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Resumo

A excecdo de ndo cumprimento e o direito de retengdo constituem causas legitimas de
nado cumprimento de uma prestagao devida quando a contraparte, por sua vez, nao cumpre
a obrigacdo a que se encontra adstrita. Geralmente tidas como figuras proéximas, registam,

porém, diferencgas assinaldveis de regime juridico que permitem a sua distingao.

Atendendo a frequéncia com que ambos os institutos sao analisados pela doutrina e
pela jurisprudéncia - nem sempre de forma clara e consensual - reveste particular
importancia averiguar os concretos termos em que cada um pode ser invocado no ambito
do contrato de empreitada, contrato sinalagmatico do qual resultam para as partes as

obrigagdes principais de realizar a obra e de pagar o preco.

Admitida a possibilidade de invocagao da exce¢ao de incumprimento pelo empreiteiro
e pelo dono da obra, e sendo hoje pacificamente acolhida a tese da atribuicao do direito
de retengdo ao empreiteiro, analisa-se o ambito de aplicagdo de ambas as figuras,
procurando-se aferir, designadamente, se o empreiteiro podera recorrer indistintamente a
exceptio ou a retentio para recusar a entrega da obra ja executada, na eventualidade de o

prego ndo ser pago nos termos devidos.

Palavras-chave: contrato de empreitada; incumprimento; cumprimento defeituoso;
excecdo de ndo cumprimento; exceptio non adimpleti contractus; exceptio non rite

adimpleti contractus; direito de retencao.



Abstract

The exception of non-compliance and the right of retention constitute legitimate causes
for non-compliance with a due provision when the counterparty, in turn, does not fulfill
the obligation to which it is attached. Generally considered as close figures, they register,

however, notable differences in the legal regime which allow their distinction.

Given the frequency with which both institutes are analyzed by doctrine and
jurisprudence - not always in a clear and consensual way - it is particularly important to
ascertain the specific terms in which each one can be invoked within the scope of the
contract of work, from which result for the parties the main obligations to carry out the

work and to pay the price.

With the possibility of invoking the exception of non-compliance by the contractor
and the owner of the work being established, and the thesis of attributing the right of
retention to the contractor being now peacefully accepted, the scope of application of both
figures is analyzed, seeking to assess, namely, whether the contractor may resort to each
one indiscriminately to refuse delivery of the work already carried out, in the event that

the price is not paid in due terms.

Keywords: contract of work; breach of contract; defective performance; exception of
non-performance; exceptio non adimpleti contractus; exceptio non rite adimpleti

contractus; right to withhold.
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Introducao

O presente estudo tem por objeto a determinagdo do ambito de aplicagdo da excecdo
de nao cumprimento e do direito de reten¢ao no contrato de empreitada, campo em que
ambos os institutos sdo frequentemente analisados pela doutrina e jurisprudéncia, embora
nem sempre de forma consensual. Toma-se como referéncia este tipo contratual por
melhor evidenciar as diferengas e as semelhancas entre ambas as figuras, sem prejuizo de

se fazerem consideracdes genéricas, aplicaveis a outros contratos.

A verificagdo de uma situagdo de incumprimento contratual constitui condi¢do
necessaria para que a contraparte possa langar mao destes mecanismos de coercao privada
ao cumprimento. Como tal, procede-se, num primeiro momento, a um enquadramento
sumario das modalidades tradicionais de ndo cumprimento das obrigacdes resultantes do

contrato de empreitada (imputaveis ao devedor?!).

Procura-se, depois, indagar em que termos pode a exce¢do de ndo cumprimento ser
invocada por ambos os contraentes e aferir, nomeadamente, se o empreiteiro pode recusar
a entrega da obra concluida se o preg¢o ndo for pago, ou se, pelo contrario, o sinalagma se

restringe as obrigagdes principais de pagamento do prego e de realizagdo da obra.

Por fim, analisamos os concretos termos da atribui¢do do direito de retengdo ao
empreiteiro (atualmente pacificamente reconhecido pela doutrina), ndo descurando as
problematicas alusivas a reten¢do sobre coisas pertencentes a terceiro e sobre coisas

proprias.

! Prescinde-se do estudo da impossibilidade de cumprimento ndo imputdvel ao devedor, que conduz a
extin¢do da obrigagdo (arts. 790° e 1227° do CC).



1. O ndo cumprimento do contrato de empreitada

1.1. Incumprimento definitivo

O nao cumprimento definitivo ocorre quando a prestagao, ndo realizada no tempo
devido ou realizada de modo imperfeito, ndo mais possa vir a ser oferecida nos termos

exatos pelo devedor, originando uma situagdo de incumprimento irreversivel.?

Pode advir da impossibilidade (superveniente®) da prestacdo, da perda do interesse do
credor na prestacio em virtude do seu retardamento (art. 808%1, 1 parte do CC)*, ou da
sua ndo realizacdo no prazo suplementar razoavelmente fixado pelo credor (art. 808°/1,
2% parte).’ Para o pensamento dominante®, o incumprimento definitivo resulta, ainda, da
recusa antecipada, categorica e ilegitima de cumprimento pelo devedor, manifestada
através de uma declaracdo’ dirigida ao credor ou retirada de “(...) factos significantes (...)
ativos ou omissivos, de natureza material ou juridica, como sucedera nos casos em que o
empreiteiro abandone a obra [ou] negligencie os preparativos do cumprimento (...)”%,
nomeadamente, porque ndo iniciou a construcdo de um imével que deva ser entregue a

curto plrazo.9

2 BRANDAO PROENCA, Li¢des de Cumprimento e Nao Cumprimento das Obrigagoes, 2019, 179; NUNO
OLIVEIRA, Principios de Direito dos Contratos, 2011, 420, aponta o critério da irreversibilidade como
fundamental para a distingdo entre o incumprimento definitivo e o incumprimento temporario.

3 A impossibilidade originaria conduz, por sua vez, a nulidade do negdcio (arts. 280°1 e 401°).

4 A perda de interesse ¢ apreciada objetivamente (art. 808°2), cabendo ao credor o 6nus de a provar (art.
342°/2).

5 Vd., por ex., ANTUNES VARELA, Das Obrigagdes em Geral, 11, 7* ed., 1999, 91-92; B. PROENCA, cit., 332-
333; ROMANO MARTINEZ, Cumprimento Defeituoso, em especial na compra e venda e na empreitada, 4*
reimp., 2022, 112.

¢ Defendem o incumprimento definitivo antecipado, sem necessidade de interpelagdo admonitdria: A.
VARELA, Das..., 11, cit., 92; B. PROENCA, cit., 354; CALVAO DA SILVA, Sinal e Contrato-promessa, 5* ed.,
1996, 102-105; e a posicdo inicial de MENEZES CORDEIRO, Direito das Obrigagées, 11, 1994, 457, e 111,
1991, 525-526, admitindo que a recusa categoérica do empreiteiro em realizar a obra permite ao seu dono
recorrer aos remédios previstos no art. 801°. Para FERREIRA DE ALMEIDA, “Recusa de cumprimento
declarada antes do vencimento (Estudo de Direito Comparado e de Direito Civil Portugués)”, Estudos em
memoria do Professor Doutor Jodo de Castro Mendes, 1995, 317, a recusa antecipada ndo constitui
incumprimento definitivo, mas permite ao credor exercer de imediato os direitos correspondentes.
Defendem a entrada imediata do devedor em mora, sem necessidade de interpelacdo admonitdria: ALMEIDA
COSTA, Direito das Obrigagées, 12* ed., 2019, 1008-1009%), GALVAO TELLES, Direito das Obrigacdes, 6*
ed., 1989, 248-249; M. CORDEIRO, Tratado de Direito Civil, 1X, 3% ed., 2017, 265; MENEZES LEITAO,
Direito das Obrigagdes, 11, 11* ed., 2017, 230-231¢9),

Diferentemente, PESSOA JORGE, Direito das Obrigagoes, 1, 1975/1976, 296-298, entende que a recusa nao
importa o vencimento antecipado da obrigacao.

7 Para B. PROENCA, cit., 341, a declaragdo nio est4 sujeita a forma especial.

Ja Vaz SERRA, “Mora do devedor”, BMJ, n.° 48, 1955, 61, defendia a forma escrita da declaracao.

8 B. PROENCA, cit., 339-340.

% Nos acs. STJ 9-12-2008, STJ 9-12-2010 e STJ 30-1-2013, o abandono da obra pelo empreiteiro foi tido
como recusa tacita de cumprimento, dispensando a sua interpelagdo pelo dono da obra para efeitos da



No contrato de empreitada, ambas as partes podem incumprir definitivamente os seus

deveres contratuais, sejam eles principais, secundarios ou acessorios.'°

O comitente pode incumprir definitivamente os seus deveres de verificagdo,
comunicagio e aceitagdio da obra!!, bem como os seus deveres acessorios (de colaboragio
com o empreiteiro, de informacao, etc.) por qualquer uma das causas suprarreferidas.
Quanto a obrigagdo principal de pagamento do prego, ndo ¢ possivel verificar-se uma
impossibilidade de prestar, ou uma perda objetiva do interesse do credor, dado que, neste
ultimo caso, apesar da mora do comitente, o pagamento continua a ter interesse para o

empreiteiro, do ponto de vista objetivo.'?

O empreiteiro pode incumprir definitivamente o seu dever principal de realizar a obra
sem vicios ou desconformidades, a obrigag@o instrumental e acessoria de a entregar ao
dono, e outros deveres laterais (de custddia da coisa, de fornecimento de materiais e

utensilios, etc.) por qualquer uma das causas ja enunciadas.

Perante o incumprimento definitivo total do contrato, pode a parte adimplente optar
por realizar a sua contraprestacdo e exigir uma indemnizagdo pelo interesse contratual
positivo!®, ou resolver o contrato, ficando desobrigada de realizar a sua contraprestacio
(podendo exigir a sua restitui¢do se ja a tiver realizado) e mantendo o direito de exigir

uma indemnizagdo pelos danos causados (art. 801°).'4

115

Sendo o incumprimento parcial ® - por ex., porque o empreiteiro abandonou a obra

conversdo da mora em incumprimento definitivo. O ac. STJ 4-2-2010 tomou decisdo semelhante em relagdo
arecusa do comitente em efetuar qualquer pagamento ao empreiteiro apesar de grande parte da obra ja estar
realizada e de aquele ter conhecimento que o empreiteiro atravessava dificuldades financeiras.

19 Acerca dos direitos e deveres das partes no contrato de empreitada, v. M. LEITAO, Direito das Obrigacdes,
II1, 11% ed., 2016, 510 ss.; PEDRO DE ALBUQUERQUE/ASSIS RAIMUNDO, Direito das Obrigagées. Contratos
em especial, 11, Contrato de empreitada, 2* ed., 2019, 261 ss.; R. MARTINEZ, Direito das Obrigag¢des (Parte
Especial) — Contratos, 2% ed., 2010, 368 ss.

' O incumprimento definitivo dos deveres de verificagdo e aceitagdo implica a aceitagdo da obra sem
reservas (art. 1218%5), resultando na exclusdo da responsabilidade do empreiteiro pelos defeitos aparentes
(art. 1219°1).

12 CATARINA PIRES, Contratos, 1, Perturbagées na execucdo, 2019, 73.

13 Segundo B. PROENCA, cit., 361, esta visa colocar o credor na situagdo patrimonial em que se encontraria
se o contrato tivesse sido cumprido.

14 Para a doutrina tradicional, a indemnizacdo visard, necessariamente, colocar o lesado na situagdo
patrimonial em que estaria caso ndo tivesse celebrado o contrato. Cf. A. COSTA, Direito..., cit., 1043 ss.; A.
VARELA, Das..., 11, cit., 109 ss.; M. LEITAO, Direito..., 11, cit., 269-270.

Defendendo a possibilidade de cumulacdo da resolugdo com uma indemnizacao pelos danos positivos, v.
B. PROENCA, cit., 384-391.

15 Para PIRES DE LIMA/A. VARELA, Cédigo Civil Anotado, 11, 3* ed., 1986, 60, o escopo do art. 802° abrange
os vicios quantitativos e qualitativos da prestacao.

10



antes de a terminar sem haver perda objetiva do interesse do comitente - o credor pode
exigir a realizagdo do que for possivel e reduzir proporcionalmente a sua contraprestacao,
ou resolver o contrato, salvo se o incumprimento revestir escassa importancia (art. 802°),
conservando, em ambos os casos, o direito a ser indemnizado pelo interesse contratual

negativo.'¢

Alternativamente, pode reclamar o commudum de representagdo (arts. 803° e 794°).

1.2. Mora

O devedor fica constituido em mora quando, por causa que lhe ¢ imputavel!’, ndo
realiza a prestacdo — ou realiza-a inexatamente - aquando do seu vencimento, mas o

cumprimento continua a ser possivel e idoneo a satisfazer o interesse do credor.'®

O dono da obra incorrerd em mora se incumprir, culposamente, a obrigacao de pagar
o prego nos termos acordados (na falta de convengao ou uso em contrario, no ato de

aceitacdo da obra - art. 1211°2), ou qualquer um dos seus deveres acessorios.

Por seu lado, o empreiteiro entrard em mora se, por sua culpa, ndo proceder a
realizagdo da obra no prazo acordado e sem vicios ou desconformidades, se ndo a entregar
no local e no prazo previsto no contrato (ou apds aceitagdo pelo comitente), ou se

incumprir pontualmente qualquer outro dos seus deveres acessorios.

O que, em regra, determina a constitui¢do do devedor em mora € a sua interpelagdo —
judicial ou extrajudicial — para cumprir (art. 805°1).!” Ressalvam-se os casos consagrados
no art. 805°2, nomeadamente, as obrigagdes com prazo certo, que determinam a entrada

do devedor em mora desde o seu vencimento.

A mora solvendi gera na parte faltosa a obrigacdo de indemnizar o credor pelos danos

que o atraso no cumprimento lhe causou (art. 804%1)* e permite a este tltimo invocar a

16 B, PROENCA, cit., 393-396. O autor refere, contudo, doutrina defensora de uma indemnizago positiva.
17 A culpa do devedor presume-se (art. 799°).

18 A. CoSTA, Direito..., cit., 1048 ss.; A. VARELA, Das..., 11, cit.,, 113 ss.; B. PROENCA, cit., 406 ss.,
afirmando que “Este condicionalismo esta, por ex., ausente nas prestagcdes de facto negativas que nao sejam
cumpridas ou nas prestacdes sujeitas ao chamado termo essencial absoluto (...)”; M. CORDEIRO, Tratado...,
IX, cit., 233 ss.; N. OLIVEIRA, cit., 420-421.

19 E o caso das obrigagdes puras (art. 777°1), que se tornam exigiveis com a interpelagio.

20 Segundo R. MARTINEZ, Cumprimento..., cit., 117, o énus da prova do montante dos danos corre por conta
do credor, exceto se se tratar de uma obrigagdo pecuniaria (art. 806°).

11



excecdao de ndo cumprimento. A indemnizagdo cumula-se com o cumprimento - ndo o
exclui - pelo que o devedor permanecera vinculado ao oferecimento da sua prestacdo até
que a mora seja convertida em incumprimento definitivo. No que concerne a obrigago
de entrega da obra a cargo do empreiteiro, entrando este em mora, passara a suportar o
risco da perda ou da deterioracdo da coisa, mesmo nao sendo o seu proprietario (art.

807°/1).2!

Os contraentes poderao, igualmente, incorrer em mora creditoria (ou credendi) se, sem

2

motivo legitimo®?, recusarem receber a contraprestagio ou ndo praticarem os atos

necessarios ao seu cumprimento (art. 813°).

A entrada do credor em mora atenua a responsabilidade do devedor (art. 814°1),
extingue a mora debitoria, provoca a especial oneragao do credor em matéria de risco (art.
815°), atribui ao devedor um direito de indemnizacao pelas maiores despesas que a mora
do credor lhe acarrete (art. 816°) e permite-lhe, tratando-se de uma prestagao de coisa,

libertar-se da obrigacio mediante a sua consignagio em depdsito (art. 841°1/b) e n.° 2).%

A titulo exemplificativo, o comitente incorrerd em mora creditoria se, sem motivo
justificativo, impedir o acesso do empreiteiro a obra ou recusar aceitar a obra que este se
propde entregar. O empreiteiro, por sua vez, ficard constituido em mora credendi se

recusar receber, injustificadamente, o preco que o dono da obra se dispde a pagar.

1.3. Cumprimento defeituoso

Com a celebragdo de um contrato de empreitada, o empreiteiro fica adstrito a uma
obrigacao de resultado: a realizacao da obra de acordo com o convencionado € sem vicios
que excluam ou reduzam o seu valor, ou a sua aptidao para o uso ordinario ou previsto
no contrato (art. 1208°). Quando tal ndo aconteca, isto ¢, quando haja uma discrepancia
qualitativa entre a prestagdo devida e a que foi realizada (e ndo uma deficiéncia

meramente quantitativa’®), estamos perante um cumprimento defeituoso (também

2L A propriedade da obra ¢é determinada nos termos do art. 1212°.

22 A mora creditoria ndo depende de culpa. Vd. A. COSTA, Direito..., cit., 1080; A. VARELA, Das..., 11, cit.,
160.

23 Vd. B. PROENCA, cit., 255 ss.; G. TELLES, Direito..., cit., 306 ss.

24 Segundo P. ALBUQUERQUE/A. RAIMUNDO, cit., 411: “O incumprimento parcial consubstancia-se na falta
de elementos que exercem uma funcdo propria na obra, uma fung¢ao individualizada e autbnoma no ambito
global dessa obra; porém, se a falta de determinado material (ou determinada qualidade dele) se dilui no

12



designado imperfeito ou inexato), que segue o regime previsto nos arts. 1218° € ss. e as

regras obrigacionais gerais compativeis.
A obra sera considerada defeituosa se padecer de vicios ou de desconformidades.?®

Vicios sdo quaisquer deficiéncias objetivas*® da obra que excluam ou reduzam o seu
valor normal de mercado e/ou a sua aptidao para a sua fungdo normal ou para a finalidade

estabelecida no contrato.

As desconformidades correspondem a desvios relativamente ao projeto
convencionado?’, independentemente do impacto que estes tenham no valor ou no grau

de aptidao da obra.

Para que o empreiteiro possa ser responsabilizado pela existéncia de um defeito, a sua
origem devera preceder a entrega da obra (ainda que a sua deteg@o seja ulterior). Essa

anterioridade presume-se (art. 799°1), cabendo ao empreiteiro ilidi-la.?®

R. MARTINEZ? faz depender o cumprimento inexato da verificagdo cumulativa de
quatro requisitos: violagdo do principio da pontualidade (art. 406°); ter o comitente
aceitado a prestagdo desconhecendo o defeito ou, conhecendo-o, apondo uma reserva; ser
o defeito grave (decorréncia do principio da boa-fé — art. 762°/2)°; terem ocorrido danos
tipicos (distintos daqueles que o credor poderia sofrer em caso de incumprimento

definitivo ou de mora).!

A proposito do segundo requisito, assumem relevancia duas classificacdes de defeitos:
a distingdo entre defeitos conhecidos e desconhecidos; e entre defeitos aparentes e

ocultos.

conjunto dos materiais constitutivos da obra, sem papel especifico, estamos perante um defeito.”

25 CURA MARIANO, Responsabilidade Contratual do Empreiteiro pelos Defeitos da Obra, 7* ed., 2020, 54
ss.; M. LEITAO, Direito..., 111, cit., 536; P. ALBUQUERQUE/A. RAIMUNDO, cit., 408-409; R. MARTINEZ,
Cumprimento..., cit., 150.

Diferentemente, RUI SA GOMES, “Breves notas sobre o cumprimento defeituoso no contrato de
empreitada”, Ab Vno ad Omnes, 75 Anos da Coimbra Editora, 1920-1975, 1998, 597-599, exclui as
desconformidades do conceito de defeitos.

26 Aferidas em face das regras da arte aplicdveis.

27 Sdo consideradas alteragdes da iniciativa do empreiteiro (art. 1214%1).

28 C. MARIANO, cit., 55-57; R. MARTINEZ, Cumprimento..., cit., 293; e ac. TRL 1-7-2014.

2 Cumprimento..., cit., 119-125.

30 Segundo R. MARTINEZ, Cumprimento..., cit., 291-296, o 6nus de provar os defeitos e a sua gravidade
(inaptiddo ou perda de valor da obra) corre por conta do comitente.

3I'N. OLIVEIRA, cit., 409-410, rejeita este requisito.
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Conhecidos sao os defeitos (aparentes ou ocultos) percebidos pelo dono da obra, ou
aqueles em relacdo aos quais havia um dever de conhecimento, equivalendo o
desconhecimento culposo ao conhecimento.’?> Nestes casos, a aceitagdo da obra sem

reserva conduz a desresponsabilizagio do empreiteiro pela sua ocorréncia (art. 1219°1).3

Os defeitos desconhecidos, por seu lado, podem ser aparentes ou ocultos. Os primeiros
— que o art. 1219%2 presume serem do conhecimento do dono da obra** - sdo detetaveis
por um bonus pater familias colocado na situagao concreta a apreciar, pelo que recai sobre
o comitente, a seu respeito, um dever de conhecimento. Quanto aos segundos, nao se
exige ao credor que os conhega, pois nao seriam detetaveis mediante um exame

diligente.®

Em ambas as categorias, o padrdo de diligéncia adequado variara consoante o grau de
conhecimento exigivel a pessoa que realizou a verificagdo da obra e o grau de

profundidade exigivel nessa verificagio.*

Apesar da distingdo, no plano teodrico, entre defeitos conhecidos e defeitos aparentes,
ambos t€ém como consequéncia pratica a exclusdo da responsabilidade do empreiteiro,
exceto se este houver garantido a sua inexisténcia ou atuado dolosamente no seu

encobrimento, caso em que a negligéncia do comitente ser4 irrelevante.’’

R. MARTINEZ procede, ainda, a distingdo entre defeitos de Direito — quando incidem
determinados 6nus sobre a obra transmitida — e defeitos da coisa — desvios a qualidade
corpérea devida.*® A relevancia da distingdo prende-se com o regime aplicavel as
diferentes categorias, que € objeto de discordia doutrinal. Ao passo que, para C.
MARIANO®, é de aplicar a ambas o regime dos arts. 1218° e ss., R. MARTINEZ*’ ¢ P.

ALBUQUERQUE/A. RAIMUNDO*! entendem ser aplicavel aos defeitos de Direito na

32 Segundo R. MARTINEZ, Cumprimento..., cit., 403, basta um desconhecimento negligente.

33 P. ALBUQUERQUE/A. RAIMUNDO, cit., 412-413. Para N. OLIVEIRA, cit., 415, cabe ao empreiteiro provar
que o dono da obra conhecia os defeitos aquando da aceitagdo sem reserva.

34 A presungdo é ilidivel.

35 Segundo P. ALBUQUERQUE/A. RAIMUNDO, cit., 414-415, ndo é de admitir a desresponsabilizagdo do
empreiteiro por defeitos ocultos, porquanto tal violaria o art. 809°.

36 Ibidem.

37 R. MARTINEZ, Cumprimento..., cit., 166 e 405.

38 Cumprimento..., cit., 175 ss. e 403-405.

¥ Cit., 60.

4 Cumprimento..., cit., 178.

41 Cit., 384-386.
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empreitada os arts. 905° e ss.

Perante a realizagdo defeituosa da obra, o comitente tem a sua disposi¢do diversos
meios de reagdo. Primeiramente, e em alternativa a aceitacdo com reserva, pode recusar-
se a recebé-la.*> Esta recusa, embora tenha cariz potestativo, carece de justificacio e
pressupde o exercicio simultaneo ou posterior de algum dos direitos previstos nos arts.
1221° e ss. (salvo o de redugdo do preco, dado que pressupde a manutengdo do interesse
do dono na obra defeituosa). A recusa obsta a transferéncia da propriedade da obra, se

esta pertencer ao empreiteiro, com as implicagdes em matéria de risco dai decorrentes

(art. 1228°).%3

Recusada justificadamente a obra, ou aceite com reserva, pode o seu dono fazer atuar
os direitos previstos nos arts. 1221° e 1222°, que podem ser cumulados com uma
indemnizagdo complementar (art. 1223°) se ndo lograrem a reparagdo integral dos

danos.** Em adi¢do, pode langar méo da exceptio non rite adimpleti contractus.*®

42 Para P. ALBUQUERQUE/A. RAIMUNDO, cit., 421, esta faculdade de recusa decorre do principio da
integralidade do cumprimento (art. 763°/1).

43 C. MARIANO, cit., 112-113.

4 A escolha do concreto meio a exercer ndo ¢, contudo, totalmente livre, dado que a lei impde uma
sequéncia legal entre os mesmos. A este respeito, v. C. MARIANO, cit., 111 ss.; P. ALBUQUERQUE/A.
RAIMUNDO, cit., 421 ss.; M. LEITAO, Direito..., 111, cit., 539 ss.

V. cap. 2.3.3.
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2. A excecido de nio cumprimento no contrato de empreitada

2.1. Conceito e pressupostos

A exceptio non adimpleti contractus (arts. 428° ss.) é um instituto de carater geral*®,
com eficacia inter partes*’, que atribui a parte que a invoca*® o direito de, num contrato
bilateral, recusar a sua prestagdo (de facto ou de coisa) enquanto a outra parte nao realizar
ou nao oferecer a realiza¢ao simultanea da contraprestacdo. Tem como efeito principal a

suspensdo da obrigacdo do excipiens®, que passa a poder recusar licitamente o

cumprimento, sem incorrer em mora.

Visa pressionar o contraente inadimplente a cumprir e a preservagao do contrato (ndo
a sua destruicao, como acontece na resolugdo), pelo que os seus efeitos sao temporarios.
Por essa razao, é-lhe atribuida uma dupla fungdo: a compulsoria ou coercitiva, de cariz
preponderante”, e que visa compelir a contraparte a cumprir; e a de garantia, que permite

ao credor reforcar os meios de satisfagdo do seu crédito.”!

4 E yma exce¢do material dilatoria (invocavel judicial ou extrajudicialmente), porquanto o excipiens nio
coloca em causa a sua obrigagdo, mas apenas pretende que lhe seja reconhecido o direito a recusar a sua
prestacdo até receber a contraprestacdo. Vd. ANA FONSECA, Da Recusa de Cumprimento da Obriga¢do
para Tutela do Direito de Crédito — Em especial na excepgdo de ndo cumprimento, no direito de retengdo
e na compensagdo, 2019, 235 ss. e 256 ss.; C. SILVA, Cumprimento e Sang¢do Pecuniaria Compulsoria, 2*
ed., 1995, cit., 334; JOSE ABRANTES, 4 Excep¢do de Nao Cumprimento do Contrato, 3* ed., 2018, 124 ss.
Na doutrina espanhola, v. MARIA MORENO, La “exceptio non adimpleti contractus”, 2004, 81 ss.

47 Relativamente a terceiros, s6 é oponivel aos que, no contrato, venham a substituir os contraentes (art.
431°).

48 Exige-se a sua efetiva invocagdo. Cf. J. ABRANTES, cit., 11507D; N. OLIVEIRA, cit., 802.
Diferentemente, para MARIA PEREIRA/PEDRO MURIAS, “Os direitos de retencdo e o sentido da excepgdo de
nao cumprimento”, RDES, 2008, 222, basta que os pressupostos da exceptio estejam reunidos.

4 A.FONSECA, Da..., cit., 243; JULIO GOMES, “Da excepgdo de ndo cumprimento parcial e da sua invocagao
de acordo com a boa-fé”, CDP, n.° 25, janeiro/margo 2009, 56; N. OLIVEIRA, cit., 802. Na doutrina
francesa, v. JACQUES GHESTIN, “L’exception d’inexécution. Rappart frangais”, Les sanctions de
’inexécution des obligations contractuelles. Etudes de droit compare, 2001, 24-25. Na italiana, v.
FRANCESCO REALMONTE, “Eccezione di inadempimento”, Enciclopedia del Diritto, X1V, 1965, 234-235.
Diversamente, entendem que ha lugar a suspensao da exigibilidade da prestacdo: G. TELLES, Direifo..., cit.,
455; J. ABRANTES, cit., 115. Na doutrina italiana, BIGLIAZZI GERI, Profili sistematici dell’autotutela
privata, 11, 1974, 209.

50 Nomeadamente, porque ndo pode ser afastada mediante a prestagdo de garantia (art. 428°2).

S1'Vd. A. FONSECA, Da..., cit., 267 ss., para quem a exceptio, apesar de nio conduzir a um reforgo da massa
patrimonial executavel pelo credor, conserva uma fungdo de garantia, ainda que atipica e menos notoria,
por permitir ao devedor conservar em seu poder a prestacdo devida até que a contraprestacao seja realizada
ou oferecida; B. PROENCA, cit., 185 ss.; C. SILVA, Cumprimento..., cit., 336 ss.; J. ABRANTES, cit., 180; M.
LEITAO, Garantias das Obrigagoes, 6* ed., 2019, 309-310; PESTANA DE VASCONCELOS, Direito das
Garantias, 2* ed., 2017, 633. Na doutrina espanhola, v. M. MORENO, cit., 38.

Diferentemente, JANUARIO DA COSTA GOMES, Assung¢do fidejussoria de divida. Sobre o sentido e o dmbito
da vinculagdo como fiador, 2000, 18-19 e 79, nega que a exceptio desempenhe uma func¢io de garantia.
M. PEREIRA/P. MURIAS, cit., 230-236, negam a exceptio ambas as fungdes, por entenderem que o instituto
tutela a posi¢ao do excipiens, ndo enquanto credor, mas enquanto devedor.
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2.1.1. Existéncia de um contrato bilateral/sinalagmatico

Os contratos bilaterais sdo aqueles de que resultam obrigacdes para ambas as partes.
Distinguem-se dos contratos unilaterais — geradores de obrigagdes para uma das partes>>
-, dos contratos bilaterais imperfeitos ou acidentalmente bilaterais — que originam, a
partida, obrigagdes para uma das partes, podendo, posteriormente, surgir obrigagdes para
a contraparte, sem que exista uma relagcdo de interdependéncia e correspetividade entre
ambas — e dos contratos plurilaterais — em que mais de duas partes assumem obrigacdes

para a prossecu¢io de um fim comum.>

Alguma doutrina critica a nomenclatura “contratos bilaterais” empregue no art. 428°
por se prestar a equivocos com a classificagdo dos negocios juridicos em bilaterais e
unilaterais, dado que os contratos, enquanto negdcios que pressupdem o acordo de duas
ou mais vontades, sdo sempre bilaterais ou plurilaterais. Por essa razdo, a terminologia
tradicional “contratos bilaterais e unilaterais” deve ser substituida pela dicotomia

“contratos sinalagmaticos e ndo sinalagmaticos”.>*

Nos contratos sinalagmaticos, as obrigacdes de ambas as partes nascem — sinalagma
genético — e permanecem — sinalagma funcional — numa relag¢do de interdependéncia e
correspetividade, sendo cada uma delas a razdo de ser da outra e cada uma das partes
simultaneamente credora e devedora da outra. E esse vinculo de sinalagmaticidade — em
que a obrigacdo assumida por cada contraente se assume como contrapartida ou como
equivalente® da assumida pelo outro —, associado ao propoésito de realizagdo da justica
comutativa, que serve de fundamento a previsdo legal da exceptio, na defesa da ideia de
que nenhum dos devedores tem de cumprir sem que o outro igualmente o faca.>® Por essa

razao, o conceito de sinalagma integra a no¢do de contrato bilateral, para efeitos do art.

52 Por ex.: doagdo, comodato e miituo e mandato gratuitos.

33 A. FONSECA, Da..., cit., 101 ss.; N. OLIVEIRA, cit., 125 ss.

3% A. COSTA, Direito... cit., 360; J. ABRANTES, cit., 17® ¢ 39 ss.; G. TELLES, cit., 77; M. CORDEIRO, Tratado
de Direito Civil, V11, Direito das Obrigagdes, 2016, 198.

Na doutrina espanhola, v. M. MORENO, cit., 46, para quem as expressdes contratos bilaterais e
sinalagmadticos sdo equivalentes.

Na italiana, v. ALBERTO TRABUCCHI, Instituzioni di Diritto Civile, 32* ed., 1991, 808, para quem a distingao
entre contratos unilaterais e bilaterais é feita no ambito dos negdcios juridicos bilaterais.

35 Segundo J. ABRANTES, cit., 41, exige-se uma equivaléncia subjetiva - traduzida na convicgdo dos
contraentes de que a contraprestacdo sera compensacdo suficiente para a sua prestagdo - € ndo uma
equivaléncia real.

3¢ Sobre o fundamento da exceptio, v. J. ABRANTES, cit., 157 ss.
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428°/1.°7

No contrato de empreitada, as obrigagdes principais de pagamento do preco e de
realizacdo da obra nascem e mantém-se unidas pelo sinalagma, sendo permitido ao seu

credor recorrer & exceptio, reunidos que estejam os demais pressupostos.>®

Todavia, atendendo a que a empreitada gera uma relagao obrigacional complexa,
importa saber se os deveres secundarios e acessorios (por ex. o de entrega da obra), estdo
abrangidos pelo sinalagma, para efeitos da invocacdo da exceptio.’® Apesar da resposta
negativa por parte de alguns autores®’, a generalidade da doutrina entende ndo haver razio
para se afastar a invocagado da exceptio nestes casos, desde que se conclua pela existéncia

de uma relagdo de correspetividade e interdependéncia.®!

2.1.2. Inexisténcia de uma obrigacdo de cumprimento prévio por parte do

excipiens

Da previsdo de que ndo podem existir prazos diferentes para o cumprimento das
obrigagoes (art. 428°1) retira-se a presuncao de que, nos contratos sinalagmaticos, o
oferecimento das prestagdes correspetivas deve ser efetuado em simultaneo, como forma

de salvaguarda do equilibrio contratual.

Assim, estando em causa uma obrigagdo pura (art. 777°1), ou tendo os contraentes
fixado uma data comum para o cumprimento das prestagdes correspetivas, pode a parte a
quem ¢ exigido o cumprimento recusar a sua prestacdo enquanto a contraparte ndo

cumprir ou ndo oferecer o cumprimento simultineo da contraprestagio.®

37 A. FONSECA, Da..., cit., 101 ss.; J. ABRANTES, cit., 39-40.

38 P. ALBUQUERQUE/A. RAIMUNDO, cit., 239.

¥ Vd. cap. 2.2.1.

% A. VARELA, Das Obrigacbes em Geral, 1, 5* ed., 1986, 346; J. ABRANTES, cit., 42-43.

Na jurisprudéncia, v. os acs. TRL 6-2-1981 e STJ 27-3-2003.

61" A. FONSECA, Da..., cit., 116 ss. e 129 ss., referindo ser esta a solugdo adotada pela maioria da
jurisprudéncia e que a relag@o de correspetividade tem de ser aferida por via da interpretacdo do contrato,
ndo sendo possivel estabelecer um critério objetivo; B. PROENCA, cit., 187; C. SILVA, Cumprimento..., cit.,
3339); J. GOMES, “Da excepgio...”, cit., 60-61; RIBEIRO DE FARIA, Direito das Obrigacdes, 1, 1990, 228
SS.

Na doutrina italiana, v. ANGELO SATURNO, L ‘autotutela privata. I modelli della ritenzione e dell’eccezione
di inadempimento in comparazione col sistema tedesco, 1995, 111 ss.; B. GER], cit., 16 ss.; F. REALMONTE,
cit., 224-226; MASSIMO BIANCA, Diritto Civile, V, La Responsabilita, 1994, 332-333.

62 A. FONSECA, Da..., cit., 183.
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A regra da execucdo simultdnea pode, contudo, ser afastada através da previsao
convencional de prazos diferentes para o cumprimento, ou se a propria lei ditar, por
recurso a uma disposicao supletiva, que uma das prestagdes deva ser efetuada em primeiro
lugar. E o que se verifica no contrato de empreitada, em que, devido a impossibilidade de

. . A ~ 63
oferecimento simultaneo de cada uma das presta¢des™, o preco deve ser pago no ato de

aceitacdo da obra, salvo disposi¢do ou uso em contrario (art. 1211°/2).

Nestes casos, € apesar da aparente exigéncia de inexisténcia de prazos diferentes para
o cumprimento imposta pelo art. 428°/1, deve entender-se que a exceptio continua a poder
ser exercida pelo contraente obrigado a cumprir em segundo lugar. Impde-se, portanto,
uma interpretacdo corretiva da referida norma, que tera tdo-so6 pretendido impedir o

recurso a exceptio pela parte obrigada a cumprir em primeiro lugar.®*

No ambito do contrato de empreitada, o ndo afastamento da regra supletiva do art.
1211°/2 ditara que, em regra, a invocagdo da exceptio esteja reservada ao dono da obra,
enquanto contraente obrigado a prestar em segundo lugar. As partes podem, todavia,
acordar que o preco seja total ou parcialmente pago previamente a aceitagio da obra. E o
que frequentemente ocorre nas empreitadas de bens iméveis de elevado valor, em que o
preco ¢ pago faseadamente, em fun¢do do trabalho realizado, dessa forma evitando-se
que o seja o empreiteiro a financiar a obra.%® Nestes casos, este podera lancar mio da

exceptio para suspender a execucao dos trabalhos até que o preco seja pago nos termos

devidos.%°

Discute-se se o contraente obrigado a cumprir em primeiro lugar, ja em mora, podera,
ainda assim, invocar a exceptio se a contraparte nao tiver efetuado a sua prestacdo no
momento devido. De acordo com A. FONSECA, a doutrina alema admite essa possibilidade
nos casos em que cada uma das prestagdes se vence numa determinada data,

independentemente da primeira ter sido efetuada, embora a rejeite naqueles em que a

8 Ibidem, 183-184.

% Vd. A. COSTA, Direito..., cit., 365; A. FONSECA, Da..., cit., 185 refere que, nestas situagdes a exceptio
“(...) ndo visa garantir (...) o cumprimento simultdneo das presta¢des, mas o respeito pela ordem legal ou
contratualmente estabelecida para a sua realizagdo.”; C. SILVA, Cumprimento..., cit., 332; J. ABRANTES,
cit., 66 ss.; P. LIMA/A. VARELA, Codigo Civil Anotado, 1, 4* ed., 1987, 405.

Na jurisprudéncia, v. os acs. TRC 6-7-1982, STJ 17-4-2007 e STJ 26-10-2010.

5 Segundo P. ALBUQUERQUE/A. RAIMUNDO, cit., 282, o pagamento pode ser feito em propor¢do da
quantidade de trabalho efetuado, medido em momentos temporais pré-determinados, ou em fungdo da
conclusdo de partes especificadas da obra.

% Vd. cap. 2.2.2.
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prestacdao devida em segundo lugar s6 se torna exigivel apos a realizagdo da primeira.
Para a doutrina portuguesa, necessario sera que a prestagao devida pela contraparte seja
exigivel; que o contraente que estava em mora tenha oferecido a sua prestagcdo e a
correspondente indemnizacdo moratdria; € que o credor tenha, injustificadamente,
recusado aceitd-las — momento a partir do qual ele proprio entrara em mora, havendo

lugar a purgacio da mora debitéria.®’

A excecdo de inseguranca (art. 429°) constitui um desvio ao principio do cumprimento
simultaneo, ao atribuir ao contraente obrigado a cumprir em primeiro lugar o direito de
recusar a sua prestagdo enquanto a contraparte nao cumprir ou ndo der garantias de
cumprimento se, apds celebragdo do contrato, se verificar alguma das circunstancias que
implicam a perda do beneficio do prazo. Contrariamente ao previsto no art. 428°/2 para a
exce¢do de incumprimento, a exce¢do de inseguranca pode ser afastada mediante a
prestacdo de garantia, uma vez que “(...) através dela, ndo se pretende compelir ao
cumprimento simultaneo das prestagdes emergentes de um contrato sinalagmatico, mas
proteger aquele que se obrigou a cumprir em primeiro lugar do risco de incumprimento

da contraparte.”®

O ambito de aplicacdo da excecdo de inseguranga constitui matéria controvertida. De
acordo com uma interpretacao porventura mais literal do preceito, sustentada no elemento
historico® e na defesa da seguranga juridica, o art. 429° remete somente para as situagdes
de perda do beneficio do prazo previstas no art. 780°.7° Uma parte consideravel da
doutrina advoga, porém, a extensdo do alcance do art. 429° também a outras
circunstancias que ponham em sério risco o cumprimento da contraprestagio.”' E esta a

opinido de A. FONSECA, para quem a restricdo do ambito de aplicacdo da excegdo de

67 A. FONSECA, Da..., cit., 185-187.

8 Ibidem, 187. No mesmo sentido, J. ABRANTES, cit., 76.

% Nio consta da versdo final do CC a proposta de V. SERRA, “Excep¢io de contrato nio cumprido”, separata
do BMJ, n.° 67, 1957, 163 (art. 5°), que aludia a deterioragdo patrimonial da contraparte.

0 Vd. A. VARELA, Das..., 1, cit., 401; J. ABRANTES, cit., 73 ss.; J. GOMES, “Da exce¢do...”, cit., 66-67%9;
M. LEITAO, Direito..., 11, cit., 258; RUI SOARES, Exce¢do de ndo cumprimento e direito de retengdo no
contrato de empreitada, 2020, 252-253; P. LIMA/A. VARELA, cit., I, 407.

"' Vd. A. FONSECA, Da..., cit., 190 ss. e Comentdrio ao Cédigo Civil. Direito das Obrigacdes. Das
Obrigagoes em Geral [Coord. de B. PROENCA], 2018, 128-129, para quem a exce¢do de insegurancga ¢
invocavel, ndo apenas em face da deterioragao patrimonial (ndo devida ao agravamento da conjuntura geral)
da parte obrigada a cumprir em segundo lugar, mas sempre que haja um perigo objetivo e sério de que a
contraprestagdo nao venha a ser realizada; B. PROENCA, cit., 194-195, embora admitindo que tal ndo resulta
da letra da lei; C. SILVA, Cumprimento..., cit., 333(%D; N. OLIVEIRA, cit., 792, defende uma aplicacio
analdgica do art. 429° aos casos em que o devedor declara que ndo quer ou que ndo pode cumprir e aqueles
em que haja um perigo evidente de que este ndo venha a cumprir; V. SERRA, “Anota¢do ao ac. do STJ de
19-11-1971”, RLJ, Ano 105, 279 ss.
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insegurancga as situagdes do art. 780° acabaria por desprover de sentido tutil o art. 429°,
porquanto, nessas casos, o credor poderia invocar a perda do beneficio do prazo
estabelecido a favor do devedor e exigir o cumprimento simultaneo das prestagdes com

base no art. 428°.7>

A aplicacdo do art. 429° ao contrato de empreitada permite concluir que, apesar de o
empreiteiro estar, em regra, obrigado a cumprir em primeiro lugar, pode, perante a
insolvéncia do comitente, langar mao da exce¢do de inseguranga para suspender a
execu¢ao da obra enquanto este ndo cumprir ou ndo der garantias de cumprimento. Na
eventualidade de ser acordado o pagamento antecipado do preco, a insolvéncia do

empreiteiro permitird ao dono da obra recusar a sua prestagdo nos mesmos termos.

2.1.3. Nao cumprimento ou nao oferecimento do cumprimento simultineo

da contraprestacio

A exceptio visa evitar que o devedor seja obrigado a efetuar a sua prestagao sem que a
contraprestagdo respetiva seja cumprida ou oferecida. Tal implica que a excecdo nao
possa ser oposta ao devedor que ja tenha cumprido ou oferecido o cumprimento

simultineo da sua prestagdo.”

A oferta idonea a impedir o exercicio da exceptio pela contraparte devera reunir os
requisitos, previstos no art. 813°, para que, caso o credor ndo a aceite, incorra em mora
accipiendi. Assim, a atitude pela qual este recuse injustificadamente a contraprestacao,
ndo preste a colaboragdo necessaria ao seu recebimento, ou declare antecipadamente que
ndo ira aceitar a prestagao que venha a ser oferecida ou que nao realizard a contraprestacao
que lhe compete, serd violadora do principio da boa-fé, obstando ao exercicio da exceptio

e conduzindo, simultaneamente, a purgagdo da mora do devedor.”

Nao obsta a invocagdo da exceptio o facto de o incumprimento ou nao oferecimento
da prestacao nao ser imputavel ao devedor a titulo de culpa “(...) pois, através desta recusa

de cumprimento, o devedor visa assegurar que as obrigacdes que se encontram unidas por

2 Da..., cit., 188 ss. e Comentdrio..., cit., 128.

73 A. FONSECA, Da..., cit., 199-200; J. ABRANTES, cit., 78.

74 A. FONSECA, Da..., cit., 201-203.

Os acs. STJ 2-10-2007 e STJ 27-5-2008 consideraram violadora do principio da boa-fé a invocacao da
exceptio pelo dono da obra incorrido em mora creditoria.
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uma relagdo de sinalagmaticidade sejam cumpridas simultaneamente e ndo sancionar o

incumprimento da outra parte.””>

A exceptio ndo depende, tampouco, da liquidez do crédito, bastando que este exista e

seja judicialmente exigivel’®

, € pode ser invocada mesmo apos a prescrigao do crédito do
excipiens (art. 430°), ainda que tal ndo interrompa nem suspenda a contagem do prazo de

prescri¢do.”’

2.1.4. Nao contrariedade a boa-fé

O principio da boa-fé assume capital relevo no Direito das Obrigagdes, abrangendo a

constituigdo (art. 227°), a execugao (art. 762°/2) e a cessag¢ao dos contratos (art. 437°).

Decorre de tal circunstancia que o exercicio da exceptio deve necessaria obediéncia ao
principio da boa-fé, ainda que o art. 428° ndo lhe faca alusdo.”® Tal ¢ unanimemente

79

sufragado pela doutrina e pela jurisprudéncia’, mormente a propdsito do cumprimento

defeituoso ou parcial®

, pese embora alguns autores nao acolham expressamente a boa-fé
como pressuposto especifico da exceptio, preferindo configura-la como um limite ao seu

exercicio, decorrente do principio geral do art. 762°/2.%!

O controlo ex bona fide no exercicio do nosso meio de defesa resume-se, no essencial,
a imposi¢do da observancia de um critério de proporcionalidade e adequacgdo entre a

inexecuc¢do do devedor e a reagdo do excipiens, que permita contrabalangar os interesses

75 A. FONSECA, Da..., cit., 208; J. ABRANTES, cit., 80-81; V. SERRA, “Excepgdo...”, cit., 31.

Na jurisprudéncia, v. os acs. STJ 25-3-2004 ¢ TRC 14-7-2010.

76 A. FONSECA, Da..., cit., 208.

77 A. FONSECA, Da..., cit., 244-245 e Comentdrio..., cit., 129-130; J. ABRANTES, cit., 116-117; V. SERRA,
“Excepcdo...”, cit., 85.

Na doutrina estrangeira, M. MORENO, cit., 92. B. GER], cit., 48, por seu lado, defende a interrupgéo do prazo
de prescricao.

8 O Anteprojeto de V. SERRA, “Excep¢do...”, cit., 162, fazia depender a exceptio da observancia do
principio da boa-fé, correndo por conta do excipiens o 6nus de provar essa ndo contrariedade.

Sobre a relevancia da boa-fé no exercicio da exceptio no ordenamento italiano (expressamente referida pelo
art. 1460°2 do CCIt.), v. FRANCESCO GALGANO, Trattato di Diritto Civile, 11, 2% ed., 2010, 588 ss.

7 A proposito de um contrato de empreitada, v. o ac. STJ 17-11-2015, sublinhando a importancia de se
atender a todas as circunstancias do caso concreto para se aferir se o exercicio da exceptio ¢ contrario a
boa-fé.

80 Vd. cap. 2.3.3.

81 Vd. A. COSTA, Direito..., cit., 362 ss.; A. FONSECA, Da..., cit., 218-220; M. CORDEIRO, Tratado..., IX,
cit., 289 ss. e Da boa fé no Direito Civil, 2015, 847, referindo-se a exceptio como uma “concretiza¢ao
historica da boa-fé”’; M. LEITAO, Direito..., 11, cit., 257 ss.; P. LIMA/A. VARELA, I, cit., 406.
Diferentemente, J. ABRANTES, cit., 106 ss., inclui a ndo contrariedade a boa-fé no elenco de pressupostos
da exceptio.
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em jogo e evitar a produgdo de prejuizos desnecessarios a contraparte. O incumprimento
deste dever acessorio de lealdade, por qualquer uma das partes, conduzird a que a
invocagdo da excecdo seja ilegitima, podendo consubstanciar um abuso de direito (art.

334°).

2.2. Ambito de aplicaciio
2.2.1. Prestacoes secundarias e acessorias

Tendo presente que ambas as partes podem, perante a ndo realizacdo ou realizagdo
inexata da contraprestacdo, excecionar o cumprimento das suas obrigacdes principais
(realizacdo da obra/pagamento do prego) e das secundarias ou acessorias que se
encontrem numa relagdo de correspetividade e interdependéncia (sempre em observancia
)82

do principio da boa-fé)°~, cumpre agora concretizar quais dessas prestacdes, em concreto,

sdo abrangidas pelo sinalagma.

Encarado pela doutrina como instrumental e acessorio da obrigagdao do empreiteiro de
realizar a obra®, o dever de entrega da obra desempenha um papel fundamental, no s6
por satisfazer o direito do comitente a sua aquisicdo, mas também pelas variadas

~ . . ;g -84 ~
consequéncias juridicas que desencadeia.®* Saber se, perante o ndo pagamento do prego
nos termos devidos, o empreiteiro pode invocar a exceptio para recusar a entrega da obra
jé realizada ¢ uma questao debatida na doutrina (com especificidades nas situacdes em
. 85 . . = .
que o comitente fornece o substrato®) e cujo esclarecimento se revela fulcral no ambito
do presente trabalho. Ao que nos parece, e de acordo com a melhor doutrina, ndo existe,
salvo acordo expresso ou tacito das partes, relacao sinalagmatica entre as duas prestagoes,

pelo que restard ao empreiteiro recorrer ao direito de retengo.®

Igual solugdo ¢ de aplicar a obrigagdo de restituicdo de materiais ndo utilizados,

pertencentes ao dono da obra, quando este ndo haja pago o preco.’’ Contudo, se,

82 Embora alguns autores, como vimos, restrinjam o 4mbito do sinalagma as prestagdes principais (vd. cap.
2.1.1).

8 R. MARTINEZ, Direito..., cit., 385.

8 Vd. os arts. 1217°, 1224°2 ¢ 1225°/1.

85 Nos casos em que a obra ndo pertence ao empreiteiro na sua totalidade, M. PEREIRA/P. MURIAS, cit.,
2386 aceitam que o direito de retencio coexista com a exceptio.

86 A. FONSECA, Da..., cit., 127; R. MARTINEZ, Da Cessa¢édo do Contrato, 3* ed., 2017, 133 e @7V,

87 A. FONSECA, Da..., cit., 118.
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terminada a obra, o empreiteiro incumprir a sua obriga¢do de restituir ao comitente
objetos deste recebidos para a sua realizagdo, deve ser concedido a este tltimo o uso da

exceptio até que tais objetos lhe sejam devolvidos.®®

Relativamente aos deveres acessorios de seguranga a cargo do empreiteiro, nao lhe ¢
legitimo, perante o ndo pagamento atempado do prego nos termos convencionados, valer-
se da exceptio, porquanto tal poria em risco bens juridicos de cariz pessoal (a vida e a

integridade fisica ou psicolégica dos seus trabalhadores, do comitente ou de terceiros).®’

No caso de empreitada de construgao de imoveis, a nao disponibilizag¢ao do terreno ao
empreiteiro, pelo comitente, permite ao primeiro invocar a exceptio, atenta a relagao de

correspetividade existente com a obrigagdo de realizar a obra.”

Se, apds concluida a obra, o empreiteiro inobservar o seu dever de entrega de
documentos importantes relacionados com a obra (manuais de instrugdes, licencas de
utilizagdo de software, livro de obra), o comitente podera recusar-se a pagar o prego,

desde que o seu interesse tenha sido gravemente lesado.”!

Quanto ao incumprimento dos deveres de informagao e de custddia da coisa por conta
do empreiteiro, as respostas sdo dispares. Se, no primeiro caso, existe correspetividade
entre as prestacdes (estando em causa a possibilidade de exercicio dos direitos de
verificagio e de fiscaliza¢io da obra por parte do comitente®?), no segundo cendrio o dono
da obra ndo podera excecionar o pagamento de uma das parcelas do preco (quanto tal haja
sido convencionado), dado que o empreiteiro goza de autonomia na execucdo da obra.

Restara aquele exigir uma indemnizagdo nos termos gerais.”

2.2.2. Obrigacdes resultantes de contratos de execucio fracionada ou

duradouros

Discute-se se a empreitada ¢ um contrato de execu¢do instantanea ou de execugdo

8 R. SOARES, cit., 341-342.

8 A. FONSECA, Da..., cit., 124413); R. SOARES, cit., 341.

% R. SOARES, cit., 340.

oV Ibidem.

2.0 ac. STJ 8-3-2001 entendeu que a ndo colocagdo da obra a disposi¢do do comitente para verificagdo
legitimava que este invocasse a exceptio.

% R. SOARES, cit., 342-343.
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continuada. A maioria dos autores subsume-a a categoria intermédia de contrato de
execucao instantanea, mas prolongada, argumentando que, apesar de a execugdo da obra
se poder prolongar por um periodo consideravel, o tempo ndo conforma o contetido das
prestagdes, porquanto a satisfacao integral do interesse do comitente se da apenas com a
execugao e entrega da obra na sua totalidade, € ndo com cada ato parcelar de execugao,

ainda que auténomo em termos materiais.’*

Esta qualificacdo estd, contudo, longe de ser absoluta, devido a possibilidade de
celebracdao de contratos de empreitada de execugdo periddica ou continuada (por ex., as
empreitadas de manutengdo ou de fabrico de determinados objetos por tempo
indeterminado), ou de prestagdes unitarias fracionadas, estes ultimos deveras comuns em
virtude do recente fendmeno de emparcelamento das obras de bens imoveis por fases,
temporalmente determinadas, e que originam verificagdes, aceitagdes € entregas parciais,

com os correspondentes pagamentos parcelares.”

Imaginemos um contrato de empreitada em que as partes convencionaram que 0 prego
seria pago em seis prestagdes iguais e sucessivas, € a obra entregue na totalidade. Face ao
ndo pagamento de uma delas, o empreiteiro podera invocar a exceptio para suspender a
realizacdo da obra até que lhe sejam pagas todas as prestacdes em falta, incluindo as
vincendas, nos termos do art. 781°, por se tratar de uma divida de prestacdo unitaria

fracionada.’®

Diferentemente, se o contrato previr pagamentos parcelares do preco em fungdo da
execugdo e entrega de partes da obra, estamos perante prestacdes fracionadas reciprocas,
pelo que € legitimo a cada um dos contraentes invocar a exceptio para exigir as prestacoes
em falta, se tal ndo for contrario a boa-fé. Assim, se o preco for devido antes do inicio de

cada fase de execucdo da obra, ndo sendo pago, o empreiteiro pode recusar-se comegar

% P. ALBUQUERQUE/A. RAIMUNDO, cit., 240-244 [242], criticam a jurisprudéncia que qualifica a empreitada
como contrato de duragdo continuada pelo facto de a execugdo da obra se prolongar no tempo, afirmando
que essa circunstancia se deve a uma necessidade de ordem pratica e concluindo que “(...) instantanea, em
sentido juridicamente relevante, ndo ¢ a prestagdo que demora pouco tempo a cumprir (...), mas a que €
cumprida de uma Unica vez, num Uinico ato, ainda que dilatado no tempo.”; M. LEITAO, Direito..., 111, cit.,
504; R. MARTINEZ, Direito..., cit., 363 e Da Cessacgado..., cit., 225.

Na doutrina italiana, MARIO STOLFI, “Appalto (contratto di)”, Enciclopedia del Diritto, 11, 1958, 637 ss.

%5 P. ALBUQUERQUE/A. RAIMUNDO, cit., 243-244; V. SERRA, “Empreitada”, separata do BMJ, n.° 145 e
146, 1965, 347 e 351.

Para M. LEITAO, Direito..., I1I, 50419, mesmo as empreitadas de manutencéo tém cariz instantaneo, pois
o fator relevante nunca € o tempo, mas a obra realizada.

% A.FONSECA, Da..., cit., 171; J. ABRANTES, cit., 77; R. SOARES, cit., 351.
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os trabalhos correspondentes. Inversamente, se o prego for devido aquando da entrega da
fase respetiva da obra, enquanto esta ndo estiver executada, pode o comitente excecionar

o pagamento da parcela correspondente.”’

Este raciocinio ¢ aplicavel a contratos duradouros de execucdao continuada. Se o
empreiteiro se obrigar, por tempo indeterminado, a efetuar a manutengao da frota de taxis
pertencente ao comitente mediante pagamentos mensais, faltando este a um dos
pagamentos, aquele podera suspender a manutencdo até que o preco correspondente
aquele més lhe seja pago, se este for devido antes da manutengdo. Se o prego for devido

apos a manutengio, o comitente podera recusar o pagamento até que esta seja efetuada.”®

Em ambos as modalidades contratuais referidas, a invoca¢ao da exceptio ¢ também
legitima perante o incumprimento de prestagdes anteriores, dado que o incumprimento de
uma delas pde em causa o contrato como um todo. Prosseguindo com o ultimo exemplo,
tendo as partes convencionado que o prego seria pago no dia 1 de cada més, devendo a
manutencado ter lugar no dia 15, o comitente, apesar de obrigado a cumprir em primeiro
lugar, pode recorrer a exceptio para recusar o pagamento se a manuten¢ao do més anterior
— entretanto ja paga — ainda ndo tiver sido realizada. Em sentido contrario, se o preco for
devido ulteriormente, no dia 15, devendo a manutencao ter lugar no dia 1, o empreiteiro
pode invocar a exceptio para se recusar a realizar a execu¢ao de um determinado més pelo

facto de ainda ndo lhe ter sido pago o prego relativo ao més anterior.”

2.3. Relacao com as modalidades de nao cumprimento
2.3.1. Incumprimento definitivo

Enquanto meio de defesa que pressupde a vontade de manutengdo do vinculo
contratual e a possibilidade de realizacdo da prestagdo, a invocagdo da exceptio so €, a

partida, admissivel perante uma situagao de incumprimento temporario, enquanto nao for

7 A. FONSECA, Da..., cit., 171; C. SILVA, Cumprimento..., cit., 331%°?), embora considere que a obrigagio
do empreiteiro tem natureza continuada.

Nos acs. STJ 16-6-2015 e STJ 26-9-2017 julgou-se legitima a suspensdo da execucdo da obra pelo
empreiteiro até que o dono da obra pagasse o prego correspondente a parte ja executada.

% A.FONSECA, Da..., cit., 171; J. ABRANTES, cit., 57; R. SOARES, cit., 352.

9 A.FONSECA, Da..., cit., 171-172; J. ABRANTES, cit., 58“9; R. SOARES, cit., 353.

Esta solugao ¢ defendida, a propdsito de contratos de fornecimento, pelos acs. STJ 4-12-2008 ¢ TRP 20-5-
2013.
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certa a impossibilidade da prestacdo. Em face de um incumprimento definitivo culposo!%,
o meio de reagdo mais adequado a disposi¢do do credor é a resolucdo, que visa a

destruicdo do contrato.'!

Assim, se as partes acordarem uma data final para a entrega da obra enquanto termo
essencial para o comitente e 0 empreiteiro incumprir a sua obrigacgao, restard ao comitente
resolver o contrato. O mesmo se diga na eventualidade de o empreiteiro abandonar
definitivamente a obra, manifestando a sua vontade de incumprir o contrato (o que

. , . . . . ~ s o102
equivalerd ao incumprimento antes do termo, dispensando a interpelagao admonitoria™*).
Do mesmo modo, se o dono da obra declarar, de forma categdrica e ilegitima, que nao
procedera ao pagamento do preco na data acordada, ou recusar reiteradamente o

pagamento dentro do prazo admonitério entretanto fixado, o empreiteiro podera dar o

contrato como resolvido.

Deve, ndo obstante, admitir-se o exercicio da exceptio enquanto a indemnizacao
substitutiva da prestagdo definitivamente incumprida por facto imputavel ao devedor nao
for paga, dado que o lago sinalagmatico que unia as duas prestagdes originarias se
mantém.'% Assim, perante um incumprimento definitivo do empreiteiro, o comitente, ao
invés de resolver o contrato, pode exigir a dita indemnizacdo, recusando-se a pagar o

preco da empreitada enquanto ndo aquela nao lhe for entregue.

2.3.2. Mora

Enquanto o incumprimento se mantiver temporario, continuando a prestagdo a ser
possivel e suscetivel de satisfazer o interesse do credor, situamo-nos no campo

privilegiado de aplicagdo da exceptio.'**

A suscetibilidade de invocacdo do nosso meio de defesa perante o incumprimento
temporario das obrigagdes principais ndo suscita dividas. Salientamos, contudo, que tal

unanimidade ndo se estende aos casos de mora no cumprimento de deveres secundarios

190 perante uma impossibilidade ndo culposa, a recusa da prestacdo do credor funda-se na inexisténcia da
propria obrigagdo e ndo na exceptio.

101 J ABRANTES, cit., 79; J. GOMES, “Da excepgdo...”, cit., 61.

Na jurisprudéncia, v. os acs. STJ 20-11-2012 e TRP 19-12-2012.

192 1d. os acs. STJ 4-2-2010 e STJ 4-12-2014.

103 A  FONSECA, Da..., cit., 119 ss. e 209 e Comentario..., cit., 124.

104 R. MARTINEZ, Da Cessacdo..., cit., 132.
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ou acessorios!®, pelo que entendemos ser a invocacdo da exceptio admissivel nestes
casos, desde que se conclua pela existéncia de sinalagma entre as prestacdes e se

observem os ditames impostos pela boa-fé.

No que concerne a possibilidade de invocagdo da exceptio quando esteja em falta o
pagamento da uma indemnizacdio moratéria, A. FONSECA'® pronuncia-se

favoravelmente, ao passo que M. PEREIRA/P. MURIAS!?7

parecem rejeitar tal hipotese. A
questdo assume particular relevancia na eventualidade de as partes terem convencionado
pagamentos parcelares do prego, impondo-se indagar se o empreiteiro, perante 0 nao
pagamento de uma das parcelas, poderd, mesmo apods ter recebido o prego em falta,

manter a suspensao dos trabalhos, até que lhe sejam satisfeitos os juros moratorios.

Por sua vez, a mora crediticia (por ex. a mora do comitente por ndo prestar ao
empreiteiro a colaboragdo necessaria para a eliminacao dos defeitos) pode implicar que o

credor fique impedido de langar mao da exceptio, por tal ser contrario a boa-fé.!%

2.3.3. Cumprimento inexato: a exceptio non rite adimpleti contractus

A exceptio non rite adimpleti contractus (ou exce¢do de ndo cumprimento exato do
contrato) ¢ uma manifestagdo especial da exce¢cdo de ndo cumprimento, que permite ao
credor recusar a sua prestacdo perante um cumprimento parcial ou defeituoso da

contraparte.'?

A compatibilizacdo da figura com o principio da boa-fé constitui um dos problemas
mais delicados em matéria de exceptio, sobre o qual a doutrina e a jurisprudéncia mais se
debrucam, pelo que importa abordar algumas das questdes gerais mais relevantes a este

proposito.

Note-se que a exceptio non rite s6 pode ser exercida apos o credor ter denunciado os

defeitos e determinado qual o direito que pretende exercer. Nao podera, pois, ser invocada

105 pd. cap. 2.2.1.

196 Dag..., cit., 119.

107 Cit., 2023,

108 4. os acs. suprarreferidos 3.
109 J ABRANTES, cit., 84.
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se ja tiver decorrido o prazo de caducidade para exigir a reparagio do vicio.!'°

Sendo devida uma indemnizagdo complementar porque a expurgagdo do defeito nao
logrou reparar todos os danos, questiona-se se a exceptio poderd ser invocada até que
aquela seja paga. Ap6s proceder a distingdo entre danos extra rem (causados ao credor na
sua pessoa ou no seu patrimonio, ou a terceiros que aquele tenha de indemnizar) e circa
rem (todos os demais), R. MARTINEZ circunscreve a admissibilidade da exceptio a este
ultimo tipo, com o argumento de que “(...) a indemnizagdo por danos extra rem, sendo

delitual, ndo se pode considerar como correspetiva do pagamento do preco.”!!!

Se a reparagdo do defeito ja ndo for possivel (pela natureza das coisas ou por perda
objetiva do interesse do credor), A. VARELA defende que este deve, ainda assim,
conservar o direito de recusar a sua prestagao até que lhe seja paga a indemnizagao pelos
danos causados pela prestagdao imperfeita, dado existir uma relagdo de sinalagmaticidade

entre ambas.'!'> M. CORDEIRO, por seu lado nega a presenga de sinalagma nesses casos.'!?

Relativamente a questdo da nao contrariedade a boa-fé, impde-se a resposta a trés
perguntas de capital relevancia: perante um cumprimento parcial ou defeituoso de parca
importancia, pode o credor recusar essa prestagao? E invocar a exceptio? Diante de um

)114

cumprimento parcial (e assumindo que o objeto € divisivel) ' pode o credor recusar a

totalidade da sua prestacdo, ou so parte dela?

Quanto a primeira problematica, decorre do principio da integralidade do cumprimento
(art. 763°/1) que o credor pode ndo aceitar a prestagdo inexata (sem incorrer em mora),
salvo se regime diferente resultar da lei, dos usos ou de convengio das partes.!!> A estas
situagdes adiciona a doutrina a circunstancia de a recusa ser contraria a boa-f¢, o que

poderé acontecer defronte de um cumprimento parcial de objetiva parca importancia para

110 A, FONSECA, Da..., cit., 212; J. ABRANTES, cit., 229; R. MARTINEZ, Cumprimento..., cit., 268.

" Cumprimento..., cit., 269; A. FONSECA, Da..., cit., 213.

Foi este o entendimento dos acs. STJ 10-12-2009 e STJ 16-6-2015.

112 “Cumprimento imperfeito do contrato de compra e venda. A excepgdo do contrato ndo cumprido”, CJ,
1987, T. 1V, 33 ss. No mesmo sentido, A. FONSECA, Da..., cit., 214.

Esta posi¢ao foi sufragada pelos acs. TRP 21-11-1996, TRP 18-1-1999, STJ 17-4-2007 e STJ 10-12-2009.
113 “Cumprimento imperfeito do contrato de compra e venda. A compensag¢io entre direitos liquidos e
iliquidos. A excepg¢do do contrato ndo cumprido”, CJ, 1987, T. 1V, 47.

Foi este o entendimento do ac. TRL 17-10-1995.

114 Para A. FONSECA, Da..., cit., 227 e J. ABRANTES, cit., 112, se o objeto for indivisivel, o credor podera
recusar a totalidade da sua prestacdo, se tal ndo provocar danos desproporcionados ao outro contraente.

115 Para J. GOMES, “Da excep¢do...”, cit., 63, a recusa ndo é um pressuposto necessario para a invocagao da
exceptio.

29



o credor.!®

No que toca a segunda interrogagdo, destacam-se trés correntes de pensamento. A
primeira, maioritaria, responde negativamente, invocando a aplicacdo analdgica do art.
802°/2 (que impede a resolugdo se a parte incumprida revestir escassa importancia) para
sustentar que tal seria contrario a boa-fé.!'” Diversamente, M. PEREIRA/P. MURIAS
sustentam que o exercicio da exceptio nao deve ser excluido, mas apenas limitado a recusa
de uma fracdo proporcional a da contraprestacdo incumprida.!'® Outros autores defendem
nao poder ser aplicado o art. 802°/2 por analogia, em razao da significativa dessemelhanga
entre os institutos da resolucdo e da excecdo.'!” Parece ter razio A. FONSECA quando
afirma que, para se aferir da boa-fé da invocagdo da exceptio ndo é necessario nem
suficiente atender ao critério da escassa importancia, sendo essencial ter também em
conta, nomeadamente, as consequéncias do exercicio da exceptio para ambas as partes, a
duragdo do incumprimento e a importancia de cada uma das prestagdes para os respetivos
credores. Para a autora, o principio da boa-fé obsta ao exercicio discricionario do direito
de recusa da contraprestagdo e da exceptio, devendo esta ser excluida apenas quando

provoque uma desproporcdo entre o interesse do excipiens e o prejuizo da contraparte.'?°

Na resposta a terceira questio, a maioria da doutrina'?! e jurisprudéncia'?? entende que
o credor s6 poderd recusar a sua prestacdo proporcionalmente ao incumprimento da
contraparte, ou seja, a parte em falta ou a desvalorizagao da obra provocada pelo defeito.
A. FONSECA, por seu lado, considera que a boa-fé ndo impde um critério de
proporcionalidade estrita entre os valores das duas prestacdes, mas apenas que o exercicio

da exceptio ndo seja abusivo. Para a autora. ndo se afigura possivel enunciar uma regra

116 A COSTA, Direito..., cit., 997-998; A. FONSECA, Da..., cit., 221712,

7 Impde-se, portanto, que o incumprimento seja minimamente grave. Vd. A. COSTA, Direito..., cit., 998;
A.VARELA, Das..., 1, cit., 348; M. LEITAO, Direito..., I1, cit., 258; N. OLIVEIRA, cit., 796.

Na jurisprudéncia, v. o ac. STJ 10-12-2009.

118 Cit., 227-228.

119 A, FONSECA, Da..., cit., 223 ss.; B. PROENCA, cit., 197; J. GOMES, “Da excep¢do...”, cit., 63, afirmando
que a exceptio ndo exige um incumprimento tdo grave como o que justifica a resolugao.

120 A, FONSECA, Da..., cit., 219 ss.

Na doutrina italiana, F. REALMONTE, cit., 230 ss.

121 A, COSTA, “Anotagdo a STJ 11-12-1984”, RLJ, Ano 119, 1986, 144 ss.; B. PROENCA, cit., 197; C.
MARIANO, cit., 165 ss.; J. GOMES, “Da excepgdo...”, cit., 65¢°¢42; M. CORDEIRO, Tratado..., IX, cit., 297,
M. LEITAO, Direito..., 11, cit., 259; N. OLIVEIRA, cit., 796.

Na doutrina italiana, VICENZO ROPPO, Trattato del contratto, V, Rimedi — 2, 2006, 453 ss.

Na francesa, J. GHESTIN, cit., 43 ss.; CATHERINE MALECKI, L exception d’inexécution, 1999, 293 ss., por
sua vez, rejeita o critério da proporcionalidade.

122 Cf,, por ex., os acs. STJ 4-2-2010, TRG 22-3-2011 (afirmando ser abusiva a reten¢io da totalidade do
preco pelo dono da obra se os defeitos tiverem escassa importancia), TRG 20-2-2014, TRE 11-6-2015, TRL
13-10-2015 e STJ 17-11-2015.
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geral que permita aferir da proporcionalidade da recusa de cumprimento, pelo que cabera

a0 juiz decidir em face das circunstancias do caso concreto.'?

[lustrando o que acabamos de dizer, tomemos como exemplo um contrato de
empreitada no qual A se obriga a fabricar e a entregar uma maquina industrial destinada
a empresa de B, tendo sido convencionado que o prego seria pago aquando da entrega.
Se, no momento da entrega da maquina, B der conta que faltam os manuais de instrugdes,
sem os quais, devido ao nivel de sofisticacdo da maquina, esta ndo pode ser utilizada,
pode recusar recebé-la ou aceita-la com reserva, invocando a exceptio non rite para reter
a totalidade do pregco enquanto o empreiteiro ndo cumprir a sua obrigagdo acessoria de
entrega dos manuais. Se, pelo contrario, a ndo entrega dos manuais nao impedisse a
utilizagdo das maquinas, ao comitente apenas seria licito recusar parte do prego, que
poderia nao ser estritamente proporcional ao valor da desvalorizagdo da maquina,
segundo parte da doutrina. Optando B por aceitar a obra sem reservas apesar de se
aperceber da falta dos manuais, ndo poderia opor a exceptio, por estar em causa um defeito

visivel e presumido do seu conhecimento (art. 1219°).124

123 Dq..., cit., 227 ss. A autora afirma que “(...) o facto de o valor da prestacdo recusada ser superior ao da
prestacao incumprida constitui um forte estimulo ao cumprimento simultaneo das prestagdes (...)”, o que
se coaduna com a fung¢do coercitiva do exceptio.

Foi este o entendimento do ac. TRP 2-10-2014.

124 Vd. 0 ac. TRC 11-7-2012.
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3. O direito de retencdo no contrato de empreitada

3.1. Conceito e requisitos

O direito de retengdo (arts. 754° ss.) ¢ um direito real de garantia, com eficacia erga
omnes, que atribui ao devedor adstrito a restituicao de certa coisa, e que disponha de um
crédito contra o seu credor, a faculdade de recusar licitamente a entrega (sem incorrer em
mora), mantendo a coisa em seu poder, até que este efetue uma prestagao conexa com a

obrigagdo do retentor.'?

Desempenha, a semelhanca da exceptio, uma dupla funcio, de garantia e de coercdo.!?®
A funcdo de garantia traduz-se na faculdade de o retentor executar a coisa retida nos
termos do credor pignoraticio (art. 758°) ou hipotecario (art. 759°/1) e se fazer pagar pelo
seu valor com preferéncia aos demais credores (art. 604°/2), ainda que, tratando-se de um
bem imdvel, sobre este recaia uma hipoteca registada anteriormente (art. 759°2).1%7 A
funcdo coercitiva consiste na prerrogativa de recusar, licitamente, a entrega da coisa
retida, enquanto a contraparte ndo cumprir a obrigacao decorrente de um crédito conexo,
atuando, dessa forma, como meio de press@o sobre o devedor, cuja eficdcia serd, tal como
na exceptio, tanto maior quanto maior for a diferenca entre o valor da coisa retida e o

crédito em causa.!?®

Ao contrario da exceptio (art. 428°/2), o direito de retengdo pode ser afastado mediante
a prestacdo de caucdio (art. 756%d))'?°, o que permite concluir pelo seu cariz
predominantemente garantistico, assumindo a fun¢do compulsoria um papel de menor

intensidade. '3’

125 A. FONSECA, Da..., cit., 285 ss.; A. VARELA, Das..., 11, cit., 579; BELCHIOR SAPUILE, Do direito de
retenc¢do. Elementos historicos e juridico-comparatisticos. Algumas questoes problematicas, 2011, 178; V.
SERRA, “Direito de reten¢ao”, BMJ, n.° 65, 1957, 103.

126 A FONSECA, Da..., cit., 389 ss.; A. VARELA, Das..., 11, cit., 578; B. PROENCA, cit., 198; C. SILVA,
Cumprimento..., cit., 345-347; C. PIRES, cit., 84; M. CORDEIRO, Tratado de Direito Civil, X, 2015, 840; R.
MARTINEZ / FUZETA DA PONTE, Garantias de Cumprimento, 5 ed., 2006, 227.

Na jurisprudéncia, v. o ac. STJ 14-12-2016.

127 F, a par da exceptio, uma exce¢io material dilatoria, invocavel judicial ou extrajudicialmente. Porém, a
execucdo da coisa terd, em regra, de ser feita em acdo executiva, salvo se, tratando-se de coisa movel, as
partes tiverem acordado na execugdo extraprocessual (art. 676% 1 ex vi art. 758°).

128 De acordo com A. FONSECA, Da..., cit., 390, “(...) s6 em casos excecionais, em que a despropor¢io entre
o valor da coisa retida e do crédito conexo seja considerada contraria & boa fé, podera o exercicio do direito
de retencdo ser excluido.”

129 Por essa razdo, a semelhanca da exceptio, tem de ser efetivamente invocado pelo seu titular. Ibidem,
363.

130 1hidem, 391.
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3.1.1. Detencao licita de uma coisa que deva ser entregue a outrem

Constitui requisito essencial do direito de reten¢do que o seu titular esteja adstrito a
entrega de uma coisa certa (arts. 754° e 755°), ndo sendo admitida a retengio de direitos.'3!
Assim, é necessario que o retentor detenha a coisa (ainda que por intermédio de outrem!3?)
para posteriormente a poder reter, ndo sendo exigida uma posse propriamente dita, mas

um mero poder de facto. '3

Retida a coisa, discute-se se o retentor assume a qualidade de possuidor ou de mero
detentor. Para a doutrina que restringe a posse aos direitos reais de gozo, o retentor ¢ um
mero detentor.'3* Os que entendem que o Ambito da posse abrange os direitos reais de
garantia consideram o retentor um verdadeiro possuidor.'*> Apesar do interesse teorico,
a questdo nao assume relevancia no plano pratico, dado que, ainda que seja considerado
um mero detentor, o retentor gozara das acdes destinadas a defesa da posse (art. 670%a)
ex vi arts. 758° e 759°/3) e, mesmo que seja tido como possuidor, tal ndo lhe permitira
adquirir o direito real por usucapido (art. 1287°), porque a reten¢ao nao ¢ um direito real

de gozo.!3¢

Quanto a questdo de saber se a deten¢do tem de ser exclusiva, A. FONSECA!®’,

servindo-se de um exemplo de um contrato de empreitada em que o empreiteiro ainda
ndo entregou a obra, mas o comitente conserva um duplicado das chaves que lhe dao
acesso aquela, afirma existir uma detengdo suficiente para haver reten¢do, por aplicagao

analdgica do art. 669°/2 (que permite a constitui¢do do penhor pela composse do credor),

1310 § 273/1 do BGB admite a reten¢do de qualquer tipo de prestagdo, desde que ela seja suscetivel de

garantir a contraprestagdo do devedor.

132 A. FONSECA, Da..., cit., 287; CARNEIRO PACHECO, Do direito de Retengdo na Legislagdo Portuguésa,
1911, 163; J. GOMES, “Do direito de retengéo (arcaico, mas eficaz...)”, CDP, n.° 11, julho/setembro 2005,
10.

133 A. FONSECA, Da..., cit., 286-287; B. SAPUILE, cit., 178-179; C. PACHECO, cit., 161; J. GOMES, “Do...”,
cit., 10.

Na doutrina espanhola, TERESA ECHEVARRIA DE RADA, “En torno al derecho de retencion”, Estudios
Juridicos em homenaje al Profesor Luis Diez-Picazo [coord. Antonio Sanchez], 11, 2003, 1776.

Na jurisprudéncia, v. o ac. TRL 7-5-2009.

134 B, SAPUILE, cit., 179, 275-276; CARVALHO FERNANDES, Licdes de Direitos Reais, 6* ed., 2009, 294-296.
135 G. TELLES, “O direito de retengdo no contrato de empreitada”, O Direito, Anos 106-119, 1974-1987, 18
ss.; JOSE VIEIRA, Direitos Reais, 2°* ed., 2018, 295, e A Posse. Estudo sobre o seu objecto e extensdo.
Perspetiva historica e de Direito portugués, 2018, 599 ss.; M. CORDEIRO, 4 Posse: Perspectivas
Dogmaticas Actuais, 3* ed., 2014, 71; OLIVEIRA ASCENSAO, Direito Civil. Reais, 5* ed., 2000, 65 ss.; R.
MARTINEZ, Direito..., cit., 378.

Na jurisprudéncia, v. os acs. TRL 18-10-2012 e STJ 29-1-2014.

136 A FONSECA, Da..., cit., 287; B. SAPUILE, cit., 274.

37 Da..., cit., 288.

33



desde que o poder material exercido sobre a coisa retida seja suficientemente efetivo. A

138 que, para além de rejeitar a aplicagdo

posicao da autora suscita duvidas a R. SOARES
analdgica do referido preceito argumentando que o livre acesso a obra pelo seu dono ndo
o impede de dela dispor, entende s6 poder existir retengdo se o acesso a obra pelo

comitente estiver dependente de um ato concomitante do empreiteiro.

O direito de retengdo depende, também, que a detengdo seja licita ou que o retentor
desconhecesse a ilicitude aquando da aquisi¢do (art. 756°4a)), sob pena de a sua atuagao
ser tida como abusiva (art. 334°). Assim, atuara de ma-f¢, nao se podendo prevalecer deste
direito real de garantia, o empreiteiro que tenha obtido a coisa retida através de furto,
roubo, extorsdo, ou que tenha privado o comitente do acesso a obra através da mudanca

das fechaduras.'*®

No que respeita as caracteristicas da coisa objeto da retencdo, terd de ser corpdrea

)40 e suscetivel de penhora

(dado que o direito de retengao pressupde um dominio material
(para poder servir de garantia do crédito numa eventual acdo executiva — art. 756°/c))!*!,
embora se questione se poderd ser fungivel. Conquanto a doutrina maioritaria se
pronuncie negativamente'#?, A. FONSECA!#® admite essa possibilidade nos casos em que
a coisa retida e o crédito tenham por objeto coisas fungiveis de espécie ou qualidades

diferentes.'**

138 Cit., 405-406. O autor perfilha o pensamento de P. LIMA/A. VARELA, cit., I, 688-689, também plasmado
no ac. TRL 7-5-2009.

139 A. FONSECA, Da..., cit., 289-290 e Comentdrio..., cit., 1014-1015; B. SAPUILE, cit., 180; M. CORDEIRO,
Tratado..., X, cit., 838-839; M. LEITAO, Direitos Reais, 7* ed., 2018, 500.

A mudanga da fechadura pelo empreiteiro foi considerada esbulho pelo ac. TRL de 7-5-2009.

140 A FONSECA, Da..., cit., 293; C. PACHECO, cit., 163.

Na doutrina italiana, B. GERI, cit., 149; PAOLO BASSO, I/ diritto di ritenzione, 2010, 70.

Contrariamente, V. SERRA, “Direito...”, cit., 163-164, defendia que a refentio ndo se restringe a coisas
corporeas.

141 A, FONSECA, Da..., cit., 294; B. SAPUILE, cit., 183. Para P. LIMA/A. VARELA, cit., I, 779, a “(...)
impossibilidade de execugdo da coisa retiraria ao direito de retencdo o seu valor de garantia.”

J. GOMES, “Do...”, cit., 5 e 13, diz que esta restricio aos bens penhoraveis leva apenas em conta a fungio
de garantia do direito de retengdo, olvidando a sua funcdo coercitiva.

Diferentemente, para M. PEREIRA/P. MURIAS, cit., 193 ss., o art. 756°/¢c) apenas impede a constitui¢do de
um direito real de retencdo, pelo que, nas situagdes do art. 755°, sendo o bem impenhoravel, ¢ de reconhecer
um direito obrigacional de retengao.

142 ANGELO BARBA, “Ritenzione”, Enciclopedia del Diritto, XL, 1989, 1378-1379; B. GER, cit., 142®; P.
Basso, cit., 69-70.

3 Da..., cit., 301-303. Para a autora, se ambos os créditos tiverem por objeto coisas fungiveis da mesma
espécie, o recurso ao direito de retenc¢ao devera ser interpretado como uma declara¢ao de compensagao.
144 Tenha-se presente o exemplo oferecido por R. SOARES, cit., 410, de um contrato de empreitada em que
0 comitente, apos entregar ao empreiteiro mil sacos de cimento para a realizagdo de uma obra, dela desiste,
podendo o empreiteiro reté-los até que lhe seja paga a indemnizacdo devida nos termos do art. 1229°,
acrescida das despesas em que tenha incorrido para guardar o cimento.
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3.1.2. Reciprocidade dos créditos

O titular do direito de retencao tem de ser credor daquele a quem ¢ obrigado a entregar
a coisa retida.'*> Esta regra comporta, no entanto, alguns desvios, que permitem que a

retentio seja oposta a terceiros.

Desde logo, o facto de o direito de retencdo constituir um direito real, dotado de
eficacia erga omnes e das caracteristicas da prevaléncia e da sequela, determina que
continue a poder ser oposto ao terceiro adquirente da coisa retida, conservando o retentor
a faculdade de a executar, desde que a transmissao da propriedade se tenha dado apos a
constitui¢do do direito de retencdo.!*® Assim, se o comitente vender a obra retida pelo
empreiteiro, este continuara a poder opor o direito de reten¢do contra o0 novo proprietario

até que aquele lhe pague o prego da obra realizada.

Outros desvios a regra da reciprocidade verificam-se na cessdo de créditos e no
contrato a favor de terceiro, aplicando-se a sub-roga¢ado (legal, ou efetuada pelo credor)

0 exposto em relacdo a cessdo de créditos.

Se o credor da restituicdo da coisa ceder o seu crédito a terceiro, o retentor pode opor
o seu direito ao cessiondrio até que seja satisfeito o crédito que detém sobre o cedente,
apesar de este ja ndo ser seu devedor, desde que, no momento do conhecimento da cessao,
a relacdo juridica da qual deriva o contracrédito ja existisse (art. 585°) e este fosse
judicialmente exigivel (ou, ndo sendo exigivel, se estiver verificada alguma das

circunstancias que importam a perda do beneficio do prazo — art. 757%1).'%

Na eventualidade de o cedente ser o retentor, decorre do art. 582°1 que a transmissao
do direito de reten¢do — intimamente ligado a pessoa do cedente — esta dependente de um
acordo expresso entre cedente e cessionario, sob pena de a garantia caducar. Para tal
conclusdo concorre, ainda, o facto de o art. 760° ndo determinar a transmissdo automatica
do direito de retengdo com o crédito por ele garantido, mas apenas impedir a transmissao

autonoma deste (ao contrario do previsto em relagdo ao penhor — art. 676° - e a hipoteca

145 A FONSECA, Da..., cit., 303 ss.; B. SAPUILE, cit., 184 ss.; P. LIMA/A. VARELA, cit., I, 773.

146 A, FONSECA, Da..., cit., 304; C. FERNANDES, Li¢des..., cit., 164; J. GOMES, “Do direito...”, cit., 13,
referindo que “(...) o débito “segue” a coisa, como se fosse ela a devedora.”; M. LEITAO, Direito das
Obrigacdes, 1, 15* ed., 2018, 2413D,

Na jurisprudéncia, v. os acs. STJ 12-3-2015 e STJ 14-12-2016.

147 A. FONSECA, Da..., cit., 304-305; M. LEITAO, Cessdo de créditos, 2005, 374-375.
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— art. 727°).!*® A transmissdo depende, também, da entrega da coisa ao cessionario, por
aplicagdo do art. 582°2 ex vi arts. 758° e 759°/3, pese embora a retengdo possa ser

exercida pelo cedente (ou por outrem) em nome do cessionario.'*’

Celebrado um contrato de empreitada a favor de terceiro, o empreiteiro (promitente
retentor) podera reter a obra, recusando a sua entrega ao terceiro beneficiario, até que o

promissario pague o preco devido (art. 449°).!3

A atribuicdo do direito de retengdo depende da exigibilidade judicial do crédito do
retentor, ou da verificagdo de alguma das circunstancias que importam a perda do
beneficio do prazo (arts. 757%1 e 780°), mas ndo da sua liquidez (art. 757°/2)."%! Assim,
se as partes acordarem que o preco serd pago trinta dias apos a entrega da obra, o
empreiteiro s6 podera reté-la se o dono da obra se tornar insolvente ou se diminuirem as

garantias por ele prestadas.

Encontrando-se o contracrédito prescrito, pese embora o CC nada preveja, A. FONSECA
defende ser aplicavel, por analogia, o regime previsto para a exceptio (art. 430°) e para a
compensagdo (art. 850°), podendo o direito de retengdo ser exercido se, aquando da
prescricdo, pudesse ser invocado, sem que, contudo, tal determine a suspensao ou

interrupgdo do prazo de prescrigdo do crédito.!>?

3.1.3. Conexio entre os créditos

A atribuicao do direito de retencdo depende, ainda, da existéncia de uma relagao de
conexdo entre os créditos em presenca, que pode ser material (art. 754°) ou juridica (art.

755°).

A conexdo material (ou causal) traduz-se na existéncia de uma ligagao objetiva e direta

148 A_FONSECA, Da..., cit., 306; A. VARELA, Das..., 11, cit., 324; M. LEITAO, Cessdo..., cit., 331, defendendo
ser necessario um acordo expresso, ndao porque o direito de retengdo esta intimamente ligado a pessoa do
cedente, mas porque ¢ imposto unilateralmente pelo beneficiario da garantia, ao contrario do que sucede no
penhor e na hipoteca.

149 A, FONSECA, Da..., cit., 306-307; R. SOARES, cit., 416-417. No mesmo sentido: J. GOMES, “Do direito...”,
cit., 21©9; V. SERRA, “Direito...”, cit., 210060211,

150 A FONSECA, Da..., cit., 307.

131 P, LIMA/A. VARELA, cit., I, 780. Para A. FONSECA, Da..., cit., 308, ndo bastard a existéncia de um
fundado receio de ndo receber o crédito de que ¢ titular em virtude da deterioracdo patrimonial da
contraparte (como propugnava V. SERRA, “Direito...”, cit., 166 e 255), por auséncia de sinalagma entre as
prestacoes.

152 Da...., cit., 309-310.
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da coisa ao crédito do retentor, fruto de despesas feitas por causa dela e/ou de danos por
ela causados'?, atribuindo o art. 754° um direito de retengiio de caréter geral, segundo o
principio debitum cum re junctum. Ficam, assim, excluidas outras relacdes juridicas
estabelecidas entre os sujeitos'**, pelo que, por exemplo, o empreiteiro ndo podera reter
a obra pela falta de pagamento do prego de outro contrato de empreitada celebrado com

0 mesmo comitente.

Quanto ao conceito de despesas, alguns autores entendem que este deve ser
interpretado restritivamente, de modo a circunscrever o direito de retengdo aquelas que
tenham contribuido para conservar ou aumentar o valor da coisa.'* Para outros, despesas
sdo todas aquelas que o detentor tenha realizado em virtude da coisa, ainda que nao
tenham qualquer repercussio sobre a mesma.!>® Em todo o caso, necesséario serd que
tenham sido realizadas de boa-fé, em observancia dos deveres de cuidado e de diligéncia

para com o credor da restituigao (art. 756°b)).

A par da mencionada cldusula geral, estdo previstos no art. 755° e em legislagdo
avulsa'®’ casos especiais de direito de retencdo. Nestes, a coisa ndo ¢ causa do crédito,
mas a garantia justifica-se porque a obrigacdo de entrega e o contracrédito resultam da

mesma relacdo juridica.!®

3.2. Ambito de aplica¢io
3.2.1. Subjetivo

Ao contrario do que acontece com a exceptio, que pode ser invocada por ambas as
partes de um contrato sinalagmatico, mas apenas perante situagdoes de incumprimento nao

definitivo, o exercicio do direito de retencao ¢ apenas atribuido ao empreiteiro, enquanto

153 Para A. FONSECA, Da..., cit., 314, o art. 754° abrange também as situagdes em que as coisas causam
danos em virtude da agdo de um sujeito.

134 Vd. 0 ac. STJ 2-3-2010.

155 B. SAPUILE, cit., 190; CLAUDIA MADALENO, A Vulnerabilidade das garantias reais. A hipoteca
voluntaria face ao direito de retengdo e ao direito de arrendamento, 2008, 92 ss.

156 A, FONSECA, Da..., cit., 311-313; M. CORDEIRO, Tratado..., X, cit., 839; R. SOARES, cit., 423-424,
defendendo poder o empreiteiro reter os materiais fornecidos pelo comitente para a realizagdo da obra, se
este se recusar pagar a indemnizagao devida pela desisténcia (art. 1229°).

157 Sobre os casos previstos em legislagdo avulsa, v. B. SAPUILE, cit., 223 ss.; M. CORDEIRO, Tratado..., X,
cit., 834-825.

158 Segundo M. CORDEIRO, Tratado..., X, cit., 842, a reten¢do conferida pelo art. 755° tem por base, ndo
despesas ocasionadas pela coisa, mas despesas conexas.
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contraente adstrito a entrega de uma coisa, como forma de reagdo perante qualquer tipo
de incumprimento por parte do dono da obra. E, pois, neste aspeto que reside a
particularidade do direito de reten¢do no contrato de empreitada, e ndo na sua relagdo com

as diferentes modalidades de incumprimento contratual.

Notaveis juristas, como P. LIMA/A. VARELA!®

, rejeitam que o empreiteiro possa reter
a obra como garantia do pagamento do preco da empreitada, argumentando com a
excecionalidade dos casos especiais de retencao previstos no art. 755°/1; com o facto de,
na 2% revisao ministerial do anteprojeto de V. SERRA, ter sido eliminada a disposi¢ao que
atribuia o direito de retencao ao devedor que tivesse um crédito contra o seu credor,
quando ambos os créditos resultassem da mesma relagao juridica, apontando-se o contrato
de empreitada como exemplo dessa situagdo; e com a impossibilidade de subsun¢ao do
preco da empreitada ao conceito de despesas feitas com a coisa ou de danos por esta
causados (art. 754°). Para A. VARELA, “As despesas efetuadas pelo empreiteiro na
execucdo da obra ndo sdo despesas feitas por causa da coisa, visto que a coisa (obra
realizada) ainda ndo existe (...). Elas ndo sdo determinadas ou provocadas pela coisa que
se pretende reter, embora possam ser efetuadas para que a coisa (a obra) venha a

existir.”1®0

A esta posicio minoritiria contrapde-se a generalidade da doutrina'® e da
jurisprudéncia'®?, que atribuem o direito de retengdo ao empreiteiro ao abrigo do art. 754°,
por entenderem que o prego da empreitada corresponde ao produto final das despesas
feitas por si por causa da coisa (gastos com os materiais e utensilios, € pagamento aos
trabalhadores) — sendo, por essa razdo, irrelevante a sua ndao previsdo no elenco do art.
755°/1, bem como o elemento historico invocado. Argumenta-se, ainda, ndo resultar do

art. 754° a exigéncia de que a despesa seja posterior a existéncia da coisa que deu origem

159 Cit., II, 799-800.

Esta posicao foi seguida pelos acs. TRL 5-6-1984 e STJ de 8-4-1997.

160 Dys..., 11, cit., 580. No mesmo sentido: SALVADOR DA COSTA, O concurso de credores. Areas comum,
fiscal e da insolvéncia, 5% ed., 2015, 177.

161 AGOSTINHO GUEDES, “A responsabilidade do construtor no contrato de empreitada”, Contratos:
actualidade e evolucdo, 1997, 320; A. COSTA, Direito..., cit., 975%); A. FONSECA, Da..., cit., 312-313; B.
SAPUILE, cit., 407 ss.; C. DA SILVA, Cumprimento..., cit., 342 ss.; C. MADALENO, cit., 241 ss.; FERRER
CORREIA/SOUSA RIBEIRO, “Direito de retengdo. Empreiteiro”, CJ, Ano XIII, T. I, 1986, 21; G. TELLES, “O
direito...”, cit., 21 ss.; J. GOMES, “Do direito...”, cit., 18 ss.; M. PEREIRA/P. MURIAS, cit., 1950%-196; M.
CORDEIRO, Tratado..., X, cit., 841-842 e XII, cit., 897 ss. e 962; M. LEITAO, Garantias..., cit., 236; P.
ALBUQUERQUE/A. RAIMUNDO, cit., 298 ss.; P. VASCONCELOS, cit., 361 ss.; R. MARTINEZ, Direito..., cit.,
376 ss.; R. SOARES, cit., 456 ss.; V. SERRA, “Direito...”, cit., 139.

162 Por ex., os acs. TRP 16-9-2013 e STJ 29-1-2014.
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aquela. Com efeito, ndo faria sentido limitar-se o direito de retencao aos empreiteiros que
modifiquem ou reparem um objeto ja existente, deixando de parte aqueles que criem uma

163 pode acontecer que estas duas situagdes

coisa nova, até porque, como real¢a R. SOARES
coexistam no mesmo contrato, tendo o empreiteiro a obrigagao de reparar uma casa e de
nela construir novas divisdes, o que resultaria, adotando-se a perspetiva de A. VARELA,
na possibilidade de recurso a retentio sobre a parte reparada, mas ndo sobre a parte nova

construida.

3.2.2. Objetivo

E por varios aceite que a empreitada pode ter como objeto uma obra incorpérea ou
intelectual, desde que se exteriorize num suporte material, passivel de ser entregue ao
comitente.!®* Adotamos este entendimento e, como tal, entendemos que o direito de
retengdo pode recair sobre qualquer tipo de obra objeto de um contrato de empreitada,
desde que esteja corporizada numa coisa suscetivel de dominio material. Assim, por ex.,
se 0 comitente encarregar o empreiteiro de criar um software para o seu estabelecimento
comercial, este poderd recusar a entrega do suporte digital no qual o soffware se encontra
materializado, alegando despesas feitas por causa da coisa, enquanto o pre¢o devido ndo

lhe for pago.

A retencdo poderd dar-se mesmo antes de a obra estar concluida, como forma de
garantir as despesas ja efetuadas.'®® Destarte, desistindo o comitente da obra (art. 1229°),
o empreiteiro pode reter a parte realizada da obra, enquanto ndo for ressarcido das

despesas efetuadas e do proveito que poderia retirar da obra.

No que concerne aos créditos que podem ser garantidos pelo direito de retencdo, a
doutrina divide-se. Para alguns autores, somente sdo garantidas as despesas feitas por

causa da coisa, mas niio o lucro do empreiteiro.'®® Outra parte da doutrina, alertando para

163 Cit., 459-460. Para o autor, o facto de o art. 25° do DL n.° 201/98, de 10/07, atribuir ao construtor de
navio o direito de reten¢do sobre o mesmo para garantia dos créditos emergentes da sua construgdo, abona
a favor do reconhecimento do direito de retengdo ao empreiteiro.

164 Sobre a questdo da delimitagdo do conceito de obra, que ndo reune consenso na doutrina, vd. P.
ALBUQUERQUE/A. RAIMUNDO, 153 ss.

165 F CORREIA/S. RIBEIRO, cit., 20.

166 A FONSECA, Da..., cit., 313 e Comentdrio..., cit., 1008, apesar de reconhecer que o construtor de navio
goza do direito de retencao dos créditos emergentes da construcdo, incluindo os lucros (art. 25° do DL n.°
201/98, de 10/07); F. CORREIA/S. RIBEIRO, cit., 21; J. GOMES, “Direito...”, cit., 19; MIGUEL FRANCA,
“Direito de reteng@o. (Algumas das) suas implicagdes na acg¢lo executiva”, Revista Juridica da
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o facto de o art. 754° fazer alusdo ao crédito de despesas feitas por causa da coisa e nao
ao crédito das despesas, defende que o direito de retengdo garante a totalidade do prego,
incluindo o lucro do empreiteiro, dado que este tem a sua causa na coisa e nas despesas
com ela feitas.!®” Parece-nos ser esta a melhor solucgdo, sob pena de se afetar de forma
injustificada a funcdo coercitiva da retentio. Com efeito, como salienta R. SOARES'®®, a
limitagdo do direito de retengdo as despesas podera conduzir a resultados inaceitaveis,
especialmente no caso de empreitadas de obras intelectuais ou incorpéreas, em que, nao

raras vezes, existe uma manifesta desproporg¢do entre o valor dos gastos com os materiais

utilizados (papel, impressao, etc.) e o lucro pretendido.

3.2.2.1. Retencao sobre coisa de terceiro

A questdo de se saber se a coisa retida pode pertencer a um terceiro que nao seja o
credor da restituicdo da coisa ¢ frequentemente estudada a proposito do contrato de
subempreitada, procurando-se esclarecer se o subempreiteiro pode reter coisas
pertencentes ao dono da obra para garantir o crédito que detém sobre o empreiteiro. Nao
obstante, os argumentos utilizados na resposta a essa problemadtica sdo aplicaveis a

questdo geral relacionada com a possibilidade de retencao de coisa de terceiro.

A auséncia de regulacao legal especifica pode, em larga medida, explicar a querela

doutrinal existente a proposito desta matéria.

Virios autores, acompanhados de uma parte significativa da jurisprudéncia, embora
reconhecam a eficicia erga omnes do direito de retengdo, rejeitam que esta permita ao
subempreiteiro reter a obra propriedade do comitente, por inexistir um vinculo contratual

entre ambos. '

Universidade Portucalense, n.° 11, 2003, 109 embora reconhecendo que esta solucdo pode gerar
injustigas.

167 C. SILVA, Cumprimento..., cit., 343; FRANCISCO ROCHA, “Da retengdo sobre coisa de terceiro e sobre
coisa propria”, RFDUL, L1 — n.° 1-2, 2010, 588-589, indica quatro razdes para a inclus@o do lucro no
conceito de despesas feitas por causa da coisa: a conexdo material do crédito a coisa, a dificuldade em
separar as despesas do lucro, a indivisibilidade do direito de retengdo e a eficacia da sua fungdo coercitiva;
P. VASCONCELOS, cit., 364.

Foi este o entendimento do ac. STJ 29-1-2014.

168 Cit., 464-465.

169 A FONSECA, Da..., cit., 298 ss., diz que a eficicia erga omnes do direito de retengdo s6 permite a sua
oponibilidade aos terceiros adquirentes da coisa apds a constituigdo desse direito, mas ndo aos que ja
anteriormente eram proprietdrios ¢ ndo sdo devedores do crédito conexo; C. FERNANDES, “Da
subempreitada”, DJ, XII, T. I, 1998, 102; J. GOMES, “Direito...”, cit., 15-16; MARIA CUNHA, Alguns
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A doutrina maioritaria, por seu lado, sustenta que o direito de retengdo pode ser
exercido sobre coisa propriedade de terceiro, admitindo, consequentemente, que o
subempreiteiro possa reter a obra para garantia do crédito que detém sobre o empreiteiro,
desde que a coisa seja detida legitimamente. Contudo, o retentor
(empreiteiro/subempreiteiro) carecera de legitimidade para exigir o pagamento do prego
diretamente ao proprietario (terceiro/dono da obra), por ndo lhe assistir qualquer
pretensdo perante este.!’” A favor desta tese, R. MARTINEZ!"! invoca como argumentos
principais o facto de o art. 754° nao distinguir entre coisa do devedor ou coisa de terceiro
e a circunstancia de a analise dos casos especiais de direito de retencdo do art. 755°,
nomeadamente, o do albergueiro relativamente as coisas que as pessoas albergadas hajam

trazido para a pousada, demonstrar que as coisas possam ndo pertencer a pessoa

albergada.

3.2.2.2. Retengdo sobre coisa propria

A questdo de saber se o direito de retencdo pode ser exercido sobre coisa propria
assume particular relevancia nos casos de empreitada de construgdo de coisa movel com
materiais fornecidos, no todo ou em maior parte, pelo empreiteiro, dado que, nestas
situagdes, a propriedade da obra permanece na sua esfera até a aceitagdo pelo comitente

(art. 1212°/1).

O pensamento juridico dominante rejeita esta hipdtese, argumentando, no essencial,
que seria redundante atribuir-se um direito de reteng@o sobre uma coisa em relagdo a qual

o retentor j4 tem um direito real maior e que a retengdo de coisa propria destituiria o

aspectos do direito de retenc¢do, 1991, 208; P. LIMA/A. VARELA, cit., II, 803-804.

Na jurisprudéncia, v. os acs. STJ 28-5-1981, TRL 3-7-2007 e TRP 31-11-2007.

170 C. MADALENO, cit., 85 e 259; F. ROCHA, cit., 629; M. LEITAO, Direito..., 1lI, cit., 516; P.
ALBUQUERQUE/A. RAIMUNDO, cit., 300-305, alertando, contudo, que a jurisprudéncia nacional nao aderiu
convictamente a esta posicdo e afirmando que o proprietario pode responsabilizar o dono da obra por
quaisquer prejuizos que a sua conduta inadimplente lhe tenha causado; R. MARTINEZ, Direito..., cit., 378
ss. € 418; V. SERRA, “Direito...”, cit., 232-233.

1 Ibidem.
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direito de retengdo da sua fungdo de garantia.!”* 17

Parte da doutrina considera, porém, ndo haver razdes para se excluir a retengdo sobre
coisa propria.!” Entre os argumentos invocados por M. LEITAO, contam-se o facto de o
regime do construtor de navios atribuir ao empreiteiro o direito de retengao sobre o navio
que ¢, regra geral, sua propriedade (arts. 16° e 25° do DL n.° 201/98, de 10/07); a
possibilidade de reunido na mesma pessoa das qualidades de credor e de proprietario da
coisa hipotecada e empenhada (art. 871°/4) deve estender-se ao direito de retencdo por
via da equiparacao legal feita pelos arts. 758° e 759° e o facto de o direito de retencao
ser, além de uma garantia legal, uma causa legitima de ndo cumprimento, pelo que deve
abranger as coisas propriedade do credor. A. FONSECA, apesar de conceder que, nos casos
em que a coisa pertence ao retentor, o direito de retengdo assume uma fungdo
predominantemente coercitiva, diz que este continuara a exercer, acessoriamente, uma
funcao de garantia, traduzida no direito de ndo entregar a coisa sem que a contraprestagao
seja realizada (embora sem atribuir ao retentor o direito de ser pago com preferéncia em
relacdo aos restantes credores, pelo valor da coisa retida), nada obstando a que o direito

de retengdo desempenhe as suas fungdes em proporgoes diferentes.

A adocgao deste entendimento parece-nos sensata, pois permitira ao empreiteiro, no
ambito de uma empreitada de coisa movel com materiais por si fornecidos no todo ou na
maior parte, recusar a entrega da coisa parcialmente executada se o comitente desistir da

empreitada, até que lhe seja paga a indemnizacdo a que alude o art. 1229°.

3.3. Extin¢ao

O direito de reteng¢do extingue-se pelas mesmas causas por que cessa o direito de

172 A, VARELA, Da..., 11, cit., 579; B. SAPUILE, cit., 183; C. SILVA, Cumprimento..., cit., 342(29; C.
FERNANDES, “Da...”, cit., 101; C. MADALENO, cit., 121; F. ROCHA, cit., 630 ss.; G. TELLES, “O direito...”,
cit., 21-22; M. FRANGA, cit., 107; R. MARTINEZ, Direito..., cit., 379.

Neste sentido, v. os acs. STJ 17-4-2007 e STJ 29-1-2014.

Na doutrina espanhola, T. RADA, cit., 1779.

Na italiana, P. BASSO, cit., 69-70.

173 J. GOMES, “Direito...”, cit., 5-6 € 10, parece concordar com a posigdo maioritaria, mas admite a hipotese
de retengdo de coisa propria nos casos em que o nu proprietario realiza benfeitorias necessarias na auséncia
do usufrutudrio, ou em que o vendedor de um automdével com reserva de propriedade é simultaneamente o
garagista a que o adquirente recorreu para reparacdes, embora entenda que estas situacdes se podem
reconduzir a exceptio.

174 A. FONSECA, Da..., cit., 294 ss.; M. LEITAO, Direito..., I11, cit., 520; P. ALBUQUERQUE/A. RAIMUNDO,
cit., 305; R. SOARES, cit., 478-479.

Na doutrina italiana, A. BARBA, cit., 1379.
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hipoteca, e ainda pela entrega da coisa (art. 761°). Assim, nos termos do art. 730°,
determinam a extingdo do direito de retencdo: a extingdo da obrigagdo a que serve de
garantia (pagamento do preco); a prescri¢do a favor de terceiro adquirente; o perecimento

ol75.
1277

da obra realizada, sem prejuizo do disposto nos arts. 692° ¢ 70 a renuncia do retentor.

A cessacao do direito pela entrega da obra ao comitente justifica-se, dado que o poder
de facto sobre a coisa ¢ pressuposto necessario para a constitui¢ao e exercicio do direito
de retengdo. Para o entendimento dominante, porém, s6 uma entrega voluntaria podera
causar a extingdo da retencdo, pelo que, em caso de esbulho, o retentor podera usar das
acoes destinadas a defesa da posse, mesmo contra o proprietario, para retomar o exercicio
do direito de retencdo (relativamente ao mesmo crédito) logo que a coisa lhe seja
restituida (art. 670%a) ex vi arts. 758° e 759°).17¢ Posicdo inversa é defendida por aqueles
que consideram que o direito de reteng@o se extingue mesmo perante a perda involuntaria

da coisa, para efeitos de prote¢do de terceiros adquirentes de boa-fé.!””

A prestagao de caugdo suficiente pelo comitente conduzird, igualmente, a extingdo do
direito de retencao sobre a obra (além de prefigurar um pressuposto negativo de atribuicao

do direito de retencdo), ficando o empreiteiro obrigado proceder a sua entrega (art.

756°/d).'78

175 Para A. FONSECA, Comentdrio..., cit., 1027, é duvidosa a aplicagdo adaptada do art. 701°, porquanto,
pressupondo o direito de retencdo uma conexao entre a coisa retida e o crédito, ndo pode ser exigido o seu
reforgo ou substituicao.

176 A, COSTA, Direito..., cit., 983; A. FONSECA, Comentdrio..., cit., 1026; B. SAPUILE, cit., 306; C.
FERNANDES, Li¢oes..., cit., 164; J. GOMES, “Do direito...”, cit., 24-25; P. LIMA/A. VARELA, cit., I, 784; V.
SERRA, “Direito...”, cit., 243.

177 M. LEITAO, Garantias..., cit., 240; O. ASCENSAO, cit., 548 ss.; P. VASCONCELOS, cit., 384.

178 Vd. 0 ac. TRP 12-10-20009.
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Conclusoes

A excec¢do de nao cumprimento e o direito de retengdao sao mecanismos de autotutela
privada (exce¢des materiais dilatérias invocaveis judicial ou extrajudicialmente), que
legitimam o ndo cumprimento temporario de uma prestagdo devida quando a contraparte

ndo cumpre a sua obrigacao.

Desempenham uma dupla fungdo — coercitiva e de garantia — sendo a funcao
compulsoria preponderante na exceptio e a fungao de garantia predominante no direito de

retencao.

Relativamente a terceiros, a exceptio s6 € oponivel aos que, no contrato, substituirem
os contraentes origindrios nos seus direitos e obrigacdes, ao passo que o direito de
retengdo, sendo um direito real de garantia, é oponivel erga omnes e permite ao retentor
executar a coisa retida nos termos do credor pignoraticio ou hipotecario e fazer-se pagar

pelo seu valor, ocupando posicao de preferéncia.

Por ser um meio de defesa que pressupde a manutengdo do contrato, a exceptio s6
pode ser invocada perante situagdes de incumprimento nao definitivo, enquanto o direito

de reten¢do pode ser exercido perante qualquer modalidade de ndo cumprimento.

A exceptio pode ser invocada pelo empreiteiro € pelo dono da obra, desde que nao
estejam obrigados a cumprir em primeiro lugar, para recusar o cumprimento das suas
obrigacdes principais (realizacdo da obra / pagamento do prego) e das secundarias ou
acessorias ligadas por um vinculo sinalagmatico. O direito de retengdo esté reservado ao

empreiteiro, enquanto contraente adstrito a entrega de uma coisa.

Para recusar a entrega da obra realizada, o empreiteiro terd de recorrer ao direito de
retencdo e ndo a exceptio, pois inexiste sinalagma entre as obrigagdes de pagamento do

preco e de entrega da obra.
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