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I Introducao

A nulidade ¢ um desvalor do acto administrativo e seguramente o mais polémico.
Coexiste com a anulabilidade e a inexisténcia do acto administrativo.

Cabe-lhe um regime juridico especifico que se distingue a montante do que é proprio
da inexisténcia e a jusante do que ¢ proprio da anulabilidade do acto. Mas na separa-
¢do das aguas deparamos com zonas pouco claras. A distin¢ao das figuras estd cada
vez mais longe de ser simples e evidente e disso se ressente o regime juridico que
lhes deve caber. O que se pretende com este estudo € contribuir para o esclareci-
mento das questdes, e muitas sdo, levantadas.

A analise ndo deve perder de vista o contexto historico em que a teoria das invalida-
des apareceu no direito administrativo. Como disciplina juridica o direito adminis-
trativo ¢ relativamente recente se comparado com outras ¢ dai que tenha importado a
dogmatica que se desenvolveu noutros ramos do direito, desde logo no direito pri-
vado. Mas esta importagdo ndo se fez sem custos e assimetrias. Com efeito, o direito
administrativo ¢ todo ele marcado pela presenca do interesse publico definido pelo
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legislador e arvorado a uma posigdo superior ao interesse privado pois que beneficia
da autoridade que lhe confere a palavra da lei. A lei é o critério da conduta adminis-
trativa e as invalidades do direito administrativo decorrem da desconformidade da
conduta administrativa com a lei rectius, com o amplo «bloco» da legalidade que a
vincula e apenas secundariamente da desconformidade com os pressupostos que
devem orientar a formagdo e expressdo da vontade constitutiva das relagdes juridicas
administrativas. A teoria das invalidades originaria do direito privado foi pensada
para relagdes marcadas pela igualdade entre as partes intervenientes no negocio
juridico e valorizando a formagdo e a expressdo da vontade e ndo se transpde sem
dificuldades para relagdes desiguais marcadas pela autoridade legitima da Adminis-
tragdo da lei decorrente ¢ vocacionadas para a intervencao unilateral, autoritaria e
até, por vezes, executoria, na esfera privada e para a conformagio do todo social e
econdmico. O telos das invalidades ndo ¢ o mesmo num ramo do direito votado a
proteccdao da vontade das partes intervenientes numa relagdo juridica tendencial-
mente igualitaria e num ramo do direito marcado pela predominancia do interesse
publico legal na relagdo juridica e marcado pela desigualdade.

Por outro lado, no contexto actual de um direito administrativo dirigido para a con-
formagdo econémica e social, dominado pela figura da prestacdo, gerado descentra-
lizadamente, cada vez menos unilateral e cada vez mais igualitario, plural e partici-
pado, as figuras da invalidade que eram coevas do seu nascimento servem com difi-
culdade nas condigdes actuais. A rigidez do regime juridico das invalidades admi-
nistrativas adaptava-se bem a uma conjuntura em que a Administracdo actuava
pouco mas quando o fazia era pela via unilateral e executoria, maxime policial, e de
modo agressivo da esfera juridica do particular subdito, com consequéncias gravosas
do ponto de vista dos direitos e interesses dos cidaddos. Ora, hoje a Administragdo
entra em relagdes muito mais complexas com os particulares a tender para uma cada
vez mais nitida paridade a pedir adequada tutela e de que resultam até efeitos atendi-
veis exteriores aos que afectam as entidades directamente intervenientes. O regime
juridico das invalidades deve ser assim construido de modo diversificado ¢ os res-
pectivos efeitos devem ser equacionados numa perspectiva abrangente que se ndo
fica pela simples consideragdo da relagdo entre as entidades directamente visadas.

O ponto de vista da doutrina tradicional era este; a nulidade do acto compreendia os
casos mais graves de desconformidade da actividade administrativa com a lei ¢ a
disciplina que se lhe assacava era a mais pesada. A necessidade desta disciplina
arrimava-se a natureza agressiva da actividade administrativa propria do periodo
liberal, como se disse. Nestas condigdes, uma rigida disciplina da nulidade permitia
fulminar os actos mais acentuadamente gravosos dos particulares. O regime da nuli-
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dade do acto era, ao fim e ao cabo, o da inexisténcia.” Para a anulabilidade ficavam
as invalidades mais leves, as mais frequentes, alias.

Ora, o tradicional dualismo no regime juridico das invalidades do acto administra-
tivo assente na distingdo radical entre nulidade e anulabilidade nao serve o direito
administrativo actual. Este necessita de uma dogmatica propria em matéria de inva-
lidades permeavel a regimes juridicos elasticos compativeis com a vastiddo das
questdes suscitadas, sempre despertos para a complexidade dos problemas praticos a
decidir e dos valores e interesses a levar em conta.

Assim sendo, o regime juridico da nulidade do acto administrativo (e do contrato
administrativo) nem sempre pode ser aplicado a letra. Impdem-se distingdes em
nome da valia de determinados principios gerais de direito quais sejam a boa-fé, a
tutela da confianga, o peso de conspicuos interesses publicos, como os ambientais, ¢
dos direitos e interesses privados, a exigir a estabilidade do acto administrativo, a
proteccao de terceiros, etc..., mediante uma adequada ponderacgao das solugdes a dar
pela Administrag@o e pelos tribunais administrativos.

O regime geral da anulabilidade do acto adapta-se perfeitamente a estas necessidades
mas o tradicional regime geral da nulidade do acto administrativo nem sempre pois
que foi pensado para situagdes diferentes das que hoje ocorrem ¢ por isso ndo ¢ o
mais adequado.

Por outro lado, a nulidade deve ser avaliada em fun¢o do tipo legal de acto admi-
nistrativo que se considere. O regime respectivo ndo pode ser 0 mesmo para um acto
lesivo dos direitos do cidaddo ou para um acto vantajoso, para um acto meramente
certificativo ou para um parecer, para um acto preparatorio ou integrativo da eficacia
ou para uma decisdo final. Do mesmo modo, os elementos do acto ndo relevam
todos da mesma maneira nos varios tipos legais de actos. Nuns relavam mais os
vicios relacionados com os sujeitos, noutros com a forma e com o procedimento,
noutros ainda com o contetido ou com o fim legal do acto.

A nulidade ndo tem de deixar de se apresentar dentro de um regime juridico unitario
e homogéneo mas este deve dar mostras da elasticidade suficiente para permitir
solugdes diferenciadas de acordo com critérios de ponderagdo, como se vera.

Nas palavras de Marcello Caetano, Manual de Direito Administrativo, I, 10* ed., Coimbra,
1984, p. 512, a nulidade é equiparada nos seus efeitos a inexisténcia juridica do acto (it. nos-
s0), muito embora o A. distinga nas paginas anteriores entre a inexisténcia e a nulidade num
plano abstracto. No mesmo sentido, Marcelo Rebelo de Sousa, O Regime do Acto administrati-
vo, Revista de Direito e Justica, VI, 1992, p. 44.
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Claro esta que na avaliagdo do regime da nulidade ndo se pode cortar com o passado.
Este ¢ determinante na nossa pré-compreeensdo das coisas e, portanto, critério da
verdade hermenéutica. Deve partir-se da teoria classica das invalidades do acto juri-
dico mas adaptando-a as necessidades actuais do direito administrativo. O contrario
seria insistir na incoeréncia dos regimes juridicos perante as necessidades da pratica
e dos interesses em jogo, tudo em nome de um geometrismo indesejavel porque
cego. Nao se deve nestas matérias ceder a «jurisprudéncia dos conceitos» com a
consequéncia dela propria que ¢ o famigerado «método da inversdo» que consiste
em deduzir as solugdes para a realidade apenas de nogdes abstractas tudo fazendo
para nestas a encaixar, como se a diversidade do «mundo da vida» se arrimasse
apenas a legalidade abstracta do entendimento.

Importa dizer que os problemas postos pela adequacdo do regime da nulidade as
necessidades estdo equacionados. E ninguém podera ter a pretensdo de dizer a este
respeito novidades. A solugdo passara sempre pela remissdo para o juiz em fungio
das necessidades postas pelo caso concreto, a pedir distingdes. Estamos perante um
conflito entre os valores axiais da ordem juridica, de um lado a certeza da legalidade
naquilo que esta tem de mais sagrado e pelo outro a defesa de situagdes atendiveis a
requerer a ponderagdo dos direitos e interesses dos lesados e de terceiros. Nesta
matéria mal vao as solugdes gerais e homogéneas. Nao ha outro remédio sendo con-
fiar no papel pretoriano do juiz e esperar do bom senso dos agentes da Administra-
¢do atitude semelhante.

O papel do legislador, sempre responsavel pelo regime da nulidade que engendra,
deve ser, neste complexo contexto, seguro mas maleavel ao mesmo tempo. Ao juiz,
como intérprete auténtico do direito, cabera sempre a Ultima palavra. E, portanto,
nao ha aqui muito a dizer sendo confiar na prudéncia. E sobre aquilo de que ndo se
pode falar, distantes do caso concreto como estamos, o melhor ¢ calar.

IT A figura da nulidade

1. Enquanto desvalor maximo do acto administrativo a nulidade deve assentar na
compreensdo material das razdes que a exigem. Tais elas sdo que justificam a apli-
cacdo de um regime que prevé a impugnabilidade da figura a todo o tempo, o seu
conhecimento oficioso, a insusceptibilidade de sanagdo dos vicios que a corporizam
e a amplissima legitimidade activa para o pedido da sua declaragao pelo tribunal.

Tal regime juridico ha-de ser justificado pela especial gravidade da invalidade que a
desencadeou, seja ela substancial seja formal.

A primeira nota ¢, portanto, esta; a nulidade resulta de uma especial gravidade dos
vicios do acto praticado, a tal ponto que a ordem juridica ndao pode tolerar que lhe
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sejam imputaveis quaisquer efeitos, mesmo que provisorios.” O principio da legali-
dade da actividade administrativa prevalece em absoluto sobre quaisquer outras
consideragdes. A tal ponto assim ¢ que a figura da simples anulabilidade do acto nao
seria curial porque a respectiva impugnagao depende sempre de um prazo legal findo
o qual se forma «caso decidido» ¢ a legitimidade para a mesma ndo ¢ universal. O
regime juridico da anulabilidade do acto cede a estabilidade das situagdes constitui-
das, o que seria insuportavel na nulidade, tal a ofensa cometida.

A nulidade resulta assim de consideragoes relativas a natureza anomala do acto pra-
ticado, manifestada através da gravidade especial do vicio que o inquina, a tal ponto
que a ordem juridica o fulmina com quanta for¢a pode para ele apresentando um
regime juridico especialmente gravoso.

A nulidade baseia-se em consideragdes materiais sobre a natureza verdadeiramente
anomala do acto praticado, independentemente da qualificagdo dos vicios que a
suscitam, sejam eles substanciais ou formais, e isto pela simples razdo de que por
vezes a qualifica¢do do vicio de um acto administrativo como formal (ou procedi-
mental) € apenas isso mesmo, uma qualificagdo obedecendo as exigéncias de uma
determinada dogmatica e ndo a ultima palavra sobre a verdadeira natureza do des-
valor em causa. Mas o assunto ndo pode ser aqui abordado.

2. Claro esta que as situagoes de gravidade especial do vicio que inquina o acto sdo,
por defini¢do, relativamente escassas, pelo que a nulidade ndo pode ser a regra. Mais
vulgar ¢é forgosamente a anulabilidade do acto. Mas a nulidade também nao tem que
ser a excepegao.

A gravidade especial do vicio do acto ndo ¢ seguramente a situagdo mais comum.
Gravidade especial ¢ natureza excepcional ndo se equivalem. Mas claro estd que
coincidem parcialmente. A questdo ndo ¢ puramente dogmatica dependendo da con-
duta da Administracao. O mais que se pode dizer ¢ que se a Administragao for atenta
a lei e diligente raramente praticara actos nulos.

3. Em conformidade, o regime juridico da nulidade fulmina um acto, ndo uma mera
impostura, cuja invalidade ¢ facilmente reconhecivel por todos e assim impede que
possa ser sanado pela Administragdo ou pelo decurso do tempo, atenua a obediéncia
que lhe devem os funcionarios, permite aos particulares opor-lhe um direito de resis-
téncia passiva, possibilita o seu conhecimento a titulo principal ou incidental pelo
tribunal e a sua invocag@o por qualquer interessado, para além da sua declaragao
oficiosa, assim o distinguindo da mera anulabilidade do acto.

2 Vai neste sentido o Acérddo do STA de 17/2/2004, proc. 1572/02.
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4. O legislador estabelece no n° 1 do art. 133° do Cdédigo do Procedimento Adminis-
trativo (CPA) que sdo nulos os actos a que falte qualquer dos elementos essenciais.
Os elementos do acto sdo os respectivos pressupostos legais ou seja, um conjunto de
invariaveis estruturais de que a lei faz depender o acto. Sem eles ndo existe acto
administrativo ou melhor, ndo existe uma decisdo tomada pela Administra¢do de que
seja legitimo inferir alcance juridico, tal ¢ a anomalia patente.

Naquela conformidade, o legislador escolheu um critério material da nulidade «por
natureza». Os exemplos que dela apresenta nas varias alineas do n° 2 do mesmo art.
sd0 apenas isso mesmo, exemplos, quando muito tipos, que concretizam aquele
critério3 legal substancial da nulidade, mas sem a pretensdo de o esgotar completa-
mente.

Independentemente disso, o referido n® 1 do art. 133° da ao legislador a possibilidade
de cominar expressamente a nulidade para certas invalidades em especial. E natural
que assim seja pois que o legislador europeu e nacional deve beneficiar da possibili-
dade de prever aquele vicio do acto para situagdes que considere especialmente
graves, independentemente da natureza do vicio do acto praticado.* Estamos agora
perante uma nulidade «por determinagdo da lei» ou contingente. E o legislador por-
tugués ndo foi peco na utilizagdo desta possibilidade como o demonstram o direito
do urbanismo e do ambiente.

Agora ndo foi necessariamente a natureza particularmente grave do vicio do acto que
determinou a qualificagdo legal. Mas também nada impede que o tenha sido. A von-
tade do legislador ¢ soberana. So se exige, pelo que ao legislador nacional toca, que
a indicac@o legislativa seja expressa, o que retira liberdade interpretativa ao juiz, a
Administragdo e ao particular.

A liberdade de o legislador cominar a nulidade expressamente para determinados
vicios do acto tem de ser entendida como a resposta as exigéncias do interesse publi-
co que justifica aquela invalidade e a prova a contrario esta na respectiva oscilagao,
ocorrendo até casos de transformag¢do da nulidade em simples anulabilidade, preci-
samente por o interesse publico passar a bastar-se com uma invalidade mais suave.’

5. Note-se que a liberdade legislativa de cominar com a nulidade determinados actos
em homenagem a necessidades conjunturais tem inimeras vantagens. Permite, desde

Assim José Carlos Vieira de Andrade, A Nulidade Administrativa, essa desconhecida, Estudos
em Homenagem ao Prof. Doutor Diogo Freitas do Amaral, Coimbra, 2010, p. 766.

E o caso dos actos administrativos de fomento econémico, desde logo os subsidios, que contra-
riem as normas europeias da concorréncia.

Sobre o tema, Pedro Gongalves e Fernanda Paula de Oliveira, A Nulidade dos Actos Adminis-
trativos de Gestao Urbanistica, CEDOUA, Ano I, 1. 99, p. 33 e ss.
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logo, uma adaptagao as circunstancias que o citério da nulidade «por natureza» nem
sempre facilitaria.

Assim se compreende, p. ex., que o vicio do desvio de poder quando lhe presidem
interesses meramente privados em vez de interesses publicos diferentes daqueles que
o legislador teve em vista ao atribuir o poder discricionario, poderia ¢ deveria ser
fulminado com a nulidade em vez de com a simples anulabilidade.® O mesmo se
diga de uma pena disciplinar aplicada sem audiéncia prévia do arguido, coisa que
continua a acontecer. Queremos confiar em que muitos tribunais ndo terdo duvidas
em declarar a nulidade do acto de aplicagdo da pena mas, a cautela, seria bom que a
lei a consagrasse expressamente.

III A distincéio entre a inexisténcia e a nulidade

1. Sendo os alicerces da nulidade parcialmente materiais, como se viu, ¢ boas razdes
ha para que sejam, levanta-se um problema de dificil resolucdo e que consiste na
distin¢do entre a nulidade do acto e a inexisténcia.

A questdo agrava-se se a nulidade ndo estd sempre, como entre nos, taxativamente
fixada na lei. Sendo assim, ha que separar a inexisténcia da nulidade com base em
critérios materiais. Se a nulidade fosse sempre a consequéncia de uma deciso legis-
lativa avulsa tudo seria mais facil de resolver mas como ndo é coloca-se com perti-
néncia o problema daquela distingao.

Assim sendo, poderiamos supor que a inexisténcia ficaria reservada para as patolo-
gias mais graves ¢ a nulidade para as menos graves. Mas esta tese ndo colhe. A figu-
ra da inexisténcia ndo compreende sequer uma aparéncia de acto administrativo, tdo
evidente ¢ a patologia de que padece. O acto pressupde uma determinada estrutura
delimitada por certas invariaveis que sdo precisamente os seus referidos elementos
essenciais, como ficou escrito. Ora, na inexisténcia nem sequer deparamos com a
estrutura do acto administrativo de tal modo que néo ¢ possivel identificar uma deci-
sdo administrativa porque ndo estdo presentes os elementos indispensaveis relativa-
mente aos sujeitos, ao objecto, ao conteido, ao fim, a forma escrita e as for-
malidades a observar. Nao estdo presentes aqueles elementos invariaveis, proprios
da estrutura do acto administrativo e que identificam os requisitos da pertenga
(membership) a ordem juridica, necessarios para que o acto integre um comando
enunciador de uma regra de dever-ser, para empregar linguagem hartiana, de natu-
reza substancial, organizatéria e teleoldgica.’

Sobre o tema J. C. Vieira de Andrade, ob. cit., nota 28, referindo doutrina nacional conforme.
Sobre o tema, Pedro Moniz Lopes, Principio da Boa-F¢ e Decisdo Administrativa, Coimbra,
2011, p. 145.
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Claro esta que como o CPA ndo nos fornece um conceito preciso de inexisténcia
nada impede que a jurisprudéncia va consolidando o que por tal se deva entender.®

Pelo contrario, na nulidade esses elementos estruturais estdo presentes pelo que
existe um acto administrativo apesar de tudo identificavel como tal mas apresen-
tando-se eivado de anomalia tamanha que se justifica um regime particularmente
gravoso para a invalidade que lhe cabe. A estrutura ¢ a do acto administrativo embo-
ra lhe faltem um ou mais elementos essenciais ou fira de tal modo a ordem juridica
que esta exige uma san¢ao especialmente pesada. Estamos perante qualquer coisa
com estrutura de acto administrativo muito embora eivado de anomalias imperdoa-
veis e facilmente detectaveis.

Mas o problema nio acaba aqui. Pelo contréario, comeca. E que o regime tradicional
da nulidade ¢ de tal modo radical que pouco ou nada fica para a inexisténcia. De
maneira que das duas uma; ou se logra um regime da nulidade do acto mais mode-
rado que a permita distinguir da inexisténcia ou se atribuem em geral a nulidade os
efeitos proprios da inexisténcia.

Supomos que a melhor solugdo ¢ a primeira. A inexisténcia fica reservada para as
hipoteses mais andémalas e radicais de desconformidade com a lei quais sejam, a
total auséncia de forma, a ininteligibilidade do pedido, a impossibilidade do objecto,
a insusceptibilidade de atribuir a conduta a uma entidade administrativa, etc... Em
todos estes casos nao chegou sequer a existir um acto administrativo porque a ordem
juridica ndo chegou a reconhecé-lo como tal. Da conduta nao resultaram os requisi-
tos minimos para que a ordem juridica nela se revisse como acto administrativo. A
inexisténcia resulta desse critério objectivo que ¢ a «natureza das coisas». Em con-
formidade, qualquer actuacdo administrativa inexistente nao ¢ sequer juridica ¢ uma
simples conduta material ou «via de facto»,’ incapaz de gerar efeitos juridicos e se &
declaravel a todo o tempo por qualquer tribunal ou pela Administra¢do ¢ apenas por
razdes de seguranca do particular lesado e ndo por imperativo dogmatico.

A vantagem desta separagdo de aguas, ja de si turvas, ¢ a de nos deixar as maos
livres para construir uma figura moderada da nulidade compativel com a considera-
¢do dos efeitos gerados pelo acto administrativo em nome dos principios gerais rele-
vantes, designadamente a tutela da confianca e os interesses de terceiros, cardiais no

Cfr. as sentencas referidas por Mario Aroso de Almeida e Carlos Alberto Fernandes Cadilha,
Comentario ao Codigo de Processo nos Tribunais Administrativos, 2* ed. revista, Coimbra,
2007, p. 294 ¢ 295.

Assim, Mario Esteves de Oliveira, Pedro Costa Gongalves e J. Pacheco de Amorim, Cédigo do
Procedimento Administrativo, 2% ed., actualizada, revista e aumentada, Coimbra, 1997, p. 638.
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contexto de uma actividade administrativa intervencionista e conformadora, princi-
pios esses que nao poderiam ser convocados no caso da pura e simples inexisténcia.

E que a inexisténcia ndo consente rectificacdo, revogacdo, conversao nem reforma
do acto.

A nog¢do moderada de nulidade ndo enjeita necessariamente um critério geral da
nulidade «por natureza» mas ¢ compativel com diversas posigdes, a medida das
exigéncias proprias da aplicacdo do direito pela Administragdo e pelo juiz.

Numa posi¢@o oposta, a doutrina tradicional motivada pelo compreensivel desejo de
erradicar os maiores atropelos a legalidade, aproximou muito a nulidade do acto da
inexisténcia, como se disse, considerando que a melhor maneira de tratar os vicios
mais graves do acto era imputar-lhes o regime da inexisténcia assim perdendo de
vista que o regime da inexisténcia ndo pode deixar de ser predicado de uma situagao
em que nem sequer ha acto administrativo a que imputar vicios com as respectivas
consequéncias, sejam elas quais forem.

2. Esta ultima soluc¢ao nao satisfaz hoje. Necessitamos de uma figura de invalidade
com o regime proprio da nulidade do acto mas que permita a0 mesmo tempo nuan-
ces assim abrindo a porta a consideragdo de determinados valores juridicos funda-
mentais que a inexisténcia ndo permitiria considerar.

Mas a rigidez do regime da nulidade € inconveniente em determinadas situagoes,
como se vera.

3. A disting@o entre a inexisténcia ¢ a nulidade do acto tem, portanto, uma vantagem
assinalavel que ¢ a de colocar a nulidade na situacdo que lhe convém, a da invali-
dade do acto administrativo, a distinguir da patologia de um nao acto, compativel
com um tratamento menos radical do que o da inexisténcia mas mais vigoroso do
que o da anulabilidade. Esta posi¢ao ¢ a que serve a nulidade. Seja como for, esta
aberta a porta para a desejavel ponderagdo de bens juridicos na disciplina da nuli-
dade permitindo solugdes diferenciadas.

Note-se que a nulidade ndo fica assim numa posi¢ao intermédia entre a inexisténcia
¢ a anulabilidade. Nao. A nulidade ¢ a mais grave patologia do acto administrativo e
se o regime respectivo se aproxima do da inexisténcia ¢ por mera conveniéncia gra-
ciosa ou contenciosa que isso acontece ou seja, porque sendo a nulidade o vicio mais
grave do acto administrativo, tem de se lhe aplicar um regime tdo pesado que se
aproxima do regime do ndo acto, precisamente por ser inconveniente outro menos
grave.
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O terreno continua a ser escorregadio. A partir daqui ha varias solugdes possiveis; o
legislador pode apresentar um critério geral da nulidade «por natureza» assacando-
lhe uma disciplina uniforme, pode enveredar por casos especificos de nulidade rele-
vando de uma mesma disciplina ou com solugdes diferenciadas ou pode, mantendo o
critério geral, aceitar solugdes distintas a medida da ponderagdo legislativa e judicial.

Por nés preferimos a ultima solucéo que ¢, alias, a do CPA, como se viu.

4. Apesar de nao fazermos da inexisténcia do acto uma espécie da sua invalidade
mas sim o atributo de um néo acto, isso nao prejudica que o particular afectado por
uma aparéncia de acto ndo possa pedir ao tribunal administrativo a declaragdo da
respectiva inexisténcia, tal como prevé o n° 1 do art. 50° do Cédigo do Processo nos
Tribunais Administrativos (CPTA). Compreensiveis razoes de seguranga o podem
aconselhar. Mas esta via processual ndo tem implicagdes substantivas ou seja, ndo
nos obriga a fazer do acto inexistente aquilo que ele nao ¢; um acto administrativo.

E o mesmo se diga da possibilidade que o particular tem de pedir uma indemnizagao
em acgdo administrativa comum para se ressarcir dos efeitos indesejaveis da inexis-
téncia. E que a conduta que Ihe deu azo integra a fungdo administrativa pelo que esta
justificada a competéncia contenciosa dos tribunais administrativos, mas ndo ¢ um
acto administrativo.

IV O critério da nulidade

1. Colocada a nulidade no terreno da invalidade do acto administrativo que lhe con-
vém, vamos agora averiguar do critério da nulidade «por naturezay.

O que dizer do critério da falta dos elementos essenciais do acto administrativo?
Compreende ele todos os casos de nulidade?

O critério legal necessita de ser interpretado em termos habeis. Dentro dos elementos
essenciais do acto, cuja falta importa nulidade, temos de incluir consideragdes mate-
riais sob pena de o critério em causa ser incompleto. E que ha actos cuja subsisténcia
na ordem juridica ¢ de tal modo insuportavel de uma perspectiva substancial que a
nulidade surge como a invalidade adequada. E o caso dos actos administrativos que
ferem o contetdo essencial de um direito fundamental, como se conhecem varios.

O critério da nulidade ndo ¢é, portanto, uniforme e ndo pode olhar apenas para dentro
do acto administrativo apreciado nas suas componentes estruturais. Deve olhar-se
para fora e apreciar o acto administrativo no contexto das decisdes e dos compromis-
sos axiais da ordem juridica no seu todo. E a esta luz que devem ser considerados os
referidos elementos essenciais do acto cuja falta gera nulidade.
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Urge, portanto, interpretar a formula legal da nulidade do acto medida pela falta dos
referidos elementos nela incluindo considerandos materiais, sob pena de incomple-
tude. A alinea d) do n° 2 do art. 133° do CPA ao considerar nulos os actos gue ofen-
dam o conteudo essencial de um direito fundamental acolhe este entendimento.

2. Aquela chamada de atengdo justifica-se contra a tentagdo de uma interpretacdo
apenas formalista do referido preceito do n° 1 do art. 133° do CPA ao dizer-nos que
o acto ¢ nulo quando lhe falte qualquer dos elementos essenciais.

Ao mesmo tempo, a nogdo de elementos essenciais do acto cuja falta gera nulidade
deve ser vista numa perspectiva ampla tendo como pano de fundo a ordem juridica
no seu todo, como ficou escrito. A violagdo dos preceitos axiais da ordem juridica
gera sempre nulidade do acto por lhe faltar um elemento essencial daquela reportado
ao respectivo contetido pois que o acto pode ser completamente correcto a face da lei
e, no entanto, violar preceitos constitucionais relativos a efectividade dos direitos,
liberdades e garantias, p. ex., o que reclama a nulidade."

O critério da nulidade dever ser, portanto, interpretado também em termos mate-
< - 11
riais.

3. Independentemente do critério geral da nulidade do acto administrativo por natu-
reza, permite 0 CPA que lei especial comine a nulidade para certos actos, como se
viu, com as vantagens inerentes a solu¢do que também ja foram referidas.

V O regime da nulidade do acto administrativo

1. Como dissemos, preferimos a solucdo, pelo que respeita a configuracdo dogmatica
da nulidade, que parte de uma nocéo geral com tratamento homogéneo mas que
admite, ndo obstante, diversas graduagdes perante o caso concreto em funcdo da
ponderacdo a fazer pelo juiz e pela Administrag@o.

Tudo isto requer uma previsao legal do regime da nulidade que, ndo facilitando no
essencial, deixe as maos livres ao juiz e a Administragdo para uma ponderagdo no
caso concreto das valores e interesses a respeitar de acordo com solugdes material-
mente adequadas.

S6 se o preceito constitucional violado fosse directamente aplicavel ¢ que o acto administrativo
teria na norma constitucional o seu conteudo predeterminado, o que nao € corrente.

Em sentido proximo, Mario Aroso de Almeida, Teoria Geral do Direito Administrativo: temas
nucleares, Coimbra, 2012, p. 196, aderindo a uma tese substantiva alicercada na essencialidade
(it. no original) do desvalor do acto nulo.
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2. Importa saber se o tratamento legislativo do regime da nulidade faz eco destas
exigéncias. De um ponto de vista pratico importa mais o regime do que a posicdo a
assumir quanto a questdo da clausula geral ou da taxatividade da nulidade do acto
administrativo.

Passamos agora para o plano do direito positivo. Estara ele a altura do que dele se
espera?

De acordo com o n° 1 do art. 134° do CPA, o acto nulo ndo produz quaisquer efeitos.

Esta asserc¢@o quer dizer que do acto nulo nfo resultam efeitos e que, consequente-
mente, ele ndo vincula ninguém, Administragdo ¢ particulares, mesmo antes de ter
sido declarado como tal pelo tribunal ou pela Administragdo. Dai também se infere
que o acto nulo ndo ¢ revogavel porque ndo haveria efeitos a revogar.

Mas, claro esta que na pratica as coisas nao se passam assim. Voltaremos ao assunto.

3. A enumeragao legal dos casos de nulidade tem a vantagem de clarificar a ocorrén-
cia respectiva. Assim se configuram situagdes de nulidade em que estamos proximos
da certeza. Serdo os casos dos actos estranhos as atribui¢oes dos ministérios ou das
pessoas colectivas referidas no artigo 2° em que o seu autor se integre, de acordo
com a alinea a) do n° 2 do art. 133°, dos actos cujo objecto seja impossivel, ininteli-
givel ou constitua um crime, nos termos da alinea c) dos actos praticados sob coac-
¢do, conforme reza a alinea ¢), dos actos que carecam em absoluto de forma legal,
visados pela alinea f), das deliberagoes dos orgdos colegiais que forem tomadas
tumultuosamente ou com inobservdncia do quorum ou da maioria legalmente exi-
gida, ao que diz a alinea g), dos actos qgue ofendam os casos julgados, como assevera
a alinea h) e dos actos consequentes de actos administrativos anteriormente anula-
dos ou revogados, desde que ndao haja contra-interessados com interesse legitimo na
manuten¢do do acto consequente, como confirma a alinea 1).

Mas nao ha a mesma certeza pelo que toca aos actos que ofendam o conteudo essen-
cial de um direito fundamental previstos na alinea d) do mesmo artigo e a que acres-
centariamos a nulidade do acto que ofenda o mesmo conteudo de um direito resul-
tante do direito europeu. Muito pelo contrario. No exemplo dado, entendemos que
um acto disciplinar praticado sem essa formalidade essencial que ¢ a audiéncia pré-
via é pura e simplesmente nulo por violagdo de um direito fundamental com chan-
cela constitucional mas nada nos espante que haja quem assim ndo entende. Seja
como for, nada dispensa um cuidado trabalho jurisprudencial de densifica¢do do que
seja o conteudo essencial de um direito fundamental ¢ que a qui ndo pode ser sequer
encetado. Mas persiste a incerteza referida no nimero anterior.
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4. Apesar de apoiarmos a solucdo que da ao legislador a possibilidade de fixar
casuisticamente determinados casos de invalidade mais grave do acto administrativo
deparamos com situagdes pouco claras cuja qualificacdo dentro da invalidade ¢
polémica. E resta saber se algum dia o legislador o podera fazer, tendo em atengao
que ndo lhe cabe tomar posigdo sobre os problemas doutrinarios que tal qualificacdo
implicaria.

E o caso dos actos administrativos que violentem normas europeias ¢ dos actos
administrativos inconstitucionais.

Pelo que toca aos primeiros, a desconformidade do acto administrativo com o direito
europeu nao produz necessariamente a nulidade do acto apenas gerando a obrigagdo
de a Administracdo € o juiz nacionais o desaplicarem com consequéncias muito mais
suaves e que ndo passam obviamente pela remogio dos respectivos efeitos.'

Poderia por-se a questdo de saber se a Administragdo nao esta vinculada a um dever
de revogacdo de actos administrativos desconformes com o direito europeu com
fundamento na respectiva invalidade, neste caso, na nulidade, solu¢do que defende-
mos, mas o tema ndo pode ser aqui desenvolvido

Pelo que aos segundos toca, a inconstitucionalidade do acto ¢ uma forma agravada
de invalidade que deve qualificar-se como nulidade e o respectivo conhecimento
cabera ao Tribunal Constitucional se o acto tiver forma normativa e aos tribunais
administrativos nos outros casos desde que possa conceber-se uma violagdo directa
do texto constitucional pelo acto em causa o que ocorrera se a norma constitucional
reunir as condigdes para poder ser fonte directa de actos administrativos. "

5 Os efeitos do acto nulo resultam claramente da referida presuncio de legalidade do
acto administrativo e da supremacia hierarquica dos escaldes superiores da Admi-
nistragdo. E isto o que se verifica na pratica e qualquer incerteza joga a favor da
Administragdo. Daqui se infere que a declaragdo da nulidade do acto oficiosa ou
pelo tribunal é muito frequentemente indispensavel.

Dizer que os actos nulos ndo produzem efeitos'* é um corolario da nogio de nuli-
dade mas, como pura abstrac¢do que €, ndo atende as realidades, como ja se tinha
dito. Ora, o bom-senso aconselha-nos a olhar para as realidades mesmo que isso

Sobre o tema, Miguel Prata Roque, Direito Processual Administrativo Europeu, Coimbra, 2011,
p. 483 ess.

Sobre o tema, Dinamene de Freitas, O Acto Administrativo Inconstitucional, Delimitagdo do
Conceito e Subsidio para um Contencioso Constitucional dos Actos Administrativos, Coimbra,
2010, p. 207 e ss.

Efeitos putativos lhes chamam Mario Esteves de Oliveira e outros, ob. cit., p. 654.
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tenha consequéncias demolidoras no plano dogmatico. E que se admitirmos, como
devemos admitir, que do acto nulo resultam frequentemente efeitos o regime da
nulidade aproxima-se muito do da anulabilidade pois que tais efeitos por invalidos
devem ser destruidos em consequéncia de sentenga judicial ou de decisdo adminis-
trativa ou entdo mantidos em obediéncia a determinados valores.

Perante isto de nada vale dizer que os efeitos do acto nulo ndo sdo juridicos mas
meramente materiais, assim permitindo salvar a pureza da construgdo dogmatica da
nulidade ndo lhe imputando efeitos juridicos. S6 que, mais uma vez, continuamos no
plano puramente abstracto da metafisica. E que do ponto de vista do particular lesa-
do a situagdo ¢ rigorosamente idéntica; sejam os efeitos do acto juridicos ou néo eles
14 estdo. Suponhamos que o membro de uma corporagao profissional foi expulso ou
suspenso do exercicio da sua actividade na sequéncia de uma decisdo disciplinar
tomada sem audiéncia prévia. Podera o lesado continuar a sua actividade profissio-
nal como se nada fosse? Se entendermos que o acto ¢ nulo, ndo ha davida que sim.
No entanto, os actos administrativos beneficiam de uma presungdo de legalidade que
o lesado tera de contrariar pelo que continuam a produzir efeitos juridicos até que
seja declarada a respectiva nulidade pelo tribunal ou pela Administragdo. No mesmo
sentido vai a incerteza quanto a consequéncia do vicio de que padece o acto. Sera o
acto nulo ou apenas anulavel? Desta situagdo de incerteza beneficia também a
Administragdo o que vai a favor da produtividade dos efeitos do acto. Certamente
que ninguém pretendera que o membro de uma corporagdo profissional expulso ou
suspenso sem audiéncia prévia ndo tem nada a recear porque o acto ¢ nulo. E, no
entanto, os clientes ja debandaram, o seu prestigio ficou afectado e deixou de poder
pagar o telemovel. Ficam muito caras as abstracgoes.

Note-se ainda que o simples facto de o membro da corporagio afectado por um acto
nulo poder pedir uma indemnizagdo a Administragdo com fundamento em responsa-
bilidade civil por facto ilicito ja evidencia a saciedade que daquele resultaram efeitos
que urge reparar.

Daqui se conclui que, ao fim ¢ ao cabo, o regime da nulidade aproxima-se frequen-
temente do da anulabilidade pelo menos quando deparamos com efeitos juridicos do
acto nulo que ¢ imperioso erradicar ou compensar. A tarefa do apagamento daqueles
efeitos cabe aos tribunais ou a Administracdo consoante a nulidade seja declarada
judicial ou oficiosamente.

6. De acordo com o n° 2 do art. 134° do CPA, a nulidade ¢ invocavel a todo o tempo.
Se o acto ¢ insuportavelmente invalido e se esta invalidade é manifesta e evidente,
como ¢ suposto ser, ndo ha qualquer justificacao para que ele possa consolidar-se na
ordem juridica pelo simples decurso do tempo pelo que a nulidade respectiva deve
poder ser invocada e declarada a todo o tempo, assim reintegrando a ordem juridica.
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Nesta conformidade, a possibilidade da declaragdo da nulidade a todo o tempo néo
pode deixar de ser a regra.

No entanto, ¢ facilmente compreensivel que esta 16gica nem sempre vinga se dermos
atengdo a realidade. Situacdes ha em que se justifica que a nulidade apenas possa ser
invocada dentro de certo prazo, em vista dos efeitos juridicos que o decurso do tem-
po consolidou na esfera dos cidaddos por ele afectados. A tutela da confianga dos
mesmos interessados na estabilidade de uma situac@o constitutiva de direitos ou que
lhes seja favoravel ¢ um valor a ter em conta na limita¢ao do tempo dentro do qual a
nulidade pode ser invocada pelos detentores de interesses opostos ou pelo Ministério
Publico.

O direito positivo ja deu mostras de sensibilidade a estas consideragdes e precisa-
mente em sectores em que a presenca de direitos e interesses privados dignos de nota
a aconsclhava. No ambito do urbanismo, p. ex., a possibilidade da declaragdo da
nulidade a todo o tempo seria insuportavel a face da adequada tutela dos interesses
constituidos dos particulares designadamente quando a construg@o ja esta de pé e
habitada.'® E preferivel esta solugdo a admissibilidade de uma declaragio judicial da
nulidade a todo o tempo mas que se veria depois prejudicada pela alegacio da
impossibilidade da execugdo da sentenca, como tantas vezes sucedeu.

7. A nulidade pode ser declarada por qualquer tribunal ou oficiosamente pela Admi-
nistracdo. E este o regime geral justificavel pela gravidade do vicio em causa. E
indispensavel que o leque das entidades competentes para declarar a nulidade seja
assim o mais alargado possivel. O legislador ndo pode deixar de o consagrar como

regime geral.

Mas, mais uma vez, a ponderacdo das realidades pode aconselhar moderagao.
Seriam assim justificaveis situagdes em que a nulidade s6 pudesse ser declarada
pelos tribunais e, dentro deles, apenas pelos administrativos.

Assim sendo, a impossibilidade de a nulidade ser declarada pela Administragdo pode
justificar-se relativamente a vicios de natureza formal a ela imputaveis de modo a
evitar que a Administragdo possa lancar mdo de um vicio de forma se a manutengo
do acto deixou de lhe convir em detrimento do particular e assim erradicar o venire
contra factum proprium.'® O mesmo se podera justificar para casos em que a nuli-

O n° 4 do art. 69° do Decreto-Lei n° 555/99, de 16/12 que aprova o Regime Juridico da Urbani-
zagao e da Edificacdo (RJUE), vérias vezes alterado, prevé um prazo de 10 anos, sob pena de
caducidade, para que a Administragdo possa declarar oficiosamente a nulidade de actos urba-
nisticos e para que o MP possa instaurar a correspondente ac¢do judicial.

Nestes temos, J. C. Vieira de Andrade, ob. cit., p. 783 em nota. O Autor acrescenta ainda (nota
53) um caso em que a declaragdo da nulidade de um acto administrativo pela Administracao
ndo ¢ possivel por resultar da aplicagdo ao caso de uma lei inconstitucional, tendo em vista a



132 Luiz CABRAL DE MONCADA

dade ndo ¢ evidente como sucede quando o acto afecta o conteudo essencial de um
direito subjectivo. Justifica-se nestes casos uma reserva de jurisdi¢ao.

Noutros casos a Administragdo apenas poderia desaplicar o acto nulo sem o poder
declarar como tal, ficando a declaragdo respectiva reservada ao tribunal.

8. A nulidade ndo ¢ sanavel. A natureza particularmente grave do vicio em causa o
justifica que do acto por ele afectado nada possa restar. Esta é e deve ser a regra
geral. Mas, mais uma vez, a consideragdo de interesses publicos ¢ privados dignos
de nota pode recomendar solugdes mais habeis.

Releva aqui sobremaneira a distingdo entre os actos favoraveis e desfavoraveis aos
particulares. Nos primeiros casos a sanagdo do acto nulo poderia ter consequéncias
indesejaveis, designadamente se o vicio em causa for de natureza formal ou proce-
dimental ¢ mais ainda se o pedido da declaracdo da nulidade do acto ja deu entrada
no tribunal. E que as exigéncias formais existem sobretudo para protecgio do parti-
cular e possibilitar 8 Administragdo sanar um vicio de forma ja invocado em tribunal
pelo particular seria desvalorizar a sua tutela judicial e os valores que com ela se
pretende resguardar. Mas se o acto for desfavoravel ao particular nada impede a
convalidag¢do do mesmo pela Administracao.

9. Os actos nulos ndo podem ser convertidos noutros. Esta regra geral justifica-se
pelas mesmas razdes do regime genérico das nulidades. Esta ¢ um vicio tdo grave
que ndo seria curial admitir que do acto por ele afectado pudesse ficar algo de apro-
veitavel.

Mas a protec¢@o do interesse publico e dos particulares pode pedir uma solugao mais
moderada.

Se o legislador admitiu no n° 3 do art. 285° do Cédigo dos Contratos Publicos (CCP)
que os contratos administrativos afectados de nulidade, mesmo aqueles cujo objecto
incide sobre o exercicio de poderes publicos ou sejam substitutivos de actos admi-
nistrativos, possam ser convertidos noutros em homenagem a estabilidade da «coisa
contrataday», porque ndo admitir o mesmo para os actos administrativos? Agora nao ¢
o regime do acto que deve ser invocado a favor do contrato mas sim o inverso em
nome de razdes materiais.

A possibilidade de converter um acto nulo noutro poderia ser utilizada para dar abri-
go a interesses ¢ valores dignos de consideragdo. S6 no caso concreto seria possivel

competéncia reservada do Tribunal Constitucional para aquela declaragdo, muito embora a
competéncia deste Tribunal para o conhecimento de um acto administrativo apenas ocorra
quando o acto assume forma normativa.
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ajuizar. Mas a hip6tese ndo deveria ser afastada pelo que nada ha contra a sua previ-
sdo legal.

10. A aceitagdo de um regime da nulidade moderado ndo pode ser feita sem benefi-
cio de inventario. O mesmo ¢ dizer que deve ser o legislador a identificar, pelo
menos em geral, as situagdes em que tal ¢ possivel. O elenco destas situagdes em que
a ponderacdo dos interesses relevantes, designadamente a tutela da confianca ¢ a
boa-fé dos particulares, a primeira mais objectiva do que a segunda, justifica atenua-
¢oes do regime geral da nulidade deve ficar para normas especiais, de natureza
obviamente legislativa, derrogatérias do regime geral. Mas nada impede que o legis-
lador confie aos tribunais a concretizagdo daquele regime moderado da nulidade.

VI A situacgao dos particulares

1. Perante um acto nulo em que posic¢ao ficam os particulares por cle afectados? Ja
se sabe que ndo se pode evitar cinicamente a questdo com o argumento meramente
formal de que do acto nulo ndo resultam efeitos e que, portanto, o particular ndo tem
nada a temer.

Relativamente ao funcionario publico a questdo ¢ de solu¢do mais simples; no ambi-
to das relagdes hierarquicas e perante um acto nulo prevalece o dever de obediéncia
ou o da (reintegracdo da) legalidade? Se entendermos que o segundo prevalece, a
obediéncia ndo é devida mas isso implica atribuir & Administragdo, designadamente
aos seus escaldes inferiores, uma prerrogativa de avaliacdo da legalidade do acto de
que eles ndo dispdem ¢ que geraria ampla incerteza na aplicacdo do direito ¢ uma
situacdo proxima do colapso nas relagdes internas. Sendo assim, deve entender-se
que a legalidade apenas prevalece em casos contados ou seja, se o acto adminis-
trativo coenvolver a pratica de um crime, prevalecendo a obediéncia se ndo for esse
o caso.’

O funcionario esta sujeito ao dever de obediéncia a um acto nulo s6 devendo dele
demarcar-se se o acto corporizar a pratica de um crime. Neste caso, existe mesmo
um dever de desobediéncia do funcionario. Fora dai prevalece a obediéncia em nome
da estabilidade no funcionamento dos servigos publicos.

Mas relativamente ao particular a questdo ¢ muito mais complicada. O particular
esta, as mais das vezes, desarmado: ndo sabe se o acto é ou ndo nulo e fica impres-
sionado com a autoridade da Administragdo e com a presungdo de legalidade de que
os seus actos beneficiam.

7" Neste sentido Mario Esteves de Oliveira e outros, ob. cit., p. 652.
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Que pode entdo fazer? Certamente que pode langar mao dos meios graciosos pedin-
do a revogacdao do acto com fundamento em nulidade ¢ dos meios contenciosos
pedindo a declarag@o da respectiva nulidade. Mas e até 1a?

Os particulares ndo gozam de qualquer poder de desaplicagdo dos actos administra-
tivos que reputem nulos ndo se considerando por eles vinculados se assim o entende-
rem. Estdo sujeitos a um dever de obediéncia a um comando de autoridade e contra-
riar este dever ¢ muito arriscado podendo originar san¢des de diversa ordem, risco a
que o particular nao querera sujeitar-se.

A Constitui¢ao da Republica Portuguesa (CRP) consagra no seu art. 21° um direito
de resisténcia dos cidaddos a qualquer ordem que ofenda os seus direitos, liberdades
e garantias, norma que parece suficientemente ampla para nela caberem as ofensas
causadas por muitos actos administrativos nulos agressivos da esfera juridica dos
particulares.'® Mas ¢ bom de ver que o legislador teve o cuidado de ndo concretizar
suficientemente esta norma para que ela ndo pudesse servir de obstaculo aos actos
nulos que ¢ como quem diz, aos seus efeitos desfavoraveis aos particulares, o que
configura uma verdadeira omissdo constitucional.

VII Os incontornaveis efeitos do acto nulo

1. Que do acto nulo resultam efeitos e juridicos, ndo apenas de facto, reconhecem-
no, bem vistas as coisas, varias normas procedimentais e processuais dispersas pelo
CPA e pelo Codigo de Processo nos Tribunais Administrativos (CPTA).

O reconhecimento dos efeitos do acto nulo resulta, em geral, do ja referido direito de
resisténcia e ainda da norma do n° 3 do art. 134° do CPA. Ai se consagra a possibili-
dade geral de atribuicdo de efeitos a situagoes de facto decorrentes de actos nulos
porforg‘ga do simples decurso do tempo e de harmonia com os principios gerais de
direito.'

' Sobre o tema, J.J. Gomes Canotillho ¢ Vital Moreira, Constitui¢do da Reptblica Portuguesa

anotada, artigos 1 a 107, I, 4* ed. revista, Coimbra, 2007, p. 421 para quem quando a resisténcia
for activa esta sujeita ao principio da proporcionalidade. No mesmo sentido, Jorge Miranda e
Rui Medeiros, Constitui¢ao da Republica Portuguesa anotada, I, Coimbra, 2005, p. 208. Maria
da Assuncdo Esteves, a Constitucionalizagdo do Direito de Resisténcia, Lisboa, 1989, p. 236 ¢
ss, aponta muito bem que este direito se exerce quer contra actos executorios quer contra actos
de execucdo e que a sua consagracgao constitucional expressa desvaloriza o dogma do privilégio
da execugdo prévia da Administragao.

Mario Esteves de Oliveira e outros, ibidem, p. 655, dizem-nos a propdsito (it nosso) que a
consideracdo dos efeitos em causa demonstra-nos qudo falaciosa é, do ponto de vista juridico-
pratico, a ideia de que o acto nulo ndo produz efeitos.
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A redacgdo ndo ¢ feliz. A referéncia aos efeitos de facto visa «tapar o sol com a
peneiray ou seja, evitar a constatacdo dos efeitos juridicos do acto nulo transmu-
tando-os em efeitos de facto de modo a resguardar a pureza de uma construgdo abs-
tracta, ja denunciada. Mais grave ¢ a admissibilidade apenas dos efeitos decorrentes
do decurso do tempo afastando outros ndo relacionados com ele. Nao se compreende
por que razao ¢ que apenas esse facto natural que ¢ o decurso do tempo justifica a
manutencdo dos efeitos do acto nulo até porque a lei ao remeter para os referidos
principios gerais de direito a fim de manter os mesmos efeitos convoca muitas
outras consideragdes, desde logo as ligadas a boa-fé do beneficiarios do acto nulo, a
tutela da sua confianga, ao ndo locupletamento a custa alheia e até ao proprio inte-
resse publico.”’

O reconhecimento expresso dos efeitos do acto nulo resulta também do CPA a pro-
posito do regime geral da nulidade dos actos consequentes ao acto anulado.

A alinea 1) do n° 2 do art. 133° do CPA estabelece a regra da nulidade dos actos
consequentes ao acto anulado, salvo se existirem contra-interessados com interesse
legitimo na manuten¢do do acto consequente.

A norma vale para os actos consequentes ao acto anulado pelo tribunal ou revogado
com fundamento na sua anulabilidade. E se a norma assim dispde é porque afinal
dos actos nulos sempre resultavam bons efeitos para os particulares.

2. O relevo dos efeitos do acto nulo resulta também do CPTA ao admitir, a0 menos
de modo implicito, a suspensdo da eficacia do acto nulo.

Ao pedir a titulo cautelar a suspensdo dos efeitos do acto o particular pode alegar
que ele ¢ nulo assim corporizando o fumus boni juris cuja prova lhe cabe e o tribunal
nao deve recusar a apreciacdo do pedido com base no facto de do acto nulo nao
resultarem efeitos que se possam suspender.”!

A prova dos efeitos do acto nulo resulta ainda da possibilidade de o lesado interpor
um pedido de indemnizagdo em ac¢do administrativa comum com fundamento nos
danos decorrentes de acto nulo.

O dano pode resultar dos efeitos produzidos pelo acto nulo e o tribunal ndo deve
afastar a indemnizagdo com o fundamento nos termos do qual do acto nulo ndo

20
21

Como muito bem indicam Mario Esteves de Oliveira e outros, ibidem.

Como notam Mario Aroso de Almeida e Carlos Alberto Fernandes Cadilha, Comentario, cit., p.
660, o provimento do pedido cautelar ndo pode ter por base apenas a nulidade e a consequente
auséncia de efeitos do acto administrativo. O CPTA exige um complexo juizo judicial que ndo
pode ser afastado apenas com aquele fundamento.
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resultam efeitos e, portanto, danos. A prova respectiva cabe ao lesado autor na acgdo
e o tribunal deve aceita-la se convincente.

Bem vistas as coisas, a proprio pedido de declaracdo judicial da nulidade do acto
nulo s6 faz sentido se admitirmos que dele podem resultar efeitos maxime juridicos.
Na mesma linha de entendimento se percebe que o particular possa pedir ao tribunal
a condenagdo da Administracdo ao restabelecimento da situa¢do que existiria se o
acto nulo ndo tivesse sido praticado, ao abrigo da alinea a) do n° 2 do art. 4° do
CPTA. Na verdade, o particular ndo se satisfaz as mais das vezes com a mera decla-
racdo judicial da nulidade. Quer mais; quer apagar os efeitos produzidos.

3. Num modelo de justica administrativa de feigdo acentuadamente subjectivista,
como ¢ o caso do nosso actual modelo, deve reconhecer-se ao lesado a possibilidade
de uma efectiva tutela contra o acto nulo. Esta passa ndo apenas pela declaragdo
judicial ou oficiosa da nulidade mas principalmente pela condenagdo da Administra-
¢do a indemnizar e a repor a situac¢do existente antes da pratica do acto nulo, nos
termos da alinea j) do n° 2 do art. 2° do CPTA, ambas corporizando pedidos na ac¢do
administrativa comum.

No mesmo sentido vai a norma do n°® 3 do art. 173° do CPTA que veio introduzir
uma regra processual que serve de complemento em sede de execugdo de sentenga
de anulagdo de actos administrativos a referida norma da alinea i) do n°® 2 do art.
133° do CPA. La se diz que os beneficiarios de actos consequentes ao acto anulado
que, recorde-se, sdo nulos, praticados ha mais de um ano e que desconheciam sem
culpa a precariedade da sua situagdo tém direito a ser indemnizados pelos danos
que sofram em consequéncia da anulagdo.

Verificando-se aquele condicionalismo a situagdo dos titulares de interesses legiti-
mos de boa-fé prevalece sobre a do interessado na anulagdo do acto e isto por home-
nagem aos efeitos favoraveis do acto consequente nulo, estando o beneficiario de
boa-fé.

E mais se diz no referido n°® 3 do art. 173° que a situagdo dos referidos beneficiarios
nao pode ser posta em causa se os danos forem de dificil ou impossivel reparagdo e
for manifesta a despropor¢do existente entre o seu interesses na manutengdo da
situagdo e o interesse na execugdo da senten¢a anulatéria.** Neste caso o principio
da proporcionalidade exige que os interessados possam conservar a respectiva situa-

2 . i . .
Salvo se o contra-interessado no acto consequente ¢ também o contra-interessado no acto

anulado ou revogado, como indicam Mario Esteves de Oliveira e outros, Cédigo, cit., p. 651.
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¢do juridica favoravel,” apesar da nulidade, o que dé origem a uma situagio de cau-
sa legitima de inexecugdo daquela sentencga anulatoria por impossibilidade juridica
de satisfagdo da pretensdo do interessado na execucdo da mesma sentenca. E tudo
isto em nome de qué? Dos efeitos favoraveis do acto nulo.

VIII A «aproximacido» entre os regimes da nulidade e da anulabilidade

1. Quanto mais moderado ou temperado ¢ o regime da nulidade, 8 medida da consi-
deragdo de determinados valores que caracterizam a ordem juridica, mais o respec-
tivo regime se assemelha ao da anulabilidade, muito embora esta asser¢do carega de
um esclarecimento adiante prestado. A consagra¢do de um prazo, maior ou menor,
para a invocag@o da nulidade nos tribunais ou para a Administragdo revogar o acto, a
consideragao de efeitos que ndo devem ser retroactivamente destruidos em nome da
boa-fé ou da tutela da confianca, a possibilidade eventual da sanacdo de atos nulos, a
reserva da competéncia dos tribunais administrativos para a respectiva declaracao,
etc... fazem da nulidade uma espécie da invalidade cada vez mais aberta a pondera-
¢do dos respectivos efeitos, chamem-lhes juridicos ou de facto e, nessa medida, cada
vez mais proxima da anulabilidade. Julgamos que ¢é esta a boa direcgéo.

2. A «aproximacdo» entre os dois regimes nao significa que os vicios do acto gera-
dores da nulidade sejam, a final, menos graves ou menos evidentes do que se pen-
sava e se assemelhem aos que geram apenas anulabilidade do acto. Nao ¢ isso que se
verifica. Os vicios geradores da nulidade sdo obviamente mais graves do que os
outros apenas sucedendo que os efeitos da nulidade do acto sdo branqueados em
atengdo a outros valores com protec¢do constitucional e legal, como se viu. Néo ¢,
em rigor, a nulidade que se aproxima da anulabilidade mas sim o relevo de determi-
nados valores que exige uma ponderagdo do regime da nulidade do acto administra-
tivo. A referida «aproximacao» ndo ¢ das figuras dogmaticas da nulidade e da anula-
bilidade mas apenas a dos respectivos regimes juridicos.

3. A atenuagdo do regime da nulidade que defendemos ¢ a consequéncia, em sintese,
de uma contenda nfo entre principios gerais e normas mas sim apenas entre princi-
pios gerais, devendo a norma legal deixar, como se viu, a ponderacdo final das solu-
¢des ao critério do juiz e da Administragao.

IX Conclusoes

Assim nos Acordaos do STA, 1* Seccao, de 17/1/1993 e de 22/2/1994. De acordo com o pri-
meiro, a nulidade dos actos consequentes apenas deve compreender o acto que seja estritamente
necessario atingir para reconstruir a situagao hipotética, devendo os restantes actos manter-se.
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A rigidez do regime tradicional da nulidade nem sempre se justifica nas condigoes
do moderno Estado Social intervencionista. Necessario se torna um regime mais
moderado que contemple a possibilidade de ressalvar efeitos favoraveis aos benefi-
ciarios da actividade administrativa e a terceiros em nome dos valores juridicamente
atendiveis da boa-fé e da tutela da confianca, entre outros.

Assim sendo, a nulidade deve apartar-se da figura da inexisténcia, reservada esta
para as situagdes mais anémalas em que ndo estamos perante um acto juridico com
pretensoes a sé-lo. A cuidadosa distingdo entre as duas figuras permite atribuir a
nulidade um regime juridico mais bem temperado e mais suave.

Nada impede que a lei apresente um conceito geral de nulidade «por naturezay,
como sucede entre nés, mas sem que isso prejudique a possibilidade de o legislador
imputar a nulidade a situagdes que considere adequadas a medida da evolugdo das
conjunturas ¢ dos interesses publicos. A maleabilidade do legislador ¢ indispensavel.

A final o regime da nulidade, para ser distinto do da inexisténcia, aproxima-se, por
vezes, do da anulabilidade e disso ndo resulta qualquer prejuizo dogmatico, justifi-
cado como esta pela atengdo aos valores relevantes e as realidades, de acordo com o
prudente critério do legislador e do juiz.



