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Resumo

A distribuicdo do risco contratual nas empreitadas de bens imdveis foi o tema
escolhido para a presente dissertacdo com o objetivo de alcancgar a luz num tema tio
encoberto em direito privado. A protelacio no tempo, inerente ao contrato de
empreitada de bens imdveis, expde o programa contratual a eventuais riscos/fracassos
ndo imputdveis a conduta ou omissdo de nenhuma das partes. A ocorréncia de tais
fracassos, in casu, circunscritos ao risco de maior onerosidade ou dificuldade na
execug¢do da obra, ao perecimento ou deterioragdo da obra, a impossibilidade temporéria
e a impossibilidade de cumprimento impdem que se faca a respetiva partilha de danos
entre os contraentes. Consideramos, se nos € permitido, que a distribui¢do destes riscos
¢ discutivel em alguns aspetos, uma vez que, carece de uma partilha equitativa entre as
partes contratuais. Como tal, tendo presente a contribuicdo para a andlise critica desta
matéria, viajamos pelas opgdes que o nosso Codigo adota e atendendo a posi¢cdo de cada

parte contratual propomos as devidas solugdes.

Palavras-chave: empreitada; risco; dificuldade; onerosidade; impossibilidade.

Abstract

The distribution of the contractual risk in works of immovable property was the
chosen theme for the present dissertation, with the aim of discover what is behind of
this private law subject. The time postpone inherit to works contracts of immovable
property exposes the contractual program to possible risks/failures, non-attributable to
the conduct or omission of any of the parties. The occurrence of such failures in casu
circumscribed to the risk of excessive burden, or difficulty executing the construction,
to the perishing or deterioration of the construction, to the temporary impossibility and
the impossibility of compliance require the respective sharing of damages between the
contracting parties. We considered, if we are allowed, that the damage distribution is,
oftentimes, arguable, once it lacks an equitable share between the contracting parties.
Consequently, and having in mind the present contribution as a critical analysis of this
subject, we will dive into the norms our Code adopts and attending the position of each

contracting party, we propose the appropriate solutions.

Key-words: works, risk, difficulty; burden; impossibility.



Indice

Lista de siglas € abreviaturasS.......ccccenveeesssencssssrcssnscsssnscssasscssssssssasssssasssssasssssasssssasssssases 9
INEPOAUGCAD «.ceeeenriiicnninssnricssnrisssnnissssnessssnesssssessssnesssssessssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssessnss 10
1. ASPELOS ZETAIS euvreerreresssarcsssaressaresssnnsssssnssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssasssssassses 11
1.1. Qualificacao do contrato de empreitada.....ccccceecverescercssrercssrnscssasesssasesssanes 11
1.2. Regras de distribuicio do risco contratual............cccceeverccecsseicsecssnrcsancsane 13
2. Risco de maior dificuldade ou onerosidade na execucio da obra..................... 16
2.1. Impossibilidade ODJetiva......ccueierrreicssnicssarisssarcsssancssnnessssscssssssssssssssssssssaseses 21
2.2. Perda ou deterioracio da 0ODra .......ceecccceicssenccssancssnrcsssnscssssssssssssssssssssaseses 26
3. Risco de atrasos na execucCao da ODra......ccccveicrceicssnicssrnicsssnecsssnessssssssssesssasessnns 30
3.1. Impossibilidade tEMPOIATia.....cccceecrerseenrancrsaessancssncssanssansssascsssssassssssssasessasse 30
3.2. Caso fortuito ou de forca MAIOr.......ccccevvieveissnrcsnissnncsncsssnssasessssssssssssossese 32
4. Risco de impossibilidade da execucao da Obra .........ccoveccrveeicssnnccssnnccssanessanesnns 35
CONCIUSOES c.uueeenniinnisnninsancsnisssnssnisssnsssnssseessnsssnssssssssessssssssssssassssassssssssssssssssssssssssssasss 40

BibLiografia......cccceevviiniinsiinsnissninsicssninsncsssissncsssisssnssssssssssssssssssssssssssssssssssssesssssssssssse 42



Lista de siglas e abreviaturas

Ac. Acordao

art. artigo

arts. artigos

Aut. Autor

Auts. Autores

CC Cadigo Civil

CCEs Cddigo Civil Espanhol

CCFr Cddigo Civil Francés

CCIt Cddigo Civil Italiano

cfr. conferir

disp. disponivel em

DCFR Draft Common Frame of Reference
ed. edicao

ex. exemplo

n.° numero

n. nota

ob. cit. obra citada

p. pagina

pp- paginas

RFDUL Revista da Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa
ROA Revista da Ordem dos Advogados
STJ Supremo Tribunal de Justica

s. L. sine loco

.. sine nomine

sS. seguintes

TRC Tribunal da Relagdao de Coimbra
TRG Tribunal da Relagdao de Guimaraes
TRL Tribunal da Relagdo de Lisboa

vol. volume



Dissertagdo de Mestrado

Introducao

O risco contratual, enquanto ameaca do programa obrigacional, € um aspeto ainda
muito nebuloso do Direito Privado. Se por esta razao fomos aliciados a investir neste
tema, a diversa aplicabilidade pratica certificou a nossa escolha.

Acreditamos que € fulcral iniciar a investigacdo com a aclaracao de alguns aspetos
gerais, ndo sé para alcancarmos uma constru¢do progressiva, mas também para a
esséncia do corpo do trabalho. Assim, principiamos por tragar as linhas fundamentais
que personalizam o contrato de empreitada, ressalvando que o nosso foco principal
incide sobre o risco contratual nas empreitadas de bens imdveis. Em seguida,
avancamos para a definicdo do conceito de risco € propomo-nos a encontrar o critério
que devera servir para a distribuicdo do mesmo.

Como é que efetuamos a distribuicdo do(s) risco(s) de acontecimentos que ndo
sdo imputdveis a nenhuma das partes contratuais? O desafio € alcancar a resposta a
esta questdo circunscrita a possibilidade da empreitada se tornar mais dificil ou onerosa,
perecer ou deteriorar, atrasar ou tornar-se impossivel. Em cada um destes aspetos,
escolhidos em fun¢do do seu destaque nesta matéria, procuramos evidenciar exemplos
que colaborem com a descoberta do melhor caminho a seguir e, sobretudo, que nos
ajudem a equilibrar os interesses das partes contratuais.

Apesar de sabemos que as regras de distribui¢do do risco contratual no nosso CC
sdao supletivas e, consequentemente, negocidveis, sendo certo que quanto maior ou
menor for o risco a assumir maior ou menor sera o preco a pagar, respetivamente, nao
sd0 poucas as vezes em que os fracassos do progama contratual sdo preteridos pelos
contraentes. Destarte, utilizamos como bussula orientadora as regras de distribui¢do do
risco prescritas no CC.

Para cooperar na resolu¢do do nosso problema e obtermos um estudo proficuo e
amplo, viajdmos num mundo de diversa bibliografia, casos jurisprudenciais e diferentes
perspetivas juridicas internacionais. Revela-se, ainda, indispensdvel acorrer a
conhecimentos adquiridos em diferentes unidades curriculares. Isto posto, estamos
perante diretrizes suficientes para percorrermos um caminho de andlise e compreensao

e, essencialmente, de profunda aprendizagem e conhecimento.
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1. Aspetos gerais

1.1.  Qualificacao do contrato de empreitada

No CC o contrato de empreitada encontra-se prescrito no art. 1207.°, “¢€ o contrato
pelo qual uma das partes se obriga em relacdo a outra a realizar certa obra, mediante um
preco”!. Nas palavras de PEDRO ROMANO MARTINEZ, podemos inferir desta defini¢do
trés elementos essenciais: “0s sujeitos, a realizagdo de uma obra e o pagamento de um
preco”?. Certo é que “o objeto das duas obrigacdes principais sinalagmdticas criadas
pelo contrato™ é a realizacdio da obrae o pagamento do preco®.

Os nomes atribuidos as partes — dono da obra e empreiteiro — podem aparentar
que o recurso a este tipo contratual estd apenas relacionado com a construcdo de
edificios. Todavia, a reparacao de automoveis, a costura de pecas de roupa ou o fabrico
de bolos, também sdo empreitadas.

Enquanto modalidade do contrato de prestacdo de servico, a empreitada
caracteriza-se pela autonomia ou ndo subordinacdo do empreiteiro ao dono da obra’ e
pelo resultado do trabalho consistir numa obra®,

O contrato de empreitada € um contrato tipico, sinalagmatico, ndo formal, oneroso

e comutativo. E um contrato tipico, porque estd previsto na lei de forma bastante

detalhada; € um contrato sinalagmatico, uma vez que pressupde a realizacdo de

! No Direito Romano a empreitada era uma modalidade de locagdo (lacatio), que atribuia 0 gozo de um
bem mediante uma contrapartida pecunidria. Este bem podia “consistir numa coisa (locatio rei) ou num
trabalho (locatio operarum e lacatio operis)” in LEITAO, Luis Manuel Teles de Menezes (2016), Direito
das Obrigagées, 11° ed., vol. III, Coimbra: Almedina, p. 497.

2 MARTINEZ, Pedro Romano (2000), Direito das Obrigagées - (Parte Especial) Contratos - Coimbra:
Almedina, p. 334.

3 ALBUQUERQUE, Pedro de & RAIMUNDO, Miguel Assis (2013), Direito das Obrigacées - Contratos em
Especial - 2* ed., vol. II, Coimbra: Almedina, p. 150.

4 0 art. 1655 do CCIt define “L'appalto” como o contrato através do qual o empreiteiro se obriga a
executar uma obra ou um servico, com organizacdo dos meios necessdrios € com a gestdo a seu proprio
risco, mediante uma retribui¢do, disp. www.gazzettaufficiale.it e www.normattiva.it.

5 “Ainda que exista a possibilidade de este elaborar o projeto, determinar alteragdes ou fiscalizar a obra”
in LEITAO, L. M. T. M. (2016), ob. cit., p. 498.

6 O conceito de obra nfo € pacifico doutrinalmente. LEITAO, L. M. T. M. (2016), ob. cit., p. 498, considera
que “o resultado do trabalho intelectual ou manual, que ndo possa ser reconduzido a uma obra, ja ndo
corresponderd a uma empreitada” e no mesmo sentido, MARTINEZ, P. R. (2000), ob. cit., pp. 362 e 363,
entende que “a empreitada pode ter por objeto a realizacdo de coisas corpéreas, materiais ou imateriais,
mas ndo de coisas incorpdreas, mesmo que materializdveis”. Nas palavras de LIMA, Pires de & VARELA,
Antunes (2010), Codigo Civil Anotado, 4* ed., vol. II, Coimbra: Coimbra Editora, p. 865, “é um critério
inaceitavel em face da nossa lei”. Em sentido diverso, ALMEIDA, Carlos Ferreira de (2016), Contratos II -
Contetido. Contratos de Troca.- 4* ed., Coimbra: Almedina p. 157, entende que a obra de arte pode ser
considerada obra no contrato de empreitada “desde que o resultado criativo seja encomendado e se
materialize num suporte suscetivel de entrega”.
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prestacdes reciprocas entre as partes, ligadas por um nexo de correspetividade: a
realizacdo da obra apresenta como contrapartida o pagamento do preco. E, ainda, um
contrato nao formal, porque prevalece o principio da liberdade de forma (art. 219.° CC),
a lei ndo prescreve nenhuma forma especial, e, por ultimo, estamos na presenca de um
contrato oneroso € comutativo, visto que gera sacrificios econdmicos para ambas as
partes e, contrariamente aos contratos aleatérios, como o contrato de seguro, a
atribuicao patrimonial do dono da obra e a do empreiteiro apresentam-se como certas
quanto a existéncia e/ou conteido.

Saliente-se que neste tipo contratual o empreiteiro executa a obra que lhe €
encomendada, contrariamente ao vendedor que tem a iniciativa de fabricar ou
construir’. De facto, o contrato de empreitada é distinto do contrato de compra e venda,
desde logo, porque o empreiteiro estd obrigado a uma prestacdo de facto (de facere) - a
realizacdo de uma obra - e o vendedor estd obrigado a uma prestagdo de coisa (de
dare)®. Acresce que o contrato de empreitada é um contrato consensual do qual
emergem efeitos obrigacionais, ao passo que o contrato de compra e venda € um
contrato real uma vez que a constitui¢do ou a transferéncia de direitos reais da-se por
mero efeito do contrato (art. 408.° CC)°. E certo que a distin¢do entre ambos os
contratos se revela dificil, sobretudo quando o empreiteiro se obriga a construir a obra e
fornece os materiais para a execu¢do da mesma. Todavia, sublinhe-se que o empreiteiro
fornece os materiais como um meio para a realiza¢do da obra e “o contrato pelo qual
alguém se obriga a realizar certa obra é, em principio, uma empreitada”!®'!. Em dltima

andlise, o elemento preponderante serd a vontade dos contraentes.

7 ALMEIDA, C. F. (2016), entende que o requisito que distingue a empreitada da compra e venda é o facto
de o resultado ser concedido “em conformidade (...) com um projeto (encomenda, caderno de encargos
ou plano...) entregue ou aprovado pelo beneficidrio”, in ob. cit., p. 157.

8 “A distincdo entre os contratos de empreitada e de compra e venda resulta, quanto ao primeiro, da
prevaléncia da obrigacdo de facere, do facto de a prestacdo dos materiais constituir um simples meio para
a producdo da obra, e o trabalho, o escopo essencial do negdcio, representando o bem produzido um
“quid novi” relativamente a producdo origindria do empreiteiro (...) e, quanto ao segundo, ao facto de
prevalecer a obrigacdo de dare e de a prestacdo dos materiais ser o essencial.” Ac. TRG, processo:
385/14.1TSGMR.G1, de 27-04-2017, disp. em www.dgsi.pt..

° Em igual sentido, MARTINEZ, P. R. (2000), ob. cit., p. 306.

10 MARTINEZ, P. R. (2000), in ob. cit., p. 310. SERRA, Adriano Paes da Silva Vaz (1965), defendia que “O
contrato em que o empreiteiro fornece a matéria ou, a0 menos, a matéria principal ndo é, porém, s6 um
contrato de empreitada, nem s6 um contrato de compra e venda, participando de elementos destes dois
contratos” in Empreitada, Separata do “Boletim do Ministério da Justica” n.° 145 e 146, Lisboa, s.n., pp.
43 e 44. Para LEITAO, L. M. T. M. (2016) quando o primeiro plano sdo os materiais fornecidos estamos
perante um contrato de compra e venda e quando o primeiro plano é o resultado do trabalho que o
empreiteiro terd que prestar, o contrato serd de empreitada, in ob. cit., p. 499.
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Por tultimo, cabe referir que a retribuicao € um elemento essencial deste contrato e
nos termos do art. 1211.° CC, e por remissdo o art. 883.° CC, é fixada em dinheiro.
Relativamente as vérias formas em que pode ser fixada, aprofundaremos infra.

Identificados os tramites que delimitam este tipo contratual, convém ressalvar que
nos vamos focar nas empreitadas que se protelam no tempo. A verdade é que, as
empreitadas de bens imdveis prolongam-se por varios meses ou até anos, dada a sua

complexidade e investimento.

1.2.  Regras de distribuicao do risco contratual

Embora o risco seja um conceito muito utilizado na dogmatica juridica, a andlise
que vamos efetuar circunscreve-se ao tema em estudo. Cabe mencionar, antes de mais,
que a protelacdo no tempo, inerente a constru¢do de um imoével, tem importancia na
forma como analisamos a distribui¢do do risco contratual. Na verdade, quanto maior for
o tempo que medeia entre a celebracao do contrato e a execucdo da obra maior serd a
exposi¢do ao risco contratual.

Comummente, e tal como referimos supra, quando € cobrado um bem ou servi¢o
pelo credor, nos contratos sinalagmaticos, a quantia paga constitui a contrapartida desse
bem ou servico que, s6 por si, incorpora a quantidade de risco que o vendedor ou o
prestador de servico estd disposto a assumir. Contudo, se por um lado ha situacdes que
ndo podem ser previsiveis, nem tdo pouco, incorporadas no pre¢co que o dono da obra
terd a pagar, por outro lado, hd riscos que se podem prever, mas as partes esquecem-se,
frequentemente, da hipétese do programa se frustrar'?.

ANGEL CARRASCO PERERA considera que todos os contratos estdo expostos ao
fracasso por razdes niao imputdveis a nenhuma das partes contratuais e o risco contratual
é “la posibilidad de este fracasso”!>. NUNO AURELIANO entende que “o Risco deve ser

equacionado enquanto sacrificio, dano potencial ou quantidade negativa patrimonial,

1 Nos termos dos arts. 1210.° CC e 1212.° CC, o fornecimento de materiais nio modifica a natureza do
contrato.

12 ¢fr. MACHADO, Jodo Baptista (1991), «Risco Contratual e Mora do credor», Obra dispersa, vol. 1,
Braga: Scientia Ivridica, p. 272.

13 PERERA, Angel Carrasco (2017), Derecho de Contratos, segunda edicion, Cizur Menor: Aranzadi, p.
929.

13|
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que em termos genéricos se identifica com a eventualidade de uma situagdo juridica
desfavoravel”!'.

Como é que repartimos o sacrificio ou a perda patrimonial ocasionada por um
fracasso contratual que nao € imputdvel a nenhuma das partes? A nossa lei, com o
espirito de minorar os efeitos prejudiciais que decorrem de tais eventos, consagra
critérios, supletivos, para as partes suportarem os danos'’.

O risco da obra se tornar mais dificil ou onerosa pode ser solucionado, desde que
preenchidos os pressupostos, pelo art. 437.° CC; o risco de perecimento ou deterioracao
da obra encontra-se prescrito no art. 1228.° CC; o risco de atraso na execucao da obra é
regulado pelo art. 792.° CC e, por ultimo; o risco de impossibilidade da execucdo da
obra é determinado pelo art. 1227.° CC, que remete para o art. 790.° CC'6.

Como ensina AGOSTINHO GUEDES, os arts. 1227.° e 1228.° CC regem
expressamente os eventos nao imputdveis a nenhuma das partes contratuais e os arts.
790.° e 792.° CC referem-se a eventos ndo imputdveis ao devedor!’. Aqui, pode surgir a
davida de sabermos se os eventos imputdveis ao dono da obra se inserem no conceito de
“risco”, tendo em conta a subsec¢do do CC correspondente “Impossibilidade de
cumprimento e mora nao imputdveis ao devedor”. A razao pela qual a subseccao regula
os eventos ndo imputdveis ao devedor tem que ver com a abrangéncia de todas as

hipéteses que curam de exonerar o devedor do risco da prestacdo, inclusivamente por

causa ndo imputdvel a nenhum dos contraentes ou imputdvel ao credor!'®,

4 AURELIANO, Nuno (2009), O Risco nos Contratos de Alienagdo - Contributo para o Estudo do Direito
Privado Portugués — Coimbra: Almedina, p. 23.

15 “Deste modo ndo intervém aqui as regras da responsabilidade mas sim critérios legais de reparti¢do de
prejuizos, de onde resulta a expressdo «Partilha de Risco», a qual, em rigor, pretende referir-se a partilha
de danos (ou de prejuizos resultantes da maior dificuldade ou onerosidade da realizacdo da obra)”.
GUEDES, Agostinho Cardoso (2015), «A Partilha de Risco nos Contratos de Construgcdo de Imoveis no
Codigo Civil e no DCFR»: Um Direito Europeu das Obrigacdes? A influéncia do DCFR, Porto:
Universidade Catélica Editora, p. 166. MACHADO, Miguel Nuno Pedrosa (1988), define risco em abstrato
como “a probabilidade de um dano, anunciando por isso a previsdo de um efeito negativo.” in «Sobre
Cldusulas Contratuais Gerais e Conceito de Risco»: Revista da FDUL, volume XXIX, Lisboa, p. 131.

16 Note-se a existéncia de uma conexdo entre o conceito de “impossibilidade” e as regras de distribui¢do
do risco contratual. AURELIANO, N. (2009), considera que estamos perante uma conexao inelutdvel, in ob.
cit., p. 69. MACHADO, J. B. (1991), salienta que ndo estamos perante um quadro de referéncia obrigatério
para solucionar a problematica de todo e qualquer tipo de risco, a titulo exemplificativo, menciona a
hipétese em que o dono da obra, por uma qualquer situa¢do da sua vida ndo presta a colaboragdo
necessdria para a «efetivacdo do resultado da prestacdo». Aqui, a prestacdo até € possivel mas o
cumprimento torna-se impossivel por este «risco de cooperacdo» do credor. “Neste caso, pode ser
possivel o ato de prestacdo, mas nao ser possivel o cumprimento (...) por uma qualquer circunstincia que
nio depende do devedor.” in ob. cit., pp. 270 e ss..

17 Aut. (2015), ob. cit., p. 166.

8 GUEDES, A. C. (2015) ob. cit., p. 166 e MACHADO, J. B. (1991), ob. cit., pp. 281 e 282.
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Destarte, pela conjugacdo dos arts., e embora o CC nao contenha uma defini¢ao
precisa de risco, entendemos, se nos € permitido, que 0 mesmo consubstancia um
evento que destabiliza o programa contratual, ndo imputdvel a conduta ou omissao de
nenhuma das partes, que torna o cumprimento contratual mais dificil, oneroso ou até

impossivel, ou seja, pode obstar a producao do resultado: a realizacao da obra.
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2. Risco de maior dificuldade ou onerosidade na execucao da obra

Durante a execucdo da obra os custos subjacentes a constru¢do do imével podem
aumentar. Este aumento motiva que se diga que o contrato de empreitada tem um
caracter economicamente aleatério especialmente para o empreiteiro'®. Pense-se nas
hipéteses, a titulo exemplificativo, de se verificar um aumento do pre¢o dos materiais
que o empreiteiro se obrigou a empregar na construcio (ferro, pedra, madeira) ou um
aumento do saldrio minimo nacional que implica a subida do preco da mao de obra.
Reflita-se, ainda, sobre possibilidade da constru¢do se tornar mais dificil, por ex.,
devido a causas naturais (minas, rochas ou cursos de d4gua imprevisiveis no momento da
celebracdo do contrato).

VAZ SERRA principia por nos dizer, “Desde que se admita a resolubilidade ou
modificabilidade dos contratos por alteracdo das circunstancias, poderiam julgar-se
dispensaveis disposicdes especiais, nesta matéria, para o contrato de empreitada”’. Nao
obstante, dada a particular natureza da empreitada, acaba por julgar conveniente que
sejam formuladas disposicdes especiais’!. Ainda assim, o CC ndo prevé qualquer
disposi¢do especial nesta matéria.

Primeiramente importa clarificar que o risco assumido pelo empreiteiro, quando a
empreitada se torna mais dificil e/ou onerosa, pode variar consoante o critério que as
partes fixaram para estabelecer o prego.

O pagamento do preco, enquanto principal dever do dono da obra, € fixado no

momento da celebracdo do contrato. Este quantitativo monetdrio, nos termos do art.

19 SERRA, A. P. S. V. (1965) ob. cit., p. 130.

20 Aut. (1965) ob. cit., pp. 134 e 135.

2l SERRA, Vaz (1960) propds a seguinte redagfio no art. 8° “...Se, porém, a prestacdo sé puder ser feita
com sacrificios demasiados, ou com fortes riscos, ou com ofensa de deveres nitidamente superiores, em
tais condicdes que seria gravemente contrdrio a boa fé, vista, no seu conjunto, a situagdo do caso e tidos
em conta o uso de negécios, reclamar o cumprimento, pode o devedor exonerar-se da obrigagdo ou obter
uma modificac@o desta, aplicando-se onde o puder ser, o disposto quanto a resolu¢do ou modificagdo dos
contratos por alterag@o das circunstancias” in Direito das Obrigagdes - (com excep¢do dos contratos em
especial), Anteprojeto - Separata do «Boletim do Ministério da Justica», Lisboa: Ministério da Justiga, p.
9. Apesar desta proposta ndo ter sido acolhida nas revisdes ministeriais, foi interpretada como um
acolhimento da teoria alema do limite do sacrificio que defendia que “se ocorresse um agravamento das
condicdes da realizagcdo da prestagcdo, que excedesse o que seria exigivel como sacrificio ao devedor, a luz
do principio da boa-fé, a situagdo seria equipardvel a impossibilidade da prestagdao” LEITAO, Luis Manuel
Teles de Menezes (2016) in Direito das Obrigagcées - Transmissdo e Extingdo das Obrigacoes; Ndo
Cumprimento e Garantias de Crédito - 10* ed., vol. II, Coimbra: Almedina, n. 254, p. 113 e, em igual
sentido, PROENCA, José Carlos Branddo (2011), Licdes de Cumprimento e Ndo Cumprimento das
Obrigagoes, 1* ed., Coimbra: Coimbra Editora, p. 171.
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1211.°n.° 2 CC, deve ser pago no ato de aceitacdo da obra?’, sem embargo de as partes
estabelecerem diferentes critérios de pagamento?. Por ex., se o empreiteiro estabelece,
ab initio, um quantitativo certo equivalente a totalidade da obra (proveniente de um
projeto pormenorizado), estamos em face de uma empreitada por preco global ou por
prego tnico e fixo («a fortait») e nao ha possibilidade de incorporar a maior onerosidade
ou dificuldade da obra no preco?*. Se, em contrapartida, o empreiteiro estabelece o
preco correspondente a uma determinada quantidade de trabalho concretizada, estamos
diante de uma empreitada por medicdo ou por série de precos®. Aqui, os precos sio
unitarios “previstos no contrato para cada espécie de trabalho a realizar, as quantidades
desses trabalhos efetivamente executados”?%?’. Por conseguinte, a determinacio do
preco para a totalidade da obra é mais vantajosa para o dono da obra porque fica a

conhecer, desde o inicio, 0 montante que terd que pagar, mas, pelo contrario, fomenta

22 Na eventualidade do preco ser pago antes da aceitagdio da obra, “o empreiteiro poderd usar a excegio de
ndo cumprimento (art. 428° CC) e suspender a execuc¢do dos trabalhos, sempre que o dono da obra ndo
efectue a prestacdo do preco” pode, até, resolver o contrato na hipdtese da mora se converter em
incumprimento definitivo (art. 801.° n.° 2 CC) MARTINEZ, P. R. (2000), in ob. cit., p. 344. Esta excegdo
pode também ser usada pelo dono da obra “nos casos em que o pre¢o ndo tenha que ser integralmente
pago antes da entrega da obra (...) proporcional a desvalorizacdo provocada pela existéncia de defeitos,
enquanto estes nao tenham sido eliminados, ou ndo tenha sido realizada nova obra, ou o dono da obra ndo
tenha sido indemnizado dos prejuizos sofridos” MARIANO, Jodo Cura (2008), Responsabilidade
Contratual do Empreiteiro pelos Defeitos da Obra, 3* ed., Coimbra: Almedina, p. 179. No mesmo
sentido, ABRANTES, José Jodo (2007) - «Contrato de empreitada e excepcdo de ndo cumprimento do
contrato»: Cadernos de Direito Privado N.° 18, Coimbra, p. 57.

2 ALMEIDA, C. F. (2016), as modalidades de célculo do prego podem variar em prego global ou a fortait,
por medida, por artigo e mesmo por tempo, in ob. cit., p. 156. LEITAO, L. M. T. M. (2016) distingue as
diferentes modalidades em preco global, por artigo, por medida, por tempo de trabalho, por percentagem
in ob. cit., vol. ITI, p. 512.

24 No mesmo sentido, LEITAO, L. M. T. M. (2016), in ob. cit., p. 512. Contudo, o Ac. do STJ, processo:
104/2002.L1.S1, de 08-05-2012 refere que “ (...) Ndo seria garante de uma justica comutativa e de boa fé
contratual que as partes, porque aceitaram uma forma ou modalidade de pagamento do preco, fossem
despojadas da criteriosa adaptacdo e conformacido do conteddo prestacional a realidade originada pelas
alteracdes e modificacdes que a execugdo contratual ditou”. Contudo, entendeu-se na primeira instancia
“(...) grosso modo, que tendo sido acordado um “prego global” é vedado aos contraentes impugnaram as
concretas quantidades de trabalho e as importincias discriminadas pelo empreiteiro” disp. em
www.dgsi.pt..

%5 CoSTA, Mirio Julio de Almeida (2009), Nogcdes Fundamentais de Direito Civil, 5* ed., Coimbra:
Almedina, p. 402.

26 MARTINEZ, P. R. (2000), in ob. cit., pp. 366 ¢ 367.

270 CCEs prevé no art. 1592 a execugdo da obra por partes ou por medida. Nestes casos, o empreiteiro
pode exigir do dono da obra que a receba por partes e a pague em propor¢do. “Presume-se aprovada e
recebida a parte paga”, disp. em www.boe.es.. O CCIt também prevé o trabalho executado por partes no
art. 1666 e prevé que o empreiteiro pode exigir um pagamento proporcional ao trabalho executado. “O
pagamento faz presumir a aceitacdo da parte da obra paga; ndo produzem este efeito os pagamentos
adiantados” disp. em www.gazzettaufficiale.it e www.normattiva.it..
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mais riscos para o empreiteiro, uma vez que nao pode incorporar no preg¢o eventuais
despesas imprevisiveis®,

O preco, perante alteragdes que sao da iniciativa do empreiteiro (art. 1214.° CC),
alteracdes necessdarias (art. 1215.° CC) ou alteragdes exigidas pelo dono da obra (art.
1216.° CC), pode ser objeto de revisdo?**’.

No caso de alteragdes que sdao da iniciativa do empreiteiro, o aumento do preco
tem que ser autorizado pelo dono da obra e, se estivermos perante uma empreitada por
preco global, esta autorizagdo tem que ser dada por escrito (art.1214.° n.° 3 CC)*!. Nas
empreitadas por medicdo ou por série de precos, a autorizagdo verbal € valida (art. 222.°
n.° 2 CC), mas o 6nus da prova desta autorizacdo recai sobre o empreiteiro (art. 342.° n.°
1 CC). Se, porventura, a alteracdo ndo foi autorizada, a lei considera a obra defeituosa
(art. 1214.° n.° 2 CC)*. Parece-nos, todavia, que estas alteracdes merecem especial
prudéncia, designadamente no modo como sao utilizadas pelo empreiteiro. Esta norma
ndo pode, nunca, servir como um amparo para O empreiteiro desviar o risco que
assumiu. Nao € aceitdvel que um construtor, por ex., em razdo de um aumento do preco
dos materiais, proponha uma alteragdo aos mesmos e procure enquadrad-la neste art..
Louva-se, nesta parte, o facto de a alteracdo ter que ser reduzida a escrito para
garantirmos uma maior ponderacao por parte do dono da obra.

As alteragdes necessdrias, enquanto modificacdes ao plano convencionado em
consequéncia de direitos de terceiros ou de regras técnicas, também permitem uma

alteracdo do preco. Se o mesmo exceder 20% do inicialmente convencionado, pode o

empreiteiro denunciar o contrato e exigir uma indemnizacao equitativa, nos termos do

28 Nas empreitadas que se protelam no tempo, é habitual que as partes fixem cldusulas de revisdo de
precos, acautelando-se, assim, o empreiteiro da eventualidade da obra se tornar mais dificil e/ou onerosa.
2 Para SERRA, A. P. S. V. (1965) as alteragdes sdo “modificacdes das modalidades da obra, respeitam,
portanto, & obra convencionada, limitando-se a alterar alguma ou algumas modalidades dela (v.g., quanto
ao tipo, qualidade ou origem dos materiais, a forma da obra, a sua estrutura, dimensao ou funcionamento,
ao tempo ou lugar da execucdo da obra), isto &, «entram...sempre no plano da execucdo da obra,
apresentando-se como necessirias ou, a0 menos, como oportunas para a realizacido dela»” in ob. cit., p.
75.

300 CClIt prevé, no art. 1659 que as alteragdes feitas pelo empreiteiro ao plano convencionado da obra,
tém que ser autorizadas e, ainda assim, se a empreitada for por preco global, o empreiteiro ndo tem direito
a compensacio por variagdes ou acréscimos, salvo acordo em contrdrio. As alteragdes necessdrias estdo
reguladas no art. 1660, permitem ao empreiteiro denunciar o contrato no caso do preco exceder o sexto do
inicialmente convencionado e obter, dependendo das circunstincias, uma indemnizacao justa. O dono da
obra também pode resolver o contrato, no caso das variagdes serem significativas, ainda que tenha que
indemnizar o empreiteiro, disp. em www.gazzettaufficiale.it e www.normattiva.it..

31 Se assim ndo for, o empreiteiro s6 pode exigir do dono da obra uma indemnizagio correspondente ao
enriquecimento deste (art. 1214.° n.° 3 CC).

32 E mesmo que o dono da obra a aceite, nio fica obrigado a qualquer aumento de prego, nem
indemnizagdo com base no enriquecimento sem causa (art. 1214.° n.° 2 CC).

18|



Dissertagdo de Mestrado

art. 1215.° n.° 2 CC3?¥4, Estas alteracdes, em nosso entender, podem igualmente amparar
o empreiteiro do risco que contraiu. Por ex., a falta de meios técnicos € um risco que
recai sobre o construtor>, e nio pode este, dissimular este facto com a existéncia de
uma suposta regra técnica inultrapassavel, configurando, deste modo, uma altera¢do
necessaria. Embora o ex. dado constitua efetivamente um risco do empreiteiro que nao
encontra enquadramento no art. 1215.° CC, h4, na nossa opinido, situagdes em que O
risco e as alteragdes necessdrias se interligam, conforme veremos infra.

As alteracdes podem ainda ser exigidas pelo dono da obra, desde que ndo
modifiquem a natureza da obra e desde que o seu valor ndo exceda a quinta parte do
preco convencionado, nos termos do art. 1216.° n.° 1 CC*®. Caso impliquem um
aumento de despesa e de trabalho, o empreiteiro tem direito a um aumento do preco
acordado, correspondente ao acréscimo de custos e tem ainda direito a um
prolongamento do prazo para a execucdo da obra (art. 1216.° n.° 2 CC). Se, pelo
contrario, os custos diminuirem, o empreiteiro tem direito ao preco inicialmente
ajustado com a dedug¢do do que poupou ou adquiriu por outras aplicacdes da sua

atividade (art. 1216.° n.° 3 CC).

3 LEITAO, L. M. T. M. (2016), entende que esta indemnizagdo deve ter em consideragdo os custos
suportados pelo empreiteiro em termos de material e de trabalho, bem como, a utilidade econémica que o
dono da obra retira da parte da obra j4 realizada in ob. cit., vol. III, p. 528. SERRA, A. P. S. V. (1965)
considera que esta indemniza¢c@o compreende os trabalhos j4 feitos na constru¢do do imdvel, mas estes s
sd0 pagos na medida em que sdo tteis para o dono da obra, uma vez que o pagamento ndo resulta do
contrato mas do enriquecimento do dono da obra, in ob. cit., p. 95. Em sentido oposto, MARTINEZ, P. R.
(2000), considera que hd uma similitude entre as altera¢des necessdrias e a impossibilidade superveniente,
uma vez que as duas podem ter por base factos ndo imputdveis as partes, e esta indemnizacdo deve ser
ponderada tendo em conta os critérios do art. 1227.° CC, in ob. cit., pp. 396 e ss..

3 E 0 dono da obra pode, a todo o tempo, desistir da empreitada, nos termos do art. 1229.° CC. A
desisténcia € uma forma de extin¢do unilateral do contrato de empreitada sem necessidade de motivo
justificativo. E atribuido apenas ao dono da obra e pode operar a todo o tempo, dado que, a empreitada é
financeiramente exigente para esta parte contratual e estas alteracdes podem ndo ser suportdveis. A
indemnizacdo a ser paga, neste caso, ¢ assimildvel a indemnizacdo devida em hipéteses de
incumprimento, in ALBUQUERQUE, P. & RAIMUNDO, M. A. (2013), ob. cit., pp. 502 e ss.. LEITAO, L. M.
T. M. (2016), in ob. cit., vol. III, p. 529 alerta para o facto de a indemnizacdo ser consideravelmente
superior. CORDEIRO, Anténio Menezes (2018) considera que esta indemnizagdo abrange o valor “dos
gastos (meios humanos e materiais), do proprio trabalho do empreiteiro e dos lucros cessantes no sentido
dos proveitos que o empreiteiro poderia retirar da obra, se ela tem corrido até ao fim”, in Tratado de
Direito Civil XII - Contratos em Especial (2° parte) - Coimbra: Almedina, p. 990.

35 MARTINEZ, P. R. (2000), considera que, nos casos em que faltam ao empreiteiro meios técnicos mais
sofisticados que permitam a construcdo da obra, e sendo a construgdo vidvel com meios técnicos mais
evoluidos, ndo hd impossibilidade mas incumprimento, in ob. cit., p. 415.

36 Ac. do STJ de 03/12/2009, processo: 204/2000.C2.S1 “O 6nus da prova dos trabalhos ndo previstos e
do inerente acréscimo que eles representavam para a autora (empreiteira) resultarem de erro de concegao
da obra, impedia sobre a mesma, nos termos gerais do art. 1215.° do CC. (...) Se a necessidade de
execucao de novos trabalhos (...) — resultou — de uma alteracdo determinada pela suspensao dos trabalhos
por dividas do acerto de cotas de implantacdo (...) ndo estavam preenchidos os requisitos para a autora
exigir um aumento do preco, de acordo com o art. 1216.° CC” in GONZALEZ, José Alberto Rodriguez
Lorenzo (2014), Cédigo Civil Anotado- Contratos em Especial - vol. 111, Lisboa: Quid Juris, p. 424.
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No decurso do caminho trilhado para alcangarmos a devida solucao, inferimos a
necessidade de distinguir dois tipos de factos que devem ter um tratamento
diferenciado. Os eventos que tornam a obra mais dificil e/ou onerosa, mas que ndo
alteram o modo de execu¢do da mesma (ex: aumento do preco dos materiais,
dificuldade em encontrar um subempreiteiro para certa especialidade) e os eventos que
tornam a obra mais dificil e/ou onerosa e alteram o modo de execucdo da mesma (ex:
minas, rochas ou cursos de dgua, erros ou omissdes no projeto).

Vejamos o seguinte ex. de um facto que torna a obra mais dificil e/ou onerosa e
altera o0 modo de execuc¢do da mesma: o empreiteiro, ao perfurar a terra, encontra um
curso de dgua no local onde deve ser construido o pilar do imdvel. Estamos
efetivamente perante um risco, enquanto evento nao imputavel a nenhuma das partes e
que perturba o programa contratual, mas é um risco que resulta de uma regra técnica®’.
A proveniéncia deste risco conduz-nos a solucdo legal do mesmo e € por esta razao que
defendemos que este evento se encontra regulado no art. 1215.° CC. De facto, em nosso
entender, a fronteira que separa as alteracOes necessdrias e esta segunda categoria de
casos nio & totalmente clara e hd casos em que é inexistente®®. O mesmo sucederd
quando se constatem erros ou omissdes no projeto decorrentes de regras técnicas.
Também aqui estamos perante um risco que obriga a uma alteracdo necessdria e que,
por isso, se encontra regulado no art. 1215.° CC.

O principio de que a parte contratual que forneceu o projeto € quem suporta o
risco de alteracdes € também aplicado, no siléncio do contrato, ao risco da natureza do
subsolo que corre por conta do proprietdrio do terreno. Como tipicamente o proprietdrio
do terreno € o dono da obra, ndo queremos, com o nosso entendimento, alcancar uma

manobra para que este contorne o risco que corre por sua conta. Na verdade, ndo existe

37 Veja-se 0 Ac. do TRL, para “ (...) integral e correcta realiza¢do da obra convencionada, seria preciso
perfurar mais metros que o previsto no orcamento, pelo que mesmo que fosse considerado que se tratava
de uma alteracdo, esta teria que se reputar como necessdria. Nao se trataria, assim, de modificacdes
voluntdrias realizadas pela empreiteira, por sua prépria iniciativa, desnecessdrias a realizacdo da obra
convencionada. Ndo se cuida aqui de satisfazer “a cobica do empreiteiro”, mas sim de proceder a
alteracdes destinadas a cabal e correcta concretizagdo da empreitada.” processo: 98880/17.5YIPRT.L1-6,
de 14-02-2019, disp. em www.dgsi.pt..

38 Contudo, h4 doutrina que entende que risco da obra se tornar mais dificil ou onerosa nio estd abrangido
no art. 1215.° CC, LIMA, P. & VARELA, A. (2010) in ob. cit., p. 885 e LEITAO, L. M. T. M. (2016), in ob.
cit., vol. II, p. 528. Por sua vez, MARTINEZ, P. R. (2000) entende que “Neste preceito ndo estd abrangida
a matéria respeitante a alteracdo das circunstancias (art. 437° CC), apesar de, em certos aspectos, poder
haver pontos de contacto” in ob. cit., p. 396.
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qualquer manobra, este risco estd legalmente solucionado no art. 1215.° CC e pode ser
vantajoso para qualquer das partes.

Nao exploramos ainda, os factos que tornam a obra mais dificil e/ou onerosa, mas
que ndo alteram o modo de execu¢cdo da mesma e a questdo que se coloca € a de saber

se o empreiteiro fica exonerado da prestacdo ou se, a contrario, esta obrigado a cumprir.

2.1. Impossibilidade objetiva

O art. 790.° n.° 1 CC, sobe a epigrafe “Impossibilidade objetiva”, prescreve que a
obrigacdo se extingue “quando a prestagcdo se torna impossivel por causa ndo imputavel
ao devedor”. A lei recorta esta disposi¢do para o dominio da impossibilidade
superveniente, uma vez que a obrigacdo “se torna” impossivel, ou seja, a
impossibilidade ocorre apés a celebracdo do contrato,

A extingdo da obrigacdo provém da impossibilidade objetiva, absoluta, definitiva

141

e total”'. E objetiva, porque € referente a prestacdo em si € ndo a pessoa que a tem que

cumprir®?, é “(...) uma barreira (objectiva) inultrapassavel pelo devedor ou por qualquer

9943

outra pessoa que o possa substituir Tem ainda que ser uma impossibilidade

3 O CCIt prevé expressamente uma solugdo para a onerosidade ou dificuldade na execugio da obra, no
art. 1664. Prescreve o mesmo que, perante a ocorréncia de circunstincias imprevisiveis que provoquem
um aumento ou diminui¢do, superior ao décimo do preco total convencionado, no custo dos materiais ou
da mao-de-obra, o empreiteiro ou o dono da obra podem exigir uma revisdo do préprio preco. Esta
revisdo s6 pode ser acordada para a diferenca que exceder o décimo. Caso a obra se torne mais dificil por
causas geoldgicas, hidricas ou similares nido previstas pelas partes, o empreiteiro tem direito a uma
compensagdo justa caso a sua prestagdo se torne significativamente mais onerosa. disp. em
www.gazzettaufficiale.it e www.normattiva.it.. Por sua vez, o CCEs prevé no art. 1593 que o empreiteiro
que se obrigou a construir um edificio ou outra obra em detrimento de um plano convencionado com o
proprietario do terreno, numa empreitada por preco global, ndo pode pedir aumentos de pre¢o, mesmo
que os saldrios ou o preco dos materiais tenham aumentado, mas poderd faze-lo quando haja uma
alteracdo no plano convencionado que provoque um aumento da obra, sempre com a autorizagdo do
proprietdrio, disp. em www.boe.es.

40 Se fosse uma impossibilidade originaria da prestagfio, o negécio seria considerado nulo, PROENCA, J. C.
B. (2011), in ob. cit., p. 168, e LEITAO, L. M. T. M. (2016), in ob. cit., vol. II, p. 111.

4l PROENCA, J. C. B. (2011), in ob. cit., p. 168.

42 A impossibilidade subjetiva, contrariamente, diz respeito a pessoa do devedor e havendo legitimidade
genérica para cumprir (art. 767.° n.° 1 CC), o devedor tem o dever de se fazer substituir por terceiro no
cumprimento. Sé assim ndo serd quando a prestagdo ¢ infungivel (art. 767.° n.° 2 CC) ou porque a
impossibilidade de cumprir originou igualmente a impossibilidade de substitui¢do. Nestes casos, a
impossibilidade subjetiva produz a extin¢do da obrigacao (art. 791.° CC) cfr. LEITAO, L. M. T. M. (2016)
in ob. cit., vol. II, p. 112. Em igual sentido, COSTA, M. J. A. C. (2009) “A impossibilidade objectiva é
equiparada a mera impossibilidade subjectiva, caso o devedor ndo possa fazer-se substituir por terceiro no
cumprimento da obrigacdo (art. 791.°)”, in ob. cit., p. 328. Também PROENCA, J. C. B. (2011) “A
impossibilidade subjectiva sé tem o tratamento de impossibilidade objectiva a partir do momento em que
a prestacdo a cumprir tenha natureza infungivel”, in ob. cit., p. 170.

43 PROENCA, J. C. B. (2011), in. ob. cit., p. 168.
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insuperavel*, absoluta. Simultaneamente, é uma impossibilidade definitiva*’, dado que

o cumprimento nio é possivel*®

e total, uma vez que incide sobre toda a prestagdo ou
sobre o conjunto de prestacdes a que o empreiteiro se obrigou. Serd que o risco de maior
dificuldade ou onerosidade preenche tais pressupostos? Nao, ndo basta para o
preenchimento do art. uma impossibilidade relativa ou difficultas praestandi, que
corresponda & maior dificuldade ou onerosidade na realizaciio da prestacio®’.

De facto, na impossibilidade relativa o cumprimento € possivel, mas exige mais
esforcos ou sacrificios do que o que as partes tenham idealizado®®. Nas palavras de
PEDRO ROMANO MARTINEZ, “A impossibilidade efetiva contrapde-se ao agravamento da
prestacdo. Se a prestacdo do empreiteiro se torna mais onerosa, designadamente por
aumento imprevisivel dos saldrios ou do preco dos materiais, ndo se estd perante um

9949

caso de impossibilidade (...) Também ALMEIDA COSTA escreveu que “‘sO a

impossibilidade absoluta libera o devedor e ndo a mera impossibilidade relativa™°.
Ainda ANTUNES VARELA dita que “Para que a obrigacdo se extinga, € necessdrio,
segundo a letra e o espirito da lei, que a prestacdo se tenha tornado verdadeiramente
impossivel (...) Nao basta que a prestacdo se tenha tornado extraordinariamente onerosa

ou excessivamente dificil’”> 2.

# «“por exemplo: o ndo cumprimento procede de facto de terceiro (que destruiu a coisa devida), da prépria
lei (que proibiu por hipétese, a realizacdo do negdécio juridico prometido) ou até do credor (que recusou a
cooperacdo indispensdvel a realizagdo da prestacdo).” QUINTAS, Paula (2017), Manual Prdtico de Direito
das Obrigagées, Coimbra: Almedina, p. 90.

45 PEREIRA, Maria de Lurdes (2001), entende que a extingdo da obrigagdo do art. 790.° n.° 1 CC
compreende “os casos em que a execugdo do que era imposto (a prestagdo) se tenha tornado
definitivamente invidvel”, in Conceito da Prestagcdo e Destino da Contrapresta¢do, Coimbra: Almedina,
p- 75.

46 «“Por razdes fisicas ou pela circunstancia de ndo interessar ao credor a sua recepgdo tardia” PROENCA, J.
C. B. (2011), in. ob. cit., p. 169.

47 Em igual sentido, LEITAO, L. M. T. M. (2016) in ob. cit., vol. II, p. 113.

48 “Nio se trata de «impossibilitas» mas de «difficultas executionis»” TELLES, Inocéncio Galvio (1965),
Manual de Direito das Obrigagées, Tomo I, 2* ed., Coimbra: Coimbra Editora, p. 48.

4 0 Aut. (2000) acrescenta “podendo, quando muito, recorrer-se ao instituto da alteragio das
circunstancias (art. 437° CC).” in ob. cit.,, p. 416. Em igual sentido, SOUSA, Gabriela Mesquita in
«Impossibilidade de cumprimento da obrigagdo: as alteracées do regime alemdo e as normas do Cédigo
Civil Portugués»: Estudos Sobre Incumprimento Do Contrato, Coimbra: Coimbra Editora p. 129.

50 Aut. (2009), alerta, contudo, para os desvios que a lei consagra “a resolugdo ou modificagdo do
contrato por alteracdo das circunstancias (arts. 437.° a 439.° CC) e a substituicdo da restauracdo natural
pela indemnizag@o pecunidria, sempre que o interesse do credor ndo justifique a excessiva onerosidade
daquela para o devedor (art. 566.° n.° 1)”. Nas palavras do Aut., tem que se ter presente a boa-fé no
cumprimento das obrigacdes (art. 762.° n.° 2 CC) in ob. cit., p. 327.

Sl VARELA, Jodo de Matos Antunes (2014), Das Obrigagées em Geral, 7* ed., vol. II, Coimbra: Almedina,
p. 68. PEREIRA, M. L. (2001), entende que subsistindo uma possibilidade material de op¢do, “persiste a
liberdade de facto de se optar pelo cumprimento”, ndo hd impossibilidade da presta¢do e portanto ndo ha
extin¢gdo do vinculo “de um ponto de vista puramente légico ndao existem razdes para declarar a
inexisténcia ou insubsisténcia da obrigac¢do” in ob. cit., p. 84.
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Destarte, dado que a maior dificuldade ou onerosidade na execug¢do da obra ndo
fundamenta a exclusdo do dever de prestar, podemos asseverar que ndo ha
impossibilidade no cumprimento da obrigacdo e, como tal, o empreiteiro nao fica
exonerado das suas obrigagdes e serd responsdvel pelos danos no atraso da
construcio™>*,

Chegados até aqui, a questdo que se pode colocar € a de sabermos se serd justo
impormos o cumprimento ao empreiteiro quando nao ha um equilibrio entre prestacao-
contraprestagcdo. Qual é o limite do dever de prestar?>’

Nas palavras de BRANDAO PROENCA “hd, na verdade, uma linha dificil de
demarcar entre o pedido de cumprimento num quadro de enorme dificuldade (...) e o
pedido de cumprimento de um contrato significativamente desequilibrado™>®.

Em nosso entender, se nos € permitido, consideramos que € essencial que o
conceito de impossibilidade, demarcado pelo art. 790.° CC, se restrinja aos casos em
que essa mesma impossibilidade é objetiva, absoluta, definitiva e total. Se assim ndo
fosse, estariamos a alargar demasiado a interpretacdo do art. e a atribuir a0 empreiteiro

uma ampla prote¢do para o risco que assumiu. Ademais, a seguranca juridica dita que

assim o seja, € o empreiteiro, enquanto técnico na prestacao destes servi¢os, tem que se

2 No mesmo sentido, o doutamente decidido pelo Ac. do TRG, processo: 127/06.5TBAMR.G1, de 01-
10-2009 “A impossibilidade objectiva da prestagdo configurada no n° 1 do art. 790° do CC como causa de
extin¢do da obrigagdo, é somente a impossibilidade absoluta e ndo a mera difficultas proestandi resultante
da extraordindria onerosidade ou excessiva dificuldade da prestacdo para o devedor, que ndo acarretam a
extin¢do da obrigacdo deste” disp. em www.dgsi.pt e o Ac. do TRC, processo: 411/14.4TBCNT-A.C1, de
07-02-2017 “A mera impossibilidade relativa da prestacdo (a difficultas praestandi) ndo extingue a
obrigacdo, apenas a impossibilidade absoluta o consegue” disp. em www.dgsi.pt.

3 LIMA, P. & VARELA, A. (2010) alertam para que ndo se confunda a impossibilidade da presta¢do € a
difficultas praestandi, acrescentam que “Desde que nfio haja impossibilidade, a obrigacdo ndo se
extingue” in ob. cit., p. 42.

3 “A ndo ser que se prove ter havido uma alteracio anormal das circunstincias em que as partes
fundaram a decisdo de contratar, ndo coberta pelos riscos préprios do contrato, que leve a exigéncia de
executar a obra a afetar gravemente os principios da boa fé, caso em que terd aplicacdo o art. 437.°,
conferindo-se ao construtor o direito de resolver o contrato” GUEDES, Agostinho Cardoso (1997) in «A
Responsabilidade do Construtor no Contrato de Empreitada» : Contratos: Actualidade e Evolucao, Porto:
Universidade Cat6lica, p. 324.

55 Esta questdo € discutida por referéncia ao “caso do anel”, inicialmente formulado por HECK, e que
ZIMMERMANN adotou uma formulacgdo atualista: “A vende a B um anel pelo preco de 100 € e que, no dia
seguinte, o anel cai ao fundo do mar e, para o retirar, € necessdrio um dispéndio de 100.000 €”. A
prestacdo deve ser afastada por impossibilidade? PIRES, Catarina Monteiro (2018) in Impossibilidade da
Prestagcdo, Coimbra: Almedina, pp. 439 e 440.

3 PROENCA, J. C. B. (2011), in ob. cit., pp. 174 e 175. GONCALVES, Luis da Cunha (1953), ditou que
havia necessidade de ponderar sobre a injustica em deixar de indemnizar trabalhos suplementares
“executados em condic¢des diversas das existentes ao tempo da convengdo pois dar-se-4 o locupletamento
a custa alheia” Dos Contratos Em Especial, Colecgdo Juridica Portuguesa, Lisboa: Edig¢des Atica, p. 155.
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precaver de eventuais objecdes no momento da estipulacdo do preco. Nao obstante,
aceitamos que ha casos limite em que a difficultas praestandi pode liberar o devedor.
Nesta linha de pensamento, MANUEL DE ANDRADE considera que o devedor se

exonera da prestacao tendo em conta “a teoria da base negocial, nos termos em que essa

9957 2958

teoria seja de admitir’”’ ou perante a existéncia de um “interesse ou dever superior™®.
ANTUNES VARELA entende que o devedor pode faltar ao cumprimento quando o
exercicio do crédito exceda manifestamente os limites da boa fé, “ndo por
impossibilidade da prestacdo, mas pelo abuso no exercicio do direito do credor™.
CATARINA MONTEIRO PIRES ensina que o problema ndo é resolvido através da
impossibilidade da prestacdo e que os limites se reportam “a solucdo desenhada pela
autonomia privada das partes, ao critério de diligéncia do bom pai de familia e a
inexigibilidade resultante da regra da boa-fé¢”®%!, NUNO PINTO OLIVEIRA propde a
introducdo de um novo art. no CC com a seguinte redacdo: “Se a prestacdo ¢é
excessivamente dificil, em tais condi¢cdes que seria gravemente contrdrio a boa fé
reclamar o cumprimento, pode o devedor exonerar-se da obrigacdo ou obter a

modificacio desta®%%?,

57 Também quando a prestacdo apenas puder «realizar-se com meios que estdo de tal maneira fora de
relacdo com o resultado que no comércio juridico ndo sdo de modo nenhum tomados em consideracao»”
ANDRADE, Manuel A. Domingues de (1958), Teoria Geral das Obrigagaes, vol. 1, Coimbra: Almedina,
p. 404.

8 Casos em que “a prestagdo sé pode ser executada com grave risco da vida ou da sadde do devedor ou
dos seus familiares, ou com grave sacrificio dos seus sentimentos pessoais ou de deveres para com
outrem” ANDRADE, M. A. D. (1958), ob. cit., p. 405.

% VARELA, J. M. A. (2014), in ob. cit., p. 71. FONSECA, Ana Taveira da (2017), defende que havendo uma
grave despropor¢do entre o sacrificio do devedor e a vantagem do credor na prestagdo, “sempre se devera
qualificar como abusivo, por exceder gravemente os limites impostos pela boa fé, o exercicio do direito
de crédito (arts. 334.° e 762.°, n.° 2) o que permitird ao devedor recusar o cumprimento” in «A recusa de
cumprimento da obrigagcdo por dificuldade do devedor»: Edi¢do Comemorativa do Cinquentendrio
Cddigo Civil, Lisboa: Universidade Catdlica Editora, p. 428. SERRA, Adriano Paes da Silva Vaz (1955)
diz-nos que o devedor deve procurar cumprir o resultado da obrigacdo “mas apenas nas medidas das suas
possibilidades” in Impossibilidade Superveniente, Desaparecimento Do Interesse do Credor, Casos de
ndo cumprimento da obrigagdo, Separata do «Boletim do Ministério da Justica» N.° 46, 47 e 48, Lisboa:
s.n., p. 29.

0 PIRES, C. M. (2018), in ob. cit., p. 555.

81 PROENCA, J. C. B., entende que ndo € justo “que um devedor que quer cumprir mas ndo pode (...) ndo
tenha que indemnizar algumas das despesas realizadas pelo credor e que outro devedor que ndo possa
cumprir por motivos atinentes a pessoa do credor seja ressarcido (...) pelas despesas efectuadas” in ob.
cit., p. 175.

62Aut. (2011) “O advérbio gravemente circunscreveria a aplicagdo da regra aos casos em que a actuagio
do direito de crédito excedesse de forma evidente (...) os limites da boa fé, deixando a descoberto o
enlace entre os casos de dificuldade excessiva e de abuso do direito.” Principios de Direito dos
Contratos, 1* ed., Coimbra: Coimbra Editora, p. 571.

6 O direito alemdo consagra “ao lado da «impossibilidade real», «auténtica» ou «verdadeira» (275/1
BGB), situagdes de «impossibilidade relativa» ou «inexigibilidade», distinguindo, no seio destas, entre
«impossibilidade pratica» (275/2 BGB) e «impossibilidade pessoal» (275/3 BGB)”. Estatuf o art. 275/2
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Face ao exposto, na hipétese de se verificar um aumento avultado do custo dos
materiais ou uma dificuldade em encontrar um subempreiteiro para certa especialidade,
a difficultas ndo libera o empreiteiro, nem este terd direito a prorrogacdes do prazo
contratual, quando muito pode a boa-fé, em casos limite, liberar o construtor ou,
verificados os pressupostos do art. 437.° CC, pode este recorrer ao instituto da alteragao

das circunstancias.

que “O devedor pode recusar a prestacdo quando esta requeira um dispéndio que esteja em grave
desproporg¢do face ao interesse do credor na prestagdo, considerando o contetido da relag@o obrigacional e
a regra da boa-fé”. Esta norma trouxe indmeras duvidas, designadamente no que respeita “a natureza da
«impossibilidade pritica» como quanto a sua relevancia na delimitagdo do contetdo tipico da
«impossibilidade da prestagdo», PIRES, C. M. (2018), ob. cit. p. 460 e ss.. JUNIOR, Eduardo Santos
(2010), pondera a assimilacdo, no nosso direito, da impossibilidade pessoal (e da impossibilidade prética)
a impossibilidade efetiva para exonerar o devedor da prestacdo. Todavia, entende que tal solucdo é
demasiado ousada, in «Da ‘impossibilidade pessoal” de cumprir. Breve confronto do novo Direito alemdo
com o Direito Portugués»: O Direito 142°, IlI, Coimbra, p. 434.
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2.2. Perda ou deterioraciao da obra

Como ensina BAPTISTA MACHADO, “Na noc¢do de agravamento dos custos ou
dificuldades da prestacdo abrangemos (...) o risco da deterioracio do objeto da
prestacdo, quando este corra por conta do devedor (...)”%.

Principiamos por decifrar qual das partes contratuais € o proprietario da obra, uma
vez que, nos termos do art. 1228.° n.° 1 CC, o risco de perecimento ou deterioragdao
corre por conta do proprietdrio®. O regime que regula a propriedade é especial e difere
consoante se tratem de empreitadas de bens méveis ou imodveis, por for¢a do art. 1212.°
CC®. Evidentemente que, in casu, nos vamos debrugar sobre o regime aplicivel as
empreitadas de bens imoveis.

Na eventualidade do terreno pertencer ao dono da obra, € este quem suporta o
risco, ainda que os materiais sejam exclusivamente fornecidos pelo empreiteiro. A
transferéncia da propriedade dos materiais e, por conseguinte, do risco contratual,
ocorre a medida que os mesmos sdo incorporados na obra (art. 1212.° n.° 2 CC).

Fica, todavia, por esclarecer a transferéncia do risco quando o terreno é
propriedade do empreiteiro®”. PEDRO ROMANO MARTINEZ diz-nos que a propriedade se
pode transferir com a aceita¢io®®. PIRES DE LIMA e ANTUNES VARELA defendem que “o

contrato de empreitada ndo pode deixar de ser acompanhado duma promessa de

% MACHADO, J. B. (1991), in ob. cit., p. 274.

% Ao contrdrio do DCFR que atribui este risco a parte contratual que tem o controlo ou a detengfo
material da obra. Entende-se que, esta parte contratual estd em melhores condi¢cdes para proteger e
guardar a obra. A transferéncia do risco para o dono da obra di-se no momento da entrega da mesma
(sendo irrelevante a eventual mora do empreiteiro) ou quando esta ndo tenha ocorrido por omissio
injustificada do dono da obra. A ddvida surge quando a obra € executada nas instalacdes do dono da obra
e durante o hordrio normal de expediente. Nestes casos, parece que € o dono da obra que estd em
melhores condi¢des para gerir este risco, cfr. GUEDES, A. C. (2015), in ob. cit. pp. 180 e 181.

% LEITAO, L. M. T. M. (2016), entende que esta norma s6 tem aplicagfio nas empreitadas de construgio,
dado que, nas empreitas de repara¢do ou modificacdo, este problema ndo se coloca uma vez que a
propriedade pertence e permanece no dono da obra, in ob. cit., vol. III, p. 523. Como chama a atenc¢do
ALBUQUERQUE, P. & RAIMUNDO, M. A. (2013) o problema que se pode colocar é o “da transferéncia da
propriedade dos objetos utilizados na reparagio e modificacdo” in ob. cit., p. 324.

87 H4 Auts., como LEITAO, L. M. T. M. (2016), que consideram que estamos perante uma lacuna no art.
1212.° CC, in ob. cit., vol. III, p. 525. Em sentido contrdrio, ALBUQUERQUE, P. & RAIMUNDO, M. A.
(2013) defendem que esta omissdo € voluntdria in ob. cit., p. 325.

% O Aut. (2000), identifica trés hipéteses: (i) com a celebrag@o do contrato de empreitada, transfere-se a
propriedade do terreno e em tal caso o terreno é propriedade do dono da obra (art. 1212.° n.° 2 CC); (ii) se
a obra € realizada em terreno do empreiteiro, a propriedade transfere-se com a aceitacdo do dono da obra,
desde que a aceitacdo revista a formalidade necessdria para a transferéncia da propriedade de imdveis;
(iii) A obra foi realizada no terreno propriedade do empreiteiro que se pode transferir apds a aceitagdo
através de um negécio auténomo que nio tem de ser uma compra € venda ou uma doagdo in ob. cit., p.
414.
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Venda”6970

e, como tal, estamos na presenca de um negdcio misto. Ainda no seguimento
deste entendimento, MENEZES LEITAO entende que ao lado da empreitada ha uma
promessa de venda e que a transferéncia da propriedade se d4 “com a celebracdo do
contrato de compra e venda, antes ou apés a realizagdo da obra”’!. Neste sentido, somos
orientados a concordar com MENEZES LEITAO, dado que nos parece dotada de maior
sentido a posicdo que defende a transmissdo da propriedade através da celebracdo do
contrato translativo, o contrato de compra e venda da propriedade do terreno’?’>,
Destarte, caso o proprietario do terreno seja o dono da obra, é por conta deste que
corre o risco de perecimento ou deterioracdo; caso o proprietirio do solo seja o
empreiteiro é este quem suporta o risco’*. Nos casos em que é o empreiteiro quem
suporta este risco, como ensina AGOSTINHO GUEDES, ‘“terd que realizar os trabalhos
necessarios para reparar (ou reconstruir) a obra (desde que isso ainda seja possivel) sem

poder reclamar do dono da obra qualquer acréscimo de preco, custo acrescido’ ou

% O solo e os materiais, no entendimento dos Auts., pertencem ao empreiteiro, enquanto ndo houver
transferéncia da propriedade Auts. (2010). in ob. cit., p. 879.

70 VILALONGA, José Manuel (1997), entende que “o contrato nos termos do qual alguém se obriga a
realizar uma construcéio em terreno alheio € uma empreitada. Se o terreno pertencer ao construtor, tratar-
se-4 de uma unido de contratos: no que concerne ao terreno serd uma compra e venda; no que concerne a
construciio serd uma empreitada. in «Compra e Venda e Empreitada: Contributo para a distingdo entre
os dois contratos»: ROA, Ano 57, Lisboa, p. 226.

"I Aut. (2016) in ob. cit., vol. III, p. 526.

72 Em igual sentido, ALBUQUERQUE, P. & RAIMUNDO, M. A. (2013) in ob. cit. p. 327 e VILALONGA, J. M.
(1997) in ob. cit., p. 203.

73 O CCFr regula nos arts. 1601-1, 1601-2 e 1601-3, o contrato de compra e venda de im6veis a construir.
E um contrato através do qual o vendedor se obriga a construir um imével num prazo determinado. A
venda pode ser celebrada através de um contrato a termo, por via do qual, o vendedor se compromete a
entregar o imével aquando a sua conclusdo e o comprador se compromete a receber e a pagar na data de
entrega. A transferéncia da propriedade ocorre, por forca da lei, com a conclusdo da construcdio e tem
efeito retroativo a data da venda. Este contrato pode ainda ser celebrado, conforme prescreve o art. 1601-
3 através de “La vente en 1'état futur d'achevement” e o vendedor transfere imediatamente para o
comprador os direitos de propriedade sobre o terreno, bem como a propriedade das construcdes ji
existentes. As obras futuras tornam-se propriedade do comprador & medida que forem executadas e o
comprador paga o preco A medida que o trabalho avanca. E o vendedor quem mantém o direito de
propriedade da obra até a aceitagdo pelo comprador. Ou seja, se com a celebracdo de um contrato a termo
a propriedade € transferida com a conclusdo da obra, através do art. 1601-3 a propriedade é adquirida pelo
comprador 2 medida que avancem os trabalhos de constru¢do, disp. em www.legifrance.gouv.fr.

74 Contudo, conforme chama a atengio GUEDES, A. C. (2015) “mesmo nos casos em que o risco deva
correr por conta do empreiteiro, ele ndo responderd por deterioragdes resultantes de (i) erros do projeto
fornecido pelo dono da obra (ii) de materiais inidéneos fornecidos pelo dono da obra ou (iii) de vicio do
solo, neste ultimo caso quando a construc¢éio decorrer em terreno do dono da obra e, apesar disso, o risco
seja suportado pelo empreiteiro, por disposicdo contratual in ob. cit., p. 184.

75 MARTINEZ, P. R. (2000), relaciona os arts. 1227.° ¢ 1228.° CC e entende, em sentido contrdrio, que
quando o solo é propriedade do empreiteiro, € este “obrigado a repetir a obra se isso nao lhe causa
prejuizo desmesurado, sendo devido o preco estipulado, acrescido do montante correspondente as
despesas e trabalhos efetuados na obra destruida” in ob. cit., p. 420. GUEDES, A. C. (2015), ponderou a
aplicacdo do art. 1227.°, 2% parte CC quando o risco corre por conta do empreiteiro. O Aut. concluiu que
este art. s se aplica nos casos em que existe uma impossibilidade definitiva e lembra que no art. 1228.°
CC- quando o cumprimento ainda é possivel - “o empreiteiro executa a obra e recebe o pre¢o acordado”,
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indemnizagio”’%. Porém, como estamos perante um evento ndo imputdvel a nenhuma
das partes, extraimos da conjugagdo dos arts. 792.° n.° 1 CC e 1228.° n.° 1 CC que o
empreiteiro ndo responde pelo eventual atraso na execugio da obra’’. Por outro lado, na
possibilidade de este risco correr por conta do dono da obra, serd este responsavel pelo
pagamento dos trabalhos e dos materiais necessarios para a reconstrucdo/reparagao do
que se perdeu ou deteriorou. O eventual atraso que resulte deste prejuizo € também
suportado pelo dono da obra, que pode, a qualquer momento, desistir da mesma, nos
termos do art. 1229.° CC’8,

Todavia, se o dono da obra estiver em mora quanto a verificacdo ou aceitacao, ha
uma inversao do risco, nos termos do art. 1228.° n.° 2 CC. Este art., tem aplica¢do nos
casos em que o proprietdrio do terreno é o empreiteiro’®, dado que s6 assim fard sentido
que haja uma inversdo do risco. A verdade é que o terreno é normalmente propriedade
do dono da obra e, portanto, raras sao as situagdes em que este art. terd aplicacdo. Ainda
assim, a regra de que, o risco corre por conta do empreiteiro “até a0 momento em que
este transfere a propriedade para o dono da obra, momento a partir do qual se transfere o
risco (art. 1228.°, n.° 1, CC)"®, pode ndo ter aplicacdo com a constituicio do dono da
obra em mora relativamente 2 aceitacdo ou verificacdo (art. 1228.°n.° 2 CC) 8!,

Perante a eventualidade, de ser o dono da obra o proprietdrio do terreno e houver
mora do empreiteiro, a solu¢do da nossa lei estd consagrada no art. 807.° n.° 1 CC, que
atribui ao empreiteiro o risco da perda ou deterioracdo a partir do momento da
constituicdo em mora. Este risco do empreiteiro pode ser contornado, mediante a

ocorréncia de danos ndo imputédveis a nenhuma das partes, caso “se prove que o dono da

portanto, ndo hd razdo para receber “o montante referente ao trabalho tornado indtil e as despesas
realizadas quando o risco corria por conta dele”. O Aut. compara ainda as consequéncias do risco correr
por conta do dono da obra e conclui que, se aplicdssemos o art. 1227.°, 2° parte CC a partilha de risco ndo
seria equitativa, in ob. cit., p. 183.

76 Aut. (2015) in ob. cit., p. 182. Acrescenta ainda que, “se o contrato ainda poder ser cumprido, as partes
tém de o cumprir — salva a aplicagdo das regras sobre a altera¢@o das circunstancias (437.° CC)”. Em igual
sentido, Aut. (1997) in ob. cit., p. 325.

77 Entendemos, todavia, em conformidade com o defendido supra que, uma vez que o risco de
perecimento ou deteriora¢do ndo deixa de originar uma maior onerosidade e/ou dificuldade na execugdo
da obra, caso o risco implique uma alteragdo necessdria para a correta execucdo da obra, designadamente
em virtude de regras técnicas, poderd o empreiteiro socorrer-se do art 1215.° CC.

78 Em igual sentido, GUEDES, A. C. (2015), in ob. cit., pp. 183 ¢ ss..

79 cfr. alerta ALBUQUERQUE, P. & RAIMUNDO, M. A. (2013), além de ser propriedade do empreiteiro ji
terd que a ter terminado, dado que, se ndo tiver terminado ndo hd mora da verificacdo ou aceitagdo in. ob.
cit., p. 329.

80 GUEDES, A. C. (2015), in ob. cit., p. 181.

81 ALBUQUERQUE, P. & RAIMUNDO, M. A. (2013), entendem que a falta de colaboracdo do dono da obra
na verificag@o ou aceitacdo pressupde a mora, in ob. cit., p. 329.
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obra teria igualmente sofrido o dano se a obrigacdo fosse cumprida em tempo (art.
807.°,n.°2, CC)"%,

A questdo que se pode colocar nesta matéria € a de sabermos por conta de quem
corre o risco do perecimento ou deterioracdo dos materiais, antes da incorpora¢do na
obra. Como entende PEDRO ROMANO MARTINEZ, “O principio de que o risco corre por
conta do proprietdrio aplica-se ndo s6 a obra, como igualmente aos materiais nela a

incorporar”®?

, € NUNO AURELIANO defende que os materiais mantém autonomia em
relacdo a obra e, como tal, “vigorard quanto a estes uma regra de risco inerente a
titularidade dominial”®*. Deste modo, é a parte contratual que fornece os materiais quem
suporta o risco de perecimento ou deterioracdo, até ao momento da incorporagdo dos

mesmos na construgao.

82 GUEDES, A. C. (2015), in ob. cit., p. 181.
8 MARTINEZ, P. R. (2000) in ob. cit., p. 418. Em igual sentido, GUEDES, A. C. (2015), in ob. cit., p. 182.
8 AURELIANO, N. (2009), in ob. cit., p. 423.
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3. Risco de atrasos na execucao da obra

3.1. Impossibilidade temporaria

“Pode acontecer que a impossibilidade ndo seja irremovivel, definitiva, mas
suscetivel de vir a cessar” ®. Todavia, o tempo que decorre entre a ocorréncia do
evento, que gera impossibilidade, e o fim deste impede o empreiteiro de cumprir o prazo
contratualmente acordado. Saliente-se que nos estamos a referir a eventos ndo
imputdveis a nenhuma das partes, como, por ex., uma tempestade, atos de guerra,
terrorismo ou um desabamento de terras.

A solug@o consagrada na nossa lei, nos termos do art. 792.° CC, passa por
exonerar o empreiteiro do cumprimento no caso de impossibilidade temporaria que nao
lhe seja imputdvel. No entanto, é importante sublinhar que esta exoneracdo sé dura
enquanto a impossibilidade inculpada persistir®®. Dito por outras palavras, o empreiteiro
nido incorre em mora enquanto durar a impossibilidade; findo o impedimento, o
empreiteiro respondera pelos danos que a mora causar®’.

Este impedimento s6 se considera tempordrio enquanto perdurar o interesse do

credor (art. 792.° n.° 2 CC)%%. Na verdade, ha casos em que “o retardamento da

85 ANDRADE, M. A.D. (1958), in ob. cit., p. 411.

8 MACHADO, J. B. (1991), entende que a impossibilidade temporéria deste art. € uma “impossibilidade da
prestacdo como conduta (...) ndo a impossibilidade de prestar como resultado”. Se assim ndo fosse, ndo
haveria espago para a mora do credor in ob. cit., p. 278.

87 “A suspensdo (dos efeitos) comega quando a prestagdo se torna impossivel e termina quando a
prestacdo se torna possivel. Enquanto a obrigag@o estiver suspensa, o credor ndo poderd exigi-la — e o
devedor ndo podera realiza-la” OLIVEIRA, N. P. (2011) in ob. cit., p. 548.

8 O interesse do credor € que orienta este regime, cfr. PIRES, C. M. (2018), in ob. cit., p. 226 € PROENCA,
J. C. B. (2011), in ob. cit., p. 176. SERRA, A. P. S. V.(1960), no anteprojeto acrescentava no art. 62.° n.° 1
que, se a impossibilidade for temporiria a obrigacdo extingue-se, “quando, tendo em vista a sua
finalidade, o devedor nao puder j4 ser havido como obrigado a efetuar a prestac@o ou o credor nio tiver ja
interesse no cumprimento. Caso contrario, a obrigacido ndo se extingue, mas o devedor ndo responde pelo
atraso no cumprimento, enquanto a impossibilidade perdurar” in ob. cit., p. 46.

8 PIRES, C. M. (2018), questiona a expressdo “finalidade da obrigagdo” prescrita no art. 792.° n.° 2 CC. A
Autora equaciona a possibilidade de esta se referir a “um desiderato assumido contratualmente ou um
resultado para o credor, independente do contetido do contrato”. Ndo vé motivos para se adicionar um
requisito (finalidade da obrigacdo) no caso de uma impossibilidade ndo imputdvel. Assim, tal como no
art. 808.° CC, o critério essencial é o do interesse do credor, estando essencialmente em causa o plano de
emprego da prestacdo”, in ob. cit., pp. 227 e 228. No entendimento de PEREIRA, M. L. (2001), é “(...)
insuficiente que a prestacdo, por forca da demora, se torne inapta para satisfazer uma qualquer
necessidade do credor, cuja prossecucdo este teria tido em mente ao contratar” € indispensdvel que “tenha
superado «o limbo dos simples motivos, em principio juridicamente irrelevantes”. A «finalidade da
obrigacdo» identifica-se pois com um certo fim de uso ou de troca da prestacdo consagrado como usual
no trafego ou na falta dele (em certos casos mesmo, apesar dele) retirar-se-4 de um (expresso ou ticito)
«entendimento» das partes relativamente ao emprego a que o credor destina a prestacdo.” in ob. cit., pp.
193 e 194.
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prestacdo equivale A impossibilidade definitiva™°

, casos em que a obrigacdo ¢é
insuscetivel de atraso ou sendo suscetivel, atingiu tais termos que o credor perdeu o
interesse na prestacdo (art. 792.° n.° 2 CC)°'.

A obrigacao € insuscetivel de atraso, extinguindo-se, nos termos do art. 790.° CC,
quando o cumprimento fora de prazo conduzir a perda de utilidade, ou quando se
estabelecer um termo essencial, “findo o qual o credor ja ndo se considera vinculado a
aceitar a prestacdo, com o fundamento de que esta j4 ndo lhe interessa (cantor ou
pianista que adoece no dia em que devia participar no sarau para que foi contratado)”®?.

Mesmo nos casos em que a data de cumprimento é flexivel pode acontecer que o
decurso do tempo dissipe o interesse na prestacao, embora este ainda existisse aquando
da ocorréncia da impossibilidade. As razdes pelas quais o interesse desapareceu podem
consubstanciar-se na perda da utilidade da prestacdo, para o credor, na previsao que a
impossibilidade venha a cessar “em momento em que a prestacido ja ndo interesse ao

9993

credor’””” ou na “incerteza sobre a cessacao da impossibilidade (por ex., uma greve por

periodo  indeterminado...)”*.

Aqui, a extingdio da obrigacdo ndo opera
automaticamente, mas resulta de uma manifestacao do credor nesse sentido®.

Nesta linha de pensamento, parece-nos que a construcdo de um imovel é
suscetivel de atraso, mas a davida relativamente ao fim do impedimento temporario
pode apagar o interesse do dono da obra.

Nio podemos ignorar que o tempo e as consequéncias do evento que provocou

esta impossibilidade temporaria, sdo suscetiveis de causar uma maior onerosidade e/ou

0 LmMA, P. & VARELA. A (2010) in ob. cit., p. 45. VARELA, J. M. A. (2014), alerta para o facto de, por
estipulacdo das partes, poder acontecer que “sé ao credor serd licito equiparar a impossibilidade
tempordria a definitiva, continuando o devedor vinculado se, ndo obstante o decurso do termo, o credor
ainda manifestar interesse em receber a prestacido” in ob. cit., p. 80.

°l Em igual sentido, GUEDES, A. C. (2015) in ob. cit., p. 171. SERRA, A. P. S. V. (1960) no art. 62.° n.° 2
do anteprojeto considerava ‘“definitiva a impossibilidade, que sé puder cessar por algum facto
extraordindrio, com que ndo seja legitimo contar, ou quando a sua duragdo provével fizer presumir que a
prestacdo, na data em que a impossibilidade cessar, nao satisfard j a finalidade da obrigagdo.” p. 46.

92 VARELA, J. M. A. (2014) in ob. cit., p. 80. ANDRADE, M. A. D.(1958), diz-nos que, ainda que fora do
tempo acordado pelas partes, podia o credor, através de uma reponderacido de interesses, julgar mais
conveniente que o devedor executasse. Todavia, reconhece que “ndo pode deixar-se o devedor
indefinidamente na incerteza sobre a sua situag@o, e ndo marca a lei um spatium deliberandi do qual o
credor tenha de tomar uma deciséo e levd-la ao conhecimento do devedor, parece que temos de considerar
automaticamente estabelecida a inadimpléncia logo que o devedor ndo cumpriu no tempo previsto” in ob.
cit., p. 413.

S LIMA, P. & VARELA. A (2010) in ob. cit., p. 45.

9 PROENCA, J. C. B. (2011), in ob. cit., p. 177. PIRES, C. M. (2018), atenta também a situacdo do devedor
e entende que “Se a «espera» da possibilidade de cumprimento consubstanciar uma exigéncia desrazodvel
quanto a vinculac¢do do devedor podera a boa fé reclamar um afastamento do dever primdrio de prestar” in
ob. cit., p. 228.

5 GUEDES, A. C. (2015), in ob. cit., p. 172.
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dificuldade na execugcdo da obra. Apesar de entendermos que, perante uma
impossibilidade tempordria, cada contraente suporta os seus proprios dispéndios”® e
nenhuma das partes pode reclamar qualquer indemnizacgdo, defendemos ainda que, nos
casos em que o evento causador desta impossibilidade obrigue a alterar o modo de

execug¢do da obra, pode o empreiteiro recorrer a solucao legal do art. 1215.° CC.

3.2.  Caso fortuito ou de forca maior

O regime do art. 792.° CC pressupde a verificagdo de uma impossibilidade

97 De entre estas causas, destacamos a

tempordria “por causa ndo imputavel ao devedor
impossibilidade que decorre de caso fortuito ou de for¢a maior”®,

O empreiteiro exonera-se da prestacdo mediante a alegacdo e a prova de que estd
impedido de cumprir por forca de um evento que ndo lhe € imputavel e que ndo teria
evitado, mesmo agindo diligentemente. Esta prova € efetuada, frequentemente, e, apesar
da dificuldade inerente, através da ocorréncia de um caso fortuito ou de for¢a maior.
Nos casos em que o empreiteiro ndo consiga ilidir a presun¢do de culpa do art. 799° CC,

torna-se responsavel pelos danos resultantes, por for¢a do art. 798.° CC*'%,

% Em igual sentido, GUEDES, A. C. (2015), in ob. cit., p. 173 e MACHADO, J. B. (1991), diz-nos que o
empreiteiro “terd que arcar eventualmente com o aumento de custos da prestacdo, ou de perder os
dispéndios feitos e de ver frustrado o lucro do negécio, uma vez que o credor perca o interesse na
prestagdo e esta se torne impossivel nos termos do artigo 792°, n.° 2.” in ob. cit., p. 290.

97 A lei ndo € clara sobre o que configura uma causa nio imputdvel ao empreiteiro, esclarecendo somente
que “no caso de prestagdes infungiveis a impossibilidade subjetiva exonera o devedor da responsabilidade
pelo incumprimento” art. 791.° CC. Quando se trate de uma prestacdo fungivel, apenas a impossibilidade
objetiva exonera o devedor, GUEDES, A. C. (2015), in ob. cit., p. 167. PROENCA, J. C. B. (2011), ensina
que “o devedor pode ver-se na impossibilidade de cumprir por circunstancias total ou parcialmente
estranhas a sua vontade e de natureza objetiva ou subjetiva” in ob. cit., p. 163.

% “De entre as circunstincias que impossibilitam o comportamento devido figuram (...) na formulagio
genérica do preceito do art. 790.°, 1 as situagdes de inviabilidade resultantes da for¢ca maior ou do caso
fortuito. O teor ndo taxativo da norma (...) permite revelar tal forma de impossibilidade natural de
cumprimento, ao lado de hipdteses em que o impedimento resulta de um acto dos poderes publicos
(factum principis) ou de uma conduta humana actuada pelo devedor (a destrui¢do de um bem num estado
de hipnose configura uma conduta ndo imputdvel), pelo credor (cfr. os arts 795.°, 2, e 813.°) ou por
terceiro (furtando, por ex., a coisa devida ou cometendo crime de cédrcere privado na pessoa do devedor)
que ndo seja auxiliar do préprio devedor.” PROENCA, J. C. B. (2011) in ob. cit., pp. 163 e 164.

% GUEDES, A. C. (1997) in ob. cit., pp. 324 € ss. e Aut. (2015), in ob. cit., p. 168.

100 Nos casos em que agir “nos mesmos termos em que procederia um profissional médio, razoavelmente
cuidadoso, atento e empenhado, naquelas circunstincias concretas, ndo tendo sido negligente, ndo se
abstendo das cautelas e zelo que o cidaddao médio utilizaria, ndo omitindo o esforco que também ndo
omitiria uma pessoa diligente, logrou o mesmo ilidir a presuncdo de culpa (...)"Ac. TRL, processo:
21462/12.9T8LSB.L1-2, de 07-06-2018, disp. em www.dgsi.pt.
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A doutrina'®! destaca a ideia de imprevisibilidade no conceito de caso fortuito,

2102 6 3 jdeia de

“ndo se pdde prever, mas seria evitdvel se tivesse sido previsto
inevitabilidade no conceito de forca maior, “todo o acontecimento natural ou acdo
humana que, embora previsivel ou até prevenido, ndo se pdde evitar, nem em si mesmo,
nem nas suas consequéncias”'®. A verdade é que em ambos os conceitos ressalta a ideia
de um evento exterior, imprevisivel e irresistivel, dado que, incide sobre factos que
estdo fora do controlo do empreiteiro!%4!%

E importante ressalvar que a prova do caso fortuito ou de forca maior implica que
o empreiteiro demonstre que o evento ndo decorreu de uma acdo ou omissao sua, que
“agiu diligentemente no cumprimento dos deveres acessorios e laterais impostos pelo
contrato e/ou pelo principio da boa f&”196107,

A luz do exposto, dada a complexidade do 6nus da prova, é aconselhdvel que
sejam as partes, durante a negocia¢do do contrato, a definir um conceito abstrato de
for¢a maior, acompanhado de uma enumeracio exemplificativa de casos concretos, por
ex., terramotos, inundacdes ou doencgas inesperadas.

Estes eventos sao comummente regulados através de cldusulas de forca maior que
preveem a suspensdo tempordria da obrigacdo de prestar e, por consequéncia, a

exoneracao da responsabilidade do empreiteiro (art. 792.° n.° 1 CC). Impdem, ainda, um

10 ANDRADE, M. A. D. (1958) in ob. cit., p. 417, COSTA, Mdrio Jilio de Almeida (1984), Direito das
Obrigagoes, 4* ed., Coimbra: Coimbra Editora Limitada, p. 753, PROENCA, J. C. B. (2011) in ob. cit., p.
164.

102CosTA, M. J. A. (1984), in ob. cit., p. 753.

103 CosTA, M. J. A. (1984) in ob. cit., p. 735.

104 Ac. TRC “Constitui “for¢ca maior” o evento que, em si mesmo € nas suas consequéncias, seja, de todo,
imprevisivel, insuperdvel, calamitoso ou manifestamente desproporcionado, o que ndo sucede quando se
prova apenas que os meses de meses de Fevereiro a Abril de 2012 foram severos em termos de
intempéries”, processo: 330/13.1TBSCD.C1, de 10-05-2016 disp. em www.dgsi.pt.

105 pERERA, A. C. (2017), entende que um evento que, isoladamente, se possa considerar caso fortuito, por
mais que seja irresistivel, pode deixar de o ser, se a frequéncia com que tem ocorrido obrigue o devedor a
aumentar a previsibilidade. O Aut. considera que o atentado terrorista contra as Torres Gémeas foi um
caso fortuito para muitos contratos, contudo, se o terrorismo persiste, cada vez serd menor o nimero de
devedores que se podem exonerar da prestacao com atentados desta classe in ob. cit., p. 950.

16 £ o que advém dos arts. 799.°n.° 2 CC e 762.° n.° 2 CC, GUEDES, A. C. (2015) in ob. cit., p. 168.

107 PROENCA, J. C. B. (2011),“0 devedor dever ser plenamente responsabilizado ndo s6 quando provoca o
pretenso caso fortuito (...) mas também quando ndo adequa a sua conduta & previsibilidade do
facto/evitabilidade do efeito” in ob. cit., p. 166. Também neste sentido PERERA, A. C. (2017) ensina que,
nos casos em que se pudesse prever ou agir para minorar o impacto ou até reservar o bem juridico do
perigo, por mais irresistivel que seja o evento (por ex. a guerra) o devedor ndo fica exonerado in ob. cit.,
p. 949.
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dever de aviso do empreiteiro ao dono da obra para que este acautele os seus interesses

e fixam um dever de atenuar os efeitos do evento!%8.

108 Em igual sentido, GUEDES, A. C. (2015). O Aut. esclarece que, por vezes, as partes estabelecem que o
empreiteiro ndo pode reclamar do dono da obra quaisquer despesas e fixam “um periodo miximo durante
o qual se manterd a suspensdo do cumprimento”’, decorrido este prazo sem que O evento esteja
ultrapassado pode, qualquer uma das partes, desvincular-se do contrato in ob. cit., p. 170.
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4. Risco de impossibilidade da execucao da obra

O risco, enquanto “perigo de um prejuizo que alguém suporta como titular de uma
»109

posicdo juridica”™”, pode advir da impossibilidade, nao imputdvel a nenhuma das
partes, de execugdo da obra. Por sua vez, esta impossibilidade pode proceder de atos do
poder publico, por ex., da invalidade de autorizacbes em detrimento da protecao
ambiental, do planeamento urbanistico ou da revogacao da licenca de construgdo.

A solucdo legal para a distribui¢do deste risco contratual estd prescrita no art.
1227.° CC que, na 1* parte, prevé a aplicacdo do disposto no art. 790.° CC!0 e,
consequentemente, extingue o dever de prestar'!!. Nas palavras de PIRES DE LIMA e
ANTUNES VARELA, a regra da 1* parte do art. € a de que ‘“as obrigagdes, quer do
empreiteiro, quer do dono da obra, se extinguem”!'?. Todavia, entendem que esta
solucdo poderia conduzir a resultados injustos, particularmente para o empreiteiro, uma
vez que, nas situagdes em o proprietdrio do terreno € o dono da obra e a impossibilidade
se verifica quando ja se tenham iniciado os trabalhos, este ‘“locupletar-se-ia
injustificadamente a custa do empreiteiro, ficando com os materiais consumidos até a
verificagcdo da impossibilidade, além de que recairiam sobre o empreiteiro todos os
prejuizos resultantes do trabalho executado e das despesas realizadas™!!?,

Destarte, com a intengio de salvaguardar a posi¢do do empreiteiro!!4, a 2% parte do

art. 1227.° CC prescreve que “tendo, porém, havido comego de execucdo, o dono da

109 MACHADO, J. B. (1991), in ob. cit., p. 275. MACHADO, M. N. P. (1988), corrige formalmente esta
definicao “substituindo [sic] a «perigo» a no¢do de probabilidade, para evitar que, em razdo da tendencial
sinonimia entre risco e perigo, se inclua o definido na prépria definicdo” in ob. cit., p. 132.

10 L grrAo, L. M. T. M. (2016), considera que esta remissdo nfio é fundamental “dada a aplicabilidade
genérica e inquestiondvel do regime do art. 790° em sede de empreitada” in ob. cit., vol. IIL, p. 552.

' Tal como estudamos em 2.1 da presente dissertagdo. Como refere in JUSTO, A. Santos (2017), “Impde-
se o brocardo ad impossibilita nemo tenetur’ in Manual de Contratos Civis - Vertentes Romana e
Portuguesa - s.l. Petrony, p. 509.

12 Auts. (2010) in ob. cit., p. 905.

3 1IMA, P. & VARELA. A., p. 905.

14 Como ensinam alguns Auts. o art. 1229.° 2* parte CC, derroga a aplica¢do do art. 795.° n.° 1 CC.
LEITAOo, L. M. T. M. (2016), diz-nos que é uma derrogagdo parcial, in ob. cit., p. 552, AURELIANO, N.
(2009), advoga que o art. 1227.° CC 2* parte traduz “uma modelag¢do do regime juridico do n.° 1 do art.
795.° CC” in. ob. cit., p. 422. ALBUQUERQUE, P. & RAIMUNDO, M. A. (2013), entendem que o regime do
art. 795.° n.°1 CC é derrogado porque, se ndo fosse, seria aplicdvel “dado a empreitada ser um contrato
bilateral”. Entendem que, se fosse aplicado o art. 795.° n.° 1 CC o empreiteiro, nas situagdes em que ja
tivesse iniciado o trabalho, receberia do dono da obra um ressarcimento na medida do enriquecimento
sem causa deste, ao passo que, através do art. 1227.° CC recebe, ndo apenas o enriquecimento sem causa
do dono da obra mas também o trabalho prestado e as despesas realizadas, in ob. cit., pp. 497 e 498.
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obra é obrigado a indemnizar o empreiteiro do trabalho executado e das despesas
realizadas™!15116,

Numa primeira percecdo, parece-nos que a medida de sacrificio ndo € distribuida
equitativamente entre as partes contratuais. O art. ndo atende a utilidade que o dono da
obra retira do trabalho ja realizado, contudo, impde que este pague o trabalho executado
e as despesas realizadas. Por outro lado, se é verdade que o empreiteiro empregou o seu
trabalho numa obra improdutiva, também € verdade que receberd a indemnizacao supra
referida!!’.

Partilhamos da opinido de VAZ SERRA : “se a parte ja executada da obra ndo tiver
utilidade para o dono da obra e a impossibilidade se verificou na esfera do empreiteiro,
parece inadmissivel, a0 menos em principio, que aquele deva pagar o trabalho e as
despesas feitas, que ndo tem utilidade para ele”!'®. Pode até acontecer que, além desta
indemnizac¢do, o dono da obra tenha que pagar as despesas que surgem posteriormente
com a destruicdo da parte da obra ja executada, mas sem utilidade.

Esta solucao também é incompreensivel, tal como adverte AGOSTINHO GUEDES,

quando o dono da obra nio retira qualquer utilidade do trabalho realizado, nem adquire

qualquer direito sobre o resultado do mesmo. Podemos estar perante tal cendrio quando

115 Este art. “descende do artigo 1403.°, §tinico, do Cédigo de Seabra. Dispunha: “ [sic] Se o empreiteiro
fallecer, poderd o contrato ser rescindido; mas deverd o dono da obra indemnizar os herdeiros do dito
empreiteiro, do trabalho e das despezas feitas. §unico. Vigorard a mesma disposi¢cdo, quando o
empreiteiro ndo poder ultimar a obra, por impedimento independente da sua vontade.” CORDEIRO, A. M.
(2018), in ob. cit., p. 980.

116 Pode surgir a questdo de saber se as despesas a que este art. se refere correspondem as despesas que
foram incorporadas e gastas com a execug¢do da obra ou se, espelham as despesas realizadas em
detrimento da obra mas ainda ndo incorporadas. ALBUQUERQUE, P. & RAIMUNDO, M. A. (2013),
esclarecem que s@o ressarciveis as despesas ja «consumidas», “o verdadeiro critério é o da
irreversibilidade da afetacdo da despesa”. Os Auts. defendem, porém, o ressarcimento do empreiteiro
quando este compra determinados materiais com especiais caracteristicas para a obra projetada,
insuscetiveis de revenda sem prejuizo, mesmo que ainda ndo estejam incorporados na obra. Acrescentam
que o empreiteiro deve “ser compensado da despesa com os materiais particular e concretamente
especificos para a obra ndo efetuada, mesmo se a execucao material ainda ndo tiver comecado” in ob. cit.,
pp- 499 e 500.

7.0 art. 1672 do CClt prescreve que em caso de impossibilidade de execugdo da obra, por causa ndo
imputdvel a nenhuma das partes, o dono da obra deve pagar a parte da obra ja executada, na medida em
que esta lhe seja util, em propor¢do do preco acordado para toda a obra, disp. em www.gazzettaufficiale.it
e www.normattiva.it. O CCEs dispde no art. 1595 que ocorrendo a morte do empreiteiro, escolhido em
razdo das suas qualidades pessoais, o proprietdrio deve pagar aos herdeiros do empreiteiro, a proporgdo
do preco convencionado, o valor da parte da obra executada e dos materiais utilizados, sempre que, de
estes materiais resulte algum beneficio. O mesmo serd entendido se aquele que contratou a obra ndo puder
termind-la por alguma causa independente da sua vontade, disp. em www.boe.es..

118 Aut. (1965), ob. cit., p. 299, também neste sentido, GUEDES, A. C. (2015) in ob. cit., p. 176. Nas
palavras de PEREIRA, M. L. (2001), o art. 1227.° CC tem um ambito de aplicagdo muito alargado uma vez
que “concede ao empreiteiro uma indemnizag¢do pelas despesas e esforcos efetuados mesmo quando a
causa da impossibilidade de execucdo da obra seja relativa a parte da accdo de prestar que lhe cabe
executar” in ob. cit., p. 281.
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a constru¢do é realizada em terreno propriedade do empreiteiro, “aqui o trabalho
executado e os materiais eventualmente incorporados na obra reverterdo para o
empreiteiro” !'°. O Aut. defende que se justifica uma reducio teleolégica da norma em
causa, solu¢ao com a qual concordamos plenamente.

Em contrapartida, surge a questdo colocada por VAZ SERRA: “tendo o empreiteiro
feito as despesas em consequéncia do contrato, serd razoavel que elas fiquem
inteiramente a seu cargo, tanto mais que podem ser muito avultadas?”'?’. A verdade é
que ndo e, neste sentido, somos da opinido que a solucao legal deve acolher as situacdes
em que a impossibilidade se verificou na esfera do empreiteiro mas o dono da obra

retira utilidade do trabalho executado'?!

. Da mesma forma que, tendo em conta a
partilha de risco, merecem enquadramento neste art. 0s casos em que a impossibilidade
da prestacdo se verifica numa esfera neutra, alheia a esfera do dono da obra e a esfera do
empreiteiro'??. Nestas situagdes e como ensina MENEZES CORDEIRO “Tendo havido
comeco de execugdo, a segunda parte do artigo 1227.°, faz (implicitamente) uma
distribuicao do risco: (a) o empreiteiro € privado dos lucros; (b) o dono da obra suporta
o trabalho realizado e as despesas”!?.

Contudo, nao se compreende a inclusdo no art. 1227.° CC 2* parte dos casos em
que a “impossibilidade se verifica na esfera de risco do empreiteiro, € o dono da obra
ndo retira qualquer utilidade do trabalho executado (p. ex.: em virtude de uma alteragdo

legislativa o empreiteiro deixou de ter alvard para a obra contratada)”!**

, ou quando o
dono da obra, além de nao retirar qualquer beneficio do trabalho executado, nao fica
investido em nenhum direito sobre o resultado do mesmo. Ainda que se entenda que a
intencdo do legislador ndo foi atribuir ao empreiteiro o preco da empreitada

contratualmente gizado pelas partes, mas sim atribuir-lhe “uma compensacdo pelo

119 Aut. (2015) in ob. cit., pp. 176 € ss..

120 Aut. (1965) in. ob. cit., p. 293.

121 Alids, concordamos com GUEDES, A. C. (2015), ao defender que estes casos deveriam ser tratados
como casos de incumprimento parcial. “Se a obra parcialmente realizada tem utilidade para o dono da
obra ndo poderd este invocar a falta de interesse no cumprimento parcial para resolver o contrato” in ob.
cit., p. 175.

1220 DCFR prevé, no caso de impossibilidade de execugdo da obra, a extingdo do “dever de prestar do
empreiteiro e do dever de prestar do dono da obra, e qualquer uma das partes deve restituir & outra o que
tiver recebido em vista do cumprimento”. Ao contrdrio da nossa lei, o dono da obra ndo terd que pagar o
trabalho executado e as despesas realizadas, GUEDES, A. C. (2015), in ob. cit., p. 178.

123 Aut. (2018), in ob. cit., p. 982.

124 GUEDES, A. C. (2015) in ob. cit., p. 176.
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trabalho executado e pelas despesas realizadas™!?

, € inconcebivel que o mesmo a
receba nas situacdes referidas.

Da mesma forma que esta compensacdo ndo se afigura suficiente quando a
impossibilidade se verifica na esfera do dono da obra, por ex., “o dono da obra nao
pode, por caso de for¢a maior, por o local a disposi¢do do empreiteiro ou fornecer a
matéria”!?6. Nestas situacdes, e uma vez que a obra foi realizada tendo em conta o
interesse do dono da obra, defendemos a aplicagcdo do art. 793.° n.° 1 CC que atribui ao
empreiteiro uma remuneracdo parcial da empreitada.

O art. 793.° CC consagra o regime da impossibilidade parcial e nas palavras de
MENEZES LEITAO implica que “o empreiteiro mantenha o direito a uma remuneragao
parcial da empreitada e ndo apenas direito a compensacdo pelo trabalho executado e
pelas despesas realizadas”!?’. Quer isto dizer que o empreiteiro se exonera mediante a
prestacdo do que for possivel, devendo ser reduzida proporcionalmente a
contraprestacio do dono da obra!%,

Todavia, nos casos em que haja efetivamente uma impossibilidade parcial da
obra, o regime € aplicado tendo em conta o interesse do credor, tal como impde o n.° 2

do art. 793.° CC'*130,

125 LEITAO, L. M. T. M. (2016), in ob. cit., vol. IIL, p. 552, AURELIANO, N. (2009), “ir4 beneficiar de uma
compensagdo patrimonial substitutiva” in ob. cit., p. 422. Para PEREIRA, M. L. (2001), esta indemnizagao
tem um valor de uma ‘“contraprestacdo parcial (a menos se se entender, como parece mais correto, que o
«trabalho executado» e as «despesas realizadas» devem ser compensados em atencdo ao valor com que
foram computados no preco convencionado)” in ob. cit., n.738, p. 282.

126 SERRA, A. P. S. V. (1965), in ob. cit., p. 293.

127 Aut.(2016) in ob. cit., vol. III, p. 552. Em igual sentido, MARTINEZ, P. R. (2000), in ob. cit., p. 417 ¢
GUEDES, A. C. (2015), in ob. cit., p. 174.

128 SERRA, A. P. S. V. (1955) diz-nos que “Se a impossibilidade total libera inteiramente o devedor, a
impossibilidade parcial deve liberd-lo parcialmente ...”. Entende ainda que “a impossibilidade parcial da-
se igualmente quando a prestagdo sé pode fazer-se prestando uma qualidade inferior ” ob. cit., pp. 112 e
ss.. OLIVEIRA, N. P. (2011), considera que o art. 793.° n.° 2 CC, tal como o art. 802.° CC, devem aplicar-
se diretamente aos casos de “inexactiddo quantitativa da prestagdo realizada e, direta ou indiretamente —
através de uma interpretacdo extensiva ou de uma extensdo teleoldgica — aos casos de inexactiddo
qualitativa” in ob. cit., p. 496. PIRES, C. M. (2018), esclarece que num contrato de empreitada “perante
uma «impossibilidade parcial qualitativa»” ndo podem deixar de ser aplicados os arts. 913.° e ss. e 1218.°
e ss. do CC “primeiro, porque no cumprimento defeituoso se presume que o credor ndo tem interesse na
prestacdo defeituosa; segundo porque no cumprimento defeituoso entre a aceitacdo “parcial” da prestagdo
(...) e a resolucdo medeia um passo importante, correspondente ao cumprimento posterior, através da
eliminag@o do defeito ou da substituicdo do bem” in ob. cit., pp. 304 e 305.

129 PIRES, C. M. (2018), in ob. cit., pp. 289 e 290.

30LIMA, P. & VARELA A. (2010) “O critério pelo qual se avalia o desinteresse do credor no cumprimento
parcial da obrigacdo é de natureza mista — de fundo subjetivo mas temperado por um crivo
(justificadamente) de cardcter objetivo” in ob. cit., p. 46. PIRES, C. M. (2018), diz-nos que “do mesmo
modo que a prestagdo deve corresponder a um interesse do credor digno de prote¢do legal (cf. artigo
398.°, n.° 2) também o credor ndo pode invocar um motivo fiitil ou supérfluo para liquidar a relagdo
obrigacional, a pretexto de um perda de interesse”. A Autora fala-nos de casos da jurisprudéncia alema
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Havendo interesse do credor, a contraprestacido € determinada “tendo em conta o
trabalho realizado, os materiais fornecidos pelo empreiteiro e o lucro deste

»131 Como ensina AGOSTINHO GUEDES, entrarfamos numa

proporcionalmente reduzido
contradicdo valorativa entre o art. 793.° n.° 1 CC e 1227.° CC, 2* parte, se nao
admitissemos que o valor do trabalho executado e dos materiais incorporados na obra
representam um limite minimo do preco devido pelo dono da obra!*2,

Concluimos, portanto, que o art. 793.° CC € aplicado quando haja cumprimento
parcial da obra e o dono da obra tenha interesse no cumprimento parcial. Acrescentamos
ainda, na nossa opinido, a aplicagdo do art. 793.° n.° 1 CC as situacdes em que a
impossibilidade se verifique na esfera do dono da obra.

Por sua vez, o art. 1227.° CC, 2* parte, devia acolher as situacdes em que o dono
da obra retira utilidade do trabalho executado, mesmo que a impossibilidade se tenha

verificado na esfera do empreiteiro, e as situacdes em que a impossibilidade se verifique

numa esfera neutra, alheia a esfera do empreiteiro e do dono da obra.

que “revelam a importancia do interesse do credor na decisdo do destino da «restante prestacdo»”. De
entre os quais a “decisdo do OGHB1Z de 19 de setembro de 1949, [em que se considerou] num caso em
que certa empreitada foi inviabilizada pela Segunda Guerra Mundial, que existiria impossibilidade total, e
ndo meramente parcial, em relacdo aos servicos do arquitecto, Autor da agdo, dado que a prestagdo
restante possivel ndo tinha qualquer valor nem interesse para o credor, Réu da acdo (...) que contratara
servicos em relag@o a construgdo de seis casas” in ob. cit., pp. 291 e ss..

31 MARTINEZ, P. R. (2000), ob. cit. p. 417. Ndo havendo interesse o dono da obra pode resolver o
contrato. Tal como esclarece GUEDES, A. C. (2015), “De acordo com o art. 434.° CC, a resolugdo tem, em
regra, efeito retroativo, devendo as partes restituir tudo o que tiver sido prestado (art. 289.° n.° 1 CC, ex vi
art. 433° CC)” tal pode conduzir, no limite, a que o empreiteiro tenha que colocar o terreno na sua
condigdo inicial. Todavia, preserva o direito a indemnizagdo da 2° parte do art. 1227.° CC, in ob. cit., p.
178.

132 Aut. (2015) in ob. cit., p. 177.
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Conclusoes

A distribui¢do do risco contratual nas empreitadas de bens imdveis e a procura
pela melhor solu¢do a adotar forcaram-nos a trilhar caminhos ingremes, prevenir
inexatidoes e equacionar solucoes.

A partilha de danos decorrente do risco da maior dificuldade ou onerosidade na
execugdo da obra, imp0Os que efetudssemos uma divisao entre o risco da obra se tornar
mais dificil e/ou onerosa alterando o modo de execuc¢do da mesma e o risco da obra se
tornar mais dificil e/ou onerosa sem alterar o modo de execucdo da mesma. No que
respeita ao primeiro grupo de casos, entendemos, nomeadamente quando o evento que
gerou a impossibilidade obriga a alteracdes necessdrias para a execucdo da obra sem
vicios, designadamente em virtude de regras técnicas, que o risco estd legalmente
consagrado no art. 1215.° CC. Relativamente ao segundo grupo de casos, uma vez que o
cumprimento é possivel, ainda que requeira mais sacrificios, advogamos que nio esta
fundamentada a exclusdao do dever de prestar, exceto nos casos em que a boa-fé o
impunha ou, verificados os pressupostos, o empreiteiro recorra ao instituto da alteragao
das circunstancias.

A distribui¢do do risco de perda ou deterioracdo da obra, segue a regra res suo
domino perit, ainda que os materiais sejam exclusivamente fornecidos pela outra parte
contratual. Tal implica que, caso o proprietdrio seja o dono da obra € responsavel pelo
pagamento dos trabalhos e dos materiais necessarios podendo, a qualquer momento,
desistir da empreitada. Nos casos em que o proprietdrio do terreno seja o empreiteiro,
apesar de ndo responder pelo eventual atraso na execu¢do da obra, terd que realizar os
trabalhos necessarios para reparar/reconstruir. O risco contratual pode, contudo, inverter
nos casos em que o dono da obra esteja em mora quanto a verificagdo ou aceitacio, ou
nas situacdes em que o terreno seja propriedade do dono da obra e o empreiteiro incorra
em mora. Em relagdo aos materiais é o proprietario quem suporta o risco de perda ou
deterioracdo e a transferéncia deste risco ocorre com a incorporacao.

No que respeita ao risco da obra se tornar impossivel temporariamente por razdes
ndo imputdveis a nenhuma das partes, o empreiteiro ndo responde pelo atraso na
execuc¢do dos trabalhos. Todavia, pode o dono da obra perder o interesse e desvincular-
se do contrato. Nao perdendo o interesse, cada um dos contraentes suporta 0s seus

dispéndios, contudo, nos casos em que tal impossibilidade implique maior dificuldade

40|



Dissertagdo de Mestrado

ou onerosidade, e por conseguinte, exija alteracdes necessdrias, o empreiteiro pode
recorrer ao art. 1215.° CC. De entre as causas que podem estar na origem desta
impossibilidade temporaria ndo imputdvel a nenhuma das partes, destacamos o caso
fortuito ou de for¢ca maior. Um evento exterior, imprevisivel e irresistivel.

Por dltimo, na eventualidade das partes se depararem com uma impossibilidade de
cumprimento, por causa ndo imputavel a nenhum dos contraentes, extingue-se o dever
de prestar e é concedida ao empreiteiro uma indemnizacao pelo trabalho executado e
despesas realizadas. Apesar de estarmos na presenga de um risco que devia ser
distribuido equitativamente entre as partes contratuais, € o dono da obra quem tem que
suportar esta indemnizacgdo, ainda que, a impossibilidade se verifique na esfera de risco
do empreiteiro e o dono da obra ndo retire qualquer utilidade do trabalho ja executado,
ou, além de nao retirar qualquer utilidade, ndo fique investido em nenhum direito sobre
o resultado do trabalho. Nestas situacdes, a solu¢do nao nos parece equitativa, da mesma
forma que, nos casos em que a impossibilidade se verifique na esfera do dono da obra,
tal indemnizacdao ndo se afigura justa. Aqui, entendemos que o empreiteiro deverd
receber uma remuneragdo parcial da empreitada, tal como receberia por for¢a do art.
793.° n.° 1 CC. Havendo impossibilidade parcial e interesse do dono da obra, o
empreiteiro exonera-se com a prestacdo do que for possivel, devendo ser reduzida
proporcionalmente a contraprestacdo do dono da obra. Esta contraprestacdo deverd ter
como limite minimo o trabalho executado e as despesas realizadas.

Percorrido todo o trajeto, perdura a opinido de que se trata de um tema bastante
obscuro em direito privado mas a forma aliciante com que o encaramos transportou-nos

para a luz.
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