O DIREITO DE FiSCALIZA;ﬂG
DO DONO DA OBRA
(ART..1209.° DO CC)

Nuno Sousa e Sitva™

0 artigo 1209.° do Cédigo Civil', inserido no corpo regutamentar do tipo
contratual empreitada, consagra um direito do dono da obra a fiscalizagdo da
mesma. Neste curto trabalho pretendo analisar este direito no que respeita
ao seu fundamento, natureza, modo e consequéncias do seu exercicio, delimi-
tando assim o seu conteddo. Je fora do Ambito deste texto ficam as possiveis
reac¢des do dono da obra a vicios que detecte peio exercicio do seu direito de
fiscalizaggo.

* 0 presente texto constitui um pequeno trabalho escrito em 2011 no ambito da disciplina de
Mestrado "Contratos Civis” leccionado pela Doutora Ana Afonso. Agradeto a oportunidade da pu-
blicagéo ao Doutor Raul Guichard,

** Mestre em Direita, LLM. IP [MIPLC]. Advogado- estagaarro Docente convidado da Universidade
Catdlica Portuguesa {Porto] e do ISCAP E-mail: nsousaesilva@gmail.com

! Como serdo todas as dispusigiies doravante mencionadas sem qualquer referéncia adicional.
Preceito semethante encontra-se no art. 1662 do CC ftaliano, na secglo 2117 do £C do Duebec,
710 art. 1135° do CC Cabo-verdiane e no CC Etiope - art. 3028.°. Nao se encontra no CC Brasileiro
(arts. 610 a 628), no BGB [§631 a §651), no cc [Espanhol (arts. 1588 2 1600], na €C Fifiping
(arts. 1713 a 1231, no CC russe [arts. 202 a 22}, no ABGB [§1155 2 §1171) nem no CC francés
(arts. 1779 e 1789).
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FUNDAMENTO(S)

Ensinavam Pires 0E Livia/AnTunes Varewa? que o fim principal deste direito é
impedir que o empreiteifo ocufte vicios de dificil verificagdo no momento da
entrega € referem a possibilidade que a fiscalizacdo d4d ao dono da obra de
avisar 0. empreiteiro das alteragSes necessarias (art. 1215.°). 0 direito de fisca-
lizagdo serve ainda, acrescenta Menezes Lemio?, para a eventualidade de o dono
da obra se aperceber que deseja alterar o plano e exercer a faculdade gue a lei
fhe dispensa no art. 1216.°. Este direito visa pois, conceder ao dono da obra a
faculdade de se inteirar do andamento do processo de satisfagdo do seu inte-
resse: a produgio da obra*, £, porisso, uma faculdade que visa garantir que,
caso o dono da obra queira, dlSpOfa de mformagoes relevantes para exercer as
outras prerrogativas que a lei lhe confere.”

AUTONOMIA DO EMPREITEIRO NA REALIZACAQ DA OBRA

A existéncia deste direito por parte do dono da obra ndo contende de for-
ma alguma com a autonomia do empreiteiro na realizagio da mesma: este agi-
ra sobre sua propria direcgao, estando obrigado a produzir a obra {0 resultado},
como melhor achar, desde que o faga no'respeito pelo plano contratual e sem
vicios. A empreitada ¢ uma modalidade do contrato de prestacdoe de servigos,

? Codigo Civil Anotada, vol. II, 4* edicio, Coimbra Ed,, p. 870.

3 Direito das Obrigacdes, vol. IIl, 72 edlt;ao Almedina, p.523.

A obrigagao principal do empreiteiraé configurada [tipicamente] como uma obngacao de re-

sultado [CURA MARIANO, Responsabilidade Contratual do Empreiteiro pelos Defeitos da Obra, 4°
edic3o, Almedina, p.46 a 43) se bem que, come sublinham ENECCERUS/LEHMANN (Derachs de
Obligaciones, volll, 3* edicao [tradugdo da 35% edicdo alema), Bosch, p. 273]; éste resultado
tanto pode ser viste como um prim:ei'fo resultado [a operagdo pelo médico) ou como-um resul-
tada final (& cura). Saliente-se neste ambito que o Werkvertrag alem3o tem um escope mais
alargado do que a nossa doutrina e jurisprudéncia matoritarias atribuemn & empreitada, pelo qus,
a operagdo, em Fortugal, resultaria de um contrato de prestagiio de servigos inominado {e ja
n3o de uma empreilada). Perante um exemplo em tudd andlogn considera-BRANDAQ PROENCA
{Ligdes de Cumprimento e Nao cumprimento das Obrigagdes, Coimbra Ed., p. 225] estarmos
peranie uma obrigacac de meios, Mais uma vez tudo dependera da concreta configuragio que
as partes déem & prestacdo; assim no Ac. da Relacdo de Lishoa de 23-10-2007, considerou-se
a lagueacio de trempas como uma obrigagao de resultado [in www.dgsi.pt). Parém, a utilidade
desta distingao & muito refativa [BRANRDAD PROENGA [0, Cit,, p. 227)].

® Porisso me parece que, nesta fungio de “gavantia”, se assemelha de alguma forma as obriga-
¢0es de transparéncia e publicidade caracteristicas do exercicic de poderes pablicos.
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sendo que este contrato se‘d_ie';t'i_ngue do contrato de trabalho pela autonomia
que o prestador de servigos tem na organizagdo e gestdo da sua actividade.
0 art. 11° do Cédigo do Trabalho {e 1152.° do CC) define contrato de trabalho.
como aquele em gue “uma pessoa singular se obriga, mediante retribuicao, a
prestar a sua actividade {€) no ambito de organizagdo e sob a autoridade des-
ta”. Ora, na empreitada, nem o contraente tem que Ser pessoa singular, nem a
obrigagéo é de meios {de disponibilizagao da sua forga de trabalho}, nem tem
gue ser feita no Gmbito da organizagdo do dono da obra e, muito menos sob
a autoridade deste®. Ea!i,és‘ nota distintiva do contrato de empreitada a auto-
nomia do empreiteiro? A dnica influéncia que o direito de fiscalizagao tera no
comportamento do empreiteiro & a dbvia obrigagao correspondente de permitir
o seu exercicio®. Por isso mesmo nao se poderd afirmar que o empreiteiro €
comissario do dono da obra®.

Questio distinta € a possibilidade — expressamente contemplada (e mui-
to frequente em obras de complexidade técnica e grande importancia] - de o
dono da obra efectuar a fiscalizacio por meio de comissario, circunstancia em
que, naturalmente, poderd estar sujeito a responsabitidade objectiva previsté
noart. 500.°. ' :

¢ Sobre a distingdo ver, por todos, JULID GOMES, Bireft da Trabatho, vol. |, Coimbra Ed.,p.81a 130.
? E disso ilustrativa a remissao constante art. 2222 do CC halianc que, ne fivro V (Def Lavore],
manda aplicar ap trabatho gutdnomo as regras do contrato dappalte, ou seja empreitada. VZ
SERRA [BMJ n°145, p.34) refere a autonomia do prestador de servigo como distingao que se dd
por estobelecido. - T T e '

% Como fiisa o Ac. do ST de 17-06-2003 (in www.dgsi.pt] trata-se de um direfto do deno da obiu
¢ ndo de um dever de vigilancia sobre o empraiteiro, que octua com autonormia,

? Assim porexemplo 0 Ac. SE) de 07-04-2011 ¢, 2 proposito da subempreitada, o Ac. ST} de 09-12-
2004, excluem a responsabilidade do dono da obra a0 abrigo do artigo 500.°. Duestdo diferente
é a responsabilidade por escavagies em que o outor para efeitos do artigo 1348.° n°2 sera ¢
dono da obra (independentemente de ser proprietario; assim decidiu o Ac. do STJ de 05-06-
2008 afirmando que é tetalmente irrefevante, na perspectiva do vizinho lesado, que a obra sefo
levada o cabo pessoaimente pelo done-do prédic [ou atrovés de pessoal que dele dependa por
vineulo faboral] Gu ontes por empreiteira controtodo {sob a direcg@io do proprio empreiteiro e
sem vineulo de subordinagdo ao dono da obral:'em qualquer das hipdteses, o dono responde
pelos mencionados danos. Todos in www.dgsipt. :
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MODO E CONSEQUENCIAS DO EXERCICIO

Como explicita 0 n°2 do art. 1209.°, a fiscalizagdo néo‘impfica a aceita-
¢30 (e consequente de?srespbnsabi[izat;éddo empreiteiro {1219.°)) dos vicios
da coisa ou da notéria ma execuc¢do do con'tra’{o.'Paréce,—pdr iS50, ndo recair
qualquer 6nus de reacgao/comunicagao aquando da descoberta dos defeitos
sobre o dono da obra, que poderd, findo o contrato, vir fazer valer os seus direi-
10S contra o empreiteira.

No entanto, defende Romano Magrmez © que, caso o done da chra nac comu-
nique os defeitos de que se aperceba, estara a venire contra factum proprium;
€ que, nessa hipbtese, fazendo o dono da obra valer os seus direitos a final
podera o empreiteiro vir a exigir uma indemnizagdo por maiores encargos.™

Analisemos urn pouco mais detidamente esta posicac,

Cumpre notar que, se falamos de viciosda coisa e notéria ma execucao
da obra, sendo (ou devendo ser) eles do conhecimento do empreiteiro, este
ultimo € que ndo podera vir invacar qualquer responsabilidade do dono da obra
pela sua n3o comunicagdo, constituinde, isso sim e indubitavelmente, abuso
de direito.2 o ,

A admissibilidade de uma indemnizacéo, caso o dono da obra fiscalize,
encontre e ndg comuniqu'e vicio ou ma execugéo do contrato, ou pressupde
a existéncia de um dever lateral de conduta™ de comunicacéo do defeito, gue
resultard da boa fé e do efeito "irradiante” das obrigacges [art. 762.°) (17 hipé-
tese], ou entdo de um exercicio abusivo de-um direito [334°], fundamentando
uma pretensac indemnizatéria™ (22 hipGtese).

*® Direito das Obrigacdes [parte especial], 2% edicio, Almedina, p. 371.

' Embora, come frisam PIRES DE LIMA/ANTUNES VARELA [Ob. Lit., p. 871), seja de supor que,
por ser do seuinteresse, o dono da obra comunique voluntariamente os defeitos a0 empreiteiro.
" S0 muitas as tipologias possiveis em termas de abuse do dieite. Prefiro a sistematizacio
adoptada por MEMEZES £0RDEIRQ em Tratado de Direito Civil Portugués, t — Parte geral, Tomo
IV, Almedina, p.240 ¢ ss. Entenderei, no entanto, a expressao venire contra factum proprium
empregue por ROMAND MARTINEZ como sindnima de abusa do direito [categoria gerat na qual se
poderé incluir igualmente a supressio ou Yerwirkung).

* Cuja viotagao &, refere BRANDAG PROENGA {0b. i, p. 218), fonte possivel de responsabilidade
obrigacional. Curiosamente explica MENEZES CORDEIRG (Ob. Cit,, p. 281] que, se'é certo que a
violac@o do contrato envalve, s6 por si, um venire contra factum praprium, a terminologia tem
sido usado num sentido restritivo havendo quem afirme que o venire tem um caracter subsi-
diario. Conclui-se assim que o abuso do direito se refere ao exercicio disfuncional de posicoes
juridicas {p. 372, apenas determindveis in concreto [p. 366).

** Entende CARNEIRD DA FRABA (A responsabilidade pela confianga nos 35 anos do Cadigo Civit
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Asegunda hipotese (aresponsabilidade extra-contratual) encontra varias
dificuldades. E admissivel fundar uma pretensao indemnizatéria em abuso de
direito®? De que direito estaremos a abusar? Do direito de fiscaiizagdo? Esse
exercicio [que na verdade se configura como uma omissao] excede manifes-
tamente os ditames da boa fé? Como falamos de uma omissdo, nos termas do
art. 486.° esta apenas relevard existindo um dever de agir [existe?]. Atento
o caracter excepcional do abuso da direito e 0S requisitos apertados para a
sua actuagao, parece dificil fazer uma afirmacdo categdrica desta natureza.
Mas, mesmo que g considerasse,‘indubitavelmente e ern abstracto, existente
o abuso, sendo este instituto puramente objectivo’®, a sua verificagio ndo bas-
taria para fundamentar uma pretensao indernnizatoria { mas tdo scmente para
afirmar a ilicitude daguele concreto comportamento®). Mais ainda parece des-
necessario recorrer a uma hipotese de responsabilidade delitual no dmbito do
exercicio de um direito de cariz contratual, usando de dois regimes distintos
no seio de uma Gnica situacao factica™ Assim, na verdade, as duas hipéteses
sio reconduziveis a uma s questio: saber se ocorre violagao de ditames da
boa fé por omissao. Importa pois indagar da existéncia de um dever de comu-
nicar os defeitos, resultante desses mesmos ditames da boa fé.

Parece resultar da lei [seja do n°2 do art. 1209.°, seja da configuracio

textual do n°1 “pode”} que este direito é concedido em favor do dono daobrae
é igualmente certo que nao vingou a proposta de Vaz Serra™® de consagrar uma

in Comemoracaes dos 35 Anos do CC, vollll, Coimbra Ed., p.296 € 55.) ndo se iratar de respon-
sabilidade pela confianga [0 “guarto trilho™} mas de responsabilidade-por vioacho da regra de
conduta da boa fé (“a terceira pista”). MENEZES CORDEIRG (0b. Cit., p. 282) defende que 0 abuso
do direito protagoniza ele mesmo uma tutela da confianga {p.280] e uma expressdo dos vecta-
res fundoméntais do prdprio sistema que atribui s direites em causa [p.372). mas, contrapde
CARNEIRG DA FRADA [Ob. Cit., p. 298], ndo ser a tutela da confianca o derradeiro fundamento da
regra da boa fé mas antes o valoragdo da conduta do ponto de vista da sua conformidade com
padrées de comportamentg ético-juridicamente Correctos. Nig deixa MENEZES CORDEIRD de
reconhecer uma tendéncia nesse sentido (p.296).

¥ (Jpe-se 3 esta ideia HEINRICH HORSTER, A parte geral do-Cadig Givil Portugués, Almedina, p. 288.
% MENEZES CORDEIRO, Ob. it., p.373. '

¥ SINDE MONTEIRQ {Responsabitidade delituol. Da ilicitude in Comemoragdes dos 35 Anos do
€€, vollIl, Coitbra Ed., pr. 4787 fala de uma norma [o art 334.%] concebida em termos puramente
objectivos que hdverd que adaptar ou transformér numa nerma delitual.

% Ainda gue muite se prapugne pefa sua unificagio ou defenda a sua unicidade€
 Anteprojecto [ar1.9.° n°3] em que se lia: “Se, porém, o dono da obra destobrir, no decurso dos
trabalhos, um defeitd.e 10 0 denunciarloge ao empreiteiro, ¢ o fazendo valer quando da verifi-
cacdo final, tem o empreiteirb o direito de exigir que aquele facto seja tido em conta, para o efeito
de ndo ter de suportar, total ou parcialmente, o encarga derivado de ter de eliminar ulteriormente
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sangao para o dono da obra que descobrlsse defeito e ndo o denunc1ar Par ou-
tro lado — ubi commoda, ibi incommaéda - ndo choca que se exija mais a quem
decida exercer o direito de flscaEazar;ao Nos caminhos da boa fé é da “nature-
za das coisas” ndio se conseguir defender uma posicao perernptdria, por isso,
$6 ante-0s concretos elemientos da situagio poderemos apuiar da existéncia
de uma violagao de deveres laterais de conduta [ou, noutra configuragao (ex-
tracontratual ], “um mau uso da liberdade de agir'?®]. E, afirmanda-a, cumprira
ainda verificar a existéncia dos restantes requisitos para se poder sustentar
uma pretensio indemnizatdria.-

Podendo abter-se 0 mesmo efeito que pela i mvocagaa de uma {outra] res-
porisabilidade do dono da obra por. maiores encargos, e encontrando menos
dbices, parece-me ser de considerar a aplicabilidade do art. 570.° & pretenséo
indemnizatéria que sustente o dono da obra contra o empreiteiro. Como frisa
Branpio Proenca™ resulta desde logo da insercdo sistematica deste normativo a
sua aplicagao ao ambito negocial, constituindo um principio geral: Assim, a in-
demnizacdo a que o dono da obra tenha direito ndo cobrird os danos que este
poderia ter evitado. Por isso caberd ao tribunal, perante os factos concretos (e
tendo em mente que sera 0 empreiteiro que, a partida e em virtude dos seus
especiais conhecimentos técnicos, terd uma obrigagio agravada de detecgdo
de defeitos], determinar o eventual concurso de culpa do lesado podendo re-
duzir ou excluir a indemnizagao a que o dong da obra tenha direito. Esta solu-
¢do permite igualmente uma consideragdo de justica concreta sem esbarrar
nas inumeras dificuldades de sustentar uma pretensdo indemnizatoria (se-
jam as maiores da via delitual, sejam as menores da via negocial].

A boa fé como principio fundamental do nosso direito privado, como
critério normativo em didlogo e contraponto permanente com a autonomia
privada®, exerce uma funcdeo-paramétrica®, impando limites ao exercicio de
qualquer direito. Dai que se afirme justamente que a fiscalizacdo s6 poderd
exercer-se desde gue ndo perturbe o andamento ordindrio da empreftado

o defeito.” (BMJ n?146, p. 221 e 222). Consideraram PLIMA/AVARELA [ob. @ loc. cit.] que esta
éoiugéo implicaria um dnus excessivo para o dono da obra.

% Expressao de SINDE MONTEIRD [0b. e loc. cit.].

“ @b. Cit., p. 241

*% MOTA PINTO, Teoria Geral do Direito Civit, 4° edigao, Cotmbra Ed., p. 125.

¥ Expressao de RODRIGO ESTEVES DE OLIVEIRA, Os principios gerais da Contratacdo Publica in
Estudos da Contratagdo Publica, vol |, Coimbra Bd,, p.51 e ss,

% VAZ SERRA [BMJn® 345, p. 129 ¢ i3(§j refere tambem gue ndo pode ser realizada com espirito
vexatdrio.
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NATUREZA

Assumindo que o conceito de obra na tipificagdo do contrato de empreita-
da {em Portugal’®) se limita & obra corpérea®, poder-se-ia ensaiar a configura-
Ao deste direito de fiscalizagao como uma obrigagdo propria da coisa {propter
rem). Tal entendimento poderia obviar aos problemas que se colocam quanto
ao seu alcance (& ou ndo oponivel ao subempreiteiro?] e & sua derrogabilida-
de. Essa hipotese sogobra de imediato pela circunstancia de o direito se asso-
ciar, nao & propriedade? da coisa (abra, neste caso}, mas apenas a qualidade
de dono da obra; e claudica também uma vez que esta & uma cbrigagao de con-
tetido negativo.® Estamos, pois, perante um-direito associada a um estatuto
contratual. Quest3o diferente € saber se a norma que consagra este direito €
imperativa ou apenas supletiva.

Vaz Serra®® defende o cardcter injuntivo desta disposicéo, entendendo que
dever4 ser nula a clausula que exclua este direito por ser contrdrio & natureza
da relacdo e poder facilmente ser imposta por empreiteiro experiente @ comi-
tentes inexperientes.

Por seu turno Romano Marmnez®® entende que, apesar de este ser um direito
inerente & quatidade de dono da obra, poderé ser afastado havendo motivos
plausiveis, cormo evitar gue o dona da obra tome conhecimento dos precessos
técnicos que 0 empreiteiro utilize. '

A mim parece-me que este direito éda dispomblildade do dono da obra
sendo que se poderd sempre, comprameter contratualmente a0 eu Ao exer-

# Agsim nio é namaior parte das legislagdes mencionadas na nota 1, ainda guem muitos casos
a obra intelectuat ou artistica tenha regulamentaco especial. Na nossa experiéncia histérica o
artigo 1409° do Codigo Visconde de Seabra contemplava “o contrato de prestacdo de servigos no
exercicio das artese profissies liberais” o que contribui-também para qué a doutrina aiaritaria
adopte uma visio mais reduzida do ambito deste tipo contratual.

% Spbre a discussao, vide, ROMAND MARTINEZ, Direite dos Obrigogdes [parte especial ], 2? edl

¢ao, Amedina, p. 38b e ss. e as mdlr:a(;oes Junspl udenciais constantes de CURA MARIAND, 0b.
cit, p.48a 51

¥ Qu titularidade de qualquer outro direito real. A propriedade da gbra, regulada no art. 1212.%,
tanto pode ser do empreiteiro como do dono da dbra (o1 até de terceiro, hipdtese que a lei ndo
contempla]:-

# Como frisa CARVALHO FERNANDES {Licdes de Direitos Reais, 5 edicio, Guid Juris, 2007,
p.180) as cbrigagdies ob rem devern confinar-se a obrigagées de contetdo positivo,

2 BMJ, n® 145, p.130, Assim também AGUSTINHO GUEDES, A responsabilidade da censtrutor no
contrato de em;ﬁret'(ddcr in Contrates: Actualidade e Evolugdo, BCP Ed., p. 319 e 320.

" Pireito dos Obrigagdes [porte especial], cit., p:369 e 370.
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cicio, seja para acautelar o segredo industrial ou mera “privacidade” técnica
do empreiteiso, Seja porventura para garantir maior autonomia e "sossego” na
execucdo da obra. Este interesse pode revelar-se particularmente relevante
se a obra (ainda que corpdrea ou consubstanciada num corpus mechanicum]
tiver um caracter artistico. Basta pensar na hipotese do dono da obra querer
ler os rascunhos de um escritor ou admirar 03 esbogos do pintor para que se
perceba facilmente a eventual necessidade de excluir a possibilidade de fisca-
lizagdo {sendo até um elemento essencial para a conclusio do contrato par
parte do escritor ou do pintor]. E, como resulta do n°2 da art. 1209.% a exclu-
sa0 deste direito nao configura qualquer exclusao convencional da responsa-
bilidade; bem antes pelo contrario, Pelo que, como vimos supra, em sede de
responsabilidade, sera maior o interesse do empreiteira em que o dono da obra
exerca o direito de fiscalizagéo do que em que ndo exerca; razdo pela qual no
adiro aos argumentos expendidos por Vaz Serra®

* Ressalve-se que esta argumentagic pressupunha uma cenfiguragie legal diferente, que nio
passou na primetra revisao ministertal.




