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DIREITO DA SAUDE DE EXCECAO: O REGIME EXCECIONAL DE
CONTRATACAO PUBLICA COVIDIANA E A REPERCUSSAO PARA A
APLICACAO IMEDIATA DA TUTELA A SAUDE*

Exceptional Health Law: The Extraordinary Public Procurement Regime During
the Covid Era and Its Implications for the Immediate Enforcement of the Right to
Health

Jordano Paiva Rogério **

A pesquisa aborda o papel do Direito da Satde no ambito do Direito da Contratacéo Publica,
com influéncias de Direitos Fundamentais e Direito Constitucional. O objetivo do trabalho
é analisar as discussdes entorno do regime excecional de contratacdo publica, introduzido
em meio as medidas excecionais e temporarias relativas a situagdo epidemioldgica do
coronavirus. Perquire-se a natureza juridica e a fundamentalidade do direito da sadde, seara
em que se buscam possiveis influéncias da atuacdo do Governo portugués durante o periodo
da crise pandémica de COVID-19. A pesquisa visa compreender se a simplificacdo dos
regimes de contratagéo publica para promocéo do direito da saude foi longe demais. Por
conseguinte, tenta-se constatar a possibilidade de se estabelecer grande diferenca protetiva
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entre as vertentes negativa e prestacional inerentes a esse direito. A analise tem como fulcro
principal o ordenamento juridico portugués, em plano coadjuvante o sistema brasileiro,
embora possam ser feitas comparag@es pontuais com outros sistemas presentes em paises
de lingua portuguesa, inglesa e espanhola. A investigacdo sera possivel através da analise
de doutrina, evolucdo da legislagdo pertinente, pareceres, pesquisas cientificas e dados
oficiais de 6rgdos governativos. O trabalho esta escrito em portugués brasileiro, conforme
0 Acordo Ortogréfico da Lingua Portuguesa, seguem-se as normas metodologicas descritas
pela Associacgao Brasileira de Normas Técnicas.

Palavras-chave: contratacdo publica; COVID-19; saude; fundamentalidade.

The research examines the role of Health Law within the sphere of Public Procurement Law,
drawing upon influences from Fundamental Rights and Constitutional Law. The objective
is to analyze the debates surrounding the exceptional public procurement regime introduced
as part of the extraordinary and temporary measures addressing the coronavirus epidemic.
The study delves into the legal nature and fundamentality of the right to health, exploring
potential influences of the Portuguese Government's actions during the COVID-19
pandemic crisis. It seeks to determine whether the simplification of public procurement
regimes to promote the right to health overstepped reasonable boundaries. Consequently, it
aims to assess the extent to which significant protective distinctions can be established
between the negative and positive dimensions inherent to this right. The primary focus is on
the Portuguese legal framework, with the Brazilian system playing a secondary role, while
occasional comparisons may be drawn with other systems in Portuguese-, English-, and
Spanish-speaking countries. The investigation is conducted through the analysis of legal
doctrine, legislative developments, opinions, scientific research, and official data from
governmental bodies. The work is written in Brazilian Portuguese in accordance with the
Portuguese Language Orthographic Agreement, adhering to the methodological standards
set by the Brazilian Association of Technical Standards.

Keywords: public procurement; COVID-19; health; fundamentality.
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1. Introducéo

1.1. Contextualizacéo do problema

A pandemia causada pelo virus SARS-CoV-2 teve um impacto sem
precedentes na saude publica. O centro das aten¢bes durante mais de trés anos,
desde o final de 2019 até o inicio de 2023, foi a preocupacdo com a luta para
defender a vida dos milhGes de possiveis infectados. Como forma de protecdo
dessas vidas, na sua acepcdo mais essencial, enquanto direito de permanecer vivo,
foi dado especial relevo aos mecanismos de exercicio da garantia do direito a saude.

Em quase todos os paises ao redor do mundo, incluindo Portugal e Brasil,
o0 Estado foi obrigado a adotar medidas de emergéncia com foco no combate a
disseminagdo do virus e na garantia de protecdo da salde para a populacdo. Nesse
contexto, a contratacdo publica emergencial tornou-se um instrumento crucial para
assegurar 0 acesso aos insumos, equipamentos e servigos necessarios para lidar com
a pandemia. Procedimentos simplificados de contratagdo publica foram
subitamente postos em prética, e contratos publicos, em seu conceito mais amplo,
foram desenvolvidos em tempo recorde.

Contudo, a necessidade de se atender as demandas urgentes relacionadas
ao combate da crise sanitéria pode ter possibilitado, embora justificaveis no plano
dos direitos fundamentais, a criacdo de algumas situacOes teratologicas na seara do

direito administrativo e dos contratos publicos. H& que se perquirir se a contratagdo



publica nos regimes de exce¢do pode ter trazido riscos e desafios para a propria
natureza juridica do direito a saude, principal objetivo da presente pesquisa. Afinal,
a desprocedimentalizacdo de mecanismos para a tutela da saude pode,

indubitavelmente, gerar debates sobre a génese de aplicacdo desse direito.

1.2. Justificativa

O direito a saude foi inserido em ambas as constituicbes portuguesas de
1976 e brasileira de 1988 no capitulo dos direitos sociais. A partir desse ponto é
discutido pela doutrina a natureza juridica do direito da salde, nomeadamente, a
hipotese de ser considerado direito fundamental, posto possuir duas dimensdes. Na
dimensdo negativa, o direito da salde tende a se apresentar como um direito
fundamental de estrutura analoga a dos direitos, liberdades e garantias. Na positiva,
todavia, ele talvez ndo possua forca juridica propria, como consequéncia, a doutrina
parece se inclinar a considera-lo ndo passivel de aplicacdo imediata, assunto que
serd explorado no inicio da pesquisa.

E notério o fato de que ainda ndo ha uniformidade entre os cientistas
juridicos ao categorizar o direito a satde enquanto direito fundamental em todas as
suas dimensdes. Essa falta de consenso, por si s0, ja poderia ser uma justificativa
plausivel para a necessidade da presente pesquisa, posto buscar como concluséo
um contributo novo para o entendimento do direito. Todavia, a pesquisa vai além
no tempo, reconhece a especial necessidade de revisitar os contornos dos
ensinamentos classicos da natureza juridica do direito a salde ap6s o contexto da
crise sanitaria.

Algo que ainda néo foi levado em consideragéo nas tentativas de identificar

a natureza juridica desse direito foram os recentes regimes de excegdo ocorridos a



partir de 2019. Durante a crise pandémica marcada pela COVID-19, os regimes de
contratacdo publica em Portugal e no Brasil foram extremamente simplificados. H&
que se indagar sobre as influéncias desses regimes de excecdo na percepcdo da
natureza juridica do direito a salde e a possivel consequéncia no ambito da
aplicacdo imediata ou ndo desse direito.

Um dos contributos do presente trabalho podera vir também da necessidade
de se fazer um balango para saber em que medidas os regimes de excecdo
efetivamente contribuiram para a tutela do direito a saude. Afinal, os ritos de
contratagdo publica foram desenvolvidos com finalidade dirigida a certos objetivos,
definidos formalmente como meio para se atingir os interesses publicos primario e
secundario. Questionar-se-4 se em alguns casos 0s regimes de excecdo, que
repercutiram na simplificacdo dos procedimentos de contratacdo publica, tiveram
efeitos perversos ou benéficos para a maturidade da doutrina acerca da contratacdo

publica e dos direitos sociais e fundamentais.

1.3. Questdes de pesquisa

Para uma delimitacdo do objeto, e melhor compreensdo da necessidade do
presente trabalho, identificam-se algumas questdes de pesquisa, quais sejam:

Num contexto de excecdo, a simplificacdo dos procedimentos de
contratacao publica - para os contratos celebrados por causa da crise pandémica de
COVID-19 - pode ter indicado uma possivel aplicacdo imediata do direito a satide?
Antes disso, a simplificacdo dos regimes de contratacdo publica foi longe demais?
Existiu um direito fundamental a salde, na vertente positiva, durante o regime

juridico-administrativo no contexto da crise? A adocéao dos regimes de excecao, em



matéria de contratacdo publica, trouxeram alguma influéncia para a natureza

juridica do direito da saude?

1.4. Delimitacdo pela negativa

E importante ressaltar, no que toca ao objeto da pesquisa, que o trabalho
terd uma delimitacdo pela negativa quanto ao alcance dos regimes de excecdo sob
analise. Ndo se desconhece que a crise de saude publica pandémica causou uma
série de efeitos indiretos no mundo juridico, uma vez que das relacdes publicas
travadas para prestar o devido tratamento de salde decorreram indmeras situages
juridicas. Entretanto, ndo serd possivel analisar, de maneira exaustiva, todas e
quaisquer situagdes por meio das quais a contratagdo publica foi indiretamente
afetada, razdo pela qual o presente trabalho analisard somente as medidas
excecionais e temporérias relativas a situacao epidemiol6gica do coronavirus, em
especial o regime excecional de contratacdo publica, disciplinado no Decreto-Lei

n.% 10-A/2020, e legislacbes posteriores que 0 modificaram.

1.5. Metodologia

A presente pesquisa esta vinculada a area cientifica do Direito Publico, sob
enquadramento tedrico do papel do Direito da Saude no Direito da Contratagdo
Publica, Direitos Fundamentais e Direito Constitucional. O principal ordenamento
juridico alvo de andlise é o portugués, coadjuvante o brasileiro, ndo obstante
possam ser feitas comparagOes pontuais com outros sistemas presentes em paises
de lingua portuguesa, inglesa e espanhola. As normas metodologicas utilizadas sdo
as da Associacdo Brasileira de Normas Técnicas (ABNT), e a escrita se deu em

portugués brasileiro, consoante o Acordo Ortografico da Lingua Portuguesa



assinado em 1990. Foi escolhido o tipo de investigacéo juridico-interpretativo, por
se basear no método analitico para decompor os variados niveis, aspectos e relacdes
das discussoes juridicas.

Quanto ao instrumento de coleta de dados, foca na analise de conteido
bibliografico e a producdo legislativa pertinente. Em relagdo as técnicas
empregadas, se utilizam a documental, a partir de fontes primarias de textos que
ndo receberam tratamento analitico, em especial a Constituicdo da Republica
Portuguesa de 1976, o Cddigo dos Contratos Publicos portugués de 2008, o
Decreto-Lei n.° 10-A/2020 e legislagbes que o modificaram, assim como a
Constitui¢do Federal do Brasil de 1988. Também € utilizada a técnica bibliogréfica,
elaborada a partir de artigos, livros, teses, revistas e periddicos. Por fim, realiza-se
a pesquisa por meio do raciocinio teérico hermenéutico e dogmatico.

O presente trabalho utiliza uma abordagem qualitativa do problema, vez
que faz uma observacdo e andlise documental, ao se apoiar na filosofia
fenomenoldgica. No que toca ao objetivo a pesquisa é considerada explicativa,
porqgue identifica e estuda os fatores ja suficientemente descritos e detalhados, que
determinam ou contribuem para a ocorréncia da discussdo acerca da aplica¢do do
direito a saide em regimes de contratacdo publica ocorridos durante a crise sanitaria
de COVID-19.

Em relacdo aos métodos, utilizam-se: o dialético, uma vez que busca
entender e tentar solucionar a questdo pelo didlogo entre entendimentos
doutrinérios dissonantes; o hipotético dedutivo, porque a pesquisa organiza seu
raciocinio a partir de uma percepc¢éo lacunosa nos conhecimentos, qualificada pela
incerteza em delimitar a aplicacéo do direito a salde antes e depois dos regimes de

excecao sanitaria; e o comparativo, porque estuda as diferencas e semelhangas entre



0s sistemas juridicos portugués e brasileiro, no que toca as diferentes premissas

trazidas para a conclusédo dos problemas analisados pela pesquisa.

2. Natureza juridica do direito da satude

Em primeiro plano, inicia-se por dizer que ndo ha um consenso na doutrina
posterior as atuais constituigdes brasileira e portuguesa acerca da natureza juridica
do direito a saude. H& atualmente dissonancias em especial na tentativa de
aproxima-lo ou diferencia-lo das demais categorias de direitos fundamentais, que
possam repercutir na aplicacdo direta ou indireta de algumas dimensdes desse
direito. Antes de analisar o que ja se tem discutido acerca dos contornos desse
direito na atual sistemética juridica, sera interessante perceber se em algum
momento essa situacdo ja esteve mais perto de estar pacificada.

Ao partir do pressuposto que a presente pesquisa tenta revisitar a doutrina
classica sobre a natureza juridica do direito a saude, hum primeiro momento, €
necessario conhecer algumas fontes dessa doutrina. A primeira parte do trabalho se
dedica a fazer um breve estudo sobre as dimensdes do direito da satde, com
destaque as previsGes constitucionais que reconheceram a necessidade de se
assegurar esse direito através de um patamar historico-evolutivo recente. E num
segundo momento, nos capitulos posteriores, que a discussdo se densifica nas
legislacBes adotadas para enfrentamento da crise decorrente do virus SARS-CoV-
2, e, por ultimo, volta a discutir a natureza juridica desse direito. Conforme se passa

a expor.



2.1. A dupla dimensdo/geracao/acepcdo do direito da saude por
consagracao histérico-evolutiva

Antes de partir para as discussdes que os problemas da presente pesquisa
propdem importa a necessidade de se identificar a verdadeira natureza juridica do
direito a saude. Ora, para que seja possivel analisar uma eventual mudanca
conceitual, é imprescindivel partir a pesquisa desse ponto de analise. Para tanto,
recorda-se que mesmo para a doutrina tradicional o direito da satide! adquiriu no
altimo século uma identidade enquanto disciplina juridica auténoma?, embora
ainda possua pontos de contacto e interdisciplinaridade®. Ressalva-se que a
pesquisa reconhece esse carater multidisciplinar, no entanto, confere primazia aos
debates de direito pablico, com énfase no direito administrativo, assim como 0s
contornos de direitos sociais e fundamentais entorno desse direito, ndo tanto de
direito privado.

No planto positivo o direito a saude surge na constitui¢do brasileira de 1988
no artigo 6., cuja primeira mencéo tem o fiel objetivo de o incluir no rol dos direitos

sociais. Mais a frente, no artigo 196, é reconhecido como um direito de todos e

! Diga-se de inicio que a presente pesquisa concorda em utilizar o conceito de direito da salide como
“o sistema de normas juridicas que disciplinam as situa¢des que t€m a satide por objecto imediato ou
mediato e regulam a organizagao e o funcionamento das instituices destinadas a promogéo e defesa
da satide.”. Sérvulo Correia. Introdugdo ao Direito da Saude. In: Direito da Sadde e Bioética (Lisboa:
Lex, 1991), p. 41.

2 No sentido de autonomia como disciplina juridica, o direito a satide conquistou esse carater por conta
de um fendmeno geral de interpenetracéo e reaproximacao do Direito PUblico com o Privado. Ele se
singularizou pelo objeto e particularidades quanto a sua posi¢do no quadro das relagdes sociais. Idem.
Ibidem., p. 52.

3 Ainda sobre os pontos de interdisciplinaridade, o autor demonstra natural propengéo a observa-lo na
seara do direito civil. Nesse aspetco, utiliza como plano de fundo do direito a saide o direito da
personalidade, conforme a ideia de que a concretizagao do direito a salide perpassa o direito individual
de protegdo da integridade fisica. Idem. Ibidem., p. 50.



dever do Estado, que se compromete com a garantia por meio de politicas sociais e
econdmicas a fim de reduzir o risco de doengas e outros agravos afins. A segunda
parte do mesmo artigo consagra a universalidade desse direito, cuja garantia se
atribui a todos, de maneira igualitaria, mediante agdes e servigos para sua protecao,
promocao e recuperacao.

Né&o se ha de olvidar que a constituicdo brasileira anterior, de 1967, ndo
previa expressamente um rol de direitos sociais. Por auséncia de parametros
expressos em texto constitucional a discussdo tinha inicio numa dificuldade natural
de conceituagdo geral do que seriam efetivamente esses direitos. Os autores
explicavam a natureza juridica dos direitos sociais com plano de fundo nas
garantias laboristas, que, por seu turno, possuiam dimensdes mais pacificamente
adotadas enquanto direito fundamental. Nesse sentido, havia uma parte da doutrina
que na vigéncia da constituicdo de 1967 j& tentava atribuir o patamar de direito
fundamental a todos os direitos sociais?, a despeito da auséncia de fundamento
constitucional expresso.

Embora ja se falasse em fundamentalidade dos direitos sociais, ndo se
constatava especial relevo quanto as garantias possivelmente fundamentais
decorrentes do direito a satde. Sua inclusdo dentro do catalogo constitucional dos
direitos sociais, e, consequentemente, dos direitos e garantias fundamentais, foi

pacificamente conquistada somente com a promulgacdo da constituicdo mais

4 Nas palavras do autor: "O direito social constitucional é um direito fundamental, insito a pessoa
humana, que, sem o exercicio deste, jamais podera realizar seus minimos objetivos. (...) O direito
social, senso largo, é o direito primério do individuo. Direito primario de habitar ou de trabalhar, por
exemplo. O Estado contemporaneo deve adaptar-se as novas exigéncias sociais, no sentido de atender,
pelo menos, e em principio, a dois direitos sociais: o de trabalho e moradia.” Cfr.: Paulo Lobo Saraiva.
Garantia constitucional dos direitos sociais (Rio de Janeiro: Forense, 1983), p. 28.



recente. Sublinha-se que a nova constituicdo inovou ao prever um rol de direitos
fundamentais, e acertadamente incluiu neles os direitos sociais. Dentro dos direitos
sociais incluiu o direito & satde, sem distingdo clara no texto quanto a possiveis
dimensdes. O cerne axioldgico da nova redacao constitucional foi o fiel objetivo de
atribuir maior seguranca a protecdo desse direito, cuja importancia protetiva pode
ter sido mais branda no anterior regime®.

A partir dessa previsdo se retiram do direito a salde algumas percepcbes
constitucionais elementares, que serdo agora alvo de analise. A primeira é a clara
opcdo do legislador constituinte originario de o incluir dentro do catélogo
constitucional de direitos sociais, que, por sua vez, no caso brasileiro, representam
o capitulo Il da Constituicdo Federal de 1988, dos direitos e garantias fundamentais.
Quanto a fundamentalidade desse direito, sera necessario partir da premissa de que
a atual constituicdo brasileira integrou os direitos sociais num segundo grupo de
direitos fundamentais, préximo dos direitos politicos e de nacionalidade, mas
distinto do primeiro grupo, o dos direitos individuais, elencados no capitulo | do
mesmo titulo.

Os direitos sociais ndo somente alargaram o catélogo constitucional dos

direitos fundamentais, mas também empreenderam uma reformulacdo por

5 A constituicéo brasileira de 1988 ficou conhecida pelo apelido de constituicdo cidadd, consoante as
conquistas alcancadas apés o término do regime anterior. O Brasil havia acabado de colocar um fim
na ditadura militar, que se iniciou com o golpe de 1964 (faz-se aqui uma ressalva, alguns poucos
historiadores, que ainda reconhecem beneficios ao regime, preferem chamar o golpe de revolugao) e
durou mais de duas décadas. O fim do regime antidemocratico ficou marcado pela ascensdo da
doutrina da efetividade, que conferiu ao processo de redemocratiza¢do uma notdria preocupagéo com
a garantia de direitos. Ha atualmente um consenso na doutrina de que essas garantias foram incluidas
- com especial relevo - na constituicdo de 1988. A respeito dessa doutrina da efetividade: Luis Roberto
Barroso. Curso de Direito Constitucional Contemporéaneo. 9.2 ed. Livro digital (e-pub) (S&o Paulo:
Saraiva Educagdo, 2020), parte I, cap. VII, item Il s.p.



completo nos direitos individuais®. Eles ganharam forca através de um contexto
histérico, pelo qual se exigiram mecanismos mais efetivos para reduzir as
desigualdades socioeconémicas dentre os individuos de uma mesma sociedade,
consoante a segunda geracdo de direitos fundamentais que emergia’. Surgem, nesse
contexto, em contraponto aos padrdes formais de liberdade e igualdade que
conduziram a crise do antigo paradigma, o Estado Liberal®.

Com a observéncia da impoténcia desses antigos padrdes, percebeu-se a
necessidade de uma nova doutrina, que culminou na consagracao do Estado Social
de Direito. Esse novo paradigma ndo excluiu os parametros de liberdade ja
alcancados pelo anterior movimento, mas lhes agregou uma nova perspectiva de

garantia de direitos®. Dessa maneira, surgiu a segunda dimensdo tipicamente

6 Ensina-se que os direito sociais foram responsaveis por empreender uma radical e completa releitura
dos direitos individuais, porque além de se somarem ao catalogo anterior, produziram alteragdes
substanciais no significado desses direitos individuais. Tal expressdo pode ser identificada através de
um estudo dos direitos fundamentais que parte de perfil historico, ao agrupa-los em geracoes de
direitos. Cfr. Bernardo Gongalves Fernandes. Curso de Direito Constitucional. 12.2 ed. (Salvador: Ed.
Juspodivim, 2020), p. 887.

7 Os direitos de segunda geragéo tém relagdo direta com as liberdades positivas, efetivas ou concretas,
convencionam o principio da igualdade material entre todos os individuos. Seu ber¢o se deu no inicio
do século XX, marcado pela primeira guerra mundial, posterior & revolugdo industrial e as respectivas
lutas do proletariado. Sobre essa perspectiva histérica dos direitos sociais, destacam-se as
constituigbes do México de 1917 e de Weimar, na Alemanha. Ambas trazem novos direitos que
demandam uma agéo estatal contundente para sua implementacéo efetiva. Direitos cujo foco era trazer
melhorias consideraveis nas condi¢Ges concretas de vida da classe trabalhadora e da populagdo em
geral. Cfr. Georges Gurvich. La ideia del Derecho Social. (Granada: Comares, 2005), p. 4. Também
nesse sentido, cfr. Daniel Samento. Direitos Fundamentais e Relagdes Privadas. 2.2 ed. (Rio de
Janeiro: Editora Lumen Juris, 2006), p. 19-20.

8 Cfr. José Luiz Quadros de Magalhdes. Direito constitucional. 22 ed. t. 1. (Belo Horizonte:
Mandamentos, 2002), p. 217.

9 Ha uma recente critica doutrinaria acerca do uso da nomenclatura geragdes quando se referir ao
contexto historico de surgimento dos direitos sociais. O uso da palavra gera¢6es pode trazer uma ideia
de sucessdo cronoldgica dentre as fases desses direitos, portanto, indica suposta caducidade dos
direitos das geracOes anteriores, 0 que ndo é verdade. Por essa razdo, pode ser preferivel o uso da



compreendidas aos direitos fundamentais, que se soma a ideia de abstencionismo
estatal, e inclui o dever de promocdo, protecdo e recuperacdo de uma categoria de
direitos, por meio de prestagdes ativas de politicas publicas.

Por conseguinte, identificadas as duas primeiras geracdes de direitos
fundamentais, sera comezinho observar as dimensdes de protecdo detidas pelo
direito a saude. Porque perceber o contexto histérico de surgimento das geracdes
de direitos fundamentais é de suma importancia para compreender as diferentes
facetas que o direito social a salde alcancou nas Gltimas constitui¢fes brasileira e
portuguesa. Isto é, a sua integracdo no segundo grupo do rol de direitos
fundamentais da constituicdo confere-lhe dois aspectos, primeiro um certo
parametro de garantia da liberdade, mas que evolutivamente passou a exigir um
dever do Estado de diminuir desigualdades socioecondmicas?.

E por isso que pode ser extraido dos atuais modelos constitucionais um
direito da salde com duas dimensdes, uma abstencionista e outra comum ao dever
de prestacdo do Estado. Ndo obstante sua leitura ndo possa prescindir de uma
percepcdo de interrelagdo e comunicacao historicamente compreendida, que exige

uma leitura conjunta e complementar das duas acepgfes constitucionalmente

nomenclatura dimensdes. A esse respeito: Paulo Bonavides. Curso de Direito Constitucional. 19.2 ed.
(S&o Paulo: Editora Malheiros, 2006), p. 571-572.

10 A presente pesquisa concorda com conclusdo alcancada pela Professora Doutora Suzana Antas
Videira na sua tese de doutoramento: “Os direitos sociais, enquanto expressdo dos direitos do homem
concreto e situado, sdo, no presente trabalho, concebidos como o derradeiro resultado da luta constante
pela dignidade da pessoa humana. Mas constituem, também, a cristalizagdo histdrica de uma
concepcao ético-valorativa centrada na proclamacgio da liberdade, da igualdade e da solidariedade.”
Cfr. Suzana Antas Videira. Liberalismo e quest&o social em Portugal no século XIX: contributo para
a historia dos direitos sociais. (Lisboa: AAFDL Editora, 2016), p. 850. Cita-se o livro, cuja publicagdo
se refere a tese de doutoramento em Direito, Ciéncias Historico-Juridicas, na Faculdade de Direito da
Universidade de Lisboa, defendida em 2012.



identificadas. Ora, se a segunda dimens&o veio para se somar & primeirall, é
indubitavel que Ihe agregou aspectos enriquecedores, mas nao os excluiu, aspectos
cuja interpretacdo ndo podera se distanciar também das primeiras garantias de
liberdade.

2.2. Demais aspectos da natureza juridica nas constitui¢fes portuguesa
e brasileira

Em Portugal essas caracteristicas supracitadas do direito da
saude encontram paralelo, inclusive no aspecto de soma entre as
dimensdes de direitos fundamentais, vez que o direito a saude foi
integrado no catalogo constitucional de direitos econémicos, sociais
e culturais. O artigo 64.° da Constituicdo da Republica Portuguesa
de 1976 prevé a protecao da saude como direito de todos, para além
disso, prescreve o direito de todos os individuos de a defender??. O
n.° 3, desse mesmo artigo, impde o dever ativo do Estado de garantir
0 acesso aos cuidados de saude a todos os cidadaos,
independentemente de sua condicdo econdmica, cuja cobertura

devera ser racional e eficiente em todo o pais.

11 Essa afirmacdo de soma de direitos ao mesmo instituto vem da ideia de releitura dos direitos
individuais anteriormente consagrados, consoante o texto ja citado anteriormente. Cfr. Bernardo
Gongcalves Fernandes. Curso de Direito Constitucional. 12.2 ed. (Salvador: Ed. Juspodivim, 2020), p.
887.

12 Esse aspecto individual de cobranga do Poder Pablico de questdes relacionadas a prestagao da satide
esta relacionado com o carater subjetivo desse direito. Para além disso, no contexto portugués se
utiliza o ambito subjetivo do servigo nacional enquanto que justifica a universalidade desse direito.
Cfr. Maria Jodo Estorninho; Tiago Macieirinha. Direito da Saudde: li¢des. (Lisboa: Universidade
Catolica Editora, 2014), p. 55-56.



O n.° 2 reconhece a obrigacdo do Estado de protecao por
meio de um Servico Nacional de Saude (SNS)'3, que devera
respeitar a condicdo econdémica dos utentes, conforme previsto no
n.° 3, mas sem excluir a hipotese da cobranca de taxas moderadoras,
visto o carater de tendencial gratuidade. Por for¢ca do proprio texto
constitucional, em Portugal a protecéo do direito a satde ndo excluira
a possibilidade de contraprestacédo pecuniaria por conta do utente.
Nesse sentido, é possivel a exigéncia do pagamento de taxas que
ajudem a custear o tratamento utilizado, chamadas de moderadoras.
O artigo 64, n.° 2, alinea “a@”, prevé a necessidade de se instaurar um
sistema que se aproxime, cada vez mais, da gratuidade, mas ndo a
vincula de maneira obrigatéria.

No sistema juridico brasileiro, por outro lado, ndo h& previsao
de participacdo do utente no custeio de qualquer espécie de
tratamento realizado pelo sistema de saude publica, a utilizacao de
todos os programas publicos de salude é completamente gratuita. O
fundamento se extrai da previsdo constante no art. 198, § 1° da
CF/88, segundo o qual o financiamento do sistema de saude é

13 Essa previsdo constitucional positiva a natureza publica do direito a salde, visto a obrigagdo para
que o legislador organize um sistema nacional e unitario de salde. Ressalva-se que isso ndo obriga
carater publico a todas as instituigdes que promovam esses tipos de cuidados, mas competira ao Estado
também disciplinar e fiscalizar as formas empresariais e privadas de medicina, com observancia das
articulagbes com o proprio servico nacional de satde portugués. Cfr. Maria Jodo Estorninho; Tiago
Macieirinha. Direito da Salde: li¢des. (Lisboa: Universidade Catdlica Editora, 2014), p. 47-49.
Quanto ao dmbito constitucional brasileiro se depreende o mesmo resultado, tal premissa esta prevista
expressamente no artigo 199 da constituigdo brasileira de 1988.



realizado principalmente com recursos do orcamento da seguridade
social, mas também da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos
Municipios, consoante uma logica de reparticdo e transferéncia de
recursos entre os diferentes patamares de entes federativos!4.

Dessa maneira, estd positivado para além da dimensao
negativa do direito a salde, uma que exige tipica atividade
prestadora, tanto na constituicdo portuguesa, quanto na brasileira,
embora com algumas nuances diferentes. Essa dupla acepc¢éo pode
ser alvo de maior problematica, em especial quanto a possibilidade
de se distinguir um regime de protecdo fundamental consoante a
dimensdo a que se destine, questdo que suscita reflexdes
desenvolvidas no presente texto. Importa anteriormente ndo deixar
de mencionar, ainda que brevemente, algumas das demais
naturezas do direito a saude.

Além da natureza publica desse direito e da tendencial
gratuidade ja mencionadas sublinha-se a universalidade,

generalidade e a gestdo descentralizada e participada. A

14 A reparticdo e transferéncia de recursos mencionada esta prevista no art. 195, §10, da Constitui¢ao
da Republica do Brasil de 1988, que remete a lei infraconstitucional a obrigacéo de definir os critérios
de transferéncia do patriménio, respeitadas as exigéncias gerais dos quinze paragrafos incluidos no
art. 198 da mesma constitui¢do. Quanto a isso, houve uma construgdo posterior ao texto constitucional
que instituiu um Fundo Nacional de Saide (FNS), assim como respectivos fundos estaduais de salde,
que agregam os recursos financeiros e recebem os repasses de verbas pecuniarias destinadas a
promogdo da salde em todo o territério brasileiro. As legislagOes referentes aos repasses desses
recursos sdo numerosas, e podem ser encontradas numa compilagéo atualizada pelo prdprio site do
governo brasileiro, disponivel em: <https://portalfns.saude.gov.br/legislacao/>. Acesso em 30 abr.
2023.



universalidade se extrai do artigo 13.° da constituicdo portuguesa de
1976, por forca do principio da igualdade, que garante a mesma
dignidade social e igualdade perante a lei a todos os cidad&dos*®. Por
isso, qualquer forma de prestacdo estatal do direito a saude em
Portugal ndo podera ser garantida somente aos mais pobres e
necessitados, mas a toda a comunidade, independentemente da
condi¢cdo socioecondmica.

O aspecto de generalidade conferido ao direito a saude
garante uma cobertura global as prestacdes decorrentes de doencas
ou caréncia de cuidados. Nesse sentido, o servi¢co de salde prestado
pelo Estado ndo podera excluir quaisquer formas de tratamento ou
prevencdo de doencas, até um certo nivel'®. Do outro lado podera
estar o principio da proporcionalidade!’, pelo qual sera possivel a

escolha do meio de tratamento que seja menos oneroso aos cofres

15 Recorda-se que a utilizacdo da palavra cidaddos pelo texto constitucional foi infeliz, posto que se
extrai do artigo 15.° da constituicdo portuguesa um principio geral de equiparacéo entre portugueses
e estrangeiros. Assim, todos 0s estrangeiros que se encontrem ou residam em Portugal, via de regra,
serdo também titulares dos direitos entorno das garantias a assisténcia médica, hospitalar, de
medicamentos e tratamentos terapéuticos em geral. Sobre esse principio geral de equiparagdo, mas
sem criticar o uso da palavra cidaddo pela constituicdo portuguesa, sugere-se a leitura: Maria Jodo
Estorninho; Tiago Macieirinha. Direito da Salde: li¢des. (Lisboa: Universidade Catélica Editora,
2014), p. 50-55.

16 |dem. Ibidem., p. 56.

17 A respeito da aplicagdo do principio da proporcionalidade enquanto balanga de escolha dos
tratamentos que serdo realmente fornecidos pelo Estado, expde-se que cabe ao legislador
democraticamente legitimado determinar as prestagdes que serdo incluidas. O aspecto de generalidade
do direito & salde contém uma indeterminacdo constitucional, cujos conceitos poderdo ser
densificados pelo préprio legislador. A esse respeito: Vital Martins Moreira. Constituicdo da
Republica Anotada. 4.2 ed. (Coimbra: Coimbra Editora, 2007), p. 827-831.



publicos, mas, ao mesmo tempo, com observancia de sua eficacia
técnica.

Por fim, se extrai do n.° 4 do artigo 64.° da constituicao
portuguesa a gestdo descentralizada e participada do servico
nacional de saude. Nesse sentido, 0 SNS ndo deve fazer parte da
administracao direta do Estado, mas sim da administragdo mediata,
por meio de varias pessoas coletivas distintas do Estado, néo
hierarquicamente dependentes do Governo, mas sujeitas ao seu
poder de superintendéncia. Isso pode ser extraido do entendimento
do Tribunal Constitucional portugués, de acordo com os acordaos n.°
39/8418 e 731/95%°.

18 Conforme se extrai da solugdo acordada no Tribunal Constitucional, de relatoria do Conselheiro
Vital Moreira, no acérddo n.° 39/84: “(...) o Servigo Nacional de Saude ha-de ser um servigo publico
unitario, embora de gestdo descentralizada, ou seja, integrado ndo na administragao directa do Estado,
enquanto servico directo do Estado, mas sim na administragdo mediata, dotado de identidade prépria
¢ de autonomia.”

19 Esse aspecto fica claro de acordo com a interpretacdo dada ao n.° 4 do artigo 64.° da constituicdo
portuguesa, em sede de controlo da constitucionalidade da norma do n.° 1 da Base XXVII da Lei n.°
48/90, quando se concluiu pela ndo declaracéo de inconstitucionalidade, cujo relator foi o Conselheiro
Alves Correia: “A descentraliza¢do territorial constitui a administragdo autébnoma de caracter
territorial (existem ainda as de caracter corporativo e institucional), em relagdo a qual o Governo
exerce apenas um controlo de tutela. A descentralizagéo técnica ou por servigos integra a denominada
administragdo indirecta ou mediata do Estado, a qual esta sujeita ao poder de superintendéncia do
Governo [cfr. o artigo 202.°, alinea d), da Constituicdo]. Ambas se distinguem da administra¢do
directa do Estado, a qual abarca todos os 6rgdos e servicos integrados na pessoa colectiva Estado,
hierarquicamente dependentes do Governo e sujeitos ao poder de direc¢do deste [cfr. o artigo 202.°,
alinea d), da Lei Fundamental], quer se localizem na capital do pais e estendam a sua competéncia a
todo o territério nacional (administragdo concentrada do Estado), quer se situem em varios pontos do
territorio nacional e tenham a sua competéncia restringida a determinada circunscricéo (administracdo
desconcentrada do Estado).”



No Brasil, o artigo 198 da constituicdo de 1988 também prevé
uma descentralizacdo na organiza¢éo do sistema de saude, mas ndo
nos mesmos moldes. O dispositivo constitucional consagra uma
administracao de forma regionalizada, consoante a divisao territorial
do pais em mdultiplas esferas de entes federativos, cuja
administracdo esta descentralizada em cada esfera do governo.
Nesse contexto, a constituicao brasileira diz ser o sistema de saude
dotado de hierarquia, mas no sentido de regionaliza¢do, consoante
0 sistema de reparticdo de orgcamento constitucionalizado nos

paragrafos do mesmo artigo.

2.3. Direito fundamental em todas as dimensdes?

Sobre os aspectos entorno da natureza juridica do direito a
salde a pesquisa introduziu o tema ao comparar 0S contornos
constitucionais positivos que 0 caracterizam perante 0s sistemas
juridicos brasileiro e portugués, além de destacar a importancia de
sua concepcao histérica para uma melhor percepcéo das acepgdes
desse direito. Essa primeira parte foi essencial para perceber, dentro
dos fundamentos constitucionais do direito a saude, os seus
contornos em termos de natureza juridica. O patamar macro desse
plano de fundo sera agora deixado de lado, porque a investigacéo

vai além de uma componente mais descritiva, resta ainda



problematizar a propria natureza juridica desse direito a saude
enquanto digno, ou ndo, de for¢a juridica propria.

Nesse aspecto a presente investigacdo nao poderia ter outro
plano de partida sendo o das consideracdes introduzidas pela
professora doutora Maria Jodo Estorninho, em conjunto com o Dr.
Tiago Macieirinha. Recai sobre a compreensdo de que ha uma
tendéncia de aplicacdo imediata do direito da saude, mas que nao
acontece necessariamente?®®. Serd possivel somente quando
extraido desse direito uma dimensdo fundamental de estrutura
analoga a dos direitos, liberdades e garantias (vertente mais facil de
ser atribuida a dimenséao negativa), porque ao atingirem o atributo de
direitos fundamentais estaréo suscetiveis de invocacao na auséncia

de lei ou contra a lei?!.

2.4. Aspecto econdmico balizador da aplicagdo imediata

A nédo aplicacao imediata do direito da saude se extrai das
caracteristicas de sua dimensao positiva, conducentes ao patamar
de direito social. Isso porque os direitos sociais, tendo em vista 0 seu
contexto de prestacdo estatal, ndo conseguem prescindir de um
conjunto de condicBes faticas e econdmicas, que dependem de um

sistema de governo complexo. Isto €, para que os direitos sociais

20 Cfr. Maria Jodo Estorninho; Tiago Macieirinha. Direito da Satde: ligdes, p. 46.
2L |dem. lbidem., p. 45-46.



sejam efetivamente prestados sdo necessarias relacbes entre o
Legislativo e o Executivo que possibilitem a edicdo de normas que,
para além de disciplinarem determinada matéria, agregam relacdes
politicas e econémicas favoraveis??.

A clausula que ficou conhecida como reversa do possivel é o
principal aspecto econdmico que impede a aplicacdo imediata do
direito da saude. Ela surgiu de uma interpretacdo conduzida pelo
Tribunal Constitucional alemdo acerca da der vorbehalt des
mdglichen, em meados dos anos de 1970, que limitou a pratica de
atos para concretizacdo dos direitos sociais pelo Estado a uma
viabilidade financeira, condicionada aos recursos disponiveis nos
cofres publicos. A deciséo foi tomada num contexto em que alunos
ndo aceitos nas faculdades de medicina das universidades de
Munique e Hamburgo indagaram a restricdo com base no artigo 12
da Lei Fundamental alem&, que garante o direito a todos os aleméaes

de livre escolha da profissédo?3.

22 Ha quem defenda uma ideia ainda mais extrema, a de que os direitos sociais ndo existiriam caso 0s
direitos econdmicos ndo lhes agregassem estimativa. Nesse sentido: “os direitos econdmicos
constituirdo pressupostos da existéncia dos direitos sociais, pois sem uma politica econémica
orientada para a intervencdo e participacdo estatal na economia ndo se compordo as premissas
necessarias ao surgimento de um regime democratico de contetdo tutelar dos fracos e dos mais
numerosos.” Cfr.: José Afonso da Silva. Comentério contextual & Constitui¢ao. 5.2 ed. (Sao Paulo:
Malheiros, 2008), p. 183.

2 Cfr. Decisdio do Bundesverfassungsgericht: BverfGE 33, 303 (333). Disponivel em:
<https://www.bundesverfassungsgericht.de/SharedDocs/Entscheidungen/EN/2017/12/1s20171219_1
bvi000314en.html>. Acesso em 25 fev. 2023.



Em suma, os recursos publicos séo finitos, por isso, a
implementagédo de medidas para concretizagdo dos direitos sociais
se torna dependente de planos de politicas publicas e permissoes
em projecdes orcamentérias. A utilizacdo da clausula da reversa do
possivel precisa ser analisada, sobretudo, pelo legislador, que deve
levar em conta os diversos interesses da sociedade civil, mas
também a gestdo do orcamento e as necessidades administrativas
voltadas ao equilibrio econémico geral®*. H4 quem discorde desse
posicionamento, por considerar a clausula da reserva do possivel
falaciosa, segundo a ideia de que se 0s recursos forem
irrefutavelmente reconhecidos como insuficientes, devem ser
retirados de areas menos importantes?®. Ainda assim, a presente

investigacdo concorda que € preciso ter em conta aspectos

econdmicos na aplicagcéo dos direitos sociais.

2.5 Sistema especial de protecdo e um possivel carater limitador da
atividade legislativa

Para comecar a responder as questbes da pesquisa, talvez seja
necessario ponderar se o direito a saude esta revestido por um carater
limitador contra posteriores atuacfes legislativas que o esvaziem. Como ja

24 Cfr. Daniel Sarmento. Por um constitucionalismo inclusivo: histéria constitucional brasileira,
teoria da constitui¢do e direitos fundamentais. (Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010), p. 197.

2 Nesse sentido: Andreas Joachim Krell. Direitos sociais e controle judicial no Brasil e na Alemanha:
o0s (des) caminhos de um direito constitucional comparado. (Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris,
2002), p. 53. Também: Dirley da Cunha Janior. Curso de direito constitucional. 13.2 ed. (Salvador:
Jus Podivm, 2019), p. 691 e ss.



foi identificado, o direito a salde esta previsto dentro do rol constitucional
de direitos sociais, que, por seu turno, foram incluidos nas constitui¢cGes
brasileira e portuguesa numa categoria propria de direitos fundamentais. O
ponto principal que se retira dessa opgdo legislativa constitucional é a
vinculacéo de um sistema de protecéo em carater especial se comparado com
os demais direitos ndo fundamentais. Talvez por isso o direito a salde seja
digno de uma forga juridica propria, conforme uma sisteméatica mais
protetiva, quica revestido de um carater limitador contra posteriores
atuacdes legislativas que o esvaziem, no entanto, ha que se perceber em que
termos.

Inicia-se por dizer que elevar um determinado direito a categoria de
direito social, na percepgédo de o avultar direito fundamental, confere-lhe
uma garantia mais que rigida, chamada por alguma doutrina de “garantia
forte”?®, Essa sera uma protecdo mais efetiva, propria de direitos a que se
agrega um atributo de fundamentalidade. Por esse mesmo motivo, como
expresso na constitui¢do, vinculam diretamente o Estado e todas as entidades
publicas. Como consequéncia, os titulares do poder e representantes de um
regime democratico nao deterdo a faculdade de disp6-lo?’.

Recorda-se a previsdo constitucional portuguesa do artigo 18.°, que
garante aos direitos, liberdades e garantias uma blindagem contra possiveis
restricdes. Nesse sentido, eles s6 podem ser limitados para protecdo de
outros direitos e interesses de igual patamar constitucionalmente
consagrados, além de ndo poderem ter reduzida a extensdo e o alcance
enquanto contetido essencial dos principios constitucionais. Por fim, as leis
com condao de restringir direitos, liberdades e garantias em Portugal tém de
revestir caracter geral e abstrato, sob pena de vicio de constitucionalidade.

Ainda que seja considerado um panorama legal infraconstitucional,
destaca-se que ha no sistema juridico portugués um valor reforcado a Lei de
Bases da Saude. O fundamento se extrai do artigo 112.°, n.° 2 e n.° 3, da
constituicdo portuguesa de 1976, que introduz a ideia de valor reforgado as
leis quando forem pressuposto normativo necessario para demais leis, ou

% Cfr. Jorge Reis Novais. Direitos Fundamentais: trunfos contra a maioria. (Coimbra: Coimbra
Editora, 2006), p. 7-10.
27 |dem. lbidem., p. 7-8.



que por outras devam ser respeitadas. Os diplomas que chegarem a
desenvolver as bases gerais do regime juridico a Lei de Bases da Saude
estardo compreendidos dentro dessa tutela constitucional de reforco das
leis?®. Dessa maneira, havera normas infraconstitucionais que assumirdo um
papel mais robusto na consagracao do direito a saude, e vinculardo, até um
certo ponto, posteriores atividades legislativas.

Ressalva-se, no entanto, que a presente pesquisa opta por utilizar a
palavra ultra-rigida no que toca ao atributo de fundamentalidade em questéo,
ndo a nomenclatura “garantia forte”, defendida por parte da doutrina®®. Essa
opcdo surge da inspiragdo no carater “rigido” ou ‘“hiper-rigido” de
modificacdo comum as constituicdes portuguesa e brasileira, nomenclatura
pacificamente adotada para definir o procedimento de modificagéo do texto
constitucional®. A escolha do termo “ultra-rigido” respeita a nomenclatura
utilizada pela doutrina quanto aos parametros de alteracdo do texto
constitucional, mas segue a mesma logica da “garantia forte”, sem mudancas
materiais, no sentido de que a modificacdo de um direito social devera exigir
especial cuidado.

Tal observéancia deriva da compreensdo de que um direito
consagrado formalmente dentro da sistematica constitucional, por si s, ja é
mais dificil de alteracdo por meio do processo de criagdo e aprovacao das
leis, consoante ao carater rigido da constituicdo. Contudo, serd necessario
observa-lo ainda com maior aten¢do quando comparado com as demais

2 Claudia Sofia Oliveira Dias Monge. O Direito Fundamental a Prote¢do da Saude. (e-Publica. vol.
6. n.° 1, abril 2019), p. 77. Disponivel em: <https://e-publica.pt/article/34341.pdf>. Acesso em: 05
mar. 2023.

2 A ideia de “garantia forte” desenvolvida pelo Professor Doutor Jorge Reis Novais vem de uma
concepcéo de direitos fundamentais como trunfos contra uma maioria. Os direitos como trunfos séo
reconhecidos pelo proprio autor como um fundamento néo original, segundo o qual Ronald Dworkin
ja teria desenvolvido ha mais de quarenta anos. Cfr. Jorge Reis Novais. Direitos Fundamentais... op.
cit., p. 7.

30 Diz-se que a constituigdo classificada como rigida, quanto a estabilidade do texto, exige quérum de
aprovacdo mais complexo que o estipulado para a criagdo da legislacdo infraconstitucional. Essa
sistematica de alteracdo legislativa no que toca a revisdo da constituicdo é comum aos sistemas
juridicos portugués e brasileiro, assim como na maior parte das constitui¢des que tém lugar em
sistemas de origem romano-germanico. A respeito dessa modificacdo do texto constitucional: Luis
Roberto Barroso. Curso de Direito Constitucional Contemporaneo, parte I, cap. I, item 1V, s.p.



previsdes constitucionais, consoante o carater materialmente sensivel do
direito a saude. Nesse sentido, ndo poderé ser abolido se de alguma maneira
ferir, direta ou indiretamente3, as clausulas pétreas da sistematica
constitucional brasileira, ou, em sentido latu, os limites materiais
consagrados na constituicdo portuguesa de 19763,

Explica-se que as clausulas pétreas do sistema juridico brasileiro
estdo previstas no artigo 60, § 4°, que estipula o0 maior limite constitucional
existente em todo o sistema de validade e constitucionalidade das leis no
Brasil. Por forca expressa da constituicdo, ndo podera haver emendas
constitucionais, tampouco a edicéo de leis, de qualquer hierarquia, tendente
a abolir os quatro maiores pilares do sistema juridico brasileiro, quais sejam:
“I - a forma federativa de Estado; Il - o voto direto, secreto, universal e
periddico; Il - a separacdo dos Poderes; IV - os direitos e garantias
individuais”. O texto constitucional ainda vai além, sugere que essas
propostas sequer sejam deliberadas pelo parlamento.

31 Sera mais fécil considerar, a partida, que todas as reformas nos direitos sociais afetardo as clausulas
pétras da sistematica constitucional brasileira somente de maneira indireta. 1sso porque a Constituicdo
da Republica Federativa do Brasil de 1988, no artigo 60, § 4°, 1V, inclui os direitos, liberdades e
garantias nesse rol que parece ser taxativo, mas ndo fala expressamente nos direitos sociais. Quanto a
possibilidade de tenderem as abolir de maneira mais direta: “Deve-se reconhecer, contudo, que o dnus
argumentativo incumbe ao Poder Publico, no sentido de que, ao propor projeto de emenda
constitucional restritivo de direito social, deve comprovar, cabalmente, que tal projeto, para além de
justificar-se mediante ponderagcdo com outro principio constitucional, respeita os principios da
proporcionalidade, da isonomia e da seguranca juridica.” Porque por violacdo desses principios
poderia haver uma quebra da finalidade de prote¢do conferida pela constituigdo. Cfr. Rodrigo
Branddo. Séo os direitos sociais clausulas pétreas? Em que medida? In: Revista Eletrénica do
Ministério  Publico Federal. (Rio de Janeiro, 2010), p. 25. Disponivel em:
<http://www.prrj.mpf.mp.br/custoslegis/revista_2010/2010/aprovados/2010a_Dir_Pub_Brandao.pdf
>. Acesso em: 02 fev. 2023.

32 Nesse sentido, a presente pesquisa identifica o que foi bem explorado pela teoria entorno do Estado
de Direitos Humanos. Essa teoria prevé a existéncia de uma sistematica na base de toda a ordem de
protecéo a direitos e garantias constitucionais, conforme a ideia de que a dignidade da pessoa humana
esta no topo do sistema juridico portugués. O presente trabalho identifica que talvez esse sitema de
protecdo a propria dignidade da pessoa humana, Unico principio ndo passivel de ponderagdo no
ordenamento juridico portugués, seja o paralelo que mais se aproxima as clausulas pétras brasileiras.
A respeito do Estado de Direitos Humanos: Paulo Otero. Direito Constitucional Portugués: ldentidade
Constitucional. (Coimbra: Almedina, 2010), p. 31-49.



A Constituicdo da Republica Portuguesa (C.R.P.) de 1976 nédo faz
mencédo ao conceito de clausulas pétreas. Por isso, muito se discute sobre o
possivel paralelo dentro da sistemética constitucional portuguesa. Nesse
sentido, recorda-se que o artigo 288.° dessa mesma constituicdo previu
limites materiais ao poder de revisdo do legislador constitucional, porque
colocou barreiras expressas, numerus clausus, que vinculam de maneira
negativa a posterior atuacdo legislativa. Algumas dessas barreiras,
curiosamente, demonstram contundente similaridade com as clausulas
pétreas brasileiras.

Desacatam-se algumas das alineas do artigo 288.° da C.R.P., em
comparacdo os respectivos numeros do artigo 60, § 4° da constituicdo
brasileira, quais sejam: “a) A independéncia nacional e a unidade do
Estado”; “h) O sufragio universal, directo, secreto e periodico na designacao
dos titulares electivos dos 6rgaos de soberania, das regides autbnomas e do
poder local, bem como o sistema de representagdo proporcional”; “j) A
separagdo e a interdependéncia dos 6rgdos de soberania;” “d) Os direitos,
liberdades e garantias dos cidaddos;”. Se lidos na ordem que foram agora
citados serd comezinho perceber que correspondem, quase de maneira
perfeita, a ordem de previsao das clausulas pétreas do artigo correspondente
na constituicéo brasileira.

A ideia de “garantia forte” contida nos direitos fundamentais,
defendida pelo Professor Doutor Jorge Reis Novais, como dito
anteriormente®®, impde uma vinculacdo direta ao Estado e a todas as
entidades pablicas. Caso seja entdo consagrado ao direito a satide a categoria
de direito fundamental®*, consequentemente vinculara de maneira direta o
Estado, e resolvera a questdo de pesquisa sobre a aplicacdo imediata desse
direito. Para clarificar o que se esta a questionar, foi interessante mencionar
as clausulas pétreas e os limites materiais ao poder constituinte derivado

3 Jorge Reis Novais. Direitos Fundamentais... op. cit, p. 8.

34 Recorda-se que a Professora Doutora Claudia Monge cita a ideia de “garantia forte” desenvolvida
pelo Professor Doutor Jorge Reis Novais para situar o direito a salde dentro da constituicdo
portuguesa, e parte desse pressuposto para compreender o0 proprio conceito desse direito. Portanto,
esse paralelo ja foi diretamente feito. Cfr. Claudia Sofia Oliveira Dias Monge. O Direito
Fundamental.... op. cit., p. 77.



reformador, para identificar que somente nessas hipoteses a constituicdo, de
maneira clara, impds limites para coibir diretamente a atuacdo legislativa, e,
provavelmente, vincular de forma direta o Estado.

Para perceber se o direito a saude, em sentido amplo, faz jus ao
atributo de aplicagdo imediata, resta entdo saber se esta compreendido dentro
desses limites materiais impostos pela constitui¢do. Ora, dentre as alineas do
artigo 288.° da C.R.P, e os nimeros do artigo 60, § 4° da constituicdo
brasileira, o direito a salde se aproxima mais nitidamente dos direitos,
liberdades e garantias, ou dos direitos e garantias individuais,
respectivamente.

Contudo, recorda-se que a pesquisa, em momento anterior,
identificou as duas dimensdes que correspondem ao direito a saude, dentre
elas, a acepcao de prestacdo positiva do Estado, consagrada em meio ao
contexto histdrico do Estado Social de Direito. Essa é a dimenséo que parece
estar mais diretamente relacionada aos direitos e garantias individuais. Nao
obstante, a dimensdo abstencionista exigida constitucionalmente ao Estado,
numa primeira leitura, parece também estar abrangida pela C.R.P., ao
consagrar os direitos, liberdades, e garantias, que aqui se sublinham.

3. Sobre os regimes de excecdo que vigoraram em Portugal durante a
crise sanitaria

Até o momento, tem-se observado a auséncia de um consenso
doutrinario tanto em Portugal quanto no Brasil, no que se refere a atribuicao
de uma forca juridica intrinseca ao direito a salde em todas as suas
dimensdes. No entanto, considerando os eventos ocorridos nos ultimos anos,
talvez seja adequado desviar a atencdo da discussdo doutrinaria ja
desenvolvida numa situacdo pré-pandémica. Passa-se agora a expor como
foi o tratamento dado pelo sistema juridico portugués durante a crise
sanitéria decorrente do virus SARS-CoV-2.

O mais importante diploma publicado nesse contexto foi o Decreto-
Lei n.° 10-A/2020, que ainda esta em vigor na data de realizacao da presente
investigacao (no primeiro semestre de 2023), embora a maior parte de suas



normas ja tenham sido revogadas®®. Este foi o primeiro diploma legal
responsavel por introduzir as medidas excecionais e temporérias relativas a
situacdo epidemioldgica do novo COVID-19, publicado no Diario da
Republica n.° 52/2020, 1° Suplemento, Série I. Vale a pena chamar a atengédo
para a data de sua publicacdo, no dia 13 de marc¢o e 2020, assunto sobre o
qual se retornara mais adiante.

Destacam-se, de inicio, os dois artigos que merecem maior atencao
pela presente investigacdo, por terem alterado substancialmente os regimes
de contratacdo em Portugal®®. O artigo 2.°, que previu um “regime
excecional de contratagdo publica”; e o Artigo 2.°-A, responsavel por

35 Permanecem em vigor até a data de conclusdo da presente investigacgéo, julho de 2023, ao menos
uma das disposicdes constantes dos artigos: 1.°; 5.%; 6.%; 9.2, 16.°; 30.%; 33.°; 35.°-0; 35.°-Y; 36.%; 37.°;
37.°-A, do Decreto-Lei n.° 10-A/2020.

3 Ha uma flutuagdo sobre o sentido de determinados conceitos utilizados no direito administrativo.
Por isso, é fundamental identificar alguma distincéo para compreender em que sentido as expressoes
estdo a ser utilizadas. Um ponto que precisa logo ser esclarecido pela presente pesquisa é a
necessidade de se identificar o préprio conceito de contratos publicos adotado. O termo contrato
publico pode se referir aos contratos em si; enquanto contratacdo publica talvez diga respeito ao
procedimento de formacéo desses contratos, incluindo os procedimentos pré-contratuais. Além disso,
0s contratos administrativos possuem defini¢des distintas no Cédigo dos Contratos Publicos (CCP),
se em comparacdo com algumas concepgdes apresentadas doutrinariamente (em especial quanto aos
contratos de direito privado da administracdo). As vezes, uma mesma lei utiliza 0 mesmo conceito
para designar significados diferentes. Todavia, recorda-se que: o modelo tradicional portugués de
contratacdo publica é baseado num conceito de contrato administrativo inspirado no sistema juridico
francés, que ja discutia a questao pelo menos desde a década de 1930. O modelo portugués se centra
na dicotomia entre contrato administrativo e contrato de direito privado no dmbito da Administracdo
Publica. Ele se fundamenta em duas premissas essenciais: a primeira pressupde a autonomia
substancial do contrato administrativo, enquanto a segunda implica certa dualidade de competéncia
jurisdicional em questdes relacionadas a contratagdo publica. Cfr. Maria Jodo Estorninho. Contrato
Publico: conceito e limites. In: Estudos em homenagem ao Prof. Doutor Armando Marques Guedes.
(Coimbra: Coimbra Editora, 2004), p. 387. Nesse mesmo sentido: Maria Jodo Estorninho. Requiem
pelo contrato administrativo. (Coimbra: Almedina, 1990), p. 71. A presente investigacdo partird do
conceito mais amplo possivel de contratos publicos, embora reconhega a importancia de se dar atengdo
ao bom uso dos termos, por inspiragdo também em algumas propostas de modificagcdo no proprio
Cddigo dos Contratos Publicos portugués, que ja suscitou a eliminagdo de algumas referéncias ao
conceito de contratos publicos, cfr.. Ana Gouveia Martins. A modificagdo dos contratos no
anteprojecto do Cddigo dos Contratos Publicos. In: Atas da Conferéncia: a revisdo do codigo dos
contratos publicos. (Lisboa: 2016), p. 296. Disponivel em:
<https://www.icjp.pt/sites/default/files/publicacoes/files/ebook_revisaoccp_icjp2016_fct.pdf>.
Acesso em 22 mai. 2023.



autorizar um “regime excecional de ajuste direto simplificado”. Esses dois
artigos contém o cerne das medidas de otimizacdo e celeridade enquanto
solucdes adotadas para o procedimento de contratacdo publica no combate
da COVID-19, por isso, serdo as duas principais normas centrais de analise.

O primeiro ponto a ser agora explorado pela pesquisa parte da
consciéncia legislativa da imperativa necessidade de resposta a sUbita
emergéncia de saude publica que atingiu um patamar de alcance global. Foi
declarado um estado emergencial de saude no plano internacional pela
Organizagdo Mundial da Satde (OMS) no dia 30 de janeiro de 2020%, o que
elevou a qualificagdo da crise sanitaria decorrente do virus SARS-CoV-2 ao
patamar de pandemia em 11 de marco de 2020%,

Para além da declaracdo no plano internacional, no &mbito nacional
0 sistema juridico portugués reconheceu — rapidamente - a
imprescindibilidade de se adotarem medidas cautelares como forma
estratégica para antever normas de contingéncia destinadas a epidemia.
Adicionalmente, procurou garantir a devida abordagem no ambito do

87 0 virus foi primeiro identificado na China, pais onde se atribuiu o possivel surgimento, cujo
primeiro epicentro de contaminacéo teve lugar na cidade de Wuhan, capital da provincia de Hubei.
Pouco tempo depois, no dia 30 de janeiro de 2020, ja se percebiam registros de noventa e oito casos
de COVID-19, distribuidos entre dezoito nacdes além dos limites territoriais chineses, que
englobavam oito casos de transmissdo interpessoal verificados em quatro paises distintos, Alemanha,
Japdo, Vietna e Estados Unidos da América. Nao se conseguia projetar a dimensdo de dano que esse
virus poderia ter causado caso se espalhasse em paises com sistemas de salde mais fracos que o
chinés. Por essas razdes, naquele dia, justificada pela possibilidade de alertar a todos os demais paises
do planeta quanto & necessidade de preparacdo para o enfrentamento da situacdo, foi declarada a
situacdo emergencial internacional de salde, na classificagdo de Emergéncia de Saide Publica de
Importancia Internacional (ESPII), o nivel mais alto de alerta da Organizagdo Mundial da Saude.
Conforme o entéo Diretor-Geral sobre Comité de Emergéncia do novo coronavirus, Tedros Adhanom
Ghebreyesus: “We must act now to help countries prepare for that possibility. For all of these reasons,
I am declaring a public health emergency of international concern over the global outbreak of novel
coronavirus.” Disponivel em: <https://www.who.int/director-general/speeches/detail/who-director-
general-s-statement-on-ihr-emergency-committee-on-novel-coronavirus-(2019-ncov)>. Acesso em
20 abr. 2023.

38 Naquele momento havia um total de 118 mil casos de COVID-19 confirmados, distribuidos entre
114 paises, e o lamentavel nimero de 4,2 mil 6bitos. Esperava-se ver o nimero de casos, 0 nimero
de mortes e de paises afetados aumentar ainda mais. O que levou a OMS a declarar a doenga como
um pandemia no dia 11 de marco de 2020. Conforme dados constantes no sitio eletronico das Nagdes
Unidas, disponivel em: <https://news.un.org/pt/story/2020/03/1706881>. Acesso em 21 abr. 2023.



Servico Nacional de Saude (SNS) para o tratamento da doenca, mediante a
implementacdo de um arcabouco juridico adequado a essa realidade
excepcional, particularmente no que concerne a matéria relacionada a
contratacdo publica e aos recursos humanos. Foi entdo preciso positivar a
adocdo de medidas extraordinérias de natureza urgente, em face da
conjuntura excecional vigente, aliada & disseminacdo constatada de casos
confirmados de contagio pelo COVID-19 no territério nacional portugués,
conforme se interpreta do predmbulo do préprio Decreto-Lei n.° 10-A/2020.

A distinta urgéncia que se propagava fez com que o diploma viesse
a ser visto e aprovado em Conselho de Ministros no dia 12 de margo de 2020,
e promulgado em 13 de marco, somente dois dias ap6s a declaracéo
internacional da qualificacdo de pandemia®® pela Organizacdo Mundial da
Saude. E de se admirar a celeridade com que o diploma legal foi editado,
publicado e entrou em vigor, no entanto, talvez seu conteido ndo tenha
trazido, a0 menos num primeiro momento, surpresas em ambito material.
Isso porque o contetdo do diploma normativo em referéncia pode ter
seguido no mesmo caminho que a préatica legislativa em matéria de
contratacdo publica j& estava a se desenvolver num contexto historico
recente da administracdo publica.

Demonstra-se em Portugal o fato de que quando convocado o
legislador para adotar medidas excepcionais de contratacdo publica as
solugbes sdo sempre formuladas em termos duplos. Primeiro enquanto
concessdo de autorizacdo para a expansao dos limites — quantitativos — dos
valores dos contratos que podem ser celebrados por meio do ajuste direto.
Mas também como permisséo para utilizar a clausula material — qualitativa

39 E de se referir o conceito de pandemia adotado no contexto em que a presente pesquisa se
desenvolve. Trata-se do pior dos cenarios epidemioldgicos existentes, dentre o surto, epidemia e
endemia. E caracterizada pela disseminacao global de qualquer enfermidade até entfo desconhecida,
sendo o termo empregado quando um surto epidémico, que originalmente se restringe a uma regido
especifica, espalha-se entre diferentes continentes mediante a transmisséo continua e sustentada de
pessoa para pessoa. Consoante 0 manual interno para alunos do Programa de P6s-Graduacdo em
Administragdo e em Economia da Pontificia Universidade Cat6lica de Sdo Paulo - FEA/PUC-SP. Cffr.
Arnoldo José de Hoyos Guevara. Sustentabilidade: desafio 9 — satde. (Sdo Paulo: PUC-SP, 2021), p.
03-12. Disponivel em:  <https://www.pucsp.br/sites/default/files/download/eventos/bisus/d9-
saude.pdf>. Acesso em 08 jun. 2023.



—de adocdo do ajuste direto por motivos de premente urgéncia, sem qualquer
restricdo financeira de valor. Atitudes fundamentadas na alinea ¢) do nimero
1 do artigo 24° do Cédigo dos Contratos Publicos (CCP) 4.

Sobreleva-se que ao longo do atual século XXI em grande parte das
circunstancias que o legislador portugués foi instado a adotar medidas
extraordinarias no &mbito da contratacdo publica, com o proposito de
conferir & Administracdo Publica maior agilidade para enfrentar situacdes
de calamidade, as solucGes adotadas se concentraram na utilizacdo do
procedimento ndo concorrencial de ajuste direto. Essas solugbes visavam
flexibilizar o tramite procedimental e agilizar a celebragdo dos contratos
publicos. Com o advento da situacdo pandémica a resposta normativa para
satisfacdo da contratagdo publica urgente seguiu um “padrdo comum na
contratagdo publica de emergéncia”*!.

Nesse sentido, reconhece-se em Portugal uma reiterada tradi¢do
adotada na legislacdo portuguesa quanto ao nimero de vezes em que se
recorre ao recurso do ajuste direto, na generalidade das medidas excecionais
de contratacdo publica que foram aprovadas na Gltima década. Chegou-se ao
ponto de sugerir a consolidacdo de um regime de contratacdo publica
uniforme em situacGes de emergéncia, cuja positivacao poderia se dar por
disposi¢do especifica dentro do proprio Cédigo dos Contratos Publicos.

40 Sobre esse fendmeno cita-se a obra a seguir. Ressalta-se também que para o autor a adogao do ajuste
directo simplificado ja poderia ter sido esperada, o que ndo lhe causou nenhum espanto: “Nao foi
surpreendente, portanto, que, quando o Estado Portugués foi convocado para o combate ao surto de
COVID-19, voltasse a apostar também nessas duas medidas prioritarias para dotar as entidades
publicas de instrumentos de contratacdo agil com vista a aquisicao das utilidades de que careciam de
forma imediata.” Cfr.: Pedro Fernandez Sanchez. Medidas excepcionais de contratacéo publica para
resposta a pandemia causada pela covid-19. In: Covid 19 e o direito. (Lisboa: Edi¢Bes Universitarias
Lusdéfonas, 2020), p. 46. Disponivel em:
<https://recil.ensinolusofona.pt/bitstream/10437/10302/1/COVI1D%2019%20E%20DIREITO.pdf>.
Acesso em 02 fev. 2023.

41 Esse fendmeno foi identificado num estudo que analisou alguns dos mecanismos que o legislador
portugués tem adotado em matéria de Organizagdo Administrativa, de Procedimento Administrativo,
de Contratagdo Puablica e de Processo Administrativo. Foi identificado um “padrdo comum na
contratag@o publica de emergéncia” quando da aprovagao de regimes legais casuisticos e avulsos que
ultrapassam a disciplina geral, de maneira a permitir que as entidades adjudicantes detenham
mecanismos de contratacéo céleres. Cfr.: Marco Caldeira; José Duarte Coimbra; Tiago Serréo. Direito
Administrativo da Emergéncia. (Coimbra: Almedina, 2020), p. 81-82.



Como justificativa, diz-se que uma proposta nesse sentido poderia ser
tomada para evitar a necessidade de dispersdo da matéria em diplomas
avulsos de solucbes, que comumente ja recorrem ao recurso do ajuste
direto*,

3.1 A adocéo do ajuste direto (simplificado)

A fim de estabelecer contratos que envolvam prestagdes sujeitas ou
potencialmente sujeitas a concorréncia de mercado, por forca do artigo 16.°,
n. 1, do Cddigo dos Contratos Publicos portugués, é necessario que as
entidades adjudicantes adotem um dos seguintes tipos de procedimentos:
ajuste direto, consulta prévia, concurso publico, concurso limitado por
prévia qualificacdo, procedimento de negociacdo, didlogo concorrencial e
parceria para a inovagdo. Dentre eles, o0 ajuste direto € um procedimento pelo
qual sé podem apresentar propostas as entidades que tenham sido
convidadas a fazé-lo, razdo pela qual hd quem Ilhe qualifique como
procedimento fechado®.

Trata-se de um procedimento por meio do qual a entidade
responsavel pela adjudicacdo convida diretamente uma entidade de sua
escolha a apresentar propostas, conforme o artigo 112.° do Cédigo dos
Contratos Puablicos portugués. A redacdo original do artigo previa a
necessidade de se convidar diretamente uma ou vérias entidades, além de
permitir com elas negociar aspectos da execucdo do contrato a celebrar.
Alterado pelo Decreto-Lei n.° 111-B/2017, de 31/08, passou a vigorar com
a redacdo que exige o convite direto a somente uma entidade, sem a
possibilidade de negociacdo dos aspectos da execugdo do contrato que
estaria a ser celebrado.

Ja se chegava a dizer, ainda na vigéncia do antigo texto, que poderia
ndo haver a obrigacdo de publicacdo prévia do andncio, porque bastaria um

42 Cfr.: Pedro Fernandez Sanchez. Medidas excecionais de Contratacdo Publica e de autorizagéo de
despesa publica para resposta a epidemia SARS-Cov-2. (Lisboa: Sérvulo Publications, 2020). Item 4,
sem paginacao.

43 Cfr.: Diogo Freitas do Amaral. Curso de Direito Administrativo. 2.2 ed. vol. II. (Coimbra: Almedina,
2011), p. 591.



convite a Unica entidade a ser convidada*, o que pode ter sido reforcado
com a vigéncia da nova redacdo da norma. Por essa razdo, dizia-se que a
possibilidade de convite colidia diretamente com o principio da
concorréncia, um dos motivos para que fossem elencados apertados critérios
quantitativos e materiais para a utilizacdo do ajuste direto*. Esses critérios
estdo previstos no titulo 11, capitulo I, do Cddigo dos Contratos Publicos
portugués.

O ajuste direto esta disciplinado em conjunto com a consulta prévia,
no mesmo capitulo, que representa também um dos procedimentos mais
céleres, partilhando de caracteristicas comuns. Ambos 0s procedimentos do
ajuste direto e da consulta prévia passam por uma substitui¢cdo do programa
de procedimento pelo convite*®, regulado pelo artigo 115.° do Cédigo dos
Contratos Publicos. A principal diferenca conceitual entre os dois recai sobre
o fato de que a consulta prévia permite o convite a mais entidades, sendo
possivel que haja uma fase adicional de negociacdes.

Em suma, o ajuste direto € um tipo de procedimento pré-contratual
pensado para contratos a celebrar de maneira menos burocratica®’. Essa
opcao se justifica em contratos com baixo valor pecuniério, ou, ainda que o
valor ultrapasse 0s parametros maximos estabelecidos, caso ocorra uma

44 Sobre a desnecessidade de publicacédo prévia do antncio, ja a adiantar o que se diz sobre a invasdo
ao principio da concorréncia, nesses termos: “Devido & sua caracteristica de procedimento fechado,
pode ter como destinatario uma Unica entidade, ndo havendo publicagéo prévia de anlncio, mas antes
um convite a mesma; ora, porque isso podera mais facilmente colidir com o principio da concorréncia,
0s critérios quantitativos, bem como os critérios materiais que permitem a opgdo por este
procedimento pré-contratual, sdo mais apertados, quando comparados com os aplicaveis aos
procedimentos ditos abertos e semi-abertos.” Idem., Ibidem, p. 592.

4 Além da citagdo elencada na nota imediatamente anterior, quanto a esses critérios, nesse sentido
também: Margarida O. Cabral. Procedimentos Classicos no Cédigo dos Contratos Publicos. CJA. N.°
64, julho/agosto, 2007. Nesse mesmo sentido, mas ao dividir critérios materiais por razdes
procedimentais no que toca ao interesse publico e ao objeto dos contratos: Miguel Nogueira de Brito.
Ajuste directo. In: Estudos de Contratacéo Publica. vol I, p. 305.

46 Nesse cenario, o convite ainda deve detalhar os aspectos especificos do contrato que a entidade
adjudicante ndo esté disposta a dispensar, bem como estabelecer se a negociagdo ocorrera por meio
eletronico e os termos aplicaveis. Cfr.: Diogo Freitas do Amaral. Curso de Direito Administrativo. 4.2
ed. vol. Il. (Coimbra: Almedina, 2018), p. 492.

47 Preconiza-se que o ajuste direto possui uma geometria variavel. Essa defini¢do foi explorada no
texto de: Miguel Nogueira de Brito. Ajuste directo... op. cit., p. 302-303.



razdo material, justificada e fundamentada, que indique a razoabilidade da
adocdo dessa espécie de procedimento. E importante destacar que mesmo
apos a modificacdo da norma constante do artigo 112.°, que especificou a
possibilidade de convite somente a uma entidade, ainda se verifica uma
provavel incompatibilidade com o principio da concorréncia®,
incompatibilidade que pode inclusive ter sido intensificada com a nova
redacdo, fato que exige muita cautela no momento de escolha deste
procedimento.

Se a opcao pelo ajuste direto deve ser tomada com prudéncia, a
utilizagdo da mesma modalidade de procedimento em versdo ainda mais
célere é passivel de ainda maiores apontamentos e circunspeccdo. N&o
obstante, desenvolveu-se em Portugal um procedimento a par do ajuste
direto padrdo, chamado de ajuste direto simplificado, cuja disciplina se
encontra regulada entre os artigos 112.° e 129.° do Cdédigo dos Contratos
Publicos. Essa possibilidade surgiu de um enfrentamento ao alegado excesso
de procedimentalizacdo do préprio procedimento do ajuste direto*?, que
curiosamente ja era um procedimento simples, como ja se tem criticado.

O ajuste direto simplificado € um procedimento isento de todas a
exigéncias estabelecidas no Codigo dos Contratos Publicos que nédo estéo
dispostas na seccdo Ill, capitulo I, do titulo Ill. Isso inclui aquelas
relacionadas a formalizacdo do contrato, a divulgacdo prevista no artigo
465.°, e a nomeacdo do responsavel pela gestao contratual, conforme o artigo
290.%-A, bem como as disposicdes relativas a faturacédo eletronica, conforme
disposto no nimero 3 do artigo 128.°. Pode ainda a entidade competente para
tomar a decisdo de contratar conceder a adjudicacdo de forma direta,
mediante a andlise de uma fatura ou documento equivalente apresentado

48 Essa interpretacdo pode ser depreendida pela presente investigacdo através de uma anélise em
leitura da vers&o do Curso de Direito Adminitrativo, de Diogo Freitas do Amaral, publicada em 2011,
op. cit., e, em seguida, a versdo atualizada de 2018. O autor atualizou a obra, incluiu referéncia aos
procedimentos de parceria para a inovagdo e a consulta prévia — também considerado um
procedimento fechado — mas manteve o posicionamento de afronta ao principio da concorréncia no
que toca ao ajuste direto, além de incluir nesse posicionamento também o procedimento da consulta
prévia. Cfr.: Diogo Freitas do Amaral. Curso de Direito Administrativo. 4.2 ed. vol. Il. (Coimbra:
Almedina, 2018), p. 491.

49 Cfr.: Miguel Nogueira de Brito. Ajuste directo... op., cit., loc. cit.



pela entidade convidada, sem a necessidade de tramitacdo eletrénica, por
forca expressa do nimero 1 do mesmo artigo 128.°.

Tendo em consideracdo a diminuta complexidade sobre os requisitos
procedimentais do ajuste direto simplificado, ha quem defenda a
necessidade de se imputar uma imposicéo de proibicédo legal ao uso do ajuste
direto simplificado, em especial no que toca a critérios de valor e disposi¢do
financeira no mesmo ano econémico, embora o Cddigo dos Contratos
PUblicos ndo possua disposicéo a esse respeito®. Isso porque a auséncia de
publicitacdo dos ajustes diretos simplificados pode comprometer 0s
objetivos de preservacdo da concorréncia ou, pelo menos, restringir o
controle sobre 0 cumprimento da restricdo legal a liberdade de convite por
parte das entidades adjudicantes®?.

Por forca do proprio artigo 2.°-A, do Decreto-Lei n.° 10-A/2020, no
texto que vigorou até outubro de 2022, o regime excecional do ajuste direto
simplificado poderia ser adotado excecionalmente — sim, mesmo ja sendo
um regime excecional, previsto dentro das medidas excecionais, a redacéo
ainda dizia que deveria ser excecionalmente adotado, de maneira redundante
—na medida do estritamente necessario e por motivos de urgéncia imperiosa

50 Ainda para o ajuste direto, defende-se que nas situagdes em que a entidade adjudicante tenha
realizado ajustes diretos, com base no critério do valor, para a celebragio de contratos com prestacoes
semelhantes ou idénticas as do contrato em questédo, as entidades adjudicantes estdo proibidas de
convidar a apresentar propostas, no ambito de um procedimento de ajuste direto, aquelas com as quais
tenham celebrado contratos durante o ano econdmico atual e nos dois anos econdmicos anteriores,
desde que o valor total contratual acumulado supere os limites estabelecidos como legitimos para a
utilizagdo do ajuste direto com base no critério do valor (geralmente estabelecidos em €75.000 para
contratos de locag@o e aquisi¢do de bens e servigos, e €150.000 para contratos de empreitada de obras
publicas). Indo um pouco além, o autor demonstra a necessidade de se incluir os ajustes diretos
simplificados nesse calculo, nos termos seguintes: “Um ultimo aspecto que convém destacar ¢ a
contabilizacdo (ou ndo) dos ajustes directos simplificados para o atingir da proibicéo legal. Apesar de
0 Caddigo ndo ser explicito a esse respeito,22 somos de parecer que os chamados ajustes directos
simplificados (nos quais, nos termos do n.° 1 do art.° 128.°, a adjudicacdo pode ser efectuada
directamente sobre a apresentacdo de uma factura ou documento equivalente) sao de considerar para
o0 alcangar do patamares legais que restringem o leque de entidades a convidar para participar em
ajustes directos.”. Cfr.: Miguel Lucas Pires. Ambito de Aplicacio da Limitacdo da Liberdade de
Escolha das Entidades a Convidar para a Participacdo no Procedimento de Ajuste Directo.
(Coimbra: Coimbra Editora. Publicagbes CEDIPRE, 2010), p. 06-18. Disponivel em:
<https://www.fd.uc.pt/cedipre/wp-content/uploads/pdfs/co/public_3.pdf>. Acesso em 02 jun. 2023.
51 |dem., Ibidem., p. 14.



devidamente fundamentada. A norma ainda se restringia a aquisicdo de
equipamentos, bens e servigos, também somente quando necessarios a
prevencdo, contengdo, mitigacao e tratamento de infecéo pelo virus SARS-
CoV-2 e da doenga COVID-19.

Ainda se identificam quais seriam esses equipamentos, bens e
servigos, nomeadamente equipamentos de protecdo individual, os bens
necessarios a realizacdo dos testes sobre COVID-19, os equipamentos e
materiais para unidades de cuidados intensivos, medicamentos afins, a
incluir gases medicinais e outros dispositivos médicos, assim como servicos
de logistica e transporte relacionados com as aquisi¢cdes. Nesse sentido, é
possivel identificar uma clara preocupacdo do legislador® com um possivel
uso inadequado do procedimento de ajuste direto simplificado, ou, ao
menos, um receio que o0 obrigou a restringir o seu uso a situagdes especificas.
Portanto, ao ser redundante na excecionalidade, e ao prever designadamente
as hipdteses para uso, talvez tenha reconhecido que este € um procedimento
desmedidamente simples, que exige medidas de cautela.

Ainda nesse sentido, na perspectiva observada nesta presente
investigacdo, se considerado o estagio da legislacdo de urgéncia adotada no
primeiro momento, em 13 de marco de 2020, a simplificacdo dos
procedimentos de recrutamento publico relacionados a covid-19 ja havia
sido levada além dos limites adequados. No entanto, com a modificacdo dos
regimes excecionais e temporarios de contratacdo publica, aditado pelo
artigo 2.° do Decreto-Lei n.° 18/2020, em 23 de abril de 2020, que introduziu
0 ajuste direto simplificado ao Decreto-Lei n.° 10-A/2020, esses limites
talvez tenham sido ainda mais ultrapassados®3. Sobretudo, ainda vale realcar
que por forgca normativa os efeitos dessa medida ndo ficaram restritos

52 Diz-se aqui legislador sem desconsiderar que a producio de decretos-leis é de competéncia do
Governo. Por estar a atuar no exercicio de suas fungdes legislativas, conforme previséo do artigo 198.°
da Constituicdo da Republica Portuguesa, atua como legislador, o que justifica a disposi¢do nessa
qualidade pelo presente texto.

53 Cfr.: Maria Jodo Estorninho. COVID- 19: (novos) desafios e (velhos) riscos na contratacéo publica.
(Lisboa: Lisbon Law Review. vol. LXI. n° 1, jul. 2020), p. 518. Disponivel em:
<https://drive.google.com/file/d/18IpeUhpBbDxm8VhWtcBDsD406 Tgw5ajG/view>. Acesso em: 06
mar. 2023.



temporalmente, vez que retroagiram até 13 de margo, data do primeiro
diploma.

Nessa conjuncéo, a presente investigacdo concorda com a visao de
gue o regime aprovado no més de abril permitiu uma auténtica e
questionavel simplificacdo dos procedimentos de muitos dos referidos
procedimentos pré-contratuais. Foi além dos j& criticAveis regimes
excecionais de contratacdo publica adotados inicialmente, a exemplo dos
dizeres do numero 1, do artigo 2.°-A, que permitiu a adocéo do ajuste direto
simplificado “independentemente do preco contratual e até ao limite do
cabimento or¢amental”. Essa critica ao regime inicial e ao ainda mais severo
questionamento sobre o regime posterior chegou a ser chamado de
“verdadeira desprocedimentalizagdo”, em tom de rigorosa desaprovagao®.

Em conclusdo sobre os aspectos normativos adotados para a
contratacdo publica de combate & COVID-19, a Prof.2 Doutora Maria Jodo
Estorninho ainda chama a atencao para o expectavel agravamento da crise
em decorréncia da excessiva simplificagdo dos procedimentos,
posicionamento que é corroborado pela presente investigacdo.®® Lembrou
que a aprovacdo em Portugal do Codigo dos Contratos Publicos em 2008
intensificou a crise, quando o legislador falhou ao tentar encontrar um
equilibrio adequado entre a flexibilidade necesséria para garantir a eficiéncia
e a agilidade nos processos de contratacdo publica, e a inflexibilidade
(chamada de intransigéncia) necessaria para combater o desperdicio de
recursos publicos e a corrupcdo.®® Ressaltou ainda a importancia de uma

54 Essa visdo é corroborada pelo texto escrito pela Prof.2 Doutora Maria Jodo Estorninho, que nomeia
a questdo de “verdadeira desprocedimentalizacdo”. ldem., Ibidem., loc. cit.

5 Idem., Ibidem., p. 520.

56 Publicou em 2016 um texto que exprime a ideia de que nos anos anteriores se tornou evidente que
o Direito Administrativo enfrentava uma crise no contexto da crise econdémico-financeira. Disse ser
claro que os mecanismos juridicos tradicionais tém sido insuficientes para resolver os desafios
complexos da atualidade. Nesse contexto disse que Codigo dos Contratos Publicos, na versao de 2008,
no campo do Direito Administrativo ndo apenas deixou de contribuir para evitar a crise, mas, ao
contrério, acabou por agrava-la. Cfr.: Maria Jodo Estorninho. A transposicéo das Diretivas europeias
de 2014 e o0 Cddigo dos Contratos Pablicos: por uma contratagdo publica sustentavel e amiga do bem
comum. In: A transposicdo das Diretivas Europeias de 2014 e o Cddigo dos Contratos Publicos,
coord. Maria Jodo Estorninho. (Lisboa: ICJP/CIDP, 2016), p. 8. Disponivel em:
<https://www.icjp.pt/sites/default/files/publicacoes/files/e-book_diretivaseuropeias2014eccp_icjp-



expertise para utilizar a contratacdo publica como ferramenta para a
construcdo de uma economia circular, com preocupacdes de solidariedade e
sustentabilidade social, ambiental e financeira.>” Premissas que talvez ndo
tenham sido levadas em consideragéo quando da elaboragdo normativa que
simplificou demasiadamente os regimes excecionais de contratacédo publica.

3.2 Simeis reflexos na contratacdo publica de alguns sistemas juridicos
de mesma matriz administrativa

A opcéo pelo procedimento ndo concorrencial ndo foi uma deciséo
tomada exclusivamente pelo sistema juridico portugués, também se
identificam outros paises onde o sistema de contratacdo publica passou por
medidas semelhantes de extrema simplificacdo. Por exemplo, em Angola a
aquisicdo de bens e servigos urgentes necessarios para o controle e combate
a pandemia esteve sujeita a um regime excepcional de acordo com o disposto
no artigo 24.° do Decreto Presidencial n.° 82/2020, conforme o nimero 1.
Quanto a aquisicdo de bens e servicos essenciais, tais como medicamentos,
material hospitalar, material de biosseguranca e outros materiais essenciais,
puderam ser adquiridos atraves de um regime de contratacdo simplificada,
conforme o nimero 2 do mesmo artigo.

Em Mocambique um regime idéntico ao angolano foi reproduzido, o
texto legal foi publicado praticamente com as mesmas palavras, positivado
no artigo 34.°, 1 e 2 do Decreto-Lei n.° 12/2020%. No sistema juridico cabo-

cidp_fct.pdf>. Acesso em 30 abr. 2023. No texto de 2020, aqui citado imediatamente acima, chama a
atencdo para a possibilidade de que 0 mesmo aconteca.

57 Essa ideia de construgdo de uma economia circular, com preocupagdes de solidariedade e
sustentabilidade social, ambiental e financeira foi desenvolvida quando falou sobre a importancia de
se reconhecer que a sustentabilidade da contratacdo publica deve ser considerada em varias
dimensoes, incluindo a sustentabilidade financeira, ecoldgica e social, entre outras. Salientou que
além do critério do melhor valor pelo dinheiro, também se leva em consideragao o critério do melhor
valor social. Cfr.: Maria Jodo Estorninho. Por uma visdo ética da contratacdo publica. In: Liber
Amicorum Fausto de Quadros. vol. Il. (Coimbra: Almedina, 2016), p. 307.

58 A esse respeito recomenda-se a leitura da dissertacdo de mestrado a seguir, que embora seja concisa
e tenha sido escrita em momento anterior a crise sanitaria, mostrou uma grande similaridade, inclusive
em sua origem, quando diz respeito ao instituto do ajuste directo nos sistemas juridicos mogambicano,
angolano e portugués. Cfr.: Marcio Ery de Fatima Ricardo. O ajuste direto a luz do ordenamento



verdiano ficou permitido realizar contratagdes de empreitadas de obras
publicas, fornecimento de bens e aquisicdo de servigos por meio do
mecanismo do ajuste direto, desde que as respectivas contratagdes tivessem
como objetivo prevenir ou responder, de maneira urgente, as situagdes
causadas pela COVID-19. Essa previsdo ja constava no artigo 18.° do
Decreto-Lei n.° 36/2020, foi posteriormente revogado pelo artigo 10.° da Lei
n.2 83/IX de 2020, que complementou a matéria e manteve o sistema de
contratacdo excecional e temporéria.

Na Espanha o artigo 16.° do Real Decreto-Ley 7/2020°°, de 12 de
marco, previu que a adogdo de qualquer tipo de medida direta ou indireta
pelos 6rgaos da Administragdo Geral do Estado para lidar com o COVID-
19 justificaria a necessidade de agir de forma imediata, de acordo com o
estabelecido no artigo 120 da Lei n.° 9/2017, de 8 de novembro. Segundo o
nimero 2 do mesmo artigo, pdde ser aplicado o procedimento de tramitacéo
de emergéncia a todos os contratos celebrados pela Administracdo Geral do
Estado, seus organismos publicos e entidades de direito puablico, para
atender as necessidades decorrentes da protecdo dos individuos e outras
medidas adotadas pelo Conselho de Ministros no enfrentamento da crise
sanitaria®,

Chegou-se a falar perante o sistema juridico espanhol que devido a
situacdo de emergéncia o procedimento a ser seguido dispensava todos 0s

juridico mogambicano. Dissertacdo - Mestrado em Ciéncias Juridico-Forenses. (Universidade de
Lishoa, Lisboa), 2015.

59 Revogado por completo no dia 04 de maio de 2021, o texto original do artigo 16.%, nimero 1, do
Real Decreto Ley 7/2020 vigorou com o seguinte texto: “La adopcion de cualquier tipo de medida
directa o indirecta por parte de los 6rganos de la Administracion General del Estado para hacer frente
al COVID-19 justificara la necesidad de actuar de manera inmediata, al amparo de lo previsto en el
articulo 120 de la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Publico, por la que se
transponen al ordenamiento juridico espafiol las Directivas del Parlamento Europeo y del Consejo
2014/23/UE y 2014/24/UE, de 26 de febrero de 2014.”

60 Cfr. o texto original do artigo 16.°, nimero 2, do Real Decreto Ley 7/2020: “De acuerdo con la
prevision establecida en el parrafo anterior, a todos los contratos que hayan de celebrarse por la
Administracion General del Estado o sus organismos publicos y entidades de Derecho publico para
atender las necesidades derivadas de la proteccion de las personas y otras medidas adoptadas por el
Consejo de Ministros para hacer frente al COVID-19, les resultara de aplicacion la tramitacion de
emergéncia.”



requisitos formais®®. O érgédo de contratacdo ndo estava obrigado a tramitar
0 processo com base na regulamentacdo ordinédria, nem mesmo seria
necessario disponibilidade orcamentaria adequada, dessa maneira, afirmava-
se ser possivel prescindir dos requisitos formais exigidos pelo sistema de
contratacdo. O limite a atividade de contratacdo recaia sobre a exigéncia de
publicacdo da formalizacdo do contrato e do anuncio de adjudicagdo, 0 que
estabelecia uma base minima de perspicuidade dos atos®?.

Isso se deu porque os procedimentos nos quais a tramitacdo de
emergéncia deveria ser utilizada estavam sujeitos as regras de publicidade
estabelecidas nos artigos 151 e 154 da LCSP espanhola (Lei de Contratos
del Sector Publico), e no artigo 50 da Diretiva 2014/24/UE, que exigem a
publicacdo da formalizacdo do contrato e do andncio de adjudicacdo, a
estabelecer assim uma base minima para fiscalizagdo®. A Gnica formalidade
expressa pelo artigo 120 da LCSP, na alinea b) do seu parégrafo 1, foi a
obrigacdo de relatar os contratos de emergéncia ao Conselho de Ministros
(ou, quando aplicavel, aos Conselhos de Governo das Comunidades
Autbnomas e das Cidades Autdnomas, de acordo com a legislacdo
correspondente) no prazo de trinta dias, contados da sua celebracéo.

Né&o se exigia qualquer obrigacdo de publicacdo relacionada a esse
trdmite em consonancia com a Lei de Contratos del Sector Publico. Dessa
maneira, tendo em vista que aos Orgaos contratantes era facultado nédo
tramitar o expediente com base nas exigéncias legais ordinarias, por se
prescindir aos requisitos formais de contratacdo publica constantes na LCSP,
além da flexibilizacdo quanto a disposi¢do de crédito orcamentario para as
contratacdes se flexibilizou a publicidade. Isto é, a doutrina espanhola

61 Nesse sentido: “Dada la situacion de emergencia, el procedimiento a seguir prescinde de todo
requisito formal, ya que el 6rgano de contratacion no tiene la obligacion de tramitar el expediente en
base a esta normativa e, incluso, no hace falta que cuente con el crédito presupuestario necesario.
Ademas, dicho precepto, afirma que se puede prescindir de “los requisitos formales establecidos en
la presente ley”. Cfr. Gonzalo Pardo Beneyto; Carmen Pineda Nebot. La contratacion publica en
tiempos de Pandemia del Covid-19 en Espafia. Revista da Controladoria-Geral da Unido (Madrid,
vol. 12, n.c 22, jul-dez 2020), p. 334. Disponivel em:
<https://repositorio.cgu.gov.br/bitstream/1/64790/3/\VV12.N22_Contratacao_Publica_Espanhol.pdf>.
Acesso em 12 jun. 2023.

62 |dem., Ibidem., p. 335.

83 |dem., Ibidem., p. 335.



caminhou no sentido de considerar diferentes os conceitos de transparéncia
e publicidade, o que possibilitou uma ndo verificagdo dos requisitos
decorrentes do proprio principio da publicidade de todos os atos oriundos da
administracédo publica®.

3.3 A fiscalizacéo de legalidade e regularidade exercida pelo Tribunal
de Contas em Portugal

Em Portugal houve uma exigéncia semelhante aos sistemas acima
identificados no que diz respeito aos pardmetros minimos de transparéncia
e controlo. Primeiro recaia sobre a necessidade de visto prévio pelo Tribunal
de Contas, ou seja, era condicao indispensavel a autorizagdo do Tribunal de
Contas para producéo de efeitos dos contratos formados durante a situagédo
de emergéncia. O texto original do Decreto-Lei n.° 10-A/2020, no artigo 2.°,
n. 8, previa que os contratos celebrados com base no diploma que se
aprovava estariam sujeitos ao que esta estabelecido no artigo 45.°, da Lei n.°
98/97, de 26 de agosto, que reconhece a sujeicdo de fiscalizacdo prévia do
Tribunal de Contas. Todavia, por regra, ainda permitia que o contrato
produzisse todos os seus efeitos antes da aprovacao prévia ou da declaracéo
de conformidade, exceto aos pagamentos a que dessem causa, conforme o
numero 1 do artigo.

A partida a opgéo legislativa tomada foi a de sujeitar os contratos a
serem celebrados com fundamento no Decreto-Lei n.° 10-A/2020 ao regime
disposto no nimero 5 do mesmo artigo 45.°, da Lei n.° 98/97. Dessa maneira,
retirou-se de aplicacdo a disposi¢do do nimero 4 desse artigo, que previa a

64 0O artigo cientifico anterior imediatamente citado trabalhou a diferenca entre os conceitos de
transparéncia e publicidade. Documentos posteriores vieram a confirmar essa diferenciacdo quando
da aplicagdo do regime excecional de contratagéo publica em Espanha, conforme o “Informe Especial
de Supervision de los Contratos Tramitados por via de Emergencia en el 20217, segundo o qual “A
pesar de la ausencia de una concreta obligacion legal sobre su publicidad, en aras del principio de
transparencia, la OIReScon ha considerado oportuno analizar los acuerdos de Consejos de Ministros,
de Consejos de Gobierno Autondmicos y de las Ciudades Auténomas en los que se toma razén de los
contratos de emergencia durante el afio 2021 y que han sido publicados.” Publicado em julho de 2022,
extraido da pagina 19. Disponivel em: <https://www.hacienda.gob.es/RSC/OIReScon/COVID-
19/IES-emergencias-2022.pdf>. Acesso em 14 jun. 2023.



ndo producéo de quaisquer efeitos dos atos, contratos e demais instrumentos
(antes do visto ou declaracdo de conformidade em correspondéncia a
fiscalizacdo prévia do Tribunal de Contas) quando o valor fosse superior a
950.000 euros. O disposto no numero 4 ndo seria aplicado caso fossem
cumpridos alguns requisitos.

Esses requisitos se extraiam do numero 5 desse artigo 45.°, que
previa a possibilidade de os contratos produzirem efeitos antes do visto ou
da declaracdo de conformidade prévia, ainda que o valor seja superior a
950.000 euros. Conforme sua disposicdo, desde que os contratos fossem
celebrados na sequéncia de procedimento de ajuste direto, por motivos de
urgéncia imperiosa, resultante de acontecimentos imprevisiveis pela
entidade adjudicante, que ndo lhes fossem em caso algum imputaveis, e ndo
pudessem ser cumpridos 0s prazos inerentes aos demais procedimentos
previstos na lei, designadamente quanto aos pagamentos a que dessem causa
(essa ultima parte, conforme artigo 2.2, n.° 8, do Decreto-Lei n.° 10-A/2020).
Cumpridas essas condigfes poderiam 0s contratos, 0s atos e demais
instrumentos relacionados produzirem efeitos desde logo.

Se ndo fossem cumpridos esses requisitos, 0s contratos, atos e
instrumentos correlatos de valor superior a 950.000 euros restariam
proibidos da producgdo de efeitos em momento anterior & concessao do visto.
Talvez essa opcdo legislativa tenha sido tomada com o intuito de combater
a tendéncia de muitas entidades adjudicantes iniciarem prematuramente a
execucdo de seus contratos antes da obtencéo do visto prévio do Tribunal de
Contas. Houve em Portugal quem tenha percebido que a questdo poderia
resultar numa situacdo de ilegalidade, porque caso fossem iniciadas
prematuramente as execugdes dos contratos — e provavelmente acabariam
por ser, tendo em vista a real necessidade de urgéncia no combate do virus
— fatos consumados seriam atingidos, o que tornaria indtil uma eventual
recusa do visto, quando essa fosse posteriormente notificada®.

85 Sobre essa tendéncia de combate contra a possibilidade de muitas entidades adjudicantes iniciarem
prematuramente a execucdo de seus contratos antes de obterem o visto prévio do Tribunal de Contas,
assim como a identificacéo de inutilidade da eventual recusa do visto. Cfr.: Pedro Fernandez Sanchez.
Medidas excepcionais de contratagdo pdblica para resposta a pandemia causada pela..., op. cit., p.
72.



O visto prévio se tratava, na interpretacao da presente investigacgéo,
de uma perplexidade que dificultava o combate imediato as questdes
relacionados com o combate a crise sanitaria, ndo obstante reconheca a
necessidade de fiscalizacdo dos contratos a serem celebrados, em especial
no que toca a possibilidade de favorecimentos a se conchegarem em eventual
corrupcdo®®. Quanto ao que aconteceu a fiscalizacdo dos contratos no
decorrer do tempo a pesquisa fara uma exposicdo mais a frente. Por ora,
sublinha-se que a opgéo legislativa portuguesa reconheceu a dificuldade que
essa necessidade imposta de declaracdo prévia de conformidade poderia
causar no enfrentamento a pandemia.

Num segundo momento, em 19 de marco de 2020, uma semana ap0os
a aprovacao do Decreto-Lei n.° 10-A/2020, foi publicada a Lei n.° 1-A/2020.
O novo diploma isentou a formacdo dos contratos da necessidade de
fiscalizacdo prévia, conforme disposicdo do artigo 6.°, nimero 1. Ainda
assim, o Tribunal de Contas ndo foi completamente excluido do seu papel
de controlo e fiscalizagdo dos contratos enquanto supervisor da legalidade
financeira, congruente com o artigo 1.°, da Lei n.° 98/97, especialmente num
contexto em que a situacdo de emergéncia poderia aumentar a tentacdo de
violacao dos principios fundamentais da ordem juridica.

Dessa forma, a legalidade financeira desses contratos excepcionais
ndo restou sujeita a uma supervisao prévia que condicionasse o inicio da sua
execucdo, extinguindo-se a teratoldgica previsdo normativa anterior. No
entanto, estabeleceu-se uma ressalva para 0s regimes de supervisao
concomitante e sucessiva previstos na Lei n.° 98/97, porque a superviséo
pelo Tribunal de Contas poderia e deveria ocorrer, mas iSsO passou a ser
permitido no decorrer do cumprimento dos contratos, ndo necessariamente
antes do inicio de suas execucdes. Por essa razdo, a fim de garantir a

6 A afirmacdo de que a falta de transparéncia na formacéo dos contratos plblicos parece levar
inevitavelmente a corrupgdo ndo parece ser absurda. Sobre esse assunto, dentro do modelo espanhol
se desenvolve a ideia de que um bom governo deve possuir dentre seus componentes em sentido
estrito além da efetividade, prestacdo de contas, responsividade e participacdo, especialmente a
transparéncia, porque é ela a responsavel por, num sistema de claridade na atuacéo do servigo publico,
dificultar atos furtivos de transferéncia dos recursos publicos ao interesse privado, um grande
obstaculo ao exercicio do que deve fazer um bom governo. Cfr.: Manuel Villoria Mendieta; Agustin
Izquierdo Sanchez. Etica publica y buen gobierno. (Madrid: Editora INAP, 2015), p. 348-351.



efetividade do acesso do Tribunal de Contas a esses contratos, 0 nimero 2
do artigo 6.°, da Lei n.° 1-A/2020, obrigou as entidades adjudicantes a
remeterem os contratos no prazo maximo de 30 dias apos a celebracéo.

Como a presente investigacao esté a ser desenvolvida até meados de
2023, ja se tem dados do que realmente aconteceu com a prestacéo contas.
Isso pode ser resumido por uma das frases que concluiu a introducdo ao 2.°
Relatorio Intercalar de acompanhamento dos contratos abrangidos pelo
regime de excecdo previsto na Lei n.° 1-A/2020, que incluiu os isentos de
fiscalizacdo prévia: “Analisada toda a informagdo, o Tribunal de Contas
conclui que permanecem insuficiéncias na publicitacdo e na comunicagdo
dos contratos (publicitados no Portal BASE mas ndo comunicados ao
Tribunal e vice-versa).”®’

A maior parte dos contratos tiveram um valor inferior a 5 mil euros,
que representaram 71,4% de todos os observados nesse 2.° Relatério
Intercalar. Contudo, dos que vieram a ser celebrados e tiveram as devidas
prestacdes de contas, mais de 7.881 contratos, até data da publicacdo desse
segundo relatorio, ja somavam o montante total superior a 375 milhGes de
euros. Ora, se é inegavel o impacto desses contratos aos cofres publicos
portugueses, a transparéncia na publicitacdo ndo pareceu ter a mesma
importéncia, conforme a observacao do proprio Tribunal de Contas, acima
citado.

A afirmagdo de que a falta de transparéncia na formagdo dos
contratos publicos pode levar inevitavelmente a corrupcdo ndo parece ser
absurda. 1sso porque as contratacfes publicas representam normalmente o
principal risco de corrupcao para os governos. Conforme indicacédo da Uniéo
Europeia, por volta de 28% dos casos de corrup¢do no setor da salude podem
estar relacionados com a aquisicdo de insumos médicos®. Logo, em
situacbes de incerteza e emergéncia, seria conveniente garantir a

67 2.° Relatério Intercalar de acompanhamento dos contratos abrangidos pelo regime de excecdo
previsto na Lei n. 1-A/2020, que incluiu os isentos de fiscalizacdo prévia. Disponivel
em:<https://www.tcontas.pt/pt-pt/ProdutosTC/Relatorios/relatorios-oac/Documents/2020/relatorio-
0ac-2020-06.pdf >. Acesso em jun. 2023.

8 Cfr. Carmen Pineda Nebot; Gonzalo Pardo Beneyto. La contratacion plblica..., op. cit., p. 332.



transparéncia nas contratagdes publicas®®. As aquisicdes em tempos de
emergéncia estdo mais vulneraveis a atos de corrupcdo’®, tendo em vista a
aceleracdo de prazos e uma busca generalizada por suprimentos, o que pode
reduzir a diligéncia e a fiscalizagdo dos fornecedores ao minimo.

3.4 Limites juridicos previamente identificaveis as medidas excecionais
de contratacéo

O regime excecional de contratacdo publica adotado em Portugal
para 0 combate a crise sanitaria significou uma inegével preocupacgéo quanto
a possibilidade de simplificacdo radical nos procedimentos adjudicatorios.
Todavia, desde sua adogdo poderiam ter sido identificados alguns
dispositivos normativos, legais e principioldgicos, ja conhecidos pelo
sistema juridico portugués, em conformidade com as disposi¢cdes de
contratacdo que estavam sedimentadas e bem desenvolvidas na época. Isso
porque os dispositivos legais de contratagcdo excecional encontraram seu
berco num sistema juridico portugués ja consolidado, por meio do qual
alguns pardmetros deveriam ter sidon seguidos, isto &, através do sistema em
sentido amplo poderiam ter sido extraidos os primeiros limites as medidas
excecionais adotadas.

Diga-se de passagem, que a interpretacdo sistematica do direito
desempenha um papel fundamental na busca pela coeréncia juridica™. Ao

69 Conforme um estudo sobre corrupgdo no mundo a falta de transparéncia pode levar a um circulo
vicioso de corrupgdo, o que afeta diretamente os indices de pobreza do pais, quanto mais corrupto.
Juntamente com a armadilha da pobreza, verificou o surgimento do que chamou de armadilha da
corrupgdo: uma vez que a corrupgdo se torna sistémica, pode ser cada vez mais impossivel para 0s
paises garantirem o tipo de ajuda que na implementacéo de politicas para promocéo do proprio
desenvolvimento, que também deveria fornecer uma melhor protegdo contra a corrupgéo. Staffan
Andersson; Paul M Heywood. The Politics of Perception: Use and Abuse of Transparency
International’s Approach to Measuring Corruption. In: Political Studies. vol. 57. London, 2009.
Disponivel em: <https://journals.sagepub.com/doi/full/10.1111/j.1467-9248.2008.00758.x>. Acesso
em abr. 2023.

70 Carmen Pineda Nebot..., op. cit., loc. cit.

" A hermenéutica juridica enquanto disciplina cientifica se dedica a arte ou técnica de interpretar o
direito. A interpretacdo, por sua vez, consiste em explicar, esclarecer, elucidar o sentido, ou ainda
representar, reproduzir e exprimir o pensamento. Alguns autores ndo a diferenciam, mas é através da
hermenéutica e da interpretacdo que se alcancam os verdadeiros sentidos da norma, cuja limitacdo



analisar as normas legais em conjunto com o contexto normativo mais
amplo, é possivel compreender as relacbes e interdependéncias entre as
diferentes disposic¢des legais. 1sso permite uma hermenéutica mais completa
e consistente, evitando contradigfes e garantindo a aplicacdo adequada das
normas em casos concretos. A abordagem sistematica promove a seguranca
juridica, a igualdade de tratamento e a harmonizacao das decis@es judiciais,
contribuindo para um sistema juridico mais eficaz e confiavel, com destaque
na necessidade de se evitar contradigcfes entre normas superiores e 0S
principios gerais do direito’?.

Ao pressupor que o ordenamento juridico constitui um todo unitario
e harmonico, sem incompatibilidades, a interpretacdo sistematica analisa as
normas juridicas em relagdo umas as outras. Nesse sentido, permite-se
selecionar o significado da norma que seja coerente com 0 conjunto, além
de destacar limites na interpretacdo de normas isoladas. Esses fatores
podem, indubitavelmente, influenciar na aplicacdo das normas de
contratacdo publica subitamente redigidas e aplicadas em Portugal, e servir
de pardmetros limitadores das interpretacbes em dissonancia com 0s

devera encontrar respaldo numa analise do sistema como um todo. Sobre essa importancia da
hermenéutica juridica enquanto interpretagdo do sistema como um todo coadunam no mesmo sentido:
Miguel Reale. Licdes Preliminares de Direito. 10.2 ed. (Sdo Paulo: Saraiva), 1983, p. 273. Eduardo
Espinola. Sistema de Direito Civil Brasileiro. 4.2 ed. (Rio de Janeiro: Conquista, 1959), p. 175. W.
Barros Monteiro. Curso de Direito Civil, Parte Geral. 25.2 ed. (So Paulo: Saraiva, 1985), p. 34. Alipio
Silveira. Hermenéutica no Direito Brasileiro. (Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1968). Francesco
Ferrara. Interpretacdo e Aplicagdo das Leis. (Coimbra: Editora Arménio Amado, 1987). Manoel A.
Domingues de Andrade. Ensaio sobre a Teoria da Interpretacéo das Leis. (Coimbra: Editora Arménio
Amado, 1987).

72 A esse respeito, Hans Kelsen ja identificava que a interpretacéo juridica consiste na atividade de
determinar o sentido e o conteido das normas juridicas que serdo aplicadas. Para ele, a interpretacao
é uma operagdo mental essencial que acompanha o processo de aplicagdo do direito, a medida que
este se desenvolve do escaldo superior para o escaldo inferior. “Ela dirige-se fundamentalmente ao
todo do Direito na sua objetiva validade e procura apreender cada fendmeno particular apenas em
conexdo sistematica com todos os outros, procura em cada parte do Direito apreender a fungdo do
todo juridico. Neste sentido, é uma concepcéao verdadeiramente organica do Direito. Mas, se concebe
o Direito como organismo, ndo entende por tal qualquer entidade supraindividual, supra-empirica-
metafisica - concepgdo esta por detras da qual se escondem quase sempre postulados ético-politicos -
, mas Unica e exclusivamente: que o Direito é uma ordem e que, por isso, todos os problemas juridicos
devem ser postos e resolvidos como problemas de ordem.” Cfr. Hans Kelsen. Teoria pura do direito.
Trad. Jodo Baptista Machado. 6.2 ed. (S&o Paulo: Martins Fontes, 1998), p. 134.



principios ja estabelecidos pelo sistema. Isso tudo serve para fundamentar a
ideia de que as normas que versaram sobre 0s regimes excecionais ndo se
encontraram num sistema em branco, por isso ndo puderam instituir
procedimentos completamente originais ou desproporcionais.

Nesse diapasdo, desacatam-se alguns dos principios constitucionais
limitadores da contratacdo publica, como decorre do artigo 266.° da
Constituicdo da Republica portuguesa de 1976. A previsdo constitucional
impde o dever de prossecucdo do interesse publico, ndo obstante exija o
respeito aos principios da igualdade, da proporcionalidade, da justica, da
imparcialidade e da boa-fé. Assinala-se também o artigo 1.°-A do Cdédigo
dos Contratos Publicos (Decreto-Lei n.° 18/2008)3, que prevé ainda os
principios da legalidade, da imparcialidade, da proporcionalidade, da boa-
fé, da tutela da confianca, da sustentabilidade e da responsabilidade; bem
como o0s principios da concorréncia, publicidade e transparéncia, da
igualdade de tratamento e da ndo-discriminacgéo’.

Hé& ainda uma limitagdo quanto ao &mbito de aplicacdo subjetiva. A
principio todas as entidades adjudicantes estariam abrangidas, de acordo
com o artigo 2.° do Cddigo dos Contratos Publicos, da alinea a) até a e).
Contudo, apenas certos tipos de contratos foram incluidos, tendo em vista a
necessidade de conjugacdo do ambito subjetivo e objetivo’®, como

78 Ha quem chame esse compilado de principios de “principios comunitérios da contratagio ptblica”.
Cfr.: Carla Baptista Silva. Manual de Procedimentos Contratagéo Publica de Bens e Servicos. (Braga:
Universidade do Minho, 2018), p. 49.

7 A necessidade de se respeitar essas duas normas como base de toda a contratagdo publica nos
regimes excecionais foi bem identificada pela Prof.2 Doutora Maria Jodo Estorninho, em um video
que publicou na pagina do Youtube do Instituto de Ciéncias Juridico-Politicas, do Centro de
Investigacédo de Direito Publico, da Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa, com o nome de:
0] regime excecional de contratacéo puablica. Disponivel em:
<https://www.youtube.com/watch?v=ZSIZfdOnviM>. Acesso em 21 fev. 2023. Também foi
clarificada a situacéo, pela mesma Prof.2 Doutora Maria Jo&o Estorninho, quando fez um video sobre
Public Procurement Procedures in Times of Pandemic, publicado no canal da European Legal Practise
Integrated Studies Network. Disponivel em:
<https://www.youtube.com/watch?v=FLIT2RUokOo&t=1s>. Acesso em 22 fev. 2023.

5 Sobre o Ambito objetivo, pode ser definido pelas fronteiras do que é necessario para a prevencao,
mitigacdo, contencdo e tratamento da epidemia, bem como para a reposi¢do da normalidade em
sequéncia da mesma. Sublinha a essencialidade da incidéncia do principio da proporcionalidade, que
limita o conteddo e alcance das medidas. Miguel Assis Raimundo. COVID-19 e Contratagdo Publica:



identificado pela professora®. Por isso, s6 restam abrangidos os contratos de
obras, e 0os para aquisicdo de bens e servigos, desde que decorrentes das
circunstancias entorno do combate a pandemia, para prevenir, conter,
mitigar e tratar a COVID-19, até a reposicao da normalidade.

Essa disposicdo pode ser extraida do artigo 1.°, numeros 1 e 2, do
Decreto-Lei n.° 10-A/2020, e sustenta um dos principais limites & atuagdo
contratual excecional, que deve se ater a finalidade Unica de restaurar a
normalidade, temporalmente consagrada’’. Por essa exigéncia, também
restam limitadas no tempo as tratativas que se desenvolvam durante o
periodo de excecdo, mas que tenham por objetivo celebrar contratos com
periodo de execugdo em momento posterior a crise’®. Também estdo vedadas
as préticas de celebracdo de contratos que embora estipulem o imediato
cumprimento das obrigac6es, contenham prazos alargados de cumprimento,
que possam Vvir a se manter apos o término da crise’®.

0 Regime Excepcional do Decreto-Lei n.° 10-A/2020, de 13 de margo. Revista da Ordem dos
Advogados, ano 80, (I-11), 2020, p. 170. Disponivel em: <https://portal.oa.pt/media/131421/miguel-
assis-raimundo.pdf>. Acesso em 22 jan. 2023.

76 Chega a afirmar que no ambito subjetivo sé podera ser incluida uma entidade que esteja a
desenvolver em concreto uma atividade para prevenir, conter, mitigar e tratar a COVID-19. Idem.,
Ibidem.

7 Ressalta-se que a restauragdo da normalidade é um fendmeno temporalmente delimitado. Nesse
sentido, é mister salientar a existéncia de trés momentos logicamente sucessiveis: o primeiro comega
com o estado de normalidade; que em seguida é afetado pelo estado de excecdo; mas que sempre serd
sucedido pelo retorno a normalidade. Cfr.: David Dyzenhaus. The Constitution of Law: Legality in a
Time of Emergency. (Cambridge: Cambridge University Press, 2006), p. 02.

8 Sobre esse ponto, € interessante destacar uma preocupagdo recente exposta por alguns
pesquisadores, recai sobre a ideia de normalizacdo da excepcionalidade, como fendmeno cada vez
mais frequente nos sistemas juridicos ao redor do globo, mas que deve ser veementemente evitado. O
texto foi escrito com plano de fundo nos sistemas de Singapura e Malasia. Cfr.: Kanishka Jayasuriya.
The Exception Becomes the Norm: Law and Regimes of Exception in East Asia. Asian-Pacific Law
& Policy  Journal. (Jayawardenapura Kote, 2001), sp. Disponivel em:
<https://www.lawnet.gov.lk/the-exception-becomes-the-norm-law-and-regimes-of-exception-in-
east-asia/>. Acesso em 06 jun. 2023.

8 Cfr.: Maria Jodo Estorninho, op. cit., loc. cit.



4. Analise da aplicacdo imediata do direito da satde de excegdo

A presente investigacdo comecou por observar a auséncia de um
consenso na doutrina acerca da natureza juridica do direito a saude.
Preconizou que ha dissonancias sobre considerar a possibilidade de
aplicacdo direta e imediata desse direito numa dimensdo de garantia efetiva
promovida pelo Estado. Resta agora compreender se a legislacdo de
contratacdo publica sobre as medidas excecionais e temporarias relativas ao
enfrentamento da COVID-19, em especial o regime excecional de
contratacdo publica, pode ter trazido algum contributo para a descrigdo do
direito a saude, que justifiqgue uma eventual rediscussdo da natureza juridica
desse direito.

4.1 Impactos da tutela do direito da saude na contratacdo publica
durante a crise

Tendo em conta que a situacdo pandémica foi hd pouco tempo
superada, ainda ndo h& numerosas reflexdes cientificas que avaliam seus
impactos em muitas &reas do conhecimento, qui¢d no que toca as bases
conceituais do direito da saude. Todavia, a presente investigacdo tentara
trazer alguns desses poucos estudos, na tentativa de adapta-los ao que agora
se estuda. O primeiro ponto a ser destacado recai sobre a percepc¢édo de que
a contratacdo publica durante a crise decorrente da COVID-19 foi afetada
em diversas frentes.

Se o foco da pesquisa fosse identificar os impactos da crise
pandémica para a contratagdo publica em geral seria impossivel concluir
somente esse objetivo, visto que h4 tantos critérios de influéncia indireta
como de complexidade da matéria. Veja-se que ha impactos a comegarem
na busca de uma Economia social®’, que persegue o papel do Estado na

80 O termo Economia Social esta aqui a ser utilizado num patamar amplo, no sentido de poder ser
substituido por Economia Solidaria, Terceiro Sector e Sociedade Civil. Sabe-se que ele pode ter
diferentes implicagdes praticas, também no seu objeto de regulagéo e alcance, ainda assim, a titulo do
trabalho que se desenvolve, ndo serdo feitas as diferenciagBes pontuais. Sobre a regulacdo da
Economia Social e as fronteiras existentes entre os trés setores previstos constitucionalmente em



protecdo dos grupos de risco, como idosos, doentes, imigrantes, pequenos
empresarios, trabalhadores nao qualificados etc.

No plano financeiro, o legislador portugués da era covidiana também
tomou rapidas medidas para promocédo de uma Economia Social, o que pode
ter fomentado uma convergéncia entre os trés setores elencados no artigo
82.° da Constituicdo da Republica Portuguesa, principalmente na mitigacdo
dos impactos negativos para as empresas, em especial as de menor porte8..
Estabeleceram-se medidas excecionais de prote¢do aos créditos (conforme
Decreto-Lei n.° 10-J/2020); criou-se um regime especial de garantias por
conta dos impactos econémicos e financeiros do lockdown® imposto na
pandemia; foram conferidos apoios aos setores social e solidario, com
acordo de cooperacdo com a Seguranca Social, dentre outras medidas
tomadas para a tutela dessa parcela da economia®. Em suma, o direito a
salide demonstrou ter tamanha importancia que desencadeou a necessidade
de medidas de tutela inclusive no campo econdémico.

As organiza¢bes administrativas autarquicas também tiveram
impactos significativos no ponto de vista financeiro, o que exigiu um
repensar da sustentabilidade das financas locais.?* A seara do Direito Fiscal

Portugal, recomendam-se os estudos seguintes. Cfr.: Rute Saraiva. Quo Vadis: Cultural conflict
between the public, private, social and cooperative sectors OR on the way to a cultural and legal
blurring of their autonomy?. In: Law and Interculturalism. (Porto: Universidade Catélica do Porto,
2018). Idem. As Instituicbes Particulares de Solidariedade Social. In: Novos modelos, novos actores
da organizacdo administrativa. vol. Il. (Lisboa: AAFDL/ICJP/CIDP, 2018). Idem. The Twilight Zone
OR The Third Sector between Regulation and Blurring. In: Actas do Congresso Mundial de Filosofia
do Direito e Filosofia Social-2017 (IVR World Congress. 2017).

81 Desenvolve-se a ideia de que as funges principais de cada setor ainda estdo preservadas, mas que
houve uma confusdo entre eles a ponto de ndo justificar a manutencdo de alguns privilégios
tradicionalmente conferidos. Concluiu-se que o financiamento do setor social precisa ser repensado,
em especial durante situacdes de crise, como a que ocorreu na pandemia covidiana. Cfr.: Rute Saraiva.
Economia Social e pandemia covidiana. In: Direito Administrativo de Necessidade e de Excepcéo.
(Lishoa: AAFDL Editora, 2020), p. 849-875.

82 Trata-se de uma a uma medida de restricdo de movimento imposta pelo Estado para manter a
populacdo isolada, e, consequentemente frear o avanco das contaminagdes por virus.

8 Essas medidas de protecdo foram analisadas no texto citado imediatamente acima: Idem., lbidem.,
loc. cit.

84 Hugo Flores da Silva. Organizagdo administrativa autarquica: a resposta a pandemia da COVID-19
no dmbito financeiro local. In: Direito Administrativo de Necessidade e de Excepgdo. (Lisboa:
AAFDL Editora, 2020), p. 877- 904.



ainda foi profundamente abalada, o que gerou a suspenséo de processos de
execucdo fiscal, suspensdo de prazos para a pratica de atos e diligéncias
procedimentais, além da suspensdo de alguns prazos também néo
processuais.®> O emprego publico®, o setor agricola®’, a seguranca social®,
0S prazos no contencioso e no procedimento administrativo®, a protecéo dos
dados pessoais®, o asilo®!, o transporte coletivo de passageiros® (...) muitos
campos do direito foram afetados pela urgéncia em proteger o direito da
salde. Isso suscita um repensar geral sobre a atuacdo do poder publico
entorno desse direito, um quase super direito da saude, que afetou todas as
searas atingidas pela contratacdo publica.

4.2 Regime excecional antes do estado de emergéncia

Recorda-se que o inicio da presente pesquisa chamou a atengdo para
a data de publicacdo do Decreto-Lei n.° 10-A/2020, publicado no Diario da
Republica n.° 52/2020, 1° Suplemento, Série I, em 13 de marco e 2020.
Realca-se que o estado de emergéncia somente veio a ser declarado pelo
Presidente da Republica de Portugal no dia 18 de marco de 2020, oito dias
apos a aprovacdo do diploma que previu as medidas excecionais e

8 Joaquim de Freitas da Rocha. Direito Fiscal de excecdo. In: Direito Administrativo de Necessidade
e de Excepc¢do. (Lisboa: AAFDL Editora, 2020), p. 791-814.

86 Miguel Lucas Pires. O estado de emergéncia e as suas implicagBes no regime de emprego publico.
In: Direito Administrativo de Necessidade e de Excepcao. (Lisboa: AAFDL Editora, 2020), p. 707-
746.

87 Paulo Alves Pardal. As medidas de emergéncia no setor agricola. In: Direito Administrativo de
Necessidade e de Excepgéo. 8Lishoa: AAFDL Editora, 2020), p. 593-614.

8 Rita Calgada Pires. Seguranga Social em modo de exepgdo. In: Direito Administrativo de
Necessidade e de Excepcéo. (Lisboa: AAFDL Editora, 2020), p. 643-706.

8 Paulo Aquilino Antunes. O regime excepcional de tramitagdo e prazos no contencioso e no
procedimento administrativo. In: Direito Administrativo de Necessidade e de Excepcdo. (Lisboa:
AAFDL Editora, 2020), p. 291-342.

% Filipa Urbano Calvdo. Os estados de excecdo e a protecdo dos dados pessoais. In: Direito
Administrativo de Necessidade e de Excepcao. (Lisboa: AAFDL Editora, 2020), p. 343-368.

9 Ana Rita Gil. Asilo em estado de emergéncia. In: Direito Administrativo de Necessidade e de
Excepc¢do. (Lisboa: AAFDL Editora, 2020), p. 413-448.

9 Hong Cheng Leong. Garantia da disponibilidade do servigo publico de transporte coletivo de
passageiros por modo rodovidrio em situacfes de emergéncia. In: Direito Administrativo de
Necessidade e de Excepcéo. (Lisboa: AAFDL Editora, 2020), p. 477-514.



temporarias relativas a situacdo pandémica. Resta interessante sublinhar a
atuacdo legislava do Governo de enfretamento da COVID-19 mesmo antes
de ter sido considerada a instauracdo de um regime de excecdo
constitucional.

Relembra-se ainda outro destaque conferido pela presente
investigacdo em momentos iniciais, que o atributo conferido a uma categoria
de direitos, quando considerados direitos fundamentais, perpassa pela
possibilidade de serem suscetiveis de invocacao na auséncia de lei ou contra
a lei.®® Nesse sentido, para que o direito da salide seja considerado um direito
fundamental em todas as suas dimensdes, seria antes necessario que fosse
aplicado — também na vertente positiva prestacional — em carater contrario
ou mesmo na auséncia de lei. Ora, ha de se contestar se a adogdo de um
regime excecional de contratacdo publica ab initio viola a expectativa de um
sistema juridico estdvel e com Poderes devidamente balanceados e
interdependentes, com respeito aos artigos 2.° e 111.° da constituicdo
portuguesa.

Nesse sentido, destaca-se um desenho constitucional que valoriza 0s
principios dos checks and balances, por meio do equilibrio entre os trés
orgdos de soberania/Poderes, todos legitimados de maneira democratica. A
Assembleia da Republica e o Presidente da Republica possuem legitimidade
democratica direta, ao passo que o Governo possui legitimidade democratica
indireta, resultante das elei¢bes legislativas e do apoio parlamentar. Essa
estrutura constitucional busca garantir a harmonia e o controlo mutuo entre
esses 0rgaos. O exercicio da declaracdo do estado de excecao respeita um
procedimento complexo de tomada de decisdo conjunta desses trés Poderes
constitucionalmente consagrados, com base no artigo 138.° da constituicéo
portuguesa®. E sobre isso que agora se passa a refletir.

% Depreende-se que o condicionante para um direito deter o atributo de forca juridica propria é a
possibilidade de ser aplicado na auséncia ou contra a lei. Cfr. Maria Jodo Estorninho; Tiago
Macieirinha. Direito da Saude... op. cit., p. 46. Vide notas 19 e 20.

9 Cfr.: Catarina Santos Botelho. Os estados de excegdo constitucional: estado de sitio e estado de
emergéncia. In: Direito Administrativo de Necessidade e de Excepco. (Lisboa: AAFDL Editora,
2020), p. 67-68.



O estado de emergéncia foi inicialmente declarado com termo em 15
dias, a partir do dia 19 de marco. Ele suspendeu parcialmente alguns direitos
fundamentais, em especial os relacionados com o direito a liberdade de ir e
vir, a ter em conta a necessidade de reducéo do risco de contégio viral®. Foi
declarado pela primeira vez desde a entrada em vigor da Constituicdo de
1976. Em seguida, a declaracdo do estado de emergéncia foi renovada
sucessivas vezes, até a Ultima ocorrida em 14 de abril de 2021,
regulamentada através do Decreto n.° 6-A/2021. Contudo, a situagdo sé se
encerrou apés a aprovacdo do estado de calamidade por Resolucdo do
Conselho de Ministros, sob 0 n.° 45-C/2021, em 30 de abril de 2021, que
também foi prolongado, até 30 de maio de 2021, por alteracdo das
Resolucdes do Conselho de Ministros n.°s 46-C/2021, de 6 de maio, 52-
A/2021, de 11 de maio, e n.° 59-B/2021, de 14 de maio.

Ap0s conhecido todo esse desenvolvimento, se voltada a aten¢ao aos
momentos iniciais, parece que a adoc¢éo do regime excecional de contratacdo
publica introduzida pelo Decreto-Lei n.° 10-A/2020 violou em alguma
medida a base do principio dos freios e contrapesos contido na declaracéo
conjunta dos estados de excecdo. Isso porque embora o sistema
semipresidencialista portugués atribua a maior parte do poder executivo ao
Governo®, é responsabilidade do Presidente da RepUblica fazer a declaracéo
dos estados de excec¢do constitucional, quais sejam, estado de sitio e estado
de emergéncia, previstos no artigo 19.°, 134.° e 138.° da constituicéo
portuguesa.

Nesse sentido, o constituinte decidiu conferir ao Presidente a
autoridade final para decretar os estados de excecdo constitucional e

9 Para melhor compreensédo do contetido sobre a suspenséo dos direitos fundamentais se recomenda
a leitura: José de Melo Alexandrino. A estruturacao do sistema de direitos, liberdades e garantias na
Constituicdo portuguesa. vol. Il. (Coimbra: Almedina, 2006), p. 434-435. Também: José Carlos
Vieira de Andrade. Os Direitos Fundamentais na Constitui¢cdo Portuguesa de 1976. 5.2 ed. (Coimbra:
Almedina, 2012), p. 315.

% A titulo de comparagdo, recorda-se que no Brasil exercer a fungéo de chefe do Governo é atributo
do Presidente da Republica, por forga do artigo 84 da Constituicdo Federal de 1988. Contudo, em
Portugal a competéncia do Presidente da Republica é mais clara na fungdo de arbitro, por competir-
Ihe o mérito de regular o pleno funcionamento das instituicdes democréticas, conforme reza o titulo
11, da parte 111, da Constituicdo da Republica Portuguesa, sobre a organizagao do poder politico.



determinar a suspensdo de certos direitos fundamentais, ap0s ouvir o
Governo e obter a autorizacdo da Assembleia da Republica. Entretanto,
ainda que o Governo seja consultado, ndo é obrigado a expressar uma
opinido favoravel, razdo pela qual é possivel que o Presidente decrete o
estado de excecdo ainda que contra a vontade explicita do Governo, desde
que autorizado pela Assembleia da Republica®’. Por essa razdo, demonstra-
se uma quase atropelo da atividade legislativa do Governo a autoridade
conferida aos demais 6rgédos de soberania do Estado portugués, uma atuagdo
que beira a ser revestida de contrariedade a vontade do legislador
constituinte em patamar amplo de garantia de direitos e separacdo de
Poderes.

Tendo em vista que os Decretos-Leis sdo de competéncia do
Governo, sua utilizacdo no primeiro momento o tornou protagonista (Unico)
na matéria de contratacdo publica para combate a COVID-19. H4 quem diga
que a declaracdo do estado de emergéncia pelo Presidente, em conjunto com
a Assembleia da Republica, foi uma tentativa de limitar o poder excecional
de emergéncia que estava nas maos do Governo®. De fato, o enquadramento
legal mencionado anteriormente concedeu poderes bastante amplos ao Poder
Executivo, que pdde exercé-los de forma relativamente autbnoma em
relagdo ao Presidente e a Assembleia da Republica. No entanto, com a
declaracdo do estado de emergéncia, o0 Governo passou a ser obrigado a
manter ambos os Poderes informados sobre a execucdo do estado de
emergéncia, conforme estabelecido no artigo 17.° do Regime do estado de
sitio e do estado de emergéncia®.

Por fim, proximo de concluir a presente indagacdo, avalia-se
considerar que a atitude protagonista desempenhada pelo Governo nos
primeiros momentos de 2020 talvez tenha sido plenamente justificavel.
Pautou-se na perseguicdo de um bem maior, qual seja, a subita tutela do

97 Cfr. Jorge Bacelar Gouveia. O Estado de excegdo no Direito Constitucional. (Coimbra: Almedina,
2020), p. 111 e ss.

9% Rui Tavares Lanceiro. Breves notas sobre a resposta normativa portuguesa a crise da Covid- 19.
Lisbon Law Review. vol. LXI. n° 1, jul. 2020, p. 740. Disponivel em:
<https://drive.google.com/file/d/18lpeUhpBbDxm8VhWtcBDsD4o6 Tgw5ajG/view>. Acesso em: 09
mar. 2023.

9 Idem., Ibidem., loc. cit.



direito constitucional da saude, enquanto parcela importante a protecédo do
direito a vida, que estava ameagado pela propagacdo sem precedentes do
virus SARS-CoV-2. Nesse sentido, se hd renomados Professores que
apontam para a declaracdo do estado de emergéncia como uma necessidade
de frear o protagonismo do Governo, como se citou acima, talvez ele
realmente tenha buscado proteger o direito da salde ainda que em carater
contrario a alguns preceitos constitucionais, 0 que provavelmente
aproximou esse direito a um patamar de aplicagédo contra a lei, algo que se
procurou indagar na presente investigacao.

4.3 Ultimas consideragdes sobre o direito fundamental a satde

Ao observar a auséncia de consenso na doutrina acerca da natureza
juridica do direito da saude, o inicio da presente investigagdo preconizou que
ndo ha concordancia na consideracdo da possibilidade de aplicacdo direta e
imediata desse direito como uma garantia efetiva promovida pelo Estado.
Neste final de pesquisa, concluir-se-a se 0s ultimos anos trouxeram algum
contributo para a descri¢do do direito da saude, e se seré possivel aconchega-
lo ao patamar de direito fundamental de maneira inequivoca, também na
vertente que exige uma acdo prestativa do Estado. Ter-se-&4 por base os
escritos de um dos maiores juristas que 0 mundo ja conheceu, o Professor
Doutor Jorge Miranda, que publicou uma ultima edicdo de seu livro sobre
Direitos Fundamentais alguns meses apos o inicio da pandemia covidiana.

O autor discorda da posicdo desenvolvida pela doutrina citada
anteriormentel®, alias, parece que sempre discordou. Reconhece que alguns
autores tomam como direitos fundamentais somente os que tenham relacéo
direta com a liberdade, no entanto, defende um posicionamento no sentido
de que os direitos sociais das imposicdes dirigidas ao legislador — mesmo na
exigéncia de garantias institucionais — também merecem qualificacdo com
direitos fundamentais em igual patamari®®. Baseia-se na ideia axioldgica de

100 O presente texto se refere principalmente ao livro: Maria Jodo Estorninho; Tiago Macieirinha.
Direito da Saude: ligdes. (Lisboa: Universidade Catdlica Editora, 2014). Citado varias vezes ao longo
do texto.

101 Cfr.: Jorge Miranda. Direitos Fundamentais. 3.2 ed. (Coimbra: Almedina, 2020), p. 115.



que todos os direitos se reconduzem a deveres de prestacdo’®?, ao mesmo
passo que a ideia de liberdade também aparece em todos os direitos'%,
dicotomia que pode ser preterida em prol de uma unidade de tratamento das
duas dimensdes.

Diz-se que os direitos de liberdade séo direitos de libertacdo do
poder, e, a0 mesmo tempo, direitos a protecdo do poder contra outros
poderes. Enquanto os direitos sociais sdo direitos de libertacdo da
necessidade, e, concomitantemente, direitos de promocgdo. “O escopo
irredutivel daqueles é a limitacdo juridica do poder, o destes é a organizacao
da solidariedade™*®. Nesse contexto, conclui-se que a constituicdo
portuguesa distinguiu os direitos de liberdade dos direitos sociais no artigo
9. no entanto, por ter definido ambos como direitos fundamentais, os
inseriu N0 mesmo sistema, assim, para o Professor, 0s tornou
interdependentes, indissociaveis e complementares. Recorda-se que a
presente pesquisa chegou nessa mesma ideia de complementariedade ao
contextualizar os parametros de surgimento entre o Estado Liberal e o
Estado Social de Direito.

5. Considerac0es Finais

O direito da saude foi inserido em ambas as constituicdes
portuguesas de 1976 e brasileira de 1988 no capitulo dos direitos sociais, 0

102 As palavras do Professor algumas vezes séo tdo bem escolhidas que torna dificil parafrasear e
manter o mesmo significado, por isso se opta por deixa-las ipsis litteris aqui: “Aos direitos
correspondem outros tantos deveres do Estado: deveres de protecdo quanto aos direitos de existéncia
e de liberdade; aos direitos de participacéo e de defesa deveres de organizagdo e de procedimento; aos
direitos a prestacdes deveres de prestacdo. No fundo, todos se reconduzem a deveres de prestagdo: de
prestacdo predominantemente juridica os deveres de protecdo e os de organizagdo e procedimento,
deveres de prestacdo predominantemente material os deveres de prestacdo em sentido estrito
(correspondentes aos direitos de prestagdo também em sentido estrito que sdo os direitos sociais).”
Idem., Ibidem., loc. cit.

108 Nesse sentido: “a liberdade ou a ideia de liberdade aparece em quase todos os direitos. Os direitos
de participacdo sdo também direitos de liberdade, os direitos de defesa pressupdem decisdo de escolha
do tempo e do modo respetivos pelo sujeito e até os direitos a prestagdes podem envolver
manifesta¢des de liberdade e participagéo.” ldem., Ibidem., loc. cit.

104 |dem., Ibidem, p. 116.



que os diferenciou formalmente dos direitos de liberdade. Contudo, néo se
pode olvidar que ambos estéo revestidos de um carater de fundamentalidade,
0 que lhes confere um patamar especial de protecdo. Se considerado o
contexto histérico em que foram concebidos serd comezinho dizer que
surgiram como contraponto aos padrdes formais de liberdade e igualdade,
que haviam conduzido a crise do antigo paradigma do Estado Liberal,
nasceram no ber¢o do Estado Social de Direito.

Nesse sentido, percebe-se que os direitos sociais, entre eles o direito
da saude, ndo somente alargaram o catalogo constitucional dos direitos
fundamentais, mas também empreenderam uma reformulacéo por completo
nos direitos individuais, como foi demonstrado na pesquisa. Por essa razao,
ainda antes do surgimento da pandemia de COVID-19 parte da doutrina
esteve convencida de que o direito da saide merecia destaque enquanto
direito fundamental em todas as dimensdes, mas esse posicionamento ndo
era unanime. A doutrina divergia quanto a possibilidade de atribui-lo forca
juridica autbnoma, em especial na vertente que exige agdo garantistica do
Estado na defesa de alguns direitos inerentes ao individuo.

Com o advento da crise pandémica de COVID-19, os mecanismos
mais efetivos para reducdo das desigualdades socioecondmicas dentre 0s
individuos de uma mesma sociedade — tipicos do Estado Social de Direito —
ganharam maior visibilidade. O legislador tomou réapidas medidas para
promog&o de uma Economia Social, o que englobou medidas para afiancar
uma Economia Solidaria, com beneficios conferidos ao Terceiro Sector e a
Sociedade Civil como um todo, que se encontraram em situacdo de
vulnerabilidade e escassez inesperada de condi¢des. Além da necessidade
direta de promover mecanismos que assegurassem a manutencao da vida e
da saude, auxilios com aspectos econémicos também tiveram especial
relevo.

A despeito dos reflexos indiretos da pandemia, o Governo instaurou
um sistema excecional de contratacdo publica em tempo recorde. No
primeiro momento agiu sozinho, isto €, publicou o Decreto-Lei n.° 10-
A/2020 antes da aprovacdo do estado de emergéncia, fato que gerou criticas
por parte da doutrina, e exigiu uma reacdo conjunta do Presidente e da
Assembleia da Republica. Nesse contexto, talvez tenha priorizado a tutela



do direito da saude sobre qualquer outro direito, mesmo que considerados
direitos de natureza formal ou material. Por essa razdo, talvez tenha
aproximado o direito da satde de um patamar que possibilita alguma tutela
ainda que em detrimento de uma forma ou procedimento garantistico pré-
determinado.

Ora, é indubitavel que o Governo acabou por regular a contratagdo
publica excecional ao produzir norma positiva que a habilitasse. Todavia,
também ¢é facil de se apontar que o artigo 2.°-A do referido Decreto-Lei foi
longe demais na simplificacdo dos procedimentos de contratacdo publica,
em especial quando da op¢do pelo processo ndo concorrencial do ajuste
direto simplificado, que ainda ultrapassou os limites do preco contratual, e,
por modificagdo legislativa posterior, foi aplicado de forma retroativa até 13
de marco.

A necessidade de se combater incontinentemente a pandemia era
justificavel, qualificado pela célere compra de tudo o que fosse assim
necessario. Sublinha-se que o recurso ao ajuste direto s6 pode ser permitido
quando ndo houver outra possibilidade de enfrentamento da situacdo, e
somente por motivos de urgéncia imperiosa, quando ndo puderem ser
cumpridos os prazos e procedimentos ordinarios; era o caso da COVID-19.
Por isso, tentou-se limitar ao que fosse estritamente necessario, a lei
estabeleceu redundantemente que o regime excecional de ajuste direto
simplificado seria possivel somente para a aquisicdo de alguns instrumentos:
equipamentos, bens e servicos, materiais para unidades de cuidados
intensivos, medicamentos, gases medicinais e outros dispositivos médicos,
servicos de logistica (...) uma previsdo quase numerus clausus.

Em suma, o prdprio legislador reconheceu que deveria ser tomada
uma especial cautela ao permitir esse tipo de procedimento, no entanto,
ainda assim a simplificacdo foi longe demais, como demonstrado no
desenvolver da pesquisa. Isso levou parte da doutrina a tecer uma rigorosa
critica, que acusava o Governo de verdadeira desprocedimentalizacdo. Além
disso, o controlo prévio exigido ao Tribunal de Contas parecia fazer sentido
para a tutela do interesse publico, poderia ter evitado lesdes (talvez até
prevenido atitudes corruptas) aos cofres publicos, mas também teria
dificultado o enfrentamento rapido da pandemia, por isso foi preterido a uma



prestacdo de contas posterior. Os trinta dias que as entidades adjudicantes
tinham para remeterem os contratos talvez ndo tenham sido uma prioridade,
0 que pode ter comprometido uma fiel prestacao de contas.

Portanto, = foram  cometidos erros em  termos de
desprocedimentalizacdo, mas talvez eles tenham sido justificaveis pelo bem
maior que se estava a tutelar, diretamente ou indiretamente, o direito da
salde. Pode ser que a simplificacdo dos regimes de contratagcdo publica ndo
tenham indicado uma irrefutdvel forca juridica autbnoma ao direito
prestacional da saude, principalmente na visao dos destinatarios individuais,
porque a promocao ainda ndo foi destituida por completo de lei ou norma
habilitante. Sem embargo, conclui-se que a natureza juridica desse direito
deve ser revisitada, porque acabou por se aproximar muito de uma disciplina
pratica autbnoma: no sentido de que foram aplicados mecanismos de
garantia do direito da saide em detrimento de um sistema complexo ja
consolidado de contratacdo publica. Ora, se para um direito deter o atributo
de aplicacdo imediata deve ser passivel de aplicacdo na auséncia de lei ou
contra a lei, 0 segundo pressuposto provavelmente esteve respeitado durante
a crise pandémica de COVID-19.
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