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Delimitação do Tema e Indicação de Sequência 
 

 

A configuração da relação jurídica procedimental coloca em evidência a relevância 

da participação dos interessados no processo decisório administrativo, tutelada ao abrigo 

de normas constitucionais e legais.  

Neste âmbito, a participação instrutória em sede de audiência dos interessados conci-

lia uma dimensão formal-procedimental com outra garantística, evidenciando o reconhe-

cimento das posições subjectivas tituladas pelos particulares e compelindo ao seu res-

peito.  

Com efeito, a essência da participação consiste na possibilidade de influência real dos 

cidadãos sobre as decisões que lhes respeitem, como decorre designadamente dos princí-

pios da colaboração e participação, por oposição a uma intervenção meramente ritualís-

tica.  

Nesta medida, a participação em sede de audiência prévia assume contornos ímpares 

face às demais exigências instrumentais, formais-procedimentais, na medida em que dela 

decorre um sentido material e não meramente organizativo. 

Cumpre então clarificar a integração da sua preterição no conceito de ilicitude, e desta 

nos padrões da responsabilidade do Estado pelo exercício da função administrativa, rela-

cionando-a com as consequências decorrentes de vícios procedimentais. A partir desta 

conclusão, importa compreender qual a espécie de dano daí decorrente, bem como esta-

belecer os critérios para a delimitação da reparação a conceder, eventualmente, ao lesado. 

Considerando a revalorização do direito das formas, a presente dissertação pretende 

dilucidar o âmbito de responsabilidade da Administração pela violação, exclusivamente 

considerada, de uma norma procedimental. Acham-se, por isso, excluídos da presente 

análise os casos em que a violação de normas externas acresce à ofensa de posições subs-

tantivas de fundo. 

Em síntese, a questão a responder consiste em determinar em que casos a AP incorre 

no dever de reparar danos fundados na violação exclusiva de normas que determinam a 

promoção da Audiência dos Interessados. 

A compreensão do papel desta formalidade no iter decisório da Administração exige, 

como ponto de partida, uma caracterização da posição jurídica violada, através de uma 

abordagem dogmática dos seus traços identitários, funcionalizada à interpenetração com 

os requisitos da responsabilidade civil, tendo por base a relação jurídica subjacente. 
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A primeira parte deste trabalho consiste na subsunção da preterição da ADI aos pres-

supostos da responsabilidade, e sobretudo na compatibilização da natureza procedimental 

deste trâmite com as exigências materiais que caracterizam os pressupostos da RRCEE. 

A partir deste momento é possível apreciar em que medida a preterição, reunindo tais 

pressupostos, é susceptível de suportar uma pretensão ressarcitória, ou seja, determinar 

qual o critério para a reparação de danos, por via da configuração do dano que representa. 

Neste contexto, ganham particular relevância o dano de perda de chance e o dano não 

patrimonial de participação. 

Ficam traçadas as linhas gerais para a compreensão desta figura singular procedimen-

tal de escopo multifinalístico, cuja violação e respectivas consequências sustentam um 

verdadeiro pomo da discórdia entre legistas. 
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INTRODUÇÃO – A Relação Jurídica Procedimental 
 

 

A evolução do Estado Social para o Estado Infra-Estrutural foi acompanhada pela 

proliferação e aprofundamento das relações jurídico-administrativas. Perante a assunção, 

por parte dos entes públicos, das mais díspares tarefas nos domínios económico, social e 

cultural, a colaboração com os particulares tornou-se um imperativo de racionalização e 

de boa-administração. 

Neste sentido, o actual sistema administrativo não pode ser compreendido sem o re-

curso à relação jurídica enquanto conceito-quadro do relacionamento entre a Administra-

ção e os particulares1, superando a tradicional hegemonia do acto enquanto chave de lei-

tura da actividade administrativa. 

Com efeito, a consagração deste modelo, plasmado em diversas disposições, encontra 

fundamento no texto constitucional, mormente na Dignidade da Pessoa Humana e no Es-

tado de Direito Democrático (arts. 1.º e 2.ºCRP), enquanto valores basilares do Estado2.  

A Dignidade da Pessoa Humana constitui um princípio englobante, que antecede a 

própria organização da comunidade política, limitando a vontade popular3, densificando-

se na exigência do respeito pela pessoa humana (física, real e concreta), do homem imerso 

nas necessidades, urgências e contingências da sua condição existencial4. 

Em primeira linha, decorre deste reconhecimento do valor incondicional, autónomo e 

irredutível da pessoa humana, considerada em si e por si5 a elevação dos indivíduos da 

qualidade de simples ‘objectos’ do Poder (i.e. administrados) para a de ‘sujeitos’. Tal 

modificação comporta a atribuição de direitos subjectivos públicos/direitos fundamentais 

aos particulares (direitos, liberdades e garantias, posições directamente fundadas na 

Constituição) e permite-lhes encetar e ser parte de relações jurídico-administrativas6. 

O art. 266.º/1CRP concretiza este postulado garantindo que a prossecução do inte-

resse público não possa ser alcançada pelo sacrifício das posições tituladas pelos particu-

lares7, pelo que são de afastar liminarmente as noções de superioridade jurídica do Estado 

                                                
1 D.FREITAS DO AMARAL, Curso…, vol. II, p. 133 e 138-141; V.PEREIRA DA SILVA, Em busca…, 
p. 206; P.MACHETE, Estado…, p. 458; M.AROSO DE ALMEIDA, Anulação…, p. 29. 
2 V.PEREIRA DA SILVA, Em busca…, pp. 206-212; P.MACHETE, Estado…, pp. 33-38. 
3 J.MIRANDA/A.CORTÊS, ‘Anotação…’, v. I, pp. 61, 67. 
4 M.LÚCIA AMARAL, O Cidadão… p. 65. 
5 A.CASTANHEIRA NEVES, ‘A Revolução…’, p. 207. 
6 D.FREITAS DO AMARAL, ‘Le Nouveau…’, p. 182. 
7 Como afirma categoricamente C. NEVES, é inadmissível o sacrifício desse seu valor e dignidade pessoal 
a beneficio simplesmente da comunidade (A Revolução..., p. 207). 
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face ao cidadão8, como de ‘superioridade moral’ dos interesses públicos face aos interes-

ses privados9. 

No âmbito administrativo, tal matriz sustenta o dever de respeito pelos direitos sub-

jectivos dos particulares que com a Administração se relacionam, quer em procedimentos 

para a adopção de actos agressivos, quer ainda nos moldes contratuais10.  

Enquanto o Princípio da Dignidade da Pessoa Humana limita a vontade popular, o 

Estado de Direito Democrático restringe, por seu turno, a actuação dos poderes públicos, 

afastando o Estado-Poder como fonte de Direito Público11, subordinando órgãos e agentes 

administrativos à Constituição e à Lei, entendida como Direito12, i.e., Juridicidade13. 

Com efeito, a AP deve orientar a sua actividade pelos princípios constantes do art. 

266.º/2CRP, correspondentes à concretização do Estado de Direito material do pós- 

Guerra, entre os quais avulta a imparcialidade14. Esta constitui uma orientação fundamen-

tal da relação entre Administração e particulares, ao vincular aquela à avaliação e ponde-

ração dos diversos interesses contrapostos15. 

A formulação do art. 2.ºCRP acentua a dimensão democrática do Poder, elencando 

entre os seus elementos o pluralismo de expressão bem como o respeito e a garantia de 

efectivação de direitos e liberdades fundamentais, e indica, como objectivo a alcançar, o 

aprofundamento da democracia participativa. 

Esta densificação, ou seja, a afirmação da ‘democracia administrativa’ (J. MIRANDA), 

mais do que aflorada por princípios, tais como a participação ou a colaboração, no sentido 

de caber à AP apoiar e estimular as iniciativas dos particulares, é alcançada através da 

atribuição de específicos direitos de intervenção no procedimento. 

Simultaneamente como consequência e como concretização da legalidade democrá-

tica, a CRP assegura a participação dos cidadãos nas decisões que lhes respeitam, através 

da audiência dos interessados, constituindo um direito e garantia do particular (art. 267.º/5 

CRP). Segundo a lição de CARINGELLA, só um poder procedimentalizado é um poder 

democrático16. 

                                                
8 P.MACHETE, Estado…, p. 31. 
9 V.PEREIRA DA SILVA, Em busca…, p. 207. 
10 Neste sentido, M.AROSO DE AROSO, Anulação…, p. 42, P.MACHETE, Estado…, p. 49 
11 P.MACHETE, Estado…, p. 31. 
12 J.MIRANDA, ‘Anotação…’, v. I, pp. 29-30; P.MACHETE, Estado…, p. 33 e 387. 
13 P.OTERO, Direito…, p. 137; J.M.SÉRVULO CORREIA, ‘O Direito Administrativo atual…’, p. 199 
14 Enquanto princípio englobante, M.ASSIS RAIMUNDO, As Empresas…, p. 255; F.PAES MARQUES, 
Conflitos…, pp. 840ss. 
15 L.CABRAL DE MONCADA, ‘Introdução…’, p. 700. 
16 F.CARINGELLA, Il Nuovo Diritto…, p. 53; Il Nuovo Volto…, p. 116. 
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É desta convergência principiológica que resulta o conceito de Administração Paritá-

ria, no sentido de afirmar que a Administração e os particulares se relacionam em igual-

dade estrutural-formal. No quadro dos poderes de que dispõem, estão igualmente limita-

dos pelos valores constitucionais que se lhes estabelecem de forma heterónoma17, como 

entre ambos, sujeitos de Direito, se estabelece um vínculo gerador de direitos e deveres 

recíprocos18. 

Neste contexto, os particulares relacionam-se com a Administração numa lógica co-

operante, no sentido de alcançarem um entendimento ou uma decisão concertada (em 

situações quer pretensivas, quer opositivas), sem que isso signifique, necessariamente, 

uma decisão consensual19. 

A existência do processo dinâmico, bilateral e iterativo de negociação20, fruto do 

reconhecimento da autonomia da vontade individual, não impõe um comprometimento 

do interesse público, já que tal acordo pode consubstanciar-se em acto administrativo 

unilateral ou revestir forma contratual, mas tem por intento mitigar a adopção generali-

zada de decisões unilaterais. 

Por um lado, a Administração dispõe de poderes de definição jurídica unilateral (ius 

imperi21), como o acto administrativo constitui a forma típica da conformação/definição 

inovatória de situações individuais e concretas22. Enquanto instrumento imprescindível 

do exercício da competência, o acto deve ser entendido enquanto decisão de um aparelho 

burocrático23. 

Por outro, como resulta do art. 269.º/1 da CRP, os funcionários da AP estão funcional 

e exclusivamente vinculados à prossecução do interesse público24, o qual não pode ser 

postergado em nome de interesses privados. 

                                                
17 P.MACHETE, Estado…, pp. 34 e 447; V.PEREIRA DA SILVA, Em busca…, p. 206; D.FREITAS DO 
AMARAL, ‘Le Nouveau…’, p. 182. O conceito de paridade significa que a Administração, tal como os 
particulares, apenas pode exercer os poderes jurídicos que normativamente lhe hajam sido concedidos: 
aquela e estes estão, todos, e em igual medida, subordinados à lei e ao direito (P.MACHETE, Estado…, 
p. 457). 
18 D.FREITAS DO AMARAL, Le Nouveau…’, p. 182; P.MACHETE, Estado…, p. 445. 
19 V.PEREIRA DA SILVA, Em busca…, p. 403. Consensualismo pode reportar-se igualmente aos acordos 
procedimentais substitutivos do procedimento clássico (F.CARINGELLA, Il Nuovo Diritto…, p. 55). 
20 P.MACHETE, Estado…, p. 49 
21 D.FREITAS DO AMARAL, Curso…, p. 140; ‘Le Nouveau…’, p. 181; P.MACHETE, Estado…, p. 359. 
Apesar da paridade, a Administração tem, e.g, poder de direcção do procedimento administrativo (P.MA-
CHETE, Estado…, p. 450). 
22 Cf. arts. 212.º/3 e 268.º/4 CRP. 
23 E.g., a atribuição de uma prestação. M.AROSO DE ALMEIDA, Anulação..., pp. 24 e 26; J.M.SÉRVULO 
CORREIA, ‘Acto…’, pp. 498-499. 
24 A.F.NEVES, ‘Comentário…’, p. 559. 
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O novo estilo de actuação pública decorre do facto de a realização da função admi-

nistrativa carecer da colaboração relacional dos sujeitos públicos e privados (administra-

ção constitutiva, social e infra-estrutural)25. Daí que assente o pressuposto da multipola-

ridade das novas relações, a doutrina alemã caracterize o moderno Direito Administrativo 

como direito de distribuição, desempenhando funções de repartição e nivelamento de 

interesses contrastantes26. 

O legislador vincou o novo quadro relacional, assente nas duas linhas de força corre-

latas já apontadas: de um lado, a exigência da participação dos cidadãos nas decisões que 

lhes respeitam, e de outro, a valorização da lógica concertada da actuação pública, diver-

gente do lastro autoritário27. 

É na fase instrutória que com maior evidência se manifesta a intervenção dos interes-

sados, enquanto sujeitos da relação jurídica (art. 65.ºCPA), sendo-lhes atribuído um alar-

gado leque de direitos e deveres, bem como os que lhes correspondem, da parte da Ad-

ministração. Como salienta P. MACHETE, na esteira de BACHOF28, a um dever da Admi-

nistração não corresponde necessariamente o direito de um particular, mas a inversa já 

é verdadeira29. 

Por tal motivo, à violação de um direito subjectivo público corresponde uma tutela 

jurisdicional efectiva (art. 20.º CRP e 2.º/2 CPTA), desdobrada na impugnabilidade de 

actos administrativos e na ressarcibilidade dos prejuízos ilicitamente causados na esfera 

do particular (art. 22.º CRP30 e 2.º/2/k) CPTA). 

 

 

  

                                                
25 V.PEREIRA DA SILVA, Em busca…, p. 407. Nomeadamente quanto à concretização de direitos sociais, 
urbanísticos, ambientais, através da aprovação de planos urbanísticos ou programas económicos (P. MA-
CHETE, Estado…, p. 50). 
26 E.SCHMIDT-ASSMANN, ‘Der Beitrag…’, pp. 383-384 apud P.MACHETE, Estado…, p. 51; R. 
WAHL/G.HERMES/K.SACH, ‘Genehmigungzwichen…’, p. 221 apud F.PAES MARQUES, As Rela-
ções…, p. 17; D.DUARTE, Procedimentalização…, p. 36. 
27 D.FREITAS DO AMARAL, ‘Le Nouveau…’, pp. 179 e 181. 
28 O.BACHOF, ‘Reflexwirkungen…’, p. 289 apud P.MACHETE, Estado…, pp. 493-494; M.AROSO DE 
ALMEIDA, Anulação…, p. 49. 
29 P.MACHETE, Estado…, p. 524. 
30 R.MEDEIROS, ‘A responsabilidade…’, p. 196. 
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1. Instrução e Participação dos Interessados 

 

 

O reconhecimento de direitos subjectivos públicos dos particulares determina a sua 

presença no procedimento, contribuindo para o processo de formação das decisões. Tal é 

o conteúdo imediato do princípio da participação (art. 12.ºCPA). 

Como sintetizou GIANNINI, o procedimento constitui o instrumento de disciplina de 

interesses co-presentes31. Com efeito, de uma parte encontra-se o interesse público que a 

Administração está incumbida de prosseguir, e de outra, as posições subjectivas que os 

particulares pretendem fazer valer. Configuram-se, portanto, dois polos de interesses que 

cumpre respeitar (266.º/1CRP)32, coligados no contexto de uma participação funcional 

ou do carácter dialógico do procedimento33. 

Se a prossecução do interesse público constitui um mandato de acção, a vinculação à 

legalidade representa um limite prévio da actividade da AP (266.º/2CRP e 4.ºCPA)34. Ou 

seja, segundo a lógica de complementaridade, esta deve prosseguir o interesse público 

identificado na lei, no quadro dos poderes que lhe foram previamente atribuídos (princí-

pio da reserva total de norma jurídica), em obediência à Lei e ao Direito (3.º/1CPA).  

O Estado de Direito Democrático consagrado pelo poder constituinte implica, por-

tanto, a indissociabilidade entre a actuação dos poderes públicos e o respeito pelo Direito, 

constituindo este a única possibilidade de externalização da actividade administrativa35. 

Também a tendência principialista do sistema constitucional36 determina que no bloco 

legal sejam integradas as normas-princípio constitucionais e legais (cf. art.  266.º/1CRP 

e 3.º/1CPA), o que aparentando enfraquecer a vinculação da Administração à Legalidade, 

constitui um seu reforço37. 

                                                
31 M.S.GIANNINI, Diritto Amministrativo, p. 596 apud P.MACHETE, A Audiência…, p. 91 
32 D.FREITAS DO AMARAL, Curso…, vol. II, pp. 38-39; 55-56. 
33 F.CARINGELLA, Il Nuovo Volto…, p. 118 (consentire la partecipazone del privato e la condivisione 
con lo stesso del public power). 
34 D.FREITAS DO AMARAL, ‘O Princípio…’, p. 78. 
35 R.SOARES, Interesse…, pp. 82-83; J.M.SÉRVULO CORREIA, ‘O Direito Administrativo atual…’, p. 
217. 
36 J.MIRANDA, A Administração…, pp. 966, 971; P.OTERO, Legalidade…, p. 168. 
37 P.MACHETE, A Audiência…, pp. 25 e 28. 
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De qualquer modo, tendo como objectivo uma decisão materialmente correcta e justa, 

Administração e particulares cooperam para a realização do bem comum (SCHMIDT-AS-

SMAN)38. Nesse sentido, assumindo o pressuposto da relação paritária, BENVENUTI sub-

linha a existência de deveres recíprocos, no sentido satisfazer o ‘interesse colectivo fi-

nal’39. Na lei, tal matriz encontra consagração no art. 60.ºCPA. 

Afigura-se que a distinção entre o interesse público primário e os interesses secundá-

rios, ou melhor, interesse público ‘prima facie’ e interesse público como composição 

administrativa de interesses, é essencial para garantir quer a legalidade enquanto funda-

mento da actuação da Administração40, quer a autonomia das posições subjectivas dos 

particulares. 

Enquanto o interesse público primário/prima facie surge como o ‘interesse primacial’ 

concretamente consignado na norma administrativa pelo legislador, impermeável à den-

sificação fáctico-jurídica (pressupostos de facto) e à consideração de interesses dos par-

ticulares, o interesse secundário, realizando-se como produto de vontades conjugadas, 

constitui o culimar da competência jurídico-pública da Administração na conformação 

do procedimento, no âmbito da sua margem de livre decisão41. 

É aliás o apuramento dinâmico dos interesses a satisfazer em termos finais que per-

mite que a conjugação de interesses públicos e privados (ou primários e secundários) 

satisfaça o interesse geral42.  

Como sintetiza PAES MARQUES, a prossecução do interesse público só se realiza 

mediante a ponderação de todos os interesses públicos e privados relevantes para o exer-

cício da competência43, na esteira da função arbitral do Estado44 e do Direito Administra-

tivo como distribuidor de interesses privados sob mediação dos poderes públicos45. 

                                                
38 E.SCHMIDT-ASSMANN, Das allgemeines…, p. 151 apud F.PAES MARQUES, ‘O princípio…’, p. 24; 
P. MACHETE, A Audiência…, pp. 95. 
39 P.MACHETE, Estado…, p. 449. 
40 D.FREITAS DO AMARAL, ‘O Princípio...’, p. 78 e 83. Este autor, na concepção alargada de legalidade, 
entende que esta visa também proteger o interesse público, e não apenas os interesses particulares. 
41 F.PAES MARQUES, Conflitos…, pp. 850-851 
42 L.F.COLAÇO ANTUNES, ‘Interesse…’, p. 550; F.PAES MARQUES, ‘O princípio…’, p. 24. 
43 F. PAES MARQUES, ‘O princípio…’, p. 26. 
44 J.M.SÉRVULO CORREIA, ‘Os Princípios…’, p. 49. Ou mediadora entre diversos interesses (F.PAES 
MARQUES, Conflitos…, p. 842). 
45 E.SCHMIDT-ASSMANN, “Der Beitrag…”, pp. 383-384 apud P.MACHETE, Estado…, p. 51. No en-
tanto, ressalve-se, o interesse público não pode ser encarado como a conjunção de interesses privados di-
vergentes (F.PAES MARQUES, Conflitos…, p. 853). 
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Assim, o interesse público definitivo, ou seja, a sucessão da norma de conduta admi-

nistrativa para a ponderação de todos os interesses presentes46, só se realiza quando os 

interesses privados dos particulares (posições subjectivas de natureza material relevantes 

no exercício da competência) se tornam interesses secundários a serem considerados pela 

Administração no processo decisório. 

De resto, a instrução constitui a fase procedimental de colaboração entre Administra-

ção e particulares, incluindo a defesa primária das suas posições subjectivas. Aliás, a fi-

nalidade última da instrução consiste na elaboração do projecto de decisão, do qual cons-

tem todos os elementos relevantes para esta, i.e., os factos apurados, os interesses ponde-

rados e a ponderação destes (cf. art. 126.ºCPA)47.  

Assim, esta fase permite distinguir dois âmbitos finalísticos, o objectivo, que consiste 

na correcção da decisão e na legalidade objectiva, e o subjectivo, ou seja, a defesa das 

posições dos particulares. 

Devido às exigências acrescidas de correcção na apreensão dos factos relevantes, a 

ADI avulta entre todos os demais mecanismos de participação dos interessados.  

 
 

2. Audiência dos Interessados 
 

2.1. Caracterização Jurídico-Positiva 

 

 

A participação dos interessados na gestão administrativa assume-se como princípio 

constitucional (art. 267º/1 CRP), concretizando-se no art. 12.º CPA. Este preceito gera 

um duplo dever para a Administração, não somente de colaborar com os particulares para 

garantir a participação efectiva dos interessados, como também de proceder à realização 

da audiência48. Portanto, a ADI constitui uma diligência instrutória e o fulcro da fase 

preparatória da decisão. 

De tal modo é considerada relevante para a boa decisão, que a sua realização é obri-

gatória (cf. 124.º/1CPA a contrario), constituindo uma fase autónoma do procedimento. 

                                                
46 J.M.SÉRVULO CORREIA, ‘O Direito Administrativo atual’, p. 220; F.PAES MARQUES, ‘O princí-
pio…’, pp. 26-27. 
47 P.MACHETE, A Audiência…, p. 443. 
48 P.OTERO, Direito do Procedimento…, p. 105. 
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Concretizando o modelo relacional paritário e o princípio constitucional de participa-

ção, a ADI serve uma função objectiva e subjectiva. Além da vertente garantística49/sub-

jectiva, i.e., facultando ao particular a oportunidade para fazer valer a sua posição, evi-

tando decisões surpresa50, subsiste a vertente objectiva. Esta tem por fito auxiliar a Ad-

ministração a adoptar decisões mais racionais, no quadro da determinação do melhor 

meio para a satisfação do interesse público51. 

No sincretismo de ambos os planos, a ADI tem como finalidade a integração dos 

contributos dos interessados, na lógica de um procedimento pré-ordenado, racional e 

sequenciado de processamento de informação para a adopção de uma decisão correcta, 

respeitando as posições dos particulares52. 

Segundo MÜLLER, o sentido da decisão é progressivamente definido ao longo de um 

círculo hermenêutico pontuado por ‘idas e vindas’ entre a norma e os factos sobre os 

quais se apura a sua incidência53. 

Neste sentido, a ADI constitui uma formalidade essencial54 com função adicional de 

tutela de posições subjectivas procedimentais55. Esta qualificação é, aliás, independente 

da natureza do direito fundamental56, havendo que distinguir entre a participação enten-

dida como direito constitucional/jus-fundamental e a concreta modalidade concretizada 

no plano legal57. 

Nos termos do 121.º/2 e 122.º/2CPA, os interessados participam na ADI após ser-lhes 

comunicado o sentido provável da decisão (projecto de decisão)58, podendo pronunciar-

se sobre todas as questões de facto e de direito relevantes. Tal faculdade de transmitir o 

seu ponto de vista, bem como eventuais objecções ao referido projecto (desfavorável), 

constitui um direito de representação dos particulares59.  

Face a este direito, a Administração tem o dever de ouvir o particular e ponderar o 

seu argumentário, obrigando-se a uma pronúncia, mormente quando as alegações dos 

                                                
49 T.MACIEIRINHA, ‘A audiência…’, p. 23. 
50 M.REBELO DE SOUSA/A.SALGADO DE MATOS, Responsabilidade…, p. 127. 
51 M.PORTOCARRERO, ‘A audiência…’, p. 26. 
52 P.OTERO, Direito do Procedimento, vol. I, pp. 573 e 574. Este autor, no caso de decisões sancionatórias, 
ablativas de propriedade ou lesivas de uma liberdade, recorre à cláusula do 16º/1 C.R.P., considerando a 
audiência prévia um direito fundamental de defesa. 
53 F.MÜLLER, Strukturierende…, p. 196 apud J.M.SÉRVULO CORREIA, ‘Margem…’, p. 167. 
54 As formalidades são essenciais por presunção (J.M.SÉRVULO CORREIA, Noções…, p. 386). 
55 H.C.LEONG, O Nexo…, p. 175. 
56 A melhor doutrina qualifica como direito legal-procedimental (F.URBANO CALVÃO, ‘A recorribili-
dade …’, pp. 31-32; P. MACHETE, ‘Conceito…’, p. 16 cf. A Audiência…pp. 516-517). 
57 J.M.SÉRVULO CORREIA, ‘Procedimento…’, p. 558; D.DUARTE, A Norma…, p. 675. 
58 P.MACHETE, ‘A correlação…’, p. 161. 
59 D.FREITAS DO AMARAL, ‘Le Nouveau…’, p. 180; ‘Os Direitos…’, p. 251. 



21 
 

particulares constituam alternativas sustentáveis ao projecto de decisão60. A ADI con-

siste, portanto, numa formalidade de natureza subjectiva, i.e., revela uma intenção pro-

tectora do interesse do particular-parte da relação jurídica61. 

De resto, este consiste no terceiro pilar da teoria da tripla fundamentação. O alarga-

mento de sujeitos procedimentais e o reconhecimento da participação de interessados gera 

exigências de ponderação e fundamentação especialmente exigentes. Em linha com o di-

reito italiano62, FREITAS DO AMARAL é perentório em afirmar que qualquer decisão 

teria de ser fundamentada quanto ao projecto de decisão, motivos para afastar ADI e 

motivos para não atender às razões invocadas pelo particular63 (quando pudessem sus-

tentar alternativas defensáveis, da perspectiva do interesse público que caiba ao órgão 

administrativo para a decisão curar, à decisão concretamente tomada64).  

Estruturalmente, a ADI reparte-se em dois momentos. O primeiro consiste na verifi-

cação e identificação dos factos relevantes65 e o segundo na possibilidade, propriamente 

dita, de ser ouvido66. No primeiro, há que determinar a relação entre os diversos interes-

ses, maxime o Interesse Público (no quadro da imersão de interesses referida por NIGRO), 

bem como a clarificação/correcta apreensão dos factos em que a decisão se fundará67 

(virtualidade cívica do direito de participação)68. No segundo, procede-se ao diálogo 

ponderativo sobre tais elementos, face à necessidade de decidir. 

 
 
 
 
 
  

                                                
60 P.MACHETE, A Audiência…, pp. 503-504. 
61 J.M.SÉRVULO CORREIA, ‘A jurisprudência…’, p. 103. 
62 Este obriga a Administração a tomar posição sobre o contributo participativo dos interessados, justifi-
cando os motivos que determinaram a sua rejeição (G. CORSO, Manuale…, p. 239). 
63 D.FREITAS DO AMARAL, ‘O Novo…’, p. 618; P.MACHETE, A Audiência…, p. 499. 
64 P.MACHETE, A Audiência…, pp. 503-504. 
65 Neste sentido, a decisão administrativa considera-se como tratamento de informação (P.MACHETE, A 
Audiência…, p. 33). 
66 P.MACHETE, A Audiência…, p. 442. 
67 A fundamentação goza de um papel fundamental na averiguação da correcção da decisão, na medida em 
que tem como função a clarificação dos factos subjacentes à decisão. 
68 J.M.SÉRVULO CORREIA, ‘Procedimento…’, p. 563. 
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I. A ILICITUDE 

 

 

A Ilicitude (art. 9.ºRRCEE) constitui uma ilegalidade qualificada69, composta por 

dois elementos cumulativos70. Um, de natureza objectiva, consiste na violação da legali-

dade, sob a forma de normas ou princípios, e outro, de natureza subjectiva, consubstancia-

se na lesão de posições subjectivas dos particulares71. 

Trata-se de uma ilicitude de conduta, ou seja, de uma actuação violadora, em si, dos 

parâmetros de actuação da Administração72. 

 

 

A. ILEGALIDADE 

1. Direito 

1.1. Violação de Disposições e Princípios Constitucionais e Legais 

1.1.1. Princípios Materiais 

1.1.1.1. Legalidade-Juridicidade 

 

 

Enquanto princípio englobante, a Juridicidade plasmada no art. 9.º do RRCEE con-

siste na vinculação ao Direito, a todo o Bloco Legal73, e não apenas à Lei74 (cf. art. 

266.º/2CRP e 3.º/1CPA). Abrange, por isso, os princípios constitucionais75 e também os 

direitos fundamentais76. 

                                                
69 M.CORTEZ, Responsabilidade…, p. 70. 
70 T.ANTUNES, ‘Regime…’, p. 638 
71 R.MEDEIROS, Ensaio…, p. 172; M.AROSO DE ALMEIDA, ‘Comentário…’, p. 241.  
72 Ac. TCAN de 27.1.2017 (proc. 00129/08.7BEPRT).	 
73 D.FREITAS DO AMARAL, ‘O Princípio…’, p. 83; Curso…, pp. 45-46; J.L.MOREIRA DA SILVA, 
‘Da Responsabilidade…’, p. 170 
74 P.OTERO, Direito…, p. 168. 
75 Os princípios não são normas (…) mas consubstanciam valores fundamentais do ordenamento jurídico 
reconhecidos pela Constituição (…), mais do que propriamente criados por esta (R.MACHETE, ‘Os Prin-
cípios…’, p. 40). 
76 J.M.SÉRVULO CORREIA, ‘O Direito Administrativo ao longo…’, p. 199. 
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Assim, a AP passa a sujeitar-se às vinculações constantes designadamente da CRP, 

da lei ordinária, dos direitos fundados em contratos administrativos ou de acto adminis-

trativo constitutivo de direitos, e no lugar adequado que for o seu, (d)os princípios gerais 

de Direito77. Nesta medida, a violação de qualquer uma de tais categorias consubstancia 

uma conduta ilícita, sendo independente da violação de regras stricto sensu78. 

A lei é imune à distinção entre ilegalidades substantivas/materiais e instrumentais 

(formais ou procedimentais). A sua relevância radicaria na circunstância de as primeiras 

viciarem o conteúdo do acto, enquanto as segundas afectarem apenas aspectos externos 

do mesmo79. Sucede que o Ac. TC 154/2007 firmou princípio da indemnizabilidade de 

danos decorrentes de vícios orgânico-formais (in casu, de fundamentação), através da não 

exclusão automática da responsabilidade das entidades públicas80.  

O cerne da questão está em saber se vícios externos condicionam o conteúdo lesivo 

do acto. Na preterição da ADI, este aspecto é relevante na medida em que o carácter 

dialógico do procedimento concede à participação a susceptibilidade de influir no sentido 

da decisão, e consequentemente no conteúdo do acto81. Aliás, nos actos de conteúdo vin-

culado a participação dos interessados traduz-se na verificação dos pressupostos fácticos 

subjacentes à decisão (tratamento de informação)82. 

Neste sentido, enquanto formalidade sui generis, dimana da ADI um conteúdo mate-

rial, consubstanciado no dever de a Administração valorar os contributos dos interessados 

(ouvi-los no decurso do processo decisório), em ordem à decisão final.  

Assim, esbate-se a distinção entre ilegalidades meramente formais e materiais83, uma 

vez que a natureza da audiência implica a violação de ambas, confundindo-se a ofensa da 

posição subjectiva do particular com a verificação do dano na sua esfera jurídica84.  Pe-

rante tal indistinção, é inegável que a violação da lei formal constitua uma ilegalidade85. 

Contudo, tal não representa o afastamento da sua natureza instrumental, já que o pro-

cedimento não se dirige à conformação de um ‘bem da vida’, ainda que tenha um fim em 

si mesmo86. 

                                                
77 D.FREITAS DO AMARAL, ‘O Princípio…’, p. 84. 
78 M.ASSIS RAIMUNDO, As Empresas…, p. 253. 
79 E.NASCIMENTO CUNHA, Ilegalidade…, pp. 160-161. 
80 A.LEITÃO, ‘Duas questões…’, pp. 10-11; T.ANTUNES, ‘Regime…’, p. 625; ac. TC83/2014, de 
22.1.2014 (proc. 203/13). 
81 Parecer CC PGR (PGRP00001198). 
82 E.CASETTA, Manuale…, p. 429. 
83 A.LEITÃO, ‘Duas questões…’, p. 10. 
84 Idem, ibidem, p. 12, M.AROSO DE ALMEIDA, ‘Comentário…’, p. 257. 
85 P.MACHETE, A Audiência…, p. 522. 
86 M.AROSO DE ALMEIDA, A Anulação…, p. 62. 
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Por outro lado, a normatividade principialista eleva os princípios a parâmetros de 

conformação da discricionariedade administrativa da Administração87, aumentando as 

vinculações a que esta se acha sujeita.  

Os princípios constituem um limite ao exercício da margem de livre decisão. Não 

existindo uma única solução possível, exige-se um juízo valorativo iluminado pelos prin-

cípios para alcançar a correcção da decisão. 

Nesta medida, a Legalidade constitui uma norma formal/meta-norma na medida em 

que remete para regras de conduta. Apesar da amplitude deste princípio permitir o afas-

tamento de uma norma legal vinculativa fixada pelo legislador em situações tais que um 

princípio se lhe sobreponha88, de uma aplicação minimalista do postulado da justiça ma-

terial resulta só serem sancionadas actuações administrativas manifestamente violadoras 

de directrizes principiológicas. 

Assim, a Legalidade constitui uma meta-norma, tal como os princípios asseguram 

uma coerência sistemática que caracteriza a actividade administrativa89, preferindo o Di-

reito à Lei. 

 

 

1.1.2. Princípios Procedimentais 

1.1.2.1. Procedimento Equitativo 

 

 

Próprio do ‘arco constitucional euro-atlântico’90, o due process constitui um mandato 

de actuação conforme os cânones de justiça, e um princípio reitoral da actividade admi-

nistrativa91.  

Neste sentido, ainda que relevante aquando da produção de efeitos lesivos para os 

seus destinatários92, todo e qualquer procedimento deve ser estruturado de modo a garan-

tir a participação, o contraditório e a correcção da decisão, através de um juízo pondera-

tivo metodologicamente orientado93. 

                                                
87 M.AROSO DE ALMEIDA, ‘Em defesa…’, p. 22. 
88 Idem, ibidem, p. 21.	
89 J.M.SÉRVULO CORREIA, ‘O Direito Administrativo atual…’, p. 219. 
90 J.M.SÉRVULO CORREIA, ‘Procedimento…’, p. 552.  
91 J.M.SÉRVULO CORREIA, ‘Devido…’, p. 541. 
92 P.OTERO, Direito…, vol. I, pp. 75-76 
93 J.M.SÉRVULO CORREIA, ‘Devido…’, 544. 
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Ou seja, enquanto superprincípio global94, integra os (sub-)princípios de informação, 

fundamentação, participação (duty to give reasons95), além de imparcialidade.  

Trata-se de um princípio concretizador da matriz subjectiva e garantística que envolve 

a relação jurídica subjectiva procedimental, mormente escorada na ideia do tratamento 

do cidadão como sujeito e não como administrado96. Neste sentido, independentemente 

do direito à pretensão ‘de fundo’, o procedimento deverá decorrer conforme princípios 

de justiça. Segundo a síntese de MASHAW, we do distinguish between loosing and being 

treated unfairly97. 

Assim, concretizando-se sobretudo no princípio da participação, este super-princípio 

postula o direito de ser ouvido, ou seja, de ter uma oportunidade de contribuir para o 

achamento do sentido da decisão98. 

Na falta de consagração expressa, este princípio decorre do art. 266.º/2CRP99, por-

quanto o procedimento será insitamente equitativo na medida em que se não pode reali-

zar-se sem prisma dialógico, com todas as consequências que tal acarreta. 

 

 

1.1.2.2. Participação dos Interessados 

 

 

A norma de participação constitui uma categoria normativa genérica100, portanto in-

dependente das suas diversas feições concretizadoras (condições de realização), à qual 

estas se subordinam. Enquanto fonte autónoma de democraticidade, o Estado de Direito 

não dispensa a representação no quadro dos direitos de participação dos particulares101. 

Por outro lado, a função arbitral do Estado (SCHMIDT-ASSMANN) e a necessidade 

de criação dinâmica na conformação das situações concretas102, i.e., na realização do Di-

reito, exige uma imersão de interesses só possível via participação.  

                                                
94 Idem, ibidem, p. 542; ‘Procedimento…’, p. 553; P.OTERO, Manual…, vol. I, pp. 389.ss. 
95 M.AROSO DE ALMEIDA, Teoria…, p. 155. 
96 J.M.SÉRVULO CORREIA, ‘Procedimento…’, p. 553. 
97 Idem, ibidem, p. 557. 
98 Idem, ibidem, p. 554. 
99 P.OTERO, Direito…, p. 82.	
100 D.DUARTE, A Norma…, p. 675; E.NASCIMENTO CUNHA, Ilegalidade…, p. 254. 
101 J.M.SÉRVULO CORREIA, ‘Contencioso…’, pp. 720-721. 
102 J.M.SÉRVULO CORREIA, ‘Legalidade…’, p. 88. 
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No plano constitucional o art. 267.º/2CRP exprime um princípio de participação, ora 

autónomo103, ora fundado no princípio democrático104.  

Para quem, como SÉRVULO CORREIA105 ou FREITAS DO AMARAL106, encontra su-

porte jus-fundamental no art. 267.º/2CRP, este artigo consigna simultaneamente um prin-

cípio e um direito fundamental de participação, concretizando-se no plano legal. Tal como 

a participação se acha subordinada à norma de participação enquanto categoria dogmá-

tica, também a ADI (art. 121.ºCPA) constitui uma concretização legal de uma modalidade 

de participação107. 

Assim, afigura-se curial distinguir entre o princípio/imperativo constitucional, o di-

reito fundamental e o direito legal de participação108. 

Como consequência da proposição de que cada direito do particular é correspondido 

por uma vinculação da Administração, a ADI constitui a concretização de dois postulados 

constitucionais: o dever da Administração em colaborar com os particulares (267.º/1CRP) 

e o direito de participação dos cidadãos nas decisões que lhes digam respeito 

(267.º/5CRP). 

Assim, enquanto mecanismo de participação dos cidadãos nas decisões que lhes res-

peitam, a ADI constitui simultaneamente uma decorrência e uma concretização da lega-

lidade democrática. 

No plano legal, a ADI consiste na concretização do princípio da participação (art. 

12.ºCPA). Esta norma vincula a Administração a um dever de participação dos interessa-

dos no procedimento109, e resulta na circunstância de o particular ser ouvido sobre o ob-

jecto do procedimento, pronunciando-se sobre o que lhe aprouver. Neste sentido, qual o 

conteúdo da estatuição da norma de participação (a determinação de ouvir os interessa-

dos)? 

                                                
103 T.MACIEIRINHA, ‘A audiência…’, p. 23. 
104 P.MACHETE, A Audiência…, p. 254. 
105 J.M.SÉRVULO CORREIA, ‘Procedimento…’, p. 562. 
106 D.FREITAS DO AMARAL, ‘Os direitos…’, p. 249. 
107 J.M.SÉRVULO CORREIA, ‘Procedimento…’, p. 558. 
108 M.REBELO DE SOUSA/A.SALGADO DE MATOS, Responsabilidade…, p. 127; J.M.SÉRVULO 
CORREIA, ‘Procedimento…’, p. 564. Em todo o caso, parece consensual que o direito à ADI goza de 
natureza jus-fundamental na medida do direito dominante (T.MACIEIRINHA, ‘A audiência…’, pp. 23-
24). A integração dos princípios constitucionais na legalidade vem tutelar os direitos fundamentais naqueles 
previstos (S.CORREIA, ‘O Direito Administrativo ao longo…’, p. 199). Nessa medida, o autor discorda 
da teoria do direito dominante (‘Procedimento’…, p. 562). 
109 D.DUARTE, A Norma…, pp. 677 e 678. 
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Resulta da sua concretização no CPA que o escopo da norma (enquanto a realidade 

intencionalmente protegida e tutelada pela mesma) do 121.º/1CPA consiste nas faculda-

des de informação, reclamação, argumentação, manifestação, ou seja, de ver a sua parti-

cipação levada em conta e ponderados ou seus motivos110.  

No exercício da ADI, Administração e particulares devem dialogar no sentido de um 

quadro alargado de deveres da Administração e correspectivas faculdades dos interessa-

dos, em ordem ao esclarecimento de todos os factos que interessem à decisão. 

Fica, portanto, afastada a possibilidade de conduzir a ADI de modo meramente for-

mal, não concedendo ao interessado oportunidade de se expressar satisfatoriamente, re-

sultando um contributo efectivo para o sentido da decisão. 

Sendo a instrução o momento em que a participação-colaboração atinge a sua forma 

mais completa, e a ADI aquele em que os diferentes interesses são colocados em con-

fronto, sendo sujeitos a uma compatibilização, é inequívoco tratar-se de uma formalidade 

essencial (121.ºCPA)111. 

 

 

1.1.2.3. Imparcialidade 

 

 

Como refere G.CORSO, a imparcialidade constitui uma vinculação orientada para a 

garantia do procedimento equitativo, sendo dotada de duas vertentes. A negativa consiste 

na proibição do exercício da discricionariedade segundo fins não estabelecidos nas nor-

mas112. Deve, pois, realizar-se com isenção e equidistância perante todos os particula-

res113, sem que se neutralidade se confunda com indiferença114 (art.266.º/2CRP e 

9.ºCPA). 

A positiva impõe que qualquer decisão deva ser tomada após integração e articulação 

de todos os factos relevantes e interesses envolvidos no juízo de avaliação e prognose 

para a decisão, ponderando todos os interesses merecedores de tutela do Direito.  

                                                
110 P.MACHETE, A Audiência…, p. 512 
111 B.DINIZ DE AYALA, O Défice…, p. 215; P.MACHETE, A Audiência…, p. 518. 
112 M.AROSO DE ALMEIDA, Teoria…, p. 141; J.M.SÉRVULO CORREIA, ‘Os Princípios…’, p. 46. 
113 B.DINIZ DE AYALA, O Défice…, p. 234; P.OTERO, Direito…, p. 183. 
114 Idem, ibidem, p. 237. 
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Assim, a ponderação de elementos irrelevantes (violação da vertente negativa) con-

siste no vício de ponderação indevida, e a ausência de algum interesse relevante (violação 

da vertente positiva) representa um défice de ponderação115.  

Neste sentido, a impossibilidade de verificação da base factual da decisão e de diálogo 

iterativo importa a ilegalidade do acto na medida em que este seja o culminar de uma 

ponderação assente em pressupostos desajustados para o exercício da competência. 

 

 

2. Facto (Omissivo)  

 

 

Quer acções quer omissões são passíveis de configurar factos responsabilizantes (art. 

1.º/2 do RRCEE). A omissão (inactividade116) constitui a ausência de uma acção juridi-

camente devida (aspecto objectivo), imputada ao comportamento de um agente (aspecto 

subjectivo)117. Em suma, consiste na violação de um dever de agir118, que justifica a obri-

gação da Administração em indemnizar os danos por aquela causados119. 

A conduta-regra à qual a Administração está adstrita consiste na promoção da ADI 

(121.º/1 a contrario CPA). Ao invés do CPA91 (art. 103.º), o CPA vigente não prevê 

situações de inexistência de audiência, pelo que é inegável a índole essencial da ADI 

enquanto formalidade do procedimento. Por esse motivo, a sua dispensa deve ser devida-

mente fundamentada pelo órgão instrutório. 

A omissão pode consistir na preterição tout court, ou seja, injustificada, sem funda-

mento nos termos do 124.º/1CPA ou na preterição com fundamento nas hipóteses do re-

ferido preceito, mas sem a devida fundamentação (‘justificação’ da dispensa)120. Aliás, a 

fundamentação do afastamento da ADI constitui um dos alicerces da tese da tripla funda-

mentação de FREITAS DO AMARAL. 

                                                
115 J.M.SÉRVULO CORREIA, ‘Margem…’, p. 176; A.R.MONIZ, ‘A discricionariedade…’, p. 622.	
116 J.LEGUINA VILLA, ‘La protección…’, p. 100. 
117 F.PESSOA JORGE, Ensaio…, p. 69. 
118 M.CORTEZ, ‘A responsabilidade…’, p. 33. 
119 T.ANTUNES, ‘Regime…’, p. 616. 
120 L.S.CABRAL DE MONCADA, Código…, p. 397. 
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Assim, não havendo causa para a sua dispensa, o requisito da ilicitude verifica-se na 

cumulação de dois momentos121: a sua não realização e inexistência de fundamento para 

a sua preterição. 

A omissão pode ainda derivar de uma deficiente realização desta diligência122. Pe-

rante a sua importância para a ponderação de todos os interesses e formação da decisão, 

se o interessado não for colocado em confronto com a globalidade de factos e argumentos 

(projecto de decisão), não pode pronunciar-se da melhor maneira que a lei proporciona, 

e que efectivamente poderia. 

 

 

3. Lesão de Posições Jurídicas dos Particulares 

(Ofensa a direitos subjectivos/interesses legalmente protegidos) 

 

 

A par do elemento objectivo, a ilicitude reveste-se do elemento subjectivo, i.e., a afec-

tação de direitos subjectivos ou violação de normas de protecção, rectius, ofensa de di-

reitos ou interesses legalmente protegidos123. Trata-se da ilicitude do resultado, por con-

traposição à ilicitude de conduta124. Doutrina e jurisprudência referem-se à conexão de 

ilicitude para designar o elo estabelecido entre a ilicitude do facto e a sua projecção no 

círculo de protecção da norma125. 

Com efeito, a existência de direitos subjectivos públicos enquanto posições jurídicas 

de vantagem, ou mais correctamente, poderes jurídicos atribuídos por uma norma para 

                                                
121 Ac. TCAS de 25.01.2007 (proc. 12279/03). 
122 P.MACHETE, A Audiência…, p. 525. 
123 M.CORTEZ, A Responsabilidade…, p. 71. Baseado no regime unitário de protecção de posições sub-
jectivas proposto por V.PEREIRA DA SILVA (Em busca…, p. 217), mas reconhecendo a sua autonomia 
conceptual, M.AROSO DE ALMEIDA, ‘Comentário…’, p. 244; Anulação…, p. 43; E.NASCIMENTO 
CUNHA, Ilegalidade…, p. 218. Na esteira de MAURER (Droit…, p. 159, apud E.NASCIMENTO CU-
NHA, Ilegalidade…, p. 222), pendemos para a qualificação da ADI como direito subjectivo público, por-
quanto constitui uma formalidade essencial, fundada numa regra que obriga a Administração a adoptar um 
comportamento, permitindo ao interessado exigir a promoção (P.MACHETE, A Audiência..., p. 513), a 
qual pretende assegurar a protecção de interesses dos cidadãos, para que estes prossigam interesses próprios 
tutelados pela norma. O factor decisivo consiste na possibilidade de poder exigir o comportamento que 
satisfaça tal interesse (A.MENEZES LEITÃO, Normas…, p. 542). 
124 J.C.VIEIRA DE ANDRADE, A Responsabilidade…, p. 365. 
125 T.ANTUNES, ‘Regime...’, p. 637; V.DE ANDRADE, ‘A responsabilidade…’, p. 366 (referindo-se tam-
bém à ilicitude do resultado), Ac. STA de 6.2.2003 (proc. 01720/02). 



31 
 

prossecução de interesses próprios tutelados pela mesma126, é delimitada pela Teoria de 

Protecção da Norma (Schutznormtheorie)127. 

Esta construção doutrinária de extracção germânica configura a ilicitude como a vio-

lação de uma norma que tenha entre os seus fins proteger de forma imediata (e não reflexa 

ou acidental128), ainda que não exclusiva, o interesse do particular129. 

A norma do 121.º/1CPA é de natureza procedimental e não material. Sucede que a 

TPN surge para identificar a existência de um interesse de natureza material digno de 

tutela. Para a verificação de ilicitude, a jurisprudência do STA é perentória na exigência 

de localizar o interesse atingido no âmbito substantivo e não meramente instrumental do 

acervo de situações jurídicas do particular dignas de tutela130. 

Coloca-se, portanto, uma questão de compatibilização da aplicação da TPN às normas 

formais-procedimentais, ou seja, saber se uma concreta norma formal-procedimental (art. 

121.º/1CPA) pode sustentar um âmbito de protecção material. 

Um segundo momento consiste em curar se a referida norma protege intencional-

mente o interesse do particular, de modo que seja possível averiguar a existência de uma 

posição subjectiva. 

 

 

3.1. Âmbito de protecção material da norma procedimental 

 

 

Em regra, a violação de normas relativas a aspectos externos do acto (fundamentação 

ou ADI) é insusceptível de suportar um pedido indemnizatório dirigido à Administração. 

Tal é a conclusão do STA, com base na circunstância de esta espécie de normas não ser 

passível de influir no conteúdo da decisão, antes dirigir-se à organização e exercício do 

poder131. 

                                                
126 P.MACHETE, Estado…, p. 490. 
127 E.NASCIMENTO CUNHA, Ilegalidade…, p. 219; M.CORTEZ, A responsabilidade…, pp. 71, 79; 
M.AROSO DE ALMEIDA, ‘Comentário…’, p. 254; V.PEREIRA DA SILVA, Em busca…, p. 217. As 
normas de protecção tutelam interesses particulares sem atribuírem ao titular do interesse lesado um direito 
subjectivo (normas que tutelam certos interesses públicos e visam concomitantemente proteger determina-
dos interesses dos particulares). Vd. A.MENEZES LEITÃO, Normas…, p. 251. 
128 A.MENEZES LEITÃO, Normas…, p. 618. 
129 R.MEDEIROS, Ensaio…, p. 168; C.CADILHA, Regime…, p. 187. O ac. STA 31.5.2005 (proc. 0127/03) 
considerou que a ilegalidade consista na violação da norma que tutela o direito cuja lesão se pretende ver 
reparada. 
130 Ac. STA 14.2.2008 (proc. 0749/07). 
131 Vd. acs. STA de 6.2.2003 (proc. 01720/02); em particular, de 26.4.2012 (proc. 094/12); C.CADILHA, 
Regime…, p. 187. 
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Invocando a TPN, a argumentação do STA vai no sentido de exigir que o acto ilegal 

afecte uma posição de natureza substantiva juridicamente tutelada ou o próprio conteúdo 

decisório material. Ora, as ilegalidades externas, por afectarem unicamente um interesse 

adjectivo ou instrumental, escapam ao círculo de interesses da norma, e consequente-

mente, à conexão de ilicitude132. Nestes casos, o interesse do particular seria dirigido à 

emissão de uma decisão formalmente correcta e não ao direito substantivo final do pro-

cedimento133.  

Na doutrina, quanto à referência à posição material do interessado nas normas pro-

cedimentais, M.CORTEZ entende ser semelhante a relevância da ilegalidade decorrente 

de vícios procedimentais à decorrente dos vícios de forma/competência, ainda que seja 

maior a probabilidade de a sua violação configurar um ilícito, atenta a tutela preventiva 

de posições subjectivas134. Em sentido mais favorável, G.CANOTILHO admite a possibi-

lidade abstracta de a violação de normas procedimentais configurar um ilícito enquanto 

estas tiverem uma qualquer referência à posição jurídica material do interessado135, e 

no mesmo sentido, R.MEDEIROS, ao exigir a violação de posições subjectivas136. 

Ora, um aspecto da maior relevância é a distinção entre o carácter instrumental e fi-

nalístico destas normas. A circunstância de a norma procedimental não se dirigir ao inte-

resse adjectivo manifesta tão só a sua natureza instrumental, i.e., a sua ineptidão para fixar 

a disciplina de interesses137. Tal norma não incide sobre o conteúdo dos actos, mas pre-

tende assegurar o correcto processamento da decisão (conformidade com os princípios e 

interesse público)138 e a protecção de direitos subjectivos139. Assim, o procedimento re-

vela ser a forma da função140. 

Questão diversa da instrumentalidade é a da finalidade. A instrumentalidade da norma 

não supõe que não prossiga uma finalidade autónoma, independente da posição mate-

rial141. In casu, a finalidade do grosso das normas de participação consiste na protecção 

                                                
132 Ac. STA de 14.2.2008 (proc. 0749/07). 
133 Ac. STA de 24.4.96 (rec. 28189-A). 
134 M.CORTEZ, Responsabilidade…, p. 75. 
135 G.CANOTILHO, ‘Anotação…’, p. 84. 
136 R.MEDEIROS, Ensaio…, p. 169. 
137 M.CORTEZ, Responsabilidade…, pp. 72-73; M.AROSO DE ALMEIDA, Anulação…, pp. 64-65. 
138 E.NASCIMENTO CUNHA, Ilegalidades…, pp. 247, 260. A.SALGADO MATOS, ‘A invalidade…’ p. 
106. 
139 M.AROSO DE ALMEIDA, Teoria…, p. 654; T.ANTUNES, ‘Regime…’, p. 624. 
140 R.MACHETE, ‘Os Princípios…’, p. 42. 
141 V.PEREIRA DA SILVA, Em busca…, p. 367; E.NASCIMENTO CUNHA, Ilegalidade…, pp. 243-249. 
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dos direitos subjectivos dos cidadãos142, além da pacificação das relações entre Adminis-

tração e particulares. 

O carácter instrumental não colide com o seu âmbito de protecção, directo e intenci-

onal, já que a protecção do interesse coexiste com a do interesse material dos particula-

res143. Daqui resulta que a funcionalização da exigência procedimental não impede o re-

conhecimento do seu estatuto substantivo144.  

Desde logo, atenta a sua vertente de tutela preventiva das posições subjectivas dos 

particulares, manifestada na possibilidade de contraditório e de alcançar decisões concer-

tadas145. Com efeito, os particulares intervêm no procedimento em defesa de posições 

substantivas, ao abrigo de um direito de participação que se traduz no verdadeiro e próprio 

diálogo com a Administração sobre um projecto de decisão.  

Neste sentido, e tendo por base a actividade discricionária, o procedimento tem como 

um dos seus fins a colaboração com os particulares no sentido de encontrar a melhor 

solução, de modo a racionalizar a sua actividade como a legitimar as suas decisões146. 

Na esteira da simbiose das dimensões procedimental e material dos direitos funda-

mentais propugnada por GOERLICH147, decorre da participação um sentido de índole ma-

terial na conformação da relação jurídica, ainda que se não confunda com a posição subs-

tantiva de fundo a conformar no procedimento. 

Como salienta AROSO DE ALMEIDA, se a lei reconhece os direitos de participação 

procedimental aos respectivos titulares, não se pode, pois, pretender que eles não existem 

como posições subjectivas que são148. Neste sentido, os direitos fundamentais constituem, 

na sua dimensão mínima, garantias procedimentais149. 

De resto, a presunção da atribuição de um direito subjectivo sempre que o interesse 

do particular surja objectivamente favorecido150, cuja violação determina a ilicitude da 

                                                
142 M.AROSO DE ALMEIDA, Teoria…, p. 654; T. ANTUNES, ‘Regime…’, p. 624; E.NASCIMENTO 
CUNHA, Ilegalidade…, 250. 
143 E.NASCIMENTO CUNHA, Ilegalidade…, p. 224, n. 487. 
144 M.AROSO DE ALMEIDA, A Anulação…, pp. 63-68 (66-68). 
145 J.M.SÉRVULO CORREIA, ‘Os Princípios…’, p. 49. 
146 F. HUFEN, Fehler…, pp. 352-355 apud M.AROSO DE ALMEIDA, A Anulação… (1.ª ed), p. 128; T. 
ANTUNES, ‘Regime…’, p. 624. 
147 G.CANOTILHO, Tópicos…, p. 169; J.LOUREIRO, O Procedimento…, p. 186. 
148 M.AROSO DE ALMEIDA, A Anulação…, p. 68. 
149 J.LOUREIRO, O Procedimento…, pp. 186, 211-213. 
150 V.PEREIRA DA SILVA, Em busca…, p. 226. 
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conduta, e permite ao particular reagir em defesa de interesses próprios contra uma agres-

são ilícita, decorre da subjectivização das normas (de direito objectivo), própria dos pos-

tulados da Teoria de Protecção da Norma151. 

Tal alteração funda-se, por um lado, na reinterpretação dos regimes jurídicos à luz da 

componente subjectiva dos Direitos Fundamentais; por outro, na efectiva alteração do 

conteúdo objectivo das normas, acentuando os diversos interesses co-presentes, nomea-

damente através de mecanismos de participação152. 

Coerente com estas circunstâncias é a valorização da posição constitucional do cida-

dão como sujeito activo da relação jurídica153 (cf. art. 65.º/1/b CPA) e a relação paritária 

enquanto modelo de interacção entre a Administração e os particulares154. 

Distinguindo-se a ADI das demais exigências procedimentais pelo seu sentido de co-

laboração directa entre a Administração e o particular, ou seja, enquanto formalidade do-

tada de conteúdo material, deve aceitar-se a presunção da existência de um direito sub-

jectivo155.  

Em sentido restritivo, alguma doutrina não prescinde da análise in casu da irradiação 

subjectiva/conexão de ilicitude que permita afirmar uma intenção de tutela de uma posi-

ção do particular156. 

Em tese, a norma de protecção tem por fim tutelar os interesses de um grupo deter-

minado. A determinação deste fim é alcançada por interpretação, atentos dois critérios: 

considerando ora a vontade dos seus autores (interpretação subjectiva) ora o seu conteúdo 

(interpretação objectiva)157.  

Verifica-se assim que a norma procedimental, em particular ADI, é susceptível de 

constituir uma norma de protecção, dado não só o objectivo de protecção, mas o referido 

teor substantivo. 

 

 

 

 

 

                                                
151 P.MACHETE, Estado…, p. 491; E.NASCIMENTO CUNHA, Ilegalidade…, p. 220 (226). 
152 M.AROSO DE ALMEIDA, A Anulação…, p. 51. 
153 P.MACHETE, Estado…, p. 491. 
154 Idem, ibidem, p. 577. 
155 L.H.TERRINHA, Procedimentalismo…, p. 572. 
156 G.CANOTILHO, ‘Anotação…’, p. 84; M.CORTEZ, Responsabilidade…, p. 76. 
157 A.MENEZES LEITÃO, Normas…, p. 633. 
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3.2. Âmbito de protecção da norma da ADI (121.º/1 CPA) 

 

 

Aferir o âmbito de protecção implica perceber qual a sua intenção protectora158. Re-

correndo unicamente ao critério objectivo, e na medida em que se traduz na atribuição de 

uma posição de vantagem, tal resulta em aferir em que medida a preterição de ADI é 

capaz de influir no sentido da decisão. 

 

 

3.2.1. A fundamentação e a determinação do escopo da norma do 

121.º/1 CPA 

 

 

A norma do art. 121.ºCPA não se cinge à possibilidade de audição, antes a exprimir 

o seu ponto de vista sobre um concreto projecto de decisão e de ter o seu contributo va-

lorado, ou seja, de ver a sua participação levada em conta e ponderados ou seus moti-

vos159. 

O direito de ser ouvido permite, na amplitude da discricionariedade das normas subs-

tantivas (mediante valorações e ponderações), influenciar o sentido da decisão, i.e., que 

tais contributos sejam integrados no processo decisório, já que a pronúncia incide sobre 

um conjunto de factos devidamente articulados e ponderados. 

É no sentido de determinar qual o âmbito de influência permitida aos interessados que 

se inscreve o contributo da norma de fundamentação. Do 152.º/1/a) CPA resulta que os 

actos que afectem posições subjectivas devem ser fundamentados.  

Com efeito, e sublinhando a complementaridade entre os direitos dos particulares e 

os deveres da Administração (cf. art. 60.ºCPA)160, o preceito do 157.º/1 determina que na 

fundamentação do acto (discricionário), a Administração tenha de elencar os pressupostos 

de facto e de direito da decisão, a par de explicitar os motivos que conduziram ao afasta-

mento dos contributos dos interessados161.  

                                                
158 E.NASCIMENTO CUNHA, Ilegalidade…, p. 221. 
159 P.MACHETE, A Audiência…, p. 512. 
160 P.MACHETE, Estado…, p. 524. 
161 P.MACHETE, A Audiência…, p. 502. 
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Enquanto formalidade essencial do acto administrativo (153.º/1CPA), a fundamenta-

ção carece de objectivação do juízo de suficiência162. Tal sugere que um destinatário nor-

mal possa conhecer o iter cognoscitivo-valorativo da Administração na tomada da deci-

são, pelo que se exige clareza, suficiência, congruência163. 

Ora, as exigências da fundamentação enquanto discurso aparentemente capaz de fun-

dar uma decisão164 obrigam o decisor à racionalização da actividade ponderativa meto-

dologicamente correcta, enquanto nível adicional na compatibilização global dos diversos 

interesses (convergentes/divergentes) para a decisão final165.  

De todo o articulado decorre a integração do contributo dos interessados na decisão, 

ou seja, a possibilidade de influir, que não se confunde com a de determinar o conteúdo 

da decisão, já que a Administração pode afastar tais contributos. 

Assim, a pronúncia relativamente ao objecto de ponderação não se reduz à apresen-

tação de um ponto de vista, mas tê-lo efectivamente valorado, e idealmente acolhido.  

Pelos referidos motivos, tal pronúncia não se pode considerar destituída quer da di-

mensão mínima do direito subjectivo como situação objectivamente favorável ao parti-

cular, quer de um conteúdo material autónomo, ainda que se trate de uma formalidade e 

se revista ipso facto de carácter instrumental. 

Em colisão com alguma doutrina166, o binómio norma formal/material não pode nem 

deve ser assaz demarcado, atenta a natureza multifinalística das normas procedimentais 

enquanto regulação do poder tendente à eficiência e à correcção da decisão, como ainda 

garante (preventivo) das posições subjectivas dos particulares167. 

Portanto, resulta da ADI um sentido verdadeiramente material, que a afasta das de-

mais diligências instrutórias-procedimentais, configurando uma situação híbrida entre as 

naturezas substantiva/material e adjectiva/instrumental168. 

                                                
162 M.PORTOCARRERO, ‘A audiência…’, p. 23. 
163 J.C.VIEIRA DE ANDRADE, O Dever…, 232-235; Ac. TCAN 10.3.2017 (proc. 00618/13.1BEPRT). 
164 Idem, ibidem, p. 231. 
165 Idem, ibidem, p. 235; D.DUARTE, Procedimentalização…, pp. 424, 503. 
166 A.LEITÃO, ‘Duas questões…’, p. 9. 
167 F.CARINGELLA, Il Nuovo Diritto…, p. 53. 
168 Cf. M.AROSO DE ALMEIDA, A Anulação…, p. 67. 
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Mais do que a inexistência de fronteira estanque entre direitos procedimental e subs-

tantivo, enquanto concretização da relação jurídica material169, esta dúplice natureza de-

monstra a tendencial erosão da distinção entre forma e fundo já notada por HILL170. 

Assim, o direito sub iudice consiste na oportunidade de influir na conformação do 

objecto do procedimento171. 

 

 

3.2.2. A violação da norma 

 

 

A omissão da conduta devida gera não só a violação de uma regra (ilicitude) como da 

afectação da posição tutelada pela norma de protecção (ofensa a posições subjectivas). 

A ilicitude corresponde à mera infracção da norma de protecção172. No sistema fran-

cês, também a faute se define pela ilegalidade objectiva que representa, independente-

mente dos efeitos na situação do particular173. 

Apesar da referência ‘material’, as normas procedimentais não se dirigem à confor-

mação substantiva (obtenção/conservação) do concreto bem da vida juridicamente tute-

lado174, parecendo falecer a conexão com a posição jurídica material do interesse que 

justifique a responsabilização da Administração. 

Enquanto a ilicitude consiste na violação da norma, as suas consequências directas, 

ou seja, a repercussão na esfera do particular constitui uma questão de dano, considerado 

como lesão e prejuízo. 

A jurisprudência do STA admite a ilicitude do acto por preterição de normas proce-

dimentais via duas condições alternativas: influência no sentido da decisão, admitindo 

que esta tivesse sido diversa se a formalidade houvesse sido respeitada (actos não reno-

váveis) ou quando o fim da norma violada protegesse o direito do particular175. 

                                                
169 M.AROSO DE ALMEIDA, A Anulação… (1.ª ed), p. 134. 
170 Idem, ibidem, p. 135, n. 39; E.NASCIMENTO CUNHA, Ilegalidade…, p. 244, n. 534. Na doutrina 
pátria, vd. J.LOUREIRO, O Procedimento…, p. 214, n. 677. Neste sentido revela-se desadequada a distin-
ção entre normas de acção e de relação, porquanto coexistem elementos de ambas as esferas (E.GUIC-
CIARDI, Norme…, p. 68 apud M.CORTEZ, Responsabilidade…, p. 73). 
171 P.MACHETE, A Audiência…, pp. 495, 513. 
172 A.MENEZES LEITÃO, Normas…, p. 261. 
173 J.HÉLIN, Faute…, p. 352 apud M.PAILLET, La faute…, p. 176. 
174 M.AROSO DE ALMEIDA, Anulação…, p. 62; H.C.LEONG, O Nexo…, p. 165; Ac. STA de 14.2.2008 
(proc. 0749/07). 
175 Ac. STA 26.4.2012 (proc. 094/12). 
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Em rigor, a questão da renovabilidade do acto constitui um problema de dano. A ili-

citude, como referido supra, basta-se com a violação de uma posição jurídica, não care-

cendo de apreciação a sua repercussão na esfera do particular. 

Assim, a violação da norma consiste na afectação, objectivamente considerada, da 

posição subjectiva do particular, i.e., a não realização injustificada rectius preterição de 

ADI. Tal conduta omissiva representa não só a violação de uma regra, como de uma 

posição do particular. 
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II. DANO 

 

 

Uma primeira noção de dano consiste na ofensa de posições subjectivas dos particu-

lares176, confundindo-se com o âmbito subjectivo da ilicitude. Assim, a violação de uma 

posição substantiva determina a verificação de um dano na esfera do cidadão177. 

Na doutrina gálica, EMERI esboça a distinção entre dano e prejuízo. Dano como a 

mera ofensa à integridade do bem, ao passo que o prejuízo, enquanto sua expressão sub-

jectiva, reflecte as consequências patrimoniais dessa ofensa178. Em Itália, DE CUPIS de-

fine dano como a lesão ao interesse, isto é, ao benefício possível e juridicamente conce-

dido a um sujeito (…) produtora de responsabilidade179. 

Na medida em que a Schtuznormtheorie postula que o dano se produza i) na esfera de 

protecção da norma180 e ii) pela forma que a norma tinha em vista ao impor a conduta181, 

revela-se particularmente adequada a distinção entre violação do direito e dano, proposta 

por GOMES DA SILVA182. 

Enquanto a violação do direito consiste na desafectação do bem à realização do seu 

fim, o dano proprio sensu traduz-se na frustração do fim183. Ou seja, o dano respeita à 

consequência/resultado da violação do direito e não à ilegalidade da situação jurídica. 

Neste sentido, o Autor conclui que nem toda a violação de uma posição subjectiva 

constitui um dano, porquanto tal desvinculação bem-fim pode suceder em circunstâncias 

em que não fossem realizáveis os objectivos a que o bem estava afecto184. 

Ora, a finalidade da ADI consiste na possibilidade e tentativa de convergência entre 

os interesses do particular e a decisão. Destarte, e enquanto consequência da violação do 

direito, o dano consiste unicamente na frustração de tal oportunidade185. 

 

                                                
176 L.CABRAL DE MONCADA, ‘A Responsabilidade…’, p. 52. 
177 A.LEITÃO, ‘Duas questões…’, p. 12. 
178 C.EMERI, De la responsabilité…, pp. 273-274 apud M.CORTEZ, Responsabilidade…, p. 68. 
179 A.DECUPIS, Il Danno, vol. I, p. 23. 
180 A.MENEZES LEITÃO, Normas…, pp. 250, 254, 633. 
181 J.F.SINDE MONTEIRO, Responsabilidade…, p. 249; E.NASCIMENTO CUNHA, Ilegalidade…, 355. 
182 M.GOMES DA SILVA, O Dever…, pp. 101-102.  
183 Idem, idem, 126-127. No plano constitucional (art. 267.º/5CRP) o interessado deve ser colocado em 
posição de fazer valer a sua perspectiva (Ac. TC 499/2015; J.M.SÉRVULO CORREIA, ‘Procedimento…’, 
p. 566).  
184 M.GOMES DA SILVA, O Dever…, pp. 126-127. 
185 M.REBELO DE SOUSA/A.SALGADO DE MATOS, Responsabilidade…, p. 127; J.M.SÉRVULO 
CORREIA, ‘Procedimento…’, 566. 
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Em homenagem à autonomia do direito das formas e à destrinça entre ilegalidades 

materiais e formais, impõe-se a distinção fundamental entre dano e prejuízo186. 

Nesta medida, o dano traduz a lesão na esfera do interessado, já o prejuízo, enquanto 

conceito operativo e manifestação subjectiva do dano intervém na aferição da reparação 

(expressão patrimonial ou extra-patrimonial)187.  

 

 

1.1. Configuração da Lesão 

Exposição Doutrinário-Jurisprudencial 

 

 

Doutrina e jurisprudência mostram reservas à existência do dano por violação de nor-

mas externas, e quando tal não sucede, nem por isso admitem a tutela ressarcitória. To-

davia, a generalidade das ilegalidades veniais reporta-se a vícios de forma. 

Concretizando a sua natureza conformadora, a participação revela diversas amplitu-

des, pelo que há que considerar tais cambiantes. De todo o modo, são postulados irrefra-

gáveis a validade material da decisão (irrepreensibilidade substancial) e a preterição de 

ADI como único facto relevante para efeitos de pedido ressarcitório. 

Perante o protagonismo da participação na conformação da relação jurídica e concre-

tização de direitos subjectivos procedimentais, recusar-se-ia atribuir relevância, em regra, 

à preterição de tal formalidade (ora pela latitude do conceito de dano adoptado ora pela 

praxis jurisprudencial). 

Contudo, uma interpretação mais detida do conceito de dano de GOMES DA SILVA, 

ao referir-se aos objectivos aos quais o bem estava afecto, permite destrinçar duas dimen-

sões próprias das normas externas. Assim, a dimensão instrumental (correcção da deci-

são) coexiste com a dimensão material (dignificante)188. 

Dito de outro modo, é possível divisar uma vinculação imediata, consubstanciada na 

criação de condições para a realização das diligências tendentes à correcção da decisão 

                                                
186 Por influência francesa, M.CORTEZ, Responsabilidade…, p. 68; e espanhola, M. AROSO DE AL-
MEIDA, ‘Comentário…’, p. 257. 
187 M.PAILLET, La Faute…, p. 179; M.REBELO DE SOUSA/A.SALGADO DE MATOS, Responsabili-
dade…, p. 11. 
188 J.M.SÉRVULO CORREIA, ‘A Jurisprudência…’, p. 103. 
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(correspondente ao interesse do particular na obtenção do acesso ao bem189), diversa da 

vinculação mediata, que consiste na (não) satisfação do interesse material190.  

Justo procedimento e influência no processo decisório constituem, pois, dois objecti-

vos correlatos. Mas enquanto que o primeiro goza de conteúdo imediato, a abrangência 

do segundo fá-lo realizar-se na globalidade do procedimento.  

Assim, e na esteira de SÉRVULO CORREIA, a valorização do due process permite 

ultrapassar as referidas entropias ao direito à compensação enquanto princípio basilar de 

Justiça. Nesta medida, o justo procedimento constitui um objectivo, enquanto a correcção 

da decisão consiste na fusão das duas dimensões referidas (abstracta do procedimento e 

concreta da participação dos particulares). 

 

 

1.2. Discricionariedade e vinculação 

 

 

A discricionariedade distingue-se da vinculação na medida em que, ante várias solu-

ções, a escolha concreta é confiada ao órgão decisório. Consiste, portanto, numa escolha 

de mérito191. Limitado pelo bloco de Legalidade, o exercício do poder discricionário é 

orientado pelos princípios, dos quais se extraem normas materiais (razoabilidade, e.g.) e 

procedimentais.  

O destinatário da conduta discricionária não parece ser titular de direito subjectivo 

que a Administração deva satisfazer, mas de um interesse legítimo ao respeito da legali-

dade, i.e., à observância de aspectos vinculados que circundam a escolha discricionária192. 

Por outro lado, o valor das normas externas como normas de protecção varia em pro-

porção directa com o grau de liberdade de decisão administrativa193. Na hipótese de a 

participação do particular jamais ser apta a satisfazer o interesse protegido pela norma 

(conformar a decisão194), ficaria afastada a existência de dano195.  

                                                
189 M.AROSO DE ALMEIDA, A Anulação…, p. 88. 
190 No sentido da insuficiência da distinção entre vícios formais e materiais, I.M.BARROSO, ‘Ilegali-
dade…’, p. 200. 
191 B.DINIZ DE AYALA, Défice…, p. 184. 
192 Idem, ibidem, p. 184. 
193 E.NASCIMENTO CUNHA, Ilegalidade…, p. 196. 
194 M. CORTEZ, A Responsabilidade…, p. 76. 
195 Acs. STA 14.2.2008 (proc. 0749/07); 26.4.2012 (proc. 094/12); 6.2.2003 (proc. 01720/02).  
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Sucede que o exercício do poder discricionário está limitado pela finalidade daquela 

autorização (§40VwVfG), devendo igualmente respeitar os seus limites legais196. A im-

possibilidade de influenciar, i.e., a circunstância de ser possível uma única solução para 

o caso concreto (estrita vinculação ou ausência de alternativa) não legitima a postergação 

de formalidades legalmente prescritas197. 

Com efeito, tendo por fundo o binómio garantístico-ordenador do procedimento198, 

se o fim das normas externas não consiste na realização das respectivas finalidades, dado 

o seu carácter instrumental, aquelas visam, todavia, prosseguir uma função material (tu-

tela de posições substantivas dos particulares199). Assim, é inapropriada a presunção se-

gundo a qual a violação da lei de forma não teve consequências práticas sobre o acto200. 

Por outro lado, há que retirar consequências da supressão dos casos de inexistência 

de ADI (art. 103.ºCPA91), confirmando tratar-se de formalidade essencial e princípio 

geral, ainda que passível de dispensa. 

Temos, portanto, por inexacta a afirmação de que seria necessário que a ilicitude do 

acto se reportasse ao próprio conteúdo decisório, cuja efectiva observância não garan-

tiria, por si só, aquele deferimento201. Este postulado, qua tale, afastaria até a ilicitude da 

preterição de ADI em actos de conteúdo vinculado, já que tais casos não permitiriam a 

influência dos particulares na decisão. Mas a questão sempre redunda na violação per se 

de norma dirigida à protecção do interesse do particular (interesse normativamente qua-

lificado202), o que representa um dano autónomo. 

Esta tese tem particular acuidade no que respeita à degradação de requisitos formais 

e aproveitamento do acto, através de conversão legal203. Estamos perante a convolação 

de efeitos de actos formalmente inválidos por preterição de formalidades essenciais, mas 

que in casu não tiveram influência no conteúdo do acto, ainda que o comportamento seja 

autonomamente ilegal. Ou porque a ratio legis foi alcançada por outra via, ou porque o 

acto era vinculado/inexistência de alternativa ou ainda porque se comprove que sempre 

seria praticado com o mesmo conteúdo (art. 163.º/5CPA). 

                                                
196 J.ALVES CORREIA/A.ISENBERG, Código…, p. 64. 
197 P.MACHETE, ‘O Aproveitamento…’, p. 832. 
198 M.PORTOCARRERO, ‘A audiência…’, p. 26. 
199 F.CALVÃO, ‘A recorribilidade…’, p. 32. 
200 BARBOSA DE MELO, O Vício…, p. 140. 
201 Ac. STA 14.2.2008 (proc. 0749/07). 
202 M.CORTEZ, Responsabilidade…, p. 54. 
203 G.DA FONSECA TEIXEIRA, ‘Da eficácia…’, p. 190. 
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Ainda que tais decisões padeçam de invalidade, inoperante por vontade do legislador, 

pelo que se pode discutir quais as consequências responsabilizantes204, gera-se um dano 

na esfera do particular205. 

 

 

1.3. Direito à decisão (e possibilidade de alterar o seu sentido) 

 

 

A existência do direito à decisão constitui a perspectiva subjectiva do binómio discri-

cionariedade-vinculação. Ou seja, a afirmação da discricionariedade é contrária à exis-

tência de um direito subjectivo do particular à decisão206. 

Neste contexto, a distinção entre dano e prejuízo elaborada pela doutrina francesa 

revela-se determinante. Enquanto a esfera do particular pode ver sobrevir um dano sem 

prejuízo, o contrário não é de aceitar207. O dano é condição sine qua non da existência de 

prejuízo208; não pode haver prejuízo e reparação sem causa, ou seja, sem dano.  

Mas na medida em que não tenha direito a uma situação mais favorável, a decisão não 

gera para o particular um prejuízo no seu património, ainda que lhe possa causar um 

dano209. Em tais casos, o dano objectivo não causou um prejuízo subjectivo na sua esfera 

jurídica210. Se o prejuízo constitui conceito operativo do dano indemnizável211, o particu-

lar não tem direito a reparação. 

Assim, porquanto a função das normas instrumentais não se dirige à conformação do 

direito substantivo, escapando à protecção dispensada pela respectiva norma (rectius au-

sência de desvinculação do bem ao seu fim), não existe dano juridicamente relevante212. 

                                                
204 G.DA FONSECA TEIXEIRA, ‘Da eficácia…’, pp. 187, 191. 
205 M.AROSO DE ALMEIDA, ‘Comentário…’, p. 258; L.CABRAL DE MONCADA, ‘A responsabili-
dade…’, p. 52. 
206 Quanto à decisão inteiramente vinculada, a verificação da validade da pretensão substantiva do cidadão 
implica, em certo sentido, a própria negação do interesse legítimo como posição jurídica subjetiva de 
resultado não garantido (R.CARANTA, Attivitá…, p. 110). 
207 C.CORMIER, Le Préjudice…, p. 83. Neste sentido, a existência do dano não faz presumir um prejuízo 
(op. cit., p. 94). 
208 Idem, ibidem, p. 61	
209 M.PAILLET, La Faute…, p. 181; C.CORMIER, Le Préjudice…, p. 62; no mesmo sentido, M.GOMES 
DA SILVA, O Dever…, p. 181. 
210 M.PAILLET, La Faute…, p. 181; C.CORMIER refere que le dommage presente une certaine objecti-
vité, em quanto o prejuízo consiste nas conséquences d’un dommage, propres à la victime qui les endure 
(Le Préjudice…, pp. 60, 84). 
211 C.CORMIER, Le Préjudice…, p. 81-82. 
212 Ac. de 6.2.2003 (proc. 01720/02). 
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Contudo, própria da normatividade procedimental, a protecção do direito subjectivo 

reveste carácter externo (não respeita ao conteúdo decisório). Ou seja, este confere ao 

particular a satisfação do seu interesse, que não se dirige à decisão em si mesma213, antes 

à possibilidade de influência no procedimento.  

Neste sentido, de acordo com a TPN214, a norma do art. 124.º/1 a contrario constitui 

um verdadeiro direito subjectivo (formal-procedimental) do particular, permitindo ao in-

teressado exigir a promoção215. Esta constatação é tanto mais expansível com a afirmação 

da multipolaridade procedimental216.  

Ou seja, está em causa a titularidade de uma posição substantiva instrumental, ou seja, 

que não dirige à satisfação do direito substantivo final a definir. 

Não tendo o cidadão direito subjectivo à decisão, materialmente considerada, cuja 

violação determina a invalidade do acto, a violação de ADI permite preencher o conceito 

de dano na medida em que é vedado ao interessado o poder de acautelar o seu interesse 

na obtenção do ‘bem da vida’, através da observância dos preceitos vigentes217: em situ-

ações pretensivas, que a decisão seja favorável, nas opositivas, o afastamento da actuação 

lesiva. 

 

 

1.3.1. Repetibilidade 

 

 

Da cindibilidade entre validade e ilegalidade/ilicitude decorre a circunstância de um 

acto materialmente válido poder ser qualificado como ilícito por violação de normas pro-

cedimentais. 

A qualificação da participação como posição substantiva poderia determinar que a 

sua preterição conduzisse ipso facto à invalidade do facto final218. Afinal, qualquer lesão 

do interesse do particular constitui um dano responsabilizante219. 

                                                
213 Sobre a fundamentação do acto, o Ac. STA de 26.2.2019 (proc. 0510/15.5BALSB) julgou que o direito 
violado foi o direito dos autores ao conhecimento das concretas razões que determinaram o seu afasta-
mento (…) e não o direito a permanecerem no exercício do cargo (…). 
214 MAURER, Droit…, p. 159 apud E.NASCIMENTO CUNHA, Ilegalidade…, p. 222. 
215 P.MACHETE, A Audiência…, p. 513. 
216 F.PAES MARQUES, As Relações…, pp. 382-386.	
217 M.AROSO DE ALMEIDA, A Anulação…, p. 88. 
218 Ac. STA 14.2.2008 (proc. 0749/07). 
219 V.E.ORLANDO, Saggio…, p. 242 apud J.J.GOMES CANOTILHO, O problema…, p. 59; A.DE CUPIS, 
Il Danno, vol. I, p. 23. 
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Porém, perante a exigência da produção do dano no círculo de interesses da norma220, 

a natureza substantiva da formalidade não constitui condição suficiente. Na medida em 

que a omissão não frustra os objectivos tutelados pela norma, a decisão adoptada é mate-

rialmente válida, ainda que possa ser ilícita, por não ter sido alcançada nos melhores ter-

mos que a lei permitia.  

A repetibilidade pode decorrer tanto de indisponibilidade jurídica de alternativa, i.e., 

prática de acto vinculado ou redução da discricionariedade a zero (art. 165.º/5/a CPA)221, 

da satisfação dos objectivos que a norma pretendia tutelar por outra via (art. 165.º/5/b 

CPA) ou bem assim de indisponibilidade fáctica de alternativa, quando o vício for insus-

ceptível de influenciar o conteúdo decisório (art. 165.º/5/c CPA)222. 

Em tais casos, a preterição da formalidade essencial com função reguladora da von-

tade e de tutela de posições subjectivas223 não influiu na decisão final. Contudo, não está 

na disponibilidade da Administração escolher (não) respeitar o procedimento, estando 

funcionalmente vinculada à Legalidade e à Prossecução do Interesse Público (WOLFF)224. 

Estas realizam-se mediante a colaboração dos particulares, no quadro da relação jurídica 

(cf. art. 267.º/5CRP)225, enquanto princípios estruturantes da actividade administrativa226. 

A questão não reside na efectiva influência, nem tampouco no resultado, mas na opor-

tunidade. Neste sentido, existe um dano atendível nos casos em que existia uma oportu-

nidade real e séria do sujeito defender a sua posição, ainda que o resultado final fosse 

impossível de alcançar227. 

Para afastar consequências da violação de normas externas, a jurisprudência aventa a 

aplicação do comportamento lícito alternativo. A circunstância de o dano poder produzir-

-se licitamente (se tivesse sido observada a conduta legal) exoneraria a Administração do 

dever de indemnizar228. Daí que a questão possa colocar-se no plano do nexo causal229.  

                                                
220 A.MENEZES LEITÃO, Normas…, p. 250.  
221 E.NASCIMENTO CUNHA, Ilegalidade…, p. 171 
222 L.H.TERRINHA, ‘Procedimentalismo…’, pp. 569-575. 
223 P.MACHETE, A Audiência…, p. 387; H.C.LEONG, O Nexo…, p. 174. 
224 J.M.SÉRVULO CORREIA, ‘Os Princípios…’, p. 33. 
225 J.M.SÉRVULO CORREIA, ‘O Direito Administrativo actual…’, pp. 224-226. 
226 P.MACHETE, ‘Conceito…’, p. 17; M.AROSO DE ALMEIDA, Teoria…, p. 200. Neste sentido, a ju-
risprudência do STA tem postulado que a participação neste quadro constitui um princípio estruturante e 
não o conteúdo do direito fundamental (P. MACHETE, ‘Conceito…’, p. 13). 
227 M.MALTA FERNANDES, A Perda…, pp. 80, 239. 
228 M.AROSO DE ALMEIDA, ‘Comentário…’, p. 255. 
229 R.MEDEIROS, Ensaio…, p. 206. 
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Desde o Ac. de 24.4.96, o STA admite imputar à Administração tal dano quando se 

demonstre que o CLO permitiria a satisfação do interesse material230. 

Em todo o caso, a circunstância do acto ser repetível, i.e. emitido com igual conteúdo, 

expurgado de vícios, permitiria afastar a verificação do dano, na medida em que se con-

clui que, em concreto, a participação não teve influência no sentido material da decisão231.  

Esta posição não pode afastar per se a tutela ressarcitória, sob pena de esvaziamento 

do postulado da relação jurídica como modelo relacional entre a Administração e os par-

ticulares. Nem tampouco subsistir como argumento para postergar formalidades essenci-

ais. 

Tema pertinaz é o do dilema de participação232. Ainda que que constituam virtuali-

dades do procedimento233, razões de racionalidade/eficiência não justificam a violação 

de garantias dos particulares e de vinculações próprias da Administração.  

Na medida em que a decisão suponha um ‘espaço de conformação’, reconhece-se aos 

interessados a possibilidade de influir no sentido decisório234. De resto, se os interesses 

dos particulares devem poder ser satisfeitos logo no procedimento235, o dano consiste na 

impossibilidade de influir pelo modo pré-definido para exteriorizar e canalizar tal influ-

ência236. 

Em todo o caso, o reconhecimento do valor a se do procedimento e a natureza estru-

turante do Interesse Público impõe reconhecer que a violação de normas externas gera 

um dano de não participação, portanto, independente da renovação. Ou seja, conquanto 

o resultado seja lícito, não foi licitamente alcançado. 

De resto, o STA revela uma posição prudente na aplicação do aproveitamento do acto 

por preterição de ADI, exigindo que a decisão fosse a única concretamente possível, in-

dependentemente de ser praticada no exercício de poderes vinculados237. 

 

 

 

                                                
230 Acs. STA 14.2.2008 (proc. 0749/07) e 26.4.2012 (proc. 094/12).	
231 Exige-se efectiva repetição, logo a Administração não pode manter-se na inércia (I.M.BARROSO, ‘Ile-
galidade…’, p. 254). 
232 A.CROSETTI/F.FRACCHIA, Procedimento…, pp. 51-54. 
233 J.M.SÉRVULO CORREIA, ‘Procedimento…’, p. 564. 
234 P.MACHETE, A Audiência…, p. 529. 
235 Idem, ibidem, p. 87. 
236 O procedimento assegura, de modo pré-ordenado, racional e sequenciado, a recolha e o processamento 
de informação (J.M.SÉRVULO CORREIA, ‘O Direito Administrativo atual…’, p. 230); A.R.MONIZ, ‘A 
discricionariedade…’, p. 622. 
237 P.MACHETE, ‘O aproveitamento…’, p. 832; F.URBANO CALVÃO, ‘A recorribilidade…’, p. 31. 
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1.3.2. Não Repetibilidade 

 

 

Sendo um acto ilegal anulado (insusceptível de aproveitamento/renovação), queda 

demonstrado que a preterição de formalidades teve consequência no plano do seu conte-

údo. 

Neste sentido, o afastamento da presunção238 de que a violação da norma procedi-

mental (formalidade essencial) não influiu no conteúdo decisório impõe a renovação do 

acto. Somente nesta circunstância é possível garantir cabalmente a irrelevância do ví-

cio239. 

Destarte, a não renovação, por impossibilidade objectiva ou facto imputável à Admi-

nistração (cf. Ac. TC 154/2007) demonstra a frustração do objectivo tutelado pela norma, 

determinando o dever de indemnizar240. Aliás, sendo a renovação possível, não permite 

demonstrar o efeito a produzir pelo novo acto. Em tais casos, a incerteza quanto à posição 

do particular perante o Poder coloca a questão da perda de chance241. 

A circunstância de um acto ser irrepetível conduz à impossibilidade de o particular 

interessado lograr a atribuição (situação pretensiva) ou manutenção (situação opositiva) 

de uma situação mais favorável do que a resultante do acto ilegal. A chance seria, por-

tanto, a do acesso ao direito242. 

O acesso ao direito, maxime o poder de acautelar o seu interesse na obtenção do ‘bem 

da vida, consiste na oportunidade de o interessado ser colocado na posição de fazer valer 

a sua perspectiva. Nos casos em que tal fosse possível, o acto não é repetível, já que se 

verifica a potencialidade activa da participação conformar a decisão. 

Na medida em que (in)existência do direito e tratamento equitativo243 são dois planos 

correlatos, além dos danos patrimoniais, deverá relevar o dano não patrimonial de parti-

                                                
238 Distinguindo-se das demais exigências procedimentais sentido de colaboração directa entre a Adminis-
tração e o particular, não podemos assumir a irrelevância da sua preterição para o conceito de ilicitude, 
antes o seu contrário (L.H.TERRINHA, ‘Procedimentalismo…’, p. 572). Ou seja, enquanto formalidade 
prescrita por lei com conteúdo material, devemos pressupor que a sua violação gera ilicitude (e dano). 
239 E.NASCIMENTO CUNHA, Ilegalidade…, pp. 399-400. 
240 M.AROSO DE ALMEIDA, ‘Comentário…’, p. 255. 
241 J.M.SÉRVULO CORREIA, ‘A Jurisprudência…’, p. 105. 
242 M.PAILLET, La Faute…, p. 181; M.AROSO DE ALMEIDA, A Anulação…, p. 88. 
243 J.M.SÉRVULO CORREIA, ‘Procedimento…’, p. 557. 
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cipação, fundado na violação a se de normas externas, mediante verificação da sua ad-

missibilidade (critério da gravidade)244. Se tal possibilidade é admitida para a fundamen-

tação245, mais válida será para a ADI enquanto fulcro da participação e concretização 

maior da relação jurídica paritária. 

Sendo renovado, pode até suceder que o novo acto seja mais favorável, i.e., que o 

particular quede beneficiado face ao que resultaria do cumprimento dos preceitos prete-

ridos. Tais casos devem também equiparar-se à não renovação, já que se impõe quer a 

coincidência de conteúdo quer a prática do acto com referência ao mesmo quadro legal e 

fáctico do acto anulado246. 

Caso contrário parece ignorar-se a relevância da influência da participação para o 

sentido da decisão. A prática de acto mais favorável sem intervenção do particular con-

substancia um acto unilateral, violando a própria ilicitude que se pretende sanar. 

 

 

  

                                                
244 J.M. SÉRVULO CORREIA, ‘A jurisprudência…’, pp. 104-105. 
245 Ac. TC 154/2007. 
246 H.C.LEONG, O Nexo…, pp. 189, 191.	



49 
 

III. NEXO DE CAUSALIDADE 

 

 

O nexo consiste no elo estabelecido entre o comportamento da Administração e os 

danos sofridos na esfera do particular; e pode ser aferido pelas teorias da causalidade 

adequada ou da protecção da norma247. 

Ainda que não isenta de críticas248, é dominante a jurisprudência que se serve do cri-

tério da causalidade adequada249. Neste sentido, a posição do STA aceita que sendo o acto 

repetível, sem o vício originário, a ilegalidade não constitui índice seguro de violação de 

direito ou interesse de natureza substantiva do administrado justificativa da sua ressar-

cibilidade250. Dito de outro modo, há falta de nexo na medida em que a ilicitude não é 

causa adequada dos prejuízos sofridos251. 

Perante o silentium legis, um argumento sistemático impõe a adopção do critério do 

escopo da norma como complemento da violação de normas de protecção enquanto mo-

dalidade de ilicitude. Não somente para determinação do dano, como também para que a 

causalidade seja moldada por igual critério252.  

Ou seja, importa verificar se os danos se deram no círculo de protecção da norma253, 

e se a violação ocorreu pelo modo que a norma violada visava tutelar254. A determinação 

do círculo de interesses é feita por interpretação. 

Porém, doutrina e jurisprudência entendem suficiente, para estabelecer o nexo, que a 

ratio da norma violada consista na protecção de interesses dos particulares255. 

Neste sentido, o fito do preceito do art. 121.º consiste na colocação do particular em 

posição de fazer valer a sua perspectiva sobre a decisão a adoptar, pelo que tal impossi-

bilidade (devida a omissão) não permite a participação e intervenção do particular pelo 

modo pretendido pela Lei. 

 

                                                
247 M.REBELO DE SOUSA/A.SALGADO DE MATOS, Responsabilidade…, p. 31; H.C.LEONG, O 
Nexo…, p. 40 
248 H.C.LEONG, O Nexo…, pp. 33-34. 
249 Acs. STA de 14.2.2008 (proc. 0749/07) e 13.2.2020 (proc. 313/09.6BECTB). 
250 Ac. STA de 13.2.2003 (proc. 01961/02). 
251 Ac. STA de 5.3.1998 (proc. 030840). 
252 A.MENEZES CORDEIRO, Tratado…, vol. II, t. III, p. 453 
253 A.MENEZES LEITÃO, Normas…, pp. 250, 254, 633. 
254 J.F.SINDE MONTEIRO, Responsabilidade…, p. 249. 
255 H.C.LEONG, O Nexo…, p. 40; Ac. TCAS 28.5.2020 (proc.1549/05.4BESB). 
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1.1. Comportamento Lícito Alternativo e a quebra do nexo 

 
 
Perante actos anulados com fundamento em vícios externos, a justiça constitucional 

tem pendido para a exclusão da responsabilidade da Administração pelos danos emergen-

tes. A possibilidade de a Administração ter licitamente praticado o acto com igual conte-

údo, i.e., sem infringir quaisquer normas procedimentais, levanta o problema da exone-

ração do dever de indemnizar, por quebra do nexo causal entre facto e dano. 

A premissa consiste na manutenção do conteúdo qua tale da decisão, ou seja, o acto 

praticado com observância de todas as formalidades teria o mesmo conteúdo que o efec-

tivamente emanado e anulado (renovabilidade). 

A jurisprudência do TC aceita a relevância excludente desta figura, mas tal entendi-

mento não é unânime256. Segundo AROSO DE ALMEIDA, a questão não reside tanto na 

renovabilidade e efectiva renovação do acto que em tais condições se encontre, questão 

aliás autónoma, mas antes na verificação da ofensa de uma posição subjectiva. 

Por isso, trata-se de tutelar uma lesão autónoma ao bem juridicamente relevante, por 

violação de uma norma de protecção. Em concreto, a obrigatoriedade de proceder à au-

diência (124.º/1CPA) origina um dano passível de ressarcimento, segundo critérios de 

equidade, por oposição ao concreto dano/prejuízo causado na esfera do interessado257. 

Neste sentido, o 163.º/5CPA assume a natureza de norma de protecção, abrangendo não 

apenas a tutela indireta de fins materiais como também uma função de garantia quer de 

direito substantivos, quer de direitos procedimentais (...) diversos daqueles que se visam 

prosseguir com a decisão final258.  

A indissociabilidade da ilicitude objectiva (violação de normas) com a ilicitude sub-

jectiva (lesividade) conduz à inadmissibilidade desta figura. Na medida em que a sua 

racionalidade reside na quebra do nexo entre ilicitude subjectiva e objectiva259, tem como 

consequência a perversão do teor garantístico não só do sistema vigente como das normas 

procedimentais. 

Neste sentido, a lesão da posição procedimental configura um dano não patrimonial 

de participação, reportado ao dano na posição do seu titular, independentemente do con-

creto prejuízo260. 

                                                
256 D.MELO FERNANDES, ‘A responsabilidade…’, p. 130. 
257 Idem, ibidem, p. 134; M.AROSO DE ALMEIDA, Teoria…, p. 654-655.  
258 G.DA FONSECA TEIXEIRA, ‘Da eficácia…’, pp. 193-194. 
259 H.C.LEONG, O Nexo…, p. 174. 
260 M.AROSO DE ALMEIDA, Comentário…, p. 257. 
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Esta solução vai no sentido da sensibilização para a centralidade das normas procedi-

mentais-materiais (participação procedimental), uma vez que a impossibilidade de deter-

minar a renovabilidade e renovação do acto, como sucede com a preterição da audiência, 

implica assacar à Administração consequências reparadoras. 

Neste sentido, é inegável o reconhecimento do conteúdo material de certas normas 

externas. Por esse motivo, e salvo comprovação de impermeabilidade aos contributos dos 

interessados, a participação tem relevância para o processo decisório. 

Em suma, salvo actos de conteúdo vinculado (estrito ou falta de alternativa) será im-

possível a Administração praticar um acto de idêntico conteúdo, comprovando cabal-

mente que o mesmo resultado danoso seria produzido sem o ilícito, ou seja, verificando 

a inexistência de um nexo causal. 

Aliás, ante a discricionariedade, a apreciação jurisdicional do CLO encontra dificul-

dades quanto à reconstituição do iter decisório (relevância das circunstâncias e veracidade 

dos factos)261. 

Assim, conclui-se pela relevância negativa do CLO, por impossibilidade de a mesma 

operar, e se afirma em toda a sua extensão a responsabilidade da Administração, com 

fundamento na ilicitude da sua actuação. 

  

                                                
261 H.C.LEONG, O Nexo…, p. 270.	
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IV. DANO INDEMNIZÁVEL 

 

 

Neste ponto cabe curar quais os danos gerados pela conduta omissiva, e seus reflexos 

no plano da ressarcibilidade, considerando as funções reparadora, preventiva e sanciona-

tória da responsabilidade. 

Em particular, há que considerar a admissibilidade do dano não patrimonial (autó-

nomo) de participação, i.e., a preterição da ADI como um dano per se para a posição do 

particular. 

Enquanto pressuposto da obrigação de indemnizar, o dano consiste na repercussão da 

actuação ilícita na esfera do particular. Verifica-se quando a lesão se produz no círculo 

de interesses protegidos pela norma262, e na esfera das pessoas que a norma protege263.  

Na prossecução do interesse público, a Administração pode causar danos aos particu-

lares (ponderando todos os interesses relevantes para o exercício da competência)264. Se-

gundo HAURIOU, l’Administration n’est pas responsable des simples effets de droit pro-

duits par ses décisions265. Assim, o dano não confere per se direito a reparação, havendo 

que apreciar a sua atendibilidade266. 

O fulcro da questão consiste em saber em que medida pode a Administração causar 

danos aos particulares267, sem respeitar o justo procedimento, considerado como dimen-

são constitutiva da prática de actos geradores de tais danos. A violação exclusiva da 

norma de participação, ainda que constitua um dano, é indemnizável? E tal verifica-se em 

todos os casos? 

 

 

1.1. Espécies de Dano 

 

Os danos qualificam-se como patrimoniais, se susceptíveis de avaliação pecuniá-

ria268, ou não patrimoniais, se correspondentes a lesões de bens ou interesses sem valor 

                                                
262 A.MENEZES LEITÃO, Normas…, pp. 250, 633. 
263 Idem, ibidem, p. 254. 
264 F.PAES MARQUES, ‘O princípio…’, p. 26. Sobre a função legislativa, Laferrière escreveu os danos 
causados aos particulares por medidas legislativas não lhes conferem nenhum direito de indemnização. 
265 M.HAURIOU, Précis…, p. 32. 
266 C.A.GOMES/R.PEDRO, Direito…, p. 73. 
267 M.J.RANGEL DE MESQUITA, ‘Da responsabilidade…’, pp. 46-47. 
268 O carácter pecuniário é da essência da patrimonialidade (A.MENEZES LEITÃO, Normas…, p. 234). 
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económico269. Os danos patrimoniais podem ser ainda danos emergentes ou lucros ces-

santes, conforme correspondem a prejuízos causados em bens existentes na esfera do su-

jeito ou benefícios que este deixou de obter em razão da conduta lesiva, mas aos quais 

não tinha direito ao momento do dano270. Quanto ao momento em que se produzem, de-

signam-se por presentes ou futuros. 

O conceito operativo de dano é o de dano real, incluindo direitos subjectivos (e danos 

morais271) afectados pelo acto, enquanto coisas incorpóreas. Neste sentido, na medida em 

que o fim da norma do 121.º/1CPA inclui indubitavelmente interesses subjectivos dos 

destinatários272, a preterição de ADI constitui, em qualquer caso, um dano na esfera do 

particular. 

 

 

1.1.1. Dano Não Patrimonial de Participação 

 

 

Considerado como dano stricto sensu, o dano indemnizável consiste no prejuízo da 

actuação ilícita no património do lesado.  

Aceitando-se o valor intrínseco das normas procedimentais, a sua violação constitui 

um dano não patrimonial reconhecido pela ordem jurídica273. A intervenção desta espécie 

de dano, carecendo de valor económico, depende do valor atribuído à função reparatória 

do dinheiro274.  

Considerando o direito de audiência como manifestação ímpar dos princípios da par-

ticipação e do contraditório/defesa275, a regra deve ser a da sua atendibilidade. O dano 

não patrimonial de participação, i.e., o facto de o interessado sofrer um acto desfavorável 

por violação de regras procedimentais, funda-se não só autonomia do direito das formas 

como no procedimento equitativo (due process) e no seu estatuto de sujeito da relação 

jurídica. O dano consiste na lesão juridicamente relevante276 do seu estatuto de cidadão 

na relação paritária.  

                                                
269 F. PESSOA JORGE, Ensaio…, p. 373. 
270 F.URBANO CALVÃO, ‘Comentário…’, p. 93. 
271 F. PEREIRA COELHO, O problema…, p. 250, n. 29. 
272 Ac.TCAS 25.5.2020 (proc.1549/05.4BELSB). 
273 Aventando tal hipótese, D.MELO FERNANDES, ‘A Responsabilidade…’, p. 128. 
274 M.A.CARNEIRO DA FRADA, Direito…, p. 92. 
275 Ac.TCAS 25.5.2020 (proc.1549/05.4BELSB). 
276 J.M.SÉRVULO CORREIA, ‘A jurisprudência…’, pp. 104-105. 
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Assim, qualifica-se como 

a. puro, na medida em que se considera unicamente relevante o facto de o particular 

estar ausente do procedimento, independentemente das concretas circunstâncias 

da participação (ausência de oportunidade); 

b. efectivo, por ter efeitos lesivos, actuais e reais sobre a situação do particular, con-

trapondo-se à mera hipótese ou possibilidade277. 

 

Em todo o caso, a exigência de gravidade, exigida para atender ao dano não patrimo-

nial (art. 496.ºCC), pende para a sua convocação na hipótese em que, a posteriori, seja 

possível afirmar a possibilidade de influência real no sentido da decisão, ou seja, a satis-

fação do interesse do particular caso tivesse sido ouvido. 

Também a exigência do dano efectivo merece reflexão na medida em que quando 

considerada sem atender às concretas circunstâncias (factos concretos do processo deci-

sório), a participação carece de valor, manifestando um mero ritual. 

Mas pode a preterição de ADI consubstanciar um dano puro, ou seja, um dano per se 

para posição do particular, nos termos dos art. 3.º/1 e 9.º/1 in fine RRCEE? 

Na medida em que a norma não protege unicamente o direito a pronunciar-se, antes a 

ter a sua pronúncia valorada (seja ou não acolhida), a impossibilidade de influência sobre 

o processo decisório na tentativa de obter uma decisão favorável lato sensu aos seus in-

teresses constitui uma actuação ilícita, implicando a desvinculação do bem ao respectivo 

fim, e por isso, danosa para a sua esfera. 

O reconhecimento da autonomia de posições subjectivas procedimentais, o seu carác-

ter substantivo ou adjectivo e a integração no âmbito de protecção da norma material ou 

formal278, determina que tal violação constitua ipso facto uma conduta danosa para a es-

fera do particular. 

Configuram-se, pois, dois planos, um de lesão, outro de prejuízo via conteúdo deci-

sório. Assim, a circunstância do acto ser repetível não afasta a lesão, considerada per se, 

que o particular sofreu na sua esfera279 como parte da relação jurídica e titular de direitos 

fundamentais e legais-procedimentais. 

                                                
277 J.LEGUINA VILLA, ‘La responsabilidad…’, p. 95. 
278 J.C.LOUREIRO, O Procedimento…, p. 214. 
279 M.AROSO DE ALMEIDA, ‘Comentário…’, pp. 257-258.	
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A ressarcibilidade desta espécie de danos depende do arbítrio do julgador, quanto à 

admissibilidade e fixação do seu montante (nos termos da equidade, cf. art. 496.º/1CC)280, 

solução compreensível atenta a sua subjectividade. 

 

 

1.1.2. Perte de Chance 

 

 

Por perda de chance designa-se a privação da hipótese de afastamento de um dano ou 

aquisição/conservação de um direito, havendo possibilidade séria de o alcançar, em razão 

de uma conduta omissiva281. Tal dano não consiste no dano final, mas somente no dano 

da frustração da oportunidade-probabilidade. 

A exigência de probabilidade séria (chance sérieuse) de o particular alcançar uma 

posição favorável lato sensu decorre de duas condições indispensáveis à responsabili-

dade. Por um lado, a certeza do dano e por outro, o nexo causal entre conduta e dano. 

Como refere um aresto do STJ, é difícil sustentar a existência do nexo de causalidade 

adequada entre a omissão (…)e o dano final (…) mas parece possível encontrar esse 

nexo quanto ao dano da perda de oportunidade de vencer282.  

Apesar de tal dano não se quadrar nos binómios dano emergente/lucro cessante, ac-

tual/futuro283, divergindo casuisticamente, o STJ considerou tal qualificação supérflua, 

na medida em que todos são indemnizáveis284. A sua relevância coloca-se no plano de 

aferir se a chance estaria ou não na titularidade do lesado à data do dano, i.e. se integrava 

o seu património285. 

Para a doutrina abalizada, constitui um dano certo e actual, na medida que tal oportu-

nidade existe na esfera do interessado e emergente, e que não importa a perda do resul-

tado/vantagem, mas da probabilidade de o obter286. 

Assim, danos emergentes repercutem-se em bens existentes no património do lesado, 

enquanto lucros cessantes constituem benefícios que o lesado nunca auferiu em razão da 

lesão. Aplicados ao contexto procedimental, no primeiro caso a oportunidade perdida 

                                                
280 A.F.NEVES, ‘Danos…’, p. 9; H.C.LEONG, O Nexo…, p. 66. 
281 M.MALTA FERNANDES, A Perda…, p. 62. 
282 Ac. STJ 14.3.2013 (proc. 78/09.1TVLSB.L1.S1); D.FERREIRA, A Perda…, p. 53. 
283 R.CARDONA FERREIRA, ‘A Perda…’, pp. 1311-1312. 
284 Ac. STJ 14.3.2013 (proc. 78/09.1TVLSB.L1.S1). 
285 R.CARDONA FERREIRA, ‘A Perda…’, p. 1311. 
286 C.CADILHA, Regime…, p. 99; M.MALTA FERNANDES, A Perda…, p. 227. 
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consistia na captação de uma oportunidade de pronúncia favorável (actos pretensivos), 

enquanto no segundo, avultaria a evitação do dano (actos opositivos). 

Em suma, a titularidade de uma posição cuja violação determina um dano emergente 

não se confunde com os seus efeitos e respectiva qualificação. 

O dano de falta de participação pode incluir-se no conceito de perda de chance. Aliás, 

esta será a configuração que mais se coaduna com a natureza da participação. Neste sen-

tido, CARNEIRO DA FRADA admitiu este dano, no plano delitual, contanto que o escopo 

da norma violada fosse precisamente a salvaguarda da ‘chance’287.  

Ora, a participação reveste-se justamente na oportunidade de influência da decisão288, 

cuja preterição gera esta impossibilidade. Não é acaso, portanto, que uma das concretiza-

ções desta figura consista na oportunidade de sucesso em procedimentos administrati-

vos289. 

Aliás, a impossibilidade absoluta do resultado final não afasta o dano da vantagem 

perdida pela lesão do direito. Assim, também por vinculação stricto sensu/falta de alter-

nativa, se revela a existência do dano autónomo, independente da satisfação do interesse 

final ou da possibilidade real de tal satisfação290. 

A chance constitui um dano autónomo, na medida em que resulta da perda de opor-

tunidade consistente e séria291, segundo as regras da probabilidade, de obter vanta-

gem/evitar prejuízo, não se confundindo com o dano final292. 

O dano de chance será patrimonial ou não patrimonial conforme o dano final (pelos 

critérios de dependência e concordância)293, ainda que a jurisprudência do STJ qualifique 

como dano autónomo patrimonial294. Decorrente da dependência do direito substantivo, 

a perda de chance pode gerar prejuízos patrimoniais e não patrimoniais, indemnizáveis 

nos termos gerais295. 

                                                
287 M.CARNEIRO DA FRADA, Direito…, p. 104; M.I.BARROSO, ‘Ilegalidade…’, p. 104. 
288 Com fundamento no due process como princípio englobante, gerador da concessão de uma oportunidade 
adequada para contestar, corrigir ou contradizer prova, apresentar a própria posição sobre a questão e 
levantar outros tópicos relevantes perante o decisor vd. P.LEYLAND/G.ANTHONY, Administrative Law, 
p. 361 apud J.M.SÉRVULO CORREIA, ‘Procedimentos…’, p. 554, n. 7. 
289 M.MALTA FERNANDES, A Perda…, p. 165. 
290 Idem, ibidem, p. 80. 
291 Idem, ibidem, p. 251. 
292 Ac. STJ 5.2.2013 (proc.488/094TBESP.P1.S1); M.MALTA FERNANDES, A Perda…, pp. 222-223. 
293 M.MALTA FERNANDES, A Perda…, p. 240. 
294 Ac. STJ 6.3.2014 (proc. 23/05.3TBGRD.C1.S1). 
295 M.MALTA FERNANDES, A Perda…, p. 287-289. 
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Porque oportunidade não se confunde com realização do interesse final, o dano de 

chance não se confunde com o dano final (nessa medida é subsidiário296), tal como a 

indemnização pela impossibilidade será inferior à do dano final efectivo297. O que se in-

demniza é a ausência de possibilidade de ter a sua pretensão apreciada298. 

Em suma, a perda de chance constitui um dano autónomo299 e funda-se na frustração 

da probabilidade séria, considerável e real de o particular obter uma vantagem/evitar um 

prejuízo. 

 

 

  

                                                
296 Idem, ibidem, p. 246.  
297 Idem, ibidem, pp. 64, 223. 
298 Ac. TRA 15.5.2008 (proc. 3578/2008-6). 
299 D.FERREIRA, Dano…, pp. 48, 52.	
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V. REPARAÇÃO 
 

 

O dano é simultaneamente fundamento e limite da obrigação de indemnizar300, por-

quanto a indemnização carece de dano (art. 483.º/1CC) e se circunscreve, em regra, à 

amplitude da sua repercussão no património do lesado. 

A reconstituição natural constitui o modo preferencial para a reparação de danos301. 

Neste sentido, a anulação contenciosa do acto (consequência da sua não renovabilidade) 

permite reconstituir o estado de coisas que existiria se não tivesse havido lesão (recons-

tituição da situação actual hipotética)302. 

Quando a reparação nestes moldes seja impossível (por impossibilidade material ou 

jurídica de reconstituir a situação anterior), insatisfatória ou excessivamente onerosa, o 

ressarcimento opera-se pela atribuição de um montante indemnizatório.  

Não só o dano exige a frustração do fim, ou seja, que já se verificou, não foi evitável, 

nem é possível a reposição da legalidade303, como geralmente ocorre uma situação de 

facto consumado, implicando a extinção do pressuposto de facto da actuação da Admi-

nistração304. 

Pode ser também insatisfatória quando não cubra todos os danos305, havendo lugar ao 

pagamento de indemnização pecuniária complementar, que atende a danos não patrimo-

niais306. Sendo insusceptíveis de reconstituição natural, os danos de perda de chance ou 

de não participação são reparáveis por via da tutela ressarcitória. Em rigor, a tutela in-

demnizatória compreende somente as providências destinadas a reparar prejuízos (danos 

emergentes e lucros cessantes)307. 

 

1.1. Hipóteses indemnizatórias 

 

Com base na possibilidade de conformação da decisão, e considerando a função in-

trínseca do procedimento, qual a possibilidade de atribuir compensação ao lesado por 

                                                
300 M.CORTEZ, Responsabilidade…, p.  
301 C.A.GOMES/R.PEDRO, Direito…, p. 48. 
302 C.CADILHA, Regime…, p. 89; E.NASCIMENTO CUNHA, Impugnação…, p. 29. 
303 E.NASCIMENTO CUNHA, Impugnação…, p. 32. 
304 M.AROSO DE ALMEIDA, ‘Comentário…’, p. 259. 
305 Art. 3.º/1 in fine RRCEE.	
306 C.CADILHA, Regime…, p. 89. 
307 E.NASCIMENTO CUNHA, Impugnação…, p. 30. 
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violação, unicamente considerada, de uma norma procedimental, quando afinal a decisão 

é válida na substância? 

Deixando de parte a negação tout court da potencialidade indemnizatória da violação 

de ilícitos procedimentais, divisam-se duas alternativas. 

 

 

1.1.1. Admissibilidade condicionada 

 

 

A corrente matizada atribui relevância aos ilícitos procedimentais na medida em que 

se achem associados à violação de um direito material, ou seja, acoplados à defesa de 

direitos substantivos lesados no acto final. Com efeito, a discussão dos vícios externos 

não pode ser alheia à relação substantiva enquanto objecto mediato do processo308. 

Esta posição (tese híbrida) aceita a relevância da violação das normas externas na 

medida em que tal conduta agrava um dano. Ou seja, a impossibilidade de ter evitado a 

lesão do direito material ‘de fundo’, de ter influenciado a decisão no sentido de conformar 

os seus interesses, constitui um dano suplementar na esfera do lesado. 

Assente nos postulados da discricionariedade e da possibilidade de determinar o sen-

tido da decisão, tal posição será coerente com a jus-fundamentalidade mitigada do direito 

de audiência em função do direito dominante309.  

Contudo, o dano não goza de autonomia, antes está associado à existência de danos 

patrimoniais (prejuízos). 

 

 

1.1.2. Admissibilidade irrestrita 

 

 

A posição abrangente consiste em admitir em qualquer caso a indemnizabilidade da 

violação de posições procedimentais. De resto, é consentânea com a jus-fundamentali-

dade absoluta dos direitos procedimentais e da função legitimadora do procedimento. 

Neste sentido, é irrelevante apurar se em concreto (não) houve ou (não) seria possível 

a influência da participação dos interessados para o sentido da decisão. A participação 

                                                
308 J.M.SÉRVULO CORREIA, ‘Acto…’, p. 499.	
309 T.MACIEIRINHA, ‘A audiência…’, p. 23. 
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não depende do seu resultado, tem um valor a se, enquanto garantia de uma relação trans-

parentes e processamento da actividade administrativa310. Tal é a base para a qualificação 

do dano puro, i.e., independente do resultado. 

Assim, sempre que a Administração impossibilita a participação, violando um direito 

subjectivo público do particular, está constituída no dever de reparar os danos causados 

pela conduta ilícita. Afirma-se, portanto, a existência de um direito não patrimonial, in-

dependente dos prejuízos e danos patrimoniais ressarcíveis, atendível segundo os critérios 

de equidade311. 

Outra visão deste critério admite o dano não patrimonial, com fundamento no due 

process312, porquanto as autoridades não podem, em regra, produzir efeitos unilaterais 

potencialmente lesivos na esfera dos particulares sem antes ouvi-los e ponderar as suas 

razões, quando estão em causa os seus direitos/interesses. 

Neste contexto é indemnizável a violação da posição procedimental em procedimen-

tos de conteúdo vinculado, na medida em que se o acto não podia ser senão o concreta-

mente definido (impossibilidade de influência no conteúdo decisório), a participação em 

um Estado de Direito constitui sempre um factor legitimador das decisões, independente 

do seu conteúdo concreto. Assim, a ressarcibilidade do dano não patrimonial de partici-

pação funda-se no dano puro. 

Assim, são atendíveis quer danos patrimoniais, quer danos não patrimoniais de parti-

cipação, ou seja, produzidos no estatuto do cidadão na sua relação com o Poder. 

Esta posição reconhece uma divisão na reparação lato sensu do dano. A par de uma 

função sancionatória, considerando o lesado como ‘cidadão dono de soberania’313 e su-

jeito da relação jurídica paritária, releva a função preventiva de comportamentos ilícitos 

na prossecução do interesse público314. Neste sentido, a responsabilidade serve o propó-

sito de instrumento de legalidade315. 

 

 

 

                                                
310 M.AROSO DE ALMEIDA, ‘Comentário…’, p. 258. 
311 Idem, idem, p. 257.	
312 J.M.SÉRVULO CORREIA, ‘Devido…’, p. 542; ‘Procedimento…’, p. 553; ‘A Jurisprudência…’, 
pp.103-104. 
313 H.C.LEONG, ‘A indemnização…’, p. 56. 
314 R.MEDEIROS, ‘Anotação…’, vol. I, p. 345, quando refere a (…)importante função preventiva e de 
controlo do bom funcionamento dos serviços públicos. 
315 J.J.GOMES CANOTILHO, O problema…, p. 132. 
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1.2. Posição Adoptada 

 
 

O procedimento constitui um meio adequado para formação das decisões administra-

tivas, pelo que se qualifica como instrumental/acessório. Na medida em que a Adminis-

tração se relaciona com os particulares, sujeitos de uma relação jurídica, o tratamento 

equitativo (due process) constitui uma faceta autónoma do procedimento e um dos seus 

fundamentos legitimadores, pelo que este goza de uma função a se. 

Tal impõe a participação dos interessados nas decisões que lhes respeitam, para que 

possam conformar o seu conteúdo de acordo com os seus interesses, independentemente 

de tal possibilidade ser realizada em concreto, por motivos de interesse público ou esco-

lhas de mérito da Administração. 

Por coerência intrínseca, a qualificação da ADI como concretização de princípios ba-

silares da Ordem Constitucional fundaria per se o direito à reparação de danos por prete-

rição daquela formalidade essencial, independentemente da sua associação à lesão da po-

sição de fundo. 

Contudo, há que distinguir os planos constitucional e legal316. A jus-fundamentali-

dade do direito constitucional de participação não contraria a sua concretização legal, 

dependendo da natureza que revista o direito substantivo tutelado; em regra, consubstan-

cia um direito legal-procedimental317. 

Na medida em que constitui uma posição susceptível de determinar o conteúdo do 

acto, a ADI revela-se uma posição verdadeiramente material, ainda que instrumental à 

satisfação do direito material a definir/bem de vida a conformar no procedimento. Um tal 

segundo plano de materialidade determina que a sua preterição constitua ipso facto um 

dano na esfera do cidadão. 

As limitações introduzidas pela TPN exigem um concreto nexo entre ilícito e dano, e 

fazem do prejuízo o conceito operativo para a obrigação de indemnizar, rectius, só é in-

demnizável o dano susceptível de quantificação pecuniária, a título imediato (patrimo-

nial) ou sucedâneo (não patrimonial). 

Porquanto o art. 121.º/1CPA protege o direito a contribuir para a influenciar o sentido 

da decisão, parece falecer o dano na medida em que tal oportunidade seria desprovida de 

traduzir-se em conteúdo efectivo (casos de vinculação estrita/ausência de alternativa). Ou 

                                                
316 J.M.SÉRVULO CORREIA, ‘Procedimento…’, p. 558. 
317 P.MACHETE, ‘Conceito…’, p. 16; A Audiência…, pp. 516-517. 
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seja, tratando-se a ADI de uma formalidade que incide sobre a materialidade da relação 

e não um mero ritual, razões de eficiência (art.5.ºCPA) podem aduzir-se para justificar a 

ausência dos particulares. 

Ausência não se confunde, contudo, com falta. A dispensabilidade (124.º/1/e, f CPA), 

ou a convolação de efeitos (163.º/5CPA) não legitimam o desrespeito de formalidades, já 

que tal relativiza a função ordenadora do procedimento, em ordem à correcção da deci-

são318; ao invés, implica a ilicitude da conduta. 

A função dignificante do procedimento e a sua qualidade substantiva determinam que 

as posições procedimentais devam ser imediatamente realizadas, independentemente da 

satisfação das posições de fundo dos particulares, maxime da decisão. Por tal, não pode 

sufragar-se a ideia de que ilicitude (e dano) se verificam quando a norma preterida tenha 

por fim satisfazer a posição material do particular319. 

Sem embargo, a degradação de formalidades não essenciais e o aproveitamento do 

acto inválido, por verificação da ratio legis subjacente, afasta a possibilidade de reparação 

de danos não patrimoniais, já que a posição material não sai afectada320. 

Um facto danoso pode gerar vários danos e cada dano vários prejuízos321, devendo o 

dano ser removido segundo o princípio da reparação integral, para que a vítima quede 

ilesa322. A tutela de qualquer tipo de dano e a responsabilidade decorrentes da lesão de 

posições subjectivas dos particulares decorre igualmente do princípio geral consagrado 

no art. 22.ºCRP323. 

Assim, é de preceito conceder tutela jurisdicional plena a todos os danos produzidos 

na esfera do particular (patrimoniais e não patrimoniais)324. 

Estes motivos convergem para a conclusão de que os danos decorrentes da preterição 

da ADI são indemnizáveis na medida em que sejam conexos à lesão de um direito subs-

tantivo, ou seja, quando a decisão poderia ser diferente, mediante o justo procedimento 

enquanto mecanismo de correcção. A ausência de ‘prejuízo’ para a questão de fundo 

afasta qualquer ressarcimento/compensação da esfera do particular325. 

                                                
318 F.URBANO CALVÃO, ‘A recorribilidade…’, p. 32; J.M.SÉRVULO CORREIA, ‘A jurisprudência…’, 
p. 103 
319 Ac. STA 6.2.2003 (proc. 01720/02). 
320 B.DINIZ DE AYALA, O Défice…, p. 213; M.AROSO DE ALMEIDA, ‘Em defesa…’, p. 27, n.51.	
321 C.CORMIER, Le préjudice…, p. 59. 
322 J.LEGUINA VILLA, ‘La responsabilidad…’, p. 89; C.CORMIER, Le préjudice…, p. 65. 
323 M.A.VAZ, A Responsabilidade…, p. 9; J.MIRANDA, ‘Responsabilidade…’, p. 186. 
324 J.LEGUINA VILLA, ‘La responsabilidad…’, p. 108.	
325 Posição foi perfilhada por alguma jurisprudência do STA (vd. I.M.BARROSO, ‘Ilegalidade…’, p. 177).	
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O dano em discussão reveste natureza não patrimonial, fundado na ofensa à posição 

subjectiva do estatuto do cidadão, titular da relação jurídica com o Poder.  

O (seu) fundamento consiste na perda de chance. Queda afastado o dano moral, es-

corado no valor de sofrimento psíquico ou moral326. Com efeito, em razão da subjectivi-

dade na aferição deste dano não é de estranhar a cautela jurisprudencial na sua reparação, 

exigindo um padrão de referência objectivo327. A perte de chance parece ser adequada a 

garantir a autonomia dos danos procedimentais e simultaneamente a sua reparação.  

Além da função reparadora, evidencia-se um efeito sancionatório que compele a Ad-

ministração ao respeito pela Legalidade. Na medida em que o cálculo do quantum indem-

nizatório apela a critérios exteriores ao do dano (reparação), e.g. equidade, o legislador 

aceitou a função punitiva (acessória) da responsabilidade328. 

Por fim, a valorização da posição procedimental, que implica a protecção do direito 

subjectivo do cidadão, na medida em que o direito procedimental goza de natureza sub-

jectiva material329, passa pelo carácter punitivo da reparação, também preventivo de fu-

turos prejuízos330. 

 

  

                                                
326 C.A.GOMES/R.PEDRO, Direito…, pp. 72-73 
327 A.F.NEVES, ‘Danos…’, p. 9; H.C.LEONG, O Nexo…, p. 66. 
328 P.MEIRA LOURENÇO, A Função…, p. 269.	
329 M.AROSO DE ALMEIDA, A Anulação…, p. 67. 
330 A.F.NEVES, ‘Danos…’, p. 16, n. 56; O.MIR PUIGPELAT, La Responsabilidad…, p. 134. 
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VI. CONCLUSÕES 
 
 

A actuação do Estado acha-se limitada pela prévia vinculação à Juridicidade, incluso 

a conformidade à Constituição, que serve como parâmetro de validade dos actos do Es-

tado (3.º/2 e 3CRP). 

A CRP concede aos indivíduos um catálogo de direitos fundamentais, pelo que a AD-

ministrção, na prossecução do interesse público, deve não somente respeitar estes direitos 

fundamentais como, para dar cumprimento à Legalidade Democrática, convocar os par-

ticulares para a criação dinâmica do Direito. 

No plano administrativo, simultaneamente como consequência e concretização da le-

galidade democrática, a CRP assegura a participação dos cidadãos nas decisões que lhes 

respeitam, através da Audiência dos Interessados, enquanto formalidade essencial do pro-

cedimento. 

Neste figurino, a participação consiste na oportunidade de os interessados se pronun-

ciarem sobre as questões relevantes quanto ao sentido provável da decisão, de conforma-

rem a decisão segundo os seus interesses, através de um processo iterativo. 

A ratio da norma de participação consiste no diálogo para o cabal esclarecimento dos 

factos e descoberta da verdade (60.º/2CPA) e na possibilidade de influenciar o sentido da 

decisão (121.º/2CPA), por via do contacto com o projecto de decisão. Tal não significa, 

contudo, adoptar decisões consensuais, nem invalida o modelo da relação paritária ou a 

prática de actos unilaterais. 

Neste sentido, a preterição da ADI constitui per se um facto omissivo ilegal e ilícito, 

na medida em que importa não só a violação de normas e princípios, como também a 

lesão de posições de ‘radical subjectivo’ do particular. 

A natureza material desta formalidade (apesar de não se dirigir à conservação/obten-

ção de qualquer ‘bem da vida’) determina que a sua preterição consubstancie uma ofensa 

à posição subjectiva do particular, nos termos da Schutznormtheorie, já que tem por fim 

a sua protecção directa e intencional (enquanto garantia procedimental). Esta condição 

não colide, todavia, com a instrumentalidade insofismável das normas procedimentais. 

Diferentemente da ilicitude, que se basta com a violação objectiva da norma, o dano 

atende às consequências subjectivas na esfera do lesado. Nesta medida, o conceito ope-

rativo de dano é o de lesão, já o prejuízo, enquanto expressão económica, intervém em 
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sede de dano indemnizável. Este consiste, portanto, na cumulação do dano objectivo e do 

prejuízo subjectivo. 

A violação de direitos fundamentais é indissociável da produção de danos, ainda que 

a Schutznormtheorie exija a produção do dano na esfera de protecção da norma violada. 

O dano consiste, rigorosamente, na consequência da violação do direito, o que, na matéria 

em apreço, consiste na frustração da oportunidade/chance de o particular influenciar a 

decisão. 

O dano decorrente da omissão da ADI pode qualificar-se como dano de (não) parti-

cipação. Ou seja, a violação da norma que concede ao particular a possibilidade de con-

tribuir, segundo o modo, forma e parâmetros legalmente pré-determinados, para a forma-

ção da decisão, consubstancia um dano autónomo na sua esfera. 

Atento o seu carácter de ius singulare entre as normas externas, fruto da sua dúplice 

natureza, não estamos perante um interesse legítimo ao respeito pela legalidade que a 

normatividade principialista transmutou em direito ao justo procedimento/correcção da 

decisão, mas verdadeiramente perante um direito subjectivo que permite ao particular 

uma intervenção activa, em defesa de posições próprias na conformação da decisão. 

Como postulado geral, deve aceitar-se a função dignificante do procedimento e o re-

conhecimento de posições procedimentais como verdadeiras posições substantivas, exi-

gindo a sua realização, em si mesmas, no intento de garantir a protecção das posições de 

fundo dos particulares. Neste sentido, a sua violação importa um dano (não patrimonial) 

autónomo na esfera do particular. 

Sucede que o legislador consagrou as teorias da degradação dos requisitos formais e 

do aproveitamento dos actos. Assim, a opção do legislador em aceitar a convolação de 

efeitos de decisões materialmente válidas, mas padecentes de vícios formais (art. 

163.º/5CPA) pende para a ressarcibilidade nas hipóteses em que tal dano se associa à 

violação de posições de fundo (caso de não renovabilidade do acto, i.e., casos de discri-

cionariedade, quando a participação é susceptível de influir no sentido da decisão). 

Em tal hipótese, o fundamento de ressarcibilidade consiste na perda de chance, en-

quanto figura de vis expansiva. A possibilidade séria de o particular ser investido numa 

posição favorável face ao Poder, através da oportunidade de intervenção, frustrada por 

omissão da Administração, gera um dano per se que não se confunde com as demais 

repercussões na esfera do lesado. 

Afigura-se solução adequada, quer em razão do seu acolhimento pela jurisprudência 

quer face à latitude do dano não patrimonial, limitadora da sua operatividade. 
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De resto, o escopo da norma violada que permitiria aplicar esta figura no plano deli-

tual consiste justamente na tutela da oportunidade de intervenção no procedimento. 

Na esteira do princípio da reparação integral, todos os danos (patrimoniais e não pa-

trimoniais) devem ser reparados e, entre estes, o referido dano de não participação. 

Destarte, tendo por fito aclarar a admissibilidade do ressarcimento de danos decor-

rentes da preterição da Audiência dos Interessados enquanto formalidade essencial do 

procedimento, em particular o dano de não participação, julgamos ter aduzido um coe-

rente argumentário em seu favor. 

A dimensão procedimental dos direitos subjectivos públicos e a função autónoma e 

dignificante do procedimento, ainda que instrumental à correcção da decisão, impõe o 

reconhecimento da tutela de tais posições, nos seus diferentes vectores. Atento o pendor 

garantístico do procedimento e a relevância do jogo dialético na imersão de interesses 

envolvidos, é inegável que aquele constitui a forma da função, como este o elã vital e 

criativo do Direito. 
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