ESTGF 5ot

ESCOLA SUPERIOR DE TECNOLOGIA E GESTAOD

Nocao de Obra no Contrato de Empreitada:
Contributos da Doutrina e da Jurisprudéncia

Designacédo do Mestrado:
Mestrado em Solicitadoria

Autor:
Manuel Ribeiro Batista Ferreira

Orientador:
Prof. Doutor Sérgio Miguel Tenreiro Tomas

Ano:
2015

www.estgf.ipp.pt






ESTGF| 5

ESCOLA SUPERIOR DE TECNOLOGIA E GESTAOD

Nocao de Obra no Contrato de Empreitada:
Contributos da Doutrina e da Jurisprudéncia

Orientador

Prof. Doutor Sérgio Miguel Tenreiro Tomas

MESTRADO EM SOLICITADORIA

MANUEL RIBEIRO BATISTA FERREIRA



Agradecimentos

Este trabalho ndo é apenas o resultado de um empenho individual, mas sim
sinbnimo de esforgos conjuntos, sem 0s quais teria sido muito mais dificil chegar ao
fim desta etapa, que representa um importante marco na minha vida pessoal. Desta
forma, manifesto a minha gratiddo a todos os que estiveram presentes nos momentos
de incerteza, de angustia, de ansiedade, de inseguranca, de exaustdo e de

satisfacao.

De um modo muito especial ao meu orientador, Doutor Sérgio Tenreiro
Tomas, pela forma disponivel, incansavel e sadbia como superintendeu este projeto;
todo o tempo de partilha no conhecimento, sua andlise e sua reproducdo foram

corolarios de confianca, de entusiasmo e de motivacgéo.

Ao Doutor José Antonio Oliveira, pelo contributo dado no enriquecimento
deste trabalho, demonstrado pelos seus conhecimentos e pela sua disponibilidade

sempre presente.

Agradeco igualmente a Doutora Maria Jodo Machado, pelos incentivos no

acreditar, pela forca e entusiasmo que sempre me transmitiu.

A toda a familia pelo apoio incondicional, acreditando sempre no meu ser
capaz, esforco, empenho e determinacdo. Ao Hugo e a Nazare, acima de tudo pela
paciéncia e pela tolerancia no menor contributo meu em tarefas partilhadas, mas

também pela motivacéo, afeto, carinho e compreensao.

A todos os meus amigos, pelas boas memdrias, mas, sobretudo, pelo apoio e

companheirismo.

Aqueles que ja estdo no além, o meu obrigado por tudo o que fizeram nesta

vida para eu ser o homem que sou hoje. Estao felizes, por mais esta etapa vencida!

Um grande bem-hajam.



Resumo

Nos termos do art. 1207.° do Cadigo Civil, define-se o contrato de empreitada
como aquele pelo qual “uma das partes se obriga em relacéo a outra a realizar certa

obra, mediante um preco”.

A doutrina e a jurisprudéncia nao tém tido entendimento uniforme sobre a
qualificacdo do contrato de empreitada, sempre que estd em causa uma obra de
natureza intelectual. O contrato de empreitada tem por objeto a realizacdo de uma
determinada obra, ndo sendo claro, para a doutrina e para a jurisprudéncia, se o
conceito de obra se restringe a algo material (corp6rea) ou se inclui também obra
intelectual (imaterial, incorp6rea). Sobre esta problematica, equacionar-se-4 o que é

defendido pelas duas correntes e que se apresentam de forma antagonica.

Para uma, o entendimento sobre obra na empreitada é abrangente e integra
as obras corpédreas e incorporeas ou intelectuais, indo ao encontro do sentido literal
da palavra. O legislador, ao utilizar o termo obra no art. 1207.° Cédigo Civil, ndo faz

distincdo entre obra material e obra criativa ou intelectual (imaterial).

Para outra, a obra incorpOrea, criativa ou intelectual ndo entra no conceito de
obra previsto no termo do art. 1207.° Cddigo Civil, por este na sua redacdo nao
referir, de forma categoricamente intencional, a referéncia a prestacdo de um servico:
a obra intelectual pode ser objeto de um contrato de prestacdo de servicos, mas nao

de empreitada enquanto modalidade de contrato de prestacao de servigos.

Em sentido lato e em sentido restrito, a analise do objeto (Obra) do contrato
empreitada — enquadrada com o que é defendido pela doutrina e pela jurisprudéncia
— levar-nos-a a definicdo da prestacéo principal/ tipica do contrato de empreitada: a

realizacao de uma obra.
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Abstract

The art. 1207.° of the Civil Code sets up general contracts as the ones by
which "one party undertakes a relation with another to perform a certain work for a

price."

The doctrine and jurisprudence have had no uniform agreement qualifying
general contracts whenever it concerns a work of intellectual nature. The object of a
contract is the execution of a particular work, although it is not clear, to Doctrine and
Jurisprudence, if the concept of a contract is restricted to something material
(tangible) or whether it also includes intellectual work (immaterial, incorporeal). On
this issue, we will elaborate considerations about what is advocated by Doctrine and

Jurisprudence in their antagonistic form of.

On one side, the perception of work in contracts is comprehensive and
reaches tangible and intangible or intellectual works, meeting the literal sense of the
word. While using the term “contract”, in article 1207.° Civil Code, the legislator does
not distinguish between materials and creative work or intellectual (immaterial) work,

not allowing someone the power to do so.

On the other side, the incorporeal, creative or intellectual work does not meet
the concept of “contract” provided in article 1207.° Civil Code, as its text does not
mention in an unequivocally intentional form, the reference to the delivery of a
service. In this sense, the intellectual work may serve as the object of a service

contract, but not as a general contract.

On this essay, in both its strict and broad sense, we shall analyze the object
(the work) of contracts in Doctrine and Jurisprudence and take a stand on the

definition of the main / typical provision of general contracts: the making of the work.
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Introducéao

Segundo Joao Cura Mariano, no direito romano surgem referéncias aos
contratos que tém por objeto a realizacdo de obras e aparece a denominada locatio
conductio que compreendia: a locatio conductio rei, que, genericamnente,
corresponde ao atual contrato de locacdo; a locatio conductio operarum, que
corresponde aos contratos de trabalho e de prestacdo de servico e a locatio

conductio operis faciendo. O contrato de empreitada provém desta ultima.

Passado o tempo, nas Ordenacdes Portuguesas (Afonsinas, Manuelinas e
Filipinas), o contrato de empreitada ndo se tornou autonomo. Pelo contrério,
manteve a concecao herdada do direito romano, em diversas situacdes. Entre elas,
esta a relativa ao realizador da obra que fornece o material, caracterizando o
contrato como de compra e venda. As restantes situacdes (havendo apenas méao

de obra) enquadram-se no contrato de trabalho ou prestacéao de servicos.

No Cdédigo Comercial de 1833, o contrato de empreitada teve a sua
primeira regulamentacéo propria, sendo classificado como um contrato de locacéo-

conducao mercantil Esta classificacdo segue o exemplo do Cédigo de Napoleao.

Faz-se a distingdo, no Codigo de Seabra, entre o contrato de locagéo e o
contrato de prestacdo de servicos, estando o contrato de empreitada integrado no

contrato de prestagdo de servigcos™.

No Cddigo Civil de 1966 a empreitada obteve um cunho préprio, afastando-
se do previsto nos codigos civis estrangeiros (Alemao, Suico e lItaliano), e, com
esse afastamento tornou-se, ainda hoje, fonte de polémica doutrinal e
jurisprudencial. Neste codigo civil manteve-se o contrato de empreitada como uma
espécie autbnoma dos contratos de prestacdo de servico e, por influéncia do

codigo civil italiano, regulamentou-se a responsabilidade civil do empreiteiro por

! MARIANO, Jodo Cura - Responsabilidade contratual do empreiteiro pelos defeitos da obra, 5.2 ed.,
Coimbra: Almedina, 2013, p.25.
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defeitos da obra?

Embora outros Cédigos Civis — nomeadamente o Espanhol e o Francés —
instituam regimes diferentes para os contratos de prestacdo de servico e de
empreitada, o Codigo Civil de 1966 ndo seguiu esta terminologia e veio a designar
a locatio conductio operis faciendo por contrato de empreitada, integrado na
modalidade mais vasta de contrato de prestacao de servico (art.s 1154.° ss Cédigo
Civil). Em conformidade com o previsto no art. 1155.° Cédigo Civil, as modalidades
do contrato de prestacdo de servico sdo 0 mandato, o depdsito e a
empreitada®.Neste estudo trataremos a importancia da distingdo da empreitada
com figuras afins, nomeadamente com o contrato de prestacéo de servico, contrato
de compra e venda e neste do contrato de promocao imobiliaria, ndo esquecendo

também o contrato de direitos de autor (CDADC).

Atualmente o contrato de empreitada € um dos contratos do nosso Direito
Civil, estando o seu regime previsto nos art.s 1207.° a 1230.° Cédigo Civil. E uma
tematica de interesse cada vez mais acentuado nos dias de hoje, sabendo-se que,
ao celebrarem-se contratos de empreitada, contribui-se diretamente para a

economia dos cidad&os, das empresas e do préprio pais.

A incidéncia deste tema da primordial importancia ao conceito de obra no

contrato de empreitada (obra).

Para além disso, este estudo analisara o conceito de obra nas suas
variantes, bem como servira de instrumento informativo e esclarecedor para todos
aqueles mais ligados ao direito privado e que pretendam estar melhor informados.
Pretende-se, portanto, uma investigacao enriquecedora, baseada em conceitos
simples e precisos, de forma a clarificar a probleméatica do conceito de obra,

recorrendo sempre que seja pertinente a doutrina e jurisprudéncia.

O contrato de empreitada implica na obrigacdo assumida pelo empreiteiro

2 MARIANO, Jodo Cura - Responsabilidade contratual ..., p. 26.

® MARTINEZ, Pedro Romano — Direito das Obrigacdes (Parte Especial). 2.2 ed., Coimbra: Almedina,
2007, p.327.
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de realizar — prestacdo de facere® — uma obra, segundo um plano e com
caracteristicas previamente definidas no contrato celebrado com o dono da obra,
em gue este ultimo assume a obrigacdo do pagamento do respetivo preco (art.
1207.° Caédigo Civil).

N&o é univoco na doutrina e na jurisprudéncia o entendimento sobre a
gualificacdo do contrato de empreitada, sempre que estd em causa uma obra de
natureza intelectual. O contrato de empreitada tem por objeto a realizacdo de uma
determinada obra, ndo sendo claro para a doutrina se o conceito de obra se

restringe a algo material ou se inclui também coisas imateriais (obra intelectual).

Segundo uma corrente (Ferrer Correia e Henrique Mesquita)®, o conceito de
obra previsto na empreitada é amplo e abarca as obras incorporeas ou intelectuais,
coadunando-se com o sentido corrente do termo. E, como o termo “obra” utilizado
no art. 1207.° do Cédigo Civil ndo distingue entre obra material e obra de engenho

ou intelectual, ndo existe razdo para que alguma distincdo seja feita pelo intérprete.

Defende outra corrente (Antunes Varela e Menezes Leitd0)®, um conceito
restrito de obra, entendendo que a obra incorporea ou intelectual ndo integra o

objeto do contrato de empreitada.’

Simultaneamente é tomada uma posicdo relativa a esta questdo e séo
transcritos diversos acordaos, os quais tratam a mesma questéo, conceito de obra,
mas seguem caminhos diferentes nas suas decisdes, segundo o0s principios
defendidos por cada corrente, natureza da obra inserida em conceito amplo e
restrito da mesma, apontando-se outras saidas em situacBes particulares,

nomeadamente para contratos mistos, unido de contratos ou contratos coligados.

4 Acérdao Supremo Tribunal de Justica — Proc.° 104/2002.L1.S1, de 08-05-2012. Relator: Gabriel
Catarino.

° http://www.oa.pt/upl/%7B9b22aada-ba9a-4db4-ada4-00850099c5e4%7D.pdf [Consult. 29 outubro
2014].

® Antunes http://www.verbojuridico.net/doutrina/2011/fatimadias_contratoempreitada.pdf [Consult. 29
outubro 2014].

" Acérdao Tribunal da Relacso de Lisboa — Proc.° 3270/04.1TVLSB.L2-2, de 14-04-2011. Relator: Ondina
Carmo Alves.
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| ASPETOS RELEVANTES DO CONTRATO DE EMPREITADA

1. O REGIME DO CONTRATO DE EMPREITADA EM DIVERSOS CODIGOS

Civis

O ambito do contrato de empreitada, no codigo civil portugués, tem sido

encarado de forma diferente de outros codigos civis.

O regime do contrato de empreitada costuma frequentemente, nos Codigos
Civis, ser precedido de uma definicdo do mesmo®. No presente estudo, parte-se do
pressuposto de que a realizagdo da obra € a consequéncia de um dever de origem
contratual, mas nada obsta a que o empreiteiro a efetue na qualidade de gestor de
negdcios, caso em que encontram aplicacdo as disposicdes constantes dos art.s
464.° ss Caodigo Civil.

Nos termos do art. 1207.° Cédigo Civil, “empreitada € o contrato pelo qual
uma das partes se obriga em relacdo a outra a realizar certa obra mediante um
preco”. Parece claro que, no direito nacional atual e tal como ja se retirava do art.
1396.° do Cddigo de Seabra, a celebracdo do contrato de empreitada esta limitada
aqueles casos em que a realizacdo de uma obra surge como obrigacao
principall/tipica, integrando-se no bindbmio contratual realizagcdo de obra/pagamento
de um preco e que se consubstancia na definicdo: “Da-se o contrato de empreitada
guando algum ou alguns individuos se encarregam de fazer obra para outrem, com
materiais subministrados, quer pelo dono da obra, quer pelo empreiteiro, mediante

certa retribuicdo proporcionada a quantidade de trabalho executada™

. Neste caso,
0 conceito de obra restringe-se e aponta diretamente para uma prestacao de

resultado.

Nem sempre isso acontece, como se verifica, verbi gratia, no Codigo Civil

& MARTINEZ, Pedro Romano — Direito das Obrigacg0es ... p. 362 e ss.
® MARIANO, Jodo Cura — Responsabilidade Contratual do Empreiteiro ..., p. 25.

13



Brasileiro (art.s 1237.° ss) e no Cdédigo Civil Francés. Neste ultimo, define-se a
empreitada como o contrato através do qual uma pessoa, denominada
entrepreneur, se encarrega de confeccionar uma obra a favor de outra,
denominada maitre d’ouvrage, mediante uma remuneracdo (art.s 1787.° ss).
Neste diploma, o conceito de contrato de empreitada infere-se do regime

estabelecido.

No Cadigo Civil do Brasil, a definicdo de contrato de empreitada tem cabido
especialmente a doutrina, uma vez que o art. 1237.° do Cddigo Civil faz apenas
referéncia a empreitada de obras, ao estabelecer que “O empreiteiro de uma obra
pode contribuir para ela s6 com o seu trabalho, ou com ele e os materiais”. A partir
desta definicdo a generalidade da doutrina®™ tem entendido que tal Ambito deve ser
reconduzido a obras materiais e a obras intelectuais sem que deva ser feita uma

distingdo com consequéncias normativas entre ambas.

A partir da prépria letra do art. 1544.° do Cdédigo Civil Espanhol, tem
também sido entendido’ que podem estar em causa prestacdes de coisa ou de
servi¢cos. Nos termos do citado artigo, na empreitada (arrendamiento de obras e
servicios) “Uma das partes obriga-se a executar uma obra ou a prestar a outra um

Servigo por preco certo”.

Estd subjacente a esta nogcdo a consagracdo do arrendamento como figura
unitaria, numa tendéncia que remonta ao Direito Romano e que veio a ser
consagrada em alguns ordenamentos modernos, nomeadamente da Franca e de
Italia, afirmando o art. 1542.° do Codigo Espanhol que “O arrendamento pode ser

de coisas, ou de obras ou servigos”.

No entanto, parte da doutrina® tem tentado ultrapassar este ponto de
partida unitario, propondo a autonomizacdo dos dois tipos de arrendamiento

previstos naquele art. 1544.°, assim distinguindo o contrato de obra, em que é

19 £ de notar que o art. 1237.° Codigo Civil Brasileiro tem uma redagéo muito similar a do art. 1787
Cadigo Civil Francés.

1 http://www.estig.ipbeja.pt/~ac_direito/Brito94.pdf [Consult. 29 outubro 2014].

' |DEM — ibidem.

'3 IDEM — ibidem.
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prometido o resultado de uma atividade (a obra) e o contrato de arrendamiento de

servicios.

Para o Codigo Civil Italiano (art. 1655.°), a empreitada (appalto)
corresponde a um contrato pelo qual uma das partes, com organizacao dos meios
necessarios e gestdo a seu risco, se obriga para com a outra a realizacdo de uma
obra ou de um servico, mediante uma retribuicdo em dinheiro. Definicdo idéntica
consta do art. 2222.° Cdédigo Civil Italiano para o contrato d'opera, no qual o

empreiteirio € uma pessoa singular que realiza um a obra ou um servico com

trabalho predominantemente proprio.

Segundo o Cddigo Civil Aleméo (8 631.1), através da empreitada
(Werkvertrag) o empreiteiro obriga-se a realizar a obra prometida e o comitente a

pagar-lhe a retribuicdo convencionada.

O Codigo das Obrigagdes Suico (art. 363.°) considera como sendo de
empreitada o contrato pelo qual uma das partes fica adstrita a executar uma obra,

mediante um precgo que a contraparte se vincula a pagar-lhe**.

Como foi dito a abrangéncia do contrato de empreitada nos diversos
codigos civis analisados é de caracter mais amplo do que o previsto no Cdédigo
Civil Portugués. Tendo presente o encarar do contrato de empreitada num sentido
mais restrito, iremos analisar em particular o regime do contrato de empreitada no

Cddigo Civil Portugués.

4 MARTINEZ, Pedro Romano — Direito das Obrigacées ..., pp. 325-370.
5 MARIANO, Joso Cura — Responsabilidade Contratual do Empreiteiro ... p. 25.
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2. O REGIME DO CONTRATO DE EMPREITADA NO CODIGO CIVIL

PORTUGUES E LEGISLACAO CONEXA

O regime do contrato de empreitada encontra-se previsto no Codigo Civil

Portugués e em legislacéao avulsa.

Conforme previsto no art. 1207.° do Cadigo Civil, resulta que séo trés os
elementos do contrato de empreitada: os sujeitos, a realizacdo de uma obra e o
pagamento do preco. Relativamente aos sujeitos — dona da obra e empreiteiro —
podemos assinalar as seguintes caracteristicas da obrigacdo assumida pelo
empreiteiro: a fungibilidade, a durabilidade, a autonomia, o facere e o resultado.
Estas caracteristicas servirdo para distinguir este tipo contratual de outros afins ou

com os quais as semelhancas poderdo ocorrer.

O regime juridico do contrato de empreitada encontra-se previsto nos art.s
1207.° a 1230.° do Cddigo Civil. Porém, ha mais legislacdo que regula certos
aspetos do regime do contrato de empreitada, a saber: Lei 41/2015, de 3 de Junho,
DL 18/2008, de 29 Janeiro, com respetivas portarias e o DL 6/2004, de 06 Janeiro.
A Lei 41/2015 consigna o regime juridico aplicavel ao exercicio da atividade de
construcao, distinguindo entre o exercicio da atividade de empreiteiro de obras
publicas e o exercicio da atividade de empreiteiro de obras particulares e,
consequentemente, prevé a existéncia de um alvar4d de empreiteiro de obras
publicas e um alvara de empreiteiro de obras particulares, abarcando uma série de
normas de natureza administrativa que regulam 0s requisitos necessarios ao
acesso e permanéncia na atividade de construcdo, mas também estabelece no seu
artigo 26.° normas de natureza privada que impdem — cujo valor ultrapasse 10 %
do limite fixado para a classe 1, no caso do contrato de empreitada de valor
superior a € 16.600,00 (dezasseis mil e seiscentos euros) — a obrigatoriedade de
reducdo a escrito do referido contrato. O diploma em causa néo se restringe a
estipular a obrigatoriedade de forma do contrato, mas impondo que se observe um

conteudo minimo obrigatdrio, e que se passa a referenciar: Identificacdo completa
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dos contraentes; ldentificacdo dos alvaras, certificados ou registos das empresas
de construcdo intervenientes, sempre que previamente conferidos ou efetuados
pelo IMPIC, I. P., nos termos da presente lei; ldentificacdo do objeto do contrato,
incluindo as pecas escritas e desenhadas, quando as houver; Valor do contrato;

Prazo de Execucéo®.

Para além do ja mencionado, deve enfatizar-se que a nulidade do contrato
de empreitada ndo pode ser invocada pelo empreiteiro, na medida em que, de
acordo com o n.° 2 artigo 26.° da Lei 41/2015, de 3 de Junho, cabe “a empresa que
recebe a obra de empreitada (ou de subempreitada), ainda que venha a celebrar
um contrato de subempreitada, assegurar e certificar-se do cumprimento deste
requisito: reducdo a escrito do contrato de empreitada de acordo com o conteudo
minimo previsto no numero um do artigo 26.°, da Lei 41/2015, de 3 de Junho.” Nao
€ suficiente que tenha sido elaborada uma proposta contratual e enderecada a
outra parte, para cumprir 0s requisitos legais impostos, pois no caso dos negocios
formais, como € o caso do contrato de empreitada de valor superior a € 16.600,00,
0 contrato sO6 se torna efetivo quando a forma que lhe é legalmente imposta é
indubitavelmente cumprida. Os efeitos da nulidade do contrato podem ser
extremamente gravosos, em especial para o empreiteiro, na medida em que se
impde a restituicdo de tudo quanto tiver sido prestado e, se a restituicdo em
espécie nao for possivel — como muitas vezes ndo o é no caso da empreitada —
deve ser restituido o valor correspondente a prestacao ja efetuada, que podera néao
coincidir com o valor acordado, ainda que verbalmente entre as partes, mas sim ao

valor usual ou de mercado da prestacdo em causa.

Por outro lado, o Decreto-Lei n.° 6/2004, de 06 Janeiro, consigna o regime
aplicavel a revisdo de precos das empreitadas de obras publicas e de obras
particulares, sempre gque tenha sido estipulada a possibilidade de se proceder a

sua revisao.

Como ideia conclusiva, deve ser referido que o regime juridico do contrato

16 N.° 1 do art. 26.°, Lei n.° 41/2015, de 03 de junho.
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de empreitada de obras publicas ndo é coincidente com o constante do Cdédigo

Civil, previsto no art. 1207.° ss.

3. O CONTRATO DE EMPREITADA E SEU REGIME"

Por regra, a regulamentacdo do contrato de empreitada, nos Codigos

Civis, costuma ser precedida de uma definicdo do mesmo.

A ) Contrato de Empreitada e os Contratos de Prestacao de Servicos

O critério de distincdo, entre o contrato de empreitada e o contrato de
prestacdo de servigco, deve ser procurado no art. 1207.° Cédigo Civil, através da

interpretacdo que se venha a dar a expressao “realizar certa obra”.

O art. 1154.° Cadigo Civil estabelece que "contrato de prestacao de servico
€ aquele em gque uma das partes se obriga a proporcionar a outra certo resultado

intelectual ou manual, com ou sem retribuigao".

De seguida, o art. 1155.° Codigo Civil estatui que sdo modalidades do

contrato de prestacado de servicos o0 mandato, o depdsito e a empreitada.

Finalmente, o art. 1207.° Codigo Civil procede a definicdo do contrato de
empreitada: "empreitada é o contrato pelo qual uma das partes se obriga em

relagéo a outra a realizar certa obra, mediante um preco”.
Nos termos deste preceito, inferem-se trés elementos da empreitada:
a ) Os sujeitos;
b ) A realizacdo de uma obra;

c ) O pagamento do preco.

" MARTINEZ, Pedro Romano — Direito das Obrigacdes ..., p. 361.
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No que respeita a relacdo juridica emergente de uma empreitada, ha que
referir as suas caracteristicas enquanto contrato:

1. Sinalagmatico, na medida em que dele emergem obrigacfes reciprocas

e interdependentes;

1. Oneroso, porque o esforco econdémico € suportado pelas duas partes e
h& vantagens correlativas para ambas;

2. Cumulativo (por oposicao a aleatdrio), porque as vantagens patrimoniais
gue dele emergem s&o conhecidas, para ambas as partes, no momento
da celebracéo;

3. Consensual, na medida em que, ao ndo cair sob a estatuicdo de
nenhuma norma cominadora de forma especial, a validade das
declaragdes negociais depende do mero consenso (art. 219.° Cadigo
Civil)®®,

O contrato de empreitada atende ao requisito do resultado (realizar certa
obra) e ao critério da autonomia (inexisténcia de subordinacdo para com o dono da
obra). No contrato de empreitada, o empreiteiro ndo € um subordinado do dono da
obra, mas antes um contraente que atua segundo a sua prépria vontade, embora
sujeito a cumprir o plano convencionado, nao existindo, por isso, entre eles o

vinculo proprio das relagdes entre comitente e comissario.

No contrato de prestacdo de servico, promete-se uma atividade através da
utilizacdo do trabalho, quando na empreitada se promete o resultado desse
trabalho. Na prestacdo de servico, € o beneficiario dessa atividade que corre o

risco, enquanto na empreitada o risco corre por conta do empreiteiro.

8 MARTINEZ, Pedro Romano — Direito das Obrigacdes ..., p. 362.
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Tal como referido na abordagem anterior, em que o enfoque € dado ao
previsto no artigo 1207.° Cdodigo Civil, sdo trés os elementos do contrato de

empreitada: os sujeitos, a realizacdo de uma obra e o pagamento do preco.

Relativamente ao papel dos sujeitos no contrato de empreitada:

B ) Direitos do dono da obra®®

Na continuagcdo da abordagem ao regime do contrato de empreitada, o
dono da obra tem como direitos: a obtencdo de um resultado e a fiscalizacdo da
obra (art. 1209.° Cadigo Civil).

No que concerne a obten¢édo de um resultado, o dono da obra tem o direito
subjetivo de exigir do empreiteiro aquilo a que ele se obrigou (obtencdo de um
resultado). De outro modo, o comitente que celebra com o empreiteiro um contrato
de empreitada tem direito a que, no prazo acordado, Ihe seja entregue uma obra
realizada nos moldes convencionados, cumprindo-se assim o principio da
integralidade (763° n.° 1 Cdadigo Civil) e da pontualidade ou pacta sunt servanda
(art. 406.° n.° 1 Codigo Civil).

O dono da obra tem, também, o direito de fiscalizar®® a obra a fim de
controlar o empreiteiro na sua execucado. Se esta faculdade de fiscalizacdo nao lhe
fosse concedida o contrato celebrado entre dono da obra e empreiteiro poderia

estar préximo do contrato de compra venda de bens futuros.

Ja quanto a fiscalizacdo a ser feita pelo dono da obra tem como fim
principal verificar se ela esta a ser realizada segundo as regras de arte, de modo a
impedir que o empreiteiro concretize a ocultacdo de vicios dificilmente detetaveis
no momento da sua entrega e se 0S materiais empregues sao da qualidade
acordada. Pode além disso, o dono da obra, por meio de avisos ao empreiteiro,
evitar que a coisa seja executada em condi¢cdes de nédo poder ser aceite, ou de

necessitar de grandes ou pequenas alteracdes ao projeto para ser recebida (art.

9 MARTINEZ, Pedro Romano — Direito das Obrigagoes ..., p. 368.
% MARTINEZ, Pedro Romano — Direito das Obrigacdes ..., p. 369.

20



1215.° Cadigo Civil).

Segundo alguns autores, o direito de fiscalizagdo nao pode ser afastado por
vontade das partes, pois a norma do art. 1209.° Cédigo Civil € imperativa. Sendo a
fiscalizac&o feita no interesse imediato do dono da obra e por sua iniciativa, é este

que deve custear as despesas dela®.

Segundo Romano Martinez ndo parece que se possa levar tdo longe esse
direito do dono da obra, pois, através da fiscalizacdo, poderia o comitente tomar
conhecimento de certos dados técnicos que o empreiteiro ndo estaria interessado
em revelar. Por exemplo, novas técnicas de tingir tecidos ou de perfuracdo de
tlineis®.

Sobre o direito a fiscalizacdo de obra de natureza intelectual convém referir
0 previsto no acérddo do Tribunal da Relacdo de Coimbra, de 16 de Marco 2010,
tendo como relator Francisco Caetano e que consagra: “l. A empreitada
circunscreve-se a coisas corporeas, desde logo porque o direito de fiscalizacao
que lhe é inerente ndo se coaduna com a realizacdo de obras intelectuais, o
mesmo acontecendo quanto ao direito de eliminacdo dos defeitos; a prestacao de
servi¢os limita-se a coisas incorporeas. 2. Ora, o contrato de elaboragcdo de um
projeto de arquitetura, tendo como prestacédo tipica um resultado ou produto de
criagdo intelectual, essencialmente técnico, embora objetivado num documento e
com a tutela da protecdo dos direitos de autor €, ndo um contrato de empreitada,
mas um contrato inominado de prestacdo de servi¢os, regulado, no que ao caso
importa, pelos artigos 1154.°, 1156.°, 1158.°, n.° 2, parte final e 1167.°, alin. b), do
Codigo Civil"®,

Pelo exposto, somos de concluir que o direito a fiscalizacdo nao se aplica a
obra de natureza intelectual, por ser de natureza incorporea. Pergunta-se: Que

capacidade se tem para fiscalizar um trabalho de Paula Rego, artista de obras de

2L LIMA, Pires de e VARELA, Antunes — Cédigo Civil Anotado, Vol. Il, 3.2 ed, Coimbra: Livraria Juridica,
1986, p. 870.
2 MARTINEZ, Pedro Romano — Direito das Obrigages ... p. 370.

2 Acorddo Tribunal da Relagdo de Coimbra — Proc.° 1220/06.0TBTMR.C1, de 16-03-2010. Relator:
Francisco Caetano.
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arte?

Nao sdo aqueles que encomendam uma obra que a fiscalizam, mas sim o
proprio autor da obra em determinados casos, tais como os previstos nos art.s 60.°,
86.°n° 7, 143.°n° 1 CDADC (Cddigo do Direito de Autor e Direitos Conexos).

Na continuagdo do abordado anteriormente, relativamente aos sujeitos,

daremos agora enfase:

C) Deveres do dono da obra*

Sao deveres do dono da obra 0os que passamos a enunciar: a prestacao do precgo, a

colaboracéo necessaria e a aceitacdo da obra.

Iniciamos esta analise pelo principal dever do dono da obra que consiste na
prestacdo do preco acordado, que deve revestir um valor expresso em moeda®. Na
falta de clausula ou de uso em contrario, o preco deve ser pago no ato da

aceitacdo da obra (art. 1211.°, n.° 2 Cdédigo Civil).

Relativamente a colaboracdo, ndo sendo uma obrigacdo, a colaboracao

necessaria é considerada um dever do dono da obra.

N&ao constitui uma verdadeira obrigacdo, mas antes um dever de credor
cuja violagado faz incorrer o comitente em mora accipiendi (art.s 813.° ss Cddigo
Civil). Desta forma o empreiteiro ndo pode exigir a colaboracdo necesséria, mas,
ndo havendo esta prestacdo por parte do dono da obra, é-lhe licito invocar a
excecdo do nao cumprimento, pedir uma indemnizagdo ou, havendo caso disso,
usar a condicao resolutiva tacita, prevista no art. 801.°, n.° 2 Cédigo Civil. Tendo o
dono da obra entrado em mora quanto a colaboracdo necesséria, devera ser
concedido ao empreiteiro um correspondente aumento de prazo para executar a

obra.

24 MARTINEZ, Pedro Romano — Direito das Obrigagoes ..., p. 372 e ss.
% NETO, Abilio - Cédigo Civil Anotado, 9.2 ed., Lisboa: Ediforam, 1995, p. 781.
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No que respeita a aceitacdo da obra®, esta é uma situacdo especial de

colaboracdo necessaria.

A aceitacdo da obra consiste no dever do comitente de a realizar, depois de
essa obra estar concluida, desde que tenha sido executada sem defeito e nos
termos acordados. Esta aceitagdo mantém-se no caso da obra ser portadora de
defeito insignificante, pois, em tal caso, a recusa da aceitacdo contraria o principio

da boa fé.

A violacdo do dever de aceitar a obra faz incorrer o comitente em mora
accipiendi (por desrespeito de um dever de colaboracédo) e, eventualmente, em
mora solvendi se, por falta de aceitacdo culposa, a prestacdo do preco se vencer
na data em que a aceitacao deveria ter sido efetuada (art.s 1211.°, n.° 2, 805.°, n.°
2, alin. c) do Cddigo Civil). No caso da aceitacdo da obra ocorrer em momento
diferente do pagamento do preco, dever-se-a equacionar o seguinte: 1 - O credor,
em consequéncia da mora, perde o interesse na prestacao; 2 — A prestacao nao foi
cumprida, dentro do prazo que razoavelmente foi fixado pelo credor; 3 — Em ambas
situacbes, considera-se ndo cumprida a obrigacdo. Relativamente ao segundo
ponto, deverdo ser cumpridas as seguintes etapas: recorréncia a excecdo do nao
cumprimento (art. 428.° ss Caédigo Civil); dar um prazo admonitério (art. 808.°, n.°
1, segunda parte, do Cdédigo Civil); execucdo especifica (art. 827.° ss Codigo Civil)
e, por fim, acdo de cumprimento (art. 817.° ss Codigo Civil), para o credor pode
exigir em tribunal que o devedor seja condenado a cumprir a obrigacédo e os danos
sofridos. Sobre esta matéria apresentamos a analise feita ao acérdao do Tribunal
de Relacdo de Coimbra, de 23 Janeiro 2001*": “E chegados aqui, importa subsumir
os factos ao direito para apurar se se encontram preenchidos os pressupostos que
concedem ao empreiteiro o direito a resolver o contrato. Disp6e o art. 808.°, n.° 1,
Caodigo Civil: se o credor, em consequéncia da mora, perder o interesse que tinha
na prestacdo, ou esta néo for fixada dentro do prazo que razoavelmente for fixada

pelo credor, considera-se para todos os efeitos ndo cumprida a obrigacéo."”

% NETO, Abilio - Cédigo Civil Anotado..., p. 374.
2" Acordao Tribunal da Relagdo de Coimbra — Proc.®° 3131-2000, de 23-01-2001. Relator: Cardoso de
Albuquerque.
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Em anotacdo a este art., Pires de Lima e Antunes Varela escrevem?®: "O
credor ndo pode, em principio, resolver o negécio em consequéncia da mora do
devedor. O que pode é exigir o cumprimento da obrigacdo pelos danos sofridos".
Este altimo ilustre civilista explica de forma exemplar a linha divisoria entre a mora
e 0 nao-cumprimento de que o credor facilmente se pode socorrer. "De um lado
estdo os casos em que o credor, por virtude do retardamento da prestacédo, perde
(objetivamente) todo o interesse que tinha nela.” O retardamento equivale, aqui, ao
ndo-cumprimento (definitivo) da prestacéao (art. 808.°, n.° 1, 12 parte). Em todos os
demais casos, apesar da mora, a prestacdo continua a ter interesse e sO se
converte em nao-cumprimento (definitivo) a partir do momento em que a prestagao
se ndo realize no prazo que, sob a cominacao referida na lei, razoavelmente for
fixado pelo credor (art. 808.°, n.° 1, 22 parte), sendo entendimento generalizado
gue este prazo tanto se aplica as obrigacdes sem prazo (inicial) estabelecido,

como aquelas que o tém ab initio fixado®.

Perante a recusa injustificada de aceitacdo, o empreiteiro podera consignar

a obra em depdosito (art.s 841.° ss Cadigo Civil).

A aceitacdo da obra repercute-se no vencimento da remuneragao (art.
1212.° Cdédigo Civil), na assuncdo do risco (art. 1228 Cdbdigo Civil) e na
responsabilidade pelos defeitos da obra (art. 1218.° ss Cdédigo Civil). Para além do
ja referido, a aceitacdo da obra implica para o comitente o dever de receber a obra,

sendo este, também, um dever de credor, cuja violacdo importa mora accipiendi.

e http://www.trc.pt/versao1/Artigo%203%20-%20empreitada.htm [Consult. 29 outubro 2014].

2 http://www.trc.pt/index.php/doutrina/440-empreitada-direito-de-resolucao-do-contrat [Consult. 29 outu-
bro 2014].
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Na continuacédo da analise de um dos trés elementos previstos no artigo
1207.° do Cdbdigo Civil, mais propriamente aos sujeitos, no contrato de

empreitada ha direitos e deveres relativos aos mesmos.

D) Direitos do Empreiteiro®

Perante o incumprimento de obrigacdes do dono da obra, ao empreiteiro
cabe o recurso a exce¢do de ndo cumprimento do contrato (art.s 428.° ss Cadigo
Civil) — a excecédo de ndo cumprimento do contrato, também denominada exceptio
non rite adimpleti contractus, ndo é sendo a recusa temporéaria do devedor, credor
de uma prestacdo ndo cumprida no ambito de um contrato sinalagmatico, que
assim retarda, legitimamente, o cumprimento da sua prestacédo, enquanto o credor

.. ou a condicdo resolutiva tacita (art.

nado cumprir a prestacdo que lhe incumbe
801.9, n.° 2 Cadigo Civil) — dentro deste conceito genérico de condicao legal cabe a
condicdo resolutiva tacita: elemento inserto por lei nos contratos sinalagmaticos,
segundo o qual se uma das partes ndo cumprir, a outra pode resolvé-lo, da-lo por

ineficaz® - consoante as circunstancias.

Na continuacdo do j4 descrito o empreiteiro goza do direito de retencéo
para garantia de pagamento do preco e de quaisquer indemnizacdes derivadas do
incumprimento de deveres contratuais, o empreiteiro goza do direito de retencéo
sobre as coisas criadas ou modificadas, nos termos dos art.s 754.° ss Cédigo Civil.
Este direito de retencao pode por forca dos art.s 758.° e 759.° Cddigo Civil, incidir
tanto sobre coisas molveis como imoOveis. Esta matéria tem sido objeto de acesa
discussdo. Na verdade, apesar de ser admitido o exercicio do direito de retencao

%« o direito de retencdo sé cobre a importancia correspondente as despesas

% MARTINEZ, Pedro Romano — Direito das Obrigacgoes ..., p. 375.

31 Acordso Tribunal da Relacdo de Lisboa — Proc.° 8057/2007-6, de 08-11-2007. Relator: Fatima
Galante.

32 Acérdao Supremo Tribunal de Justica — Proc.? 312-C/2000.C1-A.S1, de 10-12—2009. Relator: Moreira
Alves.

33 CORREIA, Ferrer e RIBEIRO, Joaquim de Sousa -- Direito de Retencédo. Empreiteiro, in Coletanea de
Jurisprudéncia, Ano XIII, Tomo I, Lisboa: (s.n.), 1988, pp. 15 — 23. Ver, também, SERRA, Vaz - Direito de
Retencao, in Boletim Ministério da Justica, n.° 65, Lisboa: (s.n.), 1957, p. 127.
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efetivamente suportadas pelo empreiteiro para custear a execucao da obra, ficando
sujeita ao regime comum a parte do crédito correspondente ao lucro esperado” no

ambito da celebracéo de contratos de empreitada.

Ao contrario do entendimento da maioria da doutrina, que admite o
exercicio do direito de retencdo no ambito da celebracdo de contratos de
empreitada (quando tal é especificamente previsto pelas partes no ambito da sua
liberdade contratual) o preco da obra realizada pelo empreiteiro ndo gera a
possibilidade de exercicio do direito de retencéo (acérddo do Tribunal da Relacéo
de Lisboa, de 05 de Junho 1984)*, dado que este é uma garantia excecional do
credor unicamente aplicavel nos casos previstos na lei. Nao merece acolhimento,
portanto, o argumento que se baseia no art.° 25.° do Decreto-Lei n.° 201/1998, de
10 Julho (“O construtor goza do direito de retencéo sobre o navio para garantia dos
créditos emergentes da sua construcdo”), para justificar a admissibilidade do
exercicio do direito de retencdo pelo empreiteiro. E que, independentemente de,
nesta situacao, estar-se perante um caso de empreitada, tal ndo € manifestamente
suficiente para fazer aplicar analogicamente o direito de retencdo a casos

especialmente ndo previstos no art.° 754.° do Caédigo Civil®.

E) Deveres do Empreiteiro®

Como primeiro dever temos a obrigacao de obter um certo resultado. Esta é

a principal obrigacdo do empreiteiro.

O empreiteiro estéd adstrito a realizar uma obra, a obter um certo resultado
(art. 1207.° Cadigo Civil) em conformidade com o convencionado e sem vicios (art.
1208.° Codigo Civil). Em suma, o contrato deve ser pontualmente cumprido (art.
406.° Cdbdigo Civil) e de boa fé (art. 762.°, n.° 2 Cadigo Civil). Esta é a obrigacéo

principal do empreiteiro.

3 Acordao Tribunal da Relagédo de Lisboa — Proc.° n.° 0002248, de 05-06—1984. Relator: José Saraiva.

® http: //www.pbbr.pt/0_content/publicacoes/art.s_publicacoes/direitoretencao.pdf. [Consult. 25 setembro
2014].
% MARTINEZ, Pedro Romano — Direito das Obrigacdes ..., p. 380.
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O nao cumprimento das obrigacdes, referidas no art. 1208.° Codigo Civil,
da lugar a varias sancdes. O empreiteiro pode ser compelido a eliminacdo dos
defeitos (art. 1221.° Cddigo Civil) ou ficar sujeito a reducédo do preco (art. 1222.°
Caodigo Civil), a resolucao do contrato (art. 1222.° Cédigo Civil) ou pode a dona da
obra resolver o contrato e ainda exigir uma indemnizacdo pelos danos causados

(art.s 1223.° e 1225.° Codigo Civil).

Como segundo dever temos uma obrigacdo natural do contrato de
empreitada (art. 1210.° Cadigo Civil).

O fornecimento de materiais e utensilios € uma obrigacdo inerente ao
previsto no contrato de empreitada. A realizacdo de obra implica, necessariamente,
o fornecimento de materiais e utensilios, que podera caber ao empreiteiro, ao dono
da obra ou a terceiro. Vaz Serra® considerava que sempre que houvesse
fornecimento de materiais por parte do empreiteiro, estariamos perante um

contrato misto® (compra e venda e empreitada).

Por norma, o contrato especifica os materiais a utilizar na obra, mas, na
sua auséncia, a lei estabelece que o0s materiais devem corresponder as
caracteristicas da obra e ndo podem ser de qualidade inferior a média (art. 1211.°,
n.° 2, Cadigo Civil). Desta maneira, se o empreiteiro utilizar material de qualidade
inferior, a obra sera considerada defeituosa, para além de as partes terem
invocado qualquer outro vicio. Se o empreiteiro optar por utilizar materiais de

qualidade superior, ndo pode reclamar aumento do preco®.

Como terceiro dever, pende sobre o empreiteiro a obrigacdo de conservar a
obra realizada até a entregar ao comitente. Esta obrigacdo poderemos considera-la
como um dever lateral inerente e ndo consequéncia de qualquer especificidade do
contrato de empreitada. O empreiteiro fica, muitas vezes, adstrito a guardar a coisa

gue, mais tarde, tem de entregar. Se sobre o empreiteiro impende s6 uma

3" SERRA, Vaz — Empreitada, Boletim Ministério da Justi¢a, n.° 145, Lisboa: (s.n.), 1965, pp. 19-190.

3 TELLES, Inocéncio Galvio — Direito da Obrigag0es, 72 ed., Coimbra: Coimbra Editora, 1997, pp. 86—
87.

% LEITAO, Luis Manuel Teles de Menezes — Direito das Obriga¢bes (Contratos em Especial). 7.2 ed.,
Coimbra: Almedina, 2010. p. 535.
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prestacdo de facere sem um subsequente dever lateral de entrega, por exemplo,
ao reparar o telhado da casa do comitente, o empreiteiro nao fica adstrito a
obrigacdo de conservacao da coisa. O dever de conservacao existe na medida em

gue o empreiteiro também se obrigue a efetuar uma prestacédo de coisa.

Para além do referido, o dever de conservacdo sé existe quando a coisa
tiver sido confiada ao empreiteiro ou quando a propriedade da obra tiver sido
transferida para o comitente antes da entrega, nos termos previstos no art. 1212.°
Cadigo Civil.

Relativamente aos materiais fornecidos pelo comitente, até a sua

incorporac&o na obra, também se aplica o dever de conservacgdo®.

Por Gltimo, a realizacdo da obra tem a obrigatoriedade da sua entrega, por

parte do empreiteiro.

Inerente ao contrato de empreitada, o empreiteiro obriga-se a realizar
determinada obra, mas também a proceder a sua entrega, no prazo estabelecido
ou apoOs a sua aceitacdo. A entrega sO acontecera apos conclusdo da obra, se

nada tiver sido acordado em sentido diverso.

No caso de nao ter sido estabelecido um prazo para a entrega da coisa,
serd o tribunal a determinar esse prazo, se as partes nao tiverem chegado a
acordo (art. 777.°, n.° 2 Cdédigo Civil).

A entrega poderd ser efetiva (material) ou simbdlica. Efetiva, se a coisa
passa efetivamente das maos do empreiteiro para as do dono da obra
(transferéncia de mével fabricado). Simbdlica, quando o empreiteiro entrega um
simbolo da disponibilidade da coisa (chaves do prédio construido ou
documentacéo respeitante ao navio, cfr. art. 23.°, Decreto-Lei n.° 201/98, de 10
Julho).

No que diz respeito ao local da entrega de coisa imdvel, cabe ao dono da

obra ir buscar a coisa ao lugar onde ela se encontra (art. 773.°, n.° 2 Codigo Civil).

0| EITAO, Luis Manuel Teles de Menezes — Direito das Obrigacoes ..., p. 520.
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Este regime também ¢é aplicavel a construcdo de navios, sendo responsavel o dono
da obra pela retirada do navio do estaleiro (art. 22.°, Decreto-Lei n.° 201/98, de 10
Julho)*.

No que toca as coisas moveis, cabe ao dono da obra ir buscar a coisa ao

local onde esta foi realizada (art. 773.2, n.° 1 Cédigo Civil)*.

Para concluir este ponto e no que aos deveres do empreiteiro diz respeito,
convém realcar que este encontra-se adstrito, principalmente, a obrigacdo de
realizacdo da obra. Afinal, o objeto do contrato de empreitada € a realizacdo de
uma certa obra (art. 1207.° Codigo Civil) de acordo com o que foi convencionado

entre as partes e sem vicios (art. 1208.° Codigo Civil).

Posto isto, iremos abordar a consignacédo da obra e alteragbes ao plano
convencionado, respeitantes a formacao e execucado do contrato. Entendemos ser
pertinente esta andlise, pois sera importante saber algo sobre o momento inicial da
obrigacao principal do empreiteiro, bem como algumas vicissitudes que poderao

ocorrer no desenrolar da mesma.

4. A FORMACAO E A EXECUCAO DO CONTRATO®

Assim, abordaremos a consignagdo da obra como o momento em que 0O
empreiteiro fica adstrito a executar os trabalhos que o levardo obrigatoriamente a

concluir certa obra.

A) Consignacao da Obra

No gue respeita a consignacdo da obra, devemos entender como o ato pelo
gual o dono da obra (ou o seu representante) faculta ao empreiteiro os locais onde
irdo ser executados os trabalhos, bem como o0s materiais e plantas

complementares do projeto que sejam necessarias para que se possa proceder a

*1 | EITAO, Luis Manuel Teles de Menezes — Direito das Obrigacoes ..., p. 385.
“2 MARTINEZ, Pedro Romano — Direito das Obrigagoes ..., p. 385.
*3 MARTINEZ, Pedro Romano — Direito das Obrigacdes ..., p. 384.
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execucao.

Em certos contratos de empreitada justifica-se que, da formacao do
contrato, se autonomize a fase de consignacdo da obra, pois s6 se poderao iniciar

os trabalhos a partir desse momento.

O prazo fixado para a execucao da obra comecga a contar-se da data da
consignacdo da obra. E esta a data determinante e ndo a da celebracdo do
contrato. S6 a partir da data da consignacdo da obra é que o empreiteiro esta em

condicbes de executar os trabalhos a que se obrigou.

B ) Alteragcdes ao plano convencionado

Com o decorrer da execucado da obra pode o projeto inicial ser modificado.
Se essas variagbes se limitarem a modificar da obra o tipo ou a qualidade, a

estrutura, o tempo ou o lugar da sua execucéo, etc., denominam-se alteracodes.

Estas alteracbes, ao ser promovidas por iniciativa do empreiteiro, deverao
ser feitas conforme o previsto no art. 1214.°, n.° 1 Cdédigo Civil, dispondo que o
empreiteiro ndo pode fazer alteracbes ao plano convencionado, sem autorizagcao
do dono da obra (art. 406.°, n.° 1 Cadigo Civil).

As disposicdes do art. 1214.° Codigo Civil referem-se apenas as alteragdes
ao plano convencionado, feitas por iniciativa do empreiteiro (ndo autorizadas, ou
autorizadas ou aceites pelo dono). Quando sejam necessarias em virtude de certas
razbes objetivas, ou sejam exigidas pelo dono da obra, sdo aplicaveis as
disposicdes dos art.s 1215.° e 1216.° Codigo Civil.

As regras previstas no art. 1214.° Codigo Civil, quanto as alteracgdes,

estabelecem:

Elas ndo podem ser feitas pelo empreiteiro sem autorizagdo do dono da
obra (art. 1214.°, n.° 1 Cédigo Civil), ndo se reconhecendo aquele a faculdade de

alterar unilateralmente a convencéao estabelecida;
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— Se 0 empreiteiro as fizer sem autorizacdo, a obra considera-se
defeituosa, e sujeita quem a fez as sang¢des dos art.s 1221.° ss Codigo
Civil. “Em principio, o empreiteiro ter4 de executar a obra convencionada,
tal como consta do contrato e do projeto que lhe esta anexo. Pode
suceder, porém, que o empreiteiro, por sua iniciativa proceda a alteracdes
nao convencionadas ou autorizadas. Por exemplo, estava projetada uma
escada de acesso ao piso superior, situada no lado direito do hall de
entrada, mas o empreiteiro entendeu que aquela ficava mais estética, se
colocada ao centro, o que o obrigou a trabalho para além do horério
normal, tendo por isso, de pagar mais salario aos seus trabalhadores.
Neste caso, a obra é havida como defeituosa, mas o dono pode aceita-la
nas condicbes em que foi executada, ndo obrigando o empreiteiro a
demolir as alteragdes e reconstruir. Contudo, esta aceitagéo da obra em
condicdes diferentes, e até mais onerosas para 0 empreiteiro, nédo
implicam aumento de preco a pagar pelo dono da obra, no momento da
aceitacdo, nem implicam que o empreiteiro possa exigir indeminizacao
com base em enriguecimento sem causa (art.s 473.° ss Cadigo Civil)*.

— O dono da obra ndo esta, porém, impedido de a aceitar com as
alteragOes feitas pelo empreiteiro, sem ficar por isso obrigado a qualquer
suplemento de preco ou a indemnizagcdo pelo dono da obra por
enriquecimento sem causa (art. 1214.°, n.° 2 Codigo Civil).

— Quando as alteracdes da iniciativa do empreiteiro tenham sido autorizadas
pelo dono da obra, ter-se-4 que distinguir consoante se tenha ou nao
fixado para a realizacdo da obra um preco global. A haver um preco
global, a autorizagdo as alteracbes introduzidas tem de ser reduzida a
forma escrita, fixando-se o aumento do preco. Caso contrario, o
empreiteiro sé sera ressarcido do que despender a mais nos termos do
enriquecimento sem causa do dono da obra — art. 1214.°, n.° 3 Cédigo
Civil. No caso de para a obra néo ter sido fixado um preco global (sera o
caso das empreitadas em que o preco € fixado por medida, por artigo, por
tempo de trabalho ou percentagem), o regime legal ja admite que a
autorizacdo seja dada apenas sob a forma verbal, mesmo que o contrato
de empreitada tenha sido celebrado sob a forma escrita (art. 222.°, n.° 2
Cddigo Civil). Em ambos os casos, uma alteragdo autorizada implica

* pITAO, José Anténio de Franca — Contrato de Empreitada. 2.2 ed., Coimbra: Almedina, 2011, p. 209.
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sempre a aceitacéo por parte do dono da obra da mesma e o pagamento
do respetivo aumento do preco ao empreiteiro®.

Na continuacdo da abordagem relativa as variacbes no decorrer da obra,

iremos abordar situacdes em que as alteracdes poderdo ser necessarias®.

E possivel que, no decurso da execucao, para evitar imperfeicdes da obra
ou em consequéncia de direitos de terceiro, haja necessidade de proceder a
alteracdes ao plano convencionado (art. 1215.°, n.° 1 Cddigo Civil). A necessidade
de alteracdo pode ficar a dever-se a uma imperfeicdo ou uma insuficiéncia do plano

ndo imputavel a nenhuma das partes.

Verificando-se a necessidade da alteracdo, podem as partes chegar a
acordo quanto as modificacbes a introduzir no contrato. Nesse caso estar-se-4
perante uma modificagdo do contrato por mutuo consentimento (art. 406.°, n.° 1

Cadigo Civil), gue segue os termos gerais (art.s 219.° e 222.°, n.° 2 Cédigo Civil).

Quando as partes nao conseguirem chegar a um acordo, “cabera ao
tribunal determinar as execucgdes e fixar as correspondentes modificagdes quanto

ao preco e prazo de execucio da obra™’ (art. 1215.°, n.° 1 Cadigo Civil).

No caso do novo preco acordado pelas partes ou fixado pelo tribunal, fruto
das alteracBes necessarias introduzidas, for superior em mais de 20% ao preco
contratado inicialmente, o empreiteiro pode néo ter condicbes para suportar o
aumento do custo da obra e, como possivel saida da situacdo, pode denunciar o

contrato e exigir uma indemnizacao equitativa (art. 1215.°, n.° 2 Cédigo Civil).

No entanto, ao contrario do que acontece em outros ordenamentos juridicos
— Italia®, por exp. — o cadigo civil portugués néo concede reciprocamente ao dono
da obra o direito de denunciar o contrato, quando o aumento do pre¢go tem como

causa as alteracdes. No entanto, o dono da obra pode sempre desistir da

% Se as partes ndo chegarem a acordo sobre 0 aumento do preco, este serd objeto de determinacédo nos
termos gerais (artigos 1211.°, n.° 1 e 883.° Cadigo Civil).

% pITAO, José Antoénio de Franca — Contrato de Empreitada. ..., p. 212.

*"LEITAO, Luis Manuel Teles de Menezes — Direito das Obrigacdes ...pp. 535-536.

8 Contrariamente ao gue acontece no ordenamento juridico italiano no seu art. 1660°, Ill, do Cdédigo
Italiano, o dono da obra ndo pode denunciar o contrato.
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empreitada (art. 1229.° Codigo Civil), arcando com o pagamento ao empreiteiro de
uma indemnizacao significativamente superior ao preco inicialmente estabelecido
(art. 1215.°, n.° 2 Cdédigo Civil).

Tratamento diferente das alteracdes necessarias € dado nos casos de
impossibilidade total da prestacdo (obra), por exp. a construcdo de um edificio num
terreno ndo pertencente ao dono da obra, mas tendo outro titular, enquadra-se na
impossibilidade de execucdo da obra e ndo da sua alteracdo (art. 1227.° Cédigo
Civil). Neste caso, a impossibilidade de execucdo da obra determina duas
extin¢cdes: a ndo obrigacdo do empreiteiro de realizar a obra e a obrigatoriedade do
dono da obra no pagamento do preco da empreitada. Todavia 0 empreiteiro
adquire o direito a uma compensacao pelo trabalho executado e pelas despesas

suportadas®.

Tendo ainda como tema as alteracfes ao plano convencionado iremos

abordar as alteracdes exigidas pelo dono da obra.

Assim: serd modificar o contrato através de uma manifestacdo unilateral da

vontade.

O art. 1216.° Codigo Civil é um dos casos admitidos na lei em que se pode
modificar um contrato mediante uma manifestacdo unilateral da vontade, sendo
uma das excec¢des ao disposto no art. 406.°, n.° 1 Cdédigo Civil. Este artigo dispde
gue o contrato deve ser pontualmente cumprido, e s6 pode modificar-se ou
extinguir-se por mutuo consentimento dos contraentes ou nos casos admitidos na
lei.

Estabelece o art. 1216.°, n.° 1 Cddigo Civil dois limites as alteracdes
impostas pelo dono da obra: o valor delas ndo deve exceder a quinta parte do

preco estipulado, e ndo deve haver modificacdes na natureza da obra.

O direito de exigir alteracdes nao €, todavia, ilimitado — o art. 1216.°, n.° 1
Codigo Civil, reduz o ambito de aplicacdo deste direito, na medida em que o

empreiteiro ndo fica adstrito, por um lado, a altera¢gfes que excedam no seu valor a

9| EITAO, Luis Manuel Teles de Menezes — Direito das Obrigacdes ... p. 565.
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guinta parte do preco total convencionado e, por outro, alteracdes que impliquem
uma modificagao da natureza da obra. Ou seja, os limites estao estabelecidos e as
alteracdes, exigidas pelo dono da obra, sé serdo possiveis nas duas situacdes

referidas no art. 1216.°, n.° 1, Cadigo Civil.

Sempre que as alteracOes exigidas pelo dono da obra violarem o disposto

no art. 1216.2, n.° 1 Cddigo Civil, o empreiteiro pode recusar-se a realiza-las.

Apos termos tratado as alteragcdes que possam ocorrer no decurso da
execucao da obra, iremos tratar, relativamente a extincdo do contrato, o seguinte: a
verificagcdo, a comunicacao e a aceitacao da obra; impossibilidade de cumprimento;

risco; desisténcia do dono da obra.

5. A EXTINCAO Do CONTRATO®

Quanto a verificacdo, comunicacéo e aceitacdo da obra, o empreiteiro tem

a obrigacéo de avisar o dono da obra de que pode verificar a mesma.

Depois de concluida a obra, o empreiteiro deve avisar o dono que ela esta
em condi¢cOes de ser verificada. O comitente vai, entdo averiguar se a obra foi
realizada nas condi¢cfes convencionadas e se ndo apresenta vicios (art. 1218.°, n.°
1 Cadigo Civil).

A verificacdo a que se refere o artigo mencionado tem por finalidade
permitir ao dono da obra assegurar-se pessoalmente de que esta foi executada nas
condi¢cbes convencionadas e sem vicios. E uma operacéo distinta da fiscalizagdo
gue o mesmo contraente pode exercer, ao abrigo do art. 1209.° Cdodigo Civil, no
decurso do contrato. A verificacdo tem igualmente interesse para o empreiteiro,
pois da verificacédo e da aceitacdo depende, se ndo houver prazo, o vencimento do
preco (art. 1211.°, n.° 2 Cddigo Civil). Pela sua importancia, a lei considerou a
verificacdo obrigatéria para o dono da obra (art. 1218.2, n.° 1 Cddigo Civil) e

estabeleceu sancfes para o caso de ndo ser efetuada (art. 1218.°, n.° 5 Cédigo

0| EITAO, Luis Manuel Teles de Menezes — Direito das Obrigacoes ..., p. 564.
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Civil). Deve-se mais referir que a lei ndo concede ao empreiteiro o direito de exigir

a verificacao.

Nos termos do art. 1218.°, n.° 5 Cddigo Civil, a falta da verificacao ou da

comunicacao desta verificagcédo, importa a aceitacdo da obra, sem reservas.

Sobre esta problemética convém referir que a aceitagdo poderd ocorrer
com reserva ou sem reserva. Serd uma aceitagdo com reserva sempre que,
descoberta a existéncia de defeitos aparentes na obra, o dono da obra comunica
ao empreiteiro que, embora recebendo a obra, ndo prescinde de exercer os direitos
prescritos na lei (art. 1221.° ss). JA sera uma aceitacdo sem reserva quando,
descoberta ou ndo a existéncia de defeitos na obra, o dono da obra comunica ao
empreiteiro uma aceitagdo da mesma, sem fazer referéncia ao exercicio dos

direitos que a lei Ihe confere face a eventual existéncia desses defeitos.

No que respeita a impossibilidade de cumprimento; risco™, deve ser
referido que uma das causas genéricas de extincdo de obrigacbes consiste na
impossibilidade superveniente da prestacdo, conforme previsto no art. 790.° Cadigo
Civil. Essa causa também se aplica a empreitada. Assim, se a execucao da obra se
tornar impossivel, por causa nao imputavel a qualquer das partes, o empreiteiro

fica exonerado da obrigacéo de realizar a obra.

Deste modo, a impossibilidade superveniente de algumas prestacoes,
contrariamente a impossibilidade originaria (art.s 1227.°, n.° 1 e 401.° Cadigo Civil),
nao acarreta a nulidade, mas sim a extincéo dos efeitos do contrato (art.s 790.°, n° 1l e
795.° Cdédigo Civil). De outro modo, a obrigacdo s6 se extingue quando a prestacéao

se tenha tornado relativamente impossivel.

Segundo Romano Martinez, “a impossibilidade superveniente tem de ser
efetiva, absoluta e definitiva, e pode ser total ou parcial. A impossibilidade efetiva
contrapde-se ao agravamento da prestacdo. A prestacdo € impossivel se houver
uma inviabilidade total nos termos de um padrao de conduta e ndo sera o caso se a

prestacdo do empreiteiro se tornar mais onerosa, nomeadamente por aumento

! MARTINEZ, Pedro Romano — Direito das Obrigacdes ..., p. 447 e ss.
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imprevisivel de salarios ou do preco dos materiais, enquadrando-se mais na alteracao

das circunstancias (art. 437.° ss Caédigo Civil)”>*.

A impossibilidade serd absoluta quando ndo poder ser realizada pelo
empreiteiro, nem por terceiro, mas se a prestacao do empreiteiro for infungivel — o
dono da obra, ao celebrar o contrato, teve em especial atencdo as aptidoes do

empreiteiro — aplicar-se-a a impossibilidade relativa (art. 791.° Cédigo Civil).

Impossibilidade sera definitiva, no sentido de a obra ndo poder ser
realizada mais tarde. Esta impossibilidade ndo se aplica no caso da obra ndo ser
concluida porque os trabalhadores entraram em greve por causa ndo diretamente
relacionada com a entidade patronal, por condi¢cbes climatéricas adversas, por
indisponibilidade temporaria de materiais, havendo somente um atraso no

cumprimento.

Contrariamente ao que acontece com a impossibilidade total, duvidas
podem levantar-se a proposito da impossibilidade parcial e definitiva. Assim, no
caso de o empreiteiro ter realizado parte da obra e se tornar impossivel conclui-la,
ele exonera-se entregando a obra parcialmente concluida, devendo o preco ser
reduzido na proporcdo do que foi executado (art.° 793, n.° 1 Codigo Civil),
atendendo-se ao trabalho realizado, aos materiais fornecidos pelo empreiteiro, ao

lucro deste proporcionalmente reduzido.

Nos termos do art. 793.°, n.° 2 Cddigo Civil o dono da obra pode resolver o
contrato se nao tiver, justificadamente, interesse no cumprimento parcial da
obrigacdo. SO que, nesta hipdtese, o empreiteiro tem direito a ser indemnizado

pelo trabalho executado e despesas realizadas (art. 1227.°, 2.2 parte Cadigo Civil).

A questédo do risco pela perda ou deterioragcdo da obra equaciona-se de
forma diferente relativamente a impossibilidade de realizacdo da obra.
Relativamente a perda, a obra impossibilita-se por si mesma ao nao ser possivel
realizad-la, o que determina que o dono da obra perca o direito de exigir a sua

conclusdo. No que concerne a deterioracdo, continua a ser possivel a realizacdo

2 MARTINEZ, Pedro Romano — Direito das Obrigacdes ..., p. 449.
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da obra, devendo esta, ou a parte ja realizada — objeto de perda ou deterioracao —
ser avaliada para ser determinado qual das partes (dono da obra ou empreiteiro)

deve suportar o correspondente prejuizo.

O risco vem consagrado no art. 1228.°, n.° 1 Cédigo Civil. O principio de
qgue o risco corre por conta do proprietario da obra, aplica-se ndo s6 a obra, como
também aos materiais nela a incorporar. Desta forma dever-se-a aplicar as regras
previstas no art. 1212.° do Cédigo Civil para determinacéo da propriedade da obra.
Se ela perecer enquanto for propriedade do empreiteiro — o que sucedera se for ele
a fornecer os materiais nas empreitadas de coisas moveis ou se for ele o dono do
solo nas empreitadas de constru¢cdo de imoOveis — 0 risco correr4 por conta do
empreiteiro. Se a coisa perecer, sendo o dono da obra o seu proprietario — o que
sucedera se for ele a fornecer os materiais nas empreitadas de construcdo de
coisas moveis, ou se for ele o dono do solo nas empreitadas de construcdo de

imdveis — 0 risco ja correra por conta do dono da obra.

Segundo Menezes Leitdo, o risco da empreitada pode correr por conta do
dono da obra, se este estiver em mora quanto a verificagcdo ou aceitacdo da coisa,
mesmo sendo 0 empreiteiro o proprietario da obra (art. 1228.°, n.° 2 Cadigo Civil).
Assim, da-se a inversdao do risco pela perda ou deterioracdo da coisa.
Compreende-se que assim seja relativamente a aceitacdo da coisa — transferéncia
da propriedade da coisa para o dono da obra, com a consequente transmissao do
risco — pois ndo deve a mora do dono da obra em aceitar a coisa beneficia-lo em

detrimento do empreiteiro™.

Na continuacdo da abordagem a extingdo do contrato, mais concretamente
com a desisténcia do dono da obra, segundo Romano Martinez “o dono da obra
pode desistir da empreitada a todo o tempo (art. 1229.° Codigo Civil). Esta situacéo
€ uma excecao a regra do art. 406.°, n.° 1 Codigo Civil segundo o qual os contratos

s6 podem extinguir-se por mutuo acordo e consentimento dos contraentes”*.

Para além disso, a desisténcia tem caracter discricionario, pode ser feita

%3 MARTINEZ, Pedro Romano — Direito das Obrigacgbes ... p. 454 e ss.
| EITAO, Luis Manuel Teles de Menezes — Direito das Obrigacdes ...p. 567.
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sem qualquer fundamento, néo sujeita apreciacéo judicial, ndo carece de qualquer
pré-aviso e nem de forma especial. Esta, tem normalmente uma eficacia “ex nunc”,
isto &, para o futuro, todos os efeitos produzidos pelo contrato se mantém e ele
deixa de produzir efeitos a partir do momento da sua revogacao. Assim, a
desisténcia libera o empreiteiro do dever de construir a obra, mas ndo anula
retroativamente o contrato de empreitada atribuindo ao dono da obra o direito a
parte ja executada. Este deve indemnizar o empreiteiro das despesas e trabalhos
realizados, bem como do proveito que este poderia retirar da obra (art. 1229.
Cadigo Civil).

O dono da obra pode desistir da empreitada a todo o tempo, (art. 1229.°
Codigo Civil), todavia, ao desistir da sua realizacdo, o dono da obra devera
indemnizar o empreiteiro dos seus gastos, trabalho e do proveito que 0 mesmo

poderia retirar da obra®.

6. A RESPONSABILIDADE DO EMPREITEIRO®®

Tendo sempre como referéncia o contrato de empreitada, relativamente a
responsabilidade do empreiteiro, abordaremos: responsabilidade civil, responsabi-
lidade contratual, cumprimento defeituoso, denuncia dos defeitos, eliminacdo dos

defeitos, reducéo do preco, resolucédo do contrato e a caducidade.

No dominio da responsabilidade civil segundo Romano Martinez o
empreiteiro € responsavel pela violacdo dos deveres emergentes do contrato de
empreitada (art. 798.° ss Cadigo Civil), mas também por desrespeitar ilicitamente e
com culpa direitos de outrem ou qualquer disposicdo legal destinada a proteger

interesses alheios (art. 483.° Codigo Civil).

A violacdo de deveres emergentes do negocio juridico faz incorrer o
empreiteiro em responsabilidade contratual. O desrespeito, no exercicio da

atividade de empreiteiro, de direitos de outrem (por exp., direitos de titulares de

| EITAO, Luis Manuel Teles de Menezes — Direito das Obrigacdes ..., p. 567.
% MARTINEZ, Pedro Romano — Direito das Obrigacdes ..., p. 461 e ss.
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prédios vizinhos a edificacdo da obra) ou de disposi¢cdes legais destinadas a
proteger interesses alheios (por exemplo, normas relativas a emissédo de ruidos),

da origem a responsabilidade extracontratual)®.

Por principio, ao empreiteiro sO0 poderd ser atribuida a culpa
obrigatoriamente provada pelo lesado (art. 487.°, n.° 1 Cdadigo Civil), mas em caso
de violacdo do contrato presume-se a sua culpa (art. 799.°, n.° 1 Caddigo Civil).
Quando estamos perante um incumprimento, ndo qualificado por impossibilidade,
podemos estar perante uma de duas situacdes S: um incumprimento
temporario que ainda é possivel cumprir, mas o devedor ndo cumpriu, caso em que
se estard perante uma mora; estaremos perante um incumprimento definitivo,
guando o cumprimento nao esta impossibilitado mas o credor, em consequéncia do

nao cumprimento pontual, perdeu o interesse no cumprimento.

Depois de analisarmos a responsabilidade civil, passaremos a abordar a
responsabilidade contratual do empreiteiro perante o dono da obra. Assim, sera
importante analisarmos aquela que é a consequéncia da violacdo de deveres
emergentes do contrato de empreitada. Neste contrato, segundo Pedro Romano
Martinez®®, para a resolucdo de conflitos derivados do seu incumprimento —
estando em causa obras de valor consideravel — € frequente que as partes, em
especial por motivos de celeridade e de melhor preparacdo técnica, admitam que o

litigio seja dirimido por via arbitral.

O empreiteiro esta obrigado a realizar uma obra (art. 1207.° Cédigo Civil),
em funcao do contrato que o liga ao comitente. Esta obra deve ser concretizada em
conformidade com o que foi convencionado e sem vicios que lhe excluam o valor
ou a aptidao para o uso ordinario ou o previsto no contrato (art. 1208.° Cédigo
Civil). Se o empreiteiro deixar de efetuar a prestacdo nos termos adequados, da-se
o incumprimento da obrigacdo, acarretando responsabilidades pessoais pela sua

nao realizacgao.

Cabe ao dono da obra resolver o contrato e exigir uma indemnizagao (art.

> MARTINEZ, Pedro Romano — Direito das Obrigacdes ..., p. 461 e ss.
8 MARTINEZ, Pedro Romano — Direito das Obrigacdes ..., p. 461.
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801.°, n.° 2 Cadigo Civil), quando estiver perante o incumprimento definitivo do

empreiteiro.

H& um simples retardamento ou mora, no caso da obra ndo ter sido
entregue na data acordada, mas ainda o poder vir a fazer-se e o dono da obra
mantiver o interesse nessa prestacdo, Deve, no entanto, realgcar-se que o
empreiteiro s6 entra automaticamente em mora, se foi estabelecido um termo certo
para a entrega da obra. Em caso contrario, a mora s6 surgira apos a interpelacéo
que o comitente faca (art. 777.°, n.° 1 Cédigo Civil), tendo em conta o prazo
razoavel para a execucdo da obra (art. 777.°, n.° 2 Cdadigo Civil). O empreiteiro
pode efetuar um cumprimento retardado, depois de se ter constituido em mora,
desde que indemnize o dono da obra pelos danos causados pelo atraso

(expurgacao da mora).

Passamos agora a analisar a situacdo da entrega da obra feita pelo
empreiteiro com deformidades ou com vicios. Estaremos perante cumprimento
defeituoso sempre que aquando da sua entrega a obra pronta ndo tenha sido
realizada nos devidos termos ou seja, quando o cumprimento efetuado desviou-se
do que o comitente estava obrigado. No que respeita a empreitada propriamente
dita, o cumprimento tem-se por defeituoso quando a obra tenha sido realizada com

deformidades ou com vicios®.

Segundo o prescrito no acorddao do Tribunal da Relacdo de Coimbra,
entende-se como defeitos, no contrato de empreitada, quer vicios que excluam ou
reduzam o valor da obra, ou a sua aptiddo para o uso ordinario ou previsto no
contrato, quer alteracbes/deformidades com que a obra for construida®.

“Numa nocdo ampla, o defeito corresponde a um desvio a qualidade

devida, desde que a divergéncia seja relevante”®.

Na continuacédo da abordagem do cumprimento defeituoso, iremos analisar

* MARTINEZ, Pedro Romano — Cumprimento Defeituoso Em Especial na Compra e Venda e na
Empreitada. Coimbra: Almedina, 2002, p. 468.

€9 Acordso Tribunal da Relagéo de Coimbra — Proc.® 41053, de 24-05-2011. Relator: Pedro Martins.

1 MARTINEZ, Pedro Romano — Cumprimento Defeituoso Em Especial ..., p. 163.
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o denominado defeito oculto. O defeito oculto podera passar despercebido ao dono

da obra.

7

Segundo Romano Martinez, “O defeito oculto é aquele que, sendo
desconhecido do credor, pode ser legitimamente ignorado, pois ndo era detetavel

através de um exame diligente”®,

“Defeitos ocultos sdo aqueles em relacdo aos quais ndo existem sinais
visiveis ou, existindo, estes ndo tem caracter permanente, pelo que podem passar

despercebidos ao observador’®,

Assim, defeito oculto é todo aquele que pode passar despercebido ao dono
da obra e que sO6 mais tarde podera revelar-se. O dono da obra tem que ser
diligente como um boénus pater familiae, em face as circunstancias de cada caso
(art. 487.°, n.° 2 Codigo Civil). Sado ocultos os defeitos desconhecidos do dono da
obra e ndo detetaveis por bénus pater familiae. Se, por exemplo, o empreiteiro fez
a mobilia com madeira néo tratada ou se nao isolou as paredes da humidade antes
de lhes colocar a argamassa, sera responsavel pelo caruncho da fachada e pela

salitracdo dos rebocos®.

Trataremos seguidamente o defeito aparente, na continuacdo da analise do
cumprimento defeituoso. Assim e como regra, na analise do defeito aparente, o

dono da obra deve ser um homem diligente, bénus pater familiae.

Defeito aparente € aquele que o dono da obra se deveria ter apercebido,
usando da normal diligéncia. Assim, nas situacdes em que a desconformidade se
pode detetar mediante um exame diligente, o defeito € aparente. Todavia o vicio
devera ser considerado como oculto — mesmo quando o defeito € aparente — se o

devedor garantiu a sua inexisténcia ou o encobriu.®.

Também consideramos como defeitos aparentes todos aqueles que se

revelam por sinais visiveis e permanentes, podendo ser apercebidos por um

2 MARTINEZ, Pedro Romano — Cumprimento Defeituoso Em Especial ..., p. 182.
8 | EITAO, Luis Manuel Teles de Menezes — Direito das Obrigacoes ..., p. 546.
® MARTINEZ, Pedro Romano — Cumprimento Defeituoso Em Especial ..., p. 182.
% |DEM — ibidem.
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observador que use da diligéncia exigivel na verificacdo da obra®.

Resumindo podemos definir como defeitos aparentes todos agueles que
sdo visiveis e permanentes e que um homem diligente, bonus pater familiae, os

encontra facilmente®’.

Relativamente a caracterizacao do tipo de defeitos que poderdo surgir na
obra, abordaremos o defeito conhecido, nomeadamente as condicdes em que o
defeito € conhecido pelo credor. Deste modo, “Corresponde ao vicio que foi
revelado ao credor, tanto pela contraparte, como por terceiro, ou de que ele se
apercebeu pela sua pericia. Mas, para o defeito ser conhecido ndo basta uma vaga
informacao da desconformidade, torna-se necessario que o comprador ou o dono

da obra tenha ficado ciente da gravidade da situac&o”®.

O art. 1219.°, n.° 2 Cddigo Civil prevé que se presumem conhecidos os

defeitos aparentes, tenha havido ou nao verificagdo do dono da obra.

Tanto os defeitos aparentes como o0s conhecidos visam a exclusdo de
responsabilidade por parte do empreiteiro. Os defeitos aparentes devem ser

equiparados aos conhecidos®.

Continuando na analise tematica que encetamos a propoésito da
responsabilidade do empreiteiro, trataremos seguidamente a denlncia dos

defeitos™. Entdo, o dono da obra deve denunciar os defeitos.

O comitente pode aceitar a obra com reserva, mesmo que tenha
conhecimento de que a obra possua deformidades e padeca de defeitos. O dono
da obra, quando a aceita com reserva, quer dar a entender que pretende receber a
obra, mas denudncia os defeitos para poder exercer os direitos previstos nos art.s
1221.° ss Caodigo Civil.

No ato da sua aceitacdo, a denuncia dos defeitos é valida, mesmo que o

8| EITAO, Luis Manuel Teles de Menezes — Direito das Obrigacdes ..., p. 546.

7 Acordso Tribunal da Relacdo de Coimbra — Proc. 2384/07.0TBCBR.1, de 20-12-2003. Relator:
Henrique Antunes.

% MARTINEZ, Pedro Romano — Cumprimento Defeituoso Em Especial ..., p. 183.

% |DEM — ibidem.

" |IDEM — ibidem.
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comitente tenha realizado regulares fiscaliza¢gfes no decurso da execucao da obra.
S&o evidentes por constatacdo os vicios aparentes da coisa ou a ma execuc¢ao do
contrato (art. 1209.°, n.° 2 Cdédigo Civil).

Tratando-se de defeitos ocultos, no prazo de trinta dias apds os ter
descoberto, o dono da obra deve denuncia-los ao empreiteiro (art. 1220.°, n.° 1
Cadigo Civil).

Seguidamente, passaremos para eliminacdo dos defeitos através do que
prescreve o art. 1221, n.° 1 Cédigo Civil: € um direito do dono da obra exigir a

eliminacéo dos defeitos™, por parte do empreiteiro.

Tendo lugar a verificacdo final da obra, podemos estar perante trés
situacbes: uma aceitacdo de obra sem reservas, o que implica a aceitagcdo dos
defeitos aparentes; uma aceitagcdo com reservas, em que se aceita a obra com a
reserva de exigir a eliminacao dos defeitos denunciados; ou uma recusa da obra,
guando se exige o dever de reparar ou eliminar previamente os defeitos

denunciados.

Perante a existéncia de defeitos ocultos, a lei concede ao dono da obra

varios direitos, tendo como primeiro exigir a sua eliminacao.

Segundo Romano Martinez, “a exigéncia de eliminacéo dos defeitos ocultos
€ uma forma de execucdo especifica caracteristica do contrato de empreitada;
pretende-se exigir o cumprimento acordado (art. 1221.°, n.° 1 Codigo Civil). O dono
da obra deve comecar por exigir que o defeito seja eliminado pelo empreiteiro (art.
1221, n.° 1 Codigo Civil. Se os defeitos ndo puderem ser eliminados, tem o
comitente o direito de exigir do empreiteiro a realizacdo de uma obra nova (art.
1221.°, n.° 1, 2.2 parte Cddigo Civil). Esta solucédo é perfeitamente justificavel, pois
se 0 dono da obra ndo obteve o resultado pretendido, o empreiteiro permanece

adstrito a uma prestacéo do facto positivo”’.

Ainda engquadrados no tratamento dado neste trabalho a responsabilidade

"I MARTINEZ, Pedro Romano — Cumprimento Defeituoso Em Especial ..., p. 482.
2 MARTINEZ, Pedro Romano — Direito das Obriga¢bes (Parte Especial). 2.2 ed., Coimbra: Almedina,
2010, p. 482.
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do empreiteiro, trataremos as condi¢cbes as condicdes em que o dono da obra tem
direito a reducdo do preco: se a obra foi executada com defeitos e estes ndo foram
eliminados, ou construida de novo a obra, tem o comitente direito de exigir a

reducao do preco acordado (art. 1222.°, n.° 1 Codigo Civil).

A reducado do preco ndo corresponde a um ressarcimento dos danos, mas
estd em conformidade com a actio quanti minoris ” do Direito Romano, em matéria
de compra e venda, mediante a qual se pretendia restabelecer o equilibrio entre as

prestacoes.

Segundo o previsto no acorddo do Tribunal da Relagcdo de Lisboa, de 09
Marco de 2006: “Operando a execucdo especifica por via judicial, s6 apos a
condenacdo do empreiteiro a eliminacao ou a realizacdo de obra nova e perante a
recusa deste, pode o comitente encarregar terceiro de proceder a realizacdo dos
trabalhos necessérios para fazer suprir o defeito, a expensas do empreiteiro.
Assim, ndo assiste ao dono da obra o direito de pedir a condenacao do empreiteiro
no pagamento de uma indemnizacdo para, por si ou por intermédio de terceiro,
eliminar os defeitos da obra, sem que previamente seja exigida essa eliminacédo ao
empreiteiro, ja que a indemnizacdo é subsidiaria relativamente aos pedidos de

eliminacdo dos defeitos, de substituicdo da prestacédo e de reducédo do preco™.

Na falta de acordo em contrério, far-se-a, segundo o preceituado no art.
884.° Cddigo Civil para a compra e venda (art. 1222.°, n.° 2 Cddigo Civil), a

reducdo de pregco”™.

Na continuacdo do analisado e como uma possibilidade importante
colocada ao seu dispor, analisaremos as condicdes em que o dono da obra tem
direito a resolucéo do contrato”: o dono da obra — em consequéncia dos defeitos e

tiver perdido interesse na prestacdo’’ - pode exigir a resolugcdo do contrato se tais

3 MARTINEZ, Pedro Romano — Direito das Obrigacdes ..., p. 485.

" Acordso Tribunal da Relacdo de Lisboa — Proc.° 1180/2006—6, de 09-03-2006. Relator: Granja da
Fonseca.

> MARTINEZ, Pedro Romano — Direito das Obrigacdes ..., p. 486.

S MARTINEZ, Pedro Romano — Direito das Obrigag0es ..., p. 487 e ss.

" N&o terem sido eliminados os defeitos ou realizada obra nova.
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defeitos tornarem a obra inadequada para o fim a que se destina (art. 1222.°, n.° 1,
2.2 parte Cddigo Civil). Ndo esta dependente o direito de exigir a reducéo de preco,

guando a obra se torne imprépria para o uso normal ou previsto no contrato.

O dono da obra, também pode resolver o contrato, se tiver perdido o
interesse na prestacdo em consequéncia dos defeitos — art. 808.°, n.° 2 Cadigo
Civil. Apesar de a obra defeituosa nédo ser adequada ao fim a que se destina, mas
aceite pelo comitente, a este somente caberd o direito de exigir a reducao de preco
(art.s 432.° ss Cadigo Civil). O dono da obra, resolvido o contrato, fica exonerado
da obrigacdo de pagar o preco. No caso de ja ter cumprido a obrigacéo, pode exigir

a sua restituicdo por inteiro (art. 289.° Caodigo Civil) ™.

Para concluir o que foi referido acerca da responsabilidade do empreiteiro
convém alertar para o que a lei estabelece relativamente a caducidade™ dos
direitos do dono da obra. Assim, segundo Romano Martinez, estdo estabelecidos
prazos curtos de caducidade para a denuncia dos defeitos da obra (art.s 1220.°, n.°
1, 1224.° e 1225.° Codigo Civil), Relativamente aos direitos que s@o conferidos ao
comitente, o Cadigo Civil prevé-os nos art.s 1221.° ss. Foram previstos prazos de
caducidade, mas nédo foram estabelecidos prazos de prescricdo. Assim, 0s prazos
de caducidade nao estdo sujeitos a interrupcdo nem a suspensao (art. 328.°°
Codigo Civil) e s6 poderdo ser impedidos (art. 311.° Cddigo Civil). O prescrito
impede que o dona da obra possa indefinidamente adiar no tempo o fazer valer dos
seus direitos e que acarretaria inconvenientes de seguranca juridica para o

empreiteiro.

Quando se estiver perante situacdes de cumprimento defeituoso da obra,
0s prazos de caducidade s6 derrogam as regras gerais da prescricdo. No caso de
se estar perante mora ou incumprimento definitivo, aplica-se o previsto no art.
309.° ss Cédigo Civil®.

8 MARTINEZ, Pedro Romano — Direito das Obrigacdes ..., p. 488.
" MARTINEZ, Pedro Romano — Direito das Obrigag0es ..., p. 492.
8 MARTINEZ, Pedro Romano — Direito das Obrigacdes ..., p. 493.
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Depois de termos tratado o regime do contrato de empreitada, a
formacdo, a execucdo e a sua extin¢cdo, para além dos direitos e deveres do
empreiteiro e do dono da obra, iremos concluir a primeira parte do nosso
trabalho com a analise importante do contrato de empreitada e figuras afins,
pois nem sempre sao nitidas as distincbes entre eles e, como consequéncia,

repercutem-se na forma de classificar os contratos em questéo.

7. O CONTRATO DE EMPREITADA E FIGURAS AFINS

A) Contrato de prestacéo de servigco

O contrato de empreitada € uma modalidade de prestacao de servico.

No ambito desta modalidade, a empreitada distingue-se da prestacao de
servicos atipica atendendo a que o resultado do trabalho consistir numa obra. Todo
e qualquer resultado do trabalho intelectual ou manual, que ndo possa ser
materializado em uma obra, j& ndo se identificard& com uma empreitada, mas
projetar-se-4& numa prestacdo de servigos atipica, regulada pelo regime do
mandato (art. 1156.° Cadigo Civil).

No contrato de prestacdo de servico promete-se uma atividade através da
utilizacdo do trabalho, mas na empreitada promete-se o resultado desse trabalho;
na prestacdo de servico, € o beneficiario dessa atividade que corre o risco, ha
empreitada o risco corre por conta do empreiteiro. Desta forma, o médico, quando
consultado por um paciente, promete um desempenho e garante direito a
remuneracao, mesmo que o doente nao fiqgue curado; no caso do empreiteiro a
situacdo ja nao é igual, pois obriga-se a construir uma casa — prestacdo de
resultado - ficando o dono da obra dispensado de pagar o0 preco, se 0 mesmo

(resultado) nao for obtido.

Para uma melhor qualificagcdo desta matéria é importante referir o caso
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debatido no Supremo Tribunal de Justica® onde era discutido se o contrato pelo
gual uma empresa que se obrigara a realizar uma série de doze programas de
televisdo, para a Radio Televisdo Portuguesa, era de empreitada ou de prestacao
de servi¢co. No sistema juridico portugués a interpretacdo da expressdo “realizar
certa obra”, nos termos do art. 1207.° Codigo Civil, deve ser o critério para
gualificar, como de empreitada ou de prestacdo de servigo, certas figuras de
fronteira. Se o contrato em causa nao tiver a designacdo de empreitada, de
mandato ou de depdsito, sera um negdcio juridico de prestacdo de servico ndo
regulado especialmente na lei, ao qual se aplicam as regras do contrato de
mandato (art. 1156.° Cdédigo Civil).

Em relacdo as duas modalidades tipicas do contrato de prestacdo de
servico a empreitada distingue-se: o empreiteiro ndo realiza atos juridicos, mas
atos materiais; atua por conta prépria e ndo por conta de outrem (cfr. art. 1157.°
Cadigo Civil); no mandato, o mandatario obriga-se a praticar atos juridicos por

conta de outrem (art. 1157.° Codigo Civil).

N&do estad excluido ao mandatario a pratica de atos materiais (por exp.,
entregar uma coisa) e ao empreiteiro a pratica de atos juridicos (por exp., obter
uma licenca camararia). A prestacdo do mandatario tem por objeto principal a
pratica de atos juridicos, podendo ser necessario a realizacdo de atos materiais.

Numa perspetiva inversa, aplica-se 0 mesmo relativamente ao empreiteiro.

O mandatario tem de respeitar as instru¢cbes do mandante, o que n&o
acontece com o empreiteiro: “Na empreitada ndo ha qualquer mandato. O
empreiteiro obedece as prescrigcdes do contrato e deve ainda respeitar as regras da
arte aplicaveis a execucao da obra; mas estas sdo as unicas limitacdes que a lei
lhe impd&e, ja que, propriamente na execucdo da obra, ele ndo deve obedecer ao

182

dono, embora trabalhe sob a sua fiscalizacao Além disso, presume-se a

gratuitidade do mandato (art. 1158.°, n.° 1 Cdbdigo Civil), e a empreitada é,

8L Acordao Supremo Tribunal de Justi¢ca, de 03—11-1983, Boletim Ministério Justica, 331, Lisboa: (s.n.),
1983, p. 489.

8 Acordao Tribunal da Relacdo do Porto, de 21-01-1977 — Boletim Ministério Justica, n.° 265, Lisboa:
(s.n.), 1977, p. 280.
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necessariamente, um contrato oneroso. Por dltimo, o mandante respondera
eventualmente como comitente (art. 500.° Cdodigo Civil) por danos causados a
terceiros pelo mandatario, ao passo que o dono da obra néo pode ser
responsabilizado objetivamente, nos termos do art. 500.° Codigo Civil, por atos

lesivos de direitos de terceiros praticados pelo empreiteiro®.

Relativamente a distincdo entre o contrato de empreitada e o contrato de
depdsito, este distingue-se da empreitada pelo facto de ter a incumbéncia de
guardar uma coisa, enquanto na empreitada o empreiteiro obriga-se a realizacao
da obra. No entanto, no contrato de empreitada pode surgir a obrigacado de guardar
a obra realizada, mas tal obrigacdo tem caracter secundario. Em consequéncia,
temos duas situacdes perfeitamente definidas: na empreitada, o eventual dever de
guardar a coisa tem caracter secundario; no contrato de depdsito, a obrigacao

apresenta-se como principal.

Para a sua realizacdo negocial, para além da declaracdo de vontade, é,
fundamental e necessaria, a entrega da coisa objeto do depdsito, a datio rei e, por
consequéncia, o depdsito integra-se na classificacdo de contratos reais quoad
constitutionem. Nao poderemos considerar esta situacdo no contrato de

empreitada, por ser um contrato consensual.

8 Acordsos do Supremo Tribunal de Justica, de 30—01-1979 e de 17-05-1983, respetivamente, Boletim
Ministério Justica, 283, Lisboa: (s.n.), 1979, p. 301 e Boletim Ministério Justica, 327, Lisboa: (s.n.), 1983,
p. 646.
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Pode colocar-se alguma dificuldade em distinguir o contrato de

empreitada do contrato de compra e venda.

B) Comprae venda

1. Regime geral

Sera de empreitada quando as partes tiveram fundamentalmente em
conta o resultado do trabalho a prestar pelo empreiteiro, sendo sempre de

compra e venda na prevaléncia dada aos materiais fornecidos.

Aparentemente os dois contratos apresentam-se como distintos, pois o
empreiteiro esta adstrito a uma prestacao de facto (de facere), enquanto sobre o
vendedor impende uma prestacdo de coisa (de dare). A compra e venda é um
contrato real quoad effectum, porque os efeitos reais, translativos da propriedade,
se produzem por mero efeito do contrato (art. 408.° Cdédigo Civil), ja a empreitada
constitui um negoécio consensual do qual emergem efeitos obrigacionais. No caso
do cumprimento de um contrato de empreitada acarretar a transferéncia da
propriedade sobre uma coisa, esta transferéncia ndo segue as mesmas regras da

compra e venda (art.s 1212.° e 408.° Codigo Civil)®.

Segundo o acérddo do Supremo Tribunal de Justica, na compra e venda, a
iniciativa e o plano do objeto a executar (bens futuros, compra de casa na planta)
cabem ao que constréi ou fabrica a coisa, ao passo que o empreiteiro realiza a
obra que lhe é encomendada, devendo executa-la segundo as diretrizes e

fiscalizagdo daquele que lhe entregou®.

H& alguma dificuldade na distincdo entre o contrato de empreitada e o

contrato de compra e vende. Sera de empreitada quando as partes tiveram

8 MARTINEZ, Pedro Romano — Direito das Obrigacées ..., p. 333.

8 Acorddo Supremo Tribunal de Justica — Proc.° 135/07.9YIVNG.P1.S1, de 08-06-2010. Relator:
Oliveira Vasconcelos.
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fundamentalmente em conta o resultado do trabalho a prestar pelo empreiteiro,
sendo sempre de compra e venda na prevaléncia dada aos materiais fornecidos,
para cuja transmissao o trabalho funciona apenas como um meio. O critério seria
assim o da prevaléncia do trabalho ou dos materiais ou o facto de a prestacdo de

servico ter ou ndo caracter instrumental relativamente a producio do bem®.

A doutrina germéanica faz referéncia a figura do contrato de fornecimento de
obra e, quando os materiais sdo fornecidos pelo empreiteiro, € importante distinguir
se a coisa é fungivel ou nao fungivel. Relativamente ao primeiro caso, aplicam-se
as regras da compra e venda e, no segundo caso, recorre-se cumulativamente a
certos preceitos da compra e venda e da empreitada. Desta forma, quando alguém
se obriga a fornecer um produto que fabrica em série, ainda que tenha de o
construir, o contrato é de compra e venda. Pelo contrario, quando uma parte se
obriga a fornecer um fato por medida, um maével conforme desenho e medidas,
uma dentadura, o contrato sera de fornecimento de obra. Em Portugal, talvez por
influéncia alema, ja foi sustentado que o contrato de empreitada, com fornecimento
de materiais por parte do empreiteiro, tem um caracter misto de venda e de
prestacao de obra, (contrato misto combinado ou multiplo) desde que a coisa seja

fungivel®.

A distingdo entre empreitada e compra e venda, é dificil de equacionar no
caso de alguém se obrigar a construir uma coisa com a obrigacdo de fornecer os
materiais necessérios a realizagdo dessa obra. O facto de a obrigagcédo de fornecer
0S materiais impender sobre o empreiteiro ndo é, sO por si, decisiva para

caracterizar o contrato como sendo de compra e venda de bens futuros®.

A avaliacdo econdmica da operacdo parece ser determinante para
averiguar se o preco aparece como o resultado da alienacdo do bem (considerado

como produto acabado) ou visa antes o pagamento do servico de producdo do

8 | EITAO, Luis Manuel Teles de Menezes — Direito das Obrigacdes ..., p. 511.

8 SERRA, Adriano Paes da Silva Vaz — Empreitada, Boletim Ministério Justica, 145, Lisboa: (s.n.), 1965,
p. 45, 59 e 60 e Anotagdo ao Acérddo Supremo Tribunal de Justica, 14-06-1972, Revista Legislacao
Jurisprudéncia, 106, Lisboa: (s.n.), 1973/74, p. 190 e ss.

% MARTINEZ, Pedro Romano — Direito das Obrigacgoes ..., p. 333.
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bem. Assim, a alienacdo de edificios a construir em solo pertencente ao alienante
corresponderda primordialmente a uma venda e ndo a uma empreitada®; a
construcdo em terreno do adquirente deve ser primordialmente qualificada como
uma empreitada, - mesmo tendo em conta o valor dos materiais a fornecer pelo
empreiteiro - pois o principio superficies solo cedit considera toda a construcao
como acessoéria do solo, realcando a atividade do empreiteiro como o fundamental

no contrato®.

A jurisprudéncia ndo tem seguido esta posicdo e tem qualificado como de
empreitada todos os contratos em que o alienante se compromete a realizar
qualquer atividade material, mesmo que em conexdo com a transmissdo dos bens®
Temos diversos exemplos: fazer uma casa pré-fabricada, com materiais por si
subministrados, mediante certa retribuicdo proporcional a quantidade de trabalho®;
alienacio de elevadores com obrigacdo de proceder a sua instalagcdo no prédio®;
fornecimento e instalacdo de caldeiras® ou de equipamento hoteleiro®;
comprometimento obrigacional de uma empresa fornecer e montar tetos falsos pré-

fabricados®.

Se do bem em causa s6 se pode retirar utilidade depois de ter sido
montado, e se essa montagem carece de uma determinada preparacao técnica,
ndo se pode qualificar o contrato como de compra e venda. Passa-se esta situagcao
designadamente no exemplo do fornecimento e instalacdo de elevadores. Sendo a
prestacdo de montagem, apesar de acessoéria, indispensavel para o uso do bem, o

contrato, por via de regra, serd de empreitada. A qualificacdo resultard pela

8 | EITAO, Luis Manuel Teles de Menezes — Direito das Obrigacoes ..., p. 511.

% IDEM - ibidem.

L MARTINEZ, Pedro Romano — Direito das Obrigacdes ..., p. 333 e ss.

92 Acérdao Supremo Tribunal de Justica, 16-03—-1973, Boletim Ministério Justica, 225, Lisboa: (s.n.),
1973, p. 210.

% Acordao Supremo Tribunal de Justica, — Proc.° 086152.JTJ00265676, de 14-02-1995. Relator:
Fernando Fabi&o.

% Acordao Supremo Tribunal de Justi¢a, 14—06-1972 (Santos Carvalho Junior), com voto de vencido de
Correia Guedes, em Revista Legisla¢é@o Jurisprudéncia, 106, Lisboa: (s.n.), 1973-1974, pp. 185-190.

% Acordéo Tribunal da Relacéo de Evora, 04—10-2007 (Eduarda Branquinho), Coletanea Jurisprudéncia,
32, Lisboa: (s.n.), 2007, p. 249--254.

% Acérddo Tribunal da Relacdo do Porto, 14-01-1992, Coletanea Jurisprudéncia, XVII, T. |, Lisboa:
(s.n.), 1992, p. 224.
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interpretacdo da vontade e correspondentes interesses das partes.

A realizacdo de uma obra pode abranger ndo apenas a construgao, mas
também a modificacéo, reparacao ou demolicdo de uma coisa e refere-se tanto as
coisas iméveis (edificios, pontes, tuneis), como mdveis (automoveis, barcos,

eletrodomésticos, pecas de mobilia, vestuéario, etc.).

A empreitada € um contrato essencialmente oneroso, pois a obra tem que
ser realizada mediante um preco. Se alguém se obriga a realizar uma obra
gratuitamente, poderemos ter um contrato de prestacdo de servi¢cos gratuito, mas
ndo um contrato de empreitada. O preco tem que corresponder a uma obrigagcao
pecuniaria, pelo que se o pagamento ndo for feito em dinheiro, também né&o se

estara perante uma empreitada, mas eventualmente perante um contrato misto®.

No Direito portugués, o contrato pelo qual alguém se obriga a realizar certa
obra é, em principio, uma empreitada, e o fornecimento pelo empreiteiro dos
materiais necessarios a sua execucao nao vai, por via de regra, alterar a natureza
do contrato. Deve qualificar-se como de empreitada o contrato em que o
fornecimento de material constitui um meio para a realizacdo da obra; enquadra-se
na nocdo de compra e venda o contrato mediante o qual alguém se obriga a
fornecer um bem fabricado em série® ou por encomenda com base em amostra ou
catalogo, desde que ndo haja que proceder a adaptagcdes consideraveis (acérdao
do Supremo Tribunal de Justica a qualificar o contrato como de compra e venda,
porque o trabalho desenvolvido ndo era relevante e o preco estabelecido teve em

atencdo unicamente a coisa)®.

Depois de tudo aquilo que foi dito, poder4d ser a vontade real dos
contraentes, sobrepondo-se a todos os critérios de distincdo, a determinar o tipo de
contrato e o seu regime (No acorddo Supremo Tribunal de Justica, de 25 Junho

1998, depois de se concluir que a situacdo era duvidosa, optou-se por recorrer a

9| EITAO, Luis Manuel Teles de Menezes — Direito das Obrigacoes ..., p. 512.

% Acordao Tribunal da Relacédo de Lisboa, 21-11-1996, Coletanea Jurisprudéncia XXI, Tomo V, Lisboa:
(gs.n.), 1996, p. 109.

% Acordso Supremo Tribunal de Justica, 30—11-2000, Coletanea Jurisprudéncia (Supremo Tribunal de
Justica), Tomo I, Lisboa: (s.n.), 2000, p. 150.
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vontade das partes a determinar em funcédo das respetivas declaracdes negociais.
No caso em apreco, em que estava em causa o fabrico de 50.000 contentores
segundo as especificacdes técnicas e controlo do beneficiario, o contrato devia ter
sido qualificado como de empreitada, como se concluiu no acérddo, porque

correspondia & realizagdo de uma obra segundo modelo do respetivo dono)'®.

2. Contrato de promocao imobiliaria

A alienacdo de edificios a construir em solo pertencente ao alienante

correspondera primordialmente a uma venda e ndo a uma empreitada'®*'®,

O contrato de promocdo imobiliaria pode estar relacionado com a
construcdo e a transferéncia da propriedade de edificios (em especial, andares e

moradias)'®.

Promotor imobiliario € aquele que constréi, por conta propria ou mediante
contrato de empreitada, o prédio e promove a sua venda, normalmente por

andares, antes ou depois da respetiva construgdo®.

Nesta matéria, o principio da aplicacdo das regras da empreitada a compra
e venda de imoveis tem sido aceite, mesmo quando, na altura da celebracédo do
contrato, s6 faltam pormenores de acabamento (se o vendedor se obriga a
construir um imoével, é de aplicar o regime previsto no art. 1225.°2 Codigo Civil)'®,
mas, se é vendido um edificio ja totalmente construido toma-se dificil justificar a
aplicacdo dos preceitos relativos ao contrato de empreitada. Em conformidade, se

€ vendido um edificio ja totalmente construido, torna-se dificil justificar a aplicacéo

190 Acérdao Supremo Tribunal de Justica, 25-06—1998, Coletanea Jurisprudéncia (Supremo Tribunal de
Justica) 1998, Tomo Il, Lisboa: (s.n.), 1998, p. 138.

191 EITAO, Luis Manuel Teles de Menezes — Direito das Obrigacdes. 5.2 ed., Coimbra: Almedina, 2008.
ISBN 978-972-40-3477-5, p. 511.

192 pela sua importancia, foi incluida esta abordagem na concluséo deste trabalho.

103 MARTINEZ, Pedro Romano — Cumprimento Defeituoso ..., p. 153 e ss.

1% MARTINEZ, Pedro Romano — Cumprimento Defeituoso ..., p.338.

195 Acérdao Supremo Tribunal de Justica, 21-05-1981, Boletim Ministério Justica, n.° 307, Lisboa: (s.n.),
1981, p. 250 e SERRA, Vaz - Anotacdo Acérddo Supremo Tribunal de Justica, de 18 Dezembro 1979,
Revista Legislacdo Jurisprudéncia, n.° 113, Lisboa: (s.n.), 1980/81, p. 254.
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dos preceitos relativos a empreitada, mas se alguém compra um andar aquele que
mandou construir o edificio, os direitos deste (dono da obra) transferem-se para o
comprador como um dos efeitos do contrato de compra e venda'®. Por outro lado,
se é vendido um prédio ainda ndo construido ou em fase de acabamento, pode
considerar-se que ha um contrato misto de venda e de empreitada, na medida em
gue, ao adquirente, sera concedido um poder de fiscalizar e, eventualmente, de
sugerir o que entender por conveniente quanto a realizacdo da obra. Desta
maneira, a solu¢cdo mais justa consiste em aplicar as regras da empreitada a obra

vendida depois de terminada.

Equaciona-se a existéncia de uma lacuna no contrato de compra e venda,
até ao ano de 1994, pois ndo estava prevista solucdo para o caso de venda de
edificios e outros iméveis destinados a longa duracgado, construidos ou reparados
pelo vendedor. Nestes casos, a aplicacdo das regras gerais da empreitada levava

a resultados injustos.

Perante a lacuna da lei, deveria observar-se o disposto no contrato de
empreitada (art. 1225.° Codigo Civil), porém, salvo raras excec¢bes'’, a
jurisprudéncia portuguesa, contrariamente ao que se verificou noutros paises
(Espanha, Italia, Alemanha e Franca) ndo se mostrou sensivel a este problema (a
posicdo maioritaria da jurisprudéncia portuguesa vai no sentido de aplicar as regras
da compra e venda, nomeadamente os prazos curtos dos art.s 916.° e 917.°

Codigo Civil'®, ao prejuizo causado ao dono da obra ou a terceiro adquirente.

Por consequéncia, o legislador, ao nivel do regime relativo ao prazo de
garantia e denuncia de defeitos, o DL 267/94, de 25/10, veio harmonizar as regras
da compra e venda e da empreitada de iméveis, sentiu a necessidade de intervir,
alterando o previsto o n.° 4 do art. 1225.° Cédigo Civil. Também acrescentou no n.°

3 ao art. 916.° do Caodigo Civil o prazo de um ano para a denuncia de defeitos.

1% MARTINEZ, Pedro Romano — Cumprimento Defeituoso ..., p. 340.

197 Acérdado Tribunal da Relacéo de Lisboa, 08—-05— 1990, Tribuna Justica, n.°s 4/5, Lisboa: (s.n.), 1990,
p. 244.

108 Acérdao Tribunal da Relacgédo de Lisboa, 21-02-1991, Coletanea Jurisprudéncia, XVI, Tomo I, Lisboa:
(s.n.), 1991, p. 162.
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Esta alteracdo passou a considerar extensivel a compra e venda de imoveis
construidos, modificados ou reparados pelo vendedor a garantia de cinco anos. Tal
alteracao legislativa trouxe como vantagem uma uniformizacdo de solug¢des nos

dois contratos em apreco, evitando injusticas derivadas de tratamento desigual.

Deve-se realcar, no entanto, o facto do vendedor, que néo construiu, modi-
ficou ou reparou o imével, responda nos termos do disposto nos art.s 913.° ss
Codigo Civil'®, enquanto aquele que vendeu o edificio, depois de o ter construido,
modificado ou reparado, responda na qualidade de empreiteiro, nos termos dos
art.s 1218.° ss Cdédigo Civil.

199 MARTINEZ, Pedro Romano — Direito das Obrigacdes ..., p. 333 e ss.
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I ANOCAO DE OBRA NO CONTRATO DE EMPREITADA

Ndo tem sido dado um tratamento uniforme a esta questdo, tanto da

doutrina como da jurisprudéncia.

1. DIFICULDADES NA DELIMITACAO DA DEFINICAO “OBRA”.

A integral compreensdo do previsto no art. 1207.° Cddigo Civil tem

suscitado inegaveis davidas, tanto para a doutrina como para a jurisprudéncia.

Nao ha empreitada - por falta de obra nova, por falta de resultado material -
guando se contrata a manutencdo de um parque fluvial de lazer, no interior de
Portugal. Se for contratada a constru¢cdo ou remodelacdo do parque fluvial de
lazer, jA& h4 empreitada, pois existe certa obra, sendo um resultado material de

natureza COI’péI‘GO.

Uma prestacao de servicos atipicos insere-se no ambito geral do contrato
de prestacao de servicos, aplicando-se-lhe as regras dos contratos atipicos afins,
onde houver analogia, e depois as regras gerais das obrigacfes, no pressuposto
de que as partes nao regularam o ponto em discussao, pois é a elas que compete
essa regulacdo, fundada no principio da autonomia da vontade. No ambito do
contrato de prestacdo de servicos, a empreitada distingue-se da prestacado de
servicos atipica pelo facto de o resultado do trabalho ter que consistir numa obra.
Todo e qualquer resultado do trabalho intelectual ou manual, que ndo possa ser
reconduzido a uma obra, jA ndo corresponderd a uma empreitada, mas antes a
uma prestacdo de servicos atipica, regulada pelo regime do mandato (art. 1156.°
Cadigo Civil). Em relacdo as outras modalidades tipicas da prestacdo de servicos,
a empreitada distingue-se do mandato pelo facto de o empreiteiro ndo realizar atos

juridicos, mas antes atos materiais, e atuar por conta propria e ndo por conta de
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outrem (art. 1157.° Cddigo Civil).

Segundo o prescrito no acérddo do Tribunal da Relacdo de Coimbra a obra
gue define a causa tipica ou funcdo econémico-social da empreitada, refere-se ao
ato que o empreiteiro se obrigou a realizar (a constru¢cdo ou a pintura da casa, a
limpeza do armazém, ao alargamento da estrada, a reparacdo da viatura, etc.) e
ndo a coisa sobre a qual o ato incide. Mesmo quando a empreitada tenha por
objeto a construgcdo de um imoével ou o fabrico de uma coisa mével — é na
construgdo ou no fabrico e ndo no imoével ou na coisa movel, que reside a obra do
empreiteiro. Por conseguinte, € na caracterizacdo do ato, enquanto resultado
material, exercido com autonomia, e ndo como mero servi¢co pessoal dependente,
gue reside o traco distintivo de outros contratos, sendo que a realizacdo da obra
importa ndo sO6 a construgdo ou criagcdo, como a reparacdo, modificagdo ou

demoli¢do de uma coisa'®.

Conforme previsto no n.° 1 do art. 1210.° Cdodigo Civil, os materiais e
utensilios necesséarios a execucao da obra devem ser fornecidos pelo empreiteiro,
salvo convencdo ou uso em contrario. O empreiteiro obriga-se a realizar a obra,
mas, também, se obriga a proceder a sua entrega, no prazo estabelecido ou apos
a respetiva aceitacdo. Convém mais referir que a obrigacédo da entrega da obra so6
surgira apos a sua conclusdo, se nada tiver sido acordado em sentido diverso; ndo
tendo sido estabelecido prazo para a entrega da coisa e se as partes nao

chegarem a acordo quanto a sua determinacdo, deverd esse prazo ser

estabelecido pelo tribunal (art.° 777, n.° 2 Cdédigo Civil).

A obrigacdo de entrega da coisa tem natureza instrumental e é acessoria
do dever de realiza-la. A realizacdo da obra é prestacao de facto e a sua entrega

prestacdo de coisa, instrumental e acessoéria da primeira™'.

O pressuposto fundamental da integral compreensdo do objeto da

empreitada impbe a analise da prestacao principal do contrato de empreitada —

19 Acérdao Tribunal da Relagdo de Coimbra — Proc.° n.° 6646/05.3TBLRA.C1, de 20-11-2012. Relator:
Jorge Arcanjo.
1 MARTINEZ, Pedro Romano — Direito das Obrigacdes ..., p. 385.
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realizacdo de uma obra — designadamente sobre a controvérsia que a propria
nocao de obra encerra, circunstancia a qual ndo é alheio o ac6rddo do Supremo
Tribunal de Justica, de 03 Novembro 1983'% Assim, sobre o conceito de obra no
contrato de empreitada, sobressairam duas concec¢fes: uma, no sentido de nogéo
ampla de obra, para a qual todo o tipo de obra, mesmo intelectual, se integra neste
conceito; outra, sustentada no conceito restrito de obra, para a qual s6 se integram

as obras de natureza puramente materiais (corpoéreas).

A favor do conceito amplo, tomaram partido, entre nds, os Prof.s Ferrer
Correia, Henriqgue Mesquita e Jorge de Brito Pereira. Em sentido contrario
manifestaram-se Antunes Varela, Calvdo da Silva e Menezes Leitdo. Para estes
autores o contrato de empreitada restringe-se a obras corporeas, devendo a obra
intelectual — segundo Menezes Leitdo™*® — ser objeto do contrato de encomenda,
previsto no art. 14.° do Codigo do Direito de Autor e dos Direitos Conexos
(CDADC). Esta parece ser, quanto a nos, a tese que melhor qualifica e autonomiza

o contrato de empreitada em relagdo a outras figuras proximas.

De facto, a doutrina divide-se em duas posicOes divergentes: para 0S
professores Antunes Varela e Menezes Leitdo este conceito de empreitada nao
abrange a obra intelectual, enquanto que, para os professores Ferrer Correia e
Henrique Mesquita, este tipo de obra pode integrar o conceito de empreitada. Tem

sido esta a posicdo adotada na doutrina estrangeira™™.

O regime juridico da empreitada prende-se com a realizacdo de obras
materiais. A realizacdo de uma obra intelectual (literaria, artistica ou cientifica) nado
pode gerar um contrato de empreitada s6 pelo facto de envolver, como prestacéo
acessoOria, ou secundaria, a entrega de coisa material que Ihe sirva de suporte. A
obra intelectual € coisa incorpodrea distinta do seu suporte material, sendo diversos
os direitos que sobre eles incidem, nomeadamente abrange direitos de caracter

patrimonial e direitos de natureza pessoal, denominados direitos morais.

112 Acérdao Supremo Tribunal de Justica — Proc.© 070604, de 03—11-1983. Relator: Santos Silveira.

13 ) EITAO, Luis Manuel Teles de Menezes — Direito das Obrigaces, Vol. lll. 6.2 Edicio. Coimbra:
Almedina, 2008, p. 513-514.
14 Franca, Brasil, Espanha, Italia.
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Entende-se que a obra incorpoOrea ou intelectual se mostra subtraida do
ambito do contrato de empreitada, tal como o0 mesmo se mostra definido no Codigo
Civil, pois néo se vislumbra a referéncia a prestacdo de um servi¢co: "Empreitada &
o contrato pelo qual uma das partes se obriga em relacdo a outra a realizar certa

obra, mediante um preco”'®.

As obrigacdes de resultado podem descrever-se como aquelas, em virtude
das quais, o devedor fica adstrito, em beneficio do credor, a producdo de um certo
efeito util. Para além disto, o direito de fiscalizacao que lhe é inerente ndo se coaduna
com a realizacdo de obras intelectuais, 0 mesmo acontecendo quanto ao direito de

eliminacdo dos defeitos.

O objeto do contrato de empreitada € a realizacdo de uma certa obra,

mediante um preco.

O elemento fulcral do contrato de empreitada é a prestacdo caracteristica
do empreiteiro, que corresponde a realizacdo de uma obra. A realizacdo de uma
obra pode abranger ndo apenas a construcdo, mas também a modificacédo,
reparacao ou demolicdo de uma coisa e refere-se tanto a coisas imoveis (edificios,
pontes, tuneis), como modveis (automoveis, barcos, eletrodomésticos, pecas de
mobilia, vestuario, etc.). A realizacdo da obra corresponde a uma prestacao de
facto material, sendo tradicionalmente qualificada como uma obrigacdo de

resultado™?®®.

Conforme ja mencionado anteriormente, a obra tem que ser realizada
mediante um pre¢o. A empreitada € assim um contrato essencialmente oneroso.
Se alguém se obriga a realizar uma obra gratuitamente, poderemos ter um contrato
de prestacdo de servigos gratuito, mas ndo um contrato de empreitada. O preco
tem que corresponder a uma obrigacdo pecuniaria, pelo que se a retribuicdo for
estipulada em objeto diferente, também ndo se estarda perante uma empreitada,
mas eventualmente perante um contrato misto. Assim, o pagamento do preco tem

de acontecer obrigatoriamente na entrega de dinheiro, pois, por exemplo, quando o

15 Artigo 1207.2 do Cédigo Civil.
116 EITAO, Luis Manuel Teles de Menezes — Direito das Obrigacdes ..., p. 512.
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proprietario de um terreno o cede com a contrapartida de receber um andar no
imével que o adquirente promete construir, ndo se estiq perante um contrato de
empreitada, mas sim um contrato misto coligado, pois uma das partes obriga-se a
prestacao tipica relativa a certo contrato e a contraparte responde pela prestacéo

tipica de outro contrato.

Na doutrina portuguesa, antes do Cdodigo de Seabra, alguns autores
defendiam que o contrato de empreitada era um contrato pelo qual uma pessoa se
obrigava a realizar certa obra, sendo os materiais fornecidos pelo dono da obra.
Nas situacbes, em que o contraente se obrigava a realizar a obra e a fornecer os
materiais, ndo estariamos perante um contrato de empreitada, mas sim na
presenca de um contrato de compra e venda. Com o Codigo de Seabra, passou a
entender-se que consubstancia uma empreitada o contrato pelo qual uma pessoa
se encarrega de realizar uma obra para outrem mediante uma retribuicdo
proporcional a quantidade de trabalho, quer os materiais sejam subministrados ou
estejam excluidos do fornecimento. Esta retribuicdo proporcional a quantidade de
trabalho tem de ser entendida como objetivada na conclusdo da obra, pois na
prestacdo de servico, a remuneracao corresponde aos dias ou horas de trabalho,
ao passo que na empreitada a remuneracdo € proporcional ao servi¢co executado,
sem grande atencdo ao tempo despendido. Assim, se um contrato de pedreiro,
pagando-lhe por dia de servigco, para realizar obras e reparos numa casa, de entre
eles levantar um muro, teremos contrato de prestacédo de servigco. Mas o contrato
do mesmo pedreiro para gque construa o muro, pagando-lhe pela obra pronta,
teremos empreitada, mesmo que o0 pagamento seja fracionado em parcelas diarias

ou semanais.

No Cddigo Civil de 1966, o legislador deixou de fazer qualquer referéncia a
proporcionalidade entre retribuicdo e o trabalho realizado. Atualmente, o preco é
determinado em funcdo da realizacdo da obra, englobando assim o valor do
trabalho despendido e o valor dos materiais fornecidos pelo empreiteiro, se este os

fornecer, pois ndo esta a isso obrigado.
Para além do ja referido, a delimitacdo do objeto do contrato de empreitada
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ndo €, de forma alguma, pacifica. H4 duavidas quanto a classificar como de
empreitada o contrato pelo qual alguém se obriga a escrever um livro, a lavar ou
passar a roupa, a organizar um espetaculo, etc.; ou mesmo contratos nos quais um
engenheiro ou um arquiteto tome o encargo de elaborar um projeto, um médico se
comprometa a realizar determinada intervencao cirargica, um jurista se vincule a
dar um parecer, etc. Um exemplo atual de empreitada, embora discutivel,
configura-se na hipo6tese de alguém se comprometer a elaborar um determinado

programa para computadores™’.

Segundo o prescrito no acérdao do Tribunal da Relacdo do Porto, de 28
Janeiro 2008, o sentido visado no art. 1207.° Cédigo Civil para vocabulo obra é
como um resultado material e por consequéncia o contrato pelo qual uma pessoa
aceitou retratar outra em quadro a 6leo com determinadas dimensdes integra um
contrato de prestacdo de servigcos inominado, regulado, por isso, pelas normas do
mandato, visto que, como o0 contrato de empreitada tem por objeto uma obra
material, ndo abrange, por isso, uma criacao intelectual do dominio artistico,

exteriorizado pela pintura em tela™®.

Se a TVI mandar abrir concurso para ampliar as suas instalacfes, o publico
em geral chamara empreiteiro ao concorrente que, ganhando o concurso, se

obrigue a realizar as obras de ampliagao.

Mas se for um artista - como Mariza ou Herman José - a obrigar-se na
concecdo e realizacdo de meia duzia de programas para a Televisdo, ninguém dira
gue o responsavel (artista) € empreiteiro da Televisdo. As suas prestacdes tipicas
sao o resultado ou produto de um trabalho intelectual, essencialmente técnico,

embora concretizado posteriormente em documento™*’.

Como ninguém diz que o dentista que vai arrancar um dente € empreiteiro
do paciente, ou que o médico, ao dar a consulta marcada, € um empreiteiro do

doente.

7 MARTINEZ, Pedro Romano — Direito das Obrigacdes ..., p. 318 e ss.
18 Acérddo Tribunal da Relacdo do Porto — Proc.? n.° 0753641, de 28-01-2008. Relator: Isoleta Costa.
19 VARELA, Antunes — Revista Legislacio e Jurisprudéncia. n.° 121.°, Lisboa: (s.n.), 1983, p.173 e ss.
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Conforme ja foi referido, nos termos do art. 1207.° do Cadigo Civil, o
empreiteiro fica vinculado a realizar certa obra, a obter um resultado. Sera
importante determinar em que sentido a expressao “certa obra” podera ser
entendida, ou seja, abarca as coisas corpéreas ou, também, as incorpéreas'®. Tem
interesse a problematica desta questdo, pois optando-se por uma interpretacao
ampla, aos contratos cujo objeto corresponda a realizacdo de uma obra incorporea,
aplicam-se as regras da empreitada, caso contrario, prevalecem as normas que
regulam o contrato de mandato, na medida em que se estaria perante um contrato

atipico de prestacio de servigo (art. 1156.° Codigo Civil)**.

Iremos debrucarmo-nos sobre este tipo de coisas e, assim, corporeas sao
as coisas nao perceptiveis somente pelo tato, que podem ser vistas, tocadas ou
apreendidas (res quae tangi possunt), as que possuem forma externa. Incorpéreos
os bens que néo tém existéncia material, pode ser objeto de direito. Na definicao
de Messineo, as coisas ndo perceptiveis, tais como o0s produtos da atividade
intelectual e criativa do homem titulados pelas regras sobre direitos autorais e
direitos de patente, com eles ndo se devendo confundir as coisas nas quais as

criacdes se materializam'?,

CORPOREOS: sdo coisas que tem existéncia material, as coisas que
podem ser tocadas (um carro, uma casa); sdo o objeto do direito. Sera necessario
gue estas coisas corplOreas revistam certos requisitos: existéncia auténoma,
idoneidade para satisfazer interesses humanos, ou seja, devem ser Uuteis,
possibilidade de sujeicao juridica ao poder exclusivo de um ou alguns homens, isto

€, serem apropriaveis.

INCORPOREOS: de existéncia abstrata (producéo artistica ou intelectual);
ndo tem coisa tangivel e sao relativos aos direitos que as pessoas fisicas ou

juridicas tém sobre as coisas, sobre os produtos de seu intelecto ou contra outra

120 MARTINEZ, Pedro Romano — Direito das Obrigacdes .., pp. 386-393.

12l PEREIRA, Brito - Revista Ordem Advogados, n.° 54, |I, Lisboa: Ordem dos Advogados Portugueses,
1994, p. 569 e ss.

122 http: //www.trabalhosfeitos.com/ensaios/Bens-Corporeos-e-Incorporeos/39939079.html. [Consult. 20
outubro 2014].
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pessoa, apresentando valor econdmico, tais como: os direitos reais, obrigacionais,

autorais.

Analisando mais em pormenor 0os conceitos atras referidos, trataremos

inicialmente as coisas materiais ou corporeas:

Segundo Anténio Pinto Monteiro e Paulo Mota Pinto, in Teoria Geral do
Direito Civil*®, nenhuma dulvida se pode suscitar acerca da possibilidade de
realidades fisicas, carecidas de personalidade juridica (coisas materiais), serem
objeto de direitos subjetivos. E um fendmeno corrente, que ocorre tipicamente nos

direitos reais.

E, contudo, necesséario que estes objetos corpéreos revistam certos
requisitos: existéncia autonoma, idoneidade para satisfazer interesses humanos,
isto é, devem ser (teis, possibilidade de sujeicao juridica ao poder exclusivo de um

ou alguns homens, isto €, devem ser apropriaveis.

Relativamente as coisas incorpéreas ou bens imateriais, teceremos as

seguintes consideragdes:

Na abordagem feita pelos mesmos autores, a atividade espiritual do homem
pode ser exercida no sentido da criacdo de obras, produtos do engenho, da
inteligéncia ou da sensibilidade humanas. Em consequéncia dessa aplicacdo do
espirito humano surgem obras artisticas, literarias, cientificas, intelectuais,

invencdes industriais, etc.

Estes bens tém valor patrimonial, pois podem ser explorados
economicamente. Para além do seu valor patrimonial, alguns deles — as obras

artisticas, literarias, cientificas, intelectuais — estdo intimamente ligados a

123 MONTEIRO, Anténio Pinto e PINTO, Paulo Mota — Teoria Geral do Direito Civil. 4.2 ed., Coimbra:
Almedina, 2010, p. 336.
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personalidade do seu autor, pois ela esta refletida na obra criada. Compreende-se,
assim, que o direito reconheca esses bens e tutele os aspetos patrimoniais e

pessoais apontados.

Tutela-os mediante a atribuicdo, a titulo de aquisicdo originaria, de direitos
de autor das obras em questdo. Sdo os chamados direitos de autor (que incidem
sobre obras — “exteriorizagcdes das criagdes intelectuais do dominio literario,
cientifico e artistico”) e a chamada propriedade industrial (direitos sobre patentes,
modelos de utilidade, topografias de produtos semicondutores, desenhos ou
modelos de produtos ou sua ornamentagdo, marcas, recompensas, nome e

insignia do estabelecimento e logotipos).

O objeto de tais direitos ndo é uma coisa corpérea. Nao se identifica com a
corporizacdo (com o “corpus mechanicum”) do produto do espirito humano em

causa. O objeto do direito de autor ndo € o livro, o filme, o disco, etc.

E a obra na sua forma ou concecédo ideal, é a entidade ideal, traduzida
numa especifica articulacao de ideias, de formas, de sons. Sobre o livro, o filme, o

disco, etc., podem recair direitos de propriedade vulgares.

O conteudo do direito de autor compreende poderes respeitantes a
utilizagdo economica da obra criada, isto €, o chamado direito patrimonial de autor,
poder de disposicdo exclusiva da obra, reservando-se para o autor a exploracao
economica dela (s6 ele pode autorizar que a obra seja tomada publica,
representada, adaptada, traduzida, reproduzida, modificada). Compreende ainda
poderes dirigidos a tutela da personalidade, na medida em que na obra esta o
autor, isto €, o chamado direito moral ou pessoal de autor: poder de manter a obra
inédita, de se opor a sua publicacdo sem nome de autor ou sob o nome de outrem;

de se opor a publicacdo com aditamentos, supressdes, modifica¢cdes, ilustracdes.

Em virtude de o direito de autor comportar poderes de natureza patrimonial
e poderes de natureza pessoal ou moral ndo é rigoroso falar-se de propriedade
intelectual, artistica, literaria ou cientifica. Os direitos em questdo — absolutos

como os direitos reais — tém, contudo, ao que vimos, um objeto de natureza sui
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generis, pelo que é preferivel a designacdo de direitos de autor. Assim se liga o
objeto do direito a uma criagao (espiritual) e se refere o seu primeiro titular (o autor
- como se infere, este primeiro titular pode alienar o direito patrimonial de autor;
mesmo quando aliena, todavia, este direito patrimonial de autor, conserva algumas

prerrogativas dirigidas a defesa da sua personalidade)™.

Embora consideremos o bem incorp6reo como bem intangivel e imaterial,
na continuacdo do que ja foi dito, a melhor definicdo ndo é a que relaciona a
imaterialidade com o poder de se “tocar” ou ndo. Pelo contrario, sera aquela que
admite a sua existéncia em virtude da atividade intelectual e inventiva do homem,

devidamente regulamentados pelas normas de direito do autor'®.
Assim, o bem é intangivel, incorp6reo ou imaterial.

O gue sao bens intangiveis?

Segundo Denis Borges Barbosa'*®

, “a tradicao estdica (Zenao) classificava
como coisas corporeas todos 0s objetos apreensiveis pelos sentidos; assim,
Lucrécio, descrevendo a sensacdo do vento na pele, comenta que “na natureza
também existem corpos invisiveis”. A doutrina juridica do periodo classico, porém,
adotou o entendimento platdnico, de que coisa é o objeto tangivel: corporales heao
sunt quae sui natura tangi possunt, veluti fundus, homo, vestis, aurum, argentum,
et denique alia res inumerabiles. Incorporales autem sunt quae tangi non possunt,

guales sunt ea, quod in jure consistunt.

A distincdo de Cicero é igualmente interessante: ha coisas que existem
(quae sunt) e outras que se concebem (quae intelleguntur).

Neste sentido, Blackstone viria a definir bens corpéreos como os objetos

»127

“‘as affects the senses, such as can be seen and handed by the body e

Incorpéreos, por sua vez, seriam “creatures of the mind and exist only in

124 MONTEIRO, Anténio Pinto; PINTO, Paulo Mota — Teoria Geral do Direito ..., p. 338.

125 MONTEIRO, Anténio Pinto; PINTO, Paulo Mota — Teoria Geral do Direito ..., p.336 e ss.

126 BARBOSA, Denis Borges, in: http://denisbarbosa.addr.com/paginas/home/ciencia_bens.htm.
[Consult. 20 outubro 2014].
127 Afeta os sentidos, como pode ser absorvido pelo organismo.
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contemplation”*%,

A par dos direitos, do trabalho humano e da energia, costumam-se falar de
“bens imateriais” em relacdo as criacdes do espirito humano, as obras artisticas,

cientificas, literarias, ou os produtos da inventiva industrial (patentes)”**°.

Por outro lado, o poder de fiscalizar (art. 1209.° Cédigo Civil) e de exigir a
eliminacdo dos defeitos (art. 1221.° Cdédigo Civil), ndo se compadecem com a
realizacdo de obras intelectuais. Nem sequer quando, pela natureza da obra, esta
tem forte suporte corpéreo, como na pintura de um retrato ou feitura de filmes,
livros, obras musicais. O criador da obra intelectual pode desistir, enquanto na
empreitada tal possibilidade s6 é concedida ao dono da obra — art. 1229.° Cédigo
Civil.

Uma sentenca de Julgado de Paz, considerou a obra como imaterial,
incorpérea nao considerando como de empreitada a realizacdo de um projeto para
construcao de um pavilhdo industrial, concebido por um profissional liberal, na area

dos projetos de engenharia e arquitetura.

Assim, dispde o art. 1154.° do Cadigo Civil que “ Contrato de prestacao de

servico é aquele em que uma das partes se obriga a proporcionar a outra certo

resultado do seu trabalho intelectual ou manual, com ou sem retribuicao”.

No caso em apreco estamos perante um contrato de elaboracdo de projetos
e estudo de construcao civil, configurando-se as suas prestacdes tipicas no
resultado ou produto de um trabalho intelectual, essencialmente técnico. Estamos,
consequentemente, perante um contrato inominado de prestacao de servi¢o, dado
gue o art. 1155.° Cédigo Civil apenas considera modalidades de contrato tipico o
mandato, o depdsito e a empreitada. Na falta de normas reguladoras contratuais,
esta relacdo esta sujeita as regras do mandato, com as necessarias adaptacdes —
cfr. art. 1156.° do Cdédigo Civil.

O que é dizer que estes contratos de prestacao de servigcos inominados se

128 A criagBes mentais (intelectuais) sé existem na contemplacgéo.
129 BARBOSA, Denis Borges, in: http://denisbarbosa.addr.com/paginas/home/ciencia_bens.html.
[Consult. 20 outubro 2014].
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regem pela vontade das partes, na medida em que néo violem eventuais normas
imperativas, pelas normas do contrato de mandato, com alteracdes impostas pela
natureza do seu objeto, que levam a aplicar algumas normas do contrato de

empreitada e atender a normas do direito de autor”*®,

Noutra situacdo — acorddo do Supremo Tribunal de Justica — ndo classifica
0 contrato como de empreitada, mas como de prestacdo de servico inominado de

arquitetura, estabilidade, hidraulica e ventilacao, relativos a um imoével:

“| - E de prestacdo de servico o contrato em que a autora se obrigou a

proporcionar a ré projetos de arquitetura, estabilidade, hidraulica e ventilacdo

relativos a um imovel.

Il - Estipulada uma retribuicdo a pagar escalonadamente, e tendo a ré
entregue a autora a quantia de 98 750 escudos correspondentes as prestacdes
vencidas com a adjudicacdo e com a aprovacdo do programa base, como a autora
nado cumpriu, pela sua parte, a obrigacdo a que estava adstrita - projeto camarario
sem deficiéncias - nem se mostra que se prestasse a cumpri-la, as restantes

prestacdes de retribuicdo ndo se venceram.

Il - Se o contrato de prestacdo de servico foi celebrado também no
interesse da ora autora, a ré s6 podia revoga-lo sem o acordo da outra parte se

para isso tivesse justa causa.

IV - Ao ocupar-se do mandato (e, reflexamente, das modalidades do
contrato de prestacdo de servico ndo reguladas em especial), a lei fala em

revogacao, que nao resolucao.
A revogacao so opera para o futuro.

V - Alias, mesmo na resolucao, a mora do devedor ndo da desde logo ao
credor o direito de resolver o negocio, pois ele deve fixar-lhe um prazo razoavel
para o cumprimento; decorrido esse prazo sem a prestacdo haver sido realizada,

entdo, sim, e que a obrigacdo se considera para todos os efeitos ndo cumprida -

130 sentenca de Julgado de Paz — Proc.® 454/2004-JP, de 09—11-2004. Relator: Paula Portugal.
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(art. 808, n. 1, do Cdédigo Civil).

VI - Nos contratos de execucgdo continuada ou periodica, a resolugdo, em
principio, nao abrange as prestacfes ja efetuadas (art. 434.9, n.° 2, do Cddigo
Civil)"*,

Temos estado a dissecar a dificuldade de enquadramento de contratos de
natureza material (Corporeos) e de natureza imaterial (incorporeos). Pela sua
dificuldade poderdo surgir situacdes ndo contempladas no ja referido. Assim, num
contrato em que um dos contraentes se obriga a realizar uma obra num terreno
gue nao é seu, ainda que forneca os materiais, estaremos perante um contrato de
empreitada. Adere-se neste ponto a doutrina tradicional, segundo a qual o
empreiteiro que realiza uma constru¢gdo com materiais seus em terreno alheio s6
faz uma prestacdo de servicos, porque a construcdo tem natureza acessoéria em
relacdo ao solo (superficies solo cedit), sendo assim a atividade do empreiteiro o
fundamental do contrato'®. A propriedade dos materiais transfere-se a medida que
forem sendo incorporados no solo (art. 1212.°, n.° 2 Codigo Civil). E a consagracgio
do principio accessorium principale sequitur, que neste caso tem particular
importancia relevante, pois é nesse momento que se da a transferéncia do risco
(art. 1228.° Codigo Civil) O fim visado sera, portanto, a realizacdo da construcéao
gue consubstancia uma obra, que por sua vez constitui o objeto do contrato de

empreitada.

Outra situacdo € aquela em que alguém se obriga a realizar uma
construcdo num terreno que é seu e se compromete a transmitir esse todo,
composto pelo terreno e pela construgdo, a outrem. Neste caso a solucdo ser&
necessariamente diferente podendo tratar-se de um contrato de empreitada ou
contrato de compra e venda de bens futuros (devendo, naturalmente, observar-se a
forma de celebracdo legalmente exigida: escritura publica). Ao ser classificado
como contrato de empreitada, a transferéncia da propriedade ndo acontece com a

aceitacdo da obra, devido a obra ndo se adequar a transmissdo do solo ou da

181 Acérdao Supremo Tribunal de Justica — Proc.° 070884, de 08-11-1983. Relator: Joaquim Figueiredo

132) EITAO, Luis Manuel Teles de Menezes — Direito das Obrigacdes ..., p. 338 e ss.
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superficie™. Como solucéo para este caso podemos considerar que existe ao lado
da empreitada uma promessa de venda de solo ou da superficie para o dono da
obra (unido de contratos ou contrato misto), ocorrendo a transmissao da
propriedade com a celebracdo da compra e venda ou apos a realizagcdo da obra.
Neste caso, os materiais, independentemente de quem os forneca, vado sendo
adquiridos pelo empreiteiro, a medida que vao sendo incorporados no solo, s6

passando para o dono da obra apos a definitiva aquisicdo do imével construido™,

A realizacdo de uma obra intelectual ndo pode ser resultado do contrato de
empreitada — afirmacdo que nos parece adequada, por se restringir a obras
corpbéreas — sendo antes objeto do contrato de encomenda de obra intelectual,
previsto no art. 14.° do CDADC e que prevé: "1 — Sem prejuizo do disposto no
artigo 174.°., a titularidade do direito de autor relativo a obra feita por encomenda
ou por conta de outrem, quer em cumprimento de dever funcional quer de contrato
de trabalho, determina-se de harmonia com o que tiver sido convencionado. 2 — Na
falta de convencédo, presume-se que a titularidade do direito de autor relativo a

obra feita por conta de outrem pertence ao seu criador intelectual (*)”.

Assim, entendemos por encomenda o contrato em que alguém se obriga a
produzir uma obra literéaria, cientifica ou artistica, para outra pessoa, fora do ambito
de um contrato de trabalho ou do cumprimento de um dever funcional, com ou sem

remuneracao, presumindo-se ser o criador intelectual.

Posto isto, a nocdo de obra constante do art. 1207.° Cédigo Civil limita-se
as coisas corporeas, dado que o regime da fiscalizacédo (art. 1209.° Cadigo Civil),
da transferéncia da propriedade (art. 1212.° Cdadigo Civil), das alteracdes (art.s
1214.° ss Cadigo Civil), e dos defeitos da obra (art.s 1218.° ss Cadigo Civil), é
dificilmente compativel com a criagcdo de obras intelectuais, uma vez que nestas
tem que ser assegurada uma maior liberdade ao criador e a questdo principal

prende-se com a atribuicdo do direito de autor sobre a obra, questdo que o regime

133 Romano Martinez admite gue a aceitacado possa implicar a transmissdo do solo ou da superficie,
desde que ela revista a forma necessaria a transmissao da propriedade de imdveis.
134 EITAO, Luis Manuel Teles de Menezes — Direito das Obrigacdes ..., p. 538.
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da empreitada néo resolve. O art. 9.°, n.° 1, do CDADC, destaca que o “direito de
autor abrange direitos de caracter patrimonial e direitos de natureza pessoal,
denominados direitos morais”. No conteudo deste direito podem assim identificar-
se duas situacbes de natureza e caracteristicas diferentes, uma de carécter

pessoal e outra de indole patrimonial.

No direito pessoal de autor estd essencialmente em causa a protecdo da
personalidade do autor e da sua liberdade criativa. Estamos na esfera de
autodeterminagdo do individuo, o qual, através da sua atividade criatividade, faz
projetar na sociedade uma obra prépria, que é uma expressao do seu espirito,
como ser humano criador. Sendo as obras literarias ou artisticas um contributo
pessoal do criador e uma expressao da sua personalidade, o direito moral pretende

tutelar esse lago pessoal entre a obra e o seu autor.

Por ultimo, ndo h& uma diferenca fundamental entre criar uma coisa
corpérea ou uma coisa incorpdrea, mas a admitir esta Ultima no objeto da
empreitada, este contrato passaria a ser uma figura demasiado ampla e imprecisa,
esgotando o regime da prestacdo de servigcos (art. 1154.° Cddigo Civil). Entre nos,
o art. 1207.° Cadigo Civil vai no sentido de que a empreitada abrange a realizacéo
de obras, mas ndo a prestacdo de servicos em geral, o que leva a que o seu
ambito seja mais restrito, ao contrario do que acontece em diversos codigos civis

estrangeiros (Francés, Aleméo e Italiano)'®.

Para uma melhor compreenséo da abordagem em que estamos inseridos e
gue se consubstancia no tratamento da nocdo de obra, iremos transcrever o
acordao do Supremo Tribunal de Justica, de 06 Maio 2003, relatado por Armando

Lourenco e que resumidamente refere relativamente ao proponente da acao:
"E arquiteto e, do exercicio da arquitetura, faz profissao.
Em 1994, a ré (junta de freguesia) adjudicou-lhe os seguintes trabalhos:

a) Elaboracéo do projeto do edificio do novo balneario termal,

135 LEITAO, Luis Manuel Teles de Menezes — Direito das Obrigacdes ..., p.518.
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b) Elaboracéo do projeto do conjunto envolvente das termas da sulfarea.
Entregou o projeto referido em a) e o servi¢co ndo lhe foi pago na totalidade.

Quanto ao projeto referido em b) foi suspenso definitivamente pela ré que

ndo lhe pagou tudo a que tinha direito.
Quanto aos principios:

— “No caso presente, a natureza da obra intelectual prometida implica que,
nas adaptacdes possiveis, se tenha de atender as normas ditadas pelo

direito de autor;

— Também a relacdo da natureza criada pode exigir que se deva recorrer
a normas mais adequadas previstas para a empreitada (v.g.

desisténcia);

— Se na empreitada de obra material € razoavel atribuir o direito a livre
desisténcia, com a contrapartida de ficar com os trabalhos realizados
pelo seu custo, jA no caso em que a obra é intelectual, materializada,
embora, em suporte fisico, temos de atender ao facto de que a obra é

do autor e € inalienavel, embora possa ser cedida a sua utilizagao;

— Estamos perante dois contratos de projeto de arquitetura autbnomos e

com duas fases distintas de execucédo, estudo prévio e projeto final;

— Estes contratos de prestacdo de servicos inominados regem-se pela
vontade das partes na medida em que nédo violem eventuais normas
imperativas, pelas normas do contrato de mandato, com alteragdes
impostas pela natureza do seu objeto, que levam a aplicar algumas
normas do contrato de empreitada e atender a normas do direito de

autor”*®,

136 Acérdao Supremo Tribunal de Justica — Proc.° 02A3679, de 06—05-2003. Relator: Armando Lourenco.
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2. A NOCAO DE OBRA EM SENTIDO AMPLO

Para os professores Ferrer Correia e Henrique Mesquita a obrigacao de
realizar “certa obra”, no conceito de empreitada, pode integrar a obra intelectual.

Esta tem sido a posi¢cdo adotada pela doutrina estrangeira.

“O contrato de empreitada pode ter por objeto uma obra eminentemente
intelectual ou artistica, nomeadamente, a producao de filmes para uma empresa de
televisdo, que se obrigou a pagar certa quantia, em prestacdes, fornecendo ainda
as peliculas de imagem e som, além de meios e servi¢os clausulados no contrato”,
como se pode ler no acérdao Supremo Tribunal de Justica, de 03 Novembro
1983,

Sobre este caso existiu uma controvérsia na doutrina sobre se a obra teria
gue ser entendida em sentido material ou se o objeto do contrato de empreitada

poderia abranger obras de natureza intelectual.

Sobre esta matéria, Jorge de Brito Pereira'®, apoiando-se nos comentarios,
ao acérdao ja referido anteriormente, de Antunes Varela e Calvdo da Silva,
apresenta argumentos a favor do sentido amplo do conceito de obra. Este conceito
vai no sentido de integrar um resultado iminentemente intelectual, pelas razbes a

seguir apresentadas:

— O primeiro argumento a favor do conceito amplo de obra é de natureza
historica. No texto da segunda revisdo ministerial do Anteprojeto do
Caddigo Civil, no qual a empreitada era definida como “uma das partes
se obriga em relacéo a outra a criar ou modificar certa coisa, mediante

»139

um precgo Nesta redagcdo, a expressdo “coisa” refere-se a

materializacdo do objeto do contrato de empreitada, mas sem por iSso

137 Acérdao Supremo Tribunal de Justica — Proc.° 070604, de 03—11-1983. Relator: Santos Silveira.

138 http://www.estig.ipbeja.pt/~ac_direito/Brito94.pdf. [Consult. 20 outubro 2014].
139 PEREIRA, Jorge de Brito — Do Conceito de Obra no Contrato de Empreitada. Revista da Ordem de
Advogados, n.° 54. ll, Lisboa: Ordem dos Advogados Portugueses, 1994, p.581.
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limitar o objeto a coisas estritamente corporeas;

— Um argumento sistematico que servira para abarcar obras de cariz
intelectual. A empreitada é, nos termos do art. 1155.° do Cédigo Civil
uma das modalidades do contrato de prestacdo de servigos, o qual,
nos termos do art. 1154.° Cdédigo Civil € definido como “aquele em que
uma das partes se obriga a proporcionar a outra certo resultado do
seu trabalho intelectual ou manual, com ou sem retribuicdo”. O
contrato de empreitada projeta-se num trabalho intelectual ou manual,
mas nao esta condicionado as caracteristicas do contrato de

prestacao de servigos pois € uma modalidade deste;

— Deve ser feita uma interpretacao literal do art. 1207.° Cédigo Civil, no
sentido da andlise de expressdes como “realizar certa obra”
conduzirem a tal resultado — inclusdo de obras de natureza intelectual
— ndo havendo razéo alguma para a sua limitagdo. Mais deve ser dito
gue isto passar-se-ia em Portugal e em legislacbes de outros paises

estrangeiros (Espanha, Italia, Brasil, nomeadamente).

Em sintese, o regime do contrato de empreitada poder-se-a4 aplicar a
contratos cujo objeto sejam obras, tanto de cariz material, como para obras de
cariz intelectual ou imaterial. Nao ha razao suficiente para haver qualquer tipo de
distincdo entre estes dois tipos de obras, pois os problemas advindos das obras
intelectuais nao diferem dos relacionados com obras materiais e por consequéncia

ha toda a vantagem na sua unificacao.

Para alguns autores, ndo se levantariam davidas em qualificar de contrato
de empreitada o contrato pelo qual uma das partes tem como obrigacdo a
producdo de uma obra material ou intelectual, nos termos do art. 1207.° Cd4digo
Civil.

Havendo a necessidade de uma argumentacdo subsidiaria, poder-se-a

afirmar a favor do conceito de sentido amplo de obra que “o legislador, ao formular

73



0s preceitos do art. 1212.° Cdédigo Civil, ndo curou de todas as modalidades
possiveis do contrato de empreitada, incumbindo ao interprete tracar para as nao
contempladas o regime mais adequado, atentas as diretivas gerais a observar com
vista ao preenchimento das lacunas da lei e tendo em conta designadamente a

natureza especifica dos diferentes casos”**.

Problematica da jurisprudéncia portuguesa em saber se uma obra de

cariz intelectual pode constituir objeto de um contrato de empreitada.

No acérddo do Supremo Tribunal de Justica, de 03 Novembro 1983'*, tendo
como relator Santos Silveira, conclui-se que o contrato de empreitada pode ter por

objeto uma obra de natureza intelectual ou artistica.

Deste modo: “I - O contrato de empreitada pode ter por objeto uma obra
eminentemente intelectual ou artistica, nomeadamente, a producdo de filmes para uma
empresa de televisdo, que se obrigou a pagar certa quantia, em prestacoes, fornecendo
ainda as peliculas de imagem e som, além de meios e servigos clausulados no
contrato. Il - A clausula contratual, pela qual a empresa de televisdo se obrigou ao
pagamento de uma multa por cada dia de atraso no pagamento das prestacoes, tem a
finalidade de compulsdo do cumprimento pontual do contrato, que ndo a de fixacao de
indemnizacdo, nos termos do art. 810.°, n.° 1, do Cddigo Civil. Se o dono da obra
desistiu da empreitada, no uso da faculdade conferida no art. 1229.° do Cédigo Civil, a
sociedade empreiteira apenas podera exigir as multas devidas pelos atrasos verificados
antes dessa desisténcia, porquanto deixou de existir a finalidade da pena convencional.
lll - A desisténcia da empreitada ndo prejudica o que se haja estabelecido no contrato,
guanto ao incumprimento negocial’.

142

Num acérdéo do Tribunal da Relacdo de Lisboa™* a questdo da no¢do de obra

140 pEREIRA, Jorge de Brito — Do Conceito de Obra ..., pp. 580 - 582.

Acérdao Supremo Tribunal de Justica — Proc.° 070604, de 03—11-1983. Relator: Santos Silveira.
142 Acordao Tribunal da Relagdo de Lisboa — Proc.° 3270/04.1TVLSB.L2-2, de 14-04-2011. Relator:
Ondina Carmo Alves.

141

74



no contrato de empreitada voltou a evidenciar-se pelo seu sentido amplo. Neste
acordao, de 14 Abril 2014, relatado por Ondina Carmo Alves, decidiu-se que: “ iii) A
execucdo de uma obra intelectual, como seja um projeto de arquitetura, € uma
empreitada, o contrato pelo qual “uma das partes se obriga em relacdo a outra a
realizar certa obra, mediante um prec¢o” (art. 1207.° Cadigo Civil), de que emerge, para

uma parte, a obrigacao de realizar a obra e para a outra, a obrigacdo de pagar o preco”.

3. A NOGAO DE OBRA EM SENTIDO RESTRITO

Para os professores Antunes Varela e Menezes Leitdo o conceito de

empreitada ndo abrange a obra intelectual.

Depois da andlise & nogcdo de obra em sentido amplo, pela sua importancia

no panorama juridico portugués, iremos agora abordar:

Um resultado material € o que se pode inferir do vocabulo obra, sendo esse

o sentido protagonizado no art. 1207.° Cdodigo Civil.

O acoérddo do Tribunal da Relacdo de Lisboa, de 18 Setembro 2007'®,
refere que “O legislador portugués, como acontece com os legisladores de outros
diplomas civis, ao regulamentar o contrato de empreitada, preocupa-se, quase
exclusivamente, com a construcdo de coisas corpoOreas, muito em especial, de

edificios.”

Tendo como referéncia a transferéncia da propriedade (art. 1212.° Codigo
Civil), o legislador, reportando-se exclusivamente a bens corporeos, refere-se

aceitacao da coisa e nao da obra.

Se o0 objeto da empreitada incorporasse coisas incorpéreas, 0 contrato
passaria a constituir uma categoria demasiado ampla e imprecisa'*, o que levaria

a que o contrato de empreitada abrangesse todo o conteudo do contrato de

143 Acordso Tribunal da Relagédo de Lisboa — Proc.° 1641/2007-1, de 18-09-2007. Relator: Rui Vouga.
144 MARTINEZ, Pedro Romano — Direito das Obrigacdes ..., p. 390.
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prestacao de servico (art. 1154.° Cadigo Civil). Efetivamente, as obras intelectuais
ndo podem ser identificadas através de algo que as complemente e materialize a
vista (fitas magnéticas, pautas de mdasica, etc); o suporte material da obra
intelectual ndo pode ser confundida com a obra propriamente dita, pois a obra
intelectual ndo se converte em coisa corpérea’®. Para além disso, na empreitada,
a possibilidade de desisténcia s6 é concedida ao dono da obra (art. 1229.° Cédigo
Civil), enquanto que nas criagcdes intelectuais, pela natureza da propria obrigacéo,
o criador pode desistir a todo o tempo, ou seja, existe aqui uma diferenca

relativamente ao titular do direito de desisténcia.

Ainda, a empreitada tem por objeto a realizagcdo de uma obra, que nao se
identifica com o sentido geral de servico, nem com obras intelectuais, mas antes
com uma modalidade especifica de servico que se traduz num resultado material,

ao contrario do que acontece em matéria de Direitos de Autor.

Este resultado material corresponde a criacdo, modificacdo ou reparacéao
de uma coisa (fabrico, manufatura, construgdo de benfeitorias, etc.), porém, o
contrato de empreitada ndo abarca unicamente a construcdo, modificacdo e
reparacdo de edificios. Os negdcios juridicos mediante os quais se acorda a
construcao ou reparacao de bens moveis, tais como automéveis, navios, mobiliario,
também se enquadram na nocdo de empreitada. E podem igualmente ser
abrangidos pelo mesmo tipo de contrato o desaterro e a remocao de terras, a
perfuracdo de tuneis e pogos, a abertura ou reparacéo de estradas, a dragagem de
portos e de estuarios, a drenagem de pantanos, nomeadamente.® A obra objeto
de empreitada tanto pode consistir na constru¢cdo de uma coisa, como na sua
alteracdo, modificacdo, ou reparacdo, podendo a coisa a construir, alterar ou

reparar, ser movel ou imével.

Quando a empreitada tem por fim a construcdo ou reparacdo de navios é
sujeita a um regime especial constante dos art.s 12.° ss e 32.° do D.L. 201/98, de

10 Julho. Neste caso, o regime geral da empreitada s6 se aplica subsidiariamente

145 MARTINEZ, Pedro Romano — Direito das Obrigacées ..., p. 392.
146 | EITAO, Luis Manuel Teles de Menezes — Direito das Obrigaces ..., p.512.
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(art. 13.° D.L. 201/98, de 10 Julho).

A empreitada, no sistema juridico portugués, aparece como um tipo de
contrato que se autonomizou da prestacdo de servicos e da compra e venda'¥’. A
obra, no contrato de empreitada, inclui as obras entendidas em sentido restrito do
termo, mas nao esta incluida nos servicos em geral, mesmo que através destes se
obtenha um resultado. No entanto, o termo obra, tanto pode ter o sentido de
resultado de uma acdo, como de trabalho cientifico, literario ou artistico. Da
evolucdo historica, talvez se possa entender obra no sentido de bem material,

como aquilo que o artifice produz com o seu trabalho.

Em consonéncia com o ja referido anteriormente, Jorge de Brito Pereira'®,
apoiando-se nos comentarios ao acérddo Supremo Tribunal de Justica de 1983,
de Antunes Varela e Calvdo da Silva, apresenta argumentos a favor do sentido
restrito do conceito de obra. A “obra” estaria limitada a coisas de natureza

corpérea, pelas seguintes razoes:

— As obras imateriais, criativas ou intelectuais ndo se incluem no conceito
de obra previsto no contrato de empreitada, pois tém uma

regulamentacao propria e que esté prevista no CDADC,;

— Tal como na defesa do conceito amplo de obra, invoca-se um argumento
de ordem literal, na interpretacdo que se faz do mesmo conceito: a
exigéncia de um resultado material sera consequéncia da nocao de
obra. Esta materialidade estaria, ainda, presente em expressfes usadas
na regulamentacdo prevista, como seja “dono da obra”. Acrescentamos
nés que esta natureza corpérea ndo podera abarcar obras de natureza

intelectual, por estas serem imateriais;

— Estando em causa uma obra de cariz intelectual, serd a regulamentacéo

de Direitos de Autor a aplicar. Tal como afirma Calvao da Silva, poder-

147 Neste trabalho, consultar o contrato de empreitada e figuras afins, nomeadamente compra e venda.

148 http:/mww.estig.ipbeja.pt/~ac_direito/Brito94.pdf. [Consult. 20 outubro 2014].
149 Acordsio Supremo Tribunal de Justica — Proc.° 070604, de 03—11-1983. Relator: Santos Silveira.
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se-a aplicar o regime dos contratos de prestacédo de servicos apenas em
situagdes dubias, “mas sO a partir dessa regulamentagdo considerar o
contrato pelo qual alguém se compromete a realizar para outrem uma
obra intelectual regulado pelas disposicbes do mandato ou da
empreitada, embora com as adaptacbes impostas pela natureza
especifica dos bens imateriais, é inverter a ordem natural das coisas,
dando primazia ao posterius (direito patrimonial e contratos de
exploracdo pecunidria) sobre o prius (direito moral), ao efeito sobre a

causa, numa clara violacéo da lei"*®.

A empreitada tem a ver com obras materiais, sendo que a realizagcdo de
uma obra intelectual ndo gera um contrato de empreitada s6 pelo facto de
compreender, como prestacdo acessoria, a entrega de uma coisa corpoérea, seja as

fitas, as fotografias, o livro, a tela pintada, entre outros™".

Vejamos, agora, o papel da jurisprudéncia no contribuido dado sobre o
tema em andlise. Exemplo disso é encontrado numa Sentenca de Julgado de Paz,

proferida em 05 Marco 2009, relativa a reparacdo de um automovel, com

engquadramento dos bens mdéveis no contrato de empreitada:

“17 — Os negocios juridicos mediante os quais se acorda a construcdo ou
reparacdo de bens moveis, tais como automoveis, navios, mobiliario, também se

enquadram na nocgdo de empreitada™>.

18 — O regime legal dos Contratos de Empreitada encontra-se previsto nos
art.s 1207.° ss Cadigo CivI™,

Na continuacdo do principio que a empreitada tem por objeto um bem

material, um acérddo do Supremo Tribunal de Justica™, de 2 Fevereiro 1988,

%0 pEREIRA, Jorge de Brito — Do Conceito de Obra no Contrato ...p.583.

51| EITAO, Luis Manuel Teles de Menezes — Direito das Obrigacdes, Contratos em Especial, Vol. lll. 5.2
ed., Coimbra: Almedina, 2008, p. 518.

152 Cfr. Pedro Romano Martinez, in Direito das Obrigag0Oes, Parte Especial, Contratos, Compra e Venda,
locacdo, Empreitada, 22 edicdo, Coimbra: Almedina.

153 Sentenga de Julgado de Paz — Proc.® 970/2008-JP, de 05—-03-2009. Relator: Marta Nogueira.

%% Acérddo Supremo Tribunal de Justiga — Proc.® 075672, de 02-02-1988. Relator: Aimeida Ribeiro.
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tendo como relator Almeida Ribeiro: “ Il - O contrato pelo qual uma pessoa aceitou
retratar outra em quadro a 6leo com determinadas dimensdes integra um contrato de
prestacédo de servigos inominado, regulado, por isso, pelas normas de mandato; Ill - O
contrato de empreitada tem por objeto uma obra material. Ndo abrange, por isso, uma

criagcdo intelectual do dominio artistico, exteriorizado pela pintura em tela.”

Mais recentemente, num acorddo do Supremo Tribunal de Justica, de 11 de
Julho 2006™°, a nocdo de obra com caracteristicas de materialidade foi definida no
contrato de empreitada. Neste acordao, de 11 Julho 2006, relatado pelo Conselheiro
Sebastido Pdvoas, decidiu-se: “1) O regime juridico da empreitada prende-se com a
realizacdo de obras materiais. A realizacdo de uma obra intelectual (literaria, artistica ou
cientifica) ndo pode gerar um contrato de empreitada sé pelo facto de envolver, como
prestacdo acessoéria, ou secundaria, a entrega de coisa material que lhe sirva de
suporte. Uma coisa € a realizacdo da obra intelectual; outra o suporte da mesma, sendo
gue o objeto do contrato de producado de filmes é o filme enquanto tal, e ndo o seu
suporte; 2) A obra intelectual é coisa incorpérea distinta do seu suporte material, sendo
diversos os direitos que sobre eles incidem; 3) O contrato de edicdo supde uma criacéo
intelectual ndo pré ordenada pelo editor, que a publica, autorizado pelo criador que
transmite, ou ndo, o direito de autor; 4) Encomenda é o contrato em que alguém se
obriga a produzir uma obra literéria, cientifica ou artistica, para outra pessoa, fora do
ambito de um contrato de trabalho ou do cumprimento de um dever funcional, com ou
sem remuneracdo, presumindo-se ser o criador intelectual; 5) Ao contrato de
encomenda aplicam-se as regras do contrato de prestacdo de servico e

subsidiariamente as do mandato.

A obra intelectual é coisa incorporea distinta do seu suporte material, sendo

diversos direitos que sobre eles incidem.

Atualmente entende-se que uma obra imaterial ndo cabe no conceito de obra
no contrato de empreitada. Entende-se que a palavra "obra”, quando associada a

empreitada, é-0 em sentido material e principal e ndo como suporte ou acessoério da

155 Acérdao Supremo Tribunal de Justica — Proc.° 06A1434, de 11-07-2006. Relator: Sebastido Pévoas.
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criacdo intelectual ou artistica.

Ainda a proposito, no acérddo Supremo Tribunal de Justica™®, de 24 Outubro
1995, tendo como relator Fernandes Magalhées, o tribunal decidiu de maneira diferente

do prescrito no acorddo do Supremo Tribunal de Justica, de 25 de Junho 1986.

Assim: “ | - E de empreitada, e ndo misto de empreitada e depdsito, o contrato
em que o dono de um automdével o entrega numa oficina para "revisao", ficando o
empreiteiro obrigado a restituir o carro "revisto" e com a obrigacdo acessoria de guarda
do mesmo até a restituicao; Il - Se por acordo entre o dono do carro e o empreiteiro
garagista, o0 carro permanece na oficina ou garagem apos a '"revisdo", por
impossibilidade de o dono o ir buscar, e entretanto o carro se incendeia ficando
destruido, é o empreiteiro contratualmente responsavel pelos prejuizos sofridos pelo
dono do carro com o incéndio, e isso por violagdo do dever de restituicdo do carro

“"revisto", salvo provando que ndo houve culpa da sua parte no incéndio.

Ainda sob o0 mesmo tema e para concluir, realce-se o acérdao do Tribunal da
Relacdo do Porto®™’, de 09 Fevereiro 2009, tendo como relator Maria Adelaide
Domingos, que direciona o contrato de empreitada para a producéo de algo corporeo: “I
- O que verdadeiramente caracteriza e diferencia o contrato de empreitada de outros
contratos de prestacdo de servigos, face a nocdo constante do art. 1207.° do Cdédigo
Civil é a realizacdo de uma obra. Ou seja, aquele que aceita realiza-la (0 empreiteiro)
contrai uma obrigacdo de resultado que se produz na producdo de algo corporeo,
material, uma obra que recai sobre uma coisa movel ou imével; 1l - Quando muito, tem-
se entendido que em algumas situacfes de fronteira o contrato de empreitada também
se aplica aos casos de coisas corporeas imateriais (v. g. reparar um automovel), mas

nunca a coisas incorpéreas, mesmo que materializaveis.”

156 Acordso Supremo Tribunal de Justica — Proc.° 087094, de 24-10-1995. Relator: Fernandes
Magalhées.
157 Acordao Tribunal da Relacdo de Porto - Proc.’ 0857245, de 09-02—2009. Relator: Maria Adelaide
Domingos.
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4. A NOGCAO DE OBRA, SUAS PARTICULARIDADES; CONTRIBUTOS DA

DOUTRINA E/OU DA JURISPRUDENCIA — SENTIDO CRITICO

Tendo como referéncia o tema acima epigrafado, a jurisprudéncia tem

enverado por determinadas decisfes que poderdo ou nao ter apoio doutrinal.

Assim:

Segundo Pedro Romano Martinez, aplicam-se, em primeiro lugar, as
disposicdes respeitantes ao direito de autor aos negdcios pelos quais alguém se
obriga a realizar uma obra intelectual e, em tudo o0 que nao estiver nestas regulado,
poderéo aplicar-se, em situagcdes particulares e por analogia, as regras do contrato
de empreitada. Pode aconselhar-se a aplicacdo de certos preceitos do contrato de
empreitada - apesar de se estar perante contratos atipicos de prestacdo de servico
- a fim de que idénticos problemas tenham solucBes similares, pois as normas
reguladoras do contrato de mandato, aplicaveis ex vi art. 1156.° Codigo Civil, nem
sempre se adaptam a solucionarem problemas derivados da criagcdo de obras de
indole intelectual. Por exemplo, no caso de um engenheiro ou de um arquiteto se
comprometer a elaborar um projeto para a construcdo de determinado edificio,
justifica-se que, ao contrato celebrado, se apliquem, na medida do possivel, as
regras da empreitada; até porque, em tais casos, nao parece sustentavel a
aplicacdo de um prazo prescricional de vinte anos (art. 309.° Cdodigo Civil), na

hipétese de defeitos do projeto™®.

Por ndo corresponder a um especto intrinseco das mesmas - distingcao
entre coisas corpéreas imateriais e coisas incorporeas, este critério delimitativo
ndo apresenta, por exclusivo, uma solucdo definitiva; a vontade das partes é
decisiva na sua interpretacdo, por consequéncia, a mesma prestacdo pode
corresponder, consoante as circunstancias, a uma coisa corpérea material ou a

uma coisa incorporea. Por exp., se alguém encarrega um pintor de lhe pintar o

8 MARTINEZ, Pedro Romano — Direito das Obrigacoes..., p. 391.
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interior da casa, o contrato € de empreitada e o facto de aquele pintor, por ser um
artista, também ter sido encarregue de desenhar e pintar figuras geométricas ou
outras, segundo modelo fornecido pelo dono, nas ombreiras das portas de uma das
salas, nao altera a natureza do contrato. Se porém o mesmo pintor foi contactado
para, com toda a liberdade e com base no seu espirito artistico e criativo, pintar um

fresco na parede, ja ndo se estara perante uma empreitada®®.

Aprofundando o tema e segundo o0 previsto no acérdao do Supremo
Tribunal de Justica, de 11 de Julho 2006, define-se encomenda como o contrato
em que alguém se obriga a produzir uma obra literaria, cientifica ou artistica, para
outra pessoa, fora do ambito de um contrato de trabalho ou do cumprimento de um
dever funcional, com ou sem remuneragcdo, presumindo-se ser o criador

intelectual®®,

Sobre a matéria referida no paragrafo anterior, Menezes Leitdo entende
gue devem ser aplicadas por analogia algumas disposi¢cfes do contrato de
empreitada, atendendo a diminuta regulacdo legal da encomenda de obra
intelectual. Esta analogia ndo abrangera as normas excecionais, pelo que o art.

1229 Cédigo Civil ndo ¢ aplicavel a encomenda de obra intelectual*®.

Tem-se verificado uma tendéncia para alargar o objeto do contrato de
encomenda. Se admitirmos que a empreitada se restringe a construcao,
modificacdo e reparacdo de coisas corpéreas, o ambito da aplicacdo da

encomenda de obra tornar-se-a mais amplo.

No acérddo do Tribunal da Relacdo de Coimbra'®, de 16 Marco 2010, tendo
como relator Francisco Caetano, o tribunal ndo considera empreitada um projeto de
arquitetura, mas enquadra-o num contrato inominado de prestacdo de servigos.

Devemos mais referir que no sumario do acérddo ndo ha qualquer referéncia ao

159 MARTINEZ, Pedro Romano — Direito das Obrigacdes ..., p. 393.

160 Acérdao Supremo Tribunal de Justica — Proc.° 06A1434, de 11-07-2006. Relator: Sebastido Pévoas.
181 ) EITAO, Luis Manuel Teles de Menezes — Direito das Obrigacgdes, Contratos em Especial. 7.2 ed.,
Coimbra: Almedina, 2010. p. 519.

162 Acordao Tribunal da Relacdo de Coimbra — Proc.° 1220/06.0TBTMR.C1, de 16-03-2010. Relator:
Francisco Caetano.
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CDADC.

Vejamos: “1. A empreitada circunscreve-se a coisas corporeas, desde logo
porgue o direito de fiscalizacdo que lhe é inerente ndo se coaduna com a realizacdo de
obras intelectuais, 0 mesmo acontecendo quanto ao direito de eliminacdo dos defeitos;
a prestacao de servicos limita-se a coisas incorpéreas; 2. Ora, o contrato de elaboragéo
de um projeto de arquitetura, tendo como prestacao tipica um resultado ou produto de
criagdo intelectual, essencialmente técnico, embora objetivado num documento e com a
tutela da protecdo dos direitos de autor €, ndo um contrato de empreitada, mas um
contrato inominado de prestacdo de servigos, regulado, no que ao caso importa, pelos
art.s 1154.° 1156.°, 1158.°, n.° 2, parte final e 1167.°, alin. b), do Cddigo Civil,
mormente quanto ao pagamento da retribuicdo, a determinar em ultimo caso com
recurso a juizos de equidade (tal como ocorre também na empreitada — art.s 1211.°, n.°
1 e 883.°, n.° 1 do Caodigo Civil); 3. Cabe ao prestador do servigo provar que o prestou e
a outra parte que pagou a retribuicao pelo servico prestado. Provada a prestacdo de
servigo, cabe ao outro contraente fazer a prova de que pagou a retribuicdo ou que ndo

era devida.

O acoérddo do Supremo Tribunal de Justica'®®, de 25 Junho 1986, tendo como
relator Alcides Almeida, aborda a empreitada da coisa mével concretizada na reparacéo
de um veiculo automovel. No entanto, deve ser referido que o contrato ndo se restringe

unicamente a empreitada, mas estd coligado a um contrato de depdsito (contrato

misto).

Assim: “I - A Autora obrigou-se para com a Ré a reparar-lhe o veiculo automével
mediante um preco, pelo que se esta perante um contrato de empreitada - art. 1207.°
do Cadigo Civil - a que esta naturalmente coligado o de deposito, pois que a reparacao
era feita na oficina da Autora; Il - Tendo a reparacéo sido feita com erros grosseiros de
técnica e com aplicacdo de material inadequado ao motor "Volvo", tendo, por isso, sido
feita defeituosamente, denunciada a empreiteira, que esta ndo suprimiu esses defeitos,

a Ré podia exigir a redugdo do preco ou a resolucdo do contrato - art. 1222.°, n.° 1 do

183 Acérdao Supremo Tribunal de Justica — Proc.© 073135, de 25-06-1986. Relator: Alcides Almeida.
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Cdédigo Civil, o que a Ré nédo fez; lll - Podia, alem disso, pedir que a Autora a
indemnizasse dos prejuizos sofridos, nos termos do art. 1223.°, daquele Codigo, a que
se aplicaria o disposto nos art.s 562.° ss do mesmo diploma, o que a Ré nao pediu, mas
a importancia paga noutra oficina, para suprir esses defeitos, o0 que ndo e a mesma
coisa, o que s6 poderia fazer se tivesse usado, precedentemente, a via executiva, visto
se tratar de prestacao fungivel, podendo entdo requerer que o facto fosse prestado por

outrem a custa da Autora ().

Relativamente a outro acorddo Supremo Tribunal de Justica'®, de 05 Julho
1994, tendo como relator Carlos Caldas, podemos retirar que o contrato, relacionado
com a aquisicao e instalacdo de equipamento informatico, € considerado um contrato

misto de compra e venda e de empreitada.

Ou seja: “I - Face ao contetdo do contrato celebrado entre a autora e ré, tendo
esta o fim de adquirir, para si, um equipamento informatico mas, também, que esse
equipamento fosse instalado pela autora na sua sede para os fins referidos e com as
interligacbes necessarias para que as suas atividades empresariais fossem sujeitas a
tratamento informético, tal contrato € misto, de compra e venda e empreitada; Il - No
gue concerne, propriamente, a instalacdo do equipamento fornecido pela autora, tal
contrato rege-se pelas disposi¢cdes do contrato de empreitada, segundo os principios da
teoria da combinacéo; Il - Existindo um defeito na obra efetuada pela autora, defeito
que a ré denunciou nos termos do art. 1220.° do Cdédigo Civil, pedindo a sua
eliminacao, podia esta ter exigido aguela a preparacao e instalacdo do novo "software"
(art. 1221.°, n. 1 do Caddigo Civil) ou, como fez, optar por pedir uma indemnizacéo pelos
prejuizos que sofreu derivados da ma execucdo da obra pela autora nos termos dos
art.s 1223.°, 798.° e 799.° do Codigo Civil; IV - E que a recorrente faltou ao
cumprimento da obrigacdo que assumira, sendo de presumir a sua culpa - art. 799 -

presuncéo essa que ela nao iludiu”.

Finalmente analise-se o acérddo do Tribunal da Relagdo de Guimardes'®, de

164 Acordsio Supremo Tribunal de Justica — Proc.? 085411, de 05-07—1994. Relator: Carlos Caldas.
185 Acordao Tribunal da Relagdo de Guimardes — Proc.° 1829/09.0TBVCT.G1, de 17-05-2011. Relator:
Rosa Tching.
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17 Maio 2011, tendo como relator Rosa Tching, que aponta para uma unido de
contratos, considerando que um contrato esta dependente do outro: “ 1°- O acordo,
mediante o qual o réu obriga-se a dar a autora a execucao do projeto a entregar na
Camara Municipal do Porto ao abrigo do programa RECRIA ou similar, para
candidatura a fundos de comparticipagcdo em obras de recuperacéao e, no caso de tal
processo vir a ser aprovado, a entregar a mesma a empreitada global descrita no
caderno de encargos que instrui o Processo-Orgcamento, configura uma situacao de
unido de contratos ou contratos coligados — um contrato de prestacdo de servigos
(execucdo do projeto de recuperacdo) e um contrato de empreitada (consistente na
realizacdo das obras de recuperacédo do prédio do réu); 2.°- Ao contrato de prestacao
de servicos sdo aplicaveis, “com as necessarias adaptacdes”, as regras do mandato,
nos termos do art. 1156.° do Caodigo Civil; 3.°- Tendo o contrato de prestacdo de
servicos sido conferido também no interesse da parte obrigada a prestacdo de servigos,
de harmonia com o disposto no art. 1170.2, n.°.2 do Cdédigo Civil, ndo pode a parte que
solicitou os servigos revogar o contrato de prestacao de servigos sem o acordo daquela,

salvo havendo justa causa.

Assim e para concluir ndo tem havido uma grande uniformidade em termos
decisorios na jurisprudéncia, nomeadamente no que concerne ao enquadramento
da nocédo de obra no contrato de empreitada, levando a que esta seja classificada
em sentido restrito, mais vezes e em sentido amplo, menos vezes. Desde a década
de 80, do século anterior — mais concretamente a partir do ac6rddo do Supremo
Tribunal de Justica, de 03 de Novembro 1983 — a jurisprudéncia em Portugal ndo
tem seguida a mesma linha de congéneres estrangeiros. Em algumas situacdes,
tem-se encaminhado para enquadramento em contratos mistos, coligados e uniao

de contratos, quando estd em causa uma obra.
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Conclusao

Em face do que se acabou de expor, podem tirar-se as seguintes

conclusoes:

7

O conceito de obra por nés defendido é aquele que incorpora a obra

corporea, designadamente material.

O elemento determinante do contrato de empreitada € a prestacdo
caracteristica do empreiteiro, que corresponde a realizacdo de uma certa obra.
Esta corresponde a uma prestacdo de facto material, sendo tradicionalmente

gualificada como uma obrigacao de resultado.

Além disso, a nocdo de obra constante do art. 1207.° Codigo Civil, ao
contrario do gue normalmente acontece nos Codigos Civis estrangeiros (Espanha,
Italia, Brasil, nomeadamente) €, no nosso pais, direcionada as coisas corporeas,
dado que o regime da fiscalizacédo (art. 1209.°), da transferéncia da propriedade
(art. 1212.°), das alteracbes ao plano convencionado (art.s 1214.° ss), e dos
defeitos da obra (art.s 1218.° ss), ndo incidem sobre a criacdo de obras

intelectuais.

Por Ultimo, se viesse a abranger as obras intelectuais, o contrato de
empreitada passaria a ser uma figura demasiado ampla, esgotando quase
completamente o préprio regime da prestacdo de servicos, ndo se adequando
devidamente as obras intelectuais, razdo pela qual existe o Codigo de Direitos de

Autor.

Embora sejamos defensores do conceito de obra corpérea, parece-nos
pertinente tecer algumas consideracdes sobre este assunto. Assim, consoante as
situacdes, a mesma prestacdo pode corresponder a uma coisa corpérea material

ou a uma coisa incorpoérea.
Vejamos:

Se alguém encarrega um pintor de Ihe pintar o interior da casa, o contrato é
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de empreitada, mas se 0 mesmo pintor, por ser considerado um grande artista na
sua fungao, também ficar incumbido de desenhar e pintar adornos nos pilares de
suporte das salas, segundo modelo fornecido pelo dono, mantera a natureza do
contrato. Se, porém, o mesmo pintor ficar responsével para, com toda a liberdade e
com base no seu espirito artistico e criativo, pintar um fresco na parede, ja nao

166

poderemos considerar o contrato como de empreitada™. Estaremos perante um

contrato de direitos de autor, cujo regime esta previsto no CDADC.

A situacao referida serve para concluir que a fronteira entre a liberdade de
criacdo e a de execucdo ndo é simples, ndo bastando afirmarmos que o resultado
final do trabalho possa consistir exclusivamente em se ter realizado uma obra,
estando incluidos tanto o contrato de direitos de autor, como o contrato de
prestacdo de servicos e o contrato de empreitada. Os negécios juridicos pelos
qguais alguém se obriga a realizar uma obra intelectual devem reger-se pela
vontade das partes, na medida em que nao violem eventuais normas imperativas,
aplicando-se, em primeiro lugar, as disposicdes respeitantes ao contrato de
Direitos de Autor, e em tudo o que nao estiver neste regulado, podera passar por
enquadramento no contrato de prestacdo de servicos atipico e poderédo, ainda, ser
aplicadas por analogia algumas disposi¢cdes do contrato de empreitada, porém, nao
abrangera o art. 1229 Cédigo Civil, por ndo ser aplicavel a encomenda de obra
intelectual. Relativamente a esta dificuldade de qualificacdo, convém referir o caso
debatido no Supremo Tribunal de Justica, acorddo de 03 Novembro 1983 onde
era discutido se o contrato pelo qual uma empresa que se obrigara a realizar uma
série de doze programas de televisao, para a Radio Televisdo Portuguesa, era de

empreitada ou de prestacao de servigo.

Deve-se mais referir que, embora sejamos a favor da obra corpérea, nao
estamos incluidos na forma radical de ver o problema de Antunes Varela, que limita
o resultado a uma obra de natureza corpérea. Também nao concordamos com

alguma jurisprudéncia que caracteriza um contrato de empreitada s6 pelo facto de

186 ) EITAO, Luis Manuel Teles de Menezes — Direito das Obrigacfes, Vol. lll. 5.2 ed., Coimbra: Almedina,
2008, p. 538.
187 Acordsio Supremo Tribunal de Justica — Proc.2 070604, de 03—11-1983. Relator: Santos Silveira.
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envolver, como prestacao acessoria, ou secundaria, a entrega de coisa material que lhe
serve de suporte. Uma coisa € a realizacdo da obra intelectual, outra sera o suporte da
mesma, sendo que, neste caso, 0 objeto do contrato de producdo de filmes é o filme

enquanto tal, e ndo o seu suporte.

Outra situacdo € aquela em que alguém se obriga a realizar uma
construgdo num terreno que é seu e se compromete a transmitir esse todo,

composto pelo terreno e pela construgdo, a outrem*®®

. Como solucédo para este
caso podemos considerar gque existe ao lado da empreitada uma promessa de
venda de solo ou da superficie para o dono da obra (unido de contratos ou contrato
misto), ocorrendo a transmissao da propriedade com a celebracdo da compra e
venda ou ap0s a realizacdo da obra. Os materiais, independentemente, de quem
os forneca, vdo sendo adquiridos pelo empreiteiro, a medida que vao sendo
incorporados no solo, s6 passando para o dono da obra apés a definitiva do imével

construido®®,

José Manuel Vilalonga salienta que estas sao “as situagcdes em que a
distincdo entre os dois contratos se torna dificil” e que “dependendo de varias
circunstancias do caso concreto, (...) poderemos estar perante um contrato de
empreitada (empreitada de lavor e materiais) assim como poderemos estar diante

de um contrato de compra de bem futuro”*™.

Para concluir, o contrato de empreitada ndo se objetiva de forma mecanica
num resultado e assim, estando a lembrar-me da sabedoria e da subjetividade do
empreiteiro na feitura dos materiais a aplicar na obra, evidencia-se a dificuldade da
sua qualificacdo, nos casos em que para além da obra material esta a ciéncia da

sua criacao.

168
169
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Pode tratar-se de um contrato de empreitada ou contrato de compra e venda de bens futuros.

Neste trabalho, consultar dificuldades na delimitacéo da definicdo “obra”.

VILALONGA, José Manuel — Compra e Venda e Empreitada, Contributo para a distin¢cdo entre os dois
contratos, Revista Ordem dos Advogados, Vol. |, Lisboa: Ordem dos Advogados Portugueses, 1997, pag.
193.
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