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E AOS CONTRATOS PARA PLANEAMENTO

Olavo Sachetim BARBOZA*

Sumdrio: 1 — Introdug¢do,; 2 — Definigdo de Contrato Urbanistico; 3
— O artigo 65, n2 42 e 52, da Constituicdo da Republica portuguesa
e a participacdo dos agentes privados na perseguicdo do bem pu-
blico; 4 — Contratos de execug¢do de planos urbanisticos e contratos
para planeamento; 5 — Da aplicac¢Go do principio da concorréncia
de mercado aos contratos de execugdo de planos urbanisticos; 6 —
Da aplicagdo do principio da concorréncia de mercado aos contra-
tos para planeamento; 7 — Considera¢des Finais; 8 — Referéncias
Bibliogrdficas.

1. Introducao

O contrato € instrumento que sempre esteve presente na Administracdo Publica e,
hodiernamente, questdo que ainda se mostra controvertida e a qual circunscrevera
o presente estudo é a possibilidade de aplicacdo do principio da concorréncia de
mercado aos contratos de execuc¢do dos planos e aos contratos para planeamento
urbanistico, no ambito municipal portugués.

A fim de que a conclusdo tenha maior sustentabilidade, imperioso sera conceituar
contrato urbanistico, embora seja um ponto de dificil delimitagdo uma vez que este
instrumento abrange uma variedade enorme de negdcios juridicos que possuem ca-
racteristicas proprias.

No mais, em razdo da figura do contrato estabelecer uma relacao bilateral, necessa-
rio se faz explorar a participacao dos interessados no plano do direito urbanistico,
garantida constitucionalmente no artigo 65, sobre o aspecto da titularidade, forma,
intensidade, momento e os mecanismos de garantia de eficacia desta participacao.

Os passos seguintes terdo como foco as espécies dos contratos urbanisticos munici-
pais portugués - contratos de execuc¢do de planos e contratos para planeamento -

* Mestrando em Ciéncias Juridico-Politicas / Meng¢do em Direito Administrativo pela Faculdade de Direito
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para que seja possivel analisar a aplicacdo ou nao aplicacao do principio da concor-
réncia de mercado aos vinculos juridicos urbanisticos, o qual é consagrado na Dire-
tiva 2014/24/EU e que se mostra tao significativo ao direito da Unido Europeia.

No campo dos contratos da execucdo dos planos, sera analisada a execugdo sistema-
tica disciplinada no artigo 147, do Regimento Juridico dos Instrumentos de Gestdo
Territorial (RJIGT), bem como a concessao de urbanizacao e a individualiza¢ao (ou
ndo) do proprietario do terreno frente ao dever legal de realizar uma obra publica.

E, por fim, nos contratos para planeamento, a analise recaira sobre os seguintes pon-
tos: a infungibilidade e fungibilidade do contratado e os contratos mistos. No tocante
ao primeiro ponto, sera estudada a questao relacionada aos contratos urbanisticos
excluidos da aplica¢do da Parte II, do C4digo dos Contratos Publicos (CCP).

2. Definicao de contrato urbanistico

A ideia de contrato, como categoria geral do direito, é de que por meio dele se cons-
titui, modifica ou extingue uma relacao juridica e, para considerar como existente
um contrato, dois elementos sdo esséncias para sua formacado: o acordo ou consenso
entre duas ou mais partes e a producao de efeitos de direito na esfera juridica das
pessoas que o celebram (GONCALVES, 2015, p. 12).

Antes, o contrato era figura exclusiva do direito privado, mesmo que este instru-
mento sempre estivesse presente na Administracao Publica por meio dos contratos
de compra e venda, ou por meio do regime de colaboragdo com o setor privado que
tinha como objetivo a construcao de obras publicas ou a prestacao de servigos pu-
blicos.

Assim, o instrumento contratual mostrou-se e se mostra necessario para o Poder
Publico executar os seus atos, para buscar melhor eficiéncia na prestagdo dos servi-
¢os publicos e na execu¢do das obras, bem como na promoc¢ao da concorréncia en-
tres os varios potenciais operadores econdomicos (MIRANDA, 2012, pp. 114/115).
Isto é, a Administracdo Publica descentralizada inclui em seu nucleo a possibilidade
de participacdo de agentes privados na perseguicdo do bem comum por meio da
contratacdo publica, cujas regras encontram-se estatuidas no Cédigo dos Contratos
Publicos (CCP).

Neste linear, em matéria urbanistica, surge o desenho do contato urbanistico, insti-
tuto este que é de dificil conceituagcdo, uma vez que o seu contetido abarca uma va-
riedade enorme de negdcios juridicos (CORREIA, 2009, pp. 51/52). Soma-se, ainda,
o fato da inexisténcia de um significado preciso nos dispositivos do Regime Juridico
dos Instrumentos de Gestao Territorial (RJIGT), da Lei de Bases da Politica de Orde-
namento do Territorio e de Urbanismo (LBPOTU) e do Regime Juridico da Urbani-
zacao e Edificacdo (RJUE).
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A fim de conceituar contrato urbanistico para prosseguimento do presente estudo,
vale sublinhar os ensinamentos de Jorge André, ao certo que se apropriaram das
caracteristicas essenciais do regime juridico ao exprimir, em sentido estrito?, que o
“contrato urbanistico é um acordo de vontades juridicamente vinculativo celebrado
entre dois ou mais sujeitos de direito, sendo um deles necessariamente um membro
da Administra¢do Publica que age nessa qualidade (enquanto tal), submetido a um
regime substantivo de direito publico, que tem em vista disciplinar o regular exerci-
cio da actividade urbanistica” (CORREIA, 2009, pp. 51/84).

Sublinhado o conceito apresentado pelo autor Jorge André, o qual encampamos,
dada a sua precisdo na delimitacdo no campo do direito do urbanismo, apenas a ti-
tulo de elucidacdao neste momento, uma vez que o assunto sera melhor tratado nos
proéximos capitulos quando abordar-se-a a influéncia do direito da concorréncia pre-
sente na diretiva da Unido Europeia, a contratacdo em matéria urbanistica pode
ocorrer tanto no ambito da execucdo dos planos como no planeamento.

Acresca-se que a formaliza¢do do contrato urbanistico é possivel em razao: (a) da
conciliagao de interesses publicos e privados, (b) da conferéncia de uma maior legi-
timagdo a atuacdo da Administracao, (c) da seguranga aos privados frente aos altos
investimentos concedidos por eles, (d) da garantia para a sustentabilidade finan-
ceira dos projetos de interesses publico municipal e, por fim, (e) por permitir a adap-
tacao da acdo administrativa a situagdes especiais ou ndo previstas na lei e incitar
uma colaboragao mais efetiva da outra parte (OLIVEIRA, 2009, pp. 12/15).

Portanto, apds o contrato urbanistico ter sido conceituado e antes de adentrarmos
propriamente a aplicacao do principio da concorréncia de mercado a este instru-
mento juridico, é imperioso estudarmos pontos relativos a participa¢ao no contrato
urbanistico.

3. Oartigo 65, n2 42 e 52, da Constituicio da Republica portuguesa e a

participacao dos agentes privados na perseguiciao do bem publico

Em nivel constitucional, o urbanismo é consagrado no n? 4, do artigo 65, como fun-
¢do publica (CORREIA, Vol. 1, 2010, p. 140; CORREIA, Vol. 2, 2010, p. 22), sendo por
meio dos instrumentos de planeamento urbanistico que o Poder Publico define as
regras de ocupacao, uso e transformacdo dos solos urbanos. Ressalta-se que estas
atividades urbanisticas sdo uma func¢ao estritamente publica, tendo em vista que é
a Administragao que deve definir o ‘se’, o ‘quando’ e o ‘modo’ da sua concretizagao.

Nesta politica do ordenamento do territério e urbanismo, é possivel ver a gestdo
territorial organizada em um quadro de interagdo coordenada, em quatro niveis,

1 Diferentemente do sentido estrito, ou seja, em um conceito amplo, contrato urbanistico seria caracteri-
zado como sendo todo e qualquer contrato com o fito urbanistico. Assim, esta consideragdo alargada em
nada delimitaria a matéria, a ndo ser a natureza do contrato que seria urbanistica, para o seu encaixe na
contratacdo publica.
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quais sejam: ambito nacional, ambito regional, ambito intermunicipal e ambito mu-
nicipal, conforme disposicdo expressa do artigo 38, n? 2, da LBPOTU, e do artigo 29,
n? 1, da RJIGT.

Ainda, é no citado artigo 65, n? 4, da Constituicdo da Republica Portuguesa que
consta a consagracdo de que a atividade de planeamento é atribuida aos varios ni-
veis de Administracdo territorial (Estados, regides autonomas e autarquias locais).

De todos estes niveis, o presente estudo se concentrara nos planos municipais de
ordenamento do territorio, os quais vinculam direta e imediatamente os particula-
res (artigo 46, n2 2, LBPOTU). Os planos em testilham tratam-se de uma planificacao
plurissubjetiva e se concretizam através do plano diretor municipal, plano de urba-
nizacdo e plano de pormenor [artigo 22, n? 5, alineas ‘a’, ‘b’ e ‘c’, do RJIGT, e artigo
43,n2 2, da LBPOTUJ.

Prosseguindo a andlise no artigo 65, da Constituicdo da Republica portuguesa, o n?
5, “garante a participacao dos interessados na elaboracao dos instrumentos de pla-
neamento urbanistico e de quaisquer outros instrumentos de planeamento fisico do
territério”.

Diga-se que a possibilidade de participacao de agentes privados no planeamento nao
retira do urbanismo a sua ‘funcao publica’, uma vez que o particular, ao executar os
atos a ele intitulados, assim o faz para prossecugao de interesses publicos (CORREIA,
2009, p. 37).

No direito do urbanismo a participacdo do interessado tem acontecido como supe-
racdo ao modelo de Administracao classica, que antes era pautada em decisdes uni-
laterais e autoritarias, ou seja, esta participacao demonstra uma evolu¢dao na Admi-
nistracao Publica de modo que os ‘atos decisérios’ passam a ocorrer com uma certa
participacdo dos privados.

Podemos assim dizer que o fundamento da atuacao dos privados esta consagrado
em varios pontos, quais sejam, aumento da eficiéncia da Maquina Administrativa, na
propria democracia revestida na participacao ativa dos particulares junto aos Entes
Publicos, na limitagdo a discricionariedade presente nos procedimentos de planifi-
cacgao territorial, dentre outros (CORREIA, Vol. 1, 2010, pp. 445/446).

E mais, a intervenc¢do do particular no ambito do processo de gestdo territorial se
coloca como fator de promoc¢ao de melhor ordenamento do territério, uma vez que
a Administracao recolhe maior quantidade de dados dos particulares na ocupacgao
do solo e, também, esta intervencao é vista como um direito dos interessados, pela
razdo de que ele deve ser respeitado para que a atuacdo do Ente Publico seja consi-
derada legitima (OLIVEIRA, 2016, p. 43).

Dessa forma, demonstrada a garantia de participacao dos interessados nos instru-
mentos de planeamento do territério, mostra-se oportuno elucidarmos, de modo
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abreviado, a titularidade, forma e intensidade, o momento e os mecanismos de ga-
rantia de eficacia desta participacao (CORREIA, Vol. 1, 2010, p. 445/483).

Titularidade, forma e intensidade. A participagdo em matéria urbanistica garantida
pelo n? 5, do artigo 65, da Constitui¢do, ndo delimita os titulares deste direito, visto
que, pela leitura do mencionado dispositivo constitucional, podemos entender que
estdo abrangidos todos aqueles que sejam proprietarios do lote/terreno que se en-
contram dentro de aplicacdo do plano de urbanizacao, bem como todos os que te-
nham interesse econémico ou ideal, ou sejam tao-sé cidaddos preocupados com o
planeamento urbanistico.

Ja quanto as formas de participacdo, elas podem ser subjetiva e objetiva, sendo a
primeira relacionada com a prote¢dao dos direitos e interesses do particular, en-
quanto a segunda se traduz no conhecimento da Administragdo de todos os fatos e
interesses relevantes para o plano de urbanizagao.

Neste campo em especial, trés sdo as concepgdes sobre as formas de participacgao.
Uma, entende que ha um conflito entre as formas subjetiva e objetiva, cuja solugdo
ocorre com a predominancia de uma das formas. Dois, deve prevalecer a forma sub-
jetiva, pois traduz a garantia de participacdo do particular. Trés e ultima, afirma que
entre a forma objetiva e subjetiva de participagdo ha uma relacdo, pois contribuem
para uma recolha melhor e mais eficiente das informacdes a fim de perseguir o inte-
resse publico.

Ainda, e utilizando-se do artigo 62, 1, do RJIGT, e artigo 42, n? 1 e artigo 102, da Lei
83/95, a participacdo, quanto as formas, pode ser singular, quando ha a presenca
individualizada do administrado, ou coletiva, quando a participac¢do se circunscreve
aos grupos ou estruturas sociais organizadas; direta porque é exercida pelos inte-
ressados, ou indireta, se exercida pelos representantes ou delegados dos grupos so-
ciais organizados.

No tocante ao nivel de intensidade, a participacdo pode ser participacdo-audigdo e
participacdo-negocial, as quais sao formas de participacdo ou concertagao no proce-
dimento de formacdo e execug¢do dos planos, e que tém como integrantes da relacdo
estabelecida a Administragdo Publica e os particulares.

Apenas a titulo de conhecimento, cumpre registrar que diferentemente desta parti-
cipacdo ou concertagdo, ou extensivo-horizontal, existe o trabalho de concertagao,
ou plano intensivo-vertical ou concertacdo de interesses, que se traduz na colabora-
¢do entre todas as pessoas de direito publico, de modo consensual, para a elaboragao
e formacao do plano urbanistico (CORREIA, 2009, p. 40).

A participacdo-audi¢do ou participacao-ausculacado (artigo 62, n? 2, artigos 372, 509,
599, 672 e 882 todos do RJIGT e artigos 82 e 102, da Lei 83/95) sucede nos casos em
que o Ente Publico, antes de tomar as decisdes unilaterais, tem o dever de ouvir e
consultar os administrados. Esta participacao é vista, por exemplo, no momento da
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apresentacdo de pareceres, observacoes e sugestdes. O segundo nivel restringe-se
na participacao-negocia¢dao ou concerta¢dao ou administracdo concertada, bastante
aplicada na planificac¢do territorial e econdmico-social, e compreende a troca de in-
formacgdes entre a Maquina Publica e os particulares, com vantagens para ambos.
Nesta administra¢do concertada ha uma relagdo bilateral de negociacao, podendo
resultar em decisdo unilateral ou em administracao contratual. “Falar em concerta-
¢do é falar no agere ou negotium, ndo é falar no actus ou instrumentum” (CORREIA,
Vol. 1, 2010, pp. 453/454).

Momentos. Quanto ao momento de participacdo, ele pode ocorrer durante a elabo-
racao dos planos, traduzindo-se numa participagao preventiva dos cidadaos ou par-
ticipacdo tempestiva dos cidadaos (artigo 88, n2 1 do RJIGT e artigo 42, n? 1 e artigo
52 da lei 83/95), ou pode suceder no periodo da discussao publica da proposta do
plano, manifestando-se na participacao sucessiva ou formal.

Muito embora o artigo 62, do RJIGT, tenha contemplado apenas a participagao su-
cessiva, Fernanda Paula Oliveira entende que a ‘participacao ao longo do procedi-
mento’ nado foi afastada (OLIVEIRA, 2016, p. 45) e, ainda, a participacdo no decorrer
da tramitagdo procedimental aparece expressamente no artigo 88, n? 1, quando
trata dos planos municipais, entendimento este que compartilhamos.

O ultimo ponto deste n? 5, do artigo 65, da Lei Magna, preza pela garantia da eficacia
do direito a participagdo. A concretizacdo da eficacia se da com o fornecimento de
informacdes relevantes dos planos aos interessados (artigo 2682, n? 1, da CRF; ar-
tigo 49, da Lei de bases e artigo 52, do RJIGT), bem como no dever da Administracdo
Publica de ponderar, examinar e levar ao conhecimento dos particulares as decisdes
sobre reclamacgdes, observagdes e sugestoes e pedidos de esclarecimentos apresen-
tados.

Ante a todo o exposto, vimos que a participacao dos interessados é garantida a nivel
constitucional na seara do ordenamento e do territorio, bem como é dever da Admi-
nistracao Publica fornecer informagdes relevantes dos planos, ponderar e examinar
reclamacdes, observacdes, sugestoes e pedidos de esclarecimentos para proferir
uma decisdo ao final, que deve ser levada ao conhecimento dos interessados (OLI-
VEIRA, 2016, pp. 44/45).

Por estas razodes, vemos que os principios da transparéncia, da ponderacgao de inte-
resses envolvidos, da participa¢do publica e da igualdade devem ser respeitados e
aplicados em todos os casos, salvo justificativas objetivas que por ventura possam
existir.

Feitas estas consideragdes sobre o direito de participacdo, passemos a analise da
aplicagdo do principio da concorréncia de mercado aos contratos de execugao e aos
contratos para planeamento.
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4. Contratos de execuc¢ao de planos urbanisticos e contratos para pla-

neamento

Adentraremos agora nas espécies do género contratos urbanisticos que, como rela-
tado, sao duas - contrato de execucdo de planos e contrato para planeamento -, as
quais surgem de forma separada; no antigo RJIGT (artigo 62-A, n? 1), surgiam unidas.
Diziam-se que as espécies apareciam juntas nos contratos urbanisticos integrais, ou
seja, estes contratos apresentavam tragos envolvendo aspectos pertinentes a regu-
lacao do conteudo do plano e, também, relacionados a definicdo de suas regras de
execucao.

Nos termos do RJIGT revogado, mais precisamente no artigo 62-A, n? 1, previa-se a
figura dos contratos urbanisticos integrais. O atual RJIGT (Decreto-Lei n2 80/2015,
de 14 de maio) nao dispde tao claramente como o diploma anterior (artigo 62-A, n2
1), mas no dispositivo que a atual legislacao faz alusdo ao direito de participacao
(artigo 62, n? 1), pode-se verificar que todas as pessoas tém o direito de participar
da fase de planeamento e de execucdo e, assim, ndo vemos obje¢des para o Poder
Publico celebrar o contrato urbanistico integral.

Ainda, entendemos que a possibilidade de celebrar contratos urbanisticos integrais
pressupde uma maior efetividade na realizacdo das atividades publicas, maior cre-
dibilidade ao interesse publico, uma vez que apds realizar a elaboracao, alteracdo ou
revisao do plano, este serad concretizado por meio da execucao, e nao ficard apenas
no papel. Para aqueles que aleguem a impossibilidade de celebracdo de contratos
urbanisticos integrais na pratica, necessario sera demonstrar este respectivo fato
por meio de justificativas objetivas, como, por exemplo, a impertinéncia e ineficién-
cia da conjugacao do planeamento e da execugao

Questiona-se, agora, a quais contratos urbanisticos devem ser aplicadas as regras
disciplinadas na Parte II, do Cédigo de Contratos Publicos, ou, em outras palavras,
se o contrato de execucao de planos e/ou o contrato para planeamento estao sub-
metidos ao principio da concorréncia publica, constantes na Diretiva 2014 /24 /EU e
que se mostra tao caro ao direito da Unido Europeia.

A solugdo para os casos em questdo ndo é tdo simples que possa ser apresentada de
pronto, merecendo, pois, que o estudo seja dividido em dois momentos: um, a apli-
cacdo (ou nao) do principio da concorréncia aos contratos de execucdao de planos
urbanisticos e; dois, a sujei¢do (ou nao) dos contratos para planeamento a disputa
de mercado, como veremos a partir deste momento.
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5. Da aplicacao do principio da concorréncia de mercado aos contra-

tos de execucao de planos urbanisticos

Sob a perspectiva das fun¢des desempenhadas pelos planos territoriais municipais,
sendo elas (i) a regulamentac¢do dos processos urbanisticos e (II) a execugdo e con-
cretizacdo do modelo territorial por eles desenhados, nos ateremos neste momento
a segunda, a execucdo dos planos urbanisticos (contratos de execuc¢do) e, no tdpico
seguinte, ao contrato sobre o exercicio do poder regulamentar (contrato para pla-
neamento).

A titulo de exemplo de que os planos municipais tém como uma de suas fung¢oes a
propria execucdo, trazemos a colacdo as normas elencadas no RJIGT: quanto ao
plano diretor municipal, artigo 96, n2 1, alinea ‘I’, e artigo 97, n2 2, alinea ‘c’; ao plano
de urbanizacdo, o artigo 99, alinea ‘g’, e artigo 100, n® 2, alinea ‘c’; e, por fim, ao plano
de pormenor, artigo 102, n2 1, alinea 1’, e artigo 107, n? 2, alinea ‘a’ e ‘d’.

Entendemos necessario abrir parénteses, a fim de explicitar que o plano de urbani-
zac¢do (PU) e o plano de pormenor (PP) contém em seu nicleo material a identifica-
¢do do proprio sistema de execug¢do dos planos, ao passo que o plano diretor muni-
cipal (PDM) contém tdo-somente a programacao de execuc¢do dos planos. Por isso, a
identificacdo do sistema de execu¢do no PDM ficara a cargo ou do plano de urbani-
zacdo ou do plano de pormenor.

A execugao deste PDM é de elaboragao obrigatdria (artigo 95, n2 4, do RJIGT) e de
execucdo indireta (artigo 96, n2 1, alinea ‘1’), mas ha casos em que a execug¢do ocor-
rerd de modo direto, sem intermediacdo do plano de urbanizagdo ou do plano de
pormenor. Neste segundo caso, a escolha do sistema de execu¢do ocorrera apenas
quando ocorrer a delimita¢do da unidade de execucao (artigo 148, do RJIGT) (COR-
REIA, Vol. 2, 2010, pp. 69/70).

Retomando, realca-se o fato de que a execugdo coordenada e programada do plane-
amento territorial é uma tarefa publica (CORREIA, Vol. 2, 2010, p. 22) e um principio
geral para a Administracdo, ou seja, é desempenho de incumbéncia primordial do
Municipio, como podemos verificar pela leitura do artigo 54, n® 1, da LBPOTU, e ar-
tigo 146, n2 1, da RJIGT.

A execucao coordenada e programada veio em substituicdo ao crescimento urbanis-
tico casuistico e disperso em razdo da ampla admissibilidade construtiva, ndo sujei-
tas a condicionantes ou programacao; a admissibilidade de iniciativa privada dentro
do proprio terreno e de licenciamentos dispersos, desde que conforme aos planos
municipais; e a auséncia de iniciativas publicas fundiarias. Em razao disso, grifa-se
que o objetivo final de uma execucdao programada é conter os perimetros urbanos
com o preenchimento dos espagos vazios dentro destas demarcagdes existentes,
contribuindo, assim, para a revitalizacdo do centro da cidade (OLIVEIRA, 2016, pp.
427/429; OLIVEIRA, 2008, p. 18).
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A propésito, quando se fala em execugdo dos planos municipais por meio de contra-
tos urbanisticos, merece destaque o artigo 32, n? 1, alinea ‘h’, e artigo 552, n2 3¢, da
LBPOTU, os quais concretizam o fato da execugdo ser realizada por meio de modelos
de atuacdo baseados na vinculagdo reciproca entre a iniciativa publica e privada,
como a figura da contratualizacdo, a qual incentiva a concertacdo dos interesses pu-
blicos e privados:

“anecessidade de ajustar ou conciliar interesses puiblicos e privados
decorre ainda da necessaria complementariedade da actuacio da
Administragdo - que define a estratégia de ocupacdo do territorio e
as regras de uso dos solos - e dos particulares que executam ou le-
vam a cabo as operacdes concretizadoras da estratégia e do modelo
de ocupacao territorial definido por aquela. Na impossibilidade (ma-
terial e financeira) de esta tomar a seu cargo todas as operagdes que
concretizem as estratégias por si definidas (e as escolhas em termos
de ocupacdo territorial que as concretizam), os privados apresen-
tam-se, assim, como uma peca indispensavel e incontornavel deste
jogo de interesses, a qual ndo pode (nem deve) ser ignorada pela Ad-
ministracdo se pretender tornar eficazes e operativas aquelas estra-
tégias e regras. Dito de outra forma, a execuc¢do do plano depende, na
maioria das vezes dos privados (da sua iniciativa) ndo podendo este
facto ser ignorado pela Administracdo planificadora” (OLIVEIRA,
2009, p. 13).

E mais. O RJIGT ao disciplinar na Secgao I, do Capitulo V, a programacao e o sistema
de execucdo dos planos territoriais designou no seu artigo 147, n? 1 que a execuc¢ado
seria sistematica (conforme artigo 55, n2 1 e 3, da LBPOTU, e CORREIA, 2016, p. 43)
quando se desse por sistemas de iniciativa dos interessados (artigo 149, do RJIGT),
de cooperacao (artigo 150, do RJIGT) e de imposicao administrativa (artigo 151, do
RJIGT).

0 artigo 147, n? 3, faz a ressalva de que os planos territoriais podem ser executados
fora de sistema de execucdo quando se verificar a possibilidade de ser realizada por
meio de operagdes urbanisticas, em zonas consolidadas, tal como definidas no Re-
gime Juridico da Urbanizacao e da Edificagdo (alinea ‘a’), ou quando a delimitacdo
de unidades de execugdo se revelar impossivel ou desnecessaria a luz dos objetivos
delineados pelo préprio plano (alinea ‘b’).

Importante salientar algumas consideragdes sobre os sistemas de execugdo dos pla-
nos municipais tipificados no RJIGT e elencados acima, para que possamos adentrar
a problematica da aplicacdo do principio da concorréncia na contratacdo da execu-
¢do dos planos municipais.

O primeiro deles, o sistema de iniciativa dos interessados (antes, denominado sis-
tema de compensacdo) é um sistema em que os particulares detém um maior prota-
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gonismo quando comparado com o sistema de cooperacdo e de imposicao adminis-
trativa (CORREIA, Vol. 2, 2010, pp. 71/72; CORREIA, 2009, p. 163). Fala-se que o
“sistema de compensacao é, pois, nitidamente um sistema de execucdo privada”
(CORREIA, Vol. 2, 2010, p. 71).

Retomando o conceito de contratos urbanisticos, percebe-se que o contrato de exe-
cucdo no ambito de sistema de iniciativa dos interessados é um contrato urbanistico
em sentido amplo, uma vez que as partes desta relagdo contratual sao apenas parti-
culares, ou seja, ndo ha a presenca da Administragdo Publica, muito embora prossi-
gam um interesse publico (fim urbanistico).

Como apontamentos desse sistema de iniciativa dos interessados, devemos subli-
nhar que a execuc¢do dos planos no ambito municipal deve ser realizada pelos pro-
prietarios ou titulares de outros direitos relativos a prédios abrangidos no plano
(artigo 149,n2 1, do RJIGT), cujos direitos e obriga¢des dos participantes na unidade
de execucao sao fixados por meio do contrato de urbanizacao (artigo 149, n? 2, do
RJIGT).

Por dltimo, soma-se que é de incumbéncia dos particulares proceder a retribuicao
dos beneficios e encargos resultantes da execu¢do dos instrumentos de planea-
mento entre todos os proprietarios e titulares de direitos inerentes a propriedade
abrangidos pela unidade de execucdo, na proporg¢ao do valor previamente atribuido
aos seus direitos (artigo 149, n? 3, do RJIGT).

A segunda figura, o sistema de cooperacdo (CORREIA, Vol. 2, 2010, p. 73; CORREIA,
2009, pp. 164/165), é um sistema de execucdo misto, em que a iniciativa pertence
ao Municipio e ha uma busca pela colaboracao entre o sujeito publico e o privado
interessado na execucao do plano. Contratos realizados sob a égide desta figura, ora
se encaixam como contrato urbanistico em sentido amplo (artigo 150, n? 2, alinea
‘a’, do RJIGT), ora se encaixam como contrato urbanistico em sentido estrito (artigo
150, n? 2, alinea ‘b’, do RJIGT), ou seja, respectivamente, em um nao figura como
parte o Ente Publico, este apenas tem a iniciativa, enquanto no outro ha a participa-
¢do da Administracao.

Por ultimo, no sistema da imposi¢dao administrativa (CORREIA, Vol. 2, 2010, p. 80;
CORREIA, 2009, p. 167), a iniciativa de execucao é do Municipio, que atua direta-
mente ou por meio da concessdo de urbanizacao, para perseguir interesse publico
e, destarte, nota-se com clareza que o contrato celebrado sob a 6tica deste desenho
¢ um contrato urbanistico em sentido estrito.

A concessdo em questao tera lugar quando realizado o concurso publico (artigo 151,
n? 2, do RJIGT), procedimento que é exigéncia do direito comunitario para suceder
a contratacdo publica, posto que estd a ocorrer uma execuc¢ao indireta de obras de
urbanizagdo realizada por uma empresa privada concessionaria em razao da cele-
bracao do contrato com a Administragao.
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No tocante ao processo de formagdo do contrato de concessao e a respectiva forma-
lizacdo, tais atos serdo executados com base nas disposi¢cdes aplicaveis as conces-
sOes de obras publicas pelo Municipio, com as necessarias adaptagdes (artigo 151,
n? 4, do RJIGT).

Utilizando-se das licdes de Fernanda Paula Oliveira (OLIVEIRA, 2016, p. 446), cabe
sublinhar que neste caso os proprietarios poderao firmar o acordo apresentado pelo
Municipio, ou outro acertado, em prazo ja fixado e, no caso de ndo o fazerem deverao
ser expropriados a fim de que o interesse publico seja perseguido. Este sistema pode
ser utilizado tanto quando ha resisténcia/oposicao por parte dos proprietarios
como quando é importante que o municipio programe e, também, dé cumprimento
as operacgoes de execucdo dos planos.

Duvida surge se o Municipio pode conceder liminarmente a tarefa de urbanizacao a
uma empresa sua ou se é preciso deflagrar o procedimento de contratagao pubica -
principio da concorréncia de mercado - cuja solugdo ao caso trataremos mais a
frente.

Por conta disso, estd em causa a indagacao se nos contratos de execucdo de planos
de ordenamento do territério e urbanismo, celebrados entre a Administra Publica
Municipal e o particular, aplicam-se os principios da contratacao publica presentes
na Diretiva 2014 /24 /EU do Parlamento Europeu e do Conselho, de 26 de fevereiro
de 2014, entre as quais se destacam a igualdade de tratamento, transparéncia, con-
corréncia e, em certos casos, a submissao a um procedimento concursal.

Tragos presentes no contrato de execu¢ao de planos municipais do ordenamento do
territdrio e urbanismo como a prossecugdo do fim publico, a tarefa publica ser rea-
lizada por um terceiro (privado), a existéncia de uma pluralidade de potenciais in-
teressados sdo elementos que, a priori, nos levam a partilhar do entendimento de
que o Ente deve atentar-se ao principio da concorréncia publica.

Vejamos. A iniciar pela imposicao administrativa, vé-se que a este sistema de execu-
¢do dos planos municipais se aplica o principio da concorréncia de mercado, além
dos demais principios inerentes a contratacdo publica disciplinados na Diretiva
2014 /24-UE, quando estiver em causa a concessdo de urbanizagao, salvo excec¢ao.

Isto porque a realizacdo da concessao de urbanizacdo e a concessao de reabilitacdo
urbana necessariamente requerem a aplicagdo do concurso publico [artigo 151, n®
2 e 4, RJIGT e artigo 42, do Regime Juridico da Reabilitagcdao Urbana (RJRU)], instituto
que garante a concorréncia de mercado e, também, pelo fato do processo de forma-
¢do, formalizacdo e os efeitos deste contrato regerem-se pelas disposicdes aplicaveis
as concessoes de obras publicas do Municipio, com as necessarias adaptac¢des (ar-
tigo 151, n? 4, RJIGT) (ZBYSZEWSK]I, 2010, p. 54).
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Soma-se também que o Cédigo dos Contratos Publicos dispde que na formacao dos
instrumentos contratuais que estejam submetidos a concorréncia de mercado, a en-
tidade adjudicante deve adotar o procedimento competente para adjudica¢do do ob-
jeto (artigo 12 e artigo 162, n2 1), e mais, que consideram submetidos as regras da
concorréncia os contratos que tenham por objeto a concessdo de obras publica (ar-
tigo 169, n? 2, alinea ‘b’).

0 mesmo pode-se dizer para os contratos de reabilitacdo urbana, uma vez que o ar-
tigo 432, n2 5, do Regime Juridico de Reabilitacdo Urbana (RJRU), dispde que referi-
dos instrumentos serdo regidos pelo Cédigo dos Contratos Publicos.

Por conseguinte, podemos falar que, no caso em apreco, existe a possibilidade de
surgir uma pluralidade de potenciais interessados em celebrar contrato urbanistico
com a Administracao Publica Municipal para a execu¢do do plano, ou seja, pode exis-
tir uma fungibilidade do contratado, e, portanto, a esta contratacdo publica devem
ser aplicaveis os principios da transparéncia, da igualdade e da concorréncia (COR-
REIA, 2013, p. 249).

A excecdo a aplicacdo do principio da concorréncia publica encontra-se estampada
em parte da resposta a indagacao feita a pouco, se o Municipio pode conceder limi-
narmente a tarefa de urbanizagdo a uma empresa sua ou se é preciso deflagrar o
procedimento de contratacdo pubica (CORREIA, Vol. 2, 2010, p. 77/79).

E preciso saber, primeiramente, se a concessio das obras de urbaniza¢io 3 empresa
do Municipio corresponde a uma ‘adjudicacao de mercado’ ou a um ‘negécio dentro
da casa’ (contratacdo in house). Assim, se estivermos em uma situagao em que a ad-
judicacdo é tida como de mercado, as regras do procedimento da contratacdo pu-
blica devem estar presente, ao passo que se a hipotese for de contratagao in house,
o contrato de concessdo devera ser excluido da concorréncia de mercado.

Importante se mostra colacionar os ensinamentos grifados no Cédigo dos Contratos
Publicos:

“0 n? 2 igualmente exclui da submissao aquele regime os chamados
contratos in house, meramente internos ou quase-internos, por se-
rem celebrados entre uma entidade publica e outra que é seu prolon-
gamento, seu instrumento, e cuja atividade, por isso mesmo, a pri-
meira controla, existindo entre aquela e esta uma relacido de depen-
déncia juridica, por tal forma que nao se possa falar, relativamente a
entidade dependente, de existéncia de uma vontade proépria; ocorre
uma espécie de ‘contrato consigo mesmo’, envolvendo uma ‘auto-
prestacdo’, porquanto é celebrado com uma entidade que constitui
uma extensao da entidade adjudicante. Neste caso, em tltima analise,
a entidade adjudicante, para obter o bem ou a prestacao de um ser-
vico, recorre aos seus proprios meios, autosatisfazendo as necessi-
dades a que tem de prover”. (SILVA, 2015, p. 63)
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A contratacdo in house considera-se satisfeita quando preenchidas cumulativa-
mente as regras elencadas no artigo 52-A, n? 1, alineas ‘a’, ‘b’ e ‘c’, do Cédigo de Con-
tratos Publicos - controlo analogo (controle por parte do municipio sobre a empresa
municipal analogo ao que exerce sobre os seus préprios servicos) e destino essencial
(empresa municipal se revelar dedicada ao municipio e, também, quando a execugdo

da atividade for substancialmente destinada a Uinica autarquia local).

Desta contratagdo in house pactuam com o Municipio ou (i) as empresas societarias
ou entidades empresariais por ele detidas exclusivamente ou (ii) as empresas mu-
nicipais pluripessoais de capitais exclusivamente publicos e sob a influéncia domi-
nante daquele municipio.

A ultima questao a ser analisada versa sobre a atribuicao direta da concessao de
urbanizac¢do pelo Municipio Concedente a uma empresa municipal de capitais total-
mente publicos e cujo Poder Publico tem participacdo minoritaria e ndo dominante
(ndo estamos a falar dos casos em que o Municipio ndo participa da empresa con-
cessiondria, que nestes casos inexistiria a contratagao in house). A esta relacdo con-
tratual ndo se aplica o principio da concorréncia de mercado, em razao do artigo 52-
A, n?1, alinea ‘@’, do CCP, o qual admite a contratacao in house quando estatui como
regra legal o controle analogo conjunto de varias entidades adjudicantes.

Superada esta problematica, trataremos agora do sistema de iniciativa dos interes-
sados e do sistema de cooperagdo - a estes institutos se aplicam as regras da con-
corréncia publica?

Entendemos que a somatéria de dois fatos sendo, um, de que o “Estado perdeu ‘o
monopdlio do publico’, deixando de ser ator Unico (e principal) da realizacao de in-
teresses dessa natureza” (CORREIA, 2009, p. 31), ou seja, no campo do Direito do
Urbanismo as tarefas publicas (interesse urbanistico) passaram a ser executadas di-
retamente pelos privados (por exemplo, loteamento urbano) e, dois, a “interferén-
cia” das tarefas privadas no mundo publico com consequéncia no campo das respon-
sabilidades (artigo 55, do RJUE) (CORREIA, 2009, pp. 29/32), podem ser o inicio
para se justificar a contratacdo direta, isto é, sem colocar o objeto em disputa no
mercado.

No entanto, apenas estes fatos ndo sao suficientes para concluirmos que ndo se
aplica o principio da concorréncia de mercado ao sistema de iniciativa dos interes-
sados e ao sistema de cooperacdo, elencados nos artigos 149 e 150, do RJIGT.

Outro requisito para fundamentar a ndo aplicagdo da concorréncia de mercado aos
contratos de execucdo recai nas hipoteses em que a Maquina Publica nao tem con-
di¢des de escolher com quem contratar (CORREIA, 2009, pp. 191/192), uma vez que
o local abrangido pelo plano de urbanizagdo é de propriedade de um determinado
proprietario e para o qual existe um dever legal em realizar a obra publica.
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Ante ao exposto, compartilhamos do entendimento de que o principio de elevado
apreco pela Diretiva 2014 /24-EU, a concorréncia de mercado, ndo se aplica ao caso.
Nesta hipotese mostra-se flagrante a singularidade da natureza e das caracteristicas
da prestacdo obrigacional quando saltam aos olhos que a execugao do contrato ur-
banistico s é possivel se realizada por um certo interessado e, portanto, nos termos
do seu artigo 52, n2 1, do CCP, a Parte Il ndo é aplicavel a formacdo destes contratos
de execucao.

Acresca-se que, independentemente dos valores dos respectivos contratos urbanis-
ticos, o principio da concorréncia publica ndo se aplica a estas execucdes (sistema
de iniciativa dos interessados e do sistema de cooperac¢ao), desde que haja infungi-
bilidade do proprietario do terreno (CORREIA, 2009, p. 192). Destarte, a Diretiva
2014/24-UE nao deve ser aplicada a estes contratos de execug¢do, muito embora o
seu artigo 42 determinada a sua aplicabilidade aos contratos de empreitada de obras
publicas cujo valor estimado, sem imposto sobre o valor acrescido (IVA), seja igual
ou superior ao limite de 5.186.000,00 euros.

Dirfamos que os requisitos da possibilidade de execucdo de uma tarefa publica pelo
privado, da infungibilidade do proprietario e da (ndo) observancia dos valores dos
contratos, foram abordados na sequéncia cronolégica légica para avaliar a possibi-
lidade de nao aplicacdo do principio da concorréncia.

E isto porque, se for impossivel que um privado exerca a tarefa publica (fim urba-
nistico), ndo ha que se falar na necessidade de observar o principio da concorréncia
publica para garantir uma igualdade de participagdo entre os agentes privados. E
mais, em sendo possivel que o particular exerca a tarefa publica e, desde que nao
haja uma pluralidade de interessados em realizar a execu¢ao da obra publica, tam-
bém ndo ha que se falar em aplicagao do mencionado principio.

Oportuno enumerar alguns julgados que consolidaram favoravelmente a aplicacdo
do principio da concorréncia de mercado aos contratos de execuc¢do de obras publi-
cas: Ordine degli Architetti delle province di Milano e o. c. Comune di Milano (La Scala),
de 12/07/2001, Proc. C-399/98; Jean Auroux e o. c. Commune di Roanne, de
18/01/2007, Proc. C-220/2005; Comissdo v. Republica Italiana, de 21/02/2008,
Proc. C-412/04; e Helmut Miiller GmBh contra Bundesanstalt fiir Inmobilienaufga-
ben, de 25/03/2010, Proc. C-451/08.

Em atencdo ao acérdao Proc. C-220/2005, independentemente do conceito que a lei
nacional confere aos seus contratos, de obras publicas ou de encargos relativos a
infraestrutura urbanistica, a definicao em si do contrato que esta sob a analise do
Tribunal de Justica da Unido Europeia cabe ao Direito Comunitario. Isto quer dizer
que, mesmo que a lei nacional qualifique um contrato como tal e, em razao de seu
conceito e aplicacdo, ndo esteja abrangido pelas normas da concorréncia publica, as
Diretivas Europeias podem classifica-lo de outra forma que, consequentemente, as
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regras da contratacdo publica precisam ser aplicadas aquele instrumento (CORREIA,
2013, p. 251).

Vé-se que a ultima avaliacdo/qualificacdo de um certo contrato cabe ao Direito Co-
munitario e, assim, “trata-se de uma conclusdo baseada na primazia do direito da UE
sobre o direito interno dos Estados-Membros, nos termos do qual o critério da
(mera) indicac¢do legal (nomen iuris) de contrato administrativo cede em face de sua
qualificacao pelo T] como contrato publico em sentido funcional, regulado pelas
mencionadas diretivas” (CORREIA, 2013, p. 252).

No mais, os acérdaos registraram que quando reunidos os elementos necessarios
para se deflagrar o processo de adjudicac¢do, o Ente Publico deve realizar o procedi-
mento concorrencial, mesmo que sua lei nacional contenha disposi¢do contraria as
diretivas, posto que esta adversidade nao deve existir pela razdo da lei nacional ser
a transposicao da diretiva.

Trazidos a baila estes acérdao que sublinham a necessidade de observancia das di-
retivas da Unido Europeia, em especial ao principio da concorréncia, entendemos
que seus ensinamentos ndo se aplicam a todo e qualquer contrato urbanistico para
efeitos de execuc¢do dos planos municipais, em razao de existir casos em que é certo
e sabido quem € o proprietario ou os proprietarios do terreno, e pelo fato do deter-
minado interessado ter o dever legal de realizar a obra de urbanizac¢ao e suportar os
seus encargos (CORREIA, 2009, pp. 191/192).

Por derradeiro, enaltega-se que ha casos do sistema de iniciativa dos interessados e
de cooperacado que nao se aplica o principio da concorréncia publica, mas os demais
principios da contratagdo publica - imparcialidade, transparéncia e publicidade -
devem ser aplicados haja vista que o objeto do contrato de execugdo visa a perseguir
o interesse publico.

Em suma, esta presente a infungibilidade da figura do contratado, haja vista a sua
individualizacdo, ou seja, ele é o Unico que redne as condigdes materiais e juridicas
para executar a obra de urbanizagao e, portanto, aplicam-se a estes institutos todos
os principios da contratacao publica, exceto o da concorréncia de mercado.

Diante disso, podemos concluir, sem duvida alguma, que os principios da transpa-
réncia, da publicidade, da igualdade devem ser observados em todos os momentos
da celebragao do contrato de execucao dos planos.

Mesma sorte nao tem o principio da concorréncia de mercado, o qual deixa de ser
aplicado nos contratos de execucao em que a Administracdo Puablica Municipal nao
tem condi¢des de escolher com quem contratar, em virtude do conhecimento pre-
ciso de quem é o proprietario do bem imovel abrangido pelo plano de urbanizagao,
bem como de existir um dever legal imposto ao dono do terreno para realizar a obra
publica. Isto se da com fulcro no artigo 52, n? 1, do Cédigo de Contratos Publicos,
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mesmo que o valor do contrato supere o montante limiar inserido na Diretiva
2014 /24-UE.

Acresga-se que o principio da concorréncia, na atualidade, concorre com outros fa-
tores que implicam sua relativa minimizac¢do para que a efetividade do interesse pu-
blico (no caso, fim urbanistico) seja alcancada também da forma menos custosa ao
Poder Publico.

Além destes casos, também entendemos que nao se aplica o principio da concorrén-
cia nos contratos urbanisticos celebrados entre o Municipio e (I) as empresas socie-
tarias ou entidades empresariais por ele detidas exclusivamente, ou (II) celebrados
com as empresas municipais pluripessoais de capitais exclusivamente publicos e
sob a influéncia dominante daquele municipio, ou ainda (III) nos casos em que faz
parte da relagcdo de concessao urbanistica uma empresa municipal de capitais total-
mente publicos e cujo Municipio Concedente tem participacdo minoritaria, com ful-
cro no artigo 52-A, do CCP.

Por derradeiro, aplica-se o principio da concorréncia nos demais casos e no caso da
concessao.

6. Da aplicacao do principio da concorréncia de mercado aos contra-

tos para planeamento

Encerrado o ponto referente a contratualizacdo da execucao dos planos, pde-se em
questao saber se os contratos que versam sobre o contelido dos planos municipaisz?,
isto é, se os contratos para planeamento celebrados pelo Poder Publico estao sujei-
tos as disposicoes legais inseridas na Parte II, do Codigo dos Contratos Publicos.

O contrato para planeamento, considerado como ajuste administrativo nos termos
do artigo 80,n2 1, do RJIGT (OLIVEIRA, 2016, p. 230), é instrumento que traz em seu
bojo o acordo de vontade com o intuito de influenciar o conteddo do plano urbanis-
tico (CORREIA, 2009, p. 198), e tem sua admissibilidade consagrada nos artigos 79
e 81, do RJIGT, e artigo 47, da LBPOTU.

Assim, a elaboracao, a alteragdo e a revisao dos planos territoriais pode ser prece-
dida da celebragdo de contratos entre o Estado, as regides autonomas e as autar-
quias locais (artigo 47, n? 1, da Lei de Bases e artigo 79, n2 1, do RJIGT), meios pelos
quais se definirao as formas e os prazos para adequacao e compatibilidade dos pla-
nos existentes em relagdo aos programas supervenientes (artigo 47, n2 2, da Lei de
Bases e artigo 79, n? 1, do RJIGT).

2.0 artigo 69, do RJIGT, dispde que os planos municipais sdo de natureza regulamentar e estabelecem o
regime de uso do solo, com o qual definem os modelos de ocupacdo territorial, bem como da organizacdo
de redes e sistemas urbanos e, ainda, na escala adequada, parametros de aproveitamento do solo e de
garantia da sustentabilidade socioecondémica e financeira e da qualidade do solo.
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Ja quanto aos particulares interessados na elaboracao, altera¢do ou revisao dos pla-
nos de urbanizag¢ao ou dos planos de pormenor, destaca-se a possibilidade de apre-
sentarem propostas de contratos para planeamento aos municipios (artigo 47, n2 3,
da Lei de Bases e artigo 81, n? 1, do RJIGT), fato este que ndo prejudica o exercicio
dos poderes publicos de planeamento, ndo afeta as garantias procedimentais de in-
tervengdo de outras entidades publicas ou de participagdo dos interessados e, tam-
bém ndo afasta a aplicagdo das disposicdes legais e regulamentares que se aplicam
ao caso (artigo 47, n? 4, da Lei de Bases e artigo 80, n? 2, do RJIGT).

Como ja adiantado, em que pese a celebragdo de contratos dos planos urbanisticos,
entendemos necessario delimitar o campo deste estudo, a fim de abordarmos aque-
les que estdo inseridos na esfera municipal. Logo, nos termos do artigo 79, combi-
nado com o artigo 81, n? 1, artigo 62, n? 1 e 2, artigo 95, e artigo 96, n® 1, alinea ‘K,
do RJIGT, vemos que é possivel realizar uma proposta de contrato sobre a elabora-
¢do, alteracdo ou revisdo do plano de urbanizacado e do plano de pormenor, excluido,
portanto, o plano diretor municipal.

A exclusdo que aqui se refere é relativa a contratacao direta, uma vez que o contetido
do plano diretor municipal que esteja em elaboragdo, alteracao ou revisao pode ser
afetado por um contrato incidente sobre o plano de urbaniza¢do ou o plano de por-
menor:

“E ndo ha verdadeira identidade, porque em causa estdo planos subs-
tancialmente diferentes, que apresentam objectivos e contetudos ti-
picos diferenciados, bem como disparidade de escalas. Dai o PDM
ndo ter sido objetivamente incluido no dambito do artigo 62-A, n? 1,
porque a ratio legis subjacente a esta norma é a de permitir a contra-
tualizacdo do conteido e da execucido de planos dotados de maior
analiticidade das suas previsdes - que ¢, inquestionavelmente, o caso
do PU e do PP. Assim sucede com o PDM, que estabelece a estratégia
de desenvolvimento territorial, a politica municipal de ordenamento
do territério e do urbanismo e o modelo de organizacdo espacial do
territorio (artigo 84.2), devendo a sua execucdo ser feita, de acordo
com o modelo instituido pelo RJIGT, ndo pela via directa, mas através
de planos dotados de maior densidade material ao nivel das suas pre-
visdes - o plano de urbanizagdo e o plano de pormenor”. (CORREIA,
2009, pp. 219/220 e 217)

“0 legislador circunscreve o perimetro da contratualizacdo a elabo-
ragao, alteracdo ou revisdo de planos de urbanizacao e de planos de
pormenor. Pretendeu, assim, excluir da negociagido o contetido dos
instrumentos de planeamento que estabelecem as op¢des estratégi-
cas de desenvolvimento territorial do municipio, a politica municipal
de ordenamento do territério e de urbanismo e as demais politicas
urbanas e definem o modelo de organizacdo espacial do territério
municipal, através da classificagio e qualificacdo do solo, certamente

RDDA, vol. 5, n. 2, 2018



BARBOZA, Olavo Sachetim. Contratos urbanisticos no direito portugués (...). 382

por considerar excessivo que o conteudo dos planos diretores muni-
cipais seja influenciado pelo contrato. A exclusao do ambito dos con-
tratos para planeamento da elaboracio, alteracao e revisiao dos pla-
nos diretores municipais é, no entanto, tdo-sé uma exclusao da con-
tratacdo directa, ja que, indiretamente, o contetido de um plano di-
rector municipal em elaboragio, alteracdo ou revisdo pode ser afec-
tado por um contrato incidente sobre o contetido de um plano de ur-
banizacdo ou um plano de pormenor, os quais, como sabemos, po-
dem revogar ou alterar as disposi¢cdes daquele”. (CORREIA, Vol 1,
2010, p.479)

O fundamento para “impedir” a contratualiza¢do direta do plano diretor municipal
encontra-se no fato deste plano estabelecer a estratégia de desenvolvimento terri-
torial municipal, a politica municipal de solos, de ordenamento do territorio e de
urbanismo, o modelo territorial municipal, as op¢des de localizacdo e de gestao de
equipamentos de utilizacdo coletiva e as relacdes de interdependéncia com os mu-
nicipios vizinhos (artigo 95, n? 1, do RJIGT). Destarte, a negociagdo recaiu sobre os
pontos esculpidos no plano diretor municipal que envolvessem as areas destinadas
a urbanizacao e edificagao.

Saliente-se que estes procedimentos de formagdes dos contratos estdo sujeitos a pu-
blicitacdo e a realizacdo de discussao publica, nos termos do artigo 47, n? 5, da
LBPOTU e do artigo 81, n? 4, e artigo 89, n? 1, do RJIGT.

Além disso, os contratos para planeamento resultam do principio da autonomia con-
tratual do ente Publico, bem como do principio da ndo tipicidade do contrato admi-
nistrativo, o que significa, respectivamente, que, na atuacdao da Administracao, per-
siste a ideia da possibilidade da Poder Publico celebrar contratos administrativos a
fim de perseguir o bem comum, e, também, que a Administra¢do ndo precisa se vin-
cular as formas contratuais rigidas (CORREIA, Vol. 1, 2010, pp. 475/476).

Destarte, ndo havendo, no ordenamento juridico urbanistico portugués, “qualquer
norma que obstaculizasse o recurso a formas contratuais tendo por objeto o conte-
udo dos planos municipais, nem sendo os mesmo incompativeis com a natureza ou
a esséncia destes instrumentos de planeamento, deviamos concluir, a luz daqueles
principios da contratacao administrativa, pela legitimidade da utiliza¢cao de contra-
tos, acordos ou convénios destinados a influenciar as concretas solu¢des urbanisti-
cas a consagrar nos planos municipais” (CORREIA, Vol. 1, 2010, p. 476).

Para que possamos entender com mais clareza o cerne da questdo controvertida da
aplicagdo do principio da concorréncia aos contratos para planeamento, cabe subli-
nharmos que (a adjudicacdo) os demais contratos, esquecendo neste momento, a
priori, aqueles que contém matéria urbanistica, a luz da Diretiva 2014/24/UE e do
Codigo dos Contratos Publicos, tém o dever de respeitar os principios do Tratado
sobre o Funcionamento da Unidao Europeia (TFUE) os quais sdo, designadamente, os
principios da livre circulacao de mercadorias, da liberdade de estabelecimento e da
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livre prestacdo de servigos, bem como os principios deles decorrentes, como os prin-
cipios daigualdade de tratamento, da ndo discriminagdo, do reconhecimento mutuo,
da proporcionalidade e da transparéncia e, o principio da concorréncia publica nos
casos em que o contrato em questdo ultrapasse determinado valor (enunciando 1 e
artigo 18, n? 1, da Diretiva 2014 /24 /UE, e artigo 12-A, n? 1, do CCP).

Principios estes, em especial o da concorréncia, que verificaremos se sdo aplicados
aos contratos para planeamento, os quais também estao inseridos no ambito de atu-
acdo da Administracdo Publica.

Ademais, a figura do particular interessado como parte no contrato para planea-
mento, resultante do procedimento concorrencial garantido pelo direito comunita-
rio por meio da Diretiva, ndo é matéria pacifica na doutrina, mesmo quando o antigo
RJIGT sublinhou nos dispositivos 62-A e 62-B que a contratualizacao para elaboracado
de um projeto de plano, sua alteracao ou revisao, e a sua respectiva execucao, tinha
a possibilidade de fazer depender de procedimento concursal.

Abre parénteses a fim de grafar que o artigo 62-B em comento nao foi recepcionado
pelo novo diploma e a pergunta que se faz é: em razdo da ndo recep¢do do disposi-
tivo que previa o procedimento concursal para os contratos para planeamento, a
aplicagdo do principio da concorréncia publica nos respectivos instrumentos urba-
nisticos ndo se aplica ou esta mitigado?

Enfrentaremos o caso de aplicacdo do principio da concorréncia de mercado aos
contratos para planeamento em trés momentos distintos: (I) infungibilidade do con-
tratado (no respectivo instrumento o interessado estara individualizado desde o ini-
cio da relagdo com a Administracao Publica); (II) fungibilidade do contratado (dife-
rentemente da primeira situagao, aqui ha uma pluralidade de possiveis interessa-
dos), e (III) contratos mistos (ha um conjunto de prestagdes a cargo do contratado).
Acresca-se, ainda, na primeira hip6tese, a questdo circunscrita aos contratos para
planeamento excluidos da Parte II, do Cédigo de Contratos Publicos.

A comecar pela figura da infungibilidade do interessado, vé-se que o contratado € o
Unico que reune todas as condi¢gdes materiais e juridicas desde o principio e, desse
modo, por inexistir uma pluralidade de possiveis interessados para que seja defla-
grado o procedimento de concorréncia de mercado para celebra¢do do contrato pu-
blico, pode-se concluir que este é caso de nao submeter o contrato para planeamento
as regras da concorréncia publica, até com base no artigo 5%, n? 1, do Cédigo dos
Contratos Publicos (CORREIA, 2013, p. 253; CORREIA, 2012, pp. 36/37; SERVULO
CORREIA, 2013, pp. 691, 693/694 e 730/704).

O artigo em comento - artigo 52, do CCP - traz em seus dispositivos a questdo de que
a contratacdo urbanistica estaria excluida da aplicacao da Parte II, do CCP, isto &,
quando o objeto do acordo abranger prestacdes que nao estdo nem sejam susceti-
veis de estar submetidas a concorréncia de mercado, em virtude da sua natureza ou
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das suas caracteristicas, o principio concorrencial nao se aplica ao contrato para pla-
neamento (CORREIA, 2013, p. 253, e CORREIA, 2012, pp. 32/33).

Isto ndo quer dizer que as normas da contratagdo publica ndo sejam aplicadas - ape-
nas ndo se aplicara o principio da concorréncia por inexistir uma pluralidade de po-
tenciais interessados. Mas, em todo o caso, aplicam-se o principio da publicidade e
da transparéncia.

Ademais, no tocante aos contratos para planeamento no ambito das edificabilidades
estritas, suas prestagdes nao estarao submetidas ao principio da concorréncia, uma
vez que o Ente Publico Municipal somente podera contratar com o proprietario do
terreno localizado na intervenc¢do urbanistica do futuro plano (CORREIA, 2009, p.
249). No caso em questdo, ndo ha uma pluralidade de potenciais interessados que
implique observancia ao principio da concorréncia, pelo contrario, ha uma infungi-
bilidade do proprietario devido a vinculacdo de seu terreno ao plano, que “obriga” a
Administracao a contratar com determinado interessado.

Casos como os citados acima deixam de exigir a aplicagao do principio da concor-
réncia, pela auséncia de dois ou mais interessados no objeto do planeamento; pelo
objeto do contrato abranger prestagdes que ndo estao nem sejam suscetiveis de es-
tar submetidas a concorréncia, em virtude da sua natureza ou das suas caracteristi-
cas (artigo 52, n2 1, do CCP). Porém, ha hipdteses outras em que a concorréncia de
mercado merece ser observada. Vejamos.

Quanto ao segundo caso, em razao de existir uma fungibilidade do contratado - plu-
ralidade de potenciais interessados — mostra-se necessario que a Administragao Pu-
blica instaure um procedimento de adjudicacao para preservacao dos principios da
imparcialidade, da igualdade e da concorréncia. O contrato esta submetido a concor-
réncia de mercado dentre outros motivos, pela analise da prépria norma do Codigo
dos Contratos Publicos esculpida no artigo 16, n2 2 (CORREIA, 2013, p. 254; COR-
REIA, 2012, p. 37; e SERVULO CORREIA, 2013, pp. 691 e 694).

Podemos dizer que o nucleo do principio da concorréncia é garantir uma igualdade
de tratamento e de oportunidades naquelas situacdes em que exista uma plurali-
dade de potenciais interessados a fim de executar o objeto almejado pela Adminis-
tracdo, no caso o planeamento, e, também, que é competéncia do Ente Publico prezar
pela garantia da concorréncia aqueles contratos que assim a exigem.

Neste linear, Jorge André entende como admissivel o emprego da concorréncia de
mercado aos contratos para planeamento, justificando-o com fundamento: (a) na
existéncia de uma concorréncia efetiva ou potencial entre os varios interessados
para que o bem comum (interesse publico) seja satisfeito com a proposta mais van-
tajosa; (b) pela atividade desenvolvida assim o ser no interesse do contratante, ou
seja, com a celebracdo do contrato o particular encontra-se vinculado a desempe-
nhar a atividade urbanistica com a consequente perseguicdo do interesse publico
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(CORREIA, 2009, pp. 241/242); (c) a elaboracgdo, a alteracao, a revisao, a execugao e
a avaliacdo dos programas e dos planos territoriais, e apresentacao da proposta de
contrato para planeamento, competir a todas as pessoas, singulares ou coletivas (ar-
tigo 62, n? 1, e artigo 81, n? 12, do RJIGT) (CORREIA, 2009, pp. 245/246), bem como
poder ser apresentada pela prépria Camara Municipal (artigo 79, n? 2, e artigo 90,
n?1,do RIGT); (d) possibilidade da Administracao avaliar todos os projetos que pos-
sam existir para uma determinada area sob o ponto de vista do interesse publico; e,
por fim, (e) embora o planeamento seja uma tarefa publica (artigo 65, n? 4, da Cons-
tituicdo da Republica Portuguesa), o Poder Publico ndo pode alienar ou transmitir
os poderes de planeamento ao particular (artigo 80, n2 2 do RJIGT), sendo apenas o
contrato (e ndo o poder da Administracdo) colocado a pratica da concorréncia a fim
da Administracdo obter a melhor solugdo de ocupacgao territorial possivel. O con-
trato para planeamento é visto como um instrumento administrativo adequado para
a pratica da politica urbanistica (CORREIA, 2009, pp. 246).

Ao acreditar na utilizagdo do principio da concorréncia nestes contratos, é feita a
ressalva de que a sua aplicacdo se dé em contratos que versam sobre um projeto
global de urbaniza¢do de uma area [contratos para planeamento em sentido estrito
(CORREIA, 2009, p. 199) e contratos urbanisticos integrais], excluindo-se outras es-
pécies contratuais (CORREIA, 2009, pp. 237/238).

Como relatado, o atual RJIGT ndo consagrou disposi¢do relativa a possibilidade de
realizar o contrato de planeamento e a execucao dos planos conjuntamente, assim
como ndo sublinhou dentre suas normas a impossibilidade de fazer de forma asso-
ciada, razdo pela qual entendemos que os contratos urbanisticos integrais ainda per-
sistem no ordenamento juridico portugués.

0 mesmo pode-se falar dos contratos de concepc¢do e de aquisicao de planos, uma
vez que, a fim de assegurar que o interesse publico seja satisfeito com a proposta
mais vantajosa, em um mercado onde ha uma pluralidade de potenciais interessados
na execucao dos servicos, o principio da concorréncia deve ser observado (COR-
REIA, 2009, pp. 202/203).

Antes de adentrarmos a terceira situacao - contratos mistos -, mostra-se salutar
abordarmos o entendimento conflitante dos autores Jorge André (CORREIA, 2009,
pp- 202/204) e Fernanda Paula Oliveira (OLIVEIRA, 2016, pp. 60/69)nas questdes
relativas aos encargos do contrato de concepgdo e aquisicdo de planos, a fim de de-
monstrar que além da pluralidade de possiveis interessados no objeto posto a con-
corréncia, este instituto também é visto no momento que ao contratado é devido o
pagamento de um preco pela execucao do objeto contratual.

A respeito dos contratos de concepg¢ao e de aquisicdo de planos, Jorge André narra
que estes instrumentos tém como objeto a elaboragdo de um projeto de plano urba-
nistico em conformidade com as regras definidas pelo Poder Publico mediante o pa-
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gamento de um preco (CORREIA, 2009, p. 202). Por outo lado, Fernanda Paula Oli-
veira sublinha que nestes contratos os encargos sao de inteira responsabilidade dos
agentes privados que executam o servico, nao recaindo para a Administracao Pu-
blica qualquer parcela destes encargos (OLIVEIRA, 2016, p. 60).

Ainda, Fernanda Paula Oliveira grafa que ndo se pode falar que o contrato em testi-
lha é um contrato sem valor, pois, embora a Poder Publico ndo pague um preco pelo
plano e a proposta venha no futuro a ser aprovado, mesmo que com modificagdes, o
beneficio que o privado tera proveito corresponde ao valor do contrato, uma vez que
isto nao ocorreria sendo tivessem celebrado o contrato (OLIVEIRA, 2016, pp.
68/69).

Para encerrar, e utilizando-se dos ensinamentos de Jorge André a fim de contradizer
as palavras de Fernanda Paula Oliveira, tem-se que “a légica do valor do contrato
ndo faz qualquer sentido no que concerne aos contratos para planeamento, na me-
dida em que o beneficio econémico atribuido ao particular concretizado na aprova-
¢do de um plano com um determinado contetido por ele proposto constitui uma
prestacdo tipica de um contrato sobre o exercicio de poderes publicos” (CORREIA,
2009, p. 204).

Em terceira e tltima analise sobre a aplicacdo do principio da concorréncia publica
aos contratos para planeamento, constatamos que ele ndo se aplica aos contratos
mistos, no qual é inserido um conjunto de prestagdes a cargo do contratado, muito
embora as prestacdes contratuais estivessem submetidas a Parte Il do CCP se anali-
sadas isoladamente.

Assim sendo, nestes contratos mistos, apesar de celebrados como contrato sobre o
exercicio de poder regulamentar ou decisorio, em que ha reunido ou jun¢do de pres-
tacdes ou clausulas relativas a pratica de atos administrativos, a emanac¢ao de nor-
mas regulamentares, a realizacdo de empreitadas de obras publicas, a prestacdo de
servigos tout court, etc., em que cada uma das varias prestacdes poderia ser objeto
de uma relagdo juridica contratual autdbnoma, no caso em testilha, as prestacdes que
estdo associadas no mesmo contrato administrativo devem ficar excluidas da con-
corréncia de mercado (CORREIA, 2013, pp. 254/255; CORREIA, 2012, pp. 38/39).

Encerrado estes pontos, é salutar expor que em posicionamento diverso do aqui ex-
planado e defendido a respeito das espécies de contrato de planeamento, Fernanda
Paula Oliveira defende que o contrato para planeamento nao esta submetido as re-
gras da concorréncia de mercado, com o fundamento de que a Administracao Pu-
blica é ela propria a prestadora de servicos, o que, por conseguinte, concluiria que o
Poder Publico nao teria legitimidade acrescida, como também por se tratar de tarefa
exclusivamente publica (OLIVEIRA, 2009, p. 40/42).

Além disso, Fernanda Paula Oliveira narra que a admissibilidade da Administracao
contratar com os privados a elaboracdo de documentos técnicos que compde o
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plano, em virtude das dificuldades econ6micas de custeio de despesas e da auséncia
de quadro técnico municipal para esta fun¢do, mas isso nao significa que a Adminis-
tracao ira conferir qualquer poder de planeamento (OLIVEIRA, 2009, p. 23). Res-
salta-se que nesta situagdo o Poder Publico esta a contratar apenas documentos téc-
nicos para compor o plano urbanistico.

Frente ao quadro tracado até o momento, podemos concluir pelo posicionamento
de que aos contratos para planeamento se aplica o principio da concorréncia, como
€ o caso dos contratos para planeamento em sentido estrito, contratos urbanisticos
integrais, contratos de concepc¢ao e aquisi¢do de planos, haja vista a fungibilidade de
potenciais interessados.

Por outro lado, a concorréncia de mercado nao se aplica aos contratos de planea-
mento em que haja infungibilidade de contratado, posto que ele é o tinico que retine
todas as condi¢des materiais e juridicas desde o principio e, ainda, sublinha o artigo
52,n21, do CCP, que o principio em comento ndo sera aplicado nas situagcdes em que
o objeto do contrato abranger prestacdes que ndo estao nem sejam suscetiveis de
estar submetidas a concorréncia dada a sua natureza ou suas caracteristicas.

Casos em que ndo se aplica o principio da concorréncia podem ser traduzidos nos
contratos cujo objeto é a edificabilidade e nos contratos mistos.

Por derradeiro, a estes contratos para planeamento sujeitos as regras da concorrén-
cia, entendemos que o Cédigo de Contratos Publicos no direito do urbanismo tem
aplicacdo subsidiaria, ou seja, na eventualidade de nao existir norma especifica so-
bre a matéria no RJIGT, aplicar-se-a o CCP.

7. Consideracoes finais

O contrato administrativo surgiu no Direito como uma modalidade diferente de con-
tratacdo, rompendo com as no¢des até entdo existentes na teoria geral dos contra-
tos, sensivelmente informada pelos principios especificos do direito privado, inapli-
caveis nos ajustes promovidos pela Administracgao.

A despeito da caracterizacao do contrato urbanistico, alguns elementos saltam aos
nossos olhos como mais expressivos, como é o caso da presenc¢a da Administracao,
da submissdo ao regime de direito publico e da necessidade coletiva (atividade ur-
banistica) subjacente a contratagao.

Desse modo, surge a participacdo dos interessados nos contratos urbanisticos, ga-
rantida a nivel constitucional - artigo 65 -, e para que tal direito seja exercicio, a
Administracao deve observar as disposi¢des contidas na Diretiva 2014 /24 /UE, den-
tre as quais destacamos a regra do principio da concorréncia.
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Em geral, partilhamos do entendimento de que os contratos urbanisticos em sentido
estrito devem observar o principio da concorréncia. Nos casos em que haja plurali-
dade de potenciais interessados, somada a necessidade de satisfacdo do interesse
publico, a concorréncia de mercado deve ser observada a fim de garantir uma igual-
dade de tratamento e de obter a melhor vantagem econdmica para a Administragao.

Excepcionalmente, entendemos que o principio tao caro a Unido Europeia ndo se
aplica aos contratos de execucdao de planos em que haja uma individualiza¢ao do
proprietario do terreno, atrelado ao dever legal de realizar a obra publica (artigo 59,
n? 1, do CCP), independentemente do limiar disciplinado no artigo 4¢, da Diretiva
2014/24/EU do Parlamento Europeu e do Conselho, de 26 de fevereiro de 2014.

0 mencionado principio também nao se aplica nos casos em que o Municipio celebra
o contrato de concessdo (I) com suas empresas societarias ou entidades empresari-
ais por ele detidas exclusivamente, (II) com as empresas municipais pluripessoais
de capitais exclusivamente publicos e sob a influéncia dominante daquele munici-
pio, bem como (III) nos casos em que faz parte da relagdo de concessao urbanistica
uma empresa municipal de capitais totalmente publicos e cujo Municipio Conce-
dente tem participagdo minoritaria, com fulcro no artigo 52-A, do CCP (contratagao
“in house”).

Em altimo ponto, no tocante aos contratos para planeamento, para que pudéssemos
analisa-los sobre a 6ptica da concorréncia publica, os instrumentos foram divididos
em trés situagdes: infungibilidade do contratado, fungibilidade dos interessados e
contratos mistos.

Assim, podemos dizer que o principio da concorréncia publica ndo se aplica aos con-
tratos para planeamento em que o contratado é infungivel, como ocorre nos casos
da edificabilidade estrita, em que o proprietario é certo, devido a vinculacao de seu
terreno ao plano de urbanizacao, o que “obriga” a Administra¢do a celebrar o con-
trato com este cidadao.

Soma-se também que os contratos mistos também sao excluidos da competicao en-
tre os “possiveis” interessados.

Sublinhamos ainda que a concorréncia de mercado deve ser aplicada aos contratos
para planeamento em que o contratado se mostre fungivel, isto é, em que haja plu-
ralidade de potenciais interessados em celebrar o contrato e, com a deflagragdo
desse procedimento, a Administra¢do obtera a melhor vantagem possivel. Hipéteses
como essas sdo aquelas vistas, por exemplo, nos contratos para planeamento sem
sentido estrito, nos contratos urbanisticos integrais e nos contratos de concep¢ao e
aquisicao de planos.

A ressalva que fazemos é que no atual RJIGT nao foi contemplado o contrato urba-
nistico integral, assim como nao foi recepcionado o artigo 62-B, que tratava do pro-
cedimento concursal. Assim, em razdo do atual RJIGT ndo conter normas que vede
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expressamente a celebracdo de contratos urbanisticos integrais, como também a re-
alizacdo do procedimento concursal, entendemos que tais institutos ainda vigoram
no ordenamento juridico portugués atual.

E mais, com a celebragdo do contrato urbanistico integral podemos verificar com
maior credibilidade e eficiéncia que o interesse publico serd alcancado sem qualquer
obstaculo, pelo fato de apds a elaboragdo, alteragdo ou revisao do plano, a sua exe-
cucdo tera inicio para concretude do bem publico almejado.

E, no caso do artigo 62-B, do antigo RJIGT, cujas disposi¢Oes tratavam-se de norma
habilitante, somado ao fato de que o dispositivo em comento ndo consta no atual
diploma, entendemos que o CCP deve ser aplicado de forma subsidiaria a fim de sa-
nar tal lacuna.

Acresca-se que o principio da concorréncia, na atualidade, concorre com outros fa-
tores que implicam na sua relativa minimizagdo para que a efetividade do interesse
publico (no caso, fim urbanistico) seja alcangada, também, da forma menos custosa
ao Poder Publico, o que s6 tem a corroborar as razdes acima difundidas para que
certos contratos urbanisticos fossem excluidos da concorréncia de mercado.

Por derradeiro, a estes contratos urbanisticos sujeitos as regras da concorréncia,
entendemos que o Cédigo de Contratos Publicos tem aplicacdo subsidiaria, ou seja,
na eventualidade de ndo existir norma especifica sobre a matéria no RJIGT ou outra
legislacao especifica e pertinente ao contrato, aplicar-se-a o CCP.
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