do ajuste directo por motivo de
urgéncia imperiosa, sendo estes, como se vera, determinados, em grande
medida, pelo direito europeu. A utilizacao do ajuste directo por urgéncia
imperiosa, pelo menos para contratos abrangidos pelas directivas euro-
peias de contratos publicos, exige, precisamente, uma urgéncia imperiosa,
sendo essa afericdo necessariamente casuistica, ndo se bastando com a
mera invocagdo de um qualquer diploma ou regime legal ou regulamentar.

7. Por fim, existe um outro aspecto que ainda pode ser filiado no
ambito de aplicacao temporal do diploma, e que, neste caso, por razdes
que se tornarao claras, justifica uma atengao muito maior do que ¢ habi-
tual: falamos da questdo da entrada em vigor e produgdo de efeitos do

(%) Como se sugere (ou informa?) na Orientagdo Técnica n.° 06/CCP/2020, pp. 12, 13.

(%) Referindo-se a uma possivel “tentagdo” nesse sentido, cf. o Relatorio do Tribunal de Con-
tas “Riscos na utilizagdo de recursos publicos na gestdo de emergéncias (Covid-19)”, cit., pp. 16-17.

(%) Cf.art. 7.°,n.° 1, 1.% parte, do Cddigo Civil, que, sem falar expressamente em caducidade,
a refere implicitamente como modo de cessa¢ao da vigéncia da lei, quando a mesma “se destine a ter
vigéncia temporaria”. A caducidade nestes casos tanto pode resultar do decurso do prazo de vigéncia
fixado para a lei, se existir, como do desaparecimento dos factos que a lei disciplina. Cf. MiGuer Tei-
XEIRA DE Sousa, Introdugdo ao Direito, Coimbra: Almedina, 2012, pp. 174-175.
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regime do Decreto-Lei n.° 10-A/2020 (na sua versdo inicial e nas versdes
sucessivas). Com efeito, a sucessdo de leis ocorrida neste caso suscita
questdes de importancia invulgar, que aconselham o tratamento auténomo
desta matéria, numa sec¢ao a parte. Por outro lado, a plena compreensao
dessas questdes exige o conhecimento prévio do regime procedimental,
propriamente dito, consagrado pelo Decreto-Lei n.® 10-A/2020, que s6
sera abordado mais adiante. Por esses motivos, reservou-se o tratamento
da questdo da entrada em vigor e produgdo de efeitos deste regime excep-
cional para a parte final do presente estudo (cf. infra, IV.).

iiiy  Ambito subjectivo

8. Na sua versdo inicial, o Decreto-Lei n.° 10-A/2020 estabelecia
que o regime dos capitulos II e III do diploma (arts. 2.° a 8.°, que abrangem
o regime excepcional de contratagdo publica) se aplicava “as entidades do
setor publico empresarial e do setor publico administrativo, bem como,
com as necessarias adaptacoes, as autarquias locais” (art. 1.°, n.° 3, do
diploma, na sua versao inicial).

As duvidas, imediatamente suscitadas, sobre o sentido a atribuir a
referéncia ao “sector publico administrativo”, e, bem assim, sobre o even-
tual (e porventura involuntario) esquecimento de algumas entidades com
atribuicdes relevantes de resposta a pandemia, levaram o legislador a alte-
rar esta defini¢do do ambito subjectivo. Essa alteragao foi operada, poucos
dias depois, pelo Decreto-Lei n.° 10-E/2020, de 24 de Marco, que alterou o
art. 1.°, n.° 3, dando-lhe a sua redacgdo actual('?). E importante notar que o
art. 4.°, n.° 1, do Decreto-Lei n.° 10-E/2020, fez retroagir os efeitos desta
alteracdo a data de aprovagdo (12 de Margo) do Decreto-Lei n.° 10-
-A/2020, sendo apenas um exemplo das complexas questdes que se colo-
cam, neste turbulento regime juridico, em matéria de sana¢do de procedi-
mentos, ¢ a que iremos aludir infra (IV.).

O clenco das entidades adjudicantes que beneficiam do regime
extraordindrio aprovado pelo Decreto-Lei n.° 10-A/2020 fica, assim, defi-
nido por remissdo para o art. 2.° do CCP('8). Esta especificagao tem, face a

(') Que ¢ a seguinte: “As medidas excecionais previstas no art. 2.° sdo aplicaveis, com as
necessarias adaptagdes, as entidades adjudicantes previstas no art. 2.° do Codigo dos Contratos Publi-
cos, aprovado pelo Decreto-Lei n.° 18/2008, de 29 de janeiro, na sua redagdo atual”.

(') A lei refere que o regime ¢ aplicavel as entidades do art. 2.° “com as necessarias adapta-
¢oes”, solugdo ndo totalmente feliz do ponto de vista legistico, pois parece que seriam sempre necessa-
rias adaptagdes, o que ndo ¢ o caso. Aquela formulagdo significa, apenas, a nosso ver, que ha algumas
normas do regime excepcional que ndo se aplicam a algumas das entidades adjudicantes do art. 2.° (por
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redacg¢do inicial, uma vantagem evidente: a lei passa a abranger todas as
entidades adjudicantes mencionadas no art. 2.° incluindo aquelas que,
estando inequivocamente envolvidas na resposta ao surto, suscitavam
duvidas quanto a sua insercao em alguma das trés categorias anteriormente
utilizadas (“sector publico administrativo”, “sector publico empresarial” e
“autarquias locais”), de que sdo exemplos as associa¢des dominadas por
entidades adjudicantes [art. 2.°, n.° 1, alinea i) e n.° 2, alinea d)], ou as enti-
dades intermunicipais (consideradas, por lei, associagdes publicas(!?), e
por isso integradas no art. 2.°, n.° 1, alinea /), do Cédigo). Tais entidades
ficam, assim, abrangidas pelo ambito subjectivo, desde que, naturalmente,
as suas atribuigdes/competéncias/objecto social ou estatutario se relacione
com as actividades e missoes descritas no art. 1.°, n.° 2, do Decreto-Lei
n.° 10-A/2020, e os contratos digam respeito a essas actividades e missoes.

Ao remeter-se para o art. 2.° fica assim afastada, também, qualquer
tentativa de encontrar, no preambulo do diploma, razdes para interpreta-
¢Oes restritivas em matéria de ambito subjectivo(??). A Orientagdo Técnica
n.° 06/CCP/2020 do IMPIC fala, a este proposito, na sujeicao das “Miseri-
cordias” e “IPSS” ao ambito do regime(?!), o que, obviamente, s6 pode ser
entendido no sentido de que tais entidades, se forem entidades adjudican-
tes a luz do art. 2.° do CCP (o que, parece-nos, ndo sera a regra), ficam,
naturalmente, abrangidas pela remissao do art. 1.°, n.° 3, do Decreto-Lei
n.° 10-A/2020 para o art. 2.° do CCP(%2).

9. De jure condendo, ja nos parece menos compreensivel que o
legislador tenha entendido definir o ambito subjectivo, ndo pela categoria

exemplo, as normas que facilitam o regime de autorizagdo de despesas s6 se aplicam as entidades
sujeitas ao regime de autorizagdo de despesas publicas; as normas que dispensam o pedido de aquisi-
¢ao fora do Sistema Nacional de Compras Publicas s6 se aplicam as entidades compradoras vinculadas
no ambito desse SNCP). Em sentido convergente, Jost Duarte Commera/Marco CaLpeira/T1aGo SERRAO,
Direito Administrativo da Emergéncia, p. 98.

(1) E o que resulta, ndo com a clareza desejavel, do art. 63.° do Regime Juridico das Autar-
quias Locais, aprovado pela Lei n.° 75/2013, de 12 de Setembro.

(29)  Como se verifica, o preambulo do Decreto-Lei n.° 10-A/2020, ao referir-se ao regime
excepcional de contratagdo publica, alude apenas as “entidades prestadoras de cuidados de saude do
SNS”. Trata-se, como ja era evidente na versao inicial do diploma, de uma referéncia que se concen-
trava nas entidades adjudicantes que principalmente justificam o regime, o que ndo autorizava que se
entendesse que essas eram as Unicas beneficiarias do regime. A remissao simples para o art. 2.° resolve
este problema. Também no sentido de que as referéncias preambulares ndo justificam interpretagao
restritiva do ambito subjectivo, veja-se a Orientacdo Técnica n.° 06/CCP/2020 do IMPIC.

(2")  Orientagao Técnica n.° 06/CCP/2020, p. 4.

(?2)  Sublinhando igualmente este ponto, Jost Duarre Coivera/Marco CaLpeira/Tiaco SErrAO,
Direito Administrativo da Emergéncia, pp. 95-96.
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geral das entidades adjudicantes abrangidas pelo regime da contratagao
publica contido na parte I do CCP, mas por uma remissao expressa apenas
para o art. 2.° daquele Codigo.

Isso tem o efeito pratico de, prima facie, excluir do regime as entida-
des do art. 7.° do CCP (que, como resulta desse preceito, sdo entidades que
ndo se reconduzem ao art. 2.°), ¢, bem assim, de lancar duvidas sobre o
regime das entidades adjudicantes mencionadas no art. 12.° do CCP, que
sdo entidades adjudicantes abrangidas pelo art. 2.°, n.° 2 do CCP, mas que
exercem actividade nos sectores especiais. Em suma, a remissao para o
art. 2.° parece ter por proposito o de excluir as entidades adjudicantes de
sectores especiais (agua, energia, transportes e servigos postais), que sao,
precisamente, as referidas nos arts. 7.° ¢ 12.° do CCP.

Nao se vislumbra, no entanto, a razdo que justifica que uma entidade
adjudicante como uma empresa publica de sectores especiais, ou um con-
cessiondrio actuando nos mesmos sectores, sejam excluidos do regime
extraordindrio.

E certo que algumas das normas do art. 2.° ¢ dos demais preceitos do
Decreto-Lei n.° 10-A/2020 com relevancia para a contratagdo publica ndo
tém significado ou aplicagdo para algumas entidades dos sectores espe-
ciais(??), mas outras t€ém(?*), e distinguir umas das outras cairia simples-
mente nas “necessarias adaptacdes” que sempre sdo necessarias na aplica-
¢do do regime da contratagao publica a entidades de diferentes naturezas.

Por outro lado, também ¢é 6bvio que nem todas as entidades de secto-
res especiais estdo ligadas a gestdo do surto pandémico — mas esse argu-
mento prova demais: também nao o estdo todas as entidades do art. 2.° do
CCP. E na verdade, parece que uma empresa publica ou um concessionario
(privado) do sector dos transportes, ou das aguas, ou da energia, podem
perfeitamente ser chamados, com mais intensidade e propriedade, a cola-
borar com medidas extraordinarias no ambito da gestdo do surto(??), do

(¥) Assim acontece, por exemplo, com a permissdo do ajuste directo simplificado constante
do art. 2.°, n.° 2, do Decreto-Lei n.° 10-A/2020, ja que as entidades adjudicantes de sectores especiais
apenas sdo obrigadas a cumprir o regime de contratagdo publica para contratos superiores aos limiares
de aplicagdo das directivas, que sdo muito superiores ao valor até ao qual se pode contratar por ajuste
directo simplificado.

() E o caso das normas dos n.%s 9 e 10 do art. 2.°, que permitem a dispensa dos documentos
de habilitagdo ou da prestagdo de caugao.

(?%) Pense-se, por exemplo, na importancia das medidas relativas a mobilidade, ou na even-
tual necessidade de medidas adicionais de desinfec¢do das redes de abastecimento de agua, ou de
reforgos pontuais das redes de agua ou energia que sirvam infra-estruturas objecto de picos de utili-
zagdo em razdo da pandemia, como hospitais. Como notam Jost Duarre CoimBra/Marco CaL-
peRA/T1aGo SERRAO, Direito Administrativo da Emergéncia, p. 97, varias medidas surgidas durante a
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que, por exemplo, uma associagao publica profissional (fora as das profis-
soes de satde), que esta abrangida pelo art. 2.° do CCP.

Aquilo que nos parece um equivoco na compreensao do papel das enti-
dades adjudicantes de sectores especiais parece ser, porém, algo enraizado,
mesmo em outros contextos nos quais deveria existir maximo rigor. Com
efeito, é notorio que a ja mencionada Comunicacao da Comissao Europeia
de 1 de Abril de 2020 ignora por completo o regime dos sectores especiais,
pois nessa Comunicagdo apenas se refere a Directiva 2014/24/UE (sectores
classicos), e nao a Directiva 2014/25/UE (sectores especiais). Essa omissdo
pode, porventura, explicar-se pela mesma pré-compreensao de que as enti-
dades de sectores especiais nao desempenham actividades relevantes no
combate a pandemia; mas, reforcamos, isso parece-nos ser um forte equi-
voco. Esse equivoco esta bem patente, por exemplo, no facto de as mesmas
disposi¢oes do art. 32.°, n.° 2, alinea ¢), da Directiva 2014/24, que a Comu-
nicagdo analisa detalhadamente, se encontrarem também, quase textual-
mente, na Directiva 2014/25 [em concreto, no seu art. 50.°, alinea d)].

Assim, seriamos partidarios de uma solucao que definisse as entida-
des adjudicantes beneficiarias do regime extraordinario de uma forma glo-
bal, tendo apenas por referéncia a liga¢ao das suas atribui¢cdes ou objecto
social ou estatutario a actividades relevantes para a resposta a epidemia, e
a ligacdo dos contratos a essas actividades.

Independentemente dessa posi¢do, afirmada em termos de direito a
constituir, pensa-se que, do ponto de vista do direito constituido, deve ser
adoptada a interpretacdo mais ampliativa possivel da capacidade de res-
posta das entidades adjudicantes, ¢ que ainda seja conforme a letra da lei.

Assim, e desde logo, entendemos que as entidades do art. 2.°, n.° 2,
que actuam nos sectores especiais (€ a que se reporta o art. 12.° do CCP),
também podem beneficiar do regime excepcional, mesmo para a sua acti-
vidade no ambito desses sectores, ja que ainda estamos perante entidades
que se reconduzem ao art. 2.° do CCP(2¢). Neste caso, ainda se esta no
ambito da interpretagdo declarativa, ja que, repete-se, se trata de entidades
cuja reconducdo ao ambito de aplicagdo do regime da contratagdo publica
se faz a partir da sua subsungdo ao art. 2.° do CCP.

pandemia sdo especificamente dirigidas a continuidade de servigos publicos em dominios de secto-
res especiais.

(2°)  Em sentido contrario, se bem interpretamos, se pronunciaram Jost Duarre Comvsra/Marco
Cavpera/Tiaco SerrAo, Direito Administrativo da Emergéncia, p. 97, muito embora tragam argumen-
tos adicionais, mencionados na nota anterior, que deveriam levar, parece-nos, a considerar abrangidos
os organismos de direito ptiblico actuando nos sectores especiais, que sdo, como sublinhamos no texto,
entidades referidas no art. 92.° do CCP.
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Ja para as entidades adjudicantes do art. 7.° do CCP, ainda que, em
nosso entender, a aplicacdo do regime fosse plenamente justificada, é difi-
cil encontrar apoio, na actual redac¢do do art. 1.°, n.° 3 do Decreto-Lei
n.° 10-A/2020, para lhes estender a aplicacdo do regime excepcional por
aplicagdo directa. Esta conclusdo nao pde em causa, porém, a possibili-
dade de, se e quando se verificar a incidéncia do estado de necessidade
(cf. o que se dira infra), se aplicar, por maioria de razdo, alguns aspectos
desse regime, como a produgdo de efeitos logo apds a adjudicagdo, pre-
vista no art. 2.°, n.° 5, ou a dispensa (ou adiamento) de formalidades pos-
adjudicatorias como a habilita¢ao e a prestacao de caugdo, nos termos do
art. 2.°,n.9 ¢ 10.

Deve ainda sublinhar-se — apesar de ser uma evidéncia — que o
facto de as entidades adjudicantes de sectores especiais previstas no art. 7.°
do CCP nao beneficiarem do regime excepcional aprovado pelo Decreto-
-Lei n.° 10-A/2020 ndo as impede de invocarem as disposi¢des do regime
geral do CCP que dao especial cobertura a actuagdo em situagao-de-
urgéncia, e em especial, o art. 24.°, n.° 1, alinea c) desse Codigo. Com
efeito, a existéncia de uma situacdo de urgéncia imperiosa oriunda da
situacdo de pandemia, justificativa de ac¢do imediata, encontrara sempre
resposta na lei geral(??), mesmo para uma entidade adjudicante de sectores
especiais, ainda que o legislador nacional e europeu ndo parega inclinado
para o reconhecer.

¢) Declaracio da situacio de calamidade e art. 28.° da Lei de
Bases da Protec¢ao Civil

Ao momento em que se escreve, que ¢ posterior a declaragdo da
situacdo de calamidade, ao abrigo da Lei de Bases da Proteccao Civil (Lei
n.° 27/2006, de 3 de Julho), pela Resolugdo do Conselho de Ministros
n.° 33-A/2020, de 30 de Abril, e posteriormente renovada pela Resolucao
do Conselho de Ministros n.° 40-A/2020, de 29 de Maio, ja ndo pode falar-
-se, porventura, em um Unico regime de contratacdo publica de emergéncia.

Com efeito — e ndo tomando agora posi¢do sobre a espinhosa ques-
tao de saber se estdo reunidos os pressupostos legais para o decretamento
do estado de calamidade — cabe salientar que a LBPC prevé, no seu
art. 28.°, um “regime especial” de contratacdo de empreitadas, bens e ser-

(?7)  Sublinhando acertadamente este ponto, veja-se o n.° 1 da Orienta¢ao Técnica n.° 06/CCP/
/2020, do IMPIC, p. 3.
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vicos, mobilizavel em situagdo de calamidade. Na sequéncia da aprovagao
e entrada em vigor do Cddigo dos Contratos Publicos, e perante a norma
revogatoria do art. 14.° do Decreto-Lei n.° 18/2008, colocou-se a questao
da vigéncia do referido preceito; pela nossa parte, na altura, defendemos a
posicao de que essa revogacgdo ndo aconteceu(2®). Doutrina mais recente da
também o art. 28.° da LBPC como vigente(?), o mesmo sucedendo com
diversos actos legislativos recentes: a Lei n.° 80/2015, de 3 de Agosto, que
procedeu a ultima alteragdo ao diploma, republicou-o, incluindo na repu-
blicagdo o art. 28.°, e outros diplomas tém-se-lhe referido(39).

Temos, pois, regimes sobre matérias préximas ou sobrepostas, o que
pode ser explicado, desde logo, pelo facto de que quando surgiu o Decreto-
-Lein.® 10-A/2020 (e a Lei n.° 1-A/2020), ndo existia, ainda, declaracao de
calamidade(®!). O que ¢ certo € que, ndo tendo existido revogacdo do
regime extraordinario de contratagdo publica aquando da declaracdo de
calamidade (pelo contrario: o0 mesmo ja foi alterado depois disso), coloca-
se agora a questdo da articulacdo destes dois regimes — sobretudo tendo
em conta a formulagdo peremptoria do art. 28.°, n.° 1, da LBPC(3?).

11. Como se pode imediatamente constatar pela comparagao dos
dois regimes, o art. 28.° da LBPC parte de pressupostos completamente
diferentes daqueles que enformam o regime do Decreto-Lei n.° 10-
-A/2020, e tem um alcance muito mais restrito. Trata-se de um preceito
que, em termos de regime de contratacdo publica propriamente dito, se
limita a habilitar, pelo prazo de dois anos (!), a utilizacao do ajuste directo
até aos valores dos limiares comunitarios, sendo que as entidades que
podem beneficiar do regime sdo apenas as constantes de lista aprovada por
despacho ministerial (art. 28.°, n.° 2, da LBPC). Dispde-se ainda que os
contratos celebrados ao abrigo do regime ficam dispensados de visto do
Tribunal de Contas (art. 28.°, n.° 3) e que sdo comunicados aos ministros

(2%)  MigueL Assis Ramvunoo, 4 formagdo dos contratos publicos. Uma concorréncia ajustada
ao interesse publico, Lisboa: AAFDL, 2013, p. 959.

(29)  Josi: Duarte Comvera/Marco CaLpeira/Tiaco SerrAo, Direito Administrativo da Emergén-
cia, p. 81.

(3%) Cf., mais recentemente, o Decreto-Lei n.° 168/2019, de 29 de Novembro, que aprovou
“medidas excecionais de contratagdo publica por ajuste direto relacionadas com os danos causados
pelo furacdo Lorenzo na Regido Autéonoma dos Agores”.

(") Como se sabe, anteriormente a declara¢do de calamidade que, a partir de 3 de Maio,
abrangeu todo o territorio nacional, existiu uma declaragio de calamidade, mas circunscrita ao territo-
rio do Municipio de Ovar — cf. Resolugao do Conselho de Ministros n.° 10-D/2020, de 19 de Margo.

(*?) A norma refere que “A contratacdo de empreitadas de obras publicas, fornecimento de
bens e aquisi¢do de servigos (...) ficam sujeitos ao presente regime especial” (destaque nosso).
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da Administracdo Interna e das Finangas, de forma a garantir a publicidade
e transparéncia, embora ndo se especifique como (art. 28.°, n.° 4).

Sendo o regime do art. 28.° da LBPC um regime especial aplicavel a
situagdes em que tenha sido declarada calamidade, como ¢ a situagdo
actual, é possivel, ndo obstante, afirmar que o Decreto-Lei n.° 10-A/2020 ¢
um regime especial, face ao do referido art. 28.°. Como se sabe, a afirma-
cdo lei geral-lei especial € circunscrita a relagdo entre dois regimes: um
regime pode ser especial face a outro “mais geral” (¢ a relag@o que se esta-
belece entre o art. 28.° da LBPC e o CCP) e ser, ao mesmo tempo, regime
geral face a outro “mais especial”. E este tltimo o caso, ja que o regime do
Decreto-Lei n.° 10-A/2020 foi aprovado para um circunstancialismo espe-
cial — a pandemia originada pelo virus SARS-CoV2 e a doenga Covid-19
— e a LBPC tem em vista, em abstracto, qualquer situacao de calamidade.

Assim, a aplicacdo do regime excepcional de contratagdo publica
aprovado pelo Decreto-Lei n.° 10-A/2020 tem por efeito afastar, no seu
ambito de aplicacdo, as normas do art. 28.°, independentemente da conver-
géncia que se d4 em algumas das suas solu¢des, como no que se refere a
dispensa de visto prévio. Por outro lado, o Decreto-Lei n.° 10-A/2020,
como se vera, dispde sobre um conjunto muito mais significativo de maté-
rias do que o art. 28.° da LBPC, o que apenas refor¢a uma tendéncia, ja
presente nos regimes excepcionais de contratacdo publica que tém sido
aprovados em tempos mais recentes, que passa por sublinhar a insuficién-
cia do regime da LBPC para acorrer as necessidades em matéria de contra-
tacdo publica(®?). De facto, o caracter ultrapassado do regime da LBPC ¢é,
hoje, algo evidente, e aconselha reforma.

Um dos pontos em que esse caracter ultrapassado se manifesta de
forma mais patente ¢ o da manifesta desadequagao de um regime que per-
mite a adop¢do de ajuste directo até ao valor dos limiares europeus,
durante dois anos, para acorrer a um evento que pode ter cessado todos os
seus efeitos logo apods a sua ocorréncia. Essa desadequacgao afigura-se
grave, ja que, verificados certos pressupostos, pode representar uma viola-
¢do das obrigacdes do Estado portugués decorrentes do direito europeu:
como se sabe, para os contratos ndo cobertos para as directivas europeias,
incluindo aqui os contratos de valores inferiores aos limiares dessas direc-
tivas, o Tribunal de Justica tem afirmado a vinculag@o aos principios gerais

(33) O preambulo do ja citado Decreto-Lei n.° 168/2019, de 29 de Novembro, refere, explici-
tamente, como justifica¢@o para a necessidade deste diploma, que “ha determinadas realidades do
regime da contratagdo publica que ndo sdo abrangidas pela previsdo do art. 28.° da Lei de Bases da
Protecao Civil, aprovada pela Lei n.° 27/2006, de 3 de julho, na sua redacao atual”.
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se o contrato apresentar interesse transfronteirico certo(3*), pelo que nos
parece muito duvidoso, a essa luz, um regime que permite, até dois anos
apds um evento justificativo de calamidade, ajustes directos até aos valores
dos limiares — especialmente em matéria de empreitadas, cujos valores sdo
bastante elevados. E se este problema, num regime de 2006, seria ainda
compreensivel, parece-nos mais preocupante que regimes muito mais
recentes (aprovados para acorrer a eventos catastroficos, ndo o negamos),
tenham ignorado por completo este problema, repetindo a formula de habi-
litar, sem limitagdes, a celebracdo de contratos por ajuste directo até aos
limiares comunitarios, durante longos periodos ap6s os factos(3?).

12. Deste modo, a questdo sobre a articulag@o entre o art. 28.° da
LBPC e o regime do Decreto-Lei n.° 10-A/2020 (e da Lei n.° 1-A/2020)
redunda na aplicacdo primacial deste regime, quer por abranger mais
matéria do que o art. 28.° da LBPC, quer por ser lei especial face a este
preceito, prevalecendo, portanto, nas matérias que ambos regulam. Preci-
samente porque o art. 28.° da LBPC ¢ “lei mais geral” face ao Decreto-Lei
n.° 10-A/2020, e este ndo procede a qualquer alteragdo aos limiares do
ajuste directo em razdo do valor (com excepg¢ao do que se dird sobre o
ajuste directo simplificado até 20.000€), isto também significa que, em
abstracto, existe a possibilidade de as entidades que venham a ser identifi-
cadas por lista aprovada pelos ministros da Administragdo Interna e das
Finangas, nos termos do art. 28.°, n.° 2, da LBPC, poderem celebrar contra-

(**)  S. Arrowswmith, The Law, 1, pp. 245 ss. (e 276 ss. a proposito da manutencdo da situag@o
apos as directivas de 2014); Dacian Dragos, “Sub-dimensional public procurement in the European
Union”, in Curistorrer Bovis, (Ed.), Research Handbook on EU Public Procurement, Cheltenham,
UK/Northampton, USA: Edward Elgar, 2016, pp. 176 ss.; Pepro TeLLes, “The good, the bad, and the
ugly: the EU’s Internal Market, public procurement thresholds, and cross-border interest”, Public Con-
tract Law Journal, 43, (1), 2013, pp. 3 ss.; Carina Risvic Hansen, Contracts not covered, or not fully
covered, by the Public Sector Directive, Copenhagen: Djof Publishing, 2012. Na jurisprudéncia
recente do Tribunal de Justica, vejam-se os acordaos de TJ 17-03-2011, Strong Seguranca, proc. C-
-95/10, de 14-11-2013, proc. C-388-12 (Comune di Ancona); de 10-07-2014, proc. C-358/12 (Consor-
zio Stabile Libor Lavori Pubblici); de 11-12-2014, proc. C-113/13 (Spezzino); de 18-12-2014, proc. C-
-470/13 (Generali-Providencia Biztosito Zrt); 16-04-2015, SC Enterprise Focused Solutions SRL,
proc. C-278/14; 02-06-2016, proc. C-410/04 (Falk Pharma), disponiveis em curia.eu.int. Para referén-
cias anteriores, tragando a origem deste entendimento do Tribunal de Justica, cf. MiGueL Assis Rai-
munpo, “Escolha das entidades a convidar para o procedimento de ajuste directo a luz do Codigo dos
Contratos Publicos”, in AA/VV, Estudos em Homenagem ao Prof. Doutor Sérvulo Correia, Vol. 11,
Lisboa, 2010, pp. 881-902 (884 e ss. e referéncias ai citadas).

(3%) Cf. art. 2.° do Decreto-Lei n.° 87/2017, de 27 de Julho; art. 2.° do Decreto-Lei n.° 135-
-A/2017, de 2 de Novembro; art. 2.° do Decreto-Lei n.° 85/2018, de 25 de Outubro. O facto de, nos
varios diplomas, se acrescentar que devem ser convidadas, quando possivel, pelo menos trés empresas,
mitiga, mas nao resolve, o problema identificado.
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tos por ajuste directo, até aos limiares comunitarios, durante o prazo de
dois anos. Tal possibilidade configura, porém, para contratos de valor ele-
vado, um enorme risco de desconformidade face ao direito europeu, além
de a utilizacdo deste regime por um periodo tdo prolongado configurar,
ainda, uma solugao que nos pareceria merecedora de fortes criticas(3°).

III. O regime procedimental do Decreto-Lei n.” 10-A/2020
a) Razio de ordem. Ajuste directo por urgéncia imperiosa

E pacifico afirmar que as situacdes de emergéncia exigem uma actua-
¢do mais célere do que as situagdes de normalidade. Por esse motivo, os
regimes excepcionais de contratacao publica em situagdes de emergéncia
preocupam-se, sobretudo, com a garantia de vias de contratacdo publica
marcadas pela rapidez. E certo que se pode afirmar que a primeira garantia
de efectividade da accdo em situacdes de emergéncia € a preparacao, que
¢, em parte, possivel e exigivel, ja que certos eventos catastroficos tendem
a repetir-se ciclicamente: de acordo com a lei dos grandes nimeros, ainda
que ndo se saiba quando ocorrerdo inundagdes, furacoes ou incéndios flo-
restais incontrolaveis, ¢ possivel saber, olhando para os registos histdricos,
que ocorrem com alguma frequéncia. Por esse motivo, a emergency prepa-
redness constitui uma das principais linhas de evolucao dos sistemas de
resposta a catastrofes naturais e outros eventos de natureza analoga,
incluindo em matéria de contratagdo publica, procurando criar mecanis-
mos (como acordos quadro) que antecipem necessidades, dessa forma exi-
mindo as entidades adjudicantes de todos os problemas decorrentes de
contratar tudo aquilo de que necessita num Uinico momento no tempo,
ainda para mais um momento de urgéncia(®*’). No entanto, também ha que

(3®) Nao se trata de uma critica especifica a este regime ou a esta situacdo. Infelizmente, os
regimes de contratagdo publica de emergéncia, independentemente de responderem a eventos dramati-
cos (0 que nao se pde em causa), tém reincidido demasiadas vezes na excessiva duragdo, como ja
apontavamos no caso do art. 139.°, n.° 2, da Lei n.° 3-B/2010, de 27 de Abril (cf. MiGueL Assis Rai-
MUNDO, 4 formagdo dos contratos publicos, p. 979, nota 2826), e pode apontar-se a regimes mais recen-
tes — por exemplo, o referido Decreto-Lei n.° 168/2019, que responde a um evento ocorrido em 1
e 2 de Outubro de 2019, afirma vigorar at¢ 9 de Novembro de 2021 (art. 5.°); o Decreto-Lei
n.° 70/2018, de 30 de Agosto, reportava-se a eventos ocorridos em 3 de Agosto de 2018 e afirmava
vigorar até 31 de Dezembro de 2019 (art. 7.°).

(37)  Sobre isto, em geral, MiGuer Assis Raivunpo, “Catéstrofes naturais e contratagdo publica”,
cit. Também apontando, ao nivel das regras UNCITRAL, uma tentativa de induzir a utiliza¢ao de acor-



184 MIGUEL ASSIS RAIMUNDO

reconhecer que em muitos casos, a preparagao nao ¢ possivel (dado o
caracter absolutamente imprevisivel e inédito de algumas ocorréncias), ou
sO seria possivel com uma alocagdo desproporcionada de meios, que seria
simplesmente irracional em muitas situagdes. A pandemia que vivemos
oferece uma boa demonstracao disso: ndo ¢ impossivel prever, com base
nos registos de décadas passadas, que pandemias de doencas respiratorias
ocorrem com alguma frequéncia; mas ¢é irracional fazer stocks de bens
como ventiladores, que s3o dispendiosos, a pensar numa pandemia de
doenca respiratoria, pois pode existir uma pandemia de outra doenca qual-
quer, para a qual, nessa altura, ndo se precisaria de ventiladores, mas de
outros equipamentos ou medicamentos completamente diferentes. Assim,
ha que reconhecer que, por muito planeamento que se possa fazer, a res-
posta a emergéncias passara, sempre, por obter, em curto espago de tempo,
coisas que até poderiam ter sido adquiridas antes, mas que, numa logica de
actuacgdo racional, ndo fazia sentido aprovisionar.

Entre nés (mas também um pouco por toda a parte), os regimes
excepcionais tém procurado essa rapidez de acgdo (e reac¢do) nos procedi-
mentos de contratagdo publica que ndo implementam concorréncia: os
procedimentos de contratacdo directa, sobretudo o ajuste directo, em
alguns casos estendendo-se a consulta prévia, que tém em comum entre si
o facto de a entidade adjudicante controlar quem convida para o procedi-
mento e, dessa forma, controlar, em alguma medida, o tempo que gasta
com o procedimento.

A forma de recorrer a estes procedimentos sem concorréncia (e sem
publicidade, pelo menos, publicidade prévia, ja que se tem difundido, por
razdes evidentes de transparéncia, a publicitagdo posterior a contratagao)
tem seguido uma de duas vias essenciais, ou a combinacdo de ambas(38).
Uma primeira via consiste no aumento temporario dos limiares de valor
até aos quais se pode utilizar o procedimento de ajuste directo: € a via que
subjaz ao ja referido art. 28.° da LBPC, e a alguns regimes excepcionais
recentes(?). Uma outra via consiste em chamar a atengdo, ou remeter, para

dos quadro para resposta a situa¢des de crise, designadamente, situagdes de epidemia, cf. CaroLINE
NicHoras, “A critical evaluation of the revised UNCITRAL Model Law provisions on regulating fra-
mework agreements”, Public Procurement Law Review, (2), 2012, pp. 19 ss., p. 25 e nota 51.

(3) Notando igualmente estas diferengas de abordagem em diferentes regimes excepcionais
recentes (e interrogando-se sobre a sua justificagdo), Marco CaLpera, “Os regimes excepcionais de
contratagdo publica”, pp. 76, 77.

(3°) Como o Decreto-Lei n.° 48/2008, de 13 de Mar¢o (regime excepcional de contratagdo
publica por entidades do sector da saude); ou os ja referidos Decreto-Lei n.° 34/2009, de 6 de Feve-
reiro; Decreto-Lei n.° 87/2017, de 27 de Julho; Decreto-Lei n.° 135-A/2017, de 2 de Novembro; e
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as disposigdes que, no direito portugués, permitem a contratacdo directa
em situagdes de urgéncia imperiosa. Também esta via tem tido utilizag¢ao
em regimes recentes(*?).

No caso do regime que analisamos, foi adoptada uma combinagao
destas duas vias, embora com nitida prevaléncia da segunda. Por outro
lado, o especifico modo como isto foi feito € inédito, e tem vindo a ser
constantemente alterado ao longo do tempo.

14. Desde logo, o legislador principia, no art. 2.°, n.° 1, do Decreto-
-Lei n.° 10-A/2020, por chamar a atengdo para o art. 24.°, n.° 1, alinea ¢),
do CCP, que ¢, como se sabe, a disposi¢ao que permite o recurso ao ajuste
directo por motivos de urgéncia imperiosa, independentemente do valor
do contrato a celebrar.

O apelo, por parte do legislador, a disposi¢do do art. 24.°, n.° 1, ali-
nea c¢) do CCP, ¢ plenamente compreensivel. Ele exige, porém, que se
compreenda o contexto dessa que ¢ — no caso dos contratos abrangidos
pelas directivas, s6 pode ser — uma simples remissdo para aquela norma.
O ajuste directo por urgéncia imperiosa €, hoje, para os contratos acima
dos limiares de aplicacdo das directivas, uma figura conformada pelo
direito europeu. Como ja se assinalou acima, sdo os arts. 32.°, n.° 2, ali-
nea c), da Directiva 2014/24/UE, e 50.°, alinea d), da Directiva 2014/25,
que definem os pressupostos de utilizagdo do procedimento. Este texto ndo
¢ o lugar para tratar desses pressupostos gerais, bastamente conhecidos e
aplicados, pelo que nos limitamos a referir que a utilizacdo do ajuste
directo, a luz do art. 24.°, n.° 1, alinea ¢), do CCP, depende de estarmos
perante uma urgéncia imperiosa (ou extrema), imprevisivel, ndo imputavel
a entidade adjudicante, que ndo possa ser atendida por outros procedimen-
tos ou instrumentos disponiveis, € em que o contrato se limite ao estrita-
mente necessario para atender a situacao-de-urgéncia(4!).

Decreto-Lei n.° 85/2018, de 25 de Outubro. Alguns dos diplomas referidos (como os dois primeiros
ndo tinham por objectivo responder a situa¢des de emergéncia, mas a metodologia utilizada ¢ essen-
cialmente a mesma.

(40)  Cf. os também ja referidos Decreto-Lei n.° 70/2018, de 30 de Agosto; Decreto-Lei
n.° 168/2019, de 29 de Novembro.

(*1) Para o tratamento geral dos pressupostos de recurso ao ajuste directo em casos de urgéncia
imperiosa, veja-se Pebro Costa Gonealves, Direito dos Contratos Publicos, 4.* ed., Coimbra: Almedina,
2020, pp. 528-532; Pepro FernANDEZ SANcHEZ, Direito da Contratagdo Publica, Vol. 1, Lisboa: AAFDL,
2020, pp. 426-432; MicueL Assis Rammunno, 4 formagdo dos contratos publicos, pp. 949-985; Mario Este-
ves DE Oriveira/RopriGo Esteves pe OLiveira, Concursos e outros procedimentos de contrata¢do publica,
Coimbra: Almedina, 2011, pp. 755-757. Para algumas particulariza¢des desses requisitos em contexto de
catastrofes naturais, MicueL Assis Ramvunpo, “Catastrofes naturais e contratagdo publica”, pp. 229-260.
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Deste modo, o facto de o legislador, no Decreto-Lei n.° 10-A/2020,
remeter para, ou recordar a norma, ndo pode fazer esquecer que o contrato
so pode ser celebrado ao seu abrigo se, considerado por si, preencher todos
os pressupostos dessa norma(*?). Por outras palavras, ndo se pode entender
que a subsun¢do de um contrato a norma do art. 24.°, n.° 1, alinea ¢), do
CCP, se faz automaticamente a partir da subsuncéo desse contrato ao
ambito objectivo, subjectivo e temporal do Decreto-Lei n.° 10-A/2020. Os
pressupostos do ajuste directo de urgéncia imperiosa devem ser aferidos
para cada contrato: assim, para dar um exemplo simples, se uma entidade
adjudicante quer adquirir mascaras, ¢ tem ja em execucdo um contrato de
fornecimento de mascaras, que lhe garante a entrega imediata desses bens,
¢ inviavel afirmar que pode recorrer ao ajuste directo por urgéncia impe-
riosa, ja que, no caso, a entidade consegue resolver a sua necessidade com
recurso a um outro meio; ja ndo sera assim, claro, se as quantidades do
contrato em execucao, ou os seus prazos de entrega, nao forem suficientes.

A norma do art. 2.°, n.° 1, do Decreto-Lei n.° 10-A/2020, deve, assim,
ser lida como uma remissdo, quando diz que a escolha do procedimento
“aplica-se o disposto na alinea ¢) do n.° 1 do art. 24.°” do CCP. Ja parece
menos feliz (embora, parece-nos, bem intencionada), e susceptivel de criar
duvidas desnecessarias, a referéncia da norma a apenas alguns dos pressu-
postos do ajuste directo por urgéncia imperiosa: ao acrescentar o inciso
final, “na medida do estritamente necessario e por motivos de urgéncia
imperiosa”, poderia criar-se a divida sobre se o legislador estaria a criar
uma previsao autonoma de ajuste directo de urgéncia(*}), coisa que, repete-
se, ndo pode fazer, pelo menos para os contratos superiores aos limiares de
aplicagdo das directivas. De facto, aquele inciso final pode conferir a ideia,
parcialmente errada, de que € o legislador nacional que define autonoma-
mente os termos de utilizacdo do ajuste directo por motivo de urgéncia
imperiosa. Nao ¢ o caso, e existem precedentes nos quais esse tipo de actua-
cdo por parte dos Estados Membros levou a que fosse suscitada a questao
da conformidade dessas normas com o direito europeu(**). Esta questao

(#) No mesmo sentido, a Orienta¢do Técnica n.° 06/CCP/2020 do IMPIC, n.° 3, e Pepbro Costa
Gonearves/Licinio Lopes Marrins, “Regime excecional de contratagdo publica no ambito da epidemia da
doenga do covid-19”, cit., n.° IV.

(#)  Veja-se Marco CaLpera, “Os regimes excepcionais de contratagdo publica”, p. 77, que a
proposito de uma norma idéntica contida no Decreto-Lei n.° 70/2018, afirmava que ndo poderia supor-
se que o legislador se tivesse limitado a dizer que o art. 24.°, n.° 1, alinea c), do CCP, seria aplicavel
quando os respectivos pressupostos estivessem verificados.

(**)  Cf. Giovanna Razzano, L’amministrazione dell emergenza. Profili costituzionali, Bari:
Cacucci Editore, 2010, pp. 107 ss., relatando diversos casos ocorridos no direito italiano, em que dis-
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suscita uma reflex@o de teor mais amplo, na qual se detecta uma dificul-
dade de conciliagdo de metodologias de abordagem entre o direito europeu
dos contratos publicos e aquilo a que se poderia chamar o direito da emer-
géncia. O direito administrativo actual, designadamente em matéria de
protecc¢ao civil, organiza-se de acordo com uma légica de declaragdo de
diferentes estados, graus ou niveis de alerta, que dao origem, de modo
automatico e pré-determinado, a regimes especificos. O que de um ponto
de vista abstracto faria sentido seria que, por uma razao de simplificagdo e
seguranca juridicas, um certo estado ou grau de preven¢ao pudesse habili-
tar, por si so, a celebracdo de contratos por ajuste directo de urgéncia
imperiosa. Nao ¢ essa, porém, a filosofia regulatoria das directivas euro-
peias de contratos publicos, para as quais a contratacdo de valores eleva-
dos sem concorréncia € algo de excepcional e, consequentemente, s6 pode
admitir-se num juizo casuistico: contrato a contrato.

As consideragdes anteriores ndo significam, naturalmente, que seja
irrelevante a reconducao de um contrato ao Decreto-Lei n.° 10-A/2020,
para efeitos da verificagdo dos pressupostos do art. 24.°, n.° 1, alinea c), do
CCP. Parece-nos inequivoco que a situagdao de pandemia originou inume-
ras situagdes em que a contratacdo se revestiu de urgéncia imperiosa (pela
impossibilidade de adiar a satisfagdo das necessidades, relacionadas com a
vida e a satde das pessoas), sendo os factos justificativos da contratagdo
de natureza imprevisivel e ndo imputavel as entidades adjudicantes(*9).
A Comissao Europeia assumiu, alias, sobre estes pontos, uma posi¢ao
importante, e razoavel, ao referir, na sua Comunicagdo de 1 de Abril
de 2020, que “a atual crise da COVID-19 (...) constitui uma urgéncia
extrema e imprevisivel”(#¢). Pode, assim, dizer-se que a reconducdo do
contrato ao combate a pandemia e, consequentemente, a incidéncia do
Decreto-Lei n.° 10-A/2020, ndo pode, automaticamente, entender-se como

posicoes legais ou regulamentares declaravam diferentes tipos de “estados de emergéncia”, e habilita-
vam abstractamente, durante a sua vigéncia, a contratagdo sem concorréncia. Essas habilitagdes gerais
foram questionadas pela Comissdo Europeia e levaram, mesmo, a condenagdes perante o Tribunal de
Justica.

(%) Apesar de algumas sugestdes, que nos parecem completamente despropositadas e revela-
doras de um certo fundamentalismo da concorréncia, em sentido contrario, que pretenderiam, por
exemplo, demonstrar que o facto de os Estados nao terem, logo em Janeiro ou Fevereiro de 2020, ini-
ciado procedimentos concursais para adquirir ventiladores, significaria que em Margo, Abril ou Maio,
nao poderiam invocar a imprevisibilidade e a ndo imputagao da situac@o da urgéncia a sua propria con-
duta. Tais argumentos parecem-nos manifestamente improcedentes e falhos de adesdo a realidade;
basta ver o contexto de incerteza cientifica que rodeou e rodeia a pandemia para se compreender que,
em geral, ndo era exigivel as autoridades outro comportamento.

(*%)  Comunicagao de 1 de Abril de 2020, p. 2.
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podendo dar origem a aplicag@o do art. 24.°, n.° 1, alinea c), mas constitui
como que um elemento de fortissima simplificagcdo da fundamentagdo do
recurso ao ajuste directo com esse fundamento(#?). Nao obstante, a funda-
mentacdo € especialmente importante e deve estar sempre presente, desig-
nadamente no que toca a impossibilidade de realizar procedimentos de
natureza concorrencial, e a limitagdo do contrato ao indispensavel para
responder a situagcdo-de-urgéncia, os dois pressupostos que, neste caso,
configuram os elementos mais importantes de controlo da regularidade da
utilizag¢do do ajuste directo.

15. A este ultimo propdsito, cabe dizer que nao nos parecem de
subscrever algumas afirmacdes tendentes a encarar de forma injustificada-
mente restritiva os dois pressupostos referidos: a impossibilidade de reali-
zar procedimentos de natureza concorrencial, e a limitacdo do contrato ao
estritamente necessario.

Desde logo, uma questdo que se pode colocar neste contexto € a de
saber se a utilizagdo do ajuste directo por motivo de urgéncia imperiosa
depende da demonstracdo de que apenas existe um fornecedor em condi-
¢oOes de celebrar contrato com a entidade adjudicante. A Comunicagdo da
Comissao de 1 de Abril de 2020 é ambigua a este respeito, pois se se
afirma, numa das suas passagens, que no procedimento de negociagao sem
anuncio nao ha um numero minimo de operadores econdémicos a convi-
dar(#%), afirma-se, mais adiante, que “a adjudicagdo por ajuste direto a um
operador econdmico pré-selecionado continua a ser uma situagdo de exce-

(*7) Em sentido semelhante, parece-nos, Pepro Costa Gongarves/Licinio Lopes MAarTiNs,
“Regime excecional de contrata¢do publica no &mbito da epidemia da doenga do covid-19”, cit., n.° IV.
A proposito de norma equivalente do Decreto-Lei n.° 70/2018, Marco CaLpeira, “Os regimes excepcio-
nais de contratagdo publica”, p. 77, referia que o legislador ‘manda presumir que, a partida, se verifica
um motivo de urgéncia imperiosa’, retirando-se da exposi¢do subsequente que o Autor entendia que
essa presun¢do ¢ ilidivel. Face ao Decreto-Lei n.° 10-A/2020, Jost Duarre Comvera/Marco CaL-
pERA/T1AGO SERRAO, Direito Administrativo da Emergéncia, pp. 103-104, afirmam posi¢ao semelhante,
mas acrescentando que a remissdo feita para o art. 124.°, n.° 101, alinea c), do CCP, “s6 vale para a
qualificagdo da pandemia como um acontecimento imprevisivel e ndo imputavel a entidade adjudi-
cante”, cabendo a entidade adjudicante, apenas, fazer prova dos demais requisitos. Ora, ndo nos parece
que se possa ir tdo longe que se diga que o legislador qualifica a pandemia com efeitos vinculativos
para as entidades adjudicantes, dispensando-as do preenchimento auténomo dos requisitos da norma.
Para uma diferenga de pormenor, mas uma coisa ¢ dizer, como defendemos no texto, que existe uma
facilitagdo de fundamentagdo face ao contexto, e outra ¢ dizer que o legislador pode, com efeitos vin-
culativos para as entidades adjudicantes, determinar que ficam preenchidas normas que so, na sua ori-
gem, de direito europeu. E a contraprova ¢é esta: no limite, se essa qualificacdo estivesse errada, as enti-
dades adjudicantes, por for¢a do primado do direito da UE, ndo a poderiam seguir.

(#%) Comunicacao da Comissao de 1 de Abril de 2020, p. 2.
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cdo, aplicavel se apenas uma empresa for capaz de cumprir os condiciona-
lismos técnicos e de tempo impostos pela extrema urgéncia” (destaque
acrescentado)(*°). Também o IMPIC parece ter invocado esta tltima pas-
sagem da Comunicacdo da Comissao para dizer que “sempre que possi-
vel” deve ser feita consulta prévia(*?).

Afirmar que a lei exige a demonstracdo de que apenas uma empresa
se encontra em condi¢des de ser co-contratante €, salvo o devido respeito,
uma interpretagdo abusiva das fontes aplicaveis; a Comunicagdo da
Comissao €, a este respeito, bastante infeliz por sugerir o contrario. Essa
posicdo introduziria no funcionamento do ajuste directo por urgéncia
imperiosa uma exigéncia de exclusividade de fornecedor que nao faz parte
desse instituto e que configura, na verdade, uma causa diferente de ajuste
directo em razdo de fundamentos materiais: a aptiddo exclusiva (art. 24.°,
n.° 1, alinea ¢), do CCP). Este salto 16gico decorre de uma visdo unilateral
da proteccao da concorréncia. De facto, como em anterior ocasido salien-
tamos em critica a entendimentos idénticos sobre o ajuste directo por
urgéncia imperiosa, na contratagdo com este fundamento nao se desco-
nhece que, em cada momento, pode existir mais do que uma empresa em
condi¢des de fornecer a entidade adjudicante, e aceita-se essa situacao; o
que justifica a possibilidade de convidar apenas um ¢ a urgéncia, que torna
inviavel a dilagdo suplementar que, inevitavelmente, decorre do convite a
mais do que um: ¢ necessario criar um critério de adjudicagdo, avaliar as
propostas, dar audiéncia prévia e outras formalidades que decorrem neces-
sariamente da existéncia de uma pluralidade de competidores, ¢ que repre-
sentam uma dilagdo temporal(3!).

Questao diferente da anterior ¢ a de saber se a hipotese de consulta
prévia deve ser equacionada e contar para o juizo sobre a impossibilidade
de recurso aos outros procedimentos, que € pressuposto de recurso ao
ajuste directo por urgéncia imperiosa. Em abstracto e perante um enqua-
dramento normativo diferente, no qual ndo havia uma norma juridica espe-
cifica sobre a questdo (e apenas valiam, por isso, nesse espago normativo,
os principios gerais), defendemos essa possibilidade, desde que a dilagao

(*)  Comunicagao da Comissao de 1 de Abril de 2020, p. 4. Notando a mesma ambivaléncia,
Jost: Duarte Comra/Marco CaLpeira/Tiaco SerrAo, Direito Administrativo da Emergéncia, p. 111.

(39)  Orientagdo Técnica n.° 06/CCP/2020, n.° 3. O Tribunal de Contas, no seu Relatorio “Ris-
cos na utilizagdo de recursos publicos na gestdo de emergéncias”, p. 18, faz mencéo a esta posig¢do do
IMPIC, aparentemente acompanhando-a.

(1) Cf. o que escrevemos em MiGueL Assis Ramvunpo, “Catastrofes naturais e contratagdo
publica”, pp. 240-241., em critica a uma posi¢do doutrinal em tudo semelhante aquela que a Comissao
defendeu agora (na p. 4 da) sua Comunicagao de 1 de Abril de 2020.
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sempre implicada pelo convite a mais do que um co-contratante nao fosse
contraria a natureza da urgéncia(>2). Embora em anteriores regimes de
contratagcdo publica de emergéncia, o legislador tenha adoptado essa solu-
¢a0(*3), os dados normativos concretos deste especifico regime vao em
sentido diferente: o legislador afastou, para os procedimentos abrangidos
por este diploma, a incidéncia do art. 27.°-A do CCP (cf. art. 2.°, n.° 3, do
Decreto-Lei n.° 10-A/2020), o que significa que se pronunciou expressa-
mente em sentido contrario quanto a existéncia desse dever. Claro que se
poderia sempre questionar essa op¢ao, a luz dos principios gerais, ou do
direito europeu. Porém, no que toca ao direito europeu, o art. 32.°, n.° 2,
alinea c¢), da Directiva 2014/24 ¢ o art. 50.°, alinea d), da Directiva
2014/25, vao no sentido de que os procedimentos que devem ser conside-
rados como “alternativas relevantes” ao procedimento de ‘“negociacdo sem
anuncio” (a que corresponde, no direito portugués, o ajuste directo) sdo os
procedimentos de natureza concursal (isto €, procedimentos com anincio)
regulados pelas directivas. De facto, as directivas ndo autonomizam o pro-
cedimento de consulta prévia, e ndo prevéem qualquer nimero minimo de
agentes econdomicos a convidar no procedimento de negociacdo sem anun-
cio(*#), nem os principios europeus da contratagdo publica chegam ao
detalhe de adicionar esta imposigdo face aquelas que ja resultam das direc-
tivas. Fica-nos, assim, apenas o plano constitucional, ja que os principios
da proporcionalidade e da concorréncia, que s3o os que justificam a hipo-
tese de um dever de consultar mais do que um agente econdmico, tém
valor constitucional(%%). Parece-nos, porém, que cifrando-se a questao
numa ponderacdo entre principios concorrentes, a margem de liberdade de
conformacdo deixada pela Constitui¢do ao legislador ordinario ¢
grande(°°), e no presente caso, a op¢ao do legislador de afastar a incidéncia

(°?)  MiGueL Assis Ramvunoo, 4 formagdo dos contratos publicos, pp. 962, 973-974.

(%3) Assim sucedeu, designadamente, no art. 3.°, n.° 1, do Decreto-Lei n.® 87/2017, de 27 de
Julho e no art. 3.°, n.° 1, do Decreto-Lei n.° 135-A/2017, de 2 de Novembro; e, com maior relevancia
(pois, tal como sucede no Decreto-Lei n.° 10-A/2020, a metodologia escolhida nesses dois diplomas foi
a remissdo para o ajuste directo por urgéncia imperiosa), no art. 3.°, n.° 1, do Decreto-Lei n.° 70/2018,
de 30 de Agosto e no art. 3.°, n.° 1, do Decreto-Lei n.° 168/2019, de 29 de Novembro, nos quais se dis-
pos que a entidade adjudicante deveria, sempre que possivel, convidar pelo menos trés entidades a apre-
sentar proposta. Referindo, a propoésito do Decreto-Lei n.° 70/2018, que, neste caso, estaremos perante
uma consulta prévia, Marco CaLpera, “Os regimes excepcionais de contratagdo publica”, p. 78.

(**) Como reconhece, neste ponto, bem, a Comissdo Europeia, na sua Comunicagdo de 1 de
Abril de 2020, p. 2.

(%%)  Sobre a relevancia dos principios constitucionais para a conformagao do regime ordinario
da contrata¢do publica, MiGueL Assis Ramunoo, 4 formagdo dos contratos publicos, pp. 553 ss.

(56)  MicueL Assis Ramunoo, 4 formagao dos contratos puiblicos, pp. 554 e, em especial, 578-586.
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do art. 27.°-A do CCP expressa uma ponderagdo admissivel entre os bens e
valores em presenca, ja que essa opcao tem de ser entendida no contexto
da existéncia inequivoca de uma situacdo geral de urgéncia nos servigos
publicos, em especial os mais ligados a resposta a pandemia e por isso
abrangidos pelo regime do Decreto-Lei n.° 10-A/2020.

Outro aspecto sempre gerador de controvérsia reside no alcance a
conferir a limitagdo dos contratos a celebrar ao estritamente necessario
para atender a situagdo-de-urgéncia. Nao ha duvida que essa exigéncia
introduz limitagdes a extensdo das prestagdes que podem ser contratadas
com base em urgéncia, em especial, na triplice dimensao da dura¢do do
contrato, quantidade e tipo de utilidades adquiridas e limites a modificabi-
lidade do contrato(®7). Ja ndo nos parece que se possa arriscar entendimen-
tos tdo taxativos, como o de que os contratos aqui em causa estariam limi-
tados a contratos de execucdo imediata, ou cuja duracdo maxima fosse
correspondente aos prazos de entrega de propostas ou candidaturas em
procedimentos mais concorrenciais(®®). Este entendimento ¢é susceptivel,
desde logo, de um reparo importante: ¢ irrealista, e ndo deve ser aceite, o
pressuposto de que um procedimento concursal tem a durag@o do prazo de
entrega de propostas, ou mesmo da soma dos varios prazos procedimen-
tais. Ndo ¢é possivel, por exemplo, antecipar a duracdo total do tempo de
analise e avaliagdao de propostas (assim como nao pode ser afastada do
juizo de prognose a possibilidade de litigancia judicial ou extrajudicial).
O que ¢é correcto ¢ partir da duragao normal ou razoavel desses procedi-
mentos, designadamente, com base em experiéncia anterior(®®). Além
disso, ha outros factores que podem aconselhar ou mesmo impor que se
celebre um contrato cujas quantidades possam, até, ir além das necessida-
des imediatas, se isso configurar uma forma (ou a tinica forma) de garantir
bens ou servigos que, de outro modo, possam ser desviados para outros
contratos(®0).

(57)  MiGueL Assis Ramvunoo, 4 formagdo dos contratos publicos, pp. 976 ss.

(%) E o que parece resultar de p. 5 da Comunicagdo. O Tribunal de Contas adere a estas for-
mulagdes na p. 18 do Relatorio ja varias vezes citado.

(%) MiGueL Assis Ramvunno, 4 formagdo dos contratos publicos, p. 970.

()  Uma logica contabilistica simples, acompanhada de excessiva confianca nas virtualidades
da concorréncia, pode produzir efeitos desastrosos. Imaginando um exemplo em que se necessitasse,
no imediato, de 50 ventiladores, e de outros 100 no médio prazo, a 16gica contabilistica simples levaria
a adquirir os primeiros 50 por ajuste directo, e os outros 100 por um procedimento concursal que se
langaria. Porém, como a pandemia demonstrou, essa actuagdo exporia o adquirente ao risco real de, no
concurso subsequente, ndo existirem propostas, por entretanto os 100 ventiladores disponiveis terem
tido outros destinos. A aquisi¢do imediata de 150 ventiladores, que garante, desde logo, o compro-
misso do fornecedor com essa quantidade total no contexto de um mercado muito incerto, pode, por
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Deste modo, ndo se pode excluir que de um procedimento de ajuste
directo por urgéncia imperiosa saia um contrato de execugao prolongada,
embora tal situacdo deva ser justificada e escrutinada com todo o cuidado.
A este respeito, deve referir-se que alguns desenvolvimentos legislativos
geram preocupagao, por parecerem estar a afastar-se irremediavelmente
dos pressupostos do ajuste directo por urgéncia imperiosa, para onde o
art. 2.° remete, e que, repete-se, sao conformados, acima dos limiares, pelo
proprio direito europeu.

Um primeiro caso que suscita preocupagao prende-se com o Decreto-
-Lei n.° 10-1/2020, de 26 de Marco, que veio prever medidas de resposta a
pandemia da doenga COVID-19 no ambito cultural e artistico, “em espe-
cial quanto aos espectaculos nao realizados”, e cujo art. 11.°, n.° 1, veio
dispor no sentido de que as entidades adjudicantes promotoras de espeta-
culos abrangidos pelo diploma “podem aplicar aos contratos celebrados e
a celebrar as normas previstas nos arts. 2.° a 4.° do Decreto-Lei n.° 10-
-A/2020, de 13 de margo, na sua redagdo atual”. Sucede, porém, que, sem
qualquer menosprezo para a realizacdo dos espectaculos culturais e artisti-
cos e outros eventos semelhantes, nao ¢ de todo evidente que a contratacao
nesses dominios se revista, por exemplo, das caracteristicas de uma urgén-
cia imperiosa, que nao consinta qualquer retardamento, como ¢ exigido
pelo art. 24.°, n.° 1, alinea c¢), do CCP, que agora analisamos. Assim, ¢
muito importante que aquela remissao para o regime do Decreto-Lei
n.° 10-A/2020 nao seja entendida como uma subsun¢ao automatica, e auto-
suficiente, que permitisse, por exemplo, a mobilizagdo do ajuste directo de
urgéncia imperiosa, cujos pressupostos, repete-se, estdo intocados.

Contudo, se no caso do Decreto-Lei n.° 10-1/2020, ainda ¢ possivel,
sem grande esforco, defender uma interpretacdo que garanta a correcta apli-
cacdo de normas como o art. 24.°, n.° 1, alinea c), do CCP, o mesmo ja ndo
parece poder dizer-se de uma das ultimas alteragcdes ao Decreto-Lei n.° 10-
-A/2020: falamos, em concreto, do aditamento do art. 2.°-B ao diploma.
Esse preceito, como ja se disse, refere-se exclusivamente a um regime espe-
cial de aquisi¢do de espaco para publicidade institucional, e o seu objecto,
aparentemente, seria a regulagdo de aspectos institucionais da aquisi¢ao
conjunta (mediante agrupamento de entidades adjudicantes) dessas utilida-
des. Porém, do corpo do n.° 1, da alinea c¢) do mesmo niimero, e do n.° 5 do

isso, ser racional e perfeitamente justificado, a luz do imperativo de proporcionalidade (que nao se
limita a proibir apenas a contratacdo de excesso: também serve para justificar a contratagdo do sufi-
ciente). Como se vé, este tipo de opgdo enfatiza a importancia da fundamentagdo detalhada das esco-
lhas da entidade adjudicante.
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preceito, resulta que um dos seus objectivos € permitir a aquisi¢ao, inde-
pendentemente do valor, com fundamento em urgéncia imperiosa, dessa
publicidade institucional, pelo prazo de 18 meses (conforme se especifica
no n.° 5). Nunca adoptaremos a postura leviana de lancar suspeitas de vali-
dade sobre contratos que ndo conhecemos; ou seja, ndo excluimos que
possa haver (ou possa ter havido, na fase mais aguda da pandemia), aquisi-
¢do de publicidade institucional susceptivel de justificac¢do a luz do critério
de urgéncia imperiosa. Porém, mesmo mantendo essa reserva de apreciacdo
casuistica, ndo se vislumbra como justificar, a luz dos pressupostos de
impossibilidade de realizacao de outros procedimentos, ¢ de limitacao a
medida do estritamente necessario, referidos no art. 24.°, n.° 1, alinea c), do
CCP, e no direito europeu, que se aprove um regime segundo o qual se per-
mite, ja neste momento, que possa ser adquirida tal publicidade pelo prazo
de 18 meses; da mesma forma, ¢ pelo menos fortemente duvidoso que algu-
mas das tematicas sobre as quais o legislador entendeu habilitar, directa-
mente, a contratagcdo por ajuste directo (cf. as alineas do n.° 5), sejam de
molde a permitir a qualificagdo do contrato como de urgéncia imperiosa e
imprevisivel, mormente considerando jurisprudéncia recente(°!).

E certo, dir-se-4, que o legislador refor¢a sempre, 4 medida que vai pre-
vendo o regime do art. 2.°-B, que se trata de situagdes de urgéncia imperiosa,
e na medida do estritamente necessario; mas isso s6 suscita a interrogacao de
saber até que ponto € possivel enunciar de forma credivel um requisito legal,
quando, ao mesmo tempo, se da todas as indicagdes de permitir o que esse
requisito pretende, a todo o custo, evitar. Pensamos ndo ser injustos ao dizer
que alguém que leia o art. 2.°-B dificilmente compreendera que se diga que,
afinal, um contrato de aquisi¢do de servigos de publicidade institucional
para a “promocao da literacia mediatica e divulgacao de atividades culturais
durante e ap6s a pandemia”, celebrado em Janeiro de 2021, ndo pode bene-
ficiar do regime do art. 24.°, n.° 1, alinea c), do CCP. Mas na verdade, podera
nao beneficiar, e arriscariamos dizer que em principio, ndo beneficiara, a
excepgao sera se, nessa altura, ocorrerem factos imprevisiveis, que justifi-
quem um aumento das necessidades, e permitam preencher, nessa altura, os
pressupostos do art. 24.°, n.° 1, alinea ¢), do CCP. Esse preenchimento, note-
-se, sera crescentemente dificil, pois a partir de Margo de 2020, torna-se cada
vez mais previsivel que, nos proximos tempos, certas necessidades venham

(61)  Veja-se o caso do acorddo do Tribunal de Contas n.° 1/2018 (disponivel em <tcontas.pt>),
que recusou conceder o visto a adjudicac@o por urgéncia imperiosa de contrato para remogao de graf-
fitis na cidade de Lisboa, encontrando-se entre os fundamentos da recusa a auséncia de urgéncia impe-
riosa e de imprevisibilidade da necessidade.
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a existir, e cada vez menos plausivel alegar desconhecimento delas. Tornam-
se, assim, cada vez mais evidentes os problemas criados por normas como a
do art. 2.°-B, n.° 5, do Decreto-Lei n.° 10-A/2020.

Este €, enfim, o problema mais amplo: com a “desmultiplicagdo” de
regimes e previsoes de ajuste directo “por urgéncia imperiosa e na medida
do estritamente necessario”, e a técnica de fazer, por via legislativa, “sub-
sungdes automaticas” de contratos nessa figura, corre-se o sério risco de
descaracterizar completamente a figura a que se refere o art. 24.°, n.° 1, ali-
nea c), do CCP. Isso poderia ter apenas o problema da incoeréncia ou
inconsisténcia internas, e seria, assim, uma questdo de legistica. Nao ¢,
porém, assim: cada episodio de descaracterizagcdo daquele instituto signi-
fica a criagdo de um risco real de os agentes econémicos contestarem a
validade dos procedimentos e contratos assim celebrados, assim como sus-
cita a possibilidade de as instituigdes europeias suscitarem questoes de ndao
cumprimento do direito europeu. Parece-nos, assim, que o regime em
questdo (que suscita, alids, numerosas outras interrogagdes, como se tem
visto pela sua recepcao controversa) deveria ser revogado.

b) Alargamento do ambito do ajuste directo simplificado

Juntamente com o apelo ao art. 24.°, n.° 1, alinea ¢), do CCP, a lei pro-
cedeu a um alargamento do campo do ajuste directo simplificado. Este
alargamento foi progressivo, sendo actualmente muito mais significativo
do que na versdo inicial do diploma.

Assim, e em primeiro lugar, alargou-se a possibilidade de utilizagao
do ajuste directo simplificado para contratos de locagdo e aquisi¢ao de
bens e aquisi¢do de servigos (mas nao obras) de preco contratual ndo supe-
rior a 20.000€ (valores sem IVA, recorde-se: art. 473.° do CCP). E o que
resulta do art. 2.°, n.° 2, do Decreto-Lei n.° 10-A/2020, segundo o qual,
para esses contratos, se remete para o art. 128.°, n.>s 1 e 3, do CCP. Esta
subida de valor ¢ relevante, pois o valor limite “normal” de ajuste directo
simplificado para bens e servigos ¢ de 5.000€ (art. 128.°, n.° 1, do CCP).
O legislador ndo interveio nos outros limites de utilizagdo do ajuste directo
simplificado, pelo que parece que os contratos continuam limitados a
duracdo maxima de um ano, nao podem ser renovados e nao pode haver
revisdo de precos durante a sua execugao (art. 129.° do CCP)(¢?), afirma-

(62) Neste sentido, Pepro Costa Gongarves/Licinio Lopes Marrins, “Regime excecional de con-
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¢do que nao exclui, em nossa opinido, a possibilidade de modificacdes
objectivas por forga de factos que, nos termos gerais, 0 permitam ou impo-
nham (cf. arts. 312.° e 314.° do CCP, nomeadamente)(¢?). Um outro
aspecto que, naturalmente, nao ¢ afectado pela situacdo de pandemia, ¢
que ¢ bastante relevante em contratos de ajuste directo simplificado, ¢ a
plena aplicacdo das regras que proibem ou limitam o fraccionamento inde-
vido (cf. arts. 18.°,n.° 7, e art. 22.° do CCP).

Como resulta do seu enunciado e do contexto em que se insere, o sen-
tido da medida do art. 2.°, n.° 2, do Decreto-Lei n.° 10-A/2020 ndo € o de
uma subida genérica do limiar do ajuste directo simplificado para todos os
contratos das entidades adjudicantes, ou seja, ndo se trata de uma simples
substitui¢do temporaria do limite do art. 128.° pelo que resulta do Decreto-
-Lein.° 10-A/2020. Para beneficiar do regime do art. 2.°, n.° 2, um contrato
tera de se reconduzir ao ambito de aplicagdo do Decreto-Lei n.° 10-
-A/2020; nenhum “contrato ndo-Covid” beneficia do regime de ajuste
directo simplificado ai previsto, continuando nesses casos a valer plena-
mente o art. 128.° do CCP. E certo que pode dizer-se que isto introduz um
desvio a ideia segundo a qual o ajuste directo simplificado ¢ um procedi-
mento em razdo do valor (o que genericamente decorre do n.° 2 do
art. 128.° do CCP): com efeito, este ajuste directo simplificado previsto no
art. 2.°, n.° 2, do Decreto-Lei n.° 10-A/2020, ¢ um procedimento em razao
de critérios materiais, ainda que com limite de valor ao contrato a celebrar,
0 que nao ¢ de todo isento de precedentes no CCP(%4).

17. Novo alargamento, desta vez bastante mais significativo, do
regime do ajuste directo simplificado, deu-se com o aditamento, ao
Decreto-Lei n.° 10-A/2020, do art. 2.°-A, pelo Decreto-Lei n.° 18/2020
(com os efeitos retroactivos que teremos ocasiao de analisar infra). Prevé-
se ai um “regime excepcional de ajuste directo simplificado”, baseado em
urgéncia imperiosa e limitado ao estritamente necessario. Como se veri-
fica, o que esta em causa, manifestamente, ¢ dispensar, em certos casos, 0s
ajustes directos de urgéncia imperiosa do cumprimento das formalidades

tratagdo publica no ambito da epidemia da doenga do covid-19”, cit., n.° V; Jost Duarre Comvera/Marco
Cavpera/Tiaco SerrA0, Direito Administrativo da Emergéncia, p. 106.

(63)  Ou seja: a proibigdo de revisdo de pregos aqui em causa ¢ uma proibi¢ao da chamada revi-
80 ordinaria de pregos (a que se refere, no CCP, o art. 382.°, em sede de empreitada).

(%) De facto, varias normas em sede de fundamentos materiais (supostamente, “independen-
tes do valor”) de recurso ao ajuste directo ou consulta prévia estabelecem limites de valor aos contratos
a celebrar — cf. arts. 24.°, n.os 2 ¢ 3, 25.°, n.° 1, alinea b), 26.°, n.° 1, alinea b), € 27.°, n.° 1, alinea e), e
n.° 3, do CCP.
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do procedimento de ajuste directo, incluindo das formalidades previstas
no proprio art. 2.° do Decreto-Lei n.° 10-A/2020. Por outras palavras: em
matéria de pressupostos de utilizagdo do ajuste directo por urgéncia, os
mesmos mantém-se, até pelas razdes, ja apontadas, de conformidade ao
direito europeu. Ou seja, o ajuste directo do art. 2.°-A do Decreto-Lei
n.° 10-A/2020 s6 sera valido se preencher os pressupostos do art. 24.°,
n.° 1, alinea ¢)(°), ainda que, pela natureza desta forma de contratagao,
essa afericdo possa ter de ser reduzida a escrito apenas em momento poste-
rior. O que o art. 2.°-A principalmente pretende €, assim, um procedimento
de contratacdo que possa, no limite, ndo ter qualquer formalidade prévia a
contratagdo (pois € isso que sucede no ajuste directo simplificado: cf. n.os 1
e 3 do art. 128.° do CCP), muito embora possa ser celebrado contrato de
qualquer valor, pois estamos perante um ajuste directo com base em fun-
damento material (urgéncia imperiosa). Neste caso, o desvio face a matriz
habitual do procedimento de ajuste directo simplificado ¢ ainda mais
intenso, porque deixa de existir qualquer limiar fixo de valor — o unico
limite ao valor do contrato a celebrar sera ditado pela aplicagdo da limita-
¢do de proporcionalidade (o “estritamente necessario”).

18. Ao contrario do que sucede, em geral, com o ambito de aplica-
¢ao do Decreto-Lei n.° 10-A/2020, parece existir aqui uma limitacao de
aplicagdo deste regime, a bens e servigos(°°) de “primeira linha” de com-
bate a pandemia; por outras palavras, o ambito de aplicacdo do regime do
art. 2.°-A parece ser mais restrito do que o ambito geral de aplicagdo do
diploma. O n.° 1 do art. 2.°-A afirma aplicar-se a “aquisi¢do de equipamen-
tos, bens e servigos necessarios a prevengdo, contengao, mitigagao e trata-
mento de infecdo por SARS-CoV-2 e da doenga COVID-19, ou com estas
relacionados”, seguindo-se um elenco de bens e servigos que estao directa-
mente relacionados com o combate, no terreno, a infecgdo. A inica razao
para se referir, no art. 2.°-A, o objecto dos contratos a ele subsumiveis
parece ser a diferenga de ambitos. Por outro lado, os n.>s 2, 5 ¢ 6 do pre-

(65)  Esta conclusdo ¢, novamente, dificultada pela técnica legislativa utilizada. Como se v¢, o
art. 2.°-A, n.° 1, refere dois dos pressupostos do ajuste directo por urgéncia imperiosa: urgéncia impe-
riosa e limitagdo ao estritamente necessario. Outro desses pressupostos aparece, autonomizado, no
n.° 3; ja a imprevisibilidade e a impossibilidade de utilizagao dos outros procedimentos nido surge em
parte alguma. Esta técnica dificulta a apreensao, pelo intérprete, de que a figura que esté a ser aplicada
¢ uma figura unitéria e a sua sede legal ¢ o art. 24.°, n.° 1, alinea c), do CCP.

(¢¢)  Excluem-se as obras, aparentemente, como ja dissemos acima. Nao nos parece a opgao
mais reflectida, ja que certamente houve e pode haver necessidade urgentissima de obras (por exem-
plo, de adaptacao de edificios).
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ceito consolidam a ideia de que se trata de contratos imediatamente instru-
mentais a prestagdo de cuidados de satide, em particular o facto de todos os
contratos serem comunicados aos membros do Governo responsaveis
pelas areas das finangas e da satude (n.° 5).

Como aspecto importante do regime, agora do ponto de vista institu-
cional, deve notar-se que existe uma limitacdo quanto a quem pode “pro-
mover o procedimento”, quando os bens se destinem a entidades da tutela
do Ministério da Satde (podem fazé-lo a DGS, a ACSS, o INSA ¢ a
SPMS) — art. 2.°-A, n.° 2. Isto constitui uma importante garantia de racio-
nalidade global das decisdes de compra. De facto, em contexto de emer-
géncia, uma das tendéncias ¢ a dispersdo e inerente descoordenacao de ini-
ciativas de contratagdo por parte de entidades adjudicantes isoladas, que,
por isso, ndao tém no¢do das disponibilidades e necessidades globais de um
sistema como o Servigo Nacional de Saiude. A adopgdo de medidas que
assegurem um determinado grau de centralizagdo e coordenacao afigura-
-se, assim, uma medida que pode assegurar essa coeréncia global, a boa
afectagdo dos recursos e um contraponto eficaz a potenciais desvios ao
interesse publico que decorram da excessiva proximidade entre o nivel de
execugdo do contrato e o nivel de tomada de decis@o, proximidade essa
que constitui uma das potenciais fragilidades quando o direito permite,
com muita amplitude, o recurso a procedimentos por convite, como o
ajuste directo(®7).

19. Além dos aspectos anteriores, de natureza mais técnico-juri-
dica, deve anotar-se que o surgimento de um regime de ajuste directo sim-
plificado, isto é, completamente desformalizado, com esta abrangéncia, é
um facto inédito, sem duvida, pelo menos nas décadas mais recentes, e
suscita varios comentarios, que podem, inclusive, alimentar reflexdes
futuras: ¢, talvez, mais um dos temas que a pandemia que vivemos veio
criar, ou, pelo menos, ilustrar de uma forma muito diferente do que até
aqui conheciamos.

Como se vé, na versdo inicial do Decreto-Lei n.° 10-A/2020, as
opgoes do legislador expressavam uma inten¢do de manter, apesar de tudo,
uma carga de formalidades relevante na contratacdo de emergéncia. Com
efeito, sem prejuizo da dispensa de algumas formalidades e da subida do
valor do ajuste directo simplificado para 20.000€, procurava-se, ainda, um

(7)  Também o Tribunal de Contas alude, neste contexto, a centralizagdo de compras como
uma das medidas que podem ser positivas — Relatorio “Riscos na utilizagdo de recursos ptblicos na
gestao de emergéncias”, p. 17.
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equilibrio entre a actuagdo urgente e a salvaguarda das preocupagdes asso-
ciadas, em geral, a previsdo de um modelo de procedimentos pré-contra-
tuais (designadamente, a rastreabilidade da informagdo, dada pela formali-
zagao do convite, proposta, adjudicacdo e contrato escrito, nos casos em
que nao seja dispensado). Por isso, embora com varias especificidades (cf.,
ainda, infra), a metodologia adoptada era a da aplicag@o do regime da
parte II do CCP.

A evolugao subsequente veio, porém, a ganhar uma dinamica que cla-
ramente ultrapassou essa opc¢ao inicial. Essa dindmica foi de tal ordem que
ndo ficou, sequer, suficientemente acomodada em aplicagdes esporadicas
de uma figura residual como o estado de necessidade. Essa ¢ uma figura
disponivel para casos em que seja exigivel uma actuacdo ainda mais célere
do que os modelos procedimentais (mesmo os de urgéncia) prevéem,
desde que verificados os respectivos pressupostos € cumpridos os respecti-
vos limites (cf. art. 3.°, n.° 2, do Cédigo do Procedimento Administrativo),
afastando assim as regras que estivessem a obstaculizar a actuagdo
urgente(®®). No entanto, aquilo a que se assistiu no presente caso foi uma
necessidade generalizada de contratar fora do modelo procedimental, o
que explica, assim, a intervencado legislativa operada pelo aditamento do
art. 2.°-A.

O caracter inédito desta op¢do ndo deve, a nosso ver, permitir duvidar
da conformidade substantiva desta opc¢ao, plasmada no art. 2.°-A aditado,
quer face ao direito portugués, quer face ao direito europeu.

Com efeito, do plano constitucional, sem prejuizo de uma indicag@o
no sentido da procedimentalizacdo da actividade administrativa (art. 267.°,

(%)  Sobre o estado de necessidade, em geral, Dioco Frertas po AmaraL/Maria pa Groria F. P. D.
Garcia, “O estado de necessidade e a urgéncia em direito administrativo”, Revista da Ordem dos Advo-
gados, (I1), 1999, pp. 447-518; Jost: Manuer Servuro Correia, “Revisitando o estado de necessidade”, in
Aucusto e AtHaype/Joao Caurers/Maria pa Groria F. P. D. Garcia, Em Homenagem ao Professor Dou-
tor Diogo Freitas do Amaral, Coimbra: Almedina, 2010, pp. 719-746; Pauro Otero, Direito do Proce-
dimento Administrativo, Vol. I, Coimbra: Almedina, 2016, pp. 127-134. Em especial sobre a articula-
¢a0 (por vezes, desafiante) da figura com o direito portugués e europeu dos contratos publicos, e
defendendo a sua aplicagdo, com base nos principios constitucionais, mesmo em situagdes em que 0s
pressupostos do art. 24.°, n.° 1, alinea ¢), pudessem nao estar verificados, MiGueL Assis Ramvunno, 4 for-
magdo dos contratos publicos, pp. 980-986; MiGueL Assis Ravunpo, “Catéstrofes naturais e contratagao
publica”, pp. 253-260. No mesmo sentido essencial, Pepbro Fernanpez Sancrez, “CCP e Constituigao:
problemas na aplicabilidade de procedimentos de contratagdo publica a luz da Constituigdo Portu-
guesa”, in Pepro FerNANDEZ SANcHEZ/Luis Awves (coords.), A4 Constituigdo e a Administragdo Publica —
Problemas de constitucionalidade das leis fundamentais do Direito Administrativo portugués, Lisboa:
AAFDL, 2018. Por fim, ja no contexto da pandemia de Covid-19, referindo-se também a possibilidade
de recurso ao estado de necessidade, Jost Duarte Comvera/Marco CaLpera/T1aco SerrA0, Direito Admi-
nistrativo da Emergéncia, p. 82.
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n.° 5, da Constitui¢@o), que ndo deixa de ter relevancia para a contratacio
publica(®®), ndo decorre qualquer regime procedimental especifico, nem
para os “procedimentos-regra”, nem para os procedimentos em casos de
excepcao.

Ja no que diz respeito ao direito europeu, poderia duvidar-se, em par-
ticular atento o nivel de detalhe que as directivas europeias em matéria de
contratagdo publica alcangcaram. No entanto, a verdade é que o direito
europeu apresenta uma exigéncia e detalhe relevantes em aspectos que
considera centrais — como a identificagdo dos pressupostos da contrata-
¢do com dispensa de concorréncia, como vimos — mas deixa aos Estados
Membros uma significativa margem de conformagdo em outros aspectos,
como o regime procedimental e de formalidades pré-contratuais, quando a
contratagdo sem concorréncia esteja devidamente habilitada. As directivas
europeias prevéem poucas ou nenhumas exigéncias, em termos de tramita-
¢do procedimental, aplicaveis ao procedimento de negociagdo sem anun-
cio (a que corresponde, essencialmente, no direito nacional, o ajuste
directo). Deste modo, a possibilidade de, mesmo acima dos limiares de
aplicacdo das directivas, se prever, para contratos de urgéncia imperiosa,
procedimentos fortemente aligeirados em termos de formalidades, deve
ser entendida como pacifica. Em plena pandemia, surgiu a confirmagao
deste entendimento, da fonte mais insuspeita possivel: a propria Comissao
Europeia, cuja Comunicagdo de 1 de Abril veio dizer, de forma clara e
afoita, que as regras europeias sobre “contratos publicos em casos de
extrema urgéncia (...) permitem aos adquirentes publicos fazer compras
em dias, ou mesmo horas, se necessario. Precisamente para uma situacao
como a atual crise da COVID-19, que constitui uma urgéncia extrema e
imprevisivel, as diretivas da UE ndo contém restri¢des processuais. Con-
cretamente, o procedimento por negociagao sem publicagdo permite aos
adquirentes publicos adquirir fornecimentos e servicos no prazo mais
curto possivel. No ambito deste procedimento, previsto no art. 32.° da
Diretiva 2014/24/UE (...), os adquirentes publicos podem negociar direta-
mente com o(s) potencial(ais) contratante(s), sem a existéncia de requisi-
tos de publicacdo, prazos, nimero minimo de candidatos a consultar ou
outros requisitos processuais. Nao sdo estabelecidas medidas processuais a
nivel da UE. Na pratica, isso significa que as autoridades podem agir tao
depressa quanto tecnicamente/fisicamente possivel, podendo o procedi-
mento constituir um ajuste direto de facto sujeito apenas a condicionalis-

(%) MiGueL Assis Ramunno, 4 formagdo dos contratos publicos, p. 556.
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mos fisicos/técnicos relacionados com a disponibilidade real e a rapidez de
entrega”(’%). Ainda que a propria Comissao se apresse a sublinhar (e bem)
que a sua Comunicagdo ndo tem natureza vinculativa e que apenas o Tri-
bunal de Justica pode interpretar, em ultima instancia, de forma vincula-
tiva, o direito da Unido(""), ndo deixa de ser uma tomada de posi¢ao que
oferece conforto para a opgao nacional de “desformalizar” quase total-
mente o ajuste directo por urgéncia imperiosa que preencha os pressupos-
tos do art. 2.°-A do Decreto-Lei n.° 10-A/2020.

Estas indicacdes de direito constitucional portugués e de direito euro-
peu deixam perceber que, havendo justificagdo suficiente, a contratacao de
emergéncia pode assumir um nivel de flexibilidade que, porventura, ¢
totalmente surpreendente para quem pudesse assumir que o direito dos
contratos publicos é sempre todo igual, e tem sempre o mesmo grau de for-
malismo. De facto, mesmo em formas de contratagdo dirigidas a urgéncia,
apercebemo-nos de que € possivel, e por vezes, necessario, realizar distin-
¢oes quanto ao nivel de formalismo que pode ser implementado(72).

¢) A escolha das entidades a convidar para o procedimento de
ajuste directo

Decorre da analise anterior que no presente contexto, a utilizagao do
procedimento de ajuste directo é mais frequente, e potencialmente para
contratos de maior valor, do que em situagao de normalidade. Esta circuns-
tancia confere particular acuidade e visibilidade a questdo das razdes que
presidem a escolha das entidades a convidar para estes procedimentos.
Como se disse acima, ndo ha necessidade de convidar mais de uma enti-
dade para o procedimento de ajuste directo, mesmo que exista mais do que
uma entidade em condic¢des de fornecer nas condig¢des de urgéncia preten-
didas; insistimos que nao constitui pressuposto do ajuste directo de urgén-
cia imperiosa (nem, naturalmente, do ajuste directo simplificado) a
demonstracdo de que a entidade escolhida é a inica em condigdes de for-
necer, ¢ portanto, é pressuposto implicito do ajuste directo de urgéncia
imperiosa (e do ajuste directo simplificado) que podem existir outras

(%) Comunicagao da Comissao de 1 de Abril de 2020, p. 2.

(") Comunicagao da Comissao de 1 de Abril de 2020, p. 1, nota 1.

(?) Esta ¢, também, uma das conclusdes essenciais que resulta de Dioco pe FiGuEIREDO MOREIRA
Nero/FLavio AmaraL Garcia, “Desastres naturais e as contratagdes emergenciais”, Revista de Contratos
Publicos, (7), 2013, pp. 21-52, em especial p. 34 ss.
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empresas em condi¢des de ser co-contratantes. Isso, porém, s6 confere
maior preméncia a questdo de saber como € que sdo seleccionadas essas
entidades, pois nessa escolha, s6 serdo admissiveis critérios e razdes de
interesse publico(7?).

Deve comegcar por dizer-se que a escolha das entidades a convidar
para o procedimento de ajuste directo ndo ¢ conformada, pela lei, de
acordo com qualquer critério especifico, falando-se apenas na “escolha”
da entidade adjudicante (art. 112.°, n.° 2, do CCP). Ha um quadro de larga
autonomia nesta escolha.

No ajuste directo escolhido em razdo do valor, essa autonomia na
escolha é, em regra, compensada pelas limitacdes constantes dos n.os 2
(limites a contratacdo reiterada) e 5 (impedimento em caso de prestagdes
feitas a titulo gratuito a entidade adjudicante) do art. 113.° do CCP. Essas
limitagdes, porém, ndo se verificam no ambito do regime excepcional, ja
que sdo expressamente afastadas (art. 2.°, n.° 3, do Decreto-Lei n.° 10-
-A/2020). O efeito deste afastamento expresso, pelo legislador, da aplica-
¢do destas normas, neste contexto, ndo € tao significativo como aparenta.
Repare-se que, como o seu texto deixa perceber inequivocamente, o n.° 2
do art. 113.° do CCP s¢ se aplica a procedimentos escolhidos em razio do
valor (ou com limite de valor), e ndo aos procedimentos em razao de crité-
rios materiais (sem limite de valor), como € o caso da urgéncia imperiosa.
Deste modo, o tinico efeito inovatdrio do regime excepcional, face ao
CCP, consistiria na nao aplicacdo do n.° 2 do art. 113.° do CCP aos ajustes
directos simplificados escolhidos nos termos do n.° 2 do art. 2.° do
Decreto-Lei n.° 10-A/2020 (ajuste directo simplificado para contratos até
20.000€), caso se considerasse que esse € um procedimento escolhido em
razdo de um critério de valor, o que, como resulta do que se disse acima,
nao ¢ liquido.

A ampla margem de escolha a que nos referimos e o facto de nao
serem aplicaveis as normas dos n.°s 2 e 5 do art. 113.° do CCP a escolha
dos agentes econémicos a convidar para os procedimentos regulados pelo
regime excepcional devem levar a sublinhar aquelas que sdo as vincula-

(7*)  Em texto publicado em 2010, escrevemos, de uma forma que, retrospectivamente, surge
como demasiado generalizante, que os riscos de parcialidade ndo ocorrem em ajustes directos em
razdo de fundamento material (“Escolha das entidades a convidar”, cit. p. 894). Essa afirmagao parece-
nos verdadeira para muitos dos fundamentos materiais de procedimentos por convite (falta de propos-
tas em procedimento anterior, exclusividade, especificidade da prestagdo, etc.), mas na verdade, no
caso da urgéncia imperiosa, ndo ¢ bem assim: ha, de facto, riscos de parcialidade, como alias teriamos
oportunidade de frisar, um pouco mais tarde, em MiGueL Assis Raimunpo, “Catéstrofes naturais e contra-
tacdo publica”, p. 219, nota 225.
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¢oes juridicas a respeitar nessa escolha. Assim, € em primeiro lugar, ha que
sublinhar que se os impedimentos dos n.s 2 ¢ 5 do art. 113.° do CCP néo
sdo aqui aplicdveis, sdo, sem duvida, aplicaveis os impedimentos previstos
no art. 55.° do CCP, cuja vinculatividade ndo ¢ afectada pela dispensa da
apresentacdo de documentos de habilitagdo (cf. infra), que é apenas uma
dispensa da formalidade de prova da inexisténcia de (alguns) impedimen-
tos, e ndo uma dispensa dos impedimentos(74). Além desses, também con-
tinuam plenamente aplicaveis os impedimentos resultantes de diplomas
avulso, com particular relevancia para os previstos no art. 9.° da Lei n.°
52/2019, de 31 de Julho (Regime do exercicio de fungdes por titulares de
cargos politicos e altos cargos publicos). Do mesmo modo, permanecem
aplicaveis as normas de garantia da imparcialidade, como as normas sobre
impedimentos (agora “do lado da entidade adjudicante”), com destaque
para os arts. 69.° e seguintes do CPA, e os arts. 8.° ¢ (em parte) 9.° da ja
referida Lei n.° 52/2019. Todas estas disposi¢des nao foram afastadas(’), e
bem, pois elas garantem valores essenciais do sistema, e em particular, o
principio da imparcialidade.

E certo que pode, em teoria, colocar-se a necessidade de, em situagdes
absolutamente limite, mesmo algumas dessas normas terem de ceder, como
sucede com as normas sobre impedimentos do art. 55.° do CCP, se ocorrer
que um agente econdmico impedido seja o tinico que pode fornecer uma
entidade adjudicante em situacdo de urgéncia imperiosa. Nesse caso, para
além do apoio que se poderia encontrar na figura geral do estado de neces-
sidade (art. 3.°, n.° 2, do CPA), a norma do art. 57.°, n.° 3, da Directiva 2014/
/24 ofereceria apoio insuspeito, apesar da sua ndo transposicao para o
direito portugués pelo Decreto-Lei n.° 111-B/2017 (uma opgao que, por-
ventura, a presente situacdo de pandemia sugere repensar). Porém, salvas
essas situagodes limite, é necessario reafirmar a importancia do rigor na apli-
cacdo das normas sobre impedimentos, e outros aspectos que devem ser
essenciais, como o cumprimento de especificacdes e requisitos de segu-
ranga. A presente pandemia foi, mais uma vez, uma impressiva ilustracao
de como agentes econdmicos menos idoneos procuraram defraudar as enti-
dades publicas ¢ privadas na aquisi¢do de bens de primeira necessidade no

(™) Pepro Costa Goneawves/Licinio Lopes Marrins, “Regime excecional de contratagdo publica
no ambito da epidemia da doenga do covid-19”, cit., n.° I, ressalvando os impedimentos, ainda antes do
aditamento do n.° 9 ao art. 2.°; Jost: Duarte ComvBra/Marco CALDEIRA/TiAGO SERRAO, Direito Administra-
tivo da Emergéncia, p. 109, ja perante essa norma.

(%) Pepro Costa Gongarves/Licinio Lopes Marrins, “Regime excecional de contratagdo publica
no ambito da epidemia da doenga do covid-19”, cit., n.° L.
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combate ao surto; tais factos apenas comprovam a essencialidade de um
crivo rigoroso, designadamente a luz dos impedimentos.

Apesar do seu largo alcance, as normas sobre impedimentos (quer “do
lado dos concorrentes”, quer “do lado das entidades adjudicantes’) nao
esgotam ainda o tema das razdes para a escolha das entidades a convidar.
A situagdo que se vive, de grande utilizagdo do ajuste directo, para contratos,
por vezes, de valores muito elevados, traz visibilidade a omissdo, no CCP, de
uma norma que obrigue expressamente a entidade adjudicante a realizar um
discurso de fundamentacdo especifico e dedicado no que diz respeito a iden-
tidade dos agentes econdmicos que convida para os procedimentos de ajuste
directo e consulta prévia. O dever de fundamentar a decisao de escolha do
procedimento (art. 38.° do CCP) e, a partir da revisdo de 2017 do CCP, o
dever de fundamentar a decisdo de contratar, que foi tornado explicito
(art. 36.°, n.° 1, do CCP), ja permitem, de jure condito, considerar exigivel
que, no ajuste directo e na consulta prévia, se fundamente também a identi-
dade de quem ¢ convidado, atenta a relevancia desse elemento nesses espe-
cificos procedimentos — mas seria de toda a conveniéncia que, em futura
alteragdo ao Cddigo (ja anunciada, de certo modo, como se disse na Introdu-
¢do), se incorpore esta exigéncia, que pode contribuir grandemente para a
transparéncia e para a imparcialidade nestes procedimentos.

Consideramos, assim, que, mesmo em face de um quadro que poderia
ser mais explicito, as entidades adjudicantes devem dar razdes, nos proce-
dimentos de ajuste directo(’°), para a escolha das entidades que convidam
para esses procedimentos. Essas razdes tém, necessariamente, de passar
por motivos aceitaveis, a luz do principio da prossecucdo do interesse
publico; e a imposi¢cdo de um dever desse tipo devera servir como um
importante incentivo a que nao se escolham empresas apenas com base em
indicadores de proximidade ou conhecimento pessoal, mas com base em
razdes objectivamente apreensiveis e controlaveis(’’). Nem se alegue que
o cumprimento desse dever basico de transparéncia poderia impedir a con-
tratacdo com a celeridade necessaria: no ajuste directo por urgéncia impe-

(7)  E, naturalmente, também nos de consulta prévia, que continuam a ser possiveis, como se
disse, no quadro do regime geral do CCP.

(") Que até poderao passar, pensamos, pela referéncia a experiéncias de contratos anteriores,
ja que o bom desempenho em contratos anteriores ndo ¢, parece-nos, uma razao alheia ao interesse
publico. Referindo-se igualmente a necessidade de razdes para a selec¢@o do co-contratante nestes
casos, as quais deverdo ser ligadas as caracteristicas da necessidade, DioGo pE Figueireno MorEIRA
Nero/Fravio AmaraL Garcia, “Desastres naturais e as contratagdes emergenciais”, p. 43, referindo, com
pertinéncia, que a escolha podera significar conferir relevancia a factos (como a proximidade ao local)
que, em circunstancias de normalidade, ndo poderiam ser atendidos.
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riosa que siga a tramitagdo “normal”, da parte Il do CCP, essa fundamenta-
cdo ¢ simplesmente mais um elemento das decisoes tomadas no momento
inicial do procedimento; ja no ajuste directo simplificado, € certo que os
deveres de formalizacdao dos actos pré-contratuais estdo muito mitigados,
mas parece que tem de fazer-se uma exigéncia minima de formalizacao,
mesmo que ela tenha de ocorrer apos o contrato. Na verdade, o presente
regime excepcional, mesmo nos casos de ajuste directo simplificado por
urgéncia imperiosa e sem limite de valor (os casos do art. 2.°-A do
Decreto-Lei n.° 10-A/2020), oferece um momento ébvio em que tal funda-
mentacao podera (e por isso, devera) ser feita, que € o da comunicagao aos
membros do Governo responsaveis pelas finangas e pela satde, comunica-
¢do essa que, nos termos da lei, ja inclui, precisamente, a “fundamentagao
para a adogao deste procedimento” (art. 2.°-A, n.° 5; cf. igualmente as
mengdes que, nos termos do n.° 6 do mesmo preceito, devem ser incluidas
no relatorio a publicitar pela SPMS).

d) Modulacdes a outros aspectos do(s) procedimento(s) de for-
macio do art. 2.°

20. O regime do Decreto-Lei n.° 10-A/2020 contempla ainda um
conjunto de outros aspectos que configuram modulagdes do regime dos
procedimentos de contratagdo publica conduzidos ao seu abrigo, que cum-
pre enunciar, ainda que mais topicamente.

Os aspectos que iremos referir parecem ser aplicaveis, apenas, aos
procedimentos regulados pelo art. 2.° (e, por essa via, também 2.°-B) do
diploma. Com efeito, o regime do ajuste directo simplificado por urgéncia
imperiosa, a que refere o art. 2.°-A, parece ser auto-suficiente, isto &, pre-
viram-se ai todas as regras que se pretendeu prever para a formacao desses
contratos. Isto parece ser confirmado pelo facto de o n.° 4 do art. 2.°-A dis-
por no sentido de serem aplicaveis aos contratos ai previstos nos n.>s 3 e 6
do art. 2.°: uma tal disposi¢do ndo seria necessaria, se o art. 2.°, como um
todo, fosse aqui aplicavel.

21. Assim, prevé-se no art. 2.° a comunicacao das adjudicacdes fei-
tas ao abrigo do regime excepcional aos membros do Governo responsa-
veis pela area das finangas e pela respetiva area sectorial(’®), bem como a

(%) Alguns aspectos do regime tém aplicacdo, apenas, no que diz respeito as entidades da
administrag¢do estadual; é este o caso. Para os outros sectores da administragdo publica (mormente,
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publicitacdo no portal dos contratos publicos (Base) — art. 2.°, n.° 4, do
Decreto-Lei n.° 10-A/2020. Trata-se de um contrapeso essencial para a
auséncia de publicidade na formagao dos contratos, permitindo o escruti-
nio por parte da comunidade em geral, e também por parte dos potenciais
concorrentes dos adjudicatarios.

Nao obstante essa publicitagdo, os contratos celebrados ao abrigo do
regime excepcional na sequéncia de ajuste directo, independentemente da
sua redugdo ou ndo a escrito, podem produzir todos os seus efeitos logo
apo6s a adjudicacdo, sem prejuizo da respetiva publicitagdo no portal dos
contratos publicos (art. 2.°, n.° 5). Esta opcdo significa o afastamento da
norma do art. 127.°, n.° 3, do CCP, o que representa uma importantissima
diferenga entre o regime do ajuste directo para “contratos-Covid19”, face
ao regime geral do ajuste directo naquele Codigo. Os contratos podem,
assim, produzir os seus efeitos independentemente da publicagdo no portal
Base, a qual, deve, porém, acontecer(”?).

Outra diferenga importante reside na mais ampla possibilidade de
adiantamentos por conta do preco contratual, por contraponto ao regime
geral do art. 292.° do CCP. Como se sabe, no regime geral, os adiantamen-
tos de prego estdo limitados a 30% do prego contratual, dependem de pres-
tagdo de caugdo e exigem previsdo contratual (n.>s 1 e 4 do art. 292.° do
CCP), embora os dois primeiros requisitos possam ser afastados em casos
excepcionais, com a devida fundamentacdo (n.° 3 do art. 292.°). No
Decreto-Lei n.° 10-A/2020, a entidade adjudicante pode efetuar adianta-
mentos do preco “com dispensa dos pressupostos previstos no art. 292.°”,
embora isso seja feito depender de um pressuposto que parece estar asso-
ciado a declara¢des e comportamentos do potencial fornecedor: “sempre
que estiver em causa a garantia da disponibilizagdo, por parte do operador
econdmico, dos bens e servigos a que se refere o presente artigo™ (art. 2.°,
n.° 6, do Decreto-Lei n.° 10-A/2020). A hipotese mais verosimil serd a de,
em sede de negociagdes preliminares, o fornecedor fazer depender a pro-
pria celebracao do contrato da realizagdo de adiantamentos de prego sem
sujeicdo a caugdo e a limites de preco(®°). O facto de o legislador de emer-

para a administra¢@o autarquica), ndo tem sentido aplicar esta norma. Estamos, assim, perante uma das
“adaptacdes” a que alude o art. 1.°, n.° 3, do Decreto-Lei n.° 10-A/2020 — neste sentido, Jost Duarte
Coimvera/Marco CaLpEIRA/T1AGO SERRAO, Direito Administrativo da Emergéncia, p. 98.

(") Conforme refor¢a o IMPIC na Orientagdo Técnica n.° 06/CCP/2020, n.° 10.

(39) A hipotese de o fornecedor que ja esta vinculado contratualmente a fornecer sem adianta-
mento, vir a invocar, durante a execugao contratual, que s6 fornece mediante adiantamento, sera, a par-
tida, potencial incumprimento do contrato, pelo que nio deveria permitir o adiantamento; porém, nao
se pode excluir que isso acontega, de forma legitima, se existir impossibilidade ou alteragdo de cir-
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géncia vislumbrar e permitir essa possibilidade traz consigo evidentes ris-
cos, que manifestamente foram considerados justificados face aos interes-
ses em presenca.

O art. 2.°, n.° 6, também se refere a produgao imediata de efeitos dos
actos e contratos, nos casos ai referidos, o que se acrescenta ao ja disposto
no art. 2.°, n.° 5, ja referido: os contratos ai referidos podem, assim, produ-
zir todos os seus efeitos logo apos a ajudicagdo, o que significa que
podem ser cumpridos, e podem ser pagos. Isto ndo significa, a nosso ver,
que o legislador esteja a dispensar a reduc¢ao do contrato a escrito. Na ver-
dade, parece-nos que a unica excepg¢ao a reducdo a escrito de contratos
contida no Decreto-Lei n.° 10-A/2020 veio a ser a que resultou do adita-
mento dos contratos a que se refere o art. 2.°-A. De resto, para os contratos
sujeitos ao art. 2.°, continuam a aplicar-se (apenas) as causas de inexigibi-
lidade ou dispensa dos contratos a escrito previstas no CCP, em concreto,
no seu art. 95.°. O que resulta do regime excepcional ¢ apenas que os con-
tratos podem produzir os seus efeitos logo com a adjudicagao, e conse-
quentemente, antes da outorga do contrato. A disposi¢do nao viola a obri-
gacdo de cumprimento do prazo de self-cleaning, pois 0 mesmo nao se
aplica, designadamente, quando s6 exista uma proposta no procedimento
(art. 95.°, n.° 4, alinea d), do CCP), o que naturalmente € o caso do ajuste
directo(®!).

Tendo em conta este regime de producdo imediata de efeitos logo
apos a adjudicacao, suscitou-se a divida sobre se isso afastava a necessi-
dade de apresentagcdo dos documentos de habilitagdao e de prestagdo de
caugao, exigidos nos termos gerais (arts. 77.°, 81.°, 88.°,95.°, n.° 3, ¢ 104.°,
n.° 1, do CCP)(®?). Em resposta a essa duvida, o legislador veio (sempre
com efeitos retroactivos: v. infra) aditar os n.°s 9 e 10 ao art. 2.°, por via
dos quais os documentos de habilitagdo podem ser dispensados, “inclusi-
vamente para efeitos de pagamentos”, sem prejuizo de a entidade adjudi-
cante os poder pedir a qualquer altura; e a caugao pode também ser dispen-
sada, independentemente do prego contratual(®3). Compreendendo-se,

cunstancias na propria obtengao, por parte do co-contratante, dos bens com que iria cumprir (imagine-
-se que ficou impedido de os trazer de um armazém no estrangeiro). Em rigor, a propria lei geral ja
admite, implicitamente, situagdes desse tipo (art. 292.°, n.° 4, 2.% parte, do CCP).

(81)  Estamos, obviamente, a pressupor casos de utilizagdo vdlida do procedimento de ajuste
directo.

(82) Referindo a questao, veja-se a Orientagdo Técnica n.° 06/CCP/2020 do IMPIC, n.° 8.

(83) Contrastando, assim, com o regime geral, nos termos do qual a caugdo ¢ exigida, em
regra, para contratos com prego contratual igual ou superior a 200.000€ — art. 88.°, n.° 2, alinea a),
do CCP.
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mais uma vez, a razdo de ser desta opcao, a mesma cria riscos de celebra-
c¢do de contratos com agentes economicos afectados por impedimentos (no
caso da dispensa de documentos de habilitagdo)(34), ou de falta de garan-
tias perante eventuais incumprimentos (no caso da falta de prestagcdo da
caucao).

IV. Entrada em vigor e producio de efeitos (retroactivos) do
Decreto-Lei n.° 10-A/2020 e das alteracées ao mesmo, em
especial

22. Conforme referido acima, reveste-se de grande especificidade o
regime de entrada em vigor e producao de efeitos do regime consagrado
pelo Decreto-Lei n.° 10-A/2020, e subsequentes alteragdes.

De acordo com o art. 36.° do Decreto-Lei n.° 10-A/2020, o diploma
entrou em vigor no dia seguinte ao da sua publicagdo. Dado que ele ainda
foi publicado em suplemento ao Diario da Republica de dia 13 de Margo,
o diploma entrou em vigor as 00h00 de dia 14 de Mar¢o. No entanto, como
¢ sabido, entrada em vigor e produgdo de efeitos ndo se confundem, e este
diploma estabelece, expressamente, que “produz efeitos no dia da sua
aprovacao” (art. 37.°, com excepgdes que aqui ndo relevam). Essa aprova-
¢do0, em Conselho de Ministros, ainda aconteceu no dia 12 de Marco, con-
forme se alcanca pela data indicada no diploma. Deve entender-se que o
momento procedimental relevante para que certo procedimento fique
abrangido pelo regime ¢ o da decisdo de contratar, momento que inicia o
procedimento (art. 36.° do CCP)(%>).

Articulando todas as afirmagdes anteriores, depreende-se que o
Governo, com esta norma sobre producao de efeitos, salvaguardou (ou
tentou salvaguardar) todos os procedimentos cuja decisdo de contratar
tenha sido tomada nos dias 12 e 13 de Margo, e que se tenham conformado
com o regime aprovado pelo Decreto-Lei n.° 10-A/2020. Note-se que o
que isto significa é que um procedimento que, em 12 ¢ 13 de Margo, ndo
fosse conforme ao regime geral da contratacdo publica (leia-se, o regime
do CCP), mas tenha sido conforme ao regime aprovado, em 12 de Margo,
pelo Conselho de Ministros (por exemplo, um ajuste directo simplificado

(*) Recorde-se o que frisamos acima: apesar da dispensa de documentos de habilitagdo, ndo
estdo dispensados os impedimentos a contratacao.
(3%) No mesmo sentido, Orientagdo Técnica n.® 06/CCP/2020, p. 12.
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para bens e servigos no valor de 15.000€, ilegal a luz do regime geral, mas
permitido pelo regime excepcional), foi, de certo modo, sanado ou conva-
lidado, por for¢a do novo regime.

Repare-se que a mesma metodologia, mas com alcance ainda mais
incomum, foi adoptada a partir do aditamento do art. 2.°-A a este regime.
Esse aditamento, como se viu, foi operado pelo Decreto-Lei n.° 18/2020,
de 23 de Abril, que entrou em vigor a 24 de Abril (cf. o seu art. 4.°). Nao
obstante, o art. 3.° do Decreto-Lei n.° 18/2020 veio prever, ndo apenas, que
o artigo agora aditado produzia efeitos a 13 de Marco(8¢), mas também que
“[o]s procedimentos promovidos antes da publicagdo do presente decreto-
-lei que nao tenham observado, no todo ou em parte, o regime previsto no
art. 2.° do Decreto-Lei n.° 10-A/2020, de 13 de margo, consideram-se rea-
lizados, para todos os efeitos, ao abrigo do regime previsto no art. 2.°-A do
mesmo decreto-lei, na redagdo dada pelo presente decreto-lei” (cf., respec-
tivamente, os dois numeros do art. 3.°).

Estas op¢des deixam entrever aquilo que deverdo ter sido, segura-
mente, dias dificeis de gerir, no inicio da fase mais aguda da pandemia em
Portugal, na tentativa de assegurar a aquisi¢@o, em especial, de medica-
mentos e dispositivos médicos (como ventiladores), material clinico ¢ de
protec¢do individual, no quadro de um mercado internacional que se
caracterizava por um grau de agressividade competitiva inusitado, ndo
apenas do lado da oferta (entre os agentes econémicos), mas também do
lado da procura (ja que os diferentes Estados e entidades ptblicas e priva-
das do sector da satde competiam igualmente entre si para obter recursos
que eram escassos no mercado). Isto compreende-se se se considerar o
contetudo do art. 2.°-A, o qual, como se viu, consiste essencialmente na
extensdo do procedimento de ajuste directo simplificado, que ¢ pratica-
mente isento de qualquer formalidade, a aquisi¢des de urgéncia imperiosa.
Deste modo, o que resulta do Decreto-Lei n.° 18/2020 € que o legislador
veio, retroactivamente, depois de ter passado mais de um més de vigéncia
do Decreto-Lei n.° 10-A/2020, promover a sanagao de procedimentos e
contratos que tenham sido realizados, no limite, sem qualquer formali-
dade(®7). Por esse motivo, pode dizer-se que, embora ja tivessem ocorrido

(%¢) Mas ndo, estranhamente, a 12 de Mar¢o — ou seja, existe um desalinhamento de um dia
entre a data de produgédo de efeitos do Decreto-Lei n.° 10-A/2020 e a data de produgdo de efeitos do
art. 2.°-A que lhe foi aditado.

(87)  Com isso, abrangidos pela sanagdo terdo ficado procedimentos que ndo tivessem cum-
prido o regime do CCP, mas também procedimentos que ja tivessem sido tramitados ao abrigo do
regime aprovado pelo proprio Decreto-Lei n.” 10-4/2020, na sua redacgdo anterior, e que tivessem
incumprido algum dos aspectos desse mesmo regime.
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situagdes de sanacdo, convalidagao ou ratificagdo legislativa de procedi-
mentos em situacdo de emergéncia(®®), essa intengdo de convalidagdo, no
regime excepcional de resposta a pandemia de Covid-19, vai bem mais
longe: no ambito desses outros regimes, nao s6 a aprovagao do regime tem
sido, normalmente, mais rapida, como, sobretudo, o aligeiramento de for-
malidades ndo ¢ tdo intenso como ocorreu aqui.

23. A ssituacdo acabada de descrever estabelece um curioso dialogo
com alguns toépicos argumentativos, que devem ser aqui convocados ¢
através dos quais acedemos a uma perspectiva mais ampla e a algumas das
grandes questdes do direito dos contratos publicos, e até, do direito admi-
nistrativo em geral.

Em primeiro lugar, ndo ha que duvidar, pelas razdes acima apontadas,
da possibilidade de serem celebrados contratos, mesmo de valores muito
significativos, com total ou quase total auséncia de formalidades. Como
vimos, ¢ possivel compreender as razdes substantivas de um regime como
o do art. 2.°-A do Decreto-Lei n.° 10-A/2020, que estende o modo de con-
tratar completamente desformalizado do ajuste directo simplificado
(impressivamente designado na giria como “ajuste directo sob factura”) a
aquisigOes de valores potencialmente muito elevados. Seria mais dificil
aceitar a sanacao ou convalidagdo, se os procedimentos a sanar ou conva-
lidar se apresentassem, de algum modo, como contrarios a valoragdes
essenciais do sistema; mas na verdade, ndo ¢ assim: a melhor interpretacao
do proprio direito europeu confirma que este, para os procedimentos sem
concorréncia, ndo prevé formalidades procedimentais especificas, com o
que pretende deixar espago as necessidades que a situacdo-de-urgéncia
coloque.

O segundo topico relevante sugerido por estas disposigdes sobre pro-
ducao de efeitos prende-se com um dos institutos mais relevantes para
compreender a fundo o que significa a juridicidade administrativa: o
estado de necessidade. De facto, esta ¢ uma figura axial do direito admi-
nistrativo (e do direito, em geral), que apela a aplicagao contextual e flexi-
vel do direito, reconhecendo que as normas positivas sdo, em grande
medida, pensadas para certas situacdes, ¢ deixam de aplicar-se quando
essas situagdes sdo muito alteradas. Nao se trata, assim, de dispensar o
cumprimento da lei, mas de reconhecer que o respeito pela juridicidade

(3%) Cf.oart. 12.°,n.° 1, do Decreto-Lei n.° 34/2009, de 6 de Fevereiro (medidas de facilitagao
de investimento publico); art. 7.° do Decreto-Lei n.° 85/2018, de 25 de Outubro (furacdo Leslie);
art. 4.° do Decreto-Lei n.° 168/2019, de 29 de Novembro (furacdo Lorenzo).
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exige, em alguns casos, reconhecer que a norma que deve ser cumprida
ndo ¢ a norma positiva (escrita), mas uma norma reclamada pela situagdo
especifica(?®).

Assim, e concretizando: no momento em que o Decreto-Lei n.° 10-
-A/2020 ainda ndo existia, poder-se-ia dizer que so seria possivel celebrar
contratos de urgéncia imperiosa com o formalismo geral do ajuste directo
por urgéncia imperiosa previsto na parte Il do CCP; e no momento em que
o Decreto-Lei n.° 10-A/2020 ja existia, mas ainda ndo existiam os n.°s 9
e 10 do seu art. 2.° (que foram aditados pela Lei n.° 4-A/2020), ou o seu
art. 2.°-A (aditado pelo Decreto-Lei n.° 18/2020), s6 podia contratar-se por
ajuste directo, no minimo, com o formalismo, mais reduzido do que o do
CCP (mas ainda assim, existente), previsto no Decreto-Lei n.° 10-A/2020.

No entanto, este parece-nos ser um dos casos que explicam a relevan-
cia da ressalva da clausula geral do estado de necessidade, em contexto de
contratacdo publica de emergéncia. As normas sobre procedimentos pré-
contratuais, mesmo aquelas pensadas para situagdes de urgéncia, como ja
era o caso dos arts. 2.° e seguintes do Decreto-Lei n.° 10-A/2020, t€ém de
entender-se sempre como estando sob condi¢ao implicita de ndo serem
afastadas por uma situacao-de-urgéncia que seja incompativel mesmo com
essas regras mais aligeiradas.

Assim, para dar exemplos que aderem aos elementos do regime que
analisamos, ¢ de notar que apenas com o aditamento dos n.°s 9 ¢ 10 ao
art. 2.° do Decreto-Lei n.° 10-A/2020, pela Lei n.° 4-A/2020, passou a esta-
belecer-se que a entidade adjudicante poderia dispensar a entrega dos
documentos de habilitagdo, ou a prestagdo de caucdao. Repare-se que, por
for¢a do regime geral da contratagdo publica, a celebragdo do contrato, no
caso de haver contrato escrito, ou a execucao do contrato, em caso de dis-
pensa ou inexigibilidade de redugdo a escrito, s6 podem ter lugar apos o
cumprimento dessas formalidades (cf. arts. 104.°, n.° 1, alineas b) e ¢),
e 95.°, n.° 3, respectivamente). No entanto, mesmo que nao tivessem sido
aditados ao Decreto-Lei n.° 10-A/2020 aqueles preceitos (com efeitos
retroactivos: cf. art. 6.°, n.° 1, da Lei n.° 4-A/2020), ninguém podera negar
que, caso a concreta contratagdo em causa estivesse em vias de se gorar
por impossibilidade de entrega atempada dos documentos de habilitacdo,

(%) MarceLo ReeLo pe Sousa/ANprE SALGADO DE Matos, Direito Administrativo Geral, Tomo 1
— Introdugao e principios fundamentais, 2.* ed., Lisboa: D. Quixote, 2006, p. 175; Pauro Otero,
Direito do Procedimento Administrativo, I, p. 127. No mesmo sentido, a final, DioGo Freimas bo AMARAL,
Curso de Direito Administrativo, Vol. 11, 4.* ed. (com a colaboracdo de Pedro Machete e Lino Torgal),
Coimbra: Almedina, 2018, p. 49.
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ou de prestacao de caugdo, por parte do co-contratante, a entidade adjudi-
cante poderia invocar o art. 3.°, n.° 2, do CPA, e dispensar essas formalida-
des, por for¢a do estado de necessidade. A vida e a integridade fisica e psi-
quica das pessoas s3o os bens mais importantes para o direito, ¢ quando
precisam de ser protegidos com urgéncia, isso deve sempre acontecer: o
direito, longe de ser um empecilho, consagra todas as ferramentas necessa-
rias para esse efeito. E ndo se fique com a ideia, pelos exemplos utilizados,
de que apenas se poderia dispensar certas formalidades ao abrigo do
estado de necessidade, e nunca todo o procedimento. Com efeito, o
advento do CPA de 2015 veio confirmar, em norma positiva, o entendi-
mento segundo o qual o estado de necessidade pode chegar ao ponto de
justificar a propria preteri¢ao total de procedimento — € o que resulta do
art. 161.°, n.° 2, alinea /), deste Codigo(*?).

Se assim é, chegamos a conclusdo segundo a qual, no fim de contas,
a producdo retroactiva de efeitos ndo chega, sequer, a ter efeitos de conva-
lidacao, pelo menos naqueles casos que ja fossem cobertos pelo estado de
necessidade. Com efeito, o principal efeito da aplicacao da figura do
estado de necessidade é, como se sabe, que a actuacao administrativa que,
de outro modo, seria ilegal, ¢ considerada conforme a legalidade (entenda-
se, conforme a norma de excepgdo que € convocada pela situagao justifica-
tiva do estado de necessidade)(®!). Os procedimentos que ndo tenham
observado formalidades do CCP, nos dias 12 e 13 de Mar¢o, e que foram
abrangidos pela producao retroactiva de efeitos do Decreto-Lei n.° 10-
-A/2020, na sua redaccdo inicial; e os procedimentos que ndo tenham
observado as formalidades do proprio Decreto-Lei n.° 10-4/2020, e que
foram abrangidos pela producao retroactiva de efeitos da Lei n.° 4-A/2020,
que aditou os n.> 9 e 10 ao art. 2.°, ou do Decreto-Lei n.° 18/2020, que adi-
tou o art. 2.°-A, ja eram, assim, procedimentos validos (isto ¢, deram ori-
gem a actos e contratos validos), desde que nesses casos se tenha enten-
dido, justificadamente, que a observancia do CCP, ou das normas do
Decreto-Lei n.° 10-A/2020 (respectivamente), teria levado a um mal
maior, traduzido na impossibilidade de celebrar um contrato imprescindi-
vel naquele momento. Para estes actos e contratos, a produgdo retroactiva
de efeitos operada pelas normas do Decreto-Lei n.° 10-A/2020 e pelas nor-

(%) Referindo também (em sede geral) este importante argumento de direito positivo dado
pelo CPA de 2015, Jost: Duarte ComvBra/Marco CaLpeira/Tiaco SerrAo, Direito Administrativo da
Emergéncia, p. 82.

(°1)  Jost ManueL Servuro Correla, “Revisitando...”, p. 793; Pauro Otero, Direito do Procedi-
mento Administrativo, I, p. 133.
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mas que o alteraram, tem apenas o valor de criagdo de um nivel adicional
de seguranca juridica: limita-se a uma declaracdo explicita de validade,
que ja resultaria da aplicacdo do art. 3.°, n.° 2, do CPA.

24. A situagdo mais invulgar e, por isso mesmo, problematica,
numa primeira leitura, seria, pois, a dos procedimentos que ndo pudessem,
por qualquer razdo, invocar o estado de necessidade; isto ¢, aqueles em
que ndo se demonstre que o incumprimento de uma determinada formali-
dade procedimental era imprescindivel para proteger um bem de maior
relevancia. Esses, de facto, sdo, na sua origem, procedimentos (e contra-
tos) afectados pela invalidade dos actos neles praticados, e que, como tal,
s6 podem deixar de o ser pela intervencao de uma qualquer forma de sana-
c¢do; e foi exactamente essa sanagdo que o legislador procurou operar, por
via da produgdo retroactiva de efeitos do Decreto-Lei n.° 10-A/2020 e, em
especial, dos diplomas que o alteraram.

A situacao de sanagdo, por via legislativa, de actos e contratos invali-
dos, suscita, como ¢ evidente, fundadas reservas. Compreende-se que o
edificio da juridicidade administrativa pode ser, em abstracto, profunda-
mente afectado por uma adopgao excessivamente liberal de ferramentas
deste tipo. Em todo o caso, a nosso ver, ha algumas razdes que, nesta espe-
cifica situa¢do, diminuem ou mesmo eliminam as perplexidades suscita-
das pela ideia de uma ““sanagao legislativa” de actos e contratos.

A primeira razdo prende-se com a necessidade de reconhecer que,
embora a producao retroactiva de efeitos da lei ndo seja a regra (cf. o
art. 12.° do Codigo Civil), ndo existe, designadamente, ao nivel constitu-
cional, um principio geral de proibicdo de lei retroactiva(®?).

A segunda razdo prende-se com a natureza dos procedimentos cujos
actos procedimentais e contratos sdo, aqui, objecto de sana¢do: em con-
creto, a sua natureza ndo competitiva. Repare-se que o &mbito da sanacao
cobre, exclusivamente, procedimentos de ajuste directo, que, além da enti-
dade adjudicante, ndo tém outro interveniente que nao o proprio co-contra-
tante. Além disso, a intervencao legislativa da-se em aspectos formais e
procedimentais, nao parecendo ter capacidade para alterar o contetido con-
tratual de uma forma que fosse surpreendente (e potencialmente penaliza-
dora) para o co-contratante. A sanagao, neste caso, nao parece ter potencial

(?2)  Admitindo isso mesmo, a propdsito de um outro regime excepcional que entdo critica-
vam, JoAo AmaraL E ALMEeDa/PEpRO FERNANDEZ SANcHEZ, As medidas excepcionais de contratag¢do
publica para os anos de 2009 e 2010. Breve comentario ao decreto-lei n.° 34/2009, de 6 de Fevereiro,
Coimbra: Coimbra Editora, 2009, p. 47.
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para afectar negativamente o co-contratante (pelo contrario)(??). Uma
eventual sanagdo “contra” o co-contratante ja colocaria evidentes proble-
mas de violagdo dos principios constitucionais da seguranga juridica e da
boa fé. Além disso, a auséncia de outros competidores abrangidos pela
sanacdo faz com que ndo se consiga invocar, contra ela, o argumento da
frustracao de posi¢oes desses outros competidores, distinguindo, assim,
esta sanag@o de outras que, no passado, afectaram (ou procuraram afectar)
procedimentos competitivos(®4).

A terceira razao que permite relativizar as perplexidades causadas
pela sanagdo em apreco prende-se com a tematica do desvalor dos actos e
contratos afectados por ilegalidades procedimentais, e com a possivel
sanabilidade do procedimento, mesmo por for¢a das regras gerais. Cabe
sublinhar o 6bvio: uma ilegalidade num procedimento pré-contratual tem
o regime tipico da ilegalidade no procedimento administrativo, que €, em
principio, a mera anulabilidade (art. 163.°, n.° 1, do CPA); a anulabilidade
¢, também por forca das regras gerais, sanavel com efeitos retroactivos
(arts. 164.°,n.°5; ¢ 173.°,n.° 2, do CPA). Assim, se a ilegalidade que afec-
tou um procedimento foi, por exemplo, a dispensa dos documentos de
habilitagcdo previamente a celebragiao do contrato, antes de a Lei n.° 4-
-A/2020 ter aditado o n.° 9 ao art. 2.°, ja se poderia, por for¢a das regras
gerais, sanar esse acto e contrato. Mais complicada, a este respeito, ¢ a
situagdo dos casos em que nao tenha existido qualquer procedimento, ¢
que ndo sejam cobertos pela figura do estado de necessidade — mas
parece-nos dificil equacionar uma situacdo em que ndo se verificasse
estado de necessidade e uma entidade adjudicante tenha agido sem reali-
zar, pelo menos, alguns actos procedimentais(%). Por ultimo, ainda que se

(%) Se se reparar, isto prende-se com um dos pressupostos habitualmente afirmados para que
se diga ter existido violagdo do principio da tutela da confianga: uma actuagdo contraditoria com as
expectativas que frustra o investimento de confianga. De facto, se a actuagdo posterior ndo ¢ exacta-
mente igual a que se antecipava, mas ndo prejudica o investimento de confianga, a situagdo acaba por
nao ter relevancia suficiente para permitir invocar o principio.

(°4)  Joao AmaraL e ALmea/Pepro FErRNaNDEZ SANcHEZ, As medidas excepcionais, pp. 44, 51 ss.,
teciam duras criticas ao regime de produgao retroactiva de efeitos do Decreto-Lei n.® 34/2009 por, pre-
cisamente, abranger procedimentos de ajuste directo com consulta (hoje, correspondentes a consulta
prévia) e mesmo procedimentos concursais, argumentando que tal poderia gerar desigualdades graves
entre o adjudicatario e os participantes nesses procedimentos, ja que estes tinham confiado numa certa
situagdo procedimental, posteriormente alterada. Mas, precisamente, essa critica ¢ insusceptivel de ser
apontada ao regime agora criado.

(%) Nao sendo esta a sede para desenvolver a questdo, recorde-se que nao ¢ liquida a questao
de saber qual o desvalor que afecta um procedimento, e correspondente contrato, que tenham sido
levados a cabo com inobservancia do procedimento devido, em todas as cambiantes do problema
(auséncia de procedimento, procedimento indevido, etc.). Sdo conhecidos os termos da discussdo: na
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entendesse que o desvalor decorrente da violag@o do regime aplicavel seria
o da nulidade, também ndo parece questionavel que o legislador possa
conformar, por acto legislativo (com efeitos retroactivos), esse desvalor,
dando-lhe um conteudo e regime diferentes do regime-regra da nulidade;
nem parece que os valores em causa se oponham, neste caso, a conforma-
cdo retroactiva do regime da nulidade.

Em suma: a sanagdo, por via de acto legislativo, de actos e contratos
¢ uma solugdo que suscita fundadas reservas, a luz do imperativo de juridi-
cidade da actua¢do administrativa, e ha, certamente, muitos contextos em
que a mesma nao poderia realizar-se (por exemplo, a sanagao retroactiva
de actos lesivos de direitos, liberdades e garantias, que seria logo vedada
pelo art. 18.°, n.° 3, da Constituig@o; ou a sana¢ao de um acto em violagdo
de expectativas legitimas nele baseadas por um particular, que ofenderia
os principios da seguranca juridica e da boa fé, decorrentes do art. 3.° da
Constitui¢cdo). Também se pode acrescentar que, num plano de politica
legislativa, a producao retroactiva de efeitos convalidantes de actos e con-
tratos administrativos € um mecanismo a evitar e prevenir a todo o custo,
pelas duvidas que, justificadamente, levanta, e pela desconfortavel sensa-
¢do, que pode criar-se, de ser possivel praticar actos ilegais confiando na
subsequente cobertura por uma lei. Contudo, o que cabe perguntar é se
essa repulsa ou estranheza que, em abstracto, se pode afirmar quanto a tal
figura, se concretiza em razoes normativas bastantes para a afastar, nos
casos aqui em aprec¢o. E a esse respeito, como se viu, ha razdes ponderosas
para responder negativamente: ndo s6 muitos procedimentos e contratos
feitos sem respeitar o “direito escrito” estariam ao abrigo da figura do
estado de necessidade (e portanto, seriam, na sua origem, validos), como a
sana¢do em procedimentos s6 com um participante ¢ completamente dife-
rente de eventual sanagdo em procedimentos competitivos, devendo ainda
acrescentar-se que a sanacao retroactiva € uma possibilidade aberta, em
geral, em todos os casos de actos administrativos anulaveis.

vigéncia do CPA de 1991, discutiu-se se o desvalor seria a nulidade, por falta de elemento essencial,
com base no art. 133.%, n.° 1, ou a anulabilidade, nos termos gerais. Na vigéncia do CPA de 2015, a
questdo permanece, mas agora, eliminada a clausula geral de nulidade, em torno do art. 161.°, n.° 1, ali-
nea /), que comina com a nulidade a preterigao total do procedimento legalmente devido. No presente
caso, deve notar-se que nao se esta a preterir um procedimento concorrencial por um procedimento nao
concorrencial: a diferenga, neste caso, ¢ entre levar a cabo um ajuste directo ao abrigo do regime geral
do CCP, ou um ajuste directo ao abrigo do art. 2.°, ou, depois, do art. 2.°-A, do Decreto-Lei n.° 10-
-A/2020.
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V. Nota conclusiva

A presente situacao de pandemia, e em particular o regime excepcio-
nal de contratagdo publica aprovada a seu proposito, suscitam diversas
reflexdes. Uma delas € a que deve levar a reconhecer, com humildade, que
em certas situagdes, mesmo regimes especificos que, de forma bem inten-
cionada, apelam a uma conciliagdo entre celeridade e transparéncia,
podem ter de ceder perante a forca inelutavel dos factos, em homenagem a
necessidade de proteccdo de bens e valores de maior importancia. Nao
pondo em causa essa necessidade, ha que saber encontrar, nesses casos,
meios de devida compensacdo: se nao € possivel assumir o devido forma-
lismo na fase prévia a contratagdo, ha que fazer um reforco sério dos con-
trolos e formalidades a posteriori, em especial no que diz respeito as for-
malidades de transparéncia e fundamentagdo, mas também a formalidades
que sdo verdadeiras garantias da sa concorréncia e da defesa do interesse
publico no cumprimento do contrato, como sucede com a habilitagdo e a
prestacao de caugdo.

A actuagdo em emergéncia convoca, igualmente, uma atitude e uma
metodologia especificas para pensar e aplicar a sujeicdo da administragdo
publica ao direito. Mesmo na actuagdo em estado de necessidade, o agente
administrativo ndo actua fora do direito, mas actua num contexto em que a
validade das suas ac¢des ¢ medida essencialmente pela capacidade para
ponderar e equilibrar principios ¢ interesses divergentes, num quadro mais
incerto, quer em termos de dados de facto, quer em termos de clareza das
respostas do direito, do que quando se actua sujeito a normas que regulam
a sua conduta ao pormenor. Isso deve ser tido em conta, designadamente,
quando as entidades de controlo forem avaliar a conduta dos decisores
nestes periodos.

A metodologia de abordagem normativa ao problema da emergéncia
na contratag¢ao publica ganharia em ser pensada de forma sistematica e, por-
ventura, revista em alguns aspectos. Desde logo, hd que ponderar que o sis-
tema juridico foi mudando e a disponibilidade de meios de contratacao
publica céleres é hoje bem maior do que no passado. Ha que olhar com outra
atencdo para o regime geral da contratagdo publica e reconhecer que muitos
dos instrumentos gerais sdo mobilizadveis com rapidez em situagdes de
urgéncia: a Comunicacao de 1 de Abril de 2020 da Comissao Europeia, que
criticdmos em alguns aspectos, ¢ certeira ao notar este ponto em concreto.

O art. 28.° da LBPC, que ¢ aquilo que, no direito portugués, mais se
aproxima de um regime geral de contratagao publica em situagdo de emer-
géncia, padece claramente de um problema de desactualizagdo profunda:
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oriundo de uma época anterior ao CCP, o seu desajuste torna-se patente,
pela sua limitagdo tematica ao ajuste directo, € por ignorar a evolugdo do
entendimento dos principios gerais mesmo em sede de utilizacdo do ajuste
directo (ou outros procedimentos por convite) abaixo dos limiares euro-
peus. Essa desactualizagdo ¢ também evidente no facto de o regime ser
constantemente posto de lado quando seria necessario. Porventura, as
licdes dadas pelas crises recentes e em particular por aquela que atravessa-
mos aconselham que se aproveite para concretizar proposta ja feita entre
n6s(®®) e no estrangeiro(®?), de regular, de forma global, o tema da contra-
tacdo de emergéncia, o que, para ser feito com a amplitude devida, ndo
deveria limitar-se a uma revisdo do art. 28.° da LBPC, que tem o seu
ambito delimitado pela proteccao civil.

Por outro lado, a reac¢do do legislador através de iniciativas avulso
nem sempre apresenta a maior coeréncia e clarividéncia: designadamente,
seria talvez mais acertado, simples e eficaz, subir, transitoriamente, de
modo mais decidido, os limites de contratagao por ajuste directo e consulta
prévia, ainda que com as devidas cautelas decorrentes da jurisprudéncia
europeia em matéria de contratos de valor inferior aos limiares e da imple-
mentagdo de adequadas ressalvas de transparéncia e auditoria ex post, do
que remeter as entidades adjudicantes, sobretudo, para a aplicagdo do
ajuste directo por urgéncia imperiosa(®®). A criagdo de regimes juridicos de
caracter excepcional, vigorando, por vezes, por longos meses, ou mesmo
anos, assentes no pressuposto de subsun¢do generalizada de contratos a
figura do ajuste directo por urgéncia imperiosa (ou outro fundamento
material qualquer) é problematica. Nao nos parece que o principal pro-
blema levantado seja de constitucionalidade ou mesmo de desconformi-
dade dos diplomas, em si, face ao direito europeu, ja que ¢ duvidoso que os
principios (designadamente, o da proporcionalidade) tenham densidade
suficiente para permitir um juizo que diga que o regime como um todo €
inconstitucional, ou viola direito europeu(*”). O que se passa € que se pode
criar um problema de percepgdo, que induza as entidades adjudicantes em

(%)  Cf., por ultimo, Jost Duarte ComvBra/Marco Carpera/Tiaco SerrA0, Direito Administra-
tivo da Emergéncia, pp. 84-85.

(°7)  Dioco pe Ficueireno Moreira NETo/Fravio Amarar Garcia, “Desastres naturais e as contrata-
¢oOes emergenciais”, p. 26.

(“8)  Observagao semelhante, a propésito do regime do Decreto-Lei n.° 70/2018, ja tinha sido
feita por Marco CaLpEra, “Os regimes excepcionais de contratagao publica”, p. 77.

() Deste modo, ndo conseguimos acompanhar as conclusoes relativas a potenciais inconsti-
tucionalidades tiradas por Marco CaLpeira, “Problemas de constitucionalidade”, cit., ndo obstante ade-
rirmos aos pressupostos de que parte.
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erro. Como se frisou acima, os fundamentos materiais de ajuste directo, tal
como sdo equacionados pelo direito europeu, sdo fundamentos a aferir em
concreto, porque so essa afericdo em concreto garante que a sua aplicagdo
se mantém dentro de um quadro de excepcionalidade. Aprovar uma lei
dizendo taxativamente, ou sugerindo, que uma série indefinida e abstracta
de contratos, a celebrar no futuro, para periodos tdo longos como 18 meses
(cf. supra), preenchem os pressupostos da urgéncia imperiosa, ou mesmo
alguns desses pressupostos, ndo €, por si sO, automaticamente gerador de
contratos desconformes ao direito europeu, mas cria riscos evidentes de
pelo menos alguns desses contratos ficarem fora da cobertura dos pressu-
postos exigentes do art. 24.°, n.° 1, alinea c¢), do CCP e das disposi¢cdes de
direito europeu que lhe correspondem. Esse risco sera tanto maior quanto
mais o proprio legislador alongue o prazo de vigéncia dos regimes e/ou os
prazos dos contratos celebrados ao seu abrigo, e quanto mais insistir em
“sugerir” a utilizacdo do ajuste directo por urgéncia imperiosa em domi-
nios da actuagdo administrativa nos quais a imperiosidade da urgéncia seja
pouco evidente.

Junho de 2020



