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jurfdicas nio é materialmente uma problemd-
tica constitucional e sim especificamente uma
problemdtica juridica. E sé nido ¢ sempre
explicito o reconhecimento desta conclusio,
com as suas implicagbes capitais, porque a
compreensao dos mesmos direitos, principios
e demais referéncias juridicas de positivagio
constitucional é envolvida por uma particular
ambiguidade: o histdrico consenso sobre todas
essas entidades jurfdicas nao leva a por o pro-
blema do seu sentido, fundamento e norma-
tividade, como nés acabamos de pér, e a sua
positivagio constitucional sé reforga e dd
garantia a esse consenso — entre a constitui-
¢do e as suas pressuposigdes normativo-juri-
dicas como que deixa de haver distincia pro-
blemdtica. Mas essa problemdtica, ainda que
oculta, nio fica eliminada. Podem iludi-la as
constituigbes, digamos, consensuais — como
terdo sido, p. ex. € no seu momento histdrico,
a constituigio federal americana de 1776 e a
Grundgesetz alema do pés-guerra, de 1949 —,
mas ela ressalta com toda a sua gravidade no
caso das constituigdes de ruptura e revolucio-
nérias, as quais nem sempre se inibem, como
a histéria tem mostrado e também a nossa,
de ideolégico-politicamente sobreporem ime-
diatas intengdes politicas e mesmo, a favor
dessas intengdes ideologicamente discrimina-
térias, de repelirem direitos e principios juri-
dicos civilizacional-culturalmene irrenuncid-
veis, porque adquitidos como dimensces do
préprio sentido, e sentido auténomo, do
direito. Problemdtica e consequéncias estas,
pois, que se tém de reconhecer sempre, na
diferenca e tensio que lhes vio implicadas
entre o politico e o direito, ndo s6 perante as
constitui¢des “mds”, digamo-lo assim, mas
como possibilidade perante todas as constitui-
¢oes — e pelas razdes que foram, também em
geral, enunciadas. Dai que se possa subscre-
ver esta conclusio do malogrado pensador-
-jurista que foi René Marcic, e que, nem por
parecer soar demasiado enfdtica, deixa de ser
vilida: “absoluta nio ¢ a constituigdo, absoluto
¢ o direito”. E na coeréncia do que — per-
mito-me ainda acrescentar e atrevendo por-
ventura alguma outra surpresa — a constitui-
¢do, nos seus momentos especificamente
juridicos, deverd ser interpretada conforme o
direito, desde que compreendido este na sua
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autonomia axiélogico-normativa e na sua nor-
matividade especifica, como adiante se enun-
ciard. Se ¢ j4 comum o cinone da “interpre-
tagio conforme a constitui¢ao” relativamente
4 lei, no pressuposto de ser a constitui¢io a
dltima instincia no sistema politico-juridico,
analogamente a tltima instdncia que, por tudo
o que foi justificado, serd o direito perante a
constituigio juridica impord que esta, sem ver
minimizado o seu relevo politico, mas reconhe-
cendo que juridicamente ndo ¢ a tltima pala-
vra, se assuma e interprete na sua validade
juridica em referéncia ou conforme o direito
(e ndo por estritos critérios politicos).

Posigdo esta que, alids, vé atenuado o seu
isolamento se convocarmos o caso paralelo
(embora s6 paralelo no ir além da constituigio,
j& que o nosso plano ¢ exclusivamente juri-
dico e nio politico) de John Rawls (Political
Liberalism, 1993, Part Two, §§ 6 e 7), quando
refere o overlapping consensus, a superar e inte-
grar os limites da constitui¢3o, enquanto o
dltimo critério politico-juridicamente herme-
néutico e mesmo a instincia final chamada a
definir os principios fundamentais da comu-
nidade politica no seu todo.

E considerado tudo isto, para concluir nos
bastard uma sé palavra: a constitui¢do nio nos
oferece necessariamente o sentido do direito,
assim como a juridicidade que criticamente
ansiamos nio no-la d4 sem mais a constitu-
cionalidade.

(Continua)

A. CASTANHEIRA NEVES

A nulidade administrativa,
essa desconhecida (*)

Introdugao

Desde sempre que a doutrina e a juris-
prudéncia nacionais convivem habitualmente

(*) O presente escrito destina-sc a ser publicado nos
«Estudos em Homenagem ao Prof. Doutor Diogo Freitas
do Amaral».
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com a nulidade, no contexto da avaliagio da
conformidade das actuagdes administrativas
com o Direito, mas a figura juridica nio deixa
por vezes de surpreender, quando se tem de
escolher o comportamento certo a adoptar
perante ela em algumas situagdes da vida,
quando se trata de conseguir a solugio justa de
determinados litigios ou, numa dimensio mais
reflexiva, quando se pretende definir-lhe com
maior rigor os contornos dogmdticos.

Isso resulta porventura de nem sempre se
observar a nulidade administrativa “com olhos
de ver”, sobretudo desde que o Cédigo do
Procedimento Administrativo (CPA) a define
e regula, dedicando-lhe alguns preceitos, que
se tomam por tranquilizadores e se aplicam
mais ou menos automaticamente, como se o
problema se esgotasse na exegese legal, sem
atender s inquictagbes que a opgio legisla-
tiva afinal levanta.

Se uma relativa inércia doutrinal juspu-
blicista se pode justificar pela vertigem cau-
sada pela sua genealogia, marcada pela teoria
das invalidades do direito civil, certo é que se
torna indispensdvel meditar na complexidade
da categoria jurfdica, tomando na devida conta
as mutagbes genéticas impostas pela sua vivén-
cia no mundo administrativo — desde logo,
as diferengas causadas pela relevincia funda-
mental do interesse publico na actividade e
nas relagbes juridicas administrativas, pelas
refracgbes tedricas e normativas que separam
intencionalmente o posse do licere, a ilegali-
dade administrativa da ilicitude, a invalidade
e a ineficdcia de decisbes de autoridade dos
desvalores da vontade negocial.

Tanto mais que, no dominio particular do
direito administrativo, a doutrina se defronta
neste aspecto com distingdes de familia que
ultrapassam a cldssica diferenga entre os mode-
los anglo-saxdnicos e os euro-continentais:
mesmo no territério dos sistemas de admi-
nistragdo executiva, a construgio da nulidade
do acto administrativo apresenta divergéncias
importantes, que, por exemplo, afastam o para-
digma germanico e hispanico das invalidades,
tendencialmente dualista, onde se demarca
claramente a nulidade da anulabilidade, do
tradicional paradigma francés e italiano, hoje
em mudanga, onde a invalidade surge ten-
dencialmente unitdria, remetendo para a figura
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da inexisténcia certos desvalores, atipicos ou
mais graves, da actuagdo administrativa.

Nas breves pdginas que se seguem nio
pretendemos, no entanto, senio desfiar algu-
mas reflexbes criticas, dogmiticas e préticas,
sobre o conceito e sobre o regime da nuli-
dade, que vamos pensadamente limitar ao
dmbito do ordenamento juridico nacional,
tendo como ponto de partida os referidos pre-
ceitos do CPA, naturalmente enquadrados e
articulados com os principios juridicos fun-
damentais que regem as relagées jurfdicas
administrativas.

E dizer que iremos sobretudo expor pro-
blemas e duvidas relativos A coeréncia e 2
racionalidade operativa da figura, em referén-
cia restrita ao acto administrativo, onde eles e
elas se suscitam em primeira linha — com a
consciéncia reconfortada pela inclinagio nor-
mativa, expressa no recente Cédigo dos Con-
tratos Publicos, para a aplicagio do regime
das invalidades do acto is invalidades préprias
de todos os contratos administrativos (1), a
acrescer a importincia dos actos pré-contra-
tuais na invalidade dos contratos publicos deri-
vada de anomalias verificadas no respectivo
procedimento de formagio (?).

1. O espago da nulidade ¢ o fantasma da

inexisténcia
1.1. Uma questdo de natureza juridica

A primeira didvida quanto ao 4mbito da
figura da nulidade, tal como ¢é construida pelo
CPA, tem a ver com o significado normativo
dos preceitos contidos no artigo 133.0

(1) E nido apenas aos contratos com objecto passivel
de acto administrativo ou, em geral, sobre o exercicio de
podetes ptiblicos — referimo-nos ao artigo 284.2, n.° 2, do
referido Cédigo, que comina a nulidade dos contratos
administrativos quando se verifique algum dos fundamen-
tos previstos no artigo 133.° do CPA para a nulidade dos
actos administrativos.

(3 Lembre-se que o exercicio dos poderes tipicos
do contraente publico na execugio do contrato reveste
agora por determinagio legal a natureza de acto adminis-
trativo, sujeito, por isso, ao respectivo regime de invali-
dade. Fora do objecto de andlise fica, no entanto, o des-
valor dos regulamentos, aos quais se aplica um outro regime
de invalidade, apesar de (et pour cause) a tradigio francesa
os incluir no conjunto dos “actes administratifs”.
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Até entio, vigorava entre nds a regra da
tipicidade dos actos nulos: a nulidade depen-
dia de expressa cominagio legal; agora a lei
estabelece uma cldusula geral de nulidade ou
um conceito genérico de actos nulos (“actos a
que falte qualquer dos elementos essenciais”),
embora mantenha a referéncia as nulidades
por determinagio legal (“ou actos para os quais
a lei comine expressamente essa forma de inva-
lidade™).

Neste contexto, poe-se a questdo de saber se
a exemplificagio contida n.© 2 do artigo 133.°
(“sao designadamente, actos nulos”) deve ser
considerada como concretizagio do paradigma
substancial da nulidade ou como um con-
junto de hipdteses tipicas de determinagdes
politico-legislativas.

A enumeragio de actos nulos — que
repete, em larga medida, o catdlogo anterior-
mente estabelecido na lei para os actos das
entidades da administragio local (3), acres-
centado com hipéteses propostas pela dou-
trina e pela jurisprudéncia () — engloba, no
essencial, situagbes que sempre foram e A pri-
meira vista continuam a ser consideradas de
nulidade por natureza (%), embora algumas
delas, pelo menos parcialmente e numa inter-
pretagdo literal, pudessem ser consideradas
casos de anulabilidade se af nio estivessem
expressamente previstas (°).

Assim, em face da decisio legislativa de
estabelecer um conceito tipolégico, julgamos
que o problema do imbito da nulidade no
CPA se hd-de pér, em primeira linha, como
questio de natureza jurtdica, independente da
qualificagdo legal das espécies — os tipos de

(}) A enumeragio das nulidades constava origina-
riamente apenas do Cédigo Administrativo e, mais tarde,
da Lei das Autarquias Locais. No entanto, a jurisprudén-
cia, com apoio da doutrina, estendia a aplicagio desses
preceitos a todos os actos administrativos.

(Y} Por exemplo, FREITAS DO AMARAL sugeriu a nuli-
dade do acto por ofensa do caso julgado, a propésito da
execugio de sentencas anulatdrias, e JORGE MIRANDA con-
siderou nulo o acto praticado com violagio do contetido
essencial de direitos fundamentais.

(®) Por exemplo, a incompeténcia absoluta (falta de
atribuigdes), a violagio do contetido essencial de direitos
fundamentais, a impossibilidade do objecto.

(¢} Como, por exemplo, a coacgdo moral ¢ a falta
relativa (momentinea) de quérum.
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invalidade sdo caracterizados por momentos
substanciais préprios, sem prejufzo de a lei ter
autoridade para equiparar espécies concretas
de imperfei¢do ou deficiéncia a um ou outro
dos desvalores tipificados, sujeitando-as 2 apli-
cagio do respectivo regime.

E, neste quadro, a enumeragio legal pode
ser entendida como uma concretizagio de nuli-
dades substanciais, a interpretar adequada-
mente (se for caso disso até restritivamente (7)),
em fungio do respectivo critério geral, que a
lei, pela primeira vez, entendeu formular — as
nulidades por determinagio legal serio entio
aquelas que leis especiais resolvam engendrar,
por opgdo politica, designadamente em situa-
¢bes que de outro modo o nio seriam (8).

1.2. O cardcter “excepcional” da nuli-
dade administrativa

A procura de um conceito operativo de
nulidade tem partido, com naturalidade, da
convicgio do seu cardcter especial ou excep-
cional, em relagdo 4 anulabilidade, vista como
a regra da invalidade dos actos administrativos
nos sistemas de administragio executiva.

A ideia da anulabilidade como regra geral
ou, pelo menos, como regime tfpico da inva-
lidade do acto administrativo, em contraposi-
¢3o com o regime tipico da nulidade do negé-
cio juridico de direito privado, parece, 2
primeira vista paradoxal, tendo em conta, como
j4 Kelsen salientou, a especial vinculagio da
Administragio i legalidade e ao interesse
publico, mas tem resistido aos tempos — pri-
meiro associada i awutoridade administrativa
como privilégio publico, revive em contexto
democrdtico como garantia da seguranca juri-
dica e da praticabilidade, num universo em
que se desenvolvem exponencialmente as dreas

(") No sentido de uma interpretagio restritiva de
idéntico preceito na lei espanhola, quanto aos vicios no
procedimento ¢ na formagio da vontade de érgios colegiais,
v. R, BOCANEGRA SIERRA, La teoria del acto administra-
tive, 2005, p. 187 ¢ ss.

(8) As nulidades também podem naturalmente resul-
tar de preceitos especiais de direito da Unido Europeia,
quando esteja em causa a aplicagdo de normas comunitd-
rias (por exemplo, em caso de violagio da proibigio de
ajudas de Estado).
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de intervencgdo administrativa e af ganha
importincia decisiva a actividade autorizativa
¢ concessoria.

Mesmo que 4 ideia de poder se tenha
sobreposto a de servigo e que a administra-
cao fechada e autocrdtica tenha sido substi-
tuida por uma administragdo participada e
respeitadora dos diteitos e interesses legalmente
protegidos dos cidadios, sio justamente os
direitos dos particulares que exigem agora, em
grande medida, a for¢a estabilizadora do acto
administrativo e um regime de invalidade que
a assegure de forma consequente, seja através
de um énus de impugnagio pelos interessados
num prazo curto, seja através da limitagio dos
poderes de auto-tutela administrativa da lega-
lidade.

Neste contexto, ainda que ndo se confi-
gure a anulabilidade como uma regra em sen-
tido préprio, a nulidade sempre hd-de ser a
resposta normativa para situagdes contadas
— para aquelas situages em que o desvalor da
actuagio administrativa revista especial gravi-
dade, de tal modo que o respeito pela legali-
dade deva prevalecer sobre a seguranga e a
estabilidade.

A nulidade pressupe, assim, por definigio,
uma desconformidade particularmente grave
com o paradigma normativo do acto juridico,
a provocar um desvalor que o legislador nio
pode (ou nio quer) submeter ao regime da
anulabilidade — isto é, para o qual nio ¢
aceitdvel uma produtividade normal do acto,
ainda que proviséria, cuja manutengao
dependa da vontade de particulares interessa-
dos e seja assegurada por um 6nus de impug-
nagio em prazo curto, sob pena de formagio
de caso decidido.

Ou, dito agora pela positiva, um desvalor
tal que o interesse publico da legalidade (juri-
dicidade) implique a improdutividade normal
do acto e a possibilidade ou o dever do conhe-
cimento oficioso da invalidade, a todo o
tempo, pelo menos enquanto o vicio nio for
eliminado.

Podemos assim avangar a partir da asser-
¢do segundo a qual a nulidade do acto admi-
nistrativo por naturcza se baseia em uma razio
substantiva de prevaléncia firme da legalidade
sobre a estabilidade e seguranga, ¢ estd ligada
a um regime que visa garantir essa prevaléncia.
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1.3. A delimitagio primdria dos casos
de nulidade: invalidade e inexis-
téncia

Como vimos, o CPA veio estabelecer, pela
primeira vez entre nés, uma cldusula geral
contendo um critério para defini¢do dos casos
de nulidade, até entdo sujeitos a uma regra
de estrita tipicidade legal.

O conceito escothido para o efeito — “falta
de elemento essencial” — €, no entanto, sus-
ceptivel de gerar alguma ambiguidade, na
medida em que a expressdo tem sido utilizada
na literatura jurfdica, quer com um sentido
primdrio estrutural, quer com um sentido pri-
mirio substancial.

Por um lado, a ideia de elementos essen-
ciais pode remeter para uma concepgio
légico-estrutural do acto, em que tais elementos
seriam os momentos definitérios do préprio
conceito de acto administrativo — caso em
que a definigio legal de nulidade pela respec-
tiva falta nos pode arrastar para o problema da
auséncia ou imperfeigﬁo estrutural e, portanto,
para o da inexisténcia do acto.

O alcance normativo da absorgio, por esta
via, de situacbes de inexisténcia pela nulidade
¢ reconhecido por alguma doutrina e pela
jurisprudéncia (%), e até parece confirmar-se
através de algumas das hipdteses concretiza-
das no préprio preceito legal, designadamente,
as de coagio fisica e de usurpagio de poder,
que implicariam a inexisténcia do acto, por
falta de manifestagdo de vontade de um érgiao
da Administrago ou por ndo se tratar do exer-
cicio da fungio administrativa (19).

Uma tal absorgio da figura da inexisténcia
pela da nulidade, ainda por cima parcial e
relativa (11), suscita, porém, dividas de deli-

(9 V. MARCELO REBELO DE SOUSA / ANDRE SAL-
GADO MATOS, Direito Administrative Geral, Tomo 1], 2007,
p. 141 e ss., e jurisprudéncia af citada.

(1%) Note-se que a tendéncia ¢, entre nés, para um
conceito orginico de inexisténcia juridica, abrangendo as
situagdes em que ndo hd manifestagio de vontade imputdvel
a um 6rgio administrativo. A situagio de falta de quérum
também tem sido considerada como geradora de inexistén-
cia do acto, por falta de érgio (quanto a nds, indevida-
mente).

('Y Pois que se admite que a figura da inexisténcia
continua a existir, seja para casos de nio-actos ou actos
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mitagdo e de coeréncia de regime, para além
de distanciar a solugio normativa do CPA
tanto do paradigma dualista alemdo, em que
A primeira vista se filia, como das solugdes
francesa e italiana, ao misturar e aplicar o
mesmo regime a situagdes de inexisténcia e
de invalidade, que ambos os paradigmas dis-
tinguem, ainda que em termos diferentes (12).

Por outro lado, a expressio “elementos
essenciais” pode ser entendida em sentido subs-
tancial, referida especificamente aos aspectos
nucleares do acto, cuja “falta’, num modelo
pratico-funcional, significa que o acto sofre
de uma malformagio especialmente grave e
importante,

Esta leitura substancialista, feita por parte da
doutrina (!3), tem a vantagem de, aproximando
a solugdo portuguesa da alemi e da espanhola,
acentuar a coeréncia e a razio de ser da figura
invalidatéria da nulidade, com base em critérios
de gravidade e de evidéncia — que visam pri-
macialmente distinguir a nulidade da anulabi-
lidade, € ndo da inexisténcia, pressupondo que,
afinal, s6 para actos existentes se pde o pro-
blema da sua invalidade.

Causas de nulidade sdo, nessa perspectiva,
“as infracgbes do ordenamento juridico espe-
cialmente graves e manifestas, no sentido de

incompletos ou em outras situagbes de aparéncia de acto
— o que seria comprovado pelo regime estabelecido
no Cédigo do Processo nos Tribunais Administrativos
(CPTA) para a declaragdo de inexisténcia de acto admi-
nistrativo, a par da declaragio de nulidade, no contexto
da acgio administrativa especial de impugnagio de actos
(artigos 46.2, n.0 2, al. @), e 79.°, n.° 3).

(') No paradigma alemio, distingue-se o acto nulo
do “ndo acto” — v. WOLFF / BACHOF / STOBER, Verwal-
tungsrecht 1, 12.2 ed., 2007, p. 556. Na Iudlia, a inexisténcia
reporta-se a desvalores administrativos, mas distingue-se
da invalidade, mesmo nas recentes hipéteses de nuli-
dade legalmente estabelecidas — v., por tltimo, FABRIZIO
LuciaNy, “Linvaliditd dei provvedimenti amminiscracivi:
profili generali”, in CERULLI IRELLL / LUCA DE LUCIA,
LInvalidits Amministrativa, 2009, p. 5 e ss. Em Franga,
a inexisténcia jurfdica reporta-se tradicionalmente a irre-
gularidades muito graves e ndo sujeitas a prazo de impug-
nagio contenciosa, distinguindo-se da nulidade (que, no
fundo, segue o regime da anulabilidade) — v., por todos,
LAUBADERE / / VENEZIA / GAUDEMET, Tomo [, 13.2 ed,,
1994, p. 594 e ss.

(13) V. MARIO EsTEVES DE OLIVEIRA / PEDRO GON-
GALVES / ]. PACHECO DE AMORIM, Codigo do Procedimento
Administrative, 2.2 ed., 1997, p. 641 e ss.

REVISTA DE LEGISLAGAO E DE JURISPRUDENCIA

337

que um cidadio médio ndo possa considerd-las
como uma actuagio legitima do Estado” (14).
A essencialidade refere-se, assim, ao padrio
normativo violado e denota, nio apenas a
especial gravidade da ofensa, mas também a
evidéncia dessa mesma gravidade substancial,
medida pela sua compreensibilidade ao alcance
de todas as pessoas razodveis — um exem-
plo paradigmdtico seria o da violagdio mani-
festa de principios juridicos fundamentais (!3).

Por nossa parte, entendemos que, na defi-
nigdo do modelo nacional, se tem de come-
gar por distinguir categoricamente as situa-
¢des de inexisténcia das situaches de invalidade
do acro.

A inexisténcia de acto administrativo veri-
fica-se em todas as situagbes em que, pelas
mais variadas razdes (16), nio h4 ou ainda nio
hd uma decisio de autoridade formalmente
imputdvel a um ente administrativo (17).
E esta situagio nio deve confundir-se sequer
com a construgio juridica do acto adminis-
trativo inexistente, em que a inexisténcia é
vista, em si ou por qualificagio legislativa
expressa, como uma forma extremamente
grave de invalidade de uma decisio imputdvel
a Administragio (!8).

E certo que pode haver situagbes em que
alguém, em regra um érgio administrativo,
pretenda fazer valer como acto administrativo
algo que o nio é — nesse caso, até poderd
admitir-se, para assegurar uma tutela judicial
efectiva do interessado, o pedido judicial de
declaragao da inexisténcia de acto no quadro

(') V. R. BOCANEGRA SIERRA / J. GARCIA LUENGO,
“La eficdcia y la validez de los actos administrativos”, in
TomAs CANO CaMPOs (coord.), Lecciones — Derecho
Administrative, 2009, Tomo III, Vol. 1, p. 195.

(*5) Sobre essa infracgio como manifestagio de evi-
déncia, v. WOLFF / BACHOF / STOBER, 0b. cit., 2007,
p- 554.

(*¢) Porque hd inércia ou siléncio, porque o acto nio
estd constituido ou nio é uma decisio ou é um acto pri-
vado ou de um privado nio detentor de poderes publicos.

(17) FREITAS DO AMARAL, Curso de Direito Adminis-
rrative, Vol. 11, 2001, p. 415, prefere utilizar a figura da tipi-
cidade: hd inexisténcia quando a falta de elemento essen-
cial impega que se reconheca o #ipe legal a que o acto se
reconduz.

('8 V. ROGERIO SOARES, Direito Administrativo,
1987, p. 233 e ss., e também M. EsTEVES DE OLIVEIRA ez
alii, ob. cit., p. 638 e s.
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de uma ac¢io administrativa especial impug-
natéria, como se houvesse um acto adminis-
trativo inexistente, isto é, um acto deformado
por uma invalidade estruturalmente grave (1%).
Mas, em rigor, no actual contencioso admi-
nistrativo de plena jurisdigdo, a posigio do
particular face a situagbes de inexisténcia deve-
ria ser tutelada através de pretensbes conde-
natérias ou declarativas, eventualmente no
imbito de uma acgio administrativa comum,
como acontece, por exemplo, nas situagdes de
via de facto, por nio se tratar de uma pre-
tensdo emergente da prdtica de um acto admi-
nistrativo.

Outra € a questio de saber se, dentro das
formas de invalidade do acto, se podem dis-
tinguir as situagdes de acto nulo das de acto
inexistente — aceitando a inexisténcia como
forma de invalidade.

E neste contexto que o CPA parece ser
contraditério: por um lado, taxa de nulidade,
em geral, a falta de elementos essenciais, pare-
cendo que afasta a autonomia da inexisténcia
como figura de invalidade; por outro lado,
seguido pelo CPTA, refere-se a vdrios propé-
sitos A figura dos actos inexistentes, a par dos
actos nulos.

Procurando harmonizar os preceitos legais,
e tendo em conta também que o regime
escolhido para a nulidade, na sua dimensio
radical, se aproxima ou se iguala na prdtica
ao das situagoes de inexisténcia, poderd enten-
der-se que a figura do “acto inexistente” se
reporta a nulidades especificas, absolutas ou
gravissimas: o acto nulo-inexistente serd aquele
ao qual deve ser aplicado, de forma irrestrita,
o regime da nulidade, seja quando a lei o qua-
lifique expressamente como tal, seja em casos
excepcionalmente graves, de caréncia absoluta
de elementos essenciais (%°).

Assim, por exemplo, seriam, entre nés,
geradoras de nulidade-inexisténcia a coacgao

(1) Poderd valer porventura para esse efeito a prova
da aparéncia exigida no 79.°, n.° 3, do CPTA.

(29 Nos restantes casos de vicios graves e eviden-
tes, poderia aplicar-se o regime da nulidade em termos
mais maledveis, como veremos mais tarde, admitindo a
produgio de efeitos putativos ¢ até, embora entre nés
apenas de inre condendo, a conversio ou a convalidagio
dos actos.
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absoluta ou a usurpagio de poder (2!), tal
como a falta territorial de atribuigoes.

1.4. As situagbes de nulidade

Decisiva é, em nosso juizo, a circunstin-
cia de a lei portuguesa ter adoptado um
modelo de tipo ou de cldusula geral, que hi-de
significar a escolha de uma concepgio subs-
tancial da nulidade, a qual, tendo como razdo
de ser, como vimos, a prevaléncia da legali-
dade sobre a seguranca e a estabilidade, hd-de
reportar-se A gravidade dos vicios do acto,
comparada com as situagdes mais comuns e
veniais de ilegalidade.

A construgio legal foi pensada para actos
administrativos que regulam situagdes juridi-
cas, designadamente das que envolvem direi-
tos e interesses legalmente protegidos dos
particulares, e visa a garantia de valores comu-
nitdrios e interesses substantivos importantes
— uma construgio que se inscreve na luta
pela consolidagio dos valores do Estado de
Direito Democritico no contexto das relagdes
jurfdicas administrativas (22).

Devem, pois, ser considerados nulos por
natureza aqueles actos que sofram de um vicio
especialmente grave, avaliado em concreto em
fungio das caracteristicas essenciais de cada
tipo de acto — serd nulo um acto que con-
tenha uma ilegalidade tio grave que ponha
em causa os fundamentos do sistema juridico,
nio sendo, em principio, aceitdvel que pro-
duza efeitos juridicos, muito menos efeitos
juridicos estabilizados, pelo menos enquanto tal
vicio subsista.

De facto, como a jurisprudéncia portu-
guesa hoje admite numa formulagio feliz, “a

(21} Diferentemente do que sucede na generalidade
dos outros pafses, quer em Franga ¢ na Itdlia, onde sio
inclufdas na inexisténcia, quer na préptia Alemanha, onde
sio consideradas situagdes de nio-acto.

(32) Vejam-se, por exemplo, os termos em que GAR-
CIA DE ENTERR{A / TOMAS-RAMON FERNANDEZ configuram
a nulidade de desvio de poder para fim privado: “uma ver-
dadeira aproptiagio da organizagdo e dos seus instrumen-
tos pelo agente em seu exclusivo beneficio individual, uma
usurpagio de poderes administrativos indigna de qualquer
protecgio e cuja depuragdo nio pode depender do arbftrio
do particular concretamente afectado pelo acto produzido”
(Curso de Derecho Administrativo, 1, 4.2 ed., 1983, p. 580).
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nulidade haverd sempre de reportar-se a um
desvalor da actividade administrativa com o
qual o principio da legalidade nio pode convi-
ver, mesmo em nome da seguranga e da esta-
bilidade, como acontece no regime-regra da
anulabilidade” (33).

O problema que se pée é o de saber se o
critério de gravidade deve ser complementado,
a alem3, por uma ideia de evidéncia para o
cidaddo médio, avaliadas as circunstincias, quer
do vicio, quer da sua gravidade (*4) — carac-
teristica que, para além de constituir uma
garantia da excepcionalidade e de uma maior
certeza na identificagio da figura, estd inti-
mamente associada ao regime de invocagio
universal da nulidade. Julgamos que o crité-
rio da evidéncia ndo serd decisivo para a qua-
lificagdo do desvalor do acto como nulidade,
mas serd relevante para efeitos de regime, em
termos que veremos melhor, sobretudo no
que respeita 3 declaragio administrativa de
nulidade e ao seu conhecimento pelos inte-
ressados. :

Sendo a gravidade substantiva definida
pela lei por referéncia aos “elementos essen-
ciais” do acto, deve tal entender-se como uma
mengio relativa a0s momentos estruturais, mas
compreendidos numa perspectiva valorativa,
funcional e prética — a gravidade dos vicios
mede-se relativamente aos aspectos principais
do sujeito, do objecto, do fim, do conteiido,
da forma e do procedimento, de modo que o
acto, pressuposta a sua existéncia, serd nulo
quando os vicios de que sofre impliquem ou

se equiparem 2 falta de algum desses elemen-
tos, em fungio do respectivo tipo legal.

Impde-se, neste quadro normativo, uma

construgio coerente do sistema de nulidades,

que deve incluir a interpretagio teleologica-

mente adequada das disposigbes legais que

MR S

(¥) Cf o Acérdio do STA de 17-02-2004,
P 1572/02, cuja leitura é especialmente elucidativa.

(*¥)  Um vicio de tal modo grave que nio possa espe-
rar-se de nenhum cidadao médio que cumpra ou respeite
a decisio tomada — v. WOLEF / BACHOF / STOBER, ob. cit.,
p. 555. A teoria da evidéncia, que se consagrou na Ale-
manha do pés-guerra, jd teria rafzes na doutrina do inicio
do século, inclusivamente em Franga — cf. J. GARCIA
LUENGO, La nulidad de pleno derecho de los actos adminis-
trativos, 2002, p. 111 e ss.
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qualificam as nulidades, dando a atengio
devida 2 jurisprudéncia e i doutrina (25).

Nesta perspectiva, serd possivel estabele-
cer uma conexio, ainda que meramente ten-
dencial, entre os diversos vicios detectados na
experiéncia prética e os tipos de invalidade
dos actos, em fun¢io do momento estrutural
afectado.

Assim, quanto aos vicios relativos ao
sujeito, serio nulos por natureza, em principio,
os actos praticados fora das atribuigdes, por
érgio territorialmente incompetente (pelo
menos na administragiao descentralizada) (26)
ou com faltas graves de legitimagio (falta de
convocatéria do 6rgio colegial ou falta de reu-
nido, falta de investidura do titular). J4 serd
discutivel, no entanto, como sempre defen-
demos, que a mera falta momentinea de qué-
rum deva sempre conduzir A nulidade (¥).

Relativamente ao objecto, serdo nulos, em
regra, os actos cujo objecto (mediato) seja
impossivel (fisica ou juridicamente) ou inde-
terminado, tal como aqueles em que se veri-
fique a impossibilidade, a ilicitude muito grave
e a incompreensibilidade do contetdo (objecto
imediato). Nio haverd duvidas, pois, inde-
pendentemente da qualificagio legal, de que
sdo nulos os actos cujo contetido constitua
um crime ou os que ofendam o conteddo
essencial de um direito fundamental.

Quanto ao fim, embora os vicios relati-
vos aos pressupostos legais conduzam em regra
A anulabilidade, podem provocar nulidades
em situagbes mais graves (por exemplo,
quando a falta de base legal seja absoluta e se
equipare A falta de atribuigdes). Nesta linha
de entendimento cabe perfeitamente a atri-
bui¢io da consequéncia da nulidade a actos
administrativos que estejam viciados por des-
vio de poder para realizagio de interesses priva-

() A preocupagio doutrinal vai frequentemente
no sentido de evitar uma extensio excessiva da nulidade

* — R. BOCANEGRA SIERRA / J. GARCIA LUENGO, 0b. cit.,

p. 195 e ss. (p. 198).

(%6} Assim acontece na Espanha, bem como na Ale-
manha, embora af s6 quando referido a bens iméveis ou a
direitos “situados”:

(*7} Nessa parte, haverd quando muito uma nuli-
dade por determinagdo legal (na medida em que sc entenda
nio fazer uma interpretagio restritiva do preceito do CPA).
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dos, comparado com o desvio de poder para
outros fins ptblicos — figura que hd bastante
tempo ¢é defendida na doutrina nacional (%8),
embora nio resulte claramente dos textos
legais (¥9).

No quadro de uma construgio valorativa
pritico-funcional percebe-se ainda que seja
relevante a distingio entre as invalidades subs-
tanciais e formais-procedimentais, em razio
da instrumentalidade das formas, designada-
mente num contexto subjectivista de controlo
da juridicidade. Serdo, por isso, mais raras
as situagdes de nulidade por vicio de forma e
de procedimento: s6 a caréncia absoluta de
forma legal ou a violagao do contetido essen-
cial de direitos fundamentais procedimentais
devem gerar a nulidade — quando a forma ou
o procedimento preterido sejam imprescindi-
veis para a protecgio de um direito subjec-
tivo ou para a satisfagio de uma exigéncia
fundamental do Estado de Direito.

Os elementos essenciais sio os indispen-
sdveis para que o acto administrativo seja juri-
dicamente capaz de produzir os efeitos que visa,
incluindo os que caracterizam cada tipo de
actos legalmente previstos. Por isso, uma teo-
ria das invalidades substancialmente coerente
deve ter em consideragio a espécie de actos
em causa, num plano estrutural e funcional.

Assim, por exemplo, numa verificagdo
constitutiva, enquanto acto certificativo, deve
ter-se por elemento essencial a veracidade dos
factos certificados, sendo a falsidade equipardvel
3 caréncia absoluta de objecto ou de con-
teddo (3%). Do mesmo modo, num acto san-

() V. MARIO ESTEVES DE OLIVEIRA, Direito Admi-
nistrativo, 1980, pp. 547 € 579. FREITAS DO AMARAL, 0b.
cit., 2001, p. 421, embora defendesse a solugio da anula-
bilidade com base no direito positivo, chamava a atengio
para a necessidade de repensar a solugio para combater a
coTrupgao.

(%) E que, nessa situagio, ndo sé nio se cumpre o
fim legal como se revela que o agente administrativo uti-
liza os poderes piiblicos que the foram confiados para pro-
veito pessoal ou, de todo o modo, para satisfazer interes-
ses privados de alguém, ¢ isso é especialmente grave e, em
regra, “evidente numa avaliagio razodvel das circunstin-
cias” {para utilizar a terminologia da lei alemd) — ¢ dizer
que viola gravemente a ordem juridica, cm termos que
sdo equipardveis 3 caréncia absoluta de fim legal.

(39 Nesse sentido, v. MARIO ESTEVES DE OLIVEIRA
et alii, 0b. cit., p. 6G42.
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cionatdrio, o procedimento tem de incluir
necessariamente, por determinagio constitu-
cional, a oportunidade de defesa do destina-
tirio (®!). Tal como um acto administrativo
que vise impor uma obrigagio pecunidria aos
particulares, maxime a liquidagio de um
imposto, tem como elemento essencial do tipo
a respectiva base legal impositiva, cuja falta
deve implicar a nulidade (3?). E o mesmo se
diga ainda de um parecer vinculante sem fun-
damentagio, pois que a indicagdo dos funda-
mentos é co-essencial a este tipo de prontn-
cia deciséria (33).

2. O regime da nulidade

2.1. O regime puro

Nos termos da lei geral (34), o acto nulo
nio produz quaisquer efeitos juridicos, inde-
pendentemente da declaragio de nulidade; a
nulidade dos actos administrativos é invocdvel
a todo o tempo, por qualquer interessado e
pode ser declarada, também a todo o tempo,
por qualquer tribunal ou por qualquer érgio
administrativo; os actos nulos {ou inexistentes)
ndo sio susceptivets de ratificagio, reforma e
conversio.

E, a partir destas caracteristicas legalmente
definidas, a doutrina e a jurisprudéncia tém
concluido naturalmente que o acto nulo nio
tem qualquer forga juridica — nio ¢ vin-
culativo, nio tem forga executiva, nem forga
executéria —, de modo que nenhum érgio
ou agente administrativo teria de o acatar (o
subalterno nio deveria obediéncia a ordens

(*) Como sustentamos em “Validade”, Diciondrio
Juridico da Administragio Piiblica, VI, p. 587. Sobre o
conceito de sangio e a distingio de medidas administrati-
vas desfavordveis, v. MARCELO MADUREIRA PRATES, San¢do
administrativa geral: anatomia e autonomia, 2005, p. 131 e ss.

(32) Defendemos isso em anotagio discordante a um
Acérdio do STA em CJA, n.o 43, p. 48.

(33) A questio da nulidade pode suscitar-se no plano
interadministrativo ou mesmo em tribunal relativamente a
pareceres vinculantes, na medida em que obrigam o érgio
competente para a decisio final. O problema nio se pde
na generalidade dos pareceres, que, nio sendo vinculativos,
ndo constituemn decisoes.

(>%) V. os artigos 134.° ¢ 137.5, n.° 1, do CPA.
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nulas do superior, mesmo que nio implicassem
a prdtica de um crime) e os particulares pode-
riam desobedecer-lhe, exercendo o seu direito
de resisténcia.

Retiram-se consequéncias 1gicas do prin-
cipio de que o acto nulo ¢ absolutamente
improdutivo e de que a declaragio de nuli-
dade nio serd mais do que o reconhecimento
de uma evidéncia juridica — no fundo, tudo
parece passar-se como se o acto administra-
tivo ndo existisse oU NA0 existisse como acto
juridico.

Em primeiro comentdrio 4 configuragio
legal do regime da nulidade, deve dizer-se que
um regime com esta dureza ¢ mais préprio
da inexisténcia do que de uma invalidade (3).

Na generalidade dos paises em que se
adopta a distingdo, a nulidade, ao contrdrio
da anulabilidade, implica a ineficdcia da deci-
sd0, e uma ineficcia absoluta e perpétua, pois
que o acto nulo nio ¢ susceptivel de convali-
dagdo, nio se admitindo a sanagdo dos vicios
com efeitos retroagfveis a0 momento da pri-
tica do acto (36).

O panorama apocaliptico associado ao
regime legal da nulidade compreender-se-d
numa perspectiva histérica, na medida em que
o regime foi elaborado tendo em mente os
actos da “administragio agressiva” (e, entre
nés, da administragio local) e com base numa
enumeragio, taxativa e concreta, das situagdes
ou dos vicios geradores de nulidade — mas €
excessivamente radical e nio responde em ter-
mos adequados 2 realidade dos tempos de
hoje, em que se impde a consideragio das

(%) Isso corresponde, alids, de algum modo, a
um entendimento tradicional, porventura inteiramente
aceitdvel quando os casos de nulidade estavam taxativa-
mente fixados na lei — MARCELLO CAETANO entendia que
“a nulidade é equiparada nos seus efeitos 4 inexisténcia
juridica do acto” (Manual de Direito Administrativo, 1, 9.2
ed., p. 491).

(36) Contudo, em Itdlia, onde desde 2005 existem
vérias hipéteses de nulidade administrativa determinadas por
lei, admite-se a convalidagio, pelo menos quando a lei o
preveja, e pode até exigir-se a declaragio da nulidade ou
impor-se um Snus de impugnagio (um dircito de acgio
prescritivel em prazo longo), a par do reconhecimento de
alguns efeitos colaterais do acto, justamente para distin-
guir a invalidade da inexisténcia — cf. E LuciaNy, ob. cit.,
p- 18 e ss.
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relagbes juridicas estabelecidas pelos actos
administrativos.

Por um lado, o regime puro nio funciona
bem perante o alargamento do conceito e das
espécies de acto administrativo, agora muitas
vezes actos constitutivos de direitos e inte-
resses legalmente protegidos, que exigem a
produtividade ou merecem a estabilidade da
situagdo de facto originada pelo acto. Por
outro lado, nio se coaduna com a definigio
qualitativa das nulidades por natureza e com
o consequente cardcter problemitico da qua-
lifica¢do da invalidade — menos ainda entre
nés, quando a definigdo legal de nulidade
substancial se refere 2 falta de elementos essen-
ciais, em termos que abrangem uma diversi-
dade relevante de situagdes.

Como vimos, a questio da invalidade dos
actos administrativos e dos respectivos efeitos
constitui um problema, a resolver através da
ponderagio entre os valores da legalidade, de
um lado, e os da seguranga juridica e da esta-
bilidade das decises, por outro lado — sendo
especialmente relevante a protecgio da boa fé
e da confianga dos cidadios quando estejam
em causa decisdes que lhes sejam favordveis.

E nio pode esperar-se que esse problema
possa ser resolvido em abstracto, mediante a
identificagio de situagbes (excepcionais) de
nulidade, quando o legislador utiliza conceitos
indeterminados que necessitam de ser preen-
chidos, ou que essa ponderagio possa ser rea-
lizada através da aplicagio de um regime radi-
cal, que pressupde a possibilidade de ignorar
completamente os valores da seguranga e da
estabilidade (37).

Face 2 diversidade de situagdes e devido
is exigéncias da realidade e do tempo, nio ¢
razodvel nem justa uma leitura formalista dos
requisitos de invalidade, que se limite a sepa-
rar os casos de nulidade dos de anulabilidade,
aplicando aos primeiros indiscriminadamente
um regime radical, como consequéncia auto-
mdtica da ilegalidade.

Torna-se necessdrio reconhecer a dificul-
dade problemdtica, mesmo para os juristas,

(37 Nesse sentido, v. PIERRE MOOR, Droit Adminis-
sratif, Vol. 111, 1992, p. 206 — um problema a resolver em
concreto, em que ¢é requisito a seguranga juridica.
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em distinguir ou qualificar hoje os actos nulos,
e introduzir alguma flexibilidade na aplicagdo
dos regimes de invalidade, em fungio da diver-
sidade de situagdes — o que justifica propos-
tas de diferenciagio interna e de modulagio de
regime nas distintas situagGes.

E dizer que a opgio legislativa por uma
categoria da nulidade, a par da anulabilidade,
no que respeita 2 invalidade das actuagGes
administrativas, nio justifica iniquidades ou
injustigas de resultado, nem deve dispensar os
operadores juridicos de pensarem e de actua-
rem racionalmente de acordo com os valores
e interesses em jogo nas relagdes reais da vida
social.

2.2. A moderagio legal do regime

Nesse mesmo sentido, ¢ a prépria lei que
admite algumas compresses e restrigdes no
que respeita ao regime puro da nulidade.

A compressio manifesta-se, desde logo, na
circunstincia de a lei processual administra-
tiva, por razdes de tradigio e de protecgdo dos
direitos dos particulares, reconhecer os cha-
mados “efeitos formais” do acto nulo, decor-
rentes da sua aptidio para encerrar o proce-
dimento, ao prever a impugnacio judicial e
a suspensio da eficdcia de actos nulos (e ine-
xistentes), apesar de 2 sentenga ter efeitos mera-
mente declarativos.

Mais importantes sio, no entanto, as res-
tricbes previstas na lei substantiva, ao limitar
a nulidade de actos consequentes perante inte-
resses legitimos de contra-interessados, e, muito
em especial, ao reconhecer a possibilidade de
atribuicio de efeitos juridicos a situagdes de
facto duradouras criadas por actos nulos, por
consideragio de principios juridicos funda-
mentais ¢ de direitos dos particulares (38).

No que respeita a0s actos consequentes,
embora 3 primeira vista nio se trate de uma
verdadeira limitagio do regime da nulidade,
mas de uma limitagio do alcance das deci-
soes anulatérias de actos administrativos, veri-
fica-se a introducio, na esfera da nulidade, de
momentos de ponderagio de interesses, de

(**) Cf. o artigo 133.°, n.o 2, al. i), in fine, e 0
artigo 134.2, n.c 3, do CPA.
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acordo com principios juridicos fundamen-
tais, a temperar meros jufzos légicos de apli-
cagio de conceitos legais — o conceito de
acto consequente passa a ser entendido como
um conceito funcional-material, excluindo-se
a generalizago indiscriminada da nulidade, com
as suas consequéncias arrasadoras, e impondo-se
um dever de avaliagio dos interesses em pre-
senga nas situagdes da vida cuja reconstitui-
¢do ¢ determinada pela anulagdo de um acto
administrativo. No entanto, é de lamen-
tar que a recente lei processual administra-
tiva (3%), com a pretensio de resolver um pro-
blema de ponderagio, tenha adoptado uma
solugio formalista e potencialmente desequi-
librada em favor da execugio, na medida em
que a situagdo juridica dos beneficidrios de
actos consequentes do acto anulado, mesmo
nos casos de anulagio por vicios formais, sé é
garantida quando os danos causados pela anu-
lagdo sejam de dificil ou impossivel reparagio
e se, além disso, for manifesta a despropor-
¢do entre o interesse na manutengio da situa-
¢do e o interesse na execugio da sentenga
anulatéria, tanto mais que tal beneficio s6 é
considerado se os actos tiverem sido pratica-
dos hd mais de um ano e os terceiros desco-
nhecerem sem culpa a precariedade da sua
situagdo -— quando uma ponderagio razodvel
dos interesses dos terceiros apontaria para a
protecgio efectiva da sua boa fé e da con-
fianga legitimamente depositada na actuagio
administrativa (40).

A principal morigeragao do regime da nuli-
dade reside, porém, na admissio directa da
atribuicdo de efeitos putativos a actos nulos,
fundada nos principios da proteccao da con-

(*%) V. o artigo 173.° do CPTA, que contém regras
de direito substantivo, aplicdveis & decisio judicial que
deva ser proferida (nio apenas em sede de execugio, mas
no préprio processo declarativo, quando tenha havido
cumulagio, com o pedido impugnatdrio, do pedido de
condenagio ao restabelecimento da situagio que existiria se
o acto ilegal nio tivesse sido praticado), bem como A cor-
respondente decisdo administrativa.

(49 E nio do desconhecimento: de facto, o benefi-
cidrio do acto consequente do acto anulado, ainda que
nio tenha qualquer responsabilidade na ilegalidade come-
tida, ndo poderd em regra desconhecer a precariedade da
sua situagio quando exista uma acgdo impugnatéria do
acto “causante”.
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fianga, da boa f¢, da proporcionalidade — e
até porventura em razdes de interesse piiblico,
desde que a conduta do requerente se nio
possa imputar dolo ou m4 fé (41).

E certo que a lei se refere apenas aos prin-
cipios gerais de direito que permitem a rele-
vancia juridica do decurso do tempo, o que
poderia ser interpretado como se estivesse em
causa a mera relevincia do tempo como facto
juridico-administrativo, no quadro tradicional
da prescrigio aquisitiva — mas uma interpre-
tagdo actualizadora leva-nos a concluir que a
lei abre caminho a muito mais, que se trata da
admissio da produtividade juridica de actos
nulos, alicercada em principios juridicos fun-
damentais e envolvendo o reconhecimento de
posigdes juridicas subjectivas dos cidaddos, no
quadro de uma tarefa de ponderagio dos valo-
I€s € interesses em presenga NOs Casos concre-
tos (42),

O principio da proteccdo da confianga legt-
tima, que tem hoje consagracio legal expressa
entre nés como desenvolvimento do principio
da boa fé e que se vem afirmando na juris-
prudéncia nacional como um parimetro fun-
damental do controlo das actuagées adminis-
trativas (em parte por influéncia das decisGes
do Tribunal de Justica das Comunidades Euro-
peias), consubstancia talvez o esteio mais
importante para a limitagao dos efeitos da
nulidade.

O alcance deste principio, na dimensio
da boa fé dos administrados, pode ser sinteti-
zado na seguinte formulagio: “nio se trata
apenas de situagdes em que se tenha desenca-
deado um qualquer tipo de convicgio psico-
légica no particular beneficiado por uma deter-
minada actuagio administrativa, mas sim

(#1) Cf. EsTeves DE OLIVEIRA ez alii, cit., p. 655
— esta condigio, que estd na base da protecgio da con-
fianga legftima, constitui, de resto, uma das diferencas assi-
naladas pela doutrina que distingue entre a nulidade ¢ a
inexisténcia. No entanto, PAULO OTERO, Legalidade ¢
Administragio Pitblica, 2003, p. 1033 e ss. {1035), admite
tal relevincia por imperativos de justica, embora apenas
nos casos que considera de “inexisténcia jurfdica derivada
ou consequente”.

(*3) Sobre a ponderacio de bens no direito admi-
nistrativo, v., pot todos, KARL-HEINZ LADEUR, Abwigung.
Ein neues Paradigma des Verwaltungsrechts. Von der Einbeit
der Rechtsordnung zum Rechispluralismus, 1984.
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quando essa convicgio se fundamente em
sinais externos emanados da Administragio,
que se revelem suficientemente razodveis para
que se possa confiar na respectiva legalidade”
~— circunstdncia que ganha especial relevo
quando, no contexto da ponderagio dos inte-
resses publicos e privados em jogo, se venha a
demonstrar que da declaragio de nulidade
“resultam para o patriménio do beneficidrio
prejufzos que o mesmo nio teria de suportar
se ndo fosse a confianga que depositou na
Administragio” (43).

Num Estado de Direito, os cidadios tém
o direito de poder confiar nos efeitos das deci-
sbes publicas verosimilmente vilidas, com base
nas quais alicer¢aram e estabilizaram a sua
actuagao — o principio da confianga con-
substancia, assim, o valor da seguranga juridica
na perspectiva do individuo.

Além deste principio, h4 ainda a conside-
rar o principio da proporcionalidade, como prin-
cipio constitucional, designadamente na sua
dimensio de equilibrio, que impde uma ava-
liagdo comparativa da importincia ou pre-
méncia do fim que se pretende alcancar (a
reintegragio da legalidade) com a gravidade
do prejuizo que resulta da declaragio de nuli-
dade (44).

Na realidade, o jufzo de ponderagio do
tribunal (45), nos casos em que ¢ solicitado a
reconhecer efeitos putativos a um acto nulo,
deve atender a todas as circunstincias rele-
vantes: de um lado, a todos os interesses publi-
cos (e eventualmente interesses privados legi-
timos) associados 2 reintegragdo da legalidade,
que, para além da reafirmagio formal da regra,
podem constituir, conforme os casos, bens

(#3) V. MURNOZ MACHADO, Derecho Administrativo
y sistema de fuentes, 2009, p. 46. Sobre o principio, v., entre
nés, REBELO DE SOUSA / SALGADO DE MATOS, Direito
Administrativo Geral, Tomo 1, 2.2 ed., 2004, p. 220 ¢ ss.
Em outras situagées, o principio pode justificar a estabili-
zagio de expectativas, a eliminagio ou reducio de uma
obrigacio, ou o direito 4 indemnizagio por prejuizos espe-
ciais. Sobre a aplicagdo do princfpio na nossa jurispru-
déncia, v. o Ac. do STA de 05-12-2007 (P 0653/07).

(*) V., sobre o principio da proporcionalidade,
JORrRGE REIS Novals, Os principios constitucionais estrutu-
rantes da Repiiblica portuguesa, 2004, p. 178 e ss.

() Ou da Administragdo, se for csta a proferir a
declaragio de nulidade, nos termos do n.° 2 do artigo 134.0
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muito ou moderadamente valiosos; do outro
lado, além da protecgio da confianga do des-
tinatdrio do acto, a eventual lesdo de posigoes
jurfdicas de terceiros (4), bem como os pre-
jufzos para outros interesses ptiblicos.

A racionalidade judicial ndo pode hoje
deixar de tomar conhecimento da realidade e
de ponderar, em termos de prognose, os efei-
tos das suas decisbes — s6 assim realiza inte-
gralmente o direito, em especial nas situagbes
em que o juiz exerce efectivamente um poder.

Nas situagdes em que se ponha o problema
do reconhecimento jurfdico da situagio de
facto decorrente de actos nulos, o juiz nio
pode alegar que a sua tarefa ¢ puramente her-
menéutica, que sé visa aplicar uma solugdo
previamente definida na lei — ele no se limita
a conhecer, decide a solugdo do caso concreto
e ¢ juridicamente responsdvel por ela, devendo,
para além de evitar injusticas extremas e situa-
coes de impraticabilidade (contra a ideia antiga
de fiat iustitia, pereat mundus), respeitar a proi-
bigdo do excesso, pois que s6 atendendo aos
efeitos reais da decisio se alcanga a paz social
que a justiga sempre almeja.

A circunstincia de as nulidades serem ava-
liadas em sentengas meramente declarativas
nio obsta a que o tribunal possa e deva con-
siderar o tipo de ilegalidade do acto (por
exemplo, formal ou substancial) e as reper-
cussdes decorrentes nio s da sentenga, mas
também da respectiva execu¢do (*7) — desig-
nadamente quando opera sobre factos que
ocorreram h4 algum tempo, ¢ em que a apa-
rente eficdcia do acto nulo originou a conso-
lidagdo de expectativas, cujo grau de legitimi-
dade o tribunal tem de ponderar na decisio.

E — importa voltar a sublinhd-lo, em
conclusio — em todas estas situagdes de atri-
buigio de efeitos a actos nulos, ndo estamos

(46) No sentido de que a aplicagio do direito deve
também assentar em jufzos de prognose que atentem nos
cfeitos provocados sobre o bem-estar das pessoas, v. DOME-
NECHH PASCUAL, «Principios, proporcionalidad y andlisis
econdmicon, in Luls ORTEGA / SUSANA DE LA SIERRA, Pon-
deracion y derecho administrativo, cit., p. 162.

(47)  Para cujo cfeito a declaragio de nulidade se nio
distingue da sentenca de anulagio do acto — cf. FABRIZIO
LUCIANI, 0b. cit., pp. 20-21. Na lei portuguesa, a forma
de acgdo ¢, alids, a mesma.
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perante o mero reconhecimento de uma juri-
dicidade de facto, mas perante a operatividade
de principios juridicos que moderam o alcance
do regime legal da nulidade () — o tempo
representa aqui o factor e a prova da estabili-
dade e h4-de, por isso, entender-se como o
tempo razodvel para a geragio, nas circuns-
tincias concretas, da confianga digna de pro-
teccdo, ou o tempo suficiente para fundar o
jufzo do excesso.

2.3. Um regime bem temperado

Como acabamos de ver, é a prépria lei a
aceitar que a dureza do regime puro da nuli-
dade nio é compativel com as necessidades
da adaptagio 2 variedade de situagdes concre-
tas, que a justia material impde — o regime
de improdutividade total e de invocagio per-
pétua da nulidade é por demais tgido, sendo
susceptivel de afectar de forma desrazodvel
interesses dignos de protecgdo juridica.

Mas a previsio legal da possibilidade de
atribuicio de efeitos juridicos a situagbes de
facto decorrentes de actos nulos, mesmo que
interpretada nos termos mais amigos da pon-
deragio principiolégica de valores e interes-
ses, como atrds procurdmos fazer, nio é sufi-
ciente para conferir uma flexibilidade aceitdvel
ao regime, designadamente quando se trate
de situagbes que nio sejam de nulidade-ine-
xisténcia.

Nio se percebe, por exemplo, por que
razio se proibe em termos absolutos a con-
versido dos actos nulos, conferidos os respecti-
vos pressupostos, designadamente a verifica-
¢3o no caso concreto dos elementos essenciais
de outro acto (49).

(48) Note-se, por exemplo, que a ndo declaragio da
nulidade do acto nio exclui necessariamente a eventual
indemnizagio de lesados, por facto ilfcito.

(%) Seja para beneficio dos particulares, seja para
garantia do interesse publico (por exemplo, conversao da
ordem de demoligio em uma proibigio de uso). A con-
versio de actos nulos ¢ admitida, em determinadas condi-
¢bes, em Espanha (v. R, BOCANEGRA SIERRA, La teoria...,
cit.,, p. 192), bem como na Alemanha {(WOLFF / BACHOF /
/| STOBER, ob. cit., pp. 565-6). Note-se que, entre nds,
apesar da remissio para o regime da invalidade dos actos,
a lei determina que todos os contratos administrativos e, cm
especial, os contratos sobre o exercicio de poderes piiblicos sio
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Tal como, em rigor, ndo se compreende
uma proibicio absoluta da convalidagio de
actos nulos — a sanagio do vicio deveria
admitir-se, quando possivel, pelo menos em
casos especificos e autorizada por lei, tal como
¢ admitido em alguns ordenamentos jurfdicos
administrativos e aceite entre nds relativamente
a negdcios juridicos no direito civil e mesmo
a certos actos de autoridade, como os actos
notariais (°9).

Uma tal rigidez do regime parece ser um
produto ideoldgico — da légica de uma ideia
fixa de nulidade — aceitdvel numa época em
que as nulidades eram casos contados em
pequeno numero, que sé se justificard hoje
nos casos mais graves de actos nulos-inexis-
tentes.

Além disso, o desconforto de boa parte
dos autores perante um regime tdo rigido e
insensivel 3 consideragio da realidade e dos
valores e interesses em jogo revela-se ainda
quanto a outros aspectos do regime, nomea-
damente perante razdes préticas que implicam
a necessidade de proteger os particulares inte-
ressados contra eventuais erros ou abusos de
qualificagio administrativa de vicios de actos
administrativos como geradores de nulidade.

Um conjunto de problemas deste género
respeita A declaragio de nulidade, que, na letra
da lei, pode ser feita a todo o tempo por qual-
quer érgio administrativo ou por qualquer
tribunal.

Ninguém duvida hoje que o preceito legal
tem de ser objecto de uma interpretagio res-
tritiva ou de uma redugio teleoldgica, em fun-
¢io da diferenga entre a declaragio formal e o
conhecimento da nulidade — se é admissivel,
em principio, a competéncia de gualguer érgio

susceptiveis de conversio independentemente do respec-
tivo desvalor, ¢ dizer, mesmo em caso de nulidade (285.°,
n.° 3, do CCP) — o que cria uma disparidade injustificada,
designadamente quando se trate de contratos substituti-
vos de actos administrativos.

(%%) Note-se que as nulidades agora previstas em Itd-
lia abrangem casos como “falta de requisitos minimos do
acto”, “cometimento de ilicitos” e as chamadas “nulidades
textuais” — cf. FABRizIO LUCIANI, ob. cit, p. 18. V. ainda
o artigo 293.° do Cédigo Civil, e JOSE ALBERTO VIEIRA,
“Direito do Notariado”, in PAULO OTERO / PEDRO GON-
GALVES {coords.), Tratado de Direito Administrativo Especial,
Vol. 11, 2009, p. 135 e ss. (p. 190 e ss.).

REVISTA DE LEGISLAGAO E DE JURISPRUDENCIA

345

ou de gualquer tribunal para conhecimento da
nulidade (e consequente desaplicagio do acto),
jd s6 os érgios administrativos competentes
para a decisio ou os tribunais administrativos
tém poder para declarar a nulidade de um
acto administrativo (°1).

Mas, ainda que bem interpretada, justi-
fica-se perguntar se a lei ndo deveria regular a
declaragio de nulidade por via administrativa
em termos mais restritivos, aplicando-lhe, com
as devidas adaptagdes, os principios subjacen-
tes ao regime da revogagio anulatdria.

Assim, por exemplo, deveria recusar-se ou
limitar-se em certas hipSteses a competéncia
administrativa para a declaragio de nulidade,
designadamente quando ndo ¢ evidente a exis-
téncia desse tipo de invalidade (3?) ou, relati-
vamente a determinados vicios, quando estes
sejam inteiramente imputdveis ao Srgio admi-
nistrativo (>3) — exigindo-se entdo a declara-
¢do de nulidade por via judicial.

Tal como talvez nio devesse admitir-se a
todo o tempo a declaragio de nulidade de
actos favordveis — quando se tenham produ-
zido de facto esses efeitos, em especial os cor-
respondentes a direitos subjectivos —, mas
apenas num prazo razodvel, contado do conhe-
cimento do vicio, dentro de um limite tem-
poral mdximo, medido em fungdo da boa fé
do particular beneficiado. Estas preocupagdes
manifestam-se especialmente em determina-
das dreas, sendo uma delas justamente a do
direito do urbanismo, perante a necessidade
de, apés um perfodo de um certo fundamen-

(*!) Neste sentido, no catendimento, que nio nos
parece necessirio, de que se trata de uma interpretagio
em conformidade com a Constituigio, v. MARCELO REBELO
DE SOUSA / ANDRE SALGADO MATOS, ob. cit., p. 203.

(*?) A declaragio deve entender-se jd, em principio,
imposstvel, quando a nulidade resulta da aplicagio de lei ale-
gadamente inconstitucional — v. o nosso artigo Vafidade,
no Diciondrio Juridico dia Administragio Piblica, cit.,
p- 591.

(**) Designadamente quando configure um aprovei-
tamento abusivo de vicios provocados pelo préprio autor
do acto, em termos de representar um intolerdvel venire con-
tra factum proprium, inadmissivel em face da obrigagio de
actuagdo de acordo com as regras da boa fé — embora, ac
avaliar a boa fé administrativa, se possa ter em considera-
¢do, quer a mudanga de titular do drgao, quer a legitima,
desejdvel e até devida alteragio da concepgio do interesse
ptiblico em face das circunstincias.
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talismo publico, assegurar um equilibrio razos-
vel entre a restauragio da legalidade urbanis-
tica (e a garantia dos diversos e relevantes bens
publicos que visa assegurar) e a estabilidade
das situagdes juridicas e protecgio da con-
fianga associada a direitos e interesses legftimos
dos particulares — preocupagdes que levaram
mesmo o legislador, em 2007, a criar um
regime especial, fixando um prazo de caduci-
dade de 10 anos para a declaragio adminis-
trativa de nulidade de actos urbanisticos, bem
como para a propositura da correspondente
ac¢io judicial pelo Ministério Publico (34).

3. A invocagio da nulidade

Um dos principais problemas que se sus-
cita na prética €é o de saber quais os pressu-
postos ou as condigdes de admissibilidade da
invocagdo da nulidade por qualquer interes-
sado.

Os destinatdrios do acto podem, obvia-
mente, invocar a nulidade da decisio (em
regra, a todo o tempo) perante as autorida-
des administrativas ou judiciais competentes,
para que estas declarem ou conhegam a nuli-
dade.

O problema ¢ o de saber se t8m o énus de
fazé-lo se quiserem evitar ou reagir contra a
modificagio da situacdo de facto que o acto
nulo muitas vezes produz, uma vez que, de
acordo com a lei, o acto nulo nio produz
quaisquer efeitos, “independentemente da
declaragiao de nulidade”.

Ou seja, como devem os destinatdrios
comportar-se perante um acto que considerem
nulo?

O artigo 21.° da Constitui¢do consagra o
direito de resisténcia dos cidadios, passiva e
defensiva, perante quaisquer ordens que ofen-
dam os seus direitos, liberdades e garantias (*%)

(> V. a redacgio actual do artigo 69.°, n.° 4, do
Decreto-l.ei n.2 555/99 (RJUE).

(>*) Permite justificar juridicamente certos factos,
excluindo, por exemplo, a aplicagio das disposigGes penais
relativas ao crime de desobediéncia (artigo 348.° do
Cédigo Penal), quando um particular se oponha, ignore,
ou, em situagdes cxcepcionais, se defenda de actos evi-
dentemente inconstitucionais (nutos) das autoridades admi-
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— mas na lei nada se diz relativamente a
outras situagbes, que nio digam respeito a
actos impositivos ou ablativos, ou que nio
ofendam o conteddo essencial de direitos fun-
damentais.

Tem de entender-se, no entanto, que o
regime da nulidade ndo inclui a possibilidade
de os destinatdrios — sejam os particulares
ou outros 6rgios administrativos ~— pura e
simplesmente ignorarem ou desobedecerem a
uma decisio de um érgio administrativo
dotado de poderes de autoridade, como se
esta nio existisse, por considerarem que, em
seu juizo ou opiniio, o acto ¢ nulo.

Nizo pode generalizar-se o poder de conhe-
cimento auténomo da nulidade e a conse-
quente liberdade, direito ou poder de desaplicagio
do acto nulo, sobretudo quando a identificagio
da figura se tornou um problema de solugio
nio evidente, com a multiplicagio dos casos
controversos e de dificil jufzo, mesmo para os
especialistas — e o risco de um juizo errado
hé-de correr por conta do destinatdrio que
nio cumpra a decisio, ndo podendo justifi-
car-se com a simples boa fé (56).

Uma vez mais, hd que distinguir as situa-
gbes, s6 se justificando a radicalidade do
regime nos casos mais graves de nulidade-ine-
xisténcia, precisamente quando seja evidente
para um cidaddo médio a ofensa insuports-
vel de valores bésicos de legalidade.

Em nosso entender, o conbhecimento da
nulidade pelos destinatdrios, com a conse-
quente desaplicagdo do acto, hé-de pressupor
o exercicio de um direito préprio anterior (um
direito ou liberdade radicado na esfera juri-
dica do particular) (57) ou de uma competén-
cia prépria do érgao ou agente administrativo

nistrativas, O preceito constitucional nio pode, no
entanto, ser interpretado no sentido de conceder aos par-
ticulares um poder normal de controlo dos actos das auto-
ridades publicas — é um meio que s6 tem sentido como
ultima ratio e de que o particular deve fazer uso pru-
dente, quando esteja convencido, pela gravidade e evi-
déncia da ofensa, de que hd violagio do conrtetido essen-
cial do seu direito fundamental, até porque o risco de
€rro corre por sua conta.

(56) Nesse sentido, também WOLFF / BACHOF / STO-
BER, 0b. cit., p. 560.

(37) Ainda que a invocagio da nulidade nio tenha de
limitar-se aos vicios que ofendam o direito do particular.
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(incluindo uma competéncia prépria de exe-
cugio) (°8).

Assim, € 6bvio que o requerente nio pode
ignorar o indeferimento da licenga ou dispensa
requerida que considere nulo (3%): o particular
tem de reagir judicialmente perante o acto
(hoje, através de uma accio de condenacio a
prdtica de acto devido, armada com as res-
pectivas providéncias cautelares), visto que
(ainda) ndo adquiriu o direito a exercer a acti-
vidade — nio ser assim, em principio, no
caso de se tratar de uma autorizagio permis-
siva, porque o particular ji ¢ titular do direito
embora na prética possa haver obstdculos ao
exercicio efectivo do direito na falta da cola-
boragao administrativa.

J4 nido ¢ tio claro, mas algo de semelhante
deverd valer, em regra, nos casos em que o
acto desfavordvel considerado nulo seja um
acto de segundo grau, que anula ou declara
nulo um acto anterior constitutivo de direitos
ou poderes — o particular ou o érgio admi-
nistrativo ndo podem ignorar ou desaplicar o
acto administrativo secunddrio e exercer o
direito ou o poder conferido pelo acto de
1.2 grau, a ndo ser que se trate de um caso de
nulidade-inexisténcia, em que nio possa haver
ddvidas razodveis sobre a nulidade, por o vicio
ser evidente e especialmente grave (9).

Esta limitagdo do conhecimento universal
da nulidade dos actos administrativos de auto-
ridade aos casos de nulidade especialmente
grave e evidente (nulidade-inexisténcia) valer4
do mesmo modo se estiverem em causa actos
ablativos, proibitivos ou impositivos de obri-
gagoes, quando nio esteja envolvido o exerci-
cio de direitos, liberdades e garantias: o parti-
cular nio goza do direito constitucional de

(*%) Desde que esse direito ou essa competéncia nio
dependam, eles prdprios, da eficicia da decisio conside-
rada nula.

(*) Em principio, mesmo no caso de recusa de reno-
vagio de licenga, embora af possa haver um interesse legal-
mente protegido,

(%) Pense-se, por exemplo, num caso em que o acto
de segundo grau seja nulo por violar claramente uma deci-
sdo judicial transitada em julgado — embora, mesmo af,
o particular possa ser na prdtica obrigado a obter a decla-
ragio judicial de nulidade, por o exercicio da actividade
em causa depender de prontncias administrativas subse-
quentes.
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resisténcia e serd, muitas vezes ou até em regra,
obrigado a suportar os efeitos de facto das deci-
sdes administrativas nulas que a Administra-
¢io pretenda executar, se for caso disso, coer-
civamente — cabe-lhe obter, por via judicial,
protecgdo contra a actuacio administrativa,
bem como a reconstituigio da situacio de facto
anterior, caso o tribunal confirme a existéncia
de nulidade.

Totna-se, por isso mesmo, fundamental a
garantia de uma tutela judicial efectiva do par-
ticular nestas situagbes — dai que a lei pre-
veja, apesar da ilogicidade, a impugnagio judi-
cial e, sobretudo, a prépria suspensio da
eficicia de actos nulos (61), sendo certo que,
actualmente, para além da concessio quase
automdtica da providéncia requerida, quando
se impugne “acto manifestamente ilegal”, se
admite, designadamente em situagBes graves e
urgentes, a convolagio do processo cautelar,
permitindo ao juiz antecipar -0 juizo sobre a
causa principal (62).

A garantia de um amparo judicial, prin--
cipalmente em situagdes de urgéncia, permite
evitar o risco de uma invocagio errada pelos
particulares, com prejufzo para eles e para o
interesse pliblico, pois que mesmo nos casos
que envolvam ofensa de direitos fundamen-
tais deve haver um uso prudente do direito
de resisténcia.

A questio do conhecimento e da invocagio
da nulidade dos actos administrativos nio
surge, porém, apenas no imbito das relagses
externas, entre a Administragio e os cidadios,
ganhando outra dimensio quando se trate da
aplicagio do regime nas relagées administrati-
vas internas — af perdem espaco os direitos
dos particulares e entram em consideraggio valo-
res de disciplina, de seguranga juridica e de
eficdcia associados 2 organizagio e ao funcio-
namento das instituigGes. '

Embora a doutrina administrativa ainda
se divida sobre o assunto (¢3), parece-nos que

(®) Que ofercce a vantagem de desencadear a proi-
bigio de execugio do acto pela mera notificagio judicial da
apresentagdo do requerimento de suspensio.

(¢ Cf. os artigos 120.0, n.o 1, al. a), e 121.°
do CPTA.

(63)  FREITAS DO AMARAL, ob. cit., 11, 2001, p. 405.
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o dever de obediéncia do agente ou titular de
érgio sujeito a hierarquia (¢4) hd-de em prin-
cipio prevalecer, mesmo nos casos de nuli-
dade, justamente para assegurar a disciplina e
o normal funcionamento dos servigos publi-
cos (65) — ressalva-se naturalmente a hipé-
tese de a execugdo do acto envolver a prdtica
de um crime e, porventura outras situagdes
evidentes de nulidade-inexisténcia como aque-
las em que esteja em causa o contetdo essen-
cial de direitos, liberdades e garantias dos cida-
dios, embora, sobretudo nestas tltimas
hipéteses, se exija sempre a prudéncia do
agente ou titular, que hd-de possuir conheci-
mentos juridicos e estar convencido da ofensa
ao valor constitucional (66).

Situacio diferente é, no entanto, a de um
érgio, mesmo que subalterno, quando seja
titular de uma competéncia prépria, ainda que
seja de mera execugdo, no exercicio da qual

poderé conhecer da nulidade do acto exe-
quendo (7).

4. Alguns problemas especificos

Referimo-nos até agora a problemas gerais
suscitados pelo regime legal da nulidade dos
actos administrativos, tal como resulta do CPA.

H4, no entanto, uma série de questdes
especiais, substantivas e processuais, que depen-

(¢) O dever de obediéncia ndo respeita apenas is
ordens, mas também aos actos que o subalterno deva desen-
volver ou executar, que contém implicitamcnte uma ins-
trucio de cumprimento.

(6%} V., por tiltimo, no sentido do texto, ANA NEVES,
O direito disciplinar da fungio piblica (tese de doutora-
mento, policop.), 2007, Cap. II, Secgdo II, 3.3.3.1.3.2)6.
Claro que o agente pode reclamar perante o superior €
exigir uma ordem escrita de execugio do acto, que o isente
de responsabilidade civil.

(56) . E ess¢ 0 comportamento que ¢ “razodvel” exigir
a um titular de érgio ou agente “zeloso e cumpridor”, tal
como ¢ definido para efeitos de responsabilidade civil ou
disciplinar.

(67 Suscita-se um problema paralelo quanto a pos-
sibilidade de desaplicagio de regulamentos ilegais (nulos) por
outros 6rgios administrativos, com fundamento na nulidade
das normas — em que se desenvolvem argumentos seme-
lhantes, designadamente quanto ao dever de obediéncia
dos 6rgios subalternos — cfr. Rul MEDEIROS, A decisdo
de inconstitucionalidade, 1999, pp. 194-203.
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dem do sentido e alcance da nulidade admi-
nistrativa, fazendo apelo a uma construgio coe-
rente e a uma aplicagio prudente e razodvel
do respectivo regime, das quais nos limitaremos
a enunciar, a tftulo de exemplo, as que se
reportam a solugdes legislativas encontradas
em duas 4reas especialmente relevantes.

4.1. Um dos dominios em que se puseram
de modo mais intenso os problemas da nuli-
dade dos actos administrativos foi o da gestio
urbanistica, onde se defrontam interesses publi-
cos e privados de grande relevancia.

Nesta matéria, tendo em conta a necessi-
dade de salvaguardar valores e interesses comu-
nitérios complexos e de primeira grandeza, asso-
ciados 20 ordenamento do territério e a gestio
do espago urbano, o legislador optou por deter-
minar a nulidade de actos por vicios procedi-
mentais e substanciais que, mediante a aplica-
¢io das regras gerais, seriam apenas anuldveis.
No entanto, também af se perfilam interesses
particulares especialmente valiosos — seja por
se tratar de uma importante actividade empre-
sarial, seja pela circunstincia de estarem em
causa, de uma maneira ou de outra, direitos
relativos A propriedade privada —, que solici-
tam uma protecgio jurfdica adequada.

Essa tensio forte entre intetesses e valo-
res vitais para a comunidade e para os parti-
culares implica solugBes especificas, capazes de
assegurar um equilibrio razodvel — e se, num
primeiro momento, houve uma compreensivel
preocupacio dominante de garantia da lega-
lidade urbanistica planificada, percebeu-se
depois, com a maturidade decorrente da expe-
riéncia, que a iniciativa urbanfstica privada
carecia de uma proteccio adequada, nio ape-
nas como direito ao aproveitamento do solo,
mas também como uma actividade de cola-
boracio dos particulares com as entidades
publicas na execugio da politica de ordena-
mento do territério (68).

Se, por um lado, a importincia dos valo-
res comunitérios envolvidos justifica a sangio

{68) No caso dos operadores econémicos, porque
mobilizam significativos recursos para o desempenho da
sua actividade, assumindo integralmente o risco da pro-
mogio dos projectos.
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da nulidade dos actos que os ofendam, por
outro lado, os direitos dos empresdrios e dos
proprietdrios tornam insuportdvel a aplicagio
radical do regime da nulidade — por isso,
como j4 lembrémos antes, a lei acabou por
estabelecer um prazo para a arguigio da nuli-
dade dos actos de gestio urbanistica.

Na mesma linha de moderagio se situava
j4, de resto, a tendéncia legislativa para dimi-
nuir as situagdes de nulidade — alteragao que
trouxe consigo o problema da eventual apli-
cagio retrospectiva das normas legais que
degradassem nulidades (por determinagio da
lei) em anulabilidades.

Na realidade, o principio geral de aplica-
¢io das leis no tempo, segundo a qual a inva-
lidade de um acto se aprecia de acordo com a
lei vigente no momento da sua prética (tem-
pus regit actum), associado 2 aplicagdo rigida do
regime da nulidade, levaria a resultados absur-
dos e injustos — como a doutrina exemplar-
mente denunciou e demonstrou (%9).

Aqui se comprova, pois, com nitidez, a
necessidade de mitigar o regime puro da nuli-
dade, tanto na sua defini¢io, como na sua
aplicagio — a mera légica dedutiva a partir de
um conceito radical nio produz resultados
juridicamente aceitédveis, isto é, justos.

4.2. O Cédigo dos Contratos Ptblicos
regula a invalidade dos contratos administra-
tivos decorrente de actos pré-contratuais invé-
lidos e, a propésito, determina que a nulidade
dos actos procedimentais implica a nulidade do
contrato, embora sé se tiver sido ou ainda
puder ser judicialmente declarada (pelo tribu-
nal competente) (79).

Esta solugio revela, no entanto, um auto-
matismo légico-formal que nido tem justifica-
¢ao teleoldégica nem racionalidade prética.

Desde logo, a nulidade do acto pré-con-
tratual nio deveria acarretar sempre invaria-

(%)  PeDRO GONCALVES / F PauLA OLIVEIRA, “A nuli-
dade dos actos administrativos de gestio urbanfstica”,
in CEDOUA, Ano 11, 1. 99, p. 17 e ss. {p. 31 e ss.).

(?%) V. o artigo 283.c do CCP Nio ¢ clara, porém,
a solugio legal em caso de falta de declaragio judicial da
nulidade de actos pré-contratuais, designadamente quanto
aos poderes reconhecidos aos Grgdos administrativos com-
petentes.
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velmente a nulidade do contrato: a comuni-
cagdo da nulidade do acto ao contrato s6 deve-
ria ter lugar em relagdo aos vicios de contetido
que fossem comuns ao acto e ao contrato (71).
Além disso, nos outros casos, a nulidade
exclusiva do acto pré-contratual, sobretudo se
fosse decorrente de vicio formal ou de proce-
dimento, deveria ter o mesmo regime da anu-
lagdo, originando, em regra, a anulabilidade
do contrato, com as ressalvas estabelecidas no
n.° 4 do artigo 283.° que fossem aplicdveis (72)
~— solugdo que permitiria conciliar a defesa
eficaz dos direitos de terceiros interessados,
que podem impugnar o contrato no prazo de
seis meses do conhecimento do vicio, com a
protecgdo da estabilidade dos contratos cele-
brados, cuja manutengio pode ser de impe-
rioso interesse publico e justa da perspectiva da
confianga do co-contratante privado (73).

Conclusao

Através das reflexdes anteriores procuri-
mos simplesmente transmitir uma tripla men-
sagem.

Em primeiro lugar, a de que a nulidade,
ainda que englobe os casos mais graves de
falta de elementos essenciais, constitui uma
invalidade e nio se deve confundir com as
situagoes de inexisténcia, aconselhando-se um
aprofundamento doutrinal da distingio.

Em segundo lugar, a de que a nulidade,
por nio englobar apenas os casos mais graves
de falta de elementos essenciais, deve ter um

(") Situagbes que, em rigor, nido consubstanciam
“invalidades derivadas”, mas “invalidades comuns”, que
também sio préprias do contrato, ainda que nio exclusi-
vas dele.

(’?) Na realidade, a solugio encontrada para os casos
de nulidade torna-se menos compreensivel se atentarmos em
que o CCP nas outras situagbes de invalidade derivada,
visou justamente corrigir essas graves deficiéncias do ante-
rior regime do CPA, ao prever a ponderagido de interesses
e a avaliagio da gravidade dos vicios, evitando formalismos
injustificados e automatismos cegos.

(7?) Pense-se, por exemplo, numa deliberagio de con-
tratar cujo Unico vicio seja a caréncia absoluta de forma
legal, ou numa adjudicagio feita por um 6rgio colegial
que nio tinha momentaneamente guorum, embora a solu-
¢io fosse consensual entre os membros.



350

regime diversificado e flexivel e ndo um regime
equivalente ao das situagdes de inexisténcia,
impondo-se uma maior abertura legislativa.

Em terceiro lugar, a de que o regime da
nulidade, enquanto forma de invalidade, nao
pode ser aplicado rigidamente como conse-
quéncia automdtica da qualificagdo da ilega-
lidade, cabendo i jurisprudéncia fazer uma
analise especifica da qualidade da violagao da
lei e ter em conta os valores e interesses em
jogo nos casos concretos da vida, num quadro
que envolve necessariamente a aplicagio de
todos os principios juridicos fundamentais
relevantes.
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A tendéncia comportamental da doutrina
e da jurisprudéncia, bem como do legislador,
perante a nulidade administrativa é muitas
vezes a da vertigem niilista — o acto ¢ nulo,
logo, nio produz efeitos, ¢ como se nio exis-
tisse; nao é preciso pensar, nem distinguir,
nem adequar 2 realidade.

Sé que assim ndo se consegue, como ten-
tdmos mostrar, nem uma solugio adequada
para a actual construgio da nulidade admi-
nistrativa, nem uma metodologia correcta para
a realiza¢io do direito e da justiga.

J. C. VIEIRA DE ANDRADE

Sec¢do de jurisprudéncia

Tribunal da Relagao do Porto

Acérdio de 30 de Setembro de 2004

Sumdrio: 1. A consignacio em depdsito da contrapartida de
aquisiciio tendente ao dominio total de sociedade exigida
no art. 490.° n.° 4, do Cédigo das Sociedades Comer-
ciais ndo tem de ser judicial (art. 841.° do Cédigo Civil
e art. 1024.° do Cédigo de Processo Civil); 2. A consig-
nagio em depdsito prevista no art. 841.° do Cédigo Civil
visa o interesse do devedor, ao passo que a prevista no
art. 490.°, n.° 4, do Cddigo das Sociedades Comerciais
protege o interesse do credor da contrapartida; 3. A norma
contida no n.° 3 do art. 490.° do Cédigo das Sociedades
Comerciais ndo estd ferida de inconstitucionalidade, nio
desrespeitando os principios constitucionais da igualdade,
da livre iniciativa e da propriedade privada.

Acordam na Secgio Civel do Tribunal da Rela-
¢3o do Porto:

I — Relatério

No 3.° Jufzo Civel da Comarca de Santa Maria
da Feira, B...
de processo ordindrio contra C..., pedindo que seja
declarada nula a aquisi¢do feita pela R, através de
escritura publica por si outorgada, nos termos do
disposto no artigo 490.° do C.5.C., de 415.551
acgBes que a A. detinha no capital social da sociedade
“D...” ou, subsidiariamente, que a R. seja conde-

intentou acgio declarativa sob a forma

nada a pagar-lhe a quantia de 7.882800, como con-
trapartida da aquisi¢io de cada uma das referidas
acgoes.

Para tanto, alegou, em suma, que o R.O.C. que
elaborou o relatdrio a que alude o artigo 490.°, n.° 2,
do C.S.C. ndo era independente da requerida (como
prevé este artigo), por se tratar do Fiscal Unico desta
3 data da elaboragio do relatério, bem como o Fis-
cal Unico de quase todas as holdings que detinham
as participagdes da sociedade “D...” e que no refe-
rido relatério néo foi calculada a real e justa contra-
partida de aquisi¢do, que teria que atingir o valor
de 7.882800, o que torna nula a aquisigio em causa,
por falta de preenchimento de requisitos essenciais
previstos no artigo 490.¢ do C.5.C., nos termos do
disposto no artigo 295.° do C.Civil.

Alega, ainda, que o artigo 490.° do CS.C. ¢
matetialmente inconstitucional, dado que ofende o
disposto nos artigos 13.2, n.°* 1 e 2, 61.°, n.° 1,
e 62.0,n° 1, da CRP

Defende, também, que a aquisigio em causa foi
precedida de uma fraude 2 lei (j4 que a R. era detida,
antes da mesma, por uma sociedade gestora de par-
ticipagBes sociais e adquiriu acgdes desta, por inter-
posta pessoa) ¢ que violou o disposto no artigo 397.°
do C.S.C., o que também acarreta a nulidade do
acto.

Por fim, invoca ter existido abuso de direito por
parte da R., dado que a aquisigio potestativa nio
foi efectuada por esta com a intengio de evitar con-
flitos no interior da sociedade (até porque os sécios
livres sempte cooperaram e concordaram com o



