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0 artigo 1209.° do Cédigo Civil*, inserido no corpo regulamentar do tipo
contratual empreitada, consagra um direito do dono da obra 2 fiscalizac@o da
mesma. Neste curto trabalho pretendo analisar este direito no que respeita
ao seu fundamento, natureza, modo e consequéncias do seu exercicio, delimi-
tando assim o seu conteddo. De fora do ambito deste texto ficam as possiveis
reacgOes do dono da obra a vicios que detecte pelo exercicio do seu direito de
fiscalizacao.

* 0 presente texto constitui um pequeno trabalho escrito em 2011 no dmbito da disciplina de
Mestrado “Contratos Civis” leccionade pela Doutora Ana Afonso. Agradeco a oportunidade da pu-
blicagio ao Doutor Raul Guichard.

** Mestre em Direito. LLM. IP [MIPLC). Advogado-estagiario. Docente convidado da Universidade
Catolica Portuguesa [Porto) e do ISCAP. E-mail: nsousaesilva@gmail.com

* Como serdo todas as disposic@es doravante mencionadas sem qualquer referéncia adicional.
Preceito semelhante encontra-se no art. 1662 do CC ltaliano, na secgdo 2117 do CC do Quebec,
no art. 1135° do CC Cabo-verdiano e no CC Etiope —art. 3028.°. Nao se encontra no CC Brasileiro
[arts. 610 2 626), no BGB (§631 a §651), no CC Espanhol [arts. 1588 a 1600], no CC Filipina
[arts. 1713 a 1731), no CC russo (arts. 702 a 729), no ABGB (§1165 a §1171) nem no CC francés
[arts. 1779 e 1780).
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FUNDAMENTO(S)

Ensinavam Pires be LiMa/AnTunes VareLa? que o fim principal deste direito €
impedir que o empreiteiro oculte vicios de dificil verificagdo no momento da
entrega e referem a possibilidade que a fiscalizacdo da ao dono da obra de
avisar o empreiteiro das alteragoes necessarias (art. 1215.2). 0 direito de fisca-
lizacdo serve ainda, acrescenta Menezes Lemao?, para a eventualidade de o dono
da obra se aperceber que deseja alterar 0 plano e exercer a faculdade que 2 lei
Ihe dispensa no art. 1216.°. Este direito visa pois, conceder ao dono da obra 2
faculdade de se inteirar do andamento do processo de satisfacdo do seu inte-
resse: a produgdo da obra®. E, por isso, uma faculdade que visa garantir que,
caso o dono da obra queira, dispord de informagdes relevantes para exercer as
outras prerrogativas que a lei lhe confere.®

AUTONOMIA DO EMPREITEIRO NA REALIZACAO DA OBRA

A existéncia deste direito por parte do dono da obra nao contende de for-
ma alguma com a autonomia do empreiteiro na realizagdo da mesma: este agi-
ré sobre sua propria direcao, estando obrigado a produzir a obra (o resultado],
como melhor achar, desde que o faga no respeito pelo plano contratual e sem
vicios. A empreitada € uma modalidade do contrato de prestacao de servigos,

2 Cddigo Civil Anotado, vol. Il, 4% edigao, Coimbra Ed., p. 870.

3 Direito das Obrigacdes, vol. Ill, 7° edicao, Aimedina, p.523.

4 A obrigacéo principal do empreiteiro é configurada (tipicamente] como uma obrigagao de re-
sultado [CURA MARIANO, Responsabilidade Contratual do Empreiteiro pelos Defeitos da Obra, 42
edic3o, Almedina, p4ba 49) se bem que, como sublinham ENECCERUS/LEHMANN (Derecho de
Obligaciones, volIl, 32 edigao (traducdo da 352 edicao alem3), Bosch, p. 273), este resultado
tanto pode ser Visto como um primeire resultado [a operagio pelo médico] ou como um resul-
tado final [a cura). Saliente-se neste ambito que o Werkvertrag alemaa tem um escopo mais
alargado do que a nossa doutrina & jurisprudéncia maioritarias atribuem & empreitada, pelo que,
a operacdo, em Portugal, resultaria de um contrato de prestagao de servigos inominado [eja
nao de uma empreitada). Perante um exemplo em tudo analogo considera BRANDAQ PROENCA
[Licges de Cumprimento e Ndo cumprimento das Obrigacdes, Coimbra Ed., p. 225] estarmos
perante uma obrigaggo de meios. Mais uma vez tudo dependera da concreta configuragdo que
as partes déem 2 prestacao; assim no Ac. da Relacdo de Lisboa de 23-10-2007, considerou-se
a laqueagéo de trompas como uma obrigacao de resultado [in www.dgsi.pt]. Parém, a utilidade
desta distingao é muito relativa [BRAN DAO PROENCA [0b. Cit., p. 227]].

5 Porisso me parece que, nesta fungao de “garantia’, se assemelha de alguma farma as obriga-
cdes de transparéncia e publicidade caracteristicas do exercicio de poderes publicos.
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sendo que este contrato se distingue do contrato de trabalho pela autonomia
gue o prestador de servicos tem na organizacdo e gestdo da sua actividade.
0 art. 11° do Cddigo do Trabalho [e 1152.° do CC) define contrato de trabalho
como aquele em que “uma pessoa singular se obriga, mediante retribuicao, a
prestar a sua actividade [...) no &mbito de arganizacao e sob a autoridade des-
ta". Ora, na empreitada, nem o contraente tem que ser pessoa singular, nem a
obrigacdo é de meios (de disponibilizagdo da sua forga de trabalho], nem tem
que ser feita no ambito da organizacao do dono da obra e, muito menos sob a
autoridade deste®. E, alids, nota distintiva do contrato de empreitada a auto-
nomia do empreiteiro.” A nica influéncia que o direito de fiscalizagdo terd no
comportamento do empreiteira é a bvia obrigagao correspondente de permitir
0 seu exercicio®. Por isso mesmo nao se podera afirmar que o empreiteiro é
comissério do dono da obra®.

Questao distinta é a possibilidade — expressamente contemplada (e mui-
to frequente em obras de complexidade técnica e grande importancia) — de o
dono da obra efectuar a fiscalizacao por meio de comissario, circunstancia em
que, naturalmente, podera estar sujeito a responsabilidade ohjectiva prevista
noart. 500.°

& Sobre a distingao ver, por todos, JuLIo GOMES, Direito do Trabatho, vol. |, Coimbra Ed., p.81 a 130.
? E disso ilustrativa a remissao constante art. 2222 do CC Italiano que, no livre V [De! Lavora),
manda aplicar ao trabalho auténomo as regras do contrato d’appalto, ou seja, empreitada. VAZ
SERRA [BMJ n°145, p.34] refere a autonomia do prestador de servigos como distingdo que se
dd por estabelecida.

¢ Como frisa o Ac. do STJ de 17-06-2003 [in www.dgsi.pt] trata-se de um direito do dono da obra
e ndo de um dever de vigiléincia sobre o empreiteiro, gue actua com autonomia.

* Assim por exernplo o Ac. STJ de 07-04-2011 e, a propdsito da subempreitada, o Ac. STJ de 09-12-
2004, excluem a responsabilidade do dono da obra ao abrigo do artige 500.°. Questao diferente
€ a responsabilidade por escavacdes em que o autor para efeitos do artigo 1348.° n°2 sera o
dono da obra (independentemente de ser proprietdrio); assim decidiu o Ac. do STJ de 05-06-
2008 afirmando que & tatalmente irrelevante, na perspectiva do vizinho lesado, que a obra seja
levada o cabo pessoalmente pela dono do prédio [ou através de pessoal que dele dependa por
vinculo laboral] ou antes por empreiteiro contratado [sob a direccdo do prdprio empreiteiro e
sem vinculo de subordinagdo ao dono da obra]: em qualquer das hipdteses, o dono responde
pelos mencionados danos. Todos in www.dgsi.pt.
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MODO E CONSEQUENCIAS DO EXERCICIO

Como explicita 0 n°2 do art. 1209.°, a fiscalizacio n3o implica a aceita-
cao (e consequente desresponsabilizagao do empreiteiro (1219.°)) dos vicios
da coisa ou da notéria ma execugao do contrato. Parece, por iss0, Ndo recair
qualquer 6nus de reacgio/comunicagao aquando da descoberta dos defeitos
sobre o dono da obra, que podera, findo o contrato, vir fazer valer os seus direi-
t0s contra 0 empreiteiro.

No entanto, defende RoMano MarTinez'® que, caso o dono da obra ndo comu-
nique os defeitos de que se aperceba, estard a venire contra factum proprium;
e que, nessa hipétese, fazendo 0 dono da obra valer os seus direitos a final
podera o empreiteiro vir a exigir uma indernizagdo por maiores encargos.t

Analisemos um pouco mais detidamente esta posicao.

Cumpre notar que, se falamos de vicios da coisa e notdria ma execugao
da obra, sendo [ou devendo ser] eles do conhecimento do empreiteiro, este
Gltimo é que ndo podera virinvocar qualquer responsabilidade do dono da obra
pela sua nao comunicacao, constituinde, isso sim e indubitavelmente, abuso
de direito.”

A admissibilidade de uma indemnizagao, caso 0 dono da obra fiscalize,
encontre & N30 comunigque vicio ou Ma execugdo do contrato, oU pressupde
5 existéncia de um dever lateral de conduta® de comunicaggo do defeito, que
resultara da boa fé e do efeito “irradiante” das obrigagdes (art. 762.°] (17 hipo-
tese), ou entdo de um exercicio abusivo de um direito (334°), fundamentando
uma pretensao indemnizat6ria (22 hipdtese).

1 ireito das Obrigacaes [parte especial], 2° edicdo, Almedina, p. 371

11 Embora, como frisam PIRES DE LIMA/ANTUNES VARELA (0b. Cit., p. 871), seja de supor que,
por ser do seu interesse, 0 dono da obra comunigue voluntariamente 0s defeitos ao empreiteiro.
2 S35 muitas as tipologias possiveis em termos de abuso do direito. Prefiro a sistematizagao
adoptada por MENEZES CORDEIRD em Tratado de Direito Civil Portugués, | — Parte geral, Tomo
IV, Almedina, p.240 e ss. Entenderei, no entanto, a expressao venire contra factum proprium
empregue por ROMANO MARTINEZ como sinénimo de abuso do direito (categoria geral na qual se
podera incluirigualmente a supressio ou Verwirkung).

4 Cuja violagdo &, refere BRANDAQ PROENCA (0b. Cit., p. 219), fonte possivel de responsabilidade
obrigacional. Curiosamente explica MENEZES CORDEIRD [Ob. Cit., p. 281) que, se € certo que @
violagdo do contrato envalve, S0 por si, um venire contra factum proprium, 2 terminclogia tem
sido usado num sentido restritivo havendo quem afirme que 0 venire tem um caracter subsi-
diario. Conclui-se assim que o abuso da direito se refere a0 exercicio disfuncional de posicaes
juridicas (p. 372), apenas determindveis in concreto (p. 366).

4 Entende CARNEIRO DA FRADA (A responsabilidade pela confianca nos 35 anos do Codigo Civil
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Asegunda hipétese (a responsabilidade extra-contratual) encontra varias
dificuldades. E admissivel fundar uma pretensao indemnizatdria em abuso de
direito**? De que direito estaremos a abusar? Do direito de fiscalizacdo? Esse
exercicio [que na verdade se configura como uma omiss3o) excede manifes-
lamente os ditames da boa fé? Como falamos de uma omissao, nos termas do
art. 486.° esta apenas relevara existindo um dever de agir (existe?). Atento
0 caracter excepcional do abuso do direito e os requisitos apertados para a
Sua actuacao, parece dificil fazer uma afirmag3o categérica desta natureza.
Mas, mesmo que se considerasse, indubitavelmente e em abstracto, existente
0 abuso, sendo este instituto puramente objectivo®, a sua verificacdo ndo bas-
taria para fundamentar uma pretensao indemnizatéria (mas tao somente para
afirmar ailicitude daquele concreto comportamento® ). Mais ainda parece des-
necessario recorrer a uma hipétese de responsabilidade delitual no ambito do
exercicio de um direito de cariz contratual, usando de dois regimes distintos
no seio de uma Unica situag3o factica’®. Assim, na verdade, as duas hipéteses
s3o reconduziveis a uma s6 questao: saber se ocorre violagio de ditames da
boa fé por omissao. Importa pois indagar da existéncia de um dever de comu-
nicar os defeitos, resultante desses mesmos ditames da boa fé.

Parece resultar da lei (seja do n°2 do art. 1209.°, seja da configuragao
textual do n°1 “pode”] que este direito é concedido em favor do dono da obra e
€ igualmente certo que n&o vingou a proposta de Vaz Serra™ de cansagrar uma

in Comemoragdes dos 35 Anos do CC, vol.lll, Coimbra Ed., p.296 e ss.) ndo se tratar de respon-
sabilidade pela confianga (o “guarto trilho”] mas de responsabilidade por violagdo da regra de
conduta da boa fé ("a terceira pista”). MENEZES CORDEIRO (0b. Cit., p. 282) defende que 0 abusa
do direito protagoniza ele mesmo uma tutela da confiznca (p.290) e uma expressao dos vecto-
res fundamentais do propric sistema que atribui os direitos em causa (p.372), mas, contrapde
CARNEIRO DA FRADA (0b. Cit., p. 298), ndo ser a tutela da confianca o derradeiro fundamento da
regra da boa fé mas antes o voloracdo da conduta do ponto de vista do sua conformidade com
padrdes de comportamento ético-juridicamente correctos. Nao deixa MENEZES CORDEIRD de
reconhecer uma tendéncia nesse sentido (p.296).

* Opde-se a esta ideia HEINRICH HORSTER, A parte geral do Codigo Civil Portugués, Almedina, p, 288.
' MENEZES CORDEIRO, 06. Cit., p.373.

7 SINDE MONTEIRO (Respansabilidade delitual. Da ilicitude in Comemoracées dos 35 Anos do
CC, vol.lll, Coimbra Ed., p. 478) fala de uma norma [o art 334.] concebida em termos puramente
objectives que haverd que adaptar ou transformar numa norma delitual.

¥ Ainda que muito se propugne pela sua unificacdo ou defenda a sua unicidade.

¥ Anteprojecto [art.9.% n°3) em que st lia: “Se, porém, o dona da obra descobrir, no decurso dos
trabalhos, um defeito e ndo o denunciar logo ao empreiteiro, s6 o fazenda valer quando da verifi-
cagao final, tem o empreiteiro o direito de exigir que aquele facto seja tido em conta, para o efeito
de ndo ter de suportar, total ou parcialmente, o encargo derivado de ter de eliminar ulteriormente
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sancao para o dono da obra que descobrisse defeito e n3o o denunciar. Por ou-
tro lado — ubi commoda, ibi incommoda — n3o choca que se exija mais a quem
decida exercer o direito de fiscalizagao. Nos caminhos da boa fé é da “nature-
za das coisas” ndo se conseguir defender uma posicao peremptoria, por isso,
s6 ante os concretos elementos da situacdo poderemos apurar da existéncia
de urna violagao de deveres laterais de conduta [ou, noutra configuragao (ex-
tracontratual), “um mau uso da liberdade de agir’®]. E, afirmando-a, cumprira
sinda verificar a existéncia dos restantes requisitos para se poder sustentar
uma pretensao indemnizatoria.

Podendo obter-se 0 mesmo efeito que pela invocacao de uma [outra] res-
ponsabilidade do dono da obra por maiores encargos, & encontrando Menos
6hices, parece-me ser de considerar a aplicabilidade do art. 570.° 2 pretensao
indemnizatéria que sustente o dono da obra contra o empreiteiro. Como frisa
Branoio ProencaZt resulta desde logo da insercdo sistematica deste normativo a
sua aplicagao ao ambito negocial, constituindo um principio geral. Assim, a in-
demnizacdo a que o dono da obra tenha direito n@o cobriréd os danos que este
poderia ter evitado. Por isso cabera ao tribunal, perante os factos concretos (e
tendo em mente que Sera o empreiteiro que, & partida e em virtude dos seus
especiais conhecimentos técnicos, terd uma obrigagao agravada de detecgao
de defeitos), determinar o eventual concurso de culpa do lesado podendo re-
duzir ou excluir a indemnizag3o a que o dono da obra tenha direito. Esta solu-
cdo permite igualmente uma considerac3o de justica concreta sem esbarrar
nas indmeras dificuldades de sustentar uma pretensao indemnizatéria (se-
jam as maiores da via delitual, sejam as menores da via negocial).

A boa fé como principio fundamental do nosso direito privado, como
critério normativo em didlogo e contraponto permanente com a autonomia
privada??, exerce uma funcao paramétrica®, impondo limites ao exercicio de
qualquer direito. Daf que se afirme justamente que a fiscalizagdo o poderd
exercer-se desde que néo perturbe 0 andamento ordindrio da empreitada
e

o defeito” [BMJ n°146, p. 221 222). Consideraram PLIMA/AVARELA (ob. e foc. cit.] que esta
solucao implicaria um 6nus excessivo para o dono da obra.

@ Expressao de SINDE MONTEIRO [0b. e lac. cit.).

2 O, Cit., p. 241.

22 \OTA PINTO, Teoria Geral do Direito Civil, 4% edicao, Coimbra Ed., p. 125.

@ Expressao de RODRIGO ESTEVES DE OLIVEIRA, Os principios gerais da Contratacdo Pablica in
cstudos da Contratacdo Pablica, vol 1, Coimbra Ed., p.51 e ss.

# VA7 SERRA (BMJ n® 145, p. 129 130] refere também que ndo pode ser realizada com espirito
vexatorio.
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NATUREZA

Assumindo que o conceito de obra na tipificacdo do contrato de empreita-
da (em Portugal®®) se limita 3 obra corpérea®, poder-se-ia ensaiar a configura-
¢ao deste direito de fiscalizacdo como uma obrigac3o prépria da coisa (propter
rem). Tal entendimento poderia obviar aos problemas que se colocam quanto
20 seu alcance (€ ou ndo oponivel ao subempreiteiro?) e 3 sua derrogabilida-
de. Essa hipdtese socobra de imediato pela circunstancia de o direito se asso-
ciar, ndo a propriedade?® da coisa [obra, neste caso), mas apenas a qualidade
de dono da obra; e claudica também uma vez que esta & uma obrigac3o de con-
telido negativo.*® Estamos, pois, perante um direita associado a um estatuto
contratual. Questdo diferente é saber se a norma que consagra este direito é
imperativa ou apenas supletiva.

Vaz Serra®® defende o caracter injuntivo desta disposicao, entendendo que
devera ser nula a cldusula que exclua este direito por ser contrdrio & natureza
da relacdo e poder facilmente ser imposta por empreiteiro experiente a comi-
tentes inexperientes.

Por seu turno Romana Martinez®® entende que, apesar de este serum direito
inerente & qualidade de dono da obra, podera ser afastado havendo motivos
plausiveis, como evitar que o dono da obra tome conhecimento dos processos
técnicos que o empreiteiro utilize.

A mim parece-me que este direito é da disponibilidade do dono da obra,
sendo que se podera sempre comprometer contratualmente ao seu n3o exer-

# Assim nao & na maior parte das legislacdes mencionadas na nota 1, ainda quem muitos casos
aobra intelectual ou artistica tenha regulamentacao especial. Na nossa experiéncia histérica o
artigo 1409° do Codigo Visconde de Seabra contemplava "o contrato de prestacao de servicos no
exercicio das artes e profissdes liberais” o que contribui também para que a doutrina maioritaria
adopte uma visio mais reduzida do Ambito deste tipo contratual.

% Sobre a discussao, vide, ROMAND MARTINEZ, Direito das Obrigagées (parte especial), 27 edi-
¢ao, Aimedina, p. 386 e s5. e as indicacdes jurisprudenciais constantes de CURA MARIANG, Ob.
cit.,p. 48 a 51.

¥ Du titularidade de qualquer outro direito real. A propriedade da obra, regulada no art, 1212.9,
tanto pode ser do empreiteiro como do dono da abra (ou até de terceiro, hipdtese que a lei nio
contempla).

# Como frisa CARVALHO FERNANDES (Licdes de Direitos Reais, 5° edicio, Quid Juris, 2007,
p.180] as obrigacdes ob rem devem confinar-se a obrigacfes de contetdo positive.

# BMJ, n° 145, p.130. Assim também AGOSTINHO GUEDES, A responsabilidade do construtor no
contrato de empreitada in Contratos: Actualidade e €volugdo, UCP Ed., p. 319 e 320.

* Direito das Obrigogdes parte especial], cit., p. 369 e 370.
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cicio, seja para acautelar o segredo industrial ou mera “privacidade” técnica
do empreiteiro, seja porventura para garantir maior autonomia e “sossego’ na
execucao da obra. Este interesse pode revelar-se particularmente relevante
se a obra (ainda que corpérea ou consubstanciada num corpus mechanicum]
tiver um caracter artistico. Basta pensar na hipétese do dono da obra querer
ler os rascunhos de um escritor ou admirar 0s esbogos do pintor para gue se
perceba facilmente a aventual necessidade de excluir a possibilidade de fisca-
lizacdo (sendo até um elemento essencial para a conclusdo do contrato por
parte do escritor ou do pintor]. E, como resulta do n°2 do art. 1209.%, a exclu-
<30 deste direito ndo configura qualquer exclusao convencional da responsa-
bilidade; bem antes pelo contrario. Pelo que, como vimos supra, eém sede de
responsabilidade, serd maior o interesse do empreiteiro em que o dono da obra
exerca o direito de fiscalizagao do que em que nA0 exerga; razao pela qual ndo
adiro aos argumentos expendidos por Vaz Serra™.

3 Ressalve-se que esta argumentagao pressupunhauma configuracao legal diferente, que nao
passou na primeira revisao ministerial.






