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Rafael Silva Rocha

Contrato de Subempreitada

Subcontract Contract

Rafael Silva ROCHA!

RESUMO: O contrato de empreitada tem um papel relevante no comércio juridico, na
medida em que sdo variados os fins que se podem alcancar através do recurso a este
negocio. Esta modalidade contratual, € na maior parte das vezes, associada a
construcdo de edificios. Mas, 0 objeto do contrato de empreitada ndo se esgota na
construcao e reparacdo de edificios. Como sabemos, os negécios mediante os quais
se promete a construgcdo ou reparacao de bens moéveis, tais como automoveis, navios,
mobiliario, também se enquadram na nocdo de empreitada.

PALAVRAS-CHAVE: subempreita de direito publico; subempreitada de direito privado;
direito de retencao.

ABSTRACT: The processing contract has a relevant role in the legal trade, insofar as
they are varied purposes that can be achieve by using this deal. This contractual
modality is most often associated with the construction of buildings, and a lot of those
buildings built by contractors, related to the owners of the land through the conclusion
of contracts. But the object of the contract does not end in the construction and repair
of buildings. As we know, the business through which promises the construction or
repair of moveable goods, such as automobiles, ships, furniture, also fall under the
notion of enterprise.

KEYWORDS: subcontracting of public Law; subcontracting of private law; Right of
retention.

Introducao

O presente trabalho tem como objetivo estudar a problematica do

contrato de empreitada e, neste ambito em particular. O direito de retencgéao.

Para que possamos distinguir uma subempreitada de direito publico de
subempreitada de direito privado, temos que atender a qualidade do sujeito,

uma vez que foi o critério classico utilizado pelo nosso legislador.

1 Mestrando em Direito- Especializagdo em Ciéncias Juridico-Administrativas e Tributarias —
Universidade Portucalense Infante D. Henrique; Porto, Portugal. rafaelrocha_20@live.com.pt.
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Como teremos oportunidade de verificar, existe algum desequilibrio, no
que diz respeito a igualdade nos contratos de subempreitada de direito civil ou
de obras publicas. Outra questdo com muito relevo, e que achamos pertinente
abordar no presente trabalho, diz respeito a divergéncia doutrinal existente,
entre nds, no que respeita ao direito de retencao.

Em suma, o nosso trabalho sera estruturado da seguinte forma: num
primeiro momento, iremos distinguir as duas modalidades de
subempreitadas supra referidas; num segundo momento, iremos estudar a
acao direta e fazer um paralelismo com o artigo 1063.° do Cdédigo Civil, que
trata da sublocacdo; numa terceira parte, irdo estudar-se 0os mecanismos

“protetores” do subempreiteiro, ou seja, o direito de retengao.

1. Contrato de subempreitada — enquadramento

1.1 Distincéo entre subempreitada de direito publico e subempreitada de
direito privado

O contrato de subempreitada, tal como acontece com respeito a
empreitada, também encontra uma definicdo legal (artigo 1213.°, n°-1 do
CC). Da definicao legal depreende-se que sdo pressupostos deste negocio
juridico: a existéncia de um contrato prévio, nos termos do qual alguém (o
empreiteiro) se vincula a realizar uma obra; e a celebracdo de um segundo
negocio juridico, por cujos termos um terceiro se obriga, para com o

empreiteiro, a realizar toda ou parte da obra.

Deste modo, podemos definir a subempreitada como o contrato
subordinado a um negécio juridico precedente. Nas palavras de PEDRO
ROMANO MARTINEZ?, é uma empreitada de “segunda mao”, que entra na
categoria geral do subcontrato®, e em que o subempreiteiro se apresenta
como um “empreiteiro do empreiteiro”, também adstrito a uma obrigagao de

resultado.

2 Martinez, Pedro Romano, O Subcontrato, Coimbra, 1989, pp.185 e ss.
3 Carvalho Fernandes, Luis A., Da Subempreitada, Direito e Justica, Vol.XII (1998), pp.79 e ss.
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Na senda do mesmo autor*, os contratos de empreitada e de
subempreitada ndo se fundem num uUnico negdcio juridico; antes pelo
contrario, mantém-se distintos e individualizados. O empreiteiro, que como
sabemos é o dono da obra no contrato de subempreitada) continua adstrito
para com o dono da obra principal a todas as obrigacdes emergentes deste
negocio juridico. O subempreiteiro, por via do contrato de subempreitada,
vincula-se a realizar uma prestacdo (uma obra) relacionada com a obra (dita

principal).

Cumpre salientar que tal como refere PEDRO ROMANO MARTINEZ?,
os dois contratos (empreitada e subempreitada) ndo s6 prosseguem, por via
de regra, uma finalidade econémica comum, como sobretudo tém identidade,

pelo menos parcial, de contetdo e de objeto.

Além disso, a subempreitada encontra-se subordinada ao contrato de
empreitada®, dai que a relacdo existente entre a empreitada e a
subempreitada seja a de uma unido de contratos unilaterais, funcional e
necessaria’; noutra perspetiva dir-se-4 que, em tal caso, a unido de

contratos sera processual, vertical, homogénea e hierarquica®.

Como sabemos, quer o contrato de empreitada quer o de
subempreitada prosseguem a mesma finalidade que se reconduz, na

realizacdo do interesse do dono da obra.

ApoOs esta breve contextualizacdo acerca da subempreitada no direito
privado, importa agora, lancar mdo a subempreitada de direito publico. A
subempreitada de obras publicas vinha definida no artigo 266.°, n°-1 do
Regime Juridico das Empreitadas de Obras Publicas (Decreto-lei n.° 59/99, de

02/03, tendo sido revogado pelo Cdodigo dos Contratos Publicos), como

4 Martinez, Pedro Romano, Direito das Obrigacdes (Parte Especial): Contratos: Compra e

Venda; Locacdo; Empreitada, Almedina, p.404.

5 Martinez, Pedro Romano, Direito das Obrigacdes (...), 1989, p.404.

6 Martinez, Pedro Romano, O Subcontrato, Coimbra, 1989, p.195

7 Martinez, Pedro Romano, Direito das Obrigacdes (...), 1989, p.404.

8 Martinez, Pedro Romano, O Subcontrato, Coimbra, 1989, pp.195 a 197.
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contrato de empreitada subsequente a uma empreitada de obras publicas,

direta ou indiretamente ajustada pelo primeiro empreiteiro®-1°.

Importa referir que o contrato de subempreitada & formal, tem de ser
reduzido a escrito, contendo as formalidades constantes do artigo 384.°, n°-
1, alineas a) a F) do CCP. Para além da falta de forma implicar a nulidade do
contrato, nos termos gerais (artigo 220.° do CC) e reiterado pelo n°-1 do
artigo 384.° do CCP, da falta de formalidades elencadas neste preceito
também decorre a nulidade (artigo 384.°, n°1 do CCP).

Mas, aqui neste caso, trata-se de uma nulidade atipica, para ambas
as situacdes, uma vez que nao pode ser invocada pelo empreiteiro que deu

a obra de subempreitada, tal como preceitua o0 n°-2 do artigo 384.° do CCP.

Outra diferenca muito importante face ao regime da subempreitada de
direito privado, é que na subempreitada de obras publicas, o empreiteiro ndo
pode dar de subempreitada mais de 75% da obra adjudicada, querendo com
isto, dizer que esta proibida a subempreitada total, tal como alude o n°-2 do

artigo 383.° do respetivo Cadigo.

Tal como refere PEDRO ROMANO MARTINEZ!, para que a
empreitada seja de obras publicas, isto é, para qualificar o contrato como de
direito administrativo, o legislador seguiu o critério classico da qualidade do
sujeito, ou mais propriamente, da natureza juridica de uma das partes, o

dono da obra.

As empreitadas de obras publicas, em tudo o0 que n&o esteja previsto
no seu regime, nas leis e regulamentos administrativos que prevejam casos
analogos e nos principios gerais de direito administrativo, aplicam-se as
disposi¢cdes do Cédigo Civil (artigo 280.°, n°-4 do CCP)*2,

9 Sobre a subempreitada de obras publicas podem ver-se algumas explicacdes em OLIVEIRA
ANTUNES/COSTA POUSEIRO, Subempreitas de Obras Publicas e Subcontratacdo, Lisboa,
2001, pp.21 e ss.

10 Martinez, Pedro Romano, Direito das Obrigacdes (...), 1989, pp.411le ss.

11 Martinez, Pedro Romano, Contrato de Empreitada, 1994, Almedina, p.19.

12 Martinez, Pedro Romano, Contrato de Empreitada, 1994, Almedina, p.19.
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1.2 Principais aspetos de regime em comum e divergentes

No contrato de empreitada de obras publicas encontramos um artigo
especifico, o artigo 302.° do CCP, que estabelece os poderes do contraente
publico nos contratos em que sejam parte, o que ndo acontece no CC, ou seja,
nas empreitadas de obras privadas regidas por este diploma n&o encontramos
um artigo semelhante, no qual se confra ao dono da obra, poderes

semelhantes.

O mais proximo que podemos encontrar no CC, relativamente a
intervencdo do dono da obra durante a execu¢édo do contrato, € o artigo 1216.°
do CC que regula as alteracdes exigidas pelo dono da obra, o qual preceitua no
seu n°- 1 que “o dono da obra pode exigir que sejam feitas alteracdes ao plano
convencionado, desde que o0 seu valor ndo exceda a quinta parte do preco
estipulado e ndo haja modificagdo da natureza da obra.”.

Estas alteracdes ao plano de trabalho cingem-se as alteracdes deste
mesmo plano e ndo implicam ordens ou diretrizes relativamente ao modo de
execucdo das prestacbes por parte do empreiteiro, isto €, o dono da obra
podera proceder a alteracdo do plano de trabalho, mas néo pode dar ordens,

diretivas ou instru¢des no que respeita a forma de execucédo das prestacoes.

Nos contratos de empreitada de direito publico, segundo o artigo 304.°
n° 1 do CCP, “o contraente publico dispde do poder de direcdo do modo de
execucdo das prestacbes do cocontratante no que respeita a matérias
necessarias a execucdo do contrato carentes de regulamentacdo ou
insuficientemente reguladas de forma a impedir que o contrato seja executado
de modo inconveniente ou inoportuno para o interesse publico (...),
ressalvando-se, como ja acima mencionado, a autonomia técnica ou de gestao

do cocontratantels.

Sinteticamente, no que ao poder de direcdo do modo de execucgao das
prestacdes diz respeito, podemos dizer que ndo se encontra paralelo no direito

civil portugués, ficando clara, por isso, a diferenca de poderes ao dispor do

13 Texto facultado pela Prof? Doutora Claudia Viana, no ambito da Unidade Curricular de
Contratos Publicos, lecionada no 2°-Ciclo de Estudos em Direito, na Especializagcdo em
Ciéncias Juridico-Administrativas e Tributarias.
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ente publico em contraposicdo com o dono da obra no direito privado.

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

Relativamente a este Ultimo encontramos expressamente previsto na lei
a possibilidade do ente publico aplicar san¢cdes mesmo que ndo estejam
previstas no contrato, como é o caso da resolu¢cdo sancionatdria prevista no
artigo 333.° do CCP, e a sancdo pecuniaria compulséria consagrada nos
artigos 372.°, n° 4 al. a) e 403.° n°- 1 ambos do CCP. No que diz respeito a
estas sancdes, 0 ente publico estara, desde logo, a lancar mdo delas mesmo

que ndo estejam previstas expressamente no contrato.

Uma figura que detém uma grande importancia nos contratos
administrativos de empreitada de obras publicas é a resolucdo sancionatéria
prevista no artigo 333.° do CCP que, ndo obstante situacGes de grave violacao
das obrigacdes por parte do cocontratante previstas no contrato, confere a
possibilidade ao contraente publico de resolver o contrato nas situacdes
previstas naquele artigo. No regime juridico das empreitadas de obras privadas

nao existe esta possibilidade.

A resolucao do contrato neste regime surge prevista nos artigos 1222.° e
1229.° do CC. Todavia ndo preveem aqueles artigos as hipéteses do artigo
333.° do CCP. No direito civil, o dono da obra apenas podera colocar termo ao
contrato se os defeitos encontrados ndo forem eliminados ou construida nova
obra e, igualmente, se estes defeitos tornarem a obra inadequada
relativamente ao fim a que se destina. Existe ainda a possibilidade de o dono
da obra desistir da mesma qualquer momento, mas neste caso terd que

indemnizar o empreiteiro.

Em suma, comparativamente com o dono da obra no direito civil, as

entidades publicas nos seus contratos, detém a possibilidade de resolver o
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contrato com o objetivo de sancionar o0 cocontratante pelo seu nao
cumprimento. Chamamos atencédo para a diferenca de regimes em sede de
resolucdo do contrato por parte do dono da obra, visto que no direito civil ndo
existe a possibilidade de resolugcdo sancionatéria podendo apenas, o dono da

obra, nagueles contratos resolver os mesmos nas situagdes acima referidas.

No nosso Codigo Civil ndo encontramos qualquer artigo que seja
equiparavel ao 302.° do CCP no qual vém previstos os poderes de
conformacado da relacdo juridica, poderes esses que conferem ao contraente
publico a possibilidade de ter uma intervencdo direta na execucdo das

prestacGes da outra parte.

Os poderes previstos no artigo 302.° CCP sdo uma caracteristica
especifica dos contratos administrativos de empreitada de obras publicas e, a
NOSSso ver, servem para que compreendamos a posicao de supremacia detida
pelas entidades publicas em confronto com 0s intervenientes nos contratos de
empreitada de direito civil. Fica claro que a relacdo contratual decorrente
destes contratos de direito publico € uma relacdo desequilibrada no sentido em
gue o contraente privado acaba por ter uma posicdo de sujeicdo perante o

contraente publico4.

1.3 O (Des) equilibrio na relagcdo contratual publica em comparacéo
com arelagado contratual privada — breve nota

Como é possivel discernir face ao que antecede, existe claramente
diferencas entre o regime juridico da empreitada de obras publicas e o regime
juridico das empreitadas de obras privadas. Ora, assim sendo, tal € notéria a
diferenca dos poderes conferidos ao dono da obra consoante estejamos
perante um contrato de empreitada regido pelo Cdédigo Civil ou estejamos

perante um contrato regido pelo Cédigo dos Contratos Publicos.

No contrato administrativo de empreitada de obras publicas, o dono da
obra, a entidade publica, dettm uma panoplia de poderes que ndo tem

14 Santos, Jodo Pintos dos, “O Poder Sancionatério das Entidades Publicas nos Contratos de
Empreitada de Obras Publicas”, Dissertacdo proferida no ambito do Mestrado em Direito
Administrativo, na Faculdade de Direito da Universidade Catolica Portuguesa — Centro
Regional do Porto, 2014.
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correspondéncia com os poderes conferidos ao dono da obra de direito civil,
detendo a primeira uma posi¢cdo de supremacia naquele contrato. Perante esta
diferenca de posi¢cOes podemos dizer que o principio da igualdade das partes

em sede contratual, de certa forma, ndo € respeitado na sua plenitude.

O agente que contratar com uma entidade publica, no ambito de um
contrato administrativo, nomeadamente, no ambito de um contrato
administrativo de empreitada de obras publicas, acaba por ficar sujeito a um
conjunto de poderes que origina uma desigualdade entre as partes do contrato,

favorecendo a entidade publica.

E certo que, as entidades publicas, o Estado em geral, ttm como
principal intuito a prossecucdo do interesse publico e, por isso, devem ter
algumas faculdades, alguns poderes especificos que lhes permitam a defesa
desses interesses de forma eficaz. Podera levantar-se a questéo de saber se 0
interesse publico a prosseguir pela entidade publica justifica esta posicdo de
supremacia perante o contraente privado e o sacrificio de direitos por parte

deste.

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

legalmente protegidos dos cidadaos.

2. Acéo direta

A admissibilidade de uma relacdo entre o dono da obra e o
subempreiteiro contraria a tradicional doutrina da relatividade dos contratos?®.
Por conseguinte, o dono da obra, como credor de uma determinada prestacao
pode exigir o seu cumprimento ou a responsabilidade derivada do
incumprimento ao subempreiteiro, em razao da intima conexao existente entre

os dois negdcios juridicos que visam a prossecucdo do mesmo fim?6,

Da mesma forma, ao subempreiteiro deve ser concedida uma acéo

15 Martinez, Pedro Romano, Contrato de Empreitada, 1994, Almedina, pp.128 e ss.
16 Martinez, Pedro Romano, O Subcontrato (...), pp.174 e ss.
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direta contra o dono da obra para exigir o pagamento do preco da obra
realizada em subempreitadal’. Contudo, caso este ndo seja pago, nada obsta a
gue o empreiteiro exerca o direito de retencdo com respeito a parte da obra por
ele executada, mesmo que esta seja propriedade do primeiro contraente, o que
iremos deixar claro no ponto seguinte do presente trabalho.

Posto isto, levanta-se a questado de saber, qual a ratio deste mecanismo
facultado ao subempreiteiro. Para PEDRO ROMANO MARTINEZ!8, a acéo
direta encontra-se legitimada por motivos de ordem econdmico-social, uma vez
que, ao promover o0 estreitamento de relacbes entre quem ndo é parte no
mesmo contrato, cria uma maior confianga entre os sujeitos e favorece o
estabelecimento de relagbes contratuais, a0 mesmo tempo que evita uma

duplicacdo de pagamentos, o que tem toda a légica.

Outro aspeto muito importante, é que esta acdo direta, encontra-se mais
adequada com a realidade porque, por via de regra, eles ndo se consideram
entre si verdadeiramente como terceiros. Por conseguinte, ndo poderiamos
terminar este topico, sem abordar a analogia existente com o
subarrendamento, plasmado no artigo 1063.° do CC. De acordo com o
preceituado, quando o locatdrio e o sublocatario estiverem em mora
relativamente ao cumprimento da sua obrigacdo de retribuicdo de gozo, este
altimo funciona como devedor solidario das quantias devidas por quele,
garantindo o seu cumprimento, podendo o locador, por isso, exigir-lhe a

entrega da renda ou aluguer em atraso até ao limite “do seu préprio crédito”.

Se assim suceder, e na respetiva medida, fica o sublocatario, depois,
com direito de regresso contra o locatario por aquilo que tiver prestado (artigo
524.° do CC). Esta aqui em causa a chamada acédo direta do credor: atuacao
dirigida ao cumprimento de uma obrigacdo que, em vez de defrontar o seu

devedor, se vira diretamente contra um terceiro — o subcontratado®®.

Trata-se de um poder concedido a certo credor (neste caso, o locador)

para demandar o devedor (sublocatario) do seu devedor imediato (locatario)

17 Martinez, Pedro Romano, Contrato de Empreitada, 1994, Almedina, p.129.

18 Martinez, Pedro Romano, Contrato de Empreitada, 1994, Almedina, p.129.

19 Gonzalez, José Alberto, Cédigo Civil Anotado, Vol. Il — Contratos em Especial, Quid Juris,
2014, p.236.
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sem necessidade de interposicdo deste. E um modo de atuacdo que, pelo
menos expressamente, ndo se atribui ao credor em todos os casos de
subcontrato; em geral, apenas lhe compete, como meio similar para atingir
finalidade analoga, o commodum representationis (artigos 794.° e 803.° do
CC).

Entre este e aquela a distingcdo radica basicamente no seguinte ponto:
enquanto através do commodum o credor exerce um direito do respetivo
devedor contra o seu devedor, na dita acdo direta o credor atua contra o

terceiro devedor por direito préprio.

3. Meios de reacdo do subempreiteiro

3.1 Direito de retenc¢éo: principais controvérsias

Uma das figuras relevantes deste contrato consiste no direito de
retengdo, que vem previsto no artigo 754.° e ss do CC. Esta possibilidade
surge perante o nao cumprimento por parte do dono da obra, do incumprimento
de deveres contratuais e, portanto, goza o empreiteiro desta garantia para ver-
se ressarcido do preco e de certas indemnizacbes decorrentes daquele
incumprimento. Segundo os artigos 758.° e 759.° ambos do CC, o direito de

retencdo podera incidir sobre bens méveis ou iméveis?.

Cumpre salientar que este direito ndo pode ser exercido contra um
terceiro estranho ao negocio. De acordo com PEDRO ROMANO MARTINEZ?,
“(...) o direito de retencdo s6 podera ser exercido «(...) contra o seu credor
(...)», pelo que o empreiteiro ndo fica titulado para exigir o pagamento a
terceiro; ou seja, o principio da relatividade nos contratos ndo ¢é alterado. Deste
modo, e a titulo de exemplo, o subempreiteiro que goza de direito de retencao
contra o empreiteiro, ndo tem legitimidade de reter a coisa para exigir o

pagamento do prego ao dono da obra.”

20 Atualmente, reconhece-se o direito de retencéo do empreiteiro quer estejam em causa bens
moveis ou imoveis, desde que cumpridos os requisitos do artigo 754.° do CC.

21 Martinez, Pedro Romano, Direito das obrigacdes Parte Especial: Contratos: Compra e
Venda; Locacgdo; Empreitada, p. 379.
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A questdo de determinar se o0 empreiteiro goza ou nao de direito de
retencdo sobre coisa moével ou imovel — artigos 758.° e 759.° do Cadigo Civil)

da obra que constroi tem sido controversa na doutrina.

Neste sentido, e que para que possamos chegamos a um entendimento
mais unanime, vimos a posi¢ao de alguns autores: “a proposta de VAZ SERRA,
anteprojecto que esteve na base do Cadigo Civil, contemplava expressamente
a atribuicdo de direito de retencdo ao empreiteiro”??. Essa proposta nhao
passaria, no entanto, para a versao final do Cédigo, o que leva PIRES DE LIMA
e ANTUNES VARELA a sustentar a inexisténcia de direito de retencdo do
empreiteiro. Para estes autores, o direito de retencédo constitui uma garantia
excecional, pelo que s6 se podera aplicar nos casos previstos na lei, sendo que
o direito de retencdo do empreiteiro ndo se encontra previsto no artigo 755.°,
nem se pode considerar incluido no artigo 754.°, uma vez que este artigo limita
a atribuicdo do direito de retencdo as despesas feitas por causa da coisa ou
danos por ela causados, ndo abrangendo assim a situacdo do empreiteiro, que
reclama antes o preco da empreitada, sendo este um crédito de natureza

diferente dos créditos por despesas ou por danos causados?3.

Por outras palavras, estes autores “prendem-se” em demasia a letra da
lei, mais concretamente aos vocabulos “despesas feitas por causa da coisa”, e
dai ndo concedem a subempreitada o direito de retencédo, por entender mal, do
nosso ponto de vista, que as respetivas despesas ndo abrangem a situacdo do

empreiteiro.

Esta posicdo €, no entanto, rejeitada pela maioria da doutrina que
claramente se pronuncia no sentido da concesséo de direito de retencdo ao

empreiteiro. Argumenta-se neste sentido que o pagamento da empreitada néo

22« Cfr. Pires de Lima/ Antunes Varela, op. cit. Il, sub art. 1211.°, n.°- 4, p.875 — 876, disponivel
em “Direito das obrigagcbes — contratos em especial”’, Volume lll, 6.a ed., de Luis Manuel Teles
de Menezes Leitéo, p. 527".

23 “Cfr. Inocéncio Galvéo Telles, “O direito de retencdo no contrato de empreitada”, em Dir. 106
— 119 (1974/1987), pp. 13 — 34, Ferrer Correia/ Sousa Ribeiro, “Direito de retengao.
Empreiteiro”., em CJ 13 (1988), 1, pp. 17 — 23, CALVAO DA SILVA, Cumprimento, pp. 342 e
ss., Romano Martinez, Obrigacbes, pp.376 e ss e Luis Carvalho Fernandes, “Da
Subempreitada”, em DJ 12 (1998), pp. 79 — 102 (100), disponivel em “Direito das obriga¢des —
contratos em especial”’, Volume lll, 6.a ed., de Luis Manuel Teles de Menezes Leitdo, p.528”.
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deixa de construir uma despesa feita por causa da coisa, uma vez que 0 preco
corresponde a contrapartida pela incorporacédo na obra de materiais, trabalho e
servicos pelo empreiteiro, sendo que o0 empreiteiro suporta sempre gastos que
inclui na retribuicdo, para além da sua margem de lucro, ndo devendo esta, no
entanto, ser excluida do direito de retencdo, uma vez que nédo faria sentido
autorizar o dono a pagar apenas parte do preco da mesma para receber a

obra.

Parece-nos que é esta Ultima posi¢cdo a correta, pelo que sustentamos

igualmente a atribuicdo de direito de retencdo ao empreiteiro.

Caso ndo seja pago o preco, o empreiteiro podera reter a coisa até que
0 pagamento se realize. O empreiteiro também pode recorrer as acdes de
defesa da posse, em caso de perturbacédo e esbulho contra o dono da obra,
segundo o artigo 670.°, alinea a) e por forca do disposto nos artigos 758.%
759.°, n°- 3 do Cddigo Civil, podendo executar a coisa retida, nos termos do
artigo 675.° e consoante o disposto no artigo 758.° e 759.°, todos do Cédigo
Civil.

O empreiteiro também pode ser pago com preferéncia sobre os demais
credores do devedor segundo o disposto no artigo 666.° e por forca dos artigos
758.° e 759.° do Cddigo Civil. Desde que constituam objeto da empreitada, o
direito de retencdo do empreiteiro tanto pode incidir sobre coisas da
propriedade do dono da obra, como pode incidir sobre coisas da propriedade
de terceiro. «Alguma doutrina tem sustentado que o direito de retencdo do
empreiteiro ndo poderia ser exercido sobre coisas da propriedade deste, como
acontecera no caso de coisa movel com materiais fornecidos pelo empreiteiro
(artigo 1212.°, n°1), com o argumento de que s6 h& direito de retencdo sobre

coisa alheia e nédo sobre coisa propria*».

No que concerne a subempreitada de obras publicas o cenario é
totalmente oposto, uma vez que, existe o artigo 328.° do CCP que consagra

expressamente a acdo direta, apesar de epigrafado de direito de retencao, e

24 Cfr. Vaz Serra, no BMJ 145 (1965), p.56, Galvéo Telles, Dir. 106 — 119 (1974/1987), pp. 21-
22, ROMANO MARTINEZ, Obrigag6es, p. 379 e Luis Carvalho Fernandes, DJ 12 (1988),
p.101, disponivel em “Direito das obrigagdes — contratos em especial’, Volume lll, 6.a ed., de
Luis Manuel Teles de Menezes Leitdo, p.528.
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assim, o subempreiteiro pode reclamar ao dono da obra pagamentos em atraso

gue sejam devidos pelo empreiteiro.

Neste caso de acgéo direta ha sujeicdo de dois patrimonios (o do dono da
obra e 0 do empreiteiro) ao pagamento do mesmo crédito, pressupondo algo
proximo da figura da "solidariedade passiva". Importa referir que o preceito
anteriormente mencionado, coloca o dono da obra e o subempreiteiro numa

relagdo juridica direta.

Importa referir que caso o empreiteiro ndo proceda ao pagamento nos
15 dias subsequentes a notificacdo que o dono da obra Ihe faca para o efeito,
este paga diretamente ao subempreiteiro. Como mencionamos anteriormente,
a solucdo na empreitada de obras publicas encontra-se solucionada no que

concerne ao direito de retencéo.

A jurisprudéncia®®> vai no mesmo sentido, isto é, concede ao
subempreiteiro, o instituto do direito de retencdo para exigir 0 pagamento do
preco da obra realizada em subempreitada. Contudo, existe um acordao do
Supremo Tribunal Administrativo (STA), datado de 21.10.2004, proc. n°-
01750/03, em que o respetivo Tribunal, ndo concedeu ao subempreiteiro o

direito de retencéo.

N&o podemos concordar com a decisao proferida pelo STA, uma vez
que, se prendem, tal como PIRES DE LIMA e ANTUNES VARELA, a letra da
lei; “para garantia do crédito resultante das despesas com a execucgao da obra
gue executou, o empreiteiro ndo goza de direito de retencdo, previsto no
artigo 754.°, do CC., uma vez que nao se trata de despesas efetuadas por
causa da "coisa" que se pretender reter, pelo que a invocacéo do interesse em
assegurar esse direito para garantia da cobranca daquele crédito, ndo € um

“interesse legitimo".

3.2 Pequeno study-case

25 Veja-se, a titulo de exemplo, o Acérddo do STJ, proc. n° 05A4160, datado de 24.01.2006,
entre outros, disponivel em www.dgsi.pt.
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Face ao que antecede, achamos pertinente analisar um acordao, a fim
de apuramos, se efetivamente apesar do CCP, consagrar expressamente o
direito de retencéo (artigo 328.°) se os nossos Tribunais andam ou nao a fazer
uso dessa figura.

O caso em apreco, remonta aos anos de 2002 e 20032, havendo
decisdo s6 em 2015, e versa sobre o seguinte: uma camara municipal
adjudicou a uma empresa de construcdo civil a execucdo de obras de
reabilitacdo de quatro escolas priméarias e pré-escolares do concelho. Essa

empresa subcontratou outra que ficou encarregue da construcao.

Entretanto a camara municipal e o empreiteiro chegaram a acordo para
a resolucdo amigéavel do contrato, tendo o subempreiteiro exigido diretamente
do municipio o pagamento das dividas que o empreiteiro tinha para com ele,

relacionadas com a execuc¢ao da obra.

Como o municipio recusou qualquer responsabilidade pelo pagamento
das dividas do empreiteiro, e este acabou por ser declarado insolvente, o

subempreiteiro recorreu a tribunal.

Este condenou o municipio a pagar ao subempreiteiro os valores que se
provara que o empreiteiro lhe ficara a dever, decisdo com a qual aguele ndo se
conformou e gque motivou o seu recurso para o0 TCAS. O mesmo fez o
subempreiteiro, reclamando o pagamento da totalidade da divida e ndo apenas
daquela que tinha exigido do municipio antes da entrada da acdo em tribunal.

Deste modo, o TCAS julgou improcedentes ambos o0s recursos tendo
defendido que o subempreiteiro de obras publicas pode exigir diretamente do
dono da obra o pagamento de dividas do empreiteiro decorrente da realizacédo

e execucdao dos trabalhos subempreitados e incorporados em obra.

Segundo o TCAS, a lei consagra expressamente a possibilidade dos
subempreiteiros reclamarem junto do dono da obra pelos pagamentos em
atraso que sejam devidos pelo empreiteiro, podendo aquele exercer o direito de
retencdo de quantias do mesmo montante devidas ao empreiteiro e

decorrentes do contrato de empreitada de obra publica.

26 Cfr. Acordao do Tribunal Central Administrativo Sul, proferido no processo n.° 05275/09, de
12 de fevereiro de 2015.
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Essa possibilidade do subempreiteiro de obras publicas se socorrer de
uma acdao direta contra o dono da obra, exigindo deste o pagamento de dividas
do empreiteiro que estejam relacionadas com a obra, ndo esta dependente do
facto do dono da obra exercer ou ndo esse seu direito de retencao, j4 que este

é sempre facultativo.

O que significa que o subempreiteiro ndo fica impedido de exercer a
acdo direta quando o dono da obra ndo proceda a retencdo das quantias em
divida na sequéncia da reclamacéo apresentada por aquele para pagamento.

Mas para ser pago o subempreiteiro tera de provar a existéncia de pagamentos
em atraso que sejam devidos pelo empreiteiro e que reclamar esse pagamento

junto do dono da obra antes de o exigir judicialmente.

O TCAS afirmou, ainda, n&do haver lugar ao pagamento ao
subempreiteiro, além dos valores por ele demonstrados e previamente
reclamados, com fundamento em enriguecimento sem causa do municipio que
tenha beneficiado dos trabalhos realizados e nao integralmente pagos pelo

empreiteiro.

Isto porque o instituto do enriguecimento sem causa tem natureza
subsidiaria, ndo podendo operar quando, face a faléncia do empreiteiro, o
subempreiteiro pudesse ter reclamado o0 seu crédito no processo de
insolvéncia. E também porque se exige que haja um nexo causal entre a
vantagem patrimonial auferida por um e o sacrificio sofrido pelo outro, de modo
a que se possa afirmar que o beneficio obtido pelo enriquecido resultou direta e
imediatamente de um prejuizo do empobrecido, sem a intervencéao de qualquer
intermediario. O que nao ocorre quando o empobrecimento do subempreiteiro
tenha sido determinado diretamente pelo ndo cumprimento das obrigacdes do

empreiteiro e ndo por parte do municipio.

3.3 Inoponibilidade a penhora e a apreenséo judicial

Apés termo feito um excurso pelo direito de retencdo, importa agora, ver
ainda a propésito deste instituto, o que o Cdédigo de Processo Civil (CPC),
prevé quanto a penhora. Deste modo, procuraremos indagar se é possivel aos
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titulares do direito de retencao langcar méo do meio de defesa dos embargos de
terceiro, quando estdo na detencdo de determinado bem, normalmente imével,

que foi alvo de penhora.

Tal como referem ROMANO MARTINEZ E FUZETA DA PONTEZ, a
situacdo mais frequente diz respeito a promitentes-compradores que, como
titulares de um contrato-promessa de compra e venda de uma fracdo autbnoma
que lhes foi entregue para a sua habitagéo, veem tal fracdo ser penhorada em

execugao instaurada contra o promitente vendedor.

E neste contexto em que caso a penhora ofenda a posse de terceiro, tem o
lesado o poder de exigir a restituicdo da posse, deduzindo embargos de
terceiros, nos termos dos artigos 1285.° do CC e 342.° e ss do CPC. Por outro
lado, a execucdo especifica do contrato-promessa ndo € garantida pelo direito
de retencdo do promitente comprador, com tradicdo, ou seja, 0 crédito
resultante do ndo cumprimento imputavel ao promitente vendedor, previsto na
alinea f) do artigo 755.° do CC, sendo o crédito indemnizatério do dobro do
sinal ou do valor da coisa a data do incumprimento e ndo a pretensao da

execucao especifica?,

Contudo, isso implica que o direito de retencdo s6 a este é oponivel, por
conseguinte, apenas pode ser invocado pelo promitente comprador contra o
promitente vendedor, enquanto nao cumprir as obrigacdes decorrentes do seu

incumprimento?®.

ROMANO MARTINEZ e FUZETA DA PONTE®, entendem e bem, que o
direito de retencdo nao colide com a penhora decretada na execucéo, ndo
obstando ou até impedindo a mesma, isto porque, como sabemos, o direito de
retencdo é um direito real de garantia e ndo um mero direito real de gozo, uma
vez que o credor, ndo pode alienar o bem; a finalidade do direito de retencéo é,

efetivamente, a realizacdo, pelo titular, de certo valor pecuniario a custa da

27 Martinez, Pedro Romano /Fuzeta, Pedro Ponte da, Garantias de Cumprimento, 52edicéao,
2010, Almedina, pp.230 e ss.

28 Martinez, Pedro Romano /Fuzeta, Pedro Ponte da, Garantias de Cumprimento, 5%edicéo,
2010, Almedina, pp.230.

29 Cfr. Acorddo da Relagdo de Evora, datado de 22.01.2004, Coletanea de Jurisprudéncia,
XXIX (2004), T.I, p.242.

80 Martinez, Pedro Romano /Fuzeta, Pedro Ponte da, Garantias de Cumprimento, 5%edicéo,
2010, Almedina, pp.232.

Revista Juridica Portucalense / Portucalense Law Journal
N.°© 24| 2018



Rafael Silva Rocha

coisa sobre qual incide.

Na execugédo em que foi efetuada a penhora, o titular do direito de retengéo
pode acorrer ao chamamento da convocacao de credores e verificagcdo dos
créditos, nos termos do artigo 788.° e ss do CPC, com o intuito de fazer valer

0s seus direitos.

Contudo, aqui ndo podera deduzir embargos de terceiro, invocando que a
penhora ofendeu a sua posse; querendo com isto dizer que, o seu direito de
retencdo nao envolve nenhum direito real de gozo sobre o imovel suscetivel de
ser ofendido pela apreensdo judicial dos bens a ordem do tribunal para
satisfacéo dos credores®'.

Neste sentido, equipara-se o titular do direito de retencdo ao credor
pignoraticio a que aludem os artigos 758.° e 759.° do CC e, tal como se tem
entendido, em relagcdo ao penhor, a existéncia do direito de retencdo né&o
subtrai o respetivo objeto da massa patrimonial, que é legalmente afeta a

garantia comum dos credores (artigo 601.° do CC)32.

Em suma, o direito de retencdo nédo releva contra terceiros, designadamente
contra os adquirentes em sede de acdo executiva movida contra o promitente
vendedor, ndo podendo ser invocado pelo promitente-comprador para justificar

arecusa da entrega a quem adquiriu em execucao:.

De acordo com o preceituado no n°-2 do artigo 824.° do CC, como direito
real de garantia que é, o direito de retencdo caduca com a venda executiva,
dado que os bens sdo transmitidos livres dos direitos de garantia que o0s

oneram.

Concluséo

Com o presente trabalho, podemos concluir que existem muitas
similitudes entre a subempreitada de direito publico e subempreitada de direito

privado.

81 Especificamente neste sentido, Antunes Varela, ob. cit., p.352.

82 Martinez, Pedro Romano /Fuzeta, Pedro Ponte da, Garantias de Cumprimento, 5%edicéo,
2010, Almedina, p.232.

33 Cfr. 0 ja citado Acérddo da Relagéo de Evora de 22.01.2004.
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De facto, estes contratos que, no fundo, sdo muito similares no seu
objeto e fim a que se destinam, tém regimes juridicos diferentes, o que se
justifica com base no interesse publico a que a Administracdo Publica se
encontra sujeita, sendo que ao abrigo do artigo 266.° n°- 1 da CRP, aquela visa
a prossecucdo daquele interesse. Este facto justifica a diferenca de posi¢coes
presente nos contratos de empreitada de obras publicas, uma vez que, como
Jodo Caupers3* defende, a dificuldade de prossecucédo deste «bem comum» e
a sua crescente complexidade, veio permitir uma aceitagdo da vinculagéo da
Administracdo através de contrato com particulares que, quando contratam
com aquela ja tém presente esta obrigacdo de sujeicdo perante o interesse a

prosseguir pelas mesmas.

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

motivo suficientemente forte a defender.

Um instituto que tem bastante relevancia nestes contratos € o direito de
retencdo. Este direito consiste numa defesa que o subempreiteiro tem para
com o dono da obra, para o caso daquele ndo cumprir as suas obrigacdes. O
subempreiteiro apenas podera fazer uso deste direito contra o seu credor,
funcionando como forma de o empreiteiro cumprir as suas obrigacoes,

nomeadamente, 0 pagamento do preco.

Cumpre referir que o contrato de subempreitada de obras publicas,
apesar de constituir um instrumento juridico muito utilizado na generalidade das
empreitadas de obras publicas, ndo tem merecido, por parte da doutrina
administrativa, um estudo mais aprofundado que permita conhecer, com maior

detalhe, esta figura contratual, bem como alguns dos problemas juridicos que a

34 Caupers, Jodo, Introducéo ao Direito Administrativo, 10a ed., Ancora Editora, 2015, p. 85.
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mesma suscita.
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