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1 — Introducao

O presente estudo versa sobre os poderes de conformacédo da relagdo contratual, mais
propriamente sobre o poder sancionatorio que as entidades publicas detém no contrato
administrativo de empreitada de obras publicas. Pretendemos perceber as inovacgdes de
regime que o Cddigo dos Contratos Pablicos trouxe a este matéria e a relagdo com o
regime geral do Codigo Civil. E também encontrar explicagdo para as diferencas que
porventura no final se detetem.

A escolha deste tema prende-se com a importancia que este contrato tem no comeércio
juridico e com a especificidade dos mesmos. Apesar de 0 observatorio para as obras
pUblicas * indicar que as empreitadas de obras publicas, a par das empreitadas de obras
privadas terem vindo a diminuir nos Gltimos anos, ndo deixam de ser uma figura vital
para a evolucao da nossa economia.

A primeira parte deste estudo tera como objetivo primordial tracar o quadro normativo
do tema que nos propomos analisar, com especifica referéncia a evolugdo histérica de
tal quadro a influéncia do direito comunitério. N&o se deixara de enunciar alguns
conceitos gerais desta matéria, para que possamos com maior precisao e rigor analisar
as questdes a que nos propomos.

Numa segunda parte iremos analisar o regime juridico do contrato administrativo de
empreitada de obras publicas, especificamente a forma como o poder sancionatorio se
aplica aqueles e de que forma podem contribuir para uma melhor defesa do interesse
publico.

A andlise do contrato de empreitada prevista no Codigo Civil também sera objeto de
estudo, por forma a estabelecer uma comparagdo entre os dois regimes, a saber, 0
publico e o privado. E, assim, perceber se se justifica a manutencdo de regimes juridicos
diferenciados para 0 mesmo tipo contratual

1.1 — Evolucéo historica: em especial, o CCP

Ao longo da nossa historia os contratos de empreitada de obras publicas tiveram uma
regulamentacdo autonoma. Nomeadamente em 1969 foi aprovado o Regime Juridico
das Empreitadas de Obras Publicas (doravante RIEOP), através do Decreto-lei n°® 48871
de 19 de Fevereiro sendo este, posteriormente, alvo de inimeras alteragcdes (em 1993,
1999 e revogado em 2008 pelo Codigo dos Contratos Publicos - doravante CCP). Sendo
0 RJEOP um diploma legal muito completo, este serviu de base a outros contratos
publicos, e também foi utilizado para regular contratos de empreitada no sector privado.

No artigo 189° do CPA, que é o Ultimo artigo do capitulo referente a disciplina dos
contratos administrativos, encontramos uma remissdo para normas que regulam areas
especificas de contratacdo publica, ou seja, remete tudo aquilo que ndo esta regulado
naquele cadigo, para normas disciplinadoras de contratos publicos em especifico, como

! Através da publicacio do relatério sobre o sector da construcio em Portugal, elaborado pelo INCI —
Instituto Nacional da Construgdo e do Imobiliario.



0 RJEOP. Isto possibilitou a aplicabilidade do referido RJEOP a outros contratos
publicos, dando este artigo, cobertura legal a uma prética reiterada, levada a cabo pelos
agentes envolvidos, principalmente no que concerne & matéria pré-contratual,? isto
porque na vida pratica muitos particulares recorriam ao RJEOP para disciplinar
contratos no ambito do direito privado.

Atualmente, o CCP ndo regula apenas a fase pré contratual dos contratos de empreitada
de obras publicas, regula igualmente a sua parte substantiva, assim como disciplina
outro tipo de contratos administrativos.

O direito comunitario é uma das fontes mais importantes no nosso ordenamento
juridico. Assim sendo, como membro integrante da Unido Europeia (UE), Portugal esta
sujeito as normas emanadas por aquela Unido.

Para que pudesse ser possivel a “construgdo” de um mercado tnico europeu, achou-se
necessario implementar um conjunto de medidas com vista a uma maior harmonizacao
dos ordenamentos juridicos dos Estados Membros (EM). Com a Diretiva 71/305/CEE
do Conselho de 26 de Julho de 1971, relativa a coordenacdo dos processos de
adjudicacdo de empreitadas de obras publicas, surgiu o primeiro impulso nesse sentido.

O seu intuito primordial era a eliminacdo das restrigdes a liberdade de estabelecimento e
prestacdo de servicos. Desta forma, um mercado Unico europeu mais eficaz e livre
estaria mais proximo. Para além disto, esta Diretiva tinha como outro objetivo claro a
coordenacgdo dos processos nacionais de adjudicacdo de empreitada de obras publicas.
Estes deveriam ser pautados pelos principios da proibicdo das especificacdes técnicas
discriminatorias, obrigatoriedade de publicidade suficiente dos concursos e a
criagdo/elaboracdo de um processo que permitisse a fiscalizacdo da observancia destes
mesmos principios. Adicionalmente, este diploma comunitério fixou o limite a partir do
qual se aplicava esta Diretiva, a saber, 1 000 000 de unidades de conta. Quer isto dizer
que, aos contratos abaixo deste valor ndo se aplicava a referida Diretiva.

Ao longo dos anos subsequentes foram surgindo algumas alteracdes e complementos,
como a Diretiva 92/50/CEE relativa a coordenacdo dos processos de adjudicacdo de
contratos publicos de servicos e a Diretiva 93/37/CEE, relativa a coordenacdo dos
processos de adjudicacao de empreitada de obras publicas.

Mais recentemente, em 31 de Marco de 2004, foi publicada a Diretiva 2004/18/CE do
Parlamento Europeu e do Conselho, respeitante a coordenacdo dos processos de
adjudicacdo dos contratos de empreitada de obras publicas, dos contratos pablicos de
fornecimento e dos contratos publicos de servigos. Esta Diretiva veio responder as
exigéncias de uma maior simplificacdo e modernizagdo, que vinham sendo reclamadas
pelas entidades adjudicantes e pelos proprios operadores econémicos.

Esta Diretiva 2004/18/CE em conjunto com a Diretiva 2004/17 de 31 de Marco de 2004
referente a coordenacdo dos processos de adjudicacao de contratos nos sectores da agua,
da energia, dos transportes e dos servigos postais, compilou um vasto conjunto de
Diretivas dispersas. Assim, a construcdo de um mercado Unico europeu mais eficaz

2 Cfr Artigo: “A empreitada de obras publicas no codigo dos contratos publicos” — CJA n°64, julho/agosto
2007. P&g. 56.



tornava-se mais préximo, possibilitando a abertura destes procedimentos concursais a
concorréncia e a harmonizacdo das legislacdes dos varios Estados Membros. Em suma,
estes dois diplomas comunitarios vieram fixar algumas diretrizes transversais a todo o
tipo de contratos, das quais se destaca, a qualificacdo das entidades adjudicantes.

No fundo estas diretivas foram uma das razdes do surgimento do Cédigo dos Contratos
Pablicos em 2008, que procedeu a sua transposicdo para 0 ordenamento juridico
portugués, conforme podemos constatar no considerando n® 1, 3° paragrafo, do
preambulo do Decreto-lei que procedeu a aprovacdo do Codigo dos Contratos Pablicos
(DL n° 18/2008, de 29 de Janeiro). Debrucar-nos-emos sobre esta matéria no ponto
seguinte do presente estudo.

Recentemente surgiram as Diretivas 2014/25/UE do Parlamento Europeu e do Conselho
de 26 de fevereiro de 2014, relativa aos contratos publicos celebrados pelas entidades
que operam nos setores da agua, da energia, dos transportes e dos servigcos postais e que
revoga a Diretiva 2004/17/CE, e a Diretiva 2014/24/UE do Parlamento Europeu e do
Conselho de 26 de fevereiro de 2014, referente aos contratos publicos e que revoga a
Diretiva 2004/18/CE. Estas Diretivas surgiram com o objetivo de rever, modernizar e
também com o intuito de aumentar a eficiéncia da despesa publica. Em particular,
facilitando a participacdo das pequenas e médias empresas (PME) na contratacdo
publica, e permitindo também, que os adquirentes utilizassem de forma mais eficaz os
contratos publicos para apoiar objetivos sociais comuns. De igual forma, estas diretivas,
pretendiam esclarecer noces e conceitos basicos para garantir a seguranca juridica,
incorporar neste dominio alguns aspetos da jurisprudéncia constante do Tribunal de
Justica da Unido Europeia.®

Estas Diretivas, nomeadamente, a Diretiva 2014/24/EU, pretende definir de forma mais
precisa e objetiva o conceito de contratacdo publica, embora esta ndo pretenda alargar o
seu dmbito de aplicagdo & matéria da Diretiva 2014/25/UE. N&o pretende igualmente
abranger todas as formas de despesa publica, sendo unicamente a aquisicdo de obras e
fornecimentos ou servicos publicos, a titulo oneroso. Esta € aplicavel nestas matérias,
quer esteja em causa uma compra, locacdo financeira ou qualquer outra forma
contratual.

O regime juridico do contrato de empreitada de obras publicas vem previsto no artigo
343° e ss do CCP, inserindo-se no titulo Il, capitulo | e secgdo | a que se referem aos
contratos administrativos, em especial, empreitada de obras pablicas e disposicoes
gerais, respetivamente.

O CCP teve, com ja foi referido anteriormente, como um dos seus objetivos transpor
para a nossa ordem juridica as Diretivas 2004/17 e 2004/18, ambas do Parlamento
Europeu e do Conselho. Contudo, essa transposi¢do implicava alguma margem de
deciséo concedida ao legislador de cada Estado Membro para concretizar de uma forma
mais eficaz a cada ordenamento juridico. Teve também o objetivo de compilar em si
alguns diplomas legais dispersos e passar a prever a regulamentacdo de outros
procedimentos que, mesmo ndo cabendo dentro do ambito de aplicacdo das diretivas
referidas, se revestem de natureza de procedimentos publicos pre contratuais.

3 Cfr considerando (2) da Diretiva 2014/24/UE.



“(...) O CCP representa um esforco de modernizacdo, visivel, alids, a trés niveis
fundamentais: (i) no plano da investigagdo, o CCP prescreve que relativamente a
contratos de valor igual ou superior a € 25 000 000 o adjudicatério é obrigado a elaborar
um ou Vvarios projetos de investigacéo e desenvolvimento diretamente relacionados com
as prestacbes que constituem o objeto desse contrato, (..) (ii) no plano da
permeabilidade a evolugdo tecnologica e as possibilidades oferecidas pelas vias
eletronicas, o CCP adequa o regime da contratacdo publica as exigéncias da atualidade,
(...) (iii) no plano da propria evolucdo juridica e a sua articulacdo com areas conexas, 0
CCP procura, entre outras coisas, ajustar o regime da contratacdo e da execucao dos
contratos por ele abrangidos as técnicas de financiamento hoje em dia correntes, (...)™

Umas das inovacgdes que surgiram com o CCP, e que sdo importantes no presente
estudo, tem que ver com o artigo 307° n°® 2, que confere natureza de ato administrativo
as declarag6es do contraente publico sobre a execugdo do contrato, traduzindo-se em: a)
ordens, diretivas ou instrucBes no exercicio de poderes de direcdo e fiscalizagdo; b)
modificacdo unilateral das clausulas respeitantes ao contetdo e ao modo de execucdo
das prestacOes previstas no contrato, por razdes de interesse publico; c) aplicacdo das
san¢Oes previstas para a inexecuc¢do do contrato; d) resolucéo unilateral do contrato.

No entanto esta qualificacdo das declaragbes do contraente publico como ato
administrativo é, segundo aquele artigo, uma excecao, visto que a regra consiste em que
as mesmas consubstanciem meras declaracdes negociais o que, na falta de acordo do
cocontratante, obriga o primeiro a recorrer a acdo administrativa comum para que as
possa fazer valer, conforme o n°1 do artigo 307°.

1.2 - Delimitacao de conceitos

Tendo em conta que o contrato alvo de estudo neste trabalho € o contrato administrativo
de empreitada de obras publicas, convém esclarecer em que consistem o0s conceitos de
contrato administrativo e o de obras publicas.

O contrato administrativo “(...) € o contrato pelo qual uma pessoa se obriga para com a
Administracdo a colaborar temporariamente no desempenho de atribuigdes
administrativas sujeitando-se as exigéncias do interesse publico definidas por atos do
poder, mediante remuneragio a perceber nas bases estipuladas.”

Mais recentemente podemos definir como contrato administrativo “(...) todos os
contratos celebrados por entidades publicas — atenuando, entretanto, as implicacdes que
dessa qualificacdo decorram, do ponto de vista da submissédo do contraente privado a
um exacerbado estatuto de autoridade na esfera do contraente pl’lblico.”6

* Cfr. Considerando (1) do preAmbulo do DL n° 18/2008, de 29 de Janeiro.

% Caetano, Marcello - “Manual de Direito Administrativo” 2° Edigdo — 1947. Pag. 494

® Cfr. Méario Aroso de Almeida — “Contratos administrativos e poderes de conformagéo do contraente
publico no novo Cédigo dos Contratos Publicos” in CJA n° 66. Novembro/Dezembro 2007. Pag. 9.



Segundo Marcello Caetano’ “A expressdo «obras publicas» é daquelas que, & forca de
serem quotidianamente usadas sdo por todos entendidas sem que ninguém as saiba
definir. (...) Sdo obras publicas, 0s trabalhos de construgdo, conservacéo e adaptacao
de bens imoveis, feitos pela Administracéo para fins de utilidade publica. ”

Por regra estas obras publicas sdo desenvolvidas e realizadas por empresa privadas,
através dos contratos de empreitada, ao entender-se que serd a forma mais eficaz e
econdmica. Neste seguimento surgem o0s contratos administrativos de empreitada de
obras publicas que o autor® define recorrendo ao artigo 1396° do CC de entdo, onde
preceituava que, os contratos de empreitada surgiam quando algum ou alguns agentes se
encarregavam de fazer certa obra para outrem, com materiais fornecidos pelo dono da
obra ou pelo préprio empreiteiro, mediante um preco proporcional ao trabalho
executado.

Os contratos de empreitada de obras publicas “(...) podem ser gerais ou parciais,
conformem dizem respeito a execucao da obra completa ou seccdo dela, ou a execugdo
das diferentes partes de que a obra ou sec¢ao componham.”9

" Caetano, Marcello - “Manual de Direito Administrativo” 2° Edigdo — 1947. Pag. 375 e 376.
& Caetano, Marcello - “Manual de Direito Administrativo” 2° Edi¢do — 1947. Pag. 379.
% Cfr. Idem.



2 - Os Poderes de Conformagcéo da Relacdo Contratual®

O presente estudo centra-se num dos poderes de conformacao da relagéo contratual, no
poder sancionatério. Este poder é um dos cinco poderes de conformacdo da relagdo
contratual que se encontram ao dispor da entidade publica, conforme dita o artigo 302°
do CCP, a saber: dirigir o modo de execucdo das prestacOes; fiscalizar o modo de
execucgdo do contrato; modificar unilateralmente as clausulas respeitantes ao contetdo e
ao modo de execucdo das prestacdes previstas no contrato, por razoes de interesse
publico; aplicar as sangfes previstas para a inexecu¢do do contrato; e resolver
unilateralmente o contrato.

O atual regime caracteriza-se, segundo Mario Aroso de Almeia “(...) por conferir a
entidade publica uma posicdo de supremacia juridica sobre o seu contratante, mediante
a qual ela ficava investida em prorrogativas que as partes estdo colocadas no ambito de
uma relacéo de poder pUblico vs. sujeicdo (e ndo de direito vs. dever))”™

Conforme o preceituado no referido artigo 302° do CCP, os poderes de conformacéo da
relacdo contratual que o contraente publico tem ao seu dispor podem ser completados e
densificados no proprio contrato celebrado, no entanto, “... o CCP fixa claramente os
poderes do contraente publico no contrato administrativo regulando-os e, por vezes,
com alguma minucia. Desta forma, o legislador demonstra de forma clara e inequivoca
a sua preocupacao em detalhar estes poderes.

Esta possibilidade de densificacdo dos referidos poderes em sede contratual nao
pretende desregular a determinacdo daqueles poderes, mas sim, conferir as partes a
possibilidade de que estas possam completar e densificar aqueles poderes, alinhando-os
ao contrato em especifico. E certo que na prética esta possibilidade de densificacdo dos
referidos poderes recai primordialmente sobre o ente publico, uma vez que em grande
parte dos contratos existe um procedimento pré-contratual onde o ente pablico promotor
do concurso fixa o caderno de encargos, quer isto dizer, o conteido do contrato a
celebrar. Excluindo o @mbito da possibilidade de densificacdo contratual, poderédo
enquadrar-se os poderes de modificacdo unilateral do contetido e do modo de execucéao
das prestacdes contratuais por razdes de interesse publico. Adicionalmente, o poder de

% para percebermos melhor o regime do contrato de empreita de obras publicas, e a forma como podem
ser aplicados os poderes de conformacdo da relacdo contratual por parte da entidade publica, serd
necessario perceber como € que as partes se fazem representar, e como estas se relacionam.

Durante a execucdo do contrato o dono da obra (entidade publica) encontra-se representado pelo diretor
de fiscalizacdo da obra que, ao abrigo do CCP, tem um estatuto pleno, ou melhor, quase pleno,
estabelecendo o n° 2 do artigo 344° CCP, que durante a execucao do contrato aquele é representado pelo
diretor de fiscalizacdo da obra, salvo em matérias que, em virtude da lei ou de estipulagdo contratual, se
estabeleca diferente mecanismo de representacdo, delimitando, pela negativa, os seus poderes: sem
prejuizo de outras limitagBes previstas no contrato, o diretor de fiscalizacdo da obra ndo tem poderes de
representacdo do dono da obra em matéria de modificacdo, resolucdo ou revogagdo do contrato. Em
suma, o CCP estabelece limitagdes imediatas ao poderes do diretor de fiscalizacdo da obra, estando
também inibido do exercicio dos poderes unilaterais de modificacdo do contrato (artigos 311° a 315°), de
resolucdo ou revogagdo do contrato (artigos 330°, 331°, 333°, 334° e 335°), bem como o poder de aplicar
sancgdes (artigos 329° e 403°), que cabem em exclusivo, ao dono da obra. Cfr Estudos de contratagdo
pUblica I “Alguns aspetos do Contrato de Empreitada de Obras Publicas.” Pag. 387.

1 Cfr. Mério Aroso de Almeida — “Contratos administrativos e poderes de conformacio do contraente
publico no novo Cdédigo dos Contratos Publicos” in CJA n° 66. Novembro/Dezembro 2007 pag. 9.
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resolucdo unilateral do contrato com o fundamento no interesse publico também se pode
enquadrar, visto que estes se encontram disciplinados de forma precisa e completa no
CCP, nédo deixando margem para essa densificagéo.

No entanto, segundo o artigo seguinte daquele diploma legal, artigo 303° n°2, o
exercicio daqueles poderes, de direcdo e de fiscaliza¢do, deve salvaguardar a autonomia
do cocontratante, limitando-se ao estritamente necessario, nomeadamente a prossecugdo
do interesse ptblico.*> O poder de fiscalizacdo vem enunciado no artigo 305° do CCP
onde, no seu n° 1, refere que o contraente publico dispde de poderes de fiscalizagdo
técnica, financeira e juridica do modo de execu¢do do contrato, com vista a determinar
as necessarias correcdes e aplicar as devidas sancdes se a elas houver lugar. Segundo o
n° 2 daquele preceito legal, este controlo, esta fiscalizacdo, deve prender-se apenas com
0 modo de execucdo do contrato, podendo materializar-se através de inspe¢do ao local,
equipamentos, documentacdo, registos informaticos e contabilidade ou mediante
pedidos de informagdes.

Estes poderes estdo de certa forma interligados, complementando-se, sobretudo no que
aos poderes de direcdo e de fiscalizacdo dizem respeito. Significa que o dono da obra
tem um papel mais ativo quanto ao “modus faciendi”*® na execucdo das prestacdes
contratuais e, sO através destes poderes, 0 dono da obra pode verificar alguma falha ou
incumprimento, que podera dar origem a aplicacdo de san¢oes.

Relativamente ao poder de direcdo, apenas de referir que, segundo a autora Maria Jodo
Estorninho®, este poder ndo significa que o ente publico assista passivamente ao
cumprimento das obrigacdes contratuais, implica a possibilidade que este tem de dar
ordens ao cocontratante relativamente aos processos a adotar na execucgdo do contrato,
para garantir maior economia e perfeicdo, quanto ao modo de acondicionamento,
depdsito e remocado de materiais, bens, e ainda quanto a contabilidade.

Estes poderes de conformacdo da relagdo contratual, designadamente, o poder de aplicar
san¢Oes, ndo consiste numa garantia de cumprimento da obrigacdo, mas antes, um forte
incentivo para 0 mesmo, ou seja, acaba por representar uma forma de forcar o
cocontratante a cumprir a sua obrigacdo, abrindo assim a possibilidade de
responsabilizacdo do cocontratante com o objetivo de proteger o interesse publico que
justificou o contrato. Tendo em conta o acima referido quanto a qualificacdo das
declaragGes do contraente publico, a decisdo de aplicar sangdes reveste o carater de ato
administrativo que, segundo o artigo 309° n° 1 do CCP, constitui um titulo executivo,
ressalvando-se o preceituado no n°® 2 do mesmo artigo, onde encontramos as situacoes
em que o contraente publico ndo pode impor coercivamente ao cocontratante as
obrigagOes previstas no n® 1 do mesmo artigo se ndo estiverem em causa atos que
determinem, em geral, a resolucdo do contrato ou, em especial, 0 sequestro e o resgate
de concessbes, como também as situacOes previstas na lei. Sera importante referir que,
ainda que estas sanc¢des contratuais ndo tenham um caracter indemnizatdrio, apresentam
essencialmente um caracter punitivo e coercivo, com 0 objetivo de castigar o

12 Cfr artigo 303° n° 2 CCP.

13 Cfr “Os Poderes do Contraente Piblico no Cédigo dos Contratos Publicos” — Pedro Miguel Matias
Pereira pag. 7

¥ In Curso de Direito dos Contratos Piblicos — Pag. 490.
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cocontratante que ndo cumpriu e, a0 mesmo tempo, obriga-lo a cumprir as obrigacdes
emergentes do contrato.

Esta responsabilizacdo é importante, visto que o dono da obra podera aplicar san¢Ges
contratuais e pode desde logo executar a caucdo que foi prestada pela contraparte,
aquando da adjudicacdo do contrato, para satisfazer a sua pretensdo. Verificando-se tal
cenario, este ultimo tera que a renovar. Resumidamente, havendo caucdo e havendo
aplicacdo de uma sancdo pecuniaria o ente publico pode utilizar a caucdo para ver
satisfeito o valor desta e, de seguida, ao abrigo do artigo 296° n° 2 CCP, o cocontratante
tera de efetuar a renovacdo da mesma no prazo de 15 dias a contar da notificacdo do
contraente publico para esse mesmo efeito.

2.1 - O Cumprimento e Incumprimento do Contrato

Uma matéria que nos parece importante no presente estudo diz respeito ao cumprimento
e as formas de incumprimento. O cumprimento consiste na perfeicdo da relacdo
contratual, seja ela no direito pdblico ou privado, e constitui o ato de cumprir
observando todas as obrigacGes emergentes do contrato. J& o incumprimento define-se
como a mora, incumprimento definitivo e o cumprimento defeituoso. Ora, segundo
Licinio Lopes “o incumprimento diz-se definitivo quando a prestacdo em falta se torna
impossivel ou quando o contraente pablico tenha (objetivamente) perdido o interesse na
prestagio em falta (...) ™, podendo originar neste caso a aplicabilidade da resolucéo
sancionatoria prevista na alinea a) do n° 1 do artigo 333° CCP. Ainda segundo este
autor, tem-se por mora, “(...) o mero retardamento, a demora ou o atraso no
cumprimento de uma obrigacdo contratual — v. g., o fornecedor ndo entrega o0s
computadores adquiridos dentro do prazo a que se vinculou (cf. artigo 441.°) ou o
empreiteiro atrasa o inicio ou a concluséo da obra (cf. artigo 403.°).”*® Por dltimo,
aquele autor define como cumprimento defeituoso, ““ (...) uma execugdo ndo correta,
imperfeita ou irregular da prestacdo contratual — v. g. 0 empreiteiro entrega a obra com
defeitos: sobre o regime dos “defeitos da obra”, cf. artigo 396.°; sobre a “reposicdo da
conformidade” dos bens fornecidos, cf. artigo 444.°, obrigagdo de correcdo de defeitos:
caucdo: artigo 296.°"'" Estas definicdes sdo importantes porque sdo situacbes que
podem originar o recurso ao poder sancionatério para poder repor a correta prestacao
por parte do cocontratante ou, no limite, 0 recurso a sangéo prevista no artigo 333° do
CCP, resolucgéo sancionatoria.

2.2 — Manifestacdo do Poder Sancionatério

Antes de entrar na andlise do poder sancionatério propriamente dito, parece-nos
importante atender a figura da caucdo que ja foi referida anteriormente, e que sera
referida ao longo deste estudo, enquadrada no poder sancionatorio.

15 Cfr Licinio Lopes, in Estudos da Contratagdo Pblica — I, pag. 593.
16 Cfr Licinio Lopes, in Estudos da Contratagdo Piblica — I, pag. 593.
17

Idem
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Esta figura da caucdo ndo se consubstancia como uma sangéo contratual, isto €, consiste
numa forma que o ente pablico tem de garantir o cumprimento pontual das prestaces
por parte do cocontratante. Esta garantia do cumprimento do contrato encontra-se
regulada no artigo 88° e seguintes do CCP, onde podemos constatar no n° 1 desse
preceito legal que havendo lugar a um contrato que implique o pagamento de um preco
pela entidade publica, deve ser exigida ao adjudicatério a prestacdo de uma caucdo com
vista a garantir a celebragdo do dito contrato, assim como o seu pontual cumprimento.
No artigo 90° deste mesmo diploma, vem disposto 0 modo de prestacdo da caucao que,
segundo o0 n° 1, “O adjudicatario deve prestar a caugdo no prazo de 10 dias a contar da
notificagdo prevista no n°® 2 do artigo 77°, devendo comprovar essa prestacdo junto da
entidade adjudicante no dia imediatamente subsequente.”™® No artigo 91° do CCP que
tem com epigrafe a “N&o prestacdo da caugdo”, preceitua o n° 1 que a falta de prestacéo
da caucdo por parte do cocontratante importa a caducidade da adjudicacdo e nova
adjudicacdo ao concorrente classificado no lugar imediatamente subsequente ao
daquele. Nos artigos 294°, 295° e 296° do CCP, encontramos a substitui¢do, a liberacdo
e execucdo da caucdo, respetivamente. No ambito do capitulo referente aos contratos
administrativos de empreitada de obras publicas, encontramos referéncia a caugdo no
artigo 353° do mesmo diploma legal, que regula o reforco daquela, nomeadamente, a
forma de o fazer.

Como ndo temos referéncia naquele capitulo especifico, aplicar-se-d0 as disposicoes
comuns, a tudo o que ndo esteja regulado naquele capitulo em especifico, ou seja,
aplicar-se-do os artigos acima referidos. Para este estudo importa referir o artigo 296°
em especifico, visto que trata da questdo da execucdo da caucdo que, como ja referido,
ndo consubstancia uma sancdo contratual, mas sim uma forma de garantir o correto
cumprimento do contrato.

A funcdo principal da caucdo consiste na possibilidade que a entidade publica tem para
poder efetivar uma sancdo pecuniaria. Quando por algum motivo € aplicada ao
cocontratante uma sancdo pecunidria, pode, desde logo, o dono da obra deduzir o valor
da mesma a caucdo. No fundo, torna mais eficaz a aplicagdo de sancdes e constitui “(...)
uma garantia de que dispbe o contraente publico para o cumprimento de todas as
obrigacOes legais e contratuais que o cocontratante assume com a celebracdo do
contrato, a mesma pode ser executada segundo o disposto no artigo 296°, para a
satisfacdo de quaisquer importancias que se mostrem devidas por forca do
incumprimento daquelas obrigacGes pelo cocontratante, sem necessidade de préevia
decisdo judicial ou arbitral.”*°

Relativamente ao poder sancionatorio “ (...) 0 contraente publico ndo esti direta e
imediatamente habilitado pela lei a aplicar, sem mais, san¢Ges. Na verdade, o proprio
inciso legal denota que as san¢des a aplicar tém que estar previstas no contrato ou na lei,
como se encontra claramente previsto no art.° 329.° n.° 1.”%° Ou seja, as entidades
publicas estdo subordinadas ao principio da separacdo de poderes, que consagra a
distincéo das funcdes do Estado, estando também limitada pelo principio da legalidade e

18 Cfr artigo 90° n° 1 do CCP

19 Cfr — Ana Luisa Guimaries “O carater excecional do ato administrativo contratual” Pag. 126.

20 Cfr — Pedro Miguel Matias Pereira, “Os poderes da Entidade Adjudicante na Conformacio da Relagio
contratual” pag. 58.
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da proporcionalidade. Podem, portanto, ser aplicadas sancBes contratuais pela
inexecucgéo das obrigacdes emergentes do contrato em causa, mas nunca poderdo surgir
sancOes contratuais pelo ndo cumprimento de obrigagdes impostas por lei ou por ato
administrativo.

O principio da legalidade, acima referido, ndo serve apenas como limite da atividade
administrativa, mas sim como seu fundamento, isto porque “(...) a pratica de atos
administrativos encontra-se, de um modo especial e decisivo, marcada pelo principio da
legalidade, na vertente de reserva de lei, que impBe, como se viu anteriormente, a
existéncia de uma norma que habilite a pratica de atos administrativos.”* O que nao
quer dizer que tenha que existir uma norma juridica habilitando expressamente a
faculdade de empregar a forma de ato administrativo.

Em suma, em relacdo as sangbes contratuais, com excecdo das sancbes que se
encontram previstas no CCP, o dono da obra s6 as podera aplicar se aquelas estiverem
previstas no contrato e, pelo ndo cumprimento das obrigacGes emergentes do contrato,
n&o podendo aplicar sancdes pelo incumprimento de obrigagdes impostas pela lei ou ato
administrativo.

Conforme o disposto no ponto referente as inovagdes introduzidas no nosso
ordenamento juridico pelo CCP, encontramos a natureza de ato administrativo que
revestem as declaracdes do contraente publico, sempre que esteja em causa,
nomeadamente, a aplicacdo de san¢bes previstas para o incumprimento das obrigacoes
contratuais, como decorre do artigo 307° n® 2 alinea ¢) do CCP. O que confere
executividade, titulo executivo desses mesmos atos administrativos importando,
portanto, a possibilidade que assiste ao contraente pablico de executar as suas proprias
decisdes, designadamente, quando se trate de sangdes pecuniarias, executando-as de
imediato através da caucdo prestada pelo cocontratante no inicio da execucdo do
contrato.

2.2.1 - Sancao pecuniaria compulsoria

Os artigos 372° n° 4 al. a) e artigo 403° n°® 1 ambos do CCP referem a possibilidade de
aplicacdo de uma sangdo pecunidria compulsoria, por cada dia de atraso, no valor de 1
por mil do preco do contrato®. No entanto, o contrato pode prever montantes diferentes,
podendo ser inferior ou superior ao valor referido nos artigos acima mencionados. Desta
forma, com base nestes artigos, as entidades publicas apresentam-se com uma clara
posicdo dominante, no que ao poder sancionatorio diz respeito.

Segundo Pedro Miguel Matias Pereira®®, esta figura surge revestida de caracter
sancionatorio, apesar de a doutrina ndo ser clara quanto a esta posicdo. Este tipo de
sangdes revestem nos termos da lei a natureza de sang¢fes contratuais e sdo de natureza

2 Cfr — Ana Luisa Guimardes “O caracter excecional do ato administrativo contratual”. Pag. 76.

220 preco contratual consiste no preco a pagar, em resultado da proposta adjudicada, pela execucéo de
todas as prestacdes que constituem o objeto do contrato, definicdo segundo nota de rodapé n° 3 in
“Empreitada de obras publicas no Codigo dos Contratos Publicos — breve nota sobre algumas das
principais novidades” CJA n° 64. Julho/Agosto 2007.

% In — Os Poderes do Contraente Publico no Cédigo dos Contratos Piblicos — Pag. 78.

14



pecuniaria. Segundo os artigos supra referidos, ao aplicar sancdes pecuniarias ali
referidas, estara o contraente publico a exercer o seu poder sancionatdrio. Portanto,
regendo-se aquelas declaragcdes segundo o preceituado no artigo 307° n° 2 do CCP,
estamos perante um ato administrativo. Anteriormente, o artigo 180° al. a) do CPA
previa somente a possibilidade do contraente publico aplicar as san¢Ges previstas, sem
qualquer tipo de especificacéo.

Ja segundo o atual regime, o CCP, para além do que ja se previa no referido artigo 180°
do CPA, prevé diretamente a resolucdo sancionatoria do contrato, as san¢des contratuais
de natureza pecuniaria e as san¢fes pecuniarias compulsorias. Em suma, mesmo néo
havendo estipulacdo contratual ou em lei especial, o contraente publico encontra-se
sempre munido do seu poder sancionatorio em conformidade com o preceituado no
CCP.

Todavia, o contraente publico ndo pode aplicar san¢des pecuniarias sem qualquer tipo
de limite. Assim, de acordo com o artigo 329° n°® 2 do CCP, estas san¢fes tém como
limite méximo o valor acumulado de 20% do preco contratual, sem prejuizo do direito
de resolucdo do contrato. Este limite é elevado para 30% se o contraente publico decidir
ndo proceder a resolucdo do contrato, por dela resultar grave dano para o interesse
publico, pilar base de qualquer contrato. Mas, se esse valor de 30% do preco contratual,
for ultrapassado, segundo o artigo 333° n° 1 alinea ) CCP terd que haver lugar a
resolucéo sancionatdria do contrato.

2.2.2 - Resolugéo sancionatoria do contrato

A figura resolucdo sancionatdria vem regulada no artigo 333° do CCP e é uma das
manifestacdes claras do poder sancionatoério previsto naquele diploma legal e, naquele
artigo encontramos as situaces em que o contraente publico pode lancar mao daquele
tipo de resolucéo.

Ana Luisa Guimaraes defende que este tipo de resolucdo sancionatdria “Trata-se, a par
do poder de modificacdo unilateral, de um dos poderes em que a nota de exorbitancia é
mais evidente, pois é verdadeiramente nesse terreno que o «regime juridico da execucao
do contrato administrativo se afasta a0 maximo do dos contratos de direito privado (...)
e onde parece mais dificil conciliar a propria nocdo de contrato com a de privilégios de
direito publico sem sacrificar algo da primeira».”®* Surge, entdo, esta figura revestida
sob a forma sancionatéria para responder ao incumprimento e/ou faltas do
cocontratante.

Uma das situacdes nas quais a entidade publica pode recorrer a esta sancao €, quando
interpelado para renovar o valor da caucdo apds a execucdo da mesma no ambito da
aplicacdo de uma sang¢éo pecunidria, 0 cocontratante ndo o faga, conforme o preceituado
na alinea g) do n° 1 do referido artigo 333° do CCP. No entanto, para que o ente publico
possa usar desta faculdade com base no incumprimento definitivo, tera que notificar o
cocontratante para que este cumpra a obrigagdo em falta, num prazo razodvel, com o
objetivo de se poder considerar aquele incumprimento como definitivo. Se se tratar de

24 Cfr. “O caracter excepCional do ato administrativo contratual” — Ana Luisa Guimaraes. P4g. 105.
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incumprimento inicial, este constitui apenas mora por parte do cocontratante e, para que
se possa recorrer a resolucdo sancionatoria, temos que tornar aquela mora em
incumprimento definitivo, para tal transformacdo basta, como acima referido, a
notificacdo por parte da entidade publica a contraparte para cumprir.

Esta notificacdo para o cumprimento das obriga¢es ndo transforma por si s6 a mora em
incumprimento definitivo. Nesta fase, caso a situacdo de incumprimento se mantenha,
ou seja, depois de notificada a parte faltosa se esta se mantiver em falta, ai sim, ja
estaremos perante um incumprimento definitivo e, portanto, poderemos recorrer a figura
do artigo 333° n° 1 alinea a) do CCP.

Tendo em conta 0 que ja se abordou, no que diz respeito ao incumprimento dos prazos
por exemplo no atraso do inicio da obra por parte do empreiteiro®, importa referir que
este incumprimento ndo pode, em regra, considerar por si sO, a prestacdo impossivel,
para efeitos de autorizar imediatamente a resolugdo do contrato. Neste caso, estaremos
perante uma situacé@o de simples mora por parte do empreiteiro, o que obriga o dono da
obra a notifica-lo para cumprir. Para que se possa considerar 0 incumprimento como
definitivo, é necessario que o incumprimento daquele se materialize num lapso temporal
superior ao limite de 1/40 do prazo total da obra, e nesse caso, poderemos recorrer a
resolucéo do contrato.

“Na verdade, o interesse publico prosseguido através do contrato administrativo supde o
cumprimento pontual das obrigacdes contratuais, sendo que, no caso daquele ndo se
verificar, interesse publico pode fundar aplicacdo da sancdo de resolucdo do contrato
por se ter tornado pernicioso para aquele a manutencdo do contrato que, ndo esta a ser
cumprido ou no qual o cocontratante tem vindo a assumir comportamentos faltosos.”?®

Este direito de resolucdo sancionatoria ndo afasta o direito de indemnizagdo que assiste
ao contraente publico, segundo o preceituado no n°2 do artigo 333° do CCP, referindo
sobretudo o direito de indemnizacdo pela ado¢do de um novo procedimento concursal e,
consequentemente, a celebracdo de um novo contrato.

Esta figura da resolucdo sancionatdria é importante. No entanto, € um mecanismo a que
se devera recorrer em ultima ratio, tendo em conta todas as circunstancias relevantes,
especialmente se aquele incumprimento por parte do cocontratante tiver relevancia
suficiente para se recorrer aquela figura, se aquela prestacdo tem ou ndo caracter
essencial no contrato e, acima de tudo, o interesse publico. Em suma, s6 avaliando a
situacdo em concreto, isto é, s6 avaliando a falta do cocontratante € que se podera aferir
em bom rigor se € ou ndo proporcional ao incumprimento o recurso da resolugédo
sancionatoria.

Esta figura da resolucdo sancionatoria, terd sempre que ser utilizada com alguma
cautela. Isto porque o recurso a tal figura néo significa, apenas, um castigo aplicado ao

2> Conforme o artigo 405° n°1 al. ¢) do CCP, tem o, dono da obra, direito a resolver o contrato se ocorrer
um atraso no inicio da execucao dos trabalhos imputavel ao empreiteiro que seja superior a 1/40 do prazo
de execucdo da obra.

2 Cfr — Pedro Miguel Matias Pereira “Os poderes da Entidade Adjudicante na Conformacéo da Relagéo
contratual” pag. 81.
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cocontratante por este ndo ter cumprido devidamente as suas obrigacdes contratuais.
Esta figura podera acarretar alguns custos significativos para o contraente publico.

Numa outra perspetiva, 0 contraente publico decide em determinado contrato recorrer a
esta sancdo contratual para sancionar o ndo cumprimento devido das obrigacoes
contratuais pela outra parte, e a obra objeto daquele contrato ainda ndo estd concluida.
Portanto, ao recorrer a resolucdo sancionatdria, o dono da obra tera que levar a cabo um
novo concurso para escolha de novo parceiro para a conclusdo daquela obra o que exige
a desmontagem do contrato e a substituicdo do cocontratante®’.

A resolucdo sancionatoria implica o calculo final do prego a pagar pelo dono da obra
pelas prestacbes que foram levadas a cabo pelo cocontratante, sem esquecer as
indemnizagdes que possam ser devidas nos termos da lei e do contrato. No fundo,
recorrendo a esta figura, terd que se proceder a liquidacdo do contrato em causa. Nesta
altura, poderia colocar-se a questdo de saber se, ao ser aplicada a sang¢do de resolugéo
sancionatéria do contrato, a caucdo prestada pelo cocontratante, seria desde logo
perdida, ou seja, se a resolucdo sancionatéria implicava, per si, a perda automatica da
caucdo. Esta situacdo podera verificar-se se tal estiver previsto no contrato, ou seja,
ocorrera a perda automatica da caucéo, pela aplicacdo daquela resolucdo, se tal estiver
previsto no contrato como consequéncia do incumprimento contratual e correspondente
resolucdo sancionatoria.

Em jeito de conclusdo podera dizer-se que as sanc¢des passiveis de serem aplicadas pelo
ente publico se cingem a relagdo contratual, visto que, “embora provoque um “potente
impact” no cocontratante, a sangdo resolutéria ndo conhece, em principio, efeitos
extracontratuais, designadamente quanto a inabilitacdo daquele para contratar com a
Administracéo.”?®

Segundo Pedro Gongalves®® e como pudemos constatar anteriormente as sancoes
contratuais tém uma funcdo imediata de castigar, punir e reagir a uma conduta
censuravel do cocontratante. Ainda segundo este autor, esta figura introduz “(...) um
elemento desproporcional — na medida em que representam um custo que acresce ao
que decorre da indemnizacdo de prejuizos, cumprem ainda uma funcéo coercitiva, de
constrangimento ao cumprimento (.. .)”30

2.2.3 - Realizagao coativa das prestagdes contratuais em falta

Todo o contrato pressupde o pontual cumprimento das obrigacdes emergentes daquele
pelas partes signatarias, designadamente nos contratos sinalagméaticos onde, ambas as
partes se comprometem perante a outra a realizar pontualmente as suas prestacoes e, 0
contrato administrativo ndo € excecdo, sobretudo no contrato administrativo de

2 In Licinio Lopes, cumprimento e incumprimento do contrato administrativo — Estudos de contratac&o
Publica I, pag. 612.

%% Cf. Pedro Gongalves - “Cumprimento e incumprimento do contrato administrativo”. Pag. 613 e 614.
**In Pedro Gongalves — “Cumprimento e incumprimento do contrato administrativo”. Pag. 601.

% 1dem.
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empreitada de obras pablicas, onde ambas as partes se comprometem a realizar as suas
prestacOes de forma pontual.

No artigo 325° do CCP, sob epigrafe “Incumprimento por facto imputavel ao
cocontratante”, N0 seu n°2 vem prevista a possibilidade de o contraente publico, no caso
de o cocontratante ndo cumprir as suas obrigacoes, poder efetivar as referidas prestacoes
por si ou por terceiro. Esta faculdade que se encontra ao servigo do dono da obra, no
ambito dos contratos administrativos, nao se rege pelos mesmos moldes do direito civil,
onde é necessaria a intervencdo de um tribunal. Nestes casos basta estarmos perante um
incumprimento de uma prestacdo fungivel e, a lei reconhece ao contraente publico a
faculdade de, por este incumprimento e sem necessidade de intervencéo judicial, optar
pela efetivacdo das prestacdes em falta por si ou através de um terceiro. “Trata-Se, pois,
de um caso de poder administrativo autotutela executiva, de substituicdo coativa do
cocontratante, que, agora com o CCP, se estende ao cumprimento coativo das
obrigac@es contratuais (e ndo apenas das obrigacGes emergentes de atos administrativos
de conformacdo da relagdo contratual).”®* Este poder consiste numa inovacdo
introduzida pelo CCP, visto que, anteriormente, para que pudesse 0 contraente publico
pudesse recorrer a esta figura, este s6 o poderia fazer através do recurso aos tribunais
administrativos, conforme preceituava o artigo 187° do CPA. Em sintese, com a entrada
em vigor do CCP, tratando-se do incumprimento de prestacdes fungiveis por parte do
cocontratante, pode o ente publico efetivar as prestacfes em falta, recaindo sobre o
cocontratante faltoso os custos inerentes a referida efetivacdo das prestacdes. Significa
isto que o contrato administrativo, relativamente as obrigagdes contratuais fungiveis,
constitui um titulo executivo, podendo mesmo legitimar a sua execugdo coativa por via
administrativa que, como ja foi supra referido, também pode dar lugar a resolucdo
sancionatéria e a aplicacdo de sancBGes pecuniarias tendo carater executivo, dada a
possibilidade que o ente publico dispbe de reter os valores em causa atraves da caucgao
prestada.

Esta realizacdo coativa ndo tem um efeito automatico, significando isto que ndo se
aplica de forma automatica a todo o incumprimento, como por exemplo o
incumprimento definitivo inicial. Nas situacGes em que o contraente publico decida
optar pela resolucdo ou, também nas situacbes em que o contraente publico perde o
interesse na prestacdo, a realizagdo coativa das prestacdes deve surgir para permitir a
execucdo pontual de algumas prestacbes em falta ou para permitir a execucdo de
prestacbes com carater continuado e sucessivo, durante um curto espago de tempo
indispensavel, até que a vigéncia daquele contrato termine.

No ambito do contrato administrativo de empreitada de obras publicas, esta
possibilidade de execucdo coativa das prestagcdes vem prevista no artigo 404° do CCP.
Este artigo diz respeito ao desvio do plano de trabalhos, que tem que ver com as
situacGes em que o empreiteiro ndo cumpre, injustificadamente, o plano de trabalhos e
coloca em risco o cumprimento do prazo de execugdo da obra ou 0s respetivos prazos
parcelares. Situacdo em que o dono da obra notifica 0 empreiteiro para que apresente,
no prazo de 10 dias, um plano de trabalhos modificado, adotando as medidas

31 In Licinio Lopes — cumprimento e incumprimento do contrato administrativo — Estudos de contratag&o
Publica I, pag. 615.
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necessarias a correcdo e recuperacdo do atraso verificado.®® Caso o empreiteiro
apresente um plano que ndo seja adequado ou ndo apresente de todo, pode o dono da
obra elaborar um novo plano, acompanhado de uma memdria justificativa da sua
viabilidade, notificando o primeiro.*® No n° 3 daquele preceito legal surge a
possibilidade de, caso se constatem novos desvios relativamente ao plano de trabalhos
elaborado por qualquer das partes, o dono da obra pode tomar posse administrativa da
obra, bem como todos os bens mdveis e imoveis adstritos a ela, proceder a execugdo da
obra por si ou por terceiro segundo o preceituado nos n° 2 a 4 do artigo 325° do CCP
que regula esta possibilidade de execucdo coativa das prestacOes. Refira-se que esta
figura ao ser utilizada, apenas se mantém durante o periodo necessario para se perceber
qual o motivo do ndo cumprimento por parte do cocontratante, terminando com “(...) a
normalizagdo da atitude do particular, pela ordem administrativa de retoma do servico
dada ao particular, ou pela resolucdo do contrato)».”*

Esta medida, a semelhanca da resolucdo sancionatdria, para que possa ser aplicavel,
carece da notificacdo por parte do ente publico ao cocontratante, com vista ao
cumprimento num prazo razoavel, ndo bastando o incumprimento inicial. A notificagdo
para cumprir surge como uma ultima oportunidade dada ao cocontratante para o
cumprimento das suas obrigacOes, ressalvando-se as situagdes de incumprimento
definitivo. A falta de cumprimento inicial apenas corresponde a mora, s6 se convertendo
em ndo cumprimento definitivo apés a referida notificacdo para cumprir dentro de um
prazo razoavel.

Estas prestacdes realizadas coativamente podem ser executadas, como ja foi supra
mencionado, pelo proprio ente publico (dono da obra) ou podem ser mesmo realizadas
por terceiro. Nesta Ultima hipotese, o procedimento de adjudicacdo do contrato a
celebrar com o terceiro é regulado pela Parte Il do CCP, conforme o preceituado pelo n°
3 do artigo 325° do CCP.

Em jeito de conclusdo, esta medida que o ente publico pode adotar perante o
cocontratante ndo se pode qualificar como sancao.

Esta figura da realizacdo coativa das prestacfes levanta algumas questdes sobre a sua
qualificacdo como uma sanc¢do contratual, mesmo surgindo apds o incumprimento por
parte do cocontratante. No entanto, a doutrina ja identificou esta figura como um poder
instrumental do poder de fiscalizacdo, como surge também o poder de aplicar sangdes,
ou seja, ndo é uma sancao propriamente dita, mas sim uma forma de garantir a perfeita
execucdo das prestacfes como o poder, em abstrato, de aplicar sangdes.

%2 Artigo 404° n° 1 CCP.
%3 Artigo 404° n° 2 CCP.
34 Cfr. Maria Jo&o Estorninho — “Curso de Direito dos Contratos Piblicos.” Pag. 499.
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3 - O contrato de empreitada no direito privado: analise do regime
juridico

O contrato de empreitada no direito civil vem regulado no artigo 1207° e seguintes do
Cadigo Civil (doravante CC). O proprio artigo 1207°, comeca por definir este conceito,
da seguinte forma: “empreitada é o contrato pelo qual uma das partes se obriga em
relacdo & outra a realizar certa obra, mediante um prego.”*

Segundo Vaz SERRA®* “no nosso Cddigo, o contrato de empreitada ¢ definido como
sendo aquele em que algum ou alguns individuos se encarregam de fazer certa obra para
outrem, com materiais subministrados, quer pelo dono da obra, quer pelo empreiteiro,
mediante certa retribuigdo proporcionada a quantidade de trabalho executado (...).”

O contrato de empreitada, tal como o contrato administrativo de empreitada de obras
publicas, € um contrato muito relevante para o comércio juridico, na medida em que sdo
variados os fins que se podem alcancar através desta figura.

Neste contrato, o dono da obra tem o direito de, no prazo acordado com o empreiteiro,
receber a obra realizada nos termos estabelecidos no contrato.

No artigo 1209° n° 1 do CC vem consagrada a possibilidade de o dono da obra fiscalizar
a forma como se encontra a ser realizada a obra. Esta fiscalizacdo é efetuada por conta
deste, podendo leva-la a cabo sempre que ndo perturbe o normal desenrolar dos
trabalhos do empreiteiro. Segundo 0 n® 2 do mesmo artigo do CC (1209°), o dono da
obra pode, a semelhanca do previsto no artigo 344° n° 2 do CCP, fazer-se representar
pelo comissario. Tal como no contrato de empreitada de obras publicas em que o dono
da obra se encontra representado pelo diretor de fiscalizagdo, no contrato de empreitada
civil o dono da obra podera fazer-se representar pelo comissario para exercer o seu
direito de fiscalizacdo da obra. Este terd como missdo averiguar se as obrigacOes
contratuais estéo a ser pontualmente cumpridas, nomeadamente, “(...) segundo as regras
da arte, se 0 empreiteiro ndo ocultou vicios dificilmente detetaveis depois de concluida e
se 0s materiais empregues sao da qualidade acordada.”’

No entanto, para Pedro Romano Martinez*®® este poder de fiscalizacdo deve ter limites.
O autor defende que, em determinados casos, devera mesmo ser excluido, uma vez que
0 dono da obra ou 0 seu comissario tém acesso a dados técnicos a que o empreiteiro
pode ndo estar interessado em revelar, como por exemplo, novas técnicas de construgéo.
Portanto, este reitera que em determinadas situacdes, o direito de fiscalizacdo que
assiste ao dono da obra deve ser reduzido ou até mesmo excluido, ndo se justificando
que as liberdades e os direitos das partes possam ser afetadas, claro esta, se 0s motivos
forem justificados.

Esta fiscalizagdo levada a cabo pelo dono da obra ndo prejudica a possibilidade de o
dono da obra poder, no final do contrato, invocar a responsabilidade do empreiteiro por
defeitos, visto que o n° 2 do artigo 1209° do CC dispde que “a fiscalizagdo feita pelo

% Cfr artigo 1207° do Cédigo Civil.

% In “Empreitada” 1965.

% Martinez, Pedro Romano, Direito das obrigagdes Parte Especial: Contratos: Compra e Venda; Locago;
Empreitada. P4g. 369.

% |dem. Pag. 370
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dono da obra, ou por comissario, ndo impede aquele, findo o contrato, de fazer valer os
seus direitos contra o empreiteiro, (...).”.

Claro que a boa-fé estd intimamente ligada a qualquer relacdo juridica e esta ndo é
excecdo, principalmente quando esteja em causa o poder de fiscalizacdo, visto que na
hipGtese de que o comissario encontre alguns defeitos ao fiscalizar a obra este deve
indica-los ao empreiteiro de imediato. Caso ndo o faca e, no final do contrato, se
aproveite dessa situacdo para responsabilizar a contraparte, estaremos perante uma
situacdo de venire contra factum proprium®, decorrendo desta situacdo a
responsabilidade do dono da obra perante 0 empreiteiro pelos danos sofridos por este®.

No caso de o dono da obra ou o comissario, por si designado, detetar algum vicio na
execucdo das prestacOes, deve, desde logo, comunicar 0s mesmos ao empreiteiro para
que este os possa corrigir. Contudo, ndo pode exigir de imediato a sua reparacdo. Caso
os vicios detetados sejam defeitos de que a obra ja sofre, estaremos perante uma
situacdo de impossibilidade de execucdo da referida obra e, portanto, pode o dono da
obra resolver aquele contrato antes da sua concluséo, conforme o preceituado no artigo
801°n° 1 do CC.

Em qualquer contrato existe um dever e uma obrigacdo, de colaboracdo entre as partes.
Neste tipo de contrato, o dever de colaboracdo também é explicito. Por exemplo,
consiste em disponibilizar o terreno para a constru¢do em causa, colaborar na obtencéo
de autorizacgOes. Esta colaboracdo ndo importa uma real obrigacéo, no entanto, caso ndo
haja lugar a esta colaboragio incorrera o dono da obra em “mora accipiendi*

conforme o preceituado no artigo 813° e ss. CC.*

Uma das figuras relevantes deste contrato consiste no direito de retengdo, que vem
previsto no artigo 754° e ss do CC. Esta possibilidade surge perante 0 ndo cumprimento
por parte do dono da obra, do incumprimento de deveres contratuais e, portanto, goza o
empreiteiro desta garantia para ver-se ressarcido do preco e de certas indemnizagdes
decorrentes daquele incumprimento. Segundo os artigos 758° e 759° ambos do CC, o
direito de retencdo podera incidir sobre bens méveis ou iméveis®. Este direito ndo pode
ser exercido contra um terceiro estranho ao negécio. De acordo com Pedro Romano

% Segundo Jo&o de Matos Antunes Varela, Venire contra factum proprium consiste nos “(...) casos em
que a pessoa pretende destruir uma relagao juridica ou um negécio, invocando por exemplo, determinada
causa de nulidade, anulagéo, resolugdo ou denuncia de um contrato, depois de fazer crer a contraparte que
ndo lancaria méo de tal direito ou depois de ter dado causa ao facto invocado como fundamento da
extin¢do da relagdo ou do contrato.”

0 Neste sentido, Pedro Romano Martinez, Direito das obrigacdes Parte Especial: Contratos: Compra e
Venda; Locacdo; Empreitada pag. 371.

* Cfr. Martinez, Pedro Romano, “Direito das obrigacdes Parte Especial: Contratos: Compra e Venda;
Locagdo; Empreitada”. Pag. 373.

2 Segundo Martinez, Pedro Romano, in “Direito das obrigagdes Parte Especial: Contratos: Compra e
Venda; Locagdo; Empreitada”, pag. 374, esta obrigagdo de colaboragdo, ndo importa a faculdade do
empreiteiro exigir do dono da obra esta colaboragdo, contudo, se o dono da obra ndo prestar colaboracéo
de forma espontdnea, é facultado ao empreiteiro a possibilidade de invocar a exce¢do de ndo
cumprimento, exigir indemnizacéo ou poderd, se existir motivos para tal, recorrer a condicéo resolutiva
tacita, conforme o disposto no artigo 801° n°® 2 do CC

* Historicamente, nomeadamente no Cédigo Civil de 1867, o empreiteiro apenas tinha possibilidade de
reter bens moveis como garantia do cumprimento do dono da obra. Atualmente, reconhece-se o direito de
retencdo do empreiteiro quer estejam em causa bens moveis ou imoveis, desde que cumpridos os
requisitos do artigo 754° do CC.
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Martinez*, “(...) o direito de retengdo s6 podera ser exercido «(...) contra o seu credor

(...)», pelo que o empreiteiro ndo fica titulado para exigir o pagamento a terceiro; ou
seja, 0 principio da relatividade nos contratos ndo é alterado. Deste modoe a titulo de
exemplo, o subempreiteiro que goza de direito de retencdo contra o empreiteiro, ndo
tem legitimidade de reter a coisa para exigir o pagamento do pre¢o ao dono da obra.”

O preceituado no artigo 1216°*° do CC é uma das excegdes ao artigo 406° n° 1 do CC,
de onde decorre a obrigacdo do cumprimento pontual do contrato e da necessidade de
acordo das partes para a sua alteracdo. Esta excecdo justifica-se com o facto de o dono
da obra ser a parte com maior interesse no resultado e na forma de realizacdo da
empreitada e, por isso, lhe seja permitido realizar alteraces ao plano, em funcdo dos
seus interesses. Esta possibilidade de alteracdo unilateral das obrigacdes contratuais €
apenas possivel ao dono da obra, isto porque, ao abrigo do artigo 1214° do CC, o
empreiteiro ndo pode alterar o plano convencionado sem autorizacdo do dono da obra.
No caso de o empreiteiro proceder a qualquer alteracdo ao plano e ndo existir
autorizacdo expressa do dono da obra, esta é tida como defeituosa.

Também no direito civil é importante termos presente aquilo que referimos sobre o
cumprimento e incumprimento do contrato administrativo de empreitada de obras
publicas, visto que, também poderemos estar perante trés tipos de incumprimento, o
incumprimento, a mora e o cumprimento defeituoso. Apesar de, segundo Pedro Romano
Martinez, “Como o Cddigo Civil ndo se refere, em termos gerais, a terceira
possibilidade de incumprimento (para além de uma mera referencia que lhe é feita no
art. 799°, n° 1), poder-se-ia pensar que o cumprimento defeituoso ndo se encontra
previsto na parte geral do direito das obrigacdes. Contudo, o legislador portugués, nos
arts. 798° e 799°, admitiu a figura do incumprimento entendido em sentido amplo.” *°
Este enquadramento é de méaxima importancia, como também o €é nos contratos
administrativos de empreitada de obras publicas, para que se possa aferir o grau de
responsabilidade que se pode imputar ao empreiteiro.

No ambito do direito privado importa, igualmente, salientar a forma de relacionamento
entre as partes, isto é, importante perceber como responde o empreiteiro perante o dono
da obra, quando da parte daquele surgir algum incumprimento e, a responsabilidade
decorrente deste tipo de situacdes é a responsabilidade contratual.

No caso de se verificar uma situacdo de incumprimento por parte do empreiteiro, dispoe
0 artigo 799° n° 1 do CC que recai sobre o devedor (empreiteiro) o 6nus de provar que o
ndo cumprimento ou o cumprimento defeituoso ndo procede de culpa sua.

Segundo Pedro Romano Martinez*’ “na apreciacio da existéncia da culpa do
empreiteiro, o pressuposto geral de atuar com a diligéncia de um bom pai de familia

* In Martinez, Pedro Romano, “Direito das obriga¢des Parte Especial: Contratos: Compra e Venda;
Locagdo; Empreitada”. Pag. 379.

*® Consiste na faculdade conferida ao dono da obra para exigir alteracdes ao plano de trabalhos, sendo que
esta alteracdo ndo pode importar um valor superior a uma quinta parte do preco total estabelecido para
aquela obra e, aquela alteragdo, ndo signifiqgue uma alteragdo da natureza da obra. A variacdo do preco
final a pagar ao empreiteiro, tendo em conta a alteragdo introduzida pelo dono da obra, encontra-se
regulado nos n° 2 e 3 do artigo 1216° do CC.

*® In “Cumprimento defeituoso em especial na compra e venda e na empreitada”. Pag. 121.

In “Cumprimento defeituoso em especial na compra e venda e na empreitada”. Pag. 463.
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(art. 487°, n.° 2 CC) deve ser aferido tendo, além do mais, em conta que, ao realizar uma
obra, o executante deve respeitar as regras da arte vigentes naquele dominio.”

O ndo cumprimento tem-se por definitivo quando, no caso de a obra n&do estar
concluida, j& ndo puder ser pelo facto de o0 dono da obra perder o interesse ha mesma ou
esta ndo ter sido concluida dentro do prazo razoavelmente fixado pelo dono da obra,
conforme o disposto nos artigos 801° n° 1 12 parte e 801° n° 1 22 parte, respetivamente.

Perante estas situacdes, ou outras que importem o incumprimento definitivo*®, pode o
dono da obra, ao abrigo do artigo 801° n° 2 do CC, nédo obstante a indemnizacdo que
haverd lugar e a restituicdo do que ja foi pago se for caso disso, resolver o contrato em
causa.

Outra figura importante é a mora do empreiteiro. Esta situacdo verifica-se quando o
empreiteiro ndo entrega a obra na data acordada com o dono da mesma, continuando
este com interesse na prestagao.

Ainda assim, o devedor (empreiteiro) apenas entra automaticamente em mora na
eventualidade de ter sido fixado um prazo para a entrega do bem ou da prestacdo. No
caso de ndo haver um prazo pré-estabelecido, do prazo, o empreiteiro incorre em mora
sO ap6s o credor o interpelar para cumprir, respeitando, claro esta, o prazo
razoavelmente necessario para que o devedor possa cumprir executar a obra, conforme
0 previsto no artigo 777°n° 1 e n° 2 do CC. ApGs 0 empreiteiro incorrer em mora, este
pode efetuar o cumprimento atrasado, desde que indemnize o dono da obra pelos danos
causados em virtude do referido atraso.

Uma figura que surge com frequéncia neste tipo de contrato é a clausula penal, figura
que se encontra regulada nos artigos 810° e ss do CC. Estes artigos permitem perceber
que esta figura surge por acordo, onde as partes fixam o montante da indemnizacgéo
exigivel para o caso de incumprimento das obrigacGes. Este instituto surge,
maioritariamente para as situacdes de ndo cumprimento definitivo, conforme o previsto
no artigo 811° do CC, onde se percebe que o credor, existindo clausula penal, ndo pode
exigir cumulativamente o cumprimento coercivo da obrigacdo e o pagamento daquela
clausula.

Recentemente, segundo Pedro Romano Martinez*® os agentes econémicos neste tipo de
contrato, muito pela influencia do anterior RIEOP,* tém recorrido & figura da caucéo,
ou seja, “(...) verifica-se que, em muitos contratos de empreitada, a forma de abonar o
cumprimento pontual da obrigacéo de realizar a obra se obtém mediante uma garantia
bancéria.”. Posto isto, na eventualidade de o empreiteiro ndo cumprir a sua obriga¢do no
prazo acordado ou cumprir a mesma dentro do prazo mas com defeitos, o garante, que
por regra serd uma entidade bancéria, pagard uma indemnizacdo ao dono da obra
correspondente a mora, ao cumprimento defeituoso ou ao ndo cumprimento. Podera
surgir também a possibilidade desta indemnizacdo paga ter um montante pré-definido,
seja qual for o motivo de entre aqueles trés acima referidos.

*8 Como por exemplo a hipétese em que 0 empreiteiro nega-se a cumprir a sua parte no negécio e,
portanto, ndo constréi a obra devida.

*In “Cumprimento defeituoso em especial na compra e venda e na empreitada”. Pag. 467.

%0 (REOP) Regime Juridico das Empreitadas de Obras Publicas que foi revogado em 2008 pelo Cédigo
dos Contratos Publicos.
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No ambito do contrato de empreitada civil tal como no direito publico, a figura da
resolucdo do contrato também estd presente. Esta figura vem regulada no artigo 1222°
do CC e surge em conjunto com a possibilidade de reducdo do preco. O dono da obra
pode recorrer a uma destas hipdteses, na eventualidade de existirem defeitos que néo
tenham sido eliminados ou mesmo a obra ndo ter sido realizada de novo e, para 0 caso
da resolucdo do contrato, estes tornarem a obra desapropriada para o fim a que se
destina.

A escolha entre uma e outra figura, para aléem da diferenca enunciada, fica ao critério do
dono da obra. Sendo que é o interesse do credor que se encontra em causa, portanto,
este € quem podera aferir se tais defeitos ndo eliminados o fazem ou ndo perder o
interesse na prestacdo. Esta perda do interesse do credor é apreciada objetivamente,
conforme o estatuido no n° 2 do artigo 808° do CC. O n° 1 do mesmo artigo refere que a
mora pode considerar a prestacdo como ndo cumprida e dar origem a resolucdo do
contrato, se a mora implicar a perda de interesse na prestacéo por parte do credor.

Ainda sobre esta questdo, é pertinente, referir a possibilidade conferida ao dono da obra,
no artigo 1229° do CC, de este desistir da mesma. No entanto, nesta situacao, preceitua
aquele artigo que caso no dono da obra desistir daquela este terd que indemnizar o
empreiteiro pelos seus gastos, trabalho e pelos proveitos que poderia retirar daquela
obra.

Relativamente aos efeitos da resolucdo, esta rege-se pelas regras gerais do direito civil
que se encontram nos artigos 432° e ss do CC. Com a resolucéo do contrato o dono da
obra fica exonerado de pagar o preco e, se ja tiver pago parte do preco, podera pedir a
restituicdo desse valor por inteiro, de acordo com o previsto no artigo 289° do CC.

Pode surgir a situacdo onde o empreiteiro corrige os erros da obra, no entanto, esta
correcdo ndo prejudica o direito do dono da obra a uma indemnizacdo em virtude
daqueles. Quer isto dizer que, segundo o previsto no artigo 1223° do CC, o facto de os
defeitos terem sido eliminados, tenha havido reducdo do preco ou até mesmo a obra
tenha sido realizada de novo, ndo prejudica o direito a ser indemnizado nos termos
gerais pelos prejuizos sofridos que podem ndo terem sido completamente reparados.
Esta indemnizacdo, como acima referido, é regulada nos termos do artigo 801° n° 2 do
CC.

Segundo Pedro Romano Martinez,®* a indemnizacdo prevista no artigo 1223° do CC
podera surgir com dois objetivos distintos. O primeiro, com o0 intuito de para reparar o
interesse contratual negativo e ser cumulado com a resolucdo do contrato, tendo como
finalidade a colocacdo do dono da obra na situacdo em que estaria se ndo tivesse
celebrado aquele negdcio. O segundo, com o objetivo de reparar o interesse contratual
positivo e ser cumulado com a eliminacdo dos defeitos, realizacdo de nova obra e de
reducdo do preco, tendo como meta colocar o comitente na situacdo em que estaria se 0
contrato em causa fosse pontualmente cumprido. A este direito de indemnizagéo
previsto no artigo 1223° do CC, sdo aplicaveis as regras gerais constantes dos artigos
562° e ss do CC.

1 n “Cumprimento defeituoso em especial na compra e venda e na empreitada”. Pag. 463.
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Por fim, a realizacdo coativa das prestacdes € a outra figura presente no contrato de
empreitada de direito civil. Esta figura vem prevista no artigo 828° do CC, onde
podemos constatar que “o credor da prestagao de facto fungivel tem a faculdade de
requerer, em execucao, que o facto seja prestado por outrem a custa do devedor.”.

Como referimos anteriormente, a doutrina ndo considera esta figura como sancao
contratual. No entanto, esta figura surge como forma de compelir a contraparte a
cumprir. Pedro Romano Martinez fala desta figura reportando-se a eliminacdo dos
defeitos da obra, indicando que se “(...) o empreiteiro se encontrar em mora gquanto ao
dever de eliminar os defeitos, como nemo ad factum praecise cogi potest, a contraparte
podera requerer, judicialmente, que a prestacdo, sendo fungivel, seja efetuada por
outrem 4 custa do faltoso (art. 828°)"%%,

Em suma, o dono da obra para poder recorrer a esta figura terd que requerer
judicialmente que a efetivacdo da prestacdo em falta seja realizada por terceiro. O dono
da obra por si ou por terceiro e sem recurso a via judicial ndo tem possibilidade de
eliminar tais defeitos e, mais tarde, vir a exigir do empreiteiro faltoso o pagamento de
tais servi¢os. Mesmo havendo decisdo judicial favoravel, ndo pode o dono da obra, faze-
lo por si, ou seja, este terd sempre recorrer a um terceiro, caso contrario estariamos
perante uma situacdo de autotutela executiva, conforme o artigo 828° CC.

2 In “Cumprimento defeituoso em especial na compra e venda e na empreitada”. Pag. 463.
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4 - Comparacdao entre os dois regimes: Publico vs. Privado

4.1. Principais aspetos de regime em comum e divergentes

Ao longo do presente estudo fomos analisando cada uma destas figuras, nomeadamente,
a relacdo entre o dono da obra e a contraparte, assim como a aplicagéo de sancgdes por
parte do primeiro, tanto no contrato administrativo de empreitada de obras publicas,
como também no contrato de empreitada regida pelo nosso Cédigo Civil.

No contrato de empreitada de obras publicas encontramos um artigo especifico, o artigo
302° do CCP, que estabelece os poderes do contraente publico nos contratos em que
sejam parte, 0 que ndo acontece no CC, ou seja, nas empreitadas de obras privadas
regidas por este diploma ndo encontramos um artigo semelhante, onde confira ao dono
da obra, poderes semelhantes. O mais proximo que podemos encontrar no CC,
relativamente a intervencdo do dono da obra durante a execu¢do do contrato, é o artigo
1216° do CC que regula as alteracdes exigidas pelo dono da obra, onde preceitua no seu
n° 1 que “o dono da obra pode exigir que sejam feitas alteragdes ao plano
convencionado, desde que o seu valor ndo exceda a quinta parte do preco estipulado e
ndo haja modificacdo da natureza da obra.”.

Estas alteraces ao plano de trabalho cingem-se as alteragGes deste mesmo plano e ndo
implicam ordens ou diretrizes relativamente a0 modo de execucdo das prestacdes por
parte do empreiteiro, isto €, 0 dono da obra podera proceder a alteracdo do plano de
trabalho mas ndo pode dar ordens, diretivas ou instru¢cbes no que respeita a forma de
execucdo das prestacdes. Nos contratos de empreitada de direito publico, segundo o
artigo 304° n° 1 do CCP, “o contraente publico dispde do poder de dire¢cdo do modo de
execucdo das prestacdes do cocontratante no que respeita a matérias necessarias a
execucdo do contrato carentes de regulamentacdo ou insuficientemente reguladas de
forma a impedir que o contrato seja executado de modo inconveniente ou inoportuno
para o interesse publico (...)”, ressalvando-se, como ja acima mencionado, a autonomia
técnica ou de gestdo do cocontratante.

Sinteticamente, no que ao poder de direcdo do modo de execucdo das prestacdes diz
respeito, podemos dizer que ndo se encontra paralelo no direito civil portugués, ficando
clara, por isso, a diferenca de poderes ao dispor do ente publico em contraposi¢do com o
dono da obra no direito privado.

No que respeita ao poder sancionatério e as san¢Oes passiveis de serem aplicadas pelo
contraente publico a contraparte durante a vigéncia do contrato, que referimos aquando
da andlise do regime juridico daquele contrato, ndo conseguimos encontrar
correspondéncia no direito civil, ou seja, ndo conseguimos descortinar nas normas que
regulam o contrato de empreitada civil que confira ao dono da obra poderes similares
aos conferidos a entidade publica contratante nos contratos de empreitada de obras
publicas.

Relativamente a este Ultimo encontramos expressamente previsto na lei a possibilidade
de o ente publico aplicar san¢gGes mesmo que ndo estejam previstas no contrato, como é
0 caso da resolucdo sancionatéria no artigo 333° do CCP, sangdo pecuniaria
compulséria nos artigos 372° n® 4 al. a) e 403° n°® 1 ambos do CCP, entdo, no que diz
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respeito a estas sancdes, o ente publico estara, desde logo, a lancar médo delas mesmo
que ndo estejam previstas expressamente no contrato.

A nosso ver existem alguns pontos de contacto entre 0s dois regimes juridicos no que
diz respeito a san¢do pecuniaria compulsoria e a clausula penal.

No que concerne a primeira figura, ela vem prevista nos artigos 372° n° 4 al. a) e 403° n°
1, ambos do CCP, e a clausula penal surge regulada no artigo 810° e ss do CC.

Estas duas figuras séo diferentes. O artigo 810° n°® 1 do CC preceitua que as partes
podem, por acordo, fixar o montante da indemnizacéao exigivel, isto é, esta figura surge
com o objetivo principal de indemnizar o dono da obra, por exemplo, pelo nédo
cumprimento da prestacdo por parte do empreiteiro, tendo portanto, como principal
objetivo, o ressarcimento do prejuizo sofrido pelo dono da obra. Ao passo que a san¢do
pecunidria compulséria prevista para os contratos administrativos de empreitada de
obras publicas nos artigos acima referidos, surge com vista a compelir o cocontratante a
cumprir as suas obrigacdes, ndo tendo como finalidade essencial o ressarcimento. No
entanto, estas duas figuras na realidade acabam por visar 0 mesmo fim que é o de o
dono da obra receber, dentro do prazo acordado, a obra isenta de quaisquer defeitos.

Uma figura que detém uma grande importancia nos contratos administrativos de
empreitada de obras publicas € a resolucdo sancionatdria prevista no artigo 333° do CCP
que, ndo obstante situagdes de grave violacdo das obrigacGes por parte do cocontratante
previstas no contrato, confere a possibilidade ao contraente publico de resolver o
contrato nas situacGes previstas naquele artigo. No regime juridico das empreitadas de
obras privadas ndo existe esta possibilidade. A resolucdo do contrato neste regime surge
prevista nos artigos 1222° e 1229° do CC. Todavia ndo preveem aqueles artigos as
hip6teses do artigo 333° do CCP. No direito civil, o dono da obra apenas poderé colocar
termo ao contrato se os defeitos encontrados ndo forem eliminados ou construida nova
obra e, igualmente, se estes defeitos tornarem a obra inadequada relativamente ao fim a
que se destina. Existe ainda a possibilidade de o dono da obra desistir da mesma
qualquer momento, mas neste caso terd que indemnizar o empreiteiro. Em suma,
comparativamente com o dono da obra no direito civil, as entidades publicas nos seus
contratos, detém a possibilidade de resolver o contrato com o objetivo de sancionar o
cocontratante pelo seu ndo cumprimento. Chamamos atencdo para a diferenca de
regimes em sede de resolucdo do contrato por parte do dono da obra, visto que no
direito civil ndo existe a possibilidade de resolucdo sancionatéria podendo apenas, 0
dono da obra, naqueles contratos resolver os mesmos nas situacoes acima referidas.

No nosso Cadigo Civil ndo encontramos qualquer artigo que seja equiparavel ao 302°
do CCP no qual vém previstos os poderes de conformacao da relagéo juridica, poderes
que conferem ao contraente publico a possibilidade de ter uma intervencdo direta na
execucdo das prestacdes da outra parte. Os poderes previstos no artigo 302° CCP séo
uma caracteristica especifica dos contratos administrativos de empreitada de obras
publicas e, a nosso ver, servem para que compreendamos a posicdo de supremacia
detida pelas entidades publicas em confronto com os intervenientes nos contratos de
empreitada de direito civil. Fica claro que a relagdo contratual decorrente destes
contratos de direito publico é uma relacdo desequilibrada no sentido em que o
contraente privado acaba por ter uma posi¢do de sujeicdo perante o contraente publico.
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Dessa forma o contraente privado sujeita-se a ordens, diretivas ou instrucdes que o ente
publico pode indicar no exercicio do seu poder de direcdo e fiscalizacdo segundo o
artigo 307° n° 2 al. a) do CCP.

4.2 - O (Des)equilibrio na relacdo contratual publica em comparacao
com a relagdo contratual privada

Como podemos constatar no ponto precedente, fica clara a diferenca entre o regime
juridico da empreitada de obras publicas e o regime juridico das empreitadas de obras
privadas.

E notéria a diferenca dos poderes conferidos ao dono da obra consoante estejamos
perante um contrato de empreitada regido pelo Cédigo Civil ou estejamos perante um
contrato regido pelo Codigo dos Contratos Publicos. No contrato administrativo de
empreitada de obras publicas, o dono da obra, a entidade publica, detém uma panoplia
de poderes que ndo tem correspondéncia com os poderes conferidos ao dono da obra de
direito civil, detendo a primeira uma posicdo de supremacia naquele contrato. Perante
esta diferenca de posi¢des podemos dizer que o principio da igualdade das partes em
sede contratual, de certa forma, ndo é respeitado na sua plenitude. O agente que
contratar com uma entidade puablica, no &mbito de um contrato administrativo,
nomeadamente, no ambito de um contrato administrativo de empreitada de obras
publicas, acaba por ficar sujeito a um conjunto de poderes que origina uma desigualdade
entre as partes do contrato, favorecendo a entidade publica.

E certo que, as entidades publicas, o Estado em geral, tém como uma das suas principais
funcdes a prossecucdo do interesse publico e, por isso, devem ter algumas faculdades,
alguns direitos especificos que Ihes permitam a defesa desses interesses de forma eficaz.

Conforme o referido anteriormente, na definicdo de Marcello Caetano sobre contrato
administrativo, o contraente privado sujeite-se as exigéncias do interesse publico
definidos por atos de poder, ou seja, tendo em conta o interesse publico prosseguido
pelo Estado. Nos contratos administrativos de empreitada de obras publicas as entidades
publicas, detém poderes especificos, por exemplo os previstos no artigo 307° n° 2 do
CCP para que possam fazer valer essa sua incumbéncia.

Poderéa levantar-se a questdo de saber se o interesse publico a prosseguir pela entidade
publica justifica esta posicdo de supremacia perante o contraente privado e o sacrificio
de direitos por parte deste.

O interesse publico vem constitucionalmente previsto no artigo 266° n°® 1 CRP, onde
podemos constatar que a Administracdo Publica visa a prossecucdo do interesse
publico, no respeito pelos direitos e interesses legalmente protegidos dos cidadaos.

Segundo Sérvulo Correia®® “o conceito de interesse publico é daqueles cuja evidéncia

intuitiva ndo facilita em muito a definicdo. Embora seja a ideia dominante de todas as
normas juridico-administrativas, ele ndo é, como observa Rivero, aconselhavel como

>In Nocoes de Direito Administrativo” Vol. |, Editora Danubio, Lda., Lisboa.
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elemento caracterizador do Direito Administrativo, visto que, quando a Administracdo
Publica utiliza meios de Direito Privado, e ainda o interesse publico a guia-la.”.

Em suma, segundo Jodo Caupers™, “(...) o interesse plblico é o interesse de uma
comunidade, ligado a satisfacdo das necessidades coletivas desta (0 «bem comum»); a
variabilidade e o crescimento destas necessidades constituem uma das caracteristicas do
Estado social de direito, determinado, por seu turno, a expansdo quantitativa dos
interesses publicos, com a crescente dificuldade da distingdo entre estes e 0s interesses
privados.”.

Segundo Marcelo Caetano®®, “o interesse piblico ¢ em relagdo & Administracio, uma

ideia transcendente, que ndo depende dela, pelo contréario, exerce sobre ela o seu
império. (...) Dai uma especial clausula de sujeicdo do contraente particular ao
interesse publico, implicita na definicdo do contrato administrativo e que em geral
aparece estipulada em cada caso, ou inserta nas condi¢des gerais imperativas de cada
categoria.”, defende ainda que “(...) também o contraente publico se encontra
submetido ao interesse publico; ndo existe por conseguinte colaboracdo possivel entre
as duas partes sem essa comum sujeicao.”.

Segundo Jodo Caupers®, esta possibilidade de vinculacdo através de contrato pela
Administracdo nem sempre se admitiu, em virtude de esta figura ser tipica do direito
privado, por assentar numa relacdo de paridade e surgir com base na vontade das partes.
Algo que ndo se conseguia ligar a atividade da Administracdo pelo facto de se associar a
esta, a ideia de autoridade, e que se considerava também a unilateralidade como uma
caracteristica daquela.

Atualmente reconhece-se a Administracdo Publica a faculdade de recorrer com maior
regularidade & figura dos contratos®’, no entanto, aquele autor defende que a
Administragdo ndo se vincula ao contrato em termos idénticos aos agentes de direito
privado, indicando ainda que aqueles contratos “(...) constituiam necessariamente uma
espécie de contratos diferentes dos outros, contratos tipicos da Administracdo Publica,
contratos administrativos, enfim (o principio da igualdade das partes parecia
dificilmente conciliavel com a autoridade da Administragdo).”. Neste sentido, também
José Eduardo Figueiredo Dias e Fernanda Paula Oliveira®® quando defendem que “as
reservas colocadas ndo se consubstanciam, porém, apenas na natureza da relacdo a
estabelecer entre particular e Administracdo, mas também na sujei¢cdo ao interesse
publico: é necessario ndo esquecer que as entidades administrativas existem para
prosseguir interesses publicos heteronomamente fixados, (...)”, defendendo ainda que
em virtude daqueles interesses a que estdo adstritos, ndo pode a Administracdo estar

> Caupers, Jo3o, Introducdo ao Direito Administrativo, 102 ed., Ancora Editora, 2009, pag. 85.

>>|In “Manual de Direito Administrativo” 102 ed., pag. 588 e 589.

> Cfr. Caupers, Jo3o, Introducéo ao Direito Administrativo, 102 ed., Ancora Editora, 2009, pag. 278.

> Esta situacdo justifica-se com o facto de Administracdo desenvolver “(...) diversas atividades cada vez
mais diversificadas, muitas delas de prestacdo e de conformagao, e intensifica o apelo a colaboragdo dos
cidaddos na prossecucdo dos interesses publicos — tendendo, por isso mesmo, a exibir cada vez menos
os «galdes» da sua autoridade (...)” Cfr. Caupers, Jodo, Introducdo ao Direito Administrativo, 102 ed.,
Ancora Editora, 2009, pag. 278.

#n- Nocdes fundamentais de direito administrativo, 22 ed., Almedina, 2010.
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dependente da vontade das partes, visto que deve desenvolver a sua atividade de acordo
com as exigéncias do interesse publico.

E desta reflexdo sobre o interesse publico decorre que os poderes conferidos as
entidades publicas, mais precisamente no artigo 302° do CCP em relagdo ao contrato
administrativo de empreitada de obras publicas, justifica-se pelo facto de aquelas
entidades se encontrarem subordinadas ao interesse publico, tendo que o prosseguir em
toda a sua atividade.
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5 — Sintese conclusiva

O poder sancionatdrio é uns dos poderes conferidos as entidades publicas contratantes
no &mbito dos contratos publicos, nomeadamente, nos contratos de empreitada de obras
pablicas, conforme a al. d) do artigo 302° do CCP. Este poder surge com o objetivo
primordial de auxiliar ao pontual cumprimento do contrato celebrado. As decisdes do
contraente publico de aplicar san¢des reveste carater de ato administrativo de acordo
com o previsto no artigo 307° n° 2 al. ¢) do CCP, constituindo por isso titulo executivo.
Ou seja, este poder tem como fim sancionar as faltas em que o cocontratante possa
incorrer durante a vigéncia do contrato, sendo também um instrumento bastante (til
para compelir o cocontratante a cumprir as suas obrigagfes contratuais de forma
perfeita.

Um contrato, no caso o contrato administrativo de empreitada de obras publicas, podera
culminar sob trés formas, o cumprimento pontual, o cumprimento defeituoso e podera
surgir a modalidade da mora do empreiteiro. Esta mora por parte do cocontratante,
consiste no atraso da prestacdo por parte do cocontratante e, pode dar origem ao
incumprimento definitivo do referido contrato. Isto no caso o dono da obra notificar
aquele para cumprir num prazo razodvel e 0 mesmo se mantém em mora,
transformando-se, por isso, aquela mora em incumprimento definitivo, se cumpridos 0s
requisitos ja referidos.

Uma figura que tem forte relevo neste contrato € a caucdo, que vem regulada no artigo
88° e ss do CCP. Esta figura ndo reveste o carater de sancdo contratual, no entanto, é de
extrema importancia para o dono da obra neste capitulo, na medida em que a caucéo
consiste numa garantia prestada pelo cocontratante aquando da outorga do contrato e
pode, o ente publico, executa-la para efetivar uma aplicacdo de uma san¢édo pecuniaria.
Mesmo ndo tendo um carater sancionatorio, acaba por castigar o cocontratante, quando
sendo-lhe aplicada uma sancdo pecuniaria € 0 seu valor deduzido a caucdo, tendo
posteriormente que a repor, acaba por ser um forte incentivo ao cumprimento do
contrato.

No que ao poder de aplicar sanc¢Oes diz respeito, 0 regime anterior previa no artigo 180°
al. a) do CPA a possibilidade aplicar sanc¢des, sem qualquer tipo de especificacéo,
deixando ao critério dos outorgantes a fixacao de tal regime.

As sang¢des pecunidarias tm como limite méximo 20% podendo ir até aos 30% do preco
do contratual, dependendo, este aumento do limite maximo, do facto de o ente publico
entender que a resolucdo do contrato resultar em grave dano para o interesse publico,
sendo que o limite dos 30% nédo pode ser ultrapassado e quando atingido acarreta a
referida resolucéo do contrato.

Neste tipo de contrato, a san¢do pecuniaria compulsoria que vem prevista nos artigos
372° n° 4 al. a) e artigo 403° n° 1 ambos do CCP, é uma sancdo bastante utilizada. Na
eventualidade de o cocontratante se atrasar no cumprimento das suas obrigacdes, pode 0
dono da obra aplicar-lhe uma sangdo pecuniaria por cada dia de atraso no valor de 1 por
mil do preco contratual, podendo 0 montante prever um montante diverso.
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Esta figura da resolucdo, mais propriamente a resolucdo sancionatoria, defende Ana
Luisa Guimardes, “Trata-se, a par do poder de modificagdo unilateral, de um dos
poderes em que a nota de exorbitancia é mais evidente (...)”°. Esta reveste forma
sancionatoria para responder ao incumprimento e/ou faltas do cocontratante, que pela
sua gravidade justificam o recurso a esta san¢do. Deve ser um mecanismo a que se
devera recorrer em Ultima ratio.

A realizacdo coativa das prestacdes contratuais em falta, ainda que ndo seja considerada
como uma sang¢ao contratual, merece algum destaque, visto que se apresenta como um
meio muito importante para poder assegurar que as prestaces do contrato sejam
cumpridas, ainda que o cocontratante ndo as cumpra. Esta realizacdo coativa das
prestacOes significa que, ndo cumprindo as suas obrigacdes contratuais, 0 empreiteiro
ird suportar os custos dos trabalhos que serdo levados a cabo ou pelo ente pablico ou
por terceiro.

Seguidamente, em analise ao regime juridico do contrato de empreitada no direito civil
sob o0 ponto de vista da relacdo entre as partes, o dono da obra detém alguns poderes
como o de fiscalizagcdo, em que 0s custos inerentes a este poder sdo suportados por
aquele. Este poder deve ter alguns limites para que ndo interfira no normal desenrolar
dos trabalhos, havendo quem defenda que este deve ser, em certas situagdes, restringido
e até mesmo excluido.

Um instituto que tem bastante relevancia nestes contratos é o direito de retencéo. Este
direito consiste numa defesa que o empreiteiro tem para com o dono da obra para 0 caso
daquele ndo cumprir as suas obrigaces. O empreiteiro apenas podera fazer uso deste
direito contra o seu credor, funcionando como forma de o dono da obra cumprir as suas
obrigacBes, nomeadamente, 0 pagamento do preco.

Uma das situagdes em que o dono da obra se podera “superiorizar” ao empreiteiro ¢ na
hipotese prevista no artigo 1216° do CC, em que o dono da obra pode exigir aquele que
altere o plano convencionado, desde que essa alteracdo ndo acarrete um aumento do
preco superior a quinta parte do preco estipulado e ndo haja modificacdo da natureza da
obra.

A possibilidade de prestacdo de caucdo por parte do empreiteiro neste contrato regido
pelo Codigo Civil também tem ganho alguma importancia. Esta situacédo verifica-se por
influéncia dos contratos publicos e em especial o anterior regime, 0 RJOE. Este serviu
de base a muitos contratos de empreitada do direito civil, em consequéncia de, em
muitas situagdes 0s contraentes remeterem alguns pontos do contrato para o preceituado
naquele diploma.

Também nestes contratos a possibilidade conferida ao dono da obra de realizar
coativamente as prestacfes da contraparte, quando esta ndo as cumpre, esta bem
presente. No entanto, o direito civil tem como particularidade a obrigatoriedade de essas
prestacOes serem levadas a cabo por um terceiro e ndo por si, visto que, neste caso
estariamos perante um caso de autotutela executiva que ndo é permitida no direito
privado. Com a devida ressalva para as situagdes em que haja um sério risco de a coisa

*® Cfr. “O caracter excepcional do ato administrativo contratual” — Ana Luisa Guimaraes. Pag. 105.
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se deteriorar, e ai pode o dono da obra levar a cabo os trabalhos necessarios para evitar
tal resultado.

O mais semelhante que nestes contratos podemos encontrar com a figura da resolucao
contratual, nos contratos de empreitada de obras publicas, é a possibilidade que o dono
da obra tem de ao abrigo do artigo 1229° do CC desistir da obra. Mas neste caso, tera
que indemnizar o empreiteiro pelos seus gastos, trabalho realizado e pelos lucros que
deixou de auferir.

Ao longo do presente estudo verifica-se que o contrato de empreitada de obras pablicas
e 0 contrato de empreitada de direito civil, sdo contratos bastante similares. No entanto,
estes tém regimes juridicos distintos principalmente no que concerne aos poderes
conferidos ao dono da obra, nomeadamente, poderes sancionatorios.

De facto, estes contratos que, no fundo, sdo muito similares no seu objeto e fim a que se
destinam, tém regimes juridicos diferentes, o que se justifica com base no interesse
publico a que a Administracdo Publica se encontra sujeita, sendo que ao abrigo do
artigo 266° n° 1 da CRP, aquela visa a prossecucao daquele interesse. Este facto justifica
a diferenca de posicdes presente nos contratos de empreitada de obras publicas, uma vez
que, como Jodo Caupers®® defende, a dificuldade de prossecucdo deste «bem comums» e
a sua crescente complexidade, veio permitir uma aceitacdo da vinculacdo da
Administracdo atraves de contrato com particulares que, quando contratam com aquela
ja tém presente esta obrigacdo de sujeicdo perante o0 interesse a prosseguir pelas
mesmas.

Em suma, este interesse publico prosseguido pela Administracdo Publica justifica este
desequilibrio na relacdo contratual de direito publico, isto porque, o interesse comum
parece justificar uma posicdo de superioridade por parte do ente publico. No entanto,
esta posicdo de supremacia ndo deve servir de base a um abuso da mesma por parte
daquele sobre o contraente privado. Assim, a entidade publica deve limitar-se ao que for
necessario para prosseguir a sua atividade, sem nunca sacrificar os direitos do privado,
sem que exista um motivo suficientemente forte a defender.

60 Caupers, Jo3o, Introducdo ao Direito Administrativo, 102 ed., Ancora Editora, 2009, pag. 85.
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