CONCLUSOES DE P. MENGOZZI — PROCESSO C-451/08

CONCLUSOES DO ADVOGADO-GERAL
PAOLO MENGOZZI
apresentadas em 17 de Novembro de 2009*

1. O presente processo, que tem origem
numa série de questdes prejudiciais suscita-
das pelo Oberlandesgericht Diisseldorf, per-
mite ao Tribunal de Justica debrugar-se uma
vez mais sobre a questdo da distin¢do entre
contratos de empreitada de obras publicas e
as actividades de regulamentagdo urbanistica
exercidas pelos poderes publicos.

2. Mais concretamente, o elemento nuclear
do processo sobre o qual o 6rgdo jurisdicio-
nal de reenvio é chamado a pronunciar-se é
a venda de um terreno a um particular, por
uma administracdo publica. Esta hipétese
pode levar a reflectir especificamente sobre a
existéncia de um possivel auxilio estatal®. No
presente processo, porém, ndo parece existir
esse tipo de preocupagdes. A especificidade
da situacdo reside no facto de a administra-
¢do publica ter decidido alienar o terreno ao
proponente que demonstrou ter, em rela-
¢do a esse terreno, os projectos de uso e de
construcdo que as autoridades municipais

1 — Lingua original: italiano.

2 — Como é evidente, estd-se perante um auxilio estatal quando a
cessdo do bem publico é feita a prego inferior ao do mercado.
V., a propésito, em particular, a Comunica¢io da Comissao
no que respeita a auxilios estatais no ambito da venda de ter-
renos e iméveis pablicos (JO 1997, C 209, p. 3).
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competentes no dominio do ordenamento
urbanistico do territério consideraram mais
interessantes e meritérios. O 6rgdo jurisdi-
cional de reenvio interroga-se sobre se, nesse
contexto, sdo aplicdveis as disposicdes que
regem os contratos publicos e, mais especifi-
camente, as concessdes de obras publicas.

I — Quadro juridico

3. As disposic¢des sobre as quais o Tribunal
de Justica é chamado a pronunciar-se estdo
contidas na Directiva 2004/18/CE? (a seguir
«directiva»).

3 — Directiva 2004/18/CE do Parlamento Europeu e do Con-
selho, de 31 de Margo de 2004, relativa a coordenagéo dos
processos de adjudicagdo dos contratos de empreitada de
obras publicas, dos contratos publicos de fornecimento e dos
contratos publicos de servigos (JO L 134, p. 114).
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4. O artigo 1.° da directiva dispoe:

«1. Para efeitos do disposto na presente direc-
tiva, aplicam-se as defini¢des dos n.”* 2 a 15.

“Contratos publicos” sdo contratos a
titulo oneroso, celebrados por escrito
entre um ou mais operadores eco-
némicos e uma ou mais entidades
adjudicantes, que tém por objecto a
execucdo de obras, o fornecimento de
produtos ou a prestagdo de servicos
na acepg¢do da presente directiva.

b) “Contratos de empreitada de obras
publicas” sdo contratos publicos que
tém por objecto quer a execugdo,
quer conjuntamente a concepg¢io e
a execugdo, quer ainda a realizagdo,
por qualquer meio, de trabalhos rela-
cionados com uma das actividades na
acep¢do do anexo I ou de uma obra
que satisfaca as necessidades especi-
ficadas pela entidade adjudicante. Por
“obra” entende-se o resultado de um
conjunto de trabalhos de construgio
ou de engenharia civil destinado a
desempenhar, por si s6, uma fungdo
econdémica ou técnica.

3. “Concessio de obras publicas” é um con-
trato com as mesmas caracteristicas que um
contrato de empreitada de obras publicas,
com excepcido de que a contrapartida das
obras a efectuar consiste quer unicamente
no direito de exploracdo da obra, quer nesse
direito acompanhado de um pagamento».

II — Matéria de facto, processo principal e
questoes prejudiciais

5. Em Outubro de 2006, a Bundesanstalt fiir
Immobilienaufgaben (organismo federal que
administra o patriménio imobilidrio publico,
a seguir «Bundesanstalt») tornou publica,
através de anuncios na imprensa e na Inter-
net, a sua intencéo de vender um terreno com
cerca de 24 hectares, no municipio de Wil-
deshausen. O terreno era ocupado por um
quartel, desactivado nos primeiros meses de
2007.

6. O andncio publicado pela Bundesanstalt
precisava que os usos admitidos para o ter-
reno seriam os acordados com o municipio
de Wildeshausen.
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7. Em Maio de 2007, uma avaliagdo enco-
mendada pela Bundesanstalt calculou o valor
do terreno em 2,33 milhoes de euros.

8. A sociedade Helmut Miller GmbH (a
seguir «Helmut Miiller») j4& em Novembro
de 2006 tinha apresentado uma proposta de
compra do terreno por 4 milhdes de euros,
sob condi¢do, porém, de o planeamento da
construgdo para essa zona ser conforme com
os seus projectos. Essa proposta ndo teve
seguimento.

9. Em Janeiro de 2007, a Bundesanstalt pediu
aos possiveis interessados que apresentas-
sem propostas de compra do terreno, sem
um planeamento da construcdo pré-deter-
minado. Nesse contexto, a Helmut Miiller
apresentou uma proposta de compra no valor
de um milhdo de euros. Ja outra sociedade,
a Gut Spascher Sand Immobilien GmbH (a
seguir «GSSI»), apresentou uma oferta de 2,5
milhdes de euros.

10. Posteriormente, o municipio de Wil-
deshausen pediu aos proponentes que apre-
sentassem os seus proprios projectos para a
utilizacdo da 4rea. Esses projectos foram dis-
cutidos com o municipio, na presencga tam-
bém da Bundesanstalt. Em 24 de Maio de
2007, o Conselho Municipal de Wildeshausen
manifestou a sua preferéncia pelo projecto da
GSSI, declarando-se pronto a abrir um pro-
cesso para definir o plano urbanistico da érea,
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com base nesse projecto. No entanto, a deci-
sdo do conselho municipal referia expressa-
mente que ndo considerava essa preferéncia
vinculativa relativamente as competéncias
urbanisticas do municipio, que o conselho
municipal se reservava o direito de exercer
livremente.

11. A Bundesanstalt vendeu o terreno a GSSI
em 6 de Junho de 2007. O contrato de compra
e venda ndo faz qualquer referéncia a utiliza-
¢do futura do terreno alienado.

12. A venda do terreno foi impugnada pela
Helmut Miiller nos 6érgaos jurisdicionais
nacionais, argumentando, em particular, que
a mesma devia ter sido efectuada com base
nas regras aplicdveis em matéria de contratos
publicos.

13. Chamado a decidir o litigio, o 6rgéo
jurisdicional de reenvio colocou as seguintes
questdes prejudiciais:

«1) O contrato de empreitada de obras
publicas exige, nos termos do artigo 1.°,
n.° 2, alinea b), da [Directiva 2004/18],
que a obra seja adquirida pela entidade



2)

3)
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adjudicante em sentido material ou cor-
péreo e lhe traga um beneficio econé-
mico directo?

Na medida em que, nos termos da
definicio do conceito de contrato de
empreitada de obras publicas contida
no artigo 1.°, n.° 2, alinea b), da Directiva
2004/18, nao seja possivel renunciar ao
elemento da aquisi¢do: de acordo com
a segunda variante da disposicdo, deve
considerar-se que existe uma aquisi¢do
quando para a entidade adjudicante a
obra se destina a realizar um fim puablico
(por exemplo, o desenvolvimento urba-
nistico de uma drea do municipio) e, nos
termos do contrato de empreitada, lhe
caiba assegurar que o fim publico seja
realizado e que a obra fique futuramente
afecta a este fim?

O conceito de contrato de empreitada de
obras publicas, nos termos da primeira e
da segunda variantes do artigo 1.°, n.° 2,
alinea b), da Directiva 2004/18, exige que
o empreiteiro esteja directa ou indirecta-
mente obrigado a executar a obra? Nesse
caso, deve tratar-se de uma obrigacdo
judicialmente exigivel?

O conceito de contrato de empreitada de
obras publicas, nos termos da terceira
variante do artigo 1.°, n.° 2, alinea b), da

7)

Directiva 2004/18, exige que o emprei-
teiro esteja obrigado a executar a obra ou
que esta constitua o objecto do contrato?

O conceito de contrato de empreitada de
obras publicas, nos termos da terceira
variante do artigo 1.°, n.° 2, alinea b), da
Directiva 2004/18, abrange os contratos
através dos quais se pretende assegurar,
mediante as necessidades especificadas
pela entidade adjudicante, que a obra a
executar fica afecta a um determinado
fim publico, e nos termos dos quais é
simultaneamente atribuido (indirecta-
mente no préprio interesse) a entidade
adjudicante (por forca de cldusula con-
tratual) a faculdade legal para garantir
a afectacdo da obra a realizacdo do fim
publico?

O conceito de “necessidades especifica-
das pela entidade adjudicante’, previsto
pelo artigo 1.°, n.° 2, alinea b), da Direc-
tiva 2004/18 esta preenchido quando as
obras devam ser executadas segundo
os planos examinados e aprovados pela
entidade adjudicante?

A concessdo de obras publicas deve ser
recusada, por forca do artigo 1.°, n.° 3,
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da Directiva 2004/18, quando o conces-
siondrio é ou se tornar o proprietirio do
terreno em que a obra deve ser realizada
ou quando a concessio de obras for adju-
dicada por tempo indeterminado?

8) A Directiva 2004/18 deve igualmente
ser aplicada — com a consequéncia juri-
dica de que a entidade adjudicante fica
obrigada a abrir concurso putblico —
quando a venda de um terreno por um
terceiro e a adjudica¢do de um contrato
de empreitada de obras publicas forem
realizadas de forma diferida e, a data da
celebracdo do contrato de venda do ter-
reno, o contrato de empreitada de obras
publicas ainda ndo tenha sido adjudicado
mas ja exista nesse momento por parte
da entidade adjudicante a intencdo de
adjudica-lo?

9) Os contratos de venda de terreno e
de empreitada de obras publicas, que
embora distintos entre si sdo conexos,
devem ser qualificados como uma uni-
dade nos termos das normas relativas a
adjudicacdo de contratos, quando, no
momento da celebragdo do contrato de
venda do terreno, a adjudica¢do de um
contrato de empreitada de obras ptblicas
estava prevista e as partes estabeleceram
conscientemente um vinculo estreito —
em termos materiais e, possivelmente
também, temporais — entre os dois con-
tratos (v. acérddo do Tribunal de Justiga
de 10 de Novembro de 2005 — C-29/04,
Stadt Modling)?»
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III — Observacdes preliminares

A — A jurisprudéncia do érgdo jurisdicional
de reenvio

14. Para se compreenderem as questdes pre-
judiciais submetidas pelo érgao jurisdicional
de reenvio é necessirio um esclarecimento.
Em especial, como a prépria jurisdi¢do nacio-
nal pde em evidéncia no seu despacho de
reenvio, importa assinalar que a jurisprudén-
cia actual desse 6rgao jurisdicional (o Ober-
landesgericht Diisseldorf) apresenta algumas
particularidades que a contrapdem a maior
parte da jurisprudéncia e da doutrina no
dominio do direito dos contratos publicos.

15. Em particular, a posicdo do érgéo juris-
dicional de reenvio parte do pressuposto de
que a natureza essencialmente urbanistica de
um procedimento ndo exclui, em principio, a
aplicabilidade das disposi¢des comunitdrias
em matéria de contratos publicos. O érgio
jurisdicional nacional invoca, a este respeito,
a jurisprudéncia do Tribunal de Justica nos
processos Ordem dos Arquitectos e o.* e
Comisséao/Franga®.

16. Em segundo lugar, o 6rgio jurisdicional
de reenvio extrai da jurisprudéncia Auroux
e 0.° o principio de que a aplicabilidade das

4 — Acordido do Tribunal de Justica, de 12 de Julho de 2001,
Ordem dos Arquitectos e o. (C-399/98, Colect., p. I-5409).

5 — Acérdao do Tribunal de Justica, de 20 de Outubro de 2005,
Comissao/Franga (C-264/03, Colect., p. I-8831).

6 — Acordido do Tribunal de Justica de 18 de Janeiro de 2007,
Auroux e o. (C-220/05, Colect., p. I-385).
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disposi¢oes comunitdrias em matéria de con-
tratos publicos é totalmente independente
do facto de a entidade adjudicante tencionar
adquirir a propriedade ou apenas a posse e o
uso das obras a construir. Por outras palavras,
a regulamentagdo comunitaria em matéria de
contratos publicos poderia ser aplicdvel caso
se abstraisse da existéncia do elemento de
aquisicdo material de um bem pela entidade
adjudicante. Em particular, a utilidade visada
pela entidade adjudicante pode mesmo ser de
natureza imaterial, consistindo, por exemplo,
como no caso em aprego, na realizagdo de
determinados fins de desenvolvimento urba-
nistico do territério municipal”.

17. Com base nessa jurisprudéncia, o 6rgéo
jurisdicional de reenvio tem o seguinte enten-
dimento da situagdo objecto do processo
principal. Foi atribuida a sociedade GSSI
uma concessdo de obras publicas® para a
qual deviam ter sido aplicadas as disposi¢des

7 — Por outro lado, posteriormente ao despacho de reenvio, a
legislagdo alema foi alterada pela lei de 20 de Abril de 2009
relativa a actualizacdo do direito da contratacio publica
(Gesetz sur Modernisierung des Vergaberechts, BGBL. I,
p- 790), que alterou o § 99 da GWB (lei de proteccio da con-
corréncia) precisando, inter alia, que, nos casos referidos na
terceira variante da defini¢do de um contrato de empreitada
de obras publicas, é necessério que a entidade adjudicante
obtenha um beneficio econémico directo. V. também infra,
nota 35.

8 — Contudo, ndo é bem claro qual era o sujeito que tinha atri-
buido a concessao. A prépria Comissdo, que neste ponto se
mostrou bastante aberta relativamente as posi¢des do érgao
jurisdicional de reenvio, teve que reconhecer, na audiéncia,
que quer a Bundesanstalt quer o municipio de Wildeshausen
apresentam, no caso em apreco, caracteristicas tipicas desse
papel, sem que seja possivel reconhecer a preeminéncia de
uma ou do outro, nesta questao.

de direito comunitério relevantes’. O facto
de a sociedade GSSI adquirir um direito de
propriedade sobre os bens em causa nio
contraria esse entendimento, pois o conceito
de «concessdo» definido pela directiva nio
exclui a duracdo da mesma por tempo inde-
terminado nem o reconhecimento de um
direito de propriedade em favor do conces-
siondrio sobre os bens objecto da concesséo.

18. O facto de o municipio de Wildeshausen,
apesar de ter manifestado a sua preferéncia
pelo ordenamento urbano apresentado pela
sociedade GSSI, néo se ter vinculado formal-
mente a autoriza-lo, ndo é, segundo o érgio
jurisdicional de reenvio, suficiente para infir-
mar o seu entendimento dos factos. Em par-
ticular, o 6rgéo jurisdicional nacional invoca
0 acérdio do Tribunal de Justica no processo
Comissdo/Austria (conhecido como acérdio
«Modling»)' a fim de sustentar que, para a
apreciacdo juridica do caso sub iudice, pode
mesmo ser necessario ter em consideracio
um acontecimento cronologicamente poste-
rior & adjudicacdo, se este for concretamente
determinante para os efeitos da mesma. Caso
contrério, o efeito atil das disposicoes do

9 — Nos termos do despacho de reenvio, ndo restam duvidas
quanto ao facto de que os limiares previstos para a aplica-
¢do da directiva foram amplamente superados no caso sub
iudice. Na realidade, uma vez que o valor do terreno, per
se, ndo supera os limiares, o percurso légico do érgao juris-
dicional nacional apresenta indubitavelmente elementos
de caracter hipotético. Por outro lado, atendendo a juris-
prudéncia constante segundo a qual compete em principio
ao 6rgdo jurisdicional nacional apreciar a pertinéncia das
questdes, para poder pronunciar-se sobre o litigio, consi-
dero que, no caso vertente, o Tribunal de Justica deve dar
uma resposta as questoes apresentadas pelo Oberlandesge-
richt Disseldorf. V., a este respeito, por exemplo, acérdaos
de 15 de Dezembro de 1995, Bosman (C-415/93, Colect.,
p. 14921, n.° 61), de 7 de Setembro de 1999, Beck e Berg-
dorf (C-355/97, Colect., p. 1-4977, n.° 22), de 7 de Junho de
2007, van der Weerd e o. (processos C-222/05 a C-225/05,
Colect., p. 1-4233, n.° 22), e de 17 de Julho de 2008, Corpo-
racién Dermoestética (C-500/06, Colect., p. I-5785, n.° 23).

10 — Acérdao do Tribunal de Justica de 10 de Novembro de
2005, Comissao/Austria (C-29/04, Colect., p. I-9705).
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direito comunitario poderia facilmente ficar
comprometido.

19. Porém, como ja referi, o mesmo 6rgao
jurisdicional de reenvio reconhece que a sua
interpretacdo do direito comunitdrio, nas
partes aplicdveis no caso vertente, estd bem
longe de reunir um consenso unanime. Por
isso, com as suas questdes prejudiciais, o
Oberlandesgericht Diisseldorf pergunta ao
Tribunal de Justica, em substancia, se essa
interpretacdo é ou ndo correcta.

B — As diferencas entre as versoes linguisti-
cas do artigo 1.° da directiva

20. Na maior parte das versoes linguisticas",
o artigo 1.° da directiva identifica trés tipos
diferentes de «contratos de empreitada de
obras putblicas». Sdo eles:

— execucdo, eventualmente acompanhada
da concepcao, de trabalhos' de constru-
¢ao dos tipos especificados no anexo I da
directiva (primeira variante);

11 — Mas ndo em todas: por exemplo, a segunda variante indi-
cada ndo se encontra na versio portuguesa.
12 — Alemao: «von Bauvorhaben»; inglés: «of works»; fran-

cés: «de travaux»; espanhol: «de obras»; neerlandés «van
werken»; portugués: «de trabalhos»; grego: «epyaciav».
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— execucdo, eventualmente acompanhada
de concepgio, de uma obra™ (segunda
variante);

— execugdo, por qualquer meio, de uma
obra'* que satisfaca as necessidades espe-
cificadas pela entidade adjudicante (ter-
ceira variante).

21. A directiva especifica logo a seguir que
se entende por «obra»® «o resultado de um
conjunto de trabalhos de construcdo ou de
engenharia civil destinado a desempenhar,
por si s, uma func¢io econémica ou técnica».

22. Importa observar, desde ja, que as ver-
soes linguisticas da directiva apresentam
diferencas de algum relevo.

23. Sdo, sobretudo, as diferencas que resul-
tam da utilizacdo de terminologias nem sem-
pre coerentes nas trés variantes indicadas, o

13 — Alemao: «eines Bauwerks»; inglés: «a worky; francés: «d’un
ouvrage»; espanhol: «de una obra»; neerlandés «van een
werk»; grego: «evdg £€pyou».

14 — Alemaio: «einer Bauleistung»; inglés: «of a work»; francés:
«d'un ouvrage»; espanhol: «de una obra»; neerlandés «van
een werky»; portugués: «de uma obrax»; grego: «evog £épyou».

15 — Alemao: «Bauwerk»; inglés: «work»; francés: «ouvrage»;
espanhol: «obra»; neerlandés «werk»; portugués: «obra»;
grego: «£pyo».
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que se torna evidente, em particular, obser-
vando os termos a que recorrem algumas ver-
sdes linguisticas, como foi indicado nas notas
as variantes em questdo.

24. Acresce que a versdo alemd apresenta
mais duas diferencas significativas. Antes de
mais, a terceira variante especifica que a exe-
cucdo da actividade ai prevista deve ser rea-
lizada «por intermédio de terceiros» (durch
Dritte): esta precisdo ndo existe nas outras
versdes linguisticas'®. Em segundo lugar, a
actividade prevista na terceira variante néo é
definida como «obra» (Bauwerk) mas como
«actividade de construcdo» (Bauleistung),
com a consequéncia de que a definicdo de
«obra», que surge a seguir, parece aplicavel,
no texto alemdo, apenas a segunda variante e
ndo a terceira’.

16 — Saliento, porém, que como foi observado na audiéncia, em
particular pelo Governo austriaco, concretamente a pre-
cisdo contida no texto alemao faz com que o mesmo, em
vez de divergente, seja simplesmente «mais especifico»
relativamente as outras versdes linguisticas. Com efeito,
tendo em consideragdo a estrutura da disposigdo em ana-
lise, parece dificil, mesmo fazendo referéncia as outras
versdes linguisticas, identificar um caso abrangido na ter-
ceira variante no qual as obras ndo tenham sido realizadas
por um «terceiro». De qualquer maneira, recorde-se que,
segundo jurisprudéncia assente, a formulacdo utilizada
numa das versdes linguisticas de uma disposi¢do comuni-
téria ndo pode servir como ponto de partida tnico para a
interpretagio dessa norma, nem ser-lhe atribuido, a esse
propésito, um cardcter prioritirio em relagdo as outras.
A este respeito, v., por exemplo, acérdaos de 27 de Margo
de 1990, Cricket St Thomas (C-372/88, Colect., p. I-1345,
n.° 18), e de 19 de Abril de 2007, Velvet & Steel Immobilien
(C-455/05, Colect., p. I-3225, n.° 19).

17 — Essas especificidades da versao alema tém a sua origem ja
na Directiva 89/440/CEE do Conselho, de 18 de Julho de
1989, que altera a Directiva 71/305/CEE, relativa a coor-
denagdo dos processos de adjudicagdo de empreitadas de
obras ptblicas (JO L 210, p. 1). A Directiva 89/440 intro-
duziu pela primeira vez no ordenamento juridico comuni-
tério a actual defini¢do «tripartida» do concurso de obras
publicas.

25. A existéncia dos referidos problemas lexi-
cais desaconselha fortemente que se procure
a interpretacdo «correcta» das disposicoes
através de uma andlise estritamente literal
das mesmas, ainda por cima possivelmente
limitada a uma tnica versdo linguistica. Na
realidade, s6 a interpretacdo sistemadtica e a
teleologica podem, conjuntamente e aliadas a
uma certa dose de bom senso interpretativo,
orientar a procura do significado a dar as dis-
posicoes em causa.

IV — Analise juridica

A — Introdugdo: o conceito de contrato de
empreitada de obras puiblicas

26. Para se poder dar uma resposta o mais
completa possivel as questdes submeti-
das pelo 6rgdo jurisdicional de reenvio é
necessério, preliminarmente, identificar as
caracteristicas essenciais de um contrato de
empreitada de obras.

27. E preciso esclarecer desde ja que se trata
de um conceito que releva exclusivamente do
dominio do direito comunitéario, pelo que,
nesta matéria, ndo ¢ pertinente a qualificacdo
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juridica da matéria de facto com base no
direito nacional de um Estado-Membro'.

28. No que se refere ao objecto do contrato,
a Directiva 2004/18 distingue, como acima
se viu, trés tipos fundamentais. No entanto,
de forma mais sintética, pode dizer-se que,
na acepg¢éo do artigo 1.° da referida directiva,
cabem no conceito de contrato de empreitada
de obras publicas, por um lado a realizacdo
de trabalhos especificos reconduziveis aos
tipos elencados no anexo I da directiva e, por
outro, a execucdo de obras. Por outras pala-
vras, o conceito compreende tanto activida-
des de construgéo, independentemente de o
resultado das obras ser um bem com caracter
definido e/ou concluido ou uma actividade de
realizacdo, eventualmente também através
de terceiros, de bens especificos «conclui-
dos». Esses bens, cuja natureza «concluida» é
identificada pela directiva com a observagdo
de que desempenham «uma funcdo econé-
mica ou técnica», sio normalmente definidos
como «obras».

29. No que diz respeito as situagdes especi-
ficas que devem ser apreciadas, ha natural-
mente que examinar, caso a caso, se sio ou
ndo abrangidas no 4mbito de aplicacdo da
Directiva 2004/18. Parece-me, no entanto,
que, em geral, uma abordagem flexivel, fun-
dada mais na biparticdo trabalhos/obras, tal

18 — V.acérdido Auroux e o., referido na nota 6, n.° 40.
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como exposta no ndmero anterior, do que
na triparticdo presente na maior parte das
versdes linguisticas do artigo 1.°, permite, na
maior parte dos casos, resolver o problema
relativo a existéncia dos pressupostos objec-
tivos para a aplicacéo da directiva.

30. Contudo, independentemente da abor-
dagem seguida, importa nio esquecer que a
construcdo é um elemento caracteristico de
todos os contratos de empreitada de obras
publicas. Por outras palavras, as actividades
desenvolvidas devem implicar uma realiza-
¢éo de bens. De facto, a mera compra e venda
de bens ja existentes é expressamente exclu-
ida do ambito de aplicacio da directiva®.

31. O mesmo artigo 1.° da directiva identifica
expressamente outras caracteristicas essen-
ciais do contrato publico de obras, estabele-
cendo que os contratos publicos sdo contratos
celebrados por escrito e a titulo oneroso. Esta
ultima caracteristica implica, portanto, que &
prestacdo do adjudicatario corresponda uma
contra-prestacdo da administracdo publica,

19 — V.artigo 16.° da directiva.
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ndo necessariamente pecunidria mas que
hé-de ter valor econémico®.

32. No entanto, como se sabe, a prépria
directiva prevé uma alternativa ao modelo
«tipico» em que a administragdo putblica efec-
tua um pagamento (em sentido lato, como
se viu) ao construtor de uma obra. Nesse
modelo alternativo, que é o da concessio de
obras publicas, «a contrapartida das obras a
efectuar consiste quer unicamente no direito
de exploragdo da obra, quer nesse direito
acompanhado de um pagamento». Segundo
o 6rgdo jurisdicional de reenvio, no caso sub
iudice devia aplicar-se a regulamentacdo da
concessdo de obras publicas, pois a admi-
nistracdo publica limita-se a permitir que a
parte que tenciona realizar algumas obras de
construcdo aproveite plenamente, segundo as
normas do direito de propriedade, os resul-
tados da sua actividade de construgéo. Este
problema serd discutido em detalhe mais
adiante, em particular no ambito da andlise
da sétima questdo prejudicial.

33. Ainda outra observagdo que merece a
pena fazer prende-se com a finalidade que
os poderes publicos visam com as obras e/
/ou trabalhos que tencionam realizar. Como
a jurisprudéncia do Tribunal de Justica teve
ocasido de precisar, para efeitos da aplicabili-
dade das disposigdes da directiva, a finalidade

20 — Por exemplo, em vez de pagar uma soma em dinheiro, a
administracdo publica pode conceder a isengdo de paga-
mento de algumas contribuigdes: v. acérdio Ordem dos
Arquitectos e 0., ja referido na nota 4, n. 76 a 86.

prosseguida é irrelevante®. Por conseguinte,
o que interessa é exclusivamente a subsistén-
cia dos pressupostos objectivos delineados
pelo texto normativo.

34. Essa indiferenca da regulamenta-
¢do comunitdria quanto aos fins visados
pelos poderes publicos nos casos concretos
explica-se observando que, tal como os «con-
siderandos» da directiva sugerem, o principal
objectivo da regulamentacdo comunitdria
relativa aos contratos publicos é eliminar as
restri¢des as liberdades fundamentais e favo-
recer uma concorréncia efectiva®. Por con-
seguinte, a perspectiva é a das partes que
poderiam ter interesse em realizar as obras:
para essas partes, como ¢ 6bvio, os fins visa-
dos visada pela administracdo publica sdo
irrelevantes.

35. Os amplos e ambiciosos objectivos da
directiva, que importa ter em mente na inter-
pretacio da mesma, ndo devem no entanto
alimentar a ideia de que, tomando como

21 — Acérdao de 15 de Janeiro de 1998, Mannesmann Anlagen-
bau Austria AG e o. (C-44/96, Colect., p. [-73, n.° 32). V.
também acérdiaos de 18 de Novembro de 2004, Comis-
sdo/Alemanha (C-126/03, Colect., p. [-11197, n.° 18), e de
11 de Janeiro de 2005, Stadt Halle e RPL Lochau (C-26/03,
Colect., p. I-1, n.° 26).

22 — V., em particular, o segundo «considerando» da Directiva
2004/18, assim como, com anterioridade, o segundo e
décimo «considerandos» da revogada Directiva 93/37/CEE
do Conselho, de 14 de Junho de 1993, relativa a coordena-
¢do dos processos de adjudicagdo de empreitadas de obras
publicas (JO L 199, p. 54). Sobre este ponto, v. também
acordaos Ordem dos Arquitectos e o., referido na nota 4,
n.° 52, e de 12 de Dezembro de 2002, Universale-Bau e o.
(C-470/99, Colect., p. I-11617, n.° 51 e jurisprudéncia ai
indicada).
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base os objectivos desse texto, o seu ambito
de aplicacdo possa ser alargado sem limites.
Note-se, em particular, que o texto da direc-
tiva indica alguns dominios especificos em
que a mesma ndo é aplicdvel: vejam-se, desig-
nadamente, os artigos 10.° a 16.° Consequen-
temente, ndo é admissivel uma interpretacdo
exclusivamente «funcional» da directiva,
efectuada tendo em consideragdo apenas os
seus objectivos de fundo.

36. Com efeito, se nos colocarmos numa
perspectiva de interpretacdo «funcional»
como parece ser a preconizada em parti-
cular pela Comissdo, coloca-se o problema
crucial de identificar o pardmetro em fun¢do
do qual a directiva deve ser aplicdvel. Ora, a
proépria Comissdo indica que a sua principal
preocupacéo é a de que algumas partes pos-
sam conseguir uma posi¢do de vantagem sem
terem sido primeiramente colocadas numa
situacdo de paridade com as outras partes
potencialmente interessadas em adquirir essa
posicdo. Em casos como o presente, a posi-
cdo de vantagem consistiria no aumento do
valor de um terreno, devido ao facto de a
administragdo publica ai permitir a realiza-
¢do de algumas actividades de construcdo.
Consequentemente, de acordo com a inter-
pretacdo da Comisséo, se cada «aumento de
valor» de um bem imével for imputével a uma
actividade dos poderes publicos, deve estar
sujeito as disposi¢des da directiva. Contudo,
é evidente que, se se admitir essa posicdo,
nos arriscamos a ter que admitir também a
hipétese, por absurda que seja, da sujeicdo as
regras da directiva de todas as actividades de
regulamentagdo urbanistica: com efeito, por
definigéo, todas as disposi¢des que regulam a
possibilidade de realizar obras de construcdo
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alteram de forma substancial o valor dos ter-
renos a que se referem.

37. Narealidade, ninguém apoia essa posi¢ao
extrema. No entanto, importa salientar que
ela é a consequéncia légica de uma leitura
exclusivamente funcional da directiva.

38. E certo que, como se sabe, a jurispru-
déncia do Tribunal de Justica tem adoptado,
nalguns dominios, uma interpretacdo decla-
radamente «funcional» das disposi¢oes do
direito comunitdrio. Foi o que aconteceu, em
particular, no direito dos contratos publicos,
relativamente as nocoes de «entidade adjudi-
cante» e de «organismo de direito publico»*.
Contudo, importa observar a este respeito,
antes do mais que, nessas ocasides, a inter-
pretacdo funcional foi utilizada para esclare-
cer o alcance de um conceito especifico e ndo
para definir, em geral, o Ambito de aplicacio
do corpus normativo inteiro em matéria de
contratagdo publica. Além disso, nos casos
citados, o recurso a interpretacdo funcional
teve essencialmente como objectivo evitar a
formacao de grandes lacunas, abrindo amplo
espaco a abusos: refiro-me, por exemplo, ao
caso em que a funcgdo tipica de um organismo

23 — V., por exemplo, acérddos Universale-Bau e o., referido
na nota 22, n.° 53, de 13 de Dezembro de 2007, Bayeris-
cher Rundfunk e o. (C-337/06, Colect., p. I-11173, n.° 37),
e de 10 de Abril de 2008, Ing. Aigner (C-393/06, Colect.,
p. 1-2339, n.° 37).
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de direito publico tenha sido assumida num
momento posterior a constituicio de uma
sociedade, sem adaptacdo dos seus estatu-
tos*, ou a circunstancia em que o financia-
mento publico (no caso, um organismo de
radiotelevisdo), em vez de ser feito directa-
mente por fundos putblicos tenha sido efectu-
ado mediante a imposicdo do pagamento de
uma taxa a todos os proprietarios de apare-
lhos receptores®.

39. Por conseguinte, parece-me claro que
o d4mbito de aplicacdo da directiva deve ser
determinado com referéncia, em primeiro
lugar, aos pressupostos objectivos que a
prépria directiva indica. Isto ndo significa,
naturalmente, que o intérprete deva evitar
qualquer consideracdo de tipo «funcional».
Na realidade, os objectivos prosseguidos pela
directiva sdo, como é evidente, um dos prin-
cipais pontos de referéncia para efeitos da
interpretacdo®: no entanto, nio podem cons-
tituir o Gnico parametro de referéncia e ndo
podem contornar a vontade do legislador de
definir o &mbito de aplica¢do da norma.

40. Passarei agora ao exame das questdes
prejudiciais. Por razdes de conexio légica das
questdes, ocupar-me-ei antes de mais das pri-
meira, segunda, quinta e sexta questoes.

24 — Acérdio Universale-Bau e o., referido na nota 22.

25 — Acérdao Bayerischer Rundfunk e o., referido na nota 23.
V. também, para uma situagdo semelhante, acérdao de
11 de Junho de 2009, Hans & Christophorus Oymanns
(C-300/07, Colect., p. I-4779, n.° 57).

26 — V., por exemplo, acérddos de 17 de Novembro de 1983,
Merck (292/82, Recueil, p. 3781, n.° 12), de 14 de Outu-
bro de 1999, Adidas (C-223/98, Colect., p. I-7081, n.° 23),
e de 7 de Junho de 2005, VEMW e o. (C-17/03, Colect.,
p. 1-4983, n.° 41).

B — As primeira e segunda questoes

41. Com as duas primeiras questdes preju-
diciais, que podem ser abordadas conjun-
tamente, o 6rgdo jurisdicional de reenvio
solicita ao Tribunal de Justica que se digne
esclarecer se, de um modo geral, para que
exista um contrato de empreitada de obras
publicas na acep¢do da Directiva 2004/18 é
necessario que o objecto do contrato seja um
bem materialmente adquirido pela adminis-
tracdo publica, que represente para esta uma
utilidade econémica directa. Em caso de res-
posta afirmativa, ou seja, se, para utilizar a
mesma terminologia do érgéo jurisdicional
de reenvio, nio for possivel «renunciar ao
elemento de aquisicdo material», pergunta-
-se se esse elemento pode ou ndo consistir na
mera prossecucdo em geral de um objectivo
publico, por exemplo um determinado orde-
namento urbanistico do territério municipal.

1. As posi¢des das partes

42. As posi¢des das partes que apresenta-
ram observacdes neste processo formam um
leque bastante amplo.

43. Por um lado, o Governo aleméo, apoiado
neste ponto pela Bundesanstalt e em grande
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medida pelo Governo austriaco, defende fir-
memente que, para se poder falar de contrato
de empreitada de obras publicas, é necessério
que esteja presente o elemento de aquisigéo.
Na realidade, esse governo afirma que a aqui-
sicdo ndo tem necessariamente que revestir
natureza material, podendo ser suficiente um
simples beneficio econémico para a admi-
nistracdo publica. No entanto, no entender
do Governo alemio, o que ndo é suficiente
é a mera prossecugdo, com caricter geral,
de um objectivo publico, como acontece no
caso sub iudice. Relativamente ao acérdio
Auroux e o. do Tribunal de Justica, que, como
vimos, constitui um dos pontos cardeais para
o qual o érgdo jurisdicional nacional tende a
inclinar-se, o Governo alemio observa que,
no processo que deu origem a essa deciséo,
a existéncia de uma utilidade econdémica
directa para a administracido publica era um
pressuposto, pelo que o Tribunal de Justica
ndo considerou necessario concentrar a sua
atencdo nesse ponto. No entanto, isso ndo
deve de modo algum ser interpretado no
sentido de uma exclusdo da necessidade do
requisito de utilidade econémica: mesmo que
ndo explicitamente referido na directiva, tal
requisito estaria implicito na sua economia
geral. Quanto aos argumentos fundados na
necessidade de garantir o efeito ttil da direc-
tiva e de evitar o risco de abusos, segundo
o Governo alemdo, esses argumentos nio
podem permitir que a directiva seja aplicada
sub-repticiamente fora do seu dmbito natu-
ral. Para fazer face a eventual necessidade de
evitar abusos fora do dominio da contratacdo
publica, podem ser utilizados diversos ins-
trumentos normativos, mas ndo a Directiva
2004/18.

44. A posicdo defendida pela Comissio é dia-
metralmente oposta & do Governo alemio.
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Em particular, segundo a Comissio, o tinico
elemento determinante para dar resposta ao
6rgdo jurisdicional de reenvio consiste no
facto de o texto da directiva ndo exigir que,
para a existéncia de um contrato de emprei-
tada de obras publicas, a administracdo
publica adquira alguma coisa a um sujeito
que lhe é alheio. Exigir um elemento da aqui-
sicdo significaria, por isso, impor uma condi-
¢d0 que o texto normativo ndo contempla.

45. Por ultimo, o Governo dos Paises Baixos
opta por uma posicdo intermédia. Segundo
este governo, em particular, embora a aqui-
sicdo da obra pela administracdo publica ndo
seja necessdria, e isto também a luz da juris-
prudéncia do Tribunal de Justica, para que
exista um contrato de empreitada de obras
publicas é necessario que haja um interesse
econdémico directo da administragdo publica.
Em particular, esse interesse econdémico
directo pode consistir, consoante os casos,
quer numa vantagem econdémica para a admi-
nistracédo publica quer naquilo que o Governo
dos Paises Baixos define como «risco de pre-
juizo» suportado pela mesma. No enten-
der do Governo dos Paises Baixos, no caso
submetido ao érgéo jurisdicional de reenvio
tal interesse econémico nao existe ou, pelo
menos, ndo se vislumbra com base nos ele-
mentos fornecidos pela jurisdicdo nacional.
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2. Apreciacdo

46. No meu entender, a interpretagdo cor-
recta da Directiva 2004/18 situa-se a meio
caminho entre as duas posi¢cdes «extremas»,
do Governo aleméo e da Comisséo. Mas, por
outro lado, também ndo subscrevo inteira-
mente a posi¢do do Governo dos Paises Bai-
x0s que, para definir o conceito de contrato
de empreitada de obras publicas me parece
basear-se excessivamente num elemento de
natureza econdmica.

47. Para poder dar resposta a questdo sub-
metida ao Tribunal de Justi¢a, considero
importante partir da interpretacdo que deve
ser dada ao ji referido acérdio Auroux”.
Como ¢ sabido, no caso que deu origem ao
procedimento em que foi proferido esse acér-
ddo, uma administracdo municipal tinha atri-
buido sem concurso a realizacdo de uma obra
de ordenamento urbanistico a uma segunda
administracdo adjudicante. A segunda admi-
nistracdo adjudicante devia ter realizado, uti-
lizando parcialmente fundos atribuidos pelo
municipio, vérias obras de construgdo des-
tinadas, em parte, a ser vendidas a terceiros
e, em parte, a ser entregues a administragdo
municipal. O Tribunal considerou essa situ-
acdo um contrato de empreitada de obras
publicas, declarando que para esse efeito era
irrelevante o facto de estar ou ndo previsto
que a primeira entidade adjudicante viesse
a ser proprietaria da totalidade ou de parte
dessa obra®.

27 — Referido na nota 6.
28 — Ibidem, n.* 47.

48. E verdade que, como o Governo alemio
chama a atencdo, nas circunstancias desse
caso ndo havia davidas de que algumas das
obras a realizar resultariam directamente,
pelo menos em parte, em beneficio da admi-
nistracdo municipal. Contudo, é igualmente
verdade que a formulacdo bastante ampla
escolhida pelo Tribunal de Justica exclui, na
minha opiniéo, a necessidade de considerar a
aquisicdo directa em favor de uma adminis-
tracdo publica um requisito do contrato de
empreitada de obras publicas.

49. Por outro lado, porém, é de salientar
outra caracteristica do caso analisado no refe-
rido acorddo: nessa ocasido, a administracdo
municipal tinha efectuado um pagamento
considerdvel em dinheiro, e tinha tratado
directamente com a segunda entidade adjudi-
cante para a realizacdo das obras pretendidas.

50. Embora devendo ser interpretado de
modo amplo a fim de evitar possiveis abu-
s0s, 0 conceito de contrato de empreitada de
obras publicas ndo pode, como ja acima foi
observado, ser alargado indefinidamente®.
Semelhante leitura «funcionalista» ndo pode
ignorar por completo os limites do campo de
aplicacdo da directiva. Se é certo que o objec-
tivo principal das directivas em matéria de
contratacgdo publica é favorecer a concorrén-
cia entre empresas e abrir os mercados, tam-
bém ndo é menos certo que, fora do campo de
aplicacdo da directiva, esse objectivo devera

29 — V.n.* 35 e segs.
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ser prosseguido com recurso a instrumentos
legislativos adequados e diversificados, sem
alargar para além da justa medida o &mbito
de aplicagdo das disposi¢coes em matéria de
contratos publicos.

51. Por conseguinte, hi que determinar com
uma certa precisdo as fronteiras desse &mbito
de aplicagdo, que devem constituir os limites
intransponiveis de aplicabilidade das disposi-
¢oes da directiva.

52. Parece-me que de uma consideracéo glo-
bal do texto legislativo, tendo também pre-
sente a interpretacdo que o Tribunal de Justica
fez do mesmo, € possivel extrair o principio
bésico de que, para conseguir que uma deter-
minada actividade caiba no &mbito do direito
dos contratos publicos de obras, é necessario
que exista uma sélida relagdo directa entre a
administracdo publica e os trabalhos ou obras
arealizar. Essa relacdo decorre, normalmente,
do facto de os trabalhos ou obras serem reali-
zados por iniciativa da administracéo publica.
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53. Por conseguinte, ao contrario do que con-
sidera o 6rgéo jurisdicional de reenvio, uma
utilidade meramente imaterial e indirecta ndo
é suficiente. Nao pode bastar o simples facto
de que a actividade em aprego corresponda,
em geral, ao interesse publico. De facto, cabe
observar que, nos casos em que a actividade
exige a autorizacdo de uma administracdo
publica (como acontece normalmente com
todas as actividades de construgdo), essa
actividade sé pode obviamente ser autori-
zada se for conforme com o interesse publico,
que constitui o pardmetro de referéncia das
autorizacgoes concedidas pelos poderes publi-
cos. Por conseguinte, a existéncia genérica
de um interesse publico que justifica a auto-
rizagdo para o exercicio da actividade nio
pode, sob pena de um alargamento incon-
trolado do ambito de aplicacdo da directiva,
ser o critério determinante para identificar
os casos abrangidos nesse ambito. Em parti-
cular, importa ter presente que a licenca de
construcdo, manifestacdo tipica dos poderes
da administragdo no ambito objectivamente
urbanistico, se limita em regra a remover
uma limitacdo ao desenvolvimento de uma
iniciativa que parte de um particular e ndo da
administracdo publica.

54. Considero que exigir a existéncia de uma
relagdo directa entre a administracdo publica
e as obras ou trabalhos a realizar permite
conciliar as necessidades, tendencialmente
opostas, de prevenir abusos e de evitar um
alargamento incontrolado do ambito de
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aplicagdo da directiva. Em particular, essa
formulacdo permite respeitar plenamente o
que o Tribunal de Justica afirmou no jé véarias
vezes referido acérdio Auroux e o., segundo
o qual a aquisicdo da propriedade das obras
pela administracdo nédo é condi¢do necessaria
para aplicar a legislacdo relativa aos contratos
publicos. Contudo, esse acérddo néo poder
ser utilizado para justificar uma abordagem
que prescinda totalmente de uma relagcdo
sélida entre os poderes publicos e as obras a
realizar: parece-me que o critério da relagdo
pode precisamente constituir uma formula-
¢do adequada dessa conexdo necessdria.

55. Essa relagdo directa é facilmente detec-
tavel, antes de mais, nas situagbes em que a
administracdo publica obtém directamente
a propriedade do bem a realizar. Trata-
-se, como ¢ evidente, do caso mais tipico, e
a maior parte dos casos em que a directiva
deve ser aplicada é integra-se nesse modelo
de referéncia. A essa situacdo tipica se equi-
param também as situagdes em que, embora
nio sendo adquiridos pela administracdo
publica, os bens a realizar constituem, ainda
assim, um beneficio econémico directo para
a prépria administragdo. Pode tratar-se, por
exemplo, de casos em que os poderes publi-
cos adquirem um direito sobre os bens cons-
truidos que, embora distinto do direito de
propriedade, permite todavia, pelo menos em
certa medida, a fruicdo do bem.

56. Uma segunda hipétese de relagéo directa
entre a administragdo pudblica e as obras ou
trabalhos a realizar pode ser identificada, em
minha opinido, nos casos em que a adminis-
tragdo publica utiliza recursos puablicos para
a realizacdo dos trabalhos e/ou das obras. Na
maior parte dos casos trata-se, obviamente,
de situagdes abrangidas também na primeira
hipétese indicada no pardgrafo anterior, uma
vez que, no modelo mais cldssico de utiliza-
¢do de recursos publicos para a realizagdo de
trabalhos ou obras, ou seja, no do contrato,
os poderes publicos pagam para obter a pro-
priedade dos bens que serdo realizados. Por
outro lado, como se viu, também no modelo
da concessdo pode haver uma utilizagdo de
recursos publicos, embora estes ndo cubram
a totalidade do valor das obras ou dos traba-
lhos a realizar.

57. Contudo, a segunda hipdtese abrange
também situacdes em que, em contrapartida
de um pagamento em dinheiro ou do finan-
ciamento por outros recursos publicos, a
administracdo publica ndo adquire a proprie-
dade dos bens a realizar. Como o Tribunal de
Justica esclareceu no acérdio Auroux e o.,
a aquisicdo da propriedade nao é efectiva-
mente um elemento indispensavel. De resto,
parece perfeitamente conforme com razdes
de equidade e de respeito pelos principios
substantivos consagrados na directiva que, no
momento em que os poderes publicos tencio-
nam utilizar recursos publicos, a escolha dos
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destinatérios desses recursos seja feita com as
garantias previstas na directiva.

58. E evidente que cabem nessa hipétese
também as situagdes em que 0s recursos
publicos utilizados ndo sdo de natureza pecu-
nidria: pense-se, por exemplo, no caso em
que, para a realizacdo das obras ou trabalhos,
sdo colocados a disposicdo do adjudicatd-
rio ou do concessiondrio terrenos publicos a
titulo gratuito ou a um preco inferior ao do
mercado.

59. Uma terceira hipétese de relagdo directa
entre a administracdo publica e os trabalhos
ou as obras a realizar tem caracter residual e
diz respeito aos casos em que essas obras e/
/ou trabalhos, para 14 da existéncia da primeira
ou da segunda hipéteses, tenham resultado
de uma iniciativa da prépria administra-
¢do publica. Em particular, esse caso di-se
quando os poderes publicos iniciam, por sua
propria iniciativa, um procedimento que con-
duz a realizacdo das obras ou dos trabalhos.
No ja referido acérddao Auroux e o., o Tribu-
nal de Justica teve que apreciar uma situacdao
deste género™.

60. A terceira e tltima hipotese exige, toda-
via, uma precisdo importante. A actividade
desenvolvida pela administracdo publica

30 — V.acérddo Auroux, referido na nota 6, n.° 42.
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nesse contexto deve traduzir-se em algo
mais do que a mera utilizacdo dos pode-
res reconhecidos a administracdo, em geral,
no 4mbito urbanistico. Com efeito, s6 desse
modo é possivel tracar uma clara linha de
demarcagdo entre a actividade abrangida no
ambito de aplicacdo da directiva e a activi-
dade «normal» de regulamentacgdo urbanis-
tica, que em si mesma ndo estd sujeita a essa
aplicacdo. Em concreto, a apreciacdo rela-
tiva ao tipo de actividade desenvolvida pela
administracdo publica nos casos concretos
individuais deverd ser realizada pelo 6rgio
jurisdicional nacional através de uma apre-
ciagdo caso a caso.

61. Nesse quadro, também nio é de excluir
que um determinado ordenamento urbano
do territério possa ser objecto de um contrato
abrangido no 4mbito de aplicacdo da direc-
tiva. Isto, porém, sob condicdo de que entre
a administracdo publica e os trabalhos ou as
obras a realizar exista uma relagdo directa,
na acepcdo indicada nos nimeros preceden-
tes. A mera prossecucdo do interesse publico
realizada através dos poderes ordinérios no
dominio urbanistico ndo é suficiente para
desencadear a aplicacdo das disposi¢des
comunitdrias em matéria de contratos publi-
cos e de concessdes.

62. No caso em apreco compete natural-
mente ao orgdo jurisdicional de reenvio
apreciar a existéncia, ou ndo, dessa relacdo
directa. Observo porém que, com base nos
elementos que o 6rgio jurisdicional nacio-
nal forneceu ao Tribunal de Justica, me
parece dificilmente possivel considerar que
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exista essa relagdo directa.Com efeito, por
um lado, como parece pacifico, no caso sub
iudice a administracdo publica ndo adquire
qualquer bem nem obtém qualquer beneficio
econémico directo. Nem parecem repetir-se
as outras situacdes possiveis em que pode
ser reconhecida uma relagdo directa, uma
vez que o municipio de Wildeshausen nao
tomou uma iniciativa especifica para a rea-
lizacdo das obras, limitando-se a apreciar os
diversos projectos que lhe foram submeti-
dos, e nem sequer teve de suportar qualquer
despesa para os efeitos da construc¢do. Do
mesmo modo, esses elementos de conexdo
também ndo se vislumbram no que se refere
a Bundesanstalt.

C — As quinta e sexta questoes

63. As quinta e sexta questdes prejudiciais
dizem respeito somente a terceira «variante»
do conceito de contrato de empreitada de
obras publicas® e, em certa medida, sdo a
repeticdo, relativamente a essa hipétese, dos
problemas colocados no ambito das primei-
ras duas perguntas, em especial da segunda.

64. Com a quinta questdo, mais precisamente,
o 6rgdo jurisdicional de reenvio pretende saber

31 — V.n.°20.

se as «necessidades especificadas pela entidade
adjudicante», referidas na mencionada variante,
podem consistir simplesmente no facto de a
administragdo publica ter o poder de garantir
que as obras a executar correspondem a um
interesse publico.

65. Com a sexta questao, solicita-se ao Tribunal
de Justica que esclareca se as referidas «necessi-
dades especificadas pela entidade adjudicante»
podem consistir, de facto, no poder reconhe-

cido a administragdo publica de examinar e
aprovar os projectos de construgéo.

1. Argumentos das partes

66. Todas as partes que apresentaram obser-
vagdes, com a Unica e 6bvia excepcdo da
sociedade Helmut Miiller, concordam em
principio que, numa situagdo como a do pro-
cesso principal, ndo subsistem as condi¢des
que configurem um contrato de empreitada
de obras publicas na acepgdo da terceira
variante.

67. Mais em particular, a Comissdo e os
Governos dos Paises Baixos e francés insis-
tem na necessidade de distinguir entre um
papel «activo» da administragdo publica, no
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qual esta toma a iniciativa ou, de qualquer
modo, exerce uma influéncia determinante na
execucdo das obras, e um papel meramente
«passivo», em que os poderes publicos se
limitam as fung¢des de aprovacéo e fiscaliza-
¢do de projectos que provém de particulares.
Neste segundo caso, ndo se estaria na pre-
senca de um contrato publico mas, quando
muito, do desempenho, pela administracido
publica, das suas fung¢des ordindrias de pla-
neamento, aprovacio, fiscalizacdo, etc.

68. Por seu lado, o Governo aleméio baseia a
sua posicdo na consideracdo de que mesmo
para a terceira variante do conceito de con-
trato de empreitada de obras publicas é
necessdrio que existam as condi¢des que esse
governo considera necessirias para a exis-
téncia de uma das duas primeiras variantes,
entre as quais, designadamente, a de uma uti-
lidade econdmica directa para a administra-
¢do publica.

2. Apreciacado

69. A opcio do 6rgio jurisdicional de, na
articulacdo das questdes que submeteu ao
Tribunal, separar a problemdtica relativa
as duas primeiras variantes do conceito de
contrato de empreitada de obras publicas,
objecto em particular da segunda questéo,
da relativa a terceira variante, que é central
as quinta e sexta questdes, assenta, parece-
-me, na vontade de extrair do teor literal da
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terceira variante um alargamento considera-
vel do campo de aplicacdo da directiva.

70. Ora, como alids a Comissdo pos bem em
evidéncia nas suas observacdes, é indubi-
tavel que a terceira variante do conceito de
contrato de empreitada de obras publicas foi
concebida efectivamente com o fim de evitar
evasdes a norma, permitindo que a mesma
abranja casos de vdrios tipos que teria sido
impossivel identificar preventivamente de
forma exaustiva.

71. Todavia, como atras observei, ndo é pos-
sivel utilizar a letra do texto normativo para
alargar incontroladamente o seu alcance. O
ambito de aplicacdo da directiva alargar-se-ia
excessivamente, em especial se as «necessida-
des especificadas pela entidade adjudicante»
pudessem englobar todas as func¢des de apro-
vacdo e programacdo urbanistica de que dis-
poem os poderes publicos.

72. Na realidade, as consideracdes que teci
quanto as primeiras duas questdes prejudi-
ciais devem ser aplicadas também em relacio
a terceira variante. Ndo ha qualquer razio
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para considerar que, relativamente a terceira
variante, se possa prescindir da necessidade
de uma relagdo directa entre a administragdo
publica e as obras a realizar, a fim de ser pos-
sivel aplicar a Directiva 2004/18.

D — Conclusées parciais

73. Por conseguinte, para concluir a minha
andlise das primeira, segunda, quinta e sexta
questdes prejudiciais, proponho ao Tri-
bunal de Justica que responda as mesmas
declarando que, para existir um contrato de
empreitada de obras publicas ou uma conces-
sdo de obras publicas na acep¢édo da Directiva
2004/18, é necessario que haja uma relagio
directa entre a administracdo adjudicante e
os trabalhos ou as obras a realizar. Essa rela-
¢do directa pode consistir, em particular, no
facto de a obra se destinar a ser adquirida
pela administracdo pudblica ou de dar a esta
um beneficio econdmico directo, ou ainda
no facto de a administra¢do adjudicante ter
assumido a iniciativa da sua realizacdo ou
suportar, pelo menos em parte, os custos da
mesma.

E — As terceira e quarta questées

74. Com as terceira e quarta questdes pre-
judiciais, o Oberlandesgericht Diisseldorf
pergunta se é essencial, no conceito de con-
trato de empreitada de obras publicas, o facto

de o empreiteiro se obrigar a realizacdo das
obras ou dos trabalhos. As questdes, aparen-
temente independentes, explicam-se tendo
em consideracdo que, na hipétese submetida
a apreciacéo do 6rgdo jurisdicional nacional,
¢ pacifico que o adquirente dos terrenos niao
assumiu, com essa aquisi¢do, qualquer obri-
gacdo de construir.

75. Quase todas as partes que apresenta-
ram observagdes concordam em geral com a
necessidade de responder afirmativamente as
questoes, sem diferencas substanciais entre
as respectivas posi¢coes. Sé a sociedade Hel-
mut Miiller, recorrente no processo princi-
pal, sugere ao Tribunal de Justica, por razdes
6bvias, que, pelo contrdrio, aceite a tese do
6rgdo jurisdicional de reenvio, segundo a qual
essa obrigacdo ndo é necessaria.

76. No entanto, parece-me claro que a res-
posta as questdes é afirmativa e que a obri-
gacdo de realizar os trabalhos e/ou as obras
constitui um elemento imprescindivel para
que possa existir um contrato de empreitada
de obras publicas ou uma concessdo de obras
publicas.

77. Isto resulta, primeira e fundamental-
mente, das previsdes da prépria Directiva
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2004/18 que, como se viu, define o contrato
de empreitada de obras pudblicas como um
contrato a titulo oneroso. Existe, portanto, na
propria base do conceito, a ideia de uma troca
de prestagdes entre a administracdo adjudi-
cante, que paga um preco (ou, em alternativa,
concede um direito de uso) e o adjudicatario,
encarregado de realizar os trabalhos ou obras.
A natureza sinalagmdtica do contrato publico
é, por isso, evidente. Seria manifestamente
contrdrio a essa natureza admitir que, depois
de ter obtido a adjudicacdo do contrato, um
adjudicatdrio possa simplesmente decidir,
unilateralmente e sem quaisquer consequén-
cias, ndo realizar o previsto no contrato. A
ndo ser assim, acabar-se-ia por reconhecer ao
adjudicatdrio um poder discriciondrio rela-
tivamente as exigéncias e as necessidades da
entidade adjudicante.

78. Uma questdo diferente e conceptual-
mente separada, que também foi colocada
pelo érgéo jurisdicional de reenvio, diz res-
peito a necessidade, ou néo, de que, para que
exista um contrato de empreitada de obras
publicas, a eventual obrigacdo assumida
pelo adjudicatdrio perante a administracdo
publica deva ser juridicamente exigivel. Ou
seja, o 6rgdo jurisdicional nacional pergunta
se deve ser prevista a possibilidade de, no
caso de ndo realiza¢do, a administracdo adju-
dicante poder agir judicialmente para obrigar
o adjudicatdrio a essa realizagéo.

79. Se, com essa formulagdo, o 6rgdo jurisdi-
cional de reenvio pretende questionar o Tri-
bunal de Justica sobre a necessidade de, em
matéria de contratos de empreitada de obras
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publicas na acep¢do da Directiva 2004/18, o
ordenamento nacional ter necessariamente
que prever mecanismos através dos quais o
adjudicatério pode ser obrigado a realizar a
obra ou os trabalhos previstos no contrato,
parece-me que a resposta deve ser negativa,
uma vez que ndo é possivel encontrar na
directiva qualquer indicacédo nesse sentido.

80. Isto ndo significa, no entanto, que o
eventual incumprimento do adjudicatirio
possa ser irrelevante. Com efeito, ndo se pode
esquecer que, como salientei mais acima, um
contrato de empreitada de obras publicas é,
para todos os efeitos, um contrato, isto ¢, um
acto juridico que, nas diversas ordens juri-
dicas nacionais, se caracteriza sempre pelo
seu caracter vinculativo. Como o Governo
alemdo justamente salienta nas suas obser-
vagoes, para se poder falar de um contrato
de empreitada de obras publicas é necessé-
rio que o adjudicatdrio seja contratualmente
obrigado a efectuar a prestagdo prevista. No
entanto, as consequéncias do eventual incum-
primento sdo remetidas para o direito nacio-
nal: nada impede que, por exemplo, no caso
de incumprimento por parte de um adjudica-
tério, o direito nacional de um Estado preveja
a resolugdo do contrato, a adjudicacdo a um
outro adjudicatirio e o direito de a adminis-
tragdo publica exigir do primeiro adjudicatd-
rio simplesmente o ressarcimento dos danos.

81. Por conseguinte, proponho ao Tribunal
de Justica que responda as terceira e quarta
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questdes prejudiciais declarando que os con-
ceitos de contrato de empreitada de obras
publicas e de concessdo de obras puiblicas na
acepcdo da Directiva 2004/18 pressupdem
que o adjudicatdrio seja contratualmente
obrigado, perante a administracdo publica,
a efectuar a prestacdo convencionada. Cabe
ao direito nacional determinar as conse-
quéncias de um eventual incumprimento do
adjudicatario.

F — A sétima questdo

82. Com a sétima questéo, o 6rgéo jurisdicio-
nal de reenvio pergunta se pode existir uma
concessdo de obras publicas na acepcdo da
Directiva 2004/18 quando o «concessionario»
é titular de um direito de propriedade que ja
por si lhe confere o direito de utilizar o bem
objecto da concessdao™. De forma mais geral,
a questdo diz respeito a admissibilidade, com
base no direito comunitdrio, de uma conces-
sdo por tempo indeterminado.

32 — Na formulagdo da questdo, para ser preciso, o 6rgao juris-
dicional de reenvio faz referéncia a propriedade do terreno
em que a obra ou os trabalhos devem ser realizados. Como,
porém, o mesmo Orgdo jurisdicional de reenvio observa na
fundamentagédo do despacho, no direito aleméo o direito de
frui¢do de um edificio é a consequéncia directa do direito
de propriedade relativo ao terreno no qual o edificio foi
construido. Consequentemente, o verdadeiro problema na
base da questio é, precisamente, o da relagdo entre conces-
sdo e direito de propriedade.

1. Posicdes das partes

83. A posicdo mais clara sobre o problema
¢ a do Governo alemio, que exclui, em
geral, a compatibilidade do instituto da con-
cessdo com a existéncia de um direito de
propriedade. Isto porque, por defini¢do, a
concessdo pressupde que o concedente seja o
titular dos direitos que sdo transferidos para
o concessiondrio.

84. Por seu lado, os governos dos Paises Bai-
xos e austrfaco, embora ndo excluindo em
absoluto a compatibilidade da concessdo com
o direito de propriedade, consideram que,
no caso sub iudice, o papel da administracdo
publica foi demasiado limitado para poder
configurar uma concessdo. Efectivamente,
para esse efeito, segundo os referidos gover-
nos, seria necessario que os poderes publicos
dessem ao concessiondrio, no minimo, ins-
trugdes precisas quanto aos trabalhos e/ou as
obras a realizar.

85. Apenas a Comissdo assume uma posi¢ao
mais aberta. Baseando-se em particular no
facto de o elemento caracteristico da conces-
sdo de obras ser o facto de que é o concessio-
ndrio quem suporta o risco econémico ligado
a realizagdo dos trabalhos ou das obras, a
Comissao considera que, no caso em apreco,
se pode reconhecer o risco econdémico na
incerteza do «concessiondrio» quanto a acei-
tacdo, por parte da administracido publica,
dos seus projectos de construgdo, para cuja
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realizacdo foi necessirio proceder antes a
aquisicdo onerosa do terreno.

2. Apreciacao

86. De um determinado ponto de vista, a
sétima questdo é a mais problemdtica, pelo
menos em principio. Com efeito, o problema
da compatibilidade entre concessdo de obras
publicas e direito de propriedade tem impli-
cagoes significativas tanto do ponto de vista

tedrico como pratico.

87. A opc¢do de uma administragdo publica
de recorrer a uma concessido de obras publi-
cas pode resultar de diversas razdes. Nal-
guns casos, pode ser a vontade de explorar
experiéncias especificas existentes no sector
privado, ou, entdo, a de realizar obras de cons-
trucdo com maior eficiéncia. No entanto, ndo
ha duvida de que, na maior parte dos casos,
a opcio pela concessdo responde a condicio-
nalismos de natureza financeira. Com efeito,
recorrendo a este instituto, é possivel reali-
zar obras de interesse publico sem onerar a
fazenda publica®,

33 — V, relativamente a essa ratio legis, a Comunicagao interpre-
tativa da Comissao sobre as concessoes em direito comuni-
tario (JO 2000, C 121, p. 2, ponto 1.2) e, mais recentemente,
a Comunicagdo da Comissdo ao Parlamento Europeu, ao
Conselho, ao Comité econdmico e social europeu e ao
Comité das regides sobre as parcerias piblico-privadas e o
direito comunitdrio sobre contratos publicos e concessoes,
de 15 de Novembro de 2005 [COM(2005) 569 final, n.° 1].
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88. Com base na etimologia do termo, uma
concessdo é a possibilidade, reconhecida a
uma pessoa, de explorar um bem sobre o qual
ndo poderia de outro modo invocar qualquer
direito.

89. Por seu lado, a Directiva 2004/18, ao defi-
nir a concessdo de obras publicas, fala sim-
plesmente de um «direito de exploracdo da
obra» reconhecido como contrapartida ao
sujeito que a constrai.

90. Ora, por mais amplamente que se possa
interpretar esse «direito de exploragdo», o
que me parece de excluir, tendo em conside-
racéo o sentido e a economia geral da disposi-
¢do em causa, é a possibilidade de configurar
uma concessio de obras publicas em que seja
reconhecido ao concessiondrio o direito de
propriedade sobre as obras realizadas.

91. Com efeito, em primeiro lugar, como
observou em particular o Governo alemao,
o facto de a directiva falar de um direito
de exploracdo reconhecido ao concessio-
ndrio parece implicar, logicamente, que o
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concessiondrio nio pode ter sobre o bem
um direito mais amplo, como é o direito de
propriedade.

92. Além disso, essa situacdo, além de difi-
cilmente concilidvel com a letra da disposi-
¢do, privaria os poderes publicos do que me
parece ser uma das caracteristicas essenciais
da concessdo de obras publicas: a possibili-
dade de a administragdo publica vir um dia
a ter a posse das obras construidas, eventu-
almente nem que seja apenas para efeitos de
reatribuir o direito de as explorar.

93. Por outras palavras, o problema coloca-
-se, mais do que em funcdo das caracteris-
ticas objectivas do direito de propriedade
inerentes a possibilidade de fruir do bem, em
consequéncia da duracdo tendencialmente
indeterminada no tempo, desse direito. Por-
tanto, a exploracdo entregue ao concessio-
ndrio nunca poderd ser reconhecida por um
periodo de tempo indeterminado, indepen-
dentemente do titulo juridico com base no
qual a exploracédo pode ser exercida.

94. Porém, ndo se deve esquecer também
que, no modelo tipico de concessdo com base
no direito comunitdrio, o elemento crucial

distintivo, que serve para distinguir a con-
cessdo do contrato publico, é a existéncia,
na concessio, de um risco econémico que
recai sobre o concessiondrio, risco esse que
ndo existe no caso dos contratos publicos®.
No caso aqui em apreco, para reconhecer a
existéncia de um risco deste género a Comis-
sdo deve reconduzi-lo ao facto de os poderes
publicos poderem, no exercicio das suas fun-
¢des em matéria urbanistica, recusar as licen-
cas de construgdo para as obras projectadas,
depois da aquisicdo do terreno pelo interes-
sado. Contudo, mais do que um risco ligado a
exploragdo econdémica das obras, essa «alea-
toriedade» parece ser a incerteza normal com
que se depara qualquer particular que careca
de uma medida discriciondria da administra-
¢do publica.

95. De resto, o risco econdmico que carac-
teriza a concessdo de obras publicas prevista
pela directiva é, vendo bem, uma consequén-
cia directa do caricter limitado no tempo
da mesma concessio. Em contrapartida, um
direito de duragdo limitada sobre bens a cons-
truir, permite em principio excluir sempre
a existéncia de um risco econémico porque
com o decorrer do tempo é sempre possivel

34 — V. acérddos de 13 de Outubro de 2005, Parking Brixen
(C-458/03, Colect., p. 1-8585, n.’ 40), e de 13 de Novembro
de 2008, Comissao/Italia (C-437/07, n.* 29-31). Esse risco
ndo deve necessariamente ser elevado, pois sdo actividades
em que ¢ intrinsecamente reduzido: mas deve ser a totali-
dade, ou pelo menos uma parte significativa, do risco que
a administragdo publica teria de suportar se desenvolvesse
directamente essa actividade [acérddo de 10 de Setembro
de 2009, Eurawasser, (C-206/08, Colect., p. I-8377, n.** 69
a77)].
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superar eventuais fases de dificuldade encon-
tradas na exploracédo dos bens.

96. Por dltimo, ha um outro elemento que
milita a favor de uma limitagdo no tempo,
de modo geral, das concessdes no ambito do
direito comunitério. Nas presentes conclu-
sdes, ja por vdrias vezes se observou que o
objectivo de fundo da regulamentacédo comu-
nitaria no dominio da contratagdo publica é,
em geral, o de favorecer ao maximo a con-
corréncia, eliminando todas as restri¢des
as liberdades fundamentais. Nesta optica,
reconhecer a possibilidade de concessdes por
tempo indeterminado significaria impedir,
em prejuizo da concorréncia e da eficiéncia,
a possibilidade de, no futuro, a exploracdo
das obras ser, eventualmente, assegurada por
outros sujeitos, com modalidades e segundo
critérios mais eficazes.

97. As consequéncias do que ficou exposto
sdo duas. Por um lado, em geral, ndo podem
ser atribuidas concessdes por tempo inde-
terminado®. Por outro lado, ndo pode ser

35 — Portanto, parece-me correcta e conforme ao direito comu-
nitdrio a nova lei alema, referida na nota 7, que, inter alia,
introduziu uma defini¢io de concessdo de obras publicas
que indica expressamente a natureza limitada no tempo do
direito reconhecido ao concessiondrio.
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atribuida a uma pessoa uma concessio sobre
um bem do qual ja seja proprietaria, a menos
que, com base no direito nacional, apds
um determinado periodo a administragdo
publica adquira um direito de propriedade ou
um direito andlogo sobre esse bem.

98. Concluindo, proponho ao Tribunal de
Justica que responda a sétima questdo preju-
dicial declarando que uma concesséo de obras
publicas na acep¢do da Directiva 2004/18
nunca pode prever o reconhecimento ao con-
cessiondrio de um direito por tempo indeter-
minado sobre o bem objecto da concesséo.

G — Asoitava e nona questoes

99. Tendo em consideragio o seu objecto, as
oitava e nona questdes também podem ser
apreciadas em conjunto. Com a oitava ques-
tdo, o érgdo jurisdicional de reenvio pretende
saber se as disposi¢des da Directiva 2004/18
devem comecar a ser aplicadas a partir do
momento em que a administracdo publica,
embora nido tendo ainda decidido formal-
mente proceder a adjudicacdo de um contrato
publico, cede um terreno com a intencéo de
posteriormente adjudicar um contrato rela-
tivo ao mesmo. Por seu lado, a nona questio
diz respeito a possibilidade de se considerar
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como um todo, do ponto de vista juridico, a
cessdo do terreno e a posterior adjudicacéo.

100. Como se vé, ambas as questoes dizem
respeito a possibilidade de punir eventuais
abusos de direito, destinados a evitar a aplica-
¢do das disposi¢des comunitdrias em matéria
de contratos publicos, através de uma apli-
cacdo dessas normas que prescinda da tipica
sequéncia cronoldgica considerada também
na directiva.

101. Importa observar que, tendo em con-
sideracdo as respostas que proponho sejam
dadas as anteriores questdes prejudiciais, em
particular & sétima, é provavelmente supér-
fluo dar também ao drgdo jurisdicional de
reenvio resposta para as oitava questdo e
nona questodes, sendo de excluir a possibi-
lidade de um contrato de empreitada ou de
uma concessdo de obras publicas na acep¢do
do direito comunitdrio serem compativeis
com um direito de propriedade do eventual
adjudicatario/concessiondrio sobre os res-
pectivos bens. No entanto, para uma andlise
mais completa e caso o Tribunal de Justica
ndo partilhe a minha abordagem relativa-
mente as questdes precedentes, farei algumas
breves consideracdes sobre este ponto.

102. Entre as partes que apresentaram obser-
vacdes no ambito do presente processo, sé a
Comissdo se mostrou mais aberta relativa-
mente  tese preferida pelo érgéo jurisdicional
de reenvio. Com efeito, embora observando
que compete ao 6rgdo jurisdicional nacional
proceder a apreciacdo de cada caso especi-
fico, a Comissdo admite que, em principio,
numa situagéo como a do processo principal,
seja possivel aplicar a Directiva 2004/18 logo
a partir do momento em que a administracdo
decide ceder o terreno. Todas as outras partes
consideram, embora com diferentes matizes,
que a mera intencio da administracio publica
é irrelevante.

103. Nio ha duvidas de que, como observa o
6rgdo jurisdicional de reenvio, a resposta as
oitava e nona questdes nio pode prescindir
daquilo que o Tribunal de Justica declarou no
acordio «Modling»™*. Nesse acérddo, o Tri-
bunal foi confrontado com uma situagdo em
que um municipio austriaco tinha procedido
a contratacdo do servigo de recolha de lixo,
por ajuste directo, com uma sociedade intei-
ramente controlada pelo préprio municipio,
para, poucos dias depois, ceder a um particu-
lar 49% da mesma sociedade. O Tribunal de
Justica afirmou consequentemente que, face
a uma clara «construgio artificial»¥, cujo
resultado é, em substancia, impedir o efeito
util das directivas em matéria de contratos
publicos, a apreciagéo juridica do caso pode

36 — Referido na nota 10.
37 — Ibidem, n.° 40.
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ser feita «tendo em conta o conjunto dessas
fases, bem como a sua finalidade, e ndo em
funcdo do desenrolar estritamente cronolé-
gico destas» .

104. Parece-me evidente que o percurso
légico do raciocinio desenvolvido pelo Tribu-
nal de Justi¢a no acérdao «Modling» assentou
em dois pilares. O primeiro, expressamente
indicado, foi a necessidade de preservar o
efeito util da directiva®. O segundo, impli-
cito mas que constitui no fundo o reverso da
mesma medalha, foi a vontade de punir os
abusos de direito.

105. O que o Tribunal de Justica declarou
no acérddo «Modling» pode ser certamente
generalizado e permite, por conseguinte,
afirmar que, para evitar abusos do direito e
garantir o efeito ttil da regulamentagéo comu-
nitdria no dominio da contratacdo publica,
dois actos formalmente separados, mesmo
do ponto de vista cronoldgico, podem ser
considerados contemporaneos ou até mesmo
constitutivos de um dnico acto juridico.

38 — Ibidem, n° 41.
39 — Ibidem, n.° 42.
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106. A apreciagdo compete naturalmente ao
6rgao jurisdicional nacional, que é o tnico a
dispor de todos os elementos de facto e de
direito necessdrios para esse efeito. Todavia,
é necessdrio que, por razdes que tém obvia-
mente a ver com a necessidade de garantir a
seguranca juridica, existam algumas condi-
¢des rigorosas. Em especial, entre a cessdo
do terreno e a adjudicagdo do contrato deve
decorrer um lapso de tempo que nio seja
excessivo e devem existir elementos convin-
centes para demonstrar que a intengdo da
administracdo relativamente ao contrato ja
existia no momento da cessdo do terreno.
Salvo em caso de abuso consideravel em que a
vontade de eludir as normas é absolutamente
evidente desde o inicio, s6 uma apreciagio
ex post podera ter adequadamente em conta
todos os elementos indicados.

107. Por isso, proponho que se responda as
oitava e nona questdes, se necessario, decla-
rando que, em presenca de claros elementos
indicativos da vontade de eludir as dispo-
sicbes comunitirias em matéria de contra-
tos publicos e de concessoes, a apreciacdo
juridica de um caso pode considerar como
constitutivos de um acto juridico nico os
dois actos formalmente separados, mesmo do
ponto de vista cronoldgico, da cessdo de um
terreno e da adjudicagido de um contrato ou
de uma concessdo sobre o mesmo. Compete
ao 6rgdo jurisdicional nacional, com base em
todas as circunstancias do caso, verificar a
existéncia dessa intencdo de eludir disposi-
¢Oes comunitdrias.



HELMUT MULLER

V — Conclusoes

108. Em conclusédo, proponho que o Tribunal de Justica responda as questdes do
Oberlandesgericht Diisseldorf nos seguintes termos:

«Para existir um contrato de empreitada de obras ptblicas ou uma concessdo de obras
publicas na acepgéo da Directiva 2004/18/CE do Parlamento Europeu e do Conselho,
de 31 de Margo de 2004, relativa a coordenacdo dos processos de adjudicacdo dos
contratos de empreitada de obras publicas, dos contratos ptiblicos de fornecimento e
dos contratos publicos de servicos, é necessario que haja uma relagdo directa entre a
administracdo adjudicante e os trabalhos ou as obras a realizar. Essa relacdo directa
pode consistir, em particular, no facto de a obra se destinar a ser adquirida pela admi-
nistracdo publica ou de dar a esta um beneficio econémico directo, ou ainda no facto
de a administracdo adjudicante ter assumido a iniciativa da realizacdo ou suportar,
pelo menos em parte, os custos da mesma.

Os conceitos de contrato de empreitada de obras publicas e de concessdo de obras
publicas na acepcdo da Directiva 2004/18 pressupdem que o adjudicatério seja con-
tratualmente obrigado, perante a administracdo publica, a efectuar a prestacdo con-
vencionada. Compete ao érgio jurisdicional nacional determinar as consequéncias
de um eventual incumprimento do adjudicatério.

Uma concessdo de obras publicas na acepc¢io da Directiva 2004/18 nunca pode prever
o reconhecimento ao concessiondrio de um direito por tempo indeterminado sobre o
bem objecto da concessdo.
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Na presenca de claros elementos indicativos da vontade de eludir as disposi¢oes
comunitdrias em matéria de contratos publicos e de concessodes, a apreciacdo juridica
de um caso pode considerar como constitutivos de um acto juridico unico os dois
actos formalmente separados, mesmo do ponto de vista cronolégico, da cessdo de
um terreno e da adjudicagdo de um contrato ou de uma concessdo sobre o mesmo.
Compete ao 6rgdo jurisdicional nacional, com base nas circunstéancias do caso, verifi-
car a existéncia dessa intencdo de eludir as disposi¢des comunitérias.»
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