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1. Introducao

O tema da interpretacdo de um contrato permanece terreno fértil para
o0 espirito empirico do jurista pratico. Perante uma situagao concretamente
suscitada na execucdo de um contrato, como interpretar a vontade das par-
tes? Procura-se clausula que expressamente regule a questao? Pesquisa-se
o contrato, na sua globalidade, para apurar a intengdo comum das partes?
Recorre-se as disposicdes legais aplicaveis? Averigua-se a intengao de

(') Com a colaboragdo de Téania Santos e Catarina Oliveira.
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cada um dos contraentes? Se sim, como se descobre essa intencgdo: vale a
vontade “psicoldgica” dos contraentes, descoberta por todo e qualquer
meio de prova (designadamente, testemunhal), ou o sentido que deflui do
texto do contrato ou das declaragoes?

Socorrendo-se da sensibilidade juridica e experiéncia pratica, o
jurista pode percorrer os mais diversos caminhos e, no final, levar a cabo
uma correcta interpretacdo do contrato. Se assim sucede em todos os
dominios do direito dos contratos, por identidade (ou, mesmo, maioria) de
razao sucederd no campo dos contratos administrativos, no qual ndo exis-
tem regras especificas sobre como proceder a interpretacao do contrato ou,
sequer, das declaragdes negociais.

Nas paginas seguintes, procuro abordar a questao da interpretagao do
contrato administrativo, tomando como referéncia de base apenas os con-
tratos onerosos e de tipo comutativo — em especial, os contratos de con-
cessao de obras publicas e de servigos publicos e os contratos de emprei-
tada de obras publicas —, e dando como pressuposta a regra geral da fase
pré-contratual: a de que tais contratos sdo precedidos de procedimento
adjudicatoério de tipo concursal (concurso publico ou concurso limitado
por prévia qualificacdo).

Nao existem, no nosso ordenamento, normas juridicas especifica-
mente dirigidas a regular a actividade de interpretacao do contrato adminis-
trativo. O Cédigo Civil estabelece nos arts. 236.° a 238.°, em termos gerais,
critérios e directrizes segundo os quais deve exercer-se essa actividade —
com especial enfoque na interpretacdo das declaragoes negociais(') (e ndo
tanto, como se vera, na interpretacao do contrato). A questio que se coloca
¢ a de saber se esses preceitos do Codigo Civil sdo aplicaveis, de pleno e
sem mais consideracdes, aos contratos administrativos.

A este respeito, importa lembrar que as regras do direito civil t€ém hoje um
papel muito subsidiario no que respeita aos contratos administrativos. Com
efeito, esses contratos sao regulados, prima facie, pelas normas do Cédigo dos
Contratos Publicos (doravante, CCP), da demais legislacdo administrativa ou
de lei especial e por aplicac@o dos principios gerais de direito administrativo —
aplicando-se o direito civil, subsidiariamente e com as necessarias adaptagdes,
s6 quando faltem tais normas e principios (art. 280.°, n.° 4, do CCP).

(') O que encontra justificagdo, porventura, na inten¢ao de abarcar na teoria da interpretagao
todo o tipo de negdcios juridicos, incluindo os negdcios unilaterais (por exemplo, o testamento — com
um regime especifico — ou a procuracao). Cf. P. Pais be Vasconceros, “UNIDROIT — Interpretagao do
contrato. Comparagao entre as regras UNIDROIT e as regras do Codigo Civil portugués”, Themis,
ano I, n.° 2, 2000, pp. 235-236.
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Acresce que o regime dos artigos 236.° a 238.° do Cdodigo Civil tra-
duz “apenas” uma doutrina geral, que pode e deve ser adaptada em fungdo
de tipos especificos de negdcios. Com efeito, como reconheceu o autor do
anteprojecto em que se inspirou o legislador, “nao ha, no tocante a este
aspecto, uma solucdo unitaria, que valha indistintamente para todas as
espécies de negocios juridicos”. Por isso se estabeleceu “uma doutrina
geral — valida, portanto, para a generalidade dos negocios juridicos —,
admitindo-se que comporte modificagdes relativamente a certas espécies
ou categorias desses negdcios”(?).

Consideremos, pois, as principais especificidades da actividade con-
tratual administrativa, para em fun¢do delas melhor enquadrar a eventual
pertinéncia da aplicagdo, aos contratos administrativos, das regras previs-
tas nos arts. 236.° a 238.° do Caodigo Civil.

2. Algumas especificidades da actividade contratual admi-
nistrativa

2.1. O interesse publico

Por regra, no dominio dos contratos de direito privado, cada um dos
contraentes visa a satisfacdo de um interesse proprio, que autodetermina
com ampla liberdade. Diversamente, quando a Administragdo contrata no
ambito da sua actividade de direito publico, fa-lo com vista a prossecucdo
do interesse publico. O fim primordial do contrato administrativo ¢, assim,
a melhor satisfagdo do interesse publico.

O contraente mais fortemente vinculado a prossecucao desse inte-
resse €, naturalmente, o contraente publico — que, alids, se encontra impe-
dido de assumir direitos ou obrigacdes que ndo tenham uma conexao
material directa com o fim (de interesse publico) do contrato (art. 281.° do
CCP). Mas também o co-contratante — mesmo quando, como frequente-
mente sucede, se trata de pessoa de direito privado — se acha devotado a
realizacao do interesse publico, na medida em que se associa ao contraente
publico na prossecucdo da finalidade que este visa(®). Assim, ambos os

(®>) Rur bE ALarcao, “Interpretagdo e integragdo dos negocios juridicos: anteprojecto para o
novo Cédigo Civil”, Boletim do Ministério da Justi¢a, n.° 84, 1959, pp. 330-331. V. também ManueL bE
ANDRADE, autor que inspirou em larga medida o legislador (Teoria geral da relagdo juridica — Facto
Juridico, em especial negocio juridico, Vol. 11, 7.* reimpressdo, Almedina, 1987, p. 311).

(®) Como refere E. Rivero Ysern, o fim de interesse publico funciona como principio cardinal
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contraentes se encontram, em maior ou menor medida, vinculados a pros-
secu¢do do fim de interesse publico visado pelo contrato.

2.2. O equilibrio contratual

Mas o interesse publico ndo é prosseguido a qualquer custo: na sua
actividade contratual, o contraente ptblico deve salvaguardar também o
equilibrio contratual e os legitimos interesses do co-contratante. A este
respeito, mantém plena actualidade as palavras de MarceLLo Cattano,
escritas justamente a proposito da interpretacdo do contrato administra-
tivo: “se a Administragdo associou outra pessoa a sua actividade foi por-
que entendeu ser util o aproveitamento do interesse dessa pessoa como
instrumento da realizagdo dos fins ptblicos. Deste modo, muito embora o
contraente particular seja sempre um colaborador na realiza¢do do inte-
resse publico, o seu interesse privado deve ser respeitado na medida em
que os termos do contrato o imponham e que a realizagdo integral dos fins
administrativos o exija, segundo a ldgica da livre vinculag@o contratual”.
Por isso, “em todo o contrato administrativo, havendo por defini¢do uma
colaboracgdo livre e remunerada do particular com a Administragao, tem
de se pressupor o equilibrio das prestacdes: o particular prestara servigos
ou entregara bens mediante as vantagens que estdo asseguradas pelo
acordo em que estipulou”(*).

Digamos que o contraente publico procura, primacialmente, a prosse-
cugdo do interesse publico, salvaguardando os interesses legitimos do co-
contratante; e que este (o co-contratante) procura, primacialmente, a salva-
guarda dos seus interesses (por regra, a obtencdo de lucro), sem, contudo,
descurar a prossecucdo do interesse publico a que se associa. Podera,
assim, dizer-se que ambos os contraentes se acham, em maior ou menor
medida, empenhados em salvaguardar o equilibrio contratual.

da interpretagdo do contrato administrativo, devendo a comum intengdo reconduzir-se a melhor reali-
zacdo desse interesse (La interpretacion del contrato administrativo, Sevilha, 2017, reimpressao da
edigdo de 1971, p. 98).

(*) Manual de Direito Administrativo, Vol. I, Almedina, Coimbra, pp. 612-613.
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2.3. O principio da legalidade e a abertura normativa

Ao contrario do que sucede no dominio dos contratos de direito pri-
vado, em que impera o principio da autonomia contratual, vigora no
campo dos contratos administrativos o principio da legalidade administra-
tiva, devendo as partes conformar a sua relacdo em conformidade com as
disposi¢oes legais(®).

E claro que também nos contratos de direito privado as partes devem
obediéncia as normas imperativas, mas aqui numa perspectiva de mera
“licitude residual”: o contrato sera valido desde que ndo contrarie tais nor-
mas. Ja na estipulacdo do contrato administrativo, as normas injuntivas
ndo constituem apenas um limite negativo, configurando também uma
orientagao positiva do conteudo do contrato: além de ndo poderem contra-
riar tais normas, os contraentes devem ainda conformar o contrato de
acordo com as directrizes delas emanadas. Acresce que, em virtude do
principio da autonomia contratual, predominam no dominio dos contratos
de direito privado as normas dispositivas (sobretudo, as supletivas), ao
passo que, por forca do principio da legalidade, imperam no contrato
administrativo as normas injuntivas(®).

Isso nao significa, porém, que os contraentes de um contrato adminis-
trativo ndo gozem de liberdade de estipulacdo do conteudo do contrato nas
situagdes de “afrouxamento da vinculagao legal”(’). Com efeito, no campo
de aplicacdo das normas dispositivas (e, em certos casos, de preenchi-
mento de conceitos indeterminados e concretizagdo de clausulas gerais),
as partes gozam de alguma liberdade de estipulagdo, que serad mais ou
menos ampla consoante o maior ou menor grau de abertura na densidade
normativa. Vejamos.

No dominio das normas dispositivas, avultam as supletivas, entendi-
das como aquelas que estabelecem um regime que so6 ¢ aplicavel se as par-
tes ndo dispuserem em sentido diverso. Estas normas conferem um consi-
deravel grau de liberdade quando se limitam a estabelecer o regime
supletivo sem orientar os contraentes na conformacdo de estipulagao
diversa. Exemplo de norma deste género encontra-se no n.° 3 do art. 282.°
do CCP: na falta de estipulagdo contratual, a reposicdo do equilibrio

(°) O tema encontra-se exaustivamente tratado por Strvuro Correia (Legalidade e autonomia
contratual nos contratos administrativos, Almedina, 2013, reimpressao da edi¢ao de 1987, passim).

(°)  Servuro Correia, Legalidade..., cit., pp. 706-707.

() A expressio ¢ de Kare Enaiscn, Introdugdo ao Pensamento Juridico, 11.* ed., tradugéo de
J. Baptista Machado, Fundagao Calouste Gulbenkian, p. 208.
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financeiro ¢ efectuada, designadamente, através da prorrogagdo do prazo,
da revisdo de pregos ou de compensagdo ao co-contratante, podendo as
partes convencionar uma forma de reposicao diversa. A liberdade de esti-
pulacdo ja estara mais condicionada, por exemplo, no ambito do art. 410.°
do CCP: os contraentes de um contrato de concessao de obras publicas ou
de servigos publicos podem estipular um prazo superior ou inferior
a 30 anos (n.° 2), o qual devera ser fixado em funcdo do periodo de tempo
necessario para amortizagao e remuneragdo, em normais condi¢des de ren-
dibilidade da exploracdo, do capital investido pelo concessiondrio (n.° 1).

Também as normas permissivas — frequentemente caracterizadas
pelo emprego da expressao “pode” — facultam um espaco de relativa liber-
dade de estipulacao. Por exemplo, os outorgantes dum contrato de emprei-
tada de obras publicas podem estipular que o valor da san¢do pecuniaria a
aplicar pelo dono da obra em caso de atraso na conclusdo da execugdo da
obra por facto imputavel ao empreiteiro seja superior a um por mil do preco
contratual, até ao dobro desse valor (art. 403.°, n.° 1, do CCP).

A margem de liberdade de estipulacdao pode também derivar de nor-
mas que habilitam as partes a regular determinados aspectos da relagdo
contratual, impondo, porém, que tais aspectos estejam expressamente
regulados no instrumento contratual. Por exemplo, as partes podem con-
vencionar que o contraente publico efectue adiantamentos de preco por
conta das prestagdes a realizar, nos casos contratualmente previstos
(art. 292.°, n.* 1 e 4, do CCP); ou que atribua ao co-contratante prémios
por cumprimento antecipado das prestagdes objecto do contrato, devendo
constar do contrato a possibilidade dessa atribuicao, as condigdes e o res-
pectivo valor (art. 301.°, n.* 1 e 2, do CCP).

Os contraentes podem também optar por concretizar, no contrato,
conceitos indeterminados(®) e/ou clausulas gerais. Serve de exemplo a pre-
visdo, como fundamento de resolugdo do contrato pelo co-contratante, de
uma hipotese de grave violagao das obrigagoes assumidas pelo contraente
publico que ndo esteja prevista no n.° 1 do art. 332.° do CCP.

As partes fruem, assim, de maior ou menor liberdade de conformagio
do conteudo do contrato, em fungdo do grau de abertura das normas dispo-
sitivas (e mesmo de normas injuntivas, no caso de concretizacdao de con-
ceitos indeterminados e de clausulas gerais). A concessao dessa margem
de liberdade tem sempre em vista a mais adequada prossecucao do inte-
resse publico visado pelo contrato, com a inerente salvaguarda do equili-

9 ¢

(®) Sobretudo os que Enciscn denomina como “conceitos normativos
mento valorativo” (cit., p. 213).

carecidos de preenchi-
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brio contratual. Com efeito, o legislador alarga a “textura” da norma por-
que tem a consciéncia de que sdo os contraentes (maxime, o contraente
publico) quem dispde das melhores condi¢des para ponderar, avaliar e
conjugar todos os interesses ¢ elementos concretos em presenga, sempre
com o fito de maximizar o concreto interesse publico, no respeito pelo
equilibrio contratual.

2.4. Os principios gerais de Direito Administrativo

Mesmo nos casos de maior abertura normativa, a liberdade de estipu-
lagdo contratual encontra-se vinculada aos principios fundamentais da
Administra¢do Publica previstos no art. 266.° da Constitui¢do(®). Tais prin-
cipios encontram consagragao nos arts. 3.° a 19.° do Codigo do Procedi-
mento Administrativo (CPA) e no art. 1.°-A, n.° 1, do CCP. Numa palavra,
trata-se dos principios gerais de Direito Administrativo: da justica e da
razoabilidade, da boa-fé, da proporcionalidade e da prossecucao do inte-
resse publico e protecgdo da posi¢do do co-contratante('?).

Também estes principios gerais t€ém um alcance positivo, apontando
para uma orientacao do conteudo do contrato: na ponderacdo dos interes-
ses relevantes e na procura da estipulagdo contratual que maximize a pros-
secucdo do interesse publico, os contraentes devem orientar a sua actuacao
em conformidade com tais principios.

Recuperemos um exemplo ja referido: sucede com frequéncia que o
dono da obra, logo no caderno de encargos, eleva para o dobro o valor das
sangdes pecunidrias em caso de atraso imputavel ao empreiteiro. Nesses
casos, o dono da obra esta vinculado ao principio da proporcionalidade
(entre outros), pelo que deve ponderar se essa medida € necessdria e ade-
quada para a prossecugdo do fim visado pelo contrato.

(°) Sobre a vinculag@o da actividade contratual administrativa aos principios fundamentais,
como os da finalidade, imparcialidade e proporcionalidade, v. Sérvuro Correia, Legalidade..., cit., pas-
sim; e, mais recentemente, sobre a margem de livre decisdo administrativa, “Margem de livre decisdo,
equidade e preenchimento de lacunas: as afinidades e os seus limites”, Estudos em homenagem a
Miguel Galvado Teles, Vol. 1, Almedina, 2012, p. 391. Sobre a vinculagdo a esses principios no ambito
do poder discricionario, v. Frertas po Amarat, Curso de Direito Administrativo, Vol. 11, 4.% ed., 2018,
p. 70, ss.

("% V. Tiaco Amoriv € Francisca ALmeia, “A equidade e a alteragdo das circunstincias no con-
trato administrativo”, em vias de publicagdo na Revista de Direito Administrativo.
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2.5. A procedimentalizacdo da actividade pré-contratual

Por regra, o contrato administrativo ¢ precedido de um procedimento
formal e sequencial, formado por diversos “actos” que revestem a forma
escrita.

Tal procedimento desenvolve-se, num primeiro momento, através da
formagao, pelo contraente publico, da decisdo de contratar. Esta fase, pre-
paratdria e interna, inclui a decisdao de contratar, a selec¢ao do procedi-
mento adjudicatério adequado e — para o que aqui mais interessa — a
fixacdo unilateral, por parte do 6rgdo administrativo competente, de ele-
mentos contratuais('). E neste momento que o contraente publico fixa uni-
lateralmente, no caderno de encargos, as clausulas a incluir no contrato a
celebrar (art. 42.° do CCP), determinando o modo como actua dentro da
abertura que a lei lhe confere e os elementos contratuais que deixa “em
branco”, para serem preenchidos pelos concorrentes, nas suas propostas
(na terminologia do CCP, os aspectos que o contraente publico “submete a
concorréncia”).

Num segundo momento, da-se a manifesta¢do ou exteriorizacao da
vontade contratual do contraente publico, através do antincio do procedi-
mento e da publicitacdo das pegas do procedimento (nomeadamente, do
caderno de encargos e elementos técnicos anexos), nas quais o contraente
publico “enuncia unilateralmente”('?) alguns dos elementos do contrato.

Os interessados poderdo entdo solicitar esclarecimentos que julguem
necessarios e devem apresentar uma lista de identificacdo de erros e omis-
soes das pegas do procedimento, que serdo ou ndo dados fornecidos enti-
dade adjudicante (art. 50.° do CCP).

Segue-se a apresentagdo das propostas, nas quais 0s concorrentes
preenchem os espagos deixados em aberto no caderno de encargos. Como
se intui do que se referiu em 2.3, esses espacos nao se limitam necessaria-
mente ao prego, ao prazo e ao modo de execucdo das prestagdes. Reto-
mando alguns dos exemplos dados, vemos que os contraentes podem esta-
belecer uma forma de reposi¢do do equilibrio financeiro diversa das
previstas no n.° 3 do art. 282.° ou um prazo de concessao diferente do pre-
visto no n.° 2 do art. 410.°; podem convencionar adiantamentos de preco
e/ou prémios por cumprimento antecipado; podem concretizar situagdes
de grave violagdo das obrigagdes assumidas pelo contraente publico, ndao

(") Sobre a fase de formagédo da vontade do contraente publico e sua importancia, E. Rivero
YserN, cit., p. 54.
("?)  Servuro Correia, Legalidade..., cit., 875.
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previstas no n.° 1 do art. 332.° do CCP, como fundamento de resolucdo do
contrato pelo co-contratante. Em todos estes casos, o contraente ptblico
pode optar por submeter tais espagos a concorréncia, permitindo que
sejam os concorrentes a contemplar nas suas propostas as melhores solu-
coes.

A entidade adjudicante podera solicitar esclarecimentos aos concor-
rentes relativamente a obscuridades das propostas e promovera a elabora-
¢do de relatorios (um preliminar, com vista a realizagdo de audiéncia pré-
via, e outro final) com vista a adjudicacdo. De permeio, poderd haver lugar
a sessoes de negociagdo, exaradas em acta.

Nao cabe neste trabalho uma andlise detalhada do procedimento que
antecede a celebracao do contrato. O que se pretende acentuar € que a for-
macado do contrato administrativo é formal e procedimentalizada, proces-
sando-se com publicidade e transparéncia, e que o contrato resulta da
fusdo da vontade do contraente publico (expressa, sobretudo, no caderno
de encargos) com a vontade do concorrente adjudicatario (expressa, sobre-
tudo, na proposta por si apresentada).

2.6. O dever de fundamentacao

Outro aspecto peculiar da actividade contratual administrativa
prende-se com o dever que impende sobre um dos contraentes — o con-
traente publico — de fundamentar as suas opgdes, nomeadamente na fase
de estipulagdo do contrato e no ambito da sua actividade de ponderacao de
elementos concretos com vista a uma determinada solugdo contratual. Tal
dever impende sobre o contraente publico ainda na primeira fase prepara-
toria de formacdo da vontade, na qual pondera como actuar dentro da mar-
gem de valoracdo de que dispde — e ndo apenas na fase subsequente a
exteriorizagdo da vontade('®).

Ainda o exemplo das sangdes pecuniarias: se o dono da obra eleva as
sangdes para o dobro, deverd explicitar os motivos por que o faz, ou
melhor, em que medida actua em conformidade com os principios gerais
— muito em particular, o principio da proporcionalidade.

(") A respeito da ponderagdo e fundamentagdo nas diversas fases do procedimento, v. Davip
Duarte, Procedimentalizagdo, participagdo e fundamentagdo. para uma concretizagdo do principio
da imparcialidade administrativa como pardmetro decisério, Almedina, Coimbra, 1996, p. 423, ss.
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2.7. A formalidade do contrato

A lei determina, como regra, a reducado a escrito dos contratos admi-
nistrativos (art. 94.° do CCP). A exigéncia de forma escrita prende-se,
nomeadamente, com preocupacdes de certeza e seguranga juridica e com a
circunstancia de, ndo se tratando de matéria privada das partes, dever o
contrato ser conhecido por varias entidades: o Ministério Publico, o Tribu-
nal de Contas (para afericdo da conformidade com a legalidade da despesa
publica), os interessados no procedimento adjudicatorio, os portadores dos
tradicionalmente denominados “interesses difusos”, etc.

2.8. Sintese

Nao sendo esta a ocasido para desenvolver os temas superficialmente
explanados nos pontos anteriores (como cumpriria se tais temas fossem o
objecto do presente estudo), quis apenas salientar que a actividade contra-
tual administrativa se pauta por uma forte normatividade, procedimentali-
zacdo e formalidade.

Como decorre dos pontos anteriores, os contraentes (sobretudo, o
contraente publico) movem-se, adentro da margem de (relativa) liberdade
de estipulagao, num espaco fortemente condicionado pela “ordem norma-
tiva envolvente”('#), na medida em que sdo sempre orientados pelo quadro
normativo (sobretudo, de natureza injuntiva), pelo fim de interesse publico
prosseguido através do contrato e pelos principios gerais de Direito Admi-
nistrativo. Os contraentes movimentam-se, assim, em fun¢do do ambiente
ou meio juridico-normativo em que se inserem — que assim constitui um
“horizonte imprescindivel”’('*) em matéria de interpretagdo contratual.

(") J. Bapmista Macuano adverte para a “necessidade de analisar a relagdo entre a vontade
negocial” e a “ordem normativa envolvente” — “aquela ordem de critérios normativos de razoabili-
dade e de boa fé que faz moldura a actividade e a relagdo negocial representa uma normatividade hete-
ronoma relativamente a normatividade imputdvel a vontade das partes” (“A Clausula do Razoavel”,
Revista de Legislagdo e de Jurisprudéncia, Ano 120.°, n.° 3754, Coimbra, 1987-1988, pp. 12-13). Nas
palavras de A. M. Miranpa Barsosa, “a normatividade serd sempre um pressuposto da negociagdo das
partes e da celebragdo do contrato, impregnando-o com os seus valores, principios e critérios” (“O Pro-
blema da Integracdo das Lacunas Contratuais a Luz de Consideragdes de Caracter Metodologico —
Algumas Reflexdes”, Comemoragées dos 35 Anos do Cédigo Civil e dos 25 anos da Reforma de 1977 —
A Parte Geral do Codigo e a Teoria Geral do Direito Civil, Vol. 11, Coimbra Editora, 2006, p. 374).

(®) M. Carnero pa Frapa, “Sobre a Interpretagdo do Contrato”, Estudos em Homenagem a
Miguel Galvao Teles, Vol. 11, Almedina, 2012, p. 980.
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Tal circunstancia conduzira, em principio, a que as partes elejam a
solugdo “Unica e unicamente justa (correcta)”’('°), conforme as circunstan-
cias do caso concreto — e que isso esteja convenientemente reflectido no
contrato. Mas casos havera em que o grau de abertura da densidade norma-
tiva permite uma liberdade de estipulagdo mais ampla, podendo concorrer
vérias solugdes possiveis e todas legitimas('7). E o que ocorre frequente-
mente na designada “discricionariedade técnica” e na tomada de opgdes
“politicas”.

3. Ainterpretacio contratual
3.1. Interpretaciao legal e interpretacio contratual

A distingdo, tragada no ponto 2.3 supra, entre o campo estritamente
vinculado (o que decorre das normas de natureza injuntiva) € o campo de
relativa liberdade de estipulagdo (o que resulta das normas dispositivas e,
em certos casos, do preenchimento de conceitos indeterminados e clausu-
las gerais) permite distinguir, desde ja, a interpretag@o do contrato da inter-
pretagdo da lei.

Pode acontecer, com efeito, que os contraentes optem por reproduzir
no contrato o teor de disposi¢des legais de natureza injuntiva ou mesmo o
teor de disposigoes supletivas relativamente as quais ndo tenham estipu-
lado de forma diversa. Ora, interpretar a clausula que reproduza uma dis-
posicdo legal equivale a interpretar essa disposi¢ao, ndo havendo qualquer
manifestagdo de vontade nesse dominio; como tal, no campo vinculado
estamos perante um actividade de interpretacdo da lei('®). S6 no campo de

(') Como refere Kare Enaisch, “o exercicio do poder de escolha deve ir endere¢ado a um
escopo e resultado da decisdo que é o «unico ajustado», em rigorosa conformidade com todas as
directrizes juridicas, e particularmente legais, que sdo de tomar em conta, ao mesmo tempo que se
procede a uma cuidadosa pesquisa e a uma cuidadosa consideragdo de todas as «circunstancias do
caso concretoy” (cit., p. 220). Entre nos, Frermas po AmaraL, cit., p. 70, ss.

(") Sem dtvida que o trabalho de estipulagdo ¢ juridico e que o contraente ptblico deve orga-
nizar a ponderacdo de forma a procurar a melhor solugdo; mas isso néo significa que so exista a partida
uma solugdo valida: Sirvuro CorrEeia, “Margem...”, cit., p. 392. Como refere Excisch, “fodo aquele que
se decide, dentro do espago de jogo, por uma destas possibilidades, esta dentro do direito e ninguém
pode dizer que so ele tem razdo” (cit., p. 250).

(%) Isso mesmo foi posto a evidéncia por D. Frermas po AmaraL (“O Caso do Tamariz —
Estudo de jurisprudéncia critica”, O Direito, anos 96.° ¢ 97.°, Lisboa, 1965). Como referia MarceLLO
CAETANO, N0S “casos em que existe lei geral a fixar imperativamente os direitos e obrigagées proprios
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relativa liberdade de estipulagdo € que tem lugar a interpretagdo do con-
trato, na medida em que é esse o unico em que se pode ainda falar de “von-
tade das partes”.

3.2. Ainterpretacao do contrato

O contrato resultante da fusdo das vontades (a do contraente publico
expressa sobretudo no caderno de encargos e a do co-contratante expressa
sobretudo na proposta por si apresentada) forma um “corpo normativo par-
ticular”(') e autonomo, com uma coeréncia interna propria. Sendo a acti-
vidade pré-contratual administrativa fortemente procedimentalizada e
transparente, a vontade das partes ha de ser coincidente com a que resulta
objectivamente do contrato. Com efeito, como referido em 2.8 supra,
mesmo estando em causa a regulamentacao de aspectos relativamente aos
quais as partes gozam de relativa liberdade de estipulagdo, a vinculag¢ao ao
quadro normativo, ao fim de interesse publico e aos principios gerais de
direito administrativo conduzira, em principio, a ‘“Unica” solugao mais
ajustada do ponto de vista do interesse publico (e da correspectiva salva-
guarda da posi¢do do co-contratante) — pelo que a interpretagdo objectiva
do contrato permitira chegar a efectiva vontade das partes.

Dai que se deva, em primeira linha, interpretar o contrato como um
todo e de forma integrada(*®) — e s6 depois, se e na medida do necessario,
interpretar as declaragdes negociais(*'). Para isso aponta, alias, o art. 279.°
do CCP, ao estabelecer que a relagdo contratual se rege pelas cldausulas e
pelos demais elementos integrantes do contrato.

dos contratos de certo tipo, deixando pequena margem para negociagdo entre as partes”, “a reprodu-
¢do no instrumento do contrato das disposi¢ées imperativas da lei, ou referéncia a estas, ndo lhes con-
fere natureza contratual (...) e, portanto, a sua interpreta¢do segue os processos da hermenéutica
legislativa” (Manual de Direito Administrativo, Vol. I, Almedina, Coimbra, pp. 613-614). No mesmo
sentido, E. Rivero Y'sern, cit., p. 89.

(") A. M. Miranpa Barsosa, cit., p. 374.

(®)  Frermas po AmArAaL, cit., p. 508.

(?") De resto, mesmo no dominio dos contratos de direito privado, a doutrina, com destaque
para M. Carneiro pa Frapa (cit., p. 976), vem assinalando a insuficiéncia da interpretacao das declara-
¢Oes negociais perante os problemas que a hermenéutica do contrato levanta, sendo necessario inter-
pretar todo o contrato e o contrato como um todo; no mesmo sentido, P. Pais pe Vasconceros (Teoria
Geral do Direito Civil, Vol. 1, Lisboa, 1999, pp. 303-304). Também C. Ferreira DE ALMEIDA preconiza a
consideracdo de todo o contrato, mas s6 como canone complementar a interpretagdo das declaragdes
negociais (cit., pp. 267 € 277).
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A primazia da interpretagdo do contrato é a posi¢do mais adequada
também do ponto de vista pratico, na medida em que nao ¢é curial (nem fre-
quente) que o intérprete inicie a sua actividade pela analise do caderno de
encargos (para perceber a vontade do contraente publico) e da proposta
(para perceber a vontade do co-contratante)(*?).

Apelando aos critérios da hermenéutica legal(*), a interpretacdo
objectiva do contrato devera ser feita, primacialmente, pelo recurso aos
elementos literal e sistematico, na medida em que a analise do texto do
contrato (numa perspectiva integrada de todas suas as clausulas e anexos
integrantes) ¢ o ponto de partida da interpretacao (cf. o art. 279.° do CCP e
os arts. 9.°, n.° 2, e 238.°, n.° 1, do Cdédigo Civil). A interpretacdo deve ini-
ciar-se, pois, pela analise da letra da clausula ou clausulas contratuais que
regulam o problema suscitado, bem como pela captacdo do sentido dessa
clausula na conjugagdo com as demais(**).

Neste ambito, cabe salientar um aspecto posto em evidéncia por
Rivero Ysern: nos contratos administrativos, as expressdes t€ém o signifi-
cado e o alcance que lhes ¢ dado no ordenamento normativo administra-
tivo. Nomeadamente na interpreta¢ao de conceitos indeterminados (o con-
ceito de “caso de forga maior”, por exemplo), o interprete devera recorrer
ao ordenamento juridico administrativo. Por isso afirma o autor espanhol
que a tarefa interpretativa exige um profundo conhecimento do ordena-
mento juridico administrativo(*®).

Do ponto de vista sistematico, importa atender a todos os sinais dei-
xados pelas partes no complexo contratual. As partes podem, por exemplo,
estabelecer numa clausula critérios de interpretagdo, que, naturalmente,
serdo validos na medida em que ndo disponham contra normas injuntivas.

() “A pratica mostra, neste contexto, que interessa muito apurar a ligag¢do entre a coeréncia
e a razoabilidade do contrato, e ver em que sentido, forte ou fraco, positivo ou negativo, funciona a
coeréncia de um conjunto das estipulagoes contratuais para fundar uma certa interpretagdo do seu
contetido” (M. Carneiro DA Frapa, cit., p. 981).

(¥*)  MarceLo ReseLo pe Sousa € ANDRE SALGADO DE Maros preconizam que os meios de interpre-
tacdo do contrato administrativo sdo os argumentos gerais da interpretagdo juridica, com algumas par-
ticularidades (Contratos Publicos. Direito Administrativo Geral, Tomo III, Dom Quixote, 2009,
p. 132). No dominio civilistico, jo MaNuEL DE ANpraDE referia existir um “paralelismo andlogo” na
interpretac@o da lei e na interpretagdo dos negocios juridicos “quanto aos respectivos elementos (lite-
ral, sistemdatico, historico e racional)” (cit., 306); mais recentemente, M. CarNEIRO DA FraDA sustenta
que “constituirdo certamente canones da interpreta¢do do contrato o elemento gramatical, historico
(negociagoes, contratos preliminares, etc.), sistemdtico (o teor global do contrato) e teleologico (ou
racional)” (cit., p. 980).

(**) Como refere C. Ferrera DE ALMEIDA, “cada uma das clausulas (...) deve ser interpretada
com o sentido que resulta de todo o contrato” (cit., p. 277).

*) Cit,p.87.
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Poderao também revestir alguma relevancia os titulos dos “capitulos” e as
epigrafes das clausulas, pelo menos a titulo indicativo (a menos, natural-
mente, que o contrato estabelega o contrario). Elemento relevante ¢ tam-
bém o preambulo contratual (frequentemente designado por “consideran-
dos”), sobretudo para conhecer a intencao das partes e as circunstancias
em que fundaram a sua vontade de contratar(*®). Importantes também sao
as clausulas interpretativas, que definem o significado dado pelas partes a
expressdes empregues no clausulado (normalmente agrupadas sob a epi-
grafe “defini¢cdes”). Neste dominio, revelam-se de enorme importancia as
relagdes de prevaléncia dos varios elementos contratuais, fixadas na lei ou
no contrato, de que constitui exemplo paradigmatico o disposto nos n.” 2,
5 e 6 do art. 96.° do CCP(%).

Pode acontecer, porém, que a vontade comum das partes ndo esteja
convenientemente reflectida no quadro contratual — e que, por isso
mesmo, a interpretacdo objectiva do contrato, feita por apelo aos elementos
literal e sistematico, se revele insuficiente. Casos havera, designadamente,
em que o grau de abertura da densidade normativa é maior, permitindo uma
margem de actuagdo superior das partes, podendo acontecer que haja, ndo
apenas uma unica solucdo, mas varias possiveis (cf. ponto 2.6 supra).
Assim sucedendo, convira indagar a vontade das partes (ou, pelo menos,
dar a estas a possibilidade de suscitarem o problema), nomeadamente atra-
vés do recurso ao elemento teleologico, conjugado com o factor historico.

O critério teleologico tem aqui uma forte relevancia, dada a necessi-
dade de perceber como actuaram as partes nos espagos de abertura deixa-
dos pelo legislador, com vista a prossecugao do concreto interesse publico
visado pelo contrato.

Atenta a caracteristica procedimentaliza¢dao da actividade contratual
administrativa, interessa considerar também para o efeito o critério herme-
néutico historico(*®), na medida em que este Gltimo é, por regra, determi-
nante na averiguacdo da real vontade das partes(*). Deve o intérprete, por

(*)  Cf. C. Ferreira bE ALMEIDA, cit., p. 279; o0 autor refere-se também as relagdes de prevalén-
cia entre o preambulo e as clausulas e entre o clausulado e os anexos. Cf. também M. CarnEIRO DA
Frapa, cit., pp. 980-981.

(*) V. MarceLo ReseLo pe Sousa e ANprE SaLcapo be Matos, cit., p. 133.

(*®) Nas palavras de Dioco Frermas bo AmaraL, “o cardcter procedimentalizado da formagdo do
contrato também impée uma relevancia particular dos elementos objetivo e historico na fixag¢do do
seu sentido” (cit., pp. 507-508).

(*)  “O exame do processo revelard porventura a vontade real das partes, tal como se mani-
festou no seu decurso, de maneira a esclarecer as duvidas surgidas acerca do significado das expres-
soes do contrato final” (MarceLLo Cagtano, cit., p. 610).
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isso, incluir na sua tarefa todos os elementos historicos do contrato, como
sejam o programa do procedimento, o caderno de encargos, a proposta do
adjudicatario, as decisdes tomadas pela entidade adjudicante, os esclareci-
mentos prestados pelo adjudicatario, as suas eventuais pronuncias em sede
de audiéncia prévia, os relatérios preliminar e definitivo e as actas de
eventuais negociagdes(*’). No quadro dos elementos historicos, sobres-
saem as negociagdes eventualmente mantidas pelas partes, que, por regra,
estardo exaradas em acta(*'). Além destes elementos anteriores ao contrato
e dele contemporaneos, interessa analisar também os comportamentos das
partes posteriores ao contrato, na medida em que podem “iluminar retros-
pectivamente”(*?) o sentido do contrato(*®).

4. Ainterpretacio das declaracdes negociais

E possivel que o complexo contratual, por si s6, ndo fornega ao intér-
prete dados bastantes e que este, ao averiguar a vontade comum por conju-
gacdo dos elementos histdrico e teleoldgico, se depare com a necessidade
ou a conveniéncia de pesquisar as declaragdes negociais de cada uma das
partes. Pode acontecer, alids, que sejam as partes a suscitar essa questao,
“alegando” que o sentido objectivamente resultante do contrato nao ¢ con-
forme com a sua intencao.

Nesses casos, o intérprete devera levar a cabo uma “interpretacao
complexiva”(**) das declaragdes negociais ¢ das clausulas do contrato.
Nao estabelecendo a lei administrativa quaisquer critérios de interpretagdo
das declaracdes negociais e fazendo-o o Codigo Civil nos arts. 236.°
a 238.° (aplicaveis ex vi art. 280.°, n.° 4, do CCP), importa perceber se tais
critérios se adequam a interpretacao dos contratos administrativos, nomea-

(*°)  MarceLo Resero pe Sousa € ANDRE SaLGapo pE Matos, cit., p. 133.

(®") Sobre a importancia das negociagdes na tarefa interpretativa, nomeadamente em caso de
erro de escrita ou denominagao, v. Rivero Ysern, cit., pp. 103-104.

(**) Marcero ReseLo pe Sousa € ANprE SaLGapo be Matos, cit., p. 133.

(¥) A circunsténcia de o legislador do Cédigo Civil ndo ter incorporado a proposta de Rui pe
Ararcio no sentido de prever expressamente a atendibilidade das circunstancias anteriores, contempo-
raneas e posteriores ao contrato (cit., p. 333) ndo significa que essas circunstancias nido sejam atendi-
veis, mesmo no campo dos contratos privados (cf. C. FERREIRA DE ALMEIDA, cif., p. 282, e P. Pais e Vas-
conceros, “UNIDROIT...”, cit., pp. 240-241).

(*) Na expressdo usada no excelente parecer do Conselho Consultivo da Procuradoria-Geral
da Repuiblica n.° 14/2012, de 12/06/2012, relatado por ALexanpra Lerrao.
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damente a luz do enquadramento normativo formado pelas normas e pelos
principios gerais de direito administrativo(*®).

Cumpre recordar, a proposito, que tais normas e principios de direito
administrativo tém também uma vertente positiva, de orientagdao do intér-
prete, assim resultando do n.° 4 do art. 280.° do CCP um duplo alcance: o
direito civil apenas ¢é aplicavel quando ndo haja principio ou norma de
direito administrativo; e o apelo ao direito civil deve ser feito em harmonia
e de acordo com o postulado pelos referidos principios € normas.

4.1. As regras do Cédigo Civil
4.1.1. A teoria da impressao do destinatario

Nos termos do art. 236.°, n.° 1, do Coédigo Civil, a declara¢do nego-
cial vale com o sentido que um declaratario normal, colocado na posi¢ao
do real declaratario, possa deduzir do comportamento do declarante, salvo
se este ndo puder razoavelmente contar com ele.

No primeiro segmento do preceito consagra-se a teoria da impressao
do destinatario, propugnada por MaNUEL DE ANDRADE € por este autor expli-
cada nos seguintes termos: vale o sentido com que a declaracdo seria inter-
pretada por um declaratario razoavel, colocado na posi¢ao concreta do
declaratario efectivo; toma-se portanto este declaratario, nas condicdes
reais em que ele se encontrava, e finge-se depois ser ele uma pessoa razoa-
vel(®*%). O que importa, pois, ¢ um sentido objectivo e normativo (aquele que
a ordem juridica considera determinante)(*’) — e ndo o sentido subjectivo,
pressuposto pelo declarante ou entendido pelo efectivo declaratario.

O declarante ¢ o real e concreto emissor da declaragdao negocial. Ja o
declaratario surge aqui, ndo como o concreto declaratario, mas como um
declaratario hipotético, tido como um participante honesto e prudente do
comércio juridico.

O declaratario normal esta limitado pelo “horizonte intelectivo”(3®)
do concreto declaratario, na medida em que o intérprete devera considerar
apenas as circunstancias que eram ou podiam ser conhecidas do destinata-

() Sobre a discussdo deste tema em Espanha, v. E. Rivero Ysern, cit., p. 29, ss., € 78, ss.

(%) Cit., p.309.

(*) Kare Larenz, Metodologia da Ciéncia do Direito, tradugao de José de Sousa e Brito e José
Antonio Veloso, Fundag@o Calouste Gulbenkian, 1978, pp. 345-346.

(*®)  Kare Larenz, cit., pp. 345-346.
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rio concreto no momento em que recebeu a declaragao. O intérprete colo-
car-se-a, assim, na posic¢ao do real declaratario, para conhecer “todas as
circunstancias — mas s6 elas também” — que este conhecia ou, pelo
menos, podia conhecer(*®).

Em relacdo ao grau de afericao da pessoa do declaratario, a doutrina
aponta tradicionalmente para um critério de razoabilidade abstracta: ima-
gina-se uma pessoa razoavel (“medianamente instruida, diligente e
sagaz”), ndo sendo o intérprete “obrigado a empenhar toda a diligéncia e
inteligéncia possivel”(*). A questdo que se coloca ¢ se, sendo o concreto
declaratario pessoa especialmente qualificada, profissionalizada e/ou
experimentada no especifico sector de negdcio em causa, deverd o intér-
prete elevar a bitola, considerando a pessoa do concreto declaratario(*!).

4.1.2. A imputagao ao declarante

No segmento final do n.° 1 do art. 236.° a lei ressalva que o sentido
extraido nos termos referidos no ponto anterior so vale se for imputavel ao
declarante, ou seja, se este (o declarante) puder razoavelmente contar com
tal sentido. Esta soluc¢do legislativa pode complicar significativamente a
tarefa do intérprete(*?), pelo que interessa perceber o que estd na sua origem.

Neste ponto, o legislador acolheu a posi¢do preconizada por Ferrer
CorrEia, nos termos da qual “o declarante responde pelo sentido que a
outra parte quer atribuir a sua declarag@o, enquanto esse seja o sentido que

(*)  Kare Larenz, cit., p. 344. Nas palavras de ManueL be ANDRADE, “parte-se do principio de
que o declaratario teve conhecimento das circunstancias que na verdade conheceu, e ainda de todas
aquelas outras que uma pessoa razodavel, posta na sua situagao, teria conhecido” (cit., p. 309).

(*) Eisto “quer no tocante a pesquisa das circunstancias atendiveis, quer relativamente ao
critério a utilizar na apreciagdo dessas circunstancias” (MANUEL DE ANDRADE, pp. 309 e 311).

(*"Y  “O grau de diligéncia exigivel pode ser até superior a média geral, se o declaratdrio for uma
empresa bem apetrechada ou alguém com estatuto profissional exigente” (C. FERREIRA DE ALMEIDA, cil.,
p- 262). M. Carneiro pa Frapa refere que “o critério do declaratario normal claudica perante contratos
que escapam aos tipos negociais usuais, ou quando neles se usa uma linguagem especializada, 56 plena-
mente cognoscivel por técnicos, na hipotese das pessoas colectivas, ha problemas adicionais, devendo
naturalmente pressupor-se um horizonte hermenéutico especifico, «profissionaly ou especializado, no
ambito da actividade dessas pessoas colectivas, maxime nas sociedades comerciais” (cit., p. 979).

(**) O declaratario, num primeiro momento, colocado na posi¢do de um declaratario objectivo
— mas com as vestes do concreto destinatario — conferira a declaragdo um determinado sentido; e
ver-se-a vé compelido, no momento seguinte, a colocar-se na posi¢ao do real declarante — mas imagi-
nando este na posicdo do declaratario objectivo —, para confirmar se esse declarante poderia razoavel-
mente contar com o sentido primeiramente apurado (cf. P. Pais be Vasconceros, cit., p. 311).



302 TIAGO AMORIM

ele proprio devia considerar acessivel a compreensdo dela”(*). Se bem
percebo, a razao de ser desta posi¢dao prende-se com a preocupacdo de
tutelar a posi¢ao do declarante sobretudo nos casos em que os contraentes
se movimentam em meios muito diferentes, designadamente do ponto de
vista da linguagem, da cultura ou dos negécios, atendendo a distancia ou
aos diferentes usos e circulos econdmico-sociais(*).

E escasso, porém, o alcance desta ressalva, na medida em que s6
excepcionalmente, em casos muito residuais, a compreensao do declarata-
rio é determinada por circunstancias que sé este (re)conhece(*). Acresce
que recai sobre o declarante o risco de ndo se fazer entender, suportando
este, consequentemente, o “onus indeclindvel de se exprimir de uma forma
compreensivel para outrem”(*¢). Por isso, como propugnado por C. Mota
Pivro, deve poder prescindir-se de “um exame caso a caso” sobre a impu-
tabilidade da declaragdo, cabendo ao declarante prova-lo caso se verifique
um desses casos excepcionais(*).

4.1.3. A vontade real

O n.° 2 do art. 236.° do Cddigo Civil introduz um aspecto claramente
subjectivista: se o declaratario concreto conhecer a vontade real do decla-
rante, ¢ de acordo com essa efectiva vontade que vale a declaragdo —
mesmo que o declarante se tenha expresso em termos inadequados, ambi-
guos ou mesmo inexactos(*®).

(¥)  Erro e interpretagdo na teoria do negocio juridico, Coimbra, 1939, p. 200. Esta posi¢do
fora defendida na Alemanha por Larenz. ManueL be ANDRADE ndo aderiu a esta posicdo, entendendo
aconselhavel atribuir preferéncia a posigao do declaratario e assinalando que, na maior parte das hipo-
teses, se chega a0 mesmo resultado com a teoria da impressdo do destinatario: “o declaratario, com
efeito, devendo perguntar-se o que terd querido dizer o declarante, serd levado nessas hipoteses a um
resultado que lhe deve aparecer como duvidoso, e como tal ndo digno de confianga, devendo pois ter
solicitado os devidos esclarecimentos” (cit., p. 312, nota 2).

(*) V. C. FerreRA DE ALMEIDA, cil., p. 269.

(¥*) Determinante, a este respeito, a posi¢do de C. Mota Pinto, Teoria geral do direito civil,
3* ed., Coimbra Editora, 1990, p. 448; v. também C. FerrEIRA DE ALMEIDA, Cit., . 269.

(*)  Mota Pvro, cit., p. 448. Nas palavras de J. Barista Macuapo, “sobre o declarante recai (...)
o0 onus de se precaver contra o sentido que legitimamente possa ser atribuido a sua conduta, quando a
pratica em contexto de negociagdo” (cit., p. 10). Essa era, de resto, a posi¢ao de Larenz: “compete em
principio aquele que declara algo a outrem, fazer-se suficientemente compreendido, se se exprime de
forma tao inapropriada que o destinatdrio ndo é capaz de reconhecer o sentido representado pelo
declarante, isso ndo deve traduzir-se em prejuizo do destinatario” (cit., pp. 344-345).

(*)  Cit., p. 448.

(*%) V. MANUEL DE ANDRADE, cit., p. 312, e Rui b ALARCAO, cit., pp. 332-333.
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Significa isto que o sentido decorrente da vontade real do declarante
prevalece sobre o sentido objectivo do declaratario normal, se o declarata-
rio concreto conhecer aquele sentido.

4.1.4. Os casos duvidosos

O art. 237.° do Cdodigo Civil estabelece uma regra material(*’) para os
casos em que, depois de tentada a interpretacdo nos termos do art. 236.°,
subsistam duvidas sobre o sentido da declaracdo. Nesses casos, nos nego-
cios onerosos (0s unicos que aqui interessam: cf. n.° 1 supra) prevalece o
sentido que conduzir ao maior equilibrio das prestacdes.

Que situagdes de duvida comporta a previsdo ou hipotese desta
norma? Da letra da lei (que exprime uma relagdo de prevaléncia entre
diversos sentidos) parece dever pressupor-se que esta regra vale apenas
para os casos em que, apds recurso aos critérios do art. 236.°, a declaracao
apresenta ainda dois ou mais sentidos, suportados em razodes de igual
forga(*°). Mas a doutrina inclui também nesta regra as situagdes em que a
duvida consiste na “obscuridade insanavel” da declarag¢@o ou na sua “equi-
vocidade ou ambiguidade irremediavel”(°").

4.1.5. A correspondéncia no texto

Tratando-se de negodcios formais — e sO esses aqui interessam
(cf.n.°1) —, o sentido extraido através dos critérios previstos nos
arts. 236.° ¢ 237.° s6 pode valer se tiver um minimo de correspondéncia no
texto do contrato, ainda que imperfeitamente expresso (art. 238.%, n.° 1).

Mesmo neste dominio, a lei ressalva uma nota subjectivista, como
expressao do principio falsa demonstratio non nocet: se for apurado um
sentido correspondente a vontade real das partes, esse sentido pode valer
mesmo que ndo tenha um minimo de correspondéncia no texto do contrato

(*)  “O art. 237.° constitui, a par de outras, uma regra material de interpretagdo, porque ndo
se cinge ao plano formal, metodico, do processo interpretativo, antes aponta (na duvida) para um
resultado substancial” (M. CarneRO DA Frapa, cit., p. 984).

(°%)  Hemricn E. Horster, A4 Parte Geral do Cédigo Civil portugués. Teoria geral do direito
civil, Coimbra, Almedina, 1992, p. 512.

(*')  MANUEL DE ANDRADE, cit., p. 313.
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(art. 238.°, n.° 2). Para 14 de comportar incertezas(>?), esta tltima solugdo
equipara o regime dos negdcios formais e dos informais, na medida em
que, existindo vontade real concordante das partes, tudo se passara da
mesma forma(*?). A lei estabelece, porém, um importante limite: a vontade
real concordante das partes nunca podera valer se as razdes determinantes
da forma do negdcio a isso se opuserem.

4.2. Aplicacao aos contratos administrativos

Aqui chegado, importa apurar se e em que medida sdo os critérios
previstos nos arts. 236.° a 238.° do Codigo adequados a interpretagdo das
declaragdes negociais tendentes a celebracdo de um contrato administra-
tivo.

4.2.1. O declaratario normal

Atendendo as especificidades dos contratos administrativos sintetiza-
das no ponto 2. supra, dir-se-ia que o objectivismo subjacente a teoria da
impressdo do declaratario normal consagrada no n.° 1 do art. 236.° “casa”
perfeitamente com a interpretagdo desses contratos. Com efeito, como ai
vimos, a actuagdo de cada uma das partes dentro da margem de relativa
liberdade de conformacao do contetido contratual ¢ enformada pelo qua-
dro normativo envolvente (as normas de natureza injuntiva, o fim de inte-
resse publico e os principios gerais de direito administrativo), pelo que a
interpretagdo das declaragdes ¢ normativa e objectiva(**). Acresce que,
como também referido, a celebracdo do contrato ¢ precedida de um proce-
dimento fortemente formalizado e transparente(®®).

(**) A adverténcia é do proprio autor do anteprojecto (v. Rui be ALarcao, cit., p. 338).

(**) MaNUEL DE ANDRADE, cit., p. 315, nota 2.

(**)  Marcero ReseLo pE Sousa € ANpRE SaLGapo pe Maros referem que a interpretagdo do con-
trato administrativo “deve ser orientada por uma finalidade predominantemente objetiva: assim, deve
entender-se que o sentido das declarag¢des negociais é, ndo o que as partes lhe quiserem dar, mas
aquele que lhes seria atribuido por uma pessoa normal” (cit., p. 132).

(**) Nas palavras de D. Freras po AMaraL a proposito do “recurso ao padrao do «declaratdrio
normal»”, “o contrato administrativo é, em regra, fruto de um processo de comunicagdo transparente
e juridicamente regulado, pelo que o sentido das declaragdes é naturalmente um sentido objetiva-
mente determinavel” (pp. 507-508).
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Nos contratos administrativos, por regra, ambos os contraentes assu-
mem, para este efeito, o papel de declarante e de declaratario.

Na pesquisa da inten¢do do contraente publico manifestada no
caderno de encargos (complementado pelos esclarecimentos, pelos relato-
rios preliminar e definitivo e pelo acto de adjudicacao), esse contraente ¢
tido como declarante e o co-contratante é tido como declaratario. O intér-
prete colocar-se-a, assim, na posi¢ao do co-contratante; tomando-o como
uma pessoa razoavel, procurara conhecer as circunstancias que eram ou
podiam ser por si conhecidas aquando da elaboracao da proposta; e, por
fim, interpretara o caderno de encargos (e demais elementos complemen-
tares) de forma objectiva.

Na averiguagao da vontade do co-contratante expressa na proposta
por si apresentada (complementada pelos esclarecimentos por si prestados,
pelas suas eventuais pronuncias em sede de audiéncia prévia e pela von-
tade manifestada em negociagdes), esse contraente ¢ tido como declarante
e o contraente publico ¢ tido como declaratario. O intérprete colocar-se-a,
assim, na posi¢ao do contraente publico; tomando-o como uma pessoa
razoavel, procurara conhecer as circunstancias que eram ou podiam ser
por si conhecidas aquando da analise da proposta; e, por fim, interpretara
tal proposta (e demais elementos complementares) de forma objectiva.

Coloca-se a questdo do grau de afericdo da pessoa e das circunstan-
cias do declaratario. No género de contratos que tomo por referéncia
(cf. ponto 1 supra), o co-contratante €, frequentemente, uma pessoa colec-
tiva bem estruturada, conhecedora do meio especifico e experimentada na
apresentacdo de propostas. Também o contraente publico — incluindo a
entidade adjudicante e o juri e considerando o apoio juridico e técnico de
que frequentemente se socorre — dispde, normalmente, de uma estrutura
especializada no meio e familiarizada com as técnicas e a linguagem do
especifico meio em questdo. Deverd, por isso, pressupor-se um “horizonte
hermenéutico especifico”(°°), mais exigente: ao colocar-se na concreta
posicao do efectivo declaratario, o intérprete devera tomar em considera-
c¢do as reais capacidades do declaratario e as especificas circunstancias em
que empregou essas capacidades(”’). E claro que tais capacidades e cir-
cunstancias devem ser apreciadas conjuntamente, podendo contrabalan-

(°%) M. CarnEiro pa Frapa, cit., p. 979.

(*) Na feliz sintese de D. Frermas po AmaraL, “o sentido relevante da declaragdo negocial é o
que corresponder a compreensdo do comportamento do declarante, segundo um padrdo de normal dili-
géncia, atengdo e racionalidade, tendo em conta a projegao tipologica da personalidade do declaratario
real e as circunstancias concretas que envolveram a declaragdo negocial” (p. 508; o destaque ¢ meu).
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car-se reciprocamente: por exemplo, se 0 co-contratante for uma empresa
conhecedora e especializada, mas demonstrar que sé se exprimiu de forma
obscura ou incorrecta porque nao dispds de tempo suficiente para preparar
a sua proposta, essa circunstancia devera ser tida em consideracao.

Como se vera, o sentido objectivamente extraido pelo intérprete deve
ter um minimo de correspondéncia, ainda que imperfeitamente expresso,
no texto dos elementos contratuais.

4.2.2. A imputabilidade ao declarante

Como referido no ponto 4.1.2., dispde-se na parte final do n.° 1 do
art. 236.° que o sentido apurado pela teoria da impressdo do destinatario s6
vale se o declarante puder razoavelmente contar com ele. Como também
referido, a preocupacdo subjacente a esta disposi¢ao prende-se com a tutela
do declarante em caso de séria divergéncia de usos, costumes ou técnicas.

Ora, no campo dos contratos administrativos — e atento, nomeada-
mente, o actual estado de “globalizacdo” da economia — serd muito raro
que o co-contratante tenha percebido o caderno de encargos (ou o con-
traente publico a proposta) com base em circunstancias a que s6 o declara-
tario tinha acesso. Importa lembrar, a proposito, que impende sobre o con-
traente publico o dever de fundamentar as opgdes por si tomadas no
ambito da margem de liberdade de estipulagdo (ponto 2.6.) e que o co-con-
tratante tem, por norma, a possibilidade de solicitar esclarecimentos, por
forma a adequar a sua proposta, ¢ o 6nus de identificar os erros e omissoes
do caderno de encargos (art. 50.° do CCP). Por isso, parece-me curial que
o declarante suporte o 6nus de se exprimir de forma clara e compreensivel.

Entendo, assim, na esteira de C. Mota Pinto, que o intérprete esta dis-
pensado de averiguar, caso a caso, a questdo da imputabilidade, cabendo
ao contraente interessado, nos raros casos em que isso possa suceder,
demonstrar que ndo podia razoavelmente contar com o sentido aferido
objectivamente.

4.2.3. A vontade real

A vontade real do declarante prevalece sobre o sentido objectivo do
declaratario normal, se o concreto declaratario conhecer aquela vontade
(art. 236.°, n.° 2, do Cddigo Civil). Faz sentido que assim seja: se um con-
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traente conhece a verdadeira inten¢do do outro e se dispde a contratar, é
natural que essa intengdo prevaleca(’®).

A questdo ¢ se essa divergéncia entre vontade real e sentido objectivo
pode colocar-se num dominio tdo formalizado, procedimentalizado e nor-
mativo como ¢ o dos contratos administrativos (cf. ponto 2 supra). A este
respeito, Rivero Ysern sublinha que a clareza dos termos empregues ha de
refletir-se no conjunto de documentos que integram o processo de forma-
¢do e exteriorizacdo da vontade contratual, pelo que o teor do contrato &,
geralmente, transcrigdo fiel da vontade administrativa(®*). Por conse-
guinte, a vontade real coincidird, em principio, com a vontade declarada
— o mesmo ¢ dizer, com o sentido objectivamente extraido pelo intér-
prete.

Vem a propdsito lembrar que, no tipo de contratos aqui em apreco, é
frequente o co-contratante ser uma pessoa colectiva bem apetrechada e
preparada, circunstancia que esbate a questdo da vontade real no sentido
“psicologico” e “objectiviza” a expressao da vontade. Do lado do con-
traente publico, importa lembrar também que a fruicdo, por este, de uma
relativa margem de liberdade de estipulagdo ndo impedira, em principio,
que se veja impelido a escolher a “Unica” solugdo adequada de acordo com
as circunstancias do caso concreto — e que isso esteja espelhado no con-
trato (cftr. ponto 2.6 supra). Acresce que, sendo varios e indeterminados os
destinatarios da declaragao do contraente publico (os interessados/concor-
rentes), € menos provavel que todos eles conhegam a real vontade desse
contraente(®’). A proposito, a prevaléncia da vontade real do contraente
publico pode suscitar questdes relacionadas com o principio da concorrén-
cia: € aceitavel que so o adjudicatario — e ndo também os demais interes-
sados ou concorrentes — tenha acesso a intencdo real do contraente
publico?

Em todo o caso, se se demonstrar que a efectiva vontade de um dos
contraentes ndo coincide com o sentido objectivo e que essa vontade ¢
conhecida da contraparte, devera prevalecer sobre o sentido objectivo.

(%) “Se o destinatario entende a declaragdo tal como foi também representada pelo decla-
rante, a ordem juridica ndo tem fundamento para ndo deixar vigorar o significado representado de
modo concordante pelas duas partes como significado juridicamente determinante — mesmo se por-
ventura se desvia do significado usual, como se entende segundo o uso geral da linguagem e os usos
do comércio” (KarL Larenz, cit., p. 344).

(**) Cit., p. 100, ss. O autor da noticia da posi¢do da doutrina francesa e italiana a este res-
peito, com referéncia a diversos autores que entendem nao dever prevalecer vontade real diversa do
sentido literal da clausula contratual.

(°°) V. FErrEIRA DE ALMEIDA, cit., p. 270.
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Como referido em 2.8. supra, podem concorrer no caso varias solugdes de
salvaguarda do interesse publico, todas elas legitimas, pelo que importa
averiguar qual a real solu¢do adoptada para prossecug¢do do interesse
publico. Nesse caso, sera importante procurar a vontade real do contraente
publico, ou seja, o efectivo modo como realmente prosseguiu o interesse
publico e ponderou os interesses em presenga(®!).

No entanto, como se vera, essa vontade so valera se tiver um minimo
de correspondéncia no texto do contrato, ainda que imperfeitamente
expresso.

A questdo que se coloca, no plano metodologico-pratico, ¢ se o intér-
prete esta obrigado a pesquisar a vontade real dos contraentes (e o conhe-
cimento dessa vontade pela contraparte). Julgo que ndo. Apesar de tudo,
ndo serdo frequentes, no dominio dos contratos administrativos, os casos
em que a vontade real ndo coincide com o sentido declarado e objectivo.
No entanto, se o contraente interessado (e, no caso da declaragdo do con-
traente publico, o Ministério Publico) demonstrar que a vontade real era
diversa do sentido objectivo e que o outro contraente conhecia essa von-
tade, devera, naturalmente, prevalecer essa vontade, se estiver minima-
mente reflectida no texto contratual.

Subsiste, ainda, uma questdo: se o declaratario ndo tiver conhecido a
vontade real, vale o sentido objectivo. Ora, a escolha da estipulagdo con-
creta por parte do contraente publico ¢ uma forma de exercicio do poder
administrativo, o que se torna ainda mais notoério quando haja varias solu-
¢oes de salvaguarda do interesse publico. Pode o intérprete-julgador fazer
prevalecer um sentido (apurado de forma objectiva) diverso da real inten-
¢do do contraente publico? Entendo que sim. Sustentar o contrario equiva-
leria a adopg¢do de um paradoxal extremismo subjectivista, que obrigaria o
intérprete, em todas as circunstancias, a averiguar a real intengao do con-
traente publico, tornando desigual a forma de apurar a inten¢ao da contra-
parte. Como referido, o contraente publico dispde normalmente de todos
0s meios necessarios para se exprimir correctamente e tem o dever — ou,
pelo menos, o 6nus — de fundamentar as suas decisdes no ambito da mar-
gem de conformagdo do contetido contratual.

(°"y No entendimento de MarceLo REBELO DE Sousa € ANDRE SALGADO DE Matos, “o sentido sub-
Jjetivo deve prevalecer sempre que a vontade real de uma das partes seja pela outra conhecida”
(p- 132). Rivero Yssern, na esteira de M. Gianning, conclui que a presenga do interesse publico € que leva
a que prevaleca a vontade real (p. 48, ss.).
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4.2.4. O equilibrio das prestacdes

A regra prevista no art. 237.° do Codigo Civil, de prevaléncia do sen-
tido que conduzir ao maior equilibrio das prestagdes, ajusta-se especial-
mente aos contratos administrativos de tipo comutativo(®?), nos quais
vigora o principio da “honesta equivaléncia de prestacdes” ou da “interde-
pendéncia dos interesses” ou do “equilibrio econdmico-financeiro”(**). De
resto, esta regra esta em perfeita consonancia com o espirito do art. 282.°
do CCP, que visa a manuten¢do do equilibrio financeiro do contrato(®*).

Como se intui do referido nos pontos 2.1. e 2.2. supra, o principio da
prossecucao do interesse publico e o principio do equilibrio das prestacdes
sdo indissociaveis entre si, exigindo uma permanente ponderacdo mutua
ao longo da formagao e da execucao do contrato, por forma a que nenhum
deles se sobreponha desproporcionadamente ao outro. Por isso, a regra do
referido art. 237.° tem, na interpretagao do contrato administrativo, uma
peculiaridade: o “maior equilibrio das prestagdes” pressupde a conjugacao
da prossecucao do fim de interesse publico com a manutencdo da equacao
econdmico-financeira subjacente ao contrato(®).

Simplificando, diria que, em caso de duvida, prevalecera na interpre-
tacdo o sentido que conduzir ao maior equilibrio financeiro do contrato, se
o interesse publico subjacente ao contrato estiver concretamente acaute-

(®®)  D. Freras po AMARAL, cit., pp. 510-511.

() O tema encontra-se mais detidamente tratado em estudo meu recente: “A reposi¢do do
equilibrio financeiro do contrato de empreitada de obras publicas”, Estudos em homenagem a Rui
Pena, Almedina, 2019, p. 1089, ss.

(*)  Cf. MarceLo ReBELO DE Sousa € ANDRE SaLcapo bE Matos, cit., p. 133, e parecer do Conselho
Consultivo da Procuradoria-Geral da Republica de 12/06/2012.

(%) Nas palavras de MarceLLo Caerano, “a reciprocidade dos interesses é na verdade possivel
no contrato administrativo na medida em que a um maior interesse privado corresponda um acrés-
cimo de interesse publico. Claro que se o beneficio privado for conseguido a custa do sacrificio do
interesse publico, o contrato ndo esta sendo interpretado segundo o seu espirito. Mas, por um lado,
ndo serd correto o entendimento segundo o qual se procure satisfagdo do interesse publico sem consi-
deragdo pelo minimo de satisfagdo do interesse privado que deve presumir-se sempre atendido no con-
trato, mesmo quando ndo ressalte das suas cldausulas. Estamos a tratar da interpretagdo do contrato e,
portanto, do sentido de dar as normas nele estabelecidas ou dele decorrentes para regular a relagao juri-
dica por ele criada. (...) O contrato assenta, pois, numa determinada equagdo financeira (os encargos
assumidos por um dos contraentes equivalem ds vantagens prometidas pelo outro), e as relagoes con-
tratuais tém de desenvolver-se na base do equilibrio estabelecido no acto da estipulagdo. Se esse equi-
librio estabelece ou ndo uma verdadeira equagdo, ndo interessa: a interpretagdo do contrato deve
fazer-se a partir do que as partes considerarem suficientes para o estabelecer. Toda a execugdo do con-
trato tem de ser dominada pela preocupagdo de manter a formula do equilibrio financeiro inicial-
mente prevista, ajustando-a as circunstdncias que forem surgindo” (cit., pp. 612-613; alguns desta-
ques s3o meus).
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lado; e prevalecera o sentido que mais contribuir para a prossecucdo do
interesse publico, se aquele equilibrio se achar concretamente salvaguar-
dado.

4.2.5. A formalidade

Como referido no ponto 2.7., os contratos administrativos sao, por
regra, reduzidos a escrito. Nos termos do art. 238.°, n.° 1, do Coédigo Civil,
o sentido extraido através dos critérios referidos nos pontos anteriores s6
pode valer se tiver um minimo de correspondéncia no texto do contrato,
ainda que imperfeitamente expresso. Naturalmente, o texto do contrato
deve considerar todo o complexo contratual, seja o clausulado ou os ele-
mentos anexos que do contrato fazem parte integrante(°°).

Mas aqui regressamos a questao da vontade real: de acordo com o
n.° 2 do art. 238.°, o sentido correspondente a vontade real das partes pode
valer mesmo que ndo tenha um minimo de correspondéncia no texto do
contrato — a menos que as razdes determinantes da forma do negécio a
iSSO se opuserem.

Ora, parece-me que as razdes determinantes da formalidade do contrato
administrativo obstam ao predominio da vontade real concordante sem um
minimo de correspondéncia no contrato. Como referido supra (ponto 2.7.), a
exigéncia de forma escrita tem aqui, também, preocupagdes de certeza e
seguranca juridica, designadamente relacionadas com interesses de terceiros.
Convém, por exemplo, que o contrato possa ser interpretado pelo Ministério
Publico, pelo Tribunal de Contas, pelos demais concorrentes, e, de resto,
pelos portadores de “interesses difusos”. Evidentemente, esses terceiros so
poderao ter conhecimento do contrato através da sua leitura, pelo que ndo
podera valer um sentido que nao tenha um minimo de correspondéncia no
texto desses elementos, ainda que imperfeitamente expresso(®’). De resto,
parece-me ser essa a posi¢do da nossa doutrina(®®).

(°®)  De forma mais aprofundada, excluindo deste ambito a invocagdo de negociagdes e prati-
cas anteriores e posteriores a conclusao do contrato, C. FErreIRA DE ALMEIDA, cit., p. 296.

(°7)  P. Pars pE Vasconceros, “UNIDROIT...”, cit., pp. 242-243.

(°®)  MarcerLro Caemano advertia que “as clausulas estipuladas no instrumento do contrato é
que traduzem o acordo formado e por isso é sempre a sua letra que tem de se atender: a interpretagdo
consiste em determinar o sentido duvidoso de um texto, fixando o seu significado objetivo. Os elemen-
tos de interpretagdo, tais como os trabalhos preparatorios, valem na medida em que possam ajudar a
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5. Aintegracao do contrato

Resta apenas a questdo das consequéncias de nao ser possivel extrair
do texto do contrato um sentido que tenha um minimo de correspondéncia.
Entendo que, no dominio dos contratos administrativos, o principio da
prossecucao do interesse publico postula, em principio, o favor negotti, ou
seja, a manutengdo da validade do contrato.

Nao sendo possivel descortinar um sentido através das diversas vias
de interpretagdo, devera o intérprete suprir a lacuna contratual, recorrendo
a actividade integradora regulada, em termos gerais, no art. 239.° do
Caodigo Civil. Mas isso sai ja do ambito do presente estudo, pelo que
remeto para artigo meu anterior(%).

6. Conclusao

Eis, em termos muito resumidos, as linhas gerais de orientacao que
proponho para a interpretacdo do contrato administrativo. O intérprete
comegca por analisar o contrato na sua globalidade, atendendo aos elemen-
tos literais, sistematicos, historicos e teleologicos — e sempre a luz do
quadro normativo, do fim de interesse publico e dos principios gerais de
direito administrativo. Se ndo resultar da andlise do contrato um sentido
claro e/ou se alguma das partes suscitar a questao, o intérprete pesquisara
as declaragdes negociais de cada um dos contraentes (sempre a luz do qua-
dro normativo envolvente). Neste ambito, prevalecera a vontade real do
contraente, se a contraparte tiver conhecido essa vontade e esta estiver
minimamente reflectida no texto contratual. Caso contrario, valera o sen-
tido objectivo que tenha no texto do contrato um minimo de correspondén-
cia verbal. Se subsistirem duvidas, prevalecera o sentido que conduzir ao
maior equilibrio das prestagdes, numa perspectiva conjugada do interesse
publico e do equilibrio financeiro do contrato.

E muito provavel que os mais diversos métodos empiricos dos juris-
tas praticos conduzam aos mesmos (ou a melhores) resultados a que se

entender o que se quis, mas nao prevalecem sobre a letra do contrato” (cit., p. 611). Mais recente-
mente, MarceLo ReseLo pe Sousa € ANpre SaLGapo pe Maros referem que “os enunciados linguisticos
através dos quais foi exteriorizado o contrato” constituem “o ponto de partida e o limite da interpre-
tagdo” (cit., pp. 132-133; o destaque é meu).

(*)  Tiaco Amorim, “A integragdo do contrato administrativo”, Revista de Contratos Puiblicos,
n.° 20, abril 2019, p. 91, ss.
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chega pelos critérios enunciados neste estudo, mas seria bom que hou-
vesse uma teoria interpretativa uniforme. Fica este meu contributo, na
expectativa de que juristas mais habilitados desenvolvam uma coerente
doutrina da interpretacdo do contrato administrativo.





