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RESUMO

A funcdo administrativa do Estado de uma forma paulatina, tem vindo a pressupor que haja
uma conformacéo dos particulares nas suas relagdes com a administracdo. O Estado,
enquanto garante do interesse publico, deve assegurar que o0s cidaddos consintam,

concordem e que contribuam para o moldar.

Surge assim no ordenamento juridico os acordos endoprocedimentais, enquanto
mecanismo da atividade administrativa consensual, representando este instituto a
antecamara do objeto de estudo da presente investigacdo: antecamara porque 0 ato
administrativo consensual em estudo € o ato que idealmente sera emitido apds a celebracao
de tal acordo.

A juridicidade administrativa, ndo sendo somente condicionada pelos principios e normas
da atividade administrativa, encontrard na atividade consensual um novo sentido para a
legalidade administrativa, restara saber a que niveis e a que titulo se encontrara vinculada.
As respostas a obter, passardo por analisar em que medida € que o acordo
endoprocedimental pode ser padrdo conformador da acdo administrativa apos a extingédo
de um determinado procedimento administrativo. Neste contexto de verdadeira
consensualizacdo entre a vontade do particular e da administracdo, restard também
teorizar sobre que meios terdo os particulares perante uma invalidade do ato final.

A presente investigacdo procurard debrucar-se através de uma andlise critica sobre o
regime juridico deste ato que provém da celebracdo de um acordo endoprocedimental -

0 ato administrativo consensual.

Palavras-chave: atividade administrativa consensual, ato consensual, acordo

endoprocedimental, regime juridico do ato.



ABSTRACT

The administrative function of the State gradually presupposes a conformity of individuals
in their relations with the public administration. As the guarantor of public interest, the State

must ensure that citizens consent, agree, and contribute to shaping it.

Thus, within the legal framework, endoprocedural agreements emerge as mechanisms of
consensual administrative activity. This institution represents the precursor to the subject
of this investigation: the consensual administrative act, which ideally is issued after the

conclusion of such an agreement.

The Administrative juridicity, which is not exclusively determined by principles and norms
of administrative activity, finds new meanings for administrative legality in consensual

activity. It remains to be determined at what levels and in what manner it will be bound.

The answers to be obtained involve theorizing to what extent the endoprocedural agreement
can serve as a conforming standard for administrative action after a specific administrative
procedure has ended. In this context of a true consensus between the will of the individual
and the administration, it is also necessary to theorize about the remedies available to

individuals in the event of invalidity of the final act.

This investigation seeks to critically analyse the legal framework of this act resulting from

the conclusion of an endoprocedural agreement—the consensual administrative act.

Keywords: consensual administrative activity, consensual act, endoprocedural agreement,

legal regime of the act.
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INTRODUCAO

A atividade administrativa € hoje cada vez mais permedvel a uma dindmica
privatizadora, seja a nivel dos organismos da Administracdo Publica, seja do direito que
a regula ou até mesmo da gestdo e exploracdo das tarefas administrativas. Associada a
esta ideia, surge um novo modo de atuar da Administracdo dirigido a uma maior
democratizagéo e a uma insercao social do cidaddo no Estado.

O tema da participacdo dos interessados no procedimento assume especial
importancia, na medida em que estes passam a ser encarados como “coautores da
atividade administrativa”, deixando assim o seu estatuto de meros destinatarios de
decisbes administrativas. A ideia de que a melhor decisdo requer conhecimento surge
associada a uma ideia de aceitacdo por parte dos seus destinatarios.

Os atos administrativos consensuais sdo uma forma de limitar os meios unilaterais e
autoritarios em favor de consensos e da colaboracdo e cooperacdo, quer com privados,
quer entre administracoes.

A opcéo pelo estudo dos atos administrativos consensuais carece de uma explicagao
prévia. Os atos consensuais em estudo sdo consequéncia da celebracdo de um acordo
endoprocedimental (nem sempre se verifica, mas tém como objetivo a pratica de um ato
administrativo futuro, que designaremos ato consensual).

No ambito da atividade administrativa existem dois tipos de acordos que a
administracdo pode celebrar: (1) os acordos sobre o contetdo do ato a emitir no final do
procedimento e (2) os acordos sobre os termos do procedimento em si e sdo celebrados
entre o 6rgdo responsavel pelo procedimento e o particular cuja posicdo juridico-subjetiva
sera visada nesse procedimento.

E importante, em primeiro lugar, tomar posicio sobre a natureza e o regime destes
acordos celebrados entre a Administracdo Publica e os particulares, matéria que nao €
pacifica na doutrina nacional e estrangeira. Assim, ap6s tomarmos uma posi¢ao sobre o
regime dos acordos endoprocedimentais, serd possivel definir o regime juridico destes
atos.

E em nossa opinido essencial aprofundar o estudo sobre os atos consensuais
provenientes da celebracdo de acordos endoprocedimentais, pois que hd uma dependéncia

umbilical entre eles.



CAPITULO | - ENQUADRAMENTO DA ATIVIDADE
ADMINISTRATIVA CONSENSUAL : PRINCIPIOS E CONCEITOS

1. Considerac0es preliminares

O Cédigo de Procedimento Administrativo, doravante CPA?, prevé a figura dos
acordos endoprocedimentais desde 2015, contudo, nédo estabelece o seu regime. Embora
seja uma novidade da ultima revisdo do CPA, ja fazia parte da praxis da atividade
administrativa portuguesa.

O tema tem hoje a maior importancia por duas ordens de razfes: A primeira, porque
do lado da Administracdo, com a constante evolucdo da legalidade e da organizagéo
administrativa na atualidade é dificil compreender os niveis de vinculacdo e de
responsabilidade existentes na celebracdo deste tipo de acordos e na pratica de atos
administrativos; Do lado dos particulares, terceiros e também restantes administracdes
publicas, é importante saber que direitos subjetivos, garantias administrativas e
jurisdicionais tém?. A segunda, porque o modelo de administragdo sera tendencialmente
cada vez mais eficiente, democratico e consensual e por isso, menos unilateral e
autoritario, pelo que é necessario contribuir para a densificacdo destes regimes de forma
a garantir a maior seguranca juridica e, consequentemente, o0 melhor funcionamento do
Direito Administrativo e do Estado de Direito Democratico.

A atividade unilateral e autoritaria da Administracdo Publica tem sido paulatinamente
substituida por uma atividade consensual®, por uma participacio dos interessados no
procedimento administrativo, como forma de garantir a melhor solucdo para o caso
concreto, com a maxima eficiéncia, e, assim, diminuir fortemente a litigiosidade®.

Numa perspetiva europeia, a figura dos acordos endoprocedimentais mereceu

acolhimento nas legislacGes referentes ao procedimento administrativo®. Na Alemanha, a

1 Aprovado pela Lei n.° 4/2015, de 7 de janeiro.

2 Ressalva-se que os direitos subjetivos referidos dizem somente respeito aos particulares e terceiros.

3 Cfr., SymcHowicz, Nil, La Renonciation des personnes publiques a lapplication du contrat, AJDA, 1998,
p. 775. O autor salienta que a vontade tendencialmente mais negocial orienta-se num sentido em que ha
uma perda da situacdo de superioridade e de autoridade estanque tradicional por parte da Administracdo
Publica.

4 Em relagdo as vantagens da contratualizacdo do exercicio do poder administrativo, V. MARK KIRKBY,
Contratos Sobre o Exercicio de poderes publicos: O exercicio contratualizado do poder administrativo da
deciséo unilateral, Coimbra Editora, 2011, pp. 40 a 52.

5 Para saber mais sobre a consagracdo da figura dos acordos endoprocedimentais na Europa, v. DUARTE
RODRIGUES SILVA, Os acordos endoprocedimentais na Administracdo Publica, Faculdade de Direito da
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figura é aceite, ainda que ndo seja identificada expressamente pela lei, é referida pela
doutrina maioritaria como um contrato obrigacional, e por isso, admite ser possivel
celebra-los ao abrigo do § 54, 22 parte da Verwaltungsverfahrensgesetz (Lei Alema do
Procedimento Administrativo)®. Esta norma prevé a admissibilidade geral de contratos
publicos celebrados pela administracdo. A doutrina entende que a segunda parte do artigo
854 , ao referir que a administragéo pode celebrar contratos, que, de outra forma poderiam
ser celebrados por ato administrativo, ndo esta apenas a admitir contratos substitutivos e
que também sdo subsumiveis os chamados contratos obrigacionais, ou melhor, os acordos
endoprocedimentais, como veremos ao longo da investigacao.

Em Itélia, o artigo 11° da Legge sul procedimento Amministrativo, Lei n.° 241/1990,
acolhe a possibilidade de concluséo de acordos com os interessados, estabelecendo que o
regime dos contratos se aplica a formacao dos acordos e ainda prevé inequivocamente a
possibilidade de indemnizar em caso de incumprimento do acordo. A doutrina italiana
ndo é unanime sobre varios aspetos em torno da figura, nomeadamente sobre a natureza
juridica dos acordos e sobre os efeitos que a celebracéo implica na esfera dos particulares,
se estamos perante verdadeiros direitos subjetivos ou interesses legitimos’.

Em Espanha, a Terminacion Convencional vem regulada nos termos do artigo 86° da
Lei n.° 39/2015, de 1 de outubro, do procedimento administrativo, sendo que, como 0
nome indica, estabelece um regime para a terminagédo de procedimentos convencional, ou
seja, com a intervencdo dos particulares. A doutrina também ndo é unanime sobre a
natureza dos acordos endoprocedimentais, havendo teorias mistas, defendidas por
SANCHEZ MORON e PALMA DEL TES0®, que entendem que este tipo de acordo esta a meio
caminho entre os atos e 0s contratos, na medida em que ndo pde fim a um procedimento
administrativo, mas tem natureza contratual. Porém, HUERGO LORA entende que estamos
perante contratos®. Assim, considerando os trés ordenamentos brevemente mencionados,
0s contornos que a celebracdo destes acordos tém s&o diferentes, o que, por sua vez, se

ird refletir no proprio ato a celebrar no futuro.

Universidade de Lisboa, 2004, pp. 65 e ss.

® Cfr., ALVES CORREIA, Jorge, ISENBERG, Andreas, Lei do Procedimento Administrativo: Guias de Leitura
e AnotacBes, Almedina, 2016, p. 75.

7 Cfr., SCOCA, Franco Gaetano, “Autorita e consenso nell attivita amministrativa: atti del XLVII Convegno
di studi di scienza dell’ amministrazione.”, Milano: Dott.A. Giuffre, 2002, p.35; FRACCHIA, Fabrizio,
L’accordo sostitutivo: studio sul consenso disciplinato dal diritto amministrativo in funzione sostitutiva
respetto agli strumenti unilateral di esercizio del potere, Cedam, 1998, pp. 21 e ss.

8 Apud RODRIGUES SILVA, Duarte, “Os acordos endoprocedimentais...”, ob. cit., p. 142.

% Cfr., HUERGO LORA, Alejandro, Los contratos sobre los actos y las potestades administrativas, Civitas,
Madrid, 1998, pp. 35 e 36.
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No ordenamento juridico portugués, a reforma ao CPA era muito esperada, tendo sido
feita em 2015, surgindo assim novos vértices da atuacdo administrativa, sendo um dos
pontos principais, o incremento da participacdo dos interessados tendo em vista a melhor
solugdo para 0 caso concreto e a diminuicdo da litigiosidade®. A participacdo dos
cidaddos no procedimento de decisdes tem expressdo constitucional no artigo 267°
namero 5, bem como é um corolério da sua colaboracdo no exercicio da atividade
administrativa nos termos do artigo 11° e 12° do CPA.

Os acordos endoprocedimentais sdo um corolério da adequacio procedimental?, no
sentido em que o 6rgdo responsavel pelo procedimento pode moldar o procedimento a
decisdo final com a concordancia do interessado, sendo que ja ocorriam na praxis
administrativa e ja vinham sido defendidos pela doutrina portuguesa com base nos artigos
179.°, nimero 1, e 198.°, numero 1, do anterior CPA, para defender a sua admissibilidade.

O legislador admitiu assim a possibilidade de o particular acordar com a
administracdo a decisdo que pde termo ao procedimento administrativo, através da
celebracdo de um acordo endoprocedimental, bem como de celebrar um contrato
substitutivo de ato administrativo e que constituem uma forma de generalizacdo da
utilizagio do contrato no procedimento administrativo'?, sendo que o primeiro nio pde
termo ao procedimento e 0 segundo pde termo ao procedimento.

Os acordos endoprocedimentais sdo hoje consagrados diretamente no artigo 57.°,
referente as regras gerais, bem como no artigo 77.°, nimero 4, e artigo 98.°, nimero 2, do
CPA. O artigo 57° estabelece alguns requisitos para a celebracéo deste acordo, tais como
a obrigatoriedade de reducdo a escrito e que o contedo esteja no &mbito dos poderes
discricionarios da administracdo, contudo, deixa algumas questdes em aberto, como por
exemplo, o regime a aplicar a estes acordos ou os efeitos da pretericdo da emissao de um
ato em conformidade com o acordo.

Em relacdo ao ato administrativo consensual, a emitir apds a celebracéo dos acordos,
a lei € omissa em relacéo a todos os aspetos relevantes — delimitacdo do conceito, regime

aplicavel, efeitos, vicissitudes, interpretagdo e modificagéo.

10 Para saber mais sobre a evolucdo do Procedimento Administrativo na matéria dos acordos
endoprocedimentais, v. JOANA SOUSA LOUREIRO, “Os Acordos endoprocedimentais no Novo Codigo de
Procedimento Administrativo”, in Comentarios ao Novo Cédigo do Procedimento Administrativo, Carla
Amado Gomes Et. al, AAFDL, 2018, pp. 475 a 497.

11 Cfr., DAVID, Sofia, “O Principio da adequagiio procedimental, os acordos endoprocedimentais e a
administragdo eletrénica no novo CPA”, in Cadernos de Justica Administrativa, n.° 116, Marco/Abril,
2016, pp. 6a 12.

2 ALVES CORREIA, Jorge, Contrato e Poder administrativo: O Problema do contrato sobre o exercicio de
poderes publicos, Gestlegal, 1.2 Edigdo, 2018, p. 428.
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Em matéria de acordos endoprocedimentais, a doutrina portuguesa diverge em varias
aspetos, sendo certo que os atos consensuais tém como pressuposto fundamental os
acordos que estdo na sua base®3, importa mencionar algumas querelas doutrinarias que a
figura envolve. O primeiro e mais antigo prende-se com a natureza juridica dos acordos
endoprocedimentais.

A doutrina maioritaria, que defende que sdo verdadeiros contratos, onde figuram,
nomeadamente CABRAL MONCADA, SERVULO CORREIAY, ALEXANDRA LEITAO,
JOANA SousA LoUREIROY, SoFlA DAVID®, FILIPA CALVAO!® , JORGE ALVES CORREIAZ &
Luis FILIPE COLACO ANTUNES?!, Ha também quem defenda que a Administragcio n&o
abdica da unilateralidade da decisdo final, como € o caso de PAuLO OTERO, antes e apenas
abdica do exercicio unilateral de discricionariedade quanto ao conteudo do futuro ato,
considerando-o como uma “nova categoria de ato”, os atos administrativos consensuais?.

Noutro sentido, VASCO PEREIRA DA SILVA defende um conceito alargado de ato
administrativo que abarcaria os acordos endoprocedimentais?®. Ha também outros autores
que consideram estarmos perante uma promessa de ato administrativo, como é o caso de
ANTONIO FRANCISCO DE SoUsA?*. Na sua obra, SUZANA TAVARES DA SILVA, também
adere a uma posi¢do mais proxima da teoria do ato administrativo, entendendo que a
figura dos acordos endoprocedimentais se enquadra na categoria dos atos de mera

administracdo®.

13 Cfr., OTERO, Paulo, “Direito Administrativo: Relatorio”, apresentado no concurso para Professor
associado na Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa, Revista da Faculdade de Direito Da
Universidade de Lisboa, 2001, p. 338.

14 Cfr., CABRAL DE MONCADA, Luiz, Cédigo de Procedimento Administrativo anotado, pp. 235 e 236.

15 Cfr., SERVULO CORREIA, José Manuel, Legalidade e autonomia contratual nos contratos administrativos,
Coimbra, Almedina, 1987, pp. 350 e 753.

16 Cfr., LEITAO, Alexandra, “Contratos Interadministrativos”, Tese de Doutoramento em Ciéncias Juridico-
Politicas com a orientacdo do Prof. Doutor Sérvulo Correia, Faculdade de Direito da Universidade de
Lisboa, 2001, pp. 245 e 439 a 443.

17 Cfr., SOUSA LOUREIRO, Joana, “Os acordos endoprocedimentais...”, ob. cit., pp. 253 a 262.

18Cfr., DAVID, Sofia, “O principio da adequagio procedimental...”, ob.cit., p. 9.

19 Cfr., URBANO CALVAO, Filipa, “Contratos sobre o exercicio de poderes publicos” in Estudos de
Contratagdo Publica, org. por Centro de Estudos de Direito Publico e Regulagdo (CEDIPRE), Coimbra
Editora, vol. I, 2008, pp. 347 a 359.

20 Cfr., ALVES CORREIA, Jorge, “Contrato e Poder administrativo...”, ob.cit., , p. 616.

2L Cfr., COLACO ANTUNES, Luis Filipe, Direito Administrativo — Licdes Complementares — A grande
Substituicdo, Almedina, 2021, pp. 64 e ss.

22 Cfr., OTERO, Paulo, “Legalidade e Administragdo Publica: O sentido da vinculagdo administrativa a
juridicidade”, Almedina, 5° Reimpressido da edi¢do de Maio de 2003, pp. 842, 843, 861 e 862.

ZCfr., PEREIRA DA SILVA, Vasco, Em busca do ato administrativo perdido, Coimbra, Almedina, 1998, ,
FDUCP, pp. 476 e 477.

24 Cfr., FRANCISCO DE SOUSA, Anténio, “Direito Administrativo”, Lisboa, 2009, pp. 552 a 554.

%5 Cfr., TAVARES DA SILVA, Suzana, “Actuacles informais da Administragdo: verdade ou mito?”,
Dissertacdo de mestrado apresentada na Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, 1999, p.89.

”
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Importa referir uma opinido que subjaz a uma tese que aproxima 0s acordos
endoprocedimentais do ato administrativo, que se prende com a ideia de que a posterior
deciséo a tomar pela Administracdo sempre poderia ser emitida se ndo tivesse havido um
acordo?®. A discussio sobre a natureza juridica tem a maior importancia pois que o regime
estabelecido é lacunar e que carece de concretizacdo, sendo que a jurisprudéncia ndo se
tem pronunciado sobre esta matéria.

Uma outra questao que se coloca e que ndo é unénime, é a de saber se estamos perante
uma verdadeira contratualizacdo de poderes administrativos por contraponto a uma ideia
de irrenunciabilidade e indisponibilidade da competéncia administrativa, ou seja, a
administracdo ndo abdica da unilateralidade da decisao final e que terd também a maior
importancia na defini¢do do regime a aplicar. Importa referir que, ndo obstante adotar-se
0 regime contratual, as lacunas persistem, veja-se por exemplo os efeitos em relacdo a um
eventual incumprimento deste acordo na decisdo final do procedimento.

Discute-se também a exigibilidade juridica e judicial das obrigacdes assumidas
através destes acordos, sendo estes vinculativos, podemos entender que o Sseu
incumprimento pode consistir em simultdneo numa violacdo do principio pacta sunt
servanda, da existéncia de culpa in contrahendo e da violacao dos principios da atividade
administrativa. Deste modo, se a administragcdo se recusar a emitir o ato prometido,
existirdo dois caminhos possiveis, ou a condenacéo a préatica de ato devido ou a execugao
do contrato.

No que concerne ao ato administrativo consensual, importa referir que o seu regime
juridico ndo foi densificado pela doutrina nem pela jurisprudéncia, sendo que, na opinido
de PAuLo OTERO, deve aplicar-se o regime da atividade unilateral da administracéo.

O regime do ato consensual deve refletir, em nossa opinido, o acordo
endoprocedimental que estd na sua base?’, pelo que ha um caminho a ser percorrido
quanto a este tipo de atos administrativos, ndo bastard somente remeter para o regime da
atividade unilateral da Administracdo, pois nessa logica, a celebracdo de acordos

endoprocedimentais ndo teria relevancia juridica.

% Cfr., Lopes Luis, Sandra, Notas sobre as ActuacBes informais da Administracdo, Relatério de
Contencioso Administrativo, sob regéncia do Professor Doutor Vasco Pereira da Silva, 2004, p. 9.

27 Note-se que a atividade administrativa consensual pode ser distinguida em dois grandes grupos: Os
contratos e os acordos. A grande diferenca esta na indispensabilidade do consentimento dos privados no
primeiro grupo. Para mais desenvolvimentos v. FRANCO GAETANO SCOCA, Dirritto Amministrativo, G.
Giappichelli Editore, 6.2 Edicdo, 2019, pp. 167 e ss.
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2. Os principios e aspetos da atividade administrativa consensual

O modelo imperativo e unilateral administrativo parece hoje superado, sendo certo
que, “os dois universos juridicos opostos”?®, em que, de um lado se encontra a
unilateralidade, autoridade e discricionariedade da administracdo e, de outro lado, a
autonomia contratual, a bilateralidade e a consensualidade?®.

A existéncia de um procedimento administrativo tornou-se num direito dos
particulares, é uma verdadeira garantia substancial por forca do artigo 267.°, nimero 5,
da CRP*. O procedimento pretende tornar a decisido administrativa mais correta e mais
conforme com um Estado de Direito Democratico e participativo. A atividade
administrativa pode manifestar-se de forma consensual, sem que a via contratual se
contraponha a autoridade administrativa®!.

O procedimento administrativo além de ser um verdadeiro direito dos particulares,
constata-se que existe uma estreita ligacéo entre as finalidades e interesses que prossegue
e a suscetibilidade destes serem compativeis com os sujeitos destinatarios do ato final®?,
0S sujeitos que, por lei, devem intervir ou ser ouvidos nesse mesmo procedimento.

O recurso ao contrato administrativo sobre o exercicio de poderes publicos, em
primeiro lugar, exprime o principio da autonomia contratual nos termos dos artigos 200.°,
n.°3 do CPA e 278.° do CCP. Nessa medida, as entidades administrativas podem, no
exercicio dos poderes que lhes sdo conferidos por lei, escolher realizar as suas atribuicoes
por via do contrato, se ndo existirem exclusdes que resultem de lei ou da propria natureza
da relagdo a estabelecer.

Deste modo, salienta-se que a atividade administrativa consensual nao retira as
competéncias que sdo exercidas por lei aos 6rgdos chamados a decidir, apenas lhes faculta
a possibilidade de exercerem as suas competéncias através de uma forma juridica

bilateral. Esta possibilidade de exercicio bilateral ainda que se mostre mais flexivel e que

28 Cfr., FALCON, Giandomenico, Le convenzioni pubblicistiche ammissibilita e caratteri, Mildo, Giuffre,
1984, p. 206.

29 Cfr., PORTALURI, Pier Luigi, Potere Amministrativo e procedimento consensuali: Studi Sui Rapporti a
collaborazione necessaria, Milano — Dott.A. Giuffré Editore, 1998, p. 60.

30 Veja-se PIER LUIGI PORTALURI, “Potere Amministrativo e procedimento consensuali... 7, ob.cit., pp. 14
e ss. O autor entende que o procedimento é um elemento que legitima a decisdo administrativa, na medida
em que considera os varios interesses conflituantes e diversos que podem estar em cada caso concreto,
sendo que a propria decisdo final pode até ser irrelevante, se o procedimento em si for respeitado e
cumprido.

3L Cfr., ALVES CORREIA, Jorge, “Contrato e Poder administrativo...”, 0b.cit, p. 472.

32 para mais desenvolvimentos sobre a ligagdo entre o procedimento administrativo e a consensualizagdo
de interesses v. PIER LUIGI PORTALURI, “Potere Amministrativo e procedimento consensuali...”, ob.cit.,
pp. 181 e ss.

15



garanta uma maior participacdo dos interessados no procedimento, pode contudo trazer
algum impacto no que toca a protecao juridica de terceiros.

Neste aspeto, chama a atencdo JORGE ALVES CORREIA® para o facto de que na
presenca de um vicio de mera anulabilidade numa decisdo unilateral, esgotado o prazo
para impugnacdo judicial o ato consolida-se no ordenamento juridico, em situacdo
contréria, quando a administracdo celebra um contrato, 0 mesmo pode a qualquer
momento ser declarado ineficaz se afetar a esfera juridica de terceiros que nao
consentiram com o contrato, nos termos do artigo 287.° n.°3 do CCP3*. E necessario
pensar em relacdes multipolares pois se assim é em relagdo aos contratos publicos em
geral, também poderé ter implicacGes para a esfera juridica de terceiros a celebracdo
destes acordos, tal como tera um contrato substitutivo de ato administrativo, bem como
podera ter o ato final de um procedimento administrativo.

Assim, a atividade administrativa consensual é, em nosso entender, uma forma de
percecionar a atividade administrativa capaz de garantir um procedimento eficaz na
prossecucao do interesse publico e que os particulares aceitam tais decisdes, diminuindo
a litigiosidade®. Um contrato sobre o exercicio de poderes publicos se for validamente
celebrado, mostra-se capaz de integrar o “bloco da legalidade administrativa”, ou seja,
quando a administracdo se vincula através do contrato, esta vinculacdo serve de padréo
de conformidade da futura atuagdo administrativa unilateral®.

A relacdo juridica consensual é caracterizada essencialmente pela funcionalizacéo
ao interesse publico, pois que em toda e qualquer contratualiza¢do ou vinculacao prévia
da Administracédo, é-lo, no respeito e cumprimento do interesse publico. Além disso, a
juridicidade do ato final, o ato consensual sera regido quer pelo regime do ato
administrativo, quer pelo contrato que tem por base.

A consensualidade enquanto corolario da atuacdo administrativa, pode ser

33 Ibidem, p. 493.

34 Neste ponto salienta-se que o legislador no artigo 57.°, ao contrério por exemplo do legislador italiano,
ndo se preocupou diretamente em entender que os contratos substitutivos e demais acordos devem ser
celebrados sem prejuizo de direitos de terceiros. Para mais desenvolvimentos, v. FABRIZIO FRACCHIA,
L’accordo sostitutivo: studio sul consenso disciplinato dal diritto amministrativo in funzione sostitutiva
respetto agli strumenti unilateral di esercizio del potere, Cedam, 1998, pp. 182 e ss. O autor salienta quanto
ao ordenamento juridico italiano que o artigo 11.° da Lei n.° 241/1990, que regula os acordos substitutivos,
onde também se inserem os acordos endoprocedimentais, que o legislador pretendeu proteger os direitos
de terceiros, entendendo que os efeitos destes acordos podem-se estender a sujeitos que nao participaram
no contrato em causa, neste sentido, podem impugnar o contrato se os seus direitos forem afetados.

35 Cfr., Scoca, Franco Gaetano, Dirritto Amministrativo, ob.cit, pp. 201 e ss. Os objetivos da participagdo
dos interessados sdo, por um lado, servir o melhor interesse publico, por outro, diminui a litigiosidade
protegendo o destinatério do procedimento e o interesse do qual ele € titular.

36 Cfr., ALVES CORREIA, Jorge, “Contrato e Poder administrativo...”, ob.cit., p. 475.
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instrumental aos fins e principios da acdo administrativa, servindo o mesmo fito que a
atuacdo unilateral e autoritaria, admitir tal principio, ndo deixara, contudo de significar
que o procedimento administrativo baliza o comportamento da Administragdo publica®’.

Salientaremos brevemente alguns principios que convocam concretamente uma
atividade administrativa consensual, porém, ndo podemos deixar de referir que o
exercicio da atividade administrativa consensual deve ser sempre ancorada na legalidade
administrativa, ou seja, o principio da legalidade e da sujeicdo da administracdo a lei
constante no artigo 266.° n.° 2 da CRP, vale para toda e qualquer atuacdo administrativa,

seja através da forma juridica unilateral ou bilateral.

2.1 Principio da adequacéo procedimental

O principio da adequacdo procedimental vem consagrado no artigo 56.° do CPA
e estabelece a discricionariedade na estruturacdo do procedimento na auséncia de normas
injuntivas. O 6rgdo administrativo responsavel pela direcdo do procedimento pode
estrutura-lo em funcio das finalidades que pretende atingir®®. Sendo discricionaria esta
decisdo de adequacdo do procedimento ao fim visado, ndo deixa de estar sujeita aos
principios da participacdo, da eficiéncia, da economia e da celeridade, tal como a parte
final da norma indica. Podendo definir os termos em que o procedimento se desenrola ou
0 contetdo em si da decisdo final do procedimento.

A adequacdo procedimental significa uma disponibilidade do procedimento
administrativo, permitindo que o decisor flexibilize o procedimento tendo em vista a
melhor decisdo®. Os acordos endoprocedimentais sio pois uma concretizagdo deste
principio, pois que através deles a administragdo funcionaliza o procedimento com o

consentimento dos interessados visados por ele.

37 Cfr., LUIGI PORTALURI, Pier, “Potere Amministrativo e procedimento consensual...”, 0b. cit., p.36, nota
de rodapé n.° 60 e também pp. 37 e 38. Desta forma, destaca o autor, que o procedimento administrativo,
sendo o “ber¢o do relacionamento” entre os particulares e a administragdo, ndo deixa contudo de ser limite
ao poder discricionario da administracdo. Neste sentido, hd uma escolha livre no instrumento a utilizar num
seio de um procedimento, seja acordo, contrato substitutivo, promessa de ato administrativo, entre outros,
ndo obstando contudo, a que o interesse publico e as regras do procedimento representem limites a tais
escolhas. N&o havera por isso, uma discricionariedade total por parte da administrag&o.

38 Cfr., DAVID, Sofia, “O Principio da adequagio procedimental...”, ob. cit.,p.5.

39 Salienta-se que o procedimento ndo é apenas uma garantia formal do procedimento administrativo, é um
instrumento de controlo da atividade administrativa, correspondendo também a uma garantia substancial,
pois € através do conjunto de regras que rege o procedimento que torna a decisdo administrativa mais
correta, pois que conforme a ideia de Estado de Direito Democratico e de um procedimento participativo.
Para mais desenvolvimentos v. SOFIA DAVID, “O Principio da adequagéo procedimental...”, ob. cit., pp. 5
e ss.
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Os acordos endoprocedimentais permitem uma maior paridade de relacionamento
entre os particulares e a administracdo, facultando uma flexibilizagcdo do procedimento e
uma diminuicdo da litigiosidade, visto que o particular participa do procedimento e
consente e ainda permite uma aplicacdo da melhor solucdo em face do caso concreto. A
melhor decisdo requer ndo sé conhecimento, mas também e sempre que possivel,
aceitacao por parte dos seus destinatarios.

Salienta DUARTE RODRIGUES SILVA, que a boa decisdo ndo é apenas aquela que
melhor encaixa na previsdo normativa, mas aquela que dentro do espaco aberto que a
norma deixa a concretizagdo administrativa, melhor compatibiliza os interesses
veiculados em sede de procedimento administrativo.*® A participagdo dos particulares é
superior no ambito da discricionariedade, pois que existem varios critérios que podem ser
livremente escolhidos pelo érgdo responsavel e assim, pode o érgdo autovincular-se com
a concordancia do interessado na decis&o.

A adequacdo procedimental ¢, assim, um reflexo da ideia de que a cada tipo de
decisdo deve corresponder um modelo de procedimento adaptavel e flexivel*, tendo em
conta os fins que se pretende atingir, por oposi¢ao a ideia de que num procedimento deve
prevalecer a forma sobre a substancia.

A relacdo juridica consensual, numa primeira consideracdo, é, antes de mais, uma
cooperacao entre o particular interessado e o 6rgdo administrativo competente no seio de
um procedimento administrativo*?. Deste modo, a relacdo juridica consensual nasce e

desenvolve-se na dependéncia de um determinado procedimento administrativo.

2.2 Principio da participacao dos interessados

A participacdo dos interessados no procedimento é um imperativo constitucional,
ex vide parte final do artigo 267.° n.°5. Traduz-se numa exigéncia de modelos de
procedimento que permitam ao particular expressar-se sobre o procedimento até a
decisdo, como é o caso de procedimentos administrativos concursais, atraves de uma
participacdo que conforme também ela a decisio. E também uma garantia do

contraditorio.

40 Cfr., RODRIGUES SILVA, Duarte, “Os acordos endoprocedimentais...”, ob. cit., p.48.

41 Cfr., OTERO, Paulo, Direito do Procedimento Administrativo, vol. I, Almedina, Lisboa, 2016, p. 83.

42 Cfr., PORTALURI, Pier Luigi, “Potere Amministrativo e procedimento consensuali...”, ob.Cit., pp. 184 e
185.
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A audiéncia dos interessados no procedimento constitui um momento em que 0s
destinatérios da decisdo ou entidades afetadas se pronunciam sobre todas as questdes com
interesse para a decisdo, podendo até requerer diligéncias e juntar documentos, nos termos
do artigo 121.°, n.°2 do CPA. Os destinatarios podem negociar os termos da deciséo final,
conformando a atuacgéo final. Por conseguinte, salienta-se o entendimento do STA que
admitiu que a pretericdo sem mais da audiéncia prévia consubstancia numa violagdo do
direito ao contraditdrio, e por isso, é nula*®, nesse sentido demonstra-se a intencéo deste
tribunal nesta decisdo em garantir que a preteri¢do desta fase procedimental ndo produza
efeitos juridicos. E simultaneamente um dever da administracdo, garantir a participacdo
dos interessados, mas também um direito dos cidad&os**.

Esta participacdo ndo é funcionalizada a vontade da administracdo, representa
uma mudanca no modo como se perceciona 0 particular no seio do procedimento
administrativo e é também uma garantia de um Estado de Direito Democratico e de uma
atuacdo administrativa que se pauta pela democratizacao da atividade administrativa.

A valoracdo da participacdo dos interessados surge no sentido de garantir ao
particular a possibilidade de intervir no procedimento que diga respeito aos seus direitos
em causa. Assim, os acordos endoprocedimentais sdo uma forma de garantir, dentro de
um procedimento administrativo, que o particular se pronuncie e que a administragéo se
vincule a praticar um ato final que va ao encontro da pretensdo do interessado.

Consideremos, a respeito da consensualidade na atuacdo administrativa, a
extensdo e alcance da conformacao do particular na definicdo do ato administrativo final.
A satisfacdo de um interesse privado no seio de um procedimento administrativo, pode a
jusante, pode ser alcangado com ou sem a sua intervencao.

Ora, a definicdo consensual da acdo administrativa pode chegar a um resultado
que, em ultima analise, ja era desejado pela administracdo. Nestes casos, 0 resultado
obtido ndo é diretamente conformado pelo particular interessado, pelo que nao se pode
falar propriamente em consenso, mas sim numa mera participacdo do particular®®.

Pensemos num caso em que, a Administragdo Publica pretende construir uma

43 Salienta-se que esta decisdo é recente e nao é jurisprudéncia desse Tribunal. Cfr., Ac. STA, processo n.°
03478/14.1BEPRT, de 7 de abril de 2022, disponivel in
http://www.dgsi.pt/jsta.nsf/35fbbbf22e1bb1e680256f8e003ea931/4e2¢362e0664be00802588230072ca3b
?0penDocument&ExpandSection=1# Sectionl.

44 Cfr., SERVULO CORREIA, José Manuel, Procedimento equitativo e direito de participagdo procedimental
in Estudos em Homenagem ao Professor Doutor Jorge Miranda, Vol. IV, Coimbra Editora, 2012, pp. 413
e seguintes.

4 Cfr., PORTALURI, Pier Luigi, “Potere Amministrativo e procedimento consensuali...”, 0b.cit., p.189.
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barragem e, para tanto, convida uma determinada empresa para celebrar um acordo para
a construcdo da tal barragem. Ora, neste caso, a vontade do particular, os interesses
privados em jogo ndo foram necessarios num plano material, ainda que o tivessem sido
num plano meramente juridico formal.

Pode dizer-se que, a relacdo juridica consensual ndo se basta com a mera
instrumentalidade do interesse privado, devendo efetivamente tal interesse ser um meio

para a realizacéo dos fins publicos inerentes a competéncia administrativa“®.

2.3 Principio da boa administragéo

O principio da boa administracdo esta consagrado no artigo 5.° do CPA e também
no artigo 41° da Carta dos Direitos Fundamentais da Uni&o Europeia. Envolve uma ideia
de procedimento eficiente, de desburocratizacdo, numa ldgica de otimizacdo dos meios e
de maximizacao dos resultados, com custos menores para alcancgar as maiores vantagens,
pressupde celeridade e aproximacéo dos servicos as populagdes.

A ideia de boa administragdo surge associada a prevaléncia da substancia da
finalidade das normas procedimentais em face das exigéncias formais*’. Ou seja, 0
procedimento deve fazer prevalecer a justica material, a luz do principio pro actione,
também ele consagrado no artigo 7.°-A do CPA.

A ideia da boa administracdo pressupde que ndo € indiferente para cada situacdo
individual e concreta a forma juridica unilateral ou bilateral de agir, devendo o decisor
escolher a melhor solucio em face da realizacéo do interesse plblico®.

Os acordos endoprocedimentais, que se materializam num abdicar do exercicio
unilateral da discricionariedade administrativa por parte da administracdo, sdo também
uma decorréncia da boa administracdo. A administracdo publica com estes acordos, e por
sua vez, com 0s atos consensuais futuros, pretende garantir que a decisdo seja acordada
com o concurso da vontade do interessado nessa decisdo, diminuindo a litigiosidade e
tendo em vista a melhor decisédo em face daquele que € o interesse publico a prosseguir
com determinado procedimento.

O 6rgdo administrativo ao garantir a participacéo do interessado no procedimento,

46 Cfr., MARzUOLI, Carlo e SOARECE, Domenico, “Concessioni Amministrative” in Digesto, Turim, UTET,
Vol. 111, 1989, p. 288.

47Cfr., OTERO, Paulo, Direito do Procedimento Administrativo, ob.cit., p. 108.

48 Cfr., ALVES CORREIA, Jorge, “Contrato e Poder administrativo...”, ob.cit., p. 518.
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através do acordo, garante ndo s6 a melhor solucdo em face do caso concreto, como
também a eficiéncia da deciséo.

A boa administragdo constitui além de corolario da atuacdo administrativa, um
limite de natureza negativa ao exercicio do poder administrativo. Assim, a atividade
administrativa ndo pode ser analisada numa logica estritamente formal e procedimental,
devendo, procurar o resultado mais vantajoso, mais consensual e, por isso, menos

litigioso.

2.4 Principio da prossecucdo do interesse publico

A atividade administrativa consensual pode ser vista a luz do principio da
prossecucdo do interesse publico, como decorre do artigo 266° n.°1 da CRP. Este
principio vincula todo o agir administrativo, ndo havendo espaco para atividade fora
dele*®. Ora, & luz desta norma constitucional, a administracdo deve garantir uma
otimizacdo da realizacdo do interesse publico, tal como decorre do principio da boa
administracgdo referido supra.

A administracdo age, tendo como bitola o interesse publico e que, muitas vezes,
pode consubstanciar numa série de interesses que colidem entre si, devendo a mesma
ponderar o que deve prevalecer no caso concreto, sempre dentro da juridicidade e da
legalidade. A participacdo dos interessados no procedimento administrativo, a
aproximacdo dos mesmos ao procedimento que lhes disse respeito, pode ser entendido
como uma decorréncia da exigéncia do interesse pablico®.

Sendo este um conceito indeterminado, cabera ao aplicador do direito e aos 6rgaos
responsaveis pelo procedimento aferir qual a melhor forma de prosseguir e preencher o
conceito, sendo certo que o interesse publico consubstancia uma pandplia de interesses,
incluindo interesses de entidades publicas menores, interesses da coletividade, interesses
que se vao adaptando em face das legislacOes, interesses privados, entre outros, todos
podendo conflituar entre si. Ora, a administragdo, ao permitir que os particulares

participem no procedimento, garantindo que aceitam a deciséo final ou até mesmo que

49 Cfr., OTERO, Paulo, “Direito Administrativo: Relatorio”, ob.cit., p. 299; OTERO, Paulo, Direito do
Procedimento Administrativo, ob.cit., p. 154.

50 Cfr., BOUILLION, Henri, Le Droit Administratif a [’ére de la gouvernance, Les idées politiques du droit
administratif, Mare & Martin, 2021, p. 81. O autor refere que o poder publico serd tanto mais legitimo
quanto menor for a distancia entre a sociedade civil e quanto mais se aproximar dela, envolvendo-a no seu
funcionamento.
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coordenem os termos do procedimento, esta a garantir a melhor prossecucao do interesse
publico.

A atividade administrativa consensual permite que dois modelos, que a partida se
encontram desligados, de um lado, o direito privado, de outro lado o direito
administrativo, se encontrem numa perspetiva unitaria funcionalizada ao interesse
publico. Isto implica uma mudanca de uma perspetiva subjetivo-institucional, em que o
particular é apenas instrumental & atividade administrativa, para uma concecdo objetivo-
funcional, em que o interesse publico passa por interagir com os interesses privados®.

Deste modo, nesta nova leitura do interesse publico, a titularidade do interesse por
parte da administracdo, ndo implicard sempre uma prevaléncia desse interesse, podendo
os interesses privados conformar e melhor desenvolver as finalidades da propria ordem
juridica.

A atividade administrativa consensual como vimos, convoca principios como a
adequacdo procedimental, a participagdo dos interessados, a boa administracdo e o
interesse pablico. A administracdo ao vincular-se a exercer a sua livre conformagdo num
determinado sentido, ndo pode com isto, deixar de prosseguir o interesse publico.

Esta vinculacdo da Administracdo sendo uma manifestacdo destes principios
requer que se distinga de outras figuras afins como é o caso dos contratos substitutivos
de atos administrativos, entre outras. Esta vinculacdo ndo pde termo ao procedimento
administrativo, é uma forma de adequar o procedimento e de garantir que o particular
interessado aceita a decisdo, garantindo assim eficiéncia no agir administrativo. Assim,
sera necessario delimitar de seguida o conceito de acordo endoprocedimental e do ato
final.

3. O conceito de acordo endoprocedimental

A figura dos acordos endoprocedimentais ira ser tratada de forma instrumental,
ou seja, ndao iremos densificar o regime, tomaremos posi¢ao quanto a figura e faremos um
breve enquadramento, para que seja possivel tracar o regime dos atos consensuais que sao
0 objetivo final da celebracdo de acordos endoprocedimentais.

Os acordos endoprocedimentais sdo acordos celebrados no &mbito de um

51 Cfr., PORTALURI, Pier Luigi, “Potere Amministrativo e procedimento consensuali...”, 0b.cit., p.197.
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procedimento administrativo, pelo responsavel pelo procedimento administrativo, dentro
da discricionariedade procedimental e dos limites que a lei confere, juntamente com o0s
destinatarios da decisio desse mesmo procedimento®’. Ou seja, permitem que o
destinatario do ato unilateral final de um procedimento administrativo participe na
formacéo gradual da deciséo, sendo que o faz configurando a margem de liberdade ou de
discricionariedade administrativa do drgao responsavel daquele mesmo procedimento.

Importa referir com isto que ndo se pretende funcionalizar a participacdo dos
interessados, esta participacdo no procedimento pretende mesmo conformar a decisao
final, permitindo carrear factos que a administracdo desconhece e dar conhecimento sobre
a sua posicio perante a matéria em causa®®. Assim, a lei distingue dois tipos de acordos
endoprocedimentais, os acordos sobre os termos do procedimento e os acordos que
definem o contetdo do ato final a praticar. Por seu turno, os acordos endoprocedimentais
sobre o contetdo do ato final a emitir, ndo se confundem com os contratos substitutivos
de ato administrativo que pem fim ao procedimento e que sdo também uma forma de
contratualizagdo do exercicio de poderes publicos.

Ainda dentro do acordo endoprocedimental, consideramos que ndo existe um
direito a celebracdo de acordo endoprocedimental. Assim, entendemos que a
administracdo aberta, que garanta a participacdo e a colaboragdo dos interessados na
tomada das decisGes ndo confere aos particulares um direito subjetivo a celebragdo destes
acordos.

Em ultima instancia, cabera sempre a administracdo, no ambito das competéncias
que lhe sdo atribuidas por lei, escolher vincular-se a essa celebracdo. Ora, 0 acordo
endoprocedimental ndo deixa contudo de ser uma decorréncia destes principios referidos
anteriormente, mas estes principios ndo tém necessariamente de consubstanciar na
materializacdo de um acordo, podendo haver outras formas de codecisao e coparticipacao
no procedimento administrativo.

Admitindo que o Orgdo responsavel pelo procedimento juntamente com o

52 Cfr., VIRGA, Pietro, Diritto Amministrativo: Atti e ricorsi, n.° 2, Quinta edizione aggiormata, Giuffre
editore, Mildo, 1989, p. 34.

53 Cfr., RODRIGUES SILVA, Duarte, “Os acordos endoprocedimentais...”, ob.cit., p. 103. Veja-se também
FiLipA URBANO CALVAO, ““Contratos sobre o exercicio de poderes pablicos”, ob.cit., p. 332 a 337. A
autora salienta que o exercicio de poderes publicos partilhado com os interessados no procedimento
possibilita que 0os mesmos participem ativamente no processo de decisdo. N&do obstante, esta participacdo
ndo se funcionaliza & vontade do d6rgdo, ndo serve apenas de uma oportunidade para emitir opinides em
sede de audiéncia dos interessados, estd em causa uma abertura do procedimento na préopria fase de
resolucdo ou de decisdo. Ora, os particulares podem determinar no todo ou em parte quais os efeitos
juridicos do procedimento ou ainda, juntar aos efeitos tipicos das competéncias administrativas outros
efeitos que sejam benéficos para a esfera juridica dos particulares.
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particular interessado pelo procedimento em causa celebraram um acordo
endoprocedimental, este acordo, ndo produzindo efeitos externos, ou seja, ndo garantindo
o efeito util do procedimento administrativo, exige a emissao de um ato final capaz de

por termo ao procedimento.

4. O conceito de ato final proveniente da celebracéo de acordo endoprocedimental
sobre o contetdo da deciséo final

Importa ter presente a dualidade que o legislador estabeleceu, entre acordos
endoprocedimentais sobre os termos do procedimento e sobre o conteido da decisdo final.

Em relacdo aos acordos endoprocedimentais sobre os termos do procedimento,
salienta-se que ndo conformando a decisdo final, ndo ddo origem, em nosso entender, a
um verdadeiro ato administrativo consensual, ndo obstante, ndo deixam de ter a maior
importancia na conformacdo de relagdes juridico-administrativas multipolares que sao
cada vez mais a realidade da atividade administrativa®. Entendemos pois, que o ato final
de um procedimento administrativo sobre o qual se celebrou um acordo
endoprocedimental definidor do ato final, merecera um regime diferente e que espelhe tal
acordo endoprocedimental, diferentemente do ato final correspondente a um
procedimento onde se celebrou um acordo que definia 0s termos desse mesmo
procedimento, pois que o efeito Gtil se esgota no decorrer do proprio procedimento.

Havera producao de efeitos externos do acordo endoprocedimental com a deciséo
final do procedimento.

O ato final de um procedimento administrativo segue as formas e formalidades da
atividade unilateral administrativa constante do CPA. Note-se que a administracao,
independentemente da celebracdo de um acordo endoprocedimental, esta vinculada a
praticar um ato final ou um contrato em substituicdo do mesmo, conforme previsto no
artigo 127.° do CPA. Por conseguinte, consideramos que o ato administrativo que
sobrevem & celebragdo de um acordo endoprocedimental € um verdadeiro ato
administrativo. A administragcdo ndo abdica da unilateralidade da decisdo, sendo que o

procedimento termina por decisdo unilateral da mesma. Veremos adiante, como este ato

54 O acordo endoprocedimental sobre os termos do procedimento pode ser um instrumento importante na
mediacao entre interesses individuais e interesses difusos, sobretudo no caso de lesdo de bens e interesses
constitucionalmente protegidos. Para mais desenvolvimentos, v. JORGE ALVES CORREIA, Contrato e Poder
administrativo...”, ob.cit., p. 635.
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final preenche as caracteristicas de ato administrativo.

O ato final do procedimento administrativo onde se tenha celebrado um acordo
endoprocedimental serd& uma nova espécie de ato administrativo, sera um ato
administrativo consensual. Perfilhamos assim a posi¢do sufragada por LUCIANO P.
ALFONSO, JIMENEZ-BLANCO e ORTEGA ALVAREZ®® e por PAULO OTERO®. O ato
consensual® sera aquele em que a administracdo, ndo abdicando da unilateralidade da
decisdo, decide sob a forma de ato administrativo, porém, o contetdo dessa decisao estava
previamente acordada com o particular interessado na decisdo. Assenta assim, numa
anterior forma de autovinculacgéo bilateral da administracéo.

Com efeito, a ideia de autovinculacéo bilateral num ato administrativo, que é, em
regra, unilateral parece assemelhar esta figura a um contrato administrativo. Assim,
caberd distinguir o ato consensual®® do contrato administrativo.

Tendo presente a antiga discussdo em torno da diferenca entre contrato
administrativo e contrato de direito privado, o contrato administrativo® a luz do CCP
compreende uma subespécie de contrato publico. Sendo o contrato administrativo um
acordo de vontades, vinculativo, a luz do direito administrativo, que cria, modifica ou
extingue relagdes juridico-administrativas, com a virtualidade de produzir efeitos sobre
esta relagdo. Distingue-se do ato administrativo pela bilateralidade, pois que o consenso
é conditio sine qua non para a celebragio de um contrato administrativo®.

No que concerne ao ato administrativo, existem varias perspetivas sobre a sua
delimitacdo®. O legislador definiu o ato administrativo no artigo 148.° do CPA,
entendendo que “consideram-se atos administrativos as decisdes que, no exercicio de
poderes juridico-administrativos, visem produzir efeitos juridicos externos numa situagédo

individual e concreta”.

5 Cfr., PAREJO ALFONSO, Luciano, JIMENEZ-BLANCO, Antonio, ORTEGA ALVAREZ, Luis, “Manual de
Derecho Administrativo”, Ariel Derecho, 3° Edigdo, 1998, pp. 599 e ss.

56 Cfr., OTERO, Paulo, “Legalidade e Administragdo Puiblica...”, ob.cit., p. 842.

57 Ressalve-se que nem todos 0s atos consensuais provém da celebracdo de um acordo endoprocedimental.
A forma anterior de autovinculacéo bilateral pode ser até posterior, ou seja, a administracdo nomeia um
particular para um determinado cargo, porém, essa nomeagao esta sujeita a aceitacdo por parte do particular.
Este ato administrativo ndo deixa de ser um ato, pois que a administragdo autovinculou-se com o
consentimento do particular. A atividade consensual pode ter diversas formas, ndo obstante, centraremos a
nossa atencéo no ato consensual proveniente de acordo endoprocedimental.

%8 Ressalve-se, mais uma vez, que ato consensual nos termos descritos serve apenas para identificar os atos
consensuais, que a luz do artigo 57.° n.° 3 do CPA provém da celebracgéo de acordos endoprocedimentais.
% Para mais desenvolvimentos sobre o contrato administrativo cfr., SERVULO CORREIA, José Manuel,
Legalidade e autonomia contratual...”, ob.cit., pp. 344 e ss; LEITAO, Alexandra, “Contratos inter-
administrativos”, ob.cit., pp. 164 e ss.

60 Cfr., SERVULO CORREIA, José Manuel ,“Legalidade e autonomia contratual...”, ob.cit., pp. 347 e ss.

61 Cfr., FREITAS DO AMARAL, Diogo, Curso de Direito Administrativo, 4.2 Edicdo, 2019, p. 198.
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Em face da discussdo em torno da figura do ato administrativo, adotaremos a
posicao sufragada por FREITAS DO AMARAL, que entende que o ato administrativo é “o
ato juridico unilateral praticado, no exercicio do poder administrativo, por um 6rgédo da
administracdo ou por outra entidade pablica ou privada para tal habilitada por lei, e que
traduz a decisdo de um caso considerado pela Administracao, visando produzir efeitos
juridicos numa situagdo individual e concreta”®2. Salienta 0 mesmo autor, que o legislador
veio reconhecer que apenas em relagdo aos atos com eficacia externa é que se aplicam o
regime procedimental previsto no CPA.

Ora, o ato final de um procedimento administrativo, ainda que tenha havido uma
celebragdo de acordo endoprocedimental, reline todas as caracteristicas apontadas pelo
CPA para se considerar que estamos perante um ato administrativo. Ora, existe um ato
juridico, produzindo efeitos juridicos, unilateral, manifestando-se a vontade da
administracdo publica, onde a vontade do particular ndo consubstancia requisito, ainda
que o contetido do ato possa ter sido previamente definido. O ato final é também praticado
no exercicio do poder publico, ao abrigo das competéncias definidas por lei, por um érgao
administrativo. O contetdo do ato em si € decisorio, visando produzir efeitos externos,
pois que é o ato final deste procedimento que confere ao particular os direitos que outrora
foram acordados durante o procedimento, sendo uma decisao que produz efeitos numa
situacdo individual e concreta.

Entendemos que o ato final que decorre de um procedimento onde se celebra um
acordo endoprocedimental e que define o contelido desse ato®® sera um “ato
administrativo consensual”, correspondente a uma nova categoria de ato administrativo
em nosso entender, por trés ordens de razdes:

Em primeiro lugar, porque cabe a administracdo, no exercicio das competéncias
que lhe sdo conferidas por lei, decidir num procedimento. Assim, ainda que durante o
procedimento o exercicio destes poderes publicos possa ter sido conformado pela vontade
do particular, a administragio ndo abdica da unilateralidade da deciséo final®.

Em segundo lugar, o particular ndo conforma o ato final, o que é passivel de
compreensdo, quando, por exemplo, havendo alteracdo legislativa na pendéncia de um
procedimento e que afete a validade do acordo, a administracdo esté vinculada a decidir

em desconformidade com o acordo. O acordo endoprocedimental é parametro de

62 Cfr., FREITAS DO AMARAL, Diogo, Curso de Direito Administrativo, ob.cit., p. 199.

83 Referindo-nos ao acordo endoprocedimental sobre o contelido do ato final, nos termos do artigo 57.°
namero 3.°do CPA.

84 Cfr., OTERO, Paulo, “Legalidade e Administragdo Publica...”, ob.Cit., pp. 842, 843, 861 e 862.
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conformidade da atuacdo administrativa, na medida em que ndo viole a legalidade
administrativa e que 0s pressupostos para a celebracdo de acordos endoprocedimentais se
mantenham preenchidos. No mais, € competéncia propria da administragdo a dire¢do do
procedimento e a decisdo final, o ato final ndo deixa de ser unilateral, ainda que
previamente determinado por consenso.

Em terceiro lugar, ndo teré apenas as caracteristicas de ato administrativo como é
tradicionalmente conhecido pela doutrina, em concreto, ser um ato administrativo
constitutivo, decisério e que produza efeitos externos, tendo presente que, faltando estes
elementos ndo seria sequer um ato administrativo. O elemento adicional € pois o facto de
0 conteudo do ato ter sido previamente determinado por um acordo de vontades, onde o
particular figura, dai que PAuLO OTERO saliente esta nova categoria de ato — o ato
administrativo consensual. Ou seja, 0 ato consensual retine todos 0s pressupostos que a
lei e a doutrina apontam como caracterizadores da figura de ato administrativo, porém, o
seu conteudo ndo é inteiramente inovador, ¢ inovador no sentido em que da “execugdo”
a um acordo endoprocedimental dentro do ordenamento juridico, porém, foi através do
contrato obrigacional que se definiu o contetdo desse mesmo ato. Deste modo, ndo deixa
de ser inovador, pois que € 0 ato em si que atribui os efeitos juridicos externos que se
pretendeu com a celebracdo do acordo, dando assim uma espécie de “execugdo” ao
acordo. Além de ndo ser inteiramente inovador, o particular contribuiu para a sua
definicdo, ndo obstante, ndo deixa o ato final de ser decisério, pois que s6 o ato final do
procedimento é que confere ao particular os direitos que pretendia com a celebragédo de
prévio acordo. No momento que antecede a emissdo do ato final, ou seja, ainda dentro
dos tramites procedimentais, o particular tem direito a celebracdo de um ato com aquele
conteddo, porém, sé o ato final em si é que garante ao particular os efeitos juridicos

pretendidos com a celebracéo de tal acordo endoprocedimental.

Em suma, entendemos que existe efetivamente uma nova categoria de atos
administrativos, os atos administrativos consensuais, sendo o ato final proveniente da
predeterminacdo do contetdo por acordo endoprocedimental, um ato administrativo
consensual®. Este novo ato administrativo consensual depende em larga medida do
acordo endoprocedimental que tem na sua base, como também ja identificamos. Com

isto, cumpre tecer algumas consideracGes sobre o regime a aplicar aos acordos

8 Cfr., OTERO, Paulo, Direito do Procedimento Administrativo, ob.cit., p. 318.
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endoprocedimentais, para que, de seguida, se possa contribuir para a definicdo de um

regime a aplicar ao ato administrativo consensual.

5. A discricionariedade enquanto pressuposto da atividade administrativa

consensual

5.1 Adiscricionariedade administrativa como pressuposto do acordo e do ato

A discricionariedade administrativa no seio do procedimento administrativo
juntamente com a competéncia do 6rgdo administrativo, que decide vincular-se através
de um acordo endoprocedimental, s&o pressupostos da atividade administrativa
consensual. Neste sentido, pode o destinatario do ato unilateral final participar no
processo de formacdo gradual da decisdo final, colaborando com a Administracdo na
configuracdo da discricionariedade decisoria®®.

A discricionariedade constitui o pressuposto principal da formacdo de um
consenso entre o 6rgdo que se vincula e o destinatario do procedimento administrativo®’.

A Administracdo ndo pode, contudo, utilizar a celebracdo de acordos
endoprocedimentais, para emitir ou impor o conteldo de um ato final que ndo estaria em
condicdes de impor por via unilateral®®,

Primeiro, a discricionariedade administrativa é uma decorréncia do principio da

separacio de poderes e do principio da boa administracdo®®. Neste espago de separagéo

% Cfr., OTERO, Paulo, “Direito Administrativo: Relatério”, ob.cit., p. 347.

87 Sobre a relevancia da participacdo dos particulares no espaco da discricionariedade v. BERNARDO DINIZ
DE AYALA, O défice de controlo judicial da margem de livre decisdo administrativa: considerac6es sobre
a reserva de administragéo, as componentes, os limites e os vicios tipicos da margem de livre decisdo
administrativa, Lisboa, Lex-Edi¢fes Juridicas, 1995, pp. 107, 108 e 149. O autor entende que a participagdo
dos particulares serd tanto mais relevante quanto maior o espaco de livre decisdo conferido pelo bloco de
legalidade. Cumprirg, entdo, em face de tal liberdade decidir através de um juizo de prognose, com o intuito
de avaliar as possibilidades a priori, sendo que é com base nesse juizo que a administracdo se vincula a
uma determinada decisdo ou orientacdo ao abrigo do poder discricionario.

8 A contratualizagdo do exercicio de poderes publicos ndo pode resultar da Administracéo a fazer-se valer
da sua posicdo de supremacia. A figura do acordo endoprocedimental corre tal risco, pois que a atividade
consensual ndo deve ser um mecanismo para a Administracdo fazer-se valer de tais instrumentos para impor
a sua vontade unilateral. Ndo pode a Administrac&o servir-se do contrato ou acordo para superar constri¢fes
de Direito Publico. Para mais desenvolvimentos, v. MARTA PORTOCARRERO, “Acordos sobre o conteldo
do acto administrativo a praticar — o artigo 57°/3 do novo CPA (NCPA)”, com a coordenacdo de Paulo
Otero, Carla Amado Gomes e Tiago Serrdo, Estudos em Homenagem a Rui Machete, Almedina, 2015, pp.
714 e 728; GUIDO, Greco, Accordi amministrativi tra provvedimento e contratto, Giappichelli, Torino,
Sistema Diritto Amministrativo Italiano, 2004, p.80.

89 Cfr., CANAs, Vitalino, Discricionariedade, Vinculagdo, Proporcionalidade, Lisboa, AAFDL Editora,
2021, pp. 23 e ss. Para mais desenvolvimentos sobre a decorréncia da autodeterminacdo enquanto

28



de poderes, considera-se haver uma reserva da funcdo administrativa’. E este espaco que
pode ser configurado em conjunto com o particular.

Segundo, a discricionariedade administrativa ndo é inata ou desligada do bloco da
legalidade. Nao existem, portanto, espacos totalmente discricionarios, a administracéo
estara sempre vinculada a obter a melhor solucéo para o interesse publico, no respeito
pelos principios gerais da atividade administrativa’ e, tendo como limite inultrapassavel
os direitos fundamentais dos cidadaos. O consenso na conformacéo da discricionariedade
ndo retira a exigéncia tipica do principio da competéncia que rege o agir administrativo.

Terceiro, 0 acordo endoprocedimental e, consequentemente o ato consensual, por
representarem uma conformacédo da atuacdo administrativa, ndo suporao contudo, que ha
uma negociacdo do interesse plblico’, o poder administrativo enquanto garante do
interesse plblico mantém-se indisponivel e de obrigatorio exercicio unilateral .

Quarto, a atuacdo consensual pressupfe uma concorréncia de vontades do
interessado no procedimento, e até, eventualmente terceiros ou contrainteressados,
juntamente com a vontade do érgdo administrativo que € titular do poder e que tem a

competéncia para se vincular a uma configuracao do contetdo da decisdo administrativa

decorréncia do principio da separacdo de poderes v. AFONSO RODRIGUES QUEIRO, O Poder Discricionario
da Administragdo, Coimbra, Coimbra Editora, 2.2 Edi¢do, 1948, pp. 92 e ss.

70 Salienta-se a posicdo de MARIO AROSO DE ALMEIDA quando refere que, a luz do artigo 71.° do CPTA, a
Administracdo beneficia de uma reserva quando o quadro legal aplicavel atribui @ Administracdo a
definigdo juridica priméria sobre a préatica de um ato administrativo. Assim, o corolario constitucional do
artigo 3.%, referente a separacdo de poderes serd respeitado se o interessado comece por requerer a
Administracdo, por exemplo, a emissdo de uma licenca. O artigo 71.° respeita os espacos de valoragdo
préprios da Administragdo, contudo, a funcdo jurisdicional ndo pode deixar de se pronunciar em toda a
extensdo de acordo com os poderes que sdo conferidos aos tribunais. Cfr., AROSO DE ALMEIDA, Mario,
“Manual de Processo Administrativo, 5.2 Edi¢do, Almedina, 2021, p. 100.

"1 Neste sentido, pronunciou-se VIEIRA DE ANDRADE, considerando que a discricionariedade no ¢é livre e
deve ser exercida sempre tendo em conta as finalidades da norma. O autor defende um conceito amplo de
discricionariedade, entendendo-a como “espago de avaliagdo e decisdo proprio, da responsabilidade
(autoria) da Administragdo, decorrente de uma indeterminacéo legal (conceitual ou estrutural) e sujeito a
um controlo atenuado (fiscalizagdo) pelo juiz, englobando: a) as faculdades (diretas) de accdo, em regra
indicadas pelo elemento deontico permissivo (“pode”); b) os espagos de apreciagdo na aplicagdo de
conceitos imprecisos de tipo; ¢) as prerrogativas administrativas de avaliacdo (por vezes designadas, de
forma hoje inconveniente, como “justi¢a administrativa™) — situacdes que a lei processual designa agora
genericamente como dimensdes decisorias que impliquem a “formulacdo de valoragdes proprias do
exercicio da fungdo administrativa” (artigos 71.°, n.°2 e 95, n.° 5 do CPTA)”. Cfr., VIEIRA DE ANDRADE,
José Carlos, Licdes de Direito Administrativo, 6.2 Edicdo, Coimbra, 2021, pp. 54 a 66. Em sentido
semelhante, também FREITAS DO AMARAL, entendeu que todos os atos serdo vinculados em alguns aspetos
e discricionarios em relagdo a outros, consideracao essa que tem importancia face ao controlo por parte dos
tribunais administrativos.

2 Concordamos com COLAGO ANTUNES quando diz que “O interesse piiblico, mais do que causa do poder,
¢ a causa da fun¢do administrativa, com todas as consequéncias invalidantes (...). Dito de outra forma, o
interesse publico ndo releva como causa do acordo nem como causa do poder administrativo, mas como
causa da fun¢do administrativa. Esta sim, € irrenunciavel e inalienavel”. Cfr., COLACO ANTUNES, Luis
Filipe, “Direito Administrativo — Licdes Complementares — 4 grande Substitui¢do, ”, ob.cit, p.68.

73 Cfr., PAREJO ALFONSO, Luciano, Lecciones de Derecho Administrativo, Tirant lo Blanch, Valéncia, 10.2
Edicdo, 2020, p.667.
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que em regra € expressa unilateralmente.

Quinto e Gltimo ponto, a discricionariedade administrativa quando conformada
pela vontade dos destinatarios do procedimento, ndo quer dizer que ha uma excegao ao
controlo judicial da atividade administrativa, o destinatario ndo deixara de ter diferentes
niveis de garantias judicias no seio do procedimento administrativo. Salientando que, o
proprio ato administrativo consensual estara sujeito ao controlo por parte dos tribunais
administrativos.

Assim, a conformacao da vontade administrativa pelo particular interessado no

procedimento serd admitir um exercicio bilateral da discricionariedade administrativa.

5.2 A autovinculacdo da administracdo: Ato legalmente devido ou ato

contratualmente devido?

O o6rgdo administrativo titular da competéncia administrativa no caso concreto,
vincula-se assim, a exercer a discricionariedade administrativa num determinado sentido.

A autovinculacao por parte da Administracdo por acordo endoprocedimental tera
como objeto o exercicio do poder administrativo’®, sendo este o contetido do ato final a
emitir pelo 6rgdo administrativo. O consenso do acordo é mais do que um simples
consentimento™, é uma vinculagdo a emissdo de um ato com aquele conteldo
previamente determinado.

A obrigacdo de emitir um ato final com um determinado conteido é uma
obrigagdo puramente contratual, tal conte(do ja esta predeterminado com a celebracédo do
acordo, excluindo a disponibilidade dos diversos conteddos que o ato final virtualmente
pudesse ter.

N&o havera duvidas de que entre o periodo que medeia a celebracdo do acordo
endoprocedimental e a emissdo de um ato administrativo final, o ato administrativo
consensual é contratualmente devido.

Imaginemos que a Administracdo omite a pratica do ato administrativo
consensual? Podera pensar-se que, em simultaneo, o ato administrativo consensual sera

contratual e legalmente devido. E certo que, o 6rgdo administrativo teria, com ou sem

™ Sobre as diversas formas de contratualizagdo do exercicio de poderes publicos, v. MARK KIRKBY,
“Contratos Sobre o Exercicio de poderes publicos... ”, ob.cit., pp. 191 e ss.

75 Cfr., ROBERT, Jacques e AUBY, Jean Marie, “Le consensualisme dans le contrats administratifs” in Revue
Du Droit Public et de la Science politique en France et & L Etranger, 6, 1996, p. 1776.
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consensualizacdo da vontade administrativa, de emitir uma deciséo final.

Se a administracdo ndo age devendo agir, tendo a obrigagdo contratual de agir
num determinado sentido, entdo, consequentemente, sem prejuizo de admitirmos a
invalidade do acordo ou do interesse publico inicial se manter atual ou ndo, o ato
consensual ndo deixa de ser também legalmente devido.

Particularmente, o ato administrativo €, por natureza legalmente devido no fim de
um procedimento administrativo, sendo certo que, a faculdade de exercer bilateralmente
a discricionariedade do contetdo do ato terd, em nosso entender, influéncia nas situagdes
em que, a Administracdo esta ainda contratualmente vinculada a decidir nesse sentido e,
recusa-se a decidir.

O ato final sera sempre legalmente devido, restard saber em que medida o
conteddo contratual cristalizado anteriormente sera capaz de tornar tal ato consensual
como legalmente devido.

Entendemos, com alguma cautela que, o conteldo ndo deixard de ser apenas
contratualmente devido, pois que o0 acordo ndo goza de autonomia procedimental, nasce,
vive e morre no procedimento. A emissdo do ato consensual extingue o acordo
endoprocedimental. Ao contrério, resultard que o ato ndo deixa de ser contratualmente

devido se o contetdo do ato praticado for diferente do acordado.

CAPITULO Il - O REGIME JURIDICO DO ACORDO
ENDOPROCEDIMENTAL: TRACOS GERAIS

1. O regime juridico do acordo endoprocedimental

A celebracdo destes acordos ja existia na praxis administrativa antes da sua
consagragio no CPA, nos artigos 57.°, 77.° nimero 4, e 98.°, nimero 2, do CPA’S,
Discutia-se o carater informal e ndo vinculativo destes acordos, sendo que, com a

expressao legal, exigindo redacé@o por escrito, nos termos do artigo 57.°, nmero 1, e

6 O artigo 77.° nimero 4 do CPA prevé a conferéncia procedimental, que é também uma decorréncia do
principio da adequagdo procedimental, em que estabelece um mecanismo de exercicio conjunto de
competéncias administrativas e também aqui é possivel celebrar um acordo endoprocedimental. O artigo
98° nimero 2 do CPA prevé a possibilidade de celebragdo de acordos endoprocedimentais ao procedimento
do regulamento administrativo. Cfr., FREITAS DO AMARAL, Diogo, “Curso de Direito Administrativo”, Vol.
Il, 2.2 Edicdo, Almedina, 2011, p.86.
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também no namero 3, onde a lei estabelece que estamos perante um contrato que a
administracdo pode celebrar para determinar a decisdo, ndo parece haver duvidas quanto
a vinculatividade desta figura’’, em face da formalidade exigida.

Importa referir que o objeto dos acordos endoprocedimentais é o exercicio de
poderes publicos’®. As partes negoceiam os termos em que o procedimento corre, que sdo
os acordos endoprocedimentais, ou 0 conteudo a emitir no final do procedimento, que séo
0s acordos substantivos. O contetddo do ato final a emitir diz respeito as competéncias
legalmente atribuidas a cada 6rgéo responsavel pelo procedimento’®, com o objetivo da
prossecucdo do interesse publico naquele procedimento em concreto. Sendo que é sobre
esse ato final que serd denominado de ato consensual que nos pretendemos debrucar.

O exercicio do poder discricionario serd definido através do consenso e a
administracdo vincula-se a emitir um ato que espelhe essa vinculacéo pela decisao final,
através da consensualizacdo com um particular interessado, atendendo aos seus interesses
privados, aos interesses conflituantes em causa nesse procedimento e as manifestacfes de
eventuais terceiros a celebracdo do mesmo®.

A figura dos acordos tem o seu regime no CPA, porém, nao estdo regulados varios
aspetos substantivos e procedimentais da figura e mantém-se discussdes sobre o regime
e a natureza da figura. Os nimeros 1 e 2 do artigo 57.° estabelecem a figura do acordo
sobre a tramitacdo procedimental e no nimero 3 prevé-se o acordo sobre o contetido do
ato final. Este altimo permite a administracdo vincular-se a pratica de um ato futuro com
um contetdo pré-determinado através do consenso com o particular.

Cumpre salientar que, independentemente das querelas doutrinarias sobre
algumas questbes em torno da figura, os acordos garantem uma maior igualdade
procedimental, um melhor exercicio do contraditério, uma ponderacdo mais abrangente
na tomada de decisdes®, sendo que, com isto, ha uma diminuicdo da litigiosidade na
medida em que o particular aceita a decisdo a ser tomada a final. Se é certo que a

administracgdo se vincula a praticar um ato com um determinado contetdo, também é certo

7 Cfr., DAVID, Sofia, “O Principio da adequagdo procedimental...”, ob.cit., p.6; SCOCA, Franco Gaetano,
“Autorita e consenso...”, ob.cit., p.34.

8 Para mais desenvolvimentos sobre a contratualizagdo do exercicio de poderes publicos, v. JORGE ALVES
CORREIA, “Contrato e Poder administrativo...”, ob.cit., pp. 714 e ss.

7 Cfr., RODRIGUES SILVA, Duarte, “Os acordos endoprocedimentais...”, ob.cit., pp. 135 a 141.

80 Cfr., OTERO, Paulo, “O Poder de substituicdo em direito administrativo: enquadramento dogmatico-
constitucional”’, Tese de Doutoramento em Ciéncias Juridico-Politicas, Universidade de Lisboa, p. 85;
SCOCA, Franco Gaetano, “Autorita e consenso...”, ob.cit., p. 38.

81 Cfr., PORTOCARRERO, Marta, “Contratos sobre o exercicio de poderes piblicos, transacéo e arbitragem:
Ensaio sobre disponibilidade e indisponibilidade do poder administrativo”, Tese de Doutoramento em
Ciéncias Juridico-Politicas, Porto, Universidade Catdlica Editora, 2015, pp. 67 a 69.
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que o particular se comprometa a aceitar o mesmo contetido®.

Nos dois tipos de acordo mencionados, a forma escrita € uma formalidade
essencial, sendo que se exige que o acordo ocorra também na pendéncia do procedimento,
e ainda, nos termos do nimero 2 do artigo 57° exige-se que tenham efeitos vinculativos
para todas as partes®. No entender de PAULO OTERO, merecendo a nossa concordancia, a
administracdo limita o exercicio dos poderes discricionarios de fixar o contetdo da
deciséo final, contudo a administracdo ndo abdica do exercicio de um poder unilateral da
decisdo®. O que estd em causa é uma determinacio bilateral da margem de livre
apreciacdo da administracao, de se vincular ao consenso estabelecido com o particular,
mas mantendo as competéncias que Ihe foram legalmente atribuidas. A obrigatoriedade
do acordo apenas reduz a margem de livre decisdo, totalmente, ou em parte, podendo
dizer-se que o espaco da discricionariedade, por vontade da administracdo é reduzida e

pode até ficar reduzida a zero na matéria em que o acordo incida®®.

8 A aceitacdo do conteldo por parte do particular ao abrigo do artigo 56.° do CPTA impossibilita a
impugnacéo do ato com fundamento na mera anulabilidade. Discute-se se tal aceitagdo impossibilita a
impugnacdo do acordo ou contrato sobre o exercicio de poderes publicos na sua totalidade. No entender de
VASCO PEREIRA DA SILVA, a luz do artigo 56.° do CPTA s06 se a aceitacdo do particular for expressa é que
impossibilita a impugnacdo. Para VIEIRA DE ANDRADE, a aceitacdo de um ato com um determinado
contelido, equivale a uma renincia a uma posi¢do subjetiva, pelo que resulta na impossibilidade de
impugnacdo. Para MARK KIRKBY, 0 contrato ndo cabe no artigo 56.° do CPTA, pelo que o particular pode
sempre impugnar o contrato, a ndo ser em situa¢8es de abuso de direito. Para mais desenvolvimentos, v.
VIERA DE ANDRADE, “A aceitagdo do acto administrativo” in Boletim da Faculdade de Direito da
Universidade de Coimbra, vol. comemorativo, 2003, pp. 907 e ss; MARTA PORTOCARRERO, “Acordos sobre
0 conteudo do acto administrativo a praticar.. ”, ob.cit., p. 713.

8 Cumpre referir que a legitimidade dos interessados se afere a luz do artigo 68.° n.° 1 do CPA. Sendo que
devem pronunciar-se sobre o acordo, os terceiros com interesses divergentes a celebragcdo do mesmo, sob
pena de invalidade do acordo.

84 Cfr., OTERO, Paulo, “O Poder de substituicdo... ”, ob.cit., p. 87. A critica que é recorrentemente feita em
relagdo ao exercicio da contratualizagdo de poderes publicos é a sua compatibilidade com o principio da
irrenunciabilidade da competéncia dos érgdos publicos. Nao obstante, cfr., OTERO, Paulo, “Legalidade e
Administragdo Publica...”, ob.cit., pp. 860 a 862. O autor refere que os acordos endoprocedimentais se
traduzem numa promessa implicita de ndo exercicio do poder discricionario, ou seja, a administragdo
vincula-se a produzir um ato com um determinado contelido, ndo obstante, esse mesmo contetdo seria
possivel em abstrato. O autor refere que tanto para os acordos endoprocedimentais (considera que sdo uma
“nova categoria de atos”, os atos administrativos consensuais € nao contratos), como para os contratos
administrativos, ndo estamos em ambos o0s casos em situagdes de violagdo do principio da
irrenunciabilidade da competéncia. O autor sustenta em primeiro lugar, que ndo existe uma rendncia ao
exercicio genérico da competéncia, 0 que merece a nossa concordancia, na medida em que, a bilateralizacdo
do exercicio dos poderes administrativos somente permite ao particular participar da conformacao dessa
discricionariedade. Os drgédos responsaveis nao perdem competéncia, decidem vincular-se, no exercicio da
sua competéncia a um determinado contetdo. Em segundo lugar, sustenta que a contratualizagdo dos
poderes publicos, ou melhor, do exercicio da discricionariedade tem previsao legal e ainda, refere que essa
vinculacdo por parte da Administracdo ndo impede reformulacdo da promessa (onde inclui os acordos e
contratos administrativos), como é o caso da alteragdo das circunstancias. Assim, € nosso entender que a
administracéo publica ao vincular-se a uma determinada decisdo com determinado contetdo, seja futura ou
final, ndo deixa de ser possivel, por exemplo, por razfes de interesse publico que se desvincule de tal
decisdo ou até que a mesma seja reformulada.

8 Cfr., DAVID, Sofia, “O Principio da adequagdo procedimental...”, ob.cit., p.7.

33



Sobre o regime do procedimento administrativo, refira-se o artigo 127.° que
consagra a possibilidade de o procedimento terminar pela prdtica de um ato
administrativo ou pela celebracdo de um contrato®®, dando a entender a necessidade de
adequar o procedimento aos interesses do caso concreto, flexibilizando-o a melhor
decisdo, em cumprimento dos principios elencados supra. No mesmo sentido, note-se a
proximidade do CPA com o regime do CCP, visto que o preceituado no artigo 201.°,
namero 3, do CPA prevé subsidiariamente a aplicacdo das regras do procedimento
administrativo a formacéo dos contratos administrativos.

Cumpre referir que deste regime destacamos dois efeitos que decorrem da
celebragdo do acordo endoprocedimental. O primeiro é a aceitacdo por parte do particular
dos termos do procedimento ou do contetdo da decisao final e o segundo diz respeito a
vinculacdo da administracdo a pratica de um ato administrativo com aquele contetido
previamente acordado. Salienta JOANA SOUSA LOUREIRO, merecendo a nossa
concordancia, que a administracdo se vincula a préatica deste ato, no exercicio dos seus
poderes discricionarios, sem deixar, contudo, a atividade administrativa de estar
vinculada ao principio da legalidade®”. Daqui decorrem duas ilag@es: a primeira é a de
que o objeto do acordo endoprocedimental deve estar conforme a lei no momento da sua
celebracdo e a segunda é a de que estando a administracdo vinculada a praticar um ato, se

a lei for alterada supervenientemente, esta adstrita a ndo praticar esse mesmo ato.

2. A natureza dos acordos endoprocedimentais

A maior parte da doutrina, como referi supra, entende que estamos perante
contratos®,
Ora, 0 acordo em primeiro lugar, ndo pde termo ao procedimento administrativo®,

somente define os termos do procedimento, funcionalizando-o ao tipo de procedimento

8 Cfr., OTERO, Paulo, “Legalidade e Administragdo Publica...”, ob.cit., p. 839.

87 Cfr., SOUSA LOUREIRO, Joana, “Os Acordos endoprocedimentais...”, ob.cit., pp.484 a 486.

8 Entre eles v. LUz CABRAL MONCADA, Cédigo de Procedimento Administrativo Anotado, Quid Juris, 4.2
Edicdo, 2022, pp. 235 e 236; JOSE MANUEL SERVULO CORREIA, “Legalidade e autonomia contratual...”,
ob.cit., pp. 350 e 753; ALEXANDRA LEITAO, “Contratos Interadministrativos”, ob.cit., pp. 245 e 439 a 443,
JOANA SOUSA LOUREIRO, “Os acordos endoprocedimentais...”, ob.cit.,, pp. 253 a 262, FILIPA
URBANO CALVAO, “Contratos sobre o exercicio de poderes piiblicos”, ob.cit., pp. 347 a 359, SOFIA
DAVID, “O principio da adequagdo procedimental...”, ob.cit., p. 9.; PEDRO GONGALVES, A Concesséo de
Servicos Publicos: Uma aplicacdo da técnica concesséria, Almedina, 1999, p. 49; JORGE ALVES CORREIA,
“Contrato e Poder administrativo...”, ob.cit., p. 625 e 626.

8 Salienta-se a distingdo da figura dos contratos substitutivos de atos administrativos que pdem termo ao
procedimento administrativo. Nos acordos endoprocedimentais ha apenas uma preparacdo da decisao final.
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em causa, ou definindo os termos do conteddo do ato administrativo final a praticar, ndo
obstante, a administracdo tera sempre de praticar um ato administrativo no final®®. A
designacgéo de acordo, em contraste a contrato, em nosso entender ndo afasta a natureza
contratual da figura dos acordos endoprocedimentais.

Nessa medida, adotaremos a posicao sufragada por FiLIPA CALVAO, quando refere
que os acordos endoprocedimentais sio contratos obrigacionais®®. A autora entende que
o0 acordo celebrado ndo se confunde com o ato administrativo a praticar no final do
procedimento, nessa medida, os efeitos juridicos que sdo acordados no seio do
procedimento terdo efeitos no final do mesmo, ndo se confundido com o ato praticado no
fim do procedimento.

Os contratos obrigacionais s&o, no entender de SERvVULO CORREIA, aqueles em
que a administracao se vincula, assumindo a obrigacdo de emitir ou de ndo emitir um ato
administrativo com um determinado conteido®. Consideramos ser esta a posi¢io que
melhor se coaduna com o regime tragado pelo legislador. Os acordos endoprocedimentais
consubstanciam um verdadeiro contrato, como a propria lei indica, ex vide artigo 57.°
nimero 3 do CPA, na medida em que o particular determina quer os termos do
procedimento, quer o contetdo da decisdo final em si, porém, os efeitos desse contrato s6
se irdo produzir no fim do procedimento, através do ato consensual.

Importa ndo obstante, ter sempre presente que existem dois tipos de acordos

% Sobre a distingdo da figura dos acordos endoprocedimentais em face de outras figuras, veja-se DUARTE
RODRIGUES SILVA, “Os acordos endoprocedimentais...”, ob.cit., pp. 110 a 127. O autor refere as diferencgas
entre os acordos endoprocedimentais dos acordos informais, dos atos internos do procedimento, da
promessa de ato, do contrato-promessa, dos acordos substitutivos do procedimento, dos contratos
substitutivos de atos administrativos e da transacdo definida no artigo 1248.° do CC. Entende o autor que
um dos elementos caracterizadores do acordo é a vinculagdo para ambas as partes, sobretudo para a
administracéo, pelo que, considerar que se trata de uma atuacdo informal significaria retirar a ideia de
vinculatividade caracteristica do acordo, ainda que se possa admitir que seja um ato instrumental ou
preparatorio da decisdo final. Em relagéo & promessa de ato administrativo, salienta o autor, merecendo a
nossa concordancia que a unilateralidade da primeira se distancia dos elementos caracterizadores da
segunda. Na primeira a administragdo vincula-se sem que o particular manifeste vontade ou conforme quer
0 ato futuro quer a prépria promessa em si. Figura dificil de distinguir sera por exemplo, a figura do
contrato-promessa, porém, 0 contrato-promessa tem em vista a celebragdo de um contrato, enquanto o
acordo endoprocedimental pretende a celebracdo de um ato administrativo final. O papel dos acordos, na
acecéo do autor, é o “de garantir a aceitagdo do contetido do ato a praticar, por parte do particular, por efeito
da concordancia do sujeito privado, anuéncia essa, sem a qual a administracdo ndo poderia ter praticado um
ato administrativo unilateral com tal conteudo”.

%1 Cfr., URBANO CALVAO, Filipa, “Contratos sobre o exercicio de poderes publicos”, ob.cit., pp. 333 € 334.
92 Cfr., SERVULO CORREIA, José Manuel, “Legalidade e autonomia contratual...”, ob.cit., p. 752. A
distincdo entre contratos decisérios e obrigacionais é proveniente do direito aleméao e foi importada para o
nosso ordenamento juridico recentemente. Os contratos decisorios que tém por objeto a substituicdo de atos
administrativos estdo consagrados no artigo 278.° do CCP, bem como do artigo 127.° do CPA e constam
ainda do artigo 336.° e 337.° do CCP. Os contratos obrigacionais vém regulados no artigo 337.° n.°2 do
CCP, referente as causas especificas de caducidade. Para saber mais v. MARIO AROSO DE ALMEIDA, “Teoria
geral do direito administrativo”, Almedina, 10.* Edigdo, 2022, pp. 585 ¢ 586 ¢ 608 a 611.
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endoprocedimentais, e que o ato final a ser produzido no fim do procedimento apenas
seré verdadeiramente conformado pelo contrato obrigacional endoprocedimental, quando
estivermos perante um acordo substantivo, ou seja, que defina o contetido da decisdo
final. Os acordos endoprocedimentais que definem os termos do procedimento nédo
conformam propriamente a decisao final, ainda que a possam moldar, em certa medida.

Assim, o acordo sobre o contetdo do ato final ndo é decisorio, no sentido de
produzir efeitos externos, nem é substitutivo de um ato, como 0 sdo 0s contratos
substituvos de ato administrativo®, porém, a administracdo vincula-se a praticar um ato
final com o conteido do acordo. Acordo esse que ndo deixa de ser um contrato, ainda
que, no plano formal, necessite de um ato administrativo final que garanta a producdo dos
efeitos pretendidos com o acordo endoprocedimental, dai que alguns autores como JORGE
ALVES CORREIA%, entendam estarmos perante uma promessa de exercicio ou nio
exercicio de poderes discricionarios.

Nessa medida, da tomada de posi¢do em relagdo a natureza contratual do acordo
endoprocedimental decorrem consequéncias. Significa com isto nomeadamente entender
que, de forma parcial ou total, a administracdo se vincula a pratica de um ato devido, de
acordo com o principio pacta sunt servanda®. N&o obstante, o principio deve ser
interpretado a luz da finalidade do procedimento administrativo, ou seja, interpretado em
face do interesse publico a prosseguir com esse procedimento®.

A figura dos acordos endoprocedimentais tem uma particularidade importante
guando assumimos a sua nhatureza contratual, se por um lado, em face do principio geral
de direito, devemos respeitar o principio pacta sunt servanda, por outro lado, a
administragdo publica deve ter sempre como bitola a realizagdo do melhor interesse
publico em face do caso concreto, respeitando os principios gerais da atividade
administrativa®’,

Atendendo a natureza contratual da figura dos acordos endoprocedimentais,

% 0O conceito de contrato substitutivo de ato administrativo consubstancia uma forma de contratualizagdo
de exercicio de poderes publicos que se distingue dos acordos endoprocedimentais por pdr termo ao
procedimento e ter como consequéncia a produgdo de efeitos juridicos externos.

% Cfr., ALVES CORREIA, Jorge, “Contrato e Poder administrativo...”, ob.cit., p. 635.

% Cfr., OTERO, Paulo, “Legalidade e Administragdo Piiblica...”, ob.cit., p. 843.

% Cfr., SOUSA LOUREIRO, Joana, “Os Acordos endoprocedimentais”, ob.cit., pp. 480 e 481.

% Cfr., HUERGO LORA, Alejandro, “Los contratos sobre los actos...”, ob. cit., pp. 301 e 302. O autor
salienta, merecendo a nossa concordancia, que um acordo endoprocedimental ndo pode vincular a decisdo
final na sua totalidade, pois de tal forma, estaria a ser incumprida a funcdo do préprio procedimento
administrativa, podendo cair-se numa nulidade absoluta por falta de procedimento. Acrescentamos ainda
que, ndo so a falta de procedimento, mas também o préprio dever de prossecucgdo de interesse publico exige
que o acordo ndo vincule a totalidade da decisdo final, pois que a determinacdo do interesse publico exige
uma ponderacao casuistica da composicao de interesses publicos e privados.
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cumpre referir o artigo 278.° do CCP, que prescreve que a administracdo pode celebrar
contratos administrativos se a lei ou a natureza das relacGes a estabelecer néo ditarem o
contrério. Ora, o acordo endoprocedimental é celebrado no @mbito da discricionariedade
administrativa e no seio de um procedimento administrativo, para tal, como indica
JOANA SOUSA LOUREIRO, o 6rgéo deve ter competéncias para celebrar tais acordos
e encontrar-se a prosseguir as suas atribuicdes, bem como deve estar a exercer a fungéo
administrativa e ndo pode existir impedimento legal ou material®®®. A administragéo ndo
pode, por isso, utilizar os acordos para formular uma nova vontade administrativa que

ndo corresponda aquela que, sem a mesma, a legalidade administrativa ndo permitira.

3. A formacao e execucdo dos acordos endoprocedimentais

Tracado o regime juridico dos acordos endoprocedimentais, bem como a sua
natureza, cabe tomar posicdo sobre as regras de formacdo e execucdo deste mesmo
acordo, quais os efeitos juridicos que decorrem da celebracdo do mesmo, o que sucede
entre a celebragdo do acordo e a decisdo por ato administrativo final e 0 que sucede em
caso de incumprimento deste acordo.

Tendo presente que os acordos endoprocedimentais sdo contratos, a formagéao dos
mesmos serdo aplicaveis as normas constantes do Codigo dos Contratos Puablicos.
Importa referir que o contrato em andlise é um contrato que ocorre dentro de um
procedimento administrativo, por conseguinte, cumpre referir que pelas caracteristicas ja
tracadas e pela finalidade deste acordo, ndo seré aplicavel a parte 11 do codigo'®, referente
as regras de concorréncia impostas pela Unido Europeia através das diretivas, de acordo
com o0 artigo 5° nimero 1 e o artigo 5.°-B numero 2 do CCP. Os acordos
endoprocedimentais consistem na convergéncia de duas vontades, por norma, o 6rgdo
responsavel pelo procedimento e o interessado nesse mesmo procedimento, pelo que se
compreende que as regras de concorréncia ndo se lhes apliqguem. O legislador exclui o0s
contratos com objeto passivel de ato administrativo (0s contratos substitutivos), bem
como o0s demais contratos sobre o exercicio de poderes publicos.

Entendem MARK KIRKBY e ALEXANDRA LEITAO que o0s acordos

% |bidem, pp. 483 a 497.

% Para mais desenvolvimentos, v. PAULO OTERO, “Direito Administrativo: Relatério”, ob.cit., p. 338.

100 Cfr., DAVID, Sofia, “O Principio da adequagdo procedimental...”, ob.cit., pp. 9 e 10; SOUSA
LOUREIRO, Joana, “Os Acordos endoprocedimentais...”, ob.cit., pp. 481 e 482.
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endoprocedimentais sdo uma subespécie dentro dos contratos sobre o exercicio de
poderes publicos!®. Ora, os pressupostos de aplicagdo constam do artigo 57.° do CPA%,
O CCP ndo contém regras expressas sobre contratos procedimentais, que ndo pdem fim
ao procedimento, como € o caso dos contratos substitutivos de atos administrativos. Ndo
obstante, sendo contratos administrativos, as regras substantivas referentes ao modo de
execucdo do contrato devem ser as regras que constam da parte 111 do CCP!%, Importa
ter presente que a celebracdo do acordo ocorre no seio de um procedimento
administrativo, em que o CPA regula os termos do mesmo, porém, o acordo € um contrato

104 nem tendo efeitos decisérios e

obrigacional, que ndo terminando o procedimento
finais, ndo deixa de ser um verdadeiro contrato, pelo que parece dever reger-se pelo CCP,
0 que também se coaduna com o artigo 202.° n.° 1 do CPA, que estipula que as relagdes
contratuais administrativas sdo regidas pelo CCP, bem como parece ser de aplicar em face
do disposto no artigo 280.° n.° 1 alinea b) do CCP.

O regime dos acordos endoprocedimentais, atendendo a natureza dos mesmos,
como mencionado supra, é lacunar, sendo definido como um contrato, pelo que em
relacdo a execuc¢do do contrato, ser-lhe-do aplicaveis as regras do Cédigo dos Contratos
Publicos. Desta forma, em face de ser um contrato que ocorre dentro de um procedimento
administrativo, ha que atender a parte inicial do artigo 302.° do CCP, que nos refere que
os poderes do contraente publico s6 se aplicam, salvo quando outra coisa resultar da
natureza do contrato ou da lei.

O regime dos contratos sobre o exercicio de poderes publicos consta do artigo
336.% e 337.° do CCP, ai se distinguindo os contratos substitutivos de ato administrativo,
dos contratos obrigacionais, de origem alemd - aqui se enquadram o0s acordos

endoprocedimentais no nosso entender'%®. Como refere SoriA DAVID, devemos aplicar o

101 Cfr., KIRKBY, Mark, “Contratos Sobre o Exercicio de poderes publicos... 7, ob.cit., p.237; LEITAO,
Alexandra, “Contratos Interadministrativos”, ob.cit., p. 235.

102 para mais desenvolvimentos sobre os limites a celebracdo dos acordos endoprocedimentais, v. MARTA
PORTOCARRERO, “Contratos sobre o exercicio de poderes publicos...”, ob.cit., pp. 109 a 120; SOFIA DAVID,
“O Principio da adequagdo procedimental...”, ob.cit., p. 10. As autoras salientam que os limites ao contetido
do contrato terdo de coincidir com os préprios limites da competéncia administrativa em concreto. Estando
dentro do &mbito da discricionariedade administrativa, importa referir que a Administracdo ndo pode
celebrar acordos em situacfes que a lei ndo permita tal celebragéo, bem como quando ndo tem competéncias
para cumprir s6 por si as obrigacfes assumidas. Sera importante nesta matéria referir que o drgdo
responsavel pelo procedimento pode ndo ter a competéncia para vincular a administragdo nessa matéria em
concreto. Assim, é também apontado pela doutrina como limite para a celebracéo destes acordos os direitos
e obrigacfes que podem criar a terceiros.

108 Cfr., SOUSA LOUREIRO, Joana, “Os Acordos endoprocedimentais... 7, ob.cit., pp.482.

104 Cfr., GAETANO ScocCA, Franco, Dirritto Amministrativo, ob.cit., p. 349.

105 para mais desenvolvimentos, v. MARIO AROSO DE ALMEIDA, Teoria geral do direito administrativo,
ob.cit.,, pp. 682 a 698. O autor refere que em relagdo ao conteddo do regime juridico aplicavel aos contratos
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CPA sempre que apreciando em concreto as disposi¢cfes do CCP, as mesmas ndo se
afigurem adequadas em face da natureza do acordo%. Cumpre salientar que os contratos
obrigacionais ttm uma relagéo estreita com o ato administrativo final, na medida em que
definem o contetido do mesmo, essa logica esta presente no artigo 337.° nimero 2% e no
artigo 336.° do CCP.

Salienta AROSO DE ALMEIDA, relativamente a execucao destes contratos, que o
regime constante no Titulo I da parte 111 do CCP parece ser incompativel com os contratos

sobre o exercicio de poderes plblicos'®

, até porque o proprio artigo 280.° numero 2 do
CCP dispde que a parte 11l ndo é compativel com a natureza de todas as relacdes
contratuais administrativas. O artigo 336.° estabelece 0 modo de interpretagdo dos
contratos sobre o exercicio de poderes publicos, dispondo que as partes podem fixar
livremente o prazo de vigéncia, os pressupostos de modificacdo, de caducidade,
revogacdo ou resolucdo, porém, a Ultima parte do artigo ressalva a natureza do contrato
em si e se a lei dispGe em sentido contrario. Ora, tal ressalva deve-se ao facto de, no
entender de AROSO DE ALMEIDA, merecendo a nossa concordancia, de estarmos perante
atos administrativos constitutivos de direitos, pelo que a modificacdo dos mesmos esta
sujeita aos condicionalismos constantes no artigo 167.° do CPA®,

Decorre da propria natureza do acordo que o contraente publico ndo tenha os
poderes tradicionais de conformacéo constantes no artigo 302.°, na medida em os poderes
de direcdo, fiscalizacdo e sancionatdrio, respetivamente, alineas a), b) e d) do referido
artigo foram pensados para os contratos administrativos de colaboragio subordinada®'?,
pelo que ndo sdo compativeis com a natureza dos contratos obrigacionais, de exercicio de
poderes publicos. A administracdo, em nosso entender ndo goza dos poderes exorbitantes
classicos do direito administrativo. Porém, conserva o seu poder de resolucao unilateral
do contrato por motivos de interesse publico ao abrigo do artigo 334.° do CCP, mediante
pagamento de uma justa indemnizagdo ao cocontratante.

Em relacdo ainda a interpretacdo dos acordos endoprocedimentais, pode colocar-

se a questdo de saber se a administragdo, quando interpreta o acordo, tal interpretagéo

sobre o exercicio de poderes publicos tera tracos diferentes consoante se estamos perante contratos
substitutivos de atos administrativos e contratos obrigacionais.

106 Cfr., DAVID, Sofia, “O Principio da adequacio procedimental...”, ob.cit., p. 8.

107 Cfr., AROSO DE ALMEIDA, Mario, Teoria geral do direito administrativo, ob.cit., p.683.

108 |hidem, pp. 689 e 695 e 696.

109 No capitulo IV trataremos do regime juridico a aplicar ao ato final do procedimento administrativo
proveniente da celebracdo de um acordo endoprocedimental.

110 para mais desenvolvimentos sobre a incompatibilidade dos poderes de diregdo, fiscalizacdo e
sancionatorio, v. AROSO DE ALMEIDA, Mario, Teoria geral do direito administrativo, ob.cit., pp. 695 a 697.
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tem o valor de mera declaracéo negocial a luz do artigo 307.°, nimero 1, do CCP, se 0
particular aceitar tal interpretacdo que efeitos tem essa aceitagédo? Conforme referimos, a
interpretacdo do contrato deve ser feita tendo em conta o regime do artigo 167.°, numero
2, do CPA, pelo que, por um lado a interpretacéo feita pela administracdo tem de respeitar
as limitagdes do presente artigo, sO neste caso é que a aceitacdo da interpretacdo pode
atribuir a interpretacdo vinculatividade. Ou seja, da interpretacdo de um acordo
endoprocedimental num determinado sentido, independentemente de preencher os
requisitos do nimero 2 do artigo 307.°, ou seja de ter a possibilidade da declaragéo revestir
a natureza de um ato administrativo, entendemos que a aceitacdo do particular de uma
interpretagdo conforme ao artigo 167.° n.° 2, do CPA consubstancia um novo acordo
endoprocedimental, neste caso, um acordo endoprocedimental interpretativo.

Do novo sentido dado ao acordo endoprocedimental, se 0 mesmo cumprir com a
lei ao tempo da interpretacdo, se cumprir com as condicionantes impostas pelo artigo
167.°n.°2 e ainda, tendo a concordancia expressa do particular, entdo, cremos que se trata
verdadeiramente de um novo acordo endoprocedimental.

Os poderes de modificacdo objetivos do contrato e as formas de extingdo do
mesmo terdo também de ter uma andlise concreta, na medida em que ndo devemos
remeter em termos gerais para 0 CCP!!!. Nessa medida, importa referir o artigo 302.° 1.2
parte, 0 artigo 313° referente aos limites da modificacéo objetiva do contrato e os artigos
336.° e 337.°.

Ora, em relacdo aos poderes do cocontratante publico estes estdo pensados para
um contrato administrativo em que sejam contratualizadas prestagdes positivas ou
negativas para ambas as partes, ndo se compatibilizando necessariamente com um acordo
dentro de um procedimento, que, ndo pondo fim ao mesmo, ndo estabelece em regra,
deveres para 0s destinatarios.

Do mesmo modo, o artigo 313.° refere-se a precos, a equilibrios econémicos,
regras relativas a concurso publicos, ou seja, contratos administrativos onde se fixa um
objeto contratual com um pre¢o como contrapartida, também este artigo parece nao se
compatibilizar totalmente com o acordo endoprocedimental.

O legislador em 2008, com a entrada em vigor do Codigo dos Contratos Publicos

decidiu garantir a contratualizacdo da atividade administrativa, criando um regime geral

B

11 Cfr., DAVID, Sofia, “O Principio da adequacdo procedimental...”, ob.cit., p. 11. Compreende-se a
necessidade de ndo remeter em termos gerais para 0 CCP, pois teremos de ter presente a especificidade
deste contrato, sendo ele um contrato que ocorre dentro de um procedimento administrativo.
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para 0s contratos substitutivos de ato administrativo e demais contratos sobre o exercicio
de poderes publicos, porém, o regime substantivo ndo est& detalhado no CCP, limitando-
se o artigo 202 n.°1 a estabelecer que “as relagdes contratuais administrativas Sao regidas
pelo Cddigo dos Contratos Publicos ou por lei especial, sem prejuizo da aplicacdo
subsidiaria daquele quando os tipos dos contratos ndo afastem as razdes justificativas da
disciplina em causa”.

Deste modo, da interpretacdo destas normas entende-se que devemos regressar ao
regime do CPA, pois gque o acordo endoprocedimental depende do ato final a emanar pela
administracao.

Posto isto, a administragdo ndo pode afastar o regime e as vinculagdes legais que
advém da celebragdo do acordo, pois que s6 com a emissdo do ato final é que os efeitos
juridicos do acordo produzem efeitos externos. Por conseguinte, aplicar-se-do as regras
referentes aos artigos 167.° e 168.° do CPA!?,

Seguimos a posicao defendida por AR0so DE ALMEIDA e por SoFiA DAvID!,
na medida em que da interpretacdo do artigo 167.° nimero 2 alinea b) do CCP,
conjuntamente com o artigo 336.° entendem que ndo é valido modificar ou resolver o
contrato sem mais, por razGes de interesse publico, nem convencionar clausulas de
aceitacdo da modificacdo ou resolucdo do contrato que de outra forma néo seriam validas
a luz do regime a aplicar caso estivemos perante um ato administrativo. Assim, a
administracdo ndo pode através do consenso obstar-se ao cumprimento da legalidade
administrativa'®.

Ainda sobre a modificacdo do contrato, sera importante, além da modificacdo da
vontade da administracéo, a questao de saber, por exemplo, se a vontade de modificagdo
provem do oOrgao responsavel pelo procedimento ou ndo. Estando perante uma
modificacdo em face de uma alteracdo legislativa, a administracdo deve sim modificar o
acordo endoprocedimental, porém, em regra, 0 6érgdo que celebra o acordo nao promove
a alteracdo legislativa.

Nesta medida, se a alteracéo legislativa impossibilitar o acordo, a administracéo

112 para mais desenvolvimentos, v. MARK KIRKBY, “Contratos Sobre o Exercicio de poderes piiblicos...”,
ob.cit., p.237; ALEXANDRA LEITAO, “Contratos Interadministrativos”, ob.cit., pp.. 406 a 449; AROSO DE
ALMEIDA, Mério, Teoria geral do direito administrativo, ob.cit., pp. 682 a 698.

113 Cfr., AROSO DE ALMEIDA, Mario, Teoria geral do direito administrativo, ob.cit., pp. 682 e ss.

114 Cfr., DAVID, Sofia, “O Principio da adequacio procedimental... ”, ob.cit., p. 11.

115 Cfr., SERVULO CORREIA, José Manuel, “Legalidade e autonomia contratual...”, ob.cit., p. 565. No
mesmo sentido, cfr., AROSO DE ALMEIDA, Mario, Teoria geral do direito administrativo, ob.cit., p. 693;
Cfr., DAVID, Sofia, “O Principio da adequag@o procedimental...”, ob.cit., p. 11.
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esta adstrita a resolver o acordo*!®. Se o acordo for parcialmente possivel, a administragéo
deve modificar o acordo em face da alteracédo legislativa, podendo o particular ter direito
a “reposicao do equilibrio financeiro”, nos termos da alinea a) do nimero 1 do artigo
314.° do CCP, nos casos em que o orgdo responsavel pelo procedimento tenha feito a
alteracdo legislativa, o que ndo sera frequente pois so acontecera se for feito pelo governo.
Né&o obstante, salienta JOANA SOUSA LOUREIRO que em casos de alteracdo legislativa ou
regulamentar, o particular podera ser indemnizado pelo sacrificio nos termos do artigo
16.° do Regime da Responsabilidade Civil Extracontratual do Estado e Demais entidades

Publicas!’, (doravante, LRCEE).

4. O incumprimento, extin¢do e invalidade dos acordos endoprocedimentais

Os acordos endoprocedimentais sdo vinculativos como decorre da lei, e sendo
estes contratos obrigacionais, estdo sujeitos a responsabilidade contratual, decorrente da
vinculagéo contratual da administracdo, pois escolheu exercer a sua discricionariedade
num determinado sentido através do consenso com o destinatario, e pode existir também
a violacdo dos principios juridicos da atividade administrativa constantes no CPA. As
regras relativas ao incumprimento do contrato constam dos artigos 325.° a 329.° do CCP.
Salienta SoriA DAVID que, quando se convencionam prestagdes para 0 cocontratante
particular, sera importante referir estas normas!®, isto porque podem ou ndo ser
convencionadas prestagdes.

Em relacdo a invalidade, importa referir que o Cddigo dos Contratos Publicos
estabelece no numero 1 do artigo 285.° que o regime a aplicar é o regime do ato
administrativo.

Contudo, relativamente ao incumprimento do acordo, é necessario distinguir se 0
acordo corresponde aos termos do procedimento ou ao conteldo do ato a emitir, ndo
sendo a resposta facil. Em ambos os casos, seguimos a posi¢do sufragada por SOFIA
DAVID que refere que o incumprimento do acordo gera a anulabilidade do ato final nos

termos do artigo 163.° do CPA®, Assim, havera violagdo de vinculagdes estabelecidas

116 Cfr., SOUSA LOUREIRO, Joana, “Os Acordos endoprocedimentais...”, ob.cit., p.485.

117 ei n.267/2007, de 31 de dezembro, conforme alteragdes posteriores; Cfr., SOUSA LOUREIRO, Joana, “Os
Acordos endoprocedimentais...”, ob.cit., p.486.

118 Cfr., DAVID, Sofia, “O Principio da adequagio procedimental...”, ob.cit., p. 12.

119 Em relagéo a esta matéria é discutido saber se nos casos de acordo endoprocedimental sobre os termos
do procedimento, se é possivel ndo se produzir o efeito anulatdrio por forca do artigo 163.° nimero 5 alinea
b). Para mais desenvolvimentos, v. SOFIA DAVID, “O Principio da adequagdo procedimental...”, ob.cit.,
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contratualmente e ainda pode haver por parte da administracdo a violacéo de principios
gerais da atividade administrativa, como por exemplo, o principio da prossecucdo do
interesse publico, o principio da boa-fé e o principio da colaboracdo com o0s
interessados'?,

Veremos, mais adiante quando tracarmos o regime do ato final, que a importancia
de distinguir os dois tipos de acordo se prende com a exigibilidade judicial do mesmo,
pois se 0 acordo incidir sobre o conteudo do ato a praticar, a administragdo vincula-se a
praticar um ato num determinado sentido, posto isto, o ato final serd um ato devido.

O Cddigo dos Contratos Publicos estabelece nos termos do numero 2 do artigo
337.° causas de caducidade deste tipo de contratos, referindo que se extinguem por
alteracdo ou impossibilidade superveniente dos pressupostos de exercicio da
discricionariedade®?!. Nessa medida, AROSO DE ALMEIDA entende que para a
Administracdo se vincular aos termos do exercicio futuro dos seus poderes, deve ter em
sua posse 0s elementos necessarios para tomar a decisdo, ter competéncia para tomar
decisdo nesse sentido, ndo estando em causa um poder vinculado e que existam motivos
para que a administracdo se vincule nesse determinado sentido.'??> Ou seja, a
administracdo, dentro das competéncias que sdo definidas por lei, tem a prorrogativa,

também por lei definida, de vincular-se ao contetdo do ato prometido, excluindo solucbes

p.12.

120 perante o incumprimento de uma qualquer forma de consensualizacdo da atividade administrativa, em
concreto, para o caso, 0 incumprimento de um acordo endoprocedimental, discute-se até onde ir4 o carater
indemnizatério de tal incumprimento. E indiscutivel que os danos emergentes do incumprimento do
contrato devem ser ressarcidos. Porém, discute-se também se os lucros cessantes devem ou nao fazer parte
do contetdo da indemnizagdo. Assim ha autores que entendem que, ndo sd devem ser indemnizados os
danos emergentes, como também os lucros cessantes. N&o parece ser a posi¢cao mais equilibrada pois que
a indemnizacdo dependera de fatores variados, como por exemplo, a existéncia de maior ou menor
complexidade das infraestruturas implantadas pelo privado para o objeto do acordo endoprocedimental, a
possibilidade de utilizar tais esforcos noutras relagdes econdmicas, 0s prejuizos causados pela
Administracdo Publica, entre outros. Porém, admitir a indemnizacdo de lucros cessantes no binémio
consensual poderia afastar os particulares do vinculo a estas figuras, na medida em que pode também
resultar numa indemnizagcdo muito elevada a ressarcir & Administracdo. A flexibilidade do acordo
endoprocedimental ndo se coaduna com situagdes em que, 0 particular terd de suportar repercussoes
indemnizatdrias, mesmo que recuse cumprir o acordo de forma legitima. Restard também saber se a recusa
em cumprir 0 acordo sera ou ndo legitima. Cfr.,, PORTALURI, Pier Luigi, “Potere Amministrativo e
procedimento consensuali...”, ob.cit., pp 214 a 217; Cfr., CANDIAN, Albina e GAMBARO, Antonio, Le
Convenzioni Urbanistiche, Mildo, Giuffré Editore, 1992, p. 127.

121 Cfr., DE QUADROS, Fausto, Et al., Comentarios a revisdo do Cddigo do Procedimento Administrativo,
Almedina, 2022, 2.2 Edicdo, p. 143. Entende-se assim, que a estipulagdo do conteido do ato a emitir no
final do procedimento s6 sera admissivel desde que os pressupostos por um lado de aplicacdo da figura dos
acordos estejam preenchidos e, por outro lado, que os pressupostos do ato final se encontrem reunidos. E
nesse sentido que o artigo 337.° n.%2 refere a extingdo por forgca da alteracdo ou da impossibilidade
superveniente da concretizacdo dos pressupostos que ditariam o exercicio dos poderes administrativos no
sentido em que tenham sido convencionados.

122 Cfr., AROSO DE ALMEIDA, Mario, Teoria geral do direito administrativo, ob.cit., pp. 486 a 501 e 682 a
698.
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que anteriormente seriam teoricamente admissiveis. Isto demonstra, como salienta PAULO
OTERO, a disponibilidade do poder administrativo, e por conseguinte, a flexibilidade da
legalidade administratival?®, caracteristica de uma adequacio procedimental em face da
prossecucao do interesse publico.

Finalmente, o regime juridico do acordo endoprocedimental deve ser, em nosso
entender, enquadrado, por um lado, nas regras do CPA e por outro, naquilo em que se
compatibiliza com um contrato dentro de um procedimento, entendendo que estamos
perante um contrato obrigacional, com as regras previstas no CCP.

Em relacdo as regras da formacdo de acordos endoprocedimentais, entendendo
que sdo contratos, aplicar-se-8o as regras constantes no Cédigo dos Contratos Publicos,
porém, excluindo, como vimos, aquelas que ndo se compatibilizam com a natureza do
contrato em si. JA em relacdo aos pressupostos de aplicacdo, 0s mesmos constam do artigo
57.°, pelo que é necessario fazer uma leitura conjunta dos regimes. A propria execucgéo
destes contratos pressupde também alguma cautela, pois que estes contratos obrigacionais
podem e devem ser entendidos como constitutivos de direitos, pelo que a aplicacédo do
regime do CCP deve fazer-se, tendo em conta o regime do artigo 167.°, nimero 2, do
CPA. O mesmo vale para a interpretacdo destes contratos. Em relacéo as regras referentes
ao incumprimento do contrato constam do préprio regime do CCP.

E com este pano de fundo de dificil articulagdo que pretenderemos estabelecer um
regime a aplicar aos atos praticados no final de um procedimento onde se tenha celebrado
um acordo endoprocedimental. Assim, estaremos em condi¢bes para contribuir para a

densificacdo do regime juridico do ato final deste procedimento.

CAPITULO 111 - O ATO ADMINISTRATIVO CONSENSUAL

Feita a devida delimitacdo do conceito de acordo endoprocedimental e de ato
administrativo consensual, e o regime a aplicar ao primeiro, cumpre definir um regime a
aplicar ao ato administrativo final, que designamos como ato administrativo

consensual*?*,

123 Cfr., OTERO, Paulo, “Legalidade e Administragdo Piblica...”, ob.cit., p. 862.
124 Cfr., Ibidem., p. 842.
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1. Enquadramento: da relagdo entre o acordo endoprocedimental e o ato

administrativo consensual

Em face do exposto, € necessario ter em conta a relagdo entre o acordo e o ato
final, bem como o que sucede entre a celebracdo do acordo endoprocedimental e o ato
administrativo consensual.

A atividade administrativa consensual convoca, por isso, a situacdo onde agir de
forma consensual e de forma autoritaria se juntem numa visdo unitaria que seja,
aparentemente subjetiva e centrada na pessoa juridica do 6rgdo administrativo 1%°.

O ato administrativo consensual, em concreto, aquele cujo contetido é definido
pelo acordo endoprocedimental é dependente deste ultimo. O ato final faz com o que o
acordo que esta na sua base produza efeitos juridicos externos'?,

Assim, entendemos que é a emissdo do ato final que produz o efeito Util da
celebracdo de acordos endoprocedimentais!?’. A administragdo vincula-se a praticar um
ato com um determinado contetdo, ndo o praticando, o particular podera impugnar
judicialmente a decisdo desconforme com o acordo celebrado.

Da relacédo fortemente dependente entre o acordo e o ato final, poderemos retirar
algumas conclusdes.

Em primeiro lugar, que a invalidade do acordo endoprocedimental contamina a
validade do ato final, na medida em que o conteddo do ato € o convencionado no
acordo'?8, Ndo obstante, se a invalidade do acordo for conhecida, se a administracio
praticar um ato em conformidade com o acordo invalido, em nosso entender, ainda que o
ato seja igualmente invalido e sujeito as regras constantes nos artigos 161.° a 164.° do
CPA, anular o ato final com base na invalidade do acordo podera ser considerado abuso

de direito, na modalidade de venire contra factum proprium!?®. Posto isto, se a

125 Cfr., PORTALURI, Pier Luigi, “Potere Amministrativo e procedimento consensuali...”, ob.Cit., p. 242.
126 Cfr., COLACO ANTUNES, Luis Filipe, “Direito Administrativo — Licoes Complementares — A grande
Substitui¢do, ”, ob.cit, p. 71. O autor entende que a natureza consensual exclui, por definicdo o exercicio
unilateral de autoridade e, consequentemente, o ato administrativo final representa materialmente a
concretizacéo do acordo.

127 Cfr., DE QUADROS, Fausto, Et al., Comentarios a revisdo do Cddigo do Procedimento Administrativo,
ob.cit., p. 143.

128 Cfr., DAVID, Sofia, “O Principio da adequacio procedimental...”, ob.cit., p. 13.

129 Isto se estiverem preenchidos os pressupostos para invocar a figura do abuso de direito, ndo obstante
haver a possibilidade de existirem terceiros com interesse em questionar a legalidade do ato. Neste ponto
cumpre apenas referir que em nosso entender, a circunstancia de haver abuso de direito ndo retira a
administracdo o dever de anular o ato final, apenas cria & administragdo um dever de indemnizar com base
neste abuso de direito. Acrescendo a uma indemnizacdo que por norma ja poderia ter direito pela ndo
emissao do ato com o conteddo previamente acordado.
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administracdo se recusa a praticar um ato em conformidade com o acordo previamente
celebrado, cumpre verificar se o particular pode intentar uma agcdo com base na celebracédo
do acordo.

A questdo que se coloca € a de saber se o particular intenta uma agéo de execucéo
do contrato, por exemplo, nos termos do artigo 77.2-A, numero 3, do CPTA, visto que,
tomamos posicao sobre a natureza contratual do acordo, ou se intenta uma acao para a
condenacdo a préatica de ato devido constante no artigo 37.° n.° 1 al. b) e artigos 66.° e
seguintes do CPTA, na medida em que a administracdo se vinculou a emissdo de um ato
com determinado conteudo.

Aponta JOANA SoUsA LOUREIRO™® um aspeto importante, que é o de saber o que
se pretende com a forma processual escolhida. A primeira op¢do permite executar o
contrato e estd pensada para aqueles contratos que tipicamente convencionam prestacdes
e preco, o contrato obrigacional'®! convenciona a emissdo futura de um ato, 0 que nio
parece ter semelhanca com o contrato pelo qual foi configurado esse mesmo artigo. Ainda
dentro da primeira opc¢éo, salienta-se que o artigo 77.°B refere especificamente no n.°1 a
legitimidade dos contratos com objeto passivel de ato, referindo os prazos previstos para
0 ato com o mesmo objeto e idéntica regulamentacdo. Isto &, aqueles contratos
substitutivos de atos que terminam um procedimento e que produzem efeitos juridicos
externos, ttm uma forma especial de processo, tal como um contrato administrativo. Ou
seja, estes contratos terminam com o procedimento, produzem os efeitos que produziriam
um ato administrativo final, que ndo € o que sucede com os acordos endoprocedimentais.

O efeito atil quando se celebra um acordo endoprocedimental € a emissdo de um
ato com o contetdo convencionado, € o exercicio de poder publico de autoridade e ndo
uma prestacdo material*®?, pelo que dada esta natureza, concordamos com JOANA SOUSA
LourEIRO quando entende que deve ser intentada acdo para a condenacéo de ato devido.

O dever de emitir um ato no final de um procedimento consta do proprio CPA. O
acordo endoprocedimental ndo confere este dever, confere a vinculagéo da administragdo
a um determinado sentido da emissao desse ato, dai que se possa dizer que € uma espécie

de promessa de ato administrativo, ou seja, 0 ato administrativo é devido, por um lado,

130 Cfr., SOUSA LOUREIRO, Joana, “Os Acordos endoprocedimentais...”, ob.cit., pp.494 a 497.

131 Para mais desenvolvimentos sobre a figura do contrato obrigacional v. JOSE MANUEL SERVULO
CORREIA,

“Legalidade e autonomia contratual...”, ob.cit., pp. 752 e ss.

132 Cfr., LEITAO, Alexandra, “A contratualizacdo no direito do urbanismo”, in Revista Juridica do
Urbanismo e do Ambiente, n.° 25/26, janeiro/dezembro, 2006.
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porque ja seria obrigacdo da administragédo praticar um ato final, por outro lado, com um
determinado sentido, devido & sua contratualizag&o.

Cumpre aderir a tese apresentada por ALEXANDRA LEITA0™*® quando refere que o
ato que é contratualmente devido, se esta valido, mantendo-se em vigor, sendo recusado,
é ilegalmente recusado. Entendendo assim, que a administracéo, enquanto esta vinculada
a emitir um ato com determinado conteldo, a acdo adequada seré a acdo de condenacéo
para a pratica de ato devido, ex vide artigo 37.°n.°1 al. b) do CPTA.

Em segundo lugar, questdo que ndo densificamos supra é a de saber que efeitos
tem a celebracdo de acordos? O acordo cria direitos para o particular, o direito a ser
emitido um ato com determinado contetdo, que néo se confunde com a atribui¢do de um
direito substantivo, como é o caso de uma licenca ambiental, uma coisa seré o direito a
emissdo de um ato que configura uma licenca ambiental***, outra coisa é a atribuico da
licenca em si que confere o direito substantivo. Ora, havendo alteracdo das circunstancias,
por razdes de interesse publico, a administracdo tem dois caminhos — ou reconfigura o
acordo endoprocedimental e posteriormente, emite um ato em conformidade com a
reconfiguracdo, ou reconfigura o ato que iria praticar em conformidade com o acordo,
indemnizando o particular pela violagdo do acordo®3,

Entendemos que ndo existe um direito a celebragdo de acordos
endoprocedimentais, ou seja, € a administracdo que, no exercicio das suas competéncias
decide conformar a sua discricionariedade com o particular interessado nesse
procedimento.

E a administracdo que, através da flexibilizagdo da legalidade administrativa,
decide, em cumprimento dos principios que convocam uma atividade administrativa
consensual vincular-se a emitir um ato com determinado contetdo. Ora, havendo uma
alteracdo das circunstancias, o particular ndo tem direito a reconfiguracédo do acordo, tem
sim de ser indemnizado, porque né&o foi praticado o ato que outrora fora devido e que a
administracdo se vinculou a praticar. A escolha serd sempre do 6rgdo decisor. Neste
ponto, cumpre reiterar que o Orgdo administrativo ndo abdica da unilateralidade da
decisdo final, nem tampouco seria compativel com as regras do procedimento

administrativo e com a prossecucao do interesse publico.

133 Cfr., Ibidem.

134 Cfr., LopPEs Luis, Sandra, Notas sobre as Actuagdes informais da Administrag&o, ob.cit., p. 10.

135 Restara saber a que termos serd feita esta indemnizac&o, se por via da responsabilidade contratual, se
por via da responsabilidade por ato licito, como menciondmos supra aquando do regime do incumprimento
do acordo endoprocedimental.
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Em terceiro lugar, como veremos em relacéo a interpretacéo e modificacéo do ato.
O conteudo do ato administrativo consensual é o contetdo do acordo endoprocedimental,
0 consenso esta cristalizado. Pretenderemos responder a questao, por exemplo, de saber
se revogar um ato consensual exige celebracdo de novo acordo endoprocedimental e se 0
ato consensual deve ser interpretado sempre a luz do acordo que tem por base, ou somente

a luz do principio do contraditdrio®®,

2. Distingéo de Figuras Afins

Em face da definigdo que fomos apresentando, o ato administrativo consensual,
em termos formais, € um ato administrativo comum. Em termos de contetdo do ato em
si, podera dizer-se que o conteddo pode ser praticado sem o prévio acordo do particular,
pelo que mesmo em termos substantivos, o proprio contetudo do ato em si € virtualmente

possivel de ser emitido sem a prévia celebragdo de um acordo endoprocedimental.

O que estd em causa no ato administrativo consensual é a determinag&o bilateral
do conteudo do ato administrativo que, por acordo endoprocedimental ficou vinculado
com determinadas caracteristicas. Por um lado, serd o 6rgdo competente que, no exercicio
da sua competéncia decide exercer a discricionariedade no interesse de ambas as partes.
Por outro lado, ndo podera o acordo, e por sua vez o ato final, ser uma forma de ultrapassar
aquilo que a lei administrativa impede o érgdo administrativo de praticar sem o
consentimento do particular. Nao obstante, ficam de fora de um regime especifico deste
ato a parte vinculada do mesmo.

O ato administrativo consensual é um ato administrativo bilateral que se encontra

a meio caminho entre o ato unilateral e o contrato administrativo.

2.1 Ato unilateral

O Ato administrativo unilateral é um ato juridico que provém de um ator cuja
declaracéo é perfeita independentemente do concurso de vontades de outros sujeitos’.

A eficécia deste ato ndo depende de qualquer tipo de aceitagcdo do particular no contetdo

136 Cfr., OTERO, Paulo, “Direito Administrativo: Relatério”, ob.cit., p. 339.
187 Cfr., FREITAS DO AMARAL, Diogo, Curso de Direito Administrativo, Almedina, 10.2 Reimpressdo da
Edicio de 2001, 2010, p. 213.
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do ato.

Por exemplo, o ato de nomeagdo de um funcionario pablico € um ato tipicamente
unilateral, em que a manifestacdo de vontade, no caso, a aceita¢cdo ou ndo por parte do
nomeado, sera apenas uma condicdo de eficacia do préprio ato administrativo.

A distincdo entre ato administrativo bilateral ou dependente da participacdo do
particular e o contrato administrativo é, nas palavras de SERvVULO CORREIA o facto de “se,
no plano estrutural, a manifestacdo de vontade do particular surge como requisito de
existéncia, estad-se perante um contrato. Pelo contrario, o acto serd unilateral quando
aquela manifestacdo apenas constituir um requisito de legalidade (actos dependentes de
requerimento) ou de eficécia (actos sujeitos a consentimento) da defini¢do da situacdo
juridico-administrativa”*38,

Através da nocdo de ato unilateral, existem pontos de contacto com o ato
administrativo consensual. Ambos sdo atos juridicos praticados no exercicio do poder
administrativo, por um érgdo administrativo ou qualquer outra entidade pablica e privada
habilitada por lei, e que traduz uma deciséo tendente a produzir efeitos sobre uma situagao
individual e concreta®®®. Em relagdo aos efeitos juridicos, quer os atos unilaterais, quer os
atos consensuais produzem efeitos externos que se manifestam na ordem juridica em
geral.

Sucede que, o elemento diferenciador prende-se com a intensidade da participagédo
do interessado na defini¢do do contetdo do ato a praticar. O ato € consensual porque no
seio do procedimento administrativo foi celebrado um acordo endoprocedimental que
definiu o contetdo do ato administrativo. Neste caso, 0 6rgdo administrativo escolheu
vincular-se a um determinado conteudo, pelo que a vontade do particular foi
determinante.

Certo é que o ato consensual ndo perde caracteristicas de unilateralidade, mas
refletem-se mais na circunstancia de ser um ato administrativo e ndo um contrato. Ora, 0
ato consensual emitido a luz de um prévio acordo tem justamente uma caracteristica de
definicdo bilateral do contetdo do ato, na medida em que o particular e a Administracdo
negoceiam o contetdo discricionario, negociando assim, parte deste ato.

Mencionou-se supra que um ato tipicamente unilateral é aquele em que a
manifestacdo de vontade por parte do particular ndo é uma condicéo de eficacia do ato

em si. Independentemente de a administracdo tipicamente tramitar o procedimento

138 Cfr., SERVULO CORREIA, José Manuel, Legalidade e autonomia contratual...”, ob.cit., p. 350.
139 Cfr., FREITAS DO AMARAL, Diogo, Curso de Direito Administrativo, ob.cit., p. 210.
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administrativo de inicio ao fim, certo é que, os termos do procedimento terdo influéncia
na natureza juridico do ato praticado a final. Deste modo, o grau de intensidade de
participagdo do particular no procedimento tera efeitos a jusante.

Assim, ainda que estejamos perante uma figura hibrida, verifica-se-que a
celebracdo de um acordo endoprocedimental influencia o ato final ao ponto de alterar o
seu préprio contetdo. O contetido do ato foi cristalizado previamente, pelo que tal ato
ndo é subsumivel sem mais aos atos unilaterais, ainda que seja praticado unilateralmente

pela administracéo.

2.2 Acordo endoprocedimental

Os acordos endoprocedimentais sdo, como ja referimos, acordos celebrados no
seio de um procedimento administrativo e que tém em vista a defini¢cdo do contetddo de
um ato a praticar a final do procedimento. N&o se confundem, ndo obstante, com contratos
substitutivos de ato administrativo, o que tera toda a relevancia#.

Exatamente neste sentido, tendo em conta que o acordo ndo termina o
procedimento administrativo, 0 mesmo carece de um ato administrativo distinto e
autonomo do acordo endoprocedimental que tem por base.

Poder-se-ia perguntar neste caso se ndo estamos perante uma relagcdo entre um
contrato-promessa e um ato prometido. Salienta DUARTE RODRIGUES SILVA que a “causa-
funcdo de ambas as figuras ndo é totalmente coincidente, sendo o papel dos acordos
endoprocedimentais o de garantir a aceitacdo do contetido do acto a praticar, por parte do
particular, reduzindo a litigiosidade, mais permitindo o alargamento do referido contetdo,
por efeito da concordancia do sujeito privado, anuéncia, essa, sem a qual a Administracdo
ndo poderia ter praticado um acto administrativo unilateral com tal conteado™*.

Ora, a relacdo entre o0 acordo e o ato final é o facto de que, como se verifica, a
Administragdo nédo poderia ter praticado um ato com um determinado conteudo se ndo
existisse previamente um acordo endoprocedimental, ou seja, um contrato obrigacional

celebrado no seio desse mesmo procedimento.

140 Os acordos substitutivos podem ser entendidos como os contratos com objeto passivel de ato
administrativo. Salienta PAULO OTERO que “a Administragdo abdica de exercer o seu poder unilateral de
decisdo, substituindo-o por um instrumento contratual”. Cfr., OTERO, Paulo, “Direito Administrativo:
Relatorio”, ob.cit., p. 299; OTERO, Paulo, Direito do Procedimento Administrativo, ob.cit., p. 269.

141 Cfr., RODRIGUES SILVA, Duarte, “Os acordos endoprocedimentais...”, ob. cit., p.122.
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Assim, o ato consensual ndo se confunde com o acordo endoprocedimental que

tem por base, ndo deixando contudo de ser uma consequéncia da sua celebracéo.

2.3 O Contrato Administrativo

O contrato representa o acordo, vinculativo por forca da lei, assente sobre duas ou
mais declaracdes de vontade, contrapostas mas perfeitamente harmonizéveis entre si, que

142 Os atos administrativos bilaterais

vise criar, modificar ou extinguir relacdes juridicas
estdo pois a meio caminho entre o0 acordo de vontades que criam, modificam ou
extinguem relaces juridicas e os atos administrativos unilaterais.

O ato consensual sera o ato bilateral cujo contetdo foi previamente acordado pelo
destinatario, isto é, um ato que carece de colaboracdo prévia, porém, a colaboracdo nédo
ocorre no momento virtual onde tipicamente se cria, modifica ou extingue as relacdes
juridicas.

Um elemento que aproxima o ato consensual do contrato é que ndo havera ato
consensual sem a colaboragdo prévia com o particular, pelo que ha um acordo de vontades
necessario para se puder falar de ato administrativo consensual, ndo sendo este acordo
uma mera condicéo de eficécia do ato.

A conformacdo de uma situacdo juridica aquando da celebracdo de um contrato
administrativo depende direta e necessariamente do encontro de duas ou mais vontades,
situacdo diferente é aquela em que o poder assiste unicamente a Administracdo, com ou
sem acordo do conteido do ato*®. A indispensabilidade da conjugacéo de vontades de
igual valor é que distingue essencialmente o ato do contrato administrativo.

No caso dos atos administrativos consensuais, 0s mesmos sao dependentes de um
contrato obrigacional e interprocedimental prévio (os acordos endoprocedimentais),
porém, é o acordo que esta na base do ato que tem essencialmente uma natureza
contratual, o ato em causa é sem duvida alguma bilateral, mas é a Administracdo que
unilateralmente emite o ato sem um novo acordo de vontades.

Assim, 0 ato consensual distingue-se do contrato pois no contrato ha uma
conjugacao de vontades que se materializa no contrato, enquanto o ato consensual € um

ato em que sé da vontade unilateral da administracdo podem resultar os efeitos

142 Cfr., SERVULO CORREIA, José Manuel, Legalidade e autonomia contratual...”, ob.cit., p. 344.
143 Cfr., Ibidem, p. 347.
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pretendidos com o acordo endoprocedimental. A declaracdo do particular prévia € um
elemento claramente bilateral do ato consensual mas ndo retira ao ato final a caracteristica
de ser emitida unilateralmente pela Administracdo, ndo sendo assim um novo contrato
final do procedimento, mas sim um verdeiro ato administrativo bilateral, final e
consensual do procedimento administrativo.

Por outro lado, a intensidade da participagdo do particular no seio do
procedimento desvanece depois da emissdo do ato com o conteldo pré-acordado,
perdendo algumas caracteristicas bilaterais que aproximariam o ato ao contrato.

Neste sentido, o regime juridico do ato consensual sera, como veremos, o regime
juridico do ato administrativo, ndo deixando contudo de ter em consideracao o acordo de
vontades prévio aquando da celebracdo do acordo endoprocedimental.

Né&o se afigura facil proceder a distingdo entre um ato cujo consenso € essencial a
sua emissdo e o proprio contrato em si.

O critério da distincao prende-se com a colaboragdo do administrado na definigdo
e na estrutura do ato, pois que, ndo nos parece haver duvidas quanto ao facto de que,
aquando da emissdo do ato, o Orgdo administrativo que 0 emitiu pode,
fundamentadamente revogar o ato e até, substitui-lo por outro, retirando assim o elemento
essencial para a emissdo do ato consensual.

O ato consensual é subordinado a um prévio acordo do particular no contetido
desse mesmo ato, ndo significando contudo, como acontece tipicamente nos contratos
administrativos, que o particular é coautor do ato administrativo. No caso do ato
consensual a declaracdo do particular ndo é condicdo de existéncia do ato consensual em
si, 0 que se verifica nos contratos'#4,

Num plano tedrico, a distincdo entre o contrato e 0 ato consensual pode néo
parecer dificil, porém, o ato consensual depende da conformacéo do particular através da
celebracdo de um contrato, o contetido do ato ndo € livre, ainda que o autor do ato seja
apenas o orgao administrativo. N&o obstante, a vontade do particular ndo deixa de ter um
carater essencial na definicdo do contetdo do ato, 0 que aproxima este tipo de ato aos
contratos adminsitrativos. N&o teremos contudo davidas de que o acordo
endoprocedimental é um contrato obrigacional sobre o exercicio de poderes publicos,
situacdo juridica diferente é o ato que lhe procede.

Com efeito, ndo negamos que a vontade do particular tenha sido essencial para a

144 Cfr., SERVULO CORREIA, José Manuel, Legalidade e autonomia contratual...”, ob.cit., p. 198.
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celebracdo do acordo, que, por sua vez, define o contetdo do ato, ou seja, na prética, 0
6rgdo administrativo ndo € livre de emitir um ato com qualquer outro tipo de contetdo
sem fundamentar a violag&o do prévio acordo. A grande diferenca entre o ato consensual
e 0 contrato € que no contrato esta vontade do particular opera de forma constitutiva e
necessaria na relacdo juridica, ao contrario, no ato consensual a vontade, ou melhor, o
acordo prévio limita-se a criar condi¢des de validade e eficicia da vontade singularmente

constitutiva da Administragdo®#.

3. A nocgéo de ato administrativo consensual

Salientdmos supra que o ato final do procedimento consubstancia uma “nova
categoria” de ato administrativo. O ato administrativo consensual distingue-se dos atos
administrativos ndo consensuais por assentar numa anterior forma de autovinculacéo por
parte da administracio“. Além da anterior forma de autovinculagio, estamos perante um
ato unilateral, no exercicio de poderes publicos, praticado por um 6rgao administrativo,
em regra aquele que dirige o procedimento administrativo, decisdrio, na medida em que
confere ao particular direitos substantivos, produzindo os efeitos juridicos pretendidos
com a celebracdo do acordo, numa situacédo individual e concreta.

Em face das tipologias de ato administrativo, entendemos que o ato consensual
configura um ato decisorio pois cria, modifica ou extingue uma posicdo juridica (no caso
dos atos consensuais, em regra, cria posi¢des juridicas, pois que atribui ao particular
direitos previamente consensualizados). O ato consensual ndo é instrumental visto que o
acordo endoprocedimental ndo cria na esfera do particular direitos substantivos, mas sim
um direito a emissdo de um ato com um conteudo, é o ato final o verdadeiro ato decisorio
do procedimento administrativo em questdo. Em relacdo ao bindmio atos constitutivos e
atos declarativos, ndo havera duvidas de que o ato administrativo consensual € um ato
constitutivo de direitos, ainda que ndo seja de contetdo inteiramente inovador, pois que
0 seu contetdo foi previamente definido, a producdo de efeitos juridicos é em si
inovadora#’, assim, é o ato administrativo consensual que constitui direitos e que tém

efeitos juridicos externos.

145 Cfr., SERVULO CORREIA, José Manuel, Legalidade e autonomia contratual...”, ob.cit., p. 202.

146 Cfr., OTERO, Paulo, Direito do Procedimento Administrativo, ob.cit., p. 318.

147 Cfr., AROSO DE ALMEIDA, Mario, Teoria geral do direito administrativo, ob.cit., pp. 325 e ss; ROBIN DE
ANDRADE, José, A revogacao dos atos administrativos, Coimbra Editora, 2.2 Edicdo, 1985, pp. 122 e 123.
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O ato administrativo final posterior a celebracdo de um acordo endoprocedimental
é consensual na medida em que tem por base a celebracdo de um acordo prévio com 0s
interessados no procedimento. Assim, tal ato resulta na materializacdo do acordo®.

A natureza juridica da relagdo juridica criada ap6s a celebracdo de um acordo
endoprocedimental e que se traduz posteriormente na emissdo de um ato consensual tera
implicagOes sobre o proprio regime a aplicar a este ato. A definicdo da natureza juridica
desta figura terd importancia, por exemplo, ao nivel das garantias do particular perante a
Administragio®°.

Com efeito, o facto de estarmos perante um ato administrativo bilateral tera
implicagBes no préprio regime juridico do ato, que terd que respeitar os elementos
bilaterais e 0 consenso que lhe antecedeu.

CAPITULO IV - O REGIME JURIDICO DO ATO
ADMINISTRATIVO CONSENSUAL

Entendendo que o ato administrativo consensual € um ato juridico, unilateral,
decisorio e que produz efeitos externos, ndo havera davidas, em nosso entender, de que 0
regime a aplicar é o regime da atividade unilateral da administracio'® e que consta dos
artigos 148.° e seguintes do CPA. No que concerne as regras de formacdo do ato
administrativo consensual, os requisitos serdo aqueles que constam do regime comum do
procedimento administrativo, bem como as regras quanto a validade e a anulacéo.
Abordaremos nos pontos seguintes aqueles aspetos que consideramos que esta “nova
categoria de ato” merece especial atencao.

O objeto do ato administrativo consensual, diferentemente dos acordos
endoprocedimentais, ndo € a contratualizacdo do exercicio de poderes publicos. O objeto
do ato é a constituicdo, modificacdo ou extin¢do de situacdes juridicas do interessado no

procedimento administrativo, pelo que sio efeitos de natureza constitutiva®®?.

148 Cfr., COLACO ANTUNES, Luis Filipe, “Direito Administrativo — Licoes Complementares — A grande
Substitui¢ao, ”, ob.cit, p. 71.

149 para mais desenvolvimentos sobre as implicacOes e diferencas entre o contrato administrativo e o ato
administrativo v. JOSE MANUEL SERVULO CORREIA, Legalidade e autonomia contratual...”, ob.cit., pp. 197
e ss.

150 Cfr., OTERO, Paulo, “Direito Administrativo: Relatorio”, ob.cit., p. 339.

151 Cfr., OTERO, Paulo, Direito do Procedimento Administrativo, ob.cit., p. 531.
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Poder-se-a colocar a hipotese de considerar que o ato consensual e o anterior
contrato formam um sé instrumento capaz de produzir os efeitos pretendidos'®. Em
sentido contrario, a emissdo do ato administrativo constitui sempre a aplicacéo da lei ao
caso concreto, e por isso, ndo esta dependente do anterior negécio juridico celebrado. Ndo
obstante, também é verdade que o conteldo concreto do ato foi previamente acordado. O
ato administrativo consensual é simultaneamente um produto do contrato e da lei, ndo
havendo uma simbiose entre 0 contrato e 0 ato como acontece nos casos em que 0S
contratos integram os atos administrativos®®3,

Entendemos que é clara a diferenca entre a atribuicdo de uma concessao para a
construcdo de uma obra publica e a atribuicdo de uma licenca de construcdo numa
propriedade privada. Em qualquer situacdo, a administracdo deve prosseguir o interesse
publico quando decide, a luz do corolério constitucional do artigo 266.°, mas os efeitos
juridicos dos atos consensuais em regra, beneficiam o particular, ndo tendo a prossecucao
do interesse publico o papel central, ora, 0 ato administrativo consensual, serd aquele que,
em regra satisfaz interesses privados salvaguardando o interesse publico.

Como referimos anteriormente, o conceito e a delimitacdo de ato administrativo
ndo é unanime, porém, ndo deixa de ser notdrio o papel cada vez mais preponderante da
vontade dos interessados na deciséo final, pelo que estamos também, com a definicéo
deste ato consensual, ainda que ndo configure todas as formas de atuacdo unilateral
consensual da administracdo, a aproximar-nos de uma nocao de ato administrativo propria
do Estado Social'®*, em que o Estado prestador de servicos é também cooperativo.
Significando isto que o sujeito interessado faz parte na definicdo ativa do interesse publico
geral®®,

O regime juridico do ato administrativo consensual tera de refletir, por um lado, o
regime normal da atividade administrativa unilateral, porém, em nosso entender, a
vinculacdo prévia da Administracdo tera de significar um respeito pelo principio do
contraditorio maior do que aquele que é em regra exigivel por lei.

Entendendo que o regime a aplicar aos atos administrativos consensuais

152 Cfr., PORTOCARRERO, Marta, “Acordos sobre o contelido do acto administrativo a praticar.. ”, ob.cit.,
p.731.

158 Cfr,, FLuck, Jirgen, Die Erflllung des offentlich-rechtlichen Verpflichtungsvertrages durch
Verwaltungsakt, Duncker & Humblot, 1985, p. 110.

154 Cfr., CABRAL DE MONCADA, Luiz, Autoridade e Liberdade na teoria do acto administrativo: Contributo
dogmatico, Coimbra Editora, 2014, pp. 302 a 326.

155 Cfr., PAREJO ALFONSO, Luciano, Et al., “Manual de Derecho Administrativo”, ob.cit., p. 943; FRACCHIA,
Fabrizio, L accordo sostitutivo, ob.cit., pp. 2 e 3.
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provenientes da celebracdo de acordos endoprocedimentais € o regime da atividade
unilateral administrativa, teceremos algumas consideragdes sobre as especificidades do
regime deste ato, tendo em consideragéo o acordo endoprocedimental que tem por base™®.

1. O Contraditério no ato administrativo consensual

No direito administrativo as partes nos contratos surgem essencialmente da lei e
ndo da vontade de quem os celebra. Ora, o 6rgdo administrativo quando decide vincular-
se num contexto de um procedimento administrativo decide incorporar a vontade do
particular no seio da deciséo final.

O ato consensual vincula o 6rgdo que o emite na mesma medida que um ato
administrativo ndo consensual. Porém, a partir do momento em que cristaliza a
discricionariedade administrativa num determinado sentido, com o acordo do particular,
é expectavel que 0 mesmo seja chamado a pronunciar-se aquando de uma alteragdo ao
préprio ato em si.

O ato administrativo final representa materialmente a concretizagdo do acordo®’,
pelo que consequentemente, ainda que o efeito util do acordo endoprocedimental se
extinga com a emissao do ato, 0 6rgdo administrativo apds a emissdo do mesmo, nao
deixa de estar vinculada a um especial dever de correcdo, lealdade e respeito pelo
principio do contraditorio.

O regime do ato consensual terd de refletir a natureza bilateral que teve na sua
origem, pois que, de outro modo, poder-se-a dizer que a administracdo apds a emisséo do
ato com determinado contetido, poderd, sem mais desvincular-se do ato. O efeito util da
celebracdo do acordo endoprocedimental é, para além de garantir a emissao de um ato
com um determinado contetdo, que o mesmo seja efetivamente executado. Admitindo tal
orientacdo, o particular terd uma expectativa juridica de que o ato, ap6s ser emitido seja
executado. Tal expectativa sera tanto mais intensa, quando maior o contetdo

discricionario previamente determinado entre o particular e o 6rgdo administrativo.

1% gSalienta-se a posicdo de MARTA PORTOCARRERO quando refere que, ndo obstante existir uma
dependéncia entre o acordo e o ato administrativo final, o ato final é simultaneamente um produto da
celebracéo do contrato, mas também uma norma administrativa. Isto é, o ato administrativo resulta sempre
da aplicacdo da lei ao caso concreto, pelo que é independente da celebragdo de um anterior vinculo
contratual. Cfr., MARTA PORTOCARRERO, “Acordos sobre o conteido do acto administrativo a praticar.. ”,
ob.cit., p. 731.

157 Cfr., COLACO ANTUNES, Luis Filipe, “Direito Administrativo — Licoes Complementares — A grande
Substitui¢do, ”, ob.cit, p.72.
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O respeito pelo principio do contraditorio na execugdo do ato consensual baseia-
se entdo na expectativa juridica que o particular tem apos a emissao do ato, sendo esta
tanto maior, quanto maior o conteudo determinado no acordo endoprocedimental. Caso
contrario, poder-se-ia admitir que o titular do o6rgdo administrativo utilizou um
mecanismo de consensualizacdo para fazer algo que ndo poderia unilateralmente fazer,

constituindo este um limite a propria celebragdo do acordo®®®,

2. As Especificidades de validade do ato

O ato consensual, sendo um ato administrativo, terd de ser praticado pelo 6rgao
administrativo competente, em regra, aquele que celebrou previamente o acordo
endoprocedimental. Ndo obstante o elemento consensual do ato, a administracdo estara
vinculada a prosseguir o interesse publico, sem desvirtuar o imperativo constitucional e
legal da atividade administrativa.

A participacdo dos particulares no seio do procedimento administrativo e
posteriormente, na atividade administrativa, exige que a escolha do titular do poder
competente, que se vinculou a um exercicio bilateral da atividade administrativa, dentro
dos limites da norma habilitadora, se mantenha vélida e possivel. Ora, exige-se ao titular
do érgdo que emitiu o ato consensual um especial dever de fundamentacédo tendo em conta
que o conteldo do ato estaria ja previamente acordado e que o mesmo lhe atribuiu um
direito a emissdo de um ato com um determinado contetido. Caso o ato negue, extinga ou
restrinja tal direito, a lei entende que, deverd haver um especial dever de
fundamentagao®®°.

O facto de a administracdo escolher um conteldo de um ato previamente
determinado com o destinatario do ato final, ndo significa contudo, que o seu contetdo
ndo tenha o interesse publico como pressuposto e limite. A decisdo da autovinculagéo da
administracdo ao contetdo ndo deixara de ser instrumental a prossecucdo do interesse
publico especifico que se visa prosseguir num seio de um determinado procedimento.

Salienta-se que, como se referiu, ndo pode o ato consensual ser uma forma do
orgdo administrativo ultrapassar um obstéaculo legal, ou, praticar um ato que, ndo poderia

praticar unilateralmente, sem o prévio acordo do particular. O fim efetivamente

1%8 Cfr., OTERO, Paulo, “Direito Administrativo: Relatorio”, ob.cit., p. 29.
19 Cfr., Art. 152.%,n.° 1, al. a) do CPA.

57



prosseguido pelo 6rgdo administrativo tem especial relevancia nos atos praticados no
exercicio de poderes discricionarios'®. O motivo principalmente dominante para a

emissdo de um ato consensual tera de ser a melhor realizacéo do interesse publico.

2.1. A interpretacdo e modificacio

A interpretacéo e a modificacdo do ato administrativo carecem de alguma cautela,
pois que, o conteudo do ato em si ndo é definido de forma inteiramente inovadora com a
emissdo do ato, ainda que a producdo de efeitos seja inovadora, pelo que a sua
interpretacdo e modificacdo ndo pode sem mais ocorrer de forma unilateral, em
conformidade com a legalidade administrativa e a vontade da administracdo. Nesse ponto,
€ nosso entender que, como salienta AROSO DE ALMEIDA em relacdo a interpretagdo e
modificacdo dos atos administrativos consensuais, na medida em que os atos sdo
constitutivos de direitos, também o ato administrativo final deve ser interpretado e
modificado tendo em conta o artigo 167.° do CPA! A administracio nio pode
interpretar ou modificar o ato consensual restringindo direitos que conferiu ao particular,
sem que este se tenha pronunciado devidamente sobre tal interpretacdo ou modificacéo,
ao ponto da interpretacdo ou modificacdo poder consubstanciar se materialmente numa
revogacdo do ato constitutivo de direitos.

Para responder ao modo como deve ser feita a interpretacdo e modificacdo do ato
consensual teremos de responder previamente a questdo de saber se a interpretacdo e
modificacdo deve ser feita a luz do acordo endoprocedimental ou se apenas a luz do
principio do contraditério. Para tal, cumpre responder primeiro a questdo de saber se o
acordo endoprocedimental que estd na sua base é sempre padrdo conformador da atuacéo
administrativa. Entendemos desde logo que n&o, pois a administracao decide, no @mbito
da sua discricionariedade conferida por lei, exercé-la bilateralmente. Porém, ndo renuncia
a competéncia que lhe é conferida também por lei.

A celebracéo de um acordo néo cristaliza a legalidade administrativa ad infinitum,
ora, 0 acordo mantém-se valido engquanto o0s pressupostos para a sua aplicacdo se
mantiverem preenchidos, havendo uma alteragdo legislativa, como referimos, a

administracdo esté vinculada a agir em desconformidade. Se ha uma nova ponderagéo do

160 Cfr., FREITAS DO AMARAL, Diogo, Curso de Direito Administrativo, ob.cit., p. 362.
161 Cfr., AROSO DE ALMEIDA, Mério, Teoria geral do direito administrativo, ob.cit., pp. 486 a 501.
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interesse publico que altere os pressupostos da emissdo do ato com o conteudo
consensualizado no acordo, a administracdo terd de agir em conformidade com essa nova
ponderacdo. Assim, os principios da colaboragdo dos particulares e da participacdo dos
mesmos no procedimento podem materializar-se na celebracdo destes acordos, mas nao
significa que o particular tenha um direito a celebracdo de acordos endoprocedimentais,
pelo menos, a lei ndo confere ao particular esse direito.

O particular, quando celebra com a administracdo um acordo desta espécie, tem
um direito a celebracdo de um ato com aquele contedo, podendo, como vimos, lancar
méo da acdo de condenacdo a pratica de ato devido. Assim, a interpretacdo e modificacao
do ato consensual deve ser feita a luz daquilo que é convencionado no acordo
endoprocedimental que estd na sua base quando 0s pressupostos para 0 exercicio da
discricionariedade administrativa se mantenham preenchidos, ex vide artigo 337.2 nimero
2 do CCP. Nao obstante, a interpretacdo dever ser feita a luz dos acordos
endoprocedimentais, a verdade é que este se extingue com a emissao de um ato com o
contedo previamente acordado. Neste ponto, consideramos fazer sentido trazer a
analogia com o ‘“contrato-promessa”, ainda que afastemos a natureza da acordo
endoprocedimental de contrato de promessa®?, trazida por SERvVULO CORREIA®3, Ora, 0
acordo endoprocedimental cria na administra¢do a obrigagao de emitir o “ato prometido”,
uma vez emitido o ato prometido, deixa de existir “contrato-promessa”. O acordo
extingue-se com o cumprimento das prestacBes convencionadas, ou nos casos de
impossibilidade superveniente.

Retomando a interpretacdo e a modificacdo do ato consensual final, entendemos
que estando o acordo extinto, deve a interpretacdo ou modificacdo ser feita a luz do
principio do contraditério’®*. Deste modo, a administracio deve dar ao particular a
possibilidade de este tomar conhecimento sobre a interpretacdo que pretende dar ao ato

consensual, ou ainda, pretendendo modifica-lo, tendo presente que o ato atribui direitos

182 partilhamos a opinido de DUARTE RODRIGUES SILVA, “Os acordos endoprocedimentais...”, ob.cit., pp.
121 a 123. O autor entende que a causa-funcdo de ambas as figuras ndo é totalmente coincidente. O
contrato-promessa é em regra celebrado devido aos obstaculos a celebragdo de um contrato definitivo ao
passo que o acordo endoprocedimental pretende atribuir seguranca ao particular, garantindo que aceita o
contetido do ato a praticar. Sendo que, o acordo é celebrado no seio de um procedimento administrativo, o
contrato-promessa, aplicado ao direito administrativo nao exigiria estarmos dentro de um procedimento
administrativo.

163 Cfr., SERVULO CORREIA, José Manuel, Legalidade e autonomia contratual...”, ob.cit., pp. 747 a 749.
164 A propria interpretagdo ou modificacdo do ato consensual pode ser feita através de um novo consenso
com o particular, por exemplo, através de uma renegociacdo do contetdo do ato, respeitando assim, o
principio do contraditorio. Para mais desenvolvimentos, v. LUCIANO PAREJO ALFONSO, Lecciones de
Derecho Administrativo, ob.cit, pp. 743 e ss.
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ao particular e que, tem na sua origem um acordo, deve também ser dada essa
possibilidade, de querendo, aceitar tal interpretacdo ou modificacao.
No que concerne a interpretacdo, tendo presente que o ato interpretativo integra o

185 a administracdo deve garantir ao particular a oportunidade de se

ato interpretado
pronunciar sobre o sentido dessa interpretacao, sendo que, na falta de acordo do particular
sobre o0 sentido da interpretacdo, essa interpretacdo ndo integra o ato interpretado, vale
apenas como mera declaragdo negocial. O ato administrativo consensual pressupde a
anterior conformacdo por parte do particular, pelo que ndo consubstancia apenas num ato
administrativo unilateral da administracéo, o ato, ainda que unilateral ndo deixa de ter um
acordo no seu conteido. Tendo isto presente, se a administracdo interpreta, sem o prévio
acordo do particular, ou seja, valendo enquanto mera declaracéo negocial, se o particular
aceita resta saber se teremos um contrato interpretativo ou um ato consensual
interpretativo.

As meras declaragdes negociais sdo, na opinido de PAuLO OTERO atos juridicos
unilaterais externos, que expressam uma posi¢ao em face de uma situagdo concreta, sem
a concordancia do destinatario'®®. Se o particular aceita tal ato, entdo, por maioria de
razdo, o ato juridico, se se consubstanciar também como ato administrativo, passa a ter
efeitos vinculativos. Nessa medida, retomando a diferenca entre contrato e ato
consensual*®’, entendemos que o0 ato sem o acordo do particular interessado ndo produz
efeitos, ndo tem forca vinculativa, pelo que, a bilateralidade confere a anterior mera
declaracdo negocial o carater de contrato interpretativo do ato administrativo consensual
celebrado. Ou seja, a producdo de efeitos juridicos ndo € atribuida de forma unilateral
pela administragdo como acontece no ato administrativo consensual, ao passo que neste
contrato interpretativo, a atribuicdo de efeitos s6 ocorre depois da aceitacdo por parte do
particular. No fundo, faz coincidir em termos abstratos a celebracdo de novo acordo
endoprocedimental com a pratica de um ato administrativo consensual, resultando, em
nossa opinido, num contrato interpretativo consensual.

Em suma, a interpretacdo e a modificacdo do ato administrativo consensual devem
ser feitas a luz do acordo endoprocedimental, se 0 mesmo estiver valido, se 0s
pressupostos se mantiverem preenchidos e se a administragcdo continuar vinculada a

praticar um ato em conformidade com o acordo. Assim ndo sendo possivel, sera sempre

165 Cfr., OTERO, Paulo, Direito do Procedimento Administrativo, ob.cit., p. 559.
166 |hidem, p. 329.
167 Mencionado supra na definicdo de ato administrativo consensual.
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necessario respeitar o principio do contraditério visto que o particular conformou a
margem de livre apreciagdo com a Administragéo, tendo direito a pronunciar-se sobre o

sentido da interpretacdo a dar a um ato cujo conteudo estaria ja previamente definido.

2.2 Invalidade do ato administrativo consensual: O acordo é sempre padréo

conformador da atividade administrativa?

O regime da invalidade do ato consensual sera, em nosso entender aquele que
consta do regime previsto no procedimento administrativo para a atividade unilateral da
administracdo, ou seja, os artigos 161.° a 164.° do CPA. Neste ponto, cumpre responder
a questdo de saber se o ato administrativo consensual € ilegal quando viola o acordo
endoprocedimental que tem por base, ou seja, saber se o0 acordo endoprocedimental é
sempre padrdo conformador da atuagéo da atividade administrativa.

O ato administrativo consensual é ilegal, em regra, se violar o acordo
endoprocedimental que tem por base!®®. A administracdo vinculou-se a praticar um ato
com um determinado conteddo, ndo o emitindo, o ato € anulavel, tendo em conta que a
administragdo se vinculou a emitir um ato com determinado contetido™®®.

Entendemos que a resposta deve ser repartida em duas partes. Em primeiro lugar,
as situaces em que a Administracdo por alguma razéo de interesse publico ou alteracdo
das circunstancias deve agora agir em desconformidade com o acordo, e em segundo
lugar, as situagdes em que a Administragdo continua vinculada a praticar um ato com o
contetido pré-determinado no acordo!’®. No primeiro caso, o ato nio deixa de ser legal
ainda que desconforme com o acordo, ja no segundo caso, se o0 ato for desconforme ao
acordo serd anulavel.

Se héa razdes de interesse publico, se houve alteracdo das circunstancias, uma

alteracdo legislativa ou regulamentar, vinculando a administracdo a emitir um ato com

188 \/er, a prop6sito, SERVULO CORREIA, José Manuel, Legalidade e autonomia contratual...”, ob.cit., pp.
751 e ss. O Autor defende que a invalidade do ato administrativo pode resultar do desrespeito de situaces
juridicas criadas ao abrigo de atos administrativos definitivos e executdrios ndo revogados, considerando
gue 0 mesmo vale para situagdes juridicas ao abrigo de um contrato.

169 Cfr., OTERO, Paulo, “Legalidade e Administragdo Publica...”, ob.cit., p. 862. O autor refere, merecendo
concordancia que o “contetido que antes era em abstracto perfeitamente admissivel se encontra agora
excluido pelo compromisso contratual, razdo pela qual ha aqui subjacente uma promessa de ndo exercicio
futuro da discricionariedade deciséria”.

170 pode colocar-se em hipotese a situagdo de um ato administrativo contrario ao acordo endoprocedimental
ser entendido como uma resolucéo técita deste Gltimo. Neste sentido, PEDRO GONGALVES, entende que no
caso de alteracdo das circunstancias, o ato administrativo contrario ao anterior contrato, pode ser entendido
como uma resolugdo fundada na alteracéo das circunstancias.
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outro conteudo, o ato administrativo consensual ndo sera ilegal'’*. O acordo
endoprocedimental na base do ato ndo é sempre padrdo conformador da atuacdo da
administracdo, sé-lo-4 enquanto os pressupostos para a sua celebragdo se mantiverem
preenchidos, ou seja, se 0 0rgado tiver competéncias para se vincular e se o contetdo do
acordo ndo consubstanciar numa ilegalidade administrativa. O acordo endoprocedimental
somente vincula a administracdo nessas situacoes, se permanecer valido e possivel. Serd
assim, indiscutivel que, em algumas situacGes, a Administracdo, ap0s revogar o ato
administrativo consensual, estara em condicGes de reconfigurar a relacdo juridico-
administrativa a luz do acordo endoprocedimental que tem por base.

O facto de o ato administrativo consensual ndo ser ilegal no primeiro caso, ndo
afasta em nosso entender, a possibilidade de o particular ser indemnizado. Entendemos
neste ponto que, o particular pode ser indemnizado por via do artigo 16.° da LRCEE"2.
A administracdo deve recusar-se a cumprir o acordo, nos casos descritos no paragrafo
supra e emitir ato administrativo desconforme com o acordo. Assim, o particular podera
a mesma ter direito a uma indemnizacg&o pelos danos sofridos pela ndo emisséo de um ato
em conformidade com o acordo endoprocedimental.

Neste ponto, podemos perguntar se sera aplicavel o disposto no artigo 163.°
namero 5 alinea a) ou ¢), visto que, a administracdo pode ficar vinculada a emitir um ato
noutro sentido, diferente daquele que foi anteriormente convencionado, através de uma
alteracdo legislativa, por exemplo, que afete a validade do acordo, ou por outro lado, uma
reponderacdo de interesse publico que, ainda que o ato ndo seja vinculado, essa nova
reponderacdo seja tal, que se comprove que sem a desconformidade com o acordo, o ato
teria sido praticado com o mesmo contetido. Entendemos que pode ser possivel quanto
ao primeiro caso, pois que a administracdo, por imposi¢édo de outro 6rgdo administrativo,
pode ficar vinculada a decidir dessa forma, pelo que o efeito anulatério ndo se produziria,
dando acolhimento ao aproveitamento do ato anulavel*’3. Porém, a questo néo se coloca,
em nosso entender, visto que o ato desconforme ao acordo nas condi¢cbes mencionadas

ndo serd anulavel. Admitindo que o seja, a anulabilidade ndo produziria, em nosso

171 Discute-se na doutrina italiana se o poder de resolucdo pode ser exercido quando se mantém inalterada
a situacdo de facto existente no momento da celebracdo do acordo endoprocedimental. O entendimento
maioritario inclina-se no sentido de o poder de resolugdo s6 poder ser exercido com base numa alteracdo
objetiva superveniente. Cfr., GIANDOMENICO FALCON, “Le convenzioni pubblicistiche... ”, ob.cit., p. 276;
GUIDO GRECO, “Accordi amministrativi... ”, ob.cit., p. 240; MAURO RENNA, “Il regime delle obbligazioni
nascenti dall’accordo amministrativo™ in Diritto Amministrativo, 1/2010, p. 63.

172 Cfr., SOUSA LOUREIRO, Joana, “Os Acordos endoprocedimentais...”, ob.cit., pp. 480 e 481.

173 Cfr., AROSO DE ALMEIDA, Mario, Teoria geral do direito administrativo, ob.cit., pp. 421 e 422.
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entender efeitos.

Em relacdo as situacdes em que ndo ha reponderacdo de interesse publico, ndo
houve alteracdo das circunstancias nem alteracdes legislativas ou regulamentares, entdo
o ato final do procedimento sera anulavel por violacdo do acordo endoprocedimental que
ocorreu durante o procedimento administrativo. O acordo endoprocedimental é padréo
conformador da atuacdo da Administracdo nos casos em que a mesma permanece
vinculada a emitir um ato com esse contetido. De outro modo, a ilegalidade do ato final
num procedimento, ainda que seja um ato administrativo consensual, ndo se esgota na
violacdo de um acordo endoprocedimental. Pense-se por exemplo, nas situacdes em que,
a administracdo, por alteracdo legislativa estd vinculada a praticar um ato final
desconforme com o acordo e decidiu em conformidade com o mesmo.

Assim, o ato administrativo consensual sera ilegal por violacdo do acordo
endoprocedimental apenas se essa desconformidade ndo estiver justificada com base
numa nova reponderacgdo do interesse publico, numa alteracdo das circunstancias ou até
numa alteragdo legislativa ou regulamentar. Pelo que, concluimos que nem sempre o

acordo € padréo conformador da atuacdo da Administracéo.

2.3 Revogacao: A revogacdo do ato consensual confere ao particular um direito a

nova celebracdo de acordo endoprocedimental?

A revogacdo do ato administrativo pressupde, desde o novo CPA, um juizo de
pura oportunidade e mérito por parte da Administraco. E a manifestacdo de um interesse
publico dindmico que se altera com o tempo em face de novas exigéncias. O regime da
revogacdo consta dos artigos 165.° e seguintes do CPA. A revogacdo pressupde este
reexercicio da competéncia por parte da administracdo que entende que os efeitos
produzidos pelo ato a revogar, ndo devem constar mais do ordenamento juridico. Porém,
0 ato administrativo consensual, ainda que unilateral, tem nesta unilateralidade uma
componente consensual que ndo nos devemos esquecer. Se, por um lado, a valoracao de
um interesse publico superveniente ou atual deve prevalecer sobre uma relacéo juridico-
administrativa contratual, por outro lado, ndo pode a Administragdo coibir-se, sem mais,
de respeitar as posi¢des juridicas dos interessados, em especial tendo em conta os

principios que convocaram a atividade administrativa consensual®’,

174 Neste sentido, v. LUis FILIPE COLAGO ANTUNES, “Direito Administrativo — Licdes Complementares — A
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Entendemos que o ato administrativo consensual € um ato constitutivo de
direitos!’®, sendo um ato que produz efeitos externos, definitivo, pois que é com o ato
administrativo final que o particular vé inscrito na sua esfera juridica os direitos que
pretendia com a celebracdo do acordo endoprocedimental, s6 o ato administrativo final
de um procedimento € que atribui, por exemplo, uma licenca, uma autorizacdo, entre
outros. O acordo endoprocedimental ndo atribui o direito que o ato final atribui,
conferindo apenas o direito a emissdo de um ato, quanto ao conteudo do ato, tera apenas

176 nao tendo carater de

uma expectativa juridica ou um interesse legalmente protegido
direito quanto ao contetdo do ato. Ora, sendo um ato constitutivo de direitos, aplicar-se-
do os condicionalismos previstos no artigo 167.° nimero 2 do CPA, referentes a
revogacio de atos constitutivos de direitos’.

Em face da revogacao de atos constitutivos de direitos, o numero 5 do artigo 167.°
do CPA estabelece uma indemnizacao para as situacdes de revogacdo da alinea c) do
namero 2 do mesmo artigo. A indemnizacdo a que se refere a primeira parte do nimero
5 é a que consta do artigo 16.° da LRCEE, que estabelece o regime juridico da
responsabilidade civil extracontratual do estado e pessoas coletivas de direito publico.
Aproximando assim a revogacdo do ato administrativo consensual ao regime que
tragdmos para o ato administrativo desconforme ao acordo, poréem valido, como analisado
supra.

Quanto a esta matéria, pretenderemos apenas responder a pergunta — Revogando
um ato administrativo consensual, o particular tera direito a nova celebracéo de acordo
endoprocedimental?

No nosso entendimento, o particular ndo tem direito a celebragdo de um novo
acordo endoprocedimental por quatro ordens de razdes:

Em primeiro lugar, a administracdo ndo perde a unilateralidade da competéncia,
que Ihe é atribuida por lei'’®. Cabe & administracio saber o0 modo como exercer a
discricionariedade administrativa. A celebracdo de um acordo endoprocedimental nédo

reduz a discricionariedade a zero ad infinitum, apenas a reduz, enquanto a administracao

grande Substitui¢do”, ob.cit, p. 78.

175 Sobre 0 conceito de ato constitutivo de direitos, v. por exemplo, JOSE ROBIN DE ANDRADE, A revogacdo
dos atos administrativos, Coimbra Editora, 2.2 Edi¢éo, 1985, pp. 93 e ss.

176 Cfr., SCOCA, Franco Gaetano, “Autorita e consenso...”, ob.cit., p.35.

177 para um breve enquadramento da revogacdo de atos constitutivos de direitos a luz do n.° 2 do artigo
167.° do CPA, v. DE QUADROS, Fausto Et al., Comentarios a revisdo do Cddigo do Procedimento
Administrativo, ob.cit., pp. 364 e ss.

178 Cfr., PAREJO ALFONSO, Luciano, Lecciones de Derecho Administrativo, ob.cit, p. 667.
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estiver vinculada a decidir de acordo com o convencionado, isto €, se 0s pressupostos de
aplicacdo se encontrarem preenchidos, se o acordo é valido, se ndo caducou a luz do 337.°
namero 2. Salientando neste ponto o principio da irrenunciabilidade da competéncia,
ainda que dentro de um espaco de maior disponibilidade do poder administrativo®®.

Em segundo lugar, o acordo endoprocedimental extingue-se com a emissao do ato
final'®, A administracdo vincula-se a celebrar um ato com um contetido, celebrando-o,
se supervenientemente tem de o revogar, ndo h4 um direito subjetivo a celebracdo de novo
acordo. O acordo ocorre no seio de um procedimento administrativo, extinguindo-se no
final do mesmo. Porém, no seio de um procedimento, os artigos que convocam uma
atividade administrativa consensual podem materializar-se na celebragdo de um acordo.
N&o querendo dizer que haja direito ao mesmo. A adequacdo procedimental ou até a
prépria participacdo dos interessados num procedimento que lhe disser respeito ndo é
sinénimo de um direito a celebracdo de acordo endoprocedimental. Assim, como também
entendemos, antes da formagéo do acordo endoprocedimental e durante um procedimento
administrativo o particular também ndo tera direito a celebracdo de acordo, tem sim,
direito a participar no procedimento, se € através de acordo, caberd sempre, em primeiro
lugar a Administracdo formular essa vontade.

Em terceiro lugar, revogando o ato administrativo consensual, o particular tera
direito a uma indemnizacéo pelo sacrificio imposto a luz do artigo 16.° da LRCEE, mas
esta indemnizacdo advém do facto do ato ser constitutivo de direitos e ndo por ser uma
nova categoria de ato. O acordo esta extinto, por conseguinte, ndo ha lugar a
indemnizacdo por violagdo do acordo endoprocedimental. E o ato em si que
verdadeiramente confere os direitos que o particular pretende ao celebrar o acordo

endoprocedimental, pelo que ndo parece fazer sentido falar num direito a celebracdo de

1% Sobre a questdo da irrenunciabilidade da competéncia, esclarecemos que ndo se trata da
irrenunciabilidade ou ndo do poder administrativo. Defendemos que a competéncia originaria
administrativa do 6rgdo administrativo da pessoa coletiva pablica (ou entidade no exercicio de poderes
administrativos), serd sempre irrenuncidavel. A celebracdo do acordo endoprocedimental reduz a
conformacdo por parte do 6rgdo administrativo da prépria vontade administrativa, ou seja, retira a
possibilidade do ato administrativo final ser puramente produto de um exercicio unilateral e autoritario.
Para mais desenvolvimentos sobre as teses objetivistas sobre o poder administrativo, cfr. SEVERO GIANNINI,
Massimo, Lezioni di diritto amministrativo, Giuffre, Vol. 1, Mildo, 1950, pp. 266 e ss e BERTI, Giorgio, La
pubblica amministrazione come organizzazione, Cedam, Padova,1968, pp. 268 e ss.

180 Cfr., COLACO ANTUNES, Luis Filipe, “Direito Administrativo — Licoes Complementares — A grande
Substitui¢do”, ob.cit, p. 76. O Autor ao defende a tese segundo a qual o acordo ao excluir a disponibilidade
em sentido técnico do exercicio discricionario do ato final, significa que com a celebragdo do acordo, ha
uma rendncia ao exercicio do poder administrativo. Rendncia essa que, se a reconfiguracdo da relacdo
juridico-administrativa que se cristalizou com a celebracdo do acordo ndo for mais possivel, entdo,
significara com isto que, a Administracdo se reapropria do poder, face a esta nova situacao, diferente da
anterior.
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acordo endoprocedimental®®?,

Em quarto e altimo lugar, admitir que a revogacgao de um ato consensual atribuisse
ao particular um direito a celebracéo de novo acordo endoprocedimental, tal significaria
uma de duas coisas. Por um lado, a obrigatoriedade de novo procedimento administrativo
que incida sobre 0 mesmo objeto e sujeitos, que ndo parece uma solucdo adequada e que
se compatibilize com o interesse publico. Ou por outro lado, admitir a celebracdo de
acordos endoprocedimentais fora de um procedimento administrativo, o que também néo
parece ser essa a opcdo do legislador. Em qualquer dos casos, ndo haveria interesse
publico capaz de ser compativel com a obrigatoriedade da Administracdo Pdblica se
vincular a uma determinada forma juridica para agir novamente.

O poder revogatério da Administracdo, quando envolve uma relagdo contratual,
exigira, como analisamos supra para o acordo endoprocedimental*®?, uma fundamentag&o
material e ndo apenas formal, sendo que o principio do contraditério deve ser respeitado
de uma forma mais intensa do que na atividade autoritéria unilateral tradicional.

Ora, se é certo que o0 acordo se extingue com a emissdo do ato administrativo,
conclusdo ldgica sera dizer que a relacdo juridico-administrativa contratual termina com
a emissao do ato com o determinado conteddo. Nao obstante, o ato ndo sera inteiramente
unilateral, pelo que entendemos que o reexercicio da competéncia administrativa, ou
melhor, o reexame de tal situacdo juridica concreta, que culmine na revogacdo de um ato
administrativo consensual deve respeitar o principio da boa-fé objetiva, no sentido de que,
ha elementos contratuais cristalizados no ato administrativo e deve respeitar também a
protecdo da confianca legitima.

A fundamentacdo da revogacdo de um ato administrativo consensual passara por
justificar os novos motivos de interesse publico que levaram a revogacdo de tal ato, a luz
da ratio da norma do n.° 2 do 10.°, bem como dos artigos 152.°, n.° 1 al. e) e 153.°, n.° 2
todos do CPA. O caso concreto deste ato administrativo sui generis exige uma
fundamentacdo mais rigorosa, sob pena de ser insuficiente face a confianga suscitada na

contraparte pela celebragcdo de um acordo de vontades que deu origem a tal ato.

181 Cfr., COLACO ANTUNES, Luis Filipe, “Direito Administrativo — Li¢ces Complementares — A grande
Substituicdo”, ob.cit, pp. 75 e ss. Numa fundamentagdo semelhante sobre a revogacao do ato administrativo
consensual, defende o autor que em certas situacdes é inegavel que a Administracao apés a revogacao do
ato administrativo final, estd em condicGes de reconfigurar a relacdo juridico-administrativa. Esclarecendo
que, o resultado da revogacdo seré a revivescéncia da possibilidade de exercicio do poder em relagdo com
a emergéncia de um interesse publico atual, diferente daquele interesse publico originario que estaria na
base do ato revogado.

182 Cfr. subcapitulos 3 e 4 do Capitulo 1.
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CAPITULO V - A TUTELA JURISDICIONAL DO ATO
CONSENSUAL

1. O Contencioso do ato consensual

O ato consensual é um ato que contém elementos tipicos de um contrato
administrativo, pelo que o seu regime contencioso havera de refletir a sua natureza atipica.
Apbs a celebracdo do acordo endoprocedimental, como analisamos supra, o particular
tera direito a celebracdo de um ato com um contedo previamente determinado, o ato
consensual.

Entre a celebracdo do acordo endoprocedimental e a emissdo de um ato
consensual, periodo esse em que a administracao esta ainda em tempo de praticar um ato,
ndo havera ddvidas de que o ato administrativo consensual é contratualmente devido.
Como salientamos supra, aderimos & posi¢do de ALEXANDRA LEITA0® quando refere
que o ato que é contratualmente devido, se esta valido, mantendo-se em vigor, sendo
recusado, é ilegalmente recusado.

Perante uma omissdo a emissdo de um ato consensual, a acdo administrativa de
condenacdo a pratica de ato devido serd a mais indicada, ex vi artigo 37.%, n.° 1 alinea b)
do CPTA, pois que ainda que o acordo endoprocedimental tenha natureza contratual, o
efeito atil desejado pela celebracdo do contrato é a emissdo do ato consensual'®* e no a
execucdo do contrato.

Se 0 6rgdo administrativo emite um ato de conteudo diferente daquele que foi
previamente acordado com o particular, terd também o particular direito, através da
mesma acao de condenacdo a pratica do ato devido, a anulacdo do ato de conteddo
diferente ao acordado, como também a emisséo do ato administrativo consensual, ex vi
artigo 66.° n.° 2 do CPTA, pois que € essa a pretensdo util da acdo administrativa em
causa. Contudo, poderdo existir razdes de interesse publico que justifiguem que 6rgédo
administrativo tenha emitido um ato de conteudo diferente daquele ao qual previamente

se vinculou.

183 Cfr., ALEXANDRA LEITAO, “A contratualizacdo no direito do urbanismo”, in Revista Juridica do
Urbanismo e do Ambiente, n.° 25/26, janeiro/dezembro, 2006.

184 As acOes relativas a validade e execucdo dos contratos prevista no artigo 77.°-A do CPTA foi pensada
para os contratos administrativos que tipicamente produzem efeitos externos, por exemplo, contratos que
substituem a emisséo de um ato final do procedimento administrativo.
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Quando esteja em causa a recusa expressa, por parte do titular da Administragéo,
a praticar efetivamente o ato, sendo necessario dar-lhe execucdo, devera o particular,
perante tal omissdo do érgdo competente, recorrer a condenacao a pratica do ato devido,
no sentido em que a pretensdo do particular é a execucdo do ato em si‘8, por referéncia
aos artigos 66.°,n.°1e 2,67.°n°1al. a) e b) do CPTA e ndo, mais uma vez, a execugdo
do acordo endoprocedimental. O efeito util da celebracdo de tal contrato € sempre, nos
casos em que o contrato incide sobre o conteido do ato a emitir no futuro, serd sempre a
emissdo desse mesmo ato, pelo que nao fara sentido utilizar a execugédo do contrato.

Acresce que, perante um incumprimento do ato que tenha sido validamente
emitido e que, a luz do interesse publico permaneca valido, poderé o particular exigir que
a Administracdo adote 0 comportamento necessario para garantir o cabal cumprimento
do ato, ao abrigo do artigo 37.°, n.° 1 alinea h) do CPTA.

O regime contencioso deste ato consensual tem necessariamente de chamar a
colacdo os elementos contratuais que estdo na sua base. Ora, enquanto a Administracéo
estd em tempo de praticar o ato, o particular terd um direito contratual a emissdo de tal
ato, ndo se trata pois da execuc¢édo do contrato.

Num outro momento, perante uma omissao de emissdo de ato consensual ou
perante uma emisséo de ato de contetdo diferente, terd o particular direito a condenagao
a pratica de ato devido. Reiterando, contudo que, a pratica do ato devido sera valida se,
ndo existirem razdes de interesse publico que afastem a possibilidade da emissdo de ato
com tal conteddo.

Assim, tera o particular direito a condenacdo a pratica de ato devido se 0s
pressupostos de celebracdo de um acordo endoprocedimental que vincula a administracao

a praticar um ato num determinado sentido, permanecerem ainda validos.

2. A tutela judicial dos terceiros

A atividade administrativa consensual ndo pode, de modo algum, produzir efeitos
diretos em particulares sem o consenso dos titulares dos direitos envolvidos*.

O conceito de terceiro engloba todos aqueles que, ainda que ndo sejam partes do contrato,

185 Cfr., AROSO DE ALMEIDA, Mirio, “O objeto do processo no novo contencioso administrativo” in
Cadernos de Justica, n.° 36, 2002, p.9.

186 Cfr., COLACO ANTUNES, Luis Filipe, “Direito Administrativo — Licoes Complementares — A grande
Substitui¢do”, ob.cit, p. 80.
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sdo atingidos pelo efeito®’

. O artigo 57.°, n.° 3 do CPA esta pensado para situacfes que
tipicamente dizem respeito a um namero delimitado de particular ou particulares, no seio
de um procedimento especifico, pelo que, havendo riscos sérios de prejudicar terceiros, a
Administracdo, no ambito das suas competéncias ndo deve vincular-se desde logo a
celebracéo de tal acordo.

O primeiro ponto a refletir é se estes mesmos terceiros pela cristalizagdo de um
contrato em ato consensual, terdo sempre direito & mesma prote¢do pelo ordenamento
juridico. O segundo ponto tem que ver com o tipo de terceiro no regime em analise. Na
atividade administrativa consensual ndo se trata de candidatos a um procedimento pré-
contratual, nem tampouco aqueles particulares que tém um interesse no cumprimento do
contrato, pois esses podem ser invariavelmente partes. Assim, 0s terceiros que possam
estar envolvidos na atividade administrativa consensual sdo “os particulares lesados pela
execucdo do contrato, quer seja em virtude dos danos provocados pela execucdo material
do mesmo, quer por serem titulares de posi¢des juridicas incompativeis”*88,

Pensemos por exemplo numa situacdo em que um particular contratualiza com a
administracdo, no seio de um procedimento tendo em vista a emissdo de uma licenca de
construcdo, que a licenca fica sujeita a construcdo de painéis solares e espacos verdes. O
terceiro € vizinho do lado que, com a volumetria do projeto dos espacos verdes perdera a
vista habitual, condi¢do que determinou a compra da casa. Noutro exemplo, o particular
que contrata com a administracdo um contrato urbanistico e, nesse mesmo contrato dispde
de direitos de propriedade de iméveis de terceiros'®,

Cumpre analisar, tendo em conta que o terceiro tera direito a protecdo na fase do
acordo!®, se também o tera mesmo apos a emissdo do ato consensual em relacio aquilo
que lhe pertence por direito. Coloca-se em questdo se, por exemplo, o terceiro pode exigir
judicialmente a ndo emissdo do ato consensual®®:.

Em relagdo ao acordo endoprocedimental, entendemos, em sentido contrario de

COLAGO ANTUNES!®, o terceiro deve ser chamado a pronunciar-se sobre a celebragdo do

187 Cfr., LEITAO, Alexandra, A protecdo judicial dos Terceiros nos Contratos na Administracdo Publica,
Almedina, 2001, p. 16; ScocA, Franco Gaetano, “Autoritd e consenso...”, ob.cit., p. 38 e 39;

188 |bidem, p. 17.

189 Cfr., COLAGO ANTUNES, Luis Filipe, “O Ato Administrativo Consensual ” in Estudos comemorativos
dos 20 anos da FDUP, vol. 2, Almedina, 2017, p. 113 e 114.

190 Cfr., PALMA DEL TESO, Angeles, “Los Acuerdos Procedimentales en el Derecho Administrativo”, Tirant
lo Blanch, Valéncia, 2001, p. 340. A autora refere que quando o contetido do acordo influa nos direitos ou
interesses de terceiros, pode o terceiro aderir ao conteldo acordado prestando assentimento.

191 Cfr., COLAGCO ANTUNES, Luis Filipe, “O Ato Administrativo Consensual”, ob.cit., p. 114.

192 |bidem, p. 115. O autor entende que se por um lado os terceiros ndo devem participar da celebracdo do
acordo endoprocedimental por ndo serem partes de tal contrato, por outro lado, o contrato também néo pode
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acordo e a emissdo do ato, apenas na medida em que os direitos do particular possam
potencialmente ser afetados'®3. O contrato, ndo pode, como afirma o autor, nem podera,
produzir efeitos sem o consentimento dos titulares dos direitos envolvidos, ndo obstante,
entendemos que os terceiros que, potencialmente possam vir a ser lesados por tal acordo
e/ou ato consensual, devem pronunciar-se no seio do procedimento administrativo.
Pensemos no caso da construcdo dos painéis solares, que podera alterar a cércea das
construcdes e, alterar potencialmente a vista dos vizinhos. Nestes casos, devem ser
chamados a participar ou a pronunciar-se, 0s terceiros que de um modo previsivel possam
vir a ser afetados com a emisséo do ato consensual em si.

Num outro sentido, podemos também questionar a possibilidade de conflito entre
0s acordos endoprocedimentais, 0s atos consensuais e a figura dos contrainteressados.
Tipicamente esta figura tem relevancia no seio das relac@es juridicas multilaterais, como
€ 0 caso dos concursos publicos. A natureza da relacdo que se estabelece neste tipo de
casos, em regra, € tipicamente bilateral (entre a administracdo e o particular interessado
no procedimento). Assim, a existir um contrainteressado neste tipo de relagGes juridicas,
entendemos que o mesmo deve ser chamado a participar no procedimento.

Salienta ALEXANDRA LEITAO que a dificuldade nos contratos celebrados no seio
do procedimento é o facto de implicarem uma auto-vinculacdo da Administracdo a pratica
de um ato com um contetido pré-determinado®®. Como referimos supra, o ato consensual
é um produto dessa pré-autovinculacao.

Uma questdo que se pode colocar é a de saber quando é que o terceiro deve ser
chamado a intervir. O acordo endoprocedimental ndo termina o procedimento, e como tal
ndo cristaliza nem cria efeitos juridicos que, em ultima andlise afetam definitivamente o
terceiro, na mesma ldgica que nédo criam o efeito Gtil da decisdo que o particular pretende.
Nesse sentido, salienta ALEXANDRA LEITAO, quando se pronuncia sobre os contratos
integrativos e contratos substitutivos referindo que, nada justifica, pelo facto de os
primeiros ndo terminarem o procedimento, ao passo que 0s segundos terminam, que 0O
terceiro tenha de aguardar pela execucdo do contrato ou pela emissdo do ato

administrativo para se pronunciar sobre o mesmo*®.

produzir efeitos em relagdo a terceiros que nao consentiram.

193 para mais desenvolvimentos sobre os terceiros e os acordos endoprocedimentais, v. DUARTE RODRIGUES
SILVA, “Os acordos endoprocedimentais...”, ob.cit, pp. 205 a 217.

194 Cfr., LEITAO, Alexandra, “A protecdo judicial dos Terceiros...”, p. 224.

195 |bidem, p. 228. Salienta a autora que o deve ser feito por dois motivos. Em primeiro lugar, porque se “o
ato prometido” for ilegal, o contrato é nulo por ter um objeto impossivel, € em segundo lugar, porque a
tutela jurisdicional efetiva exige uma antecipagdo da tutela, ndo é justificavel que o terceiro tenha de
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Certo € que o terceiro, apds a emissdo do ato potencialmente lesivo dos seus
direitos poder-se-a pronunciar. O ato administrativo consensual vincula o destinatario e
torna-se eficaz no seio do ordenamento juridico. Entendemos assim, que, o terceiro nao
perde o direito de agir apos a emissdo do ato se, tendo oportunidade de o fazer durante o

procedimento administrativo, ndo o tenha feito.

aguardar por uma deciséo final para fazer valer o seu direito.
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CONCLUSOES

A figura dos acordos endoprocedimentais, consagrada pelo legislador de 2015,
estabelece a possibilidade de o particular convencionar com a administracdo os termos
do procedimento ou o contetdo do ato a praticar a final.

Entendendo que este primeiro € um verdadeiro contrato obrigacional, o segundo,
ndo deixa de ser um verdadeiro ato final unilateral e inovador, caracteristico por por termo
a um procedimento administrativo em que se aplica o regime juridico da atividade
unilateral administrativa.

E este ato final que traz o efeito (til da celebragfo do acordo. Naturalmente, o ato
final esta fortemente dependente da validade do acordo que tem por base, por isso é que
entendemos ser necessario que se distinga devidamente de um ato administrativo
unilateral tradicional.

No seio da atividade administrativa consensual o pressuposto inicial é a
competéncia do érgdo administrativo que, dentro da discricionariedade administrativa,
decide autovincular-se a uma decisdo futura. A discricionariedade administrativa
constitui pressuposto primeiro e Gltimo desta figura juridica. Decorrendo que, a
contratualizacdo do exercicio de poderes publicos ndo pode servir para a Administracdo
se fazer valer de tal instrumento para impor a sua vontade unilateral. Neste seio de
discricionariedade tera de, por um lado, respeitar o bloco da legalidade, por outro, teré de
resultar também numa verdadeira conformacao do particular da vontade administrativa.

Desta forte ligacdo entre o acordo endoprocedimental e o ato consensual decorrem
algumas consequéncias. Entendemos que o acordo endoprocedimental serd padrdo
conformador da atuacdo da Administracdo enquanto o mesmo for legalmente possivel e
devido, isto também em face dos juizos de prognose que a Administracdo € chamada a
fazer quando pondera vincular-se através desta figura juridica.

Assim sendo, o ato administrativo consensual deve ser, por um lado, interpretado
e modificado a luz do acordo que tem por base, apenas nas situacdes em que a
Administragéo esteja vinculada a agir em conformidade com o acordo. Por outro lado, a
interpretacdo deste ato, deve, em nosso entender, ser feito com especial respeito pelo
principio do contraditorio. Ndo pode a circunstancia de o ato em si atribuir o direito
pretendido, sendo este a exteriorizagdo pretendida pelo acordo, fazer com que a
Administracdo se obste sem qualquer critério ao cumprimento do acordo

endoprocedimental celebrado, ainda que 0 mesmo se extinga com a emisséo do ato final.
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O mesmo se verifica em relacdo a invalidade do ato administrativo consensual, que s
sera contaminada pela existéncia do acordo endoprocedimental, mais uma vez, se a
Administracdo permanecer vinculada a celebrar um ato com tal contetdo.

A emissdo desta “nova categoria de ato”, o ato administrativo consensual,
extingue o acordo endoprocedimental que tem por base, ndo havendo por isso direito a
celebragdo de novo acordo endoprocedimental. A administracdo cabera sempre, através
de juizos de prognose, entender, de acordo com os principios da atividade administrativa,
bem como as vinculacbes a que esta adstrita, decidir como pretende exercer a
disponibilidade do poder administrativo no seio de um procedimento. Em nosso entender,
a contratualizacdo da atividade administrativa, concretizando-se também na celebracédo
de atos administrativos consensuais € um traco que reflete a flexibilidade da legalidade
administrativa e a necessidade de conjugar os principios da atividade administrativa que
conflituam muitas vezes entre si.

Entendemos que, o contetdo do ato ndo deixa de ser contudo, contratualmente
devido, entre o periodo que medeia a celebragdo do acordo endoprocedimental e a
emissdo do ato. Exatamente pelo facto de que, a administracdo contratualiza o exercicio
de poderes publicos juntamente com o particular.

Assim, fara parte do “bloco da legalidade” estes atos que sdo provenientes da
celebracdo de acordos endoprocedimentais e que outrora foram definidos pelo 6rgéo
responsavel pelo procedimento tendo em vista a melhor prossecucdo do interesse
publico.

O regime juridico do ato consensual seré o regime juridico da atividade unilateral
da administragdo tendo como padrdo conformador desta atividade, o acordo
endoprocedimental que tem por base, se e tdo somente se, as condi¢cdes para a sua
celebracdo se manterem validas a luz da legalidade administrativa.

O ato administrativo consensual serd um ato administrativo comum, com um
conteudo que poderia eventualmente ser celebrado sem as caracteristicas bilaterais que
Ihes estéo subjacentes. O trago inovador da figura reside exatamente na determinagdo
prévia e bilateral do contetdo do ato, que o distingue necessariamente do ato unilateral,
bem como do contrato administrativo.

A influéncia do acordo endoprocedimental no modo como se precede o regime

juridico do ato consensual cria de facto uma nova categoria de ato administrativo.
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