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Resumo: Nos ultimos anos, tem sido notéria uma tendéncia da administracao
publica em privilegiar, no dominio das suas atribui¢des de planeamento e gestao
urbanisticos, formas de atuacdo contratualizada com os particulares, em detri-
mento das tradicionais atua¢des impositivas e unilaterais. A emergéncia deste
fenémeno de contratualizacdo, aliada a ampla diversidade de contratos com ob-
jetos relacionados com o urbanismo e com o ordenamento do territério, suscitou
na Comissdo e no TIUE a necessidade de agir para evitar que tais contratos
escapassem a malha das normas de contratacdo publica — o que deu origem a
solugdes muito questiondveis do ponto de vista juridico e que ainda ndo se en-
contram ainda definitivamente resolvidas. O presente artigo pretende contribuir
para o estudo e discussdo destas problemadticas, propondo-se analisar os critéri-
os que permitem identificar os contratos urbanisticos cujas prestagdes sao sus-
cetiveis de serem submetidas a concorréncia e que, nessa medida, ficardo sujeitos
as regras da contratacdo publica nacionais.

Palavras chave: “Contratos ptblicos” / “Contratacdo Publica” / “Contratos Ur-
banisticos” / “Direito do Urbanismo” / “Concorréncia”

Abstract: Over the past recent years, a trend of public administration to exer-
cise its power (within the fields of planning and urban development) by means
of contracts or other bilateral ways of cooperation with individuals, instead of
using (the traditional) unilateral actions, has become noticeable The emergence
of this tendency, coupled with the wide diversity of contracts with objects relat-
ed to planning and land development, has urged the Commission and the ECJ
to act in order to prevent such type of contracts from escaping the application

1. O presente artigo corresponde, com algumas alteragdes, ao trabalho final do curso “Pés-

Graduado de Aperfeicoamento em Direito do Urbanismo e da Construgdo”, organizado, em
2015, pelo Instituto de Ciéncias Juridico-Politicas da Faculdade de Direito da Universidade
de Lisboa.
Um agradecimento especial ao Prof. JoAo MIRANDA, pelo incentivo a publicagdo do trabalho e
pelos comentdrios formulados ao texto que em muito contribuiram para o seu enriquecimento.
As posicdes adotadas e conclusdes formuladas no artigo sdo, naturalmente, da responsabilidade
exclusiva do seu autor.

2. Advogado. Email: ricardo@prelhaz.com
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of European public procurement rules — which has given rise to very debate-
able decisions, a discussion which, in fact, has not yet been definitively settled.
This article seeks to contribute to such debate and aims at analysing the criteria
that is able to identify planning and land development agreements susceptible
to competition and, to that extent, that shall be subject to the Portuguese public
procurement rules.

Keywords: “Public contracts” / “Public procurement” / Planning and land de-
velopment agreements” / “Planning and urban law” / “Competition”.

Sumario: 1. Introducao: a atividade contratual da administracao no domi-
nio do direito do urbanismo 2. Os contratos urbanisticos na encruzilhada
entre o direito do ordenamento do territério e o direito europeu da con-
tratacao publica 3. O conceito de “contrato piblico”” no CCP e a “suscetib-
ilidade de concorréncia” como elemento determinante para a aplicacio das
regras de contratacao publica 4. Elementos indiciadores da “suscetibilidade
de concorréncia” das prestacoes contratuais 4.1. Enquadramento 4.2. A ir-
relevancia do ““interesse econémico direto” no conceito de contrato piblico
suscetivel de concorréncia previsto no CCP 4.3. A liberdade de escolha do
cocontratante 4.4. O interesse concorrencial para os operadores: o ‘“gan-
ho economico” 4.5. A Acessoriedade e autonomia das prestacoes 4.5.a) En-
quadramento 4.5.b) As prestacoes acessorias nao suscetiveis de concorrén-
cia 4.5.c) As prestacdes autonomas incindiveis de prestacoes nao suscetiveis
de concorréncia 5. Contratos urbanisticos suscetiveis de concorréncia: apli-
cacao dos critérios enunciados a exemplos de contratos 5.1. Enquadramento
5.2. contratos para planeamento 5.3. contrato de construcio de infraestru-
turas gerais
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1. Introducao: A Atividade Contratual Da Administracdo No Dominio Do
Direito Do Urbanismo

O principio da contratualizacdo no ambito do direito do ordenamento do ter-
ritério e do urbanismo?, consagrado inicialmente na Lei n.° 48/98, de 11.08* (Lei
de Bases da Politica de Ordenamento do Territério e Urbanismo - LBPOTU),
encontra-se atualmente plasmado no artigo 3.°,n.° 1, alinea h) da Lein.° 31/2014,
de 30.05, que revogou a LBPOTU e aprovou a lei de bases gerais da politica
publica de solos, de ordenamento do territdrio e de urbanismo (doravante “Lei de
Bases”). Em relagdo a LBPOTU, a Lei de Bases representa uma clara evolugdo
na concretizacdo do principio, o qual deixa de assentar numa ideia genérica de
mera concertagdo entre entidades publicas e particulares, passando a corporizar
uma verdadeira exortacdo, dirigida primacialmente as entidades publicas, a
adogdo de “modelos de atuacdo baseados na vinculagdo reciproca entre a inicia-
tiva publica e a privada”.

Resulta hoje em dia evidente que a op¢ao por modelos contratuais no dominio do
ordenamento do territdrio e urbanismo apresenta diversas vantagens’, pelo que o
progressivo abandono da concec¢do unilateral e autoritdria da administracdo, na
defini¢do dos modos de ocupagdo, uso e transformagdo do solo, constituiu um
passo natural no processo de desenvolvimento e maturacdo do direito do ordena-
mento do territério e do urbanismo®.

Apesar do fenémeno da contratualizagdo ndo se ter cingido a atividade
administrativa exercida no dominio do ordenamento do territério’, foi, porém,
neste ambito — caracterizado por uma vasta amplitude de atuacdo discriciondria
(maior ao nivel do planeamento, mas igualmente lata na atividade de gestdo e
execucdo urbanisticas) — que se sentiu mais fortemente a proliferacdo de for-

3. Sobre esta temadtica, JoAo TEIXEIRA FREIRE, A contratualizagdo do contetido do plano
urbanistico — reflexdes em torno dos chamados acordos de planeamento entre os Municipios e
os particulares, in Revista da Faculdade de Direito de Lisboa, n.° XLV — n.%s 1 e 2, Coimbra,
2004, pp.423-439; ALEXANDRA LEITAO, A contratualizacdo no Direito do Urbanismo, in Revista
Juridica do Urbanismo e Ambiente, n.°s 25 e 26 (Ano XII), janeiro/ dezembro, 2006, pp. 9-32;
JorGE ANDRE ALVES CORREIA, Contratos Urbanisticos — Concertagdo, Contratagcdo e neocontra-
tualismo no Direito do Urbanismo, Coimbra, 2009; Maria CrisTINA GUIMARAES, Os contratos
para planeamento ad hoc, in O urbanismo, o ordenamento do territorio e os tribunais, coord.
FERNANDA PAuLa OLIVEIRA, Coimbra, 2010, pp. 593-613; MicAELA MARQUES GIESTAS, Urbanis-
mo concertado: entre a promessa e o contrato”, in O urbanismo, o ordenamento do territorio
e os tribunais, coord. FERNANDA PAauLa OLIVEIRA, Coimbra, 2010, pp. 615-660; JoAo MIRANDA,
A fungdo publica urbanistica e o seu exercicio por particulares, Coimbra, 2012; e JORGE SILvA
Sampaio, Contratos Urbanisticos de Cariz Atributivo-Ressarcitorio, in Direito do Urbanismo e
Ordenamento do Territorio — Estudos, 11, Coimbra, 2012, pp. 439-490.

4. Na alinea h) do artigo 5.°.

5. Para um elenco ilustrativo dessas vantagens, JoAo TEIXEIRA FREIRE, A contratualizagdo,
2004, p. 424; ALEXANDRA LEITAO, A contratualizagdo, p. 11; JoAo MIRANDA, A fungdo, pp. 113 e
ss.; € JORGE SiLva Sampalo, Contratos Urbanisticos, p. 448.

6. Sobre esta matéria no direito portugués, ver por todos, ALEXANDRA LEITAO, A contratua-
lizacdo, 2006, pp. 9-32 e, desenvolvidamente, JORGE ALVES CORREIA, Contratos Urbanisticos
— Concertagdo, Contratagdo e neocontratualismo no Direito do Urbanismo, Coimbra, 2009 e
JoAo MIRANDA, A fungdo,2012.

7. PEDRO GONCALVES, Entidades Privadas com poderes piiblicos: o exercicio de poderes publi-
cos de autoridade por entidades privadas com fungcées administrativas, Coimbra, 2008, reim-
pressdo, p. 203.
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mas e mecanismos de concertacdo bilateral. Sucede que a heterogeneidade de
matérias relacionadas com o urbanismo e ordenamento do territdrio acabou por
dar origem a uma diversidade de acordos sobre atuagdes urbanisticas, celebrados
entre entidades publicas e particulares, com objetos, configuracdes e naturezas
muito distintas. O que tem impedido a constru¢do de uma figura juridica unitdria®
de contratos urbanisticos e, consequentemente, o tratamento juridico uniforme
desta realidade.

Conforme refere JorGE ALVES CORREIA, 0 “conceito de contrato urbanistico é
varidvel, eldstico e complexo, englobando um conjunto de negécios juridicos
diversos que, lato sensu, ttm o denominador comum de serem celebrados em
ordem ao cumprimento de tarefas juridico-urbanisticas™. Este Autor propde,
assim, uma nocdo de “contrato urbanistico” que se traduz num “(...) acordo
de vontades, juridicamente vinculativo celebrado entre dois ou mais sujeitos
de direito, sendo um deles necessariamente membro da Administragdo Publica
que age nessa qualidade (enquanto tal), submetido a um regime substantivo de
direito publico, que tem em vista disciplinar o regular exercicio da atividade
urbanistica”'®. Ndo obstante ensaiar esta defini¢do, JORGE ALVES CORREIA recon-
hece, no entanto, ser possivel adotar uma no¢do ampla de contrato urbanistico,
que designa por contrato de fins urbanisticos e que abrange todas as realidades
contratuais, independentemente da sua natureza e da dos contraentes, que ten-
ham por finalidade regular o exercicio da func¢do urbanistica ou versem sobre
matéria conexa com o urbanismo''.

A andlise do conceito de contrato urbanistico ndo cabe no ambito do presente
trabalho. Com efeito, o objetivo a que nos propomos ¢, sobretudo, identificar
os elementos que nos permitem aferir as circunstancias em que um contrato ur-
banistico se encontra sujeito as normas aplicdveis a contratacdo ptblica. Ou,
dito de outro modo, os elementos que revelem as prestacdes suscetiveis de con-
corréncia, nos termos do n.° 1 do artigo 5.° ¢ do n.° 1 do artigo 16.°, ambos do
Cédigo dos Contratos Pidblicos'? (doravante CCP). Em face deste designio, e
por for¢a da no¢do de contrato ptiblico consagrada no n.° 2 do artigo 1.° do CCP,
as conclusdes do presente trabalho aplicar-se-3o necessariamente a realidades
contratuais que excedem a nocdo de “contratos urbanisticos” enquanto contratos
submetidos a um regime substantivo de direito publico, tal como avancada por
JOorRGE ALVES CORREIA".

Por sua vez, também ndo se ird aqui adotar a no¢ao de contrato de fins urbanisti-
cos, por referéncia a sua conexao finalistica com matéria urbanistica, a que se
fez referéncia supra. Em primeiro lugar, o n.° 1 do artigo 16.°, n.° 1 do CCP ¢
de aplicacdo genérica a todos os contratos publicos celebrados pelas entidades

8. Neste sentido, ALEJANDRO HUERGO LORA, Los convénios urbanisticos, Madrid, 1998, p.
28; ALEXANDRA LEITAO, A contratualizagdo, p. 10; JORGE ALVES CORREIA, Contratos Urbanisti-
cos, p. 51; JorGE SiLva Sampaio, Contratos Urbanisticos, p. 441.

9. JorGE ALVES CORREIA, Contratos Urbanisticos, p. 51; ALEJANDRO HUERGO LoORA, Los con-
vénios, pp. 27-28; ALEXANDRA LEITAO, A contratualizagdo, p. 10.

10. JorGE ALVEs CORREIA, Contratos Urbanisticos, p. 83.

11. JorGE ALVES CORREIA, Contratos Urbanisticos, pp. 83-84

12. Aprovado pelo Decreto-lei n.° 18/2008, de 29.01, atualmente na redagdo que lhe foi
conferida pelo Decreto-lei n.° 214-G/2015, de 02.10.

13. JorGE ALVEs CORREIA, Contratos Urbanisticos, pp. 75-80.
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referidas no n.° 1 do artigo 2.° do CCP (em cujo elenco constam os municipios,
que, por exceléncia, sdo as entidades com maiores responsabilidades no dominio
do planeamento e gestdo urbanisticas) e ndo apenas aos contratos administrati-
vos. Em segundo lugar, atendendo a que um dos principais objetivos das normas
de contratacdo publica é impedir que as entidades ptiblicas adotem condutas dis-
criminatdrias entre os operadores econdémicos, sé fard sentido aferir da “sus-
cetibilidade de concorréncia” quando uma entidade publica tenha algum tipo de
envolvimento, ainda que de forma ténue ou minima, na constitui¢do da relacdo
juridica urbanistica em aprego'.

Assim, para efeitos do presente artigo, a expressio “contratos urbanisticos” serd
usada sem preocupagdes de rigor conceptual, destinando-se a abarcar as reali-
dades contratuais que, independentemente da sua natureza, versem sobre matéria
urbanistica e em que uma das partes seja uma entidade piblica — em particular,
um das referidas no n.° 1 do artigo 2.° do CCP.

14. Neste sentido, Conclusdes do Advogado-geral PaoLo MENGozz1, apresentadas em
17.11.2009, no ambito do processo C-451/08 - Helmut Miiller GmbH contra Bundesanstalt fiir
Immobilienaufgaben (Helmut Miiller), disponiveis em
http://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?docid=76772&doclang=PT .
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2. Os Contratos Urbanisticos Na Encruzilhada Entre O Direito Do Ordena-
mento Do Territorio E O Direito Europeu Da Contratacio Publica

A problemdtica relacionada com a aplicacdo das regras de contratacdo publica
aos contratos urbanisticos tem vindo a assumir, na dltima década, uma importan-
cia juridica cada vez maior, seja no ambito do direito dos contratos publicos, seja
no dominio do direito do ordenamento do territorio. A este fendémeno nao serda
alheia a j4 referida tendéncia da administrac@o publica em privilegiar, no domi-
nio das suas atribui¢cdes de planeamento e gestao urbanisticos, formas de atuagdo
contratualizadas com os particulares, em detrimento das tradicionais condutas
unilaterais. A isto acresce o enorme contributo que o Tribunal de Justica da Unido
Europeia (TJUE) assumiu para o aprofundamento da discussdo (e, bem assim,
para o adensar das problematicas com ela relacionadas), o que tem ocorrido na
sequéncia dos impulsos da Comissdo Europeia, bem como em resposta as solic-
itacdes dos 6rgdos jurisdicionais estaduais, no ambito do reenvio prejudicial'®.
Se, por um lado, as matérias do uso e afetacdo do solo e do planeamento ur-
bano se encontram quase exclusivamente cometidas aos direitos internos dos
Estados-membros'®, com a generalizagio da utilizacdo de formas contratuais que
tém por objeto relagdes juridicas urbanisticas, aquelas matérias ganharam rapid-
amente a aten¢do do direito europeu. Por outro lado, sendo certo que o direito do
ordenamento do territdrio e o da contratacdo publica nasceram e cresceram sob a
égide do direito administrativo — gozando por isso de uma estrutura de principios
comum -, também parece ser inegdvel que ambos visam realidades e objetos
de estudo completamente distintos, submetidos a 1dgicas, interesses e dinami-
cas proprias, que ja ndo se confundem nem coincidem entre si. Pelo que ndo ¢
de estranhar que ambos tenham vindo progressivamente a fazer o seu caminho
tendente a uma autonomizacdo dogmadtica em relacio ao direito administrativo
“tradicional”, criando e desenvolvendo institutos proprios, sem qualquer parale-
lo nos demais ramos do direito.

O que se acaba de expor permite antever que o cerne da questdo se localiza
numa encruzilhada dificil, onde se intersecionam o direito do ordenamento do
territério e o direito da contratacdo publica, por um lado, e o direito europeu e os
direitos nacionais dos Estados-membros, por outro. Esta circunstancia, cremos
nds, tem sido um dos grandes 6bices a busca de solugdes coerentes, adequadas e
equilibradas no contexto dos diferentes interesses em jogo.

No plano europeu, a questdo sobre a aplicacdo das regras de contratacio publi-
ca a contratos urbanisticos orientou-se sempre para a defesa dos objetivos dos
Tratados Europeus (em particular, a realizacdo do mercado unico que, para tal,
exigia a promoc¢ao da nio discriminag@o entre operadores econémicos'’). Com
este pano de fundo, o TJUE construiu a sua jurisprudéncia em torno da nogao de

15. Para uma andlise da evolucio jurisprudencial do TJUE, LiciNnio LopPEs MARTINS, Em-
preitada de obras piiblicas — o modelo normativo do regime do contrato administrativo e do
contrato piiblico (em especial o equilibrio economico financeiro, Coimbra, 2015, reimpressao
da edicdo de 2014, em especial pp. 36-110.

16. Advogado-geral NuiLo JAASKINEN nas conclusdes apresentadas em 16.09.2010, no ambi-
to do processo C-306/08 (Comissdo c. Reino de Espanha), §68, disponiveis em http://eur-lex.

europa.eu/legal-content/PT/TXT/HTMIL/?uri=CEL EX:62008 CC0306&from=PT
17. Licinio LopEs MARTINS, Empreitada de obras piiblicas, pp. 29-30
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“contrato publico™® consagrada nas diretivas. Da nossa perspetiva, este ponto de

partida afigurava-se metodologicamente acertado, ndo fosse o facto de o TJUE
ter permitido que o propdsito da salvaguarda do efeito util das diretivas sobre
contratos publicos' toldasse a sua tarefa interpretativa e condicionasse exces-
sivamente as suas decisdes. De facto, vdrias foram os acérddos em que muito
duvidosamente se qualificou como “contrato de empreitada de obras puiblicas”
diversas modalidades de contratos urbanisticos que, até entdo, eram pacifica-
mente aceites nos respetivos Estados-membros como estando excluidos da apli-
cacao das referidas diretivas®.

Esta posicao do TJUE foi muito potenciada pela excessiva rigidez na tipificagao
dos contratos abrangidos pelas diretivas, o que tornou a sua malha excessiva-
mente aberta e, nessa medida, mais suscetivel a deixar escapar realidades con-
tratuais atipicas ou mistas materialmente idénticas (do ponto de vista do objeto,
conteddo e fins) aos contratos ali plasmados. Foi, alids, o receio de prolifer-
acdo de situagdes de fraude a lei promovidas pelas entidades adjudicantes dos
Estados-membros e, até, por parte dos legisladores nacionais®!, que impeliu o
TJUE a reduzir as complexas operagdes interpretativas e de qualificacdo a meras
apreciacOes funcionais dos contratos em face dos objetivos das diretivas®. Final-

18. Como muito acertadamente refere MIGUEL RAIMUNDO, a jurisprudéncia europeia sobre
a empreitada de obra publica €, no fundo, «jurisprudéncia sobre o que é um contrato publico
suscetivel de concorréncia» - MIGUEL RAIMUNDO, A formagdo dos contratos puiblicos — uma
concorréncia ajustada ao interesse publico, Lisboa, 2013, p. 670.

19. No Acérdao proferido em 12.07.2001, no ambito do processo C-399/98, Ordine degli
Architetti delle Province di Milano e Lodi contra Comune di Milano (Teatro alla Scala), refe-
riu-se no § 52 que, “sendo a existéncia de um «contrato de empreitada de obras puiblicas» uma
condigcdo para a aplicacdo da diretiva, o artigo 1.°, alinea a), deve ser interpretado de forma
a garantir o efeito iitil desta”. Ver ainda no mesmo sentido o pardgrafo 75. Acdérdao disponivel
em
http://curia.europa.eu/juris/showPdf jsf;jsessionid=9ea7d2dc30dde33ced5fa285413395¢f-
7d08c460d150a.e34Kaxil.c3gMb40Rch0SaxuQax50?docid=46535&pagelndex=0&do-
clang=PT&dir=&occ=first&part=1&cid=774692.

20. Sobre a temdtica LiciNio LopEs MARTINS, Empreitada de obras piiblicas, p. 36-37. Ilus-
trativo do que se disse no texto, ver o Acérddo Teatro alla Scala e o Acérdio proferido em
18.01.2007, no ambito do processo C-220/05, Jean Auroux c. Communne de Rouanne (Jean Au-
roux) (disponivel em http://curia.europa.eu/juris/showPdf.jsf:jsessionid=9ea7d2dc30ddee36a-
35£33d64cSebeldd813596e7af2 .e34Kaxil.c3gMb40Rch0SaxqTbxb0?docid=61270&pageln-
dex=0&doclang=PT&mode=req&dir=&occ=first&part=1&cid=123909) e com o Acdrdao
proferido em 21.02.2008, no ambito do processo C-412/04 (Comissdo c. Republica Italiana),
disponivel em
http://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?text=&docid=70680&pagelndex=0&do-
clang=PT&mode=req&dir=&occ=first&part=1&cid=804041.

21. Conclusdes do Advogado-Geral PHILIPPE LEGER, proferidas no dmbito do processo
C-399/98 (Teatro alla Scala), onde, no § 59 refere: “(...)Os Estados-membros podem ser ten-
tados a incluir nas respetivas legislacées de urbanismo categorias inteiras de obras publicas
a fim de as subtrairem ao direito comunitdrio de empreitadas de obras puiblicas, considerado
constrangedor e dispendioso em tempo e dinheiro” — disponiveis em
http://curia.europa.eu/juris/document/document_print.jsf:jsessionid=9ea7d2dc30db18af67d-
5fb5441ed8327b68cb6a34d0e.e34Kaxil.c3gMb40Rch0Saxul.c390?doclang=PT &text=&pa-
elndex=0&part=1&mode=DOC&docid=45855&occ=first&dir=&cid=778940.

22. Ver, a este propdsito, o Acordao Comissdo c. Republica Italiana, § 70; para uma apre-
ciacdo critica deste critério, ver as Conclusdes do Advogado-geral PaoLo MENGozzi, (Helmut
Miiller), em especial § 35, § 38 e §39. Igualmente, LiciNio LoPEs MARTINS, Empreitada de obras
publicas, p.36, denominando tal operacdo interpretativa de pragmatico-funcional.
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mente, o facto de os contratos urbanisticos envolverem quase sempre (direta ou
indiretamente) a realiza¢do de obras com uma fung¢éo publica, a recondugdo ao
tipo contratual “empreitada”® tornou-se, ainda, mais facilitada.

A opcdo do TIUE por uma interpretacdo funcional das diretivas, que descura
as concretas particularidades das relagdes juridicas constituidas e, bem assim,
o facto de o modelo urbanistico estar ligado a propriedade e ndo a uma visdo
empresarial ou puramente econémica®, traduziu-se, pelo menos num primeiro
momento, num alargamento incomensurdvel do campo de aplicagdao das nor-
mas de contratacdo publica. Em face disto, o ambito da contratacdo passou a
abranger contratos urbanisticos que, ndo obstante a similitude com as realidades
tipificadas nas diretivas, careciam de um elemento implicito central inerente ao
conceito de contrato publico europeu — a “suscetibilidade” das suas prestacdes
estarem sujeitas a concorréncia. E que o principio da ndo discriminagio — que os
regimes de contratacdo publica visam, em primeira linha, proteger -, s6 se revela
operativo quando os operadores econdmicos se encontrem, em concreto, numa
situacdo de igualdade passivel de ser desvirtuada por via de uma atuacdo dos Es-
tados-membros (seja a nivel legislativo seja no plano da fun¢do administrativa).
O que ocorrerd quando o objeto do contrato em causa seja apto a suscitar um
interesse potencial na sua realizacdo, por parte de varios operadores econdmi-
cos, em nimero superior aos que efetivamente irdo realizar as prestacdes, sendo
indiferente para a entidade publica, em termos abstratos, quem ird realizar tal a
prestacdo.

3. O Conceito De “Contrato Publico”” No Ccp E A “Suscetibilidade De Con-
corréncia” Como Elemento Determinante Para A Aplicacao Das Regras De
Contratacido Pablica

Até 2008, o figurino dos contratos sujeitos as regras de contratacdo publica vigen-
tes no nosso ordenamento era coincidente com os tipos contratuais consagrados
nas diretivas europeias. Com a entrada em vigor do CCP, a nossa ordem juridica
passou a acolher um conceito lato de “contrato publico” (baseado na natureza de

23. A este propésito, as decisdes do TJUE proferidas sobre a matéria desde o Acérdao
Teatro alla Scala, até ao Acérdao proferido em 26.05.2011, no ambito do processo C-306/08
(Comissdo c. Reino de Espanha) disponivel em http:/curia.europa.eu/juris/document/do-
cument.jsf?docid=81536&doclang=PT, passando pelo Acérddao Jean Auroux, pelo Acérdao
Comissdo c. Republica Italiana, pelo Acérdao proferido em 29.10.2009, proferido no am-
bito do processo C-536/07 (Comissdo c. Republica Federal da Alemanha) — disponivel em
http://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf:jsessionid=9ea7d2dc30ddf136b487b286
4a2abb48b717c578c835 .e34Kaxil c3gMb40Rch0SaxqTbN10?text=&docid=80166&pageln-
dex=0&doclang=PT&mode=req&dir=&occ=first&part=1&cid=47324 e, finalmente, pelo
Acérdao de 25.03.2010, proferido no ambito do processo C-451/08 Helmut Miiller GmbH
contra Bundesanstalt fiir Immobilienaufgaben (Helmut Miiller), disponivel em http://curia.
europa.eu/juris/document/document_print.jsf:jsessionid=9ea7d2dc30dbbe0690cc97824594a-

f9bal550d786d56.e34Kaxil ¢3gMb40Rch0SaxuKbxb0?doclang=PT&text=&pagelndex=0&-

part=1&mode=DOC&docid=80477&occ=first&dir=&cid=404072 .
24. Fazendo referéncia a esta disting@o, JoAo MIRANDA, A fungdo, p. 228 e p. 234, e, bem

assim, JoAo MIRANDA, Acdrddo do Tribunal de Justica (Terceira Seccdo) 25 de marco de 2010
C-451/08 Helmut Miiller GmbH c. Bundesanstalt fiir Immobilienaufgaben, in Jurisprudéncia
Cunha Rodrigues — Comentdrios, org. EDUARDO PAz FERREIRA et al., Lisboa, 2013, p.219.
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um dos sujeitos da relagdo juridica), postulando-se, para as entidades elencadas
no n.° 1 do artigo 2.° do CCP, um principio de aplicacdo tendencialmente univer-
sal das normas de contratagdo publica a toda a sua atividade contratual. Assim,
salvo os contratos excluidos e as situagdes de contratacdo excluida (previstas,
respetivamente, no artigo 4.° e nos n.°s 2 e 4 do artigo 5.° do CCP%), a atividade
contratual daquelas entidades s6 ndo ficara sujeita as regras de contratacdo publi-
ca previstas no CCP quando as prestacdes em causa ndo se encontrarem sujeitas
(nem forem suscetiveis de estar sujeitas) a concorréncia.

Esta op¢ao legislativa denota uma clara pretensdo do legislador em elevar a
“concorréncia” a condicdo de elemento nuclear na noc¢do de contrato ptiblico,
para efeitos de aplicacdo de um regime de contratacdo publica. O que se percebe,
pois o principal designio destes regimes ¢ impedir atua¢des publicas discrimi-
natdrias, pelo que as suas normas sé tém aplicacdo em situagdes suscetiveis de
discriminacdo entre vdrios operadores.

A “suscetibilidade de concorréncia” representa, assim, o elemento cuja auséncia
desqualifica um determinado contrato como “contrato ptiblico” para efeitos do
CCP, o que, na linha do que se tem vindo a dizer, constituird o critério adequado
para tracar a fronteira entre os campos em que a contratagio ptiblica pode e deve
funcionar em articulacdo com o direito do ordenamento do territério, e aqueles
em que este se impde exclusivamente. Pelo que a realizag@o deste juizo de con-
corréncia se exige a montante de qualquer operacdo de reconducio dos contratos
aos tipos previstos nas diretivas e, bem assim, no n.° 2, do artigo 6.° do CCP.

A essencialidade de tal tarefa na resoluc@o da encruzilhada a que se aludiu supra,
justifica que se identifiquem criteriosamente os elementos verdadeiramente de-
cisivos na identificagdo de contratos “suscetiveis de concorréncia”, expurgando
todos aqueles critérios inaptos a tragar de forma clara a fronteira das zonas de
intervencao e de exclusdo das regras de contratacdo publica.

E o que se procurara fazer de seguida, partindo da andlise critica da nogdo de
contrato ptblico tal como desenvolvida pelo TIUE, mas conferindo-lhe o devido
enquadramento a luz do n.° 1 do artigo 5.°e o n.° 1 do artigo 16.°, ambos do CCP.

4. Elementos Indiciadores Da ‘Suscetibilidade De Concorréncia” Das
Prestacoes Contratuais

4.1. Enquadramento

A ideia central do CCP € a de que a sujei¢do dos contratos urbanisticos as re-
gras de contratacdo publica nele consagradas dependerd de as suas prestacoes
gozarem da suscetibilidade de serem submetidas a concorréncia®. S assim nio
serd nos casos em que o legislador, por razdes de politica legislativa, subtraia de-
terminados contratos ao ambito de aplicag¢@o das regras de contratacdo publica.

25. Nao sendo despicienda a discussdo - que, contudo, ndo cabe neste ambito — sobre se
o elenco das situagdes previstas no n.° 2 e no n.° 4 do artigo 5.° ndo serdo, na sua esmagadora
maioria, meros exemplos de contratos ndo suscetiveis de concorréncia.

26. Para uma andlise muito exaustiva e detalhada desta questdo, ndo apenas por referéncia
aos contratos urbanisticos, mas numa perspetiva geral, ver MIGUEL RAIMUNDO, A formagdo, em
particular, p. 607 e ss.
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Esta circunstancia, porém, ndo afeta as conclusoes a que se venha eventualmente
a chegar no presente texto. E que caso se detete a presenca dos elementos que
caracterizam a suscetibilidade de concorréncia, e sempre que os contratos em
causa abranjam prestacdes tipicas dos consagrados nas diretivas, a ndo sujei¢ao
a um regime de contratacio publica consubstanciard uma situagcdo de desconfor-
midade com o direito europeu?’, com consequéncias juridicas proprias, mas que
sdo totalmente alheias das questdes que aqui pretendemos tratar.

A consagracdo legal da “suscetibilidade” de concorréncia encontra-se no n.° 1 do
artigo 5.° do CCP, o qual impde que a mesma seja aferida tendo em consideragdo
o projeto contratual por referéncia ao desenho do seu objeto, a posi¢ao juridica
futura das partes na relagdo juridica, o contexto da sua formagdo e a sua finali-
dade, devendo, a nosso ver, analisar-se, ainda, a natureza e tipos de prestagdes a
serem realizadas pela entidade ptblica e pela contraparte, a existéncia ou nao de
regulacdo legal do contrato e, em caso afirmativo, a intensidade desta regulacdo.
Esta tarefa reclama, assim, uma abordagem de trés perspetivas diferentes: a do
prisma da entidade publica, a do prisma dos potenciais concorrentes e a do pris-
ma das prestacdes e da sua autonomia em face da relacdo juridica em que se
integre.

Conforme teremos oportunidade de concluir, estes trés prismas acabardo por
confluir na ideia ja sumariamente abordada supra e que se resume ao seguinte
postulado: haverd concorréncia quando se detete a existéncia de um interesse
objetivo de vdrios operadores econdmicos na realizacdo de uma prestacio limit-
ada a um ndmero inferior dos potenciais interessados, que confira, em abstrato, a
entidade publica uma opgdo de escolha do cocontratante, e, nessa medida, poten-
cie a oportunidade de serem adotadas condutas discriminatdrias que reclamem
uma regulacdo legal no sentido de as evitar.

Este juizo de concorréncia ndo se poderd, porém, cingir, apenas, ao contrato em
si mesmo, devendo abranger a relacio juridica globalmente considerada que o
contrato integra. Poderd dar-se o caso de nos deparamos com presta¢des con-
tratuais (ou mesmo contratos) que, considerados auténoma e isoladamente, t&€m
um interesse concorrencial claro para operadores econdmicos, mas que pela cir-
cunstancia de integrarem uma relacdo juridica mais lata, em que se posicionam
numa relag@o de subordinag@o ou incindibilidade com outros atos ou prestacdes
ndo concorrenciais, passam a cair fora do ambito das normas de contratagdo
publica.

4.2. Airrelevdncia do “interesse economico direto” no conceito de contrato pu-
blico suscetivel de concorréncia previsto no CCP

A andlise da “suscetibilidade de concorréncia” e, por ineréncia, da imposicao
de um procedimento de escolha do cocontratante aberto, transparente e igual-
itdrio, s6 se justifica quando da relacdo contratual projetada resulte um qualquer
interesse publico que justifique a intervenc¢do ou envolvimento de uma entidade
publica.

Se, como vimos, as normas de contratacdo publica surgiram com o fito de im-

27. No sentido de que para o direito europeu € irrelevante a concreta qualificagdo dos con-
tratos, ver Acérdao Jean Auroux, § 40.
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pedir que os Estados-membros promovessem situagdes discriminatdrias entre
operadores econdémicos que reclamassem um tratamento igual entre si, as mes-
mas sé serdo aplicdveis quando houver uma conexdo entre uma entidade publi-
ca e a fonte potencial de discriminacdo, no sentido de aquela poder, através da
sua interveng¢do individual ou conjugada, desencadear esta tltima. Se assim ndo
for, a concorréncia conter-se-4 dentro do foro meramente privado de operadores
econdmicos, ndo havendo, por isso, necessidade de a submeter ao jugo das nor-
mas de contrata¢do publica.

Ha, por isso, que encontrar os critérios que permitam tracar a fronteira, no ambito
dos poderes de atua¢do administrativa, a partir da qual uma conduta da entidade
publica deixa de ser incua para as posicoes juridicas dos operadores econémi-
cos, e assume relevincia na cria¢do de um interesse concorrencial, passando a
ser potencialmente discriminatéria.

Este aspeto exige a andlise do ganho que um operador econdmico pode retirar
da prestacdo ptblica, o que, na jurisprudéncia europeia, tem sido discutido a
propdsito da onerosidade enquanto elemento da no¢do de “contrato puiblico”.
Até ao Acérdao Helmut Miiller®, o TJUE sempre definiu a onerosidade como
a “contraprestac@o a qual procede a autoridade publica devido a realizacdo das
obras que sdo objeto do contrato”®. Conforme veremos adiante®, o exame da
prestacdo da entidade ptblica € essencial para determinar se esta € suscetivel de
criar o dito interesse concorrencial. No entanto, no Acérdao Helmut Miiller, o
TJUE vem introduzir uma perturba¢@o na nocdo de onerosidade até ali vigente,
sugerindo que “o cardcter oneroso do contrato implica que a entidade adjudican-
te que celebrou um contrato de empreitada de obras publicas receba, com base
no mesmo, uma prestagdo mediante uma contrapartida. Esta prestacdo consiste
na realizagio das obras pretendidas pela entidade adjudicante™?!.

O TJUE inclui no juizo sobre a onerosidade do contrato a perspetiva do que a
entidade publica recebe e ndo, como seria normal, daquilo que ela presta a titulo
de contrapartida por aquilo que recebe do particular. Sucede que foi neste con-
texto (no referido Acérdao Helmut Miiller) que o TJUE desenvolveu o conceito
de “interesse econémico direto”*. Nas suas palavras, a defini¢do de “contrato de
empreitada de obras ptiblicas” impde, em concreto, que da relagdo contratual em
aprego resulte um “interesse econémico direto” para a entidade publica®, cuja
falta o desqualificaria enquanto tal, com a consequéncia de néo se lhe aplicarem,
por isso, as diretivas sobre contratos ptiblicos.

Na mesma decisdo, veio afirmar que “o simples exercicio de competéncias de
regulacdo em matéria de urbanismo, visando a realiza¢@o do interesse geral”
* ndo ¢ suficiente para reconhecer um “interesse econdémico direto” — o que

28. Acordao Helmut Miiller § 49 a § 57, cuja posic¢ao foi acompanhada recentemente nas
conclusdes do Advogado-geral MELCHIOR WATHELET, apresentadas em 11.04.2013, no ambito
do processo C-576/10 (Comissao Europeia c. Reino dos Paises Baixos), § 176, disponivel em
http://curia.europa.eu/juris/document/document jsf?docid=136124&doclang=PT.

29. Acérdao Teatro Alla Scala, § 77

30. Cf. ponto 4.4.

31. Acérdao Helmut Miiller, §48

32. Acordao Helmut Miiller, §48.

33. Acérdao Helmut Miiller § 48.

34. Acordao Helmut Miiller, §57.
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nos parece ser a conclusdo mais importante do Acérdao a qual nao se atribui a
relevancia merecida pelo facto de ter sido tratada enquanto elemento negativo
do conceito “interesse econémico direto”, quando pouca ou nenhuma conexao
tem com o mesmo, dado que incide sobre a contraprestacdo da entidade publica
e ndo sobre a do particular.

Parece-nos, de facto, que no Acérdao Helmut Miiller o TJUE confunde os pla-
nos, ao incluir no elemento de onerosidade um conceito que apenas releva en-
quanto concretizacdo do conceito de obra publica para efeitos das diretivas. Esta
conclusao ¢ facilmente percetivel se atentarmos no contexto histérico em que tal
conceito surge. Esta construcdo do TJUE surge em resposta a jurisprudéncia Te-
atro Alla Scala® e Auroux®, em que o TJUE havia sustentado uma interpretagdo
funcional das diretivas, propugnando que o juizo sobre se estariamos na pre-
senca de uma obra publica se fizesse a luz da sua fungdo econdémica ou técnica,
bastando que a obra satisfizesse necessidades gerais indicadas pela entidade
publica, para que assim fosse considerada.

O que o TJUE vem procurar fazer no Acérdao Helmut Miiller nada mais ¢ do que
densificar o conceito de “obra que satisfaca as necessidades especificadas pela
entidade adjudicante” constante da defini¢do de contrato de obras publicas con-
stante das diretivas sobre contratos publicos”’, passando agora a exigir, para que
a prestacdo recebida possa qualificar-se como obra, a existéncia de um “interesse
econdmico direto”.

De acordo com as palavras do TJUE — e que constitui, neste momento, a juris-
prudéncia que faz fé a nivel europeu® -, existird um “interesse econémico di-
reto” quando o contrato preveja que a entidade publica serd “a proprietdria dos
trabalhos ou da obra objeto do contrato®”, dispord de “um titulo juridico que
lhe garanta a disponibilidade das obras objeto do contrato tendo em vista a sua
afetac@o publica™ ou do contrato decorram para a entidade publica “vantagens
econdmicas que a entidade adjudicante podera retirar da utiliza¢do ou da cessao
futuras da obra, no facto de ter participado financeiramente na realizagdo da obra
ou nos riscos que assume em caso de insucesso econémico da obra”.*!

Em suma, para efeitos de sujeitar um contrato urbanistico as regras das diretivas,
o TJUE passou a exigir que a prestacdo do particular criasse um concreto inter-
esse da entidade publica que transcendesse o mero beneficio que, para a comu-

35. Acordao Teatro Alla Scala, § 58-75.

36. Acérdao Jean Auroux, § 41 ¢ § 42 — 1.

37. Atualmente a Diretiva 2014/24/UE do parlamento europeu e do conselho de 26 de fe-
vereiro de 2014 relativa aos contratos publicos consagra na alinea ¢) do n.° 6 do artigo 2.°, que
além da obra ter de satisfazer necessidades especificadas pela entidade adjudicante, esta terd de
exercer uma influéncia decisiva sobre o tipo ou a conce¢do da obra.

38. No Acérdao Comissdo c. Reino de Espanha, o TJUE mantém o mesmo entendimento;
o mesmo se diga das Conclusoes do Advogado-geral MELCHIOR W ATHELET, (Comissdo Europeia
¢. Reino dos Paises Baixos). Esta questio acabou por nao ser tratada no Acérdao do Tribunal
de Justiga, de 11.07.2013, proferido no &mbito do processo C-576/10 (Comissao c. Paises Bai-
x0s), disponivel em http://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf;jsessionid=9ea7d2dc-
30dbacl472008ba5408c9678675b5d8b1652 e34Kax1Lc3qMb40RchOSaquszO°text &do-

39. Acordao Helmut Miiller, §50.
40. Acérdao Helmut Miiller, §51.
41. Acérdao Helmut Miiller, §52.
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nidade em geral, decorre da atuacdo publica nos termos da lei e do principio da
prossecugdo do interesse publico*?. A utilidade subjacente a este interesse direto
teria de ser suscetivel de um valor econémico concreto para a entidade publi-
ca, o que afastaria todos os beneficios gerais e quaisquer utilidades meramente
imateriais e indiretas (como o sejam, a organizagao do territdrio, o planeamento,
a gestdo urbanistica, o crescimento ordenado dos aglomerados urbanos, a qual-
idade de vida das populagdes, o acesso a saude, a educagdo, etc...) sob pena de
um alargamento incontrolado do ambito da diretiva a todo e qualquer ato da
administracdo®.

Ora, em linha do que j4 antevimos, este conceito de “interesse econdmico dire-
to” ¢ util apenas para efeitos da densificagdo do conceito de obra publica e na
operacdo de qualificagdo dos contratos para efeitos da sua reconducdo ao tipo
“empreitada de obras publicas”. Porém, ndo ¢é exigivel (nem qtil) no juizo de
concorréncia realizado a montante e reclamado pelo n.° 1 do artigo 5.° do CCP.
Em primeiro lugar, apesar da terminologia inovadora, os trés aspetos que o
compdem nado sdo originais, podendo ser encontrados no Acérddo Teatro Alla
Scala**(os dois primeiros acima enunciados) e no Acérdao Auroux® (o dltimo).
Ou seja, a defini¢@o positiva do conceito de “interesse econdmico direto”, em si
mesmo pouco acrescenta ao que havia sido a jurisprudéncia anterior*.

Por outro lado, o critério em causa analisa a questdo da perspetiva do que a
entidade publica recebe, o que ndo se afigura como elemento da onerosidade,
pois neste contexto cabe analisar as prestacdes da entidade publica a favor do
particular e ndo o inverso. Ao colocar o tema do “interesse econdmico direto” no
ambito da onerosidade, das duas uma: ou o TJUE enquadrou mal a questdo, ou
pretendeu intencionalmente introduzir a ideia de que um contrato oneroso terd de
comportar sempre um beneficio econdmico para ambas as partes. Ora, se tal seria
defensdvel numa relacdo entre dois operadores privados, uma vez que neste caso
0s objetivos ultimos comuns a ambos serdo necessariamente de cariz economico,
nao podera merecer acolhimento no contexto das relagdes contratuais em que in-
tervenha uma entidade publica. Afinal, o interesse principal das entidades publi-
cas e orientador da sua atividade ndo ¢ primacialmente econdmico, antes visando
o interesse publico (por vezes, imaterial) e o beneficio geral da comunidade. Ora,
excluir, sem mais, das regras da contratagc@o publica, todos os contratos que nao
traduzam uma vantagem econdmica direta para a entidade publica, significard
deixar escapar a partida e sem qualquer indagag@o, parte considerdvel da ativi-
dade administrativa. Esta posicao, que ndo perfilhamos, teria como consequéncia
ir de um extremo da solu¢@o (em que tudo entra na contratacdo publica) ao outro
(em que muito da atividade de administracdo nao lhe ficaria sujeita), o que ndo
consubstancia uma solu¢do equilibrada e adequada para esta problemaética.
Parece-nos que o “interesse econdmico direto” s6 tem utilidade enquanto critério

42. TomAs RamoN FERNANDEZ, La gestion urbanistica y las directivas de contratos: el final
de un enredo?, in Papeles de Derecho Europeo e Integracion Regional, WP IDEIR n.° 3,2011,
disponivel em https://www.ucm.es/data/cont/docs/595-2013-11-07-1a%20gesti%C3%B3n%20
urbanistica.pdf

43. Conclusdes do Advogado-geral PaoLo MENGozz1 (Helmut Miiller),§ 53.

44. Acordao Teatro alla Scala, § 67,§ 71 e § 77.

45. Acérdao Jean Auroux, §13,17, 18 e 45.

46. Neste sentido, JoAo MIRANDA, A fungdo, p. 235.
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de qualifica¢do do contrato, sendo irrelevante no juizo de concorréncia vertido
no n.° 1 do artigo 5.° do CCP. Aqui ndo releva o conceito de obra publica, por-
quanto a sujei¢@o dos contratos urbanisticos celebrados pelas entidades previstas
no n.° 1 do artigo 2.° do CCP as regras da contratagdo publica ndo depende da
sua qualificacdo enquanto “contrato de empreitada” nem sequer da sua eventual
sujeicdo as diretivas europeias. Na verdade, a qualificac@o enquanto empreitada
podera ter, de facto, relevancia no contexto de aplicacdo do direito europeu, mas
j4 ndo para a operacionalizacdo do conceito de contrato puiblico sujeito ao CCP.
Conforme referimos supra, o juizo de concorréncia opera a montante deste pro-
cesso, pelo que prescinde da andlise do “interesse econdmico direto” que nao
transporta qualquer elemento indiciador de concorréncia.

A solucdo do problema nao depende da existéncia de um “interesse econdmi-
co direto” da entidade publica, uma vez que esta poderd possuir um interesse
genérico e imaterial e, ainda assim, no exercicio dessas fung¢des, criar um ganho
potencial para os particulares que suscite o interesse concorrencial.

Aquilo que, da nossa 6tica, se deve retirar do Acérdao Helmut Miiller, é o ele-
mento negativo que o TJUE atribuiu ao conceito de “interesse econdémico dire-
to”, ou seja, o reconhecimento implicito da existéncia de um campo de atuacdo
da entidade publica dentro do qual, por estar em causa um exercicio de com-
peténcias de regulacdo previamente definidas, ndo permitir a entidade publica
introduzir um qualquer elemento discriminatdrio entre agentes econdmicos. Esta
conclusdo seria suficiente, alids, para evitar o alargamento incomensurdvel da
aplicacdo das regras de contratacdo publica. E que, mais do que se aferir se existe
um ganho para a entidade ptiblica e se este tem uma natureza econdémica, o que
importa € apurar o modo como a atuacdo da entidade publica afeta a posi¢ao dos
operadores econémicos. De facto, a principal preocupagdo em relagdo a posi¢ao
do TJUE nos Acérdaos Teatro alla Scala e Auroux, radicava, essencialmente, na
necessidade de determinar a origem do ganho contratual, apurando se 0 mesmo
é o resultado de uma atuacao da entidade ptblica e se tal atuag@o transcendeu os
poderes normais de regulag@o urbanistica - caso em que considera que o ganho
potencial para os operadores econdmicos teria fundamento direto numa atuagao
da entidade publica, justificando a intermedia¢do de normas contratacao publica
no sentido de evitar discriminacdes.

Dai que seja fundamental, na andlise da “suscetibilidade de concorréncia”, anal-
isar o elemento da onerosidade do contrato como o mesmo deve ser enquadrado,
i.e., da perspetiva da prestacdo da entidade publica e do interesse que esta poderd
criar para a concorréncia.

E que, vistas bem as coisas, pode efetivamente existir um “interesse econémico
direto” da entidade publica, sem que a contraprestagido da administragdo possa
ser encarada como uma contrapartida para os particulares, seja porque a enti-
dade ndo excedeu os limites das suas competéncias de regulagdo em matéria de
urbanismo, seja por ndo ter criado um qualquer interesse concorrencial entre os
operadores.

O contrdrio do que se acabou de dizer € igualmente valido, pois podera dar-se a
circunstancia de o mero interesse publico urbanistico geral reclamar uma condu-
ta da entidade publica potencialmente discriminatoria (e criadora de um interesse
concorrencial), sem que tal implique para aquela um interesse econdmico direto
na prestacdo do particular.
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Pelo que, o cerne da questdo consiste, sim, na identificacdo de um “interesse
concorrencial para os operadores econdmicos”, que se traduz, da perspetiva da
entidade publica, na denominada “liberdade de escolha do cocontratante”. Ou
seja, s6 hd possibilidade da entidade publica discriminar entre operadores se ti-
ver a faculdade abstrata (liberdade) de escolher entre vérios operadores. Mas sé
haverd liberdade de escolha, se a prestagdo em causa puder gerar a perspetiva
de um ganho econémico em vérios operadores abstratamente considerados. Sdo
estes os dois elementos que analisaremos em seguida.

4.3. A liberdade de escolha do cocontratante

A liberdade de escolha do cocontratante constitui um elemento decisivo na
aferi¢do da suscetibilidade de concorréncia?’. Bastara pensar que se a entidade
adjudicante ndo tiver, em abstrato, qualquer alternativa de escolha para a real-
izagdo das prestacdes de que necessita, ndo existird qualquer possibilidade de
discriminacdo entre agentes econdmicos, reputando-se desnecessdria a aplica¢@o
das regras de contratagdo publica.

No entanto, convém precisar que a falta de liberdade de escolha poderd ocor-
rer por forca das prestacdes em causa abstratamente consideradas ou por razdes
concretas relacionadas com o mercado e com as caracteristicas e capacidade
dos operadores econémicos que nele atuam. No primeiro caso, estdo em causa
prestacdes insuscetiveis de concorréncia, ndo se aplicando, assim, as regras de
contratacdo publica. No segundo caso, as prestacdes sdo suscetiveis de gerar
concorréncia e interesse concorrencial, pelo que deverdo ser seguidas as regras
de contratacdo publica, ainda que depois se venha a concluir que s6 um operador
tem os meios, a capacidade, a aptiddo ou o direito de as realizar. Nesta ultima
situacdo, ndo se prescinde da aplicacdo das regras de contratacdo publica, mas,
eventualmente, poderd ndo se afigurar 1itil (ou possivel) a implementagao de pro-
cedimentos concorrenciais abertos.

MARCELO REBELO DE S0USA € ANDRE SALGADO MaTos*, ensaiam, a este propoésito,
uma distin¢do entre as situagdes abrangidas pelo artigo 5.°n.° 1 do CCP e aquelas
que caem nos fundamentos de ajuste direto, considerando que a suscetibilidade
de concorréncia seria, no primeiro caso, analisada em abstrato, ao passo que
os segundos sé se aplicariam quando, ap6s a aplicacdo da Parte II do CCP, em
concreto, se chegasse a conclusdo de que sé existe um agente econémico capaz
de levar a cabo a execucdo do contrato. MIGUEL RAIMUNDO, ainda que admitindo
chegar a mesma solu¢do que os Autores referidos anteriormente, considera que
a andlise terd de ser efetuada em concreto e por referéncia as necessidades ou
exigéncias de controlo que existirdo nas situagdes em que a lei diga que “o bem
tal pode ser fornecido por quem quer que seja, mas no concreto se sabe que ha
s6 uma pessoa nessas condicdes” e ndo ja quando a “a lei diz que o bem ou
servico tal s6 pode ser fornecido ou prestado pela entidade tal>°.

47. Conclusdes do Advogado-geral PHILIPPE LEGER (Teatro alla Scala), § 68.

48. MARCELO REBELO DE SOUSA / ANDRE SALGADO DE MATos, Direito Administrativo Geral,
111 - Actividade administrativa, Lisboa, 2009, p. 341

49. MIGUEL RamMuNDO, A formagdo, 2013, p. 638.

50. MIGUEL RamMuUNDO, A formagdo, 2013, p. 638.
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Parece-nos a nds que a opg¢do correta é aquela que analisa a concreta relagdo
juridica a criar — conforme sustenta MIGUEL RaiMUNDO®! - , analisando o seu ob-
jeto, prestagdes e finalidade, abstraindo, porém, das caracteristicas especificas do
mercado em causa e da capacidade e qualidade concretas dos agentes econdmi-
cos que nele operam. No fundo, a afericdo da existéncia de uma liberdade de
escolha resume-se a resposta positiva a seguinte questao:

Em face das prestacdes concretas objeto do contrato e da sua finalidade,
caso, em teoria, existissem no mercado vdrios prestadores idénticos,
com iguais qualidades e capacidades, e todos eles aptos a realizarem as
prestacdes concretamente consagradas, seria totalmente indiferente a en-
tidade administrativa celebrar o contrato com qualquer um deles?

Conforme se V€, o que se estd a analisar € a suscetibilidade de concorréncia
para o cumprimento, em abstrato, de um tipo de prestacdo, e ndo a aptidao ou
capacidade efetiva de um ou vdrios operadores econdmicos para a sua execugao
em concreto — aspeto que deve ser tratado a jusante, ja em sede de escolha do
procedimento ou em fase de avaliacdo dos concorrentes e/ou das propostas, mas
sempre depois de efetuado o juizo de concorréncia.

Assim, ha que proceder a uma clara distingd@o entre o n.° 1 do artigo 5.° do CCP
(auséncia de concorréncia) e os critérios materiais de ajuste direto consagra-
dos na Parte II do CCP (auséncia concreta de operadores com capacidade para
realizar a prestagdo). No primeiro caso, a analise, ainda que incida sobre as
concretas prestagcdes do contrato e atendendo as suas finalidades e economia,
adota uma visdo do mercado puramente abstrata, desconsiderando os concretos
operadores existentes, as suas caracteristicas e capacidades; ao passo que no se-
gundo caso, se analisam as prestacdes contratuais em face dos concretos opera-
dores disponiveis, da sua capacidade especifica para a sua execucao ou mesmo
habilitacdo legal para tal.

No fundo o que se pretende aqui aferir ¢ da suscetibilidade do contrato poder
(em abstrato) ser celebrado com mais do que um operador™, o que implica que se
afira da indiferencga ou ndo para a entidade publica quanto ao operador que possa
vir a realizar a prestagao.

E bastante elucidativo, a este proposito, o exemplo que MIGUEL RAIMUNDO apre-
senta de um contrato de transacdo em que o fornecimento de bens serve para
pagar uma indemnizacdo devida por um operador econémico sem capacidade
financeira para o fazer em dinheiro. De facto, ndo tem a ver com qualidades ou
capacidades dos operadores para realizar a prestacdo do servico em causa, mas
apenas com o facto de a concreta situagdo exigir que apenas possa ser celebrado
com aquele operador, pois de outro modo a finalidade pretendida por tal contrato
ndo seria atingida.

E o que explica, por exemplo, que um contrato para planeamento em que a
entidade publica se comprometa com a consagragdo no plano de determinados
parametros urbanisticos, em relagdo a uma area em que so6 existe um proprietario,

51. MiGUEL RamMuUNDO, A formagdo, 2013, p. 643.
52. MIGUEL RaIMUNDO, A formagdo, 2013, p. 634.
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ndo seja suscetivel de concorréncia. E que ndo obstante poder identificar-se um
ganho economico potencial para o proprietdrio, ndo se gera uma situacio de
concorréncia, pois ¢ naquele local que a entidade publica, no ambito da sua
discricionariedade de planeamento, pretende implementar a solug¢@o urbanistica,
pelo que ndo existe nenhum outro operador na mesma posicéo que aquele. Ou
seja, neste caso, o cocontratante ndo ¢ indiferente para a entidade publica, em
face dos objetivos de planeamento concretamente prosseguidos para aquela drea.
Atento o exposto, e em suma, nao existird suscetibilidade de concorréncia quan-
do a introdu¢@o da concorréncia numa determinada relacdo juridica tenha a ap-
tiddo de impedir a satisfacdo de um interesse legitimo que a entidade publica
contratante vise prosseguir™ - desde que esse interesse seja legitimo e justificdvel
a luz dos principios gerais da atividade administrativa. Naturalmente, quando a
insusceptibilidade de concorréncia seja causada por concretas opcdes de vontade
da entidade administrativa, no uso de poderes discriciondrios, hd que aferir se
esta atuagdo discriciondria se encontra legitimada pelo interesse publico e devid-
amente contida dentro dos limites definidos pelos principios gerais da atividade
administrativa.

4.4. O interesse concorrencial para os operadores: O “ganho econémico”

O critério da liberdade de escolha do cocontratante ndo poderd, porém, desli-
gar-se de um outro elemento — a que j4 aludimos genericamente - que € o inter-
esse concorrencial, materializado na existéncia de uma “oportunidade de ganho
criado por uma entidade publica™*. Com efeito, s existird verdadeira liberdade
de escolha quando exista alternativa, ou seja, se, atendendo aos termos do projeto
contratual, existir um interesse potencial para vdrios operadores econémicos. O
que apenas ocorrerd se da referida relacdo juridica resultar um ganho econémico
para aqueles.

Sem prejuizo do que se referiu anteriormente, certo € que por mais critérios que
possam ser usados como indicio de suscetibilidade de concorréncia, aquele que
se afigura determinante e central é o do “interesse concorrencial” para os oper-
adores econdmicos, pois s neste caso se poderd reconhecer a entidade publica
uma alternativa abstrata de escolha.

Conforme vimos anteriormente, esta questdo ndo tem tido um tratamento total-
mente auténomo na jurisprudéncia do TJUE, tendo sido analisada no ambito da
onerosidade®, elemento que tanto é analisado da perspetiva da vantagem para o
operador econémico, como do interesse econdmico direto para a entidade publi-
ca ou, até, de ambas as perspetivas conjugadamente®®. No Acérdao Teatro Alla
Scala, o TIUE considerou verificar-se o elemento de onerosidade para a entidade
adjudicante, uma vez que o particular realiza uma contribui¢do para as despesas
de equipamento, sem que a natureza alternativa da obriga¢@o, contribuicdo em
dinheiro ou execugdo direta das obras, possa diferenciar a causa consoante a

53. MIGUEL RamMuNDoO, A formagdo, 2013, p. 637.

54. MIGUEL RamMunDo, A formagdo, 2013, p. 642.

55. Ver a este propoésito o Acérdao Teatro alla Scala, § 84.

56. A confusdo é notdria no § 48 do Acordao Helmut Miiller,onde a onerosidade € vista ndo
do ponto de vista do ganho para o particular, mas sim, daquilo que a entidade publica recebe.

258 e-Publica



e-Piiblica Vol. II No. 3, Dezembro 2015 (240-271)

modalidade de execug@o escolhida”’, dai resultando o elemento de onerosidade
do contrato®®. O TJUE encontrou, assim, a onerosidade do contrato no facto de
a realizac@o das obras de infraestruturas constituir a contrapartida em espécie da
atribuicdo da licenga, porquanto o particular teria tido a oportunidade de alterna-
tivamente efetuar uma prestacdo em dinheiro.

Por outro lado, ja se entendeu — no Acérdao Auroux - que a nog¢ao de onerosidade
deveria ser interpretada de forma ampla, para abranger “ndo s6 contraprestacoes
em dinheiro, mas também qualquer tipo de obrigacdes assumidas pela entidade
adjudicante em contrapartida da execucao da obra, como por exemplo a garantia
de contribuigdes concretas para o financiamento do projeto”™. Ainda que esta
posicdo se afigurasse correta perante os concretos factos discutidos naquele ares-
to%, este entendimento ndo deverd ser assumido como um critério de aplicagdo
geral. Com efeito, o critério devera estar intrinsecamente ligado com a nogdo
de concorréncia, ndo bastando que a entidade publica realize uma qualquer
prestacdo ou conceda ao particular uma concreta vantagem econémica.

A este propdsito, subscrevemos inteiramente a opinido do Advogado-geral
PHiLIPPE LEGER, no ambito do processo que deu origem ao Acorddo Teatro Alla
Scala, o qual questionou, muito acertadamente, se existiria uma infracao as liber-
dades de circulagdo e concorréncia quando ndo existisse contrapartida pecunidria
para a execucdo da obra®'. A ideia do Advogado-geral é a de que os agentes
econdémicos sdo motivados pela perspetiva de obter um beneficio econdmico
com a obra, pelo que ndo existindo “financiamento da empreitada pela entidade
adjudicante, serd dificil imaginar qualquer favoritismo em relacdo ao escolhi-
do” 2 Neste ponto, apela-se claramente a perspetiva de ganho econémico, que
no entendimento do Advogado-geral ndo existiria no caso discutido no Acérdao
Teatro alla Scala, pois “uma vez concluida a obra, o patriménio da comuna é
acrescido do valor desta mesma obra, sem despesas da sua parte, enquanto o
patriménio do requerente do loteamento se vé€ diminuido deste mesmo valor,
sem outra contrapartida financeira que ndo seja a dispensa do pagamento da con-
tribuigdo 7%

Ou seja, ainda que de forma algo subtil, PHILIPPE LEGER parece considerar (ainda
que reconhega que o contrato era oneroso) que a inexisténcia de um concreto
ganho econémico, por parte dos particulares, decorrente da atuac@o da entidade
publica determina a ndo aplicacdo das diretivas sobre contratagdo publica, pelo
facto de ndo se colocarem questdes de discriminagdo entre operadores.

No nosso entendimento, a apreciagdo do Advogado-geral PHiLIPPE LEGER afigu-

57. Acérdao Teatro alla Scala, § 84.

58. Acordao Teatro alla Scala, § 86.

59. Conclusodes do Advogada-geral JuLiane KokoTT, apresentadas em 15.06.2006, e profe-
ridas no ambito do processo C-220/05 (Auroux), § 57, disponiveis em
http://curia.europa.eu/juris/showPdf jsf:jsessionid=9ea7d2dc30d5f9e¢ 1963 13aea4 1d3be-
218d5bce64e659.e34Kaxil.c3gMb40Rch0SaxuObxj0?text=&docid=55367&pageln-
dex=0&doclang=PT&mode=Ist&dir=&occ=first&part=1&cid=53381.

60. A questdo ndo se colocava na questdo da onerosidade, mas sim no facto de néo existir
interesse econdmico direto para a entidade adjudicante, pelo que a questdo € apenas de subsi-
diagdo a uma atividade que estd excluida pelas diretivas e pela concorréncia.

61. Conclusoes do Advogado-geral PriLippE LEGER (Teatro alla Scala) § 93

62. Conclusoes do Advogado-geral PHiLIPPE LEGER (Teatro alla Scala) § 94

63. Conclusdes do Advogado-geral PHILIPPE LEGER (Teatro alla Scala) §101
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ra-se acertada. Com efeito, a no¢do de contrato publico consagrada nas diretivas
implica que a prestacdo da entidade publica possa representar um beneficio mo-
tivador de interesse por parte de operadores econdémicos abstratos, que vérios
operadores econdmicos possam, em termos abstratos, aproveitar e, finalmente,
que tal prestac@o nao seja suscetivel de ser atribuida a todos quanto possam nela
ter interesse (aquilo a que MIGUEL RAIMUNDO denomina de “escassez do objeto do
contrato”®). Tal beneficio deverd ter um cariz essencialmente econémico, pois
a ideia de concorréncia emerge da no¢ao de mercado onde operam agentes que
prosseguem o lucro econémico. Um interesse meramente altruista ou social ndo
pode motivar um interesse concorrencial de mercado, ainda que o acesso a tal
beneficio seja limitado.

No caso concreto discutido no Acordiao Teatro alla Scala, o TIUE considerou
que a realizacdo da obra correspondia a um pagamento em espécie das taxas
urbanisticas devidas, em alternativa ao pagamento em dinheiro, sendo esta a
contrapartida pela emissdo da licenga. Ou seja, o raciocinio do TJIUE foi este: se
a atribui¢do da licenga impde um pagamento de taxas e se estas sao pagas através
da realizacdo de uma obra, entdio a obra € contrapartida da licenca, ndo tendo, por
isso, um cardter gratuito®.

Ora, esta posicdo apresenta fragilidades, desde logo porque encontrar na real-
izacdo de obras de urbaniza¢do uma contrapartida pela licenca de loteamento
nao se afigura correto se atendermos a propria estruturagdo da relagao juridica.
As obras de urbanizagdo sdo instrumentais e acessorias do loteamento e ndo
constituem a atividade que decorra da licenca de loteamento, pelo que inexist-
iria, desde logo, o sinalagma entre as duas prestagdes subjacente ao conceito de
contrapartida que o préoprio TJUE criou e defende®. Acresce, ainda, que neste
caso concreto inexistia uma qualquer potencialidade discriminatdria entre oper-
adores econdmicos, pela auséncia de um ganho econdémico com a realizacdo de
tais obras. E que a reducio das taxas urbanisticas opera por referéncia aos “cus-
tos” de construcdo que o particular terd de suportar, sendo-lhe totalmente alheia
uma qualquer componente de lucro que seja gerador de interesse concorrencial®’.
Por outras palavras, a redug@o das taxas urbanisticas tem um cardter meramente
compensatério do particular, ndo possuindo um cariz remuneratério que con-
substancie um ganho econémico com interesse para o mercado. De facto, sendo
verdade que o particular deixa de pagar as taxas ou deixa de contribuir para os
custos, também o € o facto de aquilo que o particular “poupa” de um lado, afetar
integralmente a realizacio da obra. No fundo, trata-se de um mero mecanismo de
compensacio por custos com o fito de assegurar a inexisténcia de um enriqueci-
mento sem causa da administracdo publica.

E aqui que reside a diferenga entre o elemento da onerosidade conforme configu-
rado pelo TJUE e o do ganho econémico potencial que gera interesse para o mer-
cado: € que o ganho econdémico ndo se pode limitar a ser compensatdrio, deven-

64. MIGUEL RAIMUNDO, A formagdo, p.645-646

65. Acérdio Teatro alla Scala

66. Neste sentido, JoAo MIRANDA, A fungdo, pp. 232-233

67. Alids, na situacdo descrita a prop6sito do caso que deu origem ao Acérdio Teatro Alla
Scala, o particular poderia optar por realizar uma contribui¢io para os custos meramente par-
cial.
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do configurar um beneficio com cardter remuneratdrio, ainda que seja indireto.
Por outro lado, a inexisténcia de paridade entre o valor da contribuic@o e o prego
das obras formado no mercado, ndo permite sustentar a existéncia de uma ver-
dadeira alternatividade entre a realizag¢@o das obras pelo particular loteador ou
pela entidade administrativa, tornando a prestagcdo em causa totalmente singular,
deixando de ser indiferente a entidade publica o operador econémico que ird
realizar a obra — ndo concedendo a entidade publica uma verdadeira liberdade
de escolha.

Finalmente, o facto de a realizacdo da obra constituir uma obrigacao alternativa,
cuja decisdo cabia exclusivamente ao operador econémico, revela que o fulcro
da relag@o juridica em causa € a atribui¢do da licenga de loteamento e néo a obra
em si mesma, cuja realiza¢@o o particular poderia sempre dispensar. No fundo,
a obra ¢ apenas uma prestagdo alternativa compensatdria da atribui¢do de uma
licenga de loteamento.

Pelo exposto, e em linha com o que expusemos supra, o elemento “onerosidade”,
tal como construido pelo TJUE e definido enquanto toda e qualquer beneficio
para o particular suscetivel de valor econdmico, ndo se deve considerar verifica-
do perante a inexisténcia concreta de um ganho econémico para os operadores,
gerador de interesse concorrencial®, e que pressupde que vdrios operadores
econdmicos estejam em posi¢do de poder beneficiar daquela concreta prestacao
e que a entidade ptiblica ndo a possa realizar a todos os que a queiram.

Caso algum destes elementos ndo se verifique, a prestacdo considera-se insus-
cetivel de concorréncia, seja por ser singular (quando, por for¢a da sua posi¢ao
tnica e exclusiva do particular, no contexto da relacdo com a entidade publica,
ndo se permite outro prestador possa receber a prestacdo) ou por carecer da “es-
cassez” necessdria a criacdo de concorréncia (pois neste caso a prestacdo pode
gerar um interesse econdmico, mas o facto de todos quanto a queriam poderem
ilimitadamente dela beneficiar, retira-lhe o cardter concorrencial.

4.5. A Acessoriedade e autonomia das prestagoes
a) Enquadramento

Os critérios indicados supra, uma vez aplicados aos contratos urbanisticos, per-
mitem identificar a suscetibilidade de as prestagdes contratuais de um contrato
projetado se sujeitarem as regras da contratag@o ptblica. No entanto, por si s0,
tais critérios ndo permitem resolver as situacdes de coexisténcia entre prestagdes
concorrenciais e outras ndo suscetiveis de concorréncia.

Desde logo, o problema coloca-se ao nivel das prestacdes suscetiveis de concor-
réncia que se encontrem numa relagdo de acessoriedade ou subordina¢do com
uma prestac¢do principal ou com prestacdes que, mesmo que ndo consagradas no
mesmo contrato, integrem a mesma relagio juridica latamente considerada. E o
caso tipico do contrato de urbaniza¢do em face de uma operagédo de loteamento®.
Situacdo similar, mas igualmente problemdtica, ocorre quando estdo em causa da

68. Conclusoes do Advogado-geral PHiLIPPE LEGER (Teatro alla Scala), § 94
69. Para um tratamento detalhado desta questdo, JoAo MIRANDA, A fungdo, pp. 226-242.
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parte do particular diversas prestagdes incindiveis entre si, em que s6 algumas
delas sdo suscetiveis de estarem sujeitas a concorréncia.

A identificacdo das duas situacdes acima referidas exige a delimita¢do das con-
cretas prestagdes que a relagdo contratual envolve, no sentido de determinar (i)
se se trata de uma ou vdrias prestacdes, de parte a parte; (ii) se existe uma con-
exdo entre todas as prestacdes, i.e., se todas elas sdo tributdrias ou visam con-
tribuir direta ou indiretamente para o mesmo fim no contexto da relacao juridica
subjacente; (iii) se as prestagdes contratuais sdo autonomizdveis entre si, ou se,
pelo contrdrio, ndo o sdo, e neste caso se (iv) se encontram numa relagio de aces-
soriedade (v) ou se sdo técnica ou economicamente incindiveis.

Vejamos concretamente as situagdes em causa.

b) As prestagdes acessorias suscetiveis de concorréncia

A andlise de suscetibilidade de concorréncia implica a identificacdo e o isol-
amento das prestacdes que, ficando a cargo do particular, nd3o cumpram uma
finalidade propria no contexto da relacdo juridica criada ou se limitem a um
papel meramente facilitador ou de remog¢do de obstdculos para o cumprimen-
to de outras finalidades prosseguidas. Tais prestacdes (ditas acessdrias, embora
possam constituir a prestacdo principal de um contrato, desde que este se integre
numa relacdo juridica mais lata entre as mesmas partes) ndo gozam de autono-
mia tipoldgica em face das finalidades cuja prossecucdo visam permitir, €, como
tal, ndo se sujeitam a qualquer juizo de concorréncia, beneficiando da condicao
aplicdvel ao objeto principal da relagdo juridica criada™.

No entanto, é preciso ser muito criterioso na concreta delimitacdo do que é
acessorio, para que nesta definicdo ndo entrem prestacdes com verdadeira au-
tonomia e, por essa via, conseguirem escapar ao juizo concorrencial e a um re-
gime de contratacio puiblica. E, por isso, determinante identificar os elementos
caracterizadores de prestagdes ditas instrumentais em face das demais.

Em primeiro lugar, pressupde-se uma relacdo de subordinacdo de sentido uni-
co, em que a prestacdo encontra a sua razdo de ser exclusivamente no objeto
principal da relagdo juridica, tendo a miss@o de contribuir decisivamente para a
sua prossecucdo. Estdo, assim, presentes, por isso, dois critérios que devem ser
tomados em conta: a relagao de subordinacdo e a essencialidade (necessidade)
para a prossecucdo das finalidades da prestagdo principal”. Ou seja, sendo a sua
fun¢do servir a finalidade principal, perderd toda a sua razdo de ser se desacom-
panhada desta.

A concreta relag@o entre obras de urbaniza¢d@o e uma operacdo de loteamento
(cuja finalidade € a criac@o de lotes para constru¢@o) é um bom exemplo. Se o
contrato de urbanizac¢do constitui um contrato auténomo € inegédvel que o mes-
mo se integra dentro de uma relacdo juridica mais lata cujo objeto principal é
loteamento. Ou seja, sem o loteamento as prestacdes do contrato de urbanizacao

70. Utilizando este raciocinio para considerar que as obras de urbanizac¢@o ndo se subsu-
mem ao artigo 5.°,n.° 1 do CCP, JoAo MIRANDA, A fungdo, p. 237.

71. FERNANDA PAauLA OLIVEIRA, “A contrata¢@o publica no direito do urbanismo”, in Estudos
de Contratagdo Piiblica I, Coimbra, 2008, org. PEDRO GONCALVES, p. 818, utiliza o conceito de
necessidade para traduzir esta ideia de acessoriedade.
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ndo cumprem qualquer finalidade (subordinacdo) sendo essenciais para que o
loteamento possa cumprir em pleno as suas finalidades (essencialidade).

De facto, para que os lotes sejam aptos a construcao, terdo de ser dotados dos ele-
mentos basicos que decisivamente contribuem para que a construgdo seja vidvel,
como o sejam, as infraestruturas bdsicas de abastecimento de dgua, saneamento,
eletricidade e telecomunicagdes’. Por outro lado, também de nada serve possuir
dreas infraestruturadas se ndo se destinarem a servir solo destinado a construgao.
Assim, parece-nos acertado, na esteira de JoAo MIRANDA, considerar, no contexto
do loteamento, que as obras de urbanizacdo constituem prestagdes acessorias,
i.e., obras sem as quais “as construgdes nao reinem as condi¢des minimas de
habitabilidade ou (...) obras necessdrias a assegurar os standards urbanisti-
cos de qualidade de vida, entendidos ndo apenas aqueles cujo cumprimento €
obrigatdrio mas todos aqueles que se encontram funcionalmente ligados as edi-
ficagdes™”. Nas palavras deste Autor, estd em causa a exigéncia de um nexo de
racionalidade’™ entre as prestagdes que séo exigidas ao particular no dmbito das
obras de urbanizagdo e o projeto que este levara a cabo.

Este juizo de acessoriedade deverd ser realizado em concreto, ndo sendo
recomenddvel a utilizag@o acritica de categorias abstratas de obras, como sucede
com a distin¢do tradicionalmente utilizada no ordenamento juridico italiano, en-
tre obras de urbanizacio primaria e obras de urbanizacdo secunddria™. E que a
adocdo de um elenco fechado, demasiado rigido, ndo permite aferir da finalidade
da prestacdo (neste caso obra) por referéncia a concreta relagdo juridica criada,
operacdo que deverd convocar sempre o principio de proporcionalidade, em par-
ticular na sua vertente de adequacdo e proibi¢do do excesso. O raciocinio que
deverd ser adotado passa pela identificacdo concreta de um nexo de causal entre
as necessidades criadas pela prestacdo principal e as obras concretas a realizar.
A titulo de exemplo, e sendo inegdvel que os lugares de estacionamento sdo
por defini¢do infraestruturas primdrias, ndo parece, porém, admissivel considerar
acessoria (por ser desproporcional) a obrigatoriedade de constru¢do de um parque
de estacionamento, suportado pelo loteador, com niimero de lugares largamente
superior aos necessdrios para as necessidades dos proprietarios dos lotes, tendo
em vista poder também complementar as necessidades de um estddio de futebol
jé construido nas proximidades da drea abrangida pela operacao de loteamento.
Exemplo contrdrio serd o de uma escola - considerada, por norma, um equipa-
mento secunddrio (usando a dicotomia vigente no ordenamento italiano) — que
poderd, a nosso ver, constituir uma obra acessoria de um loteamento, quando este
venha a ser autorizado numa zona em que 0s equipamentos escolares mais prox-
imos se encontrem no limite da sua capacidade, e ndo existam alternativas para
absorc¢do da nova populagdo que ali passard a residir na sequéncia das operacdes
urbanisticas que vierem a ser licenciadas ao abrigo do loteamento. Neste caso,
parece-nos de sustentar a existéncia de uma relagao causa-efeito entre a necessi-
dade de construg@o da escola e o loteamento que habilita que se possa exigir ao
loteador que suporte a sua construcao.

72. JoAo MIRANDA, A fungdo, pp. 239-240
73. JoAo MIRANDA, A fungdo, p. 240
74. JoAo MIRANDA, A fungdo, p. 239
75. JoAo MIRANDA, A fungdo, p. 230.
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O teste da causalidade permite, desde logo, identificar situagdes de fraude a lei,
em que, sob a aparéncia de instrumentalidade, se consagrem prestagdes que
deveriam ser autonomizadas, porquanto prosseguem finalidades préprias, nao
perdendo relevancia no caso de a prestagdo dita principal ndo se realizar. Por
exemplo, a construcdo de uma estrada que atravessa um novo loteamento serd
considerada acessoria do loteamento se visar, por exemplo, ligar o loteamento
a uma estrada municipal, e sem a qual, os proprietario dos lotes ficariam isola-
dos. Diferente solu¢c@o deverd ser dada no caso em que tal estrada cumpra uma
finalidade prépria que subsiste independentemente da realizacdo da operacao de
loteamento — caso de uma estrada que constitua um trajeto alternativo que per-
mite aliviar o traifego de uma dada zona e que, apenas por coincidéncia, devera
ser construida (ou parcialmente) construida dentro da drea do loteamento.

Neste juizo ndo é, por isso, decisivo o facto de o equipamento a construir poder
exceder os limites da area em que se insere o loteamento, desde que a necessi-
dade da sua constru¢@o decorra primacialmente da operacdo principal.

As dificuldades surgem, porém, em zonas mais cinzentas, quando, por exem-
plo, a infraestrutura em causa venha a cumprir uma fun¢do dentro das finali-
dades de loteamento mas, a0 mesmo tempo, seja apta a prosseguir finalidades
préprias. Neste caso, consideramos que, no caso em que a obra em causa seja
indivisivel (isto €, ndo seja possivel de dividir em funcao das finalidades proprias
e acessorias que prossegue sem que ponha em causa total ou parcialmente a
sua utilidade) bastard o facto de cumprir uma funcdo acesséria do objeto prin-
cipal — no caso, o loteamento - para que se encontre subtraida a necessidade de
concorréncia. Se, por sua vez, se reputar divisivel, apenas podera ser exigido ao
loteador a realizag¢@o da parte que seja essencial ao loteamento.

c) As prestacdes autonomas incindiveis de prestacdes ndo suscetiveis de con-
corréncia

Questdo relacionada com a que ficou anteriormente tratada ¢ a de saber se serd
admissivel que, por exemplo, num contrato que envolva a realizacdo de obras de
urbaniza¢@o no contexto de uma operacio de loteamento, possam ser integradas,
sem violar as regras da contratacdo publica, prestacdes que, embora ndo sejam
acessorias do loteamento (i.e., cumpram finalidades préprias que, autonoma-
mente consideradas, seriam suscetiveis de concorréncia), no contexto concreto
da relacdo juridica se venham a revelar (tecnicamente ou por razdes de interesse
publico™) incindiveis do objeto principal da relacdo juridica ndo suscetivel de
concorréncia.

A este propdsito, parece-nos ser de admitir que a exclusdo da concorréncia de
tais prestagdes € possivel, desde que as mesmas sejam técnica ou funcionalmente
incindiveis com as demais presta¢des do contrato ou, ndo o sendo, quando a sua
separacdo causar graves inconvenientes para a entidade publica.

A solucdo passa, a nosso ver, pela aplicac@o a esta situacio concreta do racioci-

76. Sustentando que a expressdo “graves convenientes para a entidade adjudicante” con-
sagrado no artigo 32.° do CCP se refere apenas a graves prejuizos para o interesse publico,
v. JORGE ANDRADE SiLva, Codigo dos Contratos Publicos — Anotado e Comentado, Almedina,
Coimbra, 2* edi¢do, 2009, p. 143.
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nio subjacente a no¢do e regime dos contratos mistos consagrados no artigo 32.°
do CCP. As normas consagradas neste artigo assumem-se, no contexto do CCP,
como apertadas regras anti abuso cujo fito € evitar que a concreta configuragao
das prestagdes contratuais por parte das entidades publicas possa conduzir a nao
aplicacdo das normas de contratacdo publica consagradas no CCP ou a utilizagdo
de procedimentos pré-contratuais menos abertos e concorrenciais do que os dev-
idos. Como tal, atentas a ratio legis e as preocupacdes subjacentes a norma, sera
esta a indicada a resolver a questao da sujeicdo ao CCP de prestacdes concorren-
ciais incindiveis de presta¢des ndo concorrenciais.

Ora, na alinea b) do n.° 2 do artigo 32.°, o CCP reconhece-se que, peran-
te uma situagc@o de incindibilidade entre vdrias prestacdes (técnica, funcional
ou “econdmica”, nos termos do n.° 1 do mesmo artigo), poder-se-a adotar, por
exemplo, o ajuste direto ao abrigo de critérios materiais, mesmo que algumas
dessas prestacdes, se separadamente consideradas, exigissem um procedimen-
to concorrencial diferente. O regime traduzido nesta norma é consequéncia da
propria condi¢do de incindibilidade das prestagdes em jogo. Se em relacido a uma
delas (num juizo auténomo) ndo € possivel, pelas suas caracteristicas, adotar
um procedimento concorrencial aberto, por for¢a da incindibilidade, a auséncia
de concorréncia terd de se alastrar para as demais prestacdes. Ora, se assim €
em relacdo a prestacdes que, em abstrato, sdo concorrenciais (uma vez que a
aplicacdo do ajuste direto s6 se coloca num segundo momento apds um juizo
positivo de suscetibilidade de concorréncia), por identidade de razao (ou, mesmo
até, por maioria razao), o mesmo ocorrerd no caso de prestacdes incindiveis em
que uma delas ndo seja, logo a partida, suscetivel de ser submetida a uma légica
concorrencial.

Assim, e voltando ao exemplo das obras de urbanizagdo, uma determinada
obra que, ndo sendo acesséria do loteamento, seja considerada incindivel (de
acordo como conceito do artigo 32.° do CCP) de outras prestacdes acessorias
desse loteamento, deverd considerar-se excluida, igualmente, das normas de
contratacdo publica, podendo ser realizada pelo loteador. Serd o caso (pouco
frequente, admite-se) em que a constru¢do de um determinado equipamento (ndao
essencial) se encontre no caminho critico de outros trabalhos de uma empreitada
de obras de urbanizag@o (caso de incindibilidade técnica ou funcional) e ndo
possa realizar-se fora do contexto daquelas obras.

5. Contratos Urbanisticos Suscetiveis De Concorréncia: Aplicacdo Dos
Critérios Enunciados (Exemplos)

5.1. Enquadramento

O ambito limitado do presente artigo ndo permite analisar todas as realidades de
contratos urbanisticos a luz dos critérios supra identificados. Deste modo, opta-
mos por escolher duas realidades distintas em que é possivel discernir o0 modo
como os critérios supra enunciados se poderdo operacionalizar. De um lado,
abordaremos os contratos para planeamento, o que se justifica pelas especificida-
des concretas resultantes do facto de se tratar de um contrato em que, muitas ve-
zes ndo se deteta qualquer interesse econdémico direto para a entidade publica, e
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em que os poderes discriciondrios da administrag@o atravessam todos os momen-
tos contratuais relevantes, i.e., desde a decisdo de celebragao até a aprovacgao de
um plano urbanistico e, bem assim, durante a execucdo deste. De outro lado, os
contratos para assun¢do de encargos relativos a infraestruturas gerais, celebrado
no contexto de um procedimento de controlo prévio de operagdes urbanisticas, e
que envolve para os particulares a assung@o de obrigacdes de realizacdo de obras
de urbanizacdo de que beneficiardo ndo apenas o concreto titular da operagao
urbanistica que tais obras irdo viabilizar, mas também futuros titulares de futuras
operacdes a realizar na mesma drea geografica.

5.2. Contratos para planeamento

A figura dos contratos para planeamento foi legalmente consagrada no nosso
ordenamento por via do Decreto-lei n.° 316/2007, de 19.09, o qual introduziu no
Regime Juridico dos Instrumentos de Gestéo Territorial (atualmente revogado)”
os artigos 6.°-A e 6.°-B. Hoje em dia, por for¢a do Decreto-lei n.° 80/2015, de
14.05 (doravante RJIGT), os contratos para planeamento vém consagrados no
artigo 79.° de tal diploma.

Deste regime resulta, desde logo, que os contratos para planeamento t€m por
objeto a elaboragdo de um plano municipal, sendo que a sua celebragdo constitui
uma faculdade discriciondria do municipio e ndo uma imposi¢ao. Assim, 0 mu-
nicipio, em alternativa a celebracdo de um contrato para planeamento e a sua vin-
culacdo a elaboracdo de um plano com determinado contetido, pode proceder de
sua iniciativa exclusiva a elaboragdo do referido plano, conformando as opcdes
de planeamento que entender, tendo apenas a obrigatoriedade de ponderar os
interesses que possam ser afetados pelo mesmo.

Ora, o legislador parece assumir os contratos para planeamento como um con-
trato ndo suscetivel de concorréncia. Com efeito, a semelhanca do que havia
sucedido anteriormente no ambito do Decreto-lei n.° 316/2007, nao foi consa-
grado qualquer procedimento pré-contratual, apenas se exigindo a adequada
publicitacdo, ndo para efeitos de dar conhecimento do contrato a potenciais con-
correntes interessados na celebragdo do contrato, mas apenas para permitir um
escrutinio por parte da generalidade dos cidaddos no ambito da necessaria pon-
deracio de interesses’ envolvidos.

Assim sendo, cumpre analisar se (e, em caso afirmativo, em que circunstancias)
a celebragdo de um contrato para planeamento poderd estar sujeita a um regime
pré-contratual concorrencial.

Na doutrina, as posi¢cdes ndo sdo unanimes. De um lado, FERNANDA PaurLa OL-
IVEIRA entende que tal exigéncia ndo se verifica, porquanto ndo estd em causa a
atribui¢do ao particular de uma tarefa publica de elaborac@o de um plano’™, a qual
se mantém publica e na esfera do municipio mesmo no caso da celebracdo do
contrato. Sustenta esta Autora que como a administragdo vai exercer poderes que

77. Aprovado pelo Decreto-Lei n.° 380/99, de 22.09, hoje em dia revogado pelo Decreto-lei
n.° 80/2015, de 14.05.

78. JorGE ALVES CORREIA, Contratos Urbanisticos, p. 235.

79. FERNANDA PAauLA OLIVEIRA, A contratagdo, p. 800.
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s@o seus, ela prépria é que é “prestadora de servigos” que o interessado procura®,
pelo que, cabendo a administragdo realizar a prestac@o, esta escapard a logica de
mercado. Parece-nos que o que FERNANDA PauLa OLIVERA pretende explicar ¢
que, uma vez que cabe sempre, em ultima andlise, a0 municipio definir o conteu-
do do plano, ele poderia sempre impor aos proprietarios das parcelas integradas
em tal plano uma determinada solucdo urbanistica, pelo que independentemente
de o concertar com os particulares, a celebracdo do contrato com um particular
constitui uma decisdo totalmente discriciondria e alternativa ao exercicio dos
seus poderes publicos de planeamento.

Estaria, assim, em causa ndo a auséncia de uma liberdade de escolha do cocon-
tratante, mas um caso de desnecessidade da escolha pelo facto de se tratar de uma
tarefa eminentemente puiblica em que a alternativa a contratualizagdo prescindi-
ria sempre de um cocontratante.

Por sua vez, e com um entendimento distinto, JoAo MIRANDA considera nio ex-
istir uma solug@o universal para a questdo a partir da tipologia dos contratos
para planeamento, considerando que a resposta deverd ser aferida no caso con-
creto®!. Sustenta este Autor que pode justificar-se a ado¢do de um procedimento
concorrencial em virtude de existir mais do que um proprietdrio com condigdes
de oferecer a administrac@o o que ela pretende, em virtude do leque de interes-
sados ser plural®> e poder oferecer um conjunto de diferentes contrapartidas a
administracdo. Finalmente, considera o referido Autor que nio estard sujeito a
concorréncia o contrato que seja celebrado com o proprietdrio tinico do terreno
a abranger pelo plano, ou quando a elaboracdo do plano apenas possa ser asse-
gurada por um Unico interessado, por ser este que possui o terreno com as car-
acteristicas consideradas essenciais pela administracdo para a concreta solu¢io
urbanistica que esta pretende implementar.

Uma terceira posicdo ¢ a de JoRGE ALVES CORREIA, que sustenta existir suscetib-
ilidade de concorréncia nos contratos para planeamento, mas apenas quando se
trate de um projeto global de urbanizacido de uma determinada drea, naquilo que
o Autor denomina de “contratos para planeamento em sentido estrito e contratos
urbanisticos integrais o

O que dizer sobre esta questao?

Em primeiro lugar, ha que referir que o CCP néo exclui de forma alguma (ex-
pressa ou implicita) a sua aplicagdo aos contratos para planeamento. O facto de
os contratos para planeamento se integrarem na categoria de contratos sobre o
exercicio de poderes ptiblicos ndo é decisivo para concluir pela ndo aplicag¢@o do
CCP. De facto, a referéncia a esta categoria de contratos efetuada na alinea b)
don.° 5 do artigo 5.° do CCP devera ser interpretada no sentido de que a mesma
se aplica, ndo a todos os contratos sobre o exercicio de poderes ptiblicos, mas
apenas aqueles que caibam na previsdo dos ns. 1, 2 e 4 do artigo 5.° do CCP, ou
seja, apenas aos que se encontrem excluidos da sua aplicacdo®. O que permite a

80. FErRNANDA PauLa OLIVERRA, Contratos para planeamento — da consagragdo legal de
uma prdtica, as diividas prdticas do enquadramento legal, Almedina, 2009, p. 40.

81.JoAo MIRANDA, A fungdo, pp. 344-345.

82. JoAo MIRANDA, A fungdo, p. 345.

83. JorGE ALVES CORREIA, Contratos Urbanisticos, pp. 237-239.

84. Aparentemente defendendo, igualmente, que os contratos sobre exercicios de poderes
ptiblicos ndo estdo, enquanto categoria de contratos, isentos da suscetibilidade de concorréncia,
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contrario concluir que o CCP se aplica a todos os contratos sobre o exercicio de
poderes publicos cujas prestacdes ndo caibam na previsdo do artigo 5.° do CCP
e possam ser suscetiveis de concorréncia. Ou seja, a nio sujei¢do dos contratos
para planeamento as regras da contratacdo ptiblica ndo resulta automaticamente
do CCP nem tais contratos estdo isentos do teste de concorréncia.

Por outro lado, e na linha do que temos vindo a sustentar, ndo existird — tal como
defende JoAo MIRANDA - uma resposta univoca para todas as realidades que a
figura dos contratos para planeamento abarcam, tal dependendo das concretas
prestacdes que compdem a relagdo juridica e da existéncia de uma efetiva con-
corréncia em abstrato.

Em face disto, e conforme vimos, para que os contratos se encontrem sujeitos
as regras da contratagdo publica, terdo de se verificar os seguintes requisitos: (i)
liberdade de escolha do cocontratante; (ii) interesse para a concorréncia mate-
rializado num ganho (remuneratdrio) suscetivel de ser aproveitado por vdrios
operadores mas limitado a alguns - escassez de objeto; (iii) auséncia de acesso-
riedade ou incindibilidade com outras prestagdes ndo concorrenciais.

Desde logo seria necessdrio identificar a criacdo de um interesse para a concor-
réncia, materializado na existéncia de uma liberdade de escolha do contratante, o
que implica identificar um conjunto de operadores econémicos que, em abstrato,
estejam em posi¢do de aproveitar o ganho econdmico decorrente da atuagdo da
entidade publica, devendo este ganho ser limitado, ou seja, ndo poder ser satis-
feito em relacdo a todos.

E verdade que as entidades piblicas (em particular os Municipios) gozam de um
poder discriciondrio amplo quanto a defini¢do do uso do solo, tendo uma vasta
liberdade para definir, conformar, alterar o seu uso e afetacdo e / ou estabelecer
limitacdes quanto a sua transformacdo. Tal espago de liberdade ¢, por regra,
independente e alheio aos particulares que em concreto sejam titulares de
direitos sobre o solo em causa, pelo que o modo como tal espago é conformado
pela entidade publica partird da sua concecdo prépria quanto a organizagdo do
territério. Nestes casos, a atividade de planeamento e, conforme veremos, a ce-
lebragdo de um contato para planeamento, ndo se encontrardo sujeitos as regras
da contratagdo publica. De facto, nas mais das vezes a iniciativa é do particular
e a entidade administrativa teria sempre a liberdade de, por sua livre iniciativa
e independentemente dos concretos designios dos particulares, consagrar num
plano a solucdo urbanistica que depois vird a consagrar no contrato para pla-
neamento — o que corresponderia ao exercicio de poderes normais de regulacdo
urbanistica que escapariam, por natureza, a concorréncia.

Assim, parece-nos que um contrato para planeamento néo estard sujeito as regras
da contratacdo publica quando o contrato for celebrado com um tnico propri-
etdrio ou, em simultdneo, com todos os proprietdrios das parcelas da drea ob-
jeto do plano, em consequéncia do exercicio normal da funcdo de planeamento
urbanistico. Basicamente, quando a entidade publica ndo tenha atuado fora dos
seus poderes normais de planeamento no sentido de introduzir um qualquer el-
emento gerador de interesse concorrencial para um conjunto abstrato de oper-
adores econdmicos, ndo terd qualquer alternativa de escolha, logo ndo existird
qualquer discriminagdo. Esta serd a situacdo mais recorrente no dominio dos

cf. LiciNnio LopEs MARTINS, Empreitada de obras piiblicas, p.68.

268 e-Publica



e-Piiblica Vol. II No. 3, Dezembro 2015 (240-271)

contratos para planeamento.

No entanto, tal conclusio poderd assumir contornos diferentes nos casos em que,
seja mediante hétero-vinculacdo (por via legislativa ou regulamentar, por exem-
plo) ou através de mecanismos de autovincula¢do, a margem de discricionarie-
dade de planeamento da entidade ptblica venha a ser limitada para niveis em que
a sua intervengdo possa ser apta a criar situacdes discriminatérias. Conforme se
defendeu ao longo deste texto, tal serd o caso em que se introduzam elementos
vinculados criadores de situagdes de interesse potencial para vdrios operadores
econémicos, mas cuja prestacdo apenas por alguns poderd vir a ser satisfeita®,
surgindo assim, por forga da escassez de objeto gerada, uma situacdo potencial-
mente discriminatdria®®.

E o que sucederd, por exemplo, quando a entidade publica, numa determinada
circunscric¢do do territério, preveja diversos espacos passiveis de ser afetos a um
determinado uso, cujo desenvolvimento se encontre sujeito a quotas®’, ou a limi-
tes quanto ao nimero e/ou a drea de construcgéo de certo tipo de equipamentos®,
que seriam excedidos se todos os particulares em posi¢cao de implementar tal uso
ou equipamentos manifestassem interesse em realizd-los. Naturalmente, que é
o ato de iniciativa publica limitador da discricionariedade de planeamento que
cria um interesse concorrencial potencial, que justifica que a celebra¢do de um
eventual contrato para planeamento no sentido de concretizar tal solu¢do, possa
encontrar-se sujeito as regras de contratacdo publica.

E neste exemplo, sendo notdrio o interesse concorrencial que reclama a interven-
¢do da contratacdo publica, continua sem resultar necessariamente da celebrag@o
deste contrato para planeamento (e da sua futura execuc¢do) um qualquer “inte-
resse econdmico direto” para a entidade publica, além, claro estd, dos atinentes
ao exercicio da funcdo urbanistica previstos na legislacdo aplicdvel.

Em suma, e nestas situacdes, parece-nos inegdvel que o objeto dos contratos
para planeamento a celebrar nestas circunstancias é suscetivel de concorréncia®,
enquadrando-se, por isso, na previsdo do artigo 16.°, n.° 1 do CCP, pelo que a
falta de um regime especial préprio, a sua celebrac@o deverd ser antecedida de
um procedimento pré-contratual previsto no CCP.

85. MIGUEL RAIMUNDO, A formagdo, p. 645.

86. Usando aqui a expressao feliz de MIGUEL RAIMUNDO, A formagdo, p. 645., que define a
escassez de objeto como a “insusceptibilidade e todos os que tém uma pretensdo a esse objeto
verem essa pretensao satisfeita”.

87. Veja-se, como um exemplo ilustrativo do que se pretende afirmar, a figura dos Niicleos

de Desenvolvimento Turistico consagrados no Plano de Ordenamento Regional do Algarve,
aprovado Resoluc@o do Conselho de Ministros n.° 102/2007, de 03.08, muito embora, neste
caso, tenha sido o préprio Plano a impor que os PDM’s consagrassem procedimentos contra-
tuais concorrenciais para a atribuicdo dos direitos em causa.
88. Seria o caso de um municipio prever no seu plano diversas dreas em que podem ser cons-
truidas grandes superficies de comércio, mas deliberar fixar - a luz do interesse publico de ndao
destrui¢do do comércio local - um niimero limite mdximo de unidades de comerciais a licenciar
na drea do concelho e que seja em niimero inferior as dreas previstas para tais equipamentos.

89. Neste sentido, JORGE ALVEs CORREIA, considerando que os contratos para planeamento
em sentido estrito e os contratos urbanisticos integrais estardo sujeitos as regras da contratacao
publica, in Contratos Urbanisticos, p.238. Defendendo o mesmo para alguns contratos para
planeamento, JoAo MIRANDA, A fungdo, p.345.
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5.3. Contrato de construgdo de infraestruturas gerais

Nos termos do n.° 3 do artigo 25.° do RJUE, em face de um projeto de indefer-
imento com fundamento na alinea b) do n.° 2 do artigo 24.° do RJUE, poderd o
promotor assumir a responsabilidade da execucdo das infraestruturas gerais em
falta, bem como os encargos do seu funcionamento por um periodo minimo de
10 anos, o que serd formalizado num contrato celebrado entre o municipio e o
particular. Neste contrato, estd implicita a emissdo da licenga, por for¢a da real-
izacdo das obras e, bem assim, uma reducdo proporcional ou eliminacdo da taxa
de urbanizacao.

Em face destes dados, o que dizer quanto a existéncia de uma relacdo contratual
com carater concorrencial?

Na nossa doutrina, e no seguimento das diversas decisdes jurisprudenciais do
TJUE ja devidamente enunciadas, JoAo ILHAO MOREIRA veio defender estarem
preenchidos, neste caso, os elementos constitutivos do contrato publico de emp-
reitada de obras publicas. Partindo da consideracdo de que a definicdo de obras
publicas pertence ao direito europeu®, encontra na relacio a constituir todos
os elementos do tipo contratual de empreitada de obras publicas®' conforme
construida pelo TJUE. Assim, considerando ndo existir um direito subjetivo do
particular a realizacdo das obras em causa (o que, subentende-se, servird para
o Autor excluir a infungibilidade do prestador), este Autor encontra na relacao
juridica em andlise um elemento de onerosidade, concluindo ndo existir uma
intencdo de liberalidade por parte do particular. Conclui, depois, JoAo ILHAO
MOREIRA, que este contrato retne todos os elementos do contrato de “empreitada
de obras ptiblicas”, pelo que os contratos com este objeto deverdo ser submetidos
a um procedimento pré-contratual prévio®>.

O que dizer desta interpretacdo?

Em primeiro lugar, e salvo melhor opinido, parece-nos que tal interpretagdo corre
o risco de esvaziar o escopo do artigo 25.°, n.° 3 do RJUE. De facto, o que estd
em causa sdo infraestruturas que ndo estavam programadas pela entidade publica
e que ndo era suposto a esta realizd-las num horizonte temporal proximo. Ora,
se a entidade publica tiver de langar um procedimento pré-contratual para a re-
alizac@o das obras, terd um incentivo a manter a decisdo de indeferimento, pois
serd dificil que tenha interesse em suportar os custos de constru¢do e manutengao
de uma infraestrutura ndo programada.

Por outro lado, a norma estd configurada para que seja o particular a realizar
as obras e a suportar os custos de manutencdo durante 10 anos. Ora, perante o
langamento de um procedimento concorrencial, o particular com grande probab-
ilidade ndo terd interesse em concorrer, mas mesmo que o fizesse, veria, na maio-

90. JoAo ILHAO MOREIRA, Os contratos urbanisticos como atividade econdémica e mercado
publico: a influéncia da jurisprudéncia comunitaria, in O urbanismo, o ordenamento do territo-
rio e os tribunais, coord. Fernanda Paula Oliveira, Dezembro 2010, pp. 553-591, p. 583, nota
63, invocando o Acérddo Auroux.

91.JoAo ILHAO MOREIRA, Os contratos, p. 584.

92. JoAo ILHAO MoOREIRA, Os contratos, p. 585. De referir que este Autor, apesar de apa-
rentemente identificar uma desconformidade do artigo 25.°, n.° 3 com o direito europeu ao nao
consagrar um procedimento pré-contratual, acaba por ndo retirar qualquer consequéncia de tal
circunstancia.

270 e-Publica



e-Piiblica Vol. II No. 3, Dezembro 2015 (240-271)

ria das vezes, a sua participagdo impedida, por ndo ser detentor de um alvara de
construcdo. Fica, ainda, por clarificar, neste contexto, quais serdo as prestacoes
submetidas a concorréncia no procedimento pré-contratual a langar: a realizacio
das obras ou, além destas, a incumbéncia da manutenc¢do das infraestruturas pelo
periodo de 10 anos? Se for apenas a obra, fica por esclarecer quem fica com o
encargo de manter as infraestruturas pelos 10 anos? Se, pelo contrdrio, incluir a
manuten¢do da infraestrutura, deverd ser o particular a remunerar o empreiteiro /
prestador, quando a decisdo de langcar um procedimento pré-contratual e contra-
tar um terceiro foi da entidade publica?

Em face disto, a figura em causa parece completamente avessa, pela sua nature-
za, a aplicacdo das regras da contratagdo publica.

Acresce, ainda, que o entendimento sufragado pelo mencionado Autor se baseia
na consideracdo de que o contrato é oneroso, porque nao contempla nenhuma
intencdo de liberalidade por parte do particular. Ora, a onerosidade nao €, tal
como configurada pelo TIUE; critério relevante para aferir da “suscetibilidade
de concorréncia” das prestacdes contratuais. Com efeito, e tal como sustentimos
supra, o que releva para este juizo, em primeiro lugar, € a existéncia de uma ver-
dadeira liberdade de escolha por parte da entidade administrativa a qual se con-
substancia, do lado dos operadores econdmicos, num interesse que determinada
prestacdo concreta gerard para um universo abstrato de potenciais concorrentes
— ou seja, a possibilidade de um ganho econémico que possa ser aproveitado por
vérios potenciais operadores econdmicos.

Ora, se a “contrapartida” da entidade publica pela realizacdo das obras em causa
poderad ser a emissao da licenca (na linha do que foi sugerido no Acérdao Teatro
Alla Scala), em si mesma, esta prestacdo encerra uma total auséncia de liberdade
de escolha, uma vez que, por natureza, s6 podera ser atribuida ao proprietario do
prédio onde se realizard a operacao urbanistica, pelo que nunca seria suscetivel
de gerar qualquer tipo de interesse concorrencial nem potenciar qualquer ganho.
Por outro lado, a isenc¢do ou redugdo de taxas urbanisticas, como compensagdo
pelo facto de ser o particular a realizar as infraestruturas, sé aparentemente con-
stituird um beneficio econdmico. Com efeito, o que estd em causa € a substituicao
das taxas devidas por uma espécie de pagamento em espécie, que corresponde ao
custo da realizacdo das infraestruturas. Ora, conforme ja ficou exposto supra, a
formacao do valor da contrapartida (isen¢@o ou reducdo de taxas) por referéncia
aos custos de construcdo ndo € feita num contexto concorrencial, ndo possuin-
do qualquer componente de lucro. Por sua vez, a auséncia de uma componente
financeira com cardter remuneratorio - € ndo apenas compensatério, como € o
caso -, torna concorrencialmente desinteressante a terceiros a realizacdo daquela
prestacdo. Sendo verdade que o particular deixa de pagar as taxas ou deixa de
contribuir para os custos, também o € o facto de aquilo que o particular “poupa”
de um lado, gasta na realizag¢do da obra.

Ademais, sempre se dird que o compromisso de realizacdo das obras constitui
obrigacdo acessdria que se reputa necessdria e essencial no contexto da relagdo
juridica mais lata consubstanciada na atribuicao da licenca para a realizacdo da
operacdo urbanistica, sendo certo que sem ela a operacdo urbanistica principal
ndo seria possivel. O que nos permite descortinar aqui uma relacdo de subor-
dinac¢do e um nexo de causal entre as necessidades criadas pela licenga para a
realizagdo da operagd@o urbanistica e as infraestruturas concretas a realizar. Desta
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feita, a realizac@o das infraestruturas assumem um papel de acessoriedade ou
instrumentalidade em relag@o a outras prestacdes que, de qualquer modo — con-
forme se defendeu acima -, escapariam ao juizo de “suscetibilidade de concor-
réncia”.

Com o mesmo entendimento aqui exposto, embora com argumentos diferentes,
veja-se a posicdo de FERNANDA PaurLa OLIVEIRA, que, ndo obstante reconhecer
que se tratam de obras publicas, aduz dois argumentos que afastam a “suscetib-
ilidade de concorréncia™: (i) tratam-se de infraestruturas que viabilizam a op-
eragdo urbanistica do promotor e, por isso, tornar-se-ia bastante gravoso para
o particular aguardar pela sua execu¢do na sequéncia de um procedimento de
contratacdo publica®; (ii) o particular encontra-se numa situacéo de infungibili-
dade e irrepetibilidade, pelo facto de as infraestruturas terem por causa imediata
e serem justificadas pela operacdo que visam viabilizar.*, exigindo-se que a real-
izag@o das infraestruturas decorram de forma necessdria da opera¢do urbanistica
de modo a que a compensag¢do devida ao particular corresponda estritamente ao
valor dos encargos que tinha de assumir”. Ou seja, a Autora identifica na sua
exposicdo os elementos acima decompostos — a infungibilidade do particular, a
auséncia de um ganho econémico da presta¢do da administracdo e a necessidade
de realizagdo da prestac@o (nexo de acessoriedade).

Pelo exposto, e aplicados os critérios aventados, deve concluir-se que os contra-
tos de urbanizacdo previstos no n.° 3 do artigo 25.° do RJUE, ndo se encontram
sujeitos a uma légica concorrencial, pelo que ndo se lhes sdo aplicdveis as nor-
mas de contrata¢do publica.

skkok

93. FERNANDA PauLA OLIVEIRA A contratagio publica, p. 817; FERNANDA PAauLA OLIVEIRA ef.
al., Regime Juridico da Urbanizagdo e Edificagdo — Comentado, Coimbra, 2012, p. 323.

94. FERNANDA PAuLA OLIVEIRA, A contratagdo publica no direito do urbanismo, p. 817 e
FErRNANDA PAuLA OLIVEIRA ef. al., Regime Juridico, pp. 323-324.

95. FERNANDA PauLA OLIVEIRA A contratagdo publica, pp. 817-818; FERNANDA Paura OLr-
VEIRA et. al., Regime Juridico, p. 323.
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