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Resumo: o presente texto corresponde à
arguição realizada nas provas públicas 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) relação obrigacional complexa e
qualificação das situações jurídicas emergentes
do contrato de empreitada; (ii) regime do
incumprimento e respetivas consequências;
(iii) questões diversas sobre o regime do con-
trato de empreitada.
Palavras chave: empreitada; relação obriga-
cional complexa; incumprimento.

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.
Keywords: construction contract; complexity
in the obligation relationship; breach of
contract.



1. Introdução

vou dividir a minha arguição em duas partes. uma parte geral: (i) sobre a
escolha e a importância do tema; (ii) sobre questões metodológicas; e (iii) sobre a
bibliografia e jurisprudência utilizadas. depois, uma parte de questões concretas
em torno de três temas sobre a parte introdutória da dissertação do candidato, e
selecionados de forma a não haver sobreposição com a arguição da senhora
Professora doutora ana taveira da Fonseca: (i) relação obrigacional complexa
e qualificação das situações jurídicas emergentes do contrato de empreitada; (ii)
incumprimento do contrato de empreitada e respetivas consequências; (iii) algumas
questões da disciplina típica do contrato de empreitada.

2. Parte geral

(i) Escolha e importância do tema

a primeira questão que se coloca, antes de mais, é: será que a aplicação dos
institutos da exceção de não cumprimento e do direito de retenção colocam especiais
dificuldades no contrato de empreitada que justifiquem um tratamento monográfico
específico, e sobretudo se tivermos em conta a dissertação de doutoramento, de
âmbito geral, da Professora doutora ana taveira da Fonseca1, e que incide, pre-
cisamente, nos temas da exceção de não cumprimento e do direito de retenção?

e a resposta parece ser dada pelo próprio candidato.
sobre a exceção de não cumprimento, diz na p. 265, referindo- se ao contrato de

empreitada: “a invocação da exceptio não tem, de um modo geral, suscitado polémicas”.
sobre o direito de retenção, diz na p. 363, mais uma vez referindo- se à

empreitada: “perfilhamos a posição maioritária da doutrina e da jurisprudência,
que hoje se pode considerar pacífica, por considerarmos que o conceito de despesa
do artigo 754.º é suficientemente lato, abrangendo tudo aquilo que o empreiteiro
despende com a execução da obra, existindo uma relação de conexão material entre
o crédito deste e o do comitente, quanto à entrega da obra”.

discorrendo o candidato, assim, em larga medida sobre questões gerais da
exceção de não cumprimento e do direito de retenção, que – nas suas próprias
palavas –: (i) ou não suscitam polémica, ou (ii) são de aplicação pacífica pela
doutrina e jurisprudência, o tema central do candidato fica bastante circunscrito.

1 ana taveiRa da Fonseca, Da recusa de cumprimento da obrigação para tutela do direito de crédito:
em especial na exceção de não cumprimento, no direito de retenção e na compensação, coimbra, 2019. 
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Fica, assim, em debate, o problema de saber se a exceção de não cumprimento
se pode exercer perante o incumprimento dos deveres de efetuar prestações secundárias
e dos deveres acessórios, e pouco mais... acresce que, apesar dos múltiplos exemplos
que o candidato apresenta na sua dissertação, em que a questão se coloca na execução
do contrato de empreitada, este acaba por ser um tema geral, não específico ou
particular do contrato de empreitada, parecendo não ter autonomia dogmática.

Ficam em debate, também, algumas questões laterais relativas ao âmbito de
aplicação do direito de retenção, matéria discutida a pp. 367 e ss.. e, finalmente,
breves considerações sobre a sobreposição/confronto entre a exceptio e o direito de
retenção.

(ii) Sobre questões metodológicas

do ponto de vista da investigação histórica, penso a dissertação ficou aquém
do que podia no que respeita às origens do contrato de empreitada. Para além das
importantes referências 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 investigação
sobre a locatio conductio operis2 e a distinção sobre as outras modalidades de locatio.

sobre o direito comparado, a análise dos artigos iv.c 3:101 e iv.c 3:102 do
Draft Common Frame of Reference teria sido certamente muito útil para as conclusões
sobre algumas questões abordadas pelo candidato: quer sobre a empreitada de coisas
incorpóreas; quer sobre o dever de colaboração do dono da obra (obligation of client
to co- operate) relativamente à empreitada. Mas não lhes foi feita qualquer referência.

como, de resto, não é também analisado o § 640 do bGb, que regula o dever
de aceitar por parte do dono da obra, cominando existir aceitação quando ela não
surja, sendo devida, matéria discutida pelo candidato a pp. 97 e ss. e num sentido
convergente com esse.

Para além destas omissões, a dissertação do candidato não contém ainda, em
diversos momentos, uma fundamentação completa ou cabalmente esclarecedora
quanto a diversas opções metodológicas.

a p. 93 defende a “interpretação corretiva” – terá querido dizer restritiva? –
do artigo 1218.º /53, apenas porque “não parece” ao candidato que o legislador

2 The Law of obligations: Roman foundations of the civilian tradition, oxford, 1996, pp. 393 e ss...
3 a indicação de preceitos sem indicação da respetiva fonte ocorre quando estes se reportam ao
código civil.
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tenha pretendido associar à “simples omissão da verificação” a consequência “grave”
da aceitação sem reservas. não seria necessário dizer mais?

a p. 69 parece haver uma incongruência entre a qualificação como empreitada
na realização de obra intelectual, por estarem presentes “os elementos indispensáveis
do tipo contratual da empreitada” e a defesa da de uma “metodologia de
adaptação por via analógica” como metodologia adequada para a descoberta do
seu regime.

depois, são ainda aplicados regimes sem fundamentação de qualquer espécie:
por exemplo, refere- se à interpretação da declaração 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.º, ou a teoria da impressão do des-
tinatário não são sequer mencionados...

a fls. 87 discute a aplicabilidade do regime da alteração das circunstâncias no
contrato de empreitada, mas nada diz sobre as condições de admissibilidade previstas
no artigo 437.º, n.º 1, limitando- se a apresentar dois arestos em que a questão se
colocou, sendo um favorável e outro desfavorável à aplicação do instituto.

(iii) Sobre jurisprudência estrangeira

Finalmente, as referências feitas a alguma jurisprudência estrangeira deveriam
ter sido sistematizadas no índice de jurisprudência elaborado, de onde só constam
as decisões nacionais. tal como fez para a jurisprudência nacional, a utilização de
descritores relativos a essas decisões seria bastante útil para os leitores.

3. Análise temática

(i) A relação obrigacional complexa e a qualificação das situações jurídicas emergentes
do contrato de empreitada

a ideia de obrigação como realidade complexa não apresenta, hoje, dúvidas:
na obrigação encontramos deveres principais de prestar, os secundários e os
acessórios.

o candidato separa o dever principal de prestação (realizar a obra conforme
o convencionado, e sem vícios e defeitos) do dever de entrega (que seria um dever
secundário), conforme decorre de pp. 267- 268. esta separação ocorre, na perspetiva
do candidato, porque apenas o dever de realizar a obra estaria referido no artigo
1207.º e 1208.º, pelo que seria a prestação caraterística (ou típica) no contrato de
empreitada.
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Mas, a questão é: o que quer que seja um dever principal não deve resultar da fonte
da obrigação, neste caso do que esteja acordado no contrato4? a entrega de uma obra
realizada ao dono da obra não será – analisando o contrato funcionalmente e de acordo
com o que as partes tipicamente pretendem – o essencial da empreitada? não pode
este dever principal, depois, ser desdobrado em sub- deveres materiais e jurídicos?

de todo o modo, mesmo que se pudesse admitir que na entrega da obra estaria
em causa um dever secundário de prestação, não haverá incoerência em dizer (a
p. 268 e pp. 293- 294) que admite a hipótese de invocação da exceção perante os
deveres secundários de prestação, desde que se verifiquem os requisitos da inter-
dependência 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 retenção seria aplicável?

Parece- nos que o candidato partiu da necessidade – que assumiu como postulado
juscientífico – em haver uma clara distinção dos âmbitos de aplicação da exceção
de não cumprimento e o direito de retenção, para determinar, depois, o seu regime
(em solução que o próprio candidato considera ser, a p. 403, “muito formal”),
quando, diversamente, deveria ter sido o regime aplicável a fazer chegar o candidato
à distinção do âmbito de aplicação dos institutos.

Por outro lado, a pp. 104 e 269, relativamente à entrega, pelo dono da obra,
ao empreiteiro, do terreno onde a obra deve ser realizada, qualifica como dever a
situação jurídica que incide sobre o dono da obra. isto é, o dono da obra teria um
dever secundário de prestação relativamente à entrega do terreno.

será que existe um dever? sendo um encargo estruturalmente um dever que não
é exigível no cumprimento, não seria antes de qualificar como encargo, ou ónus 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 obstáculo de que a empreitada
pode ser livremente denunciada pelo dono da obra, nos termos do artigo 1229.º.
Parece, então, que tal situação só poderá ser qualificada como um encargo, cuja inob-
servância pelo dono da obra apenas poderá levar ao regime da mora do credor.

Há, finalmente, uma confusão frequente entre deveres secundários de prestação
e os deveres acessórios, por exemplo a pp. 270- 273. os deveres secundários são
deveres que tenham sido acordados para complementar o dever principal de prestar.
os deveres acessórios têm uma diferente teleologia e fundamentação dogmática.
eles são impostos pelo sistema, pelo que seguem o regime das obrigações legais.
o seu tratamento conjunto com os deveres secundários de prestação (para efeito

4 sobre a importância dos fatores intrínsecos e dispositivos, antónio MeneZes coRdeiRo, Tratado
de Direito Civil, vi, 2ª edição, coimbra, 2012, pp. 320.

arguição da tese de doutoramento do doutor Rui alberto Figueiredo soares

RFdul/llR, lXi (2020) 2, 731-737 735



de invocação da exceptio) não tem justificação, matéria que está desenvolvida na
dissertação da Professora doutora ana taveira da Fonseca5.

(ii) O incumprimento das obrigações

a propósito do incumprimento das obrigações é também possível encontrar
algumas imprecisões ou, pelo menos, insuficiências do ponto de vista explicativo.

a p. 131 são indicadas quatro causas de incumprimento definitivo, entre as
quais a impossibilidade culposa causada pelo devedor. sendo verdade que o artigo
801.º/1 procede a uma equiparação de regimes, sendo que, em parte, o regime do
incumprimento definitivo se determina na base do regime da impossibilidade, a
equiparação não é de institutos.

o incumprimento é a não realização da prestação devida, enquanto devida.
a impossibilidade provoca sempre a extinção da obrigação e a consequente ina-
plicabilidade das normas dirigidas ao cumprimento.

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

Mas o mais problemático ocorre na p. 385, a propósito do direito de retenção
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 preço”. independentemente dos efeitos que se associem a tal
“recusa antecipada”, ela poderá conduzir à mora ou ao incumprimento definitivo,
mas não será uma modalidade de incumprimento a par destas.

sobre o tema do incumprimento tenho ainda duas questões: afirma na p. 291,
reiteradamente, que a exceção de não cumprimento não pode ser aplicada às situações
de incumprimento definitivo e impossibilidade culposa imputável, ressalvando a
pp. 292 e 293, na impossibilidade sem que ocorra a resolução do contrato, que a
prestação possível poderá ser recusada até que a outra parte receba a indemnização
substitutiva da prestação (impossível). não seria também isto que deveria ocorrer
no incumprimento definitivo? o regime é o mesmo...6. Por outro lado, o candidato
não considera que ao abordar este tema seria também necessário discutir a vexata
quaestio sobre que danos são ressarcíveis em caso de resolução por impossibilidade/in-

5 Da recusa cit., p. 122 e ss.. ver antónio MeneZes coRdeiRo, tratado de direito civil, Xii,
coimbra, 2018, pp. 877-879.
6 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)7?
se a indemnização, apesar a resolução, puder cobrir o interesse no cumprimento,
a exceptio neste caso continua a fazer sentido?

(iii) Algumas questões do regime da empreitada

no que respeita ao dever de aceitar a obra, relativamente ao artigo 1218º/5,
matéria discutida a pp. 97 e ss.: porque perante a não- aceitação, não deveria haver
apenas uma situação de incumprimento do contrato, com as consequências típicas
do incumprimento?

Por outro lado, importa analisar várias hipóteses: se forem comunicados vícios
e defeitos com os quais o empreiteiro não concorda e fixa um prazo para a aceitação,
pode valer a falta de aceitação como aceitação? isso não contraria a autonomia
privada do dono da obra? se não foi feita verificação ou comunicação, a questão
ainda se coloca? se foi feita comunicação em que não se denuncia qualquer vício,
a comunicação não valerá como aceitação tácita?

Finalmente, sobre a natureza jurídica da aceitação. na p. 26, nota 239, defende
tratar- se de um ato jurídico stricto sensu e não de um negócio jurídico. Mas, o
dono da obra não pode conformar alguns efeitos com a aceitação8? não pode, por
exemplo, conferir à aceitação os efeitos de uma transação sobre litígios existentes
ou potenciais? não é essa disponibilidade sobre os efeitos que se produzem que
carateriza um negócio jurídico?

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

7 Para um apanhado do tema, PedRo RoMano MaRtineZ, Da cessação do contrato, coimbra, 2005,
pp. 203 e ss..
8 sobre os efeitos que esta produz, antónio MeneZes coRdeiRo, tratado de direito civil, Xii,
coimbra, 2018, pp. 903.
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