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Os pactos sdo para cumprir
e

as promessas para honrvar!
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RESUMO

O meu trabalho centra-se no dominio da extin¢éo do contrato de empreitada.

Num primeiro momento, procura-se fazer uma andlise histérica do contrato de
empreitada, desde o Cddigo de Hamurabi, passando pelo Direito Romano até a disposi¢édo
legal vigente.

Num segundo momento, refere-se a no¢do de empreitada, sem deixar de mencionar
outros ordenamentos juridicos com o intuito de verificar se existe algum mecanismo
semelhante ao do nosso estudo. Também destaca-se, nomeadamente, 0s elementos esséncias
do contrato de empreitada, distincdo de figuras afins, caracteristicas qualificativas, distincdo
entre empreitada de direito publico e de direito privado, como também um esclarecimento
acerca da natureza civil ou comercial da empreitada. Ainda debate-se sobre a forma e
formacéo do contrato de empreitada.

Num ualtimo momento, trata-se propriamente da extin¢do do contrato de empreitada,
suas causas objecto de regimes especificos. E na subempreitada, aborda-se, assim de um sub-
contrato de empreitada, em que 0 empreiteiro assume a posi¢do de dono da obra perante um

novo empreiteiro.
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ABREVIATURAS

Ac. — Acérdao

al. — Alinea

art. (s.) —artigo (s)

BGB — Cadigo Civil Alemé&o

CC — Cadigo Civil

CCEsp. — Cdadigo Civil Espanhol

CCFr — Cadigo Civil Francés

CCom. — Cdodigo Comercial

CCP - Cddigo dos Contratos Publicos

CClIt — Cddigo Civil Italiano

Cfr. — Confronte

CIRE — Cddigo da Insolvéncia e da Recuperacdo das Empresas
CH — Cddigo de Hamurabi

CO — Cddigo Civil Suico

CT - Cdodigo de Trabalho

D. — Digesto

D.L. — Decreto-Lei

d.C. — depois de Cristo

FIDIC — Fédération Internacional des Ingenieurs Conseils
ICE — Institution of Civil Engineers

n.°(s) - Namero(s)

p. - pagina

pp. — paginas

RJEOP — Regime juridico de obras publicas
RPt — Relacdo do Porto

RGui — Relacdo de Guimarées

SS. — seguintes

STJ — Supremo Tribunal de Justica

Vol. - Volume



Felisberto Silvano — Extin¢éo do Contrato de Empreitada

INDICE

INTRODUGAO ..o ee s see s s s see s see s es s eesse 9
CAPITULO I: ANTECEDES HISTORICOS DE EMPREITADA ........cooouieeieeeeeeeeeeesene s 11
O oo [ o oo (= 1 -1 410 o LIRS 11
1.1, RegulamentaGio ESPECITICA .....cevueirueiriiieieei s 11
1.1.1. o =T ol o TSSOSO P TP URURRPRURPR 11
1.1.2. Responsabilidade do eMPreiteiro ........cocoveieieirinenereeeee s 12

2. DIFEITO FOMAND ..ottt ettt b e n e 13
S I I TTo 1= 1] (o T RSSO 13
211, Origem da EMPreitada ......ccoovieeeviiiiieecececeeeetese ettt 13

3. DIFEITO POMTUGUES.....ceetitieeeeteeiei ettt b e sttt ettt b e eb e b sa et et et e e e e eneeneene 14
3L, OFUBNAGOES .. ...ttt ettt sttt sttt ettt b s bbbt st b et et st eb e bt bbbt e b et e ene b 14
3.2, COdifiCaCA0 OITOCENTISTA ... .cuveueeiierirtertertertetetet ettt ettt eae s 16
3.21.  COdigo de COmMErcio de 1833.......coiiieieiieeieeieeie ettt et re e s tesrnentens 16
3.2.2.  COAIgO CiVIl & L8B7 .....cveeeeeiieeeeeecteeeete ettt ettt st st ae s enaesteernenrens 18
CAPITULO II: NOCAO E ASPECTOS GERAIS DE EMPREITADA ......ooooieeeeeeeeeeeseesees s, 20
4, INOGAO U8 BMPIEITAGA.....cc.ereeeeeeiieieeie ettt sttt sa et ene e 20
4.1.  Os elementos essenciais do contrato de empreitada..........coeeveeeereeereneneneneneeneeeeeeenes 22
I © 13 1| 1= (o £ TSRO 22
4.1.1.1. Capacidade dOS SUJEITOS ....c.eccveirieierieiieeiesteeteesiesteeeesteeeestesbeeeestesbeebesteeanenbesseenaenes 23
4.1.1.2. Legitimidade A0S SUJBITOS.......ccueirieeeriecieeiecie ettt ettt sttt st be e e 24
4.1.1.3. PlUralidade dE SUJBITOS. .....ccveiueeieciecteeieete ettt ettt sttt be e st et sre e 26
B.1.2. A OB 28
4.1.3. e =T o F T SPRPRRPR 33
4.1.3.1. Empreitada por prego global ............ooeveieieiriiireeeee e 34
4.1.3.2. Empreitada por artigo, por medida ou por tempo de trabalho............ccccceeuvereennnnene. 37
4.1.3.3. Empreitada por PErCENTAGEM ......ccuiiveeciieieceecte ettt et ettt sae e 38
5. Distingao de figuras afiNS........ceceeciiieierieeeeseeere ettt 41
5.1.  Contrato de prestaCio e SEIVIGOS .....c.eceecverierieriisieiesieeeesteseesresressessesreessesseesesresssensens 41
5.2, Contrato de trabalN0 .........cccoveirieiriiiccc s 48
5.3, Contrato de COMPIra € VENGAA......cc.oeieiereeierieeiiesie ettt e steeee e s eee e eeeseesneeeens 49
5.4.  Contrato de promog¢&o imobiliaria ou venda em estado de acabamento ...........cccceeveuenene 52

6. Empreitada de direito publico e de direito Privado ..........ccceeeverererenieieeeeese e 55



Felisberto Silvano — Extin¢éo do Contrato de Empreitada

7. Natureza civil ou comercial da empreitada..........cccoevveeierieeeneee e 59

8. Caracteristicas qualificativas da empreitada ...........cccoeeeveirerenreeeeeeee e 61
8.1.  Aempreitada como contrato NOMINado € tiPICO.......cceeuereruirirueriririeereereee e 61

8.2. A empreitada como contrato normalmente ndo formal...........ccccoovveveiiievceece e, 61

8.3. A empreitada COMO CONtratd CONSENSUAL ........ceeevirvieieriieieie et 62

8.4. A empreitada como contrato obrigacional, podendo ser também real quoad effectum .... 62

8.5.  Aempreitada COMO CONLrat ONEIOSO........erveureurereeririertenrerteeeeee ettt sre e sse s eeseenens 62

8.6. A empreitada como contrato SiNAlAgMALICO ..........coeerueririeririenireeeee s 63

8.7. A empreitada COMO CONLratd COMULALIVO .....c..eueeueruirieriinierieieieiee ettt 63

8.8. A empreitada como contrato de execucdo instantanea ainda que prolongada................... 63

9.  Forma do contrato de emMPreitada.........ccoceeeecieiieieece e 64
10.  Formagao do contrato de eMPreitada ........coererierieieirieienestesieieee et 66
Capitulo 11I: EXTINCAO DO CONTRATO DE EMPREITADA ..ot esesneseenenes 72
11, ASPECTIOS GEIAIS...cueeueeuiruertieterteteteit et ettt st st sttt et eb bt b e sttt e et e st eseebenbe st e se e et eneenenaea 72
11.1. Causas de extingdo como regime eSPECITICO ......eveveieiririrere e 72
11.1.1. Impossibilidade de Cumprimento Nao Imputavel as Partes.........c.cccoevveeeveeeevieeeennene. 72
11.1.2. Risco pela perda ou deterioragdo da Obra............cceveieeriiiieceeieeeece e 78
11.1.3. Desisténcia do Dono da OBra.........ccceeivierieieieieinrereseeeeeee e 79
11.1.4. Morte, incapacidade, extingdo ou insolvéncia do empreiteiro ........coceevevereereeeeeenene 85
11.1.4.1.  Morte, incapacidade ou extingdo do empreiteiro .........cocvevevveceerereeceseeeee e 85
11.1.4.2.  InsOIVENCIa dO EMPIEITEIND .....eevieeieeecteceete et st 89
11.1.5. Morte, extingdo ou insolvéncia do dono da Obra...........ceeveveieeeinenesesereeeee 90
11.1.5.1.  Morte ou extingdo do doN0 da ODra........cceveeeiririrereeee e 90
11.1.5.2.  Insolvéncia do dono da OBra...........cceeeiiiiiiinicinciccc e 90
11.2. YU oL 4] o (T 7= To - SRR 91
I R O ¢ ] T (=T - T TSy o U TSR 91
L11.2.2. O REGIME..ciiiticeeeteeteete sttt ettt st et e st e et e b e s be e e e s teera e besbeessesbeessessesbeensesteessensesreensenes 92
CONCLUSAD ...cooieiaeiseeseeeseesseessses s ess st 98
BIBLIOGRAFIA ...ttt sttt et e bt e s bt e s bt e sat e sabesabe et e e be e bt esbeesaeesabesateeteens 100
LN 101 1S o (1o [T ol - SRRSO 100
AINEXOS. .ttt et h e h ettt s bt e bt e bt e bt e e bt e e h et ea bt e bt ekt e eheeehteeateeabeebe e beenbeesaeas Cll
e  Minuta do contrato de emMpPreitada........c.cceeeeceeeeeericeceeee s cll



Felisberto Silvano — Extin¢éo do Contrato de Empreitada

INTRODUCAO

O presente estudo, mais do que o resultado de uma dissertacdo da cadeira de
Instituicdes do Direito Privado orientado pelo professor Doutor Filipe Cassiano dos Santos da
Faculdade de Direito na Universidade Lusofona, € uma forma de abordar mais directamente
uma tematica de interesse cada vez mais acentuado nos dias de hoje. Afinal, todos os dias,
certamente, se celebram contratos de empreitada. E por isso imperativo que qualquer jurista
mais ligado ao direito privado esteja bem informado do regime legal que trata este tipo de
contrato. S&o os artigos 1207.° a 1230.° do Codigo Civil que se ocupam dele.

O contrato de empreitada tem um papel relevante no comércio juridico, na medida
em que séo varios os fins que se podem alcancar através do recurso a este negdcio. Por via de
regra, o contrato de empreitada encontra-se associado a construcao de edificios, até porque o
“sector da construcdo civil” tem conhecido, nas ultimas décadas, uma importancia e um
desenvolvimento consideravel, e muitos dos edificios sdo construidos por empreiteiros,
relacionados com os proprietéarios dos terrenos mediante contratos de empreitada. Dai que o
legislador tenha, sobretudo, feito incidir a sua ac¢do neste sector da actividade econémica.

Mas o objecto do contrato de empreitada ndo se esgota na construcao e reparacdo de
edificios. Os negdcios juridicos mediante os quais se acorda a constru¢do ou reparacdo de
bens moveis, tais como automdveis, navios, mobiliario, também se enquadram na nocéao de
empreitada. E podem igualmente ser objecto do contrato em apreco o desaterro e a remogao
de terras, a perfuracdo de tlneis e pocos, a abertura ou reparacéo de estradas, a dragagem
de portos e de estuarios, a drenagem de pantanos, etc.’.

A delimitacdo do objecto do contrato de empreitada ndo é de forma alguma, pacifica.
Ha&, por exemplo, davidas quanto a classificar como de empreitada o contrato pelo qual
alguém se obriga a escrever livro, a lavar ou passar a roupa, a organizar um espectaculo,
etc.; ou mesmo contratos por forca dos quais um engenheiro ou um arquitecto tome o encargo
de elaborar um projecto, um médico se comprometa a realizar determinada intervencao
cirargica, um jurista se vincule a dar um parecer, etc.. Um exemplo actual de empreitada,
embora discutivel, configura-se na hipotese de alguém se comprometer a elaborar um

determinado programa para computadores?.

! Pedro Romano Martinez, Direito das Obrigagdes (Parte Especial), 22 edicdo, Almedina, 2010, p. 318.
2 Pedro Romano Martinez, Direito das Obrigacdes (Parte Especial), 22 edic&o, Almedina, 2010, p. 318.
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Tem-se verificado uma tendéncia para alargar, cada vez mais, 0 objecto do contrato
em apreco. Mas mesmo admitindo que a empreitada se restringe a construcao, modificacdo e
reparacdo de coisas corpdreas, ndo se pode pdr em causa a enorme importancia pratica deste
negacio juridico.

O art. 1207.° do Caodigo Civil define a empreitada como o contrato pelo qual alguém
se compromete a realizar certa obra mediante um preco. Trata-se de uma modalidade da
figura mais ampla da prestacdo de servigos, na qual se incluem igualmente, outros contratos
distintos da empreitada como o de mandato, de dep6sito ou da prestacao de servigos atipica.
Diverso da empreitada é também o contrato de trabalho mencionado no art. 1152.° do Codigo
Civil. Algum tipo de sobreposicdo, a requerer clarificacdo, pode existir também entre o
contrato de compra e venda e o contrato de empreitada.

Embora este trabalho incida mais sobre a extingdo do contrato de empreitada entre as
partes (dono da obra e empreiteiro), pareceu-me da mais alta conveniéncia fazer um breve
percurso sobre o desenrolar do contrato de empreitada para que pudesse ser feito um
seguimento ldgico-racional e também juridico da questdo, bem como facilitar a compreenséo

de certos aspectos do regime.

Posto isto, resta-me iniciar o estudo.

10
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CAPITULO I: ANTECEDES HISTORICOS DE EMPREITADA

1. Codigo de hamurébi

O presente estudo inicia-se pelo Direito sumério, ndo porque se saiba que tenha
influenciado, directa ou indirectamente, o Direito portugués, mas porque nele se encontravam
disciplinados certos aspectos que, em Portugal, s6 foram alvo de legislagdo no séc. XIX e,
mesmo assim, de forma menos pormenorizada.

O Cddigo de Hamurabi (1728-1686 a.C.), apesar de ndo ser o corpo de leis mais
antigo de entre os conhecidos, é, sem ddvida, 0 melhor transmitido®.

O termo «codigo», usado com referéncia a este conjunto de principios juridicos,
deve-se a Scheil, que identificou e traduziu uma «estela» encontrada em Susa. A propria
divisdo em duzentos e oitenta e dois (282) paragrafos deve-se ao supracitado tradutor.
Todavia, a opinido maioritaria tende hoje no sentido de considerar o contetudo da referida
estela como uma obra literaria, ndo obstante nela estarem consagrados certos principios
juridicos. Esta tese sustenta-se, para além de outros aspectos, no facto de serem frequentes as
passagens laudatérias® & accdo do rei (Hamurabi), bem como por constarem sentencas justas

que o0 monarca proferira, as quais seriam exemplo para os outros julgadores.

1.1. Regulamentacao especifica

Nos 88 215 a 250 CH encontram-se especificados os direitos e obrigacdes de
diversas classes profissionais, entre as quais as de pedreiro (88 228 a 233 CH) e de construtor
naval (88 234 e 235 CH).

Em relacdo a estas duas actividades, o Codigo resolve dois problemas: o da

determinacéo do preco e o da responsabilidade do empreiteiro.

1.1.1. Preco

Quanto a fixacdo do preco, os 88 228 e 234 CH estabelecem o montante a pagar ao

construtor que, respectivamente, edifica uma casa ou calafeta um barco. Nos termos do

® Pedro Romano Martinez, Direito das Obrigacdes (Parte Especial), 22 edicdo, Almedina, 2010, p. 343.
* Passagens que encerram louvores.

11
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primeiro destes preceitos, por cada trinta e seis (36) metros quadrados construidos o
empreiteiro deveria receber dezasseis (16) gramas de prata. Tal como refere o § 234 CH, o
calafetador de um barco de quinze (15) ou de dezoito (18) toneladas teria direito a receber
dezasseis (16) gramas de prata.

1.1.2. Responsabilidade do empreiteiro

Nos 88 229 ss. e no § 235, o Codigo de Hamurabi apresenta um conjunto de regras,
cujo tratamento pormenorizado da matéria sé voltou a merecer o cuidado do legislador de
Direito Civil com o BGB.

Se o empreiteiro ndo tivesse «reforcado» o trabalho e a casa construida caisse, ele
teria de indemnizar o dono da mesma (§ 229 CH). O termo «reforcado» talvez seja de
interpretar no sentido de que a responsabilidade do empreiteiro dependeria de culpa.
Relativamente a responsabilidade do construtor estabelecida no Direito sumério, podem
distinguir-se 0s seguintes aspectos:

1. Quanto aos danos pessoais aplicava-se o ius talionis. Impunha-se a morte do
“pedreiro”, se ele tivesse dado azo a morte do dono da obra (§ 229 CH), a morte do
“filho do mestre”, se este causasse a morte do filho do comitente (§ 230 CH), ou “a
entrega de um escravo” equivalente, se 0 construtor tivesse morto um cavalo do dono
da obra (§ 231 CH).

2. Os danos materiais causados noutros bens do comitente eram indemnizados (8 232, 12
Parte CH). Estava, por conseguinte, prevista a indemnizacdo por danos extra rem.

3. Em relagédo ao defeito da obra, foi estabelecida a possibilidade de ser exigida uma
pretensdo de cumprimento. Se a obra ruisse, o empreiteiro teria de a “reconstruir”’ (8
232, 28 Parte CH); se a obra ameacasse cair, o pedreiro teria de «reforcar» 0s muros a
custa (8 233 CH). Estavam, assim, consagrados os direitos de exigir, tanto a nova
realizacdo da obra como a eliminacédo dos defeitos.

4. Por altimo, se o barco calafetado sofresse de avaria durante um ano apos a realizacao
desse trabalho, o construtor “teria de repara-lo com o0s seus préprios recursos” (§ 235
C H). Mais uma vez, era imposto ao empreiteiro o dever de eliminar os defeitos

durante um prazo de garantia.

12



Felisberto Silvano — Extin¢éo do Contrato de Empreitada

2. Direito romano

2.1. Digesto

Embora serem escassas as referéncias juridicas ao contrato de empreitada, € sabido
que a actividade de construcdo, principalmente a partir da Republica e com especial
incidéncia no inicio do Império teve grande apogeu em Roma, tanto no que se refere a obras

pUblicas como privadas. Num “trecho de Horécio®

refere-se que as ruas de Roma naquela
época, estavam cheias de mulas carregadas de materiais de constru¢do. Em Roma, 0 auge da

construcdo ter-se-a verificado nos finais do séc. | e inicios do séc. 11 d. C..

2.1.1. Origem da Empreitada

O contrato de empreitada parece que se tera desenvolvido no “Direito Publico” e
daqui veio a influenciar idénticos tipos de contratagdo no dominio privado.

Os trabalhos publicos eram executados pelas legides, por prisioneiros, por escravos e
por homens livres. A direc¢do dos trabalhos publicos era confiada ao curator operis — que
tinha a direccdo e responsabilidade da obra publica (D. 50.8.11(9)) e representava 0s
interesses do Estado e do Municipio -, aos inspectores e ao mensor aedificarum (verificador);
mas eram 0s censores que se ocupavam das construcdes, especialmente em Roma, quando
estas se apresentavam como essenciais para a cidade, tais como vias, conducdo de agua e
portos®.

Sempre que os trabalhos publicos eram realizados com a pecunia publica, a sua
execucdo era fiscalizada por “magistrados” (aediles, duoviri e quattuorviri).

As construcBes publicas podiam ser financiadas pelo imperador, pelas cidades ou
pelos cidaddos. Neste ultimo caso, o financiamento poderia corresponder a um agradecimento
pelas honras recebidas, como forma de se furtarem as obrigacdes para como o poder publico
OU COMO Mecenas para perpetuarem a sua memoria.

No Direito Privado romano, o contrato de empreitada era um tipo de locatio

conductio e, como tal, o seu tratamento pode encontrar-se no Digesto’ (19.2), distinguido por

% Pedro Romano Martinez, Direito das Obrigages (Parte Especial), 22 edicdo, Almedina, 2010, p. 345.
® Pedro Romano Martinez, Direito das Obrigacdes (Parte Especial), 22 edicdo, Almedina, 2010, p. 346.
’ Pedro Romano Martinez, Direito das Obrigacdes (Parte Especial), 22 edic&o, Almedina, 2010, p. 346.
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trés contratos de locacdo diversos®: a locacdo de coisa (locatio-conductio res), de trabalho
(locatio-conductio operarum) e de obra (locatio-conductio operis) °. Contudo, esta teoria da
tripla locatio, dominante no século XIX, tem vindo a ser contestada em favor da doutrina da
unidade contratual da figura junto dos romanos.

A distincdo romana ainda aparece subjacente ao Cddigo Civil francés de 1804, bem
como aos Caodigos por este influenciados, como o Cdédigo italiano de 1865. O Caodigo civil
portugués de 1867 autonomizou, porém, a locacdo, que restringiu ao gozo de coisas, do
contrato de prestacdo de servicos e do contrato de trabalho, quebrando assim essa ligacdo
histérica. A mesma coisa fez o actual Cadigo Civil, limitando a locacdo ao gozo de coisas
(art. 1022.9), e separando os contratos de trabalho (art. 1152.°), do contrato de prestacdo de
servicos (art. 1154.9), de que a empreitada constitui uma modalidade (art. 1155.%)™.

Enfim, a locagdo (locatio-conductio) correspondia a um contrato consensual,
sinalagmatico e de boa-fé*, no qual uma pessoa se obrigava a atribuir 0 gozo temporario de
uma res* ou prestar servicos ou a realizar uma obra*3, tendo como contrapartida o pagamento

de um preco.

3. Direito portugués

3.1. Ordenacbes

No ambito das fontes de Direito portugués, em sentido proprio ou auténtico, as
Ordenac@es nacionais ndo acompanharam, a regulamentacao proveniente do Direito romano.

As Ordenac0Oes Afonsinas (1446-1447) disciplinam o “aluguer de casas” no Liv. 1V,
Tit. LXXIII e seguintes. Enquanto isso, o contrato de prestacdo de servigos aparece regulado,
de forma incipiente, no Liv. IV, Tit. XXVI e de seguintes, sem qualquer relagdo com a
locacdo de coisas. Parece patente a unificacdo, num s contrato, da empreitada e da prestacdo

de servicos — sendo, portanto, a primeira apenas uma modalidade, porém, da segunda.

® Menezes Leitdo, Direito das Obrigacdes, vol. 111 (Contratos em Especial), 7% Edigdo, Almedina, 2010, p. 509.

® Pedro Romano Martinez, Direito das Obrigages (Parte Especial), 22 edicdo, Almedina, 2010, p. 346 e ss..

19 Menezes Leitdo, Direito das Obrigacdes, vol. I11 (Contratos em Especial), 7% Edicéo, Almedina, 2010, pp. 509-
510.

1 pedro de Albuguerque e Miguel Assis Raimundo, Direito das Obrigacdes (Contratos em especial), Vol. 11, 22
Edicdo Revista, Almedina, 2013, p. 19.

12 Origem da actual locacéo.

13 Actual empreitada.
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O mesmo aparenta suceder com as Ordenacdes Manuelinas, promulgadas em 1521.
O “contrato de aluguer de casa” vem regulado no Liv. IV. Tit. LVII e seguintes, sem qualquer
ligacdo a empreitada a prestacdo de servicos. Em contrapartida a disciplina deste ultimo
contrato, tratado no Liv. IV, Tit. XVII e seguintes, de forma também relativamente
superficial, mostra indicios de compreender também a actual empreitada®.

Finalmente, as Ordenac6es Filipinas (sancionadas em 1595 e mandadas observar em
1603) prevéem o “aluguer de casas” no Liv. IV, Tit. XXIII e seguintes e, pela primeira vez,
fazem seguir a este regime, do ponto de vista sistematico, o contrato de prestacdo de servi¢os
nos Tit. XXVII e subsequentes. Isto com Unica excepc¢do: no contexto da “regulamentacédo da
lesdo na compra e venda”, se o vendedor foi enganado para além de metade do justo preco,
manda-se aplicar o regime previsto para este contrato de arrendamento e a todos 0s outros nos
quais se deixa uma coisa por outra. Porém, estabelece-se, em norma inserida sistematicamente
a propésito da disciplina da compra e venda, ndo na da locacéo de servicos™, “ndo poderem
beneficiar das disposicBes legais a este respeito os oficiais de cantaria, alvenaria, carpintaria
nem quaisquer outros oficiais nas obras de seus oficios, por si, ou por interpostas pessoas, a
concerto das partes, ou sendo-lhes arrematadas em pregéo. Isto porque, no das Ordenacdes
Filipinas, professando eles ser mestres daquelas artes, sabem e tém raz&o de saber, o
verdadeiro preco das obras. Mas ndo ha qualquer ligacdo, nas Ordenacdes Filipinas, entre a
locacdo e a prestacdo de servicos.

Em suma, com respeito as duas primeiras Ordenac0es, verifica-se até que os dois
contratos encontram regulamentacdo em locais distintos; 0 mesmo nédo se pode dizer quanto
as Ordenac0es Filipinas, em que o contrato de prestacdo de servigos vem tratado a seguir ao
de locacdo. Apesar desta sequéncia expositiva, na ultima das Ordenagdes nao se encontra
qualquer afinidade entre os dois negocios juridicos; além de que, em nenhum dos casos, é
usada a expressao «locagdo-conducéo.

A figura que actualmente se qualifica como sendo um contrato de empreitada ndo
tinha, entdo, autonomia juridica, pois, ou bem que se incluia no contrato de prestacdo de
servigos, em especial no hoje designado contrato de trabalho, ou néo se distinguia da compra

e venda.

4 pedro Albuquerque e Miguel Assis Raimundo, Direito das Obrigaces (Contratos em especial), Vol. 11, 2°
Edicdo Revista, Almedina, 2013, p. 118.
1> pPedro Albuquerque e Miguel Assis Raimundo, Direito das ObrigacBes (Contratos em especial), Vol. Il, 2°
Edicéo Revista, Almedina, 2013, p. 118.
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Quanto a primeira situacdo é de voltar a referir que a autonomia do contrato de
empreitada com respeito ao de prestacdo de servigos so ocorre quando se verifica uma maior
especializacdo na execucdo das obras; pois, até 14, a regra é estas serem realizadas sob a
autoridade directa daquele a quem se destinam. A indistingcdo entre os dois contratos pode
apreciar-se na seguinte passagem das Ordenac6es Afonsinas (Liv. IV, Tit XXIX, n.° 1): «(...)
que alguns servicaaes (...) aas vezes demandéao pelo servigo, que ham de fazer, mais do que
val a cousa (...)». A propria doutrina, ainda no séc. XIX, continuava a reflectir a mesma
tendéncia'®.

Em relagdo ao segundo aspecto, Coelho da Rocha'’, exprimindo o pensamento da
sua época e, possivelmente, de épocas anteriores, refere que se o empreiteiro fornece o
material e a m&o-de-obra, o contrato € uma verdadeira venda.

Apesar de as Ordenagdes ndo fazerem referéncia ao contrato de empreitada, a
doutrina anterior ao primeiro Codigo Civil, tomando por base a legislacdo estrangeira, em
especial o Codigo Civil Francés, estabelecia certos principios validos neste dominio,
nomeadamente no que respeita a assuncdo do risco, a0 pagamento do preco e a

responsabilidade do empreiteiro.

3.2. Codificagao oitocentista

3.2.1. Codigo de Comércio de 1833

Nos arts. 512° e seguintes do C6digo de Comércio de 1833, ao arrepio da tradicdo™
juridica portuguesa e possivelmente por influéncia francesa, usa-se a expressdo «locagdo-

conducéo» com referéncia aos “contratos de prestacao de servicos e de empreitada”.

16 Nesse sentido pode ver-se, Pedro Romano Martinez, Direito das Obrigagdes (Contratos em especial), Vol. II,
2% Edicdo Revista, Almedina, 2013, p. 355 (que menciona também o facto de a actual empreitada poder, nesta
altura, confundir-se, ainda, com a compra e venda. E, aliés, a diferenciacfo entre compra e venda e locatio operis
ou empreitada, um aspecto que preocupava, 0s juristas romanos, particularmente quando a obra era realizada
com materiais fornecidos pelo préprio executante, e continuou, perpetuando-se, depois, nas inquietagdes dos
juristas do ius commune): Ordenagdes Afonsinas, 4, 29, n.° 1 onde, sob a epigrafe «Dos mancebos e servigaaes,
quaes devem ser constrangidos, e como deve ser pagados».

7 Coelho da Rocha, Instituicdes de Direito Civil Portuguez, Tomo Il, 6 @ edigdo, Coimbra, 1886, § 850, pp. 662
e 663.

'8 Em sentido contrario, v., porém, Pedro de Albuquerque e Miguel Assis Raimundo, Direito das Obrigagtes
(Contratos em especial), Vol. I, 22 Edigdo Revista, Almedina, 2013, p. 134, para quem o Cddigo de Comércio
de 1833, ao regular a prestagdo de servigos e empreitada no contexto de loca¢ao-conducao, surge ao arrepio da
tradicdo juridica que vinha, no periodo do ius commune ou Direito intermédio, do Direito romano,
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A locacéo-conducéo era entendida a luz deste Codigo, como o contrato pelo qual
uma das partes se obrigava a dar a outra, por certo tempo e por um determinado preco, 0 gozo
de uma coisa ou de seu trabalho (art. 512.°). O seu objecto era, assim, constituido por coisas
ou trabalho (art. 513.9).

Esta nocdo era, ela prdpria, fortemente tributaria da tradicdo romanista e do ius
commue, como o atesta, de imediato, o seu confronto com as defini¢des oferecidas pelos
autores pertencentes as sucessivas escolas do vasto e secular oceano do Direito comum.

N&o obstante identificar-se a prestacdo de servicos e a empreitada com o contrato de
locacdo, o cddigo mandava aplicar aqueles negdcios juridicos as regras relativas a feitores,
caixeiros, recoveiros e demais empregados do comeércio (art. 514° do CCom. de 1833); ou
seja, 0s arts. 154° e seguintes do CCom. de 1833. Porém, o Cddigo esclarecia que o contrato
de locacdo de obras ou trabalho podia ser um neg6cio no qual se convencionava 0
fornecimento apenas do seu trabalho ou industria — i.e., apenas uma prestacdo de servico — ou
fornecer igualmente a matéria. Nesse caso tratava-se de um contrato de empreitada (arts. 514.°
e 515.9). Os operéarios que de per se tomavam directamente empreitadas eram apelidados de
empreiteiros e ficavam sujeitos as regras prescritas no titulo relativo a locagdo-conducéo (arts.
515.°¢ 525.9).

Em matéria de risco dispunha o art. 516.° se, tomada uma obra de empreitada, a coisa
perecesse, por qualquer modo, antes de entregue, a perda corria pelo empreiteiro, salvo
estando o dono da obra em mora. Se o operario sé fornecesse o seu trabalho ou industria ele
sO respondia pelo perecimento culposo (art. 517.°), mas, ndo havendo nesse caso mora da
outra parte, perdia o direito ao salario se a coisa ndo perecesse por vicio préprio (art. 518.9).
Tratando-se de um contrato de empreitada propriamente dito (i.e., o definido como tal pelo
art. 515.), o empreiteiro era ainda responsavel, na eventualidade de o0 bem perecer no todo ou
em parte por vicio da coisa, por perdas e danos (art. 519.°). Da mesma forma o locator operis
respondia pelo facto das pessoas por ele empregues (art. 523.%)*.

A regulamentacdo especifica do contrato de empreitada, estabelecida neste Codigo
de Comércio nos arts. 515° a 525°, veio a passar, com algumas altera¢des, para o Codigo Civil
de 1867.

A qualificacdo da empreitada como um contrato de locacao, estabelecida no Cédigo

de Comércio de 1833, ndo so, ndo tinha tradi¢do no sistema juridico portugués, como néo teve

subsidiariamente vigente entre nos a este respeito dada a insuficiéncia da disciplina constante do Direito patrio e,
particularmente, das sucessivas ordenacdes.
19 A extincdo do contrato de empreitada essa era regulada pelos arts. 521.° e 522.°,
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seguimento, pois foi abandonada no Cédigo Civil de 1867, diploma onde a empreitada passou

a encontrar regulamentacéo.

3.2.2. Cddigo Civil de 1867

O Codigo de Seabra procedeu, de algum modo, a uma ruptura com a tradicao
nacional proveniente da vigéncia subsidiaria do ius commune e do Codigo de Comércio de
1833 ao autonomizar a empreitada da locacdo. Na verdade, o Codigo Civil de 1867 viria a
disciplinar o contrato de empreitada na sec¢do Ill, Capitulo IV, Titulo Il (contratos em
particular), Livro Il (Dos direitos que se adquirem por facto e vontade prdpria e de outrem
conjuntamente a propésito do contrato de prestacio de servicos)?°.

Assim, 0 mesmo comeca por dar uma no¢do de empreitada (art. 1396.°) que, em
termos gerias, ndo se afasta muito do conceito do actual Cdédigo Civil. Nos termos deste
preceito, os elementos do contrato seriam as partes (dono da obra e empreiteiro), a realizacéo
de uma obra e o pagamento do preco.

A obra deveria ser realizada no prazo acordado ou, na falta deste, naquele que fosse
razodvel para a sua execucao (art. 1400.°).

Relativamente ao preco da empreitada, salvo costume da terra ou convengdo em
contrario, em principio, seria pago aquando da entrega da obra (art. 1406.°) e 0o empreiteiro,
em obras mobiliarias, gozava do direito de retencdo (art. 1407.°). Preenchidos determinados
pressupostos, 0s vendedores de materiais e 0s operarios podiam exigir a sua remuneracao ao
dono da obra (art. 1405.°). Mesmo que o preco dos materiais ou da mé&o-de-obra tivesse
aumentado, o empreiteiro ndo podia exigir qualquer aumento da remuneracdo (art. 1401.9),
desde que ndo se encontrassem preenchidos os pressupostos do § (paragrafo) tnico do mesmo
preceito.

Quanto ao «risco» este pertencia ao dono da obra se os materiais fossem por ele
fornecidos. Fosse, porém, o empreiteiro a prestar a matéria utilizada na obra era ele a suportar
0 perigo de deterioracdo da mesma (arts. 1397.° e 1398.9).

Tal como no actual Cédigo Civil, também entdo se admitia que o dono da obra
desistisse da empreitada ja comegada, contanto que indemnizasse o empreiteiro (art. 1402.9).
A morte ou incapacidade do empreiteiro implicava a rescisdo do contrato (art. 1403.9), pois

20 Sendo, de resto, 0 modo como a prestagdo de servicos se relacionava no Direito romano e no ius commune
com a propria locatio-conductio, ela prépria, tal como referido ao longo das paginas anteriores, questao objecto
de disputa e desentendimento.
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partia-se do principio que o negdcio era celebrado intuitu personae. De modo diverso, o
falecimento do dono da obra nédo afectava a execuc¢édo do contrato (art. 1404.9).

Por altimo, a responsabilidade do empreiteiro baseava-se na culpa deste (arts. 1398°
e 1408.°), mas, a excepcdo dos contratos de empreitada respeitantes a realizacdo de edificios
ou de outras construcdes consideraveis, em que foi estabelecido um prazo de garantia de cinco

anos (art. 1399.9), o mestre de obra ndo respondia por danos detectados apds a aceitacao.
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CAPITULO II: NOCAO E ASPECTOS GERAIS DE EMPREITADA

4. Nocao de empreitada

Frequentemente, nos cddigos de Direito Civil, a regulamentacdo do contrato?* de
empreitada costuma ser precedida de uma definicdo do mesmo. Mas nem sempre isso
acontece, como se verifica, verbi gratia, no Cdédigo Civil Brasileiro (arts. 1237.° e ss.) e no
Cédigo Civil Francés (arts. 1787)%%. Nestes diplomas, o conceito de empreitada infere-se do
regime estabelecido.

No Cddigo Civil Espanhol (art. 1544), define-se empreitada (arrendamento de obras
ou de servicos) como o contrato mediante qual uma das partes se obriga a executar uma obra
Ou a prestar um servico, por prego certo.

O Cddigo das Obrigacbes Suico (art. 363) considera como sendo de empreitada o
contrato pelo qual uma das partes fica adstrita a executar uma obra, mediante um preco que a
contraparte se vincula a pagar-lhe.

No nosso Codigo Civil (art. 1207°) define-se a empreitada como o contrato pelo qual
uma das partes se obriga em relacdo a outra a realizar certa obra mediante preco. Daqui se
infere que a nocdo dada pelo Codigo Civil portugués, a excepcdo do que respeita ao objecto
da empreitada, nao difere substancialmente das defini¢des que constam de outros diplomas de
Direito Civil.

Segundo Pedro Romano Martinez?®, das definicdes legais referidas, e em especial da
constante do art. 1207° do CC, resulta trés elementos do contrato de empreitada: 0s sujeitos; a
realizacdo de uma obra; e 0 pagamento do preco. Ja Pedro de Albuquerque e Miguel Assis
Raimundo®, fazem referéncia aos dois elementos essenciais: a realizacdo da obra e o
pagamento do preco, que sdo simultaneamente o objecto das duas obrigacGes principais

sinalagmaticas criadas pelo contrato.

?! No presente estudo parte-se do pressuposto de que a realizacéo da obra é consequéncia de um dever de origem
contratual, mas nada obsta a que o empreiteiro a efectue na qualidade de gestor de negécios, caso em que
encontram aplicacéo as disposi¢des constantes dos arts. 464° ss. CC.

%2 E de notar que o art. 610 CCBr., tem uma redaccéo muito similar & do artigo 1787. Romano Martinez, Direito
das Obrigacgdes (Parte Especial), 22 Edicdo, Almedina, 2010, p. 361.

2 0 art. 1207° CC (Nogao de empreitada) teve também por fonte o art. 1396° CC 1867. Veja-se também Pires de
Lima/Antunes Varela, Cédigo Civil Anotado, ao artigo 1207°, Vol. Il, 4% ed., Coimbra, 1997, p. 863 e ss., no que
respeita a criticas a esta nocao.

? Pedro de Albuquerque e Miguel Assis Raimundo, Direito das Obrigacdes (Contratos em Especial), Vol. 11, 22
Edicéo revista, Almedina, 2013, p. 150.
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A simplicidade da noc&o de empreitada é enganadora®: o contrato de empreitada tem
tido enorme evolucdo como tipo social. O esquema tradicional — e de alguma forma
pressuposto no regime juridico-civil contido nos arts. 1207.° a 1230.° do nosso CC — partia da
ideia de um dono da obra que pessoalmente contrata um profissional da sua confianca (e dai,
por exemplo, a exigéncia de autorizacdo para a subcontratacdo) e acompanha o processo de
execucdo, tendo uma intervencao decisiva, utilizando e afeicoando depois a obra de acordo
com a sua propria planificagdo, até ter o resultado final que verdadeiramente lhe interessa e
que resulta da celebracdo de varios contratos: um contrato de empreitada para a construgédo do
imovel, contratos para a aquisicao dos bens que equipam o imovel, e assim por diante.

Pelo contrério, a tendéncia actual é a de uma simultanea simplificacdo externa e
complexificagdo interna dos esquemas contratuais relacionados com a construgcdo ou
remodelagdo de imdveis e de equipamentos complexos (como maquinas industriais, sistemas
de informacdo e comunicacdo, sistemas de seguranca, etc.?®). Ou seja, cada vez mais o
interesse do cliente final é o de estar envolvido num Unico instrumento contratual, que lhe
permita obter tudo o que pretende, delegando numa unica entidade, com reconhecida
experiéncia e solidez (que ofereca, designadamente, garantias de solvabilidade), reduzindo os
custos da chamada «gestdo de contrato» - multiplicando-se os chamados contratos de tipo
«chave na méo» e analogos.

A essa simplificacdo externa na relacdo com o interessado final corresponde,
inversamente, uma evidente complexificagdo interna na posi¢cdo do empreiteiro: ja ndo é o
cliente final que vai obter, por si, 0o concurso dos técnicos de electricidade, canalizacdes,
engenharia, etc.?’, através de maltiplos contratos, ou as licencas necessarias aquilo que se
pretende realizar; mas obviamente, o concurso dessas diversas especialidades e a obtencéo
dessas licencas continua a ser necessario: quem fica com a obrigacao de os obter é a parte (na
grande maioria dos casos, um profissional), que assume a obrigacdo de entregar uma obra
concluida, que é, portanto, o «empreiteiro». Simplesmente, apesar dessa designacgéo, o
empreiteiro ndo vai, muitas vezes, executar pessoalmente a obra, pelo menos integralmente,
ficando como que numa posicéo de controlo (e responsabilidade) das prestagdes de outrem,
garantindo ao dono da obra o resultado final.

% pedro de Albuquerque e Miguel Raimundo, Direito das Obrigacdes (Contratos em Especial), Vol. 11, 22 Edicéo
revista, Almedina, 2013, pp. 151 e 152.
*® pedro de Albuquerque e Miguel Assis Raimundo, Direito das Obrigacdes (Contratos em Especial), Vol. 11, 22
Edic&o revista, Almedina, 2013, p. 151.
%’ pedro de Albuquerque e Miguel Assis Raimundo, Direito das Obrigacdes (Contratos em Especial), Vol. 11, 22
Edicéo revista, Almedina, 2013, p. 151.
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A estas modalidades contratuais complexas a Doutrina e a Jurisprudéncia vém
atribuindo designagfes especificas (contrato de arquitectura, contrato de engenharia —
inspirado no contrato de engineering anglo-saxoénico — contrato de management), que, no
entanto, parecem dever ainda poder ser reconduzidas ao contrato de empreitada, e ndo, por
exemplo, ao contrato de mandato ou a prestacao de servicos atipica.

O movimento acima referido, complementado pela préatica de aproveitar outros
modelos, mais desenvolvidos, de contrato de empreitada (como o da empreitada de obras
publicas, ou os modelos internacionais), leva a existéncia de vozes no sentido da necessidade
de uma actualizacdo do regime da empreitada, por se pretender que o regime juridico-civil da
empreitada retome alguma da centralidade que outrora teve, porventura hoje nalguma medida
perdida. A matéria da empreitada (acaso em maior medida do que os outros contratos da parte
especial do Livro das Obrigacdes do Cddigo Civil) seria nesta perspectiva um campo de

intervencdo privilegiado numa futura lei de modernizagéo do Direito das obrigacdes®.

4.1. Os elementos essenciais do contrato de empreitada

4.1.1. Os sujeitos

S8o sujeitos no contrato de empreitada, o dono da obra, também designado de
comitente, e 0 empreiteiro.

Nas empreitadas de obras publicas, o dono da obra poderd ser a administracdo
estadual, directa e indirecta, a administracdo regional e a administracdo local (art. 2.%/1 do
CCP), além disso, também podem assumir o papel de dono da obra em tais empreitadas as
empresas publicas e as sociedades anonimas de capitais maioritaria ou exclusivamente
publicos, bem como as empresas concessionarias de servicos publicos.

Nas restantes empreitadas, 0 comitente pode ser uma pessoa, singular ou colectiva,

que encarrega outra de executar certa obra.

%8 A matéria do contrato de empreitada ndo foi objecto de particular atencdo nos relatérios preliminares
elaborados ao abrigo do Protocolo celebrado entre o Gabinete de politica legislativa e planeamento do Ministério
da Justica e as Faculdades de Direito da Universidade de Coimbra, da Universidade de Lisboa, da Universidade
Catolica e da Universidade Nova de Lishoa, in Reforma do Direito Civil, 2005, que, com particular destaque
para os Relatorios da Faculdade de Direito de Coimbra e da Faculdade de Direito de Lisboa, recomendam
alguma cautela quanto a reforma legislativa do Direito Civil. Pedro de Albuquerque e Miguel Assis Raimundo,
Direito das Obrigacfes (Contratos em Especial), Vol. 11, 22 Edicéo revista, Almedina, 2013, p. 152.
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Em qualquer dos tipos de empreitada, 0 empreiteiro sera a pessoa, singular ou

colectiva®, a quem foi encomendada a execucéo de uma obra.

4.1.1.1. Capacidade dos sujeitos

Em matéria de capacidade para a celebracdo do contrato de empreitada, é consensual
a afirmacdo de que ndo existem especificidades de maior a assinalar®®. Aplicam-se, pois, as
regras gerias sobre capacidade para a celebragdo de negocio juridicos privados. Para alguns
efeitos (capacidade do menor emancipado, do inabilitado e do representante legal do menor),
essas regras obrigam a distingdo entre actos de administracao (ou de administragdo ordinéria
e extraordinaria, dentro dos actos de administracdo) e actos de disposi¢do, sendo necessario
averiguar em que categoria se enquadra o contrato de empreitada em questdo para concluir
acerca da capacidade juridica necessaria a sua celebracdo®".

O critério exige uma precisdo no caso dos empreiteiros profissionais. Com feito, para
essa parte no contrato, o ajuste de uma empreitada parece ser em principio, salvo casos
excepcionais, um acto de administracdo ordinaria, pois corresponde a0 modo normal de
prossecucéo da sua actividade empresarial®?; s6 ha que aplicar plenamente o critério acima
mencionado no caso de o empreiteiro ndo ser profissional. Assim, Pedro de Albuquerque e
Miguel Assis Raimundo® afastam-se ligeiramente da visdo, defendida por Pedro Romano
Martinez**, segundo a qual para o empreiteiro a celebracéo de empreitadas seria sempre um
acto de administracdo ordinéria.

Segundo Menezes Leit40°°, a empreitada de administracdo ordinaria pode, pois, ser
celebrada pessoalmente por todos quantos sao dotados de capacidade (apenas) para a préatica
de actos desse tipo, por exemplo, os inabilitados, que sé ndo podem praticar por si actos de
disposicdo (art. 153.° do CC). Nas empreitadas que excedam a mera administracdo a celebrar

em nome de pessoas com capacidade reduzida, hd que cumprir as formalidades exigidas por

% Estas pessoas colectivas assumem normalmente a forma societaria, mas nada obsta a que, em circunstancias
determinadas, possam revestir o caracter cooperativo. Sobre esta questdo, vd. Pedro Romano Martinez, Direito
das Obrigacgdes (Parte Especial), 22 Edicdo, Almedina, 2010, p. 364.

% pedro Romano Martinez, Direito das Obrigacbes (Parte Especial), 22 Edicdo, Almedina, 2010, p. 365;
Menezes Leitdo, Direito das Obrigacdes, Vol. I1l — Contratos em Especial, 72 Edi¢do, Almedina, 2010, p. 521.

31 pedro de Albuquerque e Miguel Assis Raimundo, Direito das Obrigacdes (Contratos em Especial), Vol. Il, 22
Edic&o revista, Almedina, 2013, p. 249.

%2 pedro Romano Martinez, Direito das Obrigaces (Parte Especial), 22 Edicao, Almedina, 2010, p. 365.

% Pedro de Albuquerque e Miguel Assis Albuquerque, Direito das Obrigagdes (Contratos em Especial), Vol. II,
22 Edicdo revista, Almedina, 2013, p. 250.

% pedro Romano Martinez, Direito das Obrigages (Parte Especial), 22 Edigao, Almedina, 2010, p. 365.

% Menezes Leitdo, Direito das Obrigacdes, Vol. 111 — Contratos em Especial, 72 Edi¢do, Almedina, 2010, p. 521.
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lei para a celebracdo do contrato (intervencdo dos representantes legais do menor e
eventualmente do tribunal, do curador do inabilitado, etc.) sob pena de anulabilidade do
contrato.

Afirma-se que existe uma correspondéncia entre as empreitadas de reparacdo — que
seriam sempre actos de administracdo ordinaria — e de nova construcdo (ou em geral de
criacdo) — que seriam sempre actos de administracdo extraordinaria ou de disposicdo™.

Pedro de Albuquerque e Miguel Assis Raimundo®’, afastam essa concepcdo no
tocante a posicdo do empreiteiro, ao concluir ser, no caso de se tratar de um profissional, o
contrato, em principio, acto de administracdo ordinaria; mas pensam ser a mesma igualmente
de afastar a proposito da posicdo do dono da obra. Com efeito, 0 maximo susceptivel de se
afirmar € corresponder a empreitada de nova construcdo, em principio, a um acto de
disposicao para o dono da obra, e a de reparacdo ou manutencdo a um acto de administracao
ordinaria; mas apenas in casu, por aplicacdo do critério acima enunciado, se podera concluir
definitivamente®®. Se alguém se dedica profissionalmente & compra e venda de iméveis, e no
quadro da sua actividade compra um terreno no qual se encontra uma casa em ruinas, €
celebra uma empreitada para demolicdo dessa construcdo e constru¢do de um novo prédio,
com fito de revender o imdvel, isso podera configurar um acto de mera administracdo —

mesmo tratando-se de uma empreitada de nova construcao.

4.1.1.2. Legitimidade dos sujeitos

O dono da obra deve ter legitimidade para celebrar a empreitada. Tal exige, nas
empreitadas que pressuponham a existéncia de uma coisa®, a existéncia, na esfera juridica do
dono da obra, de um direito susceptivel de permitir a realizacdo da intervencdo objecto da
empreitada.

A contratacdo de empreitadas, na qualidade de dono da obra, pode estar
especialmente regulada; assim, por exemplo, no caso de existir um direito de usufruto, certas
obras competem ao usufrutuario (as obras de reparacdo ordinaria) e outras ao proprietario da

coisa (art. 1471.°e ss., do CC), ou no caso da locacéo; por outro lado, podem existir serviddes

% Menezes Leitdo, Direito das Obrigacdes, Vol. 111 — Contratos em Especial, 72 Edicao, Almedina, 2010, p. 521.
%7 pedro de Albuquerque e Miguel Assis Raimundo, Direito das Obrigacfes das Obrigaces (Contratos em
Especial), Vol. 11, 22 Edicdo revista, Almedina, 2013, p. 251.

% Pedro Romano Martinez, Direito das Obrigages (Parte Especial), 22 Edigao, Almedina, 2010, p. 366.

% pedro Romano Martinez, Direito das Obrigages (Parte Especial), 22 Edigdo, Almedina, 2010, p. 366.
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de prédios confinantes, impeditivas da celebracdo da empreitada ou que pelo menos limitem o
seu contetido licito™.

Mostra-se debatida a questdo de saber se 0s problemas de legitimidade na empreitada
s6 podem verificar-se em relacdo ao dono da obra®, ou se também do ponto de vista do
empreiteiro se colocam questdes particulares*’. Parece a Pedro de Albuquerque e Miguel
Assis Raimundo® ser também relativamente ao empreiteiro possivel suscitar-se questdes de
legitimidade — tal pode acontecer se 0 empreiteiro Se propuser executar o contrato num
terreno pertencente a outrem (admitindo estarmos ai perante empreitada)**.

Tem-se considerado ndo invalidar o contrato a falta de legitimidade para celebracéo
da empreitada, mas pode ser causa de responsabilidade do sujeito cuja legitimidade néo
exista, quer perante terceiros, quer perante a contraparte®, assim como capaz de determinar a
aplicacéo do «regime da acessdo», por exemplo no caso de obra realizada em terreno alheio®.

Obviamente, interessard mais ao terceiro cujo direito esteja a ser (ou esteja para ser)
afectado evitar a consumacao dessa ofensa, usando os meios adequados, designadamente, o
embargo de obra nova (art. 397.° e ss. do Cédigo de Processo Civil)*®,

No Direito portugués, a actividade de execucdo de empreitadas de construgdo civil é
regulada, dependendo o seu exercicio licito da titularidade de alvard de empreiteiro de
construcdo civil para as classes de trabalhos objecto do contrato, ou de titulo de registo (cfr.
arts. 4.° 6.° e 6.>-A do Decreto-Lei n.° 12/2004, de 9 de Janeiro, na redaccdo dada pelo
Decreto-Lei n.° 69/2011, de 15 de Junho).

E duvidosa a questfo de saber quais as consequéncias da celebragio de contrato de

empreitada por empreiteiro sem o competente alvara. Embora com davidas, inclinamo-nos

0 Acerca da legitimidade em caso de existéncia de direitos reais menores v. Pedro Romano Martinez, Direito das
Obrigacfes (Parte Especial), 22 Edicdo, Almedina, 2010, pp. 366 e 367; e Menezes Leitdo, Direito das
Obrigacoes, Vol. 11l — Contratos em Especial, 72 Edigdo, Almedina, 2010, p. 522.

*! Como entende Pedro Romano Martinez, Direito das Obrigaces (Parte Especial), 22 Edic&o, Almedina, 2010,
p. 366.

*2 Neste sentido, Menezes Leitdo, Direito das Obrigacdes, Vol. 11l — Contratos em Especial, 7¢ Edicdo,
Almedina, 2010, p. 521. Em sentido contrario Pedro Romano Martinez, Direito das Obrigagdes (Parte Especial),
22 Edigdo, Almedina, 2010, p. 366.

* Pedro de Albuguerque e Miguel Assis Raimundo, Direito das Obrigacdes (Contratos em Especial), Vol. 11, 22
Edicdo revista, Almedina, 2013, p. 252.

* Menezes Leitdo, Direito das Obrigacdes, Vol. 111 — Contratos em Especial, 72 Edicao, Almedina, 2010, p. 522.
** pedro Romano Martinez, Direito das Obrigacdes (Parte Especial), 22 Edigdo, Almedina, 2010, p. 366.
* Menezes Leitdo, Direito das Obrigacdes, Vol. 111 — Contratos em Especial, 72 Edicao, Almedina, 2010, p. 522.

*T O titular de direito idéntico sobre a coisa (comproprietario que n4o tenha autorizado a obra), o titular de direito
real menor ou de direito pessoal de gozo cujo direito seja prejudicado pela obra; v. para 0s varios casos possiveis

Menezes Leitdo, Direito das Obriga¢des, Vol. 111 — Contratos em Especial, 72 Edicdo, Almedina, 2010, p. 522;
Pedro Romano Martinez, Direito das ObrigacOes (Parte Especial), 22 Edi¢do, Almedina, 2010, pp. 366-367.
8 Menezes Leitdo, Direito das Obrigac®es, Vol. Il — Contratos em Especial, 7% Edicdo, Almedina, 2010, p. 522.
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para 0 entendimento segundo o qual a unica consequéncia sera a aplicacdo de uma coima ao

empreiteiro, ndo sendo invalido o contrato de empreitada.

4.1.1.3. Pluralidade de sujeitos

A empreitada pode ser celebrada por partes singulares ou plurais. Na posi¢do de
dono da obra pode surgir mais do que um sujeito (pense-se no caso de empreitada em imoveis
em regime de compropriedade). No caso de se tratar de «empreitada civil», a regra é a da
parciariedade ou conjuncdo (art. 513.° do CC), sendo os direitos e obriga¢fes dos donos da
obra exercidos conjuntamente; se a «empreitada for comercial», a regra é a da solidariedade
(art. 100.° do CCom.)*®. Podem as posicdes dos dono da obra cifrar-se em obrigacdes
indivisiveis; sera aplicavel nesses casos o regime do art. 538.°° do CC.

O mesmo pode suceder com a posicao do empreiteiro — se dois ou mais empreiteiros
tomam a mesma obra. Da estipulagdo das partes decorrera a resposta a questdo de saber se a
obrigacdo de execucdo da obra € parciaria ou solidaria, nos termos gerais, sendo as mesmas as
regras supletivas: no caso de «empreitada civil», a regra sera a da conjuncdo (art. 513.° do
CC), com efeitos a nivel processual, convocando situagfes de litisconsércio necessario; no
caso de «empreitada comercial», a regra seréa a da solidariedade (art. 100.° do CCom.). Pode
suceder, também aqui, que a obrigacdo de executar a obra seja indivisivel — nesse caso,
aplicar-se-a o regime dos arts. 535.% e ss. do CC.

Os empreiteiros podem associar-se em modalidades contratuais especificas (como o
consodrcio ou a associacdo em participacdo, entre outras, realizar contratos de subempreitada,
etc.); desde que essa associacdo nao dé origem a criacdo de nova pessoa colectiva, temos
ainda pluralidade de partes na posicao de empreiteiro. Caso se crie nova pessoa colectiva um
sO empreiteiro, que é precisamente essa pessoa colectiva, sendo, quando muito, 0s seus sOcios
ou accionistas subcontratados dessa pessoa colectiva.

Note-se que ha uma diferenca entre a situacdo de pluralidade de empreiteiros proprio
sensu, vinculados pelo mesmo negdcio juridico a execu¢do da mesma obra (da qual temos
vindo a tratar), e a situacdo em que varios empreiteiros se vinculam, por negocios juridicos
diferentes (mesmo quando outorgados, por hipdtese, num Unico documento, em unido externa

de contratos), perante o dono da obra, a execucdo da mesma obra (i.e., de partes da mesma

* Pedro Romano Martinez, Direito das ObrigacBes (Parte Especial), 22 Edi¢do, Almedina, 2010, p. 368.
% pedro Romano Martinez, Direito das Obrigacdes (Parte Especial), 22 Edi¢do, Almedina, 2010, p. 367.
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obra: parte eléctrica, canalizagdo, fundagdes, etc.>'), ou de obras diferentes que concorrem
para um mesmo fim (por exemplo, a construcdo de varios pavilhdes para uma exposicdo®?);
esta Ultima situacdo ndo d& origem ao regime da pluralidade de sujeitos, e em rigor ndo
levanta quaisquer questbes juridicas especificas (poderd levantar, sim, problemas
operacionais, de articulacdo entre os varios empreiteiros, e também problemas de prova, na
hipdtese de se colocar o problema de saber a que empreiteiro se deve um determinado defeito
de execucéo).

A pluralidade de empreiteiros também ndo deve ser confundida com a situagdo onde
0 dono da obra da uma obra a um determinado empreiteiro, e a da de seguida, em outro
momento, a um outro, caso em que podemos estar, consoante 0S casos, perante uma
desisténcia técita da primeira empreitada, ou, no caso de o primeiro empreiteiro entrar em
situacdo de incumprimento, perante uma simples continuacdo da obra com outro empreiteiro,
ap6s exercicio do direito de resolucéo por inadimplemento® (art. 801.%/2 do CC).

A diferenca esséncia entre as duas situacdes — a empreitada com pluralidade de
empreiteiros e a situacdo que agora analisamos — consiste na circunstancia de que na primeira
ndo ocorre substituicdo de um empreiteiro por outro, mas simultaneidade e cooperacdo de
ambos na execucdo da mesma obra.

Deve fazer-se uma distincdo clara entre a empreitada com pluralidade de sujeitos na
posicdo de empreiteiro e a empreitada com permissdo de subcontratacdo. A primeira € um
caso de pluralidade de sujeitos numa das partes do contrato (o empreiteiro), a segunda ndo: na
subempreitada ndo ha mais do que um sujeito na parte do contrato relativa ao empreiteiro; a
relacdo entre o empreiteiro e 0 dono da obra continua intocada, recorrendo apenas o
empreiteiro a outra entidade para levar a cabo a sua prestacdo no contrato principal. Na
empreitada com pluralidade de empreiteiros, todos 0s que surgem a executar a obra séo partes
num Unico contrato de empreitada com o dono da obra; na subempreitada o subempreiteiro
ndo é parte no contrato inicial com o dono da obra.

A distincdo, clara em teoria, ndo deixa de levantar problemas praticos, maxime,
porque por vezes é pouco evidente, ou ndo é de todo perceptivel, a que titulo um determinado
profissional surge na execucdo material da prestacdo: se como auxiliar do empreiteiro,

subempreiteiro ou parte num contrato autbnomo com o dono da obra.

>! Pedro de Albuquerque e Miguel Assis Raimundo, Direito das Obrigacdes (Contratos em Especial), Vol. 11, 22
Edic&o revista, Almedina, 2013, p. 254.

>? Pedro de Albuquerque e Miguel Assis Raimundo, Direito das Obrigacdes (Contratos em Especial), Vol. 11, 22
Edicéo revista, Almedina, 2013, p. 254.

>3 Falta de cumprimento.
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4.1.2. A Obra

A empreitada tem por objecto a realizacdo de uma obra>. No entanto, a obra, para
efeitos da empreitada, ndo se identifica com o sentido geral de servigo, sendo antes uma
modalidade especifica de servico que se traduz num resultado material, correspondente a
criagdo, modificacdo ou reparacdo de uma coisa, como o fabrico, manufactura, construcéo,
benfeitorias, etc..

Existiu uma controvérsia na doutrina sobre se a obra teria que ser entendida em
sentido material ou se a obra intelectual poderia igualmente ser objecto do contrato de
empreitada.

Tal problema tem antecedentes longinquos e liga-se a duvida, presente no Direito
romano e no ius commune de saber se se podia subordinar a locatio-conductio as actividades
intelectuais. Viu-se na verdade, como o pensamento filoséfico e a mentalidade social romana
estiveram na base da rejeicdo da sujeicao das artes liberais e intelectuais ao regime da locatio-
conductio, por ndo pretenderem sujeita-las ao mesmo contrato regulador de actividades
manuais tidas por despreziveis. Esse pensamento e mentalidade foram ultrapassados por
diversos factores, entre os quais 0s resultantes da influéncia da visao cristd do trabalho e do
homem, ao ponto de no ius commune se ter chegado a aceitar, durante algum tempo,
porventura nunca de forma inequivoca e absolutamente pacifica, a subordinacdo das
profissbes liberais a disciplina da locatio-conductio. Ndo obstante, aos poucos, no plano
juridico, a medida que se avancava através das sucessivas escolas do ius commune, a recusa
da subordinacdo das artes liberais e actividades de maior nobreza acabaria por vencer,
sobretudo a partir do “humanismo”, jurisprudéncia elegante holandesa e usus modernus
pandectarum, para atingir um ponto alto com a pandectistica, embora noutro contexto
filosofico e de consideracdo social do trabalho manual.

Os Cédigos Civis modernos que mais influenciaram o nosso, como o «italiano e o
alemao», voltaram, porém, a quebrar a recusa, na sua origem histérica ditada, sublinhe-se de
novo, pelo menosprezo sentido em Roma pelas profissdes manuais e consequente rejeigcéo da
sujeicdo das artes liberais e criagdes intelectuais ao regime da locatio-conductio, aplicando-
Ihes a disciplina do actual contrato de empreitada cuja génese se encontra na referida locatio-

conductio. Na verdade, face ao Codice Civile italiano ou ao BGB, é pacifico abranger o

> Pedro Romano Martinez, Direito das Obrigagdes (Parte Especial), 22 Edicdo, Almedina, 2010, p. 362.
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contrato de empreitada a realizacdo de uma obra sobre uma coisa corpdérea, mas também a
prestacdo de um servigo de natureza intelectual.

De acordo com o art. 1655.° Cédigo Civil italiano® a empreitada (designada de
appalto):

E o contrato através do qual uma das partes assume, mediante a organiza¢do dos
meios necessarios e com a gestdo por sua conta e risco, a realizagcdo de uma obra ou de um

servico, contra um correspectivo em dinheiro.
Por sua vez, nos arts. 2222.° e ss. do CClt considera-se contrato de obra®®:

Quando uma pessoa se obriga, contra correspectivo, a realizar uma obra ou um
servigo, com trabalho prevalentemente seu e sem vinculo de subordinacdo para com o

comitente (...).

Finalmente, o 8§ 631 do BGB, a propdsito da indicacdo dos deveres tipicos deste
contrato, formula a nocao de empreitada (Werkvertrag) nos seguintes modelos:

1) Através da empreitada fica o empreiteiro obrigado a realizacdo da obra prometida e o
comitente ao pagamento da remuneragdo acordada.
2) Tanto pode ser objecto do contrato de empreitada a realizacdo ou modificagédo de uma

coisa como qualquer outro resultado a produzir pelo trabalho ou prestacdo de servico.

Perante estes preceitos, a doutrina tudesca e a italiana ndo tém hesitado em
considerar poder ser objecto da empreitada tanto a realizagdo de uma obra relativa a uma
coisa corporea como um bem intelectual ou resultado artistico ou intelectual. Nestes termos,
chega-se ao ponto de reputar de empreitada um corte de cabelo, a realizacdo de um concerto,

representacdo teatral, o parecer de um advogado ou de um médico, uma operacao cirdrgica,

% pedro de Albuquerque e Miguel Raimundo, Direito das Obrigacées (Contratos em Especial), Vol. 11, 22 Edigdo
revista, Almedina, 2013, p.154.

% A distincéo entre o contrato de applato e o contrato de obra est4, pois, na circunstancia de no primeiro se exigir
uma organizacdo de meios empresarial. Em rigor, de acordo com o conceito de empreitada — e descontada agora
a questdo de seguida abordada - de saber se entre nés também as obras intelectuais podem ser objecto deste
contrato, ambos sdo empreitadas. Pedro de Albuquerque e Miguel Raimundo, Direito das Obrigacfes (Contratos
em Especial), Vol. I1, 22 Edi¢do revista, Almedina, 2013, p. 154.
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o desenvolvimento de um programa individual de software, etc.>’. Central é, todavia, traduzir-
se, tanto na Alemanha como em Italia, o fim do contrato ndo numa mera actividade mas num
determinado resultado distinto, em termos de analise abstracta, da ac¢do desenvolvida, de
outro modo ndo havera contrato de empreitada.

Quanto ao «Caodigo Civil francés» refere-se nele, entre as varias formas de locacao,
um contrato de locacdo de obra e industria (art. 1708.9), para explicar, depois (art. 1779.°) trés
tipos de locagdo de obra ou industria que, de certo modo na tradicdo do Direito romano e ius
commune, vao muito para além da nossa empreitada e compreendem a locacao de servicos de
pessoas de trabalho que sdo contratadas para um servigo; 0s transportadores; e 0S
arquitectos ou empreendedores de obras e técnicos na sequéncia de estudos, estimativas ou
negocios. Quando alguém se compromete a realizagdo de uma obra pode, nos termos do art.
1787.°, convencionou-se fornecer apenas o seu trabalho ou indistria ou também a matéria.
Perante este regime aceita-se, sem dificuldade, a aplicacdo ao regime da empreitada ou da
locacdo de obra dessas artes e actividades admitindo-se mesmo poderem ter estes contratos
bens de natureza totalmente imaterial.

Podem, pois, afirmar-se estarem vencidos, nestes ordenamentos, 0S resquicios
juridicos dos originais e ultrapassados preconceitos do Direito romano que, depois, ditaram as
solucdes aceites nesta matéria, em certos periodos e autores do ius commune, contra a
subordinacdo das artes liberais e actividades intelectuais no ambito do contrato de locagdo —
para, como se Viu, repita-se de novo, ndo sujeitar oficios tidos por honrosos e nobres ao
mesmo tipo de outros vistos como despreziveis e objecto de menosprezo. Mas 0 mesmo
parece nao ter sucedido no nosso Direito onde o tema da possibilidade de se sujeitar, ou nao,
as actividades intelectuais esta ainda em efervescente ebulicdo™.

Entre nds, o reacender, relativamente recente, da disputa — a que ndo sera, revele-se o
respeito sublinhado, certamente alheia a oscilagdo e balancear secular, no Direito romano e no
Direito comum, sobre se as artes liberais criativas e intelectuais podiam, ou ndo, ser
susceptiveis de locacdo — a questdo surgiu essencialmente a propdsito de um contrato pelo

qual uma empresa se obrigara a realizar uma série de doze programas de televisdo para a

>’ Pedro de Albuquerque e Miguel Assis Raimundo, Direito das Obrigacdes (Contratos em Especial), Vol. 11, 22
Edic&o revista, Almedina, 2013, p. 155.

%8 Nao se pretende com isto dizer sobreviver no nosso Direito 0 menosprezo pelas actividades manuais préprio
do pensamento romano oportunamente referido na Parte histérica. Mas os resquicios estritamente juridicos a que
esse desprezo conduziu 0s romanos no plano das solugdes, também elas, juridicas, ainda, fazem sentir as suas
marcas no actual debate juridico. Pontualmente os proprios motivos na origem do sinuoso caminho verificado
neste &mbito parecem inconscientemente irromper, sem também com isso se pretender afirmar, subscrever quem
quer que seja os pontos de vista romanos.
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Radio Televisédo Portuguesa, resolvido pelo Acordao do Supremo Tribunal de Justica de
3/11/1983 (Santos Silveira, com votos de vencido de Lopes Neves e Almeida Ribeiro), no
BMJ 331 (1983), pp. 489-503=ROA 45 (1985), pp. 113-125=RLJ 121 (1988-1989), pp. 173-
183. Numa decisdo salomoénica, o STJ sustentou que a empreitada exigiria uma obra
corporea, o0 que afastaria a obra intelectual do seu ambito, mas considerou que no caso
concreto se estava perante uma empreitada, dado que a materializacdo da obra intelectual nos
filmes e fitas seria suficiente para caracterizar a prestacdo como de empreitada, por existir ai
algo material, mesmo que a parte intelectual fosse consideravelmente superior.

A decisdo do Supremo foi objecto de bastante critica por parte de alguns sectores da
nossa Doutrina® e efectivamente ndo pode aceitar-se. Uma coisa é a realizacdo da obra
intelectual, e outra o suporte da mesma, sendo que o objecto do contrato de producdo de
filmes é o filme enquanto tal, e ndo o seu suporte. Assim, para a posicdo maioritaria na
Doutrina nacional®®, a nocéo de obra abrange apenas e s6 um resultado material, sendo a obra
intelectual (ou mais latamente, incorpérea), a partida, objecto inidoneo® de um contrato de
empreitada.

Alguma Doutrina aponta ainda como razdo para a ndo reconducdo destes contratos a
empreitada, o art. 14.° do Cddigo de Direito de Autor e Direitos Conexos, que nomina
expressamente o «contrato de encomenda de obra», o qual deve por isso ser considerado
como um tipo contratual autbnomo.

No mesmo sentido se orienta uma boa parte da Jurisprudéncia, mesmo mais recente:

- Em STJ 21-11-2006 (Sebastido P6voas)®?, qualificou-se como prestacdo de
servigos atipica e inominada o contrata celebrado com um gabinete de arquitectura no
qual este se comprometeu a avaliar a aptidao construtiva de um terreno e a apresentar

propostas de loteamento do mesmo.

9\/., por exemplo, Pires de Lima/Antunes Varela, Cédigo, Civil Anotado, Vol. Il, 42 ed., Coimbra, 1997, pp.
865, comentario ao art. 1207.°, ao escreverem de forma satirica: «Pouco faltaria, por este critério inaceitavel em
face da nossa lei, para se considerar que os actores da TV que participam em determinados programas, por eles
concebidos como Badar6 ou Nicolau Breyner, ndo séo artistas contratados para prestacdo de servigos... mas
sim empreiteiros da Televisdo Portuguesa, com fundamento de que a prestacdo por eles devida se materializa
nas imagens e nos sons que a TV fornece aos telespectadores».

% pedro de Albuquerque e Miguel Raimundo, Direito das Obrigacdes (Contratos em Especial), Vol. 11, 22 Edigdo
revista, Almedina, 2013, pp. 159-160.

%1 Que n&o possui as condicdes ou 0s requisitos Necessarios.

%2 STJ 21-11-2006 (Sebastido P6voas), proc. 06A3716/IT1J (prestacdo de servigos — empreitada, cumprimento
imperfeito - equidade).
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- No STJ 22-09-2005 (Perreira da Silva)®® a mesma qualificacdo foi feita, para
um contrato de arquitectura em que «as prestacdes (eram) o resultado de um trabalho
intelectual», embora, com bastante interesse, se tenha aqui decido aplicar ao
cumprimento defeituoso desse contrato, precisamente, o regime da empreitada.

- Em STJ 17-06-1999 (Torres Paulo)®, qualificou-se da mesma forma contrato
de prestacdo de servicos atipico e inominado — um contrato de «elaboracdo de
projectos e estudo de construgéo civil», pois considerou-se determinante o trabalho

técnico a realizar e apenas secundaria a sua concretizacao posterior em documento.

Deve, no entanto, chamar-se a atencdo para a inexisténcia de uma perfeita unidade na
construcdo das teses que negam a qualificacdo como empreitada. Com efeitos, as varias teses
propugnadas oscilam no que diz respeito a resultados concretos.

Assim, enquanto algumas teses — sobretudo defendidas na Jurisprudéncia — retiram
todas as consequéncias da qualificacdo destes contratos como prestacdes de servicos atipicas,
aplicando-lhes, consequentemente, o regime do mandato, a titulo subsidiario, por forca do art.
1156.° do CC; outras defendem que tal seria desadequado, pois esse regime quadraria mal
com os interesses em causa, sendo mais adequada a aplicacdo de pelo menos algumas das
regras do contrato de empreitada.

Em suma, a questdo que parece preferivel é a de que a obra intelectual ndo pode ser
objecto do contrato de empreitada, que se restringe a obras corporeas, sendo antes objecto do
contrato de encomenda de obra intelectual, nominado no art. 14.° do CDADC. Efectivamente,
a nocdo de obra constante do art. 1207.° do CC, ao contrario do que normalmente acontece
nos Caodigos civis estrangeiros®™, é restringida as coisas corpéreas, dado que o regime da
fiscalizacéo (art. 1209.° do CC), da transferéncia da propriedade (art. 1212.° e ss. do CC), das
alteracOes (arts. 1214.° e ss. do CC), e dos defeitos da obra (arts. 1218.° e ss. do CC), é

63 STJ 21-11-2006 (Pereira da Silva), 06A3716/1T1J (prestacio de servicos, empreitada, cumprimento imperfeito,
equidade).

64'STJ 17-06-1998 (Torres Paulo), in Boletim do Ministério da Justica, 1998, 478, 351 (contrato de prestacéo de
servico — contrato de empreitada (interpretacdo restritiva) — contrato de elaboracdo de projectos e estudos de
construgdo civil — contrato de prestacdo de servico inominado: regime — contrato de informacdes — contrato de
mandato).

% Efectivamente, tanto no direito francés (art. 1710 C.C. fr.), como nos direitos alemao (§ 631 Il BGB) e italiano
(art. 1655 C.C. it.), a empreitada (louage d’ouvrage, Werkvertrag, appalto) pode ter por objecto quer a realizagao
de uma obra (ex.: construgdo de uma casa), quer a prestacdo de um servico com vista a um resultado (ex.:
realizacdo de uma cirurgia médica), pelo que a doutrina entende pacificamente que a realizagcdo de obras
intelectuais, como escrever um livro ou criar um programa de computador, pode ser objecto de empreitada. Entre
nos, no entanto, o art. 1207.° é expresso no sentido de que a empreitada abrange a realizagdo de obras, mas néo a
prestacdo de servigos em geral (art. 1154.9), o que leva a que o seu dmbito tenha que ser necessariamente mais
restrito.
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dificilmente compativel com a criacdo de obras intelectuais, uma vez que nestas tem que ser
assegurada uma maior liberdade ao criador e a questdo principal prende-se com a atribuicédo
do direito de autor sobre a obra, questdo que o regime da empreitada ndo resolve. Por Gltimo,
se viesse a abranger as obras intelectuais, o contrato de empreitada passaria a ser uma figura
demasiado ampla, esgotando quase completamente o regime da prestacéo de servicos.

N&o obstante, entendesse que algumas disposicdes da empreitada poderdo ser
aplicada por analogia, atenta a parca regulacdo legal da encomenda de obra intelectual. A
analogia ndo abrangera, porém, as normas excepcionais pelo que manifestamente o art. 1229.°
do CC, néo é aplicavel a encomenda de obra intelectual.

A obra objecto de empreitada tanto pode consistir na construcdo de uma coisa, como
na sua alteragcdo, modificacdo, ou reparacdo, podendo a coisa a construir, alterar ou reparar,
ser movel ou imdvel. As empreitadas de construcdo colocam, porém, o problema de
atribuicdo da propriedade da coisa construida, o que ndo ocorre com as restantes empreitadas
(art. 1212.°do CC).

Quando a empreitada tem por objecto a construcao ou reparacao de navios € sujeita a
um regime especial constante dos artigos 12.° e seguintes e 32.° do D.L. 201/98, de 10 de
Julho. Nesse caso, o regime geral da empreitada s6 se aplica subsidiariamente (artigo 13.°
D.L. 201/98, de 10 de Julho).

4.1.3. Preco

Para que haja empreitada, hd ainda necessidade de existéncia de contraprestacao,
tratando-se por isso, necessariamente, de contrato oneroso (implicando sacrificio econémico
para as ambas partes); mais do que isso, ao falar-se em «preco», exige-se a sua fixacdo em
dinheiro®.

Quando faltar a estipulacdo de um preco® num contrato onde uma das partes se
obriga a realizacdo de uma obra, havera um contrato atipico, que pode ser, por exemplo, uma
prestacdo de servico gratuito (se ndo existir qualquer atribuicdo patrimonial por parte do

beneficiario da obra), ou um contrato misto (de empreitada e permuta, se a contraparte

% Assim, Pires de Lima/Antunes Varela, Cédigo, Civil Anotado, Vol. Il, 4 ed., Coimbra, 1997, p. 867,
comentario ao artigo 1207.°. Pedro Romano Martinez, Direito das Obrigagdes (Parte Especial), 2% Edicdo,
Almedina, 2010, p. 393; Menezes Leitdo, Direito das Obrigacgdes, Vol. 11l — Contratos em Especial, 72 Edicéo,
Almedina, 2010, p. 524.

%70 que ndo é obviamente a mesma coisa que existir a estipulacdo de um preco ainda ndo determinado, o que é
perfeitamente possivel.
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proceder, por exemplo, a alienacdo de um terreno em favor do empreiteiro, ou ficar
estipulada uma atribuicao patrimonial em géneros, como uma parte dos tecidos a produzir ao
abrigo do contrato, ou um apartamento do prédio a construir)®®; nestes Gltimos casos, que
sdo de contratos mistos acoplados ou de duplo tipo, ha, em principio, aplicacdo das regras da
empreitada a prestacdo que tem por objecto a execucao da obra, o que alias atenua o rigor da
exigéncia de fixacdo do preco em dinheiro, pois 0 regime aplicavel a «prestacdo
caracteristica» do contrato (a de realizar uma obra) acaba por ser o mesmo.

Como é evidente, admite-se aqui a dacdo em cumprimento (art. 837.° do CC), nos
termos gerais: a fixacdo do preco é uma coisa, e essa fixacdo deve ser feita numa quantia em
dinheiro; o cumprimento da obrigacdo de pagar o preco € que pode ser feito de outra forma
que ndo consista na entrega de dinheiro, nos termos da dagcdo em cumprimento, se O
empreiteiro aceitar essa dagéo.

A forma de estipular o prego na empreitada teve um aprofundamento assinalavel,
encontrando-se um conjunto bastante amplo de modalidades de fixacdo dessa prestacdo.
Qualquer contrato tem subjacente uma equacdo de risco, sendo a estipulacdo da forma do
pagamento do preco crucial para compreender essa equacao.

Assim, é comum distinguir-se, pelo menos, os seguintes tipos de empreitada, em
atencdo ao critério da modalidade de fixacdo do preco:

e por preco global,

e por artigo,

e por medida,

e por tempo de trabalho, e

e por percentagem.

4.1.3.1. Empreitada por preco global

Na empreitada por preco global (ou a forfait, ou a corpo, ou per aversionem), o
preco é fixado globalmente, para toda a obra, independentemente das quantidades de trabalho
ou materiais a realizar efectivamente. Ha uma clara assuncdo de «risco» pelo empreiteiro, j&
que embora a obra lhe saia mais cara do que o planeado (por exemplo porque precisou de
aplicar mais materiais do que os inicialmente estimados), recebe o mesmo, ndo podendo

exigir aumento de prego, excepto, obviamente, se tiver havido alteracbes ao plano

% pedro Romano Martinez, Direito das Obrigacdes (Parte Especial), 22 Edicdo, Almedina, 2010, p. 394.
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convencionado; «o preco fixo € garantia originaria do dono da obra». No Code Civil francais,
cujo art. 1793.° regula especificamente o contrato de empreitada de construcdo de imoveis a
forfait®®, consagra-se expressamente que o empreiteiro ndo pode, nestes casos, pedir qualquer
aumento de preco «sob o pretexto do aumento do custo da mao-de-obra ou dos materiais».
Pressupfe-se que o empreiteiro, conhecedor do seu oficio, saiba estabelecer preco adequado
tendo em conta ja as previsiveis vicissitudes do mercado.

Pedro de Albuquerque e Miguel Assis Raimundo’, sublinham que o facto de referir-
se a «preco global» ou «prego fixo» nédo significa necessariamente «preco determinado no
momento da conclusdo do contrato», nem sequer «preco inalterdvel». Com efeito, o
estabelecimento de uma empreitada a forfait € compativel com a indeterminacdo do preco no
momento da celebracdo do contrato. O que é necessario € que 0 seja uma Unica entidade, um
Unico valor, que ndo varie consoante as unidades de trabalho ou material a aplicar. Assim, é
ainda uma empreitada por preco global aguela na qual se estipule que o preco serd de 1 000
000€ no caso de a variagdo da inflagao durante o periodo de execugdo do contrato ser inferior
a 1%, mas ja sera de 1 200 000€ no caso de essa variagao se situar entre 1% e 2%, e assim por
diante. Com efeito, nesses casos ndo se abdica de fixar um Unico valor para a totalidade dos
trabalhos objecto da empreitada, independentemente de ser necessério fazer mais do que o
que se tinha antecipado para concluir a obra; as Unicas especificidades nestes casos sdo a
inicial indeterminacdo do preco (hada obsta, como resulta do art. 1211.%2 do CC) e o facto
de, no fundo, se estabelecerem dois (ou mais) precos globais possiveis, apenas se
determinando o prego real a aplicar apos a execucao da obra.

Contrapartida do maior risco que 0 empreiteiro assume na empreitada por preco
global é a maior possibilidade de ganho, como é também habitual: e isso significa que o dono
da obra ndo pode pedir a reducdo do preco global, mesmo que os custos de produgdo tomados
como referéncia pelo empreiteiro baixem, fazendo com que a realizagdo da obra seja menos
onerosa para si (e aumentando a sua margem de lucro). Pelas suas caracteristicas de alguma
rigidez, o contrato de empreitada por preco global corre algum risco de se tornar
antiecondmico, se utilizado para a feitura de obras com processo de elaboracdo demorado
(onde a flutuagéo dos custos de producéo é mais provavel), pelo que é aconselhavel que haja
uma actividade pré-contratual rigorosa, que permita a determinacdo precisa do prego;

normalmente o orcamento prévio cumpre esta funcdo, compreendendo ja o valor da

%9 Segundo um orgamento ou por preco ajustado previamente.
7 pedro de Albuquerque e Miguel Assis Raimundo, Direito das Obrigacdes (Contratos em Especial), Vol. 11, 2¢
Edicéo revista, Almedina, 2013, p. 185.
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remuneracdo do empreiteiro’*. Por estas razdes a modalidade de preco é utilizada sobretudo
para empreitadas de baixo valor e pouca demora no processo de realizacao da obra (porque ai,
0 ganho de simplicidade oferecido pelo preco global fixado previamente compensa eventuais
flutuacdes, que sempre serdo de baixa repercussdo), e para empreitadas de valor razoavel,
onde os montantes envolvidos justificam precaucdes prévias, sobretudo do dono da obra,
procurando saber antecipadamente com o0 que conta e evitando dessa forma custos
inesperados’?,

Por vezes o processo de formacdo de determinadas empreitadas reveste-se de certa
complexidade, com a elaboracdo de desenvolvidos cadernos de encargos, que contém a
discriminacéo dos precos parcelares, concorrentes para a formagao do preco global .

Quando sejam indicados os referidos precos parcelares, coloca-se contudo o
problema da eventual discrepancia entre essas parcelares e o prego global. Pires de
Lima/Antunes Varela’ pronunciam-se no sentido da auséncia de valor vinculativo desses
precos parcelares: valeria o preco global fixado. Sem duvida que sera essa a solucgdo, se a
vontade das partes for no sentido de se considerarem vinculadas ao mesmo; nao assim se, por
exemplo, o contrato é formado com uma declaracdo do dono da obra de que aceita o caderno
de encargos afirmando que «concorda com 0s precos parcelares», e nada dizendo sobre o
preco global. Claro que pode entrar em jogo, neste caso, 0 regime dos erros de célculo ou
escrita (art. 249.° do CC), nos termos gerais.

Salienta-se, por fim, que se é verdade o estabelecimento de um preco global consistir
na assuncao de certa medida de risco pelas partes, ndo transforma o contrato de empreitada
em contacto aleatdrio: pelo contrério, continua a ser necessario encontrar em cada momento,
perante factos novos, o equilibrio contratual pretendido inicialmente pelas partes. Isto
significa, designadamente, que a empreitada a forfait ndo obsta ao funcionamento do
mecanismo geral da alteracéo das circunstancias, verificados dos seus pressupostos (art. 437.°

do CC), pois esse mecanismo € decorréncia directa do principio da boa-fé.

! pedro Romano Martinez, Direito das Obrigacdes (Parte Especial), 22 Edigdo, Almedina, 2010, p. 395.

"2 pedro Romano Martinez, Direito das Obrigaces (Parte Especial), 22 Edicdo, Almedina, 2010, p. 395.

" pedro de Albuquerque e Miguel Raimundo, Direito das Obrigacdes (Contratos em Especial), Vol. II, 22 Edigdo
revista, Almedina, 2013, pp. 186-187.

" Pires de Lima/Antunes Varela, Cédigo Civil Anotado, Vol. Il, 42 ed., Coimbra, 1997, p. comentério ao artigo
1211.°, 874.
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4.1.3.2. Empreitada por artigo, por medida ou por tempo de trabalho

Nas empreitadas por artigo, por medida ou por tempo de trabalho, ha a fixacao prévia
ndo de um preco global, mas de precos unitarios (transformacgdo de uma certa quantidade de
madeira fornecida pelo dono da obra em cadeiras, a «x» a cadeira; pintura ou construgéo de
uma parede ou construcdo de uma estrada a «y» por metro quadrado; demolicdo de um
armazém a «z» por hora de trabalho, respectivamente”), sendo o preco final resultante da
multiplicac@o desses precos pelas quantidades efectivamente utilizadas ou realizadas, que néo
séo certas aquando da celebracdo do contrato, mas meras estimativas.

A liquidacdo do montante efectivamente devido ao empreiteiro é feita apds a
realizacdo das necessarias medicdes ao trabalho realizado, com a consequéncia de que 0
empreiteiro nada pode exigir do dono da obra enquanto ndo fizer prova das quantidades de
trabalhos efectivamente realizadas.

As medicGes referidas, pelo seu papel central na determinacdo do correspectivo
devido, sdo em muitos casos objectos de detalhado clausulado. Em regra, sdo feitas ou em
conjunto entre empreiteiro e dono da obra, ou pelo menos validadas por este Gltimo ou por
alguma entidade a seu mando; a aceitacdo das medi¢cdes (que na construcdo civil tém a
designacdo de «autos de medicdo») pelo dono da obra ou pessoa com poderes de
representacdo por si conferidos tem valor negocial e vincula o dono da obra quanto as
quantidades efectuadas, sem prejuizo, claro, das regras sobre vicios na formacdo da vontade.
Na falta de estipulacdo em contrario, todas as actividades necessarias a medi¢do e 0s custos da
sua realizacdo parecem ainda dever considerar-se integrados na prestacdo do empreiteiro.

Nestes tipos de empreitada, retomando a questdo acima mencionada da reparticéo do
risco, podemos dizer que ambas as partes assumem algum: o empreiteiro assume o risco da
fixacdo antecipada de um preco unitario para um tipo de trabalho ou tarefa (que depois pode
deixar de corresponder ao seu custo efectivo), e o dono da obra assume o risco de serem
necessarias mais quantidades de trabalhos e/ou materiais do que os estimados (o0 chamado
«risco de quantificacdo da obray).

A fixacdo aparente de pregos unitarios pode configurar uma empreitada por prego

global, mesmo que este ndo seja expressamente indicado como tal: basta que se fixe um custo

7 Pedro de Albuquerque e Miguel Assis Raimundo, Direito das Obrigacdes (Contratos em Especial), Vol. 11, 22
Edicdo revista, Almedina, 2013, pp. 187 e 188.
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unitario e se indique de forma rigida qual a quantidade a produzir (por exemplo: pintura da
fachada de um prédio com 700 metros a 100€ por metro quadrado)76.

E ainda possivel (e frequente) que ocorram combinacdes entre a modalidade de prego
global e a modalidade de preco unitario, como quando se estabelecem precos unitarios e se
faz depender a determinacdo do preco da medicdo a realizar no final da obra, mas fica
definido um tecto maximo que em caso algum podera ser ultrapassado’’; tal como é
obviamente possivel, por acordo modificativo das partes (art. 406.° do CC), que um contrato

inicialmente estipulado & forfait passe a contrato ad mensuram’® ou vice-versa.

4.1.3.3. Empreitada por percentagem

Finalmente, na empreitada por percentagem (ou costs plus fee), a remuneracdo do
empreiteiro encontra-se por contabilizacdo dos custos que o empreiteiro teve na realizacao da
obra, que lhe sdo reembolsados, acrescidos de um valor que resulta de uma razdo (uma
percentagem), a titulo de margem de lucro, que incide sobre aqueles custos.

Esta forma de fixacdo do preco da empreitada encontra-se sobretudo nas empreitadas
internacionais, e a sua principal vantagem é facilitar ao dono da obra o controlo das despesas,
mediante a intervencdo no processo de execucdo (por exemplo através de perito por si
designado). Esta pressuposto nesta modalidade de empreitada que os gastos do empreiteiro
devem ser necessarios e razoaveis para atingir o resultado final.

Do ponto de vista do empreiteiro, a empreitada por percentagem exclui os riscos da
determinacdo antecipada dos seus proprios custos de producdo, riscos esses que como se Vviu
existem, quer na empreitada a corpo, que na empreitada por medida, mas séo da conta do
dono da obra nesta particular modalidade de empreitada. Com efeito, na empreitada por
percentagem, o empreiteiro sabe sempre que o que gastou vai ser suportado integralmente
pelo dono da obra, acrescido de uma certa margem de lucro. Mais uma vez, a contrapartida
desta maior protec¢cdo do empreiteiro é a limitacdo da sua margem: o empreiteiro sabe que o

seu lucro ficara sempre limitado ao que tiver sido inicialmente convencionado.

6 Assim, Pires de Lima/Antunes Varela, Cédigo, Civil Anotado, Vol. Il, 4% ed., Coimbra, 1997, p. 874,
comentario ao artigo 1211.° do Cédigo Civil.

" Pires de Lima/Antunes Varela, Codigo, Civil Anotado, Vol. 11, 42 ed., Coimbra, 1997, p. 874, comentario ao
artigo 1211.° do Cadigo Civil.

"8 Contrato que serve para designar aquela transaccdo imobiliaria cuja estipulacdo do preco foi condicionada a
especificacdo das dimensdes e da area do imdvel, o que enseja ao comprador o direito a complementagdo da
area, abatimento do preco e, até mesmo, ao desfazimento do contrato.
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A diferenca entre estas formas de estipular o preco ndo deve ser absolutizada: como
se disse, € possivel e frequente que elas sejam combinadas, pelo que ser até inatil ou mesmo
contraproducente nomear a empreitada genericamente de acordo com estas categorias, pois
isso pode levar a que ndo se atenda ao mais importante, que é a vontade das partes, a qual
pode consistir em diferenciar varias classes de precos e formas de estipulacéo,
correspondentes a partes diferentes da obra ou até a mesma parte. Quando muito, pode dizer-
se que a empreitada, para certos efeitos (por exemplo, aplicagédo do regime das variagfes do
plano convencionado) seré classificada de acordo com estas categorias, atendendo aquela que
seja a predominante no contexto global do contrato.

Pelo contrario, ja para Pedro de Albuquerque e Miguel Assis Raimundo’®, parece de
rejeitar a proposta de alguns no sentido de, em caso de duvida na qualificacdo de um contrato
com a forfait ou por medida, se estabelecer um critério de preferéncia, que seria no sentido da
preferéncia pela empreitada por medida, como modalidade onde o risco é distribuido de forma
mais equilibrada. Com efeito, ndo vemos razdes para abdicar aqui dos critérios gerais de
interpretacdo-integracdo da vontade das partes.

Como os autores acima citados referiram a proposito da empreitada a forfait (embora
a afirmacéo se aplique qualquer que seja a modalidade de empreitada), o facto de o preco ser
elemento essencial do contrato ndo significa que tenha de estar a partida determinado. 1sso
mesmo é expressamente admitido pelo art. 1211.%/2 do CC, ao remeter para o art. 883.° do CC
nessa matéria. Do art. 883.° do CC (previsto a propoésito da determinacdo do preco no contrato
de compra e venda), como se sabe, decorre que na falta de critérios que as partes tenham
definido para a fixacdo do pre¢o (ou de preco injuntivamente fixado por entidade publica), se

deve recorrer sucessivamente aos critérios:

a) O preco que o empreiteiro normalmente praticar a data da conclusdo do contrato;

b) Na falta dele, o preco do mercado ou bolsa no momento do contrato e no lugar em que
o0 dono da obra deva cumprir;

c) Na insuficiéncia destas regras (por exemplo, se ndo for possivel determinar em juizo o
quantitativo dos precos referidos), o preco é determinado pelo tribunal, segundo juizos

de equidade.

" Pedro de Albuguerque e Miguel Assis Raimundo, Direito das Obrigacdes (Contratos em Especial), Vol. II, 22
Edicéo revista, Almedina, 2013, p. 191.
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Recorde-se que, de acordo com as regras gerais, as partes podem néo ter definido o
preco, mas deixando a um terceiro a tarefa de realizar essa determinacdo, nos termos do art.
400.° do CC. Parece a Pedro de Albuquerque e Miguel Assis Raimundo®®, também possivel
aplicar a determinacdo do preco na empreitada a especificidade de regime do art. 466.° do
CCom. (aplicavel por forca do art. 939.°, nas empreitadas que ai se enquadrem, e nas demais
por analogia), na parte em que vai além dos casos regulados pelo art. 400.° do CC e prevé a
possibilidade de as partes remeterem para o0 «arbitrio» de terceiro a fixacdo do preco. Estas
hipoteses foram analisadas em pormenor a propésito do contrato de compra e venda, para
onde se remete, ja que ndo existem particularidade a assinalar.

Pode ter relevancia a questdo de saber se o preco fixado pelas partes, por terceiro ou
pelo tribunal inclui cargas fiscais, com relevo para o imposto sobre o valor acrescentado
(IVA). Obviamente, a questdo pressupde que nao tenha sido possivel extrair um sentido claro
das declaracGes negociais das partes.

Essa questdo foi ja debatida na nossa Jurisprudéncia. Em acérdéo recente®, decidiu-
se que, por falta de qualquer prova no sentido de as partes terem acordado que 0s precos eram
ja com IVA incluido (acordo que o dono da obra afirmava existir, mas ndo logrou provar), ao
preco definido pelo tribunal com recurso a equidade deveria ainda acrescer o valor desse
imposto.

Contudo, essa solucdo parece prender-se exclusivamente com o circunstancialismo
do caso concreto: é adequado que quando seja o tribunal a fixar o preco (para mais com
recurso a equidade), se considere que esse preco nao inclui IVA, até porque essa parcela do
preco nada tem a ver com os critérios de determinacdo do pre¢o que ao tribunal cabe aplicar.

Assim, parece a Pedro de Albuquerque e Miguel Assis Raimundo®, que a regra, nos
casos mais frequentes, que sdo aqueles em que as partes fixaram o pre¢o, mas nada disseram
sobre a incidéncia do IVA, deve ser a oposta: caberd ao empreiteiro provar que as partes
pretendiam que ao pre¢o fixado ainda acrescesse IVA, sob pena de se considerar que ja o
incluia. Com efeito, parece dever considerar-se, a luz do principio da boa-fé (arts. 227.°,

762.°/2 do CC) e dos deveres de lealdade e informacéo dele decorrentes, que se ao precgo ainda

8 pedro de Albuquerque e Miguel Assis Raimundo, Direito das Obrigacdes (Contratos em Especial), Vol. 11, 22
Edic&o revista, Almedina, 2013, p. 192.

81 RGui 19-06-2008 (Augusto Carvalho), Proc. 548/08-2/ITI1J (contrato de empreitada), cuja solugdo foi
perfilhada por Menezes Leitdo, Direito das Obrigacdes, Vol. 11l — Contratos em Especial, 72 Edicdo, Almedina,
2010, p. 526.

%2 pedro de Albuquerque e Miguel Assis Raimundo, Direito das Obrigacdes (Contratos em Especial), Vol. 11, 22
Edicdo revista, Almedina, 2013, pp. 192-193.
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acrescia IVA, competiria ao empreiteiro, que é quem melhor conhece os elementos que

concorrem para a formacéo do preco, dar conta disso ao dono da obra.

5.  Distingdo de figuras afins

5.1. Contrato de prestacdo de servicos

Apesar de o contrato de empreitada ser uma modalidade de contrato de prestagéo de
servicos (art. 1155.°, do CC), é fundamental distingui-lo, quer das outras modalidades tipicas
de prestacdo de servicos (mandato e depdsito), pois cada uma dessas modalidades convoca a
aplicacdo de regimes especificos (arts. 1157.° a 1184.° do CC, para 0 mandato, e 1185.° a
1206.° do CC, para o dep0sito), quer ainda das proprias prestacdes de servicos atipicas, ja que
a lei civil manda aplicar a estas o regime do contrato de mandato (art. 1156.° do CC)®.

A diferenciacdo possivel entre empreitada e prestacdo de servigos (atipica) tem sido
realizada recorrendo aos critérios do tipo de obrigacdo assumida e de reparticio de risco®. De
acordo com o primeiro, dir-se-4 que enquanto nos contratos de prestacdo de servicos o
prestador se obriga a execucdo de uma actividade, na empreitada hd& um compromisso de
resultado®. Isto é, como entende Menezes Leitd0®®, que todo e qualquer resultado do trabalho
intelectual ou manual, que ndo possa ser reconduzido a uma obra, ndo correspondera a uma
empreitada, mas antes a uma prestacdo de servicos atipica, regulada pelo regime do mandato
(art. 1156.° do Cdédigo Civil).

Nestes termos, por circunscrever a empreitada as coisas corpdreas, STJ 17-
06-1998 (Torres Paulo)®’: no contrato de prestacéo de servicos uma das partes obriga-
se a proporcionar a outra certo resultado do seu trabalho intelectual ou manual. O seu
objecto € o resultado do trabalho. Na empreitada uma das partes obriga-se a realizar,

perante a outra, uma obra.

8 pedro Romano Martinez, Direito das Obrigages (Parte Especial), 22 Edicao, Almedina, 2010, p. 327.

8 A este propésito cfr., designadamente, Pedro Romano Martinez, Direito das Obrigacdes (Parte Especial), 2
Edicdo, Almedina, 2010, p. 326 e ss..

% pedro Romano Martinez, Direito das Obrigages (Parte Especial), 22 Edicdo, Almedina, 2010, p. 327.

8 Menezes Leitdo, Direito das Obrigacdes, Vol. 1l — Contratos em Especial, 72 Edigdo, Almedina, 2010, p. 510;
Pedro Romano Martinez, Direito das Obrigaces (Parte Especial), 22 Edi¢do, Almedina, 2010, p. 327.

8 STJ 17-06-1998 (Torres Paulo), in Boletim do Ministério da Justica, 1998, 478, 351 e ss..
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Afirma-se que na prestacdo de servico € o cliente que suporta o risco da ndo obtencéo
do resultado por si visado, enquanto na empreitada o risco é do empreiteiro®.

Quando a Doutrina maioritaria afirma garantir-se na empreitada um resultado, isso
néo significa a negacdo de existir um resultado (num certo sentido) na prestacdo de servigos
atipica®. Faz sim, também ela, apelo a uma contraposicdo linguistica ou verbal; significa um
modo de dizer ter o resultado especifico da empreitada certas caracteristicas que permitem a
sua qualificacdo como uma obra, e é essa a distingdo entre o resultado da empreitada e o
resultado das prestacOes de servicos de outra natureza. Se se quiser, 0 objecto da empreitada
é, de facto, o resultado de um resultado, o que nada tem de ilégico ou incompreensivel.

Alids, se bem se atentar nos exemplos referidos pela generalidade da Doutrina a
proposito da distingdo entre prestacdo de meios e de resultados verifica-se como muitas das
hipoteses ilustrativas da primeira sdo casos de prestacdo de servicos: assim, diz-se, na
prestacdo do servico médico, de advocacia, etc.*®, se o obrigado apenas se vinculou a
desenvolver os melhores esforcos a falta de resultado s6 lhe pode ser imputada se se mostrar
ndo ter posto em ac¢do o cuidado suficiente. Nas hipdteses referidas — descontada a actuacéao
sem as cautelas devidas — nenhum dos prestadores de servigos estd obrigado a conseguir o
resultado da cura do doente ou 0 ganho da causa. E 0 mesmo se dird em tantos outros casos de
prestacdo de servico: pense-se na eventualidade de alguém contratar uma empresa de
seguranca para vigiar um local; uma empresa de limpeza para limpar uma noédoa que pode,
ou ndo, sair, etc.**. Em todas estas situacdes o Ginico resultado é o ontologicamente associado
a toda a actividade humana: se se quiser é, apenas, e tdo-s6 essa mesma actividade. Por isso, 0
resultado referido no art. 1154.° do CC, ao considerar o contrato de prestacdo de servigco como
«(...) aquele em que uma das partes se obriga a proporcionar a outra certo resultado do seu
trabalho intelectual ou manual, com ou sem retribuicéo», ndo &, sendo, o implicado na propria
actividade humana e no melhor esforco necessarios, ambos, a prestacdo do servico ou
trabalho. Se se quiser, o resultado inerente a toda a accao final. Ndo se trata, pois, de um
qualquer resultado particular susceptivel de se separar dessa accdo, como sucede, na

empreitada, com a obra.

% pedro Romano Martinez, Direito das Obrigages (Parte Especial), 22 Edigdo, Almedina, 2010, p. 327.

8 Assim, por exemplo, Menezes Leitdo, Direito das Obrigacdes, Vol. 11l — Contratos em Especial, 7% Edigao,
Almedina, 2010, p. 510, afirma: «Todo e qualquer resultado do trabalho intelectual ou manual, que néo possa ser
reconduzido a uma obra, ja ndo correspondera a uma empreitada».

*® Pedro de Albuquerque e Miguel Assis Raimundo, Direito das Obrigacdes (Contratos em Especial), Vol. 11, 22
Edic&o revista, Almedina, 2013, p. 197.

*! pedro de Albuquerque e Miguel Assis Raimundo, Direito das Obrigacdes (Contratos em Especial), Vol. 11, 22
Edicéo revista, Almedina, 2013, p. 197.

42



Felisberto Silvano — Extin¢éo do Contrato de Empreitada

Em situacéo limite, mesmo com a clarificacdo que acaba de ser feita, a distin¢do néo
é facil. Um médico dentista compromete-se a fazer uma protese dentaria para um cliente; um
arquitecto obriga-se a elaborar um projecto de arquitectura; um engenheiro vincula-se a
fazer medicgdes e elaborar uma planta de &reas de um imével; um tradutor obriga-se a fazer a
traducdo de um conjunto de cartas comerciais®® — em qualquer um destes casos pode colocar-
se a divida sobre se estamos perante uma prestacao de servicos atipica ou uma empreitada®®;
e em qualquer um desses casos, parece a Pedro de Albuquerque e Miguel Assis Raimundo®,
que h& uma obrigacdo de entregar uma obra, pelo que consideram estarmos ai perante
contratos de empreitada.

A esta conclusdo ndo € alheia uma dimensdo sinépica, ou seja, de atencdo ao
resultado das posi¢cdes defendidas: a consequéncia de qualificar tais contratos como
prestacdes de servicos atipicas levaria a que Ihes fosse aplicavel o regime do mandato, o que é
manifestamente desadequado na maior parte dos casos. Ndo parece questionavel, hoje, a
relevancia da atencdo aos resultados da operacdo de interpretacdo-integracdo-aplicacdo do
Direito.

Face ao mandato (além de se poder convocar 0s mesmos critérios que diferenciam a
empreitada das prestagdes de servigos atipicas — com relevo para o que atende a realizacdo de
uma obra), a Doutrina costuma distinguir a empreitada notando que enguanto no mandato, o
mandatario obriga-se a pratica de actos juridicos (art. 1157.° do CC), na empreitada obriga-se
a pratica de actos materiais conducentes a elaboracdo da obra (art. 1207.° do CC).
Nomeadamente, Menezes Leitdo, entende que em relacdo as outras modalidades tipicas da
prestacdo de servicos, a empreitada distingue-se do mandato pelo facto de o empreiteiro ndo
realizar actos juridicos, mas actos materiais, e actuar por conta propria e ndo por conta de
outrem®. J& Pedro Romano Martinez, sublinha que a distincdo é de grau e ndo de natureza: o
mandatario pode e deve, obviamente, praticar actos materiais implicados no cumprimento do
mandato (por exemplo, a entrega de uma coisa), e 0 empreiteiro pode assumir como obrigacédo
a pratica de actos juridicos (por exemplo, o pedido de uma licenca em nome do dono da obra),

mas em qualquer um dos casos, esses actos ndo descaracterizam o ndcleo essencial das

%2 Pedro de Albuquerque e Miguel Assis Raimundo, Direito das Obrigacdes (Contratos em Especial), Vol. 11, 22
Edic&o revista, Almedina, 2013, p. 199.

% V. alguns destes exemplos em Pedro Romano Martinez, Direito das Obrigacdes (Parte Especial), 22 Edigéo,
Almedina, 2010, p. 328.

% pedro Albuquerque e Miguel Assis Raimundo, Direito das Obrigacdes (Contratos em Especial), Vol. Il, 22
Edic&o revista, Almedina, 2013, p. 199.
% Menezes Leitdo, Direito das Obrigacdes, Vol. 111 — Contratos em Especial, 7% Edicdo, Almedina, 2010, p. 510;

Pedro Romano Martinez, Direito das Obrigac6es (Parte Especial), 22 Edi¢do, Almedina, 2010, pp. 328-329.
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obrigacOes das partes: no mandato, esse nucleo € constituido pela pratica de um acto juridico,
e na empreitada, pela pratica dos actos materiais necessarios a elaboracdo da obra. Assim,
uma prestacdo de servigos que ndo consista, a titulo principal, na pratica de actos juridicos,
sera uma empreitada, se a obrigagdo consistir na entrega de uma obra.

Pode ainda acrescentar-se que no mandato o mandatario actua sempre por conta do
mandante, ao contrario do que sucede na empreitada, onde 0 empreiteiro actua por conta
propria; 0 mandato pode ser gratuito (art. 1158.° do CC), ao contrério da empreitada, que é
sempre onerosa (art. 1207.° do CC).

Tem sido afirmado na Doutrina que o regime de responsabilidade do dono da obra é
ainda distinto do regime de responsabilidade do mandante, o que teria duas manifestacoes:
responsabilidade do dono da obra face ao empreiteiro, e responsabilidade do dono da obra
face a terceiros por actos do empreiteiro.

Assim, internamente, 0 mandante responde objectivamente por danos sofridos pelo
mandatario na execu¢do do mandato e por causa dela (art. 1167.%/d) do CC), o mesmo néo
sucedendo com o dono da obra, cuja responsabilidade contratual face ao empreiteiro segue as
regras gerais. Face a terceiros, tem ainda sido afirmado que o mandante pode responder
objectivamente pelos danos causados pelo mandatario ao abrigo do regime da
responsabilidade do comitente (art. 500.° do CC), ndo assim o dono da obra por danos
causados pelo empreiteiro®, pois ai ndo existiria relacdo de comissdo, na medida em que o
empreiteiro goza de autonomia de meios.

N&o parece ser de acolher a proposta de critério complementar de distin¢do que possa
por afirmar que o mandatario esta sujeito a instru¢des do mandante (art. 1161.°/a) do CC), o
que ndo aconteceria com o empreiteiro®. Com efeito, essa afirmacdo parece separar, em
termos de grau de autonomia, 0 mandatario do empreiteiro, o que é duvidoso: ambos sdo
prestacdes a que se refere o art. 1161.°/a), sé podem ser instrucGes dadas pelo mandante que,
mesmo trazendo a luz do dia elementos até ai ndo explicitos no programa contratual, se
mantenham ainda dentro do mesmo (por exemplo: chamadas de atencdo para o que é exigido
pelo pontual cumprimento do contrato, avisos, especificagdes, clarificacdo de aspectos que
ainda ndo pudessem ter sido definidos aquando da celebragdo do mandato por pressuporem
negociacdo com terceiros, etc.) e que deixem ao mandatério liberdade de meios (alias

salvaguardada pelo art. 1162.° do CC), sob pena de ndo estarmos diante de trabalho autbnomo

% pedro Romano Martinez, Direito das ObrigacBes (Parte Especial), 22 Edigdo, Almedina, 2010, p. 329.
% pedro Romano Martinez, Direito das Obrigagdes (Parte Especial), 22 Edicdo, Almedina, 2010, p. 329.
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(perante um servi¢o) mas, sim, perante um contrato de trabalho subordinado. Desse ponto de
vista é mais curial aproximar o poder do mandante de dar instru¢bes conferido pelo art.
1161.°/a), dos poderes do dono da obra que lhe permitem em todos os momentos da execucéo
da obra conforma-la, também com limites, ao seu proprio interesse (designadamente, 0s
poderes de fiscalizar e de impor certas alteraces ao plano convencionado, que em todo o caso
ndo podem descaracteriza-lo complemente), pois todos esses tragos de regime servem o poder
de «orientacdo genérica e de supervisao» da prestacdo de que gozam, quer o mandante, quer o
dono da obra.

Apesar da aparente nitidez da distingdo entre empreitada e mandato — a Doutrina
costuma referir que a distingdo entre empreitada e mandato se reveste de alguma facilidade,
nomeadamente por comparacdo com as prestagdes de servicos atipicas -, as actuais
modalidades de contraccao, sobretudo em sede de empreitadas de construcéo de edificios, tém
colocados dificuldades. Como se referiu acima, contratos dotados de designacdes autdnomas
na pratica, como os contratos de arquitectura e engenharia, ou 0s contratos «chave na méo»,
colocam dificuldades por serem, por vezes, celebrados com profissionais que ndo sao, eles
proprios, construtores, e assumem um papel de direccdo global de todo o processo de
construcdo (incluindo uma parcela muito relevante de celebracdo de contratos), oferecendo ao
cliente a garantia de entrega de uma obra, sem o cliente se relacionar de qualquer forma com
nenhum dos profissionais (projectistas, construtores, fiscais da obra...*) que contribuem para
0 resultado final.

Nestes casos, deve-se procurar saber, através da interpretacdo do contrato, se o
prestador se vinculou a um resultado (a obra), que prossegue com autonomia, celebrando
contratos livremente para obter esse resultado, fixando livremente os precos e condicGes e
maximizando o seu préprio lucro, sem que esses contratos interessem e/ou sejam celebrados
em nome e por conta do seu cliente, e se 0 preco pago é mais propriamente o preco pago pela
totalidade da obra, em lugar de uma remuneracdo por celebracdo e gestdo de contratos. Se
estes tracos estiverem reunidos, o contrato sera, em principio, de empreitada. Se, pelo
contrario, o profissional (por exemplo, arquitecto ou engenheiro) se limita a angariar,
celebrar, gerir e, eventualmente, cumprir contratos por conta e possivelmente em nome do
comitente, concorrendo apenas com a sua experiéncia e qualificacdo nessa actividade, estar-

se-a perante um mandato.

% Pedro de Albuquerque e Miguel Assis Raimundo, Direito das Obrigacdes (Contratos em Especial), Vol. 11, 22
Edicéo revista, Almedina, 2013, p. 204.
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Em STJ 18-09-2003 (Lucas Coelho)® o Supremo, num informado e
desenvolvido acérdédo, qualificou como contrato de empreitada (apesar de as partes
terem dado ao contrato os nomen iuris de «prestacdo de servigos» e «fiscalizagéo»),
fazendo referéncia as dogmaticas espanhola e alemd sobre os contratos de
«arquitectura» e «engenharia», um contrato pelo qual um arquitecto se obrigou perante
uma empresa a uma prestacdo que envolvia a entrega final de uma obra (assumindo o
referido arquitecto uma funcédo de «direccdo geral» da obra), mediante o pagamento de
um preco.

E verdade que o contrato importava para 0 arquitecto um conjunto de actos
juridicos que também seriam concebiveis no quadro de um mandato, qualificagdo pela
qual pugnava o Réu arquitecto; e é claro que ndo foi o préprio arquitecto,
pessoalmente, a construir a obra, recorrendo para o efeito a outros profissionais que o
fizeram (designadamente, uma empresa de construcdes e um engenheiro, que ficou
como responsavel da obra).

O Tribunal considerou, contudo, que havia uma garantia de um resultado
final, a entrega de uma obra, dada pelo préprio arquitecto, que por isso tomou a
posicao de empreiteiro (pelo que os contratos que celebrou com os profissionais que
fizeram a construcdo deveriam ser qualificados como de subempreitada, por exemplo,
assim se compreendendo a obrigacdo de «fiscalizacdo» assumida pelo arquitecto no
contrato: era a obrigacdo, assumida por qualquer empreiteiro no contrato de
subempreitada, de fiscalizar a subempreitada, pois o empreiteiro é dono da obra face
ao subempreiteiro).

O raciocinio subjacente a decisdo do Tribunal é o de que seria artificial e ndo
coincidente com o conteldo das obrigacfes assumidas dizer que o Réu se obrigou
apenas a celebrar varios contratos com terceiros, na sequéncia dos quais adquiriria
uma obra, que depois transmitiria a0 Autor (nesse caso mandante), no quadro da
execucdo de um mandato (art. 1181.%/1 e 1161.%¢) do CC). E que o preco pago pela
Autora (perto de 75 000€) era um prego correspondente a entrega da obra (cujas
condicdes de realizacdo ficaram expressas no contrato), e ndo uma remuneracao pela

celebracéo de contratos e fiscalizacdo do cumprimento dos mesmos, ao contrario do

% STJ 18-09-2003 (Lucas Coelho), Proc. 03B019/ITIJ (empreitada — efeitos — empreiteiro — dono da obra —
autonomia — acto juridico — contrato de mandato — cumprimento imperfeito — incumprimento do contrato —
licenca de utilizacdo - vistoria).
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que pretendia o Réu: este defendia, por exemplo, que os contratos de empreitada
tinham sido celebrados pelo Réu em representacdo da Autora, e que por isSO O
incumprimento por parte do empreiteiro devia ser accionado pela Autora. Mas isso

seria, supde Pedro de Albuquerque e Miguel Assis Raimundo'®

, contrério a funcéo
expressa do contrato celebrado entre ambos, sendo que 0 Réu assumiu o risco pela
obra: por exemplo, a Autora ndo pagava aos contratados pelo Réu qualquer
remuneracdo; era 0 Réu que tinha a obrigacdo de os contratar, pelo preco que
entendesse, e de lhes pagar, desde que o resultado final que interessava a Autora, fosse
obtido.

Em resultado desta qualificacdo como empreitada, o Tribunal condenou o
préprio Réu a concluir a construgdo da obra, que tinha ficado incompleta (resultado
diferente poderia decorrer da eventual qualificagdo como mandato, maxime por forca

do artigo 1183.° do CC).

A empreitada distingue-se ainda da ultima modalidade tipica de contrato de
prestacdo, o «contrato de depdsito».

Uma distincdo mais formal, relativa ao modo de celebracdo do contrato, permite
desde logo separa-los: o depésito € um contrato real quoad constitutionem, que exige a
entrega da coisa para a sua perfeicdo (art. 1185.° do CC), ao contrario da empreitada, que é
um contrato consensual. Mas essa distingdo deve ser complementada com um critério
material, que se prende com a diferenca de obrigac6es assumidas pelas partes.

Assim, no depdsito ha uma obrigacdo de guarda a titulo principal (art. 1187/a) do
CC), enquanto a obrigacdo de guarda na empreitada, se existir, € a titulo secundario. Ou seja,
como afirma Menezes Leitdo, quanto ao depdsito, que este distingue-se da empreitada pelo
facto de a obrigacdo do empreiteiro ser principalmente a realizacdo da obra, tendo a sua
guarda cariz meramente eventual, enquanto que a obrigacdo de guarda do depositario é
exercida a titulo principal ®*Por outro lado, ainda que o exercicio diligente do dever de guarda
possa, no limite, obrigar a realizacdo de obras (pelo depositario ou por terceiro) na coisa
depositada (por exemplo, obras de conservacdo); mas ai estamos sempre apenas e s6 no

cumprimento da obrigacédo principal de guarda.

199 pedro de Albuquerque e Miguel Assis Raimundo, Direito das Obrigacdes (Contratos em Especial), Vol. II, 22
Edic&o revista, Almedina, 2013, p. 206.

101 Menezes Leitdo, Direito das Obrigacdes, Vol. 111 — Contratos em Especial, 7¢ Edicdo, Almedina, 2010, p.
510; Pedro Romano Martinez, Direito das Obrigac@es (Parte Especial), 22 Edicdo, Almedina, 2010, p. 329.
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5.2. Contrato de trabalho

O contrato de trabalho distingue-se do contrato de empreitada pela autonomia com
que o empreiteiro desenvolve a sua prestacdo’®%; é esse critério basico da distincdo, mas é
possivel apontar critérios complementares. De acordo com um deles, assente na distin¢do
entre obrigacGes de meios e obrigacbes de resultado, coloca-se o contrato de trabalho
enquanto fonte das primeiras (o trabalhador obriga-se simplesmente a prestar o seu trabalho,
assumindo o empregador todo o risco com a prestacdo) e o contrato de empreitada enquanto
fonte das segundas (j& que o empreiteiro se obriga a um resultado, que € a elaboragdo de uma
obra)®; este critério, como se vé, corresponde ao critério geral de distingio entre o contrato
de trabalho e os contratos de prestacdo de servicos, categoria que engloba a empreitada. Desta
feita, Menezes Leitdo afirma que, o empreiteiro actua assim com autonomia em relacdo ao
dono da obra, ainda que exista a possibilidade de este elaborar o projecto, determinar
alteracdes ou fiscalizar a obra. O facto de o empreiteiro ser pago em funcdo do tempo de
trabalho ndo determina a qualificacdo do contrato como de trabalho, ainda que seja um indice
nesse sentido'®.

De acordo com o critério do tipo de reparticdo de risco entre as partes, refere-se que
na empreitada € o empreiteiro a assumir o risco da potencial maior onerosidade ou mesmo da
impossibilidade de execucdo da obra ndo imputavel a qualquer das partes, pois nesses casos,
embora ndo fique completamente desprotegido, o empreiteiro ndo tem, contudo, direito ao
preco total da empreitada; pelo contrario, o salario do trabalhador é sempre devido, mesmo
que o resultado visado pelo empregador com a prestacdo do trabalho néo seja obtido™®.

N&o obstante, € ao critério da subordinacdo juridica que devemos atentar como
critério fundamental. Ao contrario do que sucede no contrato de trabalho, na empreitada ndo
existe esse vinculo, a que se convencionou chamar subordinacdo juridica, definida esta
enquanto feixe de poderes conferidos ao empregador sobre o trabalhador, de entre os quais
avultam o poder de direccdo e o poder disciplinar. Na empreitada, pelo contrario, o

empreiteiro € um prestador autdbnomo, em termos técnicos e ndo s (pois a autonomia técnica

192 pedro Romano Martinez, Direito das Obrigacdes (Parte Especial), 22 Edicdo, Almedina, 2010, p. 330;
Menezes Leitdo, Direito das Obrigacdes, Vol. I1l — Contratos em Especial, 72 Edi¢do, Almedina, 2010, p. 510.
103 pedro Romano Martinez, Direito das Obrigages (Parte Especial), 22 Edigao, Almedina, 2010, p. 330.

104 Menezes Leitdo, Direito das Obrigacdes, Vol. Il — Contratos em Especial, 7% Edicéo, Almedina, 2010, p.
510.

195 pedro Romano Martinez, Direito das Obrigacdes (Parte Especial), 22 Edicdo, Almedina, 2010, p. 332.

48



Felisberto Silvano — Extin¢éo do Contrato de Empreitada

também pode existir no contexto de uma relacdo laboral — cfr. art. 116.° do CT), ja que exerce
0 seu trabalho apenas sujeito ao disposto no contrato, as «regras da arte» e a fiscalizagdo do
dono da obra, a qual ndo é comparével aos poderes do empregador: «fiscalizar ndo é o0 mesmo

106

que dar ordens»~". A autonomia do empreiteiro «consiste na possibilidade de realizar a obra

fora da ingeréncia da contraparte, (...) com liberdade de acgdo, designadamente na escolha

dos meios ou do ritmo dos trabalhos, para o conseguir»'%’

. Mesmo a possibilidade, atribuida
ao dono da obra, de alterar unilateralmente o conteldo da prestacdo do empreiteiro (art.
1216.° do CC), para além de ser excepcional e estar sujeita a limites de diversa ordem, ndo
afasta a autonomia do empreiteiro na execucdo da obra'®.

Na prética, a distin¢do pode tornar-se dificil, sobretudo entre o contrato de trabalho e
a empreitada celebrada com um empreiteiro que seja pessoa singular e que se limite a fornecer
0 seu trabalho, sem fornecer equipamentos e materiais (o figurino tipico da chamada
empreitada «de lavor»)*®; sendo certo que hoje, crescentemente, na empreitada, a posicdo do
empreiteiro € ocupada por um profissional (normalmente uma pessoa colectiva), que ira
recorrer, isso sim, a trabalho subordinado para executar a sua prestacdo. Apesar desta
evolucdo no figurino tipica da empreitada, ocorrida por forca da especializacdo do trabalho,
ha ainda muitos profissionais singulares que exercem o seu trabalho autonomamente; e por
essa razdo, ha que acautelar que o contrato de empreitada (e o de subempreitada) — que nédo
oferecem notoriamente a mesma protec¢do ao empreiteiro, comparada com a protec¢do que o
contrato de trabalho oferece ao trabalhador — ndo seja utilizado de modo fraudulento, para

ocultar verdadeiras relages de trabalho subordinado™*.

5.3. Contrato de compra e venda

E ponto assente ter a distingdo entre o contrato de empreitada e o contrato de compra

e venda das mais dificeis de realizar'", sobretudo em determinados casos de compra e venda

1% pedro Romano Martinez, Direito das Obrigaces (Parte Especial), 22 Edicéo, Almedina, 2010, p. 332.

197 pedro Romano Martinez, Direito das Obrigacdes (Parte Especial), 22 Edicdo, Almedina, 2010, p. 331.

1% pedro Romano Martinez, Direito das Obrigacdes (Parte Especial), 22 Edicdo, Almedina, 2010, p. 331.

109 E ¢ tanto mais assim quanto actualmente o Direito do trabalho contém uma chamada «presuncéo» da
celebracdo de um contrato de trabalho quando se verifiquem determinados indicios de laboralidade: art. 12.° do
CT.

19 Neste sentido, Pedro Romano Martinez, Direito das Obrigacdes (Parte Especial), 22 Edicao, Almedina, 2010,
p. 332.

11 pedro Romano Martinez, Direito das Obrigaces (Parte Especial), 22 Edicdo, Almedina, 2010, p. 333 e ss;
Menezes Leitdo, Direito das Obrigacdes, Vol. Il — Contratos em Especial, 72 Edi¢ao, Almedina, 2010, p. 510 e
SS..
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(como compra e venda de coisa futura), quando comparados com determinados casos de
empreitada, como a empreitada em que € o empreiteiro a fornecer os materiais a utilizar na
obra. A dificuldade da questao, que no nosso Direito ndo é isenta de consequéncias préticas, é
testada pela existéncia de uma jurisprudéncia significativa sobre a matéria.

Assim, diz-se vulgarmente, na compra e venda 0 vendedor esta adstrito a uma
prestacdo de dare; na empreitada o empreiteiro a uma prestacao de facere.

A compra e venda é um contrato real quoad effectum™?, enquanto a empreitada é
sempre contrato obrigacional, e pode ou néo ter efeitos reais, caso haja uma transferéncia de
propriedade da obra, que segue um regime particular (art. 1212.° do CC).

Contudo, ha dificuldades de qualificacdo, sobretudo face a compra e venda de bens
futuros, quando é o empreiteiro a fornecer os bens a empregar na obra, como é alias a regra,
na falta de convengdo ou uso em contrério (art. 1210.%/1 do CC), e ainda mais quando o valor
dos bens ultrapassa o valor do trabalho.

O primeiro critério utilizado para resolver essa dificuldade de qualificacdo € expresso

113: o elemento predominante determina a

pelo brocardo accessorium sequitur principale
qualificacdo (no caso de construgdo de imoveis em terreno do dono da obra, toda a construcao
é acessoria do solo). O critério é valido para as situacdes em que a transferéncia da coisa é
acompanhada de uma prestacdo acessoria (por exemplo, venda de automovel com obrigacéo
de fazer alteracGes na carrocaria, ou venda de um computador com deveres de instrucéo e

assisténcia técnica'*

). Contudo, por vezes € dificil determinar o que é acessorio: continuando
o exemplo dado acima, serd possivel entender que no caso em que se vende um automovel
mas com obrigacao de fazer alteracdes significativas, o essencial ainda € uma coisa, e que é
acessorio o trabalho que nela sera feito?

Um desenvolvimento desta mesma ideia leva a considerar que a celebracdo de um
contrato que tem por objecto a producéo e entrega, por uma das partes, de bens produzidos em
massa, sem que o adquirente tenha introduzido qualquer diferenca especifica face a um
modelo (Ana encomenda a Bruno 12 cadeiras do modelo «X» constante do catalogo deste
ultimo), seja configurada como uma compra e venda; ja numa hipétese semelhante, mas em

que os bens sejam produzidos por medida, ou tomando como base um modelo ao qual se

112 para a justificacdo desenvolvida desta afirmagdo, v. Menezes Leitdo, Direito das Obrigages, Vol. 11l —
Contratos em Especial, 72 Edi¢do, Almedina, 2010, p. 14, 15e 20 e ss..

113 A este respeito v., entre nés, Pedro Romano Martinez, Direito das ObrigacBes (Parte Especial), 22 Edigao,
Almedina, 2010, p. 334; e Menezes Leitdo, Direito das Obrigacdes, Vol. Il — Contratos em Especial, 72 Edicéo,
Almedina, 2010, p. 511.

" Pedro de Albuquerque e Miguel Assis Raimundo, Direito das Obrigacdes (Contratos em Especial), Vol. 11, 22
Edicéo revista, Almedina, 2013, p. 211.
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introduzem alteracOes relevantes para satisfazer o interesse do adquirente, a qualificacdo sera
a de empreitada (Ana encomenda a Bruno 12 cadeiras baseadas no modelo “X” do catdilogo
deste ultimo, mas alternando os materiais, as cores, introduzindo alguns elementos de design
diferentes, etc.)!™.

Muito discutido se apresentou na nossa Jurisprudéncia doutrinal e judicial o caso
particular do fornecimento e montagem de elevadores. Doutrina e tribunais, reconhecendo a
essencialidade dos trabalhos de montagem e instalacdo na economia do contrato e na
satisfagdo o interesse do cliente, bem como a especial preparacdo técnica necessaria a esses
trabalhos, defenderam a qualificacio como empreitada. Exemplos préximos sdo os do
fornecimento e da instalacdo de casas pré-fabricadas e de caldeiras®.

A Doutrina confere ainda relevancia & vontade das partes'*’, o que parece claramente
de perfilhar: a forma como as partes intencionaram o contrato celebrado é determinante para

encontrar o «centro» do negdcio, na coisa ou no trabalho.

Em STJ 09-06-2005 (Ferreira de Almeida)''®, decidiu-se que «O
fornecimento dos materiais necessarios a execucdo da obra ndo altera a natureza do
contrato, como resulta dos arts. 1210.° e 1212.°, do Codigo Civil, o primeiro dos quais
pde mesmo normalmente a cargo do empreiteiro o fornecimento dos materiais e
utensilios necessarios a execucdo da obrax»; afirmando-se ainda que «Ha empreitada,
se o fornecimento dos materiais € um simples meio para a feitura da obra, e o trabalho
constitui o fim do contrato. H4 venda se o trabalho é simplesmente um inicio para
obter a transformacao da matéria».

Em STJ 15-01-1992 (Joaquim de Carvalho)'®, considerou-se como «contrato
de fornecimento de materiais (compra e venda) com assisténcia técnica na sua
aplicacdo e ndo de subempreitada, o contrato no qual uma firma de construgéo civil se
obriga a impermeabilizar uma laje de um estadio desportivo, fornecendo os materiais
para tal, embora o trabalho de aplicacdo seja da responsabilidade técnica daquela firma

e seja efectuado por pessoal de quem a contratou».

115 pedro de Albuguerque e Miguel Assis Raimundo, Direito das Obrigacdes (Contratos em Especial), Vol. Il, 22
Edicdo revista, Almedina, 2013, p. 212.

'1® pedro de Albuquerque e Miguel Assis Raimundo, Direito das Obrigacdes (Contratos em Especial), Vol. 11, 22
Edic&o revista, Almedina, 2013, p. 213.

17 pedro Romano Martinez, Direito das Obrigages (Parte Especial), 22 Edigao, Almedina, 2010, p. 337.

18 5TJ 09-06-2005 (Ferreira Almeida), Proc. 5B1396/IT1J (poderes do Supremo Tribunal de Justica — poderes
da Relagdo — matéria de facto — empreitada — compra e venda — distingdo — contrato misto).

119°5TJ 15-01-1992 (Joaquim de Carvalho), in Boletim do Ministério da Justica, 1992, 413, 503 (compra de
subempreitada e compra e venda (distingdo) — venda de coisas defeituosas).

51



Felisberto Silvano — Extin¢éo do Contrato de Empreitada

5.4. Contrato de promocao imobiliaria ou venda em estado de acabamento

Alguma Doutrina distingue o contrato de empreitada do contrato de promocéo
imobiliaria'®’. Trata-se de um contrato onde uma das partes, que por sua propria iniciativa ou
ao abrigo de contrato de empreitada, constr6i um imdvel (normalmente, destinado a
constituicdo em regime de propriedade horizontal), e transfere a propriedade da totalidade (no
caso de moradias ou armazéns, por exemplo) ou de uma parte desse imdvel (fraccdo
autébnoma), ja construido, em construcdo ou ainda antes do inicio da constru¢do, mediante o
pagamento de um preco pelo adquirente do imével™?!. No &mbito destes contratos, existe uma
particularidade: quando a construcdo ainda ndo se deu ou esta em curso, quem procede a
transferéncia obriga-se a realizar (ou a terminar) os trabalhos de construgédo, e o adquirente
tem um conjunto de faculdades proximas do esquema tipico da empreitada: pode exercer a
fiscalizacdo da obra e tem um poder (normalmente limitado) de impor variagdes do projecto
(por exemplo, nos materiais dos acabamentos). Além de tudo isto, quem procede a
transferéncia do imdvel fica sujeito ao regime de responsabilidade por defeitos aplicavel ao
empreiteiro na construcdo de imoveis.

No Direito francés, a prética, primeiro, e o Direito positivo, depois, deram origem a
uma figura contratual autbnoma, que o Code Civil regula sob a designacdo de vente en état
d’achévement futur (venda em estado de acabamento), e que se aplica em sede de obras de
construcdo imobiliaria. Foi um movimento acompanhado pela Jurisprudéncia doutrinal e
judicial da generalidade dos paises europeus*?. Como sublinha Pedro Romano Martinez*%, a
autonomizacao desta figura deveu-se a um reconhecimento generalizado de que o regime
geral dos defeitos da coisa no contrato de compra e venda era desadequado quando aplicado a
venda de imdveis, tendo em conta os reduzidos prazos de dendncia de defeitos e de
caducidade dos direitos do comprador.

Em Portugal, apesar das indicagdes da Doutrina nesse sentido e de algumas decisdes
isoladas dos tribunais, a Jurisprudéncia mostrava-se em regra relutante em aplicar o regime da

empreitada — designadamente o prazo mais amplo de garantia de cinco anos constante do art.

120 pedro Romano Martinez, Direito das Obrigac6es (Parte Especial), 22 Edicao, Almedina, 2010, pp. 338 e ss..
'?! Pedro de Albuquerque e Miguel Assis Raimundo, Direito das Obrigacdes (Contratos em Especial), Vol. 11, 22
Edic&o revista, Almedina, 2013, p. 215.

122\, com referéncias, Pedro Romano Martinez, Direito das Obrigacdes (Parte Especial), 2¢ Edicao, Almedina,
2010, pp. 338 e 339.

123 pedro Romano Martinez, Direito das Obrigagdes (Parte Especial), 22 Edicdo, Almedina, 2010, p. 339.
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1225.° do CC — o legislador, através do Decreto-Lei n.° 267/94, de 25 de Outubro, veio trazer
duas alteracfes importantes: uma para aumentar, em geral, 0 prazo de responsabilidade do
vendedor de imével por defeitos do mesmo, passando esse prazo a ser de cinco anos (art.
916.%/3, do CC); e a segunda para conferir ao adquirente de imovel de longa duragdo, que o
adquira a quem o construiu ou reparou, a mesma tutela dispensada pelo art. 1225.° do CC ao
dono da obra perante o empreiteiro (novo art. 1225.9/4).

A questdo que aqui coloca-se, no entanto, permanece sem uma resposta clara: sao
contratos diferentes a empreitada e o contrato de promog¢do imobilidria ou de «venda em
estado de acabamento»?

Com efeito, essa questdo permanece sem resposta porquanto o art. 1225.94,
introduzido em 1994, se limita a aplicar a um contrato de alienacdo de um imével celebrado
por quem o construiu ou reparou o regime dos defeitos em imdveis de longa duracdo, nada
resolvendo quanto a autonomizagdo de um tipo contratual especifico, diferente da empreitada
e diferente também da compra e venda. Mais: ha quem ja se tenha pronunciado no sentido de
0 art. 1225.°/4 resolver o problema, mas precisamente no sentido da ndo autonomizacédo do
contrato de aquisi¢do de imdvel ao construtor, reconduzindo-se esse contrato, apenas, a um
tipo de contrato de compra e venda.

A resposta a questdo colocada ndo parece a Pedro de Albuquerque e Miguel Assis
Raimundo, ser univoca, porque diferentes parecem-lhes os contratos subjacentes. E por isso a
resposta, para ser completa e ndo enfermar de generalizagcbes eventualmente redutoras,
implica distin¢des prévias.

Assim, em primeiro lugar, se o contrato que leva a transmissdo do imével é um
contrato onde o construtor edificou, por sua iniciativa, e depois procedeu a alienacdo; se a
alienacdo teve lugar apds a construcdo, ou se teve lugar antes de a obra estar terminada, mas o
adquirente ndo teve qualquer possibilidade de controlo sobre o resultado final — entdo o
esquema contratual € correspondente a uma compra e venda (de bem presente ou de bem
futuro, respectivamente), a qual ter4, como unica particularidade de regime, a aplicacdo do
regime do art. 1225.° nas relagdes entre o vendedor e o comprador, por decisdo expressa do
legislador, a qual ndo revela do ponto de vista da qualificacdo. Com efeito, neste caso, o facto
de o legislador mandar aplicar o regime do art. 1225.° ndo tem outro sentido que ndo o de uma
simples remissdo, ou seja, um expediente técnico-juridico, que visa aplicar a um dado
contrato um regime que ja existe para outro contrato, dispensando o legislador de reproduzir

esse regime a proposito do contrato que quer regular. Nestes casos, 0 art. 1225.%/4 ndo tem por
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efeito alterar a natureza do contrato: permanece uma compra e venda, mesmo se sujeita a um
regime de defeitos especifico em termos de prazos de pressupostos de actuacdo, denuncia de
defeitos e caducidade do direito de ac¢do. Ninguém defende, por exemplo, deixarmos de
estar, pelo facto de o art. 936.° do CC, mandar aplicar a locacdo-venda o regime da venda a
prestacOes, perante uma locacdo-venda e passarmos a lidar com uma venda a prestacfes. Ha
ai, unicamente uma remissao, a aplicacdo a um contrato de um regime previsto para outro
contrato, sem confusdo de qualificagoes.

Contudo, outra hipdtese parece possivel. Se a transferéncia do imével se dd numa
fase em que a construcao ainda ndo terminou (seja porque ndo se iniciou, seja porque esta em
curso e apenas faltam, por exemplo, os acabamentos), e ao adquirente do imovel se da a
possibilidade de ir acompanhando a execucdo dos trabalhos e eventualmente de modificar,
ainda que de forma limitada, certos aspectos da obra, face ao previsto no projecto, entdo, para

Pedro de Albuquerque e Miguel Assis Raimundo*?*

, estamos perante um tipo auténomo, que
ndo é susceptivel de qualificacdo como contrato de compra e venda (mesmo como contrato de
compra e venda de bem futuro). Com efeito, neste figurino, perde-se o enfoque na coisa final,
que € tipico da compra e venda, e o centro do negdcio passa para o processo de realizacéo de
uma obra que corresponda ao interesse (que neste caso é dindmico, e pode traduzir-se em
alteracdes ao projecto) da parte a quem a obra se destina.

Conclui-se, pois: no caso em que o0 contrato estabelecido entre as partes siga o
segundo figurino, estaremos perante um contrato misto de compra e venda e empreitada,
social mas néo legalmente tipico’®, sob as designacdes de contrato de promocéo imobiliaria
ou venda em estado de acabamento, e que estara sujeito, em primeira linha, ao regime que as
partes para ele estabeleceram, em segunda linha, ao regime imperativo que resulta claramente
aplicavel aos contratos de alienagdo de imdveis de longa duragdo por quem 0s construiu — ou
seja, ao regime do art. 1225.° do CC, sendo absolutamente impossivel e irrelevante saber se
essa sujeicdo ocorre directamente, ou por forca da remissao do n.° 4 do mesmo artigo — e
finalmente, as regras supletivas mais adequados ao aspecto concreto a regular que se
encontrem nos regimes dos dois tipos contratuais que constituem a base do contrato, nos

termos da teoria da combinacéo (assim, por exemplo, a fiscalizagéo aplicar-se-a o regime do

124 pedro de Albuquerque e Miguel Assis Raimundo, Direito das Obrigacdes (Contratos em Especial), Vol. Il, 22
Edic&o revista, Almedina, 2013, p. 218.

1220 que poderia ser alterado, de jure condendo, numa reforma que procedesse a um muito necessario
aggiornamento do regime juridico-legal do contrato de empreitada.
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art. 1209.° do CC, e a resolugédo do contrato por falta de pagamento do preco aplicar-se-a o
regime do art. 886.° do CC).

6. Empreitada de direito publico e de direito privado

A existéncia paralela de dois tipos contratuais tendentes a construcdo de obras, um de
Direito publico e outro de Direito privado, é uma constante ao longo da historia do Direito. Ja
no “Direito romano” a realiza¢ao de empreitadas de obras publicas tinha especificidades, pelo

menos, do ponto de vista dos esquemas de financiamento'?®

, mas também, parece, do ponto
de vista do proprio regime de execucédo do contrato, que se diferenciava do regime do contrato
de locatio-conductio celebrado entre particulares.

A emergéncia de um regime especifico de Direito publico para as empreitadas
decorre, evidentemente, do papel que o poder publico sempre assumiu e assume na realizacao
de infraestruturas de interesse geral (maxime redes: de comunicacdo, de fornecimento de bens
essenciais a vida, de fornecimento de energia, etc.*").

A diferenca entre a empreitada de Direito Publico e de Direito Privado, com
jurisdicdo e, principalmente, regimes diversos, ndo é comum a todos os sistemas juridicos e
tem origem no Direito francés, oriundo da revolucdo. E mesmo ai, ndo obstante a existéncia
de uma jurisdicio administrativa, o Conseil d'Eat aplica o Code Civil, designadamente no
respeitante a responsabilidade do empreiteiro.

Verifica-se que, na Italia, os tribunais administrativos s6 tém competéncia para
resolver os litigios que advém da formacgdo dos contratos de empreitada de obras publicas,
pois, quanto aos diferendos derivados da execucdo dos mesmos, a competéncia cabe aos
tribunais comuns. No Brasil, na Bélgica e no Luxemburgo todos os problemas suscitados
pelos contratos de empreitada de obras publicas sdo dirimidos nos tribunais judiciais, ndo
havendo, por conseguinte, qualquer jurisdicdo especial.

Relativamente ao regime juridico, verifica-se na Italia, no Brasil, na Bélgica, no
Luxemburgo, bem como na Suica o0s contratos de empreitada de obras publicas, para além de

algumas diferencas de pormenor, designadamente “quanto a sua formacdo, estdo sujeitos as

126 Aprovado pelo Decreto-lei n.° 18/2008, de 29 de Janeiro, rectificado pela Declaragdo de Rectificagéo n.° 18-
A/2008, de 27 de Margo, e entretanto ja alterado por diversos diplomas: Lei n.° 59/2008, de 11 de Setembro;
Decreto-Lei n.° 278/2009, de 2 de Outubro; Lei n.° 3/2010, de 27 de Abril; e Decreto-Lei n.° 131/2010, de 14 de
Dezembro.

'* Pedro de Albuquerque e Miguel Assis Raimundo, Direito das Obrigacdes (Contratos em Especial), Vol. II, 22
Edicéo revista, Almedina, 2013, p. 219.
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regras estabelecidas nos respectivos codigos civis”. Nestes espacos juridicos, as empreitadas
de obras publicas apresentam-se como contratos regidos pelo Direito Privado®?.

Por virtude da influéncia francesa, onde se subordinava ao Direito administrativo a
celebracdo de certos contratos entre a administracdo e os particulares, veio a ser tradicional
entre nés a qualificacdo da empreitada de obras publicas como contrato administrativo. Essa
qualificacdo constava logo do artigo 815.%, § 2.°, do Cddigo Administrativo de 1940. Em
consequéncia foram aprovados sucessivos regimes especiais para a empreitada de obras
pablicas, sendo de salientar o D.L. 48871, de 19 de Fevereiro de 1969. Esse diploma foi
posteriormente substituido pelo D.L. 235/86, de 18 de Agosto, alterado pelo D.L. 320/90, de
15 de Outubro, os quais foram revogados pelo D.L. 405/93, de Dezembro. Este ultimo
diploma viria a ser revogado pelo D.L. 59/99, de 2 de Marco, que instituiu o Regime Juridico
da Empreitada de Obras Publicas, que entrou em vigor em 3 de Junho de 1999, o qual foi
sucessivamente alterado pela Lei 163/99, de 14 de Setembro, e pelo Decreto-Lei 159/2000, de
27 de Julho. Actualmente, o respectivo regime consta dos arts. 343.° e seguintes do Cddigo
dos Contratos Publicos, aprovado pelo Decreto-Lei 18/2008, de 29 de Janeiro, tendo este
diploma revogado o RJEOP (artigo 14., n.° 1, al. d))*%.

O regime do contrato de empreitada de obras publicas encontra-se hoje previsto no
Cadigo dos Contratos Publicos, concretamente nos seus arts. 343.° a 406.°, sendo de assinalar,
além das regras ai contidas, que também sdo aplicdveis ao contrato de empreitada as
disposi¢des gerais que o Cddigo dedica aos contratos administrativos (arts. 278.° a 342.°).

A empreitada de obras publicas é legalmente definida como contrato oneroso que
tenha por objecto quer a execucdo quer, conjuntamente, a concepgdo e a execucao de uma
obra publica que se enquadre nas subcategorias previstas no regime de ingresso e
permanéncia na actividade de construcgdo (art. 343.%, n.° 1 do CCP). Por sua vez, o art. 343.°,
n.° 2 do CCP considera “obra publica” o resultado de quaisquer trabalhos de construgao,
reconstrucdo, ampliacdo, alteracdo ou adaptacdo, conservacdo, restauro, reparacao,
reabilitacdo, beneficiacdo e demolicdo de bens imdveis executados por conta de um
contraente publico.

Porém, a nocéo ai referida pode parecer incompleta, pois deixa, aparentemente, na
sombra um elemento essencial para se tratar, efectivamente, de um contrato de empreitada

obra puablica: a natureza de pelo menos um dos outorgantes. Todavia, essa exigéncia acaba

128 \/d. Pedro Romano Martinez, Direito das Obrigacdes (Parte Especial), 22 Edicéo, Almedina, 2010, p. 319.
129 \/d. Menezes Leit#o, Direito das Obrigaces, Vol. 111 — Contratos em Especial, 72 Edicdo, Almedina, 2010, p.
513.
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por estar presente na mencdo a obra publica e a especificacdo, no art. 343.%/2 em anélise, ao
facto de obra puablica ser o resultado de quaisquer trabalhos de construcdo, reconstrucéo,
ampliacdo, alteracdo ou adaptacdo, conservacdo, restauro, reparacdo, reabilitagéo,
beneficiacdo e demolicdo de bens imdveis executados por conta de um contraente publico.

A definicdo de “contraentes publicos” consta do art. 3.° do CCP, sendo assim o
regime da empreitada de obras publicas aplicavel sempre que o dono da obra seja alguma
dessas entidades. Caso o dono da obra ndo seja nenhuma das entidades referidas no art. 3.° do
CCP ¢ aplicavel a empreitada, o regime dos arts. 1207.° e seguintes do Cddigo Civil. Ha
porém, que referir que maultiplas vezes, mesmo em empreitadas de Direito Privado, as partes
efectuam remissdes para o regime da empreitada de obras puablicas, que pretendem ver
aplicado a essa empreitada. Essa solugdo apenas serda possivel relativamente as normas
supletivas do Codigo Civil, dado que as suas normas injuntivas ndo poderdo ser derrogadas
por essa via. Fora desses casos, parece possivel as partes estabelecerem essa remissao, a qual,
no entanto, ndo tera caracter absoluto, uma vez que certos preceitos do Codigo dos Contratos
Publicos apenas se justificam em funcdo do regime de Direito Publico, pelo que ndo se
poderdo aplicar a empreitadas de Direito privado’®.

Na verdade, pode retirar-se da conjugacao dos arts. 3.° e 434.° do CCP um critério
predominantemente organico ou subjectivo, que passa pela necessidade de existir no contrato
de empreitada pelo menos uma das partes que possa ser qualificada como «contraente
publico» (art. 3.° CCP), embora exija igualmente a presenca de uma «obra publica» no sentido
da definicéo dada pelo art. 343.9/2 do CCP; os dois elementos sdo cumulativos'®!. Contudo, a
definicdo de obra publica é totalmente neutra e descritiva, em nada se distinguindo das obras
de Direito privado com o mesmo objecto (designadamente, ndo se exige gque a obra satisfaca

directa ou indirectamente um fim de interesse publico). Por isso, o centro do contrato, aquilo

130 v/d. Menezes Leitdo, Direito das Obrigacdes, Vol. 11l — Contratos em Especial, 78 Edicdo, Almedina, 2010,
pp. 513-514.

B A referéncia aos critérios cumulativos quer significar que: (i) a qualidade de contraente plblico néo é
determinada pela natureza da pessoa, mas pelo contexto da sua actuacdo e até, eventualmente, apenas pela
prépria vontade das partes (cfr. art. 3.%/2 CCP); e por outro lado, (ii) as actividades materiais referidas no art.
343.%/2 sdo compativeis, quer com uma empreitada de obra publica, quer com uma empreitada privada. Significa
isto poder um sujeito privado — por exemplo, um concessionario, eventualmente uma simples sociedade
comercial de capitais privados — ser dono de uma obra na qual se executem exactamente os trabalhos referidos
no art. 343.° do CCP; mas bastara ndo ser essa entidade, nesse contrato, de considerar contraente publico, ou, 0
gue € 0 mesmo, o contrato ndo preencher os indices de administratividade do art. 1.°/6 do CCP, para o contrato
em causa corresponder a uma empreitada de obra privada. Por isso parece espelhar o panorama completo dizer-
se ser a obra publica se for relativa as tarefas mencionadas no art. 343.%/2 e executada por conta de um contraente
publico. Isso d& a entender bastar atender a natureza do sujeito do contrato para se qualificar esse contrato. Pedro
de Albuquerque e Miguel Assis Raimundo, Direito das Obrigagdes (Contratos em especial), Vol. Il, 2° Edi¢cdo
Revista, Almedina, 2013, p. 221.
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que decide sobre a sua qualificacdo como empreitada de obra publica, € a qualificacdo de uma
das partes, pelo menos, como contraente ptblico™.

Assim, torna-se essencial determinar as entidades consideradas pelo Direito
contraentes plblicos. S&0-no, primeiramente, as referidas no art. 2.%/1 do CCP**, para todos
0s contratos de empreitada por elas celebrados; e sd@o-no, em segundo lugar, as entidades
referidas no art. 2.9/2 do mesmo Cédigo™*, estas tltimas (apenas) ha medida em que celebrem
um contrato qualificado (por vontade sua ou por forca do regime substantivo de Direito
publico que regule o contrato) como contrato administrativo (art. 3.1 e 2 do CCP). A
diferenca de regimes entre os dois tipos de entidades (as do art. 2.%1 e as do art. 2.%/2 do
Caodigo) decorre do facto de as entidades do art. 2.%/2 desempenharem as suas actividades
sujeitas a regimes mais flexiveis, menos tributarios do Direito publico e mais préximos do
Direito privado. Basta mencionar que a maioria das empresas publicas, a ser contraente
publico, sé-lo-4 nos termos do art. 2.°/2 do Codigo, e por isso as empreitadas de obras por si
contratadas, embora estejam, em regra, sujeitas a um regime de formacéo de Direito pablico
(ou seja, a Parte Il do Cdédigo, cujo ambito subjectivo de aplicacdo € delimitado pelo art. 2.°
do CCP), apenas o estando se a prépria entidade qualificar como de Direito Publico o seu
contrato de empreitada, ou incluir nele clausulas especificas da regulagdo juridico-publica do
contrato de empreitada, ou ainda se uma disposicdo submeter esses contratos a tracos de

regime tipicos do Direito publico.

132 Acolheu-se, pois, a tese de Pedro Romano Martinez, Direito das Obrigagdes (Parte Especial), 22 edicéo,
Almedina, 2010, p. 321.

133 Isto é: a) O Estado, b) As Regides Auténomas; c) As autarquias locais; d) Os institutos ptblicos; e) As
fundagdes publicas, com excepcdo das previstas na Lei n.° 62/2007, de 10 de Setembro; f) As associacbes
publicas; g) As associacdes de que faga parte uma ou varias das pessoas colectivas referidas nas alineas
anteriores, desde que sejam maioritariamente financiadas por estas, estejam sujeitas ao seu controlo de gestdo ou
tenham um 0Orgdo de administracéo, de direccdo ou de fiscalizagdo cuja maioria dos titulares seja, directa ou
indirectamente, designada pelas mesmas.

130 mesmo é dizer: a) Quaisquer pessoas colectivas que, independentemente da sua natureza publica ou
privada: (i) Tenham sido criadas especificamente para satisfazer necessidades de interesse geral, sem caracter
industrial ou comercial; e (ii) Sejam maioritariamente financiadas pelas entidades referidas no art. 27.9/1, estejam
sujeitas ao seu controlo de gestdo ou tenham um érgdo de administracdo, de direc¢do ou de fiscalizacdo cuja
maioria dos titulares seja, directa ou indirectamente, designada por aquelas entidades; b) Quaisquer pessoas
colectivas que se encontrem na situacgdo referida anterior relativamente a uma entidade que seja, ela propria, uma
entidade adjucante nos termos do disposto na mesma alinea; c) (previa que as associagdes privadas de natureza
cientifica e tecnoldgica fossem sujeitas a influéncia dominante, mas esta parte do preceito foi revogado em
2009); d) As associacdes de que facam parte uma ou varias das pessoas colectivas referidas nas alineas
anteriores, desde que sejam maioritariamente financiadas por estas, estejam sujeitas ao seu controlo de gestéo ou
tenham um 0Orgdo de administracdo, de direccdo ou de fiscalizagdo cuja maioria dos titulares seja, directa ou
indirectamente, designada pelas mesmas. O art. 2.°/2 do CCP consagra no Direito portugués a nogéo, proveniente
do Direito comunitario, de organismo de direito publico, que é uma entidade adjucante cujo regime de
contratacdo é mais flexivel do que o regime dos chamados «poderes publicos» (referidos no art. 2.°/1 do CCP).
Pedro de Albuquerque e Miguel Assis Raimundo, Direito das Obrigagdes (Contratos em especial), Vol. I, 2°
Edicéo Revista, Almedina, 2013, p. 222.
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Em empreitadas de Direito Internacional é frequente remeter-se para as regras de
modelos contratuais padrdo, em especial as do FIDIC (Fédération Internacional des
Ingenieurs Conseils). Esta federag¢do internacional, “com sede na Sui¢a”, tem publicado
formulérios de contratos de empreitada que, funcionando como padrdo, servem para
preencher os negdcios juridicos individuais. Os contratos padronizados do FIDIC baseiam-se
na inglesa ICE (Institution of Civil Engineers) Conditions of Contract e, em termos de
publicacdo, apresentam uma divisdo bipartida, a primeira das quais contém regras gerais,
indice e formacdo do contrato e da segunda parte constam condigdes particulares de

aplicacdo, com varias hipdteses a escolha dos interesses.

7. Natureza civil ou comercial da empreitada

Apesar do grande peso do movimento de unificagdo do Direito Civil e do Direito
Comercial, que teve inicio no fim do séc. XIX com o primeiro Cédigo das obrigacdes Suico
(1881) e que culminou, em 1942, com o actual Cédigo Civil Italiano, continua a verificar-se
uma autonomia substancial destes dois ramos do Direito Privado que, em muitos paises, como
em Portugal, se traduz também numa autonomia formal. Por se considerar que a codificacdo
dos contratos civis em especial ndo poderia prescindir de um contrato com a relevancia social
e juridica da empreitada, bem como por razdes de tradi¢cdo (o Cddigo de 1867 autonomizava a
empreitada) e de proximidade de outros Direitos europeus que mantinham a empreitada nos
respectivos codigos civis*®®. Por outro lado, a manutencdo do contrato de empreitada no
Cadigo civil e a sua auséncia do Codigo Comercial ndo assume importancia decisiva do ponto
de vista sistematico, ja que o Direito civil é o Direito subsidiario do Direito comercial (art. 3.°
do CCom.)**®.

O contrato de empreitada é hoje em dia primordialmente levado a cabo mediante
estruturas empresariais, que organizam os factores de producdo tendentes a prossecucdo da
sua actividade e recorrem a méao-de-obra subordinada; e é por isso regulado, no todo ou em
parte, pelas regras do Direito comercial. J& assim era aquando da elaboracdo do Cédigo Civil
de 1966, o que levou a que se questionasse se se justificava a inclusdo, no Codigo Civil, de

um regime especifico para este contrato, como o tinha feito o cédigo de Seabra™*’.

135 pedro Romano Martinez, Direito das Obrigacdes (Parte Especial), 22 edigdo, Almedina, 2010, p. 326.

136 pedro Romano Martinez, Direito das Obrigacdes (Parte Especial), 22 edigdo, Almedina, 2010, p. 326.

137 pedro Romano Martinez, Direito das Obrigacdes (Parte Especial), 22 edicdo, Almedina, 2010, p. 324 e ss.;
Menezes Leitdo, Direito das Obrigagdes, Vol. 1l — Contratos em Especial, 72 Edi¢8o, Almedina, 2010, pp. 514.
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Segundo Galvao Telles™*®, o contrato de empreitada de natureza comercial é aquele
em que «alguém se obriga a realizar uma obra mediante a organizacdo dos meios necessarios
e gestdo por conta e risco proprios, em contrapartida de uma retribui¢cdo em dinheiro», e que
«implica na sua execugdo uma empresa mais ou menos complexa. O empreiteiro é
empresario; relne e organiza os factores da producdo e gere por sua conta essa combinacao
econdémica e técnica. Além do proprio capital, aplica normalmente — o que alias ndo €
essencial — trabalho alheio que recruta e dirige; e emprega capital, ou no pagamento desse
trabalho, ou na aquisicdo de materiais (se é ele que os fornece), ou nas duas coisas, sem falar
nas despesas gerais de exploracdo. Esta fica a seu risco».

Por forca do art. 2.° do CCom., poder-se-a considerar como mercantil o contrato de
empreitada cujo resultado seja economicamente produtivo e a obra realizada atraves de uma
empresa. E, nos termos do n.° 6 do art. 230.° do Cédigo Comercial, se 0 empreiteiro se
propuser edificar ou construir casas para outrem, com materiais por ele subministrados, sera
considerado uma empresa comercial, isto é, organizacdo empresarial.

A empreitada pode, contudo, ter uma natureza civil (art. 230.°, § 1. do CCom.)**: Se
aquele que se obriga a realizar uma obra ndo emprega capital, ou emprega pouco capital
(exemplo, situacdes de trabalho quase artesanal) que faz pouco significativo tendo em conta o
valor total da obra a realizar, e se sé assume o risco do seu trabalho e de algum material que
tenha fornecido, mas cujo valor seja reduzido em relacéo ao preco da obra no seu conjunto, o
contrato de empreitada assume uma natureza civil. E o caso do operario que ergue sozinho o
muro com materiais fornecidos pelo comitente**°. Neste exemplo, “o contrato ndo deixara de
ser civil se 0 operéario fornecer o cimento necessario para a elevacdo do muro ou, como é mais
frequente, os utensilios com que normalmente trabalha”. Assim sendo, a incumbéncia de
realizacdo de uma mesma obra, por exemplo, construir uma casa, pode ter simultaneamente
natureza comercial ou civil, consoante o empreiteiro se assuma ou ndo como empresario™*'.

Tendo em conta que o CCom. ndo contempla como tipo negocial autbnomo o
contrato de empreitada, sdo bem poucas as regras jus-comerciais que encontram aplicacdo nas
empreitadas comerciais — salientem-se as que resultam da regra da solidariedade nas
obrigacOes assumidas por mais de um sujeito (art. 100.° do CCom.) e as que regulam as

consequenciais da mora (art. 102.° do CCom. e agora também o Decreto-Lei n.° 32/2003, de

138 vd. Galvao Telles, «Aspectos Comuns aos Varios Contratos», RFDUL VII (1950), pp. 270 ss.

139 Menezes Leitdo, Direito das Obrigacdes, Vol. Il — Contratos em Especial, 7¢ Edicdo, Almedina, 2010, p.
514.

% Pedro Romano Martinez, Direito das Obrigacdes (Parte Especial), 2% edigdo, Almedina, 2010, p. 325.

Pedro Romano Martinez, Direito das ObrigacGes (Parte Especial), 22 edicdo, Almedina, 2010, p. 325.
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17 de Fevereiro, que transpde para o Direito portugués a Directiva 2000/35/CE, de 29 de
Junho, a qual veio estabelecer um regime especifico para o atraso no cumprimento em
transaccgdes comerciais).

O Cadigo Civil Italiano distingue as duas modalidades de empreitada. Assim, nos
arts. 1655 e ss. CCIt. vem regulado o contrato de appalto, nos termos do qual «alguém, com
organizacdo dos meios necessarios e gestdo a seu risco, assume a obrigacdo de realizar uma
obra ou um servigo». Pressup8e, por conseguinte, uma “actividade empresarial” nos termos
do artigo 2082 CCIt. Por outro lado, nos arts. 2222 e ss. CCIt., aparece regulado o contrato
d opera, mediante o qual «o empreiteiro € uma pessoa singular que realiza uma obra ou um
servico com trabalho predominantemente proprio. Neste Gltimo caso, estar-se-4 perante
actividades artesanais».

Outros diplomas, tais como os Cddigos alemédo (BGB), suigo (CO), francés (CCFr),
espanhol (CCEsp.) e portugueses de 1867 (CC 1867 e de 1966l), ndo fazem tal distingéo. E,
de facto, ndo se podem apontar diferencas de fundo entre os dois tipos de contrato. Mesmo no
sistema italiano, apesar da diferenca constante do respectivo Codigo Civil, muitas das normas

que regulam o appalto encontram aplicacéo no dominio do contrato d*opera**.

8.  Caracteristicas qualificativas da empreitada'*

8.1. A empreitada como contrato nominado e tipico

A empreitada é, antes de tudo, um contrato nominado e tipico, uma vez que a lei
reconhece a sua categoria e estabelece o seu regime nos arts. 1207.° e ss. do CC.
8.2. A empreitada como contrato normalmente ndo formal

A empreitada €, por outro lado, um contrato ndo formal, uma vez que, dado que a lei
ndo estabelece forma especial, o contrato é valido, independentemente da forma que venha a

ser adoptada. Ha, no entanto, certos casos especiais de empreitada, em que a lei sujeita o

142 pedro Romano Martinez, Direito das Obrigag6es (Parte Especial), 22 Edicao, Almedina, 2010, pp. 325-326.
3 Menezes Leitdo, Direito das Obrigacdes, Vol. 11l — Contratos em Especial, 72 Edicdo, Almedina, 2010, pp.
515 -517.
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contrato a forma escrita, como a empreitada de obras publicas (art. 94.° Codigo dos Contratos
Publicos) e contrato de construcdo de navio (art. 12.°do D.L. 201/98, de 10 de Julho).

8.3. A empreitada como contrato consensual

A empreitada € ainda um contrato consensual (por oposicdo a real quoad
constitutionem), dado que a lei ndo exige para a sua constituicdo a entrega de uma coisa.
Efectivamente, embora essa entrega possa Vir a ser necessaria para a execugao do contrato — o
dono da obra tem que proporcionar ao empreiteiro o solo nas empreitadas de construgdo de
imdveis, ou a coisa a reparar ou a transformar nas empreitadas de construcdo e reparagdo — a
verdade é que em lugar algum a lei exige essa entrega como pressuposto de constituicdo do
contrato, o que leva a que a empreitada tenha que ser qualificada como contrato consensual
(art. 219° CC).

8.4. A empreitada como contrato obrigacional, podendo ser também real quoad
effectum

A empreitada € sempre um contrato obrigacional, na medida em que é fonte de
obrigac@es, sendo a obrigacdo do empreiteiro a realizacdo da obra, e a obrigacdo do dono da
obra o pagamento do preco. A empreitada pode ser, porém, além disso um contrato real
quoad effectum, quando a propriedade da obra seja atribuida ao empreiteiro, e esta venha a
transmitir-se para o dono da obra. E o que acontece na empreitada de coisas moveis realizada
com materiais pertencentes ao empreiteiro, em que € a aceitacdo da coisa que transmite a
propriedade para o dono da obra (art. 1212.°, n.° 1), regime que aliés se afasta do regime geral
quanto a transmissdo de direitos reais sobre coisas futuras e por iSso mesmo vem a ser a

empreitada referida como excepcdo ao art. 408.%, n.° 2 do CC.

8.5. A empreitada como contrato oneroso

A empreitada € um contrato oneroso, uma vez que gera sacrificios econémicos para
ambas as partes. Efectivamente, o dono da obra tem que pagar o pre¢o, enquanto que o
empreiteiro tem o sacrificio do valor do seu trabalho e dos materiais que eventualmente

forneca.
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8.6. A empreitada como contrato sinalagmatico

Sendo um contrato oneroso, a empreitada é também um contrato sinalagmatico, uma
vez que faz surgir obrigacdes reciprocas para ambas as partes, sendo a do empreiteiro a de
realizar a obra e a do dono da obra a de pagar o precgo. Estas duas obriga¢des surgem ligadas
entre si em termos causais no momento da constituicdo do contrato (sinalagmatico genético),

permanecendo essa ligacdo durante a sua execucao (sinalagma funcional).

8.7. A empreitada como contrato comutativo

A empreitada é um contrato comutativo e ndo aleatorio, uma vez que tanto a
atribuicdo patrimonial do dono da obra como a do empreiteiro se apresentam como certas
guanto a sua existéncia (an) ou contetido (quantum), o que exclui a verificacdo de uma &lea**

ou risco econdémico neste contrato.

8.8. A empreitada como contrato de execucao instantanea ainda que prolongada

Apesar de a execucdo da empreitada se poder prolongar perante um periodo

consideravel, a verdade é que a empreitada ndo pode ser qualificada como um contrato de

execucdo continuada, sendo por isso um contrato de execucdo instantanea'*

I 146

(verbi gratia,
colocar um vidro, afinar o carburador do automovel**). E evidente que as partes podem
ajustar um contrato de empreitada cujas prestacdes sejam permanentes; por exemplo, uma
empreitada respeitante a conservacdo de um imdvel.

Menezes Leitdo'’, efectivamente, entende que o tempo n&o influi no contetido e
extensdo da obrigagéo, dado que apenas interessa ao credor a execugdo da obra. Mesmo que
essa execucao se possa prolongar no tempo, este nunca € visto como relevante em termos de
delimitacdo do contetido da obrigagdo, sendo apenas um prazo de execucdo da obrigacdo do

empreiteiro, que € assim considerada de execucdo instantanea, ainda que prolongada. Mas

144 Risco, acaso.

145 Cfr. Pedro Romano Martinez, Obrigacdes, pp. 362 e ss. Menezes Leitdo, Direito das Obrigacdes, Vol. I1l —
Contratos em Especial, 72 Edi¢do, Almedina, 2010, pp. 362-363.

148 pedro Romano Martinez, Direito das Obrigacdes (Parte Especial), 22 Edicdo, Almedina, 2010, p. 363.

7 Menezes Leitdo, Direito das Obrigacdes, Vol. 111 — Contratos em Especial, 72 Edigao, Almedina, 2010, p. 517.

63



Felisberto Silvano — Extin¢éo do Contrato de Empreitada

segundo Pedro Romano Martinez'*®, sendo a empreitada um contrato cujas prestacdes se
prolongam no tempo, é frequente que as partes acordem quanto aos termos inicial e final de
execucdo da obra, a fim de que a indeterminagdo dos mesmos ndo seja causa de incerteza.
Né&o tendo as partes chegado a acordo — aquando da celebragdo do contrato ou em momento
posterior — em relacdo aqueles prazos, pode qualquer uma delas recorrer ao tribunal exigindo
a respectiva fixacdo, nos termos dos arts. 400° n. 2 e 777° n. 2 do CC. Apesar desta
faculdade ser bilateral, na pratica, s6 o dono da obra tem necessidade de enveredar por este

caminho.

9. Forma do contrato de empreitada

O contrato de empreitada esta, regra geral, sujeito ao «principio da liberdade de

forma» constante do art. 219.° do CC. Isto é, como afirma Menezes Leitd0**°

, @ empreitada é
em principio um contrato ndo formal, dado a lei ndo a sujeita a forma especial, podendo assim
ser celebrada consensualmente. Significa isso que o consenso pode ser exteriorizado pelos
modos tipicos de formacdo do contrato: esquema tradicional de proposta-aceitacdo ou outros
modos que a Doutrina tem vindo a distinguir; mediante declaracBes expressas ou tacitas;
mesmo através de comportamento concludente (por exemplo, quando uma das partes inicia a
execucdo da obra e a outra Ihe confere um adiantamento para despesas).

A margem deste principio de liberdade de forma, a verdade é que se tem assistido a
uma evolucéo clara da lei e da préatica no sentido da formalizacdo do contrato, em empreitadas
de maior valor, por razbes de seguranca e clareza na assunc¢ao das obrigacdes. Assim, 0 art.
29.° do Decreto-Lei n.° 12/2004, consagra a forma escrita para contratos de empreitada e
subempreitada de obra (de construgdo civil) particular acima de certo valor, embora a
nulidade ndo seja invocavel pela parte obrigada a diligéncia pelo cumprimento da forma, que
é 0 empreiteiro.

Em muitos casos, ao clausulado propriamente dito é acrescentado o projecto da obra
e 0 «caderno de encargos», que contém as especificacdes técnicas a observar pelo empreiteiro.
H& necessidade de determinar, por interpretacdo das declaragcdes negociais, que tipo de
vinculatividade quiseram as partes atribuir a tais documentos, para efeitos da aplicacdo do

regime das alteragdes convencionado.

148 pedro Romano Martinez, Direito das Obrigag6es (Parte Especial), 22 Edigdo, Almedina, 2010, pp. 363-364.
9 Menezes Leitdo, Direito das Obrigacdes, Vol. 11l — Contratos em Especial, 72 Edicdo, Almedina, 2010, p.
519.
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Na empreitada por preco global a possibilidade de o empreiteiro exigir ao dono da
obra 0 aumento do preco decorrente de alteracfes da iniciativa daquele esta dependente da
existéncia de autorizacdo escrita dada pelo dono da obra, com indicagdo do quantitativo desse
aumento de prego (art. 1214.%/2 do CC). Mesmo se se entender ndo estarmos perante uma
regra de sujeicdo das alteracbes ao contrato a forma escrita (no sentido de a autorizacdo ser
nula se a ndo observar), o resultado pratico € 0 mesmo: ainda que a autorizacao tenha sido
dada, se o foi apenas verbalmente, o empreiteiro ndo tem direito ao aumento do pre¢o mas
apenas ao enriguecimento sem causa.

A Doutrina refere igualmente que nos casos em que o empreiteiro fornece o solo
onde ira ser construida a obra, ha sujeicdo do contrato a forma exigida para a transmissédo do
direito sobre o imdvel. Contudo, é duvidoso que estejamos perante um contrato de
empreitada, quando nos referirmos & transferéncia da propriedade da obra.

E perfeitamente possivel ser a empreitada utilizada como esquema contratual de
fornecimento de bens no @&mbito de uma relacdo de consumo: o “Direito do consumo” nao
estd limitado pelo contratual (por exemplo, compra e venda prestacdo de servigos) mas tem
antes um escopo de proteccdo que leva a desvalorizar esse tipo de aspecto mais formal e a ter
em conta a materialidade subjacente. A empreitada d& origem ao fornecimento de um bem
mediante um preco e por isso lhe tem sido expressamente estendido, em recentes intervencdes
legislativas, o regime do Direito do consumo (v. por exemplo o art. 1.°-A do Decreto-Lei n.°
67/2003, na redaccéo dada pelo Decreto-Lei n.° 84/2008).

Justifica-se esta mencdo porquanto num caso especifico, a celebracdo de contratos no
ambito de relacGes de consumo esta sujeita a forma especial: trata-se dos contratos celebrados
no domicilio do consumidor e contratos equiparados**®®. Nos contratos que se enquadrem
nesse regime, 0 contrato deve pois ser sujeito a forma escrita, com as mengdes constantes do
art. 16.° do Decreto-Lei n.° 143/2001, sob pena de nulidade. Sendo certo que ndo se aplica o
regime dos contratos ao domicilio e equiparados aos contratos de construcdo de imdveis (art.
14.°/a), do DL n.° 143/2001), ele aplica-se, sem duvida, a todos os contratos de empreitada
(mesmo de construgdo) de bens imdveis, bem como aos contratos de empreitada que tenham
por objecto imoOveis mas que ndo se destinem a construcdo (por exemplo, contratos de

modifica¢do ou reparagdo de imoveis).

150 Os contratos ao domicilio aparecem definidos no art. 13.9/1 do Decreto-Lei n.° 143/2001, de 26 de Abril, com
a redaccdo dada pelo Decreto-Lei n.° 82/2008, de 20 de Maio, e 0s contratos a eles equiparados surgem
referenciados no n.° 2 do mesmo artigo.
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O contrato de empreitada de construcdo de navio esta sujeito a forma escrita, nos
termos do art. 12.° do Decreto-Lei n.° 201/98, de 10 de Julho™*.

Para a «empreitada de obras publicas» ha igualmente exigéncia de forma escrita (art.
94.° do CCP), que apenas é dispensada em casos de empreitadas de reduzida complexidade e
baixo valor (cfr. art. 95.° do Cddigo dos Contratos Publicos). Neste ultimo caso, o contrato
deve conter as mencdes referidas no art. 96.° do CCP, sob pena nulidade.

Também os contratos de subempreitada celebrados por um empreiteiro no contexto
da execucdo, por este, de um contrato de empreitada de obras publicas estdo sujeitos a forma
escrita, estabelecendo a lei um conjunto de mencgdes que devem constar desse subcontrato
(art. 384.9/1 do CCP).

Note-se ainda que o Codigo dos Contratos Publicos integra na designacdo de
contratos de «aquisicdo de bens imoveis» contratos que sdo, na realidade, de empreitada de
coisa imdvel (cfr. os arts. 437.° e 439.° do CCP), o que se prende com o facto de, para o
Cadigo, sé haver empreitada de obra publica quando ha uma intervencao relacionada com um
imovel (arts. 343.9/2, do CCP)*®2. Esta situacdo est4 em linha com a crescente indiferenciagdo
de regimes entre compra e venda (de bem futuro) e empreitada de construcéo de coisa movel
no Direito civil e no Direito do consumo, a qual é visivel, por exemplo, na forma como o
Decreto-Lei n.° 67/2003 abrange comodamente as duas categorias, sem necessidade de
distingdes fracturantes de regime (cfr. o art. 1.°-A do DL n.° 67/2003).

Na categoria a que o Codigo dos Contratos Publicos chama «aquisi¢cdo de bens
maoveis» cabem, por isso, verdadeiros contratos de empreitada (de bens moéveis), que nessa
medida estdo igualmente sujeitos, por forca da regra geral do art. 94.°, a forma escrita, apenas

dispensada nos termos do art. 95.° do CCP.

10. Formacao do contrato de empreitada

No que respeita a formacdo do negdcio juridico, a empreitada de Direito privado

obedece ao regime geral da formacdo do contrato, estabelecido nos artigos 224.° e seguintes

51 Menezes Leitdo, Direito das Obrigacdes, Vol. 11l — Contratos em Especial, 7% Edicdo, Almedina, 2010, p.
519.

152 Confirmando esta afirmagao, veja-se o art. 442.° do Cédigo dos Contratos Piblicos: trata-se da previsao legal
da possibilidade de fiscalizagdo do processo de fabrico de um bem. Como se sabe, a fiscalizagdo é um trago
tipico da empreitada, e ndo da compra e venda, havendo mesmo quem afirme a incompatibilidade entre as duas
figuras.
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do Cédigo Civil*®*®. A formacdo da empreitada ganha uma coloracdo particular por uma
circunstancia, relacionada com o proprio elemento distintivo do contrato: a realizacdo de uma

obra®™,

De facto, esse elemento exige que as partes acordem especificamente nas
caracteristicas da obra a realizar, através de um projecto, um plano, etc..

N&o quer isso significar que para existir empreitada tenha de existir um «projecto»
ou «plano» no sentido mais «formal» que os usos linguisticos lhe dao (de um projecto com
especificacbes técnicas, medicdes, feito por escrito, etc.) — quer-se aqui significar,
simplesmente, que a obra a realizar deve estar suficientemente determinada, pelo menos nos
seus elementos essenciais e resultado final, mesmo que por mera «descricdo». Bastara, para
que exista projecto ou plano, deste ponto de vista, que as partes convencionem, mesmo
verbalmente, as caracteristicas essenciais da obra pretendida, sabendo, obviamente, que a
autonomia do empreiteiro na realizacdo da obra varia na propor¢do inversa da mindcia
colocada na definicdo da obra.

Pode igualmente constituir j& uma parte da prestacdo do empreiteiro ao abrigo do
préprio contrato (e ndo como acto pré-contratual, objecto de uma prestacdo de servigos ou
empreitada autébnoma) a elaboracdo do projecto, de acordo com as especifica¢cdes do dono da
obra e normalmente objecto de uma concordancia expressa deste antes da sua execucéo.
Quando assim é, deixa de colocar-se a questdo, que nos demais casos sempre esta presente, da
divisdo de responsabilidade entre projectista e executante.

Embora «0 projecto» ndo seja necessario para que haja empreitada, a verdade € que
ele se coloca como elemento fundamental e vinculante num dos casos por exceléncia de
aplicacdo deste contrato: a construcdo civil. Com efeito, nesses casos o0 projecto ou se destina
a ser aprovado por entidade administrativa, ou ja o foi, o que alias coloca questdes especificas
na economia do contrato (por exemplo, no que se reporta a possibilidade e termos
concorréncia de variacfes ao projecto, ou a analise da medida da culpa do empreiteiro na ndo
deteccdo de erros do projecto na fase pré-contratual).

Por vezes é necessaria a obtencdo de «licenca administrativa» para a realizacdo da

155

obra™>, o que normalmente (e razoavelmente) sucede antes da contratacdo da empreitada, sob

153 Menezes Leitdo, Direito das Obrigacdes, Vol. Il — Contratos em Especial, 7¢ Edicdo, Almedina, 2010, p.
520.

154 pedro Romano Martinez, Direito das Obrigaces (Parte Especial), 22 Edicdo, Almedina, 2010, p. 421 e ss.;
Menezes Leitdo, Direito das Obrigaces, Vol. 111 — Contratos em Especial, 72 Edi¢do, Almedina, 2010, pp. 520 e
521.

%5 0 que acontece nos casos referidos no artigo 4.° do Regime Juridico da Urbanizacéo e Edificagio (RJUE)
(aprovado pelo Decreto-Lei n.° 555/99, de 16 de Dezembro, alterado por diversos diplomas, o Ultimo dos quais o
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pena de os trabalhos estarem depois sujeitos a variacdes significativas, apos a sua apreciacao
pelas entidades administrativas. Assim, em muitos casos, antes da celebracdo da empreitada
existe uma negociagdo, por vezes demorada, do conteldo da prestagdo do empreiteiro, que é
enquadrada por um projecto, elaborado pelo proprio dono da obra, por terceiro ou pelo
empreiteiro. Também normalmente, sobre aquele projecto incide uma actividade prospectiva,
de estimativa, do empreiteiro, onde ele orcamenta o preco que ird cobrar pela realizacdo do
projecto naqueles termos.

O contrato de empreitada, salvo disposi¢do especial em contrario, pode ser celebrado
por mero consenso das partes (art. 219° do CC). O formalismo ndo foi estabelecido em
relacdo ao contrato de empreitada, na medida em que acarretaria alguns inconvenientes, como
sejam a dificuldade de celebrar contratos de pequeno valor, demoras, incbmodos e despesas
para a concluséo de contratos. E, principalmente, por conduzir a injusti¢as, na medida em que
contratos que as partes tivessem de facto celebrado, seriam nulos por falta de forma (art. 220°
do CC).

N&o obstante a regra geral de liberdade de forma, principalmente nos contratos de
construgéo, as partes costumam reduzi-los a escrito, muitas vezes, com remissdes para tipos
estandardizados, como por exemplo as normas do FIDIC.

Em empreitada mais complexas, frequentemente tem lugar a elaboracdo de um
documento pré-contratual autbnomo — o caderno de encargos — que contém a especificacdo
dos tipos de trabalho a realizar e respectivo custo, e que pode vir a constituir um documento
contratual, vinculativo para o empreiteiro, caso as partes nisso convenham. E de extrema
relevancia compreender se as partes se quiseram vincular contratualmente ao documento que
contém os tipos de trabalho a realizar, designadamente para aplicacdo das regras relativas a
variagdo do plano convencionado (arts 1214.° e ss.).

Nestas hipoteses, o processo de formagdo do contrato de empreitada também néo
dispensa, hoje em dia, a realizacdo de estudos geoldgicos, que ndo s6 permitem ao empreiteiro
avaliar os trabalhos necessarios como podem, em certos casos, inviabilizar de todo a obra
pretendida. Tais estudos, quando realizados na fase pré-contratual, podem ficar a cargo de
qualquer uma das partes no processo negocial, sendo comum que figuem a cargo do
empreiteiro, pois servem & sua actividade de fixacdo do preco e é o empreiteiro o perito;

embora seja corrente a atribuicdo de um correspectivo no caso de o contrato ndo se

Decreto-Lei n.° 26/2010, de 30 de Marco, que procedeu a respectiva republicacdo); ha diversas excep¢des a
exigéncia de licenciamento: v. artigos 6.° e seguintes do RJUE.
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concretizar. Quando os estudos devam ser realizados j& na fase executiva do contrato, e na
auséncia de estipulacdo contratual, entende-se que estes estudos sdo da conta do empreiteiro,
agora ndo porque constituam condicdo da fixacdo do preco mas porque a sua realizagdo é
condigéo do adequado cumprimento das regras da arte, que integra a sua prestacao.

Acompanhando o movimento geral de formalizacéo e regulacdo negocial da fase de
formacéo do contrato, por diversos instrumentos, também em sede de empreitada privada se
tem assistido a uma cada vez maior utilizacdo de mecanismos que garantem a boa-fé (art.
227.° do CC) na contratacdo — em empreitadas de envergadura substancial, ndo s6 € comum o
estabelecimento, no proprio contrato de empreitada, da prestacdo de garantias de boa
execucdo dos trabalhos (performance bonds), como ocorre por vezes (maxime quando o dono
da obra entabula negociacBes com Varios possiveis empreiteiros, ao abrigo de um
procedimento pré-contratual de Direito privado) que para apresentacdo de proposta seja
necessario oferecer uma garantia da proposta (bid bond) — normalmente mediante garantia
bancéaria ou seguro-caucao — para ser executada na eventualidade de o proponente retirar a sua
proposta antes do termo do processo de selec¢do, ou se se recusar a formalizar o contrato ap6s
a adjudicacéo.

No caso do «pedido de orcamento», que muitas vezes envolve a entrega para analise
da coisa a modificar ou reparar, estamos numa antecamara do contrato de empreitada, que
ainda ndo existe. A Doutrina tem procurado enquadrar juridicamente a realizacdo de
orcamento e/ou projecto, que tem sido considerado objecto de uma prestacdo de servicos
atipica™®, que ou é gratuita, se o orgamento n4o é pago, ou é onerosa, quando é pago.

O orcamento e/ou caderno de encargos, se aceite pelo dono da obra, d& origem a
celebracdo do contrato de empreitada, podendo ocorrer uma de duas situacdes: ou o valor do
orcamento é entendido como valor fixo, que ndo pode ser ultrapassado, e teremos empreitada
por preco global, que vincula o empreiteiro, nos termos referidos, ou é entendido como mera
estimativa, caso em que teremos empreitada por quantidades ou precos unitarios. Muitas
vezes sucede que a aceitacdo do orcamento pelo cliente ndo € acompanhada de qualquer
ressalva ou indicacdo sobre o seu caracter fechado. Na generalidade dos casos a questdo é
resolvida mediante a inclusdo, no préprio orcamento ou em previo acordo com o cliente, de
clausulas contratuais gerais cujo sentido genérico € o de atribuir caracter meramente

estimativo ao valor constante do orcamento. E esse igualmente o entendimento social

1% Assim, para a elaboracdo do projecto, Menezes Leitdo, Direito das Obrigacdes, Vol. |1l — Contratos em
Especial, 72 Edigéo, Almedina, 2010, pp. 520 e 521.
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predominante sobre a funcdo do orgcamento, pelo que nada sendo dito, parece de presumir que
a vontade das partes ndo foi que o empreiteiro ficasse vinculado ao preco global. Nada obsta,
evidentemente, a que da interpretacdo das declaragfes das partes resulte o contrario.

O contrato também podera ser concluido mediante a “aceitagdo das clausulas gerais
do negdcio juridico”, remetendo-se para um projecto, um desenho, uma analise de precos, ou
qualquer outra concretizacdo da obra a elaborar ulteriormente, e que o passara a integrar.
Neste caso, podem levantar-se problemas derivados de incompatibilidades entre clausulas do
primeiro e do segundo documento; incompatibilidades essas que deveréo ser solucionadas
tendo por base as regras gerais da interpretacdo negocial dos arts. 236.° ss do CC,
relacionando-as com o disposto no art. 222.° do CC.

Na empreitada de Direito privado, o processo de formacgdo difere em muito do
processo de formacédo de obras publicas, que se encontra, em regra, dependente da tramitacdo
de um dos procedimentos previstos no art. 16.%, n° 1, e n° 2 al. a) do CCP™": ajuste directo,
concurso publico, concurso limitado por prévia qualificacdo, procedimento de negociacdo ou
dialogo concorrencial. A escolha do procedimento é feita de acordo com os arts. 17.° e ss. do
CCP, e pode genericamente afirmar-se que hd uma tendencial correspondéncia entre o valor
do contrato e o grau de concorréncia e abertura do procedimento: quanto maior o valor do
contrato, maior a concorréncia exigida. Ha, contudo, excepcdes a este principio, ja que certos
fundamentos materiais podem permitir a celebracdo de contratos de empreitada,
independentemente do valor: cfr. arts. 24.° e seguintes do Cddigo dos Contratos Publicos.

Claro que, mesmo no Direito privado nada impede — e é caso relativamente frequente
— que se leve a cabo um procedimento concursal (art. 463° do CC) para atribuicao do contrato,
em obras que o justifiguem. O dono da obra pode, entdo, através de um concurso, que segue
as regras por ele determinadas, comparar vérias propostas, optando pela que Ihe parecer mais
favoravel. Mas a melhor proposta ndo é, necessariamente, aquela que oferece um preco mais
baixo, pois nas empreitadas had também que atender a outras condicdes, como sejam a
competéncia técnica, a organizacdo financeira, o prazo de execucao, etc..

Tendo o dono da obra optado por um dos concorrentes, deve comunicar-lhe que foi
ele o escolhido.

No que respeita a celebracdo do contrato de empreitada ha, entdo, a ter em conta as

regras constantes do diploma sobre “clausulas contratuais gerais” (Decreto-Lei n.° 446/85, de

7 Menezes Leitdo, Direito das Obrigagdes, Vol. Il — Contratos em Especial, 7% Edicdo, Almedina, 2010, p.
520.
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25 de Outubro), na medida em que, muitas das vezes, as propostas apresentadas pelos
empreiteiros constam de formularios por eles elaborados de antemao.

S&o igualmente frequentes as situagdes em que o contrato de empreitada, depois de
concluido, em razdo de alguma indeterminabilidade quanto a certos aspectos da obra —
indeterminabilidade essa que, contudo, ndo pode constituir causa de nulidade do contrato (art.
280.%, n.° 1 do CC) -, carece de uma concretizacdo ulterior. Estas situacGes devem-se, por
vezes, ao facto de ndo se poderem prever todos o0s aspectos inerentes a obra em causa. Se as
partes nada tiverem previsto quanto a esta questdo, e ndo chegarem a acordo para ultrapassar
0 problema, a determinacdo da prestacdo sera feita pelo tribunal (art. 400° n.° 2 do CC).
Tendo, porém, uma das partes sido incumbida de determinar a prestacédo a efectuar, ela devera

actuar segundo juizos de equidade (art. 400°, n.° 1 do CC).
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Capitulo I11: EXTINCAO DO CONTRATO DE EMPREITADA

11. Aspectos gerais

Aos contratos de empreitada aplicam-se «as causas gerais de extingdo dos contratos»:
cumprimento, revogacdo por mutuo acordo, caducidade, resolugdo por incumprimento,
resolucdo por alteracdo de circunstancias e denincia. Relativamente a essas causas de
extincdo nada ha a assinalar, sendo aplicaveis as regras gerais.

Importa, sim, conhecer «as causas de extin¢do objecto de regimes especificos». S&o
elas a impossibilidade objectiva de cumprimento ndo imputavel as partes; o risco pela perda
ou deterioracdo da obra; a desisténcia do dono da obra; a morte, extin¢do, incapacidade ou
insolvéncia do empreiteiro; a morte, extin¢do ou insolvéncia do dono da obra. Delas tratarei
em seguida. Forma especifica de por termo a empreitada é ainda a denuncia do contrato pelo
empreiteiro, nas hipdteses de existéncia de alteragdes necessarias superiores a certo valor (art.

1215.°/2), enfim faz parte do regime das alteracdes necessarias.

11.1. Causas de extingdo como regime especifico

11.1.1. Impossibilidade de Cumprimento Nédo Imputavel as Partes

O primeiro motivo de extingdo com regime especifico em matéria de empreitada é a
impossibilidade objectiva de realiza¢ao da obra.

Esta impossibilidade pode ser decorrente, da natureza das coisas -
paradigmaticamente, estamos perante situacdes em que a coisa destinada a objecto da
empreitada deixa de existir — mas pode igualmente tratar-se de uma impossibilidade baseada
em motivos estritamente juridicos: o funcionamento das normas de vincula¢do do solo por
motivos de interesse publico (por exemplo, planeamento urbanistico, proteccdo ambiental,
servidOoes de proteccdo a vias de comunicagdo, monumentos nacionais, grandes

158

infraestruturas puablicas como aeroportos ou portos, instalacdes militares...™") oferece

'8 pedro de Albuquerque e Miguel Assis Raimundo, Direito das Obrigagdes (Contratos em Especial), Vol. 11, 22

Edicéo revista, Almedina, 2013, p. 496.
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numerosas hipdteses de solos onde a construcéo era possivel e de um momento para o outro
deixa de o ser, com Obvios reflexos em contratos de empreitada que tivessem sido celebrados.

A impossibilidade objectiva aqui relevante é apenas a impossibilidade superveniente;
a impossibilidade originaria nada tem de especifico e segue o regime geral do artigo 401.° do
Caodigo Civil: se a realizacdo de uma determinada obra é objectivamente impossivel logo
aquando da celebracdo do contrato — por exemplo, 0 mecanico obriga-se a fazer determinadas
modificagfes a um automével que, no entanto, havia sido totalmente destruido antes da

celebracdo do contrato, sem as partes disso se terem apercebido™*®

-, 0 contrato é nulo (art.
401.°/1 do CC). Ja ndo o sera, porém, se as partes celebraram o negocio na expectativa de o
seu objecto deixar de ser impossivel — por exemplo, uma empreitada para a construcdo de
uma ponte com um sistema de sustentacéo inovador, previsto apenas teoricamente, sem
existirem no momento da celebracao os meios técnicos necessérios para fazer a construcdo™®
— (art. 401./2 do CC). A lei afasta ainda deste regime a situacdo de objecto apenas ser
impossivel para o devedor (art. 401.%/3). A fronteira entre cumprimento defeituoso e nulidade
do contrato por impossibilidade originaria da prestagdo é por vezes dificil de tragar'®™.

Também ndo nos interessa, nesta sede, a impossibilidade objectiva imputavel a uma
das partes: essa, como € sabido, é nosso Direito equiparada ao incumprimento imputavel ao
devedor (art. 801.°/1 do CC), deste modo, a parte que lhe deu origem sera responsavel nos
termos gerais (arts. 798.% e ss. do CC)*®.

O art. 1227.° do CC, ao regular a matéria da «impossibilidade superveniente» de
execucao, ordena em primeira linha a aplicacdo as situacGes de impossibilidade objectiva ndo
imputavel a nenhum dos sujeitos o disposto no art. 790.° do CC*®: ambas as obrigacdes se
extinguem. O empreiteiro ndo fica obrigado a realizar a obra e o dono ndo fica obrigado a
pagar o preco; se o tinha ja pago, tem direito a restituicdo integral, sem prejuizo de eventual
ressarcimento do empreiteiro por créditos detidos contra o dono da obra.

9 J4 se 0 automdvel perecer depois da celebracdo mas antes de ter sido entregue ao empreiteiro (in casu o

mecanico) para o reparar, estamos numa situacdo de impossibilidade objectiva superveniente. A isso ndo obsta o
facto de a execucgdo ainda ndo se ter iniciado; isso mesmo resulta do art. 1227.° CC. Pedro de Albuquerque e
Miguel Assis Raimundo, Direito das ObrigacGes (Contratos em Especial), Vol. 11, 22 Edicdo revista, Almedina,
2013, p. 497.

1% pedro de Albuquerque e Miguel Assis Raimundo, Direito das Obrigagdes (Contratos em Especial), Vol. 11, 22
Edicdo revista, Almedina, 2013, p. 497.

161 Cfr. Pedro Romano Martinez, Direito das Obrigacdes (Parte Especial), 22 Edicéo, Almedina, 2010, p. 447.

162 pedro Romano Martinez, Direito das Obrigages (Parte Especial), 22 Edicdo, Almedina, 2010, p. 448.

163 Menezes Leitdo, Direito das Obrigacdes, Vol. 11l — Contratos em Especial, 72 Edicdo, Almedina, 2010, p.
565.
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No entanto, apesar dessa extin¢cdo do contrato e das obrigacdes das partes, o art.
1227.° do CC tutela a posicdo do empreiteiro na hipétese de a obra ja ter tido inicio, pois
permite 0 pagamento do seu trabalho e das despesas — deste modo, derroga o regime do art.
795.9/1 do CC, de outro modo aplicavel, dado a empreitada ser um contrato bilateral. E essa
alids a principal funcdo do art. 1227.°, a diferenca de regime justificativa de uma norma
especial sobre impossibilidade de cumprimento no regime da empreitada’®*.

Na verdade, da aplicagdo do art. 795.%/1 do CC resultaria apenas poder o empreiteiro
que j& tivesse realizado a sua prestagdo apenas obter do dono da obra ressarcimento na medida
do enriquecimento sem causa deste. Ora, a solucdo do art. 1227.° do CC é a esse respeito
bastante mais favoravel ao empreiteiro, pois permite-lhe receber, ndo apenas o

165

enriquecimento sem causa do dono da obra, mas o valor efectivo do trabalho prestado™" e das

despesas por si realizadas. Menezes Leit0'®®

, entende que trata-se de uma forma equitativa de
repartir as consequéncias da impossibilidade de execucdo da obra, j& que, embora o dono da
obra possa ndo tirar qualquer proveito do trabalho e despesas realizadas pelo empreiteiro, na
medida em que a execucdo da obra se tornou impossivel, a verdade é que as despesas e
trabalho foram realizadas no interesse do dono da obra, e este normalmente adquire a
correspondente propriedade da parte ja realizada da obra, pelo que é justo que ele as
compense, até porque o empreiteiro também perde o direito a remuneracdo convencionada

para a empreitada.

164 Menezes Leitéo, Direito das Obrigages, Vol. Il — Contratos em Especial, 72 Edicdo, Almedina, 2010, pp.
565-566.

165 Aqui parece ser de entender que o valor do trabalho sera ndo sé aquele que resultar do custo de produgéo
propriamente dito para o empreiteiro (ou seja, do custo, para 0 empreiteiro, do emprego de méao-de-obra
subordinada ou independente), mas também a margem de lucro do empreiteiro para esse tipo, classe ou unidade
de trabalho. Assim, se no contrato ficou definido que o valor-hora do trabalho seria de 100€, a que
correspondem, por exemplo, 70€ de remuneragdo de trabalhadores ¢ 30€ de lucro do empreiteiro, ¢ foram
despendidas trés horas de trabalho até que se tenha detectado a impossibilidade de executar o contrato, o valor a
pagar ao empreiteiro ao abrigo do art. 1227.° CC deve ser 300€, e ndo 210€.

Dubitativamente, Pedro Romano Martinez, Direito das ObrigacOes (Parte Especial), 22 Edigdo, Almedina, 2010,
p. 450, ao referir que o empreiteiro também ndo vai lucrar com a indemnizacéo, na medida em que o montante
desta s6 cobre os trabalhos executados e as despesas realizadas. No entender de Pedro de Albuguerque e Miguel
Assis Raimundo, o empreiteiro tem, na realidade, algum lucro, relativamente ao trabalho realizado.

166 Cfr. Menezes Leit#o, Direito das Obrigag@es, Vol. |11 — Contratos em Especial, 7% Edic&o, Almedina, 2010, p.
565. Trata-se de uma forma equitativa de repartir as consequéncias da impossibilidade de execugdo da obra, ja
que, embora o dono da obra possa ndo tirar qualquer proveito do trabalho e despesas realizadas pelo empreiteiro,
na medida em que a execucdo da obra se tornou impossivel, a verdade é que as despesas e trabalho foram
realizadas no interesse do dono da obra, e este normalmente adquire a correspondente propriedade da parte ja
realizada da obra, pelo que é justo que ele as compense, até porque o empreiteiro também perde o direito a
remuneragao convencionada para a empreitada.
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O direito do empreiteiro a retribuicdo destes valores ndo depende do facto de o dono
da obra retirar alguma utilidade do trabalho e das despesas realizadas'®’, ao contrario do
verificado em idéntica situagcdo em alguns outros sistemas.

Menezes Leita0°®

, constata que, o art. 1227.° do CC né&o esclarece, no entanto, o que
sucede em caso de impossibilidade parcial. Parece que nesta situacdo continua a aplicar-se o
disposto no art. 793.° do CC, exonerando-se o empreiteiro com a prestacdo do que for
possivel, e sendo proporcionalmente reduzida a contraprestacdo a que a parte estiver
vinculada, o que implica que o empreiteiro mantenha o direito a uma remuneragdo parcial da
empreitada e ndo apenas o direito a compensacdo pelo trabalho executado e despesas
realizadas. Essa compensacdo pode, porém, ser exigida no caso de o dono da obra optar por
resolver o contrato, ao abrigo do art. 793.%, n.° 2 do CC, por ndo ter interesse no cumprimento

parcial da obrigacao'®®

, parecendo ainda que essa compensacao se manterd na medida em que
a reducdo do preco deixar de compensar o trabalho e despesas na parte da obra cuja realizacao
ficou impossibilitada.

A segunda parte do art. 1227.° do CC, atinente as situacdes de direito do empreiteiro
ao ressarcimento do trabalho e despesas, refere-se ao «comeco de execu¢do» como momento
relevante para aferir da existéncia desse direito, e menciona igualmente o trabalho
«executado» e as despesas «realizadas». Porém, essas alusGes necessitam de interpretacdo
atenta; designadamente, pode suscitar-se o problema de saber se as «despesas» do art. 1227.°
do CC s&o todas as realizadas pelo empreiteiro tendo em vista a obra ou, apenas, as dos
materiais ja gastos na obra e impossiveis de reaver sem detrimento da mesma.

O problema ndo € porventura passivel de uma Unica resposta, mas ha critérios de
justica resultantes do sistema (do sistema em geral e do sistema da empreitada) susceptiveis
de serem Uteis. Assim, se se admitisse 0 ressarcimento de todas as despesas feitas pelo
empreiteiro tendo em vista a obra, poderia assistir-se a situa¢fes injustas, de pagamento ao
empreiteiro dos gastos e posterior utilizacdo dos materiais ou 0s equipamentos noutra obra.
Noutro ponto de regime da empreitada, dotado de algumas semelhancas com a situacdo em
analises — o dos trabalhos a menos -, 0 Codigo Civil expressamente afasta uma solucéo
geradora de enriquecimento injustificado do empreiteiro (art. 1216.%/3). Por isso, devem

167 pires de Lima/Antunes Varela, Cédigo Civil Anotado, Vol. 11, 42 ed., Coimbra, 1997, p. 905, comentério ao
art. 1227.° CC; Pedro Romano Martinez, Direito das ObrigacGes (Parte Especial), 22 Edi¢do, Almedina, 2010, p.
450.

168 Menezes Leitdo, Direito das Obrigacdes, Vol. Il — Contratos em Especial, 7¢ Edicdo, Almedina, 2010, p.
566.

199 Cfr. Pedro Romano Martinez, Direito das Obrigacdes (Parte Especial), 22 Edicéo, Almedina, 2010, p. 450.
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considerar-se, em principio, ressarciveis apenas as despesas ja «consumidas»: € esse 0 sentido
normativo relevante da expressdo «comego de execugdo». Na realidade, o0 nosso Cadigo Civil
procurou, dessa forma, exprimir uma ideia: a de as despesas serem pagas se ndo forem
recuperaveis. Fé-lo de uma forma néo totalmente clara: o critério do ressarcimento de uma
despesa ndo deve ser, evidentemente, o de ela ja se ter realizado despois do inicio de execucao
da obra (aspecto relativamente formal e manifestamente manipulavel pelo empreiteiro), mas

sim a afectacdo das despesas a obra'"

. Ou seja, o verdadeiro critério é o da irreversibilidade
da afectacdo da despesa sem detrimento da (parte da) obra j& realizada e a ser entregue ao
respectivo dono.

Porém, se em principio as despesas abrangidas sdo apenas as ja consumidas, isso ndo
significa ndo existirem situacdes em que a solugéo deva ser diferente. Assim se 0 empreiteiro,
para realizar uma certa obra, obteve materiais de construcdo civil invulgares, dotados de
especificidades para a obra projectada, insusceptiveis de revender sem prejuizo, parece dever
ser ressarcido, mesmo se esses materiais ainda nao tiverem sido incorporados na obra.

Alias, julgasse haver, necessidade de se ir, ainda, ligeiramente mais longe e afirmar
poderem estas solucdes ser validas mesmo se ainda ndo se tiver iniciado a execucdo material
da obra. Para retomar o exemplo dado, entendesse dever o empreiteiro ser compensado da
despesa com 0s materiais particular e concretamente especificos para a obra ndo efectuada,
mesmo se a execucdo material ainda ndo tiver comecado. Esta posicdo decorre de uma
interpretacdo-compreensdo-aplicacdo adequada do sentido da expressao «comeco de
execucdo», em fungdo do seu teor normativo e indole problemética, ndo exactamente
coincidente com o sentido mais imediato da expressdo. Julgasse ser uma posicdo
harmonizavel com a ideia, acima referida, de irreversibilidade da despesa: na verdade, a
aquisicdo, pelo empreiteiro, na fase prévia a do inicio material da execucdo, de um bem por
ele ndo obtido se ndo tivesse tomado a empreitada, € ja, normalmente, um acto irreversivel: o
empreiteiro ja ndo conseguira devolver o bem adquirido e receber o preco por ele pago, pois,
por um lado, o terceiro alienante € totalmente estranho a impossibilidade objectiva de

171

realizacdo da empreitada™'", e, por outro, 0 empreiteiro ndo consegue, a partida, aplicar o

170 E até se deve acrescentar um outro dado que ajuda a «fechar o circulo»: nas situagées do art. 1227.° CC,
parece que se ja tiver existido inicio de execucdo, for impossivel continua-la, e o empreiteiro quiser o
ressarcimento de despesas, tudo o que ja tiver sido produzido com essas despesas pertence ao dono da obra. A
solugdo sera essa, claramente, na hipdtese de empreitada de construcéo de coisa imovel em terreno do dono da
obra (art. 1212.%/2 CC).

1 Obviamente, poderé nao ser assim: é relativamente frequente que se estabelecam contratos de compra e venda
de materiais de construcdo civil, por exemplo, sujeitos a condicdo (resolutiva) de se concretizar a aplicacéo
prevista para os bens adquiridos.
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mesmo bem noutra empreitada®’. Estas situacées estdo, pois, ainda abrangidas pelo sentido
normativo do art. 1227.° do CC: na realidade este encerra um conceito bastante amplo de
inicio de execucdo, onde se incluem os actos imediatamente preparatdrios dessa execugdo
insusceptiveis de serem revertidos.

A impossibilidade objectiva superveniente, neste ambito relevante, deve ser, na
formulacdo jé classica, efectiva, absoluta e definitiva®".

Deve ser efectiva pois ndo basta apenas um mero agravamento da dificuldade da
prestacdo’’®. Se a prestacdo de uma das partes (o problema suscita-se sobretudo relativamente
a prestacdo do empreiteiro) se torna mais onerosa (por exemplo, porque houve um aumento
inesperado dos salarios para o empreiteiro, em virtude da subida do salario minimo), isso em
principio é abrangido pelos riscos do negdcio, inerentes a celebragdo de todo o contrato e
especialmente relevantes na empreitada, contrato de execucgdo prolongada. Se a variagédo
exorbita esses riscos do negdcio, pode invocar-se 0 mecanismo da alteracdo das circunstancias
(art. 437.° do CC), nos termos gerais*".

Deve ser absoluta, pois exige-se ndo poder a obra ser realizada pelo empreiteiro ou
por terceiro’’®. Na verdade, se a obra apenas se tornou impossivel para o empreiteiro, estamos
perante mera impossibilidade relativa ou subjectiva, e 0 empreiteiro ndo se desonera da sua
prestacdo — deve cumpri-la recorrendo aos meios necessarios e ao eventual concurso de
terceiros (art. 791.° do CC)*"’. H4, porém, uma excepcdo. Trata-se da circunstancia de o
empreiteiro ter sido escolhido pelas suas qualidades particulares. Nessa hipdtese a sua
prestacdo, apesar de, do ponto de vista meramente técnico, poder ser fungivel, foi tomada por
infungivel pelas partes. Nesta hipoOtese, a impossibilidade relativa releva, e as obrigacdes
extinguem-se'’®, parecendo dever aplicar-se o art. 1227.° do CC, para a determinacéo do

montante a receber pelo empreiteiro'’®,

2.0 que também significa o seguinte: se 0 empreiteiro, que &, por hipétese, uma sociedade comercial que
executa profissionalmente empreitadas de construgdo, se tinha limitado a comprar uma carga de tijolos, e eles
ndo foram aplicados na obra, parece dificil admitir o direito ao ressarcimento: é verdade que o empreiteiro
poderd4 ndo conseguir devolvé-los a quem lhos vendeu, mas um bem dessa natureza, a partida, s6 muito
excepcionalmente ndo sera aplicado na actividade do empreiteiro.

3 pedro Romano Martinez, Direito das Obrigaces (Parte Especial), 2* Edicdo, Almedina, 2010, p. 449.
Menezes Leitdo, Direito das Obrigacdes, Vol. Il — Contratos em Especial, 72 Edi¢do, Almedina, 2010, p. 565.
174 pedro Romano Martinez, Direito das Obrigages (Parte Especial), 22 Edicao, Almedina, 2010, p. 449.

175 pedro Romano Martinez, Direito das Obrigaces (Parte Especial), 22 Edicao, Almedina, 2010, p. 449.

176 pedro Romano Martinez, Direito das Obrigaces (Parte Especial), 22 Edicdo, Almedina, 2010, p. 449.

77 Note-se que isto ndo configura uma autorizacao tacita para o empreiteiro recorrer a subempreiteiros.

178 pedro Romano Martinez, Direito das Obrigac6es (Parte Especial), 22 Edigdo, Almedina, 2010, p. 449.

179 Repare-se alias que a lei prevé expressamente a aplicagdo do art. 1227.° CC a um caso em tudo semelhante a
este: 0 da cessacdo do contrato de empreitada ap6s a morte ou incapacidade do empreiteiro, se foram tomadas
em conta as especiais caracteristicas deste na celebracdo — artigo 1230.%/2 CC. Cfr infra.
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Finalmente, a impossibilidade deve ser definitiva: isso ndo acontece, por exemplo, se
0s materiais estiveram esgotados durante algum tempo ou as condic¢Bes climatéricas nao
permitiram a regularidade dos trabalhos e atrasaram a obra'®. Nessa situacéo, a prestacdo
permanece possivel e devida. Existira apenas um atraso na sua entrega, ndo respondendo o
empreiteiro pelos efeitos de mora (art. 792.%/1 do Cdédigo Civil). Tudo se passa, entdo, como
se ndo tivesse existido atraso e 0 prazo de cumprimento se tivesse transferido para a data do

prazo inicial acrescido da duracdo do atraso originado por facto fortuito ou de terceiro.

11.1.2. Risco pela perda ou deterioragdo da obra

Diferente da situacdo da impossibilidade de realizacdo da obra é a questdo do risco
pela perda ou deterioracdo da mesma. Efectivamente, na primeira situacdo a obra
impossibilita-se, ja ndo sendo possivel realiza-la, o que implica que o dono da obra perca o
direito de exigir a sua realizagdo. Pelo contrario, na segunda situacdo continua a ser possivel
efectuar a realizacdo da obra, mas esta, ou a parte da mesma ja realizada, vem a ser objecto de
perda ou deterioracdo, havendo que determinar qual das partes deve suportar o correspondente
prejuizo.

O regime do risco pela perda ou deterioracdo da coisa encontra-se referido no art.
1228.° do CC, e estabelece a tradicional regra res perit domino, ou seja, a de que o risco pelo
perecimento ou deterioracdo da coisa corre por conta do seu proprietario. Assim, havera que
aplicar as regras do art. 1212.° do Caodigo Civil para determinacdo da propriedade da obra. Se
ela perecer enquanto for propriedade do empreiteiro — o que sucedera se for ele a fornecer 0s
materiais nas empreitadas de coisas moveis ou se for ele o dono do solo nas empreitadas de
construcdo de imoveis — 0 risco correra por conta do empreiteiro. Se a coisa perecer, sendo 0
dono da obra o seu proprietario — 0 que sucedera se for ele a fornecer os materiais nas
empreitadas de construcdo de coisa mével, ou se for ele o dono do solo nas empreitadas de
construcdo de imoveis — ja o risco correra por conta do dono da obra.

Mesmo sendo 0 empreiteiro o proprietario da obra, o risco da empreitada pode correr
por conta do dono da obra, no caso de este se encontrar em mora quanto a verificagcdo ou
aceitacdo da coisa, ja que, nos termos do art. 1228.°, n.° 2 do CC, essa situacdo produz a
inversdo do risco por essa perda ou deterioracdo. Em relacdo a aceitacdo, a solugédo

189 0s exemplos sdo de Pedro Romano Martinez, Direito das Obrigagdes (Parte Especial), 2% Edicao, Almedina,
2010, p. 449.
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compreende-se pelo facto de que esta produzird normalmente a transferéncia da propriedade
para o dono da obra, com a consequente transmissdo do risco, pelo que ndo deve a mora do
dono da obra em aceitar a coisa beneficia-lo em prejuizo do empreiteiro. Ja em relagdo a mora
na verificagcdo, a solugdo é mais questionavel, mas justifica-se pelo facto de que essa mora
coloca o empreiteiro na davida quanto a aceitacdo, a qual poderia em qualquer caso ocorrer,

ndo se justificando por isso que o risco se mantenha na esfera do empreiteiro®.

11.1.3. Desisténcia do Dono da Obra

O art. 1229.° do CC prevé um mecanismo de extingdo do contrato de empreitada
designado de «desisténcia». Esta disposi¢do refere que “o dono da obra pode desistir da
empreitada a todo o tempo, ainda que tenha sido iniciada a sua execugdo, contanto que
indemnize o empreiteiro dos seus gastos e trabalho e do proveito que poderia tirar da obra”.
Trata-se de uma forma de extingdo ad nutum (isto &, sem necessidade de motivo justificativo)
do contrato de empreitada, susceptivel de operar todo o tempo, tenha ou ndo sido iniciada a
obra, e dotado da particularidade, além do mais, de ser atribuida apenas a uma das partes do
contrato (o dono da obra)'®2. Esta-se diante de mais uma derrogagdo ao art. 406.° do CC em

beneficio do dono da obra®

, a acrescentar a ja decorrente do art. 1216.° do CC. Assim,
Menezes Leitdo tem o entendimento de que, “ndo deixa de existir uma obrigacdo de
indemnizar a outra parte pelo interesse contratual positivo, sendo assim o dono da obra
responsabilizado como se tivesse incumprido o contrato, ainda que se trate de uma
responsabilidade por factos licitos ou pelo sacrificio. Esta faculdade existe, assim, apenas para
evitar que, quando a obra deixa de interessar ao dono da obra, este se visse forcado a deixar o
empreiteiro executa-la para depois ter custos suplementares com a sua demolicdo”. Os seus

184

efeitos produzem-se apenas para o futuro (ex nunc)™"", ndo sao, deste modo, retroactivamente

181 No nosso anterior Cédigo Civil (art. 1397.%), bem como nos Cédigos Civis francés (art. 1788.9) e alemao (§
644 1), apenas a mora na aceitacdo importa a transferéncia do risco para o dono da obra, ndo a mora na
verificacdo. J& o Cddigo Italiano (art. 1673, 1) estabelece a transferéncia do risco, quer em consequéncia da mora
na aceitacdo, quer em virtude da mora na verificacdo. Menezes Leitdo, Direito das Obrigacbes, Vol. 1l —
Contratos em Especial, 72 Edi¢do, Almedina, 2010, pp. 566-567.

182 Embora, como se viu, se possa defender uma atribuicio deste direito a0 «empreiteiro» em alguns casos
especificos, como o da encomenda de obra intelectual, e isso mesmo sem estipulagdo das parte.

185 Menezes Leitdo, Direito das Obrigacdes, Vol. Il — Contratos em Especial, 7¢ Edicdo, Almedina, 2010, p.
567.
184 Menezes Leitdo, Direito das Obrigacdes, Vol. 11l — Contratos em Especial, 72 Edic&o, Almedina, 2010, p.
568.
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destruidos os efeitos do contrato. Isto é, o dono da obra mantém o direito a parte ja realizada
(executada), mas libera o empreiteiro do dever de concluir a obra®.

A mesma solucdo encontra-se nos arts. 1247 CCBr., 1594 CCEsp., 1794 CCFr. e
1671 CCIt., que mandam indemnizar o empreiteiro por despesas feitas, trabalhos executados e
proveito perdido*®..

N&o importa nenhuma forma especial para desisténcia. Vale, pois, o principio da
liberdade de forma (art. 219.° do CC).

A desisténcia pode ser expressa ou tacita, nos termos gerais (art. 217.° do CC). Por a
motivacdo da desisténcia ser, a partida (salvo abuso de direito nos termos gerais),

|187

insusceptivel de controlo jurisdicional™', uma resolucdo infundada pode ser considerada uma

desisténcia.

Bem, pelo exposto, RPt 23-10-2001 (Marques de Castilho)'®®, ao entender
constituir desisténcia o comportamento do dono da obra quando «apresenta novo
projecto de arquitectura para a dita obra e a mando deste passam 14 a trabalhar pessoas
que nada tém a ver com o recorrido (empreiteiro) e nem aquele negoceia com este as

referidas alteracdes (...)».

Em reforco desta decisao, parece, o tribunal poderia ainda ter invocado o art. 1171.°
do CC, em sede de mandato (obedecendo a norma do art. 1156.° do CC a propdsito dos
contratos de prestacao de servico, onde a empreitada se insere).

E duvidoso o problema de saber se para a desisténcia deve ser exigido um pré-aviso
razoavel. A Doutrina e a Jurisprudéncia orientam-se para uma resposta negativa. Para além da
auséncia de previsdo expressa no art. 1229.°'®° argumenta-se também neste sentido ser o
aviso prévio um instituto proprio dos contratos de duracdo indeterminada. Ele existe para a

190

outra parte™" poder dispor de um tempo razoavel para fazer face aos efeitos de cessacédo, para

si inesperada. Ora, 0 empreiteiro ndo devera merecer essa tutela, até por ja receber, como

185 Menezes Leitdo, Direito das Obrigacdes, Vol. 11l — Contratos em Especial, 72 Edic&o, Almedina, 2010, p.
568.

186 pedro Romano Martinez, Direito das Obrigac6es (Parte Especial), 22 Edigdo, Almedina, 2010, p. 456.

187 Menezes Leitdo, Direito das Obrigacdes, Vol. Il — Contratos em Especial, 7% Edicdo, Almedina, 2010, p.
568.

188 RPt 23-10-2001 (Marques Castilho), Proc. 0021818/ITIJ (empreitada — desisténcia — dono da obra —
suspensdo — empreiteiro — pagamento - preco).

189 Ao contrério do sucedido em sede de revogacéo unilateral do mandato: art. 1172.9/c) e d).

1% Que no toma iniciativa de por fim ao contrato.
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efeito da desisténcia, uma indemnizacdo substancial, assimilavel a indemnizacdo devida em
hipbteses de incumprimento.

Parece a Pedro de Albuquerque e Miguel Assis Raimundo®®*

, por regra, néo poder
afirmar-se a necessidade de pré-aviso. Além dos argumentos referidos, pode ainda adicionar-
se gue se a desisténcia se justifica para permitir ao dono pér termo ao contrato e controlar as
suas perdas, evitando o prosseguimento da obra e o avolumar das despesas, seria

antinémico*®

ter o empreiteiro um direito de ser avisado previamente. Diversamente:
decidida a desisténcia pelo dono da obra, o que fara sentido é ela produzir efeitos no momento
imediato da comunicagdo ao empreiteiro.

A exigéncia de pré-aviso pode justificar-se, porém, atendendo a boa-fé (art. 762.°/2
do CC), perante as circunstancias da situacdo especifica — designadamente, em contratos de
execucdo duradoura (como os contratos de empreitada de manutencdo), que se tenham
mantido em execucdo por longos periodos de tempo; ou onde o empreiteiro esteja em situacdo
de particular dependéncia economica face ao dono da obra (por exemplo, por existirem
clausulas de exclusividade ou outras). Independentemente de se mostrar necessario, ou ndo, o
pré-aviso, o dono tem de indemnizar o empreiteiro dos seus gastos e do proveito que poderia
tirar da obra.

Tem sido discutida da desisténcia, do ponto de vista da sua integracdo nas varias
formas de extincdo dos contratos (resolucdo, revogacdo, denincia, caducidade). A tese
geralmente aceite v& na desisténcia uma forma especifica de cessacdo do contrato de
empreitada, insusceptivel de ser reconduzida a nenhuma das formas tipicas de cessa¢do dos
contratos*®,

A possibilidade de desisténcia nestes termos amplos tem sido explicada mediante a
ideia de prevaléncia do interesse do dono da obra no contrato de empreitada. Prevaléncia
também presente, designadamente, no regime das alteracdes da iniciativa do dono da obra
(art. 1216.° do CC).

Ao arrepio da regra geral nos contratos (art. 406.° do CC), da irrevogabilidade
unilateral (mas de acordo com a regra geral em sede de mandato, art. 1170.° do CC, e por essa
via também em sede de prestacédo de servicos, art. 1156.° do CC), € reconhecida, embora s6 ao

191 pedro de Albuquerque e Miguel Assis Raimundo, Direito das Obrigacdes (Contratos em Especial), Vol. 11, 22
Edic&o revista, Almedina, 2013, p. 504.

192 Que encerra antinomia. Ou seja, contradicao entre leis.

193 pires de Lima/Antunes Varela, Cédigo Civil Anotado, Vol. 11, 42 ed., Coimbra, 1997, p. 908, comentério ao
artigo 1229.°; Pedro Romano Martinez, Direito das Obrigacdes (Parte Especial), 22 Edicdo, Almedina, 2010, p.
456.
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dono da obra, a possibilidade de p6r termo ao contrato unilateralmente, sem motivo
justificativo®*.

A empreitada é, muitas vezes, financeiramente exigente para o dono da obra, e
mudangas inesperadas das suas disponibilidades, ou alteragdes encarecedoras da obra (por
exemplo, alteracdes necessarias — art. 1215.° do CC), ou «mudancas de vida»'®®, podem
induzir fortemente uma paragem na obra. Este regime permite ao dono da obra deixa-la em
«esperay, até ter possibilidade de a retomar, sem ter de a ver destruida.

Nas hipoteses mais frequentes de necessidade de reavaliacdo da empreitada, as de
imoveis, a regra de transferéncia da propriedade da obra presente no art. 1212.°/2 do CC, é
particularmente util: o dono fica com uma obra imperfeita, mas pelo menos é proprietario
dela. Um imovel incompleto pode sempre, em momento posterior, ser terminado, mesmo se
isso dita por vezes valores aditados pela degradacdo dos materiais muitas vezes resultantes da
exposicao as condi¢cdes climatéricas e deficiente proteccdo dos materiais oferecida pela falta
de acabamento, mediante a celebracdo de novo contrato de empreitada, seja usando 0 mesmo
empreiteiro ou outro, seja até por administracéo directa’®.

A cessacdo do contrato atraves de desisténcia €, pois, por for¢a do art. 1229.° do CC,
acto licito; mas tal ndo impede, o surgimento de um dever de indemnizar. Trata-se de mais
uma situacdo, no ambito dos contratos de prestacdo de servicos, de responsabilidade civil por

197 traduzido na extincdo do contrato (v. o lugar paralelo dos

facto licito ou pelo sacrificio
arts. 1170.°e 1172.° do CC em sede de mandato).

O dever de indemnizar abrange ndo s6 0s gastos resultantes dos materiais e trabalho,
mas também o proveito susceptivel de ser retirado da execucdo da obra pelo empreiteiro.

Nesta Gltima parte, estamos perante uma indemnizacdo do interesse contratual positivo™®, e

194 E evidente dever esta possibilidade, pelos efeitos indemnizatérios, ser bem ponderada e designadamente n&o
deve ser vista como alternativa a resolucao ou a exigéncia de indemnizacéo baseadas em incumprimento: o dono
da obra até pode ter alguma pretensdo contra o empreiteiro (por exemplo, por mora na execucao), mas de duas
uma: ou retira daf as consequéncias adequadas em termos de ndo cumprimento das obriga¢des, ou utiliza a figura
da desisténcia; neste Gltimo caso, é obrigado a indemnizar.

1% Pires de Lima/Antunes Varela, Cédigo Civil Anotado, Vol. 11, 42 ed., Coimbra, 1997, p. 908, comentério ao
artigo 1229.°.

1% Pires de Lima/Antunes Varela, Cédigo Civil Anotado, Vol. Il, 42 ed., Coimbra, 1997, p. 908, comentério ao
artigo 1229.°.

197 Menezes Leitdo, Direito das Obrigacdes, Vol. 11l — Contratos em Especial, 7% Edicdo, Almedina, 2010, p.
568.

1% Assim, Menezes Leitdo, Direito das Obrigacdes, Vol. 11l — Contratos em Especial, 72 Edicdo, Almedina,
2010, p. 567.
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ndo, como por vezes se afirma, de uma indemnizacéo por lucros cessantes a titulo de interesse
contratual negativo'®®.

A indemnizacdo do proveito que o empreiteiro poderia retirar da obra traduz, pois,
ter ele direito & margem de lucro noutras circunstancias auferida. Ou seja, a diferenca entre o
custo da obra e o preco a receber por ela. Trata-se da margem de lucro integral, e ndo apenas,
por exemplo, a respeitante a parte da obra ja realizada. O dever de indemnizar ndo esta
dependente do facto de a parte da obra realizada possuir alguma utilidade para o dono da obra.

Este dever de indemnizar previsto no art. 1229.° do CC é, por isso, formado mediante
0 apelo a um critério positivo de adicdo (indemnizacdo = despesas realizadas + proveito que
se poderia obter), opondo-se por isso ao preceito do art. 1216.°/3 do CC — esse uma regra
negativa, de subtraccdo (indemnizacdo = preco convencionado — (despesas poupadas +

ganhos obtidos de outras aplicacdes da actividades do empreiteiro)?®

. A diferenca pode ndo
ser descipienda, num passo devidamente sublinhado por Pedro Romano Martinez. O padrdo
positivo parece funcionar de modo mais favoravel para o empreiteiro, pelo menos
teoricamente: designadamente, com base nesse modelo, é irrelevante a atitude do empreiteiro
apos a desisténcia, por exemplo, se a desisténcia lhe permitir tomar uma outra empreitada
dotada de preco mais vantajoso.

Poderéa estranhar-se a diferenca de critérios. Na verdade, a ratio do art. 1216.%/3 do
CC € a de assegurar a tomada em apreciacdo das alteracbes do plano convencionado
favoraveis ao empreiteiro, diminuindo os seus encargos, sob pena de alguma fractura da
harmonia da relacdo. Estas razdes tanto podem valer seja para uma situacdo de diminuicdo
dos valores no ambito da execucdo do contrato, como para uma situacdo em que essa
diminuicdo ocorre porque ha cessacdo do contrato. No fundo, deste ponto de vista, o art.
1216.%/3 do CC, traduz uma espécie de desisténcia parcial, o que justificaria plenamente a sua
aplicacdo também nas hipéteses do art. 1229.° do CC*%%.

Seja qual for a posicdo a perfilhar de jure condendo, parece que ha boas razdes para
entender que de jure condito a opc¢édo do legislador foi a de excluir o critério negativo do art.

1216.°/3 do CC. Desde logo, porque essa solucdo era a defendida pelo Anteprojecto Vaz

199 A distingdo tem consequéncias: significa, por exemplo, ndo ser possivel ao empreiteiro pedir indemnizacéo
pelo facto de, ao aceitar a empreitada depois objecto de desisténcia, ter perdido a oportunidade de tomar uma
outra que teria eventualmente chegado ao seu termo.

200 Assim, Pires de Lima/Antunes Varela, Cédigo Civil Anotado, Vol. I, 42 ed., Coimbra, 1997, p. 909,
comentario ao art. 1229.°,

21 O art. 334.%/2, in fine, do Cédigo dos Contratos Publicos, aplicdvel as empreitadas de obras publicas,
consagra uma solucéo semelhante (embora mais restritiva do direito do empreiteiro) a defendida no texto para as
situacBes de resolucdo do contrato pelo dono da obra por motivo de interesse publico, pois faz descontar nos
lucros cessantes que seriam devidos ao empreiteiro os beneficios resultantes da antecipacdo dos seus ganhos.
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Serra, e foi afastada na versao final do Codigo, preferindo-se a redaccao actual do art. 1229.°
do CC?®. Por outro lado, parece existir alguma diferenca (mais conceptual do que material)
entre as duas situacOes, que pode justificar o tratamento diferenciado do empreiteiro:
enquanto nas hipoteses de alteracGes ao plano convencionado (art. 1216.° do CC) a obra
subsiste, as situaces de desisténcia (art. 1229.° do CC) o empreiteiro é privado de todo do
direito de levar a bom porto a realizacdo da obra, pondo-se em causa o préprio contrato.

Discute-se se a desisténcia por parte do dono da obra é harmonizavel com a
exigéncia de indemnizagdo por danos provocados pelo empreiteiro, nas hipoteses de execucéo
jainiciada.

203 entendem afastar a

Segundo Pedro de Albuquerque e Miguel Assis Raimundo
desisténcia a possibilidade de o dono da obra poder exigir os direitos atribuidos pelos arts.
1220.° e ss. do CC, pois tais direitos pressuporiam a manutenc¢éo do contrato.

N&o parece sustentavel esta Ultima posicdo. Se o dono da obra desiste do contrato
depois da obra iniciada, isso ndo pode significar a irresponsabilidade do empreiteiro por erros
de execucdo entretanto verificados. A obra global pode ter ficado incompleta, mas partes da
mesma podem estar ultimadas. Ora, essa eventualidade deve gerar os efeitos normais dos arts.
1220.° e ss. do CC. Supondo ter o dono da obra contratado a constru¢do de um prédio de
cinco andares e desistido do contrato na fase de acabamentos vindo, mais tarde, a terminar a
empreitada, usando um segundo empreiteiro, se o prédio vem a ruir posteriormente,
provando-se ser isso resultado de deficiéncias na execucdo das fundagdes, ndo se vé como
negar ao dono obra, perante o (primeiro) empreiteiro, todos os direitos atribuidos pelo art.
1225.° do CC. Exigéncia para isso suceder €, obviamente, a prova dos seus pressupostos,
designadamente em termos de prazos, nesta hipotese, evidentemente, a serem contados desde
a desisténcia da obra face ao primeiro empreiteiro. N&do desde a sua entrega ao dono da obra
pelo segundo empreiteiro.

O argumento de os direitos em analise dependerem da manuten¢do do contrato, salvo
o devido respeito, ndo convence: uma parte da obra foi entregue e aceite como perfeita, mas
afinal mal executada, é uma prestacdo cumprida defeituosamente. Ou seja, traduz um contrato
que (num certo sentido) ndo foi «terminado». A verificagdo do cumprimento defeituoso

permite simplesmente um «retomar» do contrato, tendo em vista impor o cumprimento

292 pires de Lima/Antunes Varela. Cédigo Civil Anotado, Vol. 11, 42 ed., Coimbra, 1997, p. 909, comentério ao
artigo 1229.°.

293 pedro de Albuquerque e Miguel Assis Raimundo, Direito das Obrigacdes (Contratos em Especial), Vol. 11, 22
Edicéo revista, Almedina, 2013, p. 509.
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perfeito inicialmente falhado. Isto é, assim tenha havido, ou ndo, desisténcia. Este ultimo
facto (a desisténcia) € perfeitamente acidental e mostra-se, destarte, para os presentes efeitos,
irrelevante. Esta €, alias, a solugdo resultante de a desisténcia apenas operar para o futuro: na
verdade, a parte da obra realizada ndo € destruida e, no respeitante a ela, o contrato mantém-

se, por isso vemos motivo para ndo aplicar as solu¢es do cumprimento defeituoso.

11.1.4. Morte, incapacidade, extin¢édo ou insolvéncia do empreiteiro

11.1.4.1. Morte, incapacidade ou extin¢cdo do empreiteiro

A morte ou incapacidade do empreiteiro ndo importam, em regra, a caducidade do
contrato: isso mesmo resulta do art. 1230.%1 do CC, ao reafirmar, na sua primeira parte, a
regra geral: as obrigacdes contratuais de natureza patrimonial sdo objecto de sucessdo por
morte (art. 2024.° do CC), dado, em geral, as prestacdes em jogo serem fungiveis®*.

Porém, o art. 1230.%/1 do CC admite a possibilidade de a selec¢do do empreiteiro ser
intuitu personae (disposicédo idéntica no art. 1674 CCIt.; diversa foi a solugdo do art. 1595
CCEsp. e do art. 1795 CCFr., na medida em que os respectivos legisladores partiram do

principio de que o contrato de empreitada era celebrado intuitu personae®®

), OuU seja, de 0
dono da obra ter ponderado os especiais atributos ou talentos do empreiteiro. Se essa indole
intuitu personae existir, ndo ha sucessdo (numa solucdo, alids, resultante de apropriada
interpretacdo-compreensdo-aplicacdo do art. 2025.%/1 do CC). Tem-se, entdo, 0 contrato por
extinto em virtude de impossibilidade objectiva, exonerando-se ambas as partes das suas
prestacdes (art. 1230.°/2 do CC). Se se transmitir, ha uma «cesséo legal» dos herdeiros na
posicdo do empreiteiro. Nesta ultima norma, o legislador ficciona a aplicacdo do art. 1227.°
do CC, o que determina que o empreiteiro ou os seus herdeiros adquiram o direito a
indemnizacao pelo trabalho executado e despesas realizadas.

Tem-se dito pertencer ao dono da obra a prova da existéncia do intuitu personae. E
duvidoso bastar, para essa demonstracdo, a existéncia de uma clausula de proibicdo da cessao
da posicdo contratual pelo empreiteiro. Também ndo parece poderem os herdeiros do

empreiteiro invocar o intuitu personae (relativamente a pessoa do de cujus), pois essa atencao

204 Menezes Leitdo, Direito das Obrigacdes, Vol. Il — Contratos em Especial, 7¢ Edicdo, Almedina, 2010, p.
568.
2% pedro Romano Martinez, Direito das Obrigacdes (Parte Especial), 22 Edicdo, Almedina, 2010, p. 458.
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especifica a pessoa do empreiteiro foi estipulada em beneficio do dono, ndo tendo os
herdeiros um interesse juridicamente atendivel em invocéa-la.

No nosso Direito, a regra, na auséncia de prova do intuitu personae, é, assim, a da
manutencdo do contrato de empreitada na hipdtese de morte do empreiteiro. N&o é,
manifestamente, a melhor solucdo. A solucdo provém, praticamente inalterada, do Codigo de
Seabra (art. 1404.%), e num certo ambito socioecondmico, ela teria, porventura, um sentido:
numa economia onde as pessoas colectivas eram ainda poucas e 0S empreiteiros se
apresentavam, normalmente, como pessoas singulares. Além disso, a mobilidade social era
bastante reduzida, os oficios passavam de pais para filhos e como tal compreendia-se a regra
geral, ndo cessacdo do contrato de empreitada em virtude da morte do empreiteiro: 0s seus
descendentes, normalmente seus herdeiros, substituiriam o empreiteiro na prestacdo de facere
do de cujus. Destarte, a regra funcionava até como uma proteccdo dos herdeiros na
eventualidade de morte do empreiteiro: em vez de serem desapropriados de uma parte do seu
ganha-pdo, tinham assegurado a respectiva manutencdo. Para o dono da obra, a solucédo
também ndo era prejudicial. Por um lado, o seu interesse estava acautelado se conseguisse
provar o intuitu personae; se a identidade do empreiteiro ndo fosse fundamental. Por outro,
ficava igualmente dispensado de encontrar novo empreiteiro.

Mas a regra afigura-se hoje ultrapassada e inutil. Apenas por imobilismo (e por
influéncia do Direito italiano) permaneceu no regime legal supletivo da empreitada. A sua
aplicacdo nédo interessa nem ao dono da obra nem, sobretudo, aos herdeiros do empreiteiro.
Presentemente, s6 por casualidade terdo, os herdeiros, seguido o oficio do de cujus. Donde, na
situacdo de morte do empreiteiro, 0s seus sucessores ficam, depois, de habilitacdo de
herdeiros, perante uma obrigacdo de facere de execucdo de uma obra sem terem a minima
aptiddo técnica para o efeito. Terdo, deste modo, obviamente, de recorrer a terceiros. O tertius
ird, naturalmente, fixar as suas condicGes e preco e, além disso, agir sem grande possibilidade
de controlo critico pelos herdeiros. Por tudo isto, a intervencdo desses terceiros anulara,
provavelmente, alguma margem de lucro proporcionado pelo contrato de empreitada original.

Por outro lado, a transmitir-se a obrigagdo para o0s herdeiros, estes ficaréo
responsaveis nos mesmos termos do empreiteiro (mesmo se limitadamente as forcas da
heranca: art. 2071.°), por forca dos arts 1220.° e ss. do CC ou do Decreto-Lei n.° 67/2003,
num fendmeno manifestamente desadequado. Ja para o dono da obra, a solugdo até poderia

interessar do ponto de vista econdmico, mas as perdas resultantes da espera pela habilitagdo
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dos herdeiros e pela contratacdo, por estes, de um empreiteiro, anulam também algum
interesse que pudesse existir.

Perante este cenario, ndo € de admirar ter-se, entre nds, procurado atenuar, tanto
quanto possivel, o alcance da regra. Assim, tem-se entendido, mesmo se 0 contrato ndo
caducar, dever ser reconhecido ao dono da obra um direito de resolucédo, se 0s herdeiros nao
derem garantias de boa execucdo da obra. Esta solucéo é, alids, expressamente prevista pelo
Cédigo Civil italiano, no art. 1674.9°%. Estamos, nesta hip6tese, perante um direito de
resolugcdo por justa causa — cuja atribuicdo ndo depende apenas de meras circunstancias
subjectivas, mas exige elementos objectivos susceptiveis de permitirem ao dono afirmar nédo
darem os herdeiros suficiente seguranca ou penhor de cumprimento.

Mas €, ainda, feita uma restricdo adicional a esta regra, ao entender-se que, para além
do dono da obra, também os proprios herdeiros, se ndo estiverem «(...) em condigdes de
cumprir o contrato»?”’, podem desvincular-se unilateralmente dele, por ndo lhes ser, ent#o,
«exigivel» a realizacdo da obra e, terem, destarte o direito de «ndo aceitar» (sic) a transmissao
mortis causa do dever’®,

Estas solugbes sdo bem reveladoras da necessidade de se ultrapassar uma
interpretagdo presa aos proscutos limites do texto da lei e bem elucidativas acerca da
desadequacdo da norma aos interesses regulados pelo contrato de empreitada.

Do ponto de vista do Direito a constituir, a melhor solucao seria a de, em regra, fazer
caducar o contrato na hipétese de morte do empreiteiro. Ao mesmo tempo poder-se-ia atribuir
a alguma das partes a possibilidade de pedir a execucdo a outra, tendo, porém, esta Gltima a
possibilidade de obstar a isso invocando motivos justificados, num regime semelhante ao
existente em sede de insolvéncia. Tal solucdo, alias, esteve ja consagrada em sede de
empreitada de obras publicas®®, embora o Cédigo dos Contratos Piblicos nada preveja agora
sobre o ponto. Porém, enquanto vigorar a regra do art. 1230.° do CC, deve admitir-se uma

206 Solucdo que mesmo assim deve reputar-se algo artificial e insuficiente: se os herdeiros ficam obrigados,
dentro das forcas da heranca, a executar a obra, como provar que ndo ddo garantias de o fazer? Se a heranca tiver
patrimdnio suficiente para suportar o custo do recurso a um empreiteiro, técnico especializado, como argumentar
que os herdeiros ndo ddo garantias de boa execucdo da obra? A Unica coisa que poderia ndo dar garantias seria a
heranca, ndo os herdeiros.

207 Condico que sofre do mesmo artificialismo da que acabamos de referir: quando muito deveria dizer-se que
pode a heranga ndo estar em condigdes de cumprir o contrato.

298 parece-nos, porém, n&o se tratar de um caso de caducidade: esta possibilidade parece igualmente reconduzivel
a uma figura de resolugdo por justa causa, tal como a hipétese inversa de o dono resolver, por ndo haver
garantias por parte dos herdeiros.

%% Tratava-se do art. 123.° do Decreto-Lei n.° 48 871, que, partindo da regra da caducidade do contrato na
hip6tese de morte do empreiteiro, previa que o dono da obra poderia, se lhe conviesse, aceitar que 0s herdeiros
do empreiteiro realizassem a obra.
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restricdo clara do seu ambito de aplicagdo. Dir-se-4, porventura, consistir isso numa
verdadeira correccdo da solugcdo normativa ou mesmo auténoma constituicdo do Direito.
Trata-se, do ponto de vista metodoldgico, de processos perfeitamente normais a luz de uma
adequada visao do Direito.

O regime do art. 1230.° do CC tem por pressupostos a morte ou incapacidade do
empreiteiro pessoa singular, como € evidente. Torna-se por iSO necessario apurar o regime na
hip6tese de 0 empreiteiro ser uma pessoa colectiva.

Parece que a entrada do empreiteiro pessoa colectiva em liquidacdo ndo impede
automaticamente a execucao do contrato; nao assim se a liquidacdo redundar na extin¢do da
pessoa colectiva sem que a obra se encontre executada, caso em que parece de aplicar o
regime do art. 1230.° do CC, cujo sentido normativo seguramente abarca esta hipotese.

A extincdo do empreiteiro pessoa colectiva por fusdo noutra pessoa da mesma
natureza, existente ou constituida ex novo, também ndo parece dar origem a extincdo do
contrato nos termos do art. 1230.° do CC, executadas as hipoteses em que o dono da obra
prove que a escolha do empreiteiro havia sido intuitu personae; ou ainda quando se mostre
que a nova empresa ndo oferece as mesmas garantias de cumprimento, por exemplo, porque
em resultado da fusdo o seu patriménio ficou gravado com um enorme passivo da sociedade
incorporante.

Quando o contrato se extinga nos termos do art. 1230.° do CC, aplica-se o regime da
impossibilidade objectiva de cumprimento, previsto no art. 1227.° do Cddigo Civil (art.
1230.°/2). Trata-se de uma fic¢do legal, pois mesmo se a prestacdo pode ser, do ponto de vista
técnico, executada por terceiro, entende-se assentar a economia contratual numa ligacédo
incindivel entre a realizacdo da obra e a pessoa do empreiteiro. Dito de outro modo, a
prestacdo em jogo, era ndo apenas a realizacdo da obra, mas a sua realizagdo por certa pessoa.
Estamos, pois, perante um motivo de extingdo do contrato ope legis e produtor de efeitos
apenas para o futuro (ex nunc).

A aplicacdo do regime do art. 1227.° do CC, na situacdo de morte (ou extincdo, na
hipotese de ser pessoa colectiva) do empreiteiro, implica ser a compensacdo a pagar aos
sucessores do empreiteiro apenas a correspondente ao trabalho executado e despesas
realizadas, ndo incluindo, por isso, ao contrario do sucedido nas hipdteses de desisténcia do
dono da obra (art. 1229.° do CC), o proveito total susceptivel de ser retirado pelo empreiteiro
da obra. A diferenca de solucéo justifica-se facilmente se ponderarmos a circunstancia de na

desisténcia o dono tomar livremente a iniciativa de fazer cessar o contrato, enquanto nas
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hipdteses de cessacdo decorrentes de morte do empreiteiro (seja de caducidade por existéncia
de intuitu personae, ou de resolucdo, pelo dono ou pelos herdeiros, as situagdes acima

mencionadas), tal ndo sucede, havendo uma razdo legitima para a cessacdo do contrato.

11.1.4.2. Insolvéncia do empreiteiro

A insolvéncia do empreiteiro ndo importa a caducidade do contrato de empreitada.

O regime previsto concede ao administrador da insolvéncia o direito de optar por
cumprir ou denunciar o contrato, segundo o interesse da massa falida (art. 102.%/1 do cédigo
da insolvéncia e da recuperacao de empresas). Note-se sé ter o preceito aplicacdo na hipétese
de contratos bilaterais (caracteristica presente na empreitada), e «em que, a data da declaracédo
de insolvéncia, ndo haja ainda total cumprimento nem pelo insolvente nem pela outra parte
(...)»; ou seja, € necessario, para o referido regime se aplicar a empreitada, ndo estar a obra
ainda terminada nem/ou paga.

O art. 111.9/1 do CIRE s6 se refere a contratos de prestacdo de servicos. No entanto,
mesmo se o administrador optar pela manutencdo do contrato, o dono da obra pode
desvincular-se, nos termos do art. 111.%/1 do CIRE, se, designadamente, considerar nao lhe
dar garantias a execucao nesses termos.

Para o administrador da insolvéncia ter a possibilidade de exercer o referido direito
de opcdo, a declaracdo de insolvéncia produz uma vicissitude sobre o contrato. Trata-se da
sua suspensdo (art. 102.°/1 do CIRE), até ao administrador da insolvéncia fazer a sua opcéo,
ou, se lhe tiver sido fixado pela contraparte um prazo para o fazer, até esse prazo terminar.
Findo este sem resposta do administrador, considera-se ter ele optado pelo ndo cumprimento
(art. 102.%/2 do CIRE).

A mencionada suspensdo ndo opera, porém, em sede de empreitada se o empreiteiro

for uma pessoa singular e estiver obrigado a uma prestacdo (transitoria®™®

) infungivel ndo
enquadrada em estrutura empresarial: isso resulta expressamente do art. 113.9/1, ex vi do art.
114.°/1 do CIRE.

Por outro lado, o art. 114.°/2 estabelece ser aplicavel o disposto no artigo 111.°, com
as necessarias adaptacdes aos contratos de prestacdo duradoura, mas o dever de indemnizar
apenas existe se for da outra parte a iniciativa da denuncia. Ou seja, estando-se na presenca de

uma prestacdo duradoura, aplica-se sempre o art. 111.°, com as necessérias adaptacGes. O

219 No sentido de ndo duradoura.
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mesmo vale se a prestacdo, duradoura, ou ndo, for fungivel ou estiver enquadrada em
estrutura empresarial. Abrangidas pelo sentido normativo do art. 114.%2 do CIRE estéo,
naturalmente, todas as hipdteses de empreiteiro-empresa, englobando, assim, a pessoa
colectiva e, portanto, aplica-se-lhes, igualmente, o art. 111.° do CIRE, com os imprescindiveis

ajustamentos.

11.1.5. Morte, extingdo ou insolvéncia do dono da obra

11.15.1. Morte ou extin¢cdo do dono da obra

O facto de o art. 1230.° do Codigo Civil sé se referir especificamente a morte ou
incapacidade do empreiteiro como razdo de cessacdo da empreitada ndo deve levar a
considerar ndo ser a hipotese inversa possivel.

Na verdade, é perfeitamente concebivel ser a celebracdo da empreitada com aquele
concreto dono da obra condigdo, para o empreiteiro, da sua tomada da obra. Ndo ha nenhuma
razdo de ordem publica susceptivel de limitar a liberdade das partes nessa matéria. A Unica
razdo pela qual esta hipdtese ndo surge autonomizada no art. 1230.%/1 do CC resulta, sem
duvida, da circunstancia de ser hipdtese menos vulgar.

Assim, provando-se o intuitu personae na escolha do dono da obra — e a prova
pertence ao empreiteiro; e ao dono da obra na hipotese inversa — o efeito da sua morte sera a
mesma prevista no art. 1230.°/2 do CC para a morte do empreiteiro. Ou seja, aplicar-se-a o
regime da impossibilidade de execucdo ndo imputavel a alguma das partes (art. 1227.° do

CC), tendo o empreiteiro direito a compensacdo pelo trabalho realizado e despesas efectuadas.

11.1.5.2. Insolvéncia do dono da obra

Na situacdo de insolvéncia do dono da obra, o empreiteiro pode denunciar o contrato
(art. 111.°, CIRE). Pode pensar tratar-se de uma solugdo, no dizer de Pedro Romano
Martinez?'!, afastada das regras comuns. Na verdade, num passo assinado pelo Autor, o
regime de empreitada, especialmente em matéria de cessacao, tem tendencialmente em vista a

proteccdo do dono da obra. N&o se admite, por isso, a liberdade de dendncia ou desisténcia do

11 pedro Romano Martinez, Direito das Obrigacdes (Parte Especial), 2¢ Edicdo, Almedina, 2010, p. 403.
Menezes Leitdo, Direito das Obrigacdes, Vol. Il — Contratos em Especial, 72 Edi¢ao, Almedina, 2010, p. 459.
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empreiteiro, excepto havendo alteragdes significativas na obra, nos termos do art. 1215.%/2 do
CC. Ora, o CIRE admite, diante da insolvéncia do dono da obra, a possibilidade de denincia
pelo empreiteiro e, ainda, a indemnizagdo deste nos termos do art. 108.° do CIRE. Né&o se
pensa, poréem, diversamente de Pedro Romano Martinez, tratar-se de um convite a denuncia
ou de uma solucdo estranha. E verdade apenas poder o empreiteiro, se o dono da obra
deixasse de pagar o preco, invocar a excep¢do de ndo cumprimento e, em ultima analise, a
resolucdo do contrato. Mas tendo Pedro de Albuquerque e Miguel Assis Raimundo®'?,
defendido pelo interesse contratual positivo, na hipotese de resolucéo, e postulado dever-se a
solucdo inversa a mero conceptualismo e formalismo ndo podendo, hoje, sob pena de
retrocesso cientifico continuar a defender-se a simples indemnizacéo pelo interesse negativo,

nao vislumbramos nisso, com a devida vénia, nenhuma estranheza.

11.2. Subempreitada

11.2.1. Considerac0es gerais

O Cddigo Civil define o contrato de subempreitada: nos termos do art. 1213.°, n° 1
como «o contrato pelo qual um terceiro se obriga para com o empreiteiro a realizar a obra a
que este se encontra vinculado, ou uma parte dela»®™. Trata-se, assim de um subcontrato de
empreitada, em que o empreiteiro assume a posicdo de dono da obra perante um novo
empreiteiro.

Menezes Leitao?**

, afirma que, a realizacdo de subempreitadas é muito frequente na
area da construcdo, ndo apenas porque o encargo de realizacdo integral da obra é normalmente
demasiado volumoso para ser executado exclusivamente pelo empreiteiro, mas também
porque a construcdo é uma actividade muito especializada, o que implica que partes da obra
tenham que ficar a cargo de entidades com mais pericia na matéria.

Assim, é lugar-comum apontar as razbes justificativas da grande difusdo da

subempreitada, pelo menos nas empreitadas de construcéo civil:

212 pedro de Albuquerque e Miguel Assis Raimundo, Direito das Obrigagdes das Obrigacdes (Contratos em
Especial), Vol. 11, 22 Edicéo revista, Almedina, 2013, p. 518.
23 pedro Romano Martinez, Direito das Obrigaces (Parte Especial), 2¢ Edicfo, Almedina, 2010, p. 403.

Menezes Leitdo, Direito das Obrigacdes, Vol. 111 — Contratos em Especial, 72 Edicdo, Almedina, 2010, p. 484 e
SS..

2% Menezes Leitdo, Direito das Obrigacdes, Vol. 11l — Contratos em Especial, 72 Edicdo, Almedina, 2010, pp.
545-546.
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sobretudo a especializacdo técnica, a impossibilitar serem todas as valéncias de uma
obra asseguradas por um nico empreiteiro;

a possibilidade de o empreiteiro poder gerir de forma mais adequada a utilizacdo dos
seus meios e responsabilizar claramente 0s seus subempreiteiros por partes

determinadas da obra.

A extrema frequéncia da subempreitada e os especificos problemas juridicos por ela

colocados justificaram mesmo, em alguns paises, a aprovacdo de normas injuntivas proprias

aplicaveis a todas as subempreitadas.

11.2.2. O Regime

Decorre do funcionamento da figura geral do subcontrato e do art. 1213.%/1, ficar o

empreiteiro que celebre uma subempreitada na posicdo de dono da obra face ao

subempreiteiro®®.

*
L X4

objectivo a execucdo da mesma obra) e visarem a mesma finalidade

A afirmacdo traz maltiplas consequéncias:

Desde logo o regime da empreitada € genericamente aplicdvel ao contrato de
subempreitada, executados os tracos cujo teleologia seja a protec¢do de um dono da
obra leigo face a um empreiteiro profissional: encontra-se, nessa situacdo, por
exemplo, o0 art. 1214.%/3, em matéria de alteracdes da iniciativa do empreiteiro®°.

Além disso, o contrato de subempreitada esta, face ao contrato empreitada subjacente
a respectiva génese, numa relacdo de dependéncia, por exemplo, relativamente a sua
(ndo) subsisténcia ap0Os a cessacdo desse contrato — a subempreitada é um contrato

subordinado a um outro.

N&o obstante partilharem, total ou parcialmente, 0 mesmo objecto (os dois tém por

217 ambos os contratos

permanecerem separados e ndo fundidos num Unico pacto.

215 pedro Romano Martinez, Direito das Obrigagdes (Parte Especial), 22 Edicdo, Almedina, 2010, p. 403;
Menezes Leitdo, Direito das Obrigacdes, Vol. I1l — Contratos em Especial, 72 Edi¢do, Almedina, 2010, p. 545.
?1% pedro Romano Martinez, Direito das Obrigages (Parte Especial), 22 Edigao, Almedina, 2010, p. 414.

27 A satisfacdo do interesse do dono da obra.
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Discute-se 0 problema de saber quando é admissivel a subcontratacdo em sede de
empreitada. Pode dizer-se, alids, manterem-se as duvidas, mesmo nos Direitos, como o
portugués, onde a questdo merece tratamento especifico na lei.

O preceito de referéncia no nosso ordenamento é o art. 1213.%/2, que, por sua vez,
remete para o art. 264°'®. Segundo essa norma, o empreiteiro pode, pois, fazer-se substituir
por outrem nos mesmos modelos do procurador.

Na andlise do regime resultante do art. 264.° é necessario, em primeiro lugar,
destrincar «substitutos» de «auxiliares». Os primeiros sdo todos quantos tomam a posi¢do do
empreiteiro na execucao da obrigacdo principal e, além disso, o fazem nos mesmos termos do
empreiteiro: ou seja, com autonomia e liberdade de meios. Ja os auxiliares sdo todos meros
prestadores de apoio material a0 empreiteiro enquanto este executa, por si, as obrigagoes
assumidas.

Para compreender a distingdo, é essencial relacionar os nimeros 1 e 4 do art. 264.°. O
art. 264.°/1 trata dos «substitutos do procurador», e apenas admite a substituicdo se o
representado o permitir, ou se tal faculdade resultar da procuracdo ou da natureza da relacdo
juridica em causa. Pelo contrario, no art. 264.%/4, referente aos «auxiliares do procurador», a
regra € ja outra. Apenas na hipotese de a procuracdo o impedir, ou isso resultar da natureza do
acto a praticar, ¢ vedado ao procurador servir-se de auxiliares. Tudo isto, compreende-se a
diferenca na regra: é mais exigente deve sé-lo — a permissdo de recorrer a substitutos,
atendendo ao respectivo papel e a responsabilidade no tipo de colaboracdo prestada ao
procurador.

Assim, voltando a subempreitada, pode afirmar-se resultar do art. 264.° poder o

empreiteiro celebrar contratos de subempreitada:

i.  Se odono da obra o aceitar,
ii.  Se o contrato de base (entre o dono da obra e 0 empreiteiro) o permitir, ou, na auséncia
de autorizacdo expressa ou tacita ou de clausula contratual,

iii.  Se isso for necessario para a execucdo do contrato®’.

A nossa Doutrina, seguida pela Jurisprudéncia, tem admitido, porém, a existéncia de

uma espécie de habilitacdo t&cita (na falta de habilitacdo expressa) de recurso a

218 Como acontece também em sede de contrato de mandato: v. art. 1165.°.
219 pedro Romano Martinez, Direito das Obrigacdes (Parte Especial), 22 Edicdo, Almedina, 2010, p. 409.
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subempreiteiros. Deste modo, mesmo se o contrato ndo estipula essa habilitacdo, ela deve ter-
se por existente, excepto se se demonstrar ter sido ele celebrado em funcdo das
particularidades qualidades do empreiteiro, ou seja, excepto se se demonstrar a
infungibilidade da prestacao®®.

Se confrontarmos a Doutrina e a Jurisprudéncia sobre esta matéria (e até algumas
indicacdes normativas, por exemplo em matéria de empreitadas de obras publicas, dotadas de
um influxo importante no regime privado da empreitada), hd uma perspectiva actualmente
dominante: € o comitente a ter 0 6nus de provar ser o contrato intuitu personae, ndo o
empreiteiro a ter de justificar o recurso a subempreiteiro. Mais: vai ganhando terreno a ideia
de o dono da obra, excepto nos casos onde escolheu o empreiteiro pelas suas qualidades
pessoais (tendo, claro, de o provar), ndo poder recusar sem motivo justificado a
subcontratagdo®'.

O recurso a subempreiteiros ndo exonera 0 empreiteiro das responsabilidades
assumidas perante o dono da obra: 0 empreiteiro permanece inteiramente responsavel perante
0 segundo por todos os defeitos da prestacdo, mesmo se eles decorrerem exclusivamente de
culpa do subempreiteiro?®”®. Nos termos do art. 800.1, do Cédigo Civil, 0 empreiteiro
responde, perante o dono da obra, pela totalidade das imperfeigdes ou falhas da prestacéo
originadas pelo subempreiteiro. Na verdade, essa norma responsabiliza o devedor?® face ao
credor®®® pela actuacdo dos respectivos auxiliares no cumprimento da obrigacdo. Ora,
auxiliares do devedor no cumprimento da obrigacdo sdo, aqui, tanto os trabalhadores
dependentes do empreiteiro, como 0s seus subempreiteiros e todos 0s outros ajudantes,
mesmo auténomos®%.

Na eventualidade de ser chamado a responder perante o dono da obra, 0 empreiteiro
possui simplesmente direito de regresso face ao subempreiteiro. Trata-se de um efeito do art.
1226.°. Alids, normalmente, interessard ao empreiteiro demandado em juizo pelo dono da
obra chamar a demanda o subempreiteiro, para exercer logo nessa sede o seu direito de

regresso.

220 pedro Romano Martinez, Direito das Obrigacées (Parte Especial), 22 Edigdo, Almedina, 2010, p. 409.
221 pedro Romano Martinez, Direito das Obrigaces (Parte Especial), 22 Edicdo, Almedina, 2010, p. 411.
222 pedro Romano Martinez, Direito das Obrigaces (Parte Especial), 22 Edigao, Almedina, 2010, p. 404.
22 O empreiteiro.

?24 0 dono da obra.

22> pedro Romano Martinez, Direito das Obrigages (Parte Especial), 22 Edigao, Almedina, 2010, p. 408.
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Diversamente do ja defendido na Doutrina, parece a Pedro de Albuquerque e Miguel

Assis Raimundo?®?®

, N&o existir esse direito de regresso se 0 empreiteiro aceitou a prestacéo do
subempreiteiro sem reservas, existindo vicios aparentes dessa prestacdo, depois detectados e
denunciados pelo dono da obra ao empreiteiro®’. Na verdade, nessa hipotese, o empreiteiro,
ao nao reservar 0s seus direitos perante 0s vicios aparentes da prestacdo do subempreiteiro,
perde, segundo a opinido dos mesmos autores, a possibilidade de os exercer, nos termos do
art. 1219.° do CC, aplicavel as relacBes entre empreiteiro e subempreiteiro, de resto, a
semelhanca das demais normas supletivas do regime da empreitada, incluindo todas as
relativas a verificagdo e aceitacdo da obra, dendncia de defeitos e respectivo regime de
responsabilidade.

Nas empreitadas de obra publicas, hd uma possibilidade genérica de subcontratar
(por parte do empreiteiro e dos subempreiteiros), se a entidade subcontratada preencher os
requisitos exigidos para o efeito (em termos de alvaré e outros que tenham sido exigidos no
procedimento), e se na contratacdo do empreiteiro ndo tiverem sido ponderadas as especiais
qualidades do empreiteiro (art. 385.%/2 do CCP).

Note-se, porém, existir uma limitacdo a possibilidade de subcontratacdo por parte de
um empreiteiro de obras publicas: ndo pode este subcontratar trabalhos em valor superior a
75% do preco contratual (art. 383.°/2 do CCP). De outra forma: proibe-se a subempreitada
total. A proibicdo aplica-se a subempreitada entre empreiteiro e subempreiteiro e as eventuais
subempreitadas a jusante dessa?.

O art. 385.%1 do CCP prescreve que, “a subempreitada de obras publicas ndo
depende de autorizacdo do dono da obra, salvo quando as particularidades da obra exigirem
uma especial qualificacdo técnica do empreiteiro e a mesma tenha sido exigida na fase da
formagdo do contrato”. Segundo Menezes Leitdo®”°, no caso de ser celebrada uma
subempreitada sem a autorizacdo do dono da obra, quando exigivel, o contrato ndo sera
invalido mas apenas inoponivel em relacdo ao dono da obra, gerando responsabilidade

contratual para o empreiteiro a realiza¢do pelo subempreiteiro de qualquer parte da obra.

226 pedro de Albuquerque e Miguel Assis Raimundo, Direito das Obrigacdes (Contratos em Especial), Vol. II, 22
Edicdo revista, Almedina, 2013, p. 341.

227 Parece que é também o que resulta da exposicdo de Pedro Romano Martinez, Direito das Obrigacdes (Parte
Especial), 22 Edicdo, Almedina, 2010, p. 416.

228 parece ser esse também o entendimento de Menezes Leitdo, Direito das Obrigacdes, Vol. 1l — Contratos em
Especial, 72 Edicdo, Almedina, 2010, p. 485.

229 Menezes Leitdo, Direito das Obrigacdes, Vol. 11l — Contratos em Especial, 72 Edic&o, Almedina, 2010, p.
546.
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Levanta-se a questdo de saber se o subempreiteiro pode demandar o dono da obra
para obter o0 pagamento do preco da sua parte da empreitada, se 0 empreiteiro incumprir o

dever de lhe pagar. O problema é desde logo debatido na Jurisprudéncia:

No STJ 26-01-1999 (Pinto Monteiro)®®’: retomando argumentos presentes em
Pedro Romano Martinez julgou-se: «I — O dono da obra ndo é o devedor do preco da
subempreitada; 11 — O subempreiteiro é responséavel apenas perante o empreiteiro; 111 —
Todavia, podera admitir-se que deve ser concedida ao subempreiteiro uma ac¢do
directa contra o dono da obra por motivos de justica imaterial e para evitar o conluio
deste com o empreiteiro em detrimento daquelax.

231 colocam duvidas em admitir a

Pedro de Albuquerque e Miguel Assis Raimundo
accdo directa, por uma razdo simples: a remuneracdo fixada pelo empreiteiro com o
subempreiteiro ndo é, decididamente, aspecto que deva ser considerado do ambito das
preocupacOes do dono da obra. Isto ao contrario da obrigacdo do subempreiteiro de construir
uma obra ou parte dela segundo o plano convencionado. H& diferenga notoria entre as duas
situagdes: a prestacdo do subempreiteiro interesse ao dono da obra e deve ser conforme ao
projecto inicialmente aprovado por ele, por se tratar do seu destinatario final. Diversamente, a
prestacdo do empreiteiro ao subempreiteiro nao interessa ao dono da obra, por ele ndo estar
obrigado a satisfazé-la nem ter sido ele a estabelecé-la ou a definir os seus termos.

Em todo caso, 0s mesmos autores tendem, ndo sem ddvidas, a admitir essa
possibilidade, por motivos de equilibrio da relacéo e pelo facto de o dono da obra beneficiar
directamente do trabalho realizado pelo empreiteiro, nas hipoOteses de ndo ter havido
pagamento, pelo comitente, ao empreiteiro. Nao deve esquecer-se ter o subempreiteiro direito
de retencdo sobre a coisa e poder exercé-lo mesmo contra o dono da obra, até ser pago pelo
seu trabalho e despesas.

Enfim, o regime civil da empreitada ndo estabelece nenhuma relacdo directa entre o
dono da obra e o subempreiteiro, apenas admite o exercicio por aquele da ac¢do sub-
rogatoria, nos termos gerais (arts. 606.° e ss.). Nao parece, por isso, possivel aceitar-se no

ambito civil uma acgdo directa do subempreiteiro contra o dono da obra, a qual violaria o

230 5T 26-01-1999 (Pinto Monteiro), Proc. 98A1113/ITIJ (empreitada — subempreitada — dono da obra — acgo
directa — subcontrato — prego), com mera indicagéo de sumario.

231 pedro de Albuquerque e Miguel Assis Raimundo, Direito das Obrigacdes (Contratos em Especial), Vol. Il, 22
Edicéo revista, Almedina, 2013, p. 348.
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regime da relatividade dos contratos (art. 406.%, n.° 2) e as regras do concurso de credores (art.
604.°, n.°1). Admite-se, no entanto, conforme acima referido que, em caso de ndo pagamento,
0 subempreiteiro possa exercer o direito de retencdo, o qual é naturalmente oponivel ao dono
da obra.

Em relacdo a extingcdo, a subempreitada extingue-se se a empreitada se extinguir,
pois aquela é dependente desta. A extin¢do desta pode ser por qualquer causa, nomeadamente
a desisténcia do dono da obra (art. 1229.° do CC), faz extinguir o contrato de subempreitada,
aplicando-se quanto a esta o regime do art. 1227.° do CC. Pode, porém, o empreiteiro desistir
da mesma forma da subempreitada, ao abrigo do art. 1229.° do CC, mantendo-se em vigor a
empreitada. Neste caso, porém, o empreiteiro continua vinculado perante o dono da obra a
realizar os trabalhos que eram objecto da subempreitada, ndo podendo reclamar deste
qualquer acréscimo de custos causado pela sua desisténcia®®.

232 Menezes Leitdo, Direito das Obrigacdes, Vol. 11l — Contratos em Especial, 72 Edicdo, Almedina, 2010, p.
548.
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CONCLUSAO

Na elaboragdo deste trabalho tive oportunidade de conhecer melhor o regime do
contrato de empreitada e sua extingdo. Com a andlise de questBes teodrico - doutrinarias mas
também praticas, pude constatar as op¢des do nosso legislador face aos problemas decorrentes
deste tipo de contrato.

Constatei que, no actual Direito portugués, o contrato de empreitada surge com duas
influéncias distintas.

Quanto ao objecto, a origem remonta as Ordenac6es, tendo o Codigo Civil de 1867
prosseguido na mesma senda. Nestes termos, a empreitada € tida como um tipo especial de
prestacdo de servigos, cujo resultado consiste na realizacdo de uma obra, entendida esta no
sentido de coisa corpdrea, desde que ndo esteja abrangida nos pressupostos da compra e
venda. Dito de outra forma, a empreitada € um contrato que se autonomizou, destacando-se da
prestacdo de servicos e da compra e venda.

No que diz respeito ao contetdo, o contrato de empreitada, no actual Codigo Civil,
tal como acontecia no precedente, baseou a sua regulamentacdo nos diplomas civis mais
directamente influenciados pelo Direito Romano, onde a empreitada era havida como um tipo
de locagdo. Assim, no Cédigo Civil de 1867, ndo obstante se ter enquadrado a empreitada nos
contratos de prestagdo de servicos, foi-se buscar a respectiva regulamentacdo ao Cddigo
Francés, onde ela, por influéncia do Direito Romano, vem regulada como um contrato de
locacdo. O Cddigo Civil actual manteve esta dualidade; sé que a influéncia, em termos de
conteddo, encontra-se no Cadigo Civil Italiano.

O contrato de empreitada extingue-se normalmente com a sua execugdo. Assim, cabe
ao dono da obra verificar se a mesma esta conforme ao acordado entre as partes, comunicar 0
resultado dessa mesma verificagdo ao empreiteiro e aceitar a obra, caso em que cessa a
relacdo contratual entre os mesmos (art. 1218.°, n°s 1 e 4 do CC). A falta de verificacdo ou
comunicacdo do resultado da mesma ao empreiteiro implica uma aceitacdo da obra — art.
1218.°, n°5 do CC.

Outra causa de extincdo do contrato de empreitada serd a verificacdo da situagéo
contida no art. 1229.° do CC, em que o dono da obra desiste da realizagdo da mesma e fica
obrigado a indemnizar o empreiteiro pelos gastos e trabalhos que teve, bem como pelo

proveito que poderia tirar da obra.
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A situacdo descrita no art. 1230.° do CC s0 extingue o contrato de empreitada se o
empreiteiro tivesse sido escolhido determinantemente pelas suas qualidades pessoais (n.° 1,
ultima parte).

Por fim, abordei sucintamente o contrato de subempreitada, um contrato que esta

intrinsecamente ligado com o0 meu tema de estudo. Séo, até, interdependentes entre si.
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ANEXOS

¢ Minuta do contrato de empreitada

Entre

A (denominagdo da sociedade ou empresario), .................. (tipo de
sociedade), com sede em .........................l (morada completa), pessoa colectiva
N, , matriculada na Conservatoria do Registo Comercial de ............... sob o
Ne , aqui representada pelo seu gerente B ...l (nome

completo), doravante designada como primeira contraente;

€

B o (nome, naturalidade, estado civil e profissdo), residente em
........................ , portador do Bilhete de Identidade N° .................., emitido em
................. (data), pelo ................., contribuinte N° .................; doravante designado

como segundo contraente;
Entre os contraentes é celebrado e reciprocamente aceite, um Contrato de Empreitada, que se
regerd pelas seguintes clausulas:

Clausula Primeira

Pelo presente contrato o segundo contraente da de empreitada a obra de reconstrucdo das
paredes da fachada do prédio sito......... , a0 Empreiteiro que aceita executar os trabalhos que
fazem parte do orcamento por ele apresentado e aprovado em reunido da assembleia de
conddéminos, que se anexa a este contrato, dele passando a ser parte integrante para todos 0s
efeitos legais.

Clausula Seqgunda

O segundo contraente obriga-se a executar as obras com os materiais, ritmo de execucao e

valor definidos no orgamento supracitado.
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Clausula Terceira

O preco a pagar € fixo, no que ambas as partes estdo expressa e especialmente de acordo.
O Empreiteiro aceita executar os trabalhos pelo valor or¢amentado (€ ), sem direito a

revisao de precos.

Clausula Quarta

O preco devido pela execucgédo do trabalho serd pago logo que o mesmo se encontre concluido,
sem vicios de execucdo e de acordo com o projectado / orcamentado, conforme

convencionado, o que devera acontecer até ao dia de de

Clausula Quinta

O prazo de garantia dos trabalhos previstos no presente contrato € de cinco anos a contar da

data da sua recepcdo / conclusdo / aceitacao.

Clausula Sexta

A falta de cumprimento de alguma ou algumas das obriga¢Oes assumidas neste contrato por
qualquer das partes, constitui a outra no direito de o rescindir, sem prejuizo da

responsabilidade civil / indemnizacao dos prejuizos causados.

Clausula Sétima

O primeiro e 0 segundo contraentes obrigam-se a cumprir na integra o presente contrato,

aceitando-o nos exactos termos constantes das clausulas expressas.

Clausula Oitava

Nos casos omissos aplicar-se-&o as disposi¢des do Codigo Civil e demais legislacdo vigente
sobre a materia, nomeadamente as regras exaradas no Capitulo XII do Titulo Il do Livro Il do
Cadigo Civil (artigos 1207.° a 1230.°, ambos inclusive).
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Clausula Nona

Para apreciagdo das questbes emergentes do presente contrato, s&o competentes os tribunais

da comarca

O Primeiro Contraente

O Segundo Contraente

Clv



