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Nocdo de “Obra” no Contrato de Empreitada: contrové rsia?

Resumo :

O contrato de empreitada consagrado em direito portugués comporta algumas
especificidades que o diferenciam dos outros tipos de prestacéo de servicos.
N&o obstante, existem situacdes que, pela complexidade pratica ou até mesmo
por “linhas divisérias” demasiado ténues, fazem com que esta figura muitas
vezes se confunda com outros tipos contratuais, nomeadamente a prestacao
de servicos, o0 mandato, o depdsito, o contrato de trabalho e a compra e

venda.

A nocéo de obra é, desde logo, um conceito fundamental para que melhor se
consiga definir a distincdo entre uns e outros contratos.

E desde logo, para que se consiga definir a nocdo de obra tera que se ter a
nogao clara das vérias classificacdes de coisas existentes e consagradas no
Cadigo Civil.

Ao definir as referidas classificacbes deparamo-nos com a controvérsia maior
que se encontra intrinseca ao contrato de empreitada e & sua nocdo. E que
tanto na jurisprudéncia como na doutrina encontramos opinides diversas e
opostas: numa delas acredita-se e defende-se que as obras incorpOreas séao
parte integrante da nocdo de obra no contrato de empreitada; jA& na outra
acredita-se em ideia completamente oposta, levando a que se exclua

determinantemente as coisas corporeas da referida nocao.



Notion of "work" in the Works Contract: controversy ?

Abstract:

The works contract as it is enshrined in the Portuguese legislative scheme
contains some peculiarities that differentiate it from other types of services.
Nevertheless, there are situations, practice or even by "dividing lines" too
tenuous, this complexity figure is often confused with other types of contracts.
The notion of work, of course, is a prerequisite for better able to define the
distinction between one and the other concept.

This definition incorporates several skills, including the various classifications of
existing and dedicated things in the Civil Code.

By defining these ratings are faced with the biggest controversy that is intrinsic
to the construction contract and its notion.

It is both in jurisprudence and doctrine found in diverse and opposing views:
one of them is believed and argued that intangible works are an integral part of
the notion of work for the contract; already in the other believes in complete

opposite idea, taking it decisively excludes such corporeal things of that term.
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Introducéo:

A questdo inerente ao contrato de empreitada e as obras intelectuais foi
levantada pela primeira vez devido a um contrato entre a RTP1 e a Filmform,
cujo teor, atempadamente, se falara.

Foi desde que se colocou o problema debatido neste acordao datado de 3 de
Novembro de 1983 que se deu maior importancia as duvidas existentes em
relacdo ao conceito de obra.

Por um lado, fazendo-se uma interpretagdo muito restrita da nocao de obra
consagrada no art. 1207° do Cddigo Civil correr-se-a o risco de deixar
bastantes situacdes, verdadeiramente merecedoras de tutela por parte do
regime do contrato de empreitada, fora do mesmao.

Esta é uma problematica que, ndo obstante estar bem patente no ordenamento
juridico portugués, ndo o esta em outros sistemas europeus. Conforme melhor
se podera confirmar alguns ordenamentos juridicos fazem uma descricéo clara
do conceito de obra, ndo deixando grandes duvidas a respeito do ambito de
aplicacao do regime do contrato de empreitada.

Todavia, conforme se referiu, 0 mesmo ndo acontece com o sistema juridico
portugués, razéo pela qual se ird abordar ndo s6 a nocdo de obra no contrato
de empreitada como também todos os aspectos dos regimes circundantes a
esta. Como sendo, o regime do proprio contrato de empreitada, o seu
enquadramento histérico, e contratos que se assemelham ao mesmo. A
identificacdo de obra enquanto uma coisa e o0 seu devido enquadramento nas
varias classificacdes legais de coisa. Por ultimo abordar-se-do as posicoes
doutrinais divergentes quanto ao conceito de obra no contrato de empreitada o
gue impora uma abordagem ao regime portugués dos Direitos de autor.

Com tal percurso pretende-se responder a pergunta: Havera de facto uma

controvérsia relativamente ao conceito de obra no contrato de empreitada?



Cap. | - Nocdo Geral de Empreitada

Neste capitulo primeiro pretende-se tratar do contrato de empreitada e de todas
as questbes que lhe estdo inerentes. O seu regime, a sua “historia” e por fim
quais os contratos com que pode ser erroneamente confundido.

Desta maneira, e comecando por uma abordagem ao regime especifico do
contrato de empreitada, passaremos a falar da sua nogéo.

Consagrada no art.1207° e seguintes do C.C., a empreitada é considerada, no
direito portugués, como um contrato de prestacéo de servicos que tem em vista
a realizacdo especifica de uma obra. Trata-se portanto, de um contrato bilateral
em que, havendo duas partes, uma delas se compromete a realizar uma obra e
a outra a pagar um preco. Segundo Ferreira de Almeida “podendo variar, sem
descaracterizacdo, as modalidades do calculo do preco (global ou a forfait, por
medida, por artigo e mesmo por tempo), o contrato de empreitada distingue-se
de outros contratos de troca pela natureza da prestacdo ndo monetaria, que
consiste na realizagéo de uma obra.”* 2

Assim, torna-se importante definir o regime do contrato de empreitada, bem

como as suas especificidades para ndo o confundir com outros.

! ALMEIDA, Carlos Ferreira de - Contratos Il — contelido, contratos de troca . 22ed. [S.l.] : AlImedina,
2011, pag.152.

’ Atente-se desde logo para o facto de o conceito de obra se mostrar desde ja essencial. Isto porque,
para podermos qualificar um contrato como sendo de empreitada e consequentemente lhe podermos
aplicar o respectivo regime, temos que claramente saber com que tipo de obra estamos a lidar e in
extremo se estaremos de facto a lidar com uma obra.



l.i — Contrato de Empreitada e seu regime

1.Natureza do contrato

Relativamente a natureza do contrato de empreitada, pode admitir-se que este
tanto pode ter de natureza civil como comercial. A priori, este contrato seria
eminentemente civil. Todavia, admite-se a ideia de que o contrato de
empreitada tanto podera ter natureza civil ou mercantil. Isto porque, existem
situagdes em que, nos termos de um contrato de empreitada, a parte que se
obriga a construir pode ser uma pessoa juridica no exercicio de actividade
comercial. Nesta situacdo e nos termos do art. 2° do CComercial, justifica-se
que se qualifique este contrato como um contrato de natureza comercial®.

Por outro lado, existem também situacdes em que o empreiteiro apenas
“fornece” a forga do seu trabalho, uma vez que os materiais séo fornecidos pelo
dono da obra. Bem como situacdes em que o empreiteiro, apesar de fornecer
alguns materiais, estes s&o de diminuto valor, comparativamente aos materiais
fornecidos pelo dono da obra.* E, nestes casos, a classificacdo mais correcta
seria a de natureza civil do contrato.

Analisando o ordenamento juridico de outros paises, que fortemente
influenciaram o nosso legislador a varios niveis, como € o0 caso do
ordenamento juridico Italiano, podemos constatar que em Itélia esta situagao
de diferenciagdo da natureza civil ou comercial do contrato de empreitada é
levada ao extremo, chegando mesmo a haver duas modalidades de empreitada
no CCltaliano. Assim, no ambito do sistema legislativo italiano observa-se a
existéncia do contrato de appalto, no qual alguém fica obrigado a realizar uma
obra ou um servico, diligenciando por si 0s meios necessérios e ficando a
gestdo do risco a seu cargo (partindo do pressuposto da existéncia de uma

actividade comercial), e do contrato d’opera, no qual o empreiteiro serd uma

3 Situacdo que desde logo nos permite explorar o contracto de empreitada como objecto de estudo no
ambito das ciéncias juridico-comerciais, enquadrando portanto o tema desta dissertagcdo no contexto
especializado do mestrado em questao.

* Tem-se como exemplo o caso em que o empreiteiro apenas ird erguer um muro sozinho, com
materiais fornecidos pelo dono da obra. Neste sentido Pedro Romano Martinez in Direito das
Obrigagdes — Parte especial contratos; 22 edicdo, Almedina; e acrescenta que “Neste exemplo, o
contrato ndo deixard de ser civil se o operdrio fornecer o cimento necessdrio para a elevagdo do muro
ou, como é mais frequente, os utensilios com que normalmente trabalha.”



pessoa singular que realiza uma obra ou um servico com trabalho
predominantemente préprio (contrato de natureza civil).

RUBINO?®, salienta ainda que, “a distincdo estabelecida no CCitaliano ndo tem
por base a esséncia ou a natureza das duas figuras, pois advém de uma
criacdo do Direito positivo, sendo as dissemelhangas meramente extrinsecas.
Mesmo no sistema italiano, apesar da diferenca constante no respectivo cédigo
civil, muitas das normas que regulam o appalto encontram aplicacdo no
dominio do contrato d’opera.”

Todavia apesar de em varias matérias o CC Portugués ser fortemente
influenciado pelo CC Italiano, nesta matéria ndo o é.

Romano Martinez® refere que “Se o contrato de empreitada n&o fosse incluido
no actual Codigo Civil, para evitar que esta matéria ficasse por regulamentar ou
que fosse objecto de diploma avulso, ter-se-ia de manter em vigor o Cdodigo
Civil de 1867, na parte que respeitava a este negocio juridico”. Para além disto,
admite-se também que tal distincdo ndo seria necessaria, em termos de
legislacdo (dada a possibilidade da dupla natureza do contrato), uma vez que o
Direito Civil no nosso sistema € um Direito subsidiario do Direito Comercial e,
como tal, torna-se pacifico que o que esta regulamentado no cédigo civil seja
aplicado no Direito Comercial.

Esclarecida a questdo da natureza do contrato de empreitada e dando
seguimento a exposicao geral deste contrato, torna-se pertinente falar da forma

que 0 mesmo segue.

2.Forma do contrato
Quanto a forma, uma vez que a lei nada diz sobre este assunto, admite-se que

este contrato serd um contrato consensual, ndo sendo obrigatdria a adopcéo e

> Autor citado por Romano Martinez em Direito das Obriga¢Oes — Parte especial, contratos; 22 edicdo,
Almedina, 2001, pag. 325.

® MARTINEZ, Pedro Romano — Direito das Obrigacdes - Parte especial contratos .22 edi¢do. Almedina,
2001, pag. 326.
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forma especial para que este se torne perfeitamente eficaz (art. 219° C.C.)’

Assim, ter-se-4 a empreitada como um contrato ndo solene ou ndo formal.?

3.Classificacéo contratual
Ao nivel de classificacdo contratual®, o contrato de empreitada ter-se-4 como
um contrato oneroso, uma vez que implica perdas patrimoniais para ambas as
partes; sinalagmatico, ja que do contrato surgem obrigacdes para ambas as
partes e, neste caso, trata-se de um sinalagma genérico, uma vez que as
obrigacdes estédo ligadas entre si, e funcional, j& que essa ligacdo permanece
durante toda a execucgdo do contrato; comutativo, uma vez que tudo neste
contrato (conteudo e atribuicdo patrimonial) fica desde logo definido e certo, e
exclui-se qualquer tipo de alea; por fim, sera também um contrato de execucéo
instantanea. Apesar de o contrato de empreitada se poder prolongar durante
um periodo (maior ou menor) de tempo, ndo podera ser considerado como um
contrato de execucdo duradoura, porque o0 tempo que a obra levara a ser
executada nao tera na pratica qualquer tipo de influéncia sobre o conteudo e
extensdo da obrigacdo. Citando Menezes Leitdo, “Mesmo que essa execucao
se possa prolongar no tempo, este nunca € visto como relevante em termos de
delimitacdo do contetdo da obrigacdo, sendo apenas um prazo de execugao

da obrigac&o do empreiteiro, que é assim considerada.” *°

4.Formagéao do contrato
Relativamente ao processo de formacdo do contrato de empreitada, ha que
salientar que € importante distinguir o contrato de empreitada de direito privado

do contrato de empreitada de obras publicas. Desde logo o primeiro sera

’ Sobre os negaocios juridicos solenes ou ndo solenes ver, FERNANDES, Luis A. Carvalho — Teoria Geral do
Direito Civil Il . 32edi¢do, Universidade Catdlica Editora, pag.65

8 Exceptua-se os casos de empreitada de obras publicas (art.942 CCP) ou nos casos de construcdo de
navios (art.122, do D.L. 201/98, de 10 de Julho) em que a lei exige imperativamente, que este contratos
sejam reduzidos a forma escrita.

° Sobre classificagao contratual ver FERNANDES, Luis A. Carvalho - Teoria Geral do Direito Civil vol II. 32
edicdo revista e actualizada; Universidade Catodlica Portuguesa; VASCONCELQS, Pedro Pais de - Teoria
Geral do Direito Civil 2008. 52 edicdo , Almedina; MENDES, Jodo de Castro - Teoria Geral do Direito Civil
vol. Il — edigao AAFDL.

' LEITRO, Luis Manuel Teles de Menezes — Direito das Obrigacdes vol.lll contratos em especial .
72edicdo : Almedina, 2010, pag.517; sobre este assunto, consultar BMJ n2 331 (1983), artigo da pag.
489-503.
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regulado pelo estabelecido no codigo civil (arts.224° e seguintes), ao passo que
0 segundo se rege pelo Cédigo dos Contratos Publicos (art.16° n°1 e n°2 al.
a)). Para além da diversificacdo de diplomas reguladores, estes contratos
distinguem-se pela diferenca entre 0os seus sujeitos. Ou seja, para que se
consiga fazer uma clara distincdo destas duas modalidades da empreitada
(publica e privada), atende-se ao critério da qualidade do sujeito.
Nomeadamente, se o dono da obra for um sujeito de dominio publico,
encontrar-nos-emos perante um contrato de empreitada publica. Pelo contrario
se 0 dono da obra for um sujeito de direito privado, a empreitada sera
privada.™

Variando de complexidade de acordo com a natureza publica ou privada,
aguando da formacao do contrato de empreitada, existem elementos base que
sao desde logo definidos: os prazos a cumprir; a obra em concreto; o preco. No
fundo, sera ab inicio elaborado o caderno de encargos inerente ao contrato que
se esta a elaborar.

Para formar este contrato, aplica-se o0 regime geral da capacidade e
legitimidade das partes no que aos contratos diz respeito.*?

Posto isto, o contrato encontrar-se-a “perfeito” e produzira efeitos na esfera

juridica dos contraentes.?

5.Direitos e obrigacdes das partes
De entre os direitos e deveres das partes, o direito de fiscalizacdo concedido
ao dono da obra é o que mais se destaca, pelo facto de ndo o encontrarmos
em mais nenhum regime contratual. Estando em duavida pela aplicagcdo ou néo
do regime, serd muitas vezes através deste Direito concedido ao dono da obra
que se poderd fazer uma melhor opgdo sobre a aplicacdo ou ndo da
Empreitada.

" para saber quais as pessoas de direito publico ir ver Cédigo Procedimento Administrativo art.22 n22.
2 Atente-se gue, no que toca a capacidade deve distinguir-se uma empreitada e mera reparagdo — que
podera ser efectuada por alguém com capacidade de actos de administracdo, onde estarao incluidos os
inabilitados (art.1532 CC) o que ndo acontecera na empreitada de nova construgdo. Sobre capacidade e
legitimidade das partes ver manuais referidos na nota 10.
13 . .

Remete-se para o referido no ponto 2 — pag. 10.
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5.1.Direito de fiscalizacéo

O direito de fiscalizacdo est4 consagrado no art.1209° C.C. Nos termos deste
artigo o dono da obra tem a faculdade de verificar a obra durante a sua
execucao e observar se esta segue os tramites acordados. Porém, s6 podera
exercer o seu direito desde que assuma o0s custos dessa fiscalizacdo e desde
que, com ela, ndo perturbe o andamento normal da execucdo da empreitada.
N&o tendo o empreiteiro de convidar o dono da obra a fiscalizar, nem o dono da
obra a obrigatoriedade de exercer o seu direito, o direito de fiscalizacéo
manifesta-se como sendo um direito de caracter supletivo.

Quanto ao regime do direito de fiscalizag&do a doutrina mostra-se divergente em
alguns aspectos. Desde logo na possibilidade, ou nao, de, por convencéo,
excluir este direito. A maioria da doutrina diz-se contra esta possibilidade,
fundamentando que por se tratar de uma faculdade injuntiva, qualquer clausula
que elimine esse direito, é nula.** Em oposicdo, temos a opinido de Pedro
Romano Martinez, que admitindo que o direito de fiscalizacdo pode colocar em
causa a autonomia e liberdade do empreiteiro, existirdo algumas situacées em
se justifica que o mesmo seja limitado e até excluido do contrato. Citando este
autor “Deve, pois, admitir-se que, em determinadas circunstancias, a faculdade
de fiscalizacdo por parte do dono da obra seja reduzida e inclusivamente
afastada por convengdo em contrario, pois, as mais das vezes, ndo se justifica
qgue a liberdade das partes fique coarctada; havendo motivos plausiveis, nada
impede que o direito de fiscalizar a obra seja excluido.” *°

Confrontando ambas as opinides, defende-se a teoria que opta pelo caracter
injuntivo do direito de fiscalizar e que considera nula qualguer convengcdo em
contrario ao mesmo. Como afirma Menezes Leitdo “sem esta faculdade ele
perderia todo e qualquer controle sobre a execugcdo que contratou, sendo o
contrato qualificavel como venda de bens futuros e ndo como empreitada” *°
No entanto, inerente ao direito de fiscalizacdo do dono da obra, esta assente a

ideia de que este, ndo podera interferir com o andamento ordinario do contrato

1 Opinido defendida por autores como Menezes Leitdo, Vaz Serra, Pires de Lima, Antunes Varela.

v MARTINEZ, Pedro Romano - Direito das Obrigag6es — Parte especial, contratos. 22edi¢do : Almedina,
pag. 370.

' LEITAO, Luis Manuel Teles de Menezes — Direito das Obrigacdes vol.lll contratos em especial . 72
edicdo : Almedina 2010, pag.517

13



de empreitada evitando eventuais abusos por parte do primeiro no exercicio do
seu direito.

A fiscalizacdo podera ser efectuada pelo dono da obra ou por um comissario
por si contratado em regime de prestacdo de servicos. Atente-se que, ainda
que o dono da obra exerca o seu direito de fiscalizacdo, ndo esta a renunciar
ao estipulado nos art.1218°CC e seg. (possiveis defeitos da obra e
consequentes direitos do dono da obra)*’.

Todavia, caso o dono da obra identifique algum defeito durante a fiscalizacéo e
nao o reporte ao empreiteiro estara a cometer uma situacao de venire contra
factum proprium e, nesta medida, sera responsavel pelos danos que infringir ao
empreiteiro.

Na hipotese de o dono da obra, ao fiscaliza-la, identificar algum defeito e o
reportar imediatamente ao empreiteiro, ndo pode exigir uma reparacao
imediata de tal defeito.® Contudo, se depois de comunicar os defeitos ao
empreiteiro, este nada fizer e isto prejudicar a conclusao funcional da obra, o
dono da obra pode resolver o contrato mesmo antes da conclusdo da obra.
Esta interpretacao pode ser retirada do art.801° n°1 C.C.

Depois de realizada a obra, existe um momento muito importante denominado

“aceitacdo da obra™®

cuja nocao se passara a desenvolver
7.Aceitacao da obra

A aceitacao da obra encontra-se estipulada nos artigos 1212° e seguintes C.C.
Trata-se de uma declaragcdo negocial e, como estipula o regime geral das
declaracbes negociais (art.247° e ss. C.C.), pode sempre ser anulada com
base no erro, coaccdo ou dolo; sendo que nestes casos os efeitos por ela
consumados se vém retroactivamente anulados. Este momento revela-se de
extrema importancia dado que a possivel aceitacdo da obra poderd implicar a

transferéncia de propriedade da mesma.

v Situagdo prevista e consagrada no art. 12092 n22 C.C..

18 Situacdo diferente no caso de empreitadas de obras publicas (art. 2002 n21 do Regime das
Empreitadas de Obras Publicas, aprovado pelo Dec. Lei n259/99, de 2 de Margo) - ver Ac. Relacdo de
Lisboa de 21/03/1991, CJ, XVI (1991), T. II, pag.159.

1 Dependendo do que se admitir por conceito de “obra” (que a frente se estudara) o regime a aplicar
sera diferente.
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Para que se possa enquadrar nos regimes adequados mostra-se necessario
distinguir duas situacdes. Se estivermos perante uma empreitada em que 0s
materiais foram fornecidos (em todo ou em parte) pelo empreiteiro, somos
remetidos para o art.1212° n°1 C.C.. Nestes casos 0 risco que inicialmente
corria por conta do empreiteiro, apos a aceitacao passa a correr por conta do
dono da obra. Esta norma admite, ainda assim, convengdo em contrario.

Caso aconteca de o solo pertencer ao dono da obra, na construgédo de bens
imoOveis, a coisa sera sempre propriedade deste, ainda que seja 0 empreiteiro a
fornecer os materiais, sendo que estes se considerardo adquiridos pelo dono
da obra & medida que vao sendo incorporados no solo (art.1212° n°2 C.C.).
Nestes casos a aceitacdo passa a ser irrelevante no que a transferéncia de
propriedade diz respeito. ° No caso de construcdo em solo do dono da obra,
com materiais fornecidos pelo empreiteiro, ndo havera uma verdadeira
transferéncia de propriedade dos materiais para o dono da obra. O que se
trata, segundo a doutrina, € que o dono da obra perde efectivamente a
propriedade dos bens para se tornar num verdadeiro credor do empreiteiro. %*
Se no entanto, sendo o0 solo e os materiais, no todo ou na sua maior parte,
fornecidos pelo empreiteiro, a propriedade nédo se transfere para o dono da
obra assim que a obra esteja acabada. E necessario que haja aceitagdo. Vaz
Serra justifica esta situacdo considerando que nestes casos, por mais que
sejamos levados a confundir os regimes?, “ndo se trata de venda de coisa
futura, porque a intencdo dos contraentes ndo era a alienacdo de uma coisa,
mas a construcdo dela e sua ulterior transferéncia para o comitente” %,

Outro elemento do regime geral da empreitada que se mostra de todo relevante
sao as alteracdes ao plano convencionado. Isto porque, servirdo para distingui-
lo de outro tipo de contratos tais como a Obra por encomenda presente no art.
14° do CDADC.

%% Ver obra citada de Antunes Varela e Pires de Lima, pag. 802 no ultimo paragrafo com exemplos
concretos que aludem a utilidade pratica destas situagoes.

! Na obra supra citada, os autores ddao-nos desde logo um motivo de ordem bastante pratica para que
se encare este problema desta maneira. Dizem-nos eles que : “ Se o empreiteiro falir antes da aceitacado
da obra, o dono desta concorre como simples credor sem direito de exigir a separa¢do da coisa do resto
da massa falida, ao contrario do que sucederd, se a faléncia for ja posterior a aceitacdo da obra.”

?2 Confrontar com o regime da compra e venda de bens futuros art. 8802 do Cédigo Civil.

2 Autor citado por Pires de Lima e Antunes Varela in — Cddigo Civil anotado, vol. Il 32edicao revista e
actualizada, Coimbra editora; pag.802.
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8. Alteracdes ao plano convencionado
As alteragbes ao plano convencionado ajudardo a decidir se certo tipo de obra
se poderéa enquadrar no regime de empreitada®* e encontram-se previstas nos
artigos 1214°a 1217° C.C.
Por alteracdes entende-se, segundo Vaz Serra®, que devem ser as
“modificacdes das modalidades das obras, e respeitam, portanto, a obra
convencionada, limitando-se a alterar alguma ou algumas modalidades (v.g.,
quanto ao tipo, qualidade ou origem dos materiais, a forma da obra a sua
estrutura, dimensdes ou funcionamento, ao tempo ou lugar da execucdo da
obra) isto €, entram sempre no plano da execucdo da obra, apresentando-se
COmo necessarias, ou a0 menos, COmo oportunas para a realizacéo dela”.
Analisando o regime, percebe-se a existéncia de tipos de alteracbes possiveis.
As alteracdes feitas contra a vontade ou ordem do dono da obra, chamadas de
“alteragcbes por iniciativa do empreiteiro”; as alteragcbes em que, por motivos
alheios as proprias partes do contrato, o0 empreiteiro se vé obrigado a fazer as
chamadas “alteracdes necessarias” e por fim as alteragdes, que como o proprio
nome indica sdo exigidas pelo dono da obra.
Passaremos a expor o regime que a cada uma diz respeito. Entdo, as
alteracdes por iniciativa do empreiteiro, previstas no art.1214° C.C. devem ser
analisadas de forma repartida, uma vez que podemos estar perante alteracoes
autorizadas e alteracdes nao autorizadas, umas sdo permitidas e as outras
nao®.
Acontece que, pela analise do artigo referido, no seu nimero 1, ndo é permitido
ao empreiteiro realizar alteracdes ao plano convencionado sem autorizacao do
dono. Se o fizer, a obra passa a ser considerada como obra defeituosa e tanto
0 empreiteiro como o dono da obra ficam sujeitos ao regime dos defeitos de
obra (art.1218° e seg. C.C.). Todavia, pode ainda acontecer que o dono da

** Parace-nos dificil que por exemplo, no ambito da elaboragdo de uma obra intelectual se possa
elaborar um plano convencionado de realizagdo de obra. Esta discussdao porém deixaremos para “mais
tarde”.

> Autor citado por Abilio Neto, in — Cddigo Civil anotado 132edi¢do actualizada 2001; Edi¢des Juridicas,
Lda., Lisboa pag.1077.

%® No acérd3o da Relacdo do Porto, de 28/02/1991, constante na Colectadnea de Jurisprudéncia Ano XVI-
1991 Tomo | pag, 262; neste acordo litiga-se sobre se havendo incompatibilidade entre os projectos de
betdo armado e de arquitectura, o empreiteiro poderia optar por seguir um projecto em detrimento do
outro. A decisdo foi a de que o executante da obra/empreiteiro sé poderia tomar tal decisdo quando
autorizada pelo dono da obra.
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obra aceite a coisa com as alteracfes. Nestes casos, o dono da obra fica com
a obra e pagara ao empreiteiro apenas o inicialmente combinado, sem ter
qualquer obrigacdo de indeminizacdo,”’ nem estando obrigado a um
suplemento de preco.

No caso das alteracdes autorizadas o regime € outro. Primeiro ha que distinguir
se no contrato foi estabelecido previamente um preco global ou n&do. Caso se
tenha estabelecido & priori um preco global para a obra®®, existem duas
possibilidades — ou a autorizacdo para a realizacdo de alteracdes é dada por
escrito® ou ndo. Sendo dada por escrito, com a devida previsdo de aumento de
preco, a autorizacdo comporta mais garantias para o empreiteiro. Isto porque
este vai poder exercer sobre o dono da obra o direito de ser pago na integra
pelas despesas que teve com as alteracbes em causa e tera um meio
probatério da autorizacdo dada. JA nos casos em que ndo é concedida uma
autorizacdo por escrito, mas antes verbal, o empreiteiro apenas tera direito a
ser ressarcido nos termos do enriquecimento sem causa.’® Nestes casos,
como facilmente se conclui, sera sempre mais dificil fazer prova da alegada
autorizacdo>".

Este ressarcimento calculado nos termos do enriquecimento sem causa €
justificado por Menezes Leitdo, afirmando que adjacente a empreitada com
fixacdo de preco global, esta a ideia de elaboracdo de um projecto completo, o
qual ndo devera a partida ser objecto de alteracdo corriqueira como seja a
verbal. Segundo este autor “por essa forma se evita que o dono da obra, que
pode precipitadamente dar autorizacdo ao empreiteiro para alteracdes, cuja

repercussao no preco global ndo ponderou, venha a ser surpreendido com

7 Atente-se ao facto especifico desta situagcdo que ndo permite ao empreiteiro sequer exigir uma
indeminizagdo por enriquecimento sem causa —art.1142 n22 CC.

%% Casos existem em gue se determina o preco em funcdo da medida da obra, por artigo, por tempo de
trabalho ou por percentagem.

» Situacdo diferente se previa no anterior codigo civil em que ndo se admitia a autorizagdo oral. Para
que valesse como autorizada, a autorizagdo a modificacdo teria de ser dada por escrito. Actualmente a
situagdo mais segura continua a ser a autorizagdo dada por escrito, ainda que o contrato tenha sido
verbal, todavia como se fala a seguir admite-se solugdo para os casos em que foi dada verbalmente.

*® para poder exercer o seu direito de restituicdo pelo modelo do enriquecimento sem causa, a
autorizacdo pode ser dada por um representante do dono da obra, com base em procuragao verbal.
Neste sentido VER o Acérddo da Relacdo de Coimbra de 25/9/2007, Colectanea de Jurisprudéncia 32
(2007), 4, pag.17-19.

*! salienta-se, querendo exigir o pagamento da retribuicdo devida pelas alteragGes feitas, nos termos
gerais dos artigos 3422 e 7992 n2l1 CC., recaird sobre o empreiteiro o dnus de provar que essas
alteragOes foram autorizadas pelo dono da obra.
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aumentos consideraveis desse mesmo preco. No entanto, o dono da obra pode
vir a ter que restituir ao empreiteiro o enriquecimento que Ihe proporcionou a
alteracdo, dado que, uma vez que esta foi autorizada ndo ha motivo para
excluir a aplicacao geral do instituto do enriqguecimento sem causa (art.473°)
,,32.

Nos casos em que o pre¢o ndo € fixado globalmente a forma do contrato nédo
releva e as eventuais autoriza¢cdes ao plano convencionado podem ser dadas
quer escrita quer verbalmente. Acontece porém, que se 0 contrato de
empreitada tiver seguido a forma escrita, as partes ndo podem depois juntar
prova testemunhal relativamente a alteracdes (art.394°, n°1 C.C.), o que ir&
restringir inevitavelmente os meios de prova ao dispor do empreiteiro. Seja
escrita ou verbal a autorizacdo, uma vez dada, terA& como consequéncia um
aumento do preco determinado. Se o preco ndo for determinado pelas partes
logo no acto da autorizacédo, tera de o ser depois, nos termos gerais (art.1211°
n°l e 883° C.C.).

Enunciado o regime das alteracdes autorizadas pelo empreiteiro, seguem-se as
alteracdes necessarias, previstas no art.1215° C.C.. Este regime reporta-se as
situacbes em que a propria obra, por razdes que transcendem a vontade do
empreiteiro, impde que sejam efectuadas certas alteragcbes que nao estavam
previstas no acordado anteriormente.

Neste ponto a doutrina diverge sobre o0 que integrard ou ndo o conceito de
alteracdo necesséria. Ambas as posi¢ées, aceitam que neste conceito estejam
incluidas as situacfes em que as alteracdes se impdem por razdes de ordem
técnica, por possivel violacdo de direitos de terceiro ou por insuficiéncia ou
imperfeicdo do plano, ndo imputavel a nenhuma das partes.

A divergéncia existe quando a necessidade de alteracdes € imputavel a alguma
das partes. Nestes casos, por um lado temos Menezes Leitdo e Pereira de
Almeida*® afirmam categoricamente que estas situacdes ndo estdo abrangidas
pelo art.1215°, sendo resolvidas, antes, pelo regime geral do incumprimento

das obrigacoes.

32 LEITAO, Luis Manuel Teles de Menezes - Direito das Obrigagdes contratos em especial vol.lll.72
edi¢do : Almedina, 2010, pag. 540.

** Menezes Leit3o — obra citada pag. 540; ALMEIDA, Antdnio Pereira de - Direito Privado Il (Contrato de
Empreitada). Lisboa : AAFDL, 1983, pag. 58.
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Com opinido diversa temos Romano Martinez**, que admite que qualquer das
partes pode recorrer ao instituto do art.1215° C.C.. Ter4, no entanto, o culpado,
de suportar os danos inerentes aos erros ou omissdes do projecto.

Salienta-se ainda que, Romano Martinez apenas admite a possibilidade de
recurso ao 1215° nos casos de erro ou omissao do projecto, quando imputavel
a uma das partes. J& nos casos em que as alteracdes se devem a factos
respeitantes a alteragbes das circunstancias ou impossibilidades
supervenientes ndo imputaveis as partes, ndo se aplicara o 1215°, sendo que
na primeira hipétese aplicar-se-a4 o regime dos arts.437° e seg. C.C. e na
segunda hipoétese aplicar-se-a o regime estabelecido no art.1227° C.C.

Perante uma situacdo em que de facto se aplique o 1215° C.C. e em que se
esteja perante alteracdes necessarias ao plano convencionado, devem as
partes entrar em acordo sobre quais as alteracOes a fazer e sobre quais os
tramites que deverdo ser tomados para que estas possam ocorrer. Este acordo
nao esta sujeito a forma escrita, e portanto estard abrangido pelo principio da
liberdade de forma (art.219° C.C.).

Quando ndo ha acordo entres as partes, o conteado das modificacbes bem
como todas as consequéncias dessas modificacdes (aumento de preco, tempo
de execucéo e entrega) sera determinado pelo tribunal.®* Se as consequéncias
determinadas pelo tribunal corresponderem a um aumento do preco superior a
20% do estipulado no plano convencionado, tem o empreiteiro o direito de
denunciar o contrato, exigindo com tal dendncia uma indeminizagdo equitativa
(art.1215° n°2 C.C.). A doutrina justifica tal direito pelo facto de que, com este
aumento de preco pode o empreiteiro jA& ndo conseguir ter meios que |he
permitam desenvolver a obra.

Ao contrario do que se observa em outras legislacdes, ndo € concedido o
mesmo direito ao dono da obra. No entanto, este tera sempre o direito
consagrado no art.1229° C.C., que Ihe permite desistir da empreitada a todo o
tempo. Pode acontecer todavia que a indeminizacdo que tera de pagar ao

empreiteiro, por denunciar o contrato se mostre substancialmente superior a

34 MARTINEZ, Pedro Romano - Direito das Obrigagdes — Parte especial, Contratos. Almedina, 2000 pag.
396.

> Admite-se gue o empreiteiro comece a realizar as alteragdes, antes mesmo da decisdo do tribunal.
Todavia, se o fizer, correrd o risco de estar a elaborar uma obra defeituosa (tal como acontece com as
alteragOes ndo autorizadas) caso a sentenga nao lhe seja favoravel.
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uma eventual subida de preco da obra derivada das modificacbes. Desta
forma, ndo se entende porgue é que este direito ndo € reciproco tal como se
observa no Direito Italiano; isto porque admitindo-se que o empreiteiro possa
nao ter meios para executar a obra em funcdo do aumento do preco, ter-se-a
também de admitir que dado o aumento do preco, pode néo ter o dono da obra
meios para pagar o preco exigido.

Relativamente ao regime das alteracbes a obra podem também surgir as
alteracdes exigidas pelo dono da obra.

Estas alteracbes correspondem ao regime previsto no art.1216° C.C.. De
acordo com este artigo, o dono da obra pode exigir que sejam feitas alteracdes
ao plano convencionado, desde que o seu valor ndo exceda a quinta parte do
preco convencionado e nao haja uma modificacdo da natureza da obra.
Observa-se, com esta regra, um grande desvio por parte no contrato de
empreitada, a regra contratual segundo a qual um contrato ndo pode ser
modificado por declaracdo unilateral de uma das partes®.

N&o se pense, no entanto, que este direito de exigir alteracdes por parte do
dono da obra é ilimitado. N&o o €, e nisto a doutrina € unanime. Como a propria
letra da lei dispbe, ndo podem as modificagcdes exceder um quinto do valor
convencionado nem alterar a natureza da obra contratada®’.

Tal como acontece em alguns casos de alteracdes supra mencionados,
também nas situacbes em que seja o dono da obra a exigir alteracdes, o
legislador ndo exige qualquer tipo de forma especial. Todavia, in extremis
caberd ao empreiteiro mais uma vez, provar que tal alteracdo foi exigida pelo
dono da obra. Dado que havendo alteracbes é muito provavel que estas
impliguem um acréscimo de trabalho e materiais, 0 empreiteiro terd sempre
direito a ser ressarcido do valor acrescentado, bem como a beneficiar de um
alargamento do prazo de execucdo da obra, estipulado em funcdo das
alteracdes (art.1216° n°2).

Por outro lado se, o valor tanto da despesa como do trabalho sofrer uma

diminuicAo em consequéncias das alteracdes exigidas, o n°3 do art.1216°

36 . ~ ~ ~ ;. .
Art.4062 n21 CC — situagdo que ndo se observa por exemplo nas alteracGes necessarias obtidas por
acordo, faladas anteriormente.
37 . . , p ..
Nas obras publicas no entanto, o empreiteiro sé se poderd recusar a alterar o exigido se estas
alteragdes forem de espécie diferente do acordado e este ndo possuir o equipamento necessario a sua
elaboracdo ( art.262 n23, Regime de Empreitada de Obras Publicas).
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mencionado prevé que o dono da obra tera direito, em sede de enriquecimento
sem causa, a exigir uma reducgdo do preco em funcgdo da referida diminuigao.
Caso o empreiteiro tenha de inutilizar trabalho j4 efectuado, o valor deste
continuara a ser devido. O que nos parece fazer todo o sentido uma vez que
tendo ja investido nos objectos demolidos, o empreiteiro tera todo o direito a
ser ressarcido por esse investimento.

Por ultimo, temos as “alteracfes feitas apdés a entrega e obras novas”
(art.1217° C.C.). Sendo realizadas apés a entrega, ndo faz sentido, dada a sua
ratio, apelar ao regime das alteracdes por iniciativa do empreiteiro e muito
menos ao regime das alteracdes necessarias.

Estas alteragbes ou a realizacdo de obras novas, deverdo sempre constituir
algo independente da obra ja concluida®®.

Desta forma, como Romano Martinez defende (e muito bem na nossa opiniao)
nao fara sentido que o dono da obra possa exigir ao empreiteiro qualquer obra
nova apos a entrega da obra convencionada. Isto porque, desde logo, causaria
uma grande instabilidade nas expectativas do empreiteiro em relacdo a
seguranca contratual do contrato em causa. Se se permitisse ao dono da obra
exigir uma nova obra acessoria a principal, o empreiteiro poder-se-ia ver
colocado numa posicdo contratual, que por qualquer motivo poderia ndo lhe
agradar e por tempo indeterminado.

Assim, o empreiteiro podera recusar-se a qualquer exigéncia por parte do dono
da obra posterior a entrega da obra primeiramente convencionada. Ao dono da
obra resta-lhe fazer uma proposta que poderda ser ou nao aceite pelo
empreiteiro. Caso este segundo a aceite, formar-se-a aqui um novo contrato de
empreitada, que ndo estara relacionado com o anterior.

Todavia, estas alteragcbes ou obras novas, podem partir da iniciativa do
empreiteiro. Assim sendo, se este realizar qualquer alteracdo posterior a
entrega da obra, sem que tenha para isso, chegado a acordo com o dono da
obra, fica este ultimo com a faculdade de recusar a obra ou exigir a sua

eliminacao (se for possivel) — art.1217° n°2 C.C.*.

% Sobre este assunto ver o acérddo do STJ de 24-02-2011.
* Estas faculdades n3o inibem a que o dono da obra possa sempre requerer um pedido de
indeminizagdo por prejuizos causados.
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Para terminar esta exposicdo de algumas especificidades do contrato de
empreitada, parece-nos pertinente mencionar a Ultima caracteristica que a
nosso ver melhor destaca o regime do contrato de empreitada do regime geral
dos contratos de prestacdo de servicos. E que, no &mbito deste contrato, e nos
termos do art. 1229° C.C., o dono da obra pode, a todo o tempo, desistir do

contrato.

9.Direito de desisténcia por parte do dono da obra
Trata-se aqui de um grande desvio a regra do art.406° n°1 C.C., segundo a
qual os contratos apenas se poderdo extinguir por muatuo consentimento.
Acontece, no entanto, que embora nada obste a que o dono da obra desista da
obra mesmo esta tendo sido ja concluida (mas antes de aceita como é claro), o
empreiteiro devera ser indemnizado no valor total da mesma.
Esta caracteristica sera entdo determinante e levar4d a que a determinacéo

correcta

Sao estes 0s aspectos particulares do regime que define e enquadra o contrato
de empreitada. A nivel de regime constatam-se varias particularidades que
fazem deste contrato um contrato bastante peculiar. Nomeadamente, o direito
de desisténcia por parte do dono da obra e o seu direito de fiscalizacédo, sé&o
algo que nao encontramos em outros regimes de contratos semelhantes
(prestacdo de servicos). Estas pequenas especificidades do regime da
empreitada, ajudar-nos-ao a definir a no¢ao de obra, objecto deste contrato, e a
apresentar o contrato de empreitada como um contrato Unico dentro de uma
tipicidade de contratos bastante semelhantes entre si.

Mas, para que se perceba, o contrato de empreitada nem sempre foi a figura
gue hoje conhecemos e cujo regime se analisou. Também néo se trata de um
tipo de contrato cujas bases sejam iguais para todos os sistemas legislativos.
Desta maneira importa que se faca uma analise historica, bem como um breve

estudo de direito comparado do mesmo.
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l.ii — Evolucao histoérica e Direito Comparado do Contrato de Empreitada

A consagracdo da figura que hoje d4& o nome de contrato de empreitada
remonta ao direito romano*®. Com o inicio do Império, Roma estava no auge
das construc@es, tanto publicas como privadas. Desta maneria, embora sejam
escassas as referéncias juridicas ao contrato de empreitada, a actividade
construtiva da época levou a que se regulamentasse a actividade exercida que
encontramos na ratio deste contrato. No direito romano, porém, o contrato de
empreitada dos dias de hoje era designado por locatio — locacéo. A locagéo era
um contrato consensual na qual uma pessoa se obrigava perante outra a
conceder 0 gozo temporario de uma coisa, a prestar determinados servigos ou
até mesmo a realizar uma obra, tudo isto mediante o pagamento de um preco.
Este contrato estava, portanto, dividido em trés modalidades: locacao de coisa
(locatio — conductio rei); de trabalho (locatio-conductio operarum) e de obra
(locatio-conductio operis). A figura mais proxima em direito romano do contrato
de empreitada seria a locatio conductio operis.

Nesta modalidade de locacéo, o locador/dono da obra deveria entregar a coisa
para que o condutor/empreiteiro realizasse a obra acordada mediante uma
retribuicAo monetaria.

Por sua vez, o “condutor” deveria executar a obra sem defeitos e entrega-la no
prazo fixado ou, se nao tiver sido fixado prazo, no tempo que razoavelmente se
poderia exigir para realizar uma obra semelhante. Ja no direito romano se
previa que o “condutor” pudesse contratar outrem para a realizagéo da obra*.
Quanto ao risco, este recaia sempre sobre o locador/dono da obra, a ndo ser
que as partes tivessem estipulado de forma diferente.

Este regime do contrato de empreitada parece ter-se mantido aquando a
elaboracdo do Caodigo Civil Francés de 1804. Também no Cdadigo Civil Italiano
de 1865 (ja que como se sabe, a sua elaboragdo foi altamente influenciada
pelo francés) podemos encontrar um regime semelhante, ao previsto no direito

romano.

0 para mais desenvolvimentos ver, JUSTO, A. Santos - Direito Privado Romano - Il (Direito das
Obrigagdes). Coimbra Editora, 2003.
* Cfr. com o regime actual da Sub-empreitada (art. 12139).

23



Todavia, o direito portugués ndo acompanhou esta terminologia nem sequer a
estrutura do contrato de “locatio-conductio operis” previsto no direito romano.
Comecemos por falar nas OrdenacOes. Nas duas primeiras Ordenacdes,
verifica-se que a matéria tratada relativamente aos alugueres das casas (gozo
de uma coisa mediante um preco), encontrava-se ao longo do documento,
estipulada em parte diferente da matéria relativa a prestacao de servicos, ndo
tendo sequer qualquer ligacdo de uma figura com a outra. Ao contrario do que
acontecia no direito romano, como ja se referiu.

Ja nas Ordenacdes Filipinas, apesar de 0s regimes se encontrarem mais
proximos a nivel estrutural (no seguimento da estrutura das ordenacdes) uma
vez que o contrato de prestacdo de servicos vem descrito logo a seguir ao
contrato de locacdo, continua a ndo ser observada qualquer afinidade de
regimes entre os dois tipos de contrato.

Ainda assim, e apesar de diferente do direito romano e distinta do contrato de
locacdo, a figura que hoje se tem como empreitada ndo era portadora de
autonomia. Isto porque, ja nas Ordenacdes (em qualquer uma delas), a
empreitada ou se incluia no conceito amplo de contrato de prestacdo de
servigos (em especial no que hoje se determina como contrato de trabalho), ou
era incorporada no regime da compra e venda.

ApoOs as Ordenac0es, e ja em 1833, observamos que o contrato de empreitada
vem consagrado no codigo do comércio. Ha nesta altura, um “retrocesso”
guanto a terminologia usada relativamente a esta figura. Isto porque,
encontramos no Codigo Comercial de 1833 a empreitada como um contrato de
“locacdo-conducdo”. Em termos de conteddo, ndo se observou retrocesso
algum, uma vez que, embora a terminologia usada fosse semelhante a romana,
a esséncia do contrato manteve-se.

Mais tarde, o Cddigo de Seabra volta a tratar o contrato de empreitada como
um contrato directamente relacionado com a prestacdo de servigos,
distanciando-se desta forma da anterior modalidade que o enquadrava no

direito comercial*?.

2 Assim, neste cddigo, ao contrdrio do direito romano e de outros sistemas juridicos da época
(nomeadamente o francés) opta-se por individualizar as vérias modalidades do contrato de locacdo,
passando estas a ter autonomia enquanto: gozo de coisas (locagdo), contrato de trabalho e prestacdo de
servigcos, mais ainda, diferencia-se do cddigo de 1833 pelo facto de ndo englobar tal modalidade no
direito comercial.
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Neste cédigo deparamo-nos com uma nocdo de empreitada ndo muito
diferente da prevista actualmente uma vez que os elementos deste contrato
eram: as partes, a realizacdo de uma obra e o pagamento de um preco.
Sucede o mesmo no Caddigo Civil Portugués de 1966 que limita a locacdo ao
gozo de coisas (art.1022°C.C.) e mantém a autonomia do contrato de trabalho
(art.1152°C.C.) e do contrato de prestacao de servicos (1154°C.C.), do qual
fard parte, enquanto modalidade do mesmo, o contrato de empreitada
(1155°C.C.).

Em termos de direito comparado, em relagdo ao contrato de empreitada,
procederemos a uma anélise®® do Cédigo Civil Italiano, Espanhol, Suico e
Alem&o** por serem os que mais perto estdo do Portugués e os que por sua
vez mais influenciaram o direito portugués.

No direito italiano, o contrato de empreitada tem desde logo uma nomenclatura
diferente. Neste temos dois contratos muito préximos do contrato de
empreitada. Sao o contrato de appalto e o contrato de opera. Ambos os
contratos comportam uma obrigacdo de realizacdo de uma obra ou um
servico®™. Todavia, a diferenca entre um e outro estd na maneira como sera
desenvolvida essa obrigacdo. No contrato de opera, ndo surge nenhum vinculo
de subordinacdo do empreiteiro com a outra parte, e pressupde-se que 0
trabalho seja desenvolvido apenas pelo comitente. J& o appalto refere-se a um
contrato em que se admite a sub-exploracao por parte de quem se compromete
a desenvolver a obra. A distingdo entre os dois est4, entdo, no facto de que no
contrato de oppera o trabalho desenvolvido sera do préprio “empreiteiro”, ja no
appalto, pressupde-se que este se organize de forma a desenvolver a obra,
incluindo a subempreitada. De toda a maneira, tanto numa modalidade como
noutra, entende-se que a empreitada corresponde a ideia de um contrato pelo
qual uma das partes se obriga para com a outra a realizacdo de uma obra ou

de um servico, mediante uma retribuicdo em dinheiro.

** Com relevo no que ao conceito de obra diz respeito.

* Ver MARTINEZ, Pedro Romano - Contrato de Empreitada : Almedina, 1994 e Boletim do Ministério da
Justica n2145 de 1965.

* De reter que ndo se fixa, ao contrario do direito portugués, a realizagdo de uma obra apenas como
objecto do contrato, estendendo-se também a possibilidade de realizagdo de um servigo.
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Observa-se aqui que o direito italiano faz claramente uma distincdo entre a
natureza civil e comercial do contrato de empreitada determinando dois tipos
de contratos diferentes e pelo facto do sujeito ser uma pessoa juridica singular
ou colectiva.

Assim, as principais diferencas em relacdo ao Codigo Civil Portugués séo: no
cadigo civil italiano existe um regime préprio para o contrato de empreitada civil
e outro para o contrato de empreitada comercial; bem como o facto de no
Cadigo Civil Italiano o conceito de obra ser mais abrangente que no Portugués,

uma vez que engloba a simples prestacao de servico.

No Cdédigo Civil Espanhol, engloba-se a prestacdo de servicos como objecto
integrante da noc¢ao do contrato de empreitada. Sera portanto um contrato em
gue uma das partes se obriga a executar uma obra, ou a prestar um servico,
mediante um prego certo.

Mas, esta ainda subjacente uma ideia de arrendamento (que remonta ao direito
romano) intrinseca ao contrato de empreitada.

Todavia, diz-nos a respeito Jorge de Brito Pereira, que “ (...) parte da doutrina
tem tentado ultrapassar este ponto de partida unitario, propondo a operacéao e
autonomizacao dos dois tipos de arrendamiento previstos naquele art.1544°,
assim distinguindo o contrato de obra, em que € prometido o resultado de uma
actividade (a obra) e o contrato de arrendamiento de servicios.”*®

Desta forma, conclui-se que embora a no¢cdo de empreitada no Codigo Civil
Espanhol seja mais ampla do que no portugués, na pratica vai de encontra a
nocao de obra defendida no direito portugués

No Codigo Civil Aleméo, através da empreitada, o empreiteiro obrigar-se-a a
realizacdo de uma obra prometida e o comitente a pagar-lhe uma retribuicdo
previamente convencionada. Mesma definicdo é encontrada no Caodigo Civil
Suico.

Em todos os ordenamentos juridicos existem trés elementos comuns que
definem o contrato de empreitada. Sao eles: os sujeitos, a realizagcdo de uma

obra e o pagamento de um preco

“ Revista O.A. ano 54, Julho 1994, Lisboa — Comentario por Jorge de Brito Pereira — Do conceito de obra
no contrato de empreitada, pag. 578 (O art.15442 nesta citagdo reporta-se ao codigo civil Espanhol).
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N&o sdo portanto substanciais (no que ao regime do contrato de empreitada diz
respeito), as diferencas entre estes sistemas juridicos. Todavia, repara-se que
na sua nogcao encontram-se diferencas pontuais entre 0s ordenamentos
enunciados quando comparados com o ordenamento juridico portugués. Sendo
que o Suico e o Alemdo sdo aqueles que mais se assemelham ao nosso.
Todavia, essas diferengas pontuais, irdo fazer toda a diferenca na discussao a
gue nos propomos. Isto porque ampliando ou ndo a nocao de obra no contrato
de empreitada, sera ou ndo admissivel a consideracao das obras intelectuais

enguanto objectos do contrato de empreitada.
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l.iii — Contrato de Empreitada e Figuras Afins

Do estudo do direito comparado que se fez denota-se que em alguns
ordenamentos juridicos o regime da prestacdo de servigcos € de tal maneira
abrangente que engloba tantos os contratos de empreitada como os direitos de
autor. Todavia, no ordenamento juridico portugués o que acontece € que, dada
a indefinicdo do conceito de obra o contrato de empreitada tende a confundir-
se com outros tipos contratuais.

Posto isto, torna-se uma mais valia desde logo distinguir o contrato de
empreitada de contratos semelhantes que, com base em interpretacdes
erradas, facilmente se podem confundir. Esta distingdo ajudar4d a que se
consiga chegar a uma maior precisdo do conceito de obra no contrato de
empreitada. Mais ainda, permitir-nos-a concluir qual das figuras contratuais
podera ser aplicada a determinada obra, quando esta ndo possa ser objecto
do contrato de empreitada.

No regime das obrigagcbes, na sua parte especial (Dos contratos), encontram-
se algumas figuras cuja distincdo entre o seu regime e o do contrato de
empreitada se mostra bastante dificil. A “linha” que diferencia um tipo de
contrato do outro é bastante ténue. Estes contratos sdo: a prestacdo de
servigos atipica, o contrato de mandato, o contrato de depdsito, o contrato de
trabalho e o contrato de compra e venda.

Passaremos a analisar individualmente a distincdo dos contratos referidos.

1. Prestacao de servigos

Saliente-se desde logo que a empreitada € uma modalidade do contrato de
prestacOes de servi¢os. Tal facto implica que as diferencas entre a prestacao
de servigos atipica e a empreitada nao sejam, em nada, claras.

A doutrina mostra-se consensual ao afirmar que a empreitada se distingue da
prestacdo de servicos atipica pelo facto de esta ter obrigatoriamente como
resultado uma obra, ou seja, todo e qualquer trabalho cujo resultado ndo se
reporte a uma obra (seja ela intelectual ou manual), ndo seréd abrangido pelo
contrato de empreitada, mas antes pela prestacdo de servicos atipica que
como se sabe sera, nos termos do regime estipulado no art.1156°CC, regulada

pelo regime do mandato.
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Ja a diferenca entre o regime do contrato de empreitada e o regime geral da
prestacdo de servicos é bastante mais clara. E que, desde logo se afirma que
neste Ultimo, vé-se prometida uma qualquer actividade proveniente de um
trabalho, ja no primeiro, € pacifico que o que esta em causa € o resultado final
desse trabalho sendo esse mesmo resultado o prometido no respectivo
contrato.”” Como exemplo estrutural desta diferenciacdo, Romano Martinez,
refere: “ (...) o médico que é consultado por um paciente, promete uma
actividade e tem direito & remuneracdo, mesmo que o doente ndo fique curado;
a situacdo é diversa no caso do empreiteiro que se obriga a construir uma
casa, pois a prestacao deste € de resultado e, caso ndo o obtenha, o dono da
obra fica dispensado de pagar o preco” *°.

Mais ainda, se colocarmos a questao de por conta de quem correra o risco do
contrato em questdo, conseguiremos ainda obter outro factor de diferenciacéo
entre estes dois regimes, uma vez que no contrato de prestacdo de servigos o
risco correrd sempre pelo beneficiario da actividade desenvolvida. Ja no que
toca & empreitada, o risco correrd por conta do empreiteiro®.

Pode-se mencionar ainda a remuneracdo como factor de distincdo entre estes
dois contratos, sendo que na prestacao de servico a remuneragdo sera fixada
mediante o tempo de actividade exercido, ao passo que na empreitada sera
fixada tendo em conta o resultado. Todavia, acredita-se que este critério, nao
sera um claro factor de distingcdo. Efectivamente, tal como se referiu, a
actividade de um médico € uma prestacdo de servicos e, como se sabe, 0
preco de uma consulta médica pode ndo ser determinado pelo tempo de
consulta, alias, normalmente n&o o é.

Como se pode observar a linha diviséria entre o contrato de empreitada e a
prestacdo e servigos é bastante ténue. Existem varias situacdes passiveis de
causar alguma polémica. No caso dos médicos, ndo se pode afirmar com toda

a clareza que o trabalho de um médico sera, sem mais, um contrato de

* Do exemplo que se dard a seguir, ressalva-se que sera estudado no seguimento da investigacdo, se
uma consulta médica poder3, eventualmente, representar um verdadeiro contrato de empreitada.

8 MARTINEZ, Pedro Romano — Contrato de Empreitada — Almedina, 1994, pag.26

9 Exceptua-se os casos em que, no contrato de empreitada o dono da obra forneceu os materiais em
valor superior aos utilizados pelo empreiteiro. Nestes casos, em caso de perecimento dos mesmos sem
causa imputdvel a qualquer das partes, o risco correra pelo proprietdrio dos mesmos, ou seja, o dono da
obra. - vide cédigo civil anotado de Abilio Neto, 122 edi¢do actualizada, 1999 EDIFORUM edigGes
juridicas, Lda.
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prestacdo de servicos. Atente-se nos médicos dentistas especializados em
ortodontia que elaboram préteses dentarias™®. Parece-nos que este tipo de
actividade estara mais proxima do regime do contrato de empreitada do que da
prestacdo de servicos em geral, desde logo pelos elementos caracterizadores
do contrato de empreitada que supra se referiu.

Desta forma, acreditamos que ndo se podera generalizar e chegar ao extremo
de afirmar que todos os critérios referidos sao suficientes para diferenciar um
regime do outro, sem que antes se faca uma analise cuidada do contrato em
guestao e do seu objecto.

Menos polémica se mostra a distingdo entre o contrato de empreitada e as
outras duas modalidades do contrato de prestacao de servicos, 0 mandato e o

depasito.

2.Mandato

No mandato, o mandatario obrigar-se-a a praticar actos juridicos por conta de
outrem (art.1157°C.C.). Assim, em primeiro lugar, 0 mandato distinguir-se-a da
empreitada porque o empreiteiro obriga-se a realizar actos fundamentalmente
materiais, enquanto o mandatério, como se referiu, obrigar-se-a a realizar actos
juridicos. Em segundo lugar, como se sabe, a caracteristica que mais sobressai
do contrato de empreitada € que, no ambito deste, o empreiteiro agira por
conta prépria. Tal caracteristica mostra-se incompativel com o contrato de
mandato, dado que neste o mandatario actuara em nome de outrem e
consequentemente tera (obrigatoriamente) de respeitar as instrugbes dadas
pelo mandante.

Constata-se, ainda, que nos termos do art. 1158° n°1 C.C. o mandato presumir-
se-a gratuito, a0 passo que a empreitada € necessariamente um contrato
oneroso’".

Para finalizar, analise-se a responsabilidade do mandatario e do empreiteiro

perante terceiros, nos termos da responsabilidade objectiva regulada no

>0 Exemplo dado por Romano Martinez in MARTINEZ, Pedro Romano — Contrato de Empreitada .
Almedina, 1994, pdg.27.

51 el s . . ~ P . epr s . ;.

Este critério de distingdo sera mais dificil de aplicar nos casos em que o mandatario exerga o acto no
ambito da sua profissdo, uma vez que, nestes casos, segundo o regime do art. 11582 n21 cc o contrato
de mandato, presumir-se-a oneroso.
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art.500°C.C.°>. No mandato, o mandante responderd pelos danos causados
pelo mandatario, na figura de comitente. J4 no regime da empreitada, e uma
vez que o empreiteiro age por conta prépria, a responsabilidade objectiva
correra por conta do empreiteiro.>

3.Depasito
Quanto a ultima figura de prestacdo de servigos, o contrato de depdsito, a
distincdo entre este contrato e o contrato de empreitada € manifestamente
menos polémica do que os outros casos analisados. Isto porque, o contrato de
depdsito consubstancia-se na obrigacdo de guardar uma qualquer obra
realizada, o que, por natureza, nunca se poderad confundir com o acto de
realizar essa mesma obra>*.
Mais ainda, o contrato de depdsito integra a categoria de contrato real quod
constitutionem enquanto que o contrato de empreitada sera sempre um
contrato consensual®.
Estabelecida a distingdo entre o contrato de empreitada e as demais figuras da
prestacdo de servicos, como acima se referiu, o contrato de empreitada pode

ainda confundir-se com outras figuras como seja o contrato de trabalho.

4.Contrato de Trabalho
Para distinguir o contrato de empreitada do contrato de trabalho, atente-se, em
primeiro lugar, no maior trago caracterizador (salvo melhor opinido) do contrato
de empreitada. Na empreitada o empreiteiro é portador de uma autonomia total
na realizacdo da obra pretendida. Pelo contrario, no contrato de trabalho o

trabalhador encontra-se numa posicédo de subordinacdo, na medida em que ira

> Vide VARELA, Antunes - Das Obrigacdes em Geral —vol. |1.99 edi¢éo : Almedina, pdgs. 653 e ss.

>* Factor de distincdo estudado pela jurisprudéncia no caso do acérddo de 17 de Maio de 1983, Proc.
70626, do STJ, BMJ, 327 (1983), pp. 646 ss. Em que se faz ainda referéncia A distingdo entre prejuizos
referentes a obra e prejuizos reflexos ou imediatos.

>* Pode no entanto acontecer gue no contrato de empreitada surja, na esfera juridica do empreiteiro, a
obrigacdo de guardar a obra que realizou. Todavia, nestes casos, esta obrigacdo tera sempre um
caracter secundario que ndo sera relevante para a definicdo do contrato principal, o que ndo acontece
com o contrato de depdsito, em que o dever de guardar a coisa terda sempre caracter principal e
definidor do prdprio contrato.

>> Relembra-se gue os contractos reais quod constitucionem constituem um tipo de contrato em que
para que haja perfeicdo do mesmo mostra-se necessario que para além da declaragdo de vontade das
partes em celebrar um contrato haja, de facto, a entrega da coisa objecto do depdsito — datio rei. Ja nos
contractos consensuais, o0 mero acordo de vontades das partes basta para que haja perfeicdo do
contrato e se aplique o regime do art. 4082.
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desenvolver as suas tarefas sob as ordens e orientagéo da entidade patronal®.
Observa-se facilmente que enquanto o empreiteiro esta adstrito a uma
obrigacdo de resultado — pois compromete-se a realizar uma obra, sendo a
obra o objecto do contrato — o trabalhador esta por seu lado, adstrito a uma
obrigacdo de meios ou seja, no contrato de trabalho o trabalhador esta
obrigado a fazer de tudo para alcancar o resultado. Ndo importa tanto o
resultado mas sim o trabalho desenvolvido para o alcancar.

Seguindo Romano Martinez, “Poder-se-a concluir no sentido de que, no
contrato de trabalho, um dos contraentes p6e ainda a disposi¢cao do outro a sua
actividade laboral que sera, por este ultimo, orientada dentro de certos limites
para os fins que tiver por convenientes; enquanto que, na empreitada, uma das
partes contrai o dever de proporcionar a outra certo resultado concreto, que
procurara atingir por si mesmo, com independéncia.”’

A propria lei no seu art.1152° C.C. consagra, no contrato de trabalho, uma
verdadeira dependéncia do trabalhador para com o empregador, quando o
define sendo “(...) aquele pelo qual uma pessoa se obriga, mediante
retribuicdo, a prestar a sua actividade intelectual ou manual a outra pessoa,
sob autoridade e direccao desta”. As palavras “autoridade” e “direccao”
permitem-nos concluir que existe uma vinculagédo juridica e econdémica do
trabalhador relativamente ao empregador. Esta vinculacdo juntamente com
outros elementos de caracter formal®® tem servido como critério maximo de
disting&o entre os dois contratos, usado pela jurisprudéncia®®.

Na pratica, sdo comuns as situa¢cdes em que a empreitada é usada como uma

fraude a lei, na medida em que a celebracdo de um contrato de empreitada, em

*® Acontece gue o direito de fiscalizacdo que o dono da obra tera sobre a obra desenvolvida pelo
empreiteiro, poderd colocar em causa a aplicagdo clara deste critério de distingdo. Todavia deve
entender-se que fiscalizar ndo é o mesmo que definir claramente quais os parametros a realizar e em
que medida (que é o que faz o empregador). O direito de fiscalizagdo no contrato de empreitada apenas
permite ao dono da obra verificar se a obra estd a ser executada conforme os requisitos minimos de
qualidade e execugdo.

> MARTINEZ, Pedro Romano — Contrato de Empreitada : Almedina, 1994, pag. 30.

*% Como por exemplo a existéncia ou ndo do pagamento de um subsidio de férias ao trabalhador, a
inscricdo ou ndo deste na seguranca social; bem como a existéncia de um local e hordrio de trabalho
fixados pelo beneficidrio da obra. Estes sdo elemento que uma vez presentes, nos direccionam de
imediato para o regime do contrato de trabalho.

> Como exemplo temos o acérddo do STJ de 26/09/1990 - ADSTA, XXIX (1990), n2348, pag.1627 ; e o
acordio de 14/11/1990, do mesmo tribunal - ADSTA, XXX (1991), n2350, pag.265 .
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especial de subempreitada, consubstancia uma forma de obstar a aplicacao do
regime laboral, claramente mais favoravel ao trabalhador.

Assim, os elementos que se referiu deverdo ser meramente indicativos,
devendo sempre ter em conta todas as condi¢cbes e aspectos do trabalho
realizado pela pessoa que esta a desenvolver a obra.

Por ultimo importa distinguir a empreitada do contrato de compra e venda.

5.Compra e Venda

Embora o contrato de compra e venda e o contrato de empreitada sejam
contratos com objectos diferentes, a sua distingdo ndo se afigura muito facil.

E certo que no contrato de empreitada surge uma obrigacdo de prestacido de
facto — a realizacdo da obra - e no contrato de compra e venda a transferéncia
da propriedade de uma coisa ou de direito. Porém a dificuldade em distinguir
estes contratos surge quando, os materiais para a realizacdo da obra s&o, no
seu total, fornecidos pelo empreiteiro, ou quando o valor dos materiais
fornecidos pelo empreiteiro (ndo no total mas em parte) ultrapassa o valor do
trabalho realizado por este.

Dos artigos 1210° e 1212° C.C. resulta claramente que o fornecimento de
materiais pelo empreiteiro ndo altera a natureza do contrato. Antes pelo
contrario, o art.1210° C.C. prevé que o0s materiais sejam normalmente
fornecidos pelo empreiteiro. Todavia, existem negécios que se situam na
periferia  dos dois contratos®® os quais se torna dificil definir e que
consequentemente leva a que este problema tenha o maior interesse pratico®.
Em Portugal, com alguma influéncia alema, a doutrina admite®® que a
empreitada, quando realizada, por exemplo, com base em encomenda por
catalogo, deveria ser qualificada de contrato misto, contrato de venda e de
prestacdo de obra, desde que a coisa fosse fungivel. Estar-se-ia assim perante

um contrato misto combinado ou mdltiplo. Também se deveria usar tal

60 Imagine-se como exemplo um caso em que uma das partes compra um motor e o vendedor se obriga
a monta-lo. Ou uma das partes vende um automével mas compromete-se a fazer-lhe modificagcGes.

®! |deia desenvolvida por Pires de Lima e Antunes Varela — Cédigo Civil anotado vol. Il .32 edi¢do :
Coimbra editora 1986 pag.789.

%2 Ver nota de rodapé 68 de MARTINEZ, Pedro Romano — Contrato de Empreitada : Almedina, 1994,
pag.36.
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classificagcdo quando se estivesse perante um contrato em que para além da
venda da coisa, o0 vendedor se comprometesse a realizar trabalho de
montagem, acabando por exercer fungdes que caberiam a um empreiteiro. Sao
os tipos de contrato que na doutrina alema séo conhecidos por contrato de
fornecimento de obra, onde ha simultaneamente, elementos da empreitada e
uma transferéncia de propriedade caracteristica a compra e venda.

Todavia, ndo tem sido esta a posicdo tomada pela jurisprudéncia que
considerou como empreitada um contrato pelo qual alguém se comprometia a
fornecer e montar uma caldeira nova®. Foi também qualificado como
empreitada um contrato pelo qual uma empresa que se dedicava a
comercializagdo de elevadores, se obrigava néo s6 a fornecer como também a
instalar um elevador no imével do adquirente®.

Nestes casos, o critério utilizado foi 0 de que se a coisa fornecida teria ou néo
algum préstimo sem o trabalho desenvolvido. Nos casos referidos, a instalacéo
mesmo sendo acesséria mostra-se essencial e indispensavel a utilizacdo da
coisa. Por exemplo os elevadores, ndo teriam qualquer utilidade se o servico
de instalacdo nao fosse feito. Isto porque a partida quem 0s comprou ndo os
saberia montar, ndo nos parecendo fazer qualgquer sentido, tal como referido no
acorddo do STJ de 15/03/1974, qualificar estes contratos de contrato de
compra e venda.

Para concluir, seguindo os autores Pires de Lima e Antunes Varela, “acima de
quaisquer elementos objectivos, o elemento fundamental a considerar é
sempre constituido pela vontade dos contraentes. A qualificacédo juridica do
negocio, ha-de resultar em larga medida d que tiver sido pretendido pelas
partes, que néo terdo deixado, em qualquer caso, de configurar na sua mente
um dos dois contratos em causa e o seu regime.” ®

Outro dos problemas que se colocam entre as figuras do contrato de
empreitada e da compra e venda é quando nos deparamos com um contrato de
compra e venda de bens futuros. Como distingui-la do contrato de empreitada?

Parecera a priori relativamente facil dado o que se acabou de referir sobre os

® Ac. STJ de 14/06/1972, Revista de Legislacdo Juridica, 106 (1973/74), pag. 185 e ss.

* Ac. STJ de 15/03/1974, BMJ, 235 (1974), pag.271 e 272 — Em sentido oposto, o ac. Da Relacdo de
Lisboa de 07/12/1989, BMJ, 392 (1990), pag499 que qualificou como compra e venda uma situagdo
idéntica.

6 LIMA, Pires de; VARELA, Antunes — Cédigo Civil Anotado vol.ll . 42edicdo : Coimbra editora, 2010.
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critérios de distincdo de um e de outro, todavia, no contrato de compra e venda
de bens futuros, o comprador compromete-se a comprar algo que ainda néo
existe e que pode muito bem vir a ser “criado” pelo vendedor®® ¢’.

E torna-se de extrema importancia a diferenciacdo do regime contratual a
aplicar. Se optarmos pela classificacdo incorrecta da nocdo, podemos, por
exemplo, cair no erro de atribuir direitos ou mesmo deveres as partes que estas
nao teriam se se tivesse optado por outro regime. Assim, no ambito do contrato
de empreitada, o art.1216° C.C. permite ao dono da obra exigir alteracdes a
mesma, ja no que toca a compra e venda de bens futuros ndo ha nenhum
artigo no regime consagrado nos arts.880°C.C. e seguintes que permita ao
comprador tal possibilidade.

Ademais, repare-se no facto de no ambito do contrato de compra e venda de
bens futuros este, aquando sua perfeicdo das declaracdes negociais, apenas
produz efeitos sui generis, tornando-se totalmente eficaz apenas e quando a
coisa se tornar presente. O que nao se passara com o contrato de empreitada
no qual, no que toca a efeitos do contrato, aplicaremos o art.408° n°1 C.C.%®
sem qualquer relutancia, isto relativamente a construcdo de bens imoveis em
terreno do dono, ou a recuperagdo dos mesmos.

Todas estas situacbes em caso de litigio mostrar-se-do bastante probleméaticas
se o contrato ndo for devidamente identificado. Mais uma vez, a nocao de obra
revela-se de extrema importancia ndo s6 na determinacdo da sua categoria

engquanto material ou juridica mas também enquanto bem futuro.

Pelo que se expos, constata-se que apesar das semelhancas entre o contrato

de empreitada e outras figuras, o regime do primeiro demarca com precisdo o

® N3o se devera todavia, confundir coisa futura com coisa alheia. Sobre bens futuros ver — ASCENSAO,
José Oliveira de - Teoria Geral do Direito Civil vol.l. 22 edi¢do : Coimbra editora, pag.368 e ss ; LIMA,
VARELA; Pires de; Antunes - Cédigo Civil anotado vol. 1l.32edi¢do : Coimbra editora, pag.174-anotagdo
2.

 Um exemplo muito pratico é o caso de quando se compra uma casa ainda na planta. E importante
saber distinguir qual o regime a aplicar quando compramos o projecto de uma casa e consequente
construgdo. Pela aparéncia do contrato poder-se-ia aplicar sem mais a compra e venda de bens futuros
dado que a casa estd comprada mais ainda ndo construida. Todavia, estes casos requerem que se
analise atentamente o contrato em questdo. Acontece que, por exemplo, havendo um caderno de
encargos no seio do contrato ou até mesmo a possibilidade de fiscalizacdo de obra por parte da pessoa
que a adquiriu, podemos estar perante um verdadeiro contracto de empreitada. Mais uma vez, requer-
se que se faca uma analise atenta e cuidada ao contrato em si.

% Sobre os contractos com eficacia real, regime do art.4082cc ver — FARIA, Jorge Leite Areias Ribeiro -
Direito das Obrigagées vol. | :Almedina, pag. 211 e ss.
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seu ambito. A nocdo de obra mostra-se, como em certos casos se referiu,
bastante eficaz na determinacdo de qual o regime contratual a aplicar em
situagdes praticas.

Todavia, ndo sera so na escolha entre regimes que a definicdo do conceito de
obra ira importar. Mesmo no préprio contrato de empreitada serdo muitas as

condicionantes impostas pela abordagem do conceito obra.
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CAP. Il — Nocao de Obra no Contrato de Empreitada e posicoes divergentes

Para que se fale em obra, é necessario ter-se primeiro presente que toda a
obra é, antes de mais, uma coisa. Assim, neste capitulo segundo sera primeiro
abordada a obra enquanto coisa bem como as classificacées em que pode ser
inserida. Ainda referindo os contratos afins ao contrato de empreitada, €
verdade que o legislador portugués, foi categorico ao excluir as simples
prestacbes de servico do contrato de empreitada ®°. N&o obstante ndo séo
claros os “limites” relativos ao conceito de obra neste contrato. E precisamente
neste ponto, que nascem as grandes cisdes doutrinarias em torno do contrato
de empreitada. Questiona-se assim se podera uma obra intelectual ou de
engenho, ser tida como um verdadeiro objecto de uma empreitada, ou apenas
as obras materiais, no sentido estrito da palavra, se poderédo considerar como
objecto a ser enquadrado neste contrato?

Para analisar tal problema devera comecar-se por distinguir as varias
classificagcbes das coisas. Dito de um outro modo, cumpre, desde logo,

determinar o que podera ser uma coisa.”

® Tal como se referiu no capitulo anterior, e ao contrario do que se observa noutros sistemas
legislativos europeus - ver MARTINEZ, Pedro Romano — Contrato de Empreitada : Almedina 1994
pag.25 a 29.

% Sobre conceito juridico de coisa ver — PINTO, Carlos Alberto da Mota — Teoria Geral do Direito Civil. 42
edicdo : Coimbra, 2005; ver também, VARELA, Antunes e LIMA, Pires de - Cédigo Civil Anotado, Vol. I .
Coimbra : Coimbra Editora, 2010 .
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I.i — A obra uma coisa

No ambito do regime do anterior Codigo Civil de 1867, por coisa poder-se-ia
considerar tudo o que néo tivesse personalidade, tudo o que fosse nao-pessoa.
Sucede porém que, por ser considerada uma nocdo demasiado abrangente, o
legislador, ao elaborar o novo codigo, ndo seguiu esta op¢ao. Assim, no ambito
do art. 202°"* do C.C. serdo coisas “tudo aquilo que pode ser objecto de
relacdes juridicas”.

Todavia, se coisa € tudo aquilo que pode ser objecto de relacfes juridicas,
entdo o que se pode considerar, como sendo susceptivel, de ser objecto de
relacdo juridica? A resposta mais evidente seria “as coisas”. No entanto, sob
pena de cair na redundancia de uma resposta como esta, que apenas conduz a
um circulo vicioso e infrutifero, a doutrina fornece-nos alguns critérios.

Deste modo, sera coisa, tudo aquilo contiver as seguintes caracteristicas:
individualidade, utilidade, susceptibilidade de apropriacao.

Com recurso a estas caracteristicas, Oliveira de Ascenséo define as coisas,
afrmando que estas, antes de mais, terdo de ser consideradas como um
objecto “pré-legal”, algo que dependera de juizos técnicos e que se considerara
como “uma realidade exterior ao homem e dele independente na sua
subsisténcia, que tem individualidade e utilidade e que é susceptivel de
apropriacdo”’?.

Seguindo o0 mesmo autor, as caracteristicas determinantes para o conceito de
coisa serdo analisadas da seguinte forma: individualidade, utilidade e

susceptibilidade de apropriagéo.

1.Individualidade:
Quanto a individualidade, sera classificada como coisa tudo aquilo que se
puder autonomizar. Assim, ndo poderemos considerar como coisa cada tijolo,

ou parte de cimento usados para construir um prédio, mas antes o prédio em

" Ver — ANDRADE, Manuel A. Domingues de — Teoria Geral da Relagao Juridica Vol. | Sujeitos e

Objecto. Coimbra : Coimbra editora, 1992.

72 ASCENSAO, José Oliveira de — Direito Civil Teoria Geral vol.l (introdug&o as pessoas os bens) — Coimbra
editora 1997, pdg.316. Mota Pinto, fala em “existéncia auténoma ou separada; possibilidade de
apropriagdo exclusiva por alguém; e aptiddo para satisfazer interesses ou necessidades humanas” —
PINTO, Carlos Alberto da Mota — Teoria Geral do Direito Civil — Coimbra 2005, 42 edigdo por Antdnio
Pinto Monteiro e Paulo Mota Pinto pag. 341.
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si, no seu todo. A importancia da individualidade esta no facto de, ao definir os
limites fisicos da obra, fique claro que esta sera o prédio no seu todo e ndo
cada tijolo nele incorporado. Constate-se que existe um regime proéprio,
referente a cada tijolo ou parte utilizada para construir a obra no seu todo,
todavia, esses direitos referentes as partes da coisa, segundo Oliveira de
Ascenséo apenas “confirmam que € a coisa, na sua totalidade, que representa
a unidade que é o ponto de partida da valorac&o juridica” ".

Compreende-se entdo, que ndo estardo abrangidos no conceito de coisas
quaisquer objectos, que tenham sido utilizados e fundidos para dar origem a
outro, devidamente individualizado.

Alerte-se, no entanto, que existem situacbes em que 0s objectos, embora
ligados materialmente, mantém a sua autonomia e, por conseguinte, a sua
individualidade. Isto porque, esta individualidade, trata-se de um conceito social
e ndo de um conceito material. Depende da utilidade que a sociedade dara ao
objecto no seu todo. Tal situacdo vislumbra-se por exemplo, quando, duas
casas construidas com uma parede em comum, embora ligadas entre si, por
essa mesma parede, sao, indiscutivelmente, dois objectos individuais e néo
apenas um.

Este critério ajuda a compreender o regime da transferéncia de propriedade
sobre obra enquanto objecto de contrato de empreitada (art.1212°C.C.)".
Desde logo, explica o facto de, pertencendo o solo e os materiais, na sua
maioria, ao dono da obra, ainda que alguns sejam fornecidos pelo empreiteiro,
€ logico que a obra va pertencer ao dono da obra, no seu todo, e mesmo antes
da aceitacdo. Isto porque néo se considera, como se disse, tijolo a tijolo mas

sim o agrupamento deles no seu todo.

2.Utilidade
O conceito de utilidade mostra-se um conceito demasiado geral, mas facil de
perceber. Serdo coisas tudo o que puder ser Util ao sujeito quer do plano
econdmico, pessoal ou publico. No que ao contrato de empreitada diz respeito,
a utilidade aparecera sempre relacionada com o conceito de patrimonialidade.
Ou seja, defende-se que, para que a coisa possa ter sido como objecto na

7 ASCENSAO, José Oliveira de - Teoria Geral do Direito Civil vol.l. 22 edi¢do : Coimbra editora ,pag.317 .
7 Cfr. Capitulo anterior.
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nocao de obra, esta tera de ser util; atil numa acepcao econdémica. Assim nao
sera, a partida, uma coisa passivel de ser objecto da nog¢édo de obra a areia
espalhada pela praia. Podendo sé-lo, porém, se essa areia for arrecadada com

vista a construcdo de uma casa.

3.Susceptibilidade de apropriacéo
Quanto a susceptibilidade de apropriacdo, esta caracteristica implica que por
coisas estardo englobadas tudo o que mesmo nédo estando apropriado é
susceptivel de apropriacdo e portanto apropriavel. Exclui-se assim o0s
elementos como o sol, as nuvens, 0 magma do interior da terra, e até mesmo
grandes superficies. Coisas que, mesmo ndo questionando a sua utilidade, ndo

sao susceptiveis de serem apropriadas dado o seu caracter natural.

Fixadas as caracteristicas da coisa, observa-se que 0 nosso legislador
determinou no Cadigo Civil, algumas distin¢gdes acerca destas mesmas coisas.
Estas distingbes irdo permitir entender quais sdo as coisas que estardo, sem
mais, excluidas do conceito de obra no contrato de empreitada, e ainda,
aguelas que, com ou sem controvérsia, se poderdo admitir no ambito deste
mesmo contrato.

Assim, nos artigos 204° e seguintes C.C. as coisas tanto podem ser iméveis,

moveis, compostas, fungiveis, consumiveis, divisiveis, acessorias, e futuras.

4.Coisas Imoveis e Moveis

O n°l do art.204° C.C., enumera quais 0s objectos considerados imoveis.
Assim, tudo o que néo for prédio rustico ou urbano, partes integrantes destes,
aguas, arvores, arbustos e frutos naturais ligados ao solo e, por fim, direitos
inerentes ligados a estes bens serd considerado como coisa mével — art.205°
n°l C.C..

Existe toda uma importancia pratica ligada a esta distingdo, porque nao sao
raras as vezes em que o regime legal ira ter consequéncias diversas, quer se
trate de um tipo de coisas ou de outro.

Assim, no contrato de empreitada, nomeadamente, se a coisa for moével, a
transferéncia da propriedade apenas se dara depois da obra concluida e

aceite, por outro lado, se for imével e o terreno pertencer ao dono da obra, ela
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sempre sera propriedade deste. Por esta razdo, devera ter-se em conta o
estudo um pouco mais pormenorizado, da distincdo que nos faz o Cédigo Civil
acerca deste assunto. Isto porque, existem_situacbes em que, determinadas
coisas embora ndo estejam abrangidas pela enumeracdo taxativa do
art.204°C.C. sobre os imoveis, também ndo se poderdo enquadrar na categoria
de méveis. Da-se o exemplo das estradas, as minas e os monumentos’. Se
por ventura o objecto da empreitada ndo se encontrar contemplado pelo
art.204° C.C., dever-se-a, primeiramente, verificar a “ligacdo” que a obra tera
ou ndo com o solo e sO depois, poderemos classificar a devida obra como
movel ou imével.

No ambito da empreitada, parece evidente que qualquer obra que tenha uma
ligacdo ao solo, de caracter permanente, sera considerada uma obra imoével.
Esta ideia parece perfeitamente justificavel uma vez que, feita a analise ao
regime da transferéncia de propriedade no caso de coisa imoével, é sempre
necessario saber se o solo pertence ou ndo ao dono da obra. E assim sendo,
devido ao facto da mencéo ao solo estar sempre presente, conclui-se que nada
obsta a ideia apresentada de que, em todo o caso se devera verificar a

“ligacao” da obra com o solo.

5.Coisas compostas
A classificacdo que divide as coisas em simples e compostas vem consagrada
no art.206° C.C.. Pela interpretacdo deste artigo as coisas compostas seréo
todos os objectos modveis, com autonomia entre si mas que pertencam a
mesma pessoa e que tenham um destino unitario. Um conjunto de ovelhas que
forma um rebanho ou até mesmo um conjunto de livros que formara uma
biblioteca. S&o conjuntos de coisas simples que, uma vez agrupadas e

destinadas a um mesmo fim, formam uma unidade enquanto objecto do mesmo

S Exemplo dado por Oliveira de Ascensdo que, segundo ele, seria uma “violéncia” considera-los como
prédios rusticos ou urbanos, mas que também nao podem ser considerados como méveis. Embora haja
opinides em contrario, como por exemplo a de Carvalho Fernandes, seguimos a opinido deste autor uma
vez que embora sejam mobilizaveis, estes objectos tidos como exemplo,, encontram-se com uma
ligacdo ao solo de tal maneira irrefutdvel que chega a parecer grosseira a sequer hipdtese de que
poderiam ser considerados méveis.
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direito — uma universalidade’®. Embora se observe uma autonomia juridica dos
elementos, o conjunto das unidades é tratado como um todo.

As coisas simples, refere Oliveira Ascens&o’’, serdo aquelas que ndo poderdo
ser decompostas em coisas mais simples.

As coisas compostas podem resultar ou de uma ac¢do da natureza, ou do
produto da actividade humana, como os animais ou os frutos. Juridicamente,
considera-se irrelevante qual a proveniéncia da coisa composta.

Desta forma, pode ainda ser uma coisa composta algo que perde a sua
autonomia para dar origem a uma outra coisa.

Com isto mostra-se claro que, perante um contrato de empreitada, o objecto ao
qgual esse contrato dara origem sera uma coisa composta na medida em que o
agrupamento de coisas simples como os materiais, dara origem a uma outra
coisa — a coisa composta. Como afirma José Vieira’®, “Um automével constitui
segundo o Direito uma Unica coisa; todavia, no seu processo de fabrico entram
outras coisas, simples e compostas, como pneus, jantes, radio motor etc.
Também o edificio, no sentido do art.204°, n°2, constitui, juntamente com o
solo, uma unica coisa (prédio urbano), mas no edificio sdo incorporadas muitas
coisas moveis, como janelas, portas, vidros, lampadas, etc.” .

O autor explica ainda que “Quando, segundo o Direito, a combinacéo de varias
coisas suscita a criacdo de uma nova coisa e o desaparecimento das que lhe

deram origem, esta Ultima constitui uma coisa composta.” ™

6.Coisas Fungiveis e Infungiveis
A nocdo de coisas fungiveis vem consagrada no art.207°C.C.: “Sao fungiveis
as coisas que se determinam pelo seu género, qualidade e quantidade, quando
constituam objecto de relacdes juridicas”. Quer isto dizer que serao fungiveis,
todas as coisas que podem ser substituidas por outras do mesmo género e

quantidade, sem que com isto percam qualquer valor utilitario ou econémico.

76 VIEIRA, José Alberto, C. — Direitos Reais : Coimbra editora; 2008, pag. 169 - tem opinido contréria e
ndo admite que uma universalidade de facto constitua uma verdadeira coisa para o Direito. Segundo
este autor, o Direito nestes casos “continua a pressupor a qualidade de coisa somente no que respeita a
cada uma das coisas simples que compde o conjunto”. Em opinido contraria, ver — PIRES DE LIMA,
Fernando Andrade de - Boletim do Ministério da Justiga. - N. 91(Dezembro 1959), pag. 214 e seg.

7 Ver ASCENSAO, José Oliveira de — Direito Civil, Teoria Geral — Vol. | : Coimbra editora, 1997.

78 VIEIRA, José Alberto C. — Direitos Reais : Coimbra editora, 2008, pag.167.

7 VIEIRA, José Alberto C. — Direitos Reais : Coimbra editora, 2008, pag.168.
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Mutatis mutandis, as coisas infungiveis serdo aquelas que nado poderdo ser
trocadas sem gque isso impligue uma perda de valor utilitario ou econdémico.
S&o o tipo de coisas que estdo na base das obrigacdes genéricas®. Ora, dado
que na empreitada se convenciona, aguando da formacao do contrato, qual o
objecto que sera elaborado e os moldes da sua execucéo, sera facil de concluir
gue as coisas fungiveis estardo excluidas do ambito do objecto deste contrato.
Isto porque, quando se elabora um contrato de empreitada ndo estamos
apenas a determinar o género da coisa que se pretende, mas também os

moldes exactos de construcao da coisa e suas caracteristicas.

Esta distingdo entre coisas fungiveis e infungiveis permite-nos obter um critério
de distingdo entre a empreitada a compra e venda de bens futuros®’. E que,
neste Ultimo contrato, o objecto do contrato pode ser coisas fungiveis. No
contrato de empreitada a obra serd sempre infungivel mesmo que a prestacao
do empreiteiro (prestacao de facto material) seja, em principio fungivel.

Assim, a distingdo entre coisas fungiveis e infungiveis serve para diferenciar
estes dois contratos.

Tudo isto ndo impede, todavia, que 0s materiais previstos para a construcéo da
obra sejam fungiveis, porque na verdade até o sdo. Quando o dono da obra
convenciona que sera utilizado um saco de cimento-cola na construcdo do
muro, a priori, ndo determinara qual o saco de cimento em concreto que sera
utilizado, mas antes um qualquer que o empreiteiro escolhera na prateleira da
loja. Relembre-se, no entanto, que ndo serdo os materiais utilizados para a
realizacdo da obra que autonomamente determinardo a natureza do objecto do
contrato de empreitada, mas sim o conjunto desses materiais € que constituirdo

a obra.

7.Coisas consumiveis
Relativamente as coisas consumiveis, previstas no art.208°C.C., importa
esclarecer que uma coisa consumivel ndo implica que apenas possa ser

utilizada uma vez. Isto porque, dada a definicdo do termo consumivel utilizada

% Sobre obriga¢8es genéricas ver — LEITAO, Luis Manuel Teles de Menezes — Direito das Obrigagdes vol.
| introdugdo. Da constituicao das obriga¢oes . 92 edicdo : Almedina, 2010 ; e VARELA, Jodo de Matos
Antunes — Das obrigagées em geral vol. | . 102edicao : Almedina, 2000.

81 Distin¢do que alias se analisou no capitulo anterior, pag. 26.
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pelo legislador, ndo implica que a coisa se esgote na sua primeira utilizacao.
Todavia, este termo implicara que uma vez utilizada, a coisa consumivel néo
podera ser utilizada novamente na parte ou em quantidade que o foi
inicialmente. As coisas consumiveis sdo, entdo, todas as coisas que pela sua
natureza implicam que o seu destino seja 0 consumo das mesmas por alguém.
Existem dois tipos de consumo possiveis, 0 material, e o juridico. O consumo
material implicara um conceito mais absoluto pois, uma vez utilizada a coisa,
nunca mais podera voltar a ser utilizada, pelo menos no seu estado inicial. O
consumo juridico que se traduz na alienacado da coisa (saida do patrimonio de
guem a usou, transferindo-se para o de outra pessoa) sera, pelo seu
significado, um consumo mais relativo.

Diz-nos Domingues de Andrade que “podera dizer-se (ou quase) que todas as
coisas consumiveis sdo também fungiveis. Mas ndo inversamente.®?”. N&o
parece gue se possa aceitar esta ideia, uma vez que se podera perfeitamente
ter uma coisa consumivel que ndo sera fungivel. Veja-se que, na referéncia as
coisas fungiveis, se chegou a conclusdo que estas ndo podem ser objecto do
contrato de empreitada. No entanto, a titulo de exemplo, alguém que pretende
um bolo de aniversario personalizado e construido em moldes muito
particulares, contrata um profissional de pastelaria para lhe executar a
realizacdo do bolo segundo determinados moldes e ingredientes. Neste caso, €
perfeitamente admissivel que o contrato em causa, seja um verdadeiro contrato
de empreitada, cujo objecto serd uma coisa consumivel mas ndo fungivel.
Conclui-se entdo que também as coisas consumiveis, poderdo ser objecto de

contrato de empreitada (assim como as coisas hao consumiveis).

8.Coisas divisiveis
Fisicamente, todas as coisas serdo divisiveis. Todavia, o critério utilizado no
art.209°C.C. ndo sera um critério fisico mas antes socio-econdmico, pois na
parte final do artigo esta previsto que s6 serdo divisiveis as coisas que, sendo
fraccionadas, ndo alterem a sua substancia, valor ou comportem prejuizo para

0 uso a que se destinam. Ou seja, se for dividida uma coisa e ela perder

2 ANDRADE, Manuel A. Domingues de — Teoria Geral da Rela¢ao Juridica vol. | Sujeitos e Objecto .
Coimbra : Coimbra editora, 1992.

44



qualquer uma destas caracteristicas, ou estas se modificarem, essa coisa néao
sera tida como divisivel.

Entende a doutrina que estes critérios sdo disjuntivos, basta que se observe
um deles para que a coisa se possa classificar como indivisivel®*.

Como exemplos de coisas divisiveis refira-se, entre outros, um terreno ou um
edificio (que poderd ser, nomeadamente dividido em outros edificios ou
fraccbes em regime de propriedade horizontal). Como coisas indivisiveis
podemos apontar os exemplos do veiculo automovel, uma televisdo, uma bola
ou até mesmo um livro.

Relativamente a este critério de classificagdo das coisas, admite-se que elas
possam ser (ou ndo) divisiveis por natureza, por forca da lei ou por convencéo
entre as partes.

Isto implica que uma coisa que a priori seja divisivel se torne, por convencao
das partes ou por imperatividade da lei, em algo indivisivel. E o caso previsto
no art.1412° C.C. em que 0s comproprietarios podem convencionar que a coisa
nao seja dividida por um prazo determinado, ndo podendo este prazo ser
superior a cinco anos, admitindo no entanto que haja renovagédo do mesmo.

Um caso de indivisibilidade legal®

encontra-se no art. 1376° C.C., parece-nos
um bom exemplo uma vez que se trata de um artigo que proibe a divisibilidade
de terrenos com uma area inferior a permitida por lei. Ora, uma coisa que pela
sua natureza € claramente divisivel, torna-se indivisivel por via legal. Este
exemplo do art.1376° C.C. reveste particular importancia em sede de contrato
de empreitada. Isto porque, tendo conhecimento desta indivisibilidade legal, o
empreiteiro ao utilizar certa obra ndo caira em eventuais ilegalidades na

execucao da obra pretendida pelo dono da obra.

9. Coisas Acessorias
As coisas acessorias encontram-se definidas pelo art. 210° C.C.. Nos termos
deste artigo, estdo excluidas da terminologia de “acessorias”, as coisas que

constituirem parte integrante da coisa principal. Todavia, ter-se-ao por

8 ver - VIEIRA, José Alberto, C. — Direitos Reais. Coimbra : Coimbra editora, 2008.

PIRES DE LIMA/ANTUNES VARELA, no seu Cdédigo Civil Anotado (ver anotagdo com respetiva
referéncia) fornecem-nos outros exemplos de indivisibilidade legal. Todavia, estes exemplos reportam-
se aos artigos 6962 CC (indivisibilidade da hipoteca) e 15462 CC (indivisibilidade de servidGes prediais) no
qual esta em causa a indivisibilidade de Direitos e ndo de coisas.
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acessotrias todas as coisas que estardo de uma forma ou de outra,
duradouramente relacionadas com a coisa principal.

Pelo enunciado no n°2 deste artigo, as coisas acessoOrias ndo integram o
objecto do contrato de empreitada. Todavia, admite-se, se 0 contrato incidir
sobre a elaboracdo de uma coisa que a posteriori sera acessoOria mas que no
ambito do contrato de empreitada € principal, que esta possa ser objecto desse

mesmo contrato.

10.Coisas Futuras

Reguladas no art. 211° C.C. o cdédigo civil da-nos como definicdo de coisa
futura como sendo todas aquelas “que ndo estdo em poder do disponente ou a
que este ndo tem direito ao tempo da declaracdo”. Desta definicdo legal,
retiram-se dois conceitos do termo “coisa futura”. Podemos estar perante uma
coisa futura que ainda néo existe de todo ou perante algo que, embora ja exista
materialmente, ainda ndo faca parte da esfera juridica do alienante. No primeiro
caso, estaremos perante uma coisa futura em absoluto, que se dominara de
“critério da existéncia”; ja no segundo caso, tratar-se-a de uma coisa futura em
termos relativos “critério da titularidade”.

Segundo Carvalho Fernandes, “A importancia desta classificacdo manifesta-se,
fundamentalmente, no problema de saber em que medida as coisas futuras
podem ser objectos de actos juridicos validos.”® Isto porque, como se sabe, é
ilegal a venda de bens alheios, todavia, com o instituto das coisas futuras e
segundo o critério da titularidade, existem situacbes em que tal ira ser
permitido. Todavia, serdo coisas futuras no plano absoluto, as que séo objecto
do contrato de empreitada.

Observe-se que as coisas absolutamente futuras também sado objecto de
contratos com bastantes semelhancas com o contrato de empreitada.
Efectivamente, a compra e venda de bens futuros tem como objecto
exactamente as coisas futuras, sejam elas no sentido absoluto ou relativo do
termo. Mas € quando estdo em causa coisas absolutamente futuras que mais
ténue seréa a linha diferencial entre estes dois contratos. Nestes casos, ter-se-a

de recorrer a mecanismos, tais como o de verificar se ha ou ndo regime de

% FERNANDES, Luis A. Carvalho - Teoria Geral do Direito Civil, vol.l (introdugdo pressupostos da
relagdo juridica) . 52ediicdo : Universidade Catdlica editora,2009.
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fiscalizacdo, ou mesmo plano convencional de elaboracdo da obra®, para
melhor se distinguir a compra e venda de bens futuros do contrato de
empreitada.

Relativamente ao regime aplicavel aos contratos cujo objecto sdo coisas
futuras, refira-se, em suma, que ndo podemos deixar de ressalvar a
importancia relativa ao momento de determinac&o da coisa enquanto futura. Ou
seja, quando é que num contrato verificamos que se trata de uma coisa futura?
Este momento sera o da declaracédo negocial, da qual a coisa é objecto.

Assim, aquando a declaracao negocial, as partes terdo de ter conhecimento de
que a coisa é efectivamente futura. Se néo o tiverem, ndo se tratara de compra
e venda de bens futuros mas antes de alheios. Uma vez classificada a coisa de
futura, 0 momento em que esta passara a ser presente, ou seja 0 momento da
concentracdo da coisa, podera variar quer no contrato de compra e venda de
bens futuros ou empreitada.

Tratando-se de bens absolutamente futuros, tanto na empreitada como na
compra e venda, a coisa passara a ser presente quando se determinar, ou
seja, quando passar a existir. No que concerne aos bens relativamente futuros,
reitere-se o facto de os mesmos se encontrarem excluidos da empreitada. Por
conseguinte, estes apenas poderdo constituir objecto na compra e venda,
tornando-se determinados quando estiverem na esfera juridica do alienante.
Isto porque nestes casos a “ideia base” deste contrato é a de que a coisa ainda

nao existe na esfera juridica deste absoluta ou relativamente.

11.Coisas materiais e imateriais; corpdreas e incorporeas
No ambito da definicio de obra, serd sobre a classificagcdo das coisas em
materiais e imateriais, corpéreas e incorpéreas, que se irdo levantar as grandes
questdes inerentes ao contrato de empreitada.
Esta classificacdo ndo foi incluida pelo legislador aquando a elaboracdo do
actual Codigo Civil.
Existe alguma divergéncia doutrinaria sobre se se deve considerar esta

classificacdo enquanto dois grupos ou se um incorporard o outro. Alguns

8 Critérios de diferenciacdo entres estes dois contratos desenvolvidos no Cap.l , nomeadamente no
subcapitulo “Empreitada e figuras afins” — pag.28.

47



autores subdividem as coisas corpéreas e incorpéreas, em materiais e
imateriais.

Ainda assim, mostra-se comum a ideia de que a definicAo entre
corpéreas/incorpéreas e materiais/imateriais, se aproximam e, in extremis, se
confundem.

Posto isto, as coisas corpOreas serdo aquelas que se revelam aos sentidos.
Embora possam nado ter um corpo fisico bem visivel aos olhos, as coisas
corpOreas sdo capazes de provocar reaccdes nos sentidos das pessoas. S&o
aguelas que podemos tocar ou, ainda que ndo as possamos tocar, podemos
sentir de alguma forma. José Vieira®' explica-nos que “Os desenvolvimentos
tecnolégicos modernos levaram a descoberta e ao aproveitamento de coisas
corpGreas que ndo podem ser vistas ou tocadas, como por exemplo, a
electricidade e os gases.”

J& a identificacdo de coisas incorpoéreas resulta de conceitos e de valoragdes
meramente sociais. Nascem de experiéncias da vida social e embora ndo as
possamos sentir, sabemos e admitimos que existem. Tém assim uma
existéncia abstracta ou ideal, mas sédo passiveis de valor econémico e social.
Falando de coisas incorporeas esta-se a fazer referéncia a coisas como a
expressao escrita, a invencdo, a marca, o desenho ou modelo, log6tipos ou até
mesmo pareceres escritos. Sao designados de bens intelectuais, que desde
logo, estdo protegidos por diversos direitos, como os direitos de autor, direitos

privativos integrados no Direito Industrial (patente, direito & marca, ...).

Em relacdo a classificacdo de materiais e imateriais, perceba-se que as coisas
materiais e imateriais enquadram-se dentro da categoria dos bens corporeos.
As coisas materiais, como facilmente se verifica, sdo aquelas que sao
palpaveis, fisicamente visiveis. As coisas imateriais seréo, por exclusédo, todas
as coisas que nao sao fisicamente visiveis.

Acontece, todavia, que se podera ter, pela sua natureza e como ja se afirmou,
coisas imateriais que ndo se enquadrardao na classificacdo de incorporeas mas
sim nas corporeas.

Como exemplos refiram-se:

¥ VIEIRA, José Alberto C. — Direitos Reais : Coimbra Editora, 2008, pag.137.
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- Como coisa corpérea e material poderemos ter, entre outros, um computador,
uma tela, uma televisao.

- J4 como coisa corpérea e imaterial estard abrangida a electricidade.

- Por dltimo, enquanto coisa incorporea e imaterial serdo considerados os bens
intelectuais e direitos.

Conclui-se entdo, que ndo podera haver coisas simultaneamente incorporeas e
materiais. Como se referiu, € entdo, com esta analise classificativa que se
centrar-se-a a discuss&o sobre a nogdo de obra no contrato de empreitada. E
que, muitas questdes se tém levantado sobre se os bens intelectuais — leia-se
bens incorpéreos e imateriais — poderdo ou nao ser objecto de contrato de
empreitada, ou seja, objecto de “obra” (art.1207° C.C.). Por bens intelectuais
podemos considerar as obras literarias, as obras artisticas, as invencdes, 0s
programas de computador, os pareceres (juridicos ou nao).

Ha quem, no limite da questdo, chegue mesmo a discutir se poderemos ou nao
incluir tais realidades na categoria de bens. Isto, dada a enorme ligacdo que
tém com a pessoa que os “criou”. Todavia, entende-se facilmente que, apés a
dita criacdo, estas coisas vao se autonomizar da pessoa que as criou, podendo
ser usadas por outrem, sem qualquer restricdo. A pessoa, porém, continuard a
ter direitos sobre a coisa.

Observe-se que, embora incorporeos, quando se fala em bens intelectuais,
reconhece-se gque estes terdo obrigatoriamente de se materializar, para que
possam ser transmitidos.

Importa saber, em que medida esta materializacdo podera ou ndo desintegrar-
se do bem intelectual em si mesmo e desta forma serem ambos (quer a criacédo
guer o objecto no qual se materializou) avaliados separadamente ou néo.

Ou seja, a questdo prende-se em saber se, devido & materializacdo do
pensamento se devera ou nao considerar como "coisa" por exemplo o projecto
intelectual de realizacdo de um filme. E se este podera ser tido como uma obra,
nos termos e para os efeitos do artigo 1207° do C.C..

E certo que esta materializagcdo tera sempre de existir, isto porque, se assim
nao fosse, o trabalho criativo ndo seria exteriorizado e ficaria somente no
intelecto do seu autor o que, sem mais, ndo constituiria obra no sentido previsto
no CDADC.

49



Deste modo sempre que o autor criar estara ndo so a fazé-lo intelectualmente
como a construir algo corpéreo. Todavia distingue-se do empreiteiro em alguns
aspectos. Nomeadamente, note-se que no regime do contrato de empreitada o
empreiteiro tera toda a liberdade de execucéo no seu trabalho (sem prejuizo do
direito de fiscalizacdo do dono da obra), todavia, quando se constréi uma obra
intelectual ndo se tera apenas liberdade de execucdo. Defende-se que esta se
trata de uma liberdade mais ampla, pois ndo s6 o autor executa a sua obra
como também a cria em plena liberdade. Existe aqui, uma verdadeira criacao,
um acto de originalidade por parte de quem esta a criar, o que, a partida, ndo
se encontrara num contrato de empreitada comum, cujo objecto serd uma obra
corporea. Nestes casos a obra sera executada sobre um plano previamente
estipulado. Estas questdes remetem-nos para uma outra questao que sera a de
saber o que englobara o termo “obra”. Nomeadamente, € necessario procurar

saber se as obras incorpdéreas integram a noc¢ao de obra.
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Il.ii — Nocao de Obra e a Posicao Doutrinaria

No direito portugués, a questao da nocao de obra ja foi varias vezes levantada
para resolver litigios de qualificacdo contratual. A posi¢ao dos tribunais varia,
bem como as opinibes doutrinarias que as sustentam.

Isto acontece porque, podemos ter, no que ao contrato de empreitada diz
respeito, dois tipos de concepg¢ao contratual. A mais ampla e a mais restrita,

sendo que, ambas diferem na interpretacéo do conceito de obra.

1.Nogé&o de Obra em sentido amplo
No sentido da nog&do amplificativa do conceito de obra encontramos autores
como Ferrer Correia e Henriqgue Mesquita® que apoiam a tese de que, no
conceito de obra, podera ser admitido um trabalho eminentemente de origem
intelectual.
Os argumentos que sustentam esta tese, tém origem diversa. Desde logo por
razoes de interpretacdo legislativa.
Recorrendo a uma interpretacao literal do art.1207°C.C., verifica-se que este
nao estabelece nenhuma restricdo do conceito, admitindo deste modo,
qualquer tipo de obra sem diferencia¢éo da sua natureza. Defendem os autores
desta tese que, aliada a esta interpretacdo, estd o confronto entre outras
legislaces®™ onde, sem mais, ndo impedem e muito menos restringem, o
conceito de obra. Ndo havendo como tal, qualquer motivo para que se limite,
excluindo do seu objecto as obras intelectuais.
Também argumentos de razdes historicas séo utilizados nesta defesa. No texto
da 22 revisao feita pelo Ministério, do Anteprojecto do Cadigo Civil actual, a
empreitada era definida por “o contrato pelo qual uma das partes se obriga em
relacdo a outra a criar ou modificar certa coisa, mediante um prec¢o”. Ao utilizar-
se a expressdo coisa, subentende-se que estaria aqui necessariamente
presente, a forma de materializacdo (completa ou tendencial) do objecto do
contrato de empreitada. Ao preferir a palavra obra ao invés do termo coisa, no

texto final do codigo, entendem os defensores desta conceptualizacdo que o

88 Cfr — Anotacdo ao acérdao do STJ de 3 de Novembro de 1983 pelo Prof. Doutor A. Ferrer Correia e Dr.

M. Henrique Mesquista — Revista O.A. ano 45, Lisboa — Abril de 1985.
¥ Que alis ja se falaram na pég. 23.
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legislador quis afastar esta necessaria materializacéo, alargando deste modo o
conceito.

A esta conclusao juntar-se-ia 0 argumento de que nos termos do art.1155° C.C.
o contrato de empreitada € um contrato de prestacdo de servicos o0 que, por
sua vez, é definido no art.1154° do mesmo codigo, como um contrato em que
uma das partes se obriga perante a outra a lhe proporcionar um certo resultado
do seu trabalho, seja este intelectual ou manual. Assim sendo, e por incorporar
uma das modalidades de prestacdo de servicos, ndo seria admissivel outra
interpretacdo que ndo a que inclui os trabalhos intelectuais no contrato de
empreitada.

E defendido também, para além dos argumentos com base em interpretacdes
textuais, que o préprio mecanismo inerente ao contrato de empreitada permitira
que se defenda uma concepcédo ampla do conceito. Isto porque, muitos dos
problemas que se levantam a propdésito das obras intelectuais sdo idénticos
aos que respeitam as obras de natureza material e, como tal, uma unificacéo
destes regimes seria de todo benéfica™.

Veja-se a previsao no art.1229° C.C. que permite ao dono da obra desistir do
contrato a todo o tempo, mesmo que a sua execucao ja esteja em curso. Sabe-
se que esta € uma regra contraria aos principios gerais de contratacao civil. E,
procurando-se a razdo de ser desta permissdo, poder-se-a afirmar que as
razdes que levaram o legislador a consagra-lo foram de origem muito pratica.

E que pode acontecer que o dono da obra perca interessa na mesma. Tal facto
originaria que, uma vez levada a cabo, a producdo da obra seria
completamente inutil e desprovida de interesse para o dono da obra. Desta
forma, entendeu o legislador, que seria de todo benéfico para o regime, que se
consagrasse o direito a desisténcia (ainda que, claro, devidamente protegidos
os direitos do empreiteiro de forma a este néo sair lesado). Dizem-nos entéo
Ferrer Correia e Henriqgue Mesquita que, “a razédo de ser do regime consagrado
no art.1229°, vale, com igual forga, quer para as obras materiais, quer para as

»n91

de outra natureza. .Seguindo 0s mesmos autores, eles tomam como

exemplo o seguinte: “A, interessado na construcdo de uma casa, encomendou

% cfr. ASCENSAO, José de Oliveira — Direito de Autor e Direitos Conexos. Coimbra : Coimbra editora,
1992, com referéncia a anotagdo da pag.422.

IComentario dos Professores Ferrer Correia e Henrique Mesquita in Revista O.A. ano 45, Lisboa, Abril
de 1985 — pag. 142.
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a B o projecto de arquitectura e celebrou subsequentemente com C,
empreiteiro, o contrato de construcdo. Se, no decurso da edificacdo da casa, A
concluir que a mesma deixou de I|he interessar (porque, por exemplo,
aumentou a poluicdo da zona onde o edificio esta a ser implantado, porque ndo
logou obter u financiamento com que contava ou porque a sua situacao
econdmica se agravou entretanto), assiste-lhe inquestionavelmente o direito de
desistir do contrato que celebrou com C"™2. Sem divida que esta situacdo é
pacifica, todavia os autores acrescentam — “Nenhum motivo valido se
descortinaria, no entanto, para que o mesmo direito lhe ndo assistisse em
relacdo a elaboracédo do projecto, se mais cedo A houvesse concluido que a
casa deixara de Ihe interessar. Seria absurdo, com efeito, que alguém pudesse
desistir da construcdo de um edificio mas ndo do projecto a ele respeitante.”,

E entdo desta forma, que a obra nos é apresentada, segundo a tese ampla do
conceito. Sustentada fundamentalmente pelos dois autores supra referidos
(leia-se Ferrer Correia e Henrigue Mesquita), sucintamente esta tese defende
que, seja por questdes de interpretacdo, ou por razbes de ordem logica e
consequente aplicacdo pratica, o conceito de obra no contrato de empreitada
deve, sem qualquer restricdo, abarcar todas as obras sejam elas materiais ou

intelectuais.

2.Nocéao de Obra em sentido restrito

Em contraposicdo observa-se a noc¢do de obra em sentido restrito, que €
defendida por autores como Antunes Varela e Calvao da Silva.

Esta tese avanca com argumentos, que refutam toda a tese anteriormente
descrita do conceito amplo de obra. Para tal, limita o conceito de obra, no
contrato de empreitada, a obrigacdes de resultado; a obrigacdes que se limitem
a realizacdo de obras corporeas.

Invoca-se nesta teoria, em primeiro lugar, um argumento de ordem literal. Ao
contrario do defendido na tese oposta, aqui defende-se que o conceito de obra
do art.1207°C.C. decorre de algo de natureza material e como tal a obra a

realizar-se tera de ser, obrigatoriamente, corporea. Mais ainda, a natureza

% Exemplo dado em: Comentario dos Professores Ferrer Correia e Henrique Mesquita in Revista O.A.
ano 45, Lisboa, Abril de 1985 — pag. 142.

% Comentario dos Professores Ferrer Correia e Henrique Mesquita in Revista O.A. ano 45, Lisboa, Abril
de 1985 — pag. 142.
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material estara, desde logo, implicita em “expressdes” utilizadas no regime do
contrato de empreitada, nomeadamente quando se menciona o “dono da obra”.
Exigindo-se que a obra seja uma coisa material, ndo se tornara possivel a
aplicacao do regime do contrato de empreitada a contratos cujo objecto sejam
obras de natureza intelectual. Além de que, o facto de as obras do intelecto
estdo devidamente regulamentadas em diploma legal préprio, no Cddigo dos
Direitos de Autor. Por conseguinte, se em determinado contrato estiver em
causa uma obra intelectual, dever-se-a dar preferéncia ao regime previsto para
os Direitos de Autor.

Havendo lacunas, aqui sim, se podera discutir a forma de integracdo das
mesmas por meio do regime dos contratos de prestacao de servigos (mandato,
prestacao de servicos tipica e empreitada).

Assim, poder-se-ia até admitir, in extremo, a aplicacdo do regime do contrato
de empreitada a realizacéo de obra incorporea.

Calvdo da Silva® afirma que “s6 deste modo, pela aplicacdo do Cédigo do
Direito de Autor, os preponderantes, fundamentais e indefectiveis interesses de
ordem espiritual e moral do criador, presentes nas obras intelectuais (...) serédo
protegidos através do reconhecimento ao seu autor de direitos absolutos e

exclusivos.”

Veja-se entdo, pelo confronto das duas teses, que, seguindo uma orientacao
estaremos perante uma noc¢ao onde a obra é encarada como uma obra em si
mesma, sendo quase irrelevante a originalidade da criacdo e o pensamento
intelectual que dela é fonte. Esta forma de pensamento leva a que o resultado
material do trabalho intelectual, seja considerado quase como a definicdo
elementar da obra.

Por outro lado, se seguirmos a orientacdo contraria, a ideia da criagédo
intelectual e da construcdo artistica € tida como elementos fundamentais de
uma obra intelectual, excluindo a aplicacdo do regime do contrato de
empreitada. Desta forma desvaloriza-se a materializacdo desse pensamento,

nao permitindo deste modo que a obra intelectual seja tida como algo corpéreo

i Anotacdo — Direitos de autor, Clausula Penal e San¢do Pecunidria Compulsdria — por Jodo Calvdo da
Silva, pag. 132. (documento disponivel em http://estig.ipbeja.pt/~ac direito/Calvao87.pdf - consultado
a 21/05/2014).
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mas antes, como um objecto artistico que € concebido muito antes de ser

materializado.

Apresentadas as duas teses e para que se possa concluir por uma delas,
torna-se imperativo algum estudo sobre “obra intelectual” e Direitos de Autor.
Antes de mais, para que se fale em obra intelectual, que se encontra prevista e
protegida em sede de Direitos de Autor, o termo, tanto comporta um sentido
objectivo como um sentido subjectivo. Citando Menezes Leitdo, “Em termos
objectivos, ela consiste no ramo do Direito que regula a protec¢do das obras
intelectuais. Em termos subjectivos, ela consiste na permissdao normativa de
aproveitamento da obra intelectual, que o direito normalmente reserva ao autor
daquela.” %°

Os direitos de autor, por sua vez, encontram-se regulados no Cdédigo de
Direitos de Autor e Direitos Conexos, bem como na C.R.P. E na C.R.P.,
diploma considerado como “a norma das normas”, que encontramos a origem
da proteccdo dos direitos de autor. Desde logo, o n°1 da art.42° da C.R.P.
defende a livre criagdo afirmando que “é livre a criacdo intelectual, artistica e
cientifica”. E no entanto, no seu n°2 que se observa a real proteccdo da
construcdo intelectual: “esta liberdade compreende o direito a invencéao,
producdo e divulgacdo da obra cientifica, literaria ou artistica, incluindo a
proteccgao legal dos direitos de autor”.

Interpretando este artigo no contexto da C.R.P., sdo atribuidos aos direitos de
autor um caracter de direito fundamental (tal como séo os direitos do homem).
Desta forma, o Cddigo dos Direitos de Autor e Direitos Conexos sera uma
extensdo da proteccdo conferida as criacbes artisticas, consagrada
primeiramente pela C.R.P.

O art.1° do C.D.A.D.C, define claramente a “obra” em Direitos de Autor nestes
termos: “sdo cria¢des intelectuais do dominio literario, cientifico e artistico, por
gualguer modo exteriorizado”.

Da analise deste artigo, retiram-se dois pressupostos que, preenchidos

cumulativamente, levardo a que haja proteccao legal sobre a obra intelectual.

% LEITAO, Luis Manuel Teles de Menezes - Direito e autor :Almedina, 2011, pag.11.
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Primeiramente, para que a obra (artistica, literaria ou cientifica) seja
merecedora de proteccdo, ela tera de obedecer a uma premissa de
originalidade. Quer se com isto dizer que a obra terd, forcosamente, que ser
uma criacdo originaria do seu autor. Nao se limitando a uma copia de algo ja
realizado. Este conceito, transcende a propria publicitacdo da obra, uma vez
que, ainda que seja do desconhecimento do publico, alguém que copia uma
obra alheia nédo tera direito de autor sobre a mesma. Este facto deve-se a que
0 seu trabalho intelectual, ndo sera de todo uma criacao intelectual original e,
portanto, ndo merecedor de qualquer tipo de proteccéao.

Por outro lado, ndo basta que esteja preenchida a premissa da originalidade.

O art.1°, refere-se a obras “por qualquer modo exteriorizadas”. Assim, entende-
se que além de original, a obra tera de ser materializada de qualquer forma.
Citando Anténio Pereira®, “para que um direito de propriedade literaria ou
artistica seja atribuido a um autor relativamente a uma criacdo original, é
necessario que nao se trate de uma simples ideia. As ideias, em si mesmas,
ainda que muito brilhantes ou geniais, ndo sao protegidas, pois se considera
gue pertencem ao patriménio comum da humanidade”.

N&do basta entdo que se tenha uma ideia prépria, esta terd que ser
materializada sob qualquer forma. E se o n°1 do art.1° o afirma na positiva, o
n°2 do mesmo artigo vem completar esta ideia pela negativa ao afirmar que “as
ideias 0s processos, 0s sistemas, 0s métodos operacionais, 0S conceitos, 0s
principios ou as descobertas ndo séo, por si s6 e enquanto tais, protegidos nos
termos deste codigo”. Com esta premissa assente, o art. 2° sugere algumas
das modalidades sob as quais se pode materializar o pensamento - livros,
licoes, conferéncias, composi¢cdes musicais, ilustracées, esbocos, entre outros.
Devidamente assentes estas exigéncias (previstas pelo CDADC), torna-se
pertinente desenvolver a questao da obrigatoriedade da originalidade de uma
obra intelectual. Isto porque, remetendo para o regime do contrato de
empreitada, sera necessario procurar saber até que ponto o empreiteiro esta
ou nao obrigado a tal quesito. O que se passa relativamente a este aspecto é

gue, ao passo que em sede de obra intelectual o autor tem de criar

% Advogado, consultor juridico da secretaria de estado da cultura a data de 1989 cujo discurso se
encontra presente no livro “Direitos de autor: gestdo e pratica judiciaria — semindrio organizado pelo
centro de estudos judiciarios e sociedade portuguesa de autores” , editora SP, Lisboa 1989, pag.25.
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obedecendo a certos quesitos, na empreitada tal ndo se mostra necessario,

uma vez que o empreiteiro esta adstrito apenas a uma obrigacéo de resultado.

3.0riginalidade da obra intelectual
Aprofundando o conceito que se tem vindo a debater, fala-se em originalidade
da obra intelectual na medida em que, quando nos referimos ao plano artistico
e intelectual, a obra tera de ser essencialmente uma criagdo. E como criacdo
deve-se entender algo de novo. Algo que ndo estava a piori ao alcance de toda
a gente e que, sem qualquer duvida, vem acrescentar algo que nao se
conhecia ou deduzia. Nas palavras do Juiz José Manuel Pinheiro, “uma obra
sera intelectual, literaria ou artistica, desde que seja a emanacao dum esforco
criador da inteligéncia, do espirito humano: é essa a obra que a legislacéo
sobre direitos de autor visa acautelar™’
Em Portugal entende-se que para efeitos de direitos de autor, no que a obra
intelectual diz respeito, ndo se exige uma novidade objectiva propriamente dita.
A legislacdo reconhece expressamente e protege a legitimidade de obras
derivadas, nomeando-as como “obras equiparadas a originais” (art.3° CDADC).
O autor pode partir de uma ideia pré-existente se a ela Ihe acrescentar algo de
novo do seu intelecto. Todavia observar-se-a a falta do requisito da
originalidade quando alguém repetir ou copiar 0 que outro autor criou. Por
exemplo, se alguém consciente do que produz, se limita a igualar o que outro ja
afirmou, escreveu, pintou ou reproduziu, ndo estari sob a proteccdo do direito
de autor. Podera até, nestes casos, incorrer em crime de copia ilicita ou plagio,
previsto e punido legalmente.
Assim, quando se fala em originalidade, pretende-se que esta seja observada
como algo que nos permite identificar a obra como criacdo de determinado
autor e ndo de outro qualquer. Enquanto obra intelectual esta devera ser
reconhecida como uma “expressao individual do seu autor”.
Neste sentido, torna-se possivel distinguir a obra protegida pelos direitos de
autor ou seja, a obra intelectual, da obra “banal”, sem originalidade, que pode

ser realizada diariamente, com recurso a métodos e técnicas sistematicamente

%7 Autor citado por Maria Vitéria Rocha em — “A originalidade como requisito de protecgdo do Direito de
Autor — algumas reflexées” publica¢éo da Verbo Juridico disponivel em www.verbojuridico.net|com|org;
pdg. 20.

57



pré-definidos. Vitéria Rocha® da como exemplo, para distinguir estes tipos de
obra: um romance e uma carta banal, o objecto artistico e a mercadoria
ordinéria.

Desta maneira se observa que as actividades de pura constru¢cdo mecanica, ou
resultantes Unica e exclusivamente da actuacéo técnica e ou metodica, ndo
constituirdo uma obra intelectual. Porém, isto ndo significa que se exclua a
utilizacéo técnica e metddica quando se esta perante uma obra protegida por
direitos de autor, desde que o autor acrescente a estas técnicas o seu cunho
pessoal e intelectual. O autor ir4 acrescentar ao trabalho metodico e técnico a
sua liberdade de criacdo e expressdo. Neste ponto é que residird entdo a
originalidade.

Por tudo o que se mencionou até aqui, optamos por admitir que no trabalho
intelectual ser4 o pensamento em si mesmo (e ndo a sua materializacdo) que
importa.

Ou seja, perante uma obra intelectual o objecto desta sera, pela teoria do
conceito subjectivo de originalidade, o proprio pensamento.

Por isto se admite que, para que se consiga compreender todo o regime de
direito de autor e respectivas obras, serd necessaria uma certa “ginastica
mental”’. Mostra-se absolutamente necessario que se entenda que, embora
essencial, a materializacdo da criacdo intelectual, serd sempre secundaria.
Separando entdo o pensamento do corpo que adquire depois de exteriorizado,
conseguiremos perceber algumas particularidades do regime dos direitos de
autor, contrapondo-as aos direitos do empreiteiro. Veja-se nos casos dos tipos

de direitos concedidos ao autor da obra.

% ROCHA, Maria Vitéria - “A originalidade como requisito de protecgdo do Direito de Autor — algumas
reflexées” publicacdo da Verbo Juridico disponivel em www.verbojuridico.net|[com[org; pdg. 28.
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Il.iil — A Obra em Direitos de Autor

Com a sua obra reconhecida, o autor da obra intelectual passa a ser detentor
de dois tipos de direitos — os direitos patrimoniais e 0s direitos morais sobre a
obra (0 que, desde ja se perceba, ndo acontece no caso do empreiteiro uma
vez que este apenas sera pago pelo trabalho que efectuar e apos isso deixara

de ter qualquer direito sobre o que realizou).

1.Direitos patrimoniais do autor

Os direitos patrimoniais do autor, englobam, antes de mais, um sector que se
destinard a reservar ao autor todas as eventuais vantagens econdmicas
adjacentes da exploracdo da obra. Todavia, observar-se-a também que
adicionadas as vantagens patrimoniais do autor, os direitos patrimoniais
englobam ainda alguns direitos inerentes ao autor, que por si SO nao
constituem faculdades autonomas. Trata-se de “faculdades substantivas”, que
aliadas a um direito principal, criardo outra vantagem salvaguardada, como o
direito legitimo do autor sobre a sua obra®.

E no artigo 67° n°1 do CDADC que encontramos fundamentacédo legal deste
ndcleo de faculdades dadas ao autor. Este artigo refere que “o autor tem o
direito exclusivo de fruir e utilizar a obra, no todo ou em parte, no que se
compreendem, nomeadamente, as faculdades de a divulgar, publicar e explorar
economicamente por qualquer forma, directa ou indirectamente, nos limites da
lei”.

Note-se que, apesar dos direitos de autor serem exclusivos, tal como previsto
no art.67° CDADC, existem situagbes em que a lei prevé e admite que a obra
seja utilizada livremente por terceiros. Nestas situacdes o autor ira beneficiar
indirectamente da criacdo da sua obra uma vez que 0s ganhos serdo

provenientes da utilizacdo por parte de terceiros'®.

* £ o caso por exemplo, do direito de fiscalizagdo do autor (direito que se podera observar em artigos
como o 609; 1439; 862 n27 e 1132 n91 al. f do CDADC).

1% Nestes casos, em que o autor recebera apenas parte dos beneficios econdmicos que a obra tem para
oferecer, passa-se a considerar que o direito de autor perde a sua exclusividade inerente ao dono da
obra e passa a converter-se num mero direito de participagao financeira.
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Admite-se que a esséncia dos direitos patrimoniais de autor esta no exclusivo
de exploracdo econdémica da obra — a que se refere o art.67° n°1 CDADC. Dé&-
se ao autor o direito exclusivo de utilizar a obra. Todavia, e porque a
exploracdo privada por terceiros ndo pode ser impedida pelo autor, a
interpretacdo deste direito de exclusividade devera antes seguir uma
orientacdo de dominio publico, na medida em que o autor apenas controlara e
beneficiara da utilizacdo publica da obra. Ou seja, nas palavras de Menezes
Leitdo “o que € garantido ao autor é o exclusivo da utilizagdo publica da obra e
a sua exploracdo econdmica (...) a atribuicAo em exclusivo da exploracédo
econdmica da obra ao autor impede que a mesma seja utilizada publicamente
por terceiros independentemente de estes actuarem ou ndo com intuito
lucrativo™®*. O que acontece é que, embora se admita o uso publico da obra,
quando feito por terceiros, torna-se imperativo o consentimento expresso do
autor.

A esta regra admite-se excepgdes como a do art.80° do CDADC onde se prevé
que a obra possa ser utilizada para transcricbes para invisuais, mas ainda
assim, desde que sejam para fins nao lucrativos.

A exploragdo econOmica da obra tanto pode ser feita pelo autor (directamente)
ou por terceiros por si nomeados (indirectamente), como s&0 0s casos das
editoras (art.68° n°2 CDAC). Em todo o caso sera sempre o0 autor a escolher
qual das formas de exploracdo econdmica da sua obra. Estas formas de
exploracdo serdo sempre autbnomas entre si, ou seja, o autor pode escolher
varias formas de exploracdo da sua obra. Pode, por exemplo, pode, para além
de escolher uma editora que ira editar a sua obra escrita, escolher uma outra
que a edite em cinema.

J& o uso privado da obra assume-se que a priori seja de utilizacao livre. O
art.81° alinea b) do CDADC, prevé que a reproducédo “para uso exclusivamente
privado, desde que ndo atinja a exploracdo normal da obra, ndo cause prejuizo
injustificado aos interesses legitimos do autor” € aceite. Com isto a lei pretende
apenas reservar ao autor o direito exclusivo de fazer dinheiro com a obra que

criou. Segundo Oliveira Ascensdo “A lei, para reservar ao autor o

101 LEITAO, Luis Manuel Teles de Menezes - Direito e autor: Almedina, 2011, pag.123, sobre esta matéria

ver também, ASCENSAO, José de Oliveira — Direito Civil Direito de Autor e Direitos Conexos : Coimbra
editora, 2012.
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aproveitamento econdmico da obra, torna sujeitas a autorizacéo dele formas de
utilizacao publica, independentemente da verificacdo em concreto da existéncia
de uma remuneragdo. Basta-se com a concretizacdo do acto como
potencialmente lucrativo.'%?”

Entenda-se no entanto que, embora a obra seja protegida, existem limitacoes a
proteccdo concedida ao titular do direito de autor. A doutrina refere-se a
“limitacdes ao direito de autor”. Tal como no direito civil ndo se concebe a ideia
de uma propriedade absoluta, também em direitos de autor, por analogia, ndo
sera correcto falar de um direito de autor ilimitado.

Por regra, apenas se aplicardo restricbes ao direito de autor quando estiverem
em causa obras protegidas, ficando de fora deste regime as obras néo
protegidas bem como as utilizacbes de uso privado.

Como limitacdes ao direito de autor, observam-se as licencas, as restricdes
para fins de informacé@o publica, as restricbes para fins de ensino, cultura e
investigacdo cientifica e as restricdes inerentes ao uso privado de entes
colectivos.

A par dos direitos patrimoniais do autor sobre a obra, a doutrina distingue ainda
outra categoria de direitos concedidos ao autor designados por direitos

pessoais.

2.Direitos pessoais do autor
Os direitos pessoais do autor, também denominados por direitos morais, estéo
previstos no art. 9. do CDADC. Este artigo atribui ao autor a faculdade de
continuar a exercer um poder sobre a obra (entenda-se, poder/direito moral),
mesmo depois de ver esgotados todos os direitos patrimoniais sobre ela.
Taxativamente, a lei enuncia e assegura dois tipos de direitos pessoais de
autor: o direito de reivindicar a paternidade; e o direito de assegurar a
genuinidade e integridade da obra®®. Embora enuncie estes dois conceitos, a

lei ndo é explicita quanto a limitacdo dos direitos pessoais. Analisado o

102 ASCENSAO, José de Oliveira — Direito Civil Direito de Autor e Direitos Conexos : Coimbra editora,

2012, pag.203.

'% para além de os vermos assegurados no art.92 do CDADC, sdo também estes dois direitos que
encontramos no art.562 do mesmo cddigo (capitulo reservado a esta matéria). Atente-se no facto de,
em caso de morte do autor, serdo também estes dois que por via sucessoria, passardo para os herdeiros
do autor —art.57¢.
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diploma, nomeadamente do art.27° e seguintes do CDADC, e segundo a
doutrina'®, conclui-se que no ambito de direitos pessoais é concedido ao autor:
o direito ao inédito, o direito de retirada, direito a mencao da designacéo, direito
a paternidade da obra, direito a integridade da obra e o direito a modificacao da
obra. Passaremos a descrever de uma forma geral, o que abrange cada um

deles.

3.Direito ao inédito
Nos termos do art.42° n°1 da CRP, todos tém direito a “liberdade genérica de
criacao”. A par desta liberdade de criar, esta a faculdade de a materializar ou
nao. Note-se que o empreiteiro ndo pode sequer colocar em hip6tese se vai
materializar a obra ou ndo. No contrato de empreitada pretendesse-se,
imperativamente um resultado. Se tal faculdade (de materializar ou ndo a obra)
fosse concedida ao empreiteiro, o regime da empreitada abrangeria a obra em
sentido amplo e restrito.
O direito ao inédito ir4 abranger ndo so6 a vertente pessoal dos direitos do autor,
como também a vertente patrimonial dos mesmos. Isto porque, ndo querendo
divulgar a sua obra, o autor estara também a prescindir da exploragédo
patrimonial da mesma. Ninguém esta obrigado a dar conhecimento do que
criou a terceiros. Nenhum poeta € obrigado a publicar os seus versos, assim
como nenhum artista esta impedido de destruir as suas estatuas.
Este direito englobara também as situagcbes de novas edicbes ou
representacbes. Ou seja, mesmo apos a sua divulgacdo, caberqd sempre ao
autor decidir se renovara essa edi¢cdo ou nao.
E da violagdo do direito ao inédito que surge o crime de usurpagio —
“divulgacdo ou publicacdo abusiva de obras ainda n&do divulgadas nem
publicadas pelo seu autor ou ndo destinadas a divulgacdo ou publicacdo
mesmo que as apresente como sendo do respectivo autor” tal como prevé
art.195° do CDADC.
A priori o titular do direito ao inédito € o autor intelectual. Todavia, em algumas
situacdes este direito pode ser exercido por terceiros. E o caso, por exemplo,

das obras por encomenda em que ao contrario de outros direitos de origem

104 . A . ; ~ .
A doutrina a qual se faz referéncia engloba todos os autores que neste capitulo vém sendo citados.
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pessoal, o direito ao inédito transmite-se ao comitente, nos termos do art.14°
do CDADC. Assim sera o comitente que passara a deter o direito de autor
sobre a obra e a decidir se quer ou nao vé-la publicada.

Nestes casos, seguindo a orientacdo doutrinaria de Oliveira Ascensdao, o direito
exercido pelos transmissarios do direito de inédito é patrimonial. Um direito que
surge como condicdo para a exploragdo dos direitos patrimoniais e ndo um

direito pessoal originario que pertencera sempre ao criador intelectual*®®.

4.Direito de retirada
Assim como é licito ao autor optar pela divulgacdo ou ndo divulgagédo da obra,
também lhe é concedida a hipétese de arrependimento no caso de ter
inicialmente optado pela divulgacdo. Por tudo o que este direito engloba, ndo
sera exagero admitir a alta importancia que lhe esta adjacente. E que, mesmo
que tenha concedido a utilizagcdo da obra a terceiros, pode o autor arrepender-
se da publicacdo desta e optar pela sua retirada.
Previsto no art. 62° do CDADC, o direito de retirada deve ser bem
fundamentado. S6 se admite o seu exercicio nas situacbes em que O
arrependimento do autor se baseie em razdes de ordem éticas, concepcgdes
estéticas ou por qualquer outra razdo pessoal. Ou seja, caso haja uma
manifesta alteracdo das concepcdes pessoais do autor (que justifique tal
procedimento), este pode ordenar a retirada da obra. Por se tratar de algo tdo
gravoso (desde logo porque pode implicar que se interfira na esfera juridica de
terceiros), acarreta consequéncias.
Em caso de conflito entre o direito pessoal do autor e legitimos direitos
patrimoniais de terceiros, a lei prevé (art.62° CDADC) que o autor tera
obrigatoriamente de indemnizar os terceiros que, com o0 exercicio do seu
direito, forem prejudicados.
Acredita-se que esta solucéo legal a favor da indeminizacdo é a forma de evitar

gue o autor abuse do seu direito de retirada.

195 com opinido diversa ver LEITAO, Luis Manuel Teles de Menezes, Direito e autor; Almedina, 2011,

pag.148.
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5.Direito a mencéao da designacéo
Para além do direito de retirada, o autor beneficia daquilo que se designa por
direito a mencéo da designacao. Importa desde logo alertar para o facto de o
direito & mencdo de designacdo nao se confundir com o direito ao nome. O

106

direito ao nome (art.72° do C.C.) € um direito geral, um direito de

personalidade, constitucionalmente protegido. Ja& o direito a mencdo da
designacao é um direito pessoal, intrinseco ao préprio autor.

Este direito manifesta-se na faculdade de o autor ver mencionado na sua obra
0 seu nome ou pseudonimo, que devera estar presente mesmo que a obra
esteja a ser utilizada e/ou explorada por terceiros. Situacdo que desde logo se

mostra diferente do contrato de empreitada.

6.Direito a paternidade da obra
Directamente relacionado com o direito & mencdo da designacgéo, o direito a
paternidade da obra € um direito que assegura ao autor a possibilidade de
perseguir a obra que criou, reconhecendo-a como sua.
Na pratica a execucdo deste direito, se bem observada, € de certa forma
analoga ao direito de reivindicacdo no direito civil. Havendo uma negacao ilicita
da paternidade da obra, instaura-se uma accéo a fim de reivindicar a mesma.
Nesta accéo a causa de pedir sera o direito de autor e 0 pedido a cessacao da
utilizacdo abusiva desse direito por quem nao o possui.
Esta accdo nao implica que o autor impeca o terceiro de utilizar a sua obra.
Todavia, apesar de poder continuar a utilizar a obra, esta ac¢do obrigara a que
0 nome do seu criador venha nela mencionado.
Existem também situacbes em que, uma vez convencionada, € possivel a
limitacdo deste direito a paternidade. Por acordo entre as partes, o autor pode
comprometer-se, de forma valida, a ndo fazer uso do seu direito. Nao se trata
de uma renuncia do direito no seu todo, porque tal ndo seria admitido. Também
nado pode acordar que terceiro seja apresentado como autor, mas pode em
algumas situacdes, acordar que nao perseguira a obra como sendo sua.
Este acordo tem origem e consequéncias meramente obrigacionais, nunca

podendo atingir a sua posi¢éo original de autor.

1% sobre direitos de personalidade ver — PINTO, Carlos Albero da Mota; Teoria Geral do Direito Civil . 42

edicdo : Coimbra Editora, 2005 , pag. 207.
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N&o obstante de ter a faculdade de convencionar tal situacdo, o autor podera a
todo o tempo instaurar a accdo que promova o seu direito a paternidade.
Nestes casos, e sem prejuizo de futuras indeminizagdes, o direito pessoal do
autor ira sempre prevalecer sobre a obrigacédo contratada.

Tal possibilidade admite-se devido ao facto de o autor se poder arrepender da
limitagdo que convencionou para um direito que, sendo seu, pressupde-se que

0 goze em pleno.

7.Direito a integridade da obra

Outro dos direitos pessoais do autor é o chamado direito a integridade da obra.
Previsto nos artigos 9°, 56° e 57° do CDADC, este direito tem como orientacdo
primordial salvaguardar a honra e boa reputacdo do autor. Pretende-se com ele
que a obra seja conservada tal como foi criada, e que se proibam todas as
alteracbes ou mutilagbes que a desvirtuem. Isto ndo implica que nao haja
vérias versdes de uma mesma obra, por exemplo varias edicbes de um mesmo
livro ou até diferentes interpretacées cinematograficas. Ja a capacidade de
efectuar modificagcdes na obra pertence Unica e exclusivamente ao autor. Por
outro lado, € concedido ao autor o direito de autorizar terceiros a modificar a
obra. E 0 caso por exemplo do art. 45° n°2 do CDADC, que expressamente
permite ao usufrutuario efectuar modificacbes na obra, uma vez obtido o
consentimento do autor.

No que a este direito diz respeito, merece maior atencdo o caso das obras de
arquitectura. Isto porque, nestas situacdes encontramos dois direitos com
“grande forca” em confronto. Por um lado, o direito do autor do projecto
arquitectonico, sobre a qual se queria realizar uma modificacdo. Por outro lado,
o direito do proprietario da expressdo material desse mesmo projecto ou seja o0
direito de propriedade sobre a casa/edificio. Nestes casos, o direito de
propriedade facilmente se sobreporia ao direito de autor. Fazendo um
paralelismo com o contrato de empreitada repare-se que este “problema”
nunca se poria uma vez que, estando a obra concluida e o contrato dado como
cumprido, o empreiteiro perde qualquer direito sobre a obra que realizou

Em todo o caso, o autor terd sempre de consultar/informar o arquitecto, autor

do projecto, sobe pena de, ndo o fazendo, ter de indemnizar este ultimo. Essa
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indemnizacao sera sempre devida pela falta de informacéo prévia ao autor do
projecto e nunca pela modificacdo em si (art. 60° do CDADC).

A interpretagdo do art.60° n°3 do CDADC é clara. Para que o autor, neste caso
0 arquitecto, ndo se sinta prejudicado e directamente lesado no seu nome, com
as possiveis modificacOes pretendidas pelo proprietario, estabelece a lei no art.
60° CDADC que “Pode o autor repudiar a paternidade da obra modificada,
ficando vedado ao proprietario invocar para o futuro, em proveito préprio, o
nome do autor do projecto inicial.”

Entenda-se todavia que com esta disposicao, o legislador ndo quis possibilitar
uma real rendncia ao direito de autor (Que antes demais nao seria licita). Sobre
tal situacédo, refere Oliveira Ascensdo que “Nao ha uma renuncia ao direito de
autor, que alias esta ja adquirido pelo arquitecto e ndo se perde pelo facto das
modificacdes: pois a obra modificada é ainda a mesma obra, por aplicacdo do
art.2°/2. Tudo se limita a proibicdo da invocacdo do nome do autor pela outra
parte.” 1’
Desta forma, esta € uma excepcéo ao direito a integridade da obra. Nestes
casos, em que se permitem as modificagdes a obra, por estas ndo afectarem a

esséncia desta, o arquitecto, autor do projecto, ndo se podera opor.

Por todo o exposto, se conclui que ndo sera de todo compativel o regime do
contrato de empreitada com as obras intelectuais.

A maioria dos direitos do autor em sede de obra intelectual, quer de caracter
patrimonial, quer de caracter pessoal, ndo se mostram compativeis com 0s
direitos/deveres inerentes ao empreiteiro.

Para além de o empreiteiro ndo possuir faculdades como a de perseguir a obra
como sendo sua, ou mesmo impedir que a ela sejam efectuadas modificacoes,
0 empreiteiro ndo tem, de todo, a possibilidade/liberdade de criar; de imaginar
para concretizar, a menos que também assuma o papel de autor (arquitecto,
etc.).

O que se pretende do empreiteiro € a realizacdo de um qualquer servico, ao
qual ele terd que se restringir. E certo que, o regime do contrato de empreitada
se caracteriza pela “liberdade do empreiteiro” todavia, esta liberdade resume-

107 ASCENSAO, José de Oliveira — Direito Civil Direito de Autor e Direitos Conexos — Coimbra editora,

2012, pag.187.
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Se aos meios e processos a utilizar para chegar ao resultado pretendido pelo
dono da obra. D&-se-lhe a liberdade de execucdo mas nunca de criacdo. Pois,
caso “viole” o plano convencionado, incorrerd em cumprimento defeituoso (art.
1218° e seguintes do C.C.).

Mais ainda, observe-se que em sede de empreitada, as alteracdes necessarias
ou por iniciativa de alguma das partes, dependem da autorizacdo do dono da
obra (art.1214° e seguintes C.C.). J& nos direitos de autor as alteracdes que
possam ser feitas na obra tém, obrigatoriamente, como ja se referiu, de ser
autorizadas pelo autor, salvo raras excepcoes (art. 56° CDADC).

Por ultimo, outra das grandes incompatibilidades entre regimes, é a admissao,
no CDADC, da retirada da obra de circulagdao pelo autor. Coisa que, ao
empreiteiro nunca seria possivel pois, uma vez executada, o direito de
propriedade do dono incide sobre a obra.

Depois de analisada a doutrina, esta €, até ao momento, a orientagdo
maioritariamente seguida. O regime de empreitada e o regime de direitos de
autor, aplicam-se a “obras” de natureza e caracteristicas distintas, ndo sendo
como tal compativeis.

Todavia, analisar-se-a a posi¢do da jurisprudéncia despois desta andlise da
doutrina a respeito da nogéo de obra, para que se possa formular uma opiniéo

mais fundamentada sobre o assunto.
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Il.iv — A Nocdo de Obra na Jurisprudéncia

Para melhor formular uma opinido a respeito da obra intelectual e do
enquadramento juridico desta, cumpre saber qual dos sentidos segue a
jurisprudéncia, nesta matéria.

A problematica surgiu com o acordao do Supremo Tribunal de justica, de 3 de
Novembro de 1983'% onde, seguindo a douta opinido dos Professores Ferrer
Correia e Henrigue Mesquita, se decidiu que o0s programas televisivos
constantes de um contrato realizado entre a RTP e a Filmform (cujo objecto
seria uma obra de natureza puramente intelectual), consubstanciavam um
verdadeiro contrato de empreitada, regido pelos art.1207° C.C. e seguintes.
Este € o acérddo mais conhecido e, em boa verdade, o que primeiramente
levantou a questdo relativa as obras intelectuais como objecto (ou ndo) do
contrato de empreitada.

Colocando de lado matéria factual acessoéria, importa perceber que neste
acorddo temos duas empresas — a Filmform e a RTP1, respectivamente
demandante e demandada. O litigio entre as duas resultou de um contrato
celebrado pelas mesmas em que a demandante, doravante designada por A,
se obrigava a produzir uma serie de doze programas de televisdo, mediante
compensacao pecunidria por parte da demandada, doravante designada por B,
sendo que a quantia acordada entre as duas seria ainda paga em 9
prestacdes, condicdo acordada em clausula constante do dito contrato. Foi
também estipulado um prazo para a entrega de ca um dos doze programas.
Ademais, do contrato constava uma clausula que previa o pagamento de uma
multa, caso a retribuicdo pecuniaria se mostrasse atrasada (clausula penal —
art. 809° e sg. C.C.).

Acontece que a empresa B se atrasou no pagamento, sendo que A (embora
sempre alegando o seu interesse em cumprir 0 contracto) entrou também em
incumprimento ao nao entregar os guides dos filmes que se tinha

comprometido a enviar.

1% Revista da 0.A., ano 45, Lisboa, Abril de 1985 — pag. 113.
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Desta forma A intenta a ac¢do contra B para que esta seja obrigada a pagar a
primeira os valores pecuniarios em divida.

Em primeira instancia decidiu-se dar razdo a A, mas n&do na totalidade do
pedido. Desta decisdo apelaram ambas as partes, sendo que a Relacéo,
classificando o contrato como empreitada, decidiu conceder a A o direito a ser
indemnizada nos termos do art. 1229°C.C. considerando que estavamos
perante uma desisténcia da obra por parte de B.

Da deciséo, recorreu para o STJ a A, alegando que o contrato em causa “nao €
um contrato de empreitada, mas uma obra intelectual, uma criacdo artistica”,
classificando-o como um contrato inominado, sob a “alcada da regulamentacgé&o
juridica dos direitos e autor”.

Aquando a Revista, o STJ veio a pronunciar-se sobre: a existéncia de
empreitada ou de contrato inominado; possibilidade / ou ndo de desisténcia do
contrato; incumprimento do contrato; repercussao da desisténcia no
incumprimento; obrigagdo de pagamento das prestacoes e obrigacdo de
pagamento das multas.

A resposta a primeira pergunta sera o ponto determinante para responder as
subsequentes.

Repare-se que com a resposta a primeira pergunta colocada neste acérdao
surge a base de discussédo que vem sendo debatida até aos dias hoje sobre a
aplicacao do regime do contrato de empreitada as obras intelectuais.

A questdo estd em saber se os programas (criagbes de dominio artistico) que
foram objecto do contrato entre a RTP1 e a Filmform, estardo englobados no
objecto do contrato de empreitada e portanto 0s respectivos contratos
regulados por este.

Adianta-se que o STJ, assim como as instancias anteriores, decidiu pela
qualificagédo do contrato enquanto empreitada.

Para tomar tal decisdo orientou-se o tribunal nos pareceres dos Profs. Ferrer
Correia e Henrigue Mesquita, em contraposicdo com o parecer do Prof.

Antunes Varela. %

1% Estes pareceres podem ser consultados na Revista da O.A. do Ano 45, Lisboa Abril de 1985, pag.113 a

197.
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Ambos os pareceres foram elaborados tendo em vista este caso em concreto,
e nas palavras do douto acérdao “ambas as teses alinham em argumentos de
relevo™*?

Todavia, no caso subjudice, o tribunal opta por seguir a tese dos Prof. Ferrer
Correia e Henrigue Mesquita.

Para tal, fundamenta a sua decisdo referindo que primeiramente pela
interpretacdo do regime da empreitada se deve assumir que a obra sera,
obrigatoriamente, algo corporeo — uma coisa (ideia que, alias, também é
reconhecida por Antunes Varela).

Todavia, e agora sim contrariando Antunes Varela e apoioando Ferrer Correia,
o tribunal opta por classificar como coisa corpérea os filmes realizados na
medida em que “A corporizagao, consistente nos filmes, fitas e outros meios
materiais, deve ser tida como “coisa”, visto que coisa, segundo o art. 202° n°1
do Cadigo Civil, é tudo aquilo que pode ser objecto de relagdes juridicas”. Logo
deparamo-nos com a obra que o art. 1207° prescreve.

Mesmo sendo “a componente do engenho ou trabalho mental mais intensa no
caso em apreco no recurso, do que em muitas outras hipéteses de empreitada,
a componente material, a corporizagdo nos filmes, da gravacao de imagens e
sons em filmes ou fitas, deve ser suficiente para a integragcdo do conceito de
obra, imposta no referenciado art. 1207°"** .

Esta foi a posicdo tomada pela Jurisprudéncia da época quando se deparou
com o problema em questéo.

N&o obstante, observa-se que a jurisprudéncia subsequente parece nao aceitar
esta solucdo dada para as obras de espirito intelectual.

Vérios sdo os acordaos onde, com relacéao a problemas de origem semelhante,
a forma de resolucéo se mostra diversa.

Num acérddo do STJ de 2 de Fevereiro de 19882 apresentou-se uma
situacdo relativa a um contrato no qual se clausulou que uma pessoa

retractasse outra, num quadro a 0leo.

119 Revista O.A. — referida na nota anterior, pag.119.

Revita O.A. — referida na nota 103, pag. 120.
Acdrdao do Supremo Tribunal de Justica de 2 de Fevereiro de 1988, BMJ 374 — 449.

111
112
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Referente a esta tarefa, que, sem grande discussédo, se admitiu como sendo
uma obra incorpérealintelectual, o tribunal optou por decidir que se tratava de
uma prestacao de servigo inominada, regulada pelas normas do mandato.

Em data mais recente, o mesmo tribunal, no acorddo de 11 de Julho de
2006™3, vai seguir o mesmo tipo de orientacdo para resolver um litigio parecido
com o anterior.

Neste caso, 0 problema coloca-se relativamente a um contrato em que, uma
das partes se compromete perante a outra a escrever um livro sobre a histéria
de determinado clube. Depois de escrito e impresso o livro, o autor do livro
(segunda parte contraente e autor da accao), vem requerer que lhe sejam
pagos os direitos de autor.

Para tal decisao, definiu-se, primeiramente, que se teria de procurar qualificar o
contrato como empreitada, contrato de edicdo ou prestacao de servi¢os. Este
acordao difere do anterior na medida em que se mostra um tanto mais claro na
sua fundamentagdo. Nomeadamente, quando descarta a eventual integragéo
das obras intelectuais como possiveis objectos do contrato de empreitada.
Embora a deciséo final seja a mesma, e este acabe por classificar o contrato
como contrato de prestagdo de servicos inominado, na sua fundamentagéo
refere que a obra intelectual sendo coisa incorpérea, € distinta do seu suporte
material, sendo diversos os direitos que sobre ela incidem: “A palavra "obra",
guando associada a empreitada, €-0 em sentidos material e principal, que néo

como suporte ou acessorio de criacdo intelectual ou artistica.”*.

115 agora relativamente a um contrato no qual estavam

Uns meses depois,
contratados (passo a redundancia) servicos de arquitectura, proferiu igual
decisdo, o mesmo tribunal, onde, mais uma vez, aceita sem ‘relevantes

reservas” o entendimento de Antunes Varela. Com isto o STJ volta a justificar a

3 Acérddo do Supremo Tribunal de Justica de 11 de Julho de 2006, consultado a 10 de Abril de 2014 em
http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/8200cc9e8efd994e802571af0052be7
0?0penDocument

" Texto do acérd3o do Supremo Tribunal de Justica de 11 de Julho de 2006, consultado a 10 de Abril de
2014 em
http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/8200cc9e8efd994e802571af0052be7
0?0OpenDocument,

> Acérdzo do Supremo Tribunal de Justica de 22 de Novembro de 2006, consultado a 10 de Abril de
2014
em:http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/0a7610adc034c2bf80257241004f
ceff?OpenDocument
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sua decisdo no facto de a exteriorizacdo da obra ser distinta da sua criacéo e
por tal terem de ser classificadas de forma diferente.

Todavia neste acordido, depara-se o tribunal com um problema acrescido. A
problematica da classificacdo contratual a atribuir & obra intelectual, junta-se
ainda a questao sobre qual sera o regime mais apropriado para integrar a obra,
que se diz ser uma obra feita por encomenda. Esta situacdo que € retratada
pelos autores como sendo encomenda, € classificada pelo tribunal como
contrato de mandato. Pois “Se alguém encarrega outrem apenas de proceder a
estudos e elaborar projectos para instruir um pedido de licenciamento
municipal, trata-se de uma obrigacdo de meios, que néo de resultado”. Com
esta afirmacéo, classifica o tribunal o contrato em questdo como mandato e
exclui a empreitada, desde logo porque nesta Ultima se prende com uma
obrigacéo de resultados.

Avancando cronologicamente, o tribunal da relacdo do Porto, a 09 de Fevereiro
de 2009'*°, vé-se também ele obrigado a discutir e analisar as caracteristicas
do contrato de empreitada, bem como o objecto deste. Esta situacdo passa-se
no ambito de um contrato no qual foi acordado um trabalho de elaboracao de
um inventario com respectiva avaliacdo de varios predios.

O texto deste acérdao revela-se de extrema importancia para que se possa
tecer conclusdes. Citando o corpo do acérddo, “O que verdadeiramente
caracteriza e diferencia o contrato de empreitada de outros contratos de
prestacdo de servigcos, face a nocdo constante do art. 1207° do CC é a
realizacdo de uma obra. Ou seja, aquele que aceita realiza-la (0 empreiteiro)
contrai uma obrigacdo de resultado que se produz na producdo de algo
corporeo. Material, uma obra que recai sobre uma coisa mével ou imovel.(...)
Quando muito, tem-se entendido que em algumas situacfes de fronteira o
contrato de empreitada também se aplica aos caos de coisas corporeas
imateriais (v. g. reparar um automovel), mas nunca a coisas incorpoéreas,
mesmo que materializaveis”. Esta ideia, vem enfatizar a tese doutrinaria
segundo a qual as obras intelectuais ndo poderdo constituir um contrato de

empreitada. Salienta-se aqui o facto de que ndo se excluem as coisas

118 Acorddo do Tribunal da Relagdo do Porto de 09 de Fevereiro de 2009, consultado a 14 de Abril de

2014
em:http://www.dgsi.pt/jtrp.nsf/c3fb530030ealc61802568d9005cd5bb/e80b187¢c97e230b18025755900
5505¢9?0penDocument
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imateriais, mas antes as incorpoéreas, ainda que estas se possam converter em
algo palpavel/material.

Encontramos aqui, patente e bem nitida, a diferenciacdo entre coisas
incorpdreas e imateriais. Tal facto sera de todo uma mais valia para que se
possa melhor perceber a nocdo de obra no regime do contrato de empreitada.
Outra situacdo pratica que frequentemente se vé debatida sdo os casos dos
contratos de servicos de arquitectura. E que, um projecto fruto do trabalho
intelectual do arquitecto, ainda que se materialize no papel, ndo deixa de ser
apenas e so isso — trabalho intelectual.

Referente aos casos de cuja obra resulte de um projecto arquitectonico, veja-se
0 acérddo do STJ de 24 de Abril de 2012'*". Neste acérddo, estamos perante
um contrato de arquitectura onde se prevé a elaboracdo de uma obra
intelectual e artistica, condicionada a critérios previamente definidos. O
acordao caracteriza-o como uma prestacado de servicos atipica — art.1154° CC,
qgue, obedecendo ao principio da liberdade contratual (art.405° CC), ira admitir
certas clausulas contratuais. Clausulas estas que fardo com que se consiga
determinar se o0 contrato em questdo tera maior ou menor afinidade com o
regime da empreitada ou do mandato. Ou seja, sera a propria atipicidade do
contrato que ir4 levar a que se consiga determinar qual o regime mais
adequado a aplicar. No fim, a opinido jurisprudencial € a de nao classificar o
contrato de arquitectura in casu como empreitada, todavia admite que em
outras situacdes semelhantes se o faca.'*®

Embora como aspecto secundério, outro acérddo no qual é tratado o assunto
da obra intelectual, € o do Tribunal da Relacdo de Evora de 19 de Marco
2013'°. Neste litiga-se relativamente a um caso no qual estava em causa um
crime de usurpagcao. Sem grandes reservas nem fundamentagfes, mais uma

vez a obra intelectual é classificada unicamente como algo tratado enquanto

" Acérddo do Supremo Tribunal de Justica de 24 de Abril de 2012, consultado a 13 de Abril de 2014
em:http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/6c3484e9e2228047802579f2005

a7b5f?0OpenDocument

8 No mesmo sentido ver também o Acérd3o do Tribunal da Relacdo de Lisboa, de 14 de Abril de 2011,
consultado a 13 de Abril de 2014
em:http://www.dgsi.pt/jtrl.nsf/33182fc732316039802565fa00497eec/bc0a6808cbbb5f38802578a2003

Of8fa?OpenDocument

119 Acérdio do Tribunal da Relagdo de Evora, de 19 de Marco de 2013, consultado a 03 de Abril de 2014
em:http://www.dgsi.pt/jtre.nsf/134973db04f39bf2802579bf005f080b/78e6810c13d3ee0a80257b3300

51b721?0penDocument
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objecto do cadigo de direitos de autor e direitos conexos. E em caso de lacuna,
a referéncia ao regime do mandato.

Ideia curiosa a reter deste acorddo é o facto de que, na opinido magistral, a
aceitacdo do pagamento pela obra encomendada, equivale a uma autorizacéo
tacita dos direitos de autor sobre a mesma. Autorizacdo esta, que apenas se
reporta aos direitos de autor de caracter patrimonial.

Regressando ao Supremo Tribunal de Justica, a um acorddo um pouco mais
recente, de 26 de Setembro de 2013'%°, segue este a mesma orientacdo da
jurisprudéncia precedente. Ou seja, apenas por se materializar, os objectos
intelectuais ndo poderédo ser objecto de contrato de empreitada. Citando parte
do texto: “A obra, tem uma caracteristica fundamental que a diferencia das
coisas corpoéreas: a ubiquidade. A obra literaria e artistica, ndo é aprisionavel
num determinado continente (...) 0s bens intelectuais ndo se desgastam com o
uso (...) sdo inesgotaveis, pelo que na auséncia de um contetdo positivo do
direito intelectual, a doutrina avalizada defende que o direito intelectual,
designadamente o que se protege, ndo € um direito de utilizacdo de bens mas
consiste essencialmente na resultante exclusdo de terceiros das actividades
relativas a bens intelectuais. E por isso um direito exclusivo e ndo um direito de
propriedade.” Seguindo esta corrente jurisprudencial de que de facto o direito
sobre uma obra intelectual ndo constitui um direito de propriedade, entende-se
entdo que ndo possa dai derivar um contrato de empreitada. Isto porque, o que
se pretende com o contrato de empreitada é uma obra, que venha a ser
propriedade do dono da obra.

Por todo o exposto, entende-se que com o passar dos anos, a jarisprudencia
mudou de opinido relativamente ao contrato de empreitada e ao conceito de
obra que Ihe esta subjacente.

E que, se primeiramente se admitia que a mera materializacdo da obra era
suficiente para que esta fosse considerada como uma coisa corpoOrea
(integrando as criacdes intelectuais no contrato de empreitada), 0 mesmo néao

acontece actualmente.

129 Acérdio do Supremo Tribunal de Justica, de 26 de Setembro de 2013, consultado a 03 de Abril de

2014
em:http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/309b569aabe29d5680257bf3003
8c89d?0penDocument
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Pelo que se ates se seguia a tese defendida por Ferrer Correia e Henrique
Mesquita e que acabou por influenciar a resolugéo do litigio a 3 de Nov. de
1983, a data nota-se uma corrente jurisprudencial mais assente nas ideias
defendidas por Antunes Varela e outros autores que defendem a ideia de que a
obra intelectual tem de ser autonoma da sua materializacdo e, por tal, os
contratos que a tenham como objecto ndo poderédo ser regulados pelo regime

da empreitada.
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CONCLUSAO:

A fim de “chegar a bom porto” tudo quanto se exp0s (por se mostrar pertinente
€ necessario), importa agora concluir o escrito.

Para melhor o fazer, impera a tomada de decisdo por qual sera, afinal, o
melhor regime a adoptar no caso de obras intelectuais e se havera, de facto,
uma controvérsia inerente ao contrato de empreitada no que ao seu objecto diz
respeito.

Como se pode constatar muitos sédo os factores que influenciam a resposta a
estas questdes, desde a classificacdo daquilo a que o sistema legislativo
designou de coisa, aos aspectos tipicos do contrato de empreitada, e até
mesmo as factualidades praticas do caso em concreto.

Tudo isto (cré-se), vai influenciar o modo como interpretamos o regime do
contrato de empreitada e o aplicamos por forma a responder as mais varias
guestdes levantadas no inicio deste estudo.

Tendo presente as duas grandes teses doutrinarias existentes que, como ja se
referiu, comportam ambas argumentos bastantes fortes, opta-se por afirmar
gue ndo se mostra possivel, por ndo ser o0 mais correcto, optar por uma delas.
Isto porque, seguindo “cegamente” quer uma quer outra, ndo se acredita, salvo
melhor e mais douta opinido, que se consiga chegar a uma resposta
verdadeiramente justa.

Se casos ha em que um contrato cujo objecto é uma obra intelectual ndo pode,
desse logo por motivos de incompatibilidade de regime, ser enquadrado no
contrato de empreitada, também existem situacées em que, no ambito de
contrato semelhante, ndo poderemos encontrar melhor ou mais adequada
solugcéo que a da aplicacéo do regime do contrato de empreitada.

Atente-se no seguinte:

Tome-se como exemplo o caso em que duas partes acordam sobre a
elaboracdo de um parecer juridico sobre determinado assunto mediante a
contraprestacdo de um pagamento pecuniério.

Nestes casos, se aplicado o contrato de empreitada muitas seriam as
expecificidades do seu regime que ficariam aquém por ndo se ver possivel a

sua realizagdo. Nomeada e designadamente, o direito de fiscalizacéo.
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Como é que alguém pode fiscalizar o pensamento de outra pessoa ou até
mesmo os tramites utilizados para o alcangar?

Desta forma, torna-se claro que seria errada a aplicacdo do contrato de
empreitada, mostrando-se obrigatorio recorrer aos Direitos de Autor e, em caso
de lacunas a um regime de prestacdo de servicos ou até, em especifico, a
figura do mandato.

N&o obstante, ponha-se em hipétese os casos em que, mediante o pagamento
de um preco, um pintor se compromete a fazer um retrato da pessoa “X” com
0s materiais “y”. Apesar da sua materializacdo evidente, a existéncia de uma
obra intelectual como objecto do referido contrato é clara. Facto que nos
remete de imediato para os Direitos de Autor. Neste caso porém, nao se
consegue encontrar motivos que justifiquem a néo aplicacdo do contrato de
empreitada e do seu respectivo regime no caso de eventuais (diria mesmo
evidentes) lacunas por parte dos Direitos de Autor.

No caso, tanto o direito de fiscaliza¢do, como o caderno de encargos, como até
mesmo as alteracdes ao plano convencionado (situacdes especificas do regime
do contrato de empreitada) podem ser aplicadas sem que tal choque qualquer
“sensibilidade juridica”.

N&o deixando de parte, obviamente as especificidades dos Direitos de Autor.
Por exemplo, se mais tarde quem comprou o retrato, quiser altera-lo tera,
obrigatoriamente, de pedir autorizagcdo ao autor para o fazer. Estariamos entéo
perante um contrato misto.

Pelo exposto conclui-se que, observando caso a caso, a aplicacdo do regime
do contrato de empreitada a contratos cujo objecto é uma obra de criacédo e do
dominio intelectual &, por vezes, realmente aceitavel. Dai que néo seja possivel
formular “linhas de pensamento rectilineo” que nos orientem apenas para uma
opgcao ou outra (aplicacdo ou ndo aplicacdo do regime do contrato de
empreitada as obras intelectuais).

Desta forma se defende que, ndo exercendo as partes o seu direito de definir o
regime pelo qual se vao reger (principio da liberdade contratual) cabera a quem
de direito analisar toda a matéria factual “in caso” e escolher qual sera a via
mais correcta a seguir.

Sendo que o proprio regime dos direitos de autor faz referéncia, no seu art. 14°

do CDADC, as obras por encomenda (que sdo as que realmente causam
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controvérsia em relacdo ao contrato de empreitada), termina-se fazendo uma
proposta de alteracdo ao art. 1207° do C.C.

Para que melhor sejam julgadas e interpretadas as situacdes de obras
intelectuais, uma referéncia no art. 1207° C.C. ao Codigo dos Direitos de Autor
e Direitos Conexos a tudo quanto o regime do Contrato de Empreitada n&o
consiga regular, parece de todo oportuna e necessaria para que se diminua

toda a controvérsia em torno deste assunto.
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