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Resumo: o presente texto corresponde a
arguicdo realizada nas provas publicas de
Doutoramento de Rui Alberto de Figueiredo
Soares, que tiveram lugar na reitoria da
Universidade de Lisboa no dia 13 de fevereiro
de 2020. O presente texto incide sobre os
temas: (i) relagdo obrigacional complexa e
qualificacao das situaces juridicas emergentes
do contrato de empreitada; (ii) regime do
incumprimento e respetivas consequéncias;
(iii) questoes diversas sobre o regime do con-
trato de empreitada.
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Abstract: This text corresponds to the
intervention in the public debate on Rui
Alberto Figueiredo Soares” doctoral thesis
held on February 13, 2020, at the University
of Lisbon. This text approaches the following
matters: (i) the complexity of the obligation
relationship arising from the construction
contract; (ii) the breach of the construction
contract; and (iii) several matters related
to the legal framework of the construction
contract.
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1. Introdugao

Vou dividir a minha argui¢io em duas partes. Uma parte geral: (i) sobre a
escolha e a importincia do tema; (ii) sobre questoes metodoldgicas; e (iii) sobre a
bibliografia e jurisprudéncia utilizadas. Depois, uma parte de questdes concretas
em torno de trés temas sobre a parte introdutéria da dissertagao do candidato, e
selecionados de forma a nao haver sobreposicio com a Argui¢io da Senhora
Professora Doutora Ana Taveira da Fonseca: (i) relagao obrigacional complexa
e qualificacdo das situagdes juridicas emergentes do contrato de empreitada; (ii)
incumprimento do contrato de empreitada e respetivas consequéncias; (iii) algumas
questdes da disciplina tipica do contrato de empreitada.

2. Parte geral
(i) Escolha e importancia do tema

A primeira questao que se coloca, antes de mais, é: serd que a aplicagio dos
institutos da exce¢ao de ndo cumprimento e do direito de reten¢ao colocam especiais
dificuldades no contrato de empreitada que justifiquem um tratamento monografico
especifico, e sobretudo se tivermos em conta a dissertagiao de doutoramento, de
ambito geral, da Professora Doutora Ana Taveira da Fonseca', e que incide, pre-
cisamente, nos temas da exce¢do de ndo cumprimento e do direito de reten¢io?

E a resposta parece ser dada pelo préprio candidato.

Sobre a excegao de ndo cumprimento, diz na p. 265, referindo-se ao contrato de
empreitada: “a invocagio da exceptio nao tem, de um modo geral, suscitado polémicas”.

Sobre o direito de reten¢do, diz na p. 363, mais uma vez referindo-se a
empreitada: “perfilhamos a posi¢ao maioritdria da doutrina e da jurisprudéncia,
que hoje se pode considerar pacifica, por considerarmos que o conceito de despesa
do artigo 754.° ¢ suficientemente lato, abrangendo tudo aquilo que o empreiteiro
despende com a execugio da obra, existindo uma relagao de conexao material entre
o crédito deste e o do comitente, quanto a entrega da obra”.

Discorrendo o candidato, assim, em larga medida sobre questoes gerais da
excegdo de ndo cumprimento e do direito de retengao, que — nas suas préprias
palavas —: (i) ou ndo suscitam polémica, ou (ii) sdo de aplicagdo pacifica pela
doutrina e jurisprudéncia, o tema central do candidato fica bastante circunscrito.

! ANA TAVEIRA DA FONSECA, Da recusa de cumprimento da obrigagio para tutela do direito de crédito:
em especial na excegio de nio cumprimento, no direito de retengdo e na compensagdo, Coimbra, 2019.
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Arguicio da Tese de Doutoramento do Doutor Rui Alberto Figueiredo Soares

Fica, assim, em debate, o problema de saber se a excegao de ndo cumprimento
se pode exercer perante o incumprimento dos deveres de efetuar prestagoes secunddrias
e dos deveres acessérios, e pouco mais... Acresce que, apesar dos multiplos exemplos
que o candidato apresenta na sua dissertacio, em que a questao se coloca na execugao
do contrato de empreitada, este acaba por ser um tema geral, ndo especifico ou
particular do contrato de empreitada, parecendo nao ter autonomia dogmatica.

Ficam em debate, também, algumas questdes laterais relativas ao 4mbito de
aplica¢do do direito de retengdo, matéria discutida a pp. 367 e ss.. E, finalmente,
breves consideracoes sobre a sobreposi¢ao/confronto entre a exceptio e o direito de
retengao.

(ii) Sobre questoes metodolégicas

Do ponto de vista da investigagao histérica, penso a dissertagao ficou aquém
do que podia no que respeita as origens do contrato de empreitada. Para além das
importantes referéncias aos trabalhos do Professor Doutor Pedro Romano Martinez
e dos Professores Doutores Pedro de Albuquerque-Miguel Assis Raimundo, no
Direito Romano, considerando que o candidato usou a excelente obra de Reinhard
Zimmerman, que cita muito parcamente, poderia ter desenvolvido a investigagao
sobre a locatio conductio operis® e a distingao sobre as outras modalidades de locatio.

Sobre o Direito comparado, a anilise dos artigos IV.C 3:101 e IV.C 3:102 do
Draft Common Frame of Reference teria sido certamente muito ttil para as conclusoes
sobre algumas questoes abordadas pelo candidato: quer sobre a empreitada de coisas
incorpéreas; quer sobre o dever de colaboracio do dono da obra (obligation of client
to co-operate) relativamente & empreitada. Mas nao lhes foi feita qualquer referéncia.

Como, de resto, ndo ¢ também analisado o § 640 do BGB, que regula o dever
de aceitar por parte do dono da obra, cominando existir aceitagio quando ela nio
surja, sendo devida, matéria discutida pelo candidato a pp. 97 e ss. e num sentido
convergente com esse.

Para além destas omissées, a dissertacio do candidato nao contém ainda, em
diversos momentos, uma fundamentagio completa ou cabalmente esclarecedora
quanto a diversas opgoes metodolégicas.

A p. 93 defende a “interpretagio corretiva’ — terd querido dizer restritiva? —
do artigo 1218.° /5°, apenas porque “nao parece” ao candidato que o legislador

2 The Law of obligations: Roman foundations of the civilian tradition, Oxford, 1996, pp. 393 e ss...
% A indicacio de preceitos sem indicagio da respetiva fonte ocorre quando estes se reportam ao

Cédigo Civil.
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tenha pretendido associar a “simples omissao da verifica¢io” a consequéncia “grave”
da aceitagao sem reservas. Nao seria necessario dizer mais?

A p. 69 parece haver uma incongruéncia entre a qualificagio como empreitada
na realizagio de obra intelectual, por estarem presentes “os elementos indispensaveis
do tipo contratual da empreitada” e a defesa da de uma “metodologia de
adaptacio por via analdgica” como metodologia adequada para a descoberta do
seu regime.

Depois, sao ainda aplicados regimes sem fundamentagao de qualquer espécie:
por exemplo, refere-se a interpretagao da declaragao negocial a pp. 156, 211, 298
e na nota 213, nunca elucidando como ela deve ser feita com vista a apurar o
sentido juridicamente vinculante. O artigo 236.°, ou a teoria da impressao do des-
tinatdrio nao sio sequer mencionados...

A fls. 87 discute a aplicabilidade do regime da alteragao das circunstincias no
contrato de empreitada, mas nada diz sobre as condigoes de admissibilidade previstas
no artigo 437.°, n.° 1, limitando-se a apresentar dois arestos em que a questao se
colocou, sendo um favordvel e outro desfavordvel a aplicagio do instituto.

(iii) Sobre jurisprudéncia estrangeira

Finalmente, as referéncias feitas a alguma jurisprudéncia estrangeira deveriam
ter sido sistematizadas no indice de jurisprudéncia elaborado, de onde s6 constam
as decisdes nacionais. Tal como fez para a jurisprudéncia nacional, a utilizacio de
descritores relativos a essas decisoes seria bastante 1til para os leitores.

3. Analise tematica

(i) A relagao obrigacional complexa e a qualificagao das situagdes juridicas emergentes
do contrato de empreitada

A ideia de obrigagao como realidade complexa nio apresenta, hoje, dividas:
na obrigagdo encontramos deveres principais de prestar, os secunddrios e os
acessorios.

O candidato separa o dever principal de prestagdo (realizar a obra conforme
o convencionado, e sem vicios e defeitos) do dever de entrega (que seria um dever
secunddrio), conforme decorre de pp. 267-268. Esta separagao ocorre, na perspetiva
do candidato, porque apenas o dever de realizar a obra estaria referido no artigo
1207.0 ¢ 1208.°, pelo que seria a prestacio carateristica (ou tipica) no contrato de
empreitada.
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Mas, a questao é: o que quer que seja um dever principal nao deve resultar da fonte
da obrigacio, neste caso do que esteja acordado no contrato®? A entrega de uma obra
realizada a0 dono da obra nio serd — analisando o contrato funcionalmente e de acordo
com o que as partes tipicamente pretendem — o essencial da empreitada? Nao pode
este dever principal, depois, ser desdobrado em sub-deveres materiais e juridicos?

De todo 0 modo, mesmo que se pudesse admitir que na entrega da obra estaria
em causa um dever secunddrio de presta¢io, nio haverd incoeréncia em dizer (a
p. 268 e pp. 293-294) que admite a hipétese de invocagao da excegao perante os
deveres secunddrios de prestagao, desde que se verifiquem os requisitos da inter-
dependéncia e correspetividade, e o que conclui a pp. 403, ou seja, de que perante
o incumprimento do dever de entrega da coisa por parte do empreiteiro apenas o
direito de retengao seria aplicdvel?

Parece-nos que o candidato partiu da necessidade — que assumiu como postulado
juscientifico — em haver uma clara distingao dos Ambitos de aplicagao da exce¢ao
de ndo cumprimento e o direito de reten¢io, para determinar, depois, o seu regime
(em solugao que o préprio candidato considera ser, a p. 403, “muito formal”),
quando, diversamente, deveria ter sido o regime aplicdvel a fazer chegar o candidato
a distingao do Ambito de aplicagao dos institutos.

Por outro lado, a pp. 104 e 269, relativamente 4 entrega, pelo dono da obra,
a0 empreiteiro, do terreno onde a obra deve ser realizada, qualifica como dever a
situacdo juridica que incide sobre o dono da obra. Isto é, 0 dono da obra teria um
dever secunddrio de prestacio relativamente a entrega do terreno.

Serd que existe um dever? Sendo um encargo estruturalmente um dever que nio
¢ exigivel no cumprimento, nio seria antes de qualificar como encargo, ou 6nus de
direito material? Parece-nos claro que a exigibilidade de entrega do terreno para que
empreiteiro pudesse realizar a obra se iria deparar com o obstdculo de que a empreitada
pode ser livremente denunciada pelo dono da obra, nos termos do artigo 1229.°.
Parece, entdo, que tal situacio s6 podera ser qualificada como um encargo, cuja inob-
servancia pelo dono da obra apenas poderd levar ao regime da mora do credor.

H34, finalmente, uma confusio frequente entre deveres secunddrios de prestagio
e os deveres acessérios, por exemplo a pp. 270-273. Os deveres secunddrios sao
deveres que tenham sido acordados para complementar o dever principal de prestar.
Os deveres acessorios tém uma diferente teleologia e fundamentagio dogmadtica.
Eles sdao impostos pelo Sistema, pelo que seguem o regime das obrigagoes legais.
O seu tratamento conjunto com os deveres secunddrios de prestagao (para efeito

# Sobre a importincia dos fatores intrinsecos e dispositivos, ANTONIO MENEZES CORDEIRO, Tratado
de Direito Civil, V1, 22 edigao, Coimbra, 2012, pp. 320.
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de invocagido da exceptio) nao tem justificacdo, matéria que estd desenvolvida na

dissertagao da Professora Doutora Ana Taveira da Fonseca’.

(ii) O incumprimento das obrigagées

A propésito do incumprimento das obrigacoes é também possivel encontrar
algumas imprecisoes ou, pelo menos, insuficiéncias do ponto de vista explicativo.

A p. 131 sdo indicadas quatro causas de incumprimento definitivo, entre as
quais a impossibilidade culposa causada pelo devedor. Sendo verdade que o artigo
801.°/1 procede a uma equiparagio de regimes, sendo que, em parte, o regime do
incumprimento definitivo se determina na base do regime da impossibilidade, a
equipara¢do nao ¢ de institutos.

O incumprimento ¢ a nio realizagao da prestagao devida, enquanto devida.
A impossibilidade provoca sempre a extingao da obrigagdo e a consequente ina-
plicabilidade das normas dirigidas ao cumprimento.

E certo que o candidato poderia estar a utilizar um conceito mais amplo de
“nao-cumprimento”, ou poderia estar a incluir a impossibilidade no izer da defi-
nitividade, mas deveria explicar...

Mas o mais problemdtico ocorre na p. 385, a propésito do direito de retencao
e as “modalidades de incumprimento do contrato de empreitada”, em que afirma
existirem quatro modalidades de incumprimento, sendo que a par da mora, do
cumprimento defeituoso e do incumprimento definitivo, coloca “a recusa antecipada
de pagamento do pre¢o”. Independentemente dos efeitos que se associem a tal
“recusa antecipada’, ela poderd conduzir 2 mora ou ao incumprimento definitivo,
mas ndo serd uma modalidade de incumprimento a par destas.

Sobre o tema do incumprimento tenho ainda duas questoes: afirma na p. 291,
reiteradamente, que a excegao de nao cumprimento nao pode ser aplicada s situagoes
de incumprimento definitivo e impossibilidade culposa imputdvel, ressalvando a
pp- 292 e 293, na impossibilidade sem que ocorra a resolugio do contrato, que a
prestagao possivel poderd ser recusada até que a outra parte receba a indemnizagio
substitutiva da prestacdo (impossivel). Nao seria também isto que deveria ocorrer
no incumprimento definitivo? O regime ¢ 0o mesmo...°. Por outro lado, o candidato
nao considera que ao abordar este tema seria também necessdrio discutir a vexata
quaestio sobre que danos sdo ressarciveis em caso de resolugao por impossibilidade/in-

> Da recusa cit., p. 122 e ss.. Ver ANTONIO MENEZES CORDEIRO, Tratado de Direito Civil, XII,
Coimbra, 2018, pp. 877-879.
¢ Assim, ANA TAVEIRA DA FONSECA, Da recusa cit., p. 121 e ss..
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cumprimento (correspondentes ao interesse contratual positivo e/ou negativo)”?

Se a indemnizagao, apesar a resolugao, puder cobrir o interesse no cumprimento,
a exceptio neste caso continua a fazer sentido?

(iii) Algumas questées do regime da empreitada

No que respeita ao dever de aceitar a obra, relativamente ao artigo 1218°/5,
matéria discutida a pp. 97 e ss.: porque perante a nao-aceitagao, nao deveria haver
apenas uma situagao de incumprimento do contrato, com as consequéncias tipicas
do incumprimento?

Por outro lado, importa analisar varias hipSteses: se forem comunicados vicios
e defeitos com os quais 0 empreiteiro nao concorda e fixa um prazo para a aceitagao,
pode valer a falta de aceitagio como aceitagio? Isso ndo contraria a autonomia
privada do dono da obra? Se nao foi feita verificagio ou comunicagio, a questao
ainda se coloca? Se foi feita comunica¢io em que nio se denuncia qualquer vicio,
a comunicagiao nio valerd como aceitagio tdcita?

Finalmente, sobre a natureza juridica da aceitagio. Na p. 26, nota 239, defende
tratar-se de um ato juridico stricto sensu e nao de um negécio juridico. Mas, o
dono da obra nio pode conformar alguns efeitos com a aceita¢ao®? Nio pode, por
exemplo, conferir a aceitagdo os efeitos de uma transagao sobre litigios existentes
ou potenciais? Nao ¢ essa disponibilidade sobre os efeitos que se produzem que
carateriza um negdcio juridico?

Felicitando o candidato, uma vez mais, por ter chegado a este importante
momento da sua carreira juridica, desejo-lhe a maior felicidade na resposta a estas
observagoes e questdes que aqui lhe deixo.

7 Para um apanhado do tema, PEDRO ROMANO MARTINEZ, Da cessacio do contrato, Coimbra, 2005,
pp. 203 e ss..

8 Sobre os efeitos que esta produz, ANTONIO MENEZES CORDEIRO, Tratado de Direito Civil, XII,
Coimbra, 2018, pp. 903.
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