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1. Ambito do estudo

Aineficacia, a invalidade e a inexisténcia sdo questdes da teoria do direito e,
portanto, comuns a todos os ramos de direito. Neste estudo, o corpus € mais
limitado, porque tem por referéncia primordial contratos regidos pelo direito pri-
vado, o que implica, por forca da técnica do Codigo Civil, que, nalguns pontos,
0 corpus se alargue aos negocios juridicos'. Quando seja possivel e seguro,
ousarei a generalizacao para qualquer ato juridico.

Ficam assim, em regra, fora desta analise referéncias especificas a regras
de direito publico, designadamente as que sao aplicaveis aos tratados interna-
cionais?, as leis®, aos regulamentos e aos atos administrativos*, aos contratos
publicos®, aos registos publicos®, as nulidades em processo penal” e em pro-
cesso civile.

1 Na verdade, uma leitura atenta e descomprometida da parte geral do Codigo Civil conduz a
descoberta frequente (para ndo dizer normal) do contrato escondido por detras do negdcio juridico e da
declaragao negocial: cfr. FERREIRA DE ALMEIDA (2013a), pp. 16 ss, 40 s.

2 A invalidade, a cessagéo da vigéncia e a suspensao dos tratados séo reguladas pelos artigos 42.°
a 72.° da Convencao de Viena de 1969 sobre o Direito dos Tratados, em vigor desde 1980 (em Portugal
desde 2003); a ineficacia inicial dos tratados verifica-se no periodo compreendido entre a adogéo do texto
(artigo 9.°) e a sua entrada em vigor (artigo 24.°), designadamente por ratificagdes ou adesodes insuficientes;
as reservas (artigos 19.° a 23.°) determinam ineficacia parcial. Ver, por todos, DOrRr & ScHMALENBACH (2012).

3 As leis, além de inexistentes (cfr. nota 38 in fine), podem sofrer de invalidade por inconstitucionalidade
—nulidade, para Gomes CanoTiLHo (2003), pp. 947 ss, p. 956; anulabilidade ex tunc, para Mepeiros (1999),
pp. 538 ss, 551 ss, 651 ss — ou de ineficacia, designadamente por falta de publicacéo (Gomes CANOTILHO,
2003), p. 842) ou se a lei for temporéria ou se ficar suspensa por efeito de tratado internacional que trate
da mesma matéria: Briro (1999), pp. 438 ss, citando Gawvao TeLes, M. (1967), pp. 98 ss.

4 Quanto a invalidade, Cédigo do Procedimento Administrativo (aprovado pelo Decreto-Lei n.°
4/2015, de 7 de janeiro), artigos 143.° e 144.°, 161.° a 164.° O mesmo Cdédigo regula alguns aspetos da
ineficacia dos regulamentos (artigos 145.° e 146.° sobre caducidade e revogagao) e da ineficacia dos atos
administrativos (cfr. artigos 165.° e seguintes sobre revogagao; artigo 149.° sobre condigao e termo; artigo
157.° sobre eficacia diferida ou condicionada; artigos 139.° e 1568.°, n.° 2, sobre a publicagéo e sua falta;
artigo 160.° sobre oponibilidade a partir da notificagao).

5 A invalidade e a (in)eficacia dos contratos publicos sao reguladas pelo respetivo Codigo nos artigos
283.° a 285.° e 287.° ver PacHeco be Avoriv (2008), pp. 627 ss.

6 Sobre a inexisténcia, a nulidade e o cancelamento dos registos publicos, ver Codigo do Registo
Civil, artigos 85.° a 91.°;, Cddigo do Registo Predial, artigos 14.°a 17.°, 56.° a 59.°, 101.°, n.° 1, alinea f).
O Codigo da Propriedade Industrial regula a nulidade e a anulabilidade das patentes, modelos de utilidade
e registos (artigos 33.° a 36.° e passim), a sua caducidade (artigos 37.° e passim), a rendncia (artigo 38.°), o
esgotamento (artigos 103.°, 146.°, 166.°, 205.°, 259.°) e a inoponibilidade de direitos (artigos 104.°, 147.°,
167.9. Quanto a invalidade do registo (privado) de valores mobilidrios escriturais, cfr. FERREIRA DE ALMEIDA
(2005a), pp. 940 ss.

7 O respetivo Cédigo inclui um regime geral de nulidades (artigos 118.°a 122.°) e comina com nulidade
varios atos; a nulidade por ilicitude da obtengéo da prova — Costa ANDRADE (1991) — assume dignidade
constitucional (artigo 32.°, n.° 8).

8 A nulidade dos atos processuais e 0s vicios da sentenga, incluindo a nulidade, s&o regulados pelos
artigos 186.°a202.° e 613.°a 615.° do respetivo Codigo; cfr. Lesre D FRemas (2008), pp. 342 ss, e LEBRE DE
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Espero, porém, que a visao civilista possa dar algum contributo para o es-
tudo destes regimes. Para as invalidades, o direito civil pode ser supletivo ou,
pelo menos, inspirador — por coincidéncia, semelhanca, especialidade ou até
por contraste — das instituicdes de direito publico. Em relacdo a inexisténcia e
a ineficacia, desprovidas de regime civil comum, os fragmentos recolhidos no
Cadigo Civil e noutras fontes dispersas de direito privado podem também apro-
veitar ao direito publico.

Este estudo ndo tem preocupacdes pragmaticas diretas. Mas na ciéncia
juridica, como em qualquer ciéncia, conceitos claros e coerentes nao devem
ser desprezados sO porque se nao vislumbra uma imediata aplicacao pratica.
Além da relevancia taxindémica por si s, resta sempre a possibilidade de algum
chamamento inesperado.

O tema deste artigo surge em todos os manuais de teoria geral do direito
civil. Mas, sob uma aparente convergéncia, nao sao afinal poucas as questoes
controvertidas ou incompletamente exploradas. Dar-me-ei por satisfeito se re-
solver algumas e se suscitar novas duvidas.

2. Ineficacia e invalidade®

. Ineficacia. Um ato é ineficaz sempre que nao produza todos ou parte dos
efeitos que a categoria a que pertence esta, em abstrato, apta para produzir'®.

Sendo performativo, como é o negdcio juridico', a sua esséncia — efeitos
conformes ao significado — € afetada se tal conformidade n&o se verificar. A des-
conformidade resulta de algum elemento perturbador, intrinseco ou extrinseco,
impeditivo da aplicacdo das regras constitutivas da eficacia. A ineficacia juridica
& o0 equivalente do insucesso (infelicity, unhappiness) na filosofia analitica’.

Ineficacia ndo equivale necessariamente a falta total de efeitos. No seu sen-
tido mais amplo, a ineficacia de um ato juridico verifica-se sempre que os efeitos

Fremas (2001), pp. 663 ss. Sobre a nulidade por ilicitude da prova, ver ALExanDre (1998) e Saiazar CASANOVA
(2004).

9 Sobre a evolugdo dos conceitos, Menezes Coroeiro (2008), pp. 233 ss, aprox. = Menezes CORDEIRO
(2014), pp. 779 ss.

10 Outras formulagdes com pontos coincidentes ou proximos: se faltarem as consequéncias que
normalmente deveria produzir ou que eram razoavelmente esperadas, correspondentes ao tipo normal
do negdcio juridico — Diez-Picazo (2007), pp. 555, 571; se o contrato ndo produzir os efeitos que estava
tendencialmente destinado a produzir — LasarTe (2006), p. 166; se nao tiver os efeitos juridicos pretendidos
— WoLr & NEuNer (2012), pp. 666.

11 Cfr. FERREIRA DE ALMEIDA (2013a), pp. 30 ss.

12 Cfr. AustiN (1962), pp. 14 e passim; SEarLE (1969), p. 54.
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préprios do ato nao se verifiguem™ no todo ou em parte, que nao se verifiqguem
logo ou que ja nao se verifiquem. A ineficacia € compativel com a producéao de
outros efeitos derivados do proprio ato ou até com efeitos derivados da inefica-
cia do ato.

Por exemplo, um contrato de compra e venda anulado por erro é ineficaz na
medida em que nao gera as obrigacdes de entregar e de pagar que sao tipicas
daquele contrato. Mas pode ter como efeito a restituicao do que tiver sido pres-
tado e a responsabilidade civil pré-contratual da contraparte do errante. Um ato
com condic&o suspensiva ndo engendra, ou ndo engendra logo, os efeitos que
pode afinal gerar, mas cria imediatamente expectativas tuteladas.

Na perspetiva que aqui se assume, a ineficacia lato sensu desdobra-se em
trés grandes categorias: invalidade, inexisténcia e ineficacia stricto sensu.

Il. Invalidade. Passado o limiar da existéncia (ver infra n.° 3), o ato que, em
abstrato, tenha aptiddo para produzir efeitos juridicos é tendencialmente inva-
lido se violar valores consagrados numa norma legal imperativa. Mas a ilicitude
n&o é critério Unico de invalidade, porque, por exemplo, sdo invalidos atos sem
a forma bastante e os requisitos de forma sao alheios a critérios de licitude.
A cominacao da invalidade nao tem de ser expressa na lei, podendo resultar da
sua interpretagcdo com todos 0s elementos relevantes, incluindo a insergéo no
sistema juridico™.

A invalidade nem sempre tem a natureza de sang&o' para um compor-
tamento. Tal sucede, sim, se o comportamento for ilicito (ilegalidade material,
violagcao da ordem publica, simula¢do), mas nao se verifica quando a invalidade
seja originada pela protecao em funcao da capacidade juridica (menor, interdito,
pessoa juridica) ou da plena liberdade de deciséo (incapacidade acidental, erro/
/obstéaculo). Nalgumas destas situacoes, a invalidade afeta também quem tenha
agido em plena conformidade com o direito.

A invalidade é uma das fontes da ineficacia, por ser fator impeditivo da
conformidade dos efeitos do ato com o seu significado. Invalidade significa ndo
valer, n&o ter forga juridica, por desconformidade com um valor juridico’.

A invalidade é em principio originaria’ ou genética, no sentido de que se
avalia com referéncia ao tempo da formacéao do ato, sem prejuizo da sua (nor-

13 GaLeano (2007), p. 351, escreve que o contrato invalido € também ineficaz, porque improdutivo do
efeito proprio do contrato.

14 Assim também Diez-Picazo (2007), pp. 559 s, sustentando que a invalidade pode ser reclamada
pelos principios gerais de direito.

15 Como defende Diez-Picazo (2007), loc. cit.
16 Note-se a comum raiz etimoldgica de valer e de valor.
17 Ouvera AscensAo (2003), p. 374.
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mal) detecao posterior. A lei aplicavel a invalidade € aquela que vigorar ao tempo
da prética do ato, mas, se esta lei nao for transitéria, uma lei posterior que agilize
a validade (por exemplo, em relagdo a requisitos formais, a incapacidade ou a
ilicitude), deve aplicar-se para convalidacdo de atos anteriores, em beneficio
do principio do favor negotii e da presungao da evolugéo positiva das politicas
legislativas.

Se ainvalidade se reportar a ordem publica, aos bons costumes ou a outros
conceitos indeterminados mutaveis com o decurso do tempo, a evolucao de
que resulte a validade deve, por razdes semelhantes, prevalecer sobre a invali-
dade apreciada com os critérios vigentes ao tempo da formacgéo do ato.

Outras desconformidades ou anomalias, suscetiveis de avaliacao reporta-
da ao tempo presente, como a impossibilidade superveniente, a alteragéo das
circunstancias e o incumprimento, nao se reportam a validade, mas a relagéo
entre o efeito juridico e a sua execugao pratica.

lIl. Nulidade e anulabilidade. A invalidade desdobra-se em duas modalida-
des: a nulidade e a anulabilidade’®.

O ato nulo' néo pode valer; o ato anulavel & um ato em principio vélido que
pode nao valer. A nulidade de um ato declara-se, reconhece-se; o ato anulavel
pode ser anulado ou n&o, conforme seja ou N&o exercido o direito potestativo de
anulacao. O ato anulavel € um ato originariamente valido com a validade reso-
lGvel??, embora se possa também dizer que € um ato invalido com a invalidade
suspensa?'. Em qualquer caso, a invalidade, como outras ineficacias, nao exclui
que do ato decorram efeitos parciais ou diferentes dos que lhes seriam proprios.

Os regimes gerais da nulidade e da anulabilidade diferem quanto aos pres-
supostos da sua invocabilidade, verificagao e pronuncia (artigos 286.° e 287.°2?),
mas convergem nas consequéncias da declaracao de nulidade e da anulacao

18  No direito francés, usa-se a contraposicao equivalente entre nulidade absoluta e nulidade relativa —
por todos, FLour, AUBERT & Savaux (2000), pp. 230 ss — que também era a preferida na vigéncia do Cédigo
de Seabra; cfr. ANDRADE (1964), pp. 415 ss; GAWAO TELLES, |. (1962), pp. 329 s, embora este ja adotasse a
nomenclatura atual. Para o direito portugués atual, uma parte da doutrina — cfr. CARvALHO FERNANDES (2010),
pp. 495 ss — distingue entre invalidade absoluta e relativa, correspondentes a nulidade e a anulabilidade,
respetivamente.

19 Do latim nullus, que significava nada, ninguém.

20  No Projeto de Quadro Comum de Referéncia — Principles. Definitions and Model Rules of European
Contract Law. Draft Common Frame of Reference (2009), pp. 546, 569 — define-se como nulo (void) o
ato que automaticamente néo tem efeito desde o inicio e como anulagao (avoidance) o processo que
determina a ineficacia retroativa de um ato que era vélido desde o inicio (ver também a definicdo de
voidable).

21 Para Dias Maraues (1992), pp. 97 s, a anulabilidade fica a meio caminho entre a invalidade e a
validade. O ato anulavel pode ser encarado tanto do ponto de vista da validade (precaria e resoluvel) como
da invalidade (eventual e suspensa).

22  Os preceitos legais a seguir citados sem outra indicagao pertencem ao Codigo Civil vigente.
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(artigos 289.° a 293.°). Tanto o ato nulo como o ato anulado podem ser valida-
dos por reducao e conversao (artigos 292.° € 293.°), mas o ato anulavel é, além
disso, suscetivel de validagao por confirmacao pelo titular do direito de anulagéo
(artigo 288.°).

Como a legitimidade e o tempo para a declaragéo de nulidade sao mais fle-
xiveis do que a legitimidade e o tempo para a anulacao, € frequente dizer-se que
0 critério da politica legislativa para cominar nulidade ou anulabilidade deriva da
maior ou menor gravidade do vicio ou da violagao do interesse publico ou geral
e de interesse privado ou particular. Mas, se assim for, nao é facil compreender
que o vicio de forma produza nulidade, mesmo que nao afete terceiros, enquan-
to os atos viciados por dolo ou coacao moral sao apenas anulaveis. Como o cri-
tério legal dos interesses publicos e privados nem sempre se confirma, parece
melhor renunciar a sua utilizacao.

Por isso, e porque nao se vislumbra um outro critério material de distincao
que se baseie numa destrinca clara segundo a natureza ou a categoria dos vi-
cios geradores de invalidade, apenas se pode concluir modestamente que, na
alternativa entre as duas espécies de invalidade, a nulidade é o regime regra?
(cfr. artigo 294.°), aplicando-se a anulabilidade ao conjunto de casos que a lei
comina com tal consequéncia®.

Além do regime comum das invalidades, ha regimes especiais de invalida-
des (cfr. artigo 285.°, 1.2 parte), constantes do Cédigo Civil e de outras leis, que
se tém qualificado como atipicas, mistas ou hibridas.

Verdadeiramente atipica é a nulidade dos contratos de jogo e de aposta,
que admite uma categoria de contratos nulos, mas licitos, que sao fonte de
obrigacdes naturais (artigo 1245.°).

As restantes invalidades atipicas consistem quase todas em nulidades com
regras especiais para a legitimidade ou o tempo da acéo de declaracéo de nu-
lidade, préoximas do regime da anulabilidade (por isso, se dizem mistas). Assim,
quanto a legitimidade: sé o promitente-comprador tem legitimidade para arguir
a nulidade por vicio de forma ou por omissao da referéncia a licenga de constru-
¢ao ou de utilizacdo em relacdo ao contrato-promessa a que se refere o artigo
410.°, n.° 3; a nulidade da cessao de créditos litigiosos s6 pode ser arguida pelo
cessionario (artigo 580.°, n.° 2); a nulidade do contrato de edigéo por vicio de
forma s6 pode ser invocada pelo autor (Cédigo do Direito de Autor, artigo 87.°,
n.° 2). Quanto a oportunidade: a nulidade do contrato de sociedade comercial
s6 pode ser arguida no prazo de trés anos apos o registo, com um limitado con-
junto de fundamentos (Cédigo das Sociedades Comerciais, artigos 42.° € 44.°).

23  GawAo TELLES, |. (1962), p. 366 s.
24 GaLeano (2007), p. 275.
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As anulabilidades atipicas sao mais circunscritas, mas podem exemplificar-
-se com 0 artigo 1640.°, que estende a legitimidade para a requerer a anulacao
do casamento a um circulo de pessoas que excede o previsto no artigo 287.°,
n.° 1. O artigo 13.°, n.° 5, 2.2 parte, do Decreto-Lei n.° 133/2009, de 2 de junho,
sobre crédito ao consumo, restringe ao consumidor a invocacao da invalidade
do contrato por um conjunto de fundamentos, formais e outros, sem distinguir
entre nulidade e anulabilidade.

3. Inexisténcia

l. Situagdes de inexisténcia®®. A ideia de inexisténcia do contrato surgiu no
ambito do casamento logo apds o Codigo Civil de Napoledo (embora com pre-
cedente nos canonistas) como fundamento para ultrapassar a rigidez da regra
pas de nullité sans texte e, deste modo, recusar qualquer eficacia a situacoes
nao previstas na lei como invalidas, designadamente a falta de consentimento
dos nubentes, o casamento entre pessoas do mesmo sexo e a auséncia de
oficial do estado civil.

No atual direito civil francés dos contratos, a inexisténcia estéd em declinio
na doutrina por se julgar inutil, complicada ou inexata, mas continua a ser usada
por alguma jurisprudéncia e vem sendo reconhecida em direito administrativo e
processual’®®, No direito espanhol, as opinides séo maioritariamente adversas,
por inutilidade da ideia perante a de nulidade®. Nos direitos portugués? (e ita-
liano?®) a categoria é controversa mas aceite pela opinido dominante e profusa-
mente usada pela jurisprudéncia.

Tendo com referéncia o direito portugués vigente, parece-me que o ato juri-
dico, o negdcio juridico e o contrato sao inexistentes num conjunto nao homo-
géneo de situagdes, que se podem reconduzir as seguintes®:

1.2 Se o facto referido ndo ocorreu. E a chamada inexisténcia material, de
que sdo exemplos uma declaragdo que nao foi emitida, uma assembleia geral
que néo se realizou ou uma deliberagéo que nao foi tomada®'.

25 O que se segue atualiza o que escrevi em FERREIRA DE ALMEIDA (1992), pp. 426 ss.

26 Abiba-Canac (2004), com referéncias bibliogréficas e jurisprudenciais e sustentando o A. a autonomia
e o interesse pratico da nogéo.

27 Diez-Picazo (2007), p. 562; BELTRAN DE HEREDIA (2009), p. 27.

28  Cfr. CarvaLHO FERNANDES (2010), pp. 487 ss, com indicagao das opinides a favor e contra. No
anteprojeto do Cdédigo Civil, Atarcao (1959), pp. 200 s, entendeu ndo tomar partido sobre a vexata
quaestio da inexisténcia.

29  Cfr. Fitanti (1983); GaLeano, Il contrato, cit., pp. 287 ss.

30  Pais be VasconceLos (2008), pp. 737 s, distingue trés modos de inexisténcia: ontica, qualificativa e por
imposicao legal.

31 Cassiano SANTOs & DUARTE Fonseca (2012), pp. 49 ss.
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2.2 Se o facto ndo for uma agéo. Assim, na coacao fisica e na falta de cons-
ciéncia da emissao de sinais (artigo 246.9).

3.2 Se a acao, sendo exterior ao direito ou ao &mbito negocial, ndo tiver a
natureza de ato ou de negdcio juridico. Assim, nas chamadas declaracdes nao
sérias (artigo 245.9*, na falta de consciéncia da natureza negocial da declara-
cao® (artigo 246.°) e nos donativos conformes aos usos sociais (artigo 940.°,
n.° 2, 2.2 parte), pelos quais o direito se desinteressa, deixando o campo aberto
para a aplicagéo de regras sociais exteriores ao direito®*.

4.2 Se o ato for ininteligivel ou contraditério, com deficiéncia significativa
irredutivel e insolUvel, insuscetivel de recuperacéo por interpretacéo, com todas
as suas dimensdes, de tal modo que ndo se possa apurar um significado em
funcéo do qual se estabelecam os efeitos.

5.2 Se 0 negocio unilateral ou o contrato sofrerem de insuficiéncia estrutural
extrema ou de contradicao sistematica, sem salvacao possivel por via interpre-
tativa ou integrativa.

Para (pretensos) contratos, sdo exemplos de insuficiéncia sintagmatica ou
de exterioridade paradigmatica®, além do dissenso, que é o caso mais relevan-
te e mais referido, a emisséo de uma s6 declaracao contratual, a imputagéo a
uma entidade n&o personalizavel, o anonimato de um dos declarantes®, a omis-
s&o insuprivel do objeto (salvo em contratos familiares) ou de uma circunstan-
cia essencial, a indicacdo de uma funcao (eficiente) sem valor juridico (amar,
persuadir). Contradicao sistematica verifica-se quando haja incompatibilidade
inultrapassavel entre elementos, como, por exemplo, a coincidéncia de partes
ou 0 casamento de pessoa fisica com uma pessoa juridica ou com um animal.
Em todas estas hipoteses, podera haver um ato juridico ou até dois, mas nao
h& contrato, o “contrato” € inexistente.

Nas situacdes 2.2 a 5.2, a inexisténcia deriva de o facto nao reunir os re-
quisitos minimos para preencher, respetivamente, os conceitos de ato, de ato
juridico, de declaragéo juridica, de negdécio juridico®” ou de contrato, sem que,

32 Isto &, aquelas que se projetam apenas no imaginario artistico, pedagdgico, lidico ou metaférico,
alheio ao universo sociojuridico.

33 No sentido de que séo inexistentes as clausulas contratuais gerais excluidas dos contratos singulares,
Pais be VasconceLos (2008), pp. 657 s. Parece-me melhor incluir esta situagdo no ambito da ineficacia
stricto sensu (das clausulas gerais).

34 Cfr. FERReIRA DE ALMEIDA (2013Db), pp. 16 ss.

35  Cfr. FErRREIRA DE ALMEDA (2016), pp. 17 s.

36 O acérdao do STJ de 09.03.2004 (relator Silva Salazar) julgou inexistente um contrato de
arrendamento por nao haver arrendatério, visto que a pessoa indicada como tal nao atribuira poderes de
representagao a quem interveio no contrato como seu pretenso representante. A qualificagéo da situagéo
como de inexisténcia é discutivel, porque a lei a considera como de ineficacia (artigo 268.°, n.° 1).

37  Anprape (1964), p. 415, refere-se a inexisténcia do negdcio juridico por nao se verificarem, ao menos,
0s elementos do conceito.
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para tal concluir, seja necessario preceito legal que expressamente proceda a
tal qualificacao. Nao se trata pois de uma valoragado como aquela que esta sub-
jacente ao juizo de invalidade, mas de pura verificacao de nao pertenca a uma
classe de factos ou de atos.

Mas ha também hipdteses em que a inexisténcia esta consagrada em dis-
posicao de lei. Assim sucede no contrato de casamento que é inexistente nas
situagdes previstas no artigo 1628.°% Os casos da alinea c) — falta de decla-
racao de um ou ambos 0s nubentes — e porventura da alinea d) — participacao
de procurador sem poderes — s&0 congruentes com os critérios essenciais an-
tes enunciados, em particular, a insuficiéncia estrutural extrema na formacao
do contrato. Ja os fundamentos das alineas a) e b) — incompeténcia funcional
da pessoa perante quem o ato é celebrado e omissao de homologacéao de
casamento urgente — s6 se compreendem por resquicio histoérico (francés) da
inexisténcia por auséncia de oficial do estado civil. Nas alineas ¢) e d), falta o
minimo para que haja acordo, ainda que viciado; nas outras duas alineas, pres-
supbe-se a existéncia de acordo entre os nubentes, embora sem a intervengéo
de oficial publico nos termos da lei. Trata-se portanto de insuficiéncia de forma,
que o sistema juridico comina geralmente com nulidade®. Nestes casos, como
noutros, a qualificacao legal de inexisténcia nao passa de ficcao para justificar
a ineficacia radical.

A inexisténcia do casamento por ser contraido por duas pessoas do mesmo
sexo foi entretanto eliminada, o que demonstra a relatividade dos valores subja-
centes aos fundamentos de ineficacia, mesmo quanto a mais extrema das suas
modalidades, que é a inexisténcia.

Il. O artigo 1630.° estabelece o regime da inexisténcia do casamento, dis-
pondo que (n.° 1) este ndo produz qualquer efeito juridico (e nem sequer é
havido como putativo) e que (n.° 2) a inexisténcia pode ser invocada por qual-
quer pessoa, a todo o tempo, independentemente de declaracao judicial‘®. Este
regime tem sido generalizado para outros atos inexistentes, embora por vezes

38  Outros preceitos legais que se referem a inexisténcia: artigo 354.°, alinea c) (confisséo de facto
notoriamente inexistente); artigo 2037.°2, n.° 1 (devolugéo da sucesséo ao indigno havida como inexistente);
Cddigo do Registo Civil, artigos 85.° e 86.°, Codigo do Registo Predial, artigos 14.° e 15.° (inexisténcia dos
registos civil e predial); artigo 2.° do Decreto-Lei n.° 40/77, de 29 de janeiro (inexisténcia dos afastamentos
de trabalhadores ocorridos entre 25 de abril de 1974 e 25 de abril de 1976, desde que ndo tenham sido
observadas as disposicdes a data do afastamento sobre a resolugédo do contrato de trabalho ou tenham
ocorrido por motivos politicos ou ideoldgicos); Constituigao, artigos 137.°, 140.°, n.° 2 (inexisténcia de atos
normativos por falta de promulgagao ou de referenda).

39 Note-se porém que para o casamento civil a lei nao prevé a nulidade, reduzindo as invalidades a
inexisténcia e a anulabilidade.

40  Cfr. com a mesma redagao (salvo naturalmente a referéncia a casamento putativo) o artigo 15.° do
Cédigo do Registo Predial.
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se usem expressdes mais fortes: que o ato inexistente é nada, que esta fora do
direito, ndo se podendo sequer equacionar a produgao de efeitos*'; “o facto
nunca teve vida, ndo nasceu sequer — nunca existiu”#,

Ora néao é bem assim. Tal como o ato nulo, o ato inexistente ndo produz os
efeitos correspondentes ao significado que alguém lhe pretenda atribuir, mas
pode produzir efeitos derivados da sua propria inexisténcia, designadamente a
obrigacéao de restituir o que tiver sido prestado e responsabilidade civil imputavel
a quem culposamente causar aparéncia de um ato juridico (cfr. artigos 245.°,
n.% 2, e 246.°, 2.2 parte). Além disso, a invocacao por qualquer pessoa e a des-
necessidade de declaracéo judicial devem ser manejadas com cautela, porque,
na pratica, a inexisténcia ha de ser conhecida oficiosamente*® ou invocada por
quem tenha interesse (Codigo de Processo Civil, artigo 30.°), recaindo sobre o
interessado o dnus da prova da inexisténcia.

lIl. Inexisténcia e nulidade. Perguntar-se-a entao se vale a pena diferenciar
inexisténcia de nulidade, se, como entendem os seus detratores, a distingao
nao sera supérflua*, por a inexisténcia nao ter autonomia de regime face a
nulidade®®.

Em minha opiniao, a diferenca é de manter por razdes conceptuais e de
regime.

A invalidade afeta atos que se verificaram e que nao sofrem de insuficiéncia
ou de ininteligibilidade irredutiveis. O chamado negdcio juridico invalido é um ato
percetivel, porque corresponde, no minimo, a um modelo estrutural de negdécio
juridico e n&o encerra contradicdes inultrapassaveis.

A inexisténcia, material ou juridica, constitui 0 grau maximo da ineficécia,
€ um “vicio superior e mais grave do que a nulidade”®, uma “supernulidade™’,
proveniente de omissdo do facto referido ou da sua inadmissivel qualificacao
como ato ou como negadcio juridico.

Sao pois justificadas as solugdes no sentido de: 1.°) os factos inexistentes
nao serem suscetiveis de sanagao por conversao ou reducao; 2.°) ndo lhes ser
aplicavel o regime da inoponibilidade a terceiros prevista no artigo 291.°; € 3.9 o

41 Ouveira AscensAo (2003), p. 373.

42  Acoérdao do STJ de 12.12.1995 (relator Lopes Pinto), num caso em que se discutia a inexisténcia de
uma assembleia geral.

43  No sumario do acérdao do STJ de 12.12.1995, ja citado, pode ler-se: “O conhecimento [da
inexisténcia] pode impor-se no discorrer de uma argumentacgao e nessa altura ha que a declarar.”

44 HorsTeR (1992), p. 518.

45  Menezes Corpelro (2014), pp. 927 ss.

46 Sumario do acérdao do STJ de 12.12.1995, ja citado.
47 Apiba-Canac (2004), n.° 10.
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pretenso adquirente nao beneficiar do estatuto de possuidor, em qualquer das
suas modalidades (artigos 1259.° e seguintes) designadamente para o efeito de
usucapido®.

Nao deve porém ocultar-se que a distingao entre inexisténcia e invalidade
€ complexa e subtil. Tanto a invalidade como a inexisténcia geram ineficacia.
A inexisténcia também ¢ invalidade e, de certo modo, a nulidade também é
inexisténcia, porque o chamado negdcio nulo n&o &, em rigor, negdcio juridico.

4. Caracterizacao do “contrato nulo”

|. Em geral. Um (dito) contrato que n&o valha como tal, se nao é vélido en-
quanto contrato, ndo pode ser qualificado como contrato. As expressdes “ne-
gdcio juridico nulo” e “contrato nulo” (ainda que convenientes por simplificacao
e universalmente usadas) envolvem uma contradicdo*® semantica, mas ndo ha
na linguagem juridica expressao que evite essa contradicéo.

O contrato, como todos os atos performativos, caracteriza-se pela confor-
midade dos efeitos com o seu significado. Por isso®, se, por inadequagao dos
sinais emitidos (insuficiéncia de forma) ou antijuridicidade do comportamento
(vicio na formacao, ilicitude do contelido), ndo se produzirem os efeitos proprios
de um contrato ou de um tipo contratual, pode haver um ato socialmente rele-
vante e até juridicamente atendivel, mas nao ha contrato. Se forem outros os
efeitos, sera outra a natureza do ato.

O chamado contrato nulo € um ato, semelhante a contrato, que é nulo por
nao observar os requisitos de validade do contrato. Contrato nulo € uma formula
aberta®' e multiforme, cujos efeitos juridicos sdo variaveis como variavel é o fun-
damento da eficacia que, apesar de tudo, produz, porque nao se pode ignorar
a sua existéncia e a correspondente alteracao factica.

Os negocios juridicos anulaveis ndo tém neste aspeto um tratamento juri-
dico independente. Se forem convalidados (pelo decurso do tempo, por con-
firmacéao, por reducao ou conversao), tudo se passa como se fossem validos;
se forem anulados, tudo se passa como se fossem nulos (cfr. artigos 289.° e
seguintes).

48  Cfr., com algumas variagdes, Mota PiNTo (2005), p. 619; CarvaLHo FERNANDES (2010), p. 490; Pais b
VASCONCELOS (2008), p. 739.

49  AmnvaH (1997), p. 46. A opinido de que os negdcios juridicos nulos ndo sdo negdcios juridicos
€ compartilhada por autores classicos como ZITELManN (1879), pp. 86 s, e Morera (1907), pp. 510 s.
A opinido contraria raramente resulta da discusséo direta do problema, resulta antes da contraposicéo
entre inexisténcia e nulidade, pressupondo nesta um minimo de reconhecimento legal.

50 Mas também se outro for o fundamento da eficacia negocial: vontade, confianca, responsabilidade.
51 Fianm (1983), pp. 83 ss.
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Os efeitos dos contratos nulos ou anulados ndo correspondem ao signifi-
cado do ato, que teriam se fossem validos. A consequéncia primaria e funda-
mental da invalidade € negativa, ainda que nao explicita na lei portuguesa: o
ato fica sem efeito (quod nullum est nullum producit effectum), isto €, com rigor,
nao produz, nem no futuro nem no passado, os efeitos que produziria se fosse
valido.

Mas a declaragao ou o reconhecimento da invalidade desencadeiam tam-
bém consequéncias positivas, que s&o as necessarias para corrigir atos se-
quentes ou até para os manter na medida exigida para compensar expectativas.

O principal conjunto de atos de correcdo consiste em reconstituir, tanto
quanto possivel, a situacao anterior ao ato, através da restituicdo do que foi
entregue®? ou do valor correspondente (artigo 289.°, n.° 1).

Mas nem sempre a invalidade provoca, ou provoca apenas, consequén-
cias negativas e de reconstituicdo. Nalgumas situacdes, as consequéncias sao
atenuadas ou mesmo semelhantes as que o contrato teria se fosse valido. Por
exemplo, a posse titulada produz os mesmos efeitos independentemente de o
ato que a gerou ser valido ou invalido [artigos 1259.°,1294.° e 1298.°, alinea a)).
E essa porventura a razao pela qual continua a haver quem sustente, ou suben-
tenda, que o contrato invalido é ainda contrato.

A atenuacgdo dos efeitos restitutivos da invalidade verifica-se, em relagéo
a todos 0s negocios, por aplicacdo do regime juridico da posse (artigo 289.°,
n.° 3) e, em relacao aos negdcios gratuitos, por limitacao da restituicdo a medi-
da do enriquecimento (artigo 289.°, n.° 2). A atenuacao é ainda mais forte quan-
do se verifique a excecao que, dentro de certos limites, protege terceiros de boa
fé da ineficacia dos negdcios invalidos (Codigo Civil, artigo 291.2%; Codigo dos
Valores Mobiliarios, artigo 58.°). Este regime nao atinge porém nunca o ponto
de conferir, entre as partes, efeitos equivalentes aos que teria 0 negdcio juridico
valido homadlogo.

Il. Para ser completo o teste da assercao de que os contratos invalidos nao
sao contratos deve ainda passar pelo crivo dos regimes de alguns tipos contra-
tuais duradouros (de sociedade comercial, de trabalho e de seguro), que, sob
este aspeto, parecem mais problematicos®.

52 A frase “o que tiver sido prestado” deve ser interpretada de modo a abranger qualquer atribuigéo,
mesmo que nao corresponda a uma prestacdo — cfr. MUrias (2008), pp. 797 ss —, 0 que sucede,
designadamente, com as entregas iniciais em contratos reais quanto a constituicéo.

53  Ver, por ultimo, Sottomavor (2010).

54 Seguindo a orientagdo, que venho adotando, de construir a teoria geral dos contratos também com
base no regime dos tipos contratuais.
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Em relacdo ao contrato de sociedade comercial, o0 regime especial das in-
validades incide sobre varios pontos, que, para protecdo da subsisténcia da
pessoa juridica, do patriménio autdnomo ou de terceiros, 1.°) restringem os
fundamentos da nulidade (Codigo das Sociedades Comerciais, artigo 42.°), 2.9)
atenuam os efeitos da invalidade, substituindo a mera restituicao pela liquidagao
patrimonial (artigo 52.°, n.° 1) e pela exoneragao (artigo 45.9), e 3.°) permitem a
sanacao de nulidades (artigos 42.°, n.° 2, e 43.°, n.° 3).

O aspeto mais controverso é o enquadramento juridico da situagao prevista
no artigo 36.2, n.° 2, do mesmo Cddigo®. Para o que agora importa as teses
mais significativas séo trés: 1.2 nulidade do contrato de sociedade comercial por
falta de forma® com aplicacao do regime da sociedade civil’’; 2.2 sociedade civil
por conversao ope legis®®; 3.2 contrato associativo sui generis valido®.

De nenhuma daquelas especialidades de regime — restricao dos fundamen-
tos, atenuacao dos efeitos, sanacdo de invalidades — e de nenhuma destas
construcoes resulta que o ato em causa, quando seja invalido, conduza, com o
registo, a constituicdo de uma sociedade comercial, como é préprio do contrato
de sociedade comercial. Nao fica pois em crise o principio de que o (chamado)
contrato de sociedade comercial invalido nao produz os efeitos tipicos deste
contrato, pelo que n&o se pode, em rigor, qualificar como contrato de sociedade
comercial, embora desencadeie alguns (limitados) efeitos secundarios seme-
lhantes ao que este produz.

“O contrato de trabalho declarado nulo ou anulado produz efeitos como
vélido em relacado ao tempo em que seja executado” (Codigo do Trabalho, arti-
go 122.°,n.° 1). Para esta regra®, a primeira vista anémala, porque a invalidade
nao perturba os efeitos nucleares do contrato — o trabalho e o salario — tém-se
procurado diferentes enquadramentos, como sejam a ficcdo de validade e a
reconducao a uma relacao contratual de facto.

Mas a regra ndao é assim téo estranha. Nao havendo modo de devolver o
trabalho j& feito, a lei consagra um meio expedito de concretizacao da regra de
restituicao por equivalente (artigo 289.°, n.° 1, in fine), presumindo-se, juris et de
jure, que o salario pago, que, segundo o regime geral, haveria de ser restituido,

55  “Se for acordada a constituicao de uma sociedade comercial, mas, antes da celebragcao do contrato
de sociedade, os socios iniciarem a sua atividade, séo aplicaveis as relagdes estabelecidas entre eles e
com terceiros as disposigdes sobre sociedades civis.”

56  Pita (2004), concluséo na p. 313.

57 CoutinHo DE ABReU (2011), pp. 119 s.

58  PinTo FurTADO (2004), p. 211; acérdao do STJ de 08.11.2005 (relator Azevedo Ramos).
59  CasteLo (2011), pp. 78, 92.

60  Que se deve entender como aplicavel também a casos de inexisténcia e de ineficacia: Menezes LemAo
(2014), p. 252.
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corresponde ao valor da prestacao de trabalho®'. Quanto ao restante, verificam-
-se, sem alteracao, os efeitos comuns da invalidade: cessam as obrigagdes de
prestacao de trabalho e da sua retribuicdo, assim como todos os outros direitos
e deveres reciprocos proprios das relacdes contratuais de trabalho.

Este regime legal ndo convalida sequer o contrato durante o tempo da sua
execugao®. O chamado contrato de trabalho nulo ou anulado nao é (néo foi)
afinal um contrato de trabalho.

Quanto ao contrato de seguro. O contrato, no qual alguém participe como
segurador sem estar autorizado a exercer a atividade seguradora em Portugal
no ambito do respetivo ramo, é nulo, mas, se a contraparte ignorar esta situa-
cao®, a pessoa que se apresenta como segurador autorizado ndo se exime do
cumprimento das obrigagdes que para ele decorreriam do contrato ou da lei,
caso o negocio fosse valido®,

A doutrina portuguesa maioritaria pronuncia-se no sentido de a participa-
¢ao de um segurador autorizado ser elemento necessario para a tipificagéo do
contrato de seguro®. O contrato de seguro € um contrato proprio em funcéo da
estrita conexdo de uma estrutura empresarial especializada e sujeita a supervi-
s80 publica com a aptidao para proceder ao célculo atuarial e para assegurar
a capacidade financeira que esta categoria de negdcios exige. Dai a nulidade
do contrato em que nao se verifique a participacdo de uma empresa com estas
caracteristicas.

Mas ha quem entenda, pelo contrario, que a empresa nao é elemento ne-
cessario para qualificar um contrato como de seguro, pelo que um contrato
nao deixa de ser de seguro se o segurador nao for uma empresa seguradora®.

61  Proximo, MonTeiro FERNANDES (2014), p. 314, observando que o mecanismo civil também conduziria
a neutralizacao dos efeitos da nulidade no periodo da execugéo do trabalho. Romano MaRTINEZ (2015),
p. 420, qualifica a situagao como “ficcdo de validade” e considera, sem mais, que nao se aplica o regime
do Caodigo Civil.

62  RamaLHO (2014), p. 188.

63  Para que haja boa fé do tomador, a hipotese mais provavel é que a outra parte esteja autorizada a
celebrar contratos de seguro noutro Estado ou em ramo diferente daquele em que o contrato se insere.

64  Leido Contrato de Seguro, artigo 16.°, cujo teor € o seguinte:

“1 — O segurador deve estar legalmente autorizado a exercer a atividade seguradora em Portugal, no
ambito do ramo em que atua, nos termos do regime juridico de acesso e exercicio da atividade seguradora.
2 — Sem prejuizo de outras san¢des aplicaveis, a violagao do disposto no nimero anterior gera nulidade
do contrato, mas nao exime aquele que aceitou cobrir o risco de outrem do cumprimento das obrigagbes
que para ele decorreriam do contrato ou da lei caso o negdécio fosse vélido, salvo havendo ma fé da
contraparte.”

65  Ver, entre outros, ENGRACIA ANTUNES (2009a), pp. 683 s; Pais DE VASCONCELOS (2009), p. 159 (como indice
do tipo); PinTo DuarTE (2000), p. 68, nota 183 (referindo-se a uma opinido comum e citando bibliografia). Em
obras estrangeiras, CHuLIA (2007), pp. 1087, 1093; be Lorenzl (2008), pp. 39, 42, 44, 65 ss; Horman (1991),
pp. 31 ss.

66  Lima Reco (2010), pp. 303 ss.
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O universo dos contratos de seguro seria mais amplo do que o dos contratos
de seguro admissiveis na nossa ordem juridica®”. Em consequéncia, os contra-
tos de seguro celebrados por entidades ndo autorizadas, embora sejam nulos,
sao contratos de seguro®®.

Vejamos, antes de mais, 0 que resulta do citado artigo 16.°, combinado com
as regras gerais sobre nulidade. Esta é de conhecimento oficioso pelo tribunal
e pode ser invocada a todo o tempo pelo tomador e por qualquer outro interes-
sado, salvo pela pessoa que surge como segurador®.

Se, ao tempo da invocacéo, nao se tiver verificado sinistro, cessam total e
retroativamente todos os efeitos do contrato, com devolucao do prémio e des-
responsabilizacado da contraparte por sinistro futuro.

Se, ao tempo da invocacao eficaz de nulidade, se tiver verificado um sinis-
tro, o tomador do seguro de boa fé (isto €, que ignorava a falta de autorizacao
para a contraparte celebrar contratos de seguro ou contratos de seguro no &m-
bito daquele ramo) tem direito a receber da contraparte prestacao igual a que
resultaria de um contrato de seguro valido™.

Sendo o “contrato” nulo por incapacidade de gozo” de quem se apresenta
como segurador, como se justificam estes efeitos? Em minha opinido, a justifi-
cagao nao reside em que seja ainda um contrato de seguro.

Note-se, em primeiro lugar, que o destino normal deste contrato nulo é ces-
sar sem produzir nenhum dos efeitos caracteristicos de um contrato de seguro.
S gera um dos efeitos semelhantes a um contrato de seguro vélido (a obriga-
cao do pretenso segurador) se se verificarem trés requisitos cumulativos: que

67  Lima Reco (2010), p. 39.

68  Lima Reco (2010), p. 40; P. Romano MARTINEZ, anotagado em Lej do contrato de seguro anotada (2008),
p. 78.

69  Nao se trata pois de uma invalidade mista — como diz Menezes Coroeliro (2013), p. 472 — no sentido
de que s6 pode ser invocada por uma das partes. Como o exercicio autorizado da atividade seguradora
¢ de ordem publica — Epbuarpa Riseiro, em Lei do contrato de seguro anotada (2008), p. 74 — ndo se
deve excluir o conhecimento oficioso e devem incluir-se no &mbito dos interessados o Ministério Publico,
a Autoridade de Supervisdo dos Seguros e qualquer segurador autorizado para 0 mesmo ramo.

70 E duvidoso se, neste caso, o pretenso segurador tem ou nao direito a reter os prémios pagos ou a
receber o pagamento dos prémios vencidos e nao pagos. Sendo a lei omissa, inclino-me para a solugéo
negativa, aplicando-se os efeitos normais da nulidade, sé excecionados nos restritos termos fixados pela
lei. O artigo 16.%, n.° 2, funcionara assim como uma sangao civil, qualificacéo usada por Ebuarpa RIBEIRO,
Lei do contrato de seguro anotada (2008), p. 77.

71 Contra, Menezes Corpero (2013), pp. 472 s, com o argumento de que as incapacidades protegem
0s préprios, nédo terceiros. Mas tal s6 é exato para as incapacidades de exercicio. Ha incapacidades de
gozo - entendidas como fatores excludentes do &mbito das situagdes juridicas de que uma pessoa, fisica
ou juridica, pode ser titular, ativo ou passivo — que s&o estabelecidas por lei no interesse de terceiros
ou também no interesse de terceiros; exemplos: incapacidade para testar, para casar e para celebrar
convengao antenupcial, nos termos do artigo 1720.°, n.° 1, alinea a) (tendo em conta interesses de
potenciais herdeiros), incapacidade de associagdes e de sociedades (tendo em conta interesses dos
associados, dos sécios e dos credores).
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a invalidade nao tenha sido invocada, que a parte em posicao correspondente
ao tomador do seguro esteja de boa fé e que se tenha verificado um sinistro.
De outro modo, a incapacidade de gozo tem consequéncias iguais a de um
comum “contrato nulo”. Se se entender que é um contrato de seguro, sera um
estranho contrato de seguro, cuja qualificagdo como tal depende da concretiza-
¢ao do risco, proximo pois de um contrato de jogo ou de um contrato de risco
atipico e proibido. Por isso, o n.° (V) do predmbulo da lei a que pertence o citado
artigo 16.° se refere a “pretensos contratos de seguro””2.

A ideia de distinguir os planos de qualificagéo e da admissibilidade do con-
trato de seguro ndo é metodologicamente correta, porque, fora do direito com-
parado, da histéria e da filosofia do direito, as qualificacdes fazem-se com base
no regime vigente numa determinada ordem juridica. O exemplo do “seguro de
caso Unico””® é neutro, porque, se o contrato for celebrado por empresa segu-
radora autorizada, o contrato € valido seja como contrato de seguro seja como
contrato de aposta’™.

A mais ardorosa defensora da qualificacdo como contrato de seguro do
contrato nulo por falta de autorizacdo para o exercicio da atividade respetiva
vem alids a matizar (ou a contrariar?) a sua posicao, admitindo afinal que o ato
se possa qualificar como contrato misto com elementos do contrato de segu-
ro’.

Parece-me que a nulidade do “contrato de seguro” descaracteriza o tipo
contratual e até a qualificacdo como contrato. Os limitados efeitos que o ato
produz justificam-se pela assimilacdo ao abuso de direito em que incorreria o
pretenso segurador que viesse a invocar a nulidade do contrato. Um tal com-
portamento seria venire contra factuam proprium, contrario aos ditames da boa
fé. Dai que n&o possa exercer 0 que seria o direito de, em abstrato, invocar a
sua propria incapacidade de gozo. Dai também a exigéncia da boa fé (subjetiva)
do tomador do seguro, porquanto, em geral, a ma fé de quem confia neutraliza
o instituto do abuso de direito.

A circunstancia de o regime constar da lei ndo impede esta justificacao e
esta qualificacao. O artigo 334.° Codigo Civil € uma clausula geral proibitiva do
abuso de direito, por excesso manifesto dos limites impostos pela boa fé, pelos
bons costumes e/ou pelo fim social ou econdmico do direito. Mas nao tem, nao

72 Alguns destes argumentos coincidem com os que sao aduzidos por EnGRrAciA ANTUNES (2009b),
pp. 273 ss.

73  Lima Reco (2010), p. 304.

74 Para GawAo TELLES, |. (1950), pp. 80 s, o seguro isolado seria aposta. A qualificagdo como aposta
(valida, porque admitida pela Lei do Contrato de Seguro, que néo o proibe) ndo fica descaracterizada se
o contrato for real quanto a formacao, pela entrega de um prémio inicial e Unico; cfr. FERREIRA DE ALMEIDA
(2013b), pp. 237 e 270.

75  Lima Reco (2010), pp. 307 s.
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pretende ter, exclusividade normativa reguladora da proibicdo do excesso no
exercicio do direito.

A diferenca entre 0 abuso de direito fundado nesta clausula geral e o abuso
de direito fundado numa lei especifica consiste em que, nesta segunda hipéte-
se, 0 comportamento abusivo esta descrito na proépria lei. Por isso, ndo ha ne-
cessidade de recorrer a parametros extrajuridicos. Os requisitos e efeitos séo os
que constarem da lei, sem que outros, positivos ou negativos, sejam relevantes.

No caso, por forca da lei, a confianca justificada basta-se com a ignorancia
da incapacidade de gozo de quem se apresenta como segurador e o investi-
mento de confianca basta-se com a expectativa de que o risco esta coberto
pelo contrato’. O efeito é a obrigagéo de efetuar a prestacao que caberia ao
segurador autorizado em caso de sinistro, que equivale exatamente ao efeito
fixado pelo citado artigo 334.°: ndo poder exercer o direito (melhor, a excecao)
de invocar o que seria 0 efeito da nulidade quanto a obrigacédo de quem agiu
abusivamente.

lll. Confirma-se pois que a expressao “contratos nulos” (ou anulados) € um
modo simplificado de referir atos juridicos que, tendo alguma semelhanca es-
trutural com contratos, ndo valem como contratos e, por isso, nao produzem
efeitos iguais a contratos ou aos tipos contratuais a que se assemelham. Os
efeitos que produzem séo efémeros e tém um fundamento juridico diferente dos
contratos validos homaologos.

Os efeitos comuns da nulidade — a cessacao e a restituicao — sdo inversos
dos efeitos proprios dos contratos. Nos tipos contratuais analisados, esses efei-
tos ou sao equivalentes da restituicao (no contrato de trabalho) ou derivam de
requalificacao ou de converséao (no contrato de sociedade comercial nulo por
razdo formal) ou justificam-se pela correcao do abuso de direito (no contrato de
seguro nulo por falta de autorizacao para o exercicio da atividade seguradora).

Os contratos invalidos nunca tém os efeitos proprios dos contratos em geral
ou do tipo contratual correspondente. Nao sdo portanto contratos ou nao séo
contratos do tipo que teria o contrato valido correspondente.

Mas n&o séo atos inexistentes, porque, para serem nulos ou anulados, é
necessario que tenham ocorrido e que sejam atos juridicos com conteldo com-
preensivel e isentos de insuficiéncia estrutural ou de contradicéo sistematica
extremas.

76  Situacdo de confianga justificada, investimento de confianca e boa fé de quem confiou s&o os
requisitos que pacificamente a doutrina e a jurisprudéncia exigem para aplicar o instituto do abuso de
direito por violagéo da boa fé; por todos, Menezes Corpeiro (2005), pp. 409 ss.
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B. Ineficacia em sentido restrito

I. Conceito e categorias. Em sentido amplo — ndo producéo de efeitos — a
ineficacia inclui a invalidade (ato nulo ou anulado), a inexisténcia e a ineficacia
em sentido estrito.

A dicotomia invalidade/ineficacia stricto sensu é aceite de modo quase una-
nime pela doutrina portuguesa’. Em textos legais, a alternativa é expressa, por
exemplo, nos artigos 19.%, n.° 1, 36.°,n.°1,65.°,n.° 2, e 1717.° do Cdédigo Civil.
Outros preceitos legais sao sugestivos da referéncia a ineficacia em sentido
restrito (por exemplo, ineficacia da declaragdo negocial, artigo 224.°, n.° 3, e
226.°, n.° 2, ineficacia da proposta, artigo 231.°, n.° 2, ineficacia da convengao
antenupcial por caducidade, artigo 1705.°, 1).

O critério distintivo subjacente consiste em que, na invalidade, a ineficacia
deriva do desvalor juridico (ou vicio) reportado a um elemento ou requisito intrin-
seco a estrutura ou a formacgéo do ato, enquanto a ineficacia em sentido estrito
resulta de um facto extrinseco ao ato e, por isso, nao valorativo deste.

A ineficacia em sentido estrito verifica-se se um ato existente e valido nao
produzir imediatamente (ineficacia originaria) ou deixar de produzir (ineficacia
subsequente) a totalidade ou parte dos seus efeitos’™.

A ineficacia stricto sensu nao é uma sangédo nem um efeito sancionatorio;
€ apenas a consequéncia de conformidade com a autonomia privada ou de
desconformidade ndo valorativa com certas regras legais.

Nao ha regras gerais que se apliguem a mera ineficacia®, porque as situa-
¢des de ineficacia stricto sensu séo diversas e heterogéneas, como demons-
tram as classificacdes e 0s exemplos que se seguem.

A mera ineficacia é autébnoma, quando decorre da autonomia privada. E he-
terébnoma, quando a eficacia de ato valido depende (ou a ineficacia resulta) ape-
nas da lei ou de ato juridico previsto na lei.

77  Aexcegao é ALarcAo (1983), pp. 609 ss, para quem a invalidade so é Util como expediente expositivo
e sistematico, mas néo se impde enquanto categoria dogmatica e cientifica fundada num critério distintivo
da ineficacia estrita (pp. 624 ss). Para Diez-Picazo (2007), pp. 5683 s, a distingdo entre invalidade e ineficacia
nao parece Util. O A. do presente artigo espera que o que se segue demonstre que a distingdo ¢ util e
baseada em critérios rigorosos.

78  Era este o critério de Berm (1950), pp. 456 s, e continua a ser o critério dominante na doutrina
portuguesa; ver, entre outros, GawAo TeLLES, |. (1962), pp. 378 s; Mota PinTo (2005), p. 615; CARVALHO
FernANDES (2010), p. 542.

79 Esta oposicao corresponde aproximadamente a distincdo alema entre ineficacia suspensa
(schwebende Unwirksamkeit) e eficacia suspensa (schwebende Wirksamkeit); cfr. WoLF & NEuNer (2012),
pp. 666 ss.

80  No anteprojeto do Cdédigo Civil, decidiu-se nao regular, em geral, a simples ineficacia ou ineficacia
stricto sensu, remetendo-se a sua regulagao parcelar para cada uma das varias formas que pode revestir:
Avarcao (1959), p. 202.
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Il. A ineficacia é auténoma (ou enddégena) quando tem como fonte uma
clausula negocial que se revela no conteldo do préprio ato®'.

A ineficacia autbnoma pode aplicar-se jpso facto ou depender da pratica de
um ato de uma ou de ambas as partes ou de terceiro.

A ineficacia autbnoma aplicavel jpso facto pode ser originaria ou subsequen-
te. E originaria, se deriva de termo inicial, de condigéo ou de outra circunstancia
de eventualidade com efeito suspensivo. E subsequente, se deriva de condigdo
resolutiva, de termo final ou de outra clausula que determine a caducidade total
ou parcial dos efeitos do ato.

A ineficacia autbnoma pode também ser potestativa, quando se funda no
contrato mas depende de um ato ulterior livre (por exemplo, resolugao ou de-
nuncia do contrato nos termos de clausula contratual). Estes atos determinam
sempre ineficacia subsequente.

A ineficacia autdnoma é tendencialmente absoluta, no sentido de que afeta
quaisquer pessoas — em primeiro lugar as partes, mas também os seus suces-
sores e terceiros.

lll. A ineficacia é heterénoma (ou exdgena), se tiver como fonte a lei. E ge-
ralmente subsequente e pode funcionar jpso iure (por exemplo, moratéria legal)
ou ser potestativa (por exemplo, resolucao por incumprimento; revogacao pelo
doador do contrato de doacéo, nos termos dos artigos 970.° a 979.°; revoga-
¢ao unilateral da declaracao contratual do consumidor no &mbito do direito de
arrependimento®).

A ineficacia heterobnoma pode ser absoluta, reportar-se apenas aos efeitos
entre as partes ou restringir os efeitos em relacao a terceiros.

A ineficécia € absoluta, designadamente, em situacoes de falta de homolo-
gacéo ou autorizacéo, de caducidade ex lege®, como sangao por violagéo de
um dever legal® e por falta dos requisitos para insercéo de clausulas contratuais
gerais em contratos singulares®.

81 Né&o ha contradigao entre o caracter extrinseco do facto determinante da eficacia stricto sensu
e a existéncia de uma categoria de mera ineficacia autébnoma. O facto gerador da ineficacia estrita é
sempre extrinseco em relagdo ao ato, mas aquele facto pode estar previsto no proprio ato, que funciona
entdo como fonte auténoma de ineficacia. E o que sucede na condigéo e no termo que, sendo clausulas
validas, determinam a ineficacia do ato se se verificarem os factos extrinsecos previstos nessas clausulas.
A aparente dificuldade ou incongruéncia resultam de tanto a condigao como o termo terem o duplo sentido
de clausulas e de factos previstos nessas clausulas.

82  Neste sentido, Ferrera DE AwMEDA (2005b), p. 113, mas a natureza do ato do consumidor é
controversa.

83  Exemplo: caducidade da proposta nos casos do artigos 228.°, n.° 1, alineas c) e b), e 231.°, 2.

84  Por exemplo, inibicao dos direitos de voto e a dividendos por violagéo do dever de langamento de
uma oferta publica de aquisicéo (Cédigo dos Valores Mobiliarios, artigo 192.9).

85  Decreto-Lei n.° 446/85, de 25 de outubro, artigos 5.°, 6.° e 8.°
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A ineficacia tem apenas efeitos entre as partes nas situagdes de exercicio
abusivo de um direito (artigo 334.°).

A ineficacia limitada a terceiros diz-se inoponibilidade, quando & originaria,
em consequéncia, por exemplo, da omisséao de registo declarativo® ou de no-
tificacao da cesséo de crédito, do contrato ou do penhor (artigos 583.°, n.° 1,
424.°,n.° 2, e 681.°) e da pratica de atos de disposicao pelo insolvente (Codigo
da Insolvéncia, artigo 81.°, n.° 6) ou pelo titular de bens arrestados (artigo 622.°,
n.° 1); diz-se impugnabilidade®’, quando é superveniente (impugnacgao pauliana,
artigos 610.° e seguintes; reducéo de liberalidades, artigos 2169.° e seguintes).

6. Referentes da invalidade, da inexisténcia e da ineficacia
stricto sensu

A invalidade, porque assente em juizos de valor, ndo se refere a quaisquer
factos, mas apenas a atos juridicos — negdcios juridicos (contratos e negdécios
juridicos unilaterais, como a procuracao e o testamento) e a outros atos juridi-
cos unilaterais declarativos. No direito publico, a invalidade reporta-se também
sempre a atos juridicos: a lei, 0 ato e o regulamento administrativo, a sentenca
e outros atos processuais do tribunal ou das partes, a obtencdo de prova, os
registos publicos.

Alguns atos juridicos (contratos escritos, sentenca, registos) criam (ou cons-
tam de) um documento. A invalidade pode resultar de ilicitude no seu modo de
formagao ou de contrariedade do seu conteldo com o sistema juridico. Mas a
invalidade reporta-se sempre ao ato, que, sendo nulo ou anulado, nao produz
0s seus efeitos tipicos. Para o desvalor do texto e do eventual documento os
efeitos negativos sao reflexos.

E em relacdo a direitos e outras situacdes juridicas, sera correto falar em
invalidade?

A dlvida pode suscitar-se em especial para os direitos da propriedade in-
dustrial, inquirindo designadamente se é correta a expressao “invalidade da
marca”. A resposta €, a meu ver, negativa. Os artigos 33.°, n.° 1, € 34.°, n.° 1,
do respetivo Codigo ditam os fundamentos de nulidade e de anulabilidade total
ou parcial “[d]as patentes, [dJos modelos de utilidade e [d]os registos”; os arti-

86  Segundo a opinido comum; ver, porém, FERREIRA DE ALMEIDA (2014), pp. 106 s.

87  No sentido proprio e restrito que lhe atribui uma parte da doutrina: Ouveira Ascensao (2003), pp. 403
s; CARvALHO FERNANDES (2010), pp. 544 s, ambos citando obras portuguesas anteriores. Mas impugnar e
impugnagao séo palavras que a lei também usa em sentido muito amplo para referir a contestagdo da
existéncia, da validade ou da eficacia de um ato (artigos 642.°, n.° 2, 698.°, n.° 2, 765.°, n.° 2, 993.°, n.° 2,
1433.°, n.° 1, 1859.° ss) ou de uma relagéo juridica (impugnagao da paternidade, artigos 1838.° ss) ou a
veracidade de um documento (artigos 368.°, 374.%, n.° 2).
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gos 35.° e 36.° regulam os processos e 0s efeitos da declaracdo de nulidade
e da anulacao. Ora, apesar da aparente alternativa legal, a invalidade refere-se
sempre a registos, sejam eles de marca, de logétipo, de desenho ou modelo
(cfr. artigos 208.° e 209.°) ou de patente, que tem a natureza (de registo) de uma
concessao administrativa®® atribuida a uma invengéo (cfr. artigo 51.°). A referén-
cia da invalidade a atos juridicos nao € portanto perturbada neste campo, por
ser esta a natureza tanto dos registos como da concessao administrativa.

Em geral, pode dizer-se que a invalidade nunca se reporta diretamente a
direitos ou a outras situacdes juridicas, mas ao ato de que pretensamente emer-
gem (ver, como exemplo, o artigo 1416.°, que estabelece os fundamentos da
“nulidade do titulo constitutivo da propriedade horizontal” e a “legitimidade para
arguir a nulidade do titulo”). Em rigor, a invalidade tem portanto sempre um ato
juridico como referente.

Bem mais amplos sao os referentes possiveis da inexisténcia. Desde logo,
porque a inexisténcia se pode relacionar com quaisquer factos, sejam ou nao
atos juridicos. E assim quanto & ocorréncia da condicdo casual ou de outro
evento relevante (por exemplo, o sinistro, no contrato de seguro), quanto a re-
cecao efetiva de uma declaragao e, em geral, quanto a qualquer facto, ou co-
nhecimento do facto, que seja objeto de prova. Trata-se entdo sempre de saber
se o facto — incluindo um facto natural e um facto humano, seja ou ndo uma
acao — se verificou ou n&o, isto é, se existiu ou nao.

Em relacéo a atos juridicos ou pretensamente juridicos, a inexisténcia nem
sempre se afere pela simples verificagao histérica de que ndo ocorreram. En-
volve uma qualificacéo para apurar, como se viu (n.° 3-1), se o facto que ocorreu
redine 0s requisitos minimos para preencher os conceitos de ato, de ato juridico,
de declaracao juridica, de negdcio juridico ou de contrato ou se preenche uma
especifica previséo legal para ser apodado de inexistente.

A inexisténcia surge também em relacao a pessoas, coisas e documentos,
com relevancia para a imputacéo de atos em que se invoca pessoa inexisten-
te, a impossibilidade do objeto e da prestagéo (artigos 280.°, n.° 1, e 790.°) a
(in)idoneidade de coisa futura como objeto negocial e a falsidade de documento
(artigos 372.°,375.°, n.° 2, 376.°, n.° 1).

Finalmente, a inexisténcia poderia reportar-se a direitos e a outras situacdes
juridicas, dizendo-se, por exemplo, que um dado direito ou dever de uma con-
creta pessoa nao existem. Mas uma tal inexisténcia significa afinal um juizo de
nao relevancia juridica, sem autonomia cientifica, didatica ou pratica, porque se
dissolve no &mbito da aplicacao do direito, em geral, e da decisao de controvér-
sias juridicas, em especial.

88  Ouvera Ascensio (1988), pp. 243 ss, 327 ss.
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A ineficacia stricto sensu tem sido construida e exemplificada com refe-
réncia a atos juridicos. Mas, por definicéo, a ineficacia consiste em excluir ou
suspender efeitos cujo conteldo se preenche com situagoes juridicas. Por outro
lado, a ineficacia destas pode resultar da aplicacdo de institutos autbnomos em
relagéo aos atos que as criam, como sao 0 abuso e a colisdo de direitos (artigos
334.° e 335.9, que comprimem o seu exercicio (isto é, a eficacia) em dadas
circunstancias ou na sua plenitude, sem todavia extinguirem o direito ou outra
situacao juridica ativa.

Embora se possam também referir a documentos, designadamente a do-
cumentos caducados (que, na linguagem comum, impropriamente se dizem
“fora do prazo de validade”), os referentes préprios da ineficacia em sentido
restrito sao portanto os atos juridicos e as situagdes juridicas.

A determinacao dos referentes possiveis da invalidade, da inexisténcia e da
ineficacia é relevante para o rigor terminolégico (e o direito é feito quase s6 de
palavras). Mas, por isso mesmo, é também importante para delimitar a previ-
s80 ou a estatuicdo de algumas normas, esclarecendo os respetivos regimes
juridicos.
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