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|. INTRODUCAO E EXPOSICAO DE MOTIVOS:

A presente dissertacdo de mestrado tem como objectivo principal a interpretacéo e
harmonizacdo do artigo 380.° e dos n.° 3 e 5 do artigo 378.°, ambos do Cédigo dos
Contratos Publicos (doravante “ CCP”), aprovado pelo Decreto-Lei n.° 18/2008, de 29
de Janeiro, alterado e republicado pelo Decreto-Lei n.° 278/2009, de 2 de Outubro, com
as alteracbes que lhe foram introduzidas pelo Decreto-Lei n.° 131/2010, de 14 de

Dezembro.

Em nossa opinido, tendo em conta o conteido das referidas normas, a interpretacéo das

mesmeas poderd levar a resultados forcosamente contraditérios.

O CCP, em face do reduzido periodo de vigéncia (desde 30 de Julho de 2008), € ainda
de aplicacdo diminuta. Contudo, verifica-se que aguele Cédigo se traduz num regime
consideravelmente inovador em relagdo a0 previsso no Regime Juridico das
Empreitadas de Obras Publicas (doravante “ RIEOP” ), aprovado pelo Decreto-Lei n.°
59/99, de 2 de Marco.

Assim, aquele Cddigo vem, por um lado, dar mais autonomia contratual as partes
(comportando aproximacdo clara ao regime das empreitadas de Direito Privado), tendo
revogado muita da matéria que anteriormente era regulada no RIEOP (%); e, por outro
lado, estabeleceu um novo regime de aplicacdo de responsabilidade na fase anterior a
apresentacao das propostas — fase pré-contratual — cujo principal objectivo (%) é o evitar
“ derrapagens’ financeiras na execucdo do contrato de empreitada, que venham a
comportar sucessivos reequilibrios econdmico-financeiros no ambito da execugéo

contratual, tornando a obra, consequentemente, mais onerosa para a entidade publica.

Em nossa opinido, o regime juridico referido, ora consagrado no CCP, surtira decisivo
efeito sobre os empreiteiros, designadamente na medida em que os obrigard a serem

mais cuidadosos durante a apreciacéo do projecto (°).

1 A titulo de exemplo, vea-se que o CCP eliminou as vérias distingdes de remuneragéo do empreiteiro — por preco global, por série
de pregos e por percentagem — podendo o dono de obra contemplar qualquer uma destas ou outra que julgue mais indicada ao tipo
de obra em causa.

2 Cfr. “Cddigo dos Contratos Pliblicos — Regime de Erros e Omissdes’- J.M. OLIVEIRA ANTUNES, Almedina, 2009.

3 Cfr. “O controlo de custos nas empreitadas de obras publicas através do novo regime de trabalhos de suprimento de erros e
omissdes e de trabalhosa mais’ — Rul MEDEIROS, in Estudos de Contratacéo Publica— 1, Coimbra Editora, 2010.




No entanto, como é referido abundantemente por vérios autores (%), a tarefa do
empreiteiro estara, a partida, dificultada, em virtude da falta de qualidade generalizada
dos projectos apresentados pelas entidades publicas adjudicantes.

Cumpre ainda referir que, de acordo com a previsdo do artigo 61.° do CCP, a
exigibilidade de deteccdo prévia de erros e omissdes abrange, todo o conteido do
Caderno de Encargos da empreitada, o que vai, claramente, muito além da mera

apreciacdo do projecto.

Todavia, apesar de esta questdo necessitar de um estudo aprofundado, para o ambito da
presente dissertacdo iremos tratar apenas dos erros e omissoes do projecto, pois séo
estas que poderdo originar a inutilizacdo de trabalhos ja realizados, o que constitui a
génese desta dissertacao.

O tema em apreco reveste-se de grande relevancia tedrica para o estudo do regime das
empreitadas de obras publicas, bem como de relevancia prética, a medida que se
iniciarem os litigios com base na deteccdo de erros e omissdes, quanto a
responsabilidade pelo seu pagamento ulterior.

Se ndo vejamos, socorrendo-nos da definicdo de erros e omissdes, de origem
doutrinariac “o erro consiste numa desadequada ou incorrecta opgdo técnica na
concepcdo da obra ou numa inexacta quantificacdo dos trabalhos necessarios a sua
execucao” , enquanto a omissdo existe “ ...quando do projecto ndo consta um elemento,
solucdo técnica ou trabalho necessario a execucdo da obra ou a possibilidade de esta
desempenhar o fima que se destina” ().

Pelo que, num determinado projecto, e subsequente execucdo, verificase habitual a

existéncia de erros e omissoes.

Igualmente, e procurando fazer a ponte para a outra norma que pretendemos analisar — o
artigo 380.° do CCP —, é possivel que, quando esse (s) erro (S) e omissao (6es) sgja (m)
detectado (s), existam ja trabalhos executados, os quais poderdo perder a utilidade que

inicialmente se previa e que, em Ultimo caso, poderdo mesmo ter que ser destruidos.

4 Cfr., atitulo exemplificativo, ob. cit. JOSE MANUEL OLIVEIRA ANTUNES.
5CHT. “Dicionario dos Contratos Pablicos’ — JORGE ANDRADE DA Sl LVA, Almedina, 2009.




Assim, em face das duas normas supra referidas, entendemos que o problema essencial
decorrente da sua interpretacdo sera o de saber quem terd que suportar os custos da
demolicdo dos trabalhos executados, tendo em conta que aquelas normas, quando
aplicaveis ao caso concreto, terdo um sentido (a primeira vista) oposto. Acreditamos,
por isso, que o tema aqui em apreco se reveste de grande importancia prética, quer para
as entidades adjudicantes quer para 0s respectivos co-contratantes, e temos a certeza de
gue o tema em causa sera desenvolvido e aprofundado com o surgimento de novos
contratos de empreitada, ao abrigo das novas regras do CCP (de notar que a maioria das
grandes obras publicas que se encontram em execucao regem-se, ainda, pela aplicacéo

do jarevogado regime do RJEOP).

Desta forma, e no sentido de apreciarmos devidamente as normas relevantes para o
escopo do presente trabalho, iremos, em primeiro lugar, abordar sucintamente o regime
dos erros e omissdes constante do artigo 378.° do CCP, prosseguindo a presente
apreciacdo com a andlise do regime exposto no artigo 380.° do mesmo Cadigo e,
finalmente, apresentando a nossa proposta de interpretacéo daquelas normas.

Julgamos que, apesar de a questdo em concreto ndo ter sido levantada até hoje, sé-lo-a
inevitavelmente, a breve trecho, sendo o0s nossos tribunais confrontados com a

necessidade de proceder ainterpretacdo e resolucdo da mesma.

Observa-se essencial, ainda que decorra da delimitagdo supra concretizada acerca do
objecto desta dissertacdo, realizar uma pequena nota sobre o tipo de empreitada que
aqui estd em causa, de modo a poder excluir a empreitada de concepcao/construcdo do
escopo do presente trabalho, por nesta ndo se revelar possivel a existéncia de deteccéo

de erros e omissdes na fase pré-contratual.

Logo, temos que a empreitada de concepgao/construcdo se caracteriza por a entidade
adjudicante determinar que o0 objecto daquela contratacdo abrangera, ndo sO a
construcdo (que se configura como 0 mais usual), mas também a elaboracéo de todo o
projecto subjacente, fazendo uso da criatividade do adjudicatério (obviamente que este
deverater um habilitacéo legal que o permita elaborar também o projecto).

Por esta razéo, a elaboracéo dos elementos de solucéo da obra € da responsabilidade do
co-contratante (ainda que tenha por base um plano preliminar realizado e




disponibilizado pelo dono de obra). N&o serd possivel existir uma deteccdo de erros e
omissdes atempada, porquanto os elementos de solucéo da obra ndo existem aquando do
lancamento do procedimento (°), pois eles fazem parte dos aspectos submetidos a

concorréncia.

Em contraposicéo, a empreitada de construcéo consiste apenas na execucdo da obra, ndo
tendo o adjudicatario que elaborar nenhum elemento de solugcéo da obra, razéo pela qual
ele terd que analisar diligentemente aquilo que foi disponibilizado pelo dono de obra,
podendo haver exigéncias de deteccdo pré-contratual de erros e omissdes porque ndo foi
(ou ndo serd) o adjudicatério a proceder a sua elaboracéo.

Em virtude de o objecto desta dissertacdo ter um cariz vincadamente de Direito
Portugués, j& que se prende com a harmonizagdo de duas normas de execugdo contratual
de um contrato administrativo regulado livremente pelo Direito Interno (ndo sendo
matéria imposta pelas Directivas Comunitarias que vieram regular o regime Contratacéo
Plblica europeid), foi nossa opcao ndo alargar 0 nosso trabalho a um estudo de Direito
Comparado, ainda que fagcamos referéncia a obras estrangeiras.

Passaremos, entdo, para o desenvolvimento da questdo enunciada.

6 Para um mais aprofundado estudo do regime das empreitadas de concepgao/construgéo veja-se “ Alguns aspectos do contrato de
empreitadas de obras publicas no Codigo dos Contratos Pdblicos — I — LICINIO LOPES in “Estudos de Contratagao Pdblica — 117,
Coimbra Editora, 2010




1) BREVE EXPOSICAO DO REGIME DA RESPONSABILIDADE POR ERROS E OMISSOES:

Tal como ja foi anteriormente adiantado, comecaremos por uma breve exposicéo do
regime de erros e omissdes, tendo especial enfoque na responsabilidade do empreiteiro.

Note-se que 0 objecto desta dissertacdo constitui uma “excepcdo” a0 regime de
pagamento de erros e omissdes, ja que o n.° 1 do artigo 378.° determina que, quando
existam erros e omissoes resultantes dos elementos elaborados pelo dono da obra, a

responsabilidade pelo seu pagamento pertence ao dono da obra.

O regime que nos propomos estudar pressupde, por outro lado, uma situagcdo de
concorréncia de culpas, considerando que estamos a falar de erros e omissdes dos
elementos da solucéo da obra elaborados pelo dono da obra, mas onde se exigia ao
empreiteiro que os estivesse escrutinado diligentemente, de modo a que ndo viessem a

dar lugar a posteriores trabalhos de suprimento.

Para iniciar esta andlise, afigura-se necessario proceder a uma diferenciagdo entre i)
trabalhos a mais e ii) trabalhos de suprimento de erros e omissdes, isto de modo a poder
excluir os primeiros do ambito desta dissertacéo, uma vez que a responsabilidade pelo
Seu pagamento ndo levanta especiais questdes, sendo estes pagos inteiramente pelo

dono de obra ().

Assim, em ordem a prosseguir com 0s objectivos a que nos propomos com O seguinte
texto, cumprira apreciar, inicialmente, a diferenca entre trabalhos a mais e suprimentos
de erros e omissdes. imprevisibilidade vs imputabilidade; prosseguindo de seguida
para a andlise do 6nus de deteccdo de erros e omissdes do empreiteiro na fase de
formacgdo do contrato; e, finalmente, estudando a respectiva responsabilidade na fase de

execucdo, em especial osn.”* 3 e 5 do artigo 378.° do CCP.

7 Atendendo, todavia, aoslimites em termos percentuais da totalidade do val or da obra previstos no artigo 370.° do CCP




a) DIFERENCA ENTRE TRABALHOS A MAIS E SUPRIMENTOS DE ERROS E OMISSOES:

IMPREVISIBILIDADE VSIMPUTABILIDADE!

O CCP néo fornece, nem na sua Parte || nem na Parte |11, uma defini¢cdo expressa do
gue sd0 erros e omissdes, tentando sm delimitar agueles conceitos pela negativa,
socorrendo-se do conceito de trabalhos a mais (n.° 4 do artigo 370° do CCP).

Parte da doutring, em face desta opcéo do legislador, apontalhe vérias criticas,
considerando que este ndo foi suficientemente audacioso para, finalmente, construir
uma definicdo (%) que sempre se mostrou necesséria. Em concreto, em face da auséncia
dessa definicdo expressa, identifica-se uma* inseguranca” de conceitos e de ambitos de
aplicagdo, a qual poderia ter sido evitada se o legislador tivesse procedido a uma
definicdo, tal como o fez para os trabalhos a mais, contribuindo assim para a
clarificagdo definitiva das diferencas entre ambas as figuras. ().

Contudo, em face da escolha realizada pelo legislador, teremos de concluir que aquele,
ao definir o que séo trabalhos a mais, optou por deixar de fora toda uma realidade que
terd de ser, forcosamente, qualificada como erros e omissdes.

Alias, verifica-se que, ao longo dos anos, e no siléncio da lei quanto a esta definicéo
conceptual, a doutrina procurou preencher esta lacuna, através da articulagcdo e

interpretacdo das varias normas legais aplicaveis.

Dito isto, comegaremos por definir o que sdo trabalhos a mais, partindo do pressuposto
de que, tanto estes, como 0s erros e omissoes, comportam modificagdes objectivas do
contrato, e constituem trabalhos que ndo estariam inicialmente previstos neste.

Contudo, tal afirmacdo ndo se podera ter por absoluta, nomeadamente em relagdo aos
erros e omissoes detectados na fase de formagdo do contrato e aceites pelo dono de
obra

8 Note-se que nem no anterior regime do RIEOP existia uma definicao, sendo que esta sempre foi construida com base na doutrina
e najurisprudéncia, tendo dado lugar ainterpretagdes variadas.

9" No mesmo sentido, cfr. ob.cit. — LICINIO LOPES.




Tendo em consideracdo que estes ja estardo enunciados no contrato, de acordo com o
gue foi apontado na lista entregue na fase pré-contratual, eles ja ndo comportaram
modificagdes objectivas do contrato.

Isto €, em bom rigor, com 0 novo CCP ja nem todos os erros e omissies sdo verdadeiras
modificacOes objectivas do contrato, pois aqueles que sdo detectados na fase pré-
contratual ja ndo vao influir no contrato, constituindo, por esta razdo, modificactes
objectivas do conteido do Caderno de Encargos.

Posto isto, trabalhos a mais sdo, pois, aqueles que “excedem (...) relativamente aqueles
que contratualmente foram fixados como sendo necessarios para realizar a obra
objecto do contrato” (*°).

Através do n.° 1 do artigo 370.° do CCP, o legislador define trabalhos a mais como

aqueles que relinam cumulativamente quatro requisitos:
i. S&o trabalhos cuja espécie ou quantidade ndo estava prevista no contrato;
ii. Que setenham tornado necessarios para a execucao daobra;
iii. Nasequéncia de uma circunstancia imprevista;

iv. E que ndo possam ser técnica ou economicamente separdveis do objecto
do contrato sem inconvenientes graves para o dono de obra ou, ainda que sejam

separavels, sejam estritamente necessarios a conclusao da obra.

Alias, se os requisitos supra enumerados ndo se verificarem cumpridos, ndo podera o
dono de obra ordenar a0 empreiteiro a execucdo destes mesmos trabalhos; estes teréo
gue ser objecto de contrato celebrado na sequéncia de procedimento adoptado nos
termos do disposto no Titulo | da Parte II do CCP, ou seja, um contrato autbnomo do
contrato de empreitada em que se inserem/em que surgiram (cfr. n.° 5 do artigo 370.° do
CCP).

Por outro lado, tais trabalhos ndo poder& igualmente exceder os valores legais
previstos no n° 2 do artigo 370.° estipulando assim o legislador, ainda que

10 Cifr. “Cédigo dos Contratos Pliblicos — Comentado e Anotado” — JORGE ANDRADE DA SILVA, Almedina, 2010.
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indirectamente, limites ao poder de introduzir modificagbes objectivas por parte dos

donos de obra.

E, tal como ja referimos, em virtude de serem ordenados pelo dono de obra, teréo que
ser inteiramente pagos por este, ndo tendo o empreiteiro qualquer responsabilidade
financeira — s6 na execucdo (tendo oportunidade de se recusar a fazé-los, podendo
decidir-se pela resolugdo do contrato, nos termos do n.° 2 do artigo 371.°, desde que

cumprindo os requisitos legalmente previstos).

Em jeito de “préconclusdo”, temos que sublinhar a imprevisibilidade como a

caracteristica que evidencia os trabalhos a mais, na medida em que nascem de um
acontecimento externo e imponderdvel as partes no contrato, razéo pela qual, como
veremos, se traduz numa impossibilidade de imputagéo a qualquer das partes.

Antes de prosseguirmos para a andlise da principal diferenca entre ambas as figuras que
nos propomos realizar neste ponto, e ndo obstante o siléncio do legislador nesta matéria,
parece-nos adequado proceder a definicdo de trabalhos de suprimento de erros e
omissOes, definicdo que faremos, necessariamente, por contraposicdo a0 acima

enunciado quanto aos trabalhos a mais.

De forma a efectuar a definicdo a que nos propomos, recuperando a definicdo acima
descrita, quanto a erros e a omissdes: “O erro consiste numa desadeguada ou
incorrecta opc¢ao técnica na concepcdo da obra ou numa inexacta quantificacdo dos
trabalhos necessarios a sua execucao” , enquanto a omissdo existe “ (...) quando do
projecto ndo consta um elemento, solugéo técnica ou trabalho necessario a execugdo
da obra ou & possibilidade de esta desempenhar o fim a que se destina” ().

Sendo que, para efeitos de melhor compreensdo do objecto da presente dissertacéo,
verifica-se que os dois tipos de erros e omissies relevantes (*) para o presente trabalho

S80 0S seguintes:

i) Erros e omissdes que se afigurem essenciais a conclusdo da obra (n.° 5 do artigo
376.°do CCP); e,

11 Cfr. obcit. J. M Oliveira Antunes.
12 Cir. ob. cit. LICiNIO LOPES.
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i) Erros e omissdes que prejudiguem o normal desenvolvimento do plano de
trabalhos (n.° 6 do artigo 376.° do CCP).

E apenas quanto aos erros e omissdes supra mencionados que o CCP atribui relevancia
13
).

na aplicacéo do regime de responsabilidade nele constante (
Complementando a definicdo relevante para 0 escopo do presente trabalho, cumpre
igualmente referir que estes sdo também espécies ou quantidades de trabalhos ndo
previstos, porque foram omitidos ou incorrectamente quantificados, embora néo
resultando de uma situacéo de imprevisibilidade (**).

Assim, 0s erros e omissdoes aqui em aprego terdo de nascer de uma “falha” na
realizacéo do projecto de execucao, no plano de trabalhos ou, mais tarde, na execucéo

da obra.

Ou sgja, surgem de uma deficiéncia dos elementos de solucdo da obra, quer na fase
respeitante ao procedimento de formagdo pré-contratua, quer ocorridos na fase de
execucdo dagquele contrato, traduzindo-se, respectivamente, num desajustamento em
relacéo arealidade efectivamente existente ou projectada pela entidade adjudicante.

Por tudo o que foi exposto, ndo poderemos deixar de concluir que essa “ falha” (erro ou
omissao) terd que ser, obrigatoriamente, imputada a alguém, na medida em que a
mesma ndo decorre de uma sSituacdo anormal que as partes ndo pudessem,
legitimamente, prever; mas sim devido a negligéncia de alguma das partes ou de um
terceiro (situacdo prevista no n.° 6 do artigo 378.° e cujo principal contemplado € o
projectista) envolvidos no procedimento. Pressupdem, entdo, um nexo de
imputabilidade a uma ou ambas as partes (™).

13 Cfr. Idem.

14 Em complemento, reiterando o j& por nés supra mencionado na exposicdo de motivos desta dissertagéo: “o n.° 1 do artigo 61.°
do Cédigo, pelo contrério, ndo so se refere em geral a erros e omissdes do Caderno de Encargos — e ndo ja apenas do projecto —,
como também esclarece que os eros e omissdes podem dizer respeito, quer a quaisquer aspectos ou dados que se revelem
desconformes com a realidade, quer a espécie ou quantidade de prestagles estritamente necessarias a integral execugéo do objecto
do contrato a celebrar, quer ainda quaisquer condi¢des técnicas de execugdo do contrato que o interessado ndo considere exequiveis.
A formulaggo abrangente do Cédigo compreende, assm, a generalidade das situagdes em que a entidade adjudicante revele, no
caderno de encargos, uma representagdo errada ou uma falta de representagdo da realidade factica existente ou das condigdes
técnicas rel evantes para a execucgdo da obra” (Cfr. ob. cit. Rul MEDEIROS.).

15Cifr. ob. cit. LICiNIO LOPES.
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Posto isto, parece-nos de concluir que o principal — embora ndo o Unico critério de

distingdo entre ambos (*°) — serd a forma de efectivacéo da responsabilidade repartido

entre:
i) Imprevisibilidade, por um lado, e
ii) Imputabilidade, por outro.

Em relacdo a primeira, ela mais ndo é do que a assuncao pelo dono de obra de todos os
riscos necessarios para a execucao da mesma, maxime, para cumprir as prerrogativas de
interesse publico a ela subjacente. Desta forma, qualquer imprevisibilidade que ocorra
ndo poderd pender sobre 0 empreiteiro, 0 qual se encontrard apenas a cumprir o

contrato.

Por outro lado, a segunda é uma forma de responsabilidade contratual, ou seja, podera
ser legitimamente imputada a uma das partes por deficiente actuacdo e falta de
diligéncia, ndo sendo um risco exterior ap contrato ou a sua execucdo — logo, neste caso
esta responsabilidade podera atingir a actuacdo do empreiteiro enquanto parte do
contrato e como “colaborador” do contraente publico no desenvolvimento e
harmonizacdo do procedimento — manifestacdo do Principio da Colaboracdo dos
Particulares com a Administracdo, presente no artigo 7.° do Codigo de Procedimento
Administrativo (doravante "CPA").

Partindo desta conclusdo e tendo procurado “ justificar” o porqué da responsabilizacéo
do empreiteiro por trabalhos de suprimento de erros e omissoes, iremos prosseguir o
nosso estudo de modo a explicitar a forma de concretizagdo dessa responsabilidade,

com principal relevancia na fase pré-contratual.

16 Compreendemos e aceitamos pacificamente que a diferenciagéo entre trabalhos a mais e erros e omisses vai muito além do que
escrevemos, mas para o objecto deste trabalho e por motivos de economia temporal, decidimos ndo aprofundar a questdo mais do
que o estritamente necessario para prosseguir com a nossa andlise.
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b) O ONUS DE DETECCAO DE ERROS E OMISSOES DO EMPREITEIRO NA FASE DE FORMACAO

DO CONTRATO:

Para aingirmos 0 nosso objectivo principal com a presente dissertacdo, entendemos ser
adequado tecer algumas consideracdes acerca deste 6nus de deteccdo de erros e
omissdes que recai sobre 0 empreiteiro, o qual mais ndo € do que um mecanismo para
fomentar a colaboracdo dos interessados com a Administracdo, de modo a aperfeicoar o
mais possivel as pecas do procedimento e, consequentemente, a obra publica subjacente
a0 mesmo — em suma: a estipulacdo daquele 6nus, no nosso entendimento, levara
necessariamente a uma melhor prossecucdo do interesse publico.

Em bom rigor, refirase que este 6nus de deteccdo ndo pertence exclusivamente ao
empreiteiro; pertence sim atodos os interessados em concorrer ao concurso (pois ocorre

numa fase anterior a de apresentacéo das propostas).

Esta situagdo comporta uma grande inovagdo, pois onera todos 0s interessados,
inclusive agqueles que poderdo nem vir a ser concorrentes. E um esforgo (financeiro e
ndo s0O) realizado por todos, que em Ultima andlise, ainda que o fim Gltimo seja a melhor
prossecucdo possivel do interesse publico, do ponto de vista dos particulares, apenas
beneficiara aquele que venha a ser o adjudicatario.

N&o obstante o supra referido, verificase que a responsabilidade emergente do
incumprimento deste énus de deteccdo s6 afectard, claro estd, o empreiteiro (enquanto
co-contratante), pois sO este “interessado” € que sera parte do contrato, recaindo
exclusivamente sobre este 0 posterior pagamento.

De forma a dar cumprimento a esta imposicéo legal, o n.° 1 do artigo 61.° do CCP
determina que todos os interessados devem, “até ao termo do quinto sexto do prazo
fixado para a apresentacéo das propostas’, apresentar uma listagem expressa com 0s
erros e omissoes detectados e que digam respeito a uma das enumeracdes das alineas a)
ac) do n.° 1 do mesmo artigo.

Em sequéncia, devera a entidade adjudicante pronunciar-se pela sua aceitacdo ou
recusa, estando daqui excluida, em nossa opinido, uma forma de aceitacdo técita por
parte do futuro dono de obra, embora com uma formulacdo em sentido inverso — s6 se
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consideram rejeitados aqueles que ndo sejam expressamente aceites por ele, até ao
termo do prazo fixado para a apresentacdo das propostas (cfr. n.° 5 do artigo 61.° do
CCP).

E, portanto, desta falta de identificacio, que nasce a responsabilidade posterior do
empreiteiro, ja que a lei exige uma especial diligéncia aos interessados (sobre este
critério do “ empreiteiro normalmente diligente” perante aquela concreta situacéo, cfr.
infra, na alinea c) da presente dissertacdo, onde tentaremos concretizar esta figura).

Todavia, ficam excluidos desta disposicdo 0s erros e omissdes que ndo pudessem ter
sido detectados nesta fase (mas SO na execucdo do contrato), ainda que 0s interessados
procedessem com a diligéncia necesséria; bem como agueles erros e omissdes que
foram apresentados pelos interessados mas ndo aceites pelo 6rgdo competente — ndo
impende entdo sobre estes nenhum tipo de responsabilidade do empreiteiro (ja que em
ambos 0s casos terdo sido cumpridas as impostas exigéncias legais de diligéncia na
actuacao por parte do empreiteiro, o qual era, a data, interessado).

Por outro lado, a deteccdo de erros e omissdes do Caderno de Encargos comporta vérias
implicacbes ao nivel do procedimento de contratacdo, as quais iremos expor
sucintamente.

Desta forma, com a apresentacdo da lista na qual sdo identificados os erros e omissoes,
existe uma suspensdo do prazo de apresentacdo das propostas, que vai desde o termo do
quinto sexto do mencionado prazo, até a pronincia do 6rgéo competente para a decisao
de contratar sobre a aceitacdo ou arejeicdo dos erros e omissoes detectados (n.° 3 e 5 do
artigo 61.° a qual ja nos referimos supra, propugnando pela aceitacdo expressa). E,
consequentemente, iniciase um novo prazo para pedir esclarecimentos, cingindo-se
apenas aos aspectos que foram alterados com a aceitacdo dos erros e omissoes.

Quanto ao prazo de apresentacdo das propostas, prevé o n.° 2 do artigo 64.° que, em face
da aceitacdo de erros e omissdes do Caderno de Encargos, alterando estes aspectos
fundamentais das pegas processuais, 0 prazo possa ser prorrogado para um periodo no
minimo igual ao periodo de tempo decorrido desde o inicio do prazo até a publicacéo da
decisdo de aceitacéo.
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Questdo muito pertinente, prende-se com 0 saber em que consistem estes “aspectos
fundamentais das pecas’. MARGARIDA OLAZABAL CABRAL (') define como sendo “
Todos o0s aspectos dos documentos gque se reportem a atributos da proposta que irdo ser
avaliados no critério de adjudicacdo e no preco base’.

Uma outra questdo que se pode levantar, a nivel procedimental, € precisamente saber
gual a consequéncia, numa situagdo em que da deteccdo dos erros e omissoes surja um
preco contratual superior ao prego base. Na opinido de JORGE ANDRADE SILVA (%), 0s
trabalhos de suprimento de erros e omissdes deverdo estar limitados ao valor do prego
base, ndo podendo a proposta j& com os suprimentos incluidos exceder esse valor, sob
pena de exclusdo, nos termos gerais do artigo 70.°. Apesar disso, 0 autor admite que o
preco base € uma estimativa, na qual pode estar jaincluido o valor dos suprimentos.

Por outro lado, Rul MeDEIROS (*°) defende que os aspectos que ndo estgjam submetidos
a concorréncia, como 0 prazo de execucdo da obra ou o prego base, poderdo ser alvo de
alteragbes por parte da entidade adjudicante, ndo estando o valor dos trabalhos de
suprimento de erros e omissdes, limitado ao valor do preco base, poder&o pois ter um
valor superior.

Da nossa parte, e ndo pretendendo alongarmo-nos muito, ja que este ndo é o objecto
deste trabalho, julgamos que é de acompanhar a solugdo segundo a qual existe a
possibilidade de alterar estes aspectos, ja que estes sdo aspectos que ndo serdo avo das
propostas dos concorrentes. Apesar do exposto, os eventuais problemas derivados das
alteracOes as pegas do procedimento, ndo ficam por aqui, abrangendo muitas outras
questdes ().

Embora sejam questfes de grande relevancia para o estudo do regime juridico aplicavel
as empreitadas de obras publicas, ja ndo na fase de execucdo contratual, mas sim na fase

procedimental, atendendo a0 assunto que nos ocupa, estas ndo poderdo merecer o

17 Cfr. O Concurso Pdblico no Cédigo dos Contratos Plblicos’ — MARGARIDA OLAZABAL CABRAL in “Estudos da Contratag&o
Pdblica - I” Organizagao de Pedro Gongalves, Coimbra Editora, 2010.

18 Cir. Ob.cit JORGE ANDRADE SILVA, anotag&io ao artigo 61.°.

19 cCir. Ob.cit.

20 Fundamental mente, se a entidade adjudicante pode revogar a decisdo de contratar quando estggam em causa alteragdes tao

relevantes que ponham em causa os aspectos fundamentais das pegas do procedimento ou se esta vinculada a dar-lhe seguimento
apenas podendo introduzir as alteragdes que sgjam essenciai s (Sobre este tema, Cfr. ob. cit. Rul MEDEIROS.).
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destague que seria desejavel, sob pena de nos podermos afastar do escopo da presente

dissertacéo.

Retomando a tematica que nos ocupa, cumprird ainda referir que a existéncia do 6nus de
deteccdo de erros e omissdes ndo visa exonerar o dono de obra da sua responsabilidade
priméria, ja que foi aquele que elaborou e disponibilizou o Caderno de Encargos
acompanhado do projecto de execucdo (artigo 43.° do CCP) a todos os interessados —
veja-se que a regra geral do CCP é a de que a elaboracdo do projecto submetido a
concurso é da responsabilidade do dono de obra ().

No entanto, atendendo ao interesse que os potenciais adjudicatarios tém no seguimento
do procedimento, qualquer erro ou omissdo por eles ndo identificado poderd, quanto ao
eventual adjudicatario, significar a atribuicio de responsabilidades vérias,
designadamente a nivel financeiro, ja que agquele terd de suportar os seus custos (ainda
gue apenas em 50% do prego total).

Pelo exposto, e na medida em que a obrigacdo de deteccéo dos erros e omissoes se
verifica t&o exigente, podemos concluir que nos encontramos perante um verdadeiro
onus de identificacéo de erros e omissdes no projecto, dado que é transferido para o
empreiteiro metade do risco decorrente de um escrutinio negligente das pecas do
procedimento, em particular do Caderno de Encargos e documentos nele incluidos
(programa base, estudo prévio, anteprojecto, projecto de execucdo e assisténcia técnica,
etc., constantes da Portaria n.° 701-H/2008, de 29 de Julho).

21 Cfr. ob.cit. José Manuel Oliveira Antunes.
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c) A RESPONSABILIDADE NA FASE DE EXECUCAQ: EM ESPECIAL 0S N.*° 3 E 5 DO ARTIGO
378..D0 CCP:

De acordo com o que foi demonstrado supra, compreende-se que Se encontre
legalmente cometida a0 empreiteiro a responsabilidade pelo pagamento de 50% dos
trabalhos de suprimento de erros e omissdes do Caderno de Encargos que ele devia ter
detectado na fase pré-contratual (n.° 1 do artigo 61.° em conjugacdo comosn.*3 e 5 do
artigo 378.°, ambos do CCP).

Pende sobre o empreiteiro uma imposicéo legal, cujo incumprimento podera ter
consequéncias financeiras muito gravosas e onerosas para 0 empreiteiro, em face do

valor total que os trabalhos de suprimento de erros e omissdes poder&o atingir.

Desta forma, antes de passarmos para a andlise do regime, existe uma primeira questao
subjacente de suma importancia que se traduz na determinagcdo da possibilidade de o
empreiteiro se exonerar da responsabilidade que sobre ele impende no n.° 3 do artigo
378.° do CCP, ou sgja, teremos de determinar se o empreiteiro tera a possibilidade de,
Nno caso concreto, provar que, naquela situagéo, ndo |he era exigida a identificagdo dos
erros ou omissdes existentes, ainda que tenha actuado com a diligéncia legalmente
imposta, afastando portanto a referida imposicdo legal.

Em segundo lugar, e em concretizagcdo desta quest@o (pois com o preenchimento deste
conceito, podera haver a mencionada exoneracdo), cumpre saber 0 que se entende por
um “ empreiteiro normalmente diligente” , em ordem a apurar a sua responsabilidade,
assim como 0 que sera legitimamente desculpavel na identificacdo dos erros e omissdes
do Caderno de Encargos, maxime do projecto.

Pelo que, neste caso, temos que procurar materializar a expressao “ (...) actuando coma
diligéncia objectivamente exigivel em face das circunstancias concretas (...) ”. Desde
jase adianta que a temética em causa se afigura uma questéo bastante complexa, sobre a
qual a doutrina tem reflectido, e expendido vérias opinides, as quais mencionaremos

infra se necessério.

Em relacdo a primeira das questdes, adiantamos desde ja que 0 nosso entendimento se
encaminha no sentido de considerar, pelos termos da Lei, que é possivel 0 empreiteiro
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provar que ndo lhe era exigivel detectar determinados erros na fase de formagdo do

contrato.

Em nossa opinido, o 6nus da prova cabe a0 empreiteiro. Cremos que tera que ser o
empreiteiro a provar que, no momento de apreciacdo das pegas do procedimento,
nomeadamente do projecto, actuou com a diligéncia necesséria, mas que a deteccdo do
erro (ou omissdo) concretamente em andlise ndo |Ihe era exigida naguele momento.
Conseguentemente, ndo tera que ser o dono de obra a fazer prova de que o empreiteiro
ndo usou da diligéncia necesséria na apreciacdo do projecto e dos restantes elemento de
solucdo da obra. Fazendo esta prova, 0 empreiteiro exonerar-se-a da responsabilidade

subjacente.

Efectivamente, do artigo em causa parece resultar que o empreiteiro podera demonstrar,
através de dados técnicos e objectivos, que ndo tinha a obrigacdo de identificar os erros
e omissdes em causa, e, dessa forma, exonerar-se da responsabilidade por metade do
preco destes. Até porque, se assim ndo se entender, ndo fard sentido a existéncia da
excepcdo do n° 2 do artigo 61.° — na qual se prevé a desresponsabilizacdo do
empreiteiro por erros e omissoes que ndo poderiater conhecido antes da execucao. (22)

Cremos, portanto, que apenas in casu sera possivel aferir da exigibilidade de deteccdo

em causa por parte do empreiteiro.

Em acrescento, e como forma de determinar esta exigéncia, parece-nos adequado
recorrer, aravés de uma operacdo de interpretacdo analégica, a um conceito equivalente
a0 existente no Direito Civil para a responsabilidade civil — o critério do “bom pai de
familia” —, o qua, aplicado as empreitadas, se afigura como o “empreiteiro

normalmente diligente” , designado também, como “ empreiteiro médio” .

O conceito supra referido afigura-se de dificil concretizac8o, porquanto mais ndo sera
do que uma construcdo doutrinaria, sem qualquer apoio em normas juridicas presentes
no CCP.

22 Repare-se que 0 empreiteiro, mesmo sendo responsabilizado perante o dono de obra, podera ficar subrogado no direito de
indemnizacdo que este venha a ter direito, se os erros &/ou omissdes detectados posteriormente, tenham origem no ndo cumprimento
ou no cumprimento defeituoso por parte do projectista — Neste sentido, cfr. “A Empreitada de Obras Publicas no Coédigo dos
Contratos Publicos — Breve nota sobre alguma das principais novidades’ — LINO TORGAL, Cadernos de Justica Admnisrativa,
n.%64, 2007.
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Contudo, atendendo & doutrina relevante nesta matéria (%), tentaremos proceder a uma

delimitag@o deste conceito.

Primeiramente, entendemos que este “ dever de diligéncia” tera que ser necessariamente
igual para todos os interessados na adjudicacdo, isto €, ndo poderd existir uma
diferenciacéo dos empreiteiros ou desse dever de diligéncia aquando do escrutinio dos

projectos submetidos a concurso.

Quando mencionamos esta necessidade de igualdade de exigéncia, estamos a pensar
numa situacdo em que, consoante os diferentes alvaras que detivessem, diferentes niveis
Ihe fossem exigidos. N&o &, naturalmente, uma situacéo viavel, até porque na maioria
das obras, 0s empreiteiros que irdo escrutinar os projectos deverdo ter o mesmo nivel de
alvara

Estariamos, portanto, numa situacdo de discriminacdo de alguns empreiteiros. Ou, 0
mesmo serda dizer, perante um encargo adicional de deteccdo destas situacdes sobre
determinados empreiteiros, porque aém de todos terem que detectar os erros e
omissdes, alguns deles teriam um nivel de exigéncia mais diminuto, que os ilibaria de
certas responsabilidades.

Tal como ANTONIO CIANFLONE escreve (%%), para a afericdo da diligéncia necesséria na
deteccdo dos erros e omissOes, apenas deverdo “ trattars di vizi che egli abbia
constatato 0 che erano rilevabili da un appaltatore esperto di media diligenza e
capacitd” (*°), ou seja, para além do nivel de exigéncia ter que ser igual para todos os
interessados, o nivel de capacidade devera ser mediano, ndo se podendo exigir aos

interessados conhecimentos que vao muito mais além do que € normal.

Ou sgja, para a afericdo da diligéncia exigida, o grau de conhecimento técnico
demandado para a identificacdo daqueles erros e omissdes ndo podera ser de tal ordem
gue extravase 0s conhecimentos que o empreiteiro detenha, isto € ndo se podera exigir
gue aguele tenha os mesmos conhecimentos que o projectista, ja que a sua“ obrigacdo”

(mais correctamente 6nus) sera a de detectar erros “ facilmente” perceptiveis. Pelo que,

23 Cfr. Obcit. JM. OLIVEIRA ANTUNES, Almedina, 2009.
24 Cir. “L’ Appalto di Opere Pubbliche” — ANTONIO CIANFLONE, Milano — Dott. A. Giuffré Editore — 1993.
25 Cir.ldem.
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para afericdo do que sera a diligéncia exigida, teremos de nos restringir agquilo que sera

0 conhecimento normal de um empreiteiro ao analisar um projecto.

Da mesma forma, ter-se-a que atender ao grau de perfeicdo e exactiddo do Caderno de
Encargos, mais propriamente do projecto (traduzindo-se numa limitagdo aos elementos
postos a disponibilidade dos interessados) e, iguamente, a0 tempo concedido aos
interessados para poderem fazer uma apreciacdo razodvel dos documentos

disponibilizados.

Consideramos que o lapso temporal concedido aos interessados para apreciacéo das
pecas procedimentais, até ao termo do 5/6 do prazo para apresentacéo das propostas
(cfr. n.° 1 do artigo 61.° do CCP), em face de eventuais reduzidos prazos para a
apresentacdo das propostas, podera ser muito curto, sendo desgjavel, pois, uma
necessaria adaptacdo na fixacdo daguele prazo a realidade da obra, apelando a0 bom
senso do dono de obra na determinagéo do prazo para a apresentacéo das propostas.

Em concreto, apesar de estipulada legalmente a possibilidade de, eventualmente,
guaisquer interessados poderem pedir a prorrogacdo do prazo de apresentacdo de
propogtas (cfr. n.° 3 do artigo 64.° do CCP), a concessdo desta prorrogagéo encontra-se
na disponibilidade do dono de obra, ou seja, anuir aum eventual pedido apresentado faz
parte do seu poder discricionario, pelo que tera de partir daguela disponibilidade, em
face do objecto contratual em causa e da fundamentacdo alegada pelo (s) interessado (),
a decisdo de prorrogacéo do prazo de apresentacdo das propostas.

Em acrescento, e na falta de um critério de apreciacdo da culpa, entendemos ser de
aplicar subsidiariamente, e mutatis mutandis, o disposto no Direito Civil quanto ao
preceito do “ bom pai de familia” ja acima enunciado, o que significa, nas palavras do
Professor PEssoA JORGE (%°), citado por J.M. OLIVEIRA ANTUNES, que “ ...€ o grau de
esforgo exigivel para determinar e executar a conduta que representa o cumprimento
de um dever (...) cujo exacto contelido se ndo encontra em lei nem convencéo, mas sem
0 qual a obrigacdo ou dever nao serdo cabalmente cumpridos com satisfacdo do

interesse que se pretende salvaguardar.”

26 Cfr. “Ensaio sobre os pressupostos da responsabilidade civil” — citado no “ Dicionério Juridico” - ANA PRATA
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Assim, e concluindo quanto a este ponto, serd atendendo a um ou mais dos critérios
acima explicitados que se interpretara a disposi¢ao constante do n.° 2 do artigo 61.° do
CCP, para efeitos de aferir da responsabilidade do empreiteiro na deteccéo de erros e/ou
omissdes do Caderno de Encargos, nomeadamente do projecto.

Quanto a este ponto, de referir ainda que o Professor Rul MEDEIROS (%) defende que
teria sido aconselhavel que o CCP tivesse consagrado uma solucéo semelhante a figura
da culpa do lesado existente no Direito Civil. Concordando com a solugdo aventada
pelo douto Professor, indo ainda um pouco mais além: consideramos que agquela solugdo
ja se encontra consagrada no CCP, na medida em que naquele Cédigo ja se encontra
determinada uma concorréncia de culpa na afericdo da responsabilidade por trabalhos
de suprimento de erros e omissoes objecto do contrato, no sentido de que o “ lesado” (o
interessado), que contribuiu para 0 “dano” (para a necessidade de execucdo de
trabalhos de suprimento de erros e omissdes), pois ndo o evitou (identificando-o
atempadamente), tera que proceder ao pagamento de metade do preco total dos
trabalhos arealizar, se ndo provar objectivamente que ndo procedeu de culpa sua.

Uma dltima consideracio para uma questdo levantada por ANTONIO CIANFLONE (%),

gue considera que o empreiteiro € mais responsavel pela deteccdo destes erros e
omissdes (“ difetti rilevabili del progetto”) quanto menos conhecedor das regras da arte
0 dono de obrafor.

No fundo, com esta solugcdo, mais ndo estamos sendo a considerar que, sendo o
empreiteiro um conhecedor e o dono da obra um leigo na matéria de projecto e
construcdo, existe uma responsabilidade redobrada para que este cumpra a sua tarefa

pontualmente, de modo a que a obra se complete da forma mais perfeita possivel.

Todavia, temos muitas duvidas sobre esta exigibilidade em face do ordenamento

juridico portugués.

Em primeiro lugar, aqui ja passamos de uma situacdo pré-contratual para uma situacéo

de deteccdo de erros e omissdes na execucdo contratual, ou pelo menos no seu inicio.

27 Cfr. idemob. cit.
28 Cfr. Ob.cit. pag.
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E, em segundo lugar, no seguimento do que menciondmos supra, como a maioria dos
projectos é sujeito a elaboracdo externa adjudicada pelo dono de obra, no seguimento,
por exemplo, de um concurso publico, faz com que todos ou quase todos os donos de
obra sejam inexperientes em matéria de construcdo de obras publicas; ou, ndo sendo
totalmente inexperientes, pelo menos ndo tém o conhecimento técnico necessario.

Por fim, do ponto de vista da razoabilidade, ndo nos parece exequivel esta mudanca de
responsabilizacdo em funcdo dos conhecimentos do dono de obra. De facto, se nos
consideramos que a exigéncia de diligéncia de deteccdo dos erros e omissdes € imutéavel
em funcdo de caracteristicas proprias dos interessados em particular e dos empreiteiros
em geal, ndo tem sentido que aumentemos essa diligéncia em razédo dos
conhecimentos/caracteristicas de uma outra entidade.

Pelo exposto, em face da apreciacdo ora levada a cabo, entendemos que o regime
plasmado no CCP € bastante inovador, embora nos pareca que, em resultado da sua
aplicacdo, poderdo surgir situacdes de grande incerteza, as quais deveréo ser colmatadas
através de interpretacdo jurisprudencial e doutrinal, em ordem a harmonizar o
cumprimento das v&rias normas em apreco, nomeadamente quanto ao critério da
apreciacdo da culpa e necessaria interpretacéo da presuncao referida.
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[11. O REGIME DO ARTIGO 380.c DO CCP:

O regime previsto no artigo 380.° do CCP prevé os casos em que, sendo necessario
proceder a execucdo de trabalhos a mais, trabalhos de suprimento de erros e omissdes
ou trabalhos a menos, o preco destes ndo sera deduzido ao preco contratual, e terd o
empreiteiro direito a remuneracdo dos trabalhos ja executados e daqueles que sejam
NECessarios para repor a situacdo anterior — ou sgja, tratamos aqui de trabalhos de pré-
suprimento, tendo em consideracdo que os trabalhos ja executados estardo inutilizados
e, em ultimo caso, terdo mesmo que ser destruidos, num momento anterior a realizacdo

dos trabal hos de suprimento.

Este regime ndo é alvo de muitas criticas pela doutrina, sendo pacifica a aceitacdo e
interpretacéo do mesmo.

Contudo, uma das principais questées que se coloca é relacionada com os materiais a
mais e 0 seu valor: isto &, saber se é possivel deduzir o valor dos materiais aproveitaveis

e provenientes da demolicdo naremuneracdo do empreiteiro.

Consideramos que a resposta a esta questdo tera que ser forcosamente afirmativa, visto
gue se 0s materiais puderem ser reutilizados, e uma vez que ja foram ou estdo a ser
pagos pelo dono de obra, ndo faz sentido que aquele pague uma segunda vez pelos
mesmos materiais — seria uma forma de enriguecimento sem causa do empreiteiro, de
acordo com o disposto para esta figura no Cédigo Civil (doravante “ CC”), nos artigos
473.° e seguintes daguele Codigo.

Portanto, tal como se depreende do exposto, este artigo ndo levanta especiais problemas
na doutrina dedicada a esta matéria.

No entanto, e ndo obstante o0 problema ora a expor ndo se encontrar, ainda,
autonomamente identificado na doutrina, nd0 nos parece que a interpretacdo deste
preceito legal se verifique assim t&o linear.

Em nossa opinido, existe de facto uma desarmonizagéo/uma contradicdo no regime,
aguando da conjugacdo entre o artigo 380.° e os n.”* 3 e 5 do artigo 378.°, ambos do
CCP.
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O problema que se levanta, no nosso entendimento, prende-se com a falta de previsio
de uma excepcdo na remuneracdo prevista no artigo 380.° do CCP do empreiteiro,
guando essa inutilizacdo de trabalhos ja realizados derivar de trabalhos de suprimento
de erros e omissdes, cuja deteccdo devia ter sido realizada no escrutinio do Caderno de
Encargos — ou segja, quando se verificar que existia um 6nus de deteccdo na fase de

formacgao do contrato, e cujo risco de ndo cumprimento corria por parte do empreiteiro.

De modo que, no capitulo seguinte, procederemos a detalhadas consideragdes sobre a
guestdo em apreco, afinal o cerne do presente trabalho.
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|V. PROPOSTA DE INTERPRETACAO E DE HARMONIZACAO DAS NORMAS IDENTIFICADAS.

Apos apreciagdo detalhada do regime de erros e omissdes constante do CCP, operagédo
gue nos parece essencial para a compreensdo da questdo objecto do presente trabalho,
em conjunto com sucinta andlise e interpretacdo do artigo 380.° do mesmo Cadigo, o
gual ja aventdmos ndo levantar problemas demasiado complexos, cumpre, num
exercicio de interpretacdo juridica, identificar e responder a davida interpretativa por
nos levantada.

No fundo, a apreciacéo ora a expor mais ndo sera do que procurar dar cumprimento ao
objecto do trabalho que nos propusemos desenvolver.

Tal como ja ficou enunciado no capitulo anterior, parece-nos existir uma
desarmonizagdo/contradicdo interpretativa entre ambas as normas enunciadas (artigo
380.°en.*3 e 5 do artigo 378.°, ambos do CCP).

Assim, a questdo que se nos pde é a seguinte:

Sera que a remuneracéo do empreiteiro pelos trabalhos ja realizados, e que terdo que
ser inutilizados (em Ultimo caso, destruidos), podera sofrer uma reducéo, se a causa
gue lhe deu origem (a essa inutilizagéo) foi da responsabilidade do empreiteiro, em
virtude do seu negligente escrutinio na deteccdo de erros e omissdes na fase pré-

contratual ?

Ou sgja, se podera ser retirada ao empreiteiro uma parte da remuneracéo pelos trabalhos
ja executados, ja que estes foram originados por uma falta de diligéncia sua, bem como
eventualmente do dono de obra, ou de quem foi 0 responsavel pela elaboracdo do
projecto (a situacdo tipica de uma concorréncia de culpas que, em nossa opinido, existe

no regime das empreitadas de obras publicas).

Existira, portanto, uma questdo essencial e que serd o cerne do problema enunciado:
saber se sera legitimo retirar a remuneracdo (ou ndo remunerar) O empreiteiro na
situacdo mencionada. Note-se que falamos agora ja em empreiteiro, ja que se estes erros
e omissdes ndo foram detectados na fase pré-contratual pelos interessados, em regra, sO
0 serdo na fase de execucao contratual, pelo entdo ja empreiteiro.
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Somos da opinido que a resposta que daqui surgir serd, pois, a forma de melhor suprir

esta desarmonizagdo normativa.

Em primeiro lugar, procuraremos tentar compreender o porqué da existéncia da
contradicao supra aventada, bem como a suainfluéncia na aplicagcdo do regime de erros
e omissdes, nomeadamente quanto a sua responsabilizacéo.

Posteriormente, procederemos a interpretacdo harmonizada das duas disposicdes
normativas, no sentido de tentar resolver o problema central desta dissertacéo.

Antes de mais, consideramos que teremos que resolver uma questdo prévia a do objecto
central deste trabalho, que é precisamente saber se estamos aqui perante uma verdadeira
lacuna que deva ser integrada, ou apenas perante uma desarmonia do regime, com
normas contraditorias, cuja interpretacd sem ser conjugada, podera levar a resultados
opostos — normas essas que terdo que ser objecto de um exercicio de interpretacéo

juridica convergente.

Dir-se-4 que existe uma lacuna no sistema normativo quando estejamos perante um
problema/uma matéria juridica que necessite de regulamentacéo e desde que esta ndo
constedalLei.

Serg, entdo necess&rio, suprir essa “falha’ de regulamentacdo, seja recorrendo a
aplicacdo analdgica de uma figura juridica ja existente, seja pela criagdo de uma norma
no espirito do sistema. (%)

Ora, na questdo em apreco, € nossa opinido de que ndo estamos aqui perante uma
verdadeira lacuna, porgquanto ndo existe uma matéria sem regulamentacdo na Lei.

Neste caso em concreto, consideramos que o artigo 378.° do CCP, com a devida e

correctainterpretacéo, regula esta questéo.

Propomo-nos, portanto, a harmonizar a interpretacdo destas duas normas gque estdo em
contradicdo, recorrendo para isso a interpretacdo juridica enquadrada no espirito do
sistema, com a reconstrugdo da vontade do legislador.

29 Para um estudo mais detalhado sobre a integracéo de lacunas, cfr. “ Introducdo ao Estudo do Direito” — GERMANO MARQUES
DA SILVA, Coimbra Editora, 2010 (reimpressdo)
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Ap6s um estudo atento e detalhado do regime de erros e omissdes, chegdmos a
conclusdo de que a nova responsabilidade, presente no CCP, obriga o empreiteiro a
suportar os custos de metade dos trabalhos de suprimento de erros e omissoes que
“nascam” de uma falha de identificacéo cuja obrigacdo recaia sobre ele, enquanto
interessado do procedimento de formagcdo do contrato e nd enquanto

empreiteiro/adjudicatério.

No entanto, se 0 empreiteiro conseguir provar que foi suficientemente diligente e, face
as circunstancias concretas, conseguir exonerar-se da responsabilidade que a Lei lhe
impde (e que supra aludimos), ndo terd que suportar este esforco financeiro acrescido
(esta €, como ja explicitamos acima, a nossa opinido, ndo sendo ainda unanime na

doutrina nenhuma das solugdes).

Portanto, estamos aqui perante uma situagdo em que, Se 0 empreiteiro ndo conseguir
fazer prova de que foi normalmente diligente, cumprindo com os deveres exigidos por
Lei e pelas boas Regras da Arte, designadamente no momento de apreciacéo do projecto
submetido a concurso, ser-lhe-8o cometidos os encargos respeitantes a metade do custo

incorrido com o suprimento destes erros e omissoes.

O problema coloca-se quanto a remuneracdo que o artigo 380.° do CCP prevé para a
inutilizagdo de trabalhos j& realizados em virtude do suprimento de erros e omissdes
(recorde-se que a disposicdo legal mencionada dispbe que “o valor ndo é deduzido ao
preco contratual, tendo o empreiteiro direito a ser remunerado pelos trabalhos ja
realizados e pelos trabalhos necessarios a reposicdo da situacdo anterior”),
designadamente quando estes sejam originados pela falta de escrutinio diligente do

projecto, por parte do agora empreiteiro, quando ainda era interessado.

Feito este enquadramento inicial, a situacdo que aqui pretendemos analisar € a de saber
se ainterpretacdo afazer, no que concerne aresponsabilidade do empreiteiro por erros e
omissoes, dispord em sentido contrario, ou, pelo menos, desfasado do disposto no artigo
380.° do CCP, no que diz directa e exclusivamente respeito a remuneracdo devida pelo
dono de obra ao empreiteiro. Em suma, se da sua interpretagdo conjugada surge uma

situacdo ambigua, que suscite dividas.
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E, adianta-se desde ja 0 nosso entendimento de que, quanto as interpretactes levadas a
cabo, as mesmas estdo totalmente em contradicdo, podendo dar azo a resultados

contraditorios.
Passaremos, assim, para a nossa interpretacéo das disposi¢oes juridicas.

De acordo com as regras de interpretacéo presentes no nosso ordenamento juridico, no
artigo 9.° do CC, “A interpretacdo nao deve cingir-se a letra da lei, mas reconstituir a
partir dos textos o pensamento legidativo, tendo sobretudo em conta a unidade do
sistema juridico, as circunstancias em que a lei foi elaborada e as condic¢des especificas
do tempo em que € aplicada “e “ N&o pode, porém, ser considerado pelo intérprete o
pensamento legidativo que ndo tenha na letra da lei um minimo de correspondéncia
verbal, ainda que imperfeitamente expresso.”

Isto quer dizer que, a interpretacdo a realizar face a uma (S) norma (s) presentes no
ordenamento nacional, independentemente do diploma em que se insere (m) , devera
respeitar 0s principios supra expostos, nomeadamente, atendendo ao facto de que ete
artigo manda reconstituir o pensamento legislativo (mens legidatoris), atendendo ndo s
a0 momento em que a lei foi criada, como também ao tempo em que a lei é aplicada(™),
ndo esguecendo que a vontade do legislador tera que ter o minimo de conexdo com o
texto da lei — ou sgja, 0 artigo 9.° do CC aponta no sentido de estarmos perante uma

interpretagdo subjectivista actualista, mas com um caréacter moderado.

Assim, de modo a podermos concretizar esta interpretacdo, teremos que atender aos
elementos dainterpretacdo, indispensaveis paraarealizar correctamente.

Antes de mais, temos que atender ao elemento literal, ja que toda a interpretacéo devera
ter como ponto de partida a letra da Lei. N& podemos atender ao pensamento do
legislador se ndo nos estivermos a focar naquilo que este decidiu positivar num dado

momento.

Apesar de ser necessario partirmos do elemento literal, ndo nos podemos bastar neste,
pois a letra da Lei frequentemente tem vérios significados diferentes. Este devera ser
completado pelo elemento l6gico, cujo objectivo se prende em complementar o

30 Cfr. Ob.cit Germano Marques da Silva.
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significado literal, onde através de outros elementos se determinard qual o sentido da

Lei.

Este elemento abarca, entdo, o elemento racional ou teleolégico, que consiste em
atender ao fim com que o legislador fez a Lei ou arazéo da Lei (“ratio legis’), isto €,
ter-se-4 que descortinar o fim a que a norma se destina, ja que uma vez atingido este

objectivo, sera este elemento um critério crucial.

Por outro lado, dentro do elemento I6gico, teremos também que recorrer ao elemento
histérico, ou sga, as razbes que antecederam a criacdo da lei, que influiram

determinantemente na sua criago.

Por Ultimo, teremos que recorrer ao critério sissemético no qual interpretamos a norma
como parte de um sistema normativo e ndo como disposicdo isolada, relembrando que
esta coexiste com normas que obedeceram a um pensamento uniforme, aquando da sua

elaboracdo, no qual ndo se deverdo admitir contradicoes.

Em conclusdo, o método interpretativo nasce precisamente da conjugacdo destes
diversos elementos, que devem ser condensados.

Posto isto, tendo feito este pequeno enquadramento para “relembrar” as regras as quais
a interpretacdo juridica esta sujeita, iremos procurar aplicar estes elementos a nossa
realidade, explicitando qual devera ser, em nossa opinido, a interpretacdo a retirar da
contradi¢éo do artigo 378.%, n.° 3 e 5 com o artigo 380.°

Usaremos, para este efeito um exemplo prético, de modo a clarificar a nossa posicéo (o
exemplo ora a referir pretende-se muito simples, tendo em conta o objectivo que a ele

subjaz):

Em determinado projecto, estavam idealizados num corredor interior a

colocacao de séries de duas portas seguidas de duas janelas, sucessivas.

Devido aum erro de leitura, por parte do interessado agquando da apreciacdo dos
elementos de solugdo da obra disponibilizados pelo dono de obra, o interessado
executou erradamente o modulo, colocando séries de trés janelas e uma porta.
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Em consequéncia, e para reparacdo da obra, teve que se inutilizar as janelas ja
colocadas e pagas, abrir correctamente o vao afim de ser colocada a porta, para
conformar arealidade fisica com a realidade projectada.

Em face deste simples exemplo, encontramo-nos, pois, perante um trabalho de
suprimento de erros e omissoes por errada apreciacdo do projecto por parte dos
interessados, incluindo o agora empreiteiro, que culminou com uma errada e deficiente

execucdo da obra.

Caso ndo houvesse necessidade de destruir paredes, ou segja, se este erro e Oomisséo
tivesse sido detectado na fase anterior a execucéo da obra ou se do seu suprimento
nenhum trabalho surgisse inutilizado, aplicar-se-ia apenas a responsabilidade repartida
prevista nos n.> 3 e 5 do artigo 378.° do CCP, visto que o, a data interessado e agora
empreiteiro, fez um escrutinio negligente do projecto, ainda que, e em concorréncia de
responsabilidades, o dono de obra também tenha disponibilizado um projecto com
alguns erros. Assim, 0s custos seriam suportados na mesma proporgdo por ambos 0S

contraentes.

O problema agui existente é de que, verificando-se pela factualidade enunciada que
existem trabalhos que perderam o seu fim, ainda que realizados ao abrigo do previsto no
contrato de empreitada. Existem trabalhos de pré-suprimento que terdo que ser
realizados e que ndo foram originados exclusivamente pelo dono de obra.

Desta forma, se aplicarmos simplesmente o disposto no artigo 380.° do CCP, sem
proceder a necessdria articulacéo daquele normativo legal com a norma constante dos
n.”°3 e 5 do artigo 378.° do CCP, estes trabalhos terdo que ser pagos, em exclusivo, pelo
dono de obra, ndo pendendo sobre o empreiteiro nenhuma responsabilidade pelo seu

pagamento.

A questdo em andlise ndo se poria se, no artigo 380.° ndo estivessem genericamente
previstos “ trabalhos de suprimento de erros e omissoes’, expressao que abarca toda a
realidade subjacente ao regime dos erros e omissdes e, ao invés, houvesse uma ressalva
expressa de exclusdo do regime da responsabilidade repartida. Caso esta tivesse sido a
opcdo do legislador, ndo haveria qualquer problema de conjugacdo das referidas
disposicoes.
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No entanto, ndo foi esta a solucéo adoptada pelo legislador, que manteve uma norma
genérica, sem qualquer diferenciagdo, nomeadamente em face de situagdes andlogas ao
exemplo por ndés mencionado, optando por manter o regime anteriormente previsto no
RJIEOP (*Y) — ainda que agora tenha especificado quais as alterages que poderdo levar a

situagdes de inutilizagéo.

N&o havendo nenhuma solucdo nesse sentido, impdem-se saber se, através de um
exercicio de interpretacdo, poderiamos considerar a responsabilidade repartida em
metade entre o dono de obra e o empreiteiro, como excluida do regime do artigo 380.°,
pela conjugacdo das duas referidas normas, ou sgja, se da conjugacdo entre ambas
resultaria uma sobreposicdo do regime da inutilizacdo dos trabalhos ja realizados, sobre
o0 inovador regime da responsabilidade pelo suprimento de erros e omissoes.

Ou se, por outro lado, fazendo uso do mesmo instrumento, seria de considerar que a
palavra “ remuneracdo” tera que ser entendida como apenas tendo em consideracdo o
valor do que € devido pelo dono de obra, ou sga, sb seria pago pelo dono de obra
naquilo que exceder a metade da responsabilidade do empreiteiro, procedendo assim a
uma reparticéo da responsabilidade pelo pagamento de trabalhos inutilizados.

N&o nos parece de todo que a primeira das hipbteses seja de aplicar, nem téo pouco

viavel; sendo vejamos.

Nenhuma das disposi¢cdes do CCP parece propugnar pela exclusdo do regime previsto
para a responsabilidade repartida dos n.° 3 e 5 do artigo 378.° do CCP no ambito da
inutilizacdo dos trabalhos ja realizados.

Consideramos até que esta solugdo é contraria ao espirito do CCP quando ingtituiu este

novo regime de responsabilidade.

Tal como ja mencionado supra, o principal fim que justifica esta alteracéo do regime de
erros e omissdes € o da contencdo de custos e equilibrio da conta final das empreitadas

de obras publicas.

31Artigo29.° - Inutilizacio de trabalhos ja executados - Se das alteragdes impostas resultar inutilizaggo de trabalhos j4 feitos de

harmonia com o contrato ou com ordens recebidas, ndo serd o seu valor deduzido do montante da empreitada, e 0 empreiteiro terd

ainda direito aimportancia despendida com as demoli¢oes a que houver procedido.
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Pela importancia que este regime comportou para o regime das empreitadas de obras
publicas, quase como uma “revolucdo”, e atendendo aos varios elementos de
interpretacdo enumerados, pensamos que ndo se poderd defender uma solucéo no
sentido de sobrepor um regime ja existente e sem uma relevancia tedrica e pratica como
tem o regime dos erros e omissdes, sobre um totalmente inovador, com fins muito

especificos.

Assim, consideramos que ainda que o elemento literal nos levasse a ponderar que o
regime da inutilizacdo dos trabalhos ja realizados seria um regime auténomo que se
sobrepunha a0 dos erros e omissdes, o fim das referidas normas, bem como o
enquadramento histérico em que foram legisladas e, acima de tudo, o sistema em que se
enquadram dizem-nos o contréario.

Se ndo interpretédssemos as normas neste sentido, estariamos a admitir uma situagdo em
que, existindo efectivamente culpa de ambas as Partes (ja que o empreiteiro contribuiu
para 0 erro no projecto, ainda que negligentemente, ndo se podendo, por isso, eximir da
responsabilidade inerente, devendo arcar parte dos custos), os encargos dos trabalhos de
pré-suprimento seriam suportados apenas pelo dono de obra, mas os de suprimento jao
seriam por ambas, fundado na responsabilidade conjunta.

Mais, atendendo ao sistema em que estas se enquadram e ao pensamento do legislador,
parece-nos que foi seu objectivo conter os custos da empreitada, ao longo de toda a
execucdo contratual. Ora, a0 admitirmos esta diferenca, estamos a onerar 0 dono de obra
no pagamento de mais trabalhos e a contribuir para o desequilibrio da conta final da

empreitada.

Defender o contrario seria 0 mesmo que admitir que este regime ndo teria grande
importancia nem total aplicacdo a execucdo de um contrato de empreitada, ja que seria
logo derrogado pelo regime que prevé aremuneracao dos trabalhos inutilizados.

E por fim, estes regimes ndo se verificam, sem mais, incompativeis nem passiveis de
sobreposicéo, apenas tendo, no Nosso entender, que ser objecto de uma interpretacéo

harmonizadora.
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Pelo exposto, julgamos que a primeira das solucdes proposta terd que ser afastada, em

detrimento da segunda.

Encaramos, portanto, como mais correcta a solucéo gque se coaduna com uma leitura do
artigo 380.° no sentido de considerar como ressalvada da responsabilidade do
pagamento integral dos trabalhos inutilizados por parte do dono de obra, aqueles
trabalhos que deveriam ter sido evitados com um diligente escrutinio do Caderno de

Encargos, especialmente do projecto.

Alids, em ordem a chegarmos a uma interpretacdo equitativa para o dono de obra,
desobrigando-o a suportar a totalidade dos custos decorrentes destes trabalhos, teremos
gue proceder a uma transposicao da figura da reparticdo da responsabilidade por erros e
omissdes, para 0 amhito da responsabilidade por trabalhos ja executados que se

tornaram inutilizados.

Em nossa opinido, o potencial obstaculo desta interpretacdo esta contido apenas na
expressao prevista no artigo 380.° do CCP, que prevé que os trabalhos inutilizados
tenham sido realizados em conformidade com o contrato ou com instrugdes do dono de
obra

A primeira vista, 0 argumento de que os trabalhos foram realizados correctamente, de
acordo com uma destas previsdes, poderia “deitar por terra’” a nossa interpretacéo/
argumentacdo, na medida em que se podera defender o pagamento ao empreiteiro com
base no facto de ele ter cumprido pontuamente as obrigacbes que lhe estavam
cometidas pelo contrato.

Contudo, ndo acompanhamos este entendimento.

E nossa opinido que, apesar de ele ter aparentemente cumprido pontualmente as
obrigacOes contratuals, existe um facto anterior determinante para argumentar que este

ndo corresponde ao que deveriater acontecido.

Ou sgja, as obrigacdes cumpridas pelo empreiteiro ndo correspondem aguelas que
existiriam se ele tivesse diligentemente cumprido com as obrigacdes pré-contratuais, no
sentido que, se o tivesse feito, 0s erros e omissdes teriam sido logo integrados no
contrato, modificando o objecto do mesmo.




Neste sentido, consideramos que esta expressdo nao prejudicara a interpretacdo no
contexto da harmonizagdo que propomos, pois Ndo € preciso que 0 empreiteiro tenha
realizado o cumprimento do contrato sem mais.

Agora, esta interpretacdo cinge-se a questdo supra mencionada, pois imaginemos a
situacdo em que, ainda que haja responsabilidade do empreiteiro, nem todos os
trabalhos inutilizados tém ligagdo directa com o erro e omissdo que ndo foi detectado.
Nesta situacdo 0 empreiteiro terd direito ao pagamento no excedente que ndo lhe seria

exigido.

Acrescente-se que a nossa proposta No que concerne a remuneragdo passa pela

possibilidade de esta sofrer uma reducéo ou de nem ser realizada.

Nestes termos, propugnamos pela existéncia de uma contrariedade no novo regime
juridico das empreitadas de obras publicas, que “obriga” o intérprete (sgja ele uma das
Parte do contrato ou um juiz) a ter alguma cautela com o modo como vai efectivar a
responsabilidade ali prevista, de modo a adoptar a situagdo mais equitativa.

Por fim, e, ndo obstante a interpretacdo por nOs sugerida, se 0 empreiteiro se conseguir
exonerar do pagamento/responsabilidade nos termos supra expostos, de modo a néo ter
gue responder pelos trabalhos de suprimento de erros e omissdes, consequentemente
também estara exonerado da responsabilidade que advém da disposicdo constante do
artigo 380.° (responsabilidade essa existente em virtude da nossa interpretagdo, e ndo da
letra da Lel sem mais), ja que uma se encontrard no encadeamento da outra, e as
mesmas terdo que “ coabitar” para que possa haver a aplicagdo dos regimes explicitados

e 0 surgimento da questéo.
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V1. CONCLUSAO:

Em face da andlise supra expendida, que acreditamos ter contribuido para uma correcta
apreciacao do regime respeitante aos erros e omissdes constantes do CCP, bem como do
regime respeitante as empreitadas de obras publicas do mesmo Cdédigo, chegou o

momento da apreciacdo final.

Como demonstrado ao longo destas paginas, somos da opinido que existe inequivoco
problema de conjugacdo e harmonizagdo entre os n.”° 3 e 5 do artigo 378.° e o0 artigo
380.° do CCP, ja que se procedermos a uma interpretacéo “individual” de cada uma
delas, encaramos uma situacdo de antagonismo no que a remuneragdo do empreiteiro

diz respeito.

Através de uma norma, o empreiteiro € responsavel, pela sua negligente anélise dos
elementos de solucéo da obra, em razéo da falha na deteccdo de erros e omissoes. E,
pela outra norma, todos os trabalhos ja executados e que estgjam inutilizados, em
funcéo da deteccdo de erros e omissdes, deverdo ser pagos em exclusivo pelo dono de
obra, aparentemente exonerando o empreiteiro de qualquer tipo de responsabilidade.

Contudo, em face desta desarmonia/daquela incongruéncia no regime do CCP, néo
consideramos que sgja forcoso proceder a uma modificagcéo da Lei, no sentido de
ressalvar a aplicacdo do artigo 380.° a responsabilidade do empreiteiro pelo suprimento
de erros e omissdes, pois julgamos ser suficiente se procedermos a um exercicio de
interpretacéo.

Essencial serd, no nosso entendimento, que o intérprete confrontado com a
necessdade de interpretar aquelas normas promova uma inter pretacdo conjunta e
har monizadora das mesmas, de modo a construirmos um modelo com sentido e que
proceda a uma divisdo equitativa das responsabilidades de cada uma das partes do
contrato de empreitada, de acordo com as obrigaces de cada uma.

Assim, no nosso entendimento, terd, entdo, de ser a jurisprudéncia e a doutrina a
procederem ao a correcta interpretacdo das normas em desacordo por nés identificadas,
em ordem a que 0 empreiteiro também sga responsabilizado pelos trabalhos ja
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realizados e inutilizados, quando aquele também tenha concorrido para a sua
ineficacia.

Pelo que, e tendo procurado enumerar e apreciar inlmeras questdes relevantes para o
presente trabalho, e que se levantam a proposito do novo regime das empreitadas no
CCP, reconhecemos que a profundidade de apreciacdo de algumas delas se revela
insuficiente, embora, em face do objectivo a que nos propusemos, nos pareca que
alcancamos o pretendido, esperando ter contribuido para um melhor entendimento das
normas referidas, e eventual aplicacdo de ambas ao mesmo caso concreto.
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