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RESUMO

O trabalho que estad sendo apresentado como conclusdo do curso de
mestrado em direito civil comparado versa sobre a responsabilidade civil
decorrente do contrato de empreitada. Logo, ndo trata apenas da
responsabilidade civil do empreiteiro, mas também da dele.

Esta constituido de trés partes: uma dedicada a analise das
caracteristicas principais do contrato de empreitada, com alusédo as principais
obrigagcGes provenientes da convencao entre as partes; outra alusiva ao tema
da responsabilidade civil em geral, tanto contratual quanto extracontratual, com
vistas a localizar, neste contexto generalista, 0os aspectos que se relacionam
com os contratantes do negdcio juridico em causa, bem como os efeitos que
podem eventualmente alcancar terceiros; e a Ultima, em que se procurou dar
destaque especial para a responsabilidade civil do empreiteiro de obras de
construcéo civil de proporcdes consideraveis, que é a que mais freqientemente
tem lugar no mundo dos fatos.

Ao examinar a empreitada, visou-se a demonstrar que nao obstante as
poucas alteracdes literais que ocorreram com a edicdo do Cddigo de 2002,
qualquer contrato deve, na atualidade, ser concluido e executado em
conformidade com os principios da eticidade, da socialidade e da praticidade.
No Ilugar da concepcdo individualista, instalou-se decididamente a
colaboracionista, isto €, em vez do antagonismo dos interesses, impde-se 0
espirito altruista de cooperacdo, para que se alcance o resultado que mais
plenamente satisfaca aos propdsitos das partes envolvidas.

Se com o0s contratos ocorreram mudancas, também com relacdo a
responsabilidade civil, foram apontados avangos que 0s tempos atuais
exigiram, bastando lembrar a insercao da regra de cunho geral do artigo 927,
paragrafo unico do Cédigo Civil.

O contrato de empreita ndo ficou alheio a esta influéncia inovadora. Ao
contrario, como qualquer negdcio juridico, had de ser celebrado, apreciado e
executado a luz destas regras gerais e dos principios que servem de norte para
esse processo gque persegue, de modo obstinado --- ndo é exagero afirmar ---,

0 bem comum e o0 neminem laedere.



Analisaram-se alguns textos de diplomas estrangeiros, correspondentes
ao artigo 618 do Codigo Civil brasileiro. Destacaram-se também as duas
espécies de responsabilidade do empreiteiro de obras consideraveis, uma com
relacdo aquele que a encomenda, outra em relacdo a terceiros. Também
constituiu preocupacao a analise do fundamento de cada uma dessas espécies
de responsabilidade. Enfim, procurou-se mostrar os reflexos desse negdcio
juridico ndo s6 entre as partes contratantes, mas entre elas e estranhos, sob o

foco das mudancas que estdo acontecendo.



ABSTRACT

The paper was carried out as a Master Civil Law Degree conclusion and
was compared with the civil liability from a contract job result.

Therefore, it is not just a question of civil responsibility to the contractors, but
also his.

It is composed of 3 parts: the first one regarding the main features of a
contract job, with reference to obligations originated from an agreement
between the parties; the second regarding civil liability as a whole, either
contractual or extracontractual, aiming at spotting, on the whole, aspects which
might be related to any transaction of a contracting part at issue, as well as any
casual aftermath that may reach third parties; the last one, aimed at highlighting
the public works contractor civil liability who represents considerable
proportions and what oftentimes happen;

As an analysis, it was aimed at demonstrating that despite the fact that
there are only few literal amendments occurred along with 2012 code edition,
any contract must, nowadays, be finished and implemented in accordance with
ethics, sociability and practicality principles. Instead of individualistic
conceptions, the collaborationist one was applied, that means, instead of
personal interest antagonism, this argues in favors of altruist spirit of
cooperation, in order to obtain satisfactory results to the involved parties.

Whether any change happened with the contracts, also related to civil
liability, nowadays, some advances were seen and required, it is also important
to mention the article 927 broad questions insertion, civil code sole paragraph.

The contract job is not unfamiliar to this innovative influence. On the
contrary, as any transaction, it must be celebrated, appreciated and
implemented in the light of law general rules and principles which face north to
pursue this process — it is not an exaggeration to claim — the common good and
the neminem laedere.

Some foreign degree texts were analyzed, pursuant to article 618 of the
Brazilian Civil Code. It is also highlighted two ways of a contractor liability for a



considerable work, one regarding the one who requests, and the other
regarding third parties. Another concern is the analysis of each one’s liability
basics. At last, it was sought to show some reflexes in transactions not only
between the contracting parts, but also among themselves and strangers, under

changes focus have been taking place.
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INTRODUCAO

O tema da responsabilidade civil € dos mais vastos. E inesgotavel.

Compreende enormes dificuldades, quer para conhecer o fundamento
proximo de uma determinada situacdo, quer para justificar o fundamento
remoto, aquele que inspira o legislador para regular de um modo ou de outro.

E uma constante na vida de qualquer pessoa. Sempre que algum
desarranjo se verifique, por mais insignificante que ele seja, do qual se possa
lobrigar uma leséo, desponta inexoravel a indagacao: quem é o responséavel? E
para que esta situacao se apresente, ndo importa, necessariamente, cogitar-se
de alguma espécie de convencédo. Ela pode resultar de um contrato, mas pode
também ocorrer independentemente dele.

Um jurista francés' chegou a afirmar que a responsabilidade néo é
fenbmeno exclusivo da vida juridica, antes se liga a todos os dominios da vida
social.

De maneira simples e breve diz-se que a responsabilidade civil € o dever
de reparar um dano.

Inculcar a afirmag¢@o como falta de conteido pode até admitir-se. Mas
imputar-lhe vicio substancial € exagero. O ambito do direito civil €
fundamentalmente o reparatério.

Francisco Amaral® anota o seguinte: O instituto da responsabilidade civil
se estabelece em torno da relacdo decorrente do ato ilicito, contratual ou
extracontratual. Seu objetivo € puramente reparatério, ndo alcancando, por
isso, os beneficios eventualmente obtidos pelo autor do dano”.

Muitas s&o as definicdes de responsabilidade civil. Confira-se parte da
resenha oferecida por um dos mais prestigiados autores brasileiros que se
dedicou ao tema, José de Aguiar Dias®.

Em outra obra, denominada Clausula de N&o-Indenizar, esse mesmo
autor deixou consignado o seguinte: “Responsabilidade, rigorosamente
definida, em atencdo a etimologia da palavra, é expressdo iniludivelmente

ligada as idéias de imputabilidade e de culpa. Responsavel s6 pode ser, nesse

! G.Marton, Les fondements de la responsabilité civile, Paris,1938, n° 97, p. 304.

2 Francisco Amaral, Direito civil — introducéo, Rio de Janeiro, Renovar, 5 edicéo, 2003, p. 568.

% José de Aguiar Dias, Da responsabilidade civil, Rio de Janeiro, Editora Lamen Juris, 2012, 122 edig&o,
2% tiragem, p.15/16.



estrito ponto de vista, quem falta a dever preexistente, sabendo que o deve
observar e podendo observa-lo. Ndo é isso o que conhecemos sob a
designacdo de responsabilidade civil. Até para os que resistem, ainda, as
doutrinas objetivas, colocados no terreno da culpa, torna-se claro que
responsabilidade civil tem conteddo maior do que o revelado pela simples
expressdo terminolégica, significando, como decorréncia do rompimento do
equilibrio econémico entre dois patrimoénios, a obrigagdo de restabelecé-lo,
natural ou subsidiariamente™.

Para Fernando Noronha®, a responsabilidade civil esta inserida dentro
de um estudo que ele nomina “Triparticio Fundamental do Direito das
Obrigacoes”.

Observa ele que as obrigac6es devem ser classificadas de conformidade
com a diversidade de funcbes que elas desempenham na vida real, porque é
tal diversidade que implica especificidades no regime juridico.

A intencdo do presente trabalho ndo €, evidentemente, escandir as
dificuldades que o assunto encerra. Mas o essencial, ainda que em termos

gerais, tem de ser examinado.E o que sera feito no Capitulo II.

* José de Aguiar Dias, Clausula de ndo-indenizar, Rio de Janeiro, Forense, 4% edigdo, 1980, p. 14.
> Fernando Noronha, Direito das obrigacdes, S&o Paulo, Saraiva, 42 edicéo, p. 274.

Divide as obrigacdes em dois grandes grupos. No primeiro, estdo as obrigagdes ndo autdnomas, ou seja,
as obrigacdes que derivam, por exemplo, de relagfes de vizinhanga, de condominio, de serviddes, as
obrigagdes de natureza familiar, de natureza sucessoria. S&o obrigacdes que resultam de relagGes juridicas
preexistentes a relagdo obrigacional.

No segundo grupo figuram: i) as obriga¢cBes imediatamente criadas entre credor e devedor,
guando auto-regulam os seus interesses, nos limites da autonomia privada e; ii) as obrigagdes que nascem
da violacéo dos deveres genéricos constituidos espontaneamente. As primeiras sdo chamadas obrigac6es
negociais, alcangando as derivadas dos negdcios bilaterais e unilaterais. As segundas sdo obriga¢des ndo
negociais, algumas resultantes da violacdo do dever geral de respeito por pessoas e bens alheios, de que
resulta para outrem um dano, isto é, um prejuizo, econdmico ou ndo econdmico, decorrente de ato ou fato
antijuridico que viole qualquer valor inerente & pessoa humana, e outras resultantes da violagdo do dever
geral de ndo intromissdo na esfera juridica alheia quando dele tenha resultado, para quem se imiscuiu, um
acréscimo patrimonial. Para o mencionado autor, na categoria das obrigacfes ndo negociais, em que
ocorrem danos a reparar, tem-se a responsabilidade civil em sentido estrito. Na segunda, em que ocorrem,
ndo danos, mas acréscimos patrimoniais resultantes da violagdo do dever geral de ndo intromissdo na

esfera alheia, fala-se em enriquecimento sem causa, ou obrigagdo de restituir o enriquecimento sem causa.



Uma primeira preocupacao estara voltada para as obrigacfes negociais,
ou seja, as que supdem a existéncia de uma situacdo juridica criada
voluntariamente, da qual tenha havido violacdo de deveres especificos e de
deveres gerais. Portanto, uma responsabilidade concernente as partes
envolvidas na convencdo. Mas o0 exame do tema requer maior extensao,
fazendo com que desborde para relagbes ndo negociais, ou seja, para além
dos lindes do contrato, alcancando efeitos a ele estranhos. Cumpre referir, de
um lado, deveres que as partes contratantes na empreitada assumem
reciprocamente e, por outro, deveres delas em relacdo a terceiros que nao
integram a relacao negocial.

Em diviséo classica, responsabilidade civil contratual e responsabilidade
civil extracontratual, embora haja opinido pela “derrubada dos muros que
separam a responsabilidade civil contratual e extracontratual™.

Quando se projeta empreender algum proposito, o primeiro ébice que
se antepde € o de delimitar precisamente o objeto do empreendimento. Isso
porque qualquer estudo que se faca comporta uma apreciacdo mais
generalizada ou menos generalizada. Nao pode ser nem tdo especifica, dado
0 risco de se produzir um trabalho que ndo venha a despertar sendo o
interesse daqueles que apreciam a analise vertical de algum tema, nem tao
genérica, para evitar a superficialidade que qualquer ciéncia repudia. Parece
qgue o melhor é o meio termo. Por isso, procurar-se-a nesse estudo atender a
ambos os aspectos.

O objeto do trabalho, como ja ficou dito, consiste no exame da
responsabilidade civil em decorréncia do contrato de empreitada. Supo0e,
portanto, uma situacdo juridica bem determinada, resultante do exercicio da
autonomia privada. Repercute essencialmente no dominio dos interesses das
partes envolvidas, isto €, dos contratantes, o empreiteiro, de um lado, e de
outro, 0 que contrata a empreitada. Mas ndo apenas entre as partes, pois 0
contrato de empreitada pode projetar seus efeitos para além de seus precisos
lindes, atingindo interesses estranhos a relacdo contratual.

Para falar da responsabilidade civil na empreitada, € imprescindivel,

antes, analisar, ainda que apenas nos seus aspectos mais relevantes, a

® Rodrigo Xavier Leonardo, Responsabilidade civil contratual e extracontratual; primeiras anotaces em
face do novo Codigo Civil brasileiro, Revista de Direito Privado, 19 — julho-setembro — 2004, p. 263.



estrutura do negdcio juridico em causa, 0 que sera visto no Capitulo I.
Examinado em linhas gerais, o contrato de empreitada, e, também de forma
sucinta a responsabilidade civil, ai sim, parecem preparadas as bases para o
enfrentamento do tema sobre o qual se pretende discorrer.

Por esta razdo, o trabalho esta dividido em trés partes. Na primeira,
serdo apresentados o0s lineamentos gerais acerca do nego6cio juridico
denominado empreitada, seus elementos constitutivos, suas principais
caracteristicas, 0s principios a que estdo sujeitos, sua afinidade com outros
institutos do direito obrigacional. Na segunda parte, tratar-se-a da
responsabilidade civil como dever de reparar o dano, no seu papel primordial,
estabelecendo-se a ligacdo da doutrina classica com as concepgdes que estao
constantemente surgindo nesta seara. Na Ultima, escandir-se-d0 as
dificuldades que o tema da responsabilidade civil no contrato de empreitada
encerra.

Quando justificavel, estabelecer-se-4 comparacdo de regras do direito

patrio com as que regulam o mesmo assunto em outros paises.



CAPITULO | - DO CONTRATO DE EMPREITADA

1. Do contrato de empreitada no ordenamento juridico brasileiro.

O contrato de empreitada esta disciplinado no ordenamento juridico
brasileiro no Codigo Civil, Parte Especial, Livro |, Titulo VI, Capitulo VIII, artigos
610 a 626. Esses dispositivos guardam correspondéncia com os artigos 1.237
a 1.247 do Cddigo Civil de 1.916. A estrutura atual do instituto é a mesma da
que fora concebida anteriormente. Ha, porém, entre os referidos preceitos
ligeiras diferencas que serdo apontadas e examinadas no curso das reflexdes
objeto do presente estudo.

Cumpre observar inicialmente que a localizacdo do instituto ndo é a
mesma num e noutro diploma legal. No atual Cédigo, o contrato de empreitada
figura com plena autonomia, constituindo objeto de um capitulo préprio, a
exemplo dos demais contratos, como a compra e venda, a doagédo, o mandato,
o deposito, a locagdo, e tantos outros. No Cdédigo Civil de 1916 a empreitada
estava regulada em uma das sec¢Bes do contrato de locacdo. Era uma espécie
de locacdo. O Capitulo 1V, do Titulo V, do Livro lll, da Parte Especial, daquele
diploma legal continha trés secdes: na Secao |, estava disciplinada a Locacéo
de Coisas, na Secdao Il, a Locagéo de Servicos, e na Secéo lll, a Empreitada. O
instituto estava, pois, atrelado ao género locacdo. Os romanos designavam
aquelas espécies como, respectivamente, locatio rei, locatio operarum e
locatio operis.

No atual Coddigo Civil, cada uma daquelas espécies foi tratada
separadamente, com autonomia, tendo sido destinado um capitulo para a
locacdo, um para a prestacéo de servi¢os, e outro para a empreitada.

Ha, sem duvida, estreita proximidade entre elas, mas € mais técnica a
orientacdo adotada pelo Cédigo de 2002, pois cada um desses negoécios tem
objeto préprio e ndo se confundem uns com outros, como sera visto.

Outros diplomas legais importantes devem ser referidos neste capitulo
de abertura. E 0 caso da Lei 4.591, de 16.12.1964, que dispde sobre dois
assuntos diferentes: um, de que se ocupa a primeira parte, compreendendo os
artigos 1° a 27, disciplina o condominio em edifica¢cdes (que foi integrado ao
Cadigo Civil, sob a epigrafe Do Condominio Edilicio, artigos 1.331 a 1.338); e 0

outro, correspondente a segunda parte, cuida das incorporacdes imobiliarias.
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Esta lei, em sua segunda parte, a qual foram acrescentados novos preceitos
pela Lei 10.931, de 2.8.2004, trata das incorporagfes imobiliarias. Ou seja, ela
nao cuida propriamente da empreitada. Mas sua mencéo faz sentido porque
contempla a possibilidade de a construcdo de imdveis ser contratada sob o
regime de empreitada ou de administracao.

Empreitada, construcdo e incorporacdo sdo negdcios juridicos distintos.
Tém propositos especificos. Seu objeto € bem determinado. O Cédigo Civil,
tanto o atual, quanto o anterior, ndo disciplinaram o0s negdcios juridicos da
construcéo ou da incorporagdo, o que mereceu severa censura de Hely Lopes
Meirelles’. E porque ndo foram tratados como contratos auténomos, ha como
que uma certa promiscuidade entre eles no capitulo da empreitada. Algumas
das disposicbes que ali se encontram estdo dirigidas precipuamente ao
contrato de construcdo, como é o caso do polémico artigo 618, correspondente
ao artigo 1245 do Cédigo anterior. Outras nada tém a ver com a construcdo ou
com a incorporacgéo. Procede, pois, a critica do citado autor.

Ha& outros diplomas legais em nosso ordenamento juridico cuja
referéncia interessa, de algum modo, ao tema objeto desse estudo. E o caso
da Lei 9.610, de 19.2.1998, que dispde sobre os direitos autorais, uma vez que
estdo sob a protecdo dessa lei as criagbes do espirito, na area cientifica,
artistica e literaria, sendo que essas concepcdes podem ser objeto de
empreitada. A Lei 8.078, de 11.9.1990, que cuida da protecdo do consumidor,
pode aplicar-se a empreitada, pois em geral ela € contratada sob o regime
daquele diploma legal. A Lei 8.666, de 21.6.1993, que institui normas para
licitagbes e contratos da Administracdo Publica ndo pode deixar de ser
lembrada, jA que sdo muitos os contratos de empreitada celebrados pelos
entes publicos. Também ao Estatuto da Cidade, como € auto nominada a Lei
10.257, de 10.7.2001 (artigo 1°, paragrafo unico), deve ser feita alguma
referéncia, na medida em que a implementagéo da politica urbana compreende
necessariamente a idéia de construcdes e, consequentemente, de empreitada.
Acrescam-se a Lei 4.380, de 21.8.1.964, que dispbe sobre o Sistema
Financeiro de Habitacdo, a Lei 4.864, de 29.11.1.965, que trata de incentivo a

" Hely Lopes Meirelles, Direito de Construir, Sio Paulo, Malheiros, 112 edicéo, 2013, p. 291: “O atual
Cadigo Civil simplesmente ignorou o contrato de construcdo como figura autdnoma, dele cuidando
apenas como uma espécie de empreitada. Em matéria de responsabilidade pelos danos decorrentes da
construcdo, ndo resolveu as duvidas existentes e provocou outras”.
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construcdo civil, a Lei 8.987, de 13.2.1.995, sobre concessdes de servicos
publicos.

Essa legislacdo esta sendo objeto de mencdo porque tem, direta ou
indiretamente, envolvimento com o tema objeto do trabalho. Mas a estrutura
juridica do instituto da empreitada tem sede no Codigo Civil e sdo os seus
preceitos que precipuamente importam no mister.

Nesta parte inicial do trabalho é oportuno destacar que a empreitada,
contrato que €, participa por todas as razfes e a toda evidéncia, dos novos
ventos que sopram em sua direcdo, dando-lhe feicbes e conotacbes que nao
mais se compatibilizam com o espirito antagbnico que antes se instalava entre
as partes contratantes. Ao contrario. O que hoje baliza a rela¢des contratuais,
de maneira preponderante, € a idéia de colaboracéo, de solidariedade.

Por isso, muito a prop6sito séo as observacdes de Jodo Batista Villela®,
para quem “a concepc¢ao individualista do direito privado esta toda ela
assentada na idéia de concorréncia. O contrato era mesmo apresentado como
equilibrio momentaneo de forcas antagbnicas, mas hoje o direito privado se
esforca por se organizar em novas bases. As prerrogativas individuais se
mesclam de objetivos da comunidade, a pessoa substitui o individuo e a
colaboracdo se desenvolve onde antes florescia, desembaracada e forte a
concorréncia”.

Outra voz sonante nesse novo cendrio é a de Luiz Edson Fachin®, que
afirma que “os contratos assumem fungcdo no meio social em que estao
inseridos, ndo podendo, v.g., trazer onerosidade excessiva ou situacdes de
injustica as partes contratantes, de forma a garantir que a igualdade entre elas

seja preservada, sendo valorizada a equidade e a razoabilidade”.

2. Do contrato de empreitada na legislacdo estrangeira

No que toca a legislagédo estrangeira, far-se-a4 aluséo a disposicdes de
alguns diplomas para efeito de comparacdes. Citar-se-d80, com vistas a
confrontacdo com as normas do direito patrio, preceitos do Codigo Civil
aleméao, em que a disciplina do negaocio juridico da empreitada encontra-se nos

paragrafos 631 a 651; do Cadigo Civil italiano, nos artigos 1.655 a 1.677; do

8 Jodo Batista Villela, Por uma nova teoria dos contratos. Rio de Janeiro, Revista Forense, v. 261, p. 32.
% Luiz Edson Fachin, Direito civil — sentidos, transformagées e fim. Rio de Janeiro, Renovar, 2015, p. 73.
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Caodigo Civil portugués, nos artigos 1.2072 a 1.230%; e do recentissimo Codigo
Civil argentino que vem de ser publicado para entrar em vigor em 01.01.2016,
nos artigos 1.251 a 1.279.

A transcricdo dos referidos preceitos sera realizada na medida em que
forem sendo invocados, a titulo de comparacao com os do direito patrio.

A intencdo ndo é analisar o contrato de empreitada no direito
estrangeiro, mas indicar, especialmente no que diz respeito a empreitada de
obras da construcédo civil, a orientacdo que aqueles importantes diplomas
estabeleceram quanto a responsabilidade do empreiteiro, o seu fundamento, o
prazo para agir e outras questdes, em comparacdo com as normas do Codigo

Civil brasileiro.

3. Do objeto do contrato de empreitada

A idéia que o contrato sugere, numa apreciacao simplista quando feita
pelo leigo, é que s6 h& verdadeira empreitada quando se fala de construgédo, de
edificacdo de obras da engenharia civil. Essa €, na realidade, a imagem
primeira que desponta, mas ndo a unica.

A abrangéncia do contrato de empreitada € bem maior. Seu objeto pode
compreender idéias varias, como de criacbes, modificacdes e extincdes de
coisas materiais e imateriais. Pode-se contratar por empreitada a promocao de
eventos, a animacao de festividades, a organizacdo de empresas, a concepcao
de programas destinados a informética, o projeto de produtos a serem
desenvolvidos pela industria, a fabricagdo de mdveis ou qualquer utensilio, o
paisagismo de uma determinada area, a semeadura, o plantio e a colheita de
produtos agricolas, a elaboracdo de um prato inédito da alta culinéria.

Enfim, quase tudo pode ser objeto de empreitada, sejam concepcdes
mais acanhadas, sejam vultosas, porque é muito grande e variado o campo
das atividades humanas. Tudo, evidentemente, que se contenha no campo da
licitude, em face da lei, da moral e dos bons costumes.

Se isso tem que ser observado logo no inicio, € também importante dizer
gue o maior interesse pratico, contudo, localiza-se na industria da construcéo
civil, especialmente quando se cogita da responsabilizacédo civil ou criminal,
ante fatos lesivos de interesses de terceiros. A proposito, um dos artigos mais
polémicos que ha no Cadigo Civil brasileiro, que seré adiante objeto de maiores
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cuidados, é o artigo 618'°, sendo que esta polémica vem do passado, pois a lei
anterior continha disposi¢cdo quase igual aquele preceito, conforme se pode
verificar da leitura do artigo 1.245 do Cédigo Civil anterior™*.

Em suma. O objeto da empreitada € vasto. Mas assume relevancia a
empreitada de obras da indastria da construcao civil, publicas e privadas.

O instituto esta enfeixado nos dezessete artigos do Codigo Civil, mas

NAao Sse circunscreve a eles tdo somente.

4. Conceito de empreitada.

N&o hé dispositivo legal que define a empreitada. Mesmo porque definir
ndo é atribuicdo da lei, embora diversos contratos tenham sido definidos pelo
Cédigo Civil.*?

O que se tem na abertura do capitulo, no artigo 610, é a aluséo téo
somente a duas espécies de empreitada: a de lavor e a mista.

O significado etimolégico do termo empreitada € aquilo que se faz. Uma
atividade humana, portanto. Assim, pelo contrato de empreitada, alguém se
compromissa perante outrem a fazer alguma coisa e a entregar-lhe, ou a
terceiro, o que foi feito, mediante retribuicdo, determinada, ou ndo. A parte
contratante que se obriga a fazer e dar o que resultou do trabalho chama-se
empreiteiro, enquanto que a outra, que encomenda a obra, denomina-se
comitente, ou dono da obra, ou ainda empreitador, termo que os dicionarios em
geral ndo registram. Preferivel o termo comitente, aquele que comete, embora
essa terminologia possa sugerir uma identidade com o contrato de comisséao,
gue com ele a empreitada ndo se confunde, como se vera adiante. O Cddigo
Civil valeu-se das locu¢des dono da obra, proprietario da obra, aquele que

encomendou a obra. Por isso, esses serdo os termos utilizados.

19 cédigo Civil atual: Art. 618 — Nos contratos de empreitada de edificios ou outras construcdes
consideraveis, o empreiteiro de materiais e execucdo respondera, durante o prazo irredutivel de cinco
anos, pela solidez e seguranca do trabalho, assim em raz&o dos materiais, como do solo.

11 cédigo Civil anterior: Art. 1245 — Nos contratos de empreitadas de edificios ou outras construcdes
consideraveis, 0 empreiteiro de materiais e execucdo respondera, durante cinco anos, pela solidez e
seguranca do trabalho, assim em razdo dos materiais, como do solo, exceto quanto a este, se ndo o
achando firme, preveniu, em tempo, o dono da obra.

12 Na relagdo dos contratos nominados no Cédigo Civil, encontram-se defini¢des da doagao (artigo 538),
do comodato (artigo 579), do mituo (artigo 586), do depoésito (artigo 627), do mandato (artigo 653), da
comissao (artigo 693), da agéncia e distribuicdo (artigo 710), dentre outros.
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Nas definicdbes de empreitada que a doutrina apresenta, algumas mais
extensas que outras, dois elementos estdo sempre presentes: uma obligatio
faciendi; e uma remuneracéo correspondente.

Confiram-se algumas definicdes™®, umas mais antigas, outras mais
modernas. Em todas elas o que é colocado em destaque, como verdadeiro
contetdo da empreitada, é a obrigacdo de fazer’* de que se encarrega o
empreiteiro. Algumas pdem em evidéncia o aspecto locacéo de servi¢cos, agora
substituido pela locucdo prestacdo de servicos. Outras fazem alusdo a
auséncia de subordinagéo entre as partes contratantes. N&o faltam ainda as
que dao importancia a qualificacdo profissional do empreiteiro e outras que se
referem ao fornecimento, ou ndo, dos materiais utilizados.

Esses aspectos, sem duvida, ndo desservem, antes, complementam as

feicBes do negdcio juridico de que se cuida.

13 Manuel Incio Carvalho de Mendonga, Contratos no direito civil brasileiro — tomo 11, Rio de Janeiro,
Revista Forense, 4* edi¢do, 1957, p.103: “Chama-se contrato de empreitada ou encomenda de obra —
conductio operis, marché a forfait dos franceses, appalto dos italianos — a locagao de um trabalho total e
em grosso que o locador executa por si ou por terceiro, por um prego determinado e com o fornecimento
de materiais. Os materiais, porém, podem ser fornecidos pelo dono da obra, ou pelo préprio locador ou
empreiteiro”.

- Roberto De Ruggiero, Institui¢bes de direito civil — volume 111 — Traducdo da 62 edicéo italiana por Ary
dos Santos, Sao Paulo, 1973, p. 294: “Empreitada ¢ assim, no seu mais lato conceito, qualquer produgao
mais ou menos complexa da atividade de uma pessoa, destinada a uma utilidade econdmica e consistente
na transformagao ou fornecimento de uma coisa, ou ainda numa obra determinada”.

- Clovis Bevilagua, Comentarios ao cédigo civil, 1V, Sao Paulo, Livraria Francisco Alves, 1955, p. 345.
“E a locagdo de servico em que o locador se obriga a fazer ou mandar fazer certa obra mediante
retribui¢do determinada ou proporcional ao trabalho executado”.

- Costa Sena, Da empreitada no direito civil, Rio de Janeiro, Editora Forense, p. 326.”0 contrato no qual
uma das partes se encarrega de fazer certa obra, mediante retribuicdo determinada, ou proporcional ao
trabalho executado”.

- Alfredo de Almeida Paiva, Aspectos do contrato de empreitada, Rio de Janeiro, Revista Forense, 1955,
p. 16.”Tendo em vista os principios doutrindrios e o que a respeito do assunto dispde o Cdd. Civil,
podemos formular o conceito da empreitada como sendo o contrato pelo qual alguém se obriga a fazer
certa e determinada obra a outrem, mediante retribui¢do préviamente determinada ou proporcional ao
trabalho executado”.

- Maria Helena Diniz, Curso de direito civil brasileiro, Vol. 3. Teoria das obriga¢des contratuais e
extracontratuais, Sao Paulo: Saraiva, 2008, p. 296. “Contrato pelo qual um dos contratantes
(empreiteiro) se obriga, sem subordinacdo ou dependéncia, a realizar, pessoalmente ou por meio de
terceiro, certa obra para o outro (dono da obra ou comitente), com material proprio ou por este fornecido,
mediante remuneracao determinada ou proporcional ao trabalho executado”.

- Caio Mario da Silva Pereira, Institui¢des de direito civil, vol. Ill, Rio de Janeiro, Forense, 2003, p. 315
“E 0 contrato em que uma das partes (empreiteiro) se obriga, sem subordinagdo ou dependéncia, a realizar
certo trabalho para outra (dono da obra), com material préprio ou por este fornecido, mediante
remuneragdo global ou proporcional ao trabalho executado”.

4 Confrontando-se os diplomas atual e anterior, observa-se que a exigibilidade da obrigacdo de fazer
tornou-se mais eficiente, na medida que, excepcionalmente, ha dispensa da interferéncia judicial, pois o
artigo 249 do Coédigo Civil estatui, em seu paragrafo unico, o seguinte: “Em caso de urgéncia, pode o
credor, independentemente de autorizacdo judicial, executar ou mandar executar o fato, sendo depois
ressarcido”.
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Mas a esséncia, remargue-se, resume-se: a) no resultado objetivo que
constitui a pretensado do proprietario da obra, e b) na contrapresta¢céo devida.

E também como destaca a definicdo apresentada pelo Codigo Civil
italiano, no artigo 1655, que diz tratar-se de um contrato por meio do qual
uma parte assume, mediante o fornecimento dos meios necessarios e com
administracé@o a risco proprio, a obrigagdo de um determinado trabalho ou de
um servigo em troca de uma contrapartida em dinheiro.

Ou de modo ainda mais simplista e breve, a definicdo do Cddigo Civil
portugués, em cujo artigo 1207° se |é: “Empreitada € o contrato pelo qual uma
das partes se obriga em relacdo a outra a realizar certa obra, mediante um
preco”.

Ante essas observacdes, é induvidoso que o conteudo juridico do
contrato de empreitada consiste numa obrigacdo de fazer, quer se trate de
empreitada em que o empreiteiro se obriga apenas pelo seu trabalho, como no
em que se compromete, além do trabalho, a fornecer os materiais. Também
nesse caso de empreitada mista, a feigéo tipica do contrato € a de fazer algo, e
nao a de entregar os materiais utilizados, pois ndo séo eles per se o objeto do
contrato, mas a matéria lavrada, trabalhada e transformada pelo trabalho.
Portanto, ndo se pode dizer que a obrigacdo do empreiteiro se cumpre com a
entrega dos materiais. Ele deve entregar o produto do seu trabalho, como
consectério l6gico da obrigacdo de fazer. A rigor, a entrega ndo esta vinculada
a uma obrigacao de dar, sendo a de fazer, como um meio para 0 seu
cumprimento.

E por isso que se costuma dizer que a obrigacdo do empreiteiro é uma
tipica obrigacéo de resultado. N&do um resultado em sentido subjetivo, ou seja,
a atividade, a industria, a energia que se emprega para formar um determinado
produto, mas o trabalho em sentido objetivo, o util resultado da industria
utilizada. O que releva notar, insista-se, € o resultado ou a utilidade concreta do
trabalho. Ndo é importante, para a caracterizacdo da empreitada, que a

obrigacao seja do tipo infungivel ou fungivel.

5 Codigo Civil italiano: “Art. 1.655 . L’appalto & il contratto col quale una parte assume, con
oganizzazione dei mezzi necessari e con gestione a proprio rischio, il compimento di un’opera o di un
servizio verso un corrispettivo in danaro.
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Assim, pode-se afirmar que a empreitada € o contrato pelo qual uma
das partes, pessoa fisica ou juridica, com qualificacdo profissional algumas
vezes exigida, e sem ela outras vezes, mas sem subordinagdo num caso e
noutro, obriga-se a entregar a outra parte, pessoa fisica ou juridica, de direito
privado ou publico, o resultado do seu trabalho, material ou imaterial, para cuja
consecucao tenha contribuido ou ndo com 0s insumos necessarios, mediante

certa retribuicdo, que pode ser em dinheiro ou em outro bem.

5. Da natureza juridica da empreitada

7

Todo contrato é negodcio juridico. Decorre da autonomia da vontade,

como assinala Francisco Amaral*®

, ao afirmar que “a esfera de liberdade de
gue o agente dispbe no ambito do direito privado chama-se autonomia, direito
de reger-se por suas proprias leis. Autonomia de vontade €, assim, o principio
de direito privado pelo qual o agente tem a possibilidade de praticar um ato
juridico, determinando-lhe o contetudo, a forma e os efeitos”.

Nesse contexto inserem-se 0s contratos em geral, tipicos ou atipicos.

A empreitada, contrato tipificado, integra essa categoria juridica de
negécio juridico e insere-se, segundo a funcdo econdmica, na categoria de
negdcio de troca em que se realiza, segundo Francesco Messineo'’, um do ut
facias, ou seja, “I'assunzione d’'un obbligazione di fare (servizio), da parte del
debitore, contro la prestazione che consiste in un dare”.

Como negécio juridico, ndo se submete apenas as especificidades e
peculiaridades que lhe sdo proprias. Antes, sujeita-se ao regime geral dos
negocios, devendo ser apreciada nos planos da existéncia, da validade e da
eficacia, assunto sobre o qual se debrucou, dentre outros, Antbnio Junqueira
de Azevedo'®, que ao desenvolver suas reflexdes sobre o tema advertiu que
nao se tratava de assunto novo, pois “Pontes de Miranda, por exemplo, em
toda a sua imensa obra, continuamente fala nos ‘trés momentos’ por que passa
0 negdcio”. Sua intencdo foi estudar a questdo do lado positivo: existéncia,

validade e eficacia, antes que inexisténcia, invalidade e ineficacia.

'8 Francisco Amaral, Direito civil.... cit.p. 347.

Y Francesco Messineo, Il contratto in genere, tomo primo. Milano, 1973, Giuffré Editore, p. 795. Em
traducdo livre: “a assung@o de uma obrigagdo de fazer (servigo), de parte do devedor, contra a prestacio
consistente num dar”

'8 Antonio Junqueira de Azevedo, Negécio juridico — existéncia, validade e eficacia. Sdo Paulo, Editora
Saraiva, 42 edicdo, 72 tiragem, 2010.

24



Assim, como negadcio juridico, deve, para ingressar no plano do direito,
necessariamente conter os elementos de sua constituicdo. Presentes o0s
elementos essenciais, isto €, os elementos que corporificam qualquer negdcio,
diz-se que ela existe no plano juridico, que ela ultrapassou os lindes de meras
conjecturas ou reflexdes.

Uma vez existente, cogita-se, em seguida, de verificar se ela é valida ou
invalida, quer dizer, se foram, ou néo, satisfeitos os requisitos que a conformam
com as prescricoes legais e morais. Ou seja, se sua formacéao é higida.

E finalmente, noutro plano, se a empreitada estd apta, ou nédo, a
produzir os seus regulares efeitos.

Esse exercicio mental equivale a examinar o contrato de empreitada em
seus diferentes planos: o da existéncia, o da validade e o da eficacia.

Um outro autor, Marcos Bernardes de Mello® afirma que “existir, valer e
ser eficaz sdo situagbes distintas em que se podem encontrar os fatos
juridicos, havendo impossibilidade logica de serem confundidas as trés
situagdes, precisamente porque se passam em planos diferentes”.

Karl Larenz®, examinando as espécies de ineficacia de um negdcio
juridico, também se refere a distincdo dos planos em que ele pode ser
apreciado, observando que “o negdcio existe como ato realizado, isto €, como
evento, ainda que se lhe neguem os efeitos juridicos a que se dirige”.

Com esse mesmo propdsito, € oportuno lembrar as licdes de Luigi
Cariota Ferrara®!, para quem é importante distinguir no negécio juridico, os
elementos essenciais, 0s naturais e os acidentais. Diz ele que “os elementos
essenciais sdo aqueles necessariamente decorrentes da lei, para cada negoécio
singular, ou por esta ou aquela classe de negécios”.

No mesmo sentido é a opinido de Giuseppe Stolfi*?, que afirma que o
“‘conteudo do negécio juridico, especialmente dos que tém natureza
patrimonial, se decompde em diversas partes reunidas em trés categorias de

elementos essenciais, acidentais e naturais”.

9 Marcos Bernardes de Mello, Teoria do fato juridico — plano da validade, S&o Paulo, Saraiva, 2010, p.
43.

20 Karl Larenz, Derecho civil — parte general, Munique, Edersa, 1978, p. 624.

2! Luigi Cariota Ferrara, Il negozio giuridico nel diritto privato italiano. Napoli, Morano Editore, p. 114.
22 Giuseppe Stolfi, Teoria del negocio juridico, Madrid, Editorial Revista de Derecho Privado, 1959, p. 15
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Em termos de direito positivo, o negocio juridico, entre nds, esta
disciplinado a partir do artigo 104 do Cdédigo Civil que se refere aos requisitos
de sua validade. O legislador de 2002 preferiu ndo reproduzir o preceito do
artigo 81 do Cédigo Civil de 191623, que definia o negécio juridico, antes
denominado ato juridico. Andou bem, porque é da doutrina, ndo da lei, o mister
de definir, como antes observado.

O negdcio juridico € ato de vontade. De vontade destinada a produzir
determinados efeitos, permitidos em lei e desejados pelo agente. O
mencionado artigo 81 do cédigo revogado ndo deixou escapar a esséncia do
ato (agora negocio): aludia ao fim imediato. Ou seja, a uma vontade
direcionada com deliberacdo para uma determinada finalidade almejada pelo
agente. Caracteriza-se, pois, pela autonomia da vontade exercida pelo agente
da declaracdo. Costuma-se qualifica-lo como poder de auto-regramento, a
forca primaria da definicho dos seus efeitos. Trata-se, pois de uma
exteriorizacdo de vontade direcionada a provocacdo de determinados efeitos
juridicos perseguidos pela mesma vontade.

5.1. Da existéncia da empreitada

Examinada nos trés planos distintos, a empreitada somente passa a
existir juridicamente a partr do momento em que a vontade das partes
envolvidas é externada. Se o0 negdcio juridico € ato de vontade, no exercicio da
autonomia privada, € imperioso antes de tudo que haja vontade. Mas que a
vontade tenha sido exteriorizada. Que tenha transposto a linha que separa o
plano interno do externo. Processo que se denomina forma.

A forma é, pois, elemento de existéncia do negdcio juridico. Nao esta ou
aquela espécie de forma. Mas a forma como exteriorizacdo da vontade. A
empreitada passa a existir quando as partes, empreiteiro e dono da obra
encomendada, externam suas vontades direcionadas com o propdésito querido
de obter os efeitos préprios daquele negdcio.

Outro elemento de existéncia do negécio € o objeto. O negdcio supde
necessariamente um fim que o agente deseja e persegue. Nao é possivel falar
de um negocio juridico que careca de um objeto possivel e determinado ou

determinavel.

2 Codigo Civil de 1916, artigo 81: “Todo ato licito, que tenha por fim imediato adquirir, resguardar,
transferir, modificar ou extinguir direitos, se denomina ato juridico”.
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Qualquer contrato deve reunir, para sua existéncia, esses dois
pressupostos elementares.

Na empreitada, a exteriorizagdo da vontade das partes contratantes
(forma) tem um fim possivel e determinado que elas buscam (objeto),
consistente em prestacfes a que cada qual se incumbe no exercicio da
autonomia privada.

5.2. Da validade da empreitada

Existente 0 negdcio, passa-se para o segundo plano. O plano de sua
validade. Nele procura-se verificar se foram satisfeitos os requisitos de sua
validade. Seréa valido, ou invalido, o negdcio que tenha, ou ndo, satisfeito os
requisitos determinados em lei.

A invalidade, por sua vez, comporta graduacdo: 0 negocio sera
considerado nulo, ou anulavel, conforme seja maior ou menor o interesse
juridico tutelado. Se a violacdo ferir interesse da coletividade, nulo sera o
negécio. E apenas anulavel se o interesse for particular.

O Cddigo Civil contempla um sistema geral de invalidade do negécio
juridico, inserindo nos artigos 166 e 167 os casos de nulidade, e no artigo 171,
os de anulabilidade®.

Em torno desse sistema geral de invalidade dos negécios juridicos,
gravitam sistemas proprios, atinentes aos negocios particularmente
considerados. Numa ou noutra espécie de contrato, encontram-se coibicdes, as
vezes expressas por vocabulos como: é proibido, ndo € permitido, ndo pode, é
nulo, é anulavel.

Os regimes de invalidade sdo apenas dois: ou 0 negdcio padece de vicio
de maior gravidade, caso em que é considerado nulo, ou o0 vicio € menos
grave, quando podera ser anulado. E importante distinguir, uma vez que 0s

regimes do nulo e do anulavel séo distintos.

2 Codigo Civil: Art. 166 — E nulo o negécio juridico quando: | — celebrado por pessoa absolutamente
incapaz; Il — for ilicito, impossivel ou indetermindvel o seu objeto; Il — 0 motivo determinante, comum a
ambas as partes, for ilicito;iV — ndo revestir a forma prescrita em lei; V — for preterida alguma solenidade
que a lei considere essencial para a sua validade; VI — tiver por objetivo fraudar lei imperativa; VII —a lei
taxativamente o declarar nulo, ou proibir-lhe a pratica sem cominar sangao.

Art. 167 — E nulo o negécio juridico simulado, mas subsistira o que se dissimulou, se
valido for na substancia ou na forma.

Art. 171 — Além dos casos expressamente declarados na lei, é anulavel o negdcio
juridico: | — por incapacidade relativa do agente; Il — por vicio resultante de erro, dolo, coacdo, estado de
perigo, lesdo ou fraude contra credores.
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A empreitada, como negocio juridico que €, sujeita-se ao sistema geral
de invalidade previsto nos artigos 166, 167 e 171 do Cadigo Civil.

Sao requisitos gerais de sua validade aqueles indicados no artigo 104,
Ou seja, agente capaz, objeto licito, possivel, determinado ou determinavel e
forma prescrita ou ndo defesa em lei.

N&o existem no capitulo destinado a sua disciplina normas particulares
de invalidade, com excecdo do disposto no artigo 621 do Cdédigo Civil que
coibe a introducdo de modificacbes pelo proprietario no projeto previamente
por ele aprovado. Referido preceito estabelece que sem anuéncia de seu autor,
ndo pode o proprietario da obra introduzir modificacbes no projeto por ele
aprovado, ainda que a execuc¢ao seja confiada a terceiros, a ndo ser que, por
motivos supervenientes ou razBes de ordem técnica, figue comprovada a
inconveniéncia ou a excessiva onerosidade de execucdo do projeto em sua
forma originaria.

A infringéncia do citado dispositivo acarreta a nulidade do ato, por forca
do inciso VII do artigo 166 do Cadigo Civil.

A empreitada, porgue se sujeita ao sistema geral de invalidade dos
negacios juridicos, deve observar, como anotado acima, os requisitos referidos

no artigo 104 do Cédigo Civil*®

, 0S de natureza subijetiva, objetiva e formal.

No gue toca a capacidade, ndo ha restricbes especificas, sendo quando
se tem em conta determinado tipo de empreitada, como a de construcdo de
obras civis, em que se exige qualificacdo profissional, além de registros de
inscricdo do empreiteiro. No que tange ao objeto, € preciso observar que ele
devera revestir-se de licitude, quer em face da lei, da moral e dos costumes. O
objeto, como fim perseguido pelos agentes, € elemento essencial. Como
requisito de validade, é a sua liceidade e o seu fim social. Relativamente ao
terceiro requisito, a empreitada é negdécio para cuja validade ndo se requer,
nem se proibe, determinada forma. Ela é livre para a empreitada em geral,
exceto quando se tratar de construgdes contratadas por entidades publicas, em

que devem ser observados procedimentos especificos indicados em legislagédo

especial.
% Codigo Civil, artigo 104 — A validade do negécio juridico requer: | — agente capaz; 11 — objeto licito,
possivel, determinado ou determinavel; 111 — forma prescrita ou ndo defesa em lei.
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Ao lado dos requisitos subjetivo, objetivo e formal indicados no artigo
104 do Cddigo Civil, deve-se incluir outro cuja inobservancia interfere na
higidez do negdcio.

Trata-se da boa-fé. Da boa fé objetiva.

Em inimeros dispositivos do Cdédigo Civil, quer do atual (arts. 161, 286,
309, 1214 1216, 1242, dentre outros), quer do anterior (arts. 109, 1065, 935,
510, 513, 551, dentre outros), ha referéncias sobre a boa-fé. O sentido com
gue, nesses casos, ela esta empregada, é o da ignorancia de que ha lesédo de
direito alheio. Ou seja, comporta-se de boa-fé aquele que, em acdo ou
omisséo, desconhece violar interesse de outrem. Ao contrario, revela estar de
ma-fé quando sabe que fere direitos. Esta € a chamada boa-fé subjetiva.

Com a edicdo do atual Cédigo Civil, um dos principios que norteou 0s
trabalhos da comisséo revisora foi o principio da eticidade, como anunciou
enfaticamente o seu coordenador, Miguel Reale®®, que dedicou trés textos a
boa-fé: os artigos 113, 187 e 422.

Neste U(ltimo, que consubstancia uma espécie de clausula geral
enderecada a qualquer tipo de contrato, esta afirmado de modo lapidar que os
contratantes sdo obrigados a guardar, assim na conclusdo do contrato, como
em sua execucdo, os principios de probidade e boa-fé. Noutras palavras,
devem conduzir-se com retiddo, com lisura, com lealdade, de modo que no
lugar de um antagonismo entre eles instale-se o0 espirito de solidariedade, de

colaboracdo. Observe-se que ndo se trata de mera recomendacdo, mas de

% Miguel Reale, O projeto do novo Cédigo Civil, Sdo Paulo, Saraiva, 22 edicdo, 1999, p. 4-5:"Procurou-
se superar o apego do Cédigo atual ao formalismo juridico, fruto, a um s6 tempo, da influéncia recebida a
cavaleiro dos séculos XIX e XX, do direito tradicional portugués e da escola germanica dos pandectistas
— aquele decorrente do trabalho empirico dos glosadores; esta dominada pelo tecnicismo institucional
haurido na admiravel experiéncia do Direito Romano. Nao obstante os méritos desses valores técnicos,
ndo era possivel deixar de reconhecer, em nossos dias, a indeclinavel participacdo dos valores éticos no
ordenamento juridico, sem abandono, é claro, das conquistas da técnica juridica, que com aqueles deve
compatibilizar. Dai a opgéo, muitas vezes, por normas genéricas ou clausulas gerais, sem a preocupagédo
de excessivo rigorismo conceitual, a fim de possibilitar a criacdo de modelos juridicos hermenéuticos,
quer pelos advogados, quer pelos juizes, para continua atualizacdo dos preceitos legais. Nesse sentido,
temos, em primeiro lugar, o art. 113, na Parte Geral: Art. 113. Os negdcios juridicos devem ser
interpretados conforme a boa-fé e os usos do lugar de sua celebracdo. E mais este: Art. 187. Também
comete ato ilicito o titular de um direito que, ao exercé-lo, excede manifestamente os limites impostos
pelo seu fim econdmico ou social, pela boa-fé ou pelos bons costumes. Lembro como outro exemplo o art.
422, que dispbe quase como um prolegdmeno a toda a teoria dos contratos, a saber: Art. 422. Os
contratantes sdo obrigados a guardar, assim na conclusdo do contrato, como em sua execuc¢do, 0S
principios da probidade e boa-fé. Frequente é no Projeto a referéncia a probidade e a boa-fé, assim como
a corregdo (corretezza), ao contrario do que ocorre no Codigo vigente, demasiado parcimonioso nessa
matéria, como se tudo pudesse ser regido por determinagdes de carater estritamente juridicas”.
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verdadeira obrigacdo que deve estar presente ndo apenas por ocasido da
formagédo do vinculo contratual e na sua execucdo, mas também na fase
precedente e na subsequente.

Quer dizer: responsabilidade contratual, pré-contratual e pés-contratual,
como encarece o Enunciado n° 25, da 12 Jornada do Conselho de Justica
Federal, realizada nos dias 12 e 13 de setembro de 2002, segundo o qual “O
artigo 422 do Cdédigo Civil ndo inviabiliza a aplicagdo pelo julgador do principio
da boa-fé nas fases pré-contratual e pés-contratual”.

A boa-fé objetiva, como requisito de qualquer negdcio juridico, nao
surgiu com o advento do atual Cédigo Civil. Ninguém ousaria dizer que antes
dele os agentes dos negdécios estavam autorizados a proceder de maneira
escusa, desleal e desonesta. O mérito do atual diploma, neste particular, foi o
de ter positivado no artigo 422 a necessidade de observancia da ética nos
negocios.

Chamou a atencédo de todos os que ensinam, aplicam e operam o
direito. Atualmente, a interpretacdo que a doutrina vem fazendo acerca de
inUmeros institutos juridicos, e das dificuldades que eles suscitam, fundamenta-
se na boa-fé objetiva. Assim também vérias e variadas sdo as decisdes
proferidas pelos tribunais ordinérios e extraordinarios que encontram na boa-fé
a base para atribuir a cada um o direito de que é titular.

A inobservancia da boa-fé objetiva na celebracdo do contrato de
empreitada vulnera-lhe a higidez. Ou seja, se uma das partes envolvidas
desprezou esse requisito, faltando com a correcao devida, ao negdécio pode
ser inculcado vicio que |he subtrai a validade, cabendo a outra alegar a sua
anulabilidade.

Também no interpretar as clausulas de regéncia de um contrato de
empreitada, perquirindo a verdadeira intencdo das partes, nele
consubstanciada, dever-se-a observar o mesmo principio, segundo o disposto
no artigo 113 do Cédigo Civil*’.

5.3. Eficacia da empreitada

27 Cédigo Civil, art. 113: Os negécios juridicos devem ser interpretados conforme a boa-fé e os usos do
lugar de sua celebragéo.
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Uma vez existente o0 negocio juridico e valido, cuida-se de examina-lo
num outro plano, o da sua eficacia. Quer dizer, saber se ele produz ou néo os
efeitos que lhe s&o proprios.

Os negocios juridicos em geral produzem efeitos naturalmente.

Na venda, por exemplo, o efeito natural do negocio consiste na entrega
do preco ajustado pelo comprador ao vendedor, e na entrega da coisa vendida
deste aquele. No empréstimo, o efeito natural do negocio é a disponibilizacdo
da coisa mutuada ou dada em comodato, para que 0 mutuario ou o
comodatéario possam fruir as suas utilidades. O mesmo ocorre com a locacao e
demais negocios.

Cada negocio é dotado de efeitos proprios, que lhe sédo peculiares. Sao
os chamados elementos naturais do negocio juridico, segundo doutrina
classica.

A empreitada produz seus efeitos préprios, dentre os quais podem ser
destacados: para o empreiteiro, 0 negocio produzird efeito na medida em que
ele inicia a execucao da obra encomendada, culminando com a sua entrega
gue devera corresponder a expectativa, objetivamente considerada, de parte
de quem a encomendou, 0 proprietario; para o proprietario, o principal efeito
consiste na remuneracdo do trabalho executado, que devera ocorrer com 0
desempenho da prestacao correlata.

Os efeitos naturais do contrato, no entanto, poderdo ser modificados
consoante os ajustes estabelecidos entre os interessados envolvidos, como por
exemplo, a execucdo da obra por partes segmentadas, a vinculagcdo do
cumprimento dessa obrigagdo a contento do seu credor, enquanto que o
proprietario podera atrelar o pagamento do preco a certo evento, ou pactua-lo
de forma diferida. S&o em numero enorme as clausulas que podem atuar no
sentido de modificar os efeitos naturais do negocio.

Os acidentes do negdcio juridico que mereceram da lei tratamento
pontual sdo a condigéo, o termo e 0 encargo. Podem figurar nos negécios em
geral e, contemplados, modificam os naturais efeitos do negdcio.

A empreitada nao é refrataria a aposicao de acidentes. Quer dizer, pode

ser contratada sob condicao, a termo ou outra clausula interferente.
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Outra referéncia que o item parece comportar, pois ndo deixa de estar
relacionado com a natureza do negdcio em causa, € 0 que concerne aos
principios contratuais.

Orlando Gomes®, em obra que se tornou referéncia em matéria
contratual, dizia que o direito dos contratos repousa em quatro principios: o da
autonomia da vontade, o do consensualismo, o da for¢a obrigatéria e o da boa-
fé. Nenhum deles € absoluto. Todos sofrem, segundo expressao por ele
utilizada, derrogacdes e mutilacoes.

O fato de ter ele apontado apenas esses quatro principios ndo lhe
subtrai o mérito de ser considerado jurista de visdo avancada e inovadora, pois
no exame de cada um deles, ndo deixou de considerar as limitacdes e 0s
processos técnicos de coibir abusos, o que a nova codificacdo incorporou de
modo ostensivo, notadamente no que se refere ao principio da funcéo social do
contrato, tdo encarecido na revisdo do Caddigo Civil. Ou seja, 0 principio da
socialidade, por meio do qual o novo Cédigo objetiva a superacao manifesta do
carater individualista da lei anterior, exercendo, como corolario, enorme e
importante influéncia no exame das situacGes juridicas decorrentes dos
contratos em geral e da empreitada em particular.

Alexandre Guerra®® pondera que o “sentido social foi uma das
caracteristicas mais marcantes do projeto do Cdédigo Civil de 2002, em
contrataste com o sentido individualista do Cdédigo Bevilaqua”. Invocando
palavras de Miguel Reale, acrescenta que ndao houve a vitoria do socialismo,
mas da socialidade, fazendo com que prevalecessem o0s valores coletivos
sobre os individuais, sem perda, porém, do valor fundante da pessoa humana.

O artigo 421 do Cddigo Civil estabelece que a liberdade de contratar
sera exercida em razéo e nos limites da funcéo social do contrato. Ou seja, ndo
revoga o0 principio da autonomia da vontade, ou da autonomia privada. As
partes, ao celebrarem qualquer negdcio juridico, auto-regram a sua vontade.
Disp6em como lhes apraz. Como é da conveniéncia delas. Esse poder, porém,
ndo é absoluto. Encontra barreiras diversas. E uma delas, de carater bastante

amplo e, por isso, abrangente, € a funcdo social do contrato, que para

%8 Orlando Gomes, Contratos, Rio de Janeiro, Editora Forense, 1999, 182 edicdo, p. 22.
2 Alexandre Guerra, Responsabilidade civil por abuso de direito, S&o Paulo, Saraiva, 2011, p. 141.
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Humberto Theodoro Jinior*®, “consiste em abordar a liberdade contratual em
seus reflexos sobre a sociedade (terceiros) e ndo apenas no campo das
relagdes entre as partes que o estipulam (contratantes)”.

Feitas, embora de maneira superficial, as digressbes a respeito dos
planos em que a empreitada, como qualquer negdécio juridico, pode ser
apreciada, bem assim, os principios norteadores dos contratos, invoca-se a
licdo de Marco Fratini*!, para situar no campo contratual o instituto sob exame.
Com o propésito de conjugar dois pontos aparentemente inconciliaveis, isto €,
a completude e a sintese, aquele autor italiano agrupou os contratos em
algumas categorias. Assim, contemplou os contratos de consumo, 0s contratos
translativos, os contratos de gozo, os contratos de gestdo, os contratos reais,
0S contratos bancarios, os contratos aleatorios, os contratos de resolucédo de
litigios, os contratos atipicos e os contratos de prestacdes de servicos. Deste
altimo grupo fazem parte os contratos de empreitada, os contratos de trabalho
autdbnomo e os contratos de transporte.

Essas observacdes conceituais justificam-se em face da
responsabilidade civil no contrato de empreitada, tema nuclear das presentes
reflexdes.

Conquanto seja claro o objeto do contrato de empreitada, isto é, a
encomenda de uma obra mediante certa retribuicdo, outros aspectos devem
ser a ele agregados para a completa caracterizacao dessa espécie de negoécio
juridico, de modo a justificar as semelhancas e dessemelhancas com outros
negocios.

Destacam-se do texto proposto: a obrigacdo de apresentar o resultado
de uma atividade determinada, possivel e licita, de um lado e, de outro, a
obrigacdo correspondente de uma compensacdo, que necessariamente nao
requer seja feita em dinheiro, como no contrato de venda.

Dai decorre que nao é a atividade em si que interessa, mas o produto
dela, pouco importando se ha também a obrigacdo de fornecer os materiais

utilizados nela.

% Humberto Theodoro Jinior, O contrato e sua fungdo social, Rio de Janeiro, Editora Forense, 2004, p. 3
31 Marco Fratini, Manuale di civile — | manuali compatti di Roberto Garofoli, Roma, Nel diritto Editore,
2011, p. 735.
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Luis Diez-Picazo*® ensina, a propdsito, que as obrigacdes em geral
podem assumir o carater de obrigacdo de resultado, ou obrigacdo que ele
denomina de atividade, de diligéncia, de meio. Observando que esta
apreciacdo ndo constitui exclusividade das obrigacbes de fazer, elucida
mencionado autor que “a obrigacdo de fazer consiste sempre em um
determinado comportamento ou em um determinado desempenho de energia
levado a cabo pelo devedor. O interesse do credor, sem embargo, ndo se
assenta tanto no como o devedor desempenha essa energia, mas no quanto
pode lograr com ela uma determinada finalidade ou resultado”.

Esta apreciacdo ndo é exclusiva das obrigacdes de fazer, embora seja
nesta modalidade em que mais se aplica tal caracteristica, pois ela encerra
sempre a idéia de uma determinada energia levada a cabo pelo devedor,
enquanto que o interesse do credor se assenta, ora ho emprego mesmo desta
energia, ora no obter certo fim ou resultado. Na prestacdo de atividade, o
devedor compromete-se unicamente no esforco e por conseguinte cumpre a
obrigacdo quando este esforco foi desenvolvido. Quando a obrigacdo é de
resultado, o devedor compromissa-se também a uma atividade, mas em
especial ao resultado que se obtém com ela. Por isso, se ha atividade, mas ndo
h& o resultado, ndo terd havido cumprimento da obrigacdo, ou cumprimento
perfeito. Em suma, trata-se de prestacdo de resultado a que € derivada de um

contrato de execucdo de uma obra determinada.

6. Das caracteristicas do contrato de empreitada

O contrato de empreitada, dadas as nocdes decorrentes do conceito
apresentado, bem como da sua natureza juridica, apresenta as seguintes
caracteristicas:
a) trata-se de contrato bilateral perfeito, ou sinalagmatico, uma vez que ha
obrigacbes para ambas as partes contratantes desde a sua concluséo. O
empreiteiro compromissa-se a entregar o produto de sua atividade no tempo,
na forma e no lugar devidos, além de ter de cumprir outras obrigacdes

inerentes, que se vém denominando deveres anexos. O comitente, a seu turno,

%2 uis Diez-Picazo, Fundamentos Del derecho civil patrimonial, Valéncia, Editorial Tecnos, 1979, 12
edicion, 22 reimp.,p. 442.
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obriga-se a compensar de alguma maneira a prestacdo que Ihe é devida, sem
prejuizo também de outros misteres.

Se se trata de contrato sinalagmatico, tem lugar a alegagcédo de excec¢éo
de contrato ndo cumprido, se for o caso. Pela mesma razéo caberia falar em
responsabilidade pelos riscos da eviccdo e pelos vicios redibitorios, uma vez
que todo contrato bilateral € também contrato oneroso.

No entanto, com relacdo a principal obrigacdo que o empreiteiro
assume, qual seja, a de fazer, o risco da eviccdo ndo pode, em tese, ser

suscitado, eis que aquela espécie de vicio tem lugar nas prestacfes de dar;

b) € contrato oneroso porque acarreta vantagens reciprocas para as partes
envolvidas. Uma delas, o comitente, recebe o trabalho encomendado. A outra,
a compensacao pactuada. Ambas tiram proveito do que foi ajustado.
Contrariamente do que acontece com 0s contratos benéficos, em que uma
parte experimenta um beneficio e a outra, diversamente, uma diminui¢cdo
patrimonial.

Ha nos contratos onerosos, uma correspondéncia entre a obrigacédo de
uma e a vantagem da outra, admitindo a observacdo de que direitos e

obrigagdes sao correlatos;

) pode revestir a caracteristica de contrato comutativo ou de contrato aleatorio,
uma vez que de uma e outra espécie podem apresentar-se 0s contratos
oNnerosos.

Sao comutativos os contratos onerosos em que ha um equilibrio das
vantagens, uma correspondéncia entre as prestacfes. Aleatorios, ao contrario,
a vantagem de uma das partes pode ser menor do que a da outra, ou até
mesmo nenhuma.

Para ser considerado comutativo o contrato, ndo ha necessidade de que
haja rigorosa correspondéncia das vantagens. A absoluta correspondéncia
pode até falhar, quer na conclusdo do contrato, quer na sua execugdo, mas
nao pode exceder os limites da razoabilidade, pois se isso ocorrer ficara
caracterizado o vicio da leséo ou configurada a onerosidade excessiva, a ponto
de, no primeiro caso, acarretar a invalidade relativa do negdcio e, no segundo,

a possibilidade de reviséo contratual ou até a sua extingao.
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A empreitada é tipicamente um contrato comutativo, isto €, o empreiteiro
e 0 comitente ajustam livremente a extensao das obrigacées do primeiro e a
retribuicdo correspondente assumida pelo segundo, de modo que fique
evidenciada uma equivaléncia das obrigacdes de ambos. Por isso mesmo é
que tem lugar, como se vera no decorrer do trabalho, a preocupacdo com o
regramento dos vicios que a obra pode apresentar, lembrando que o0s vicios,
ocultos ou aparentes, ganham relevancia no ambito dos contratos comutativos.

Sobre poder ser a empreitada um contrato aleatorio, a admissibilidade
merece reflexdo mais cuidadosa.

Ha os que a consideram, acessoriamente, como um contrato aleatério, o
que é contestado por outros, consoante pondera Serpa Lopes®:. O argumento
daqueles esta no fato de haver sempre algo de incerto nas relacbes do
empreiteiro, no sentido de um possivel lucro na conclusédo do contrato. Ou seja,
a alea seria a possibilidade de lucro ou de prejuizo para o empreiteiro, tudo
dependendo de circunstancias possivelmente surgidas no curso do contrato,
como sejam, a alta de preco, a elevacdo dos salarios e outros fatores
determinantes de uma elevacao do custo dos materiais ou da mao-de-obra.

Em contraposi¢do, os que entendem que o contrato de empreitada nao
pode ser rotulado como aleatério, fundam-se na tese de que a alea ndo pode
ser considerada sob o ponto de vista econbmico, mas unicamente juridico. E
nesse sentido, o contrato aleatdrio se caracteriza pelo fato de vir a ser devida
ou ndo a prestacdo de uma das partes contratantes, tendo-se em vista a
natureza ou quantidade da prestacéo, e ndao o seu valor econémico.

Nancy Andrighi, Sidnei Beneti e Vera Andrigui®®, apds alusdo feita a
controvérsia que se expOs acima entendem que ela ndo mais se justifica, em
face do disposto nos artigos 619, 620 e 625, 1l do atual Cédigo Civil. Observam
que “havendo diminuicdo no preco do material ou da méao-de-obra superior a
um décimo do prec¢o global convencionado, podera este ser revisto, a pedido
do dono da obra, para que se lhe assegure a diferenca apurada. Da mesma

forma, se houver aumento desmesurado e imprevisto nos custos do

%3 Miguel Maria de Serpa Lopes, Curso de direito civil — vol. IV. Rio de Janeiro, Livraria Freitas Bastos,
1962, 3edicdo,. p. 143.

% Nancy Andrighi, Sidnei Beneti e Vera Andrighi, Comentarios ao novo cédigo civil, Rio de Janeiro,
Forense, 2008, p. 280.
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empreiteiro, abre-se a oportunidade para a revisdo judicial com fundamento na
teoria da impreviséo e para a suspenséo da obra”.

Com esse raciocinio, a conclusédo a que chegam é que, mesmo do ponto
de vista econb6mico, ndo ha mais espaco para a alea, assegurando-se a
comutatividade do contrato de empreitada.

No entanto, a despeito dos argumentos desenvolvidos, parece que o
contrato de empreitada pode, sim, assumir a feicdo de um contrato aleatorio.
Nada impede, e nem se descaracteriza como tal a empreitada em que o
empreiteiro somente faca jus a contraprestacdo, ou parte dela, se o resultado
prometido corresponder exatamente a expectativa do dono da obra. Basta que
assim se tenha ajustado e ajuste nesse sentido ndo fere a indole do contrato
de empreitada, tampouco esbarra na censura de qualquer dispositivo de lei
cogente.

Se por definicdo legal, é aleatério o contrato por dizer respeito a coisas
ou fatos futuros, cujo risco de virem a existir um dos contratantes assume,®
nada obsta que o contrato de empreitada seja celebrado de tal modo, isto €,
gue o empreiteiro, ou 0 comitente, assumam deliberadamente determinados
riscos, caso em que o contrato revestira a feicdo de um contrato aleatério.
Desde evidentemente que o risco ndo tenha sofrido a influéncia, por dolo ou
culpa, de uma das partes.

O fato de se poder aplicar a teoria da imprevisdo, quando preenchidos
0S requisitos proprios, de modo a promover-se uma revisao contratual ou até
mesmo a extincdo do contrato, ndo afasta, por si s6, a possibilidade de as
partes ajustarem clausula de risco. Neste caso, assumem o0 risco de uma
avenca que quiseram assim.

Ou seja, parece que na empreitada pode ocorrer o que é admitido na
venda. Esta pode ser comutativa ou aleatdria. No caso de o comprador ter
assumido o risco da existéncia da coisa e esta ndo existir devera ainda assim
pagar o preco ajustado. A empreitada também, sem que haja sua

descaracterizacgéao.

% Codigo Civil Brasileiro, artigo 458: “Se o contrato for aleatorio, por dizer respeito a coisas ou fatos
futuros, cujo risco de ndo virem a existir um dos contratantes assuma, tera o outro direito de receber
integralmente o que foi prometido, desde que de sua parte ndo tenha havido dolo ou culpa, ainda que nada
do avengado venha a existir”.
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O fato de a obrigacdo do empreiteiro ser obrigacdo de resultado néo
impede que o ajuste admita clausulas que |he acarretem o carater de
aleatoriedade.

Enfim, a empreitada € em regra um contrato comutativo, mas néo se

desnatura se assumir a feicdo, por clausulas expressas, de contrato aleatorio;

d) cuida-se de contrato consensual. Ou seja, aperfeicoa-se com o0 sbé
consentimento das partes. Concluido, produz seus naturais efeitos desde logo,
independente de qualquer providéncia ulterior.

Ao consensual opde-se o0 contrato real para cuja existéncia requer-se a
tradicdo da coisa objeto do contrato ou a sua colocacdo a disposi¢cdo do
contratante. A entrega da obra prometida pelo empreiteiro ao comitente néao é
ato de conclusio, ou de aperfeicoamento do contrato. E execucdo do contrato,
que podera fazer-se em partes ou de uma so6 vez, independente da forma de
pagamento que tenha sido pactuada.

A caracteristica de ser consensual a empreitada implica, pois, no
aparecimento de obrigacdes para as partes contratantes tdo logo se tenha
concluido o contrato, embora se possa cogitar de obrigacdes pré-contratuais ou

até decorrentes da fase conhecida como de puntuacao;

e) trata-se de contrato para cuja validade ndo se requer forma determinada.
Diz-se que a forma, sindbnimo de exteriorizacdo da vontade, pode ser expressa
ou tacita. Escrita ou verbal. Nao ha na lei nenhum preceito que estabeleca que
a empreitada deva celebrar-se por uma ou por outra forma. Pode, por isso, ser
ajustada até verbalmente, embora ndo seja hem um pouco recomendavel,
dada a dificuldade, ou mesmo a impossibilidade, de se fazer prova das
obrigacGes assumidas pelos contratantes.

E, pois, contrato ndo solene, a menos que se cuide de empreitada
contratada por pessoa juridica de direito puablico, cuja formalizagdo ha de ser
sempre escrita e normalmente precedido de licitacdo, além de atender aos
preceitos especificos da administracdo contratante e as normas de execucao
peculiares do Direito Publico, especialmente as que constam da Lei 8.666, de

21.6.1993, que regula as contratagdes da Administracéo Publica;
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f) a empreitada é negdcio que pode apresentar-se como contrato de execucao
instantanea, ou de execucgao continuada, ou ainda de execucéo diferida. Ou
seja, a execucao da obra pode exaurir-se em ato Unico, tdo logo o negécio seja
concluido, ou dar-se, como € mais comum, em fases, ao longo de algum
tempo, ou em termo fixado. O cumprimento da prestacdo devida pelo comitente
ao empreiteiro também pode ser feito de maneira continuada ou num ato so.
Essa caracteristica de contrato permite a aplicacdo da teoria da imprevisao,
pois autoriza a revisdo ou até mesmo a extincdo do contrato, consoante as
provisdes dos artigos 478 a 480 do Cédigo Civil®®;

g) a empreitada de um modo geral ndo é contrato intuitu personae. No entanto,
pode revestir a caracteristica de contrato personalissimo, toda vez que a
natureza da obrigacdo do empreiteiro revelar que ao credor so interessa que a
prestacado seja desempenhada pelo devedor e ndo por terceiro, bem como nos
casos em que o contrato assim estabelecer.

Obras de natureza ndo material sdo em geral contratadas com pessoas
cujas caracteristicas, conceito, talento, interessam ao credor, sejam elas no
campo da ciéncia, da literatura, das artes.

Também se considera contrato intuitu personae a empreitada de obra
publica, ndo podendo ser transferida no todo ou em parte sem prévia anuéncia
da Administracdo Publica.

Nos casos em que a empreitada ndo € contratada intuitu personae,
admite-se a subcontratacdo dela, por meio do que se chama sub-empreitada.
Esta caracteristica est4 intimamente ligada a natureza da prestacdo devida
pelo empreiteiro ao comitente, qual seja, uma obrigacao de fazer, que pode ser
fungivel ou ndo fungivel, neste dltimo caso, obrigagdo personalissima.

E importante referir-se a essa caracteristica, porque a obrigacdo do

empreiteiro, se a empreitada é infungivel, ou personalissima, ndo pode ser

% Codigo Civil, art. 478: “Nos contratos de execucio continuada ou diferida, se a prestagio de uma das
partes se tornar excessivamente onerosa, com extrema vantagem para a outra, em virtude de
acontecimentos extraordinarios e imprevisiveis, podera o devedor pedir a resolugdo do contrato. Os
efeitos da sentenga que a decretar retroagirdo a data da citacdo”.

Art. 479: “A resolugdo poderd ser evitada, oferecendo-se o réu a modificar equitativamente as condicdes
do contrato”.

Art. 480: “Se no contrato as obrigagdes couberem a apenas uma das partes, podera ela pleitear que a sua
prestacéo seja reduzida, ou alterado o modo de executa-la, afim de evitar a onerosidade excessiva”.
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transmitida, nem por atos entre vivos, nem por ato causa mortis, consoante
provisdo do artigo 626 do Cédigo Civil.*’

Nesse sentido vem sendo decidido pelos tribunais superiores, a exemplo
do aresto citado®, em que estd consignado: “Em regra, a obrigagdo do
empreiteiro ou construtor ndo € personalissima, porquanto a obra pode ser
executada por varias pessoas, como ocorre em geral, a exemplo das obras
feitas mediante concorréncia publica com a participacao de varias construtoras
e das pequenas construcdes feitas mediante a escolha do empreiteiro que

oferecer o menor precgo”;

h) Também em funcéo de o objeto da obrigacdo do empreiteiro consistir numa
prestacao consistente num fazer, essa obrigacdo €, em geral, uma obrigacéo
indivisivel. Isto €, a obrigacdo do empreiteiro somente se considera cumprida
guando ele entrega o resultado de sua atividade, material ou imaterial. Ao
credor so interessa o resultado final.

O cumprimento parcial da obrigacdo pode caracterizar mora ou mesmo
inadimplemento absoluto, se respectivamente o desempenho assim da
obrigacao interessar ou ndo ao credor.

H&, no entanto, opinides® no sentido de n&o ser, esta caracteristica, da
esséncia da obrigacdo do empreiteiro, mas da sua natureza apenas, uma vez
gue a empreitada pode ser pactuada para execucdo em etapas distintas. E o

fundamento que se apresenta é o artigo 614, caput, do Cédigo Civil*°

, segundo
o qual se faz mencao a hipotese de a obra constar de partes distintas ou, pela
sua natureza, ser empreitada do tipo das que se determinam por medida.
Ainda assim, parece possivel afirmar que a empreitada conserva o carater de

obrigacao indivisivel.

37 Codigo Civil, art. 626: “Nio se extingue o contrato de empreitada pela morte de qualquer das partes,
salvo se ajustado em consideracdo as qualidades pessoais do empreiteiro”.

% STJ — Recurso Especial n° 703.244- SP — Relatora Ministra Nancy Andrighi.

EMENTA: CIVIL. RECURSO ESPECIAL. OBRIGACAO DE CONSTRUTOR/EMPREITEIRO,
NATUREZA DA OBRIGACAO. MORTE DO CONSTRUTOR/EMPREITEIRO. TRANSMISSAO DA
OBRIGACAO AOS HERDEIROS E SUCESSORES. DEPENDENCIA DO OBJETO DO CONTRATO.
% Nancy Andrighi, Sidnei Beneti e Vera Andrighi, Comentarios...cit, p. 281

- Maria Helena Diniz, Tratado teorico e pratico dos contratos, 2° volume, Séo Paulo, Saraiva, 2002, p.
181.

- Serpa Lopes, Curso... cit. p. 144.

%0 Codigo Civil, art. 614: “Se a obra constar de partes distintas, ou for de natureza das que se determinam
por medida, o empreiteiro tera direito a que também se verifique por medida, ou segundo as partes em
que se dividir, podendo exigir o pagamento na proporg¢ao da obra executada”.
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O fato de a execucéo ter sido ajustada em partes, como no caso de uma
obra intelectual em que se encomendam capitulos a pessoas diversas, ou no
caso de uma obra da construcdo civii em que diversos empreiteiros se
incumbem de tarefas autbnomas, ainda assim, a empreitada mantém a
caracteristica de indivisibilidade, pois cada um dos obrigados, num caso ou
noutro, devera entregar por inteiro o produto de sua atividade.

Por considerar-se que a obrigacdo do empreiteiro reveste o carater de
obrigacdo indivisivel, sujeita-se as determinacfes gerais dos artigos 257 a 263
do Cadigo Civil.

7. Das espécies de empreitada

O contrato de empreitada, consoante a encomenda feita pelo
destinatario da obra, pode ndo ensejar apreciacdo analitica que a de obras da
industria da construcao civil admite.

Quando alguém encomenda a promoc¢do de um evento, por exemplo,
nao ha lugar para disquisicdes acerca da espécie de empreitada, se a preco de
custo, se por preco maximo, por valor reajustavel. O mesmo se diz noutros
tantos casos. Isso porque a execugdo da obra encomendada costuma efetivar-
se num Unico ato, ndo se estendendo ao longo do tempo. Isso, porém, nao
quer dizer que ndo haja obras estranhas a construcéo civil que ndo demandem
acdes diversas durante algum tempo. E o caso da encomenda de uma obra
intelectual que deva ser realizada em partes.

Quando se cogita, porém, de obras de maior envergadura, que devam
ser realizadas ao longo do tempo, ai sim, faz sentido a alusdo as diversas
espécies de empreitada. Normalmente, isso ocorre quando se trata de
empreitada de obras da construcéo civil, envolvendo profissionais de diversas
areas, tais como um edificio, uma ferrovia, barragens e outras tantas que
demandam periodos longos de execucéo.

Nesses casos, costuma-se aludir a diversas espécies de empreitada,
tomando-se em consideracdo dois vetores: um leva em conta a forma de
remuneracao, ou seja, o preco devido pelo dono da obra ao empreiteiro; outro
diz respeito ao modo de execucao da obra pelo empreiteiro.

Ser desta ou de outra espécie a empreitada faz diferenca. Os efeitos ndo

sdo os mesmos. Logo, a classificagdo n&o tem importancia meramente
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didatica. Ao contrario, pode ser fundamental a sua precisa caracterizacao,
razdo porque, no exame que se faz de um determinado contrato de
empreitada, deve o intérprete considerar a verdadeira vontade das partes
contratantes, observando a regra de interpretacdo a que se sujeitam o0s
negocios juridicos em geral, isto €, nas declaracdes de vontade se atendera
mais a intencéo nelas consubstanciada do que ao sentido literal da linguagem,
segundo a provisédo do artigo 112 do Cdédigo Civil.

Trata-se de verdadeira regra de interpretacdo que € complementada por
importante preceito consubstanciado no artigo 113 do Cadigo Civil, segundo
qual os negdcios juridicos devem ser interpretados conforme a boa-fé e os
usos do lugar de sua celebracéo.

Feito o preciso diagnéstico da espécie de empreitada celebrada entre as
partes, impdem-se, como consequéncia, as caracteristicas de uma ou de outra
espécie.

7.1. Da empreitada quanto ao modo de fixacdo do preco

Sob esse critério, a empreitada pode ser, consoante licbes de Maria
Helena Diniz*': a) a preco fixo, também conhecida como  marché & forfait; b)
por medida ou ad mensuram, igualmente conhecida com marché sur dévis;
c) empreitada de valor reajustavel; d) empreitada por preco maximo e e)
empreitada por preco de custo.

A primeira espécie caracteriza-se pela protecdo contra variacdes de
precos. Tanto o empreiteiro fica protegido contra eventual pretensdo do
comitente consistente na reducdo do preco ajustado, caso baixem os precos
dos materiais ou da mao de obra, quanto o comitente, contra eventual
pretensdo do empreiteiro no aumento do preco com fundamento no
encarecimento dos materiais ou da méo de obra.

Essa modalidade de empreitada, que os franceses chamam de marché
a prix ou a forfait, afasta modificagbes das bases objetivas do negocio
celebrado, mesmo que o preco deva ser pago parceladamente.

No entanto, ainda que se trate de empreitada ajustada sob tal
modalidade, ndo parece que se deva desprezar a onerosidade excessiva que

pode sobrevir a uma ou a outra parte contratante, com a correspondente

* Maria Helena Diniz, Curso.....vol. 3. cit. p. 325/7.
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vantagem, em razao de acontecimentos extraordinarios e imprevisiveis. Fatos
como esses autorizam a revisdo contratual, para se restabelecer o equilibrio
das prestacdes, ou até a resolucdo do contrato, tese que encontra amparo em
nossa legislacdo, consoante as prescricdes dos artigos 317 e 478 do Cddigo
Civil. Mas, que fique assente: esses provimentos devem ser utilizados cum
grano salis. Nado sendo assim, nenhum sentido faria adotar o modelo de
empreitada a preco fixo.

Na empreitada a pre¢co por medida, ad mensuram, denominada na
Franca como marché sur dévis, a fixagdo do preco € feita de conformidade
com a execucgéo da obra encomendada. Ou seja, 0 desempenho da prestacéo
devida pelo empreiteiro da-se de modo fracionado, dividido em partes, de modo
que o preco € pactuado por etapas, podendo o seu pagamento verificar-se no
inicio ou no fim de cada uma delas.

Diz-se ad mensuram porque o preco é fixado por certa medida,
modalidade que se mostra interessante aos dois pélos de interesse, pois o
dono da obra reserva a prerrogativa de promover modificacbes no projeto
inicial sem criar embaracos ao empreiteiro que fixara o preco de conformidade
com as alteracdes alvitradas.

Esse tipo de empreitada torna mais dificil, ou até impossibilita a argtiicdo
de uma eventual onerosidade excessiva.

A empreitada contratada a preco reajustavel opde-se a contratada a
preco fixo. Naquela espécie, as partes a priori pactuam o reajustamento do
preco estabelecido, devendo, porém, fazé-lo consoante critérios previamente
conhecidos e aceitos.

Ser o preco reajustavel ndo significa dizer que haja liberdade para uma
ou outra parte alterar livremente o valor da contraprestagcédo devida pelo dono
da obra. Os critérios do reajustamento devem fazer parte das bases objetivas
do negécio juridico. A escolha dessa espécie de empreitada ndo autoriza
nenhuma das partes promover alteragcdes no pre¢co de modo a tornar mais
gravosa a prestagdo da outra. Os contratos devem ser concluidos e
executados com espirito de solidariedade, de colaboracdo, nao de
antagonismo, em homenagem ao principio da boa fé objetiva, requisito

supremo de validade de qualquer negdcio juridico.
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O atual Cddigo Civil apenas positivou, no artigo 422, o que sempre
constituiu um verdadeiro canone no direito obrigacional, conforme ja foi
observado.

A empreitada por preco maximo, como esta explicito, supde um preco
determinado para a execucdo da obra que ndo deve ultrapassar um limite
estabelecido de comum acordo.

O fato de ter sido fixado o limite, ndo quer dizer que o empreiteiro possa
pretendé-lo porque assim foi pactuado. Para tanto, € preciso que justifique com
razdes fundadas a sua pretensdo, pois ele foi estabelecido para atender a
circunstancias adversas, prevendo alteracdes predeterminadas.

Também com relacéo a esta espécie, ndo é porque foi estabelecido um
preco maximo gue ndo possa 0 empreiteiro arguir eventual revisdo contratual,
com fundamento em fato extraordinario superveniente ou das modificacdes
substanciais das bases do negécio juridico. Torna-se mais dificil o
convencimento, mas nao impossivel.

A empreitada conhecida por preco de custo tem lugar especialmente nos
contratos de construcdo pelo regime de administracdo, modalidade pela qual
sera de responsabilidade do proprietario o custo integral da obra. Esta espécie
foi referida pela Lei 4.591, de 1964, que dispde sobre as incorporagcdes
imobilidrias. O preco correspondente a execucdo da obra sera determinado
pelo valor dos insumos utilizados mais o da méo de obra empregada, de modo
que o risco de ser maior ou menor recai sobre o proprietario que encomendou
a obra.

Esse tipo, a preco de custo, pode verificar-se tanto no caso de se tratar
de empreitada somente de lavor, ou de empreitada mista. Maria Helena Diniz*?
observa a proposito dessa espécie de empreitada o seguinte: “Parece-nos que
esse tipo de empreitada é mais utilizado quando se Ihe opde a empreitada por
administracdo, nos casos de empreitada de obras civis. Por administracao,
quando o empreiteiro cobra um valor para “tocar’” a obra, sem se preocupar
com o custo dos materiais; a preco de custo, quando ele fixa previamente a sua
retribuicdo embutida no custo dos materiais utilizados”.

7.2. Da empreitada quanto a execucao do trabalho pelo empreiteiro

*2 Maria Helena Diniz, Tratado..., vol 2, cit., p. 185.
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Quanto a execucao do trabalho pelo empreiteiro, a empreitada ou € de
lavor ou é mista, consoante prescri¢do do artigo 610 do Caédigo Civil.

Esse preceito estabelece que o empreiteiro de uma obra pode contribuir
para ela s6 com seu trabalho ou com ele e os materiais. Ou seja, a prestacao
devida pelo empreiteiro, no primeiro caso, consiste apenas na execucao da
obra, qualquer que seja o tipo dela, enquanto que, no segundo, sua prestacao
€ complexa, pois além da obrigacdo de fornecer os materiais necessarios,
vincula-se ao trabalho de lavrar, produzindo a obra a ser entregue a quem a
encomendou.

Num caso, o empreiteiro esta obrigado a fazer e a dar; noutro, a dar,
fazer e dar. Esse desdobramento tem grande importancia, pois ha comandos
legais apenas a uma ou a outra espécie de empreitada, como ha para qualquer
delas. Confiram-se, a titulo de mera ilustracdo, os artigos 611 e 612
relativamente aos riscos dos materiais, e 0 artigo 613 referentemente a perda
da obra executada.

7.2.1. Da empreitada de lavor

A empreitada de lavor é aquela que, como dito, caracteriza-se pelo fato
de o empreiteiro ser obrigado tdo somente a executar a obra. Sua prestacao &
uma tipica obrigacdo de fazer. O objeto do negécio deve ser licito, possivel
fisicamente e precisamente determinado ou pelo menos determinavel,
consoante o preceito do artigo 104 do Cddigo Civil. Normalmente o objeto da
empreitada é a realizacdo de uma coisa material, mas ndo se desvirtua se o
objeto for imaterial, como a concepcao e realizacdo de uma idéia. A propdsito,
o Cadigo Civil, no artigo 610, § 2°, faz alusdo ao projeto de uma obra e ndo a
obra em si.

Na empreitada de lavor € onde normalmente o interesse do comitente
esta na pessoa do empreiteiro, isto é, a obrigacdo de fazer assume o carater
de uma obrigacdo infungivel, devendo ser desempenhada tdo somente pela
pessoa do empreiteiro. Neste caso, em que o contrato ostenta a feicdo de um
contrato intuitu personae, a morte do empreiteiro faz extinguir o vinculo, pelo
que dispde o 626, parte final do Cddigo Civil. Obviamente, esse tipo de

empreitada inadmite a sub-empreitada.
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Isso, porém, ndo equivale a dizer que qualquer empreitada, sendo
somente de lavor, assuma necessariamente o carater de um contrato
personalissimo.

A obrigacdo do empreiteiro, qualquer que seja a espécie de empreitada,
caracteriza-se como obrigacdo de resultado, ndo obrigacdo de meio. Se o
resultado almejado foi atingido, nenhuma responsabilidade se impde ao
empreiteiro ainda que sua conduta, na execucdo da obra, ndo se tenha
pautado pela diligéncia requerida de qualquer contratante. O comportamento
desleal, ou o descumprimento dos chamados deveres anexos, pode até
ensejar indenizagdes, mas se o resultado pretendido foi alcangado, satisfeito
esta o interesse do credor, ou seja, o interesse do dono da obra.

Se a empreitada de lavor encerra uma tipica obrigacéo de fazer, pode o
dono da obra, ante a recusa do empreiteiro, receber de terceiro a prestacao,
nao sendo o contrato intuitu personae, as expensas do devedor.

Cabe lembrar, nesse passo, a importante prerrogativa que o Cédigo Civil
de 2002 abriu ao credor de, em caso de urgéncia, executar ou mandar executar
a obra, independentemente de autorizacdo judicial, sendo depois ressarcido.

A novidade em relagdo ao direito anterior, consistente na providéncia
sem intervencdo do Poder Judiciario, tem fundamento no paragrafo Unico do
artigo 249 do Cddigo Civil. Trata-se de uma espécie de auto-defesa.

7.2.2. Da empreitada mista

A empreitada mista, ou de materiais, € aquela que ocorre quando o
empreiteiro se obriga, além da execucao da obra, a fornecer os materiais a
serem nela utilizados. Sua obrigacédo € conjuntiva. De dar e de fazer. Somente
se libera do vinculo se as duas prestacdes forem cumpridas exatamente como
convencionadas.

Este fato, de o empreiteiro obrigar-se a uma e a outra espécie de
prestacdo, ndo subtrai a principal caracteristica da empreitada, qual seja, a de
apresentar o resultado anunciado. Também nessa espécie, a obrigacdo do
empreiteiro somente se considera cumprida se concluir a obra e entrega-la ao
dono de conformidade com o que foi ajustado. Caso o resultado ndo seja
exatamente o previsto, podera o dono enjeitar a obra ou, a seu juizo exclusivo,

aceita-la mediante abatimento. E o que prescreve o artigo 616 do Codigo Civil.
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Assim, o descumprimento da obrigacdo do empreiteiro, seja a
empreitada de lavor, seja a mista, caracteriza inadimplemento absoluto, caso
nao interesse ao dono receber a obra tal como apresentada, como pode
também caracterizar o inadimplemento mora, se ao credor interessar 0
recebimento com abatimento.

Dai poder ser ajustada uma clausula penal para o caso de
inadimplemento absoluto e outra para o caso de mora, além de uma terceira
para o caso de descumprimento dos deveres anexos.

Na empreitada mista, a quantidade e a qualidade dos materiais, por ser
Obvio, sdo de responsabilidade plena e exclusiva do empreiteiro, ja que na
outra espécie, empreitada de lavor, € o empreiteiro que tem a incumbéncia de
alertar o dono da obra acerca da qualidade e quantidade dos materiais por este
fornecidos.

Tanto a empreitada mista, quanto a de lavor, podem ser a preco fixo, a
preco reajustavel, por medida, a preco de custo. A de lavor se contrapde

apenas a de materiais, e vice-versa.

8. Da afinidade da empreitada com outros contratos

Ha na empreitada caracteristicas que a fazem aproximar-se de diversas
espécies de contrato. Os que guardam maior afinidade com ela sédo: a venda, a
prestacao de servicos, 0 mandato, a construcao, a incorporacao, o engineering,

E importante observar, a propdsito, que ndo é o nome, ou o rétulo com
qgue se nomina um contrato, que lhe atribui a natureza juridica. Esta decorre do
que dizem as clausulas ajustadas entre as partes. As vezes, da-se ao contrato
o0 nome de empreitada, mas empreitada ndo é, dados os preceitos que as
partes utilizaram. Dai a necessidade de se apontarem alguns tracos
diferenciadores entre os contratos que mais diretamente guardam afinidade
com a empreitada.

8.1. Da empreitada e da venda

Com a venda ndo se confunde a empreitada. Cada uma das espécies
tem objeto preciso. Na venda, a obrigacdo a que se sujeitam as partes,
vendedora e compradora, € a de dar determinada coisa, enquanto que na
empreitada, a obrigacdo do empreiteiro € a de fazer alguma coisa, embora
deva também entregar o que foi feito. Na venda, a contraprestacéo devida pelo
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comprador ao vendedor é sempre um preco em dinheiro. J& na empreitada, a
prestacao devida pelo proprietario pode ser dinheiro ou cota parte do que foi
feito, por exemplo.

Apesar de serem distintos os objetos, ha tracos comuns entre um e
outro, dado o fato de serem ambos contratos bilaterais, onerosos e
comutativos. Por isso mesmo, também o contrato de empreitada esta sujeito a
excecdo de contrato ndo cumprido, aos vicios redibitérios, como tracos
comuns.

Ainda que se trate de empreitada em que o0 empreiteiro se obriga a
fornecer os materiais, ela ndo guarda identidade com a venda. O que interessa,
nesse caso, ao dono da obra, ndo sdo os materiais fornecidos, mas a lavra
deles, isto €, o resultado por que o0 empreiteiro se obriga.

8.2. Da empreitada e da prestacao de servicos

No que toca a prestacdo de servigcos também nao ha confundir as duas
espécies de contrato. Embora haja pontos de evidente semelhanca®, na
prestacdo de servicos 0 que se contrata é a atividade do prestador. Na
empreitada, € o resultado dela, a obra, embora esta s6 exista com a atividade.
Naquela espécie, a execucdo do servico é dirigida e fiscalizada por quem
contratou o prestador, enquanto nesta a direcdo compete ao préprio
empreiteiro.

Também hé diferencas entre uma e outra espécie de contrato no que diz
respeito aos riscos e a remuneracdo que num caso € devida
independentemente do resultado obtido e noutro esté a ele vinculada.

8.3 Da empreitada e do mandato

Do mandato difere a empreitada, pois nele o mandatario se obriga a
praticar atos em nome do mandante, por conta deste, enquanto nela o
empreiteiro ndo se vincula a vontade do dono da obra no que tange a execucao
do servigo.

8.4 Da empreitada e da construgéo

* 0 Cadigo civil argentino, recentemente publicado, para vigorar a partir de janeiro de 2.016, dispoe
sobre a empreitada juntamente com o contrato de prestacdo de servigos, nos artigos 1251 a 1279, dada a
afinidade entre ambos, destacando que em ambas as espécies a atuagdo do contratista, como do prestador
de servicios, da-se de maneira independente, consoante o disposto no artigo 1251.
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O contrato de construcdo ndo € o mesmo que empreitada. Esta é uma
modalidade daquela, segundo leciona Hely Lopes Meirelles**.

Para Maria Helena Diniz*®, a construcdo é género, que abrange a
empreitada.

Em nosso sentir, a empreitada ndo € exatamente uma espécie de
construgdo, tampouco uma modalidade dela. O que se d& € que o contrato de
construgdo pode ser feito mediante empreitada. Vale dizer: a execugéo das
obrigacBes do construtor pode dar-se mediante empreitada.

A construcdo de obras civis ndo esta regulada pelo Cdédigo Civil, mas
pelas Leis 5.194/66 e 12.378/11, onde se vé que a constru¢cdo pode dar-se
mediante empreitada ou mediante administragdo. Trata-se, contudo, de um
contrato empresarial, cujas caracteristicas sdo praticamente as mesmas que
foram apontadas para o contrato de empreitada. Sujeita-se as normas
atinentes aos negdcios juridicos e as regras gerais dos contratos. Ha, porém,
exigéncias especificas, com relacdo as partes, a forma e a requisitos proprios
para a execucdo das obrigacbes do empreiteiro, assunto que concerne ao
Direito Administrativo e que tem sua sede legislativa nos diplomas
mencionados.

Poder-se-ia, entdo, afirmar que a construcao por empreitada € o ajuste
pelo qual o construtor-empreiteiro, pessoa fisica ou juridica habilitada a
construir, se obriga a executar determinada obra, com autonomia na conducao
dos trabalhos, assumindo todos os encargos econdmicos do empreendimento,
e 0 proprietario ou comitente-empreiteiro se compromete a pagar um preco
fixo, ainda que reajustavel, unitario ou global, e a receber a obra concluida, nas
condi¢cdes convencionadas.

8.5. Da empreitada e da incorporacao

O contrato de incorporacdo € uma espécie de contrato empresarial, pois
uma das partes, o incorporador, € uma empresa*® imobiliaria.

Ha em nosso ordenamento juridico uma definigédo legal do incorporador.
Definicdo longa, contida no artigo 29 da Lei 4.591/64. Esta lei, no artigo

anterior, em seu paragrafo 2° preceitua que a incorporacdo consiste na

* Hely Lopes Meirelles, Direito ................ cit., p. 236.

** Maria Helena Diniz, Tratado...., vol 2, cit. p. 179.

¢ Cédigo Civil, artigo 966 — Considera-se empresario quem exerce profissionalmente atividade
econdmica organizada para a produgdo ou circulagdo de bens ou de servicos.
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atividade exercida com o intuito de promover e realizar a construcdo, para
alienacgéao total ou parcial de edificacées ou conjunto de edificagcbes compostas
de unidades autbnomas.

Percebe-se facilmente que a figura do incorporador ndo se confunde
com a do empreiteiro, exatamente porque incorporacdo ndo é empreitada.
Assim, pode o incorporador empreitar a promog¢ao ou a construgcao de
edificagOes, ou fazé-lo sem se valer do contrato de empreitada.

8.6. Da empreitada e do engineering

O contrato de engineering € uma espécie de empreitada, em que
empresas se propdem a empreender e gerenciar projetos e construcdes de
grande vulto, envolvendo, de ordinario, subcontratacbes e a posterior
administracdo de um bem.

O mercado apropriado é o de construcdo de industrias de alta
tecnologia, que seguramente provocam o desenvolvimento tecnoldgico do pais,
na medida em que permitem a modernizagdo do parque industrial e econémico.
Em verdade, ndo se trata de um contrato diferente que, como nos demais
casos, contém semelhancas e dessemelhancas com a empreitada.

Fabio Ulhoa Coelho*’ explica que a obra, no engineering, é comumente
assumida pelo empreiteiro (subempreitador) que se torna credor do dono da
obra pelos valores pagos aos subempreiteiros acrescidos dos juros
convencionados sem prejuizo da taxa de administracdo. Em suma, € uma

empreitada de grande porte.

9. Da empreitada e 0 Codigo de Defesa do Consumidor

O contrato de empreitada, uma vez caracterizadas as figuras do
consumidor e do fornecedor, consoantes os preceitos dos artigos 2° e 3° da Lei
8.078, de 11/9/90*, sujeita-se aos mandamentos da legislacdo protecionista.
Alias, também sob esse aspecto, a empreitada se aproxima da incorporacéo. A

dificuldade, no entanto, estd em saber quando restam caracterizadas as figuras

*" Fabio Ulhoa Coelho, Curso de direito civil , contratos, Sao Paulo, Saraiva, 2010, p. 302.

*8 Codigo de Defesa do Consumidor — Art. 2° - Consumidor é toda pessoa fisica ou juridica que adquire
ou utiliza produto ou servico como destinatario final.; Art. 3° - Fornecedor é toda pessoa fisica ou
juridica, puablica ou privada, nacional ou estrangeira, bem como os entes despersonalizados que
desenvolvem atividades de producdo, montagem, criacdo, construgdo, transformacdo, importacdo,
exportacéo, distribuicdo ou comercializacdo de produtos ou prestacdo de servicos.
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do consumidor e do fornecedor. Ou seja, quando tem lugar a aplicacdo do
Cadigo de Defesa do Consumidor.

Quem decididamente se debrucou sobre os estudos da lei consumerista
foi Claudia Lima Marques®®, para quem a definicéo legal do consumidor ndo é
satisfatoria. Por isso, prop6e uma definicdo que, segundo ela, abrange todo o
definido, nos seguintes termos: é o ndo profissional, aquele que retira servico
em posicao estruturalmente mais fraca, € o agente vulneravel do mercado de
consumo, é o destinatario final fatico e econémico dos produtos e servigcos
oferecidos pelos fornecedores na sociedade atual, chamada sociedade “de
consumo” ou de massa.

Prossegue, afirmando que o direito do consumidor tem origem
constitucional, é um direito fundamental do cidad&o, direito humano de nova
geragao.

Quanto ao fornecedor, a definicdo do artigo 3° da lei protecionista parece
por em destague o desenvolvimento da atividade. S6 se pode considerar
fornecedor, de produto ou de servico, aguele que tem como atividade habitual,
como negaocio, qualquer das fun¢des enunciadas, inclusive servicos.

Assim, quem encomenda um determinado projeto a uma empresa cuja
funcdo, cujo negdcio, cuja atividade, € elaborar projetos, € considerado
consumidor, enquanto a empresa, fornecedor, estabelecendo-se o dualismo
necessario a determinar a aplicacdo do Codigo de Defesa do Consumidor
aquela relacdo constituida.

Se esta situacdo nao se apresentar, a relacdo nao se regera pela lei
especial, mas pela geral, ou seja, o Cdodigo Civil.

E importante saber a que regime se submete determinada situac&o
juridica de empreitada, dados os riscos e a responsabilidade civil do
empreiteiro. O regime do Cdédigo do Consumidor € diferente, em alguns
aspectos do regime estatuido pelo Cédigo Civil.

E verdade que segundo entendimentos que se vém generalizando essa

diferenca de tratamento ndo tem mais tanta importancia, dada a extensdo do

* Claudia Lima Marques, Contratos no cdigo de defesa do consumidor, S&o Paulo, Revista dos
Tribunais,, 2011, p. 302.
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alcance de normas de lei especial a lei geral, segundo o0 que se denomina
dialogo normativo ou dialogo das fontes™.

A propésito, cumpre lembrar que foi Claudia Lima Marques®™, em razéo
dos estudos feitos na Universidade de Heidelberg, com o Professor Erik Jayme,
guem difundiu entre nés esta nova preocupacao que o conflito de leis no tempo
sugere, ao observar que “abordando as caracteristicas basicas do CDC, em
primeiro lugar, como norma juridica inserida no sistema de direito brasileiro, e
os reflexos que estas caracteristicas podem ter no que se refere a sua
aplicacao pelo intérprete. Em um segundo momento, gostariamos de analisar o
papel da Constituicdo Federal na interpretacdo e na origem do Caddigo, tendo
em vista os inumeros reflexos hierarquicos que a origem constitucional de um
mandamento ou lei pode ter no direito atual. Por fim, devemos analisar os
critérios classicos e modernos colocados a disposicdo do aplicador da lei para
solucionar as antinomias, contradi¢gdes ou conflitos no sistema”.

Além de ter-se dedicado com profundidade ao tema na obra citada,
também foi sua a coordenacao do livro denominado Dilogo das Fontes®?, onde
também escreveu um dos capitulos intitulado “Dialogo das fontes como método

de interpretacao e aplicagao das leis: um tributo a Erik Jayme”.

10. Da empreitada e da protecéo do direito autoral a projeto de construcéao

As obras intelectuais, assim entendidas quaisquer criacdes do espirito
humano, séo protegidas, independente do meio de sua expressao. A protecao
é constitucional, Constituicdo Federal, artigo 5°, XXVII, XXVIII e XXIX) e legal,
Lei 9.610, de 19.2.1998, artigo 7°. O projeto de constru¢do de uma obra civil
estd, pois amparada, tanto no aspecto do direito moral do autor, quanto no do
direito material.

Ao Codigo Civil de 2002 ndo escapou mencgao a esse bem juridico. O
artigo 615, e em especial o artigo 621, fazem alus&o ao direito moral do autor
de um projeto de construgéo, proibindo o dono da obra, ou o empreiteiro, de

promover qualquer alteracdo sem consentimento do autor. A proibicdo, porém,

%0 Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald, Curso de direito civil, contratos, vol. 4, Séo Paulo,
JusPODVIM, 2.013, p. 851, nota 57.

5! Claudia Lima Marques, Contratos no... cit., p. 615.

52 Claudia Lima Marques, Dialogo das fontes — Do conflito & coordenacéo de normas do direito
brasileiro, S8o Paulo, Editora Revista dos Tribunais, 22 tiragem, 2012, p. 17/66.
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nao é absoluta. A proibicdo encontra barreiras: razbes de ordem técnica,
inconveniéncia de adocao do projeto originario por motivos supervenientes e
excessiva onerosidade na execucdo legitimam a alteracdo do projeto que
havera de ser feita cum grano salis, isto €, de modo a acarretar o minimo
possivel de modificacdo, consoante recomendacdo do paragrafo Unico do

citado artigo 621 do Caodigo Civil.

11. Competéncia judicial para processar e julgar conflitos decorrentes da
empreitada

Essas observagfes que seguem somente fazem sentido em razédo da
Emenda Constitucional n® 45 que ampliou a competéncia da Justica do
Trabalho, dando nova redacéo ao artigo 114 da Constituicdo Federal.

Os eventuais conflitos que surgem da relacdo contratual de empreitada
devem ser dirimidos, regra geral, pela justica comum. As vezes, quando
envolve interesses da Unido Federal, ou de entidades publicas estaduais e
municipais, o feito deve processar-se, respectivamente, pela Justica Federal,
ou pelas varas da Fazenda Publica.

Quando, porém, a empreitada for contratada por empreiteiro, pessoa
fisica, que se obriga a realizar a obra pessoalmente, a competéncia para dirimir
conflitos é da Justica Especializada trabalhista. Nao é o fato de o empreiteiro
ser pessoa fisica ou juridica, mas o de ficar caracterizada a hipGtese de
empreiteiro empresario, nos termos do artigo 966 Cdédigo Civil. As expressdes
operario e artifice empregadas no artigo 652 da Consolidacdo das Leis
Trabalhistas ndo podem ser tomadas no sentido econémico ou financeiro.
Havendo caracterizacéo de trabalho humano direto e pessoal no contrato de
empreitada, a competéncia é da justica especializada, conforme a conciliacdo
entre os artigos 652, Il da CLT e o artigo 114 da Constituicdo Federal.

Nas situacbes em que ndo tem lugar a competéncia da Justica do
Trabalho, nada impede que as partes contratantes, por clausula contratual,

submetam a conciliacdo e arbitragem o conflito eventualmente surgido.
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CAPITULO Il - DA RESPONSABILIDADE CIVIL

1. Nocoes

Consoante classica doutrina, diz-se que ha responsabilidade civil em
todos os casos em que uma pessoa é obrigada a reparar o dano sofrido por
outra, obrigagcédo que pode provir de diferentes fontes: o contrato, o delito, a lei.

Civilmente responséavel é aquele que estd constituido na obrigacdo de
indenizar, tornar indene a vitima de um dano.

Consoante licdo de Aguiar Dias®, “responsavel civil &€ aquele a quem se
carregam as consequéncias da lesdo de interesse privado, juridicamente
protegido, ndo importando distinguir, para esse efeito geral, qual a fonte do
dever preexistente”.

O carater proeminente €, pois, ressarcitorio, segundo referida
concepcao, para a qual ndo ha responsabilidade civil se inexistir dano.

Nestes termos, ela cuida somente de restabelecer o equilibrio desfeito
pelo ato lesivo, e por isso ndo se confunde com o que é perseguido no ambito
da responsabilidade administrativa, ou da responsabilidade criminal. Embora
nestas também possa ocorrer obrigacdo consistente no pagamento de multas,
a finalidade da pena ndo tem necessariamente carater reparatorio, como ocorre
na responsabilidade civil.

Um dos mais respeitados juristas que tratou com precisdo do tema da
responsabilidade civil, embora néo tenha empregado a locu¢do como titulo da
obra, foi Agostinho Neves de Arruda Alvim®*. Afirmou que os requisitos ou
pressupostos dessa obrigagdo sdo trés: “o prejuizo, a culpa e o nexo causal,
observando que somente o Ultimo requisito é imprescindivel, uma vez que o
prejuizo e a culpa podem estar ausentes. A culpa, em todos 0s casos de

responsabilidade objetiva; o dano, em casos de responsabilidade contratual,

53 José de Aguiar Dias. Clausula de n&o-indenizar. Rio de Janeiro, Editora Forense, 4%dicéo, p.34.

5 Agostinho Neves de Arruda Alvim, Da inexecucdo das obrigacfes e suas conseqiiéncias, Rio de
Janeiro e Sdo Paulo, Editora Juridica e Universitaria, 3% edicdo, 1965, trabalho que o consagrou e que
foi dedicado ao Cardeal Arcebispo Metropolitano de Sdo Paulo, Grao Chanceler da Pontificia
Universidade Catolica de Séo Paulo, Dom Carlos Carmelo de Vasconcellos Motta, e que se
ocupou precipuamente do exame da inexecucdo das obrigacdes, tendo o autor estudado em
seguida as consequéncias dela, qual seja, a obrigacéo de indenizar.
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como a titulo de exemplos, a clausula penal e os juros, em que basta
demonstrar o inadimplemento da obrigacdo para que sejam devidos” *°.

Aquelas reflexBes, embora feitas ha mais de seis décadas, ndo se
deterioraram com o passar do tempo. Ao contrario. Conservam atualidade.
Muitos novos estudos foram realizados, depurando o tema da responsabilidade
civil, ora para colocar em destaque um determinado aspecto dela, ora para
explorar novas situacdes juridicas. Se ao consagrado jurista fosse dado
reescrever sua obra prima, ele que de maneira tdo simples e clara fez
conjecturas de tdo profundo alcance, certamente enriqueceria a literatura
juridica desse inesgotavel tema, dado o espirito aberto que sempre demonstrou
ao analisar o direito.

Estas observacdes autorizam concluir que ele, apreciando hoje o0 mesmo
assunto estudado nos idos de 1949, certamente n&o deixaria de considerar as
alteracdes processadas na legislacdo, ndo s6 as que o foram explicitamente,
como as decorrentes de principios constitucionais, bem como o0s prestigiosos
subsidios da jurisprudéncia.

Dada a evolucédo dos estudos sobre o tema, pode-se afirmar atualmente
que responsavel civil é quem esta, por alguma razdo, obrigado a uma
determinada prestacéo, decorrente da violacao de um direito.

O termo alguma razéo tem conotacéo ampla. Pode dizer respeito a uma
causa proxima ou a uma causa remota, como pode aludir ao proprio efeito. O
vocabulo prestacado, a sua vez, nao se restringe a uma soma pecuniaria. Dessa
maneira, isto €, quando se busca a maior amplitude do conceito, 0 que parece
ainda restar incolume é a relacdo que desponta, 0 nexo, que tanto pode ser
entre acbes como entre fatos.

N&o importa o fundamento ultimo que se dé, nem a espécie do
resultado provocado. Tampouco a fonte direta ou indireta que a justifica. Nem
mesmo o objetivo que se persegue, se de reparar, de prevenir, de castigar. No
conceito de responsabilidade civil o0 que remanesce, uma vez depurado, € o
vinculo que se estabelece entre fatos e entre atos.

Assim, pode-se cogitar de responsabilidade civil quando esta ou néo

presente a culpa, quando esta ou ndo demonstrada a ocorréncia de alguma

% Estas assertivas encontram-se referidas no preambulo do capitulo em que trata dos pressupostos do
dano indenizavel, nas fls. 177 da terceira edigdo, publicada em 1965, da citada obra.
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espécie de dano, quando a intencdo € simplesmente pedagogica de modo a
remediar ou prevenir a ocorréncia de fatos contrarios ao direito, quando o
propoésito € coibir procedimentos de ma-fé. O conceito goza, entdo, de

contornos mais amplos, mais abrangentes, ampliou-se.

2. Dos fundamentos da responsabilidade civil

No que diz respeito aos fundamentos ultimos da responsabilidade civil,
parece util uma breve resenha acerca das diversas fases por que ela passou,
sendo oportuno lembrar, a proposito, feliz observacdo de Louis Josserand,
mencionada por Agostinho Alvim®®, no prefacio da citada obra, segundo a qual
“a verdade de ontem ndo é mais a de hoje, que devera, por sua vez, ceder o
lugar a de amanha”.

Fatores diversos militam nesse verdadeiro processo incessante que
busca mais justas fundamentacgdes para explicar a responsabilidade civil.

Tém sido mencionados como tais a revolugdo industrial, o
desenvolvimento cientifico e tecnoldgico e a busca da justica social, na
construcdo de uma sociedade solidaria.

Nosso século assistiu a expressivo desenvolvimento da
responsabilidade civil porque novas regras foram impostas pelas modificacdes
ocorridas nas condicbes materiais da vida. A multiplicacdo dos acidentes
corporais seria a causa principal da severidade da lei ou dos juizes em relacao
aos que os causam. Por isso, pode-se glorificar a nossa época de possuir um
sentimento mais elevado de justica, felicitar os tribunais por estarem
interpretando as regras de direito segundo uma realidade mais atual e de
exaltarem uma vez mais o progresso do direito.

Com a edicao da antiga Lex Aquiliae, a responsabilidade civil passou a
assentar-se na culpa. Sem a prova da culpa ndo havia responsabilidade. E
culpa consistia na violagdo de um dever, determinado ou n&o, que o0 agente
devia conhecer e observar. Era necessario estabelecer uma relacdo de causa e
efeito entre o procedimento culposo do agente e o dano dele resultante. Era

imperiosa a demonstracao da culpa.

% Agostinho Neves de Arruda Alvim, Da inexecucao.... cit. prefacio.
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Com o advento dos fatores antes mencionados, o fundamento da
responsabilidade foi se deslocando.

Num primeiro passo, ocorreu a chamada flexibilizacdo da prova da
culpa. Passou-se a admitir a culpa in re ipsa, aquela que deriva
inexoravelmente da gravidade do fato danoso e das circunstancias em que ele
ocorreu. E uma espécie de presuncdo natural, hominis ou facti, de culpa.

Outra manifestacdo dessa flexibilizagéo foi a chamada culpa contra a
legalidade, que ocorre quando o dever violado resulta de texto expresso de lei
ou regulamento. A mera infracdo acarreta responsabilidade.

Em seguida, avancou-se para a culpa presumida, em que o fundamento
continua sendo a culpa, com inversdo do 6nus da prova. O fato lesivo é por si
considerado um fato culposo, a menos que o0 agente consiga provar a sua nao
culpa.

Verificou-se depois 0 nascimento da responsabilidade contratual, que é
mais uma etapa no caminho da responsabilidade subjetiva para a objetiva. Os
franceses engendraram a responsabilidade contratual, em que ja existe entre
as partes um vinculo juridico preestabelecido e o dever juridico violado esta
perfeitamente configurado nessa relacado juridica. No contrato de trabalho, na
obrigacdo de seguridade, no de transporte, na clausula de incolumidade,
notam-se exemplos dessa fase. A responsabilidade contratual desenvolveu-se
paralelamente a extracontratual, em terreno definido e limitado.

Veio em seguida a culpa anbnima, que se desenvolveu a partir dos
danos causados pelo Estado. Este ndo tem vontade nem ag&o. Atua por meio
de seus prepostos, mas o gigantismo dele, a multiplicidade de seus 6rgaos, o
grande numero de agentes, ndo permitem identificar quem é quem. Em
decorréncia, da culpa individual adveio a culpa andnima, impessoal. E, na
expressdo dos franceses, a chamada culpa do servi¢co, ou falta do servico.
Basta a auséncia do servico devido ou o seu defeituoso funcionamento,
inclusive pela demora, para configurar a culpa anénima.

N&do é ainda modalidade de responsabilidade objetiva, mas subijetiva,
porque baseada na culpa do servico diluida na sua organizacdo, assumindo
feicdo andnima ou impessoal.

Depois surgiu a responsabilidade objetiva, que dispensava qualquer
verificacdo a respeito do comportamento culposo do agente.
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Na busca de um fundamento para a responsabilidade objetiva, os
juristas conceberam a teoria do risco.

Varias sao as concepc¢oes de risco.

Risco proveito: onde estd o ganho, ai estd o encargo. Ou seja, se
alguém experimenta alguma espécie de vantagem no exercicio de uma
atividade, da qual resulta dano para outrem, deve ser responsabilizado. A
dificuldade estd no conceituar o proveito. Além disso, a vantagem pode
acontecer em beneficio de quem age e também de terceiros, da coletividade,
devendo-se observar que ndo é sé o aspecto econdbmico que interessa.

Risco profissional, quando devem ser reparados os danos ocorridos em
razao dos acidentes que envolvem os empregados no trabalho e por ocasido
deles, independente de culpa do empregador.

Risco excepcional, se a reparacdo é devida sempre que o dano é
consequéncia de um risco que escapa a atividade comum da vitima, ainda que
estranha ao trabalho que normalmente exerca. S&0 0s casos dos danos
provocados pelas redes elétricas, exploracdo de energia nuclear, materiais
radioativos. Quem explora este tipo de atividade responde, independente de
culpa.

Risco criado, que se caracteriza pelo fato de responder aquele que
explde alguém ao risco de sofrer um dano. Ndo se confunde com o risco
proveito, pois ndo se cogita de o dano ser correlativo a um proveito ou
vantagem para o agente. O dever de reparar ndo se subordina ao pressuposto
da vantagem. O que importa é a atividade em si mesma, independentemente
do resultado bom ou mau que dela advenha para o agente.

Risco integral, que € uma modalidade extremada da teoria do risco,
justificando o dever de indenizar até nos casos de auséncia do nexo causal. O
dever de indenizar esta presente em face apenas do dano, ainda nos casos de
culpa exclusiva da vitima, fato de terceiro, caso fortuito ou de forga maior. E o
caso da responsabilidade por dano nuclear.

Em tese de doutorado defendida junto a Universita degli studi Del
Molise, na Italia, em janeiro de 2006, transformada em livro com o titulo Novos

Paradigmas da Responsabilidade Civil, Anderson Schreiber®’ demonstra que

57 Anderson Schreiber, Novos paradigmas da responsabilidade civil — Da eros&o dos filtros da reparagéo
a diluicdo dos danos, Sao Paulo, Editora Atlas, 5% edicdo, 2013, p. 249 a 258.
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os tradicionais filtros de reparacdo de danos, especialmente a prova da culpa e
a prova do nexo causal, ruiram no estagio atual da responsabilidade civil. Em
suas conclusdes, aponta o ocaso da culpa e a flexibilizacdo do nexo causal,
para evidenciar a importancia do dano como clausula geral de selecdo de
interesses tutelados e o0 método da ponderacdo. Paralelamente a adocdo do
método da ponderacdo, que confia ao Poder Judiciério a selecédo de interesses
merecedores de tutela em concreto, afirma ele haver outros meios nédo
pecuniarios de reparacdo, capazes de atenuar a imensa contradicdo da
responsabilidade civil contemporédnea, que reconhece o carater
extrapatrimonial do dano, mas lhe reserva um remédio exclusivamente
monetério. Diz também que, inspirada na solidariedade social, a jurisprudéncia
tem, por toda parte, se recusado a deixar as vitimas dos danos sem reparacao,
na medida em que “as Cortes flexibilizam a configuracdo dos pressupostos da
responsabilizacédo, no solidario reconhecimento de que, de alguma forma, por
vivermos em sociedade, todos somos culpados por todos os danos e todos
somos causadores de todos os danos”. E o que chama de responsabilidade
social pelos danos causados.

Em outro recente trabalho, denominado As Funcgbes da
Responsabilidade Civil, de Nelson Rosenvald, o autor alude ao redesenho da
responsabilidade civil, no sentido de que tanto na Europa quanto nos Estados
Unidos criam-se desestimulos a condutas ilicitas por meio de instrumentos
preventivos, de carater eminentemente inibitério, como acontece com as penas
civis e as astreintes, bem assim com as acgdes coletivas. “A técnica inibitéria é
instrumento de dissuasao (deterrence) que encontra assento no artigo 5°,
XXXV, da CF, ‘A lei ndo excluira da apreciacao do Poder Judiciario lesdo ou

" 58 leciona

ameaca a direito’ bem como dos artigos 12 do CC e 461 do CPC
referido autor.

Mais adiante, da especial destaque as class action, cujo ponto de
partida é que se uma conduta ilicita representa uma situacdo de vantagem
sobre um grande numero de pessoas — o ‘“llicito serial” — a tutela destas
situacdes segundo as regras ordinarias podera ser impossibilitada no plano

fatico, dada a assimetria das posicbes entre as partes. Esta solucdo sera

%8 Nelson Rosenvald, As funcdes da responsabilidade civil — A reparacéo e a pena civil, S&o Paulo,
Editora Atlas, 2%edicdo, 2014, p. 120.

59



preferivel a proliferacdo de lides individuais, pois a pena sera definida de uma
sé vez, em carater amplo, e, portanto, mediante uma importancia significativa.
“Ao contrario da reparagdo de danos — que sera definida em lides distintas, em
prol da coletividade e individualmente em favor das vitimas — a determinacao
de uma pena civil em sede coletiva certamente impedira a sua reproducdo em
posteriores agdes individuais”®.

Enfim, o que se quer fazer nessa altura do trabalho, ndo é exatamente
uma analise pontual de cada fase por que vem passando o tema da
responsabilidade civil. O que se pretendeu foi somente chamar a atencéo para
esse movimento que nao cessa.

H& muito pouco tempo, Rogério Donnini®® apresentou sua tese de Livre-
Docéncia perante a Pontificia Universidade Catoélica de Sdo Paulo, denominada
Responsabilidade civii na pds-modernidade - felicidade, protecao,
enriguecimento com causa e tempo perdido. Deixou consignado o seguinte
excerto que calha bem a proposito dessa evolugdo por que passa a
responsabilidade civil: “Vivemos um interregno, momento de incertezas e de
evidente transicdo, caracterizado pela ruptura de um modelo cultural, social e
politico idealizado no Ocidente, denominado modernidade. Essa nova fase da
humanidade, conhecida como pés-modernidade, ja se iniciou ha tempos, mas
certamente se intensificou nas duas Ultimas décadas, em um novo mundo com
relacbes instantaneas, cibernético-informaticas e infomacionais, que
inegavelmente trazem inumeros beneficios sociais, a par de uma série de
davidas e também maleficios, em especial na pratica de lesdes em tempo

integral, com reflexos na responsabilidade civil”®*.

3. Responsabilidade civil contratual e extracontratual
Passadas em revista no item anterior, de modo bastante breve, as
diversas fases em que se manifestou a responsabilidade civil no que diz

respeito aos seus fundamentos remotos, sem aprofundar nas razbes que as

%9 Nelson Rosenvald, As fungoes ..................... , Cit. p. 125.

% Rogério Donnini, Responsabilidade civil na pés-modernidade — Felicidade, protecdo enriquecimento
com causa e tempo perdido, Tese ainda ndo publicada, mas depositada da Coordenadoria do Curso de
Pés-Graduacdo da PUCSP.

81 Rogério Donnini, Responsabilidade --- cit., p. 129.
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informaram, bem assim as tendéncias que vém sendo robustecidas de maneira
crescente, destacam-se a seguir, também de forma sucinta, as suas espécies.

Consoante classica e tradicional orientacdo, a responsabilidade civil
decorre ou da violacdo do contrato, ou da violacdo de direito alheio. Dai sua
subdivisdo em responsabilidade contratual e responsabilidade extracontratual,
antagonismo repudiado por Rodrigo Xavier Leonardo, como referido na Nota n°
6, no inicio.

Com a observacao de que esses termos sao insuficientes para albergar
todas as situacfes, tem-se preconizado a sua substituicdo por
responsabilidade civil negocial e responsabilidade civil em sentido estrito.

Negocial e ndo contratual, porque abrangeria tanto a responsabilidade
decorrente da violagcdo do contrato, ou seja, negocios juridicos bilaterais,
quanto dos negadcios juridicos unilaterais, como € o caso, por exemplo, da
promessa de recompensa. E por outro lado, responsabilidade civil em sentido
estrito, para se referir aquela que supde a violacdo de direito alheio, sem
estabelecer ligacdo necessaria com a espécie de responsabilidade que tem por
fundamento a culpa, ou seja, a responsabilidade denominada aquiliana.

A posicdo tradicional é a de atrelar a responsabilidade extracontratual a
responsabilidade aquiliana. No entanto, como é grande e crescente o niUmero
de situacdes em gue existe o dever de reparar por violacdo de direito alheio
com fundamento no risco, € melhor ndo estabelecer sinonimia entre o termo
extracontratual e culpabilidade.

A questdo é terminoldgica. Mas tem utilidade a precisa identificacdo de
cada uma das situacoes figuradas, para evitar eventuais dificuldades.

A responsabilidade negocial tem lugar no ambito dos negécios juridicos
em geral, enquanto que a responsabilidade em sentido estrito tem alcance
maior, envolvendo situacdes em que alguém teve violado um direito seu, tanto
no aspecto patrimonial, quanto no n&o-patrimonial.

E também costume referir-se & responsabilidade civil subjetiva e
objetiva, conforme seu fundamento tenha assento na culpa, ou dela prescinda.
N&o que sejam outras duas espécies de responsabilidade, pois tanto no ambito
da responsabilidade negocial (contratual), quanto no da responsabilidade em

sentido estrito (extracontratual), ela pode ser subjetiva ou objetiva. Subijetiva,
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quando a culpa é o fundamento, e objetiva quando é o risco em suas diversas
modalidades.

Quando se trata de culpa esta se cogitando da violacdo de um dever
geral ou determinado que o0 agente pode conhecer e observar. O
comportamento do agente pode revelar intencionalidade ou ndo. No primeiro
caso, tem-se o dolo, no segundo a culpa estrito senso, que pode manifestar-se
por acbes ou omissbes imprudentes, negligentes e imperitas. Pode ainda ser
enfocada sob outro aspecto, o de culpa in comittendo, culpa in omittendo, culpa
in eligendo, culpa in vigilando, culpa in custodiendo. Esse é o campo da
responsabilidade subjetiva que estd presente na negocial, ou na
extracontratual.

Quando se trata de risco, qualquer que seja a espécie dele, o
comportamento do agente ndo importa. Esse é o campo da responsabilidade

objetiva que também esté presente na negocial, ou na extracontratual.

4. Da responsabilidade civil no Cadigo Civil

O Cadigo de 1916 disciplinava a responsabilidade civil basicamente nos
Titulos VIl e VIII, do Livro lll, Parte Especial, sob as epigrafes Das Obrigacfes
por Atos llicitos (artigos 1518 a 1532) e Da Liquidacédo das Obrigacdes (artigos
1533 a 1553). E, na Parte Geral, Livro lll, Titulo Il, Dos Atos llicitos (artigos 159
e160).

O Cddigo vigente destinou o Titulo IX, rotulado Da Responsabilidade
Civil, do Livro |, Parte Especial, constituido dos Capitulos I, Da Obrigacdo de
Indenizar (artigos 927 a 943) e do Capitulo Il, Da Indenizagdo (artigos 944 a
954). O titulo alusivo a responsabilidade civil esta estreitamente vinculado ao
Titulo 1, do Livro lll, Parte Geral, sob a denominacdo Dos Atos llicitos (artigos
186 a 188).

Pelo que se pode observa, parece que a inovagao teria sido apenas
terminoldgica. Em vez de obrigacdes por atos ilicitos e liquidacdo das
obrigacdes, passou-se a disciplinar o mesmo assunto sob a denominagao da
responsabilidade civil. Em ambos os diplomas, o tema esta ligado ao ato ilicito.

A alteracdo, no entanto, teve maior alcance. Talvez se possa afirmar que

um dos maiores avancos do Codigo de 2002 em relagdo ao que o precedia
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esteja justamente na parte alusiva a responsabilidade civil, com a edi¢do, em
especial, dos artigos 187 e 927, paragrafo Unico.

Antes de examinar, ndo todos, mas alguns dos preceitos constitutivos
daqueles titulos e capitulos apontados é preciso dizer que o tema da
responsabilidade civil ndo se circunscreve somente aquelas partes e aos
dispositivos correspondentes. Ao contrario, estd em todos os lugares. E um
estuario onde desaguam todas as areas do direito; publico e privado, contratual
e extracontratual, material e processual. Esta na parte geral, no capitulo do ato
ilicito, como referido, esta na parte geral dos contratos, com a disciplina do
inadimplemento das obrigacfes, das arras, da clausula penal, esta na parte
dos contratos em espécie, estd no direito de familia, das sucessbes, como
também no direito das coisas. E, enfim, assunto extraordinariamente
abrangente.

O que se pretende, neste estudo, ndo € a andlise da responsabilidade
civil, tema que requer muitas reflexdes. Mas apenas trazer alguns
apontamentos de carater geral, com vistas ao objeto preciso dele, ou seja, a
responsabilidade civil no contrato de empreitada, que tanto pode resultar das
relacdes estritamente contratuais, como pode extrapolar os seus proprios
limites. Dai a necessidade de um exame a luz do ato ilicito e da inexecucéao
contratual.

Ainda com referéncia as observacfes da passagem de um diploma legal
para outro, cumpre lembrar que o dano moral recebeu uma anotac¢do, no artigo
186, ndo tendo sido feita, porém, qualquer mencdo aos critérios para a
quantificacdo e a legitimidade de sua pretensdo. O dano estético ndo mereceu
referéncia propria. O dano a imagem também ndo teve tratamento na nova
legislacdo, nada se referindo a indenizacao pela indevida utilizacdo da imagem.
Igualmente o novo Cdédigo ndo enfrentou a questdo da causalidade multipla,
especialmente no ambito da responsabilidade objetiva. Além disso tudo, é
preciso observar que a tendéncia do direito moderno € voltar a sua atengéo
para a vitima do dano, ndo mais para o ofensor, ou seja, protege-se mais o
consumidor, o usuario do servico publico, o cidaddo, anunciando-se um

declinio da responsabilidade individual, em favor da responsabilidade social,
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como acentua Anderson Schreiber®®, em sua citada tese de doutorado, em que
pretendeu evidenciar “a erosdo dos filtros tradicionais da responsabilidade civil,
0 ocaso da culpa e a flexibilizacdo do nexo causal”.

Por tudo isso, apesar de o novo diploma ter inovado no capitulo da
responsabilidade civil, muitos pontos deixaram de ser tratados.

Com estas anotacdes, segue uma andlise resumida do assunto em face
do direito positivado no Cédigo Civil de 2002.

4.1. Daresponsabilidade civil extracontratual

A responsabilidade civil extracontratual tem sede nos artigos 927 e 186
do Cddigo Civil. O pressuposto € o cometimento de ato ilicito. Nas provisdes
dos artigos 928 e seguintes encontram-se algumas situa¢des que implicam na
violacdo de direito alheio, sem que haja qualquer conotacéo negocial. Por isso,
se diz responsabilidade extracontratual.

Este topico serd dividido em duas partes, em que sera examinada,
primeiramente, a responsabilidade extracontratual cujo fundamento é a culpa,
tomada em seu sentido mais abrangente, por isso denominada subjetiva; e
depois, a responsabilidade extracontratual cujo fundamento € o risco, por isso
objetiva.

4.1.1. Da responsabilidade civil extracontratual com fundamento na
culpa

Dispde o artigo 927, caput, do Codigo Civil que aquele que, por ato ilicito

(arts. 186 e 187), causar dano a outrem, fica obrigado a reparéa-lo.
No mencionado preceito estd contemplada uma das espécies de
responsabilidade civil. A chamada responsabilidade civil extracontratual, ou
aguiliana, que tem como pressuposto a pratica de ato ilicito. Se do ilicito
decorrer dano, impde-se o dever de repara-lo.

Esse dever reparatério depende da satisfacdo de trés condicdes: o
cometimento de ato ilicito, o dano e a relagcdo entre uma coisa e outra.
Havendo o ilicito, sem dano, ou havendo o dano, sem o ilicito, ndo h& falar em
responsabilidade civil, mesmo porque n&o hé lugar para se cogitar do nexo. E o

que decorre da literalidade do texto.

62 Anderson Schreiber, Novos paradigmas ,,, cit. p. 249.
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Esse mesmo texto autoriza o entendimento de que a verificacdo do dano
ndo é imprescindivel a caracterizacéo do ilicito. Quer dizer: ha ilicito sem dano,
como ha ilicito com dano. Neste caso, ndo naquele, surge o dever de
reparacao, surge a responsabilidade civil.

Essa reflexdo, entretanto, ndo € completa quando se cogita de
responsabilidade civil, pois ela ndo afasta a hipotese de existir
responsabilidade sem que tenha ocorrido o ilicito, como serd examinado
adiante.

O ato ilicito esta, no atual Cdédigo Civil, disciplinado nos artigos 186 a
188. Houve uma ampliacdo conceitual, se comparado com o diploma anterior.
Constitui espécie de fato juridico, figurando ao lado do ato juridico e do negdcio
juridico.

O artigo 186 corresponde ao artigo 159 do Codigo Civil de 1916,
enquanto o artigo 188 ao artigo 160. A novidade apresentada esta no artigo
187 que n&o tem correspondéncia com o diploma anterior.

O artigo 186 diz que comete ato ilicito aquele que, por acdo ou omissao
voluntaria, negligéncia ou imprudéncia, viola direito alheio e causa dano a
outrem, ainda que exclusivamente moral.

Examinado o texto com apelo Unico a sua literalidade, pode-se afirmar
gue o conceito de ato ilicito depende do concurso de dois requisitos: violacao
de direito e ocorréncia de dano. O artigo 159 do antigo Cédigo dizia: violagdo
de direito ou ocorréncia de dano. O atual substituiu a alternativa ou pela
disjuntiva e. Pelo anterior, o conceito de ilicito prendia-se a demonstracao da
violagéo de direito, ou alternativamente, pela ocorréncia do dano. Uma coisa ou
outra seria, entdo, suficiente para caracterizar a responsabilidade civil. Pelo
atual, o ilicito somente ocorre quando a violagdo de direito ajunta-se a
verificagéo do dano.

O recurso a literalidade, no entanto, ndo pode dissociar-se de outros
métodos de que se deve servir o intérprete. E preciso, ao contrario, considera-
los em conjunto. Por isso, a leitura que se devia fazer do revogado artigo 159,
gue usava a conjuncéo alternativa ou, como a que se deve considerar do atual
artigo 186, que utiliza a conjuncéo aditiva e, deve ter em conta outras
provisdes, especialmente a do artigo 927, onde se encontra a sede do tema da
responsabilidade civil.
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Com o devido respeito que merecem as opiniées contrarias, o que
parece fundamental para a caracterizacdo do ilicito é simplesmente a violagédo
do direito. Ndo é a ocorréncia do dano. E ato ilicito a sé violagdo de direito
alheio, tendo, ou néo, dai, decorrido dano. Quer dizer: a ocorréncia de dano
nao é essencial para a caracterizacdo da responsabilidade civil, mas apenas
acidental. O ato ilicito, noutras palavras, ndo se confunde com
responsabilidade civil, embora esta possa ter aquele por causa.

O ato ilicito, como foi afirmado, € uma espécie de fato juridico. Por isso
era, e €, disciplinado logo apds o tratamento juridico dado ao negdcio juridico e
ao ato juridico, espécies que pertencem todas ao mesmo género. O dano, que
€ pressuposto do dever reparatorio, da responsabilidade civil, portanto, ndo
deve mesmo integrar o conceito de ato ilicito. Ele pode ser seu pressuposto,
mas isso nao autoriza considera-lo seu elemento.

Do dano e de sua reparacgéo incumbe-se o artigo 927. Enquanto o artigo
186 cogita de uma espécie do género, o artigo 927 diz respeito a obrigacao de
restauracdo do equilibrio desfeito. Assim, o artigo 186 deve ser lido da seguinte
maneira: “aquele que, por acdo ou omissdo voluntaria, negligéncia ou
imprudéncia, violar direito, comete ato ilicito”.

Ou seja, ato ilicito é a violacao culposa de direito alheio. Dai decorre que
o fundamento €, pois, a culpa, em seus diversos graus, desde a mais grave, 0
dolo, isto €, acdo ou omissdo voluntaria, em que o agente quer o resultado ou
assume o risco de produzi-lo, até a mais branda, que se avizinha da néo culpa,
e que se expressa pelos matizes da negligéncia (dever de diligéncia), da
imprudéncia (dever de cuidado) e da impericia (dever de observar a técnica
adequada).

Do exposto, conclui-se que pode ficar caracterizado o ato ilicito sem que
se |Ihe siga, como corolario, a responsabilidade civil, afirmacgéo, porém, que néo
ilide, como se vera, a possibilidade de estar presente o dever de reparar, a
responsabilidade civil, sem a presenca do ilicito.

Quando a responsabilidade civil decorre do ilicito, dizia-se que se tratava
de responsabilidade subjetiva, porque o fundamento era a conduta culposa.
Grafou-se o verbo no pretérito, dizia-se, como ainda se pode dizer, embora néo

mais de modo absoluto, como sera analisado mais adiante.
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Observe-se que a culpa continua sendo o fundamento da
responsabilidade civil, se o pressuposto dela for o ato ilicito. Se o pressuposto
dela nao for o ato ilicito, mas a violagdo contratual, também continua sendo a
culpa o seu fundamento, como sera examinado. Para a comprovacao da
primeira afirmacdo, basta citar o artigo 186, combinado com o artigo 927,
caput. Para a segunda, o artigo 389, complementado pelo 396 do Codigo Civil
(responsabilidade civil em sentido estrito, ou, como é comumente denominada,
responsabilidade contratual ou negocial). Nos dois casos, responsabilidade
subjetiva.

Essa posicdo, porém, experimentou alteracdo acentuada. Tanto no
ambito de uma espécie, quanto de outra. Nessa altura dos comentérios, a
preocupacdo esta centrada na primeira espécie de responsabilidade, na
extracontratual. Da contratual, tratar-se-a adiante, observando que uma e outra
interessam de perto ao objeto do presente estudo, pois quando se cogita da
responsabilidade civil na empreitada, uma e outra espécie estao presentes.

Com a edicdo do novo Cédigo, o conceito de ato ilicito ganhou maior
amplitude. Ndo mais se circunscreve apenas aos lindes do artigo 186. Teve
seu conceito extraordinariamente ampliado, pelo disposto no artigo 187.

Também é ato ilicito o exercicio de direito quando esse exercicio excede
manifestamente os limites impostos pelo seu fim econdmico ou social, pela
boa-fé ou pelos bons costumes. E o que preceitua o artigo 187, texto que, de
certo modo, amplia o conceito de exercicio irregular do direito, referido na parte
final do inciso | do artigo 188, que tem seu correspondente no codigo anterior,
artigo 160, I.

Se a lei dizia (artigo 160, |, segunda parte, do Cédigo de 1916), como diz
(artigo 188, I, segunda parte, do atual Cédigo) que nao é ato ilicito o exercicio
regular de um direito reconhecido, diz também que o exercicio irregular é ato
ilicito. Exercicio irregular é o mesmo que exercicio anormal. E abuso do direito,
expressao que parece trazer em si uma contradi¢cdo, porque se é direito ndo ha
lugar para falar em abuso. Mas 0 que interessa mais no exame que esta sendo
empreendido ndo é o disposto no artigo 188, |, segunda parte. E, isso sim, o
que esta contido no artigo 187, que nao deixa também de ser uma espécie de
exercicio irregular, ou de abuso de direito. Por isso que se disse que o artigo
187 estendeu, ou mais precisamente, explicitou, a caracterizacdo da
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irregularidade contemplada no artigo 188, I. Com efeito, ndo deixa de ser
irregular o exercicio do direito que excede os limites impostos pelo seu fim
econdmico, pelo seu fim social, pela boa-fé e pelos bons costumes.

Logo, o artigo 187 do atual Codigo ndo constituiu uma verdadeira
novidade. Ele enunciou parametros do que € irregular. Ou seja, € irregular o
exercicio do direito que ndo se contém dentro de sua finalidade econémica, ou
social, e que atenta contra a boa-fé objetiva, ou ainda, contra os bons
costumes. Mas também é ato ilicito o exercicio anormal do direito, ainda que
essa anormalidade ndo se restrinja aqueles quatro conceitos. O artigo 188, | €
mais vasto e mais vago que o artigo 187. Este esta contido naquele. Pelo artigo
188, qualquer excesso deve ser coibido, porque constitui ilicito. Pelo artigo 187,
0S excessos estdo balizados por aqueles parametros: fim econdémico, fim
social, boa-fé e bons costumes, que sdo, inegavelmente, parametros
abrangentes.

Antes de o projeto de cddigo civil transformar-se em lei, Ruy Rosado de
Aguiar Janior®®, antecipara-se nas reflexdes em torno do dispositivo em causa,
observando que “o artigo 187 pode ser visto como a clausula mais rica do hoje
vigente Cadigo Civil sob a perspectiva do direito obrigacional, reunindo em um
Unico dispositivo os quatro principios éticos que presidem o sistema, quais
sejam o abuso do direito, o fim social, a boa-fé e os bons costumes”,
afirmando, em seguida que “a culpa social estd no comportamento excessivo”.

1% afirma: “deve-se entender como fim econdmico ou

Francisco Amara
social a funcdo instrumental prépria de cada direito subjetivo, a qual justifica a
sua atribuicdo ao titular e define o seu exercicio. Tal concepgéo parte da idéia
de que os direitos subjetivos sdo instrumentos juridicos para a realizacdo de
interesses. A boa-fé entende-se do ponto de vista psicologico e do ponto de
vista ético. Psicologicamente, a boa-fé € a conviccdo de que se procede com
lealdade, com certeza da existéncia do proprio direito, donde a convic¢do da
licitude do ato ou da situacdo juridica. Eticamente, a boa-fé significa a

consideracao, pelo agente, dos interesses alheios, ou a imposicdo de

8 Ruy Rosado de Aguiar Janior, Projeto do cédigo civil: as obrigacdes e os contratos, Revista dos
Tribunais, ano 89, v. 775, maio de 2000, p. 23.
% Francisco Amaral, Os atos ilicitos. O novo cédigo civil. Estudos em homenagem ao professor Miguel
Reale, coordenadores: Domingues Franciulli Netto, Gilmar Ferreira Mendes, Ives Gandra da Silva
Martins Filho, S&o Paulo, LTr, 2003, p.163/4.
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consideracdo pelos interesses legitimos da contraparte como dever de
comportamento. Bons costumes significam o0 conjunto das regras morais
aceitas pela consciéncia social, correspondendo a moral objetiva, ao sentido
ético imperante na comunidade social”.

Outra ponderacao judiciosa, fé-la Renan Lotufo®, nos seguintes termos:
“Ha condicionantes ao exercicio dos direitos que implicam em limites genéricos
dos direitos em geral e limites particulares de exercicio de cada direito. O
limites genéricos do exercicio dos direitos em geral sdo a boa-fé e os bons
costumes, a que todos se submetem, uma vez que incidem indistintamente
sobre todos os direitos. De outro lado, ha os limites particulares para o
exercicio de cada direito: sao os fins sociais e econdmicos, que dizem respeito
a cada direito isoladamente considerado, maxime no plano negocial’.

Nos termos do dispositivo em exame, para que a ilicitude da conduta
figue caracterizada, basta que se verifiqgue o excesso comportamental do
agente ou as finalidades social e econbmica do direito, segundo critérios
objetivos, ndo subjetivos.

A proposito, o Enunciado n°® 37 da | Jornada do Conselho de Justica
Federal, realizada em 12 e 13 de setembro de 2002, deixou consignado o
seguinte: “Art. 187: A responsabilidade civil decorrente do abuso do direito
independe de culpa e fundamenta-se somente no critério objetivo-finalistico”.
Ou seja, a caracterizacdo da ilicitude, nos termos do artigo 187, esta
inteiramente divorciada da idéia de culpa, contrariamente a provisdo do artigo
186.

Mas, para que tal caracterizacdo fique evidenciada, € preciso que o
excesso tenha sido manifesto. A lei usa o advérbio manifestamente, que os
dicionarios, alias, ndo registram. A intencéo dela, € ébvio, € que se trate de um
excesso inequivoco, claro, flagrante, que se revele por evidéncias e que néao
abra ensanchas a consideracdes de natureza subjetiva. Nesse sentido,
excelente e atual trabalho de Alexandre Guerra®, para quem “somente havera
0 abuso de direito se 0 excesso aos limites legais impostos for flagrante, o que

revela a justa preocupacao do legislador com as interpretacdées meramente

% Renan Lotufo, Cédigo Civil comentado; parte geral (arts. 1° a 323), vol,. 1. Sdo Paulo, 2003, p. 501.
% Alexandre Dartanhan de Mello Guerra, Responsabilidade civil por abuso do direito, S&o Paulo,
Saraiva, 2011, p.160.
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subjetivas do julgador na apreciacdo do caso concreto em sua tarefa de
subsuncao. O adjetivo em foco serve como regra de seguranca, com o fim de
separar o exercicio conforme o direito do exercicio que ndo o observa,
restringindo seu campo de incidéncia. Reside justamente em aludido vocabulo
0 que separa o exercicio licito do ilicito de certo direito”.

O artigo 187 trata do exercicio do direito. Ou seja, de colocar em acéo,
pelo titular do direito, o que esta posto virtualmente.

Fernando Pessoa Jorge®’ diz que ha trés momentos distintos mas
interligados respeitantes a limitacdo do conteddo ou do exercicio de um direito.
O primeiro é o desenho legal do direito pelo legislador, necessariamente geral
e abstrato. O segundo é a titulacdo ou a ligacdo de um direito a um sujeito com
sua aquisicao originaria ou derivada. O terceiro corresponde aquele em que o
titular de um direito ja adquirido resolve efetivamente exercé-lo. Assim, possuir
um direito ndo significa 0 mesmo que efetivamente exercer um direito. O
exercicio de um direito envolve necessariamente a pratica de um ato por seu
titular; “exercer o direito é realizar as possibilidades de acdo que constituem o
conteudo dele: significa, portanto, desencadear alteragdes no mundo sensivel
(...) numa palavra, assumir comportamentos, mesmo que estes se destinem s6
a defender o direito”.

O artigo 187 teve como fonte imediata o direito portugués, ndo obstante
a redacdo da norma, naquele pais, ser diversa da incorporada no direito
brasileiro, notadamente o art. 334° do Codigo de 1966: “Art. 334° - E ilegitimo o
exercicio de um direito, quando o titular exceda manifestamente os limites
impostos pela boa-fé, pelos bons costumes ou pelo fim social ou econémico
desse direito”.

Refere Daniel M. Boulos®® que “a regra do art. 187 do Coédigo Civil foi
estrategicamente inserida na Parte Geral do Codigo Civil. Este € o local em que
ela deve, efetivamente, figurar. E a razdo para tanto foi justamente a de
possibilitar que os efeitos dela emanados atingissem, indistintamente, cada
uma das rela¢des juridicas que foram especialmente disciplinadas na Parte

Especial do Cadigo. Assim também se deu na Alemanha, onde a doutrina néo

®” Fernando de Sandy Lopes Pessoa Jorge, Ensaio sobre 0s pressupostos da responsabilidade civil,
Coimbra, Almedina, 1999, p. 195.

%8 Daniel M. Boulos. Abuso do direito no novo Cadigo Civil, Sdo Paulo. Método. 2006. p, 147.

70



deixa de elogiar o fato de o § 226 do Cadigo Civil daquele pais (que trata do
abuso do direito) ter sido incluido na Parte Geral daquele Codigo. Uma regra
de tamanha importancia foi feita para que fosse aplicada aos direitos subjetivos
em geral e ndo somente aos direitos de crédito e direitos reais”.

Além do aspecto relacionado com a sua localizacdo, o artigo 187 tem
sido visto como uma clausula geral, e ndo como uma provisdo de alcance
tépico. E clausula geral, segundo licées de Alberto Gosson Jorge Junior®, “s&o
normas juridicas, originadas de um processo constitucionalmente previsto, que
as posiciona na categoria formal de leis. Sdo normas juridicas dotadas de uma
fungdo peculiar, diferenciada das demais normas, por carregarem uma
amplitude semantica ou valorativa maior que a generalidade das disposi¢cdes
normativas”.

Também Pietro Perlingieri’® pontifica a respeito, afirmando que “as
clausulas gerais devem ser lidas na légica proposta, ndo naquela originaria,
com base na qual foram inseridas nas leis e no Codigo. A jurisprudéncia que
precedeu a Constituicdo fez rarissima aplicacdo das clausulas gerais, sem
jamais considera-las relevantes e decisivas para a solucdo do caso concreto,
tendo-se sempre inspirada nas chamadas técnicas regulamentares. Todavia, a
ideologia da vida, a ordem econdmica e social, portanto politica, de uma
sociedade incidem ndo pouco sobre a individuacdo das clausulas gerais, tanto
€ que nas duas Alemanhas (até a unificacdo em 1990) os relativos contextos
exigiam duas diversas interpretacdes, mesmo sendo idénticas as proposicoes
legislativas. Com efeito , as clausulas gerais ndao tém um valor axiolégico
autbnomo e completo, porque sao preenchidas por valores que se encontram
nao apenas na realidade social, mas nos principios normativos de relevancia
hierarquicamente superior, sejam esses constitucionais, comunitarios ou
internacionais”.

Para Nelson Nery e Rosa Maria Nery™, “as clausulas gerais sdo
formulagBes contidas na lei, de carater significativamente genérico e abstrato,
cujos valores devem ser preenchidos pelo juiz, autorizado a dessa forma agir

por forca da formulacdo legal da propria clausula geral, que é diretriz ao

%9 Alberto Gosson Jorge Junior, Clausulas gerais no novo Cédigo Civil, Sdo Paulo, Saraiva, 2004. p. 22.
"0 pietro Perlingieri, O direito civil na legalidade constitucional, Perfis do direito civil, traducéo de Maria
Cristina De Cicco, Rio de Janeiro, Renovar, 22 edigdo, 2002, p. 239

™ Nelson Nery e Rosa Maria de Andrade Nery, Cédigo civil comentado, p. 142.
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aplicadas da lei. A principal funcdo das clausulas gerais € dotar o sistema
interno do Codigo Civil de mobilidade, mitigando a rigidez das regras e
concretizando o que se vé nos principios gerais, de direito e nos conceitos
juridicos indeterminados”.

E preciso, pois, que ao exercitar o direito, o titular dele tenha excedido,
de modo a ndo ensejar absolutamente qualquer duvida, os limites dos fins
econdbmico e social, da boa-fé objetiva e dos bons costumes. A
discricionariedade de quem aprecia o0 excesso €, também, limitada.

Uma vez caracterizado o ato ilicito, seja pela violacdo culposa de direito
alheio (artigo 186), seja pelo excesso manifesto verificado no seu exercicio
(artigos 187 e 188, I), apreciacdes respectivamente subjetiva e objetiva, e se
em virtude dessa caracterizacdo tiver resultado alguma espécie de dano,
presente estard o dever reparatério, isto €, havera responsabilidade civil.

Nesse sentido dispbe o artigo 927, caput: “aquele que, por ato ilicito
(arts. 186 e 187), causar dano a outrem, fica obrigado a repara-lo”. Neste caso,
a responsabilidade desponta em razdo do cometimento de ato ilicito, supondo
gue dele tenha advindo alguma espécie de dano.

Sobre esse pressuposto, o dano a que se refere o artigo 186 que inclui o
dano moral, discorrer-se-4 mais adiante, sendo, porém, oportuno mencionar
desde ja que a reparabilidade do dano extrapatrimonial ndo estad sujeita a
tabelamento ou a valores fixos, consoante Enunciado n°® 550 da VI Jornada do
Conselho de Justiga Federal, nos seguintes termos: “A quantificagdo da
reparacao por danos extrapatrimoniais ndo deve estar sujeita a tabelamento ou
a valores fixos”.

Esta espécie de responsabilidade era nominada como subijetiva,
extracontratual, ou aquiliana. Extracontratual ou aquiliana em contraposi¢cao a
contratual, ou mais precisamente, a negocial. Subjetiva, em contraposicado a
objetiva. Dada a ampliacdo do conceito de ato ilicito, parece que a qualificagdo
nao € a mais adequada, pelo menos a que se refere a subjetiva ou aquiliana, ja
gue o ato ilicito ndo mais se circunscreve somente nos limites do subjetivismo,
embora a diccdo do paragrafo unico do mesmo artigo (havera obrigacédo de
reparar o dano, independentemente de culpa....) tenha rotulado o caput como o

texto que alude a responsabilidade fundada na culpa.
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O artigo 927 caput do Codigo Civil ndo tem, a rigor, preciso
correspondente no codigo de 1916. Ele foi destacado do artigo 159 daquele
diploma que dispunha conjuntamente acerca do ato ilicito e do dever de reparar
o dano dele resultante. No regime atual, o ato ilicito tem sede nos artigos 186 e
187, como visto acima, enquanto que a responsabilidade civil deles
decorrentes tem por fundamento o artigo 927.

Este texto reporta-se as duas espécies de ilicito: o de natureza subjetiva
(culpa) e o de natureza objetiva (exercicio irregular de direito, que supde a boa-
fé, os bons costumes e as finalidades econdémico e social do negdcio).

4.1.2. Da responsabilidade civil extracontratual com fundamento no
risco

A par da responsabilidade que tem como causa a pratica de ato ilicito
(art. 927 caput), e cujo fundamento é a culpa, mas nédo so a culpa, como visto,
0 atual Codigo enunciou uma regra também de carater geral que impde o dever
reparatério, se dano tiver ocorrido, sem que se cogite do comportamento da
conduta de quem quer gque seja.

Esta modalidade de responsabilidade civil ocorre toda vez que a lei
assim determinar, casos em que a lei constitui fonte direta do dever de reparar,
bem como nos casos em que a atividade de alguém, pela sua prépria natureza,
implicar risco para os direitos de outrem. O preceito normativo contempla, pois,
duas ordens de responsabilidade: uma que esta explicitamente indicada em lei,
qualguer que seja ela, desde que integre o ordenamento juridico vigente, e
outra que leva em consideracéo a atividade desempenhada por alguém.

4.1.2.1. Da responsabilidade civil extracontratual com
fundamento no risco e prevista em lei

No primeiro caso, é a lei que, diretamente, imp0e a responsabilidade,
como esta previsto na primeira parte do artigo 927 do Cdédigo Civil.

Indmeros sdo 0s casos em gque isso ocorre. E crescentes. A titulo de
exemplo, mencionem-se, dentre outras, no Codigo Civil, as hip6teses de
destruicdo ou deterioragcédo de coisa alheia para afastar risco iminente (art. 188,
II), de danos causados pelos produtos colocados em circulacdo por
empresarios individuais e por empresas (art. 931), de danos causados por
terceiros indicados no artigo 932 (art. 933), de danos provenientes de coisas
que cairem ou forem lancadas de prédios (art. 938)

73



Além do Cadigo Civil, inimeras leis extravagantes contemplam a
responsabilidade objetiva, tais como, a Lei 8.078, de 11.9.1990, que dispde
sobre a protecédo do consumidor (art. 12), Lei 6.453, de 17.10.1977, que dispbe
sobre responsabilidade civil por danos nucleares, a Lei 8.213, de 24.7.1991
que trata de acidentes do trabalho. Nessas hipoteses e em outras tantas mais,
a propria lei estabelece o dever de ressarcir o dano independente de qualquer
verificagéo acerca da conduta do agente.

Outras hipoteses serdo certamente incluidas dentre as existentes,
conforme as exigéncias das mudancas que vao se impondo.

4.1.2.2. Da responsabilidade civil extracontratual decorrente de
atividade que implicarisco

Também ha responsabilidade de reparar o dano toda vez que alguém
desenvolver, ainda que normalmente, qualquer atividade que, por sua
natureza, implique risco.

Talvez seja essa, segundo opinido generalizada, a maior novidade que o
atual Cddigo Civil acrescentou em nosso ordenamento juridico. O paragrafo
anico do artigo 927, em sua parte final, cuja inspiracéo veio do artigo 2.050 do
Cddigo Civil italiano, contempla uma verdadeira clausula geral. Ndo ha uma
situacdo previamente determinada, ndo se reporta a nenhuma hipotese
especifica. Cuida-se, isso sim, de situacdes gerais, indeterminadas.

Com relacdo a essas hipéteses gerais, 0 de que se cuida ndo é de
exercicio normal, ou anormal de direito, que pode respectivamente caracterizar
ato licito ou ilicito.

O fulcro central do comando normativo esta, por um lado, no préprio
significado de atividade e, por outro, no contetdo do verbo desenvolver.

Atividade n&o é o mesmo que ato. Atividade supde continuidade, certa
perenidade, e ndo acgéo isolada e eventual. Em outras palavras, atividade
encerra a idéia de um conjunto de atos organizados e coordenados a certos
objetivos predeterminados.

O verbo desenvolver, por sua vez, parece reforcar a idéia de atividade, na

medida em que faz supor um movimento num determinado sentido.
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Fernando Noronha® observa que “na atividade, o todo ¢
qualitativamente diverso dos atos que a integram e, devido a isso, estes podem
produzir conseqiiéncias juridicas que ndo aconteceriam, se ndo fosse estarem
integrados no conjunto”.

Também Claudio Luiz Bueno de Godoy’® ensina que “a continuidade
coordenada dos atos sequenciais, a rigor, ostenta-se insita ao proprio conceito
de atividade”.

A atividade que se desenvolve deve trazer a conotagao de risco, de
perigo. Quanto maior o perigo, mais facil serd a verificacdo da
responsabilidade. Pouco importa se 0 agente se conduz com maior ou menor
cautela. O que interessa é saber se a atividade em si contém risco. Por isso
que, mesmo praticada normalmente, isto é, regularmente, ndo afasta a
responsabilidade de quem a realiza.

Também ndo é importante que a atividade desenvolvida seja econémica,
tenha indole empresarial. Mesmo atividade destituida de intuito lucrativo parece
estar ao alcance do preceito sob comento, desde que ela revista a aptidao para
gerar um risco especial.

Mas, ao aplica-la, é preciso conduzir-se com elevada dose de
discernimento e razoabilidade, uma vez que toda atividade humana implica
certo risco, maior ou menor. Evidentemente, a norma ndo contém todo esse
espectro. Parece, por isso, prudente, ndo estendé-la a qualquer espécie de
risco, devendo-se salientar que a periculosidade da atividade desenvolvida
deva ser especial, indutiva de um risco especial, ou nas palavras de Massimo
Franzoni’*, comentando o artigo 2.050 do cédigo civil italiano, a atividade
desenvolvida pelo agente deve vir revestida de spiccata potenzialita offensiva,
isto é, de uma destacada potencialidade ofensiva.

Na | Jornada do Conselho de Justica Federal, foi editado o Enunciado 38
gue teve o escopo de dimensionar o alcance do risco causado pela atividade,
nos termos que seguem: “A responsabilidade fundada no risco da atividade,
como prevista na segunda parte do paragrafo unico do art. 927 do novo Codigo

Civil, configura-se quando a atividade normalmente desenvolvida pelo autor do

"2 Fernando Noronha, Direito das Obrigagdes... cit .p. 422.

7 Claudio Luiz Bueno Godoy, Responsabilidade civil pelo risco da atividade, Sdo Paulo, Saraiva, 2010,
p. 73.

’* Massimo Franzoni, La responsabilita oggetiva, apud Claudio Luiz Bueno de Godoy, cit. p. 112.
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dano causar a pessoa determinada um O6nus maior do que aos demais
membros da coletividade”.

Ou seja, ha de se considerar um 6nus concreto, ndo abstrato.

A propdsito, também € oportuno colacionar o Enunciado n°® 377 do IV
Jornada do Conselho de Justiga Federal, segundo o qual “O artigo 7°, inciso
XXVIII, da Constituicdo Federal ndo € impedimento para a aplicacdo do
disposto no art. 927, paragrafo unico, do Cdédigo Civil, quando se tratar de
atividade de risco”, observando que o texto constitucional mencionado é o que
assegura a trabalhadores urbanos e rurais o seguro contra acidentes de
trabalho, a cargo do empregador, sem excluir a indenizacdo a que este esta
obrigado, quando incorrer em dolo ou culpa.

Tanto no caso de responsabilidade subjetiva (art. 927, caput), quanto
no de responsabilidade objetiva (art. 927, paragrafo Unico), a obrigacdo se
impde, respectivamente, ao agente que houver cometido o ato ilicito ou aquele
gue no desenvolver uma atividade que expde a risco os direitos de terceiros, se
dai resultar dano.

Se, apesar de uma coisa ou outra tiver ocorrido, inexistindo dano, ndo ha
lugar para a responsabilizacdo. O dano € o efeito. Sem ele, ainda que tenha
havido a causa, ndo h& responsabilidade. Por isso, diz-se que para haver
responsabilidade civil, devem estar presentes uma causa e uma consequéncia,
além da relacéo necessaria entre elas.

Observacgdes sobre o dano e a relacdo de causa e efeito seréo feitas
mais adiante, ap6s algumas referéncias sobre a responsabilidade civil
contratual, devendo-se, entretanto, lembrar que a referéncia ao paragrafo Unico
do artigo 927 a respeito dos direitos de outrem, mereceu também do Conselho
de Justica Federal, em sua VI Jornada, o Enunciado n° 555, in verbis: “Os
direitos de outrem mencionados no paragrafo unico do art. 927 do Caédigo Civil
devem abranger ndo apenas a vida e a integridade fisica, mas também outros
direitos, de carater patrimonial ou extrapatrimonial”.

4.2. Da responsabilidade civil negocial

Da responsabilidade civil negocial, ou contratual, segundo a tradicéo,
tratam, como preceitos de cunho geral, os artigos 389 e seguintes do Codigo
Civil.

76



Cuida-se, nessa parte, de uma teoria geral da responsabilidade civil
negocial.

Depois, em cada um dos negdcios juridicos disciplinados, h& regras
sobre a responsabilidade especifica. Assim, a responsabilidade do vendedor,
do comprador, do locador, do lacatario e de tantos outros contratantes.

A responsabilidade civil do empreiteiro, tema objeto do presente estudo,
submete-se aos dois regimes, ou seja, um geral, outro especifico.

Nesta parte, cogitar-se-a do regime geral da responsabilidade que tem
por pressuposto a conclusdo de algum contrato. No Capitulo 1ll, tratar-se-a do
regime especial da responsabilidade civil na empreitada.

Depois de regular a parte fisiolégica das obrigacbes, isto €, suas
modalidades diversas e os seus efeitos, o Cddigo Civil dispés sobre a sua
patologia. Quer dizer, tratou do inadimplemento.

O normal, o que se espera de qualquer negdcio juridico, € que as partes
envolvidas numa relacao obrigacional executem as obrigacdes contraidas. Que
sejam elas fielmente cumpridas, tal como foram pactuadas, qualquer que seja a
sua modalidade, por qualquer que seja o meio. Logo, a inexecucdo € a sua
anormalidade. E se a inexecucdo ocorre, frustra-se o interesse da parte
contratante que por isso experimenta alguma ordem de prejuizo.

Também no ambito da responsabilidade negocial os pressupostos séo
a inexecucao da obrigacdo (causa), o dano (efeito) e a relacdo entre uma e
outro.

Para a comprovacao dessa assertiva, basta atentar para o disposto na
parte inicial do artigo 389 do Cddigo Civil: “Ndo cumprida a obrigacéo,
responde o devedor por perdas e danos”. Ai estdo os trés pressupostos.

Da mesma maneira como ocorre na responsabilidade extracontratual, na
negocial esta presente a questdo relacionada a culpa.

Neste campo a responsabilidade também pode ser subjetiva ou objetiva.
Ou seja, somente havera responsabilidade, no primeiro caso, se a inexecugao
for culposa, e, no segundo, se 0 caso estiver inserto numa previsao especifica,
ou se incidir na regra geral da responsabilidade independente de culpa.

Embora a regra seja a responsabilidade subjetiva, ha indmeros casos de
responsabilidade objetiva no campo dos negécios juridicos. Esse nimero vem

num crescendo, como esta ocorrendo no ambito da responsabilidade
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extracontratual, dados os mesmos fatores que justificam esse deslocamento da
fundamentacdo, os quais desdguam na maior necessidade de se amparar a
vitima de danos.

Essas reflexdes enunciam o entendimento de que o paragrafo Unico do
artigo 927, embora localizado fora da parte que disciplina o inadimplemento
das obrigac6es, abrange também a parte da responsabilidade negocial.

Que a responsabilidade civil negocial tem na culpa o seu fundamento,
basta atentar para o disposto no artigo 396 do Cdédigo Civil, segundo o qual:
“‘Nao havendo fato ou omissdo imputavel ao devedor, ndo incorre este em
mora”. A imputabilidade é a nota reveladora da culpa. E se o devedor nao
incorre em mora (melhor teria sido dizer inexecu¢cdo em vez de mora), porque
nao se lhe pode imputar algum fato, ndo fica caracterizada a causa do eventual
prejuizo. Ou seja: pode ter havido dano, mas nao ficou caracterizada a causa,
logo, ndo h& responsabilidade, pois sequer seria possivel cogitar-se do nexo.

Outro dispositivo legal que atesta cabalmente que o fundamento da
responsabilidade civil negocial € a culpa, como regra, € o artigo 392 do Cédigo
Civil, segundo o qual, nos negdcios gratuitos responde por culpa a parte a
quem o contrato aproveita e s6 por dolo a parte a quem ele ndo favorece,
enquanto que nos negocios onerosos, cada uma das partes responde por
simples culpa.

Portanto, a responsabilidade, como resta claro, funda-se na culpa. Assim
€ de modo geral, embora haja inlUmeros e crescentes casos de
responsabilidade negocial que da culpa prescindem.

Da mesma maneira que ocorre no ambito da responsabilidade
extracontratual, também na responsabilidade negocial, pode existir o dever de
reparar o dano embora néo esteja presente a imputabilidade, a culpa. Quer
dizer: responsabilidade negocial objetiva.

Nesses casos, a culpa ndo é essencial, mas acidental, se presente. Dé-
se como exemplo o caso do contrato de transportes. Uma das partes
contratantes, o transportador, responde pelos danos causados a pessoa
transportada e suas bagagens, sem que seja preciso demonstrar procedimento
culposo, consoante o preceito estabelecido no artigo 734 do Caédigo Civil. A par
de existir num ou noutro contrato referéncia a desnecessidade da culpa,

repete-se o que foi observado alhures, isto é, que o paragrafo Unico do artigo
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927, embora ndo esteja encartado dentre os dispositivos atinentes a
inexecucao das obrigacfes, também se aplica no ambito da responsabilidade
negocial, pois no exercicio de direitos decorrentes de convenc¢des, nominadas
ou inominadas, pode estar presente o desenvolver atividade de risco. Logo,
aguele preceito vale também como clausula geral para a responsabilidade
negocial.

No Titulo IV, do Livro Livro Il, Parte Especial, o Codigo Civil disciplina o
inadimplemento das obrigacGes, em cinco capitulos que contemplam, além das
disposicfes gerais, outras pertinentes a mora, as perdas e danos, a clausula
penal e as arras. Os dois primeiros tém a ver com a causa, enquanto os trés
outros, com a consequéncia.

Nos desdobramentos desse item, examinar-se-40 0S pressupostos da
responsabilidade civil contratual.

4.2.1. Dainexecucéo da obrigagao

As obrigacdes sdo espontaneamente contraidas para serem cumpridas.
O cumprimento devera corresponder exatamente aquilo que foi contratado. Se
assim ndo acontecer estar-se-a diante da inexecucdo da obrigacao, fato que
acarreta efeitos.

Os efeitos, regra geral, sdo os danos decorrentes da inexecucdo da
obrigacdo. Para que se cogite da responsabilidade civil, nesta seara, é preciso
que fique caracterizada precisamente a inexecu¢do (causa), que dela tenha
havido danos (efeito) e que se possa estabelecer uma relagcdo entre uma coisa
e outra.

No presente desdobramento, tem-se o propésito de examinar a
inexecucao da obrigacao. A causa que enseja o efeito.

O artigo 389 do Codigo Civil, abrindo o titulo préoprio, diz em sua parte
inicial: “ndo cumprida a obrigagado...”. Quer dizer, inexecug¢ao equivale a néo
cumprimento, é a impressdo primeira que se colhe do texto. Ndo esta errada,
mas esta incompleta, como se vera.

O termo inexecucdo da obrigacdo € genérico. Comporta espécies.
Costuma-se referir ao inadimplemento absoluto, ao inadimplemento mora e,
mais recentemente, a violacao positiva do contrato, que se relaciona com 0s
chamados deveres anexos, ou deveres laterais da obrigagao.

O assunto merece trato mais cuidadoso.
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Inexecucdo € sinbnimo de inadimplemento, de incumprimento. Mas
abrange também o préprio cumprimento, porém, imperfeito, ou parcial.

O contraposto a inexecucdo € a execucdo. Mas a execucdo exata,
precisa, aquela que se realiza em absoluta conformidade com o que foi objeto
do pacto. Qualquer modificacdo que se verifiqgue, por mais insignificante que
seja, é bastante para autorizar a afirmacdo de que a inexecugcdo esta
caracterizada. Pode ser até que dada a insignificancia ndo se deva considera-
la no apreciar as consequéncias.

Execucdo, adimplemento, cumprimento s6 ocorre quando ha
perfeita, precisa e exata correspondéncia com o que constituiu a intencéo livre
das partes envolvidas na relagéo obrigacional.

Deve-se observar, nesse passo, que numa relacdo contratual ha, em
regra, obrigacbes para ambas as partes. Logo, uma e outra podem incidir na
inexecucao cuja verificacdo importa dada a regra da exceptio non adimpleti
contractus. Ou seja, se ha reciprocidade de obrigacfes, pode parecer que uma
das partes tenha incorrido em inexecucdo de suas obrigacbes, quando na
realidade milita em seu favor, elidindo a falta, a referida excecéao.

Essas observacdes sao feitas com o propésito de lembrar que a
caracterizacdo da inexecucdo obrigacional nem sempre é tarefa simples. Na
empreitada, como em qualquer contrato, ndo se pode afirmar levianamente a
ocorréncia de qualquer espécie de inexecucdo obrigacional se nédo for levada
em consideragdo uma série de fatos que tém, ou podem ter, influéncia
importante na precisa caracterizacéo da falta.

Afirmar, portanto, que o empreiteiro é responsavel perante o dono da
obra encomendada, ou mesmo perante terceiros, porque incorreu em
inexecucao obrigacional, requer cuidados especiais e pleno dominio das regras
gerais da inexecucao das obrigacoes.

4.2.1.1. Do inadimplemento absoluto

A inexecucdo da obrigacdo pode consistir primeiramente no que se
costuma denominar inadimplemento absoluto, locu¢cdo que, cumpre observar,
nenhum texto do Caodigo Civil emprega, embora seja mencionado por grande

parte dos doutrinadores. Confira-se, a propésito, o que dizem, a titulo de

80



exemplo apenas, Agostinho Alvim’®, Silvio Rodrigues’®, Pontes de Miranda’’,
Maria Helena Diniz’®

O inadimplemento absoluto ndo equivale a inadimplemento total. O
inadimplemento total, que faz supor a existéncia de inadimplemento parcial, € o
que se da quando a obrigagcdo deixa de ser cumprida por inteiro,
completamente. Ja o inadimplemento absoluto ocorre sempre que a obrigacao
ndo € cumprida nem mais interessa ao credor da prestacdo o seu recebimento
ulterior. Ele se caracteriza em funcao do interesse do credor, ndo do devedor.
Por isso, ndo parece correta a afirmacdo de que ha inadimplemento absoluto
quando o devedor ndo cumpre a obrigacdo nem mais pode cumpri-la. S6 h&a
inadimplemento absoluto quando o devedor ndo cumpre a obrigacdo e 0 seu
recebimento, ndo o pagamento, ndo mais interessa a outra parte.

Nesse sentido é a opinido de Galvdo Telles” que, sem utilizar o termo
inadimplemento absoluto, pde em evidéncia o interesse do credor ao analisar
a regra contida no artigo 792°, n.2, do Cadigo Civil Portugués, fazendo-o nos
seguintes termos: “Tal impossibilidade pode ser, como dissemos, temporaria ou
definitiva. Merece um ou outro qualificativo conforme é ou ndo susceptivel de
cessar. Essa susceptibilidade ou insusceptibilidade de cessacdo da
impossibilidade de cumprir deve ser vista a luz do interesse do credor. Quer
isto dizer que o impedimento pode materialmente desaparecer e no entanto a
impossibilidade da prestacdo assumir juridicamente o significado de
impossibilidade definitiva por a prestacdo perder para o credor oportunidade”.

A mesma ponderacdo nao se encontra nas licbes de Manuel A.
Domingues de Andrade®® que discorrendo sobre as modalidades de
inexecucao obrigacional quanto ao estado de fato criado, contempla o
inadimplemento propriamente dito ou impossibilidade definitiva, a mora e a
violagdo contratual positiva, registrando quanto a primeira o seguinte: “a.

Inadimplemento propriamente dito ou impossibilidade (definitiva). Tem lugar

> Agostinho Neves de Arruda Alvim, Da inexecucéo ....... cit. p. 25.
"® Silvio Rodrigues, Direito civil — parte geral das obrigacdes, Sdo Paulo, Editora Saraiva, 2002, 302
edicéo, p. 242.

" Pontes de Miranda, Tratado de direito privado, tomo 26, atualizado por Vilson Rodrigues Alves,
Campinas, Bookseller, 2003, 12 edicéo, p. 35.

’® Maria Helena Diniz, Curso..... vol. 7, cit.p. 274

" Inocéncio Galvéo Telles, Direito das obrigaces, Coimbra Editora, Lda., 1980, 32 edigdo, p. 267.

8 Manuel A. Domingues de Andrade, Teoria geral das obrigacdes, Almedina, Coimbra, 32 edicéo, 1966,
p. 324.
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quando a prestacdo, que deixou de ser executada no devido tempo, ja ndo
pode ser cumprida, tendo-se tornado impossivel. Por isso se costuma também
falar aqui de impossibilidade da prestacdo. Trata-se de um inadimplemento
definitivo, como definitiva sera a correspondente impossibilidade”.

O de que o classico jurista portugués cogita ndo é, a rigor, de
inadimplemento absoluto, mas de inadimplemento definitivo, ao dizer “ja néo
pode ser cumprida”, conceitos que ndo se equivalem. A impossibilidade
definitiva pode ocorrer, por exemplo, quando a coisa devida, na prestacao de
dar, perdeu-se. Nem por isso se pode afirmar que o caso € de inadimplemento
absoluto, pois ao devedor ainda € possivel cumprir a obrigacdo mediante o
sucedaneo.

Para se falar de inadimplemento absoluto € preciso, repita-se, ter em
conta o interesse do credor. Na empreitada, por exemplo, se se convenciona,
sob essa modalidade contratual, o fornecimento de comida e bebida a
convidados de um determinado evento, s0 interessa a quem encomendou que
aguela prestacdo seja desempenhada no dia do evento. Tera havido
inadimplemento absoluto por parte do empreiteiro se deixou de prestar o objeto
devido no dia aprazado, embora pudesse fazé-lo em qualquer dia subsequente.
Ao credor, porém, ndo interessa o recebimento ulterior. Logo, inadimplemento
absoluto, e ndo outra espécie de inexecucao.

O Cadigo Civil, nem o anterior, nem o atual, parece ter contemplado
esta espécie de inexecucdo obrigacional. Parece, apenas. Porque o paragrafo
anico do artigo 395, embora faca parte do capitulo alusivo a mora, que é a
outra espécie de inexecugdo, abriga o conceito de inadimplemento absoluto, ao
dispor acerca da inutilidade, ao credor, se a prestacdo ndo for entregue
consoante o que foi ajustado. Diz o texto o seguinte: “se a prestagao, devido a
mora, se tornar inutil ao credor, este podera enjeita-la, e exigir a reparacdo das
perdas e danos”. Prestagdo inatil ao credor, é o que esta afirmado. Insista-se,
embora o texto esteja encartado no capitulo referente a mora, outra espécie de
inexecucao, o que importa € o interesse do credor.

Se para a simples mora, 0 que se evidencia é o interesse do credor, por
muito mais raz&o assim havera de ser se o caso ndo for de mora, mas de

inexecugao maior.
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Lembre-se que a mora admite, em regra, purgacdo por parte do
devedor, o inadimplemento absoluto, ndo. Lembre-se ainda que se pode fixar
um valor a titulo de clausula penal para o caso de inadimplemento absoluto e
outro para o caso de mora. Assim, é importante distinguir uma espécie da
outra.

Haveré inadimplemento absoluto quando ndo mais remanescer interesse
para o credor no recebimento ulterior da prestacdo devida pelo devedor que
incidiu em inexecucao.

Contudo, é preciso, por outro lado, ponderar que o interesse do credor
nao pode ser de apreciacao livre, mercé de conjecturas meramente subjetivas.
Ao contrario, ha de se apreciar a alegacdo ante fatos considerados
objetivamente. Por isso mesmo, na Ill Jornada do Conselho de Justica
Federal, a adverténcia foi feita mediante a edicdo do Enunciado n° 162,
segundo o qual “a inutilidade da prestacdo que autoriza a recusa da prestagéo
por parte do credor devera ser aferida objetivamente, consoante o principio da
boa-fé e a manutencdo do sinalagma, e ndo de acordo com o mero interesse
subjetivo do credor”.

4.2.1.2. Do inadimplemento mora

A outra espécie de inexecucdo € o inadimplemento mora, ou
simplesmente mora, como esta na lei.

Para Domingues de Andrade®, acima citado, a “mora é o simples
retardamento da prestacdo, que pode ainda ser executada, embora néo ja no
devido tempo. Trata-se, pois, duma espécie de inadimplemento apenas
temporario”.

Também Andrea Torrente®® ao tratar da mora do devedor, no § 253 de
sua obra, vincula o conceito de mora apenas ao retardamento, assim se
expressando: “Un aspetto particulare dellinesatto adempimento € costituito
dalla mora del debitore (mora debendi), che consiste nel ritardo ingiustificato ad
adempiere.”

A definicdo, porém, ndo abrange todo o conteldo dessa espécie de

inexecucao. Inadimplemento mora € mais que o simples retardamento no

8 Manuel A. Domingues de Andrade, Teoria geral........ , Cit. p. 325.
8 Andrea Torrente, Manuale di diritto privato, Milano, Giuffré Editore, 1968, p. 407.
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cumprimento da obrigacdo, embora seja, € inegavel, a ocorréncia mais
frequente.

O inadimplemento mora, que tanto pode ser de parte do devedor,
quanto do credor, consiste, respectivamente, no ndo pagamento no tempo,
lugar e forma devidos (mora debitoris), ou na recusa de recebimento no tempo,
lugar e forma devidos (mora creditoris). E o que decorre do disposto no artigo
394 do Cadigo Civil.

A observancia dos fatores tempo, lugar e forma satisfaz o elemento
objetivo da mora. Mas € preciso que com ele concorra o elemento subjetivo,
pelo menos para a caracterizacdo da mora solvendi. Ou seja, para que haja
mora do devedor também € indispenséavel, de um modo geral, a presenca do
elemento subjetivo, a imputabilidade, que outra coisa ndo é sendo a culpa em
seu sentido amplo, em consonéncia com o prescrito no artigo 396 do Caodigo
Civil.

Diz-se de um modo geral, porque nos casos de responsabilidade
objetiva, descabe qualquer investigacdo acerca da imputabilidade. Preceitua o
texto legal: “Art. 396 - Nao havendo fato ou omissédo imputavel ao devedor, ndo
incorre este em mora”.

Observe-se gque o dispositivo usa os termos fato ou omissao imputavel.
Quer dizer, referiu-se a culpa, portanto, elemento subjetivo, animico. Observe-
se mais: ele alude a devedor, ndo as partes contratantes, tampouco a credor.
Logo, somente a mora do devedor requer a concorréncia dos dois elementos,
pois relativamente a mora do credor ndo existe nenhuma mencgéo acerca da
culpa.

Noutras palavras: para a caracterizacdo da mora accipiendi ou creditoris,
basta que haja a recusa do recebimento no tempo, lugar e forma (elemento
objetivo).

Sendo assim, se se quiser apresentar um conceito unitario de mora,
abrangendo a solvendi e a accipiendi, poder-se-ia dizer 0 seguinte:
“Considera-se em mora o0 devedor que, culposamente, ndo efetuar o
pagamento, e o credor que nao quiser recebé-lo no tempo, lugar e forma
devidos”. O elemento objetivo (pagamento ou recebimento no tempo, lugar e

forma) é comum a ambas as espécies, enquanto que o elemento subjetivo
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(imputabilidade) é proprio da mora do devedor apenas. Nesse sentido,
confiram-se as licdes de Agostinho Neves de Arruda Alvim®.

No que se refere ao elemento subjetivo, a imputabilidade, exigivel sé
para a caracterizagdo da mora debitoris, cumpre esclarecer que o devedor
responde pela inexecucao da obrigacédo, seja o caso de inadimplemento mora,
seja o de inadimplemento absoluto, seja ainda o de violagcdo positiva do
contrato, se for culpado por ela. Se nao for culpado, ndo responde.

Alias, provada a sua nao culpa, demonstrado esta que ele ndao incidiu
em qualquer espécie de inexecug¢do. Podem ser invocados, e.g., como
auséncia de culpa do devedor os casos fortuitos ou de forca maior, que se
verificam de fatos necessarios, cujos efeitos ndo era possivel evitar ou impedir,
a incidéncia da mora do credor, a excecdo de contrato ndo cumprido, o fato do
principe (ato de autoridade).

Se o0 empreiteiro, por exemplo, esta constituido na obrigacao de entregar
o resultado de sua obra em determinado dia e ndo puder fazé-lo em razéo de
forca maior, ndo incorrerda em mora e, consequentemente, ndo havera
responsabilidade. Sdo as chamadas excludentes da responsabilidade que
deverdo ser examinadas casuisticamente, cum grano salis, para que elas néo
se prestem a pretextos vazios com vistas a justificarem a inexecucao.

A verificacdo do elemento objetivo parece menos dificil do que a do
subjetivo.

A prestacdo, dentre outras exigéncias, deve ser entregue no lugar
convencionado pelas partes contratantes. Sendo omissa a convengao, ou se
da natureza dela ou do que prescreva a lei ndo deva ser feita noutro lugar, o
pagamento deve dar-se no domicilio do devedor (no direito brasileiro diz-se que
as dividas sdo quérables), conforme preceitua o artigo 327 do Cédigo Civil®*.

O contrato de empreitada normalmente tem por objeto prestacdo cuja
execugao deve verificar-se no local de interesse de parte de quem encomenda
a obra, quer em razdo de sua natureza, quer em razdo do que o proéprio

contrato preveé.

8 Agostinho Neves de Arruda Alvim, Da inexecugéo................... ,cit. p. 30.

8 Codigo Civil. Art. 327 — Efetuar-se-4 0 pagamento no domicilio do devedor, salvo se as partes
convencionarem diversamente, ou se 0 contrario resultar dalei, da natureza da obrigagdo ou das
circunstancias”
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No que tange ao tempo do pagamento, as obrigacbes podem ser
pactuadas por prazo determinado ou por prazo indeterminado, com termo
preestabelecido ou sem ele. Pode ser ainda que a sua exigibilidade esteja
vinculada a condi¢des. Quando este for o caso, a obrigagcdo somente pode ser
exigida com o implemento da condi¢cdo, competindo ao credor a prova de que o
devedor teve dele ciéncia, consoante a regra estatuida no artigo 332 do Codigo
Civil®. Se a obrigacéo for a prazo, e ela assim se considera quando ha termo
determinado para 0 seu cumprimento, torna-se exigivel tdo logo ocorra o
advento do termo estabelecido, independentemente de qualquer providéncia de
parte do credor (mora ex re, consoante o disposto no artigo 397, caput do
Cédigo Civil®®).

A regra ndo tem natureza cogente, de modo que a conven¢do pode
dispor em sentido contrario, transformando a mora ex re em mora ex persona.
Se, ao contrario, a obrigacdo ndo tem prazo determinado, ela se considera

exigivel imediatamente, conforme o disposto no artigo 331%’

, Iimpondo-se ao
credor a providéncia correspondente a interpelacdo prévia (mora ex persona),
consoante o paragrafo Unico do artigo 397 do Codigo Civil.

O rigor do preceito contido no artigo 331 € mitigado pela disposicdo do
artigo 134 do Cadigo Civil, segundo a qual “os negdcios juridicos entre vivos,
sem prazo, sdo exequiveis desde logo (até ai em perfeita consonancia com o
artigo 331), salvo se a execucdao tiver de ser feita em lugar diverso ou depender
de tempo (depender de tempo remete necessariamente para 0 exame da
natureza da obrigagc&o convencionada)’.

Na empreitada, as obrigacdes diversas que o empreiteiro e o dono da
obra assumem podem ter prazo determinado, como €& 0 que ocorre
habitualmente, e nesse caso a exigibilidade da prestacdo independe de
qualquer providéncia de interpelacdo. N&o ha no capitulo correspondente
aquele contrato nenhuma disposicdo legal que estabeleca a necessidade de
prévia notificagdo. Ndo obstante, podem as partes pactuar nesse sentido. No

caso de o contrato ter sido celebrado sem fixacdo de prazo, € evidente que a

8 Cédigo Civil, Art. 332 — As obrigagdes condicionais cumprem-se na data do implemento da condicéo,
cabendo ao credor a prova de que deste teve ciéncia o devedor.

8 Codigo Civil, Art. 397 — O inadimplemento da obrigag#o, positiva e liquida, no seu termo, constitui de
pleno direito em mora o devedor.

87 Cédigo Civil, Art. 331 — Salvo disposicéo legal em contrario, ndo tendo sido ajustada época para o
pagamento, pode o credor exigi-lo imediatamente.
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natureza e o vulto da obra encomendada exercerédo fundada influéncia quanto
a época de sua exigibilidade.

Quanto a forma, terceiro fator objetivo requerido para a caracterizacdo
do inadimplemento mora, o de que se cuida ndo € propriamente do formal
extrinseco, da instrumentalizacdo. Mas sim, da maneira, do modo, como as
prestacbes haverdo de ser desempenhadas, quer as que dizem respeito a
uma, como a outra parte.

Ha no capitulo da empreitada disposi¢cdes que tratam da execucao da
obra por partes, por fases. Tanto interessa ao empreiteiro, quanto ao dono da
obra, cada qual obrigado a uma série de prestacdes (trata-se de contrato
bilateral perfeito, ou sinalagmatico), observar rigorosamente o modo como
devem desincumbir-se das obrigacGes assumidas, para evitar a caracterizacao
da mora e, consequientemente, isentar-se de responsabilidade.

Demonstrada a mora do devedor, demonstrado estd que o credor nédo
incidiu em mora. E vice-versa. A mora de um elide a mora do outro. Ndo ha
moras simultaneas, embora Washington de Barros Monteiro®® admita a sua
possibilidade, oferecendo como exemplo a situacdo de contratantes que se
obrigam, um a pagar e outro a receber, num mesmo local e nenhum dos dois
comparece a ele.

Invocando licGes de Manuel Inacio Carvalho de Mendonca, leciona o
professor paulista: “Verificando-se a mora de ambos os contratantes, como se,
por exemplo, nenhum deles comparece ao lugar ajustado para pagamento, da-
se a sua compensacao e, por via de conseqiéncia, a reciproca exoneracao da
pena pecunidria pactuada. Nesse caso, as coisas devem ficar no mesmo
estado, como se nao tivesse havido mora, quer do credor, quer do devedor.
Preciso se tornard, no entanto, que simultdnea seja a mora bilateral; se
sucessiva, so a ultima acarreta consequéncias”.

Em vez de considerar que ambos incidiram em mora, parece que 0 mais
correto € admitir gue nenhum dos dois incorreu nela, isto é, a mora de um
elimina a do outro, pela compensacdo, como leciona Carlos Roberto

Goncalves®.

8 Washington de Barros Monteiro, Curso de direito civil — direito das obrigagées — 12 parte, atualizado
por Carlos Alberto Dabus Maluf, Sdo Paulo, Saraiva, 2003, p. 325.
% Carlos Roberto Gongalves, Direito civil brasileiro, vol. 2, Sio Paulo, Ed. Saraiva, 2012, p.395.
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O fato de n&o haver moras simultineas n&o afasta, contudo, a
possibilidade de moras sucessivas, como adverte o mesmo civilista, em
seguida, pontificando que “quando as moras s&o sucessivas, permanecem 0S
efeitos pretéritos de cada uma”. Elucida sua observagdo com o seguinte
exemplo: “Se, num primeiro momento, o credor ndo quer receber o que 0
devedor se dispOe a pagar, e, mais tarde, este ndo quiser mais pagar, quando
aquele se dispbe a receber, a situacdo serd a seguinte: quando afinal o
pagamento for realizado e também forem apurados os prejuizos, cada um
respondera pelos ocorridos nos periodos em que a mora foi sua, operando-se a
compensacdo. Os danos que a mora de cada uma das partes haja causado a
outra, em determinado periodo, ndo se cancelam pela mora superveniente da
outra parte, pois cada um conserva os seus direitos”®.

O principal efeito da mora do devedor € a sua responsabilizacdo pelos
danos dela decorrentes. Outro efeito € a chamada perpetuagédo da obrigacéo,
temas que serdo examinados no item seguinte e que tém sede nos artigos 389
e 399 do Cddigo Civil.

Com relacdo a mora do credor, contemplada no artigo 400 do Cédigo
Civil, os efeitos que ela acarreta sédo os seguintes.

Em primeiro lugar, ela subtrai o devedor a responsabilidade pela
conservacao da coisa, desde que ele esteja isento de dolo. Quer dizer, a mora
accipiendi € bastante, segundo a literalidade da disposicdo legal, para elidir
qualquer responsabilidade de parte do devedor, por perda e deterioracdo que o
objeto da prestacdo venha a experimentar, mesmo que ele tenha procedido
com culpa. A alegagédo, porém, ndo lhe aproveita se tiver agido com dolo.

Convém observar que esta interpretacdo que leva em conta a
literalidade do texto parece afrontar o principio da boa-fé objetiva, razao pela
qual se deve entender que a culpa mencionada no artigo 400 do Cédigo Civil
seja de grau leve ou levissimo.

Em segundo lugar, a mora do credor obriga-o a ressarcir ao devedor as

despesas que este tenha tido com a conservacao da coisa objeto da prestacéao.

% Carlos Roberto Gongalvez, Direito......... cit., p. 396.
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E, por ultimo, ela impde ao credor o recebimento do objeto da prestacao
pela estimacdo mais favoravel ao devedor, se 0 seu valor oscilar entre o dia
estabelecido para o pagamento e o da sua efetivacéo.

Ante a mora do credor, o devedor, por conveniéncia, podera consignar o
objeto do pagamento que, acolhido, vale como solutio, rompendo o vinculo
obrigacional.

4.2.1.3. Da violagao positiva do contrato

A terceira espécie de inadimplemento é a chamada violagdo contratual
positiva, expressdo cunhada por Staub, um jurista alemdo que usou o termo
positivevertragsverletzung, em cuja rubrica inserem-se varias hipéteses de
ofensa do direito do credor, sendo que a mais flagrante das hipdteses
encaradas € a da prestacdo defeituosa, um procedimento do qual, sem davida,
podem resultar danos que ndo teriam lugar nos casos de omissao ou
retardamento da prestacdo, danos que nao correspondem a mera insatisfacao
do credor no cumprimento pontual.

Referindo-se a esse tertius genus, Manuel A. Domingues de Andrade,
censura a autonomia atribuida a espécie de inexecucao, sob o palio de que o
dano infligido ao credor provém dum fato positivo, enquanto que nas demais
(inadimplemento absoluto e inadimplemento mora) a infragdo cometida pelo
devedor resulta de simples abstengdes. Lembra o civilista portugués que “nas
obrigacbes de prestacdo negativa o direito do credor é ofendido mediante
factos positivos, que todavia se reconduzem estritamente a impossibilidade
total ou parcial da prestacao, e, portanto, ao inadimplemento. Por outro lado
aquela designacdo também se mostra incorrecta porque este género de
ofensas ao direito do credor pode ter lugar ainda nas obrigagcbes néo
contratuais. Mas néo vale a pena arreda-la, uma vez que esta consagrada pelo
uso; nem é facil achar outra que seja inteiramente apropriada”®*.

Esta espécie de inexecucdo obrigacional pode ter particular aplicacéo
em contratos de empreitada, pois nas obras de construcgéo civil principalmente,
muitas vezes, ndo € que o empreiteiro deixe de executar a prestacdo que lhe

incumbe, mas desempenha-a de modo imperfeito, hipétese que tem de ser

% Manuel A. Domingues de Andrade, Teoria geral .............. cit., p. 327.
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resolvida, no ambito do direito brasileiro, com as prescricdes legais relativas ao
inadimplemento mora.

Distinguir cada uma das espécies pode ser importante, na medida em
que as partes tém a faculdade de estabelecer diferentes espécies de clausula
penal.

Outra observacdo de que ndo se deve deslembrar € a que alude a
possibilidade de emenda, ou de purgacdo, o que é possivel no caso de
inadimplemento mora e de violagdo positiva do contrato, mas impossivel no
caso de inadimplemento absoluto, aspecto que também merece cuidados no
caso de responsabilidade do empreiteiro.

A lei brasileira disciplina a purgacdo da mora no artigo 401 do Cédigo
Civil, referindo-se tanto a mora do devedor, quanto a do credor.

A purgacdo da mora nao elide a responsabilidade civil pelos danos
causados. Pode reduzi-los, mas néo afasta-los.

4.2.2. Do dano

A consequéncia principal do inadimplemento obrigacional, em qualquer
de suas espécies, esta na reparacdo dos danos dele decorrentes.

N&o cumprida a obrigacéo, ou cumprida de modo imperfeito, responde o
devedor por perdas e danos. Di-lo o artigo 389 do Cddigo Civil.

Dano, em sentido amplo, € a lesdo a qualquer bem juridico. Ora se
pdem em destaque os danos patrimoniais e danos nao patrimoniais. Ora 0s
danos materiais em oposicdo aos danos morais, danos fisicos, danos
estéticos, danos punitivos, danos sociais.

Nossa jurisprudéncia ja consagrou a diversidade de danos, tanto que
existem duas sumulas do Superior Tribunal de Justica dando conta das
espécies diversas de danos e admitindo a pretensédo de sua cumulacdo. Com
efeito. Determina a Sumula 37 do STJ: “Sdo cumulaveis as indenizagdes por
dano material e dano moral oriundos do mesmo fato”. No mesmo sentido esta a
Sumula 387 do STJ: “E licita a cumulacdo das indenizacdes de dano estético e
dano moral”.

O Enunciado n° 159 da Il Jornada de Direito Civil, do Conselho de
Justica Federal, pde limites a apreciagao do dano moral, estabelecendo que “O
dano moral, assim compreendido todo dano extrapatrimonial, n&do se

caracteriza quando ha mero aborrecimento inerente a prejuizo material”.
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Bem juridico parece compreender todas as espécies. Responsavel civil é
gquem tem a obrigacdo de tornar indene aquele que experimentou qualquer
espécie de lesdo a um bem seu, qualquer que seja a espécie de bem.

O dano, efeito resultante da violagdo de um direito alheio (genérico,
portanto), ou alusivo a um determinado negdécio (especifico), ganhou, com o
passar do tempo, maior importancia.

Como ja foi observado antes, a evolugdo dos estudos em torno da
responsabilidade civil mostrou e vem mostrando um acentuado deslocamento
das preocupacdes em torno da pessoa do ofensor para a pessoa do ofendido.
O foco atual do regramento estd na preservacdo da vitima do dano. J&
mencionado anteriormente, Anderson Schreiber®?, em cuidadoso trabalho que
mereceu de Maria Celina Bodin de Morais, no prefacio, elogiosos comentarios,
pde esse aspecto em evidéncia, concluindo pela necessidade de socializacao
do risco.

O atual Cadigo Civil, tal como havia no Cédigo anterior, dedicou um
texto sede acerca dos danos. Trata-se do artigo 402 que determina o seguinte:
“Salvo as excecdes expressamente previstas em lei, as perdas e danos
devidas ao credor abrangem, além do que ele efetivamente perdeu, o que
razoavelmente deixou de lucrar”.

O dispositivo alude a perdas e a danos, na parte inicial e, na final, ao
que o ofendido efetivamente perdeu e aquilo que ele razoavelmente deixou de
lucrar, dando a enganosa impresséo de que perda é uma espécie de prejuizo,
atrelada a idéia do que efetivamente se perdeu, enquanto que dano, a seu
turno, seria a outra espécie, ligada a situacao referente ao que razoavelmente
se deixou de lucrar.

Esta reflexdo, como se disse, ndo expressa a verdade. Perda e dano
séo termos sindbnimos. Trata-se de uma mesma realidade. Talvez tivesse sido
mais apropriado usar 0s termos perdas e interesses, para indicar as duas
idéias que o dispositivo procurou destacar, quais sejam, os danos emergentes,
isto é, o que o ofendido efetivamente perdeu, e 0s lucros cessantes, o que ele

razoavelmente deixou de lucrar. Dano emergente, para designar as perdas, e

% Anderson Schreiber, Novos paradigmas.... cit. p.255.
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lucro cessante, os interesses. No entanto, o uso consagrado é o de perdas e
danos para abranger as duas espécies de prejuizo.

As duas espécies devem decorrer necessariamente do fato lesivo, isto é,
devem ser conseqiéncia da mesma causa. A lei, para expressar essa idéia,
utilizou os termos direta e imediatamente, que, considerados isoladamente néo
revelam de modo adequado o que se pretendeu dizer, mas, reunidos,
demonstram a relagcéo de causa e efeito que deve existir.

O dano emergente é 0 prejuizo que resulta claro e evidente do fato
lesivo, enquanto que o lucro cessante, ao contrario, € uma decorréncia obliqua
dele. Ambos devem ser conseqiéncia necessaria do fato lesivo,
necessariedade que a lei expressou nos termos direta e imediata (artigo 403 do
Caodigo Civil). Logo, ndo é correto dizer que dano emergente resulta direta e
imediatamente da ofensa, enquanto que lucro cessante € o que decorre
indireta e mediatamente do fato que os ocasiona. Uma e outra espécie advém,
insista-se, do fato direta e imediatamente ligado a causa ofensiva, seja a
violacdo do direito alheio (arts. 186 e 187 — responsabilidade extracontratual),
seja a violacdo da obrigacdo negocial (art. 389 — responsabilidade contratual).

Aduza-se que o termo lucro cessante tem alcance maior do que a
literalidade sugere. A rigor, 0 que cessa € 0 que estanca, que se interrompe, 0
que faz supor uma situacdo em curso. No entanto, ndo € lucro cessante
apenas o que se vinha ganhando e que se deixou de ganhar em virtude do fato
lesivo. E isso, sim. Mas também é o que se poderia ter ganho embora ndo
viesse sendo percebido.

Além disso, é preciso salientar que a lei, ao cuidar do lucro cessante
balizou-o pelo advérbio razoavelmente. Quis dizer: indeniza-se, ndo o tanto que
for razoavel, mas se for razoavel a admissibilidade do prejuizo. O
razoavelmente ndo esta, pois, ligado a idéia quantitativa. A razoabilidade do
prejuizo é que cumpre examinar.

Cabe aduzir que o lucro cessante, também conhecido como dano
negativo, compreende ndo s6 um eventual beneficio perdido , como também da
perda da chance, isto é, da frustracdo de uma oportunidade em que seria
obtido um beneficio, caso ndo houvesse o corte abrupto em decorréncia de um

ilicito.
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Maria Helena Diniz*® diz que “a perda da chance é um dano real
indenizavel se se puder calcular o grau de probabilidade de sua concretizacdo
ou da cessacgéao do prejuizo”. Por isso, prossegue, “ele deve ser apreciado, em
juizo, segundo o maior ou menor grau de probabilidade de converter-se em
certeza. A chance, ou oportunidade, seria indenizavel por implicar perda de
uma expectativa ou probabilidade”.

O dano pela perda de chance abrange dois tipos de dano: o da perda da
oportunidade, que é certo, pois a chance foi definitivamente perdida, e o dano
incerto, correspondente a todo prejuizo oriundo da néo realizacdo da chance.

Fernando Noronha®, depois de caracterizar a perda de chance, diz que
ela pode assumir a modalidade consistente na perda da chance de obter uma
vantagem futura (perda de chance classica) e na perda da chance de evitar um
prejuizo que aconteceu.

Pelo Enunciado 443 da V Jornada de Direito Civil: “ A responsabilidade
civil pela perda de chance néo se limita a categoria de danos extrapatrimoniais,
pois, conforme as circunstancias do caso concreto, a chance perdida pode
apresentar também a natureza juridica de dano patrimonial. A chance deve ser
séria e real, ndo ficando adstrita a percentuais aprioristicos”.

O artigo 402, ao conceituar as duas espécies de danos, referiu-se ao
que € devido ao credor. A compreensdo, no entanto, € maior. Nao se restringe
as relacbes de débito e crédito resultante de uma relacdo obrigacional.
Abrange também o campo da responsabilidade decorrente do ato ilicito.

Alias, ndo é despropositada a adverténcia de que os capitulos do
inadimplemento das obrigacbes, artigos 389 e seguintes, e o0 da
responsabilidade civil, artigos 927 e seguintes, estdo estreitamente
entrelacados, porque em ambos o de que se cuida é do dever de indenizar,
seja por violagdo de uma relacdo pontual fruto do exercicio da autonomia
privada, seja por violagdo mais ampla, de um direito alheio. Trata-se de uma
Unica realidade, com fontes diversas.

Na fixacdo do dano indenizavel, o grau de culpa ndo importa. Assim &,

em principio. Proceda o ofensor com dolo, ou com culpa levissima, o que ele

% Maria Helena Diniz, Curso.... vol. 7, cit. p. 86.
% Fernando Noronha, Responsabilidade por perda de chances, Revista de Direito Privado, 23, julho-
setembro, 2005,Editora Revista dos Tribunais, p.28.
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deve indenizar é o prejuizo que causou. E o que decorre do prescrito no artigo
403%, parte inicial, do Cédigo Civil.

Ai esta o fundamento para a afirmacdo generalizada de que a
responsabilidade civil ndo se mede pelo grau de culpa, mas pela extensao do
dano, afirmacédo que se transformou em texto legal, com a edicdo do novo
Cadigo Civil de 2002. E o que esta no artigo 944, caput, do atual diploma, que
assim dispde: “A indenizacdo mede-se pela extensao do dano”.

Se 0 agente conduziu-se com deliberada intencdo e causou prejuizo
infimo, ndo se sujeitara a pena que nao se circunscreva ao dano produzido.
Pela mesma razéo, se foi meramente culposa a sua conduta, gerando enorme
dano, reparara o dano que gerou. A regra, no entanto, foi mitigada. O paragrafo
unico do mesmo dispositivo legal preceitua o seguinte: “Se houver excessiva
desproporcdo entre a gravidade da culpa e o dano, podera o juiz reduzir,
equitativamente, a indenizagao”.

Assim, a atual referéncia legal autorizou o juiz apenas a reduzir a
indenizacdo se o grau de culpa for pequeno, o que lhe é vedado na hipétese
contraria, ou seja, aumentar a pena se o grau de culpa for grande.

A despeito dessa concluséo que se impde do exame literal do texto, vem
se acentuando o entendimento de que a indenizagdo, sendo em todos os
casos, mas em muitos deles, deve ser constituida de uma parte equivalente a
punicao do agente, como medida preventiva e educativa.

Veja-se, a proposito o Enunciado n° 379 da IV Jornada de Direito Civil
do Conselho de Justica Federal: “O art. 944, caput, do Cédigo Civil ndo afasta
a possibilidade de se reconhecer a funcdo punitiva ou pedagodgica da
responsabilidade civil”.

E preciso lembrar que esse dispositivo ja havia ensejado, na | Jornada
de Direito Civil do Conselho de Justica Federal, a edicdo do Enunciado n° 46,
assim expresso: “A possibilidade de reducédo do montante da indenizagdo em
face do grau de culpa do agente, estabelecida no paragrafo Unico do art. 944
do novo Cdédigo Civil, deve ser interpretada restritivamente, por representar

uma excecao ao principio da reparacao integral do dano, ndo se aplicando as

% Cadigo Civil, Art. 403 — Ainda que a inexecugdo resulte de dolo do devedor, as perdas e danos s6
incluem os prejuizos efetivos e os lucros cessantes por efeito dela direto e imediato, sem prejuizo do
disposto na lei processual.
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hipéteses de responsabilidade objetiva”. Este Enunciado foi modificado quando
da realizagao da IV Jornada, com a emisséo do Enunciado n® 380 que suprimiu
a parte final ndo se aplicando as hipéteses de responsabilidade objetiva.

Além do grau de culpa com que age o ofensor, a indenizacdo a que se
sujeita sofre influéncia em razdo do comportamento do ofendido. Influéncia que
podera reduzir, ou até mesmo, afastar a responsabilidade civil. Esta situacdo
pode ocorrer quando a vitima do dano seja imputada culpa. Se so6 dela, ndo ha
lugar para a indenizac&o. Se de parte dela, servira para reduzir a pena. E o que
deflui do artigo 945 do atual Cddigo Civil, dispositivo que, a exemplo do
anterior, ndo figurava no diploma revogado, e que, de certa forma, interferiu na
explicacdo da propria relacao entre causa e efeito, a ponto de ter ensejado, na |
Jornada de Direito Civil do Conselho de Justica Federal, o Enunciado n° 47,
assim redigido: “O art. 945 do novo Coddigo Civil, que nao encontra
correspondente no Codigo Civil de 1916, ndo exclui a aplicacdo da teoria da
causalidade adequada” (as teorias que explicam a relagdo de causa e efeito
serdo examinadas adiante).

O preceito em referéncia, conquanto localizado na parte que trata da
responsabilidade civil decorrente do ato ilicito, também se aplica obviamente a
responsabilidade negocial, reflexdo que se robustece cada vez mais em face
do principio da boa-fé objetiva, do espirito de solidariedade que deve presidir
as relacdes contratuais. Quer-se dizer: se o credor de uma determinada
obrigacdo néo age de modo a colaborar com o adimplemento dela por parte do
devedor, poderd ver reduzida a indenizacdo decorrente da inexecucao
contratual.

Outro aspecto que cumpre salientar a respeito do dano como
pressuposto da responsabilidade civil decorrente da pratica do ato ilicito ou da
violacdo de obrigacédo negocial diz respeito as varias circunstancias que podem
influir na sua reparacao. Nao propriamente na sua extensao, mas na atribuicao
mesma da responsabilidade ao seu autor.

Destacam-se, dentre elas, em primeiro lugar, a natureza da convengao.
O artigo 392 do Caodigo Civil diz que o grau de culpa tem influéncia na
reparacdo do dano, conforme o tipo de convencdo. Se se tratar de negocio
gratuito, responde por simples culpa o contratante a quem o contrato aproveite,
e sO por dolo aquele a quem favoreca. No entanto, se o negécio for oneroso,
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cada uma das partes responde por simples culpa, e consegientemente,
também por dolo. E certo que a provisdo alcanca apenas os casos de
responsabilidade negocial, ndo se aplicando a responsabilidade por violacédo de
direito alheio. Fazem excecdo 0s casos de responsabilidade em que se
prescinde da culpa.

Outra circunstancia que pode influir na reparag¢édo do dano € a gravidade
da falta, que agora esta mencionada no novo Codigo Civil, como visto acima. A
base legal encontra-se no artigo 944, paragrafo Unico, que permite ao juiz a
reducdo da pena se houver excessiva desproporcao entre a gravidade da culpa
e o dano.

Uma terceira circunstancia importa considerar. E a que se refere a
natureza do dano, ndo em funcdo de serem compensatérios ou moratorios,
mas se emergente ou cessante, em face da sua previsibilidade. No que toca a
serem compensatorios ou moratérios, ndo ha divida que o inadimplemento
absoluto reclama uma reparacado maior do que o inadimplemento mora, pois no
primeiro caso o que se tem é o incumprimento de uma obrigacdo negocial,
enguanto que no segundo, um cumprimento imperfeito. A previsibilidade, nesse
caso, nao influi. No entanto, se se tratar de dano emergente, ou de lucro
cessante, cumpre fazer uma reflexado, pois o Cédigo Civil revogado continha
provisao a respeito, o que nédo ha no atual diploma.

Determinava o artigo 1.059 do Cddigo de 1916: “Salvo as excegodes
previstas neste Cddigo, de modo expresso, as perdas e danos devidos ao
credor abrangem, além do que ele efetivamente perdeu, 0 que razoavelmente
deixou de lucrar”. O Cdodigo de 2002 reproduz o texto em seu artigo 402, nos
mesmos termos, apenas substituindo a locugao “previstas neste Codigo” pela
“‘previstas em lei”. Omitiu, porém, a provisdo contida no paragrafo unico
daquele citado dispositivo, que assim se expressava: “O devedor, porém, que
nao pagou no tempo e forma devidos, s6 responde pelos lucros, que foram ou
podiam ser previstos na data da obrigagao”.

Cabe entdo indagar: o direito brasileiro admite ainda a excecao de
imprevisibilidade?

A previsibilidade do dano deve ser apreciada em abstrato, ndo em
concreto. Quer dizer, previsivel € o dano que alguém de previsdo normal pode

prever.
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Seja em face do direito anterior (art. 1059, caput), seja do atual (art.
402), o agente causador do dano por ele responde ilimitadamente, consoante a
regra do artigo 1056 do Cdédigo anterior que, no atual, guarda correspondéncia
com os artigos 389 e 395.

Suposto que o dano seja direto e imediato, o causador dele responde
sempre, seja previsivel ou ndo. Essa assertiva vale para a responsabilidade
gue decorre da violagdo de obrigacdo negocial bem assim do cometimento de
ato ilicito. E esta é a regra. No entanto, o diploma revogado, dispondo sobre a
responsabilidade decorrente da inexecucdo de obrigacdo fazia uma distin¢cao:
se se tratasse de inadimplemento mora, a responsabilidade fazia-se presente,
guanto aos lucros cessantes, somente se tivessem sido, ou pudessem ter sido
previstos. Noutras palavras: fosse o caso de inadimplemento absoluto,
afastada estaria a excecdo de imprevisibilidade, pois o devedor responderia,
tivesse ou nao tivesse podido prever. Igualmente, fosse o caso de dano
emergente, a responsabilidade se imporia, fosse a hipotese de inadimplemento
absoluto, fosse de inadimplemento mora. Mas, se o caso fosse de mora, e ndo
de inadimplemento absoluto; e 0 prejuizo consistisse em lucro cessante, e ndo
em dano emergente; entdo, dada a combinacdo destas duas circunstancias, o
devedor poderia opor, utiimente, a excecdo de imprevisibilidade. A esta
conclusdo chegou Agostinho Neves de Arruda Alvim em sua obra sobre a
Inexecucado das Obrigacdes e suas Consequéncias.*®

Estas reflexdes serdo retomadas no exame da responsabilidade civil do
empreiteiro.

Aludiu-se acima a diversas modalidades de dano. E dentre elas a do
chamado dano punitivo, assunto que vem ocupando espaco cada vez mais
acentuado nos trabalhos atinentes a responsabilidade civil em geral.

A questdo que se pode, antes, é a de saber se o direito brasileiro acolhe a
doutrina do dano punitivo. Referiu-se antes a edi¢cao de enunciado do Conselho
de Justica Federal que explicita o alcance do artigo 944 do Cdédigo Civil.

Em tese de doutorado apresentada no final do ano de 2012 junto a
Pontificia Universidade Catdlica de Sdo Paulo, Raquel Grellet Pereira Bernardi

responde afirmativamente. Depois de se referir, em suas conclusbes, acerca

% Agostinho Neves de Arruda Alvim, Da inexecuco.... cit. p. 205.
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das cinco geracdes de direitos fundamentais, e ponderando que um sistema
composto por principios e regras se apresenta mais justo do que o sistema
composto apenas de regras, deixa assentado que tanto a doutrina, quanto a
jurisprudéncia brasileiras, apontam diversas funcfes dos danos morais, entre
as quais a compensacao ou a satisfacdo da vitima e a puni¢cdo do autor do
dano, além das func¢bes didatico/pedagogica e intimidatoria em relagdo a todos
os membros da sociedade. Aduz que “a aplicagcdo no Brasil da doutrina
norteamericana dos danos punitivos € possivel por meio do ativismo judicial,
mediante a aplicacdo de principios constitucionais da dignidade da pessoa
humana, da isonomia, da proporcionalidade e da razoabilidade e que os
valores decorrentes das condenagfes e pagamentos dos danos punitivos
seriam revertidos a um fundo, criado especificamente para a captacdo e gestédo
desses recursos, a semelhanca do Fundo de Defesa dos Direitos Difusos,
previsto no art. 13 da Lei da Agao Civil Publica (Lei n° 7.347/85)"%".

Giulio Ponzanelli®®, em percuciente andlise que fez sobre essa
modalidade de dano, observou que “ndo é dificil apontar na literatura juridica
italiana uma crescente atencdo em direcdo a forma de tutela diversa da técnica
ressarcitdria tipica do ordenamento, fendmeno particularmente evidente em
matéria de direitos da personalidade e, mais geralmente, em todo o setor da
responsabilidade civil”.

Na mesma linha é a opinido de Maria Celina Bodin de Moraes®, para
quem a punicdo, em alguns casos, € desejada, como nos casos de leses a
um grande numero de pessoas. Sugere a autora que o instituto ndo seja,
porém, aplicado tal como propde a doutrina tradicional, ou seja, que a
indenizacdo seja destinada para a vitima, mas sim a fundos especificados,
como preconiza a Lei 7.347/85.

Uma observacéo final, que & mais de técnica legislativa, se impde a
respeito do dano, como pressuposto da responsabilidade civil.

Afirmou-se antes que a responsabilidade civil negocial foi disciplinada,

no atual diploma, no titulo denominado Do Inadimplemento das Obrigacdes,

% Raquel Grellet Pereira Bernardi, Danos punitivos — Eficacia isondmica do direito fundamental de
reparacao integral dos danos. Trabalho ndo publicado. Acervo da biblioteca da PUCSP. 2012, p. 214.
% Giulio Ponzanelli, 1 punitive damages nell esperienza nordamericana, Rivista di Diritto Civile, ano
XXIX.n. 4, luglio-agosto, 1983, p. 483.

% Maria Celina Bodin de Moraes, Danos & pessoa humana — uma leitura civil-constitucional dos danos
morais. Rio de Janeiro, Renovar, 2003, p.263.
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que esta constituido de seis capitulos, quais sejam: disposicfes gerais, da
mora, das perdas e danos, dos juros legais, da clausula penal e das arras.
Observou-se ali que os dois primeiros tratam da causa da obrigacdo de
reparar, enquanto que os demais cuidam da sua consequéncia.

Parece que melhor seria que o legislador tivesse incluido no capitulo
denominado Das Perdas e Danos, o dos Juros Legais, o da Clausula Penal e o
Das Arras. Porque os juros, a clausula penal e as arras sao perdas e danos
preestabelecidos pelas partes contratantes. Por isso, deveriam ser, a rigor,
secbes do capitulo das perdas e danos, sendo que 0s juros podem integrar a
indenizacdo tanto no ambito da responsabilidade decorrente do ato ilicito,
quanto da violacdo do contrato, enquanto que a clausula penal e as arras
referem-se apenas a responsabilidade negocial.

4.2.3. Do nexo de causalidade

O terceiro pressuposto da responsabilidade civii € o nexo de
causalidade, a relacdo entre uma causa (0 ato ilicito ou a inexecucdo de
obrigacdo negocial) e o efeito (dano), cuja demonstracdo se impde, apesar de
opinibes mais recentes ja estarem considerando que o dano a ele se
sobrepde, dada a preocupacédo justificAvel com o interesse da pessoa vitima
do dano'®.

Merece acolhida o entendimento que vem sendo difundido de que o
tema da responsabilidade civil esta em constante evolucéo e que esta evolucéo
vem salientando a preocupacdo de cada vez mais atender o interesse do
ofendido, no sentido de reparar o dano sofrido. Basta atentar para 0 movimento
que se verificou acerca da fundamentagcédo da responsabilidade, da culpa ao
risco.

Esse entendimento ndo altera a necessidade de demonstrar a relacao
de causa e efeito. Mesmo que se alvitrem alternativas para acudir sempre
guem experimenta um prejuizo, a atribuicdo da responsabilidade civil depende
do nexo de causalidade.
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Cabe lembrar, por oportuno, o que Alberto Montel™~ observou sobre o

nexo causal: “Anche la responsabilita aquiliana € condizionata alla esistenza di

100 Anderson Schreiber, Novos paradigmas.... cit. 255.
101 Alberto Montel, Problemi della responsabilita civile e Del danno, Padova, Edizioni CEDAM, seconda
edizione, 1971, p. 390.
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un nesso di causalita tra il fatto e il danno: per cui, in tanto taluno puod esser
chiamato a risarcire um danno, in quanto sai il comportamento di esso la causa
immediata e diretta del danno stesso; dal che discende che, se fra Il
comportamento di quella tal persona e I'evento dannoso, si intromette il fatto di
un terzo, da solo idoneo a procurare I'evento dannoso, non pud piu chedersi il
risarcimento alla prima persona, per essersi rotto il nesso di causalita fra il di lui
comportamento e I'evento dannoso”.

Diversas teorias foram concebidas para explicar essa relacao, sendo as
mais difundidas a da causalidade adequada, a da equivaléncia das condicfes e
a do dano direto e imediato.

Pela primeira delas, s6 s&o indenizaveis os danos se a causa que 0S
produziu era a adequada para tanto, isto é, o fato que originou o dano era
capaz de lhe dar causa.

Pela teoria da equivaléncia das condi¢des, aceita-se qualquer das
causas como eficiente, de modo que suprimida uma delas, o dano ndo se
verificaria, formando-se uma cadeia de causas e efeitos, de modo que se pode
dizer que toda causa € causa em relacdo ao efeito que produz e efeito em
relacdo a causa que o produziu.

A terceira teoria imp8e que haja entre o dano e o ato ilicito, ou a violagao
da obrigacdo negocial, uma relacdo de causa e efeito, direta e imediata. E a
chamada teoria do dano direto e imediato, que foi a acolhida pelo direito
brasileiro, a despeito do que ja se afirmou acima, quando se invocou o
Enunciado n® 47 da | Jornada de Direito Civil do Conselho de Justica

|102

Federal™, segundo o qual ndo esta afastada a aplicagdo da teoria da

causalidade adequada, dado do disposto no artigo 945 do Cédigo Civil*®.

Em conformidade com o que decorre do disposto no artigo 403 do
Caddigo Civil, que assim se expressa: “Ainda que a inexecugao resulte de dolo
do devedor, as perdas e danos sO incluem os prejuizos efetivos e os lucros
cessantes por efeito dela direto e imediato, sem prejuizo do disposto na lei

processual’, tem-se ineludivelmente que a teoria adotada foi a do dano direto e

192 Enunciado n® 47 (I Jornada de Direito Civil do CJF): “O art. 945 do novo Codigo Civil, que nio
encontra correspondente no Codigo Civil de 1916, ndo exclui a aplicacdo da teoria da causalidade
adequada”.

103 Codigo Civil, Art. 945: Se a vitima tiver concorrido culposamente para o evento danoso, a sua
indenizacdo sera fixada tendo-se em conta a gravidade de sua culpa em confronto com a do autor do dano.
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imediato. Quer dizer. indenizam-se o0s danos direta e imediatamente
resultantes do fato lesivo (inexecucdo contratual ou ato ilicito); ndo sao
indenizaveis os danos indiretos e mediatos, pelo menos em regra.

Rigorosamente, direto quer dizer em linha reta e imediato significa sem
intervalo. Isoladamente, os termos parecem ndo expressar a intencédo da lei.
No entanto, se forem reunidos, equivalem a necessario. Ou seja, a expressao
direto e imediato significa 0 nexo causal necessario. Logo, ndo € verdade que
os danos indiretos ou remotos se excluem, sé por isso. Em regra, ndo séo
indenizaveis, porque deixam de ser efeito necessario, pelo aparecimento de
concausas. Inexistindo concausas, sdo indenizaveis, embora indiretos ou
remotos.

Essa questdo das concausas nao foi enfrentada no novo Cédigo, sendo
este um dos alvos das criticas lancadas por aqueles que se manifestaram
contrarios a sua edicdo, do modo como foi concebido nos idos de 1968.

Como remate deste item, deve-se fazer mengdo aos motivos que fazem
desaparecer o nexo causa, quais sejam, a exclusiva culpa da vitima, a culpa
concorrente, a culpa de terceiro e os fatos necessarios de forca maior e caso

fortuito.
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CAPITULO Ill. DA RESPONSABILIDADE CIVIL NO CONTRATO DE
EMPREITADA
1. Introducéao

Em linhas bem gerais, foram expostas nos capitulos precedentes as
observacbes consideradas minimas acerca do contrato de empreitada,
primeiramente, e da responsabilidade civil, em seguida. O intuito consistiu
numa introducdo ao estudo do tema propriamente dito, uma vez que,
examinados o0s principais pontos da empreitada e da responsabilidade civil,
mais simples se torna o mister que se pretende empreender no presente
capitulo, além de avancar em varios aspectos que interessam nessa analise.

Dividir-se-4 em duas partes o estudo tema.

A primeira sera dedicada a responsabilidade civil no ambito contratual,
ou seja, a do empreiteiro em face da contraparte que encomenda a obra e a
deste em relacdo aquele. Responsabilidade, pois, contratual.

Na segunda, serdo analisados os reflexos que a atividade da empreitada
pode causar a terceiros, estranhos ao contrato. Logo, responsabilidade
extracontratual, ou seja, responsabilidade decorrente do ato ilicito, que tanto
pode envolver o empreiteiro, como também o dono da obra, em face de
terceiros estranhos as relacdes entre eles.

O capitulo do Cdédigo Civil, constituido pelos artigos 610 a 626, que
dispde sobre o contrato de empreitada cuida das relacbes contratuais. Isto é,
das obrigacbes que envolvem as partes contratantes: de um lado o empreiteiro,
de outro, o proprietario da obra encomendada. Obrigacdes reciprocas,
portanto.

Conquanto a preocupacao imediata do estudo consista no exame da
responsabilidade civil do empreiteiro, e assim mesmo em empreitadas de obras
da construcao civil, onde mais freqiientemente surgem as dificuldades, ndo ha
como delas falar, sem levar em conta também as obrigacdes que incumbem a
outra parte contratante, dado o entendimento esposado de que o0
inadimplemento de uma delas elide o da outra.

Dai o titulo utilizado: responsabilidade civil na empreitada.

2. Da responsabilidade civil contratual
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Por responsabilidade civil contratual, ou negocial como preferem alguns,
entende-se o0 dever de reparar os danos causados em razdo do
inadimplemento das obrigagfes resultantes do negdcio juridico de empreitada.

Ambos o0s contratantes assumem obrigacfes, dado que se trata de
contrato bilateral perfeito ou sinalagmatico. Um e outro podem, entéo, incorrer
no dever de reparar danos, uma vez que a inexecucao contratual pode ser de
um ou de outro. Assumem, porém, maior importdncia as obrigacdes do
empreiteiro perante o dono da obra. Mas ndo se pode deixar de lado as
obrigacbes que este assume perante aquele, pois esse fato pode, além de
ensejar eventual reparagdo em favor do empreiteiro, consistir numa excludente
de sua responsabilidade.

Sao varias as obrigacbes que as partes ajustam, no exercicio da
autonomia privada.

As normas que disciplinam o direito das obrigacbes sdo, em geral, de
carater supletivo. Outras ha que tém natureza cogente, inarredaveis, pois, pela
vontade das partes.

O que se pretende neste item € analisar as obrigacdes estabelecidas
em lei, 0 que permite, no exame de um caso concreto, determinar a ilegalidade
de alguma clausula contratual, ou entdo, conhecer o direito que se incorpora
aguele contrato, por terem as partes se omitido.

No ambito do direito obrigacional costuma-se afirmar que direitos e
obrigagcbes sdo correlatos. Ao direito de uma das partes corresponde a
obrigacdo da outra. E vice-versa. Por ser bilateral o contrato de empreitada,
tanto o empreiteiro, quanto o proprietario da obra, assumem obrigagfes e tém
direitos.

A andlise das provisfes contidas nos artigos 610 a 626 do Codigo Civil
sera feita em trés partes. Na primeira, serdo examinadas as obrigacbes do
empreiteiro, o que equivale dizer, os direitos do dono da obra. Na segunda, os
direitos do empreiteiro, que equivalem as obrigagbes do dono da obra. E na
terceira parte, a questao que mais atengao desperta, qual seja a empreitada de
obras de construcao civil.

Nas duas primeiras partes, as reflexdes dizem respeito a empreitada
como tal conceituada no inicio, com a abrangéncia que o seu objeto comporta.

Portanto, tudo que sera afirmado refere-se ao instituto da empreitada

103



disciplinado pela lei brasileira, como modelo contratual. E parte do que sera
dito ndo alcanca a empreitada de obras de construcdo civil, cujas
peculiaridades ficam a cargo da terceira parte do exame, que, a sua vez, se
desdobrara em obrigacdes entre as partes, contratuais, portanto, e obrigacoes
em relacao a terceiros estranhos ao negocio.

Esse é o plano do capitulo.

2.1. Da obrigagéo principal do empreiteiro, de fazer e de dar

A obrigacdo do empreiteiro que desponta como caracterizadora
propriamente do contrato de empreitada é a obrigacdo de executar uma obra
determinada, qualquer que seja ela, e de entrega-la ao credor, depois de
executada. O objeto é, pois, amplo, devendo apenas revestir-se da liceidade
requerida em qualquer negdcio juridico.

Trata-se de uma obrigacdo de fazer e de dar o que foi feito. E o que se
afirmou na parte conceitual do instituto.

Esta obrigacdo tem assento nos primeiros dispositivos do capitulo da
empreitada: os artigos 610 a 613.

O artigo inaugural, conquanto nado tenha sido expressado com o
propdsito especifico de apontar uma dentre outras obrigacdes que o
empreiteiro assume perante o comitente, deixa evidente tratar-se da principal
obrigacéo do contrato. A de executar a obra encomendada, conforme o que foi
pretendido por quem a encomendou.

O artigo 610 do Caodigo Civil, juntamente com o seu paragrafo primeiro,
dizem que o empreiteiro de uma obra pode contribuir para ela s6 com seu
trabalho ou com ele e os materiais, sendo que a obrigacdo de fornecer os
materiais ndo se presume.

Contemplou as duas espécies de empreitada: de lavor e mista.

A impressao primeira que se pode extrair do texto € que ali ndo esta
prevista nenhuma obrigacdo, dados os termos em que foi vazado: pode
contribuir. O verbo poder significa faculdade, ndo obrigacdo. E o verbo
contribuir encerra a Iidéia de colaborar, concorrer, cooperar. 1SS0
evidentemente ndo anuncia claramente uma verdadeira obrigacdo. Se alguém
pode contribuir, ndo o fazendo ndo deveria sofrer qualquer espécie de sancéo.

Entdo néo estaria, a rigor, adstrito a uma obrigacao perfeita, ou civil.
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Mas assim nao €. O empreiteiro, quando contrata a empreitada, o que se
d4 com o s6 consentimento, dado ser consensual o contrato, assume uma
verdadeira obrigacdo, uma obrigacdo civil, cujo descumprimento acarreta
consequéncias. Obriga-se a uma atividade determinada, material ou imaterial,
com o proposito de obter dela um resultado. Uma obrigacdo de fazer que se
sujeita aos ditames dos artigos 247 a 249 do Cdédigo Civil. A inexecugédo dela
impde o dever de indenizar as perdas e danos.

O uso do verbo contribuir, e ndo obrigar, explica-se. O que a lei
pretendeu colocar em destaque nesse dispositivo foi o fato de o empreiteiro
obrigar-se apenas com seu trabalho, ou entdo, com ele e os materiais
utilizados. Ou seja, compromissar-se tdo somente com o fazer, ou com o fazer
e o dar. Dar os materiais a serem usados no fazer.

Uma obrigacéo simples, ou uma obrigacdo complexa.

Se desta Ultima espécie, a obrigacdo considerar-se-a cumprida somente
se as duas prestacOes forem satisfeitas. O cumprimento somente de uma
implica cumprimento imperfeito, portanto inadimplemento mora, ou violacdo
positiva do contrato, segundo a concepc¢ao de Staub, na Alemanha.

Num caso ou noutro, quer dizer, seja na empreitada apenas de fazer, ou
na de fazer com fornecimento de materiais, o empreiteiro estd constituido
também na obrigacdo de dar o que foi feito, como que encerrando 0 processo
de execucdo de sua obrigacéo.

A obrigacdo, porém, que se destaca € a de fazer, € a de desempenhar
uma atividade, ndo a de dar. O dar, insista-se, constitui um consectario do
fazer. O artigo 610 ndo alude a esses dois momentos. Cuida isso, sim, da
prestacdo a que se sujeita 0 empreiteiro. Ou s6 executar uma obra (empreitada
de lavor), ou executa-la fornecendo os materiais necessarios a sua execugao
(empreitada mista).

O Cdédigo Civil anterior também se valeu da mesma forma, usando o
termo contribuir. No Cdédigo Civil italiano, o termo empregado foi assumir e nao
contribuir (artigo 1655). No alemao (8 631) o verbo utilizado foi obrigar, o
mesmo adotado pelo portugués (artigo 1207°) e argentino (artigo 1251).

Assim, esta claro que a obrigacdo primeira, que é a que propriamente
caracteriza o contrato de empreitada, € a obrigacdo de fazer. Executar a obra
encomendada. O fornecimento dos materiais pode, ou ndo estar agregado

105



aguela. Nao se presume. Tem de resultar inequivoca dos termos contratuais ou
da lei. Se essa circunstancia inexiste, quer porque nao prevista, quer porque
prevista de modo a suscitar davidas, ndo ha lugar para se falar em
inadimplemento ou adimplemento imperfeito de parte de empreiteiro. Logo, nao
se |he pode imputar responsabilidade.

Esta obrigacdo do empreiteiro, que constitui mesmo o objeto do contrato,
tem de ser cumprida no tempo, lugar e forma devidos para que néo se fale de
seu inadimplemento.

No que toca ao tempo, vale lembrar a regra de que no direito brasileiro
vige 0 principio da mora ex re, ou seja, ndo ha necessidade de prévia
interpelacdo, consoante o prescrito no artigo 397 do Cédigo Civil.

O fazer pode demandar tempo razoavel, maior ou menor, conforme seja
0 seu objeto. Havendo prazo estipulado, a prestacdo tem de ser cumprida ao
longo do tempo ajustado, devendo ser finalizada no seu termo final segundo a
regra vigente. Nao havendo, a prestacao depende de tempo, dai a necessidade
de, além de observa-lo, promover a prévia interpelacao.

No que diz respeito ao lugar, cumpre observar que as dividas séo
guérables, como regra, de modo que € o dono da obra encomendada (credor)
que tem de buscar a prestacao e ndo o empreiteiro (devedor) leva-la, a menos
gue a sua natureza revista carater que implique a necessidade de o devedor ter
de desempenhar a prestacdo em lugar determinado. E o que decorre da
provisdo contida no artigo 327 do Codigo Civil.

Quanto a forma, € preciso considerar um aspecto de particular interesse,
uma vez que a obrigacdo do empreiteiro €, por sua indole, uma obrigacdo de
resultado. Quando se diz que a obrigagédo deve ser cumprida na forma devida,
quer-se afirmar que ela deve ser desempenhada de determinada maneira, de
certo modo. O empreiteiro somente se desincumbe de sua obrigagao se lograr
oferecer ao dono da obra o resultado esperado. Difere, pois, do contrato de
prestacao de servigos, em que a obrigacdo é de meio.

Na empreitada, o empreiteiro deve entregar ao credor exatamente aquilo
gue ele legitimamente espera receber. 1sso, porém, ndo pode abrir ensanchas
a que o credor exija um resultado excepcional, estranho aquilo que constitui o

objeto mesmo do ajuste. O que se quer dizer € que o credor da prestacdo ndo
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pode deixar de proceder cum grano salis, pois ele tem de colaborar para que a
obrigacao seja cumprida pelo devedor, do melhor modo possivel.

Nisto consiste o0 principio da socialidade, devendo as partes se
cooperarem para que o desempenho da obrigacdo se aproxime quanto
possivel da justa expectativa que ele cria para 0os contratantes.

Esses comentarios sdo colacionados porque somente o cumprimento
imperfeito, ou o ndo cumprimento da obrigagéo, acarretam a responsabilidade
do empreiteiro. E como se trata de uma obrigacdo de resultado, € preciso ter
cautela na apreciacdo da casuistica, uma vez que o dono da obra, a pretexto
de que o resultado n&do foi atingido, pode querer caracterizar a mora do
empreiteiro.

A esse intento, é preciso arrostar um aspecto importante do contrato de
empreitada.

O fato de a obrigacdo do empreiteiro caracterizar-se como obrigacao de
resultado significa dizer que a sua responsabilidade contratual € objetiva?

104' em

Parece que nédo, a despeito da opinido contraria de Giuseppe Trabuchi
artigo publicado que analisou a obrigacdo do “spedizioniere”, que envolve
diversas figuras dos operadores de transporte.

Embora ndo seja incomum encontrar aqui ou ali opinido nesse sentido,
de que por ser de resultado a obrigacéo, a responsabilidade é objetiva, como
acontece, por exemplo, no caso dos transportes'®.

No contrato de empreitada ndo é isso que se da. Se ndo ocorrer fato ou
omissao imputavel ao empreiteiro, pela inexecucdo da sua obrigacdo, ou pela
execucao imperfeita, ndo incorre ele em mora. Logo, ndo ha responsabilidade.
Noutras palavras, a sua responsabilidade ndo parece ser objetiva, a despeito
de a principal obrigacéo a que se sujeita ser uma obrigacdo, ndo de meio, mas
de resultado. Pelo menos em principio, considerando a empreitada em seu
sentido mais amplo.

Arnaldo Rizzardo®, a propésito, parece compartilhar desse
entendimento, quando, caracterizando também como de resultado a obrigacéo

do empreiteiro, faz consignar o seguinte: “Cuidando-se de obrigacdo de

1% Giuseppe Trabuchi, Le prestazioni dello spedizioniere e I’obbligazione di risultato, Rivista di Diritto
Civile, ano XXVIII, maggio-giugno, n. 3, 1982, p. 315.

105 Nelson Nery Junior, e Rosa Maria de Andrade Nery, Cédigo civil....cit., p.. 657, Nota 5.

1% Arnaldo Rizzardo, Responsabilidade civil, Rio de Janeiro, Forense, 2009, p. 528.
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resultado, uma série de exigéncias se exige, como a obediéncia aos projetos, a
eficiente execucdo, a solidez estrutural, de modo a entregar a obra sem
defeitos e imperfeicdes. Dai se concluir que estd pressuposta também a
obrigacdo de meio. Realmente, ndo se alcanca o resultado objetivado se ndo
procedida a obra com a técnica, com a prudéncia e diligéncia recomendadas
pela ciéncia da engenharia”.

Isso, contudo n&o significa admitir que em determinados casos néo haja
um deslocamento no fundamento da responsabilidade. Basta atentar para as
relacBes que sao regidas pelo Cédigo de Defesa do Consumidor, cujo exame
sera feito adiante, especialmente na interpretacdo do artigo 618 do Cddigo
Civil.

Afastado, entdo, o exame dessas situacdes pontuais, ratifica-se o
entendimento de que a principal obrigacdo a que se sujeita o empreiteiro guia-
se pela regra geral, qual seja, a de que o empreiteiro tem sua responsabilidade
contratual guiada pela culpa.

Alids, o Codigo Civil atual, que é a lei que da a estrutura do instituto, tal
como fazia o anterior, deixa claro o fundamento da responsabilidade
consistente no desempenho da prestacdo de fazer e entregar o que foi feito.
Observem-se as disposi¢cdes dos artigos 612 e 613 que aludem expressamente
a culpa. O artigo 612 estabelece a regra segundo a qual o empreiteiro que s6
fornece mao-de-obra ndo responde pelos riscos em que nao tiver culpa. Ou
seja, somente responde se agir culposamente. A culpa € o fundamento da sua
responsabilidade. O artigo 613, a seu turno, diz que sendo a empreitada
unicamente de lavor, se a coisa perecer antes de entregue, sem mora do dono
nem culpa do empreiteiro, esse perdera a retribuicdo se ndo provar que a
perda resultou de defeito dos materiais e que em tempo reclamara contra a sua
guantidade ou qualidade.

Quer dizer, a responsabilidade do empreiteiro decorrente desta
obrigacdo, que € a obrigagdo que caracteriza a empreitada, tem na culpa o seu
fundamento.

Os dois dispositivos tém como pressuposto ser a empreitada unicamente
de lavor. Na realidade, eles confirmam a regra adotada na parte geral das

obrigacdes de fazer e de dar.
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O devedor da prestacdo, uma vez culpado, responde pelas perdas e
danos, se a obrigagcédo ndo for cumprida ou cumprida de modo imperfeito. Nao
existindo culpa do devedor, suporta o 6nus o credor.

No caso, devedor e credor da prestacao de um contrato de empreitada
s6 de lavor, cujo objeto € uma obra qualquer e cujo desempenho corresponde
a um resultado esperado.

Se esses dois dispositivos legais invocam a culpa como fundamento da
responsabilidade, e se eles estdo direcionados para uma das espécies de
empreitada, qual seja, a de lavor, poder-se-ia afirmar, usando o argumento
contrario, que sendo a empreitada do tipo mista, a responsabilidade do
empreiteiro prescindiria da culpa? Isto €, seria ela objetiva?

Parece que a resposta deve ser negativa. Num caso ou noutro o
fundamento da responsabilidade do empreiteiro é subjetiva, a despeito de se
tratar de uma obrigacédo de resultado.

Mas os termos do artigo 611, que cogita da empreitada mista, nédo
poderiam constituir 6bice a esta conclusdo? O preceito indica que, no caso, 0s
riscos de entrega da obra correm por conta do empreiteiro, a menos que prove
ter o credor incidido em mora. Mas esta € também a regra geral. Enquanto o
devedor ndo entrega o0 objeto da prestacdo ao credor, sua é a propriedade.
Seu, portanto, deve ser o risco de perda ou de deterioracdo do objeto da
prestacao.

Os artigos 611, 612 e 613 estdo todos em harmonia com 0s principios
estabelecidos na parte geral das obrigacBes. Quer dizer, até o momento da
entrega da prestacdo pelo devedor, € seu o risco de perda e de deterioragdo do
objeto. ApGs a entrega, transfere-se para o credor.

Aplicacdo do principio de que res perit domino. Se, no entanto, houver a
presenca da culpa, respondera o culpado.

Sobre o artigo 611 observa Nelson Rosenvald*®’

, que 0 empreiteiro, na
empreitada mista, assume 0s riscos até o momento da entrega da obra, pelo
fato de temporariamente ser o proprietario dos materiais. No entanto, a
literalidade do texto, bem assim o comentario do conceituado autor, podem

induzir ao entendimento de que a responsabilidade do empreiteiro, nesta

197 Nelson Rosenvald, Cédigo civil comentado, coord. Antonio Cezar Peluzo, S&o Paulo, Manole, 2004,
p. 636.
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espécie de empreitada, esta temporalmente limitada a data da entrega da obra,
até que nado se caracterize a mora do credor em recebé-la. Sendo assim, se 0
credor néo incidiu em mora no recebimento da obra, mas experimentou dano
decorrente de defeito do material empregado, fornecido pelo empreiteiro, este
nao ficara isento de responsabilidade. O empreiteiro € responsavel pelo dano
originado pelo defeito do material empregado, ainda que nao tenha tido culpa
na execucdo da obra. Havendo culpa, ou ndo, na escolha do material
fornecido, a sua responsabilidade se impde perante o credor. O procedimento
consistente no fornecer o material contamina a execucéo da obra, de modo que
nesse caso, de nada lhe valerd& a demonstracdo de que o trabalho
empreendido revestiu de toda a técnica, de todos os cuidados que 0 caso
reclamava. Assim, parece gue nesse caso a responsabilidade é do empreiteiro,
por ter-se obrigado a fornecer o material empregado na execuc¢ao da obra.

Este entendimento encontra também amparo na parte final do artigo
613, ao dispor da necessidade de o empreiteiro alertar acerca da qualidade e
da quantidade do material, guando ao dono da obra couber fornecé-lo.

Quando o artigo 611 do Caodigo Civil diz que os riscos correm por conta
do empreiteiro até o momento da entrega da obra, quis referir-se a uma
situacdo que nao diz respeito propriamente a responsabilidade civil por danos
decorrentes da obra.

Estabeleceu, isso sim, uma relacdo que é semelhante a do contrato de
venda. E do vendedor a responsabilidade pela perda ou deterioracdo da coisa
objeto da venda até o momento da tradicdo, consoante a regra geral contida no
artigo 237 do Caodigo Civil, pois o dominio sé se transfere com a tradicdo da
coisa.

O ato de entregar a obra ao que a encomendou transfere a propriedade
dela e ai o accipiens passa a ser o dono dela, correndo por sua conta o risco
de perda ou de deterioracdo. Foi para isso que o texto atentou. N&o para dispor
sobre a responsabilidade civil propriamente. Tanto que havendo mora do
credor, o que se caracteriza com a recusa do recebimento, fica o devedor,
desde que isento de dolo, desobrigado pela conservacgao da coisa, consoante o
disposto no artigo 400 do Caédigo Civil.

Em suma.
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Parece que o artigo 611 ratificou a disposicao do artigo 400. Preocupou-
se com caracterizar a mora, se do devedor ou do credor, e sua consequéncia.
N&o interfere propriamente na questdo da responsabilidade civil, embora dele
se possa colher a impresséo de que o fato de o empreiteiro fornecer o material
altera os fundamentos da sua responsabilidade civil perante quem

encomendou a obra.

2.2. Da obrigacdo do empreiteiro de observar as instrugcbes do
proprietario da obra

Outra obrigacdo que incumbe ao empreiteiro consiste na observancia
das instrucbes, dos planos e da técnica adequada na execucdo da obra
encomendada. E o que esta previsto no artigo 615 do Cddigo Civil, nos
seguintes termos: “Concluida a obra de acordo com o ajuste, ou o costume do
lugar, o dono € obrigado a recebé-la. Podera, porém, rejeita-la, se o empreiteiro
se afastou das instrucbes recebidas e dos planos dados, ou das regras
técnicas em trabalho de tal natureza”.

O dispositivo ndo faz distincdo da espécie de empreitada, como 0s
anteriores. Aplica-se tanto a empreitada unicamente de lavor, quanto a mista.

Diz ele que o dono da obra é obrigado a recebé-la, uma vez concluida.
No entanto, é preciso ponderar que o dono é o credor e credor ndo tem
propriamente a obrigacdo de receber. Tem, isso sim, o direito de receber.

E certo que o ndo exercicio do direito acarreta conseqiiéncias (artigo
400 do Cadigo Civil), ja que fica caracterizada a mora do credor. E a mora do
credor elide a mora do devedor. O que a lei, porém, quis destacar foi o direito
gue o credor tem de receber a obra na exata e precisa conformidade com as
instrucdes, com os planos e com a observancia da técnica adequada. Se o
devedor ndo se conduziu dessa maneira, sua € a mora, e por isso o credor ndo
estard obrigado a receber a prestacdo. Podera rejeita-la, o que o exime da
contraprestacao devida.

O empreiteiro, em primeiro lugar, deve observar exatamente o que foi
objeto do contrato. Torna-se servo do que livremente pactuou. Se aceitou as
instrucdes recebidas para a execucdo da obra, devera observa-las fielmente,

ainda que esse procedimento lhe acarrete 6nus de que poderia subtrair-se
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caso o resultado oferecido fosse 0 mesmo do esperado. E a aplicacéo do pacta
sunt servanda.

No entanto, € preciso ter em conta que no atual direito obrigacional a
relacdo entre as partes contratantes € muito mais de colaboracdo do que de
sujeicdo, razdo por que o efeito do principio acima pode e deve ser mitigado
em decorréncia de outro que diz respeito a fungcdo social do contrato,
contemplado pelo atual Cédigo no artigo 421.

Nenhuma das partes contratantes esta obrigada a suportar maior 6nus
do que o razoavel para o desempenho da obrigacdo a que esta adstrita. A
casuistica, portanto, orientara a justa aplicacdo da regra.

Note-se que o texto alude também ao costume do lugar, 0 que denuncia
o carater flexivel da convencéo, conforme as circunstancias.

No que toca a técnica a ser observada conforme a natureza do trabalho,
€ de toda a evidéncia que tal atribuicdo compete ao empreiteiro da obra e nédo
a quem a encomendou. Havendo, porém, mais de um meio técnico que possa
alcancar o resultado pretendido, podera o dono da obra, mediante expressa
convencdao, optar por uma das alternativas, o que acarretara para o empreiteiro
o dever de observar a escolhida.

Concluida a obra, o empreiteiro tem de entregd-la a quem a
encomendou, uma vez obtido o resultado pelo qual se obrigara, fazendo jus a
retribuicdo pactuada, na forma como o foi.

N&o o fazendo, incidirA em mora sujeitando-se aos efeitos dela (artigo
399).

Se o credor se recusar ao recebimento, sua sera a mora, devendo
suportar os seus efeitos (artigo 400), sem se libertar da obrigacdo de pagar o
preco ajustado na empreitada. Ao devedor, nesse caso, fica ainda facultada a
consignacao da prestacao devida.

Se a obra, porém, foi concluida, mas seu cumprimento foi imperfeito, o
que caracteriza a mora solvendi, além de o devedor responder pelos efeitos da
execucao parcial ou imperfeita, abre-se ao credor a faculdade de receber,
mediante abatimento no preco, consoante a provisdo do artigo 616. Mas,
observe-se, trata-se de uma prerrogativa que tem o credor. O devedor ndo

pode impor o recebimento mediante abatimento, nem se opor a pretenséo dele.
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Essas consideracdes todas tém como pano de fundo o comportamento
culposo do empreiteiro. O fundamento também € culpa. Se ele ndo teve culpa
no dever de observar as instrugbes, os planos e a técnica, o vinculo
obrigacional desaparece, retornando as partes a situacao anterior em que se

achavam antes da contratacao.

2.3. Da obrigacéo de pagar os materiais inutilizados

Na sequéncia da analise que esta sendo feita acerca das obrigacfes a
gue se sujeita o empreiteiro, outra vez se faz presente o fundamento da culpa.
Trata-se do dever de pagar ao dono da obra o preco correspondente aos
materiais que foram inutilizados. Desde que a inutilizagdo tenha decorrido de
procedimento culposo. E o que esta prescrito no artigo 617 do Cadigo Civil, nos
termos a seguir transcritos: o empreiteiro € obrigado a pagar os materiais que
recebeu, se por impericia ou negligéncia os inutilizar.

A hipotese € de empreitada unicamente de lavor. O dono da obra obriga-
se a fornecer os materiais a serem empregados na sua execucdo. Se sobram
materiais, porque mal quantificados, ou se eles se perdem ou se deterioram
porque manipulados inadequadamente, responde o0 empreiteiro pelos prejuizos
causados, desde que se lhe possa imputar culpa, expressa em suas
modalidades de impericia e negligéncia. Se o caso for de imprudéncia, o que
se verifica quando o empreiteiro ndo realiza a obra de modo adequado,
igualmente responde.

E ao dono da obra que incumbe a prova da culpa do empreiteiro. Se o
dono da obra ndo lograr éxito na produgdo da prova, 0 empreiteiro estara
isento de responsabilidade, o mesmo ocorrendo nas hipéteses de incidéncia
das excludentes de responsabilidade, como o fortuito e a forca maior, cuja
alegacdo e prova |he competem. No direito portugués ndo ha texto

correspondente.

2.4. Da obrigacao de manter o projeto inicial
Outra hipotese que ndo € incomum ocorrer nos contratos de empreitada,
dado o fato de tratar-se de contrato de execucdo continuada, € a modificacdo

superveniente do projeto e dos planos de execucao.
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O Cddigo Civil, no artigo 619 e paragrafo unico, dispde a respeito, sendo
que o pressuposto é tratar-se de empreitada contratada por preco certo, o que
impede, portanto, eventual pretenséo de reajuste. Uma vez aceito o projeto de
execucdo e o respectivo plano, bem como pactuada a retribuicdo do
empreiteiro, nao podem nem um nem outro promover alteracbes, sendo
mediante aditivo. As obrigacdbes devem ser cumpridas tal como
convencionadas. O empreiteiro tem a obrigacdo de oferecer ao dono o
resultado esperado, pelo preco combinado. E certo, porém, que no que diz
respeito ao preco, o contrato de empreitada esta sujeito a aplicacdo do artigo
479.

Dada ainda a natureza do contrato, pode o dono da obra requerer
modificacdes, devendo, se for o caso, suportar 0s acréscimos no preco dai
decorrentes, ajustado em razdo das modificacbes que devem ser expressas e
apresentadas por escrito.

Se essas alteracdes forem realizadas pelo empreiteiro, sem prejuizo do
resultado pelo qual se obrigou, ndo tera direito a acréscimo algum. No entanto,
se o0s acréscimos foram realizados por iniciativa do empreiteiro com o
consentimento tacito do dono da obra, tera direito a reajuste que devera ser
objeto de arbitramento.

Considera-se tacito o consentimento quando o dono da obra, em
continuadas visitas, ndo apresentou oposicao alguma a sua realizacdo. O que
esta contemplado no paragrafo Unico do artigo 619 outra coisa ndo é sendo a
aplicacédo do principio da boa-fé objetiva.

2.5 Da obrigacéo de aceitar a reducéo do precgo

Pela mesma razdo de ser o contrato de empreitada um contrato de
execucao continuada, cujo desempenho se verifica ao longo do tempo, podera
0 dono da obra pleitear reducéo do preco, se ocorrer diminuicdo no preco do
material ou da méo de obra, em homenagem ao principio do enriquecimento
sem causa. Para que a pretensao se torne legitima € necessario que a reducao
seja superior a décima parte do preco total ajustado. Presente a situacéo, o
empreiteiro é obrigado a aceitar a reducéo do preco pactuado, o que autoriza a
consignacao dele, pois € do empreiteiro a mora que se caracteriza pela recusa
no recebimento do preco reduzido.
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A provisao que autoriza essa pretensédo esta positivada no artigo 620 do
Cadigo Civil, dispositivo que ndo encontra correspondente no diploma anterior.

Se a lei previu a possibilidade de reducdo do preco, ante a
demonstracdo da diminuicdo do valor dos materiais e da mao de obra, pela
mesma razao, parece-nos possivel ao empreiteiro pretender a sua majoracao,
se se tratar de hipdtese contraria. Alids, sdo 0s contratos de trato sucessivo,
como € o caso da empreitada, que estdo sujeitos a onerosidade excessiva,
como meio extintivo, ou de revisdo, segundo as prescricdes dos artigos 478 a
480 do Cddigo Civil.

2.6. Da obrigacéo de aceitar a suspenséao da obra.

Outra obrigacéo a que se sujeita 0 empreiteiro, consoante determinacao
do artigo 623 do Cadigo Civil, é a de aceitar a suspensao da execucdo da obra
encomendada.

Estabelece o citado dispositivo que mesmo apds iniciada a construcao,
pode o dono da obra suspendé-la, desde que pague ao empreiteiro as
despesas e lucros relativos aos servicos ja feitos, mais indenizacao razoavel,
calculada em funcédo do que ele teria ganho, se concluida a obra.

O contrato de empreitada, no caso, tem por objeto a construcdo civil de
uma obra. A lei confere a quem a encomendou a prerrogativa de suspender o
processo de execucdo. Se o dono da obra tem esse direito, o empreiteiro,
como coroléario, tem a obrigacdo de acatar a deliberacédo, ndo podendo opor-se
a ela, mesmo que nao tenha havido justificativa para tal.

Uma vez suspensa a execuc¢do da obra, por iniciativa do dono, devera
este pagar ao empreiteiro o equivalente ao proveito experimentado até entao,
mais as despesas realizadas, quer com o0s materiais fornecidos, quer com a
mao de obra utilizada. Além disso, sujeitar-se-4 a uma indenizacdo
correspondente aos lucros cessantes, que € fixada dentro de critérios de
razoabilidade levando em conta o que teria ganho, se concluida a obra.

Nada impede que as partes, com vistas a afastar a dificuldade de
demonstrar essa espécie de prejuizo, fixem, como clausula penal, um valor
determinado, que sera devido pelo s6 fato de haver a suspensédo da obra. Uma

indenizacao a forfait, como € conhecida.
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Se a suspensao da obra se verificou em virtude de fortuito ou forca
maior, parece que o empreiteiro ndo se legitima a pretensdo sendo da parte
correspondente aos materiais utilizados e méo de obra empregada, acrescida
do proveito que o dono obteve.

Neste caso, somente a indenizacdo dos lucros cessantes fica afastada.
A nao ser assim, abrem-se ensanchas ao enriquecimento sem causa, que €
vedado pelo artigo 884 do Cadigo Civil.

Pode também acontecer de o empreiteiro suspender a execucao da obra
e até deixa-la inconclusa. Esta hipdtese, que ndo estava prevista no Codigo
revogado, tem no atual o tratamento que Ihe dispensaram os artigos 624 e 625.

Enquanto o primeiro confirma a regra geral do direito das obrigagdes, ou
seja, a que impbe o dever de satisfazer a obrigacdo tal como foi
convencionada, suportando os efeitos ante o inadimplemento em qualquer de
suas modalidades, tendo usado a locu¢do sem justa causa, em lugar da culpa,
0 outro apresenta as excludentes especificas de sua responsabilidade.

Se a execucdo da empreitada foi suspensa pelo empreiteiro, deve
responder pelas perdas e danos causados ao dono da obra. Em toda a sua
extensdo, compreendendo tudo o que efetivamente perdeu, como o que deixou
de ganhar. Danos emergentes e lucros cessantes. Se obteve algum proveito,
apesar da suspensdo, esse proveito devera compensar-se com a indenizacéo
dos prejuizos que pode reclamar.

O termo adequado para expressar a responsabilidade do empreiteiro é
culpa e néo justa causa. Em razdo da semelhanca que h& entre os contratos de
empreitada e de prestacdo de servigos, este precursor das normas do direito
trabalhista, onde importa conhecer a causa de dispensa, se justa ou injusta, é
que foi utilizada a locugéo sem justa causa em vez de culposamente.

O empreiteiro que tem uma justa causa para suspender a execucao da
obra ndo tem culpa. Ao contrario, se ndo tem justa causa, age culposamente.
Note-se que outra vez se faz expressa alusdo a culpa, como fundamento da

responsabilidade por inexecucao contratual.

3. Das obrigacdes do proprietario da obra
Dado o sinalagma de que se impregna o contrato de empreitada, as
obrigacdes séo reciprocas. Ndo € s6 o empreiteiro que assume obrigacdes.
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Também quem encomenda a obra incumbe-se de deveres que variam
conforme a maior ou menor complexidade dela.

No capitulo dedicado a esta espécie de negdcio juridico, ndo foram
listadas de forma sistematizada, como fez o Codigo Civil em relacdo a outros
institutos, as obrigacdes das partes envolvidas. Elas se encontram referidas de
modo mais ou menos aleatério, como se pode notar com as obriga¢des do
empreiteiro.

A principal obrigacdo a que esta vinculado o dono da obra é a retribuicédo
correspondente.

Em alguns casos (compra e venda, por exemplo), a contraprestacao tem
de ser necessariamente em pecunia; noutros (locacao, por exemplo), pode ser
em dinheiro ou em outro bem.

No caso da empreitada ndo ha dispositivo algum dentre os que
constituem o capitulo préprio que faca expressa referéncia a contraprestacao
devida pelo dono da obra, embora, num ou noutro, se cogite de abatimento ou
de aumento do preco.

No entanto, no Capitulo | deste trabalho, colocou-se em evidéncia, nas
definicdes de empreitada examinadas, que esse tipo de negdcio tem como uma
de suas caracteristicas, a onerosidade, sendo que a principal vantagem do
empreiteiro esta no preco devido pelo dono da obra.

A retribuicdo devida pela execucdo da obra € o movel, o objeto mesmo
para o empreiteiro, constituindo, pois, um elemento do negdécio juridico.
Noutras palavras, ndo se pode presumir a gratuidade do contrato de
empreitada.

A propésito, tal assertiva decorre de dispositivo legal que esta, de
maneira indireta, vinculado a empreitada. Trata-se do artigo 594, segundo o
qual toda espécie de servi¢co ou trabalho licito, material ou imaterial, pode ser
contratada mediante retribuicdo. O texto refere-se ao contrato de prestagao de
servicos, ndo a empreitada. Mas pela mesma razao, a retribuicdo € também
devida ao empreiteiro como corolario natural, eis que na empreitada ha
execucao de servigos. Dai o termo empreitada de lavor.

Em obra monografica editada nos idos de 1955, Alfredo de Almeida

Paiva diz que “o empreiteiro, ao contratar a feitura de uma obra, assume o
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onus de sua execucado, enquanto o dono ou proprietario se obriga a pagar por
ela o preco convencionado”®.

Nos diplomas estrangeiros que estdo sendo invocados para fins de
algumas comparacdes, a contraprestacdo devida pelo dono da obra ao
empreiteiro vem expressamente referida.

No Cadigo Civil italiano, o artigo 1655 usa a locugao “um corrispettivo in
danaro”, no alemao, o paragrafo 631, (1) fala em remuneracdo pactuada; o
portugués, no artigo 1270° diz mediante um preco; e o argentino alude, no
artigo 1251, a una retribuicion. O Unico que, a rigor, fala em pecunia, como
remuneracao, é o italiano. Os outros cogitam de uma remuneracao.

O artigo 615 do Cddigo Civil vigente determina o seguinte: “concluida a
obra de acordo com ajuste, ou o costume do lugar, o dono é obrigado a
recebé-la”. Mais apropriado teria sido dizer: “é obrigado a paga-la”. Desde, é
evidente, que ela tenha sido executada de conformidade com o que foi objeto
da convencdo, ou 0s costumes, na auséncia de ajuste, para que possa
receber.

O dono da obra néo tem, propriamente, a obrigacéo de recebé-la, pois o
credor tem direitos, ndo deveres. O que se deve entender do texto € que o
proprietario, recebendo ou nao recebendo a obra encomendada, desde que
ela tenha sido executada conforme o ajuste ou o costume do lugar tem a
obrigacdo de pagar ao empreiteiro a retribuicdo devida, quer haja sido
expressamente pactuada, quer nao.

Uma vez ajustado o preco, o credor da obra somente ficara forro se
pagar exatamente o que for devido. Se o preco ndo foi convencionado pelas
partes, ele tera de ser objeto de arbitramento, requerendo, se for o caso,
pericia para subsidiar sua a fixacdo. Tudo em homenagem ao principio da boa-
fé objetiva em geral e, em particular, ao enriquecimento sem causa.

Se o dono da obra deixar de pagar a retribuicdo devida, incidira em mora
e sujeitar-se-a aos efeitos dela (mora solvendi), consoante as prescricbes dos
artigos 389 e 395 do Cddigo Civil. Se ele deixar de receber a obra ficara

caracterizada outra espécie de mora (mora accipiendi), submetendo-se, em

198 Alfredo de Almeida Paiva, Aspectos do contrato de empreitada, Rio de Janeiro, Editora Forense,
1955, p. 20.
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consequéncia, aos efeitos dela, segundo o disposto no artigo 400 do Cddigo
Civil.

Assim, poderd estar sujeito aos efeitos das duas espécies de mora, o
pagamento da retribuicdo devida e o recebimento do trabalho executado. N&o
Ihe serve de escusa, para subtrair-se aos efeitos da mora debitoris, o simples
fato de recusa do recebimento da prestagcdo. A menos que a recusa tenha
fundamento, alegacdo que podera ter lugar no bojo de acdo de consignacgao
promovida pelo empreiteiro, ou mesmo em procedimento preparatério.

Se procederem suas alegacdes, nado tera incidido nem numa espécie de
mora, nem noutra. Ndo se pode deslembrar, porém, que embora a obrigacéo
do empreiteiro seja obrigacdo de resultado, ndo basta o dono da obra alegar
insatisfacdo pura e simples para justificar a recusa, pois como se deixou
assentado alhures, essa apreciacdo ndo pode ficar por conta do subjetivismo
puro, ao contrario, deverdo ser considerados os aspectos objetivos, conforme o
tipo de obra.

A retribuicdo, enfim, € a principal obrigacdo que o dono da obra assume
perante o empreiteiro. Ela pode ser ajustada conforme as conveniéncias das
partes. Pode ser paga em etapas, ou de uma sé vez, no inicio ou no final,
quando da entrega da obra. Pode ser em dinheiro ou em outra coisa, como €&
até comum nas construcdes de obras civis, em que o dono da obra paga o
empreiteiro com unidades construidas. Nem por isso o0 contrato de empreitada
se desnatura.

Pode até ser o caso de a retribuicAo somente ser devida se a obra
executada for a contento de quem a encomendou, clausula que esta
expressamente contemplada no contrato de compra e venda (artigo 509 do
Cédigo Civil)**°.

Acrescente-se, por fim, que a retribuicdo € devida ainda que o dono da
obra suspenda a sua execucdo. Neste caso, deverd, consoante o preceito do
artigo 623 do Cadigo Civil, pagar ao empreiteiro as despesas e lucros relativos
aos servicos ja feitos, mais indenizagéo razoavel, calculada em funcdo do que

ele teria ganho, se concluida a obra.

199 codigo Civil, Art. 509. A venda feita a contento do comprador entende-se realizada sob condigéo
suspensiva, ainda que a coisa Ihe tenha sido entregue; e ndo se reputara perfeita, enquanto o adquirente
ndo manifestar seu agrado.
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Trata-se de indenizacdo dos danos causados ao empreiteiro,
compreendendo o0s danos emergentes e o0s lucros cessantes, cabendo
observar que com relagdo a estes ultimos, a indenizagdo nédo seré fixada em
verba considerada razoavel, mas em verba que corresponda ao prejuizo, se
for razoavel a sua ocorréncia. Ou seja, indeniza se for razoavel que ele tenha
existido, ndo o quanto ele seja razoavel.

A lei contempla ainda algumas obrigacdes que podem competir ao dono
da obra, além de tantas outras que a convencao venha a estabelecer segundo
a conveniéncia das partes.

Assim a obrigacdo de fornecer os materiais. Trata-se de obrigacdo que
incumbe ao proprietario, a menos que o0 empreiteiro assuma o mister, o qual
devera constar do pacto, pois segundo o paragrafo 1° do artigo 610 do Cédigo
Civil, a obrigacéo de fornecer os materiais ndo se presume.

Se a obrigacdo pelos materiais incumbe ao dono da obra, devera ele
apresentar aqueles que sejam apropriados para a perfeita execucdo do
trabalho. Cabe ao empreiteiro apontar a inadequacdo do material ofertado, nédo
Ihe aproveitando a escusa de que o eventual defeito da obra deveu-se a falta
de qualidade do material apresentado, pois ele € quem deve reunir 0s
predicados pessoais e técnicos para avalid-lo e utilizd-lo. Reputando-o
improprio, impde-se-lhe o dever de repudia-lo.

O Cdbdigo Civil, no artigo 612, serve de fundamento para essas
observacdes, embora cogite dos riscos do material, estatuindo que “se o
empreiteiro s6 forneceu mao de obra, todos os riscos em que néo tiver culpa
correrao por conta do dono”.

Outra obrigacdo a que estd sujeito o dono da obra vem prescrita no
artigo 614 do Cddigo Civil, segundo o qual “se a obra constar de partes
distintas, ou for de natureza das que se determinam por medida, o empreiteiro
tera direito a que também se verifigue por medida, ou segundo as partes em
que se dividir, podendo exigir o pagamento na proporgdo da obra executada”.
Se a lei diz que o empreiteiro tem o direito de, esta afirmando que o dono esta
obrigado a. Assim, se se tratar de obra que se executa em partes autbnomas e
distintas, como ocorre com frequéncia nas construcbes civis (fundacdes,
estruturagéo, revestimentos, acabamento, v.g.), ou entdo, se a natureza dela

se determina por medida (ad mensuram), constitui obrigacdo do dono da obra
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recebé-la em partes e pagar a retribuicdo ajustada pelas partes executadas e
entregues, militando em favor do empreiteiro a presunc¢ao juris tantum de que
tudo que foi medido e pago foi conferido e verificado, decaindo do direito de
reclamar por vicio ou defeitos que ndo tenham sido denunciados no prazo
decadencial de trinta dias (artigo 614, § 2°).

Também pode ser referida como obrigacdo do dono da obra a de pagar
eventual acréscimo no preco pactuado se forem introduzidas modificagbes no
projeto inicial.

Em empreitadas de construcdo civil, sejam as grandes, sejam as
pequenas, ndo é incomum que haja acréscimos ou alteracdes durante a sua
execucdo. As vezes, por expressa autorizacdo ou mesmo solicitacdo do
proprietario, outras vezes ndo. O empreiteiro, promovendo-as, tem direito a
remuneracao suplementar, ndo podendo o proprietario furtar-se a esta
obrigagdo, quer tenha anuido expressamente, quer tacitamente, hipotese esta
que ocorre quando ele, presente a obra, em continuadas visitas, nao podia
ignorar o que se estava passando, e nunca protestou.

E 0 que esta estatuido no artigo 619 e em seu paragrafo Unico do
Cddigo Civil, cuja parte final constitui mais um inequivoco atestado de que as
relacdes negociais devem ser sempre presididas pelo principio da boa-fé
objetiva.

Essas eventuais modificagcbes pretendidas pelo proprietario tém de
contar com a prévia aprovacao do autor do projeto. Quer dizer, 0 dono da obra
esta obrigado a respeitar o projeto anteriormente por ele aprovado, salvo se
existirem razdes de ordem técnica que recomendem a alteracdo, se ficar
comprovada a inconveniéncia ou a excessiva onerosidade de execuc¢do do
projeto em sua forma originaria. E como emenda a disposic&o do artigo 620 do
Cadigo Civil.

Estas sé@o as obrigacdes contratuais que 0 empreiteiro assume perante o
dono da obra, e as que este contrai perante aquele, por forca das provisdes
que estdo contidas no Caédigo Civil e que tém conotacao supletiva.

Nada impede, o que alids € bastante comum, que o contrato celebrado
entre as partes contemple uma série de outras obrigacdes, dado o principio da
autonomia privada, qual seja, o de ajustar o que néo for proibido pela lei, pela

moral e pelos bons costumes.
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Algumas referem-se a empreitada apenas de lavor, outras a empreitada
mista. Umas concernem a empreitada de obras da construcdo civil, outras a
empreitada de outras espécies de obra.

Relativamente as obrigacdes criadas no exercicio da autonomia privada,
fruto de mais extensa regulamentacédo pelas partes, o descumprimento delas
acarreta, da mesma forma, o dever de indenizar, submetendo-se ao mesmo
regime estatuido nos artigos 389 e seguintes do Cadigo Civil. Quer dizer, o
descumprimento ou o cumprimento parcial fundam-se na culpa. Logo, néo
apenas as obrigacdes contempladas no capitulo constante do Cdédigo Civil,
mas tantas quantas as partes conceberem para reger as suas relacoes, de
conformidade com as suas conveniéncias.

A inexecucdo de qualquer dessas obrigacGes previstas em lei, bem
como as que foram objeto de ajuste contratual, acarreta a mora do proprietario
da obra, o que afasta a possibilidade de mora do empreiteiro, como se viu no

capitulo | deste trabalho.

4. Das excludentes da responsabilidade

O artigo 625 indica as excludentes da responsabilidade do empreiteiro.

Refere-se em primeiro lugar a culpa do dono e a motivo de forca maior.

A culpa do dono da obra ndo equivale a situacdo de mora, mesmo
porque a mora do credor, para ser caracterizada, independe de culpa. Embora
a mora do credor afaste a mora do devedor, e consequientemente a sua
responsabilidade, o de que se trata no texto em causa ndo é da isencao de
responsabilidade por efeito da mora accipiendi, mas da subtracdo de qualquer
obrigacdo ainda quando a execucao da obra € suspensa pelo empreiteiro. Mas
suspensa por fato imputavel ao dono da obra.

No mesmo dispositivo ha referéncia a forgca maior, que equivale a um
fato necesséario que ndo se pode evitar nem prever. Apesar de a lei ter aludido
apenas a for¢ca maior, ndo ha razao para excluir o fortuito.

Costuma-se dizer que o fortuito é fato interno, enquanto que forga maior
e fato externo. Considerando que nos casos de responsabilidade subjetiva
tanto a forca maior constitui excludente da responsabilidade, como o caso
fortuito, a interpretacdo que deve ser feita em relacdo ao inciso | do artigo 625
€ ampliativa, uma vez que o legislador disse menos do que pretendeu dizer.
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Logo, assim os fatos externos, como os internos, atuam no sentido de isentar o
empreiteiro de responsabilidade pela suspenséo da execucéo da obra.

O inciso Il do preceito em exame elide a responsabilidade do empreiteiro
que suspendeu a execucdo da obra quando, no decorrer dos servigcos, se
manifestarem dificuldades imprevisiveis de execucdo, resultantes de causas
geologicas ou hidricas, ou outras semelhantes, de modo que torne a
empreitada excessivamente onerosa, e o dono da obra se opuser ao reajuste
do preco inerente ao projeto por ele elaborado.

Para que milite em favor do empreiteiro essa excludente, basta que
surjam dificuldades imprevisiveis. Ndo ha necessidade de que sejam
obstaculos. S&o suficientes apenas dificuldades. Mas dificuldades que nédo
foram previstas, porque imprevisiveis, e que estejam relacionadas com
fendbmenos geolodgicos, hidricos, e outros do mesmo jaez.

E, ainda, que tornem a empreitada excessivamente onerosa, ndo se
dispondo o dono da obra ao reajuste proporcional do preco.

Essa referéncia, que nao encontra correspondente na legislacao
anterior, constitui uma aplicacdo da regra geral contemplada nos artigo 478 a
480 do Cadigo Civil, mas alusiva a determinadas causas proprias da atividade
voltada a construcéo civil. Se a causa for dessa natureza, o fundamento legal
para o exercicio da pretensdo consistente na suspensao da obra € a do artigo
625, Il. Se se tratar de outra espécie de causa, que nao foi prevista porque
imprevisivel, igualmente ser& isento de responsabilidade o empreiteiro, porém
com fundamento na regra geral do artigo 478. Atente-se para o carater
subsidiario da actio de in rem verso.

Outra ordem de excludente foi apontada no inciso Ill do mesmo artigo
625. Diz respeito a modificacdes exigidas pelo dono da obra. Mesmo que este
se proponha a suportar acréscimo no preco, o empreiteiro se desobriga de
qualquer responsabilidade, suspendendo a obra, se as modificagbes
pretendidas, por seu vulto e natureza, forem desproporcionais ao projeto
inicialmente aprovado. A informacdo da excludente estd na natureza da
obrigacdo a que esta sujeito o empreiteiro, que €, como ja apontado, uma
obrigacdo de resultado. Ou seja, ele ndo esta obrigado a aceitar alteracao no
resultado, se outro foi o objeto do ajuste. Milita em seu favor mais esta

excludente.
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5. Da empreitada na industria da construgao civil
5.1. Introducéao

A andlise que se empreende a seguir diz respeito a obras relacionadas
com a industria da construcéo civil. Obras simples, como a substituicao de piso,
ou o reparo da rede hidraulica, ou mesmo a pintura de uma parede, Mas
também obras complexas, como a edificacdo de um dique para contencao de
agua, a construcado de uma ponte ou um tanel, bem como de um edificio. Obras
varias que sO podem ser realizadas por quem tem habilidade para isso e
muitas vezes por quem tem habilitacdo técnica. Ou seja, uma atividade
especifica para a qual se requer qualificacdo profissional. Pode ser exercida
por pessoa fisica ou por pessoa juridica, devendo, neste caso, haver
profissionais responsaveis com a qualificacdo necessaria.

Nestes casos, a empreitada praticamente identifica-se com a
construcéo. E empreiteiro torna-se sindbnimo de construtor. A rigor, como ja foi
anotado, a atividade é a de construcdo, que pode realizar-se mediante
empreitada. Diz-se, entdo, construcdo por empreitada.

Considerando que o objetivo precipuo da relacdo contratual que se
estabelece é um determinado resultado, este resultado ndo pode apresentar
defeitos. Se isso ocorrer, a obrigacdo de parte de quem se incumbiu de
oferecer o resultado ndo foi cumprida perfeitamente. O defeito pode ser
aparente, ou oculto, grave ou insignificante. As circunstancias do caso
determinardo a espécie de defeito, fator importante na responsabilizagéo.

No capitulo da empreitada, o Codigo Civil refere-se a vicios e defeitos
no artigo 614, paragrafo 2°, e a defeitos consistentes na solidez e seguranca da
obra no artigo 618. O Codigo de Defesa do Consumidor, nos artigos 18 a 26,
também alude a vicios, referindo-se a vicios de qualidade e de quantidade,

aparentes ou ocultos, aplicando-se, porém, as relacdes de consumo.

5.2. Da responsabilidade civil do empreiteiro por defeitos aparentes e
ocultos

Obra que tenha sido executada com defeito, embora recebida por quem
a encomendou, ndo implica cumprimento da obrigacdo. Ao contrario, equivale a

cumprimento imperfeito, a que se da o nome de violacdo positiva do contrato,
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que nado deixa de ser um aspecto do inadimplemento mora. Logo, a
responsabilidade civil se impde.

O artigo 614 do Caodigo Civil ja foi examinado a outro intento, quando a
preocupacdo era o direito do empreiteiro de receber por partes o preco
ajustado se por partes a obra haveria de ser executada.

Agora a andlise concerne ao efeito que o vicio do trabalho pode
acarretar.

Para tanto, € preciso que ele seja denunciado pelo dono da obra, a
guem se abre a alternativa de enjeita-la ou recebé-la com abatimento.

Os termos vicios e defeitos encontram-se no paragrafo 2° do artigo 614
do Cddigo Civil, enquanto que a opcdo de enjeitar a obra, ou obter um
abatimento no preco dela, esté indicada no artigo 616. O primeiro dispositivo
estabelece: “O que se mediu presume-se verificado se, em trinta dias, a contar
da medicéo, ndo forem denunciados os vicios ou defeitos pelo dono da obra ou
por quem estiver incumbido da sua fiscalizacdo”. O outro diz: “No caso da
segunda parte do artigo antecedente, pode quem encomendou a obra, em vez
de enjeita-la, recebé-la com abatimento no precgo”.

Nem sempre a lei € uma obra didatica. Embora haja uma relacéo entre
0S assuntos tratados, os textos legais envolvidos, o artigo 614 e seus
paragrafos, o artigo 616 e o artigo 615, tratam de diversos temas, a saber: obra
gue se constitui de partes distintas, ou que se contratam por medida; direito do
empreiteiro a que seja recebida e verificada fracionariamente; obra que tenha
sido executada com inobservancia das instru¢des recebidas e dos planos
dados, ou das regras técnicas pertinentes; e vicios ou defeitos.

Nao obstante tudo isso possa caracterizar cumprimento imperfeito da
obrigacdo e, consequentemente, responsabilidade civil contratual, o que
importa agora € o incumprimento decorrente de defeitos e vicios da obra
executada.

Esses defeitos podem ser visiveis, ou aparentes, isto é, constataveis
facilmente no exame que se deve proceder quando se recebe uma coisa, ou
entdo, ocultos, imperceptiveis.

Se se tratar de defeito aparente, o dono da obra, ao recebé-la, deve
aponta-lo incontinente, seja obra que se entrega em partes distintas, ou por
medida, seja obra que se entrega num ato so. A existéncia do defeito justifica a
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recusa do recebimento do credor e o autoriza a reter 0 pagamento do preco
ajustado, por forca da clausula de excecdo de contrato ndo cumprido, insita
nos contratos bilaterais, conforme disposto no artigo 476 do Cadigo Civil.

Ou, em vez de recusar o0 recebimento, podera receber a prestacéo
mediante abatimento proporcional ao defeito.

A prerrogativa é do credor, ndo do devedor.

Em principio, ndo pode o empreiteiro forcar o dono da obra a aceitacéo
mediante o desconto pertinente. No entanto, dados os principios norteadores
que presidem a execucdo dos contratos em geral, especialmente o da boa-fé
objetiva, o da funcédo social e o da razoabilidade, defeitos diminutos e
insignificantes ndo podem servir de pretexto para a recusa, pois iSso podera
caracterizar um arrependimento de uma das partes contratantes em prejuizo da
outra.

Caso o dono da obra encomendada receba-a e efetue o pagamento,
presumir-se-4 que se conformou com o defeito aparente ostentado, se deixar
escoar o prazo decadencial de trinta dias contados do recebimento, segundo o
disposto no paragrafo 2° do citado artigo 614.

Esta orientacdo deve ser observada mesmo que néo se trate de obra
executavel em partes distintas, apesar de o preceito ter sido enunciado em
paragrafo de artigo que estabelece aguele pressuposto.

Assim, os defeitos mais simples, de menor importancia, que nao
importam seguranca e solidez da obra, sendo aparentes, autorizam a sua
recusa e expbem o empreiteiro a danos que venham a ser experimentados
pelo dono dela.

Diferencar defeitos desse jaez é questdo de fato, que ha de ser
apreciado conforme as circunstancias, devendo-se lembrar que um defeito
assim caracterizado pode, indiretamente, acarretar males maiores, vulnerando,
as vezes, a propria solidez e seguranca.

A propésito, vem-se observando na jurisprudéncia patria uma tendéncia
no sentido de dar maior elasticidade ao conceito de solidez e seguranca
referido no artigo 618 do Cdédigo Civil.

Confira-se, por exemplo, ementa do acoérdao proferido pelo Superior
Tribunal de Justica no Recurso Especial n® 46.568-SP, de relatoria de Carlos
Alberto Menezes Direito, nos seguintes termos: “A expressao ‘solidez e
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seguranga’ utilizada no art. 1245 do Cdédigo Civil nao deve ser interpretada
restritivamente; os defeitos que impedem a boa habitabilidade do prédio, tais
como infiltragdes de agua e vazamentos, também estdo por ela abrangidos”.
Na mesma senda: “a solidez e a seguranca a que se refere o art. 1.245 do
Caodigo Civil ndo retratam simplesmente o perigo de desmoronamento do
prédio, respondendo, também, a construtora, por defeitos que possam
comprometer, futuramente, o empreendimento, tais como rachaduras e
infiltragcbes. Precedentes” (STJ, AgRg no REsp. 399.701 — PR, Min. Humberto
Gomes de Barros, j. 12.4.2005). No item seguinte conferir-se-4 maior destaque
a essa questao.

Se ao invés de defeito aparente, tratar-se de defeito oculto, o regime € o
estabelecido para os vicios redibitorios, disciplinados nos artigos 441 a 446 do
Cadigo Civil.

Vicio redibitério € o vicio oculto que torna a coisa impropria ao uso a que
se destina ou que |he diminui o valor. Tem lugar apenas no ambito dos
negocios onerosos, como € o caso da empreitada.

Oculto é o defeito que se ndo pode perceber numa analise que o homem
médio faz acerca de uma coisa que recebe por forca do cumprimento de uma
obrigacdo de dar. Aquele que encomenda a constru¢cdo de uma obra, simples
ou complexa, ndo precisa ser um expert no ramo da construcao civil para poder
alegar como sendo vicio redibitério o vicio que ele ndo pode perceber, a
despeito de seus predicados especiais. Se puder ser considerado oculto para
um homem médio, para ele também sera. E se for oculto para ele, dotado do
conhecimento especifico, por maior razdo sera para quem nao goza daquelas
gualidades.

Ou seja, 0 que deve ser levado em conta é a apreciacdo objetiva, ndo
subjetiva do defeito. Ser oculto ou ser aparente o defeito --- o que faz diferenca
---, remete a analise do vicio de per se.

Caracterizado como oculto o defeito, passo seguinte € saber se ele
acarreta diminuigcdo do valor da coisa ou se a torna impropria ao uso a que €
destinada. Em principio, pode-se dizer que qualquer defeito induz a uma minus
valia. Por isso que se considera defeito. Defeito é imperfeicdo, € falta, é
deformidade. Para o defeito ser, no entanto, considerado um vicio redibitério,
capaz de produzir os efeitos que a lei estabelece, é preciso que esses efeitos
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efetivamente ocorram. Isso porque ha imperfeicbes que podem nao acarretar,
nestes termos, uma desvalia. Tampouco causar uma impropriedade de uso. Foi
por isso que a lei remarcou: defeito que diminui o valor ou que torne a coisa
impropria. Essa impropriedade, a sua vez, deve ser analisada em fungdo do
uUsSO a que a coisa objetivamente € destinada. Nao ao uso que o dono dela lhe
queira atribuir.

Tudo isso, evidentemente, deve ser decidido com senso de
razoabilidade, ndo se deslembrando que a lealdade entre as partes deve estar
sempre presente.

No caso de o defeito ser oculto, também constitui prerrogativa do credor
(dono da obra) a aceitacdo da obra ou o abatimento proporcional do preco.

Tal como ocorre no caso de o defeito ser aparente.

E o que decorre do estatuido no artigo 442 do Cddigo Civil, in verbis:
“‘Em vez de rejeitar a coisa, redibindo o contrato (art. 441), pode o adquirente
reclamar abatimento no prego”.

Redibir quer dizer desconstituir. Assim, o dono da obra a quem se
pretende entregar obra civil com defeito oculto, podera descoberto o vicio,
desfazer o contrato, voltando as partes a situacdo anterior, reparando-se
eventuais danos dai decorrentes imputaveis a quem Ihes deu causa.

No lugar, porém, de precipitar essa solucdo, podera aceitar a coisa com
abatimento. Ali4s, essa € a opcdo mais consentanea com 0s principios do
direito atual. Sempre que possivel, deve-se preferir a solucdo que menos
prejuizos acarreta as partes envolvidas, porque toda vez que alguém sofre
danos, toda a sociedade, indiretamente, padece daquele efeito, embora
pulverizado. Assim, parece que numa apreciagao menos refletida, a lei confere
ao credor a prerrogativa da escolha: rejeicdo ou abatimento. Mas situa¢cdes ha
que, admitir cegamente essa orientacdo, sem maiores e mais aprofundadas
reflexbes, é dar azo a eventual enriguecimento sem causa. As circunstancias
haverdo de nortear a mais justa solugéo.

Embora ndo haja no Cdédigo Civil, no Capitulo destinado ao vicio
redibitério, a possibilidade de correcdo do defeito, parece que nem por iSso se
deve desconsidera-la.

Mesmo porque se trata de uma espécie de emenda da mora, que tem

previsao no artigo 401, inciso | do Cédigo Civil: “Purga-se a mora: | — por parte
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do devedor, oferecendo este a prestacdo mais a importancia dos prejuizos
decorrentes do dia da oferta”.

Consertar, ou reparar o defeito, como se costuma dizer, € purgar a
mora do empreiteiro. Alias, na construcdo de obras civis os defeitos
apresentados sao facilmente corrigiveis. Logo, o mais razoavel é que,
apontado um defeito aparente, ou descoberto um defeito oculto, abra-se ao
empreiteiro a oportunidade de corregéo. Se esse processo demandar tempo ou
providéncias ao proprietario da obra que lhe acarretem danos, responsavel por
eles sera o empreiteiro.

Portanto, antes de se cogitar de eventual devolugdo ou abatimento do
preco, mais razoavel sera o reparo dos vicios, orientacdo que também é
observada pela lei consumerista, quando a relacdo contratual a ela estiver
sujeita.

Para que o dono da obra possa exercer os direitos decorrentes do
aparecimento de um defeito oculto, impde-se-lhe ainda a satisfacdo de
pressupostos atinentes a prazos. Para denunciar o defeito e para propor a
medida cabivel.

J& se viu que se o vicio for aparente, devera o accipiens recusar 0
recebimento da obra e reter o pagamento. Ndo h& prazo a ser observado. O
defeito deverd ser apontado no ato mesmo da entrega o que justifica a
retencdo do pagamento do preco.

Caso este ja tenha sido efetuado, no todo ou em parte, podera o
proprietario exigir a sua devolucéo, se o defeito nao for prontamente reparado.
O prazo para reclamar a devolugéo é o do artigo 206 do Cédigo Civil.

Se o vicio for oculto, é certo que ele ndo pode ser percebido pelo
proprietario no ato de entrega e recebimento. Por isso mesmo é que € oculto.
Quando se revelar, ai sim, devera ser apontado. Ou seja, 0 proprietario da obra
tem de denunciar a existéncia do vicio ao empreiteiro, devendo fazé-lo no
prazo de trinta dias seguintes ao seu descobrimento.

Trata-se de medida preliminar com vistas a justificar o ajuizamento da
acado. Esta providéncia estd anunciada no artigo 446 do Cddigo Civil, nos
seguintes termos: “Nao correrdo os prazos do artigo antecedente na constancia

de clausula de garantia; mas o adquirente deve denunciar o defeito ao
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alienante nos trinta dias seguintes ao seu descobrimento, sob pena de
decadéncia”.

O preceito antecedente, artigo 445, caput alude ao prazo para a
propositura das acdes redibitérias, a de redibicdo ou a estimatéria. Diz o texto:
“‘Art. 445, caput — O adquirente decai do direito de obter a redibicdo ou
abatimento no preco no prazo de trinta dias se a coisa for movel, e de um ano
se for imével, contado da entrega efetiva; se ja estava na posse, 0 prazo conta-
se da alienacao, reduzido a metade”.

O prazo, que é de natureza decadencial, e que tem como termo a quo a
data da entrega efetiva da obra, € de um ano. Ou seja, o dono da obra, apds
recebé-la efetivamente, descobrindo o vicio, tem trinta dias para denuncia-lo.
Denunciada a existéncia do vicio, abre-se ao empreiteiro a possibilidade de
reparar o defeito (providéncia que deve sempre ser encarecida, para evitar
solugcbes de maiores repercussbes). Ndo o fazendo, o proprietario estara
legitimado para a propositura de qualquer das duas acdes, redibitoria ou
estimatoria, o que deverd ocorrer no prazo de um ano, sob pena de
decadéncia. Esse prazo, porém, somente tera inicio depois de esgotado o
prazo de garantia eventualmente pactuado, consoante o mencionado artigo
446.

De conformidade com o que foi estatuido, cabe a indagacéo: a denuncia
da existéncia do vicio € de rigor para o fim de propor a acdo redibitéria ou
estimatéria? Parece que a resposta melhor seria a seguinte: sim, no caso de
existéncia de clausula de garantia, e ndo, na hipétese contraria. Quer dizer, o
dono da obra deve denunciar para que a solucdo seja a menos onerosa
possivel a ambas as partes. Se deixar de tomar aquela providéncia, nem por
isso sera considerado carecedor das acdes redibitérias, em cujo bojo podera
ser formulada a pretensdo do reparo. A menos que ele queira valer-se do
prazo de garantia ajustado, conforme a literalidade do texto legal.

O que se conclui, portanto, é que descoberto o defeito, o mais sensato é
que o dono da obra acuse a sua existéncia para fins de correcdo. Restando
infrutifera a providéncia, o caminho a seguir sera o da acao judicial.

Essas observacdes todas séo feitas tendo como pressuposto o fato de a
situacdo concreta ndo estar sujeita a hipétese prevista no artigo 618 do Cadigo

Civil, tampouco as normas que regem as relagbes de consumo. Ou seja,

130



defeito que ndo implique risco de solidez e seguranca da obra e relacdo que

nao seja de natureza consumerista.

5.3. Da responsabilidade civil do empreiteiro por defeitos que afetam a
solidez e seguranca da obra

O assunto objeto do presente item do estudo tem sede no artigo 618 e
paragrafo Unico do Codigo Civil.

Antes de arrostar as dificuldades que esses preceitos suscitam,
relativamente a natureza, a prazo, a finalidade e a inicio de sua contagem,
cumpre analisar a questao voltada a espécie de responsabilidade civil a que
esta sujeito o empreiteiro por defeitos de solidez e seguranca de obras de
construcao civil.

Ja se afirmou mais de uma vez que a responsabilidade do empreiteiro
perante o dono da obra é de natureza contratual. A propdsito, ndo é demais

lembrar a opinido de Aguiar Dias,*

para quem a responsabilidade do
empreiteiro, em construcdes que envolvem a solidez e a seguranca da obra, é
indubitavelmente de natureza contratual, embora se trate de matéria de ordem
publica. Em nota de rodapé n° 622, cita, em abono do que afirmou, a
manifestacéo de alguns juristas franceses.

Decorre, portanto, de ilicito contratual, consistente na entrega de obra
com defeitos que afetam a sua solidez e seguranca.

A questdo que se pbe agora é a de saber se essa responsabilidade é
objetiva ou subjetiva. Isto €, se tem na culpa o seu fundamento, ou se dela
prescinde, porque o fato de ser contratual ndo induz a conclusdo de que é
desta ou daquela espécie.

Ja se disse que a responsabilidade civil contratual pode ser subjetiva
como pode também ser objetiva.

Nancy Andrighi, Sidnei Beneti e Vera Andrighi***

afirmam, a respeito,
que “como ocorre em qualquer relacdo contratual em que o devedor assume
obrigagdo de resultado, a responsabilidade do empreiteiro, a0 menos no

sistema do CC/2002, fundamenta-se na teoria da culpa presumida, isto €, salvo

19 3osé de Aguiar Dias, Da responsabilidade...cit., p. 385.
1 Nancy Andrighi, Sidnei Beneti e Vera Andrighi, Comentarios,,, cit. p. 322.
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prova em contrario, presume-se a sua culpa a partir da simples evidéncia do
inadimplemento contratual”.

Nesse sentido vem decidindo o Superior Tribunal de Justi¢a, conforme
se demonstra, a titulo de exemplo, com dois, dentre outros, julgados que
aludem a responsabilidade presumida do empreiteiro em obras
consideraveis?,

Esta conclusdo, porém, sem que se esteja emprestando a ela
incondicional adeséo, ndo se extrai do disposto no artigo 618 do Cddigo Civil
vigente. Tampouco do artigo 1.245 do diploma anterior, cuja redacédo nao difere
em sua substancia da atual.

N&o se pode deixar de lado que a regra geral, no ambito das relacées
contratuais, € que ndo havendo fato ou omissdo imputavel ao devedor, néo
incorre este em mora, consoante o preceito do artigo 396 do Cadigo Civil.
Assim, a responsabilidade contratual, quer na hipotese de inadimplemento
absoluto, quer no caso de inadimplemento mora, quer no caso de violagcado dos
chamados deveres anexos, pressupde a culpa. Os casos de responsabilidade
contratual objetiva estdo expressamente previstos, como no contrato de
transporte, nos contratos regidos pelo Cédigo de Defesa do Consumidor, e
noutros diplomas legais. Estas previsdes, anote-se, tém sido feitas de modo a
nao ensejar davidas, porgue enunciadas de modo claro e inequivoco.

No caso da empreitada ndo ha dispositivo algum no capitulo dedicado
aquela espécie de contrato que contemple a responsabilidade objetiva. Nao ha
referéncia no sentido de que o empreiteiro, independentemente de culpa,
responde pelos defeitos resultantes da solidez e da segurancga da obra. Sendo
assim, poder-se-ia afirmar que a responsabilidade é subjetiva, dado que
inexiste referéncia dispondo de modo diverso. O fundamento, entédo, é a culpa
admitida de forma presumida.

O mesmo se da no direito portugués e italiano™®. Em nenhum desses
diplomas consta referéncia expressa prevendo a responsabilidade

independente de culpa.

12 9TJ — Recurso Especial n° 1.290.383 — SE, Rel. Ministro Paulo de Tarso Sanseverino; Recurso
Especial n® 903.771 — SE, Rel. Ministro Paulo de Tarso Sanseverino

113 _ Cédigo Civil portugués — Art. 1255° - Sem prejuizo do disposto nos artigos 1219° e seguintes, se a
empreitada tiver por objeto a construgdo, modificacdo ou reparacdo de edificios ou outros imoveis
destinados por sua natureza a longa duracdo e, no decurso de cinco anos a contar da entrega, ou no
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Ja o Cddigo Civil argentino, cuja entrada em vigor esta diferida para
janeiro de 2.016, tem redacdo que parece conduzir ao entendimento de que a
responsabilidade civil do empreiteiro em obras de grande duracdo € objetiva.,
Ao afirmar que ele somente se libera do dever de reparar o dano decorrente de
ruina da obra ou de sua impropriedade ao uso a que se destina, se provar a
incidéncia de uma causa alheia, ndo se considerando tal o vicio do solo e dos
materiais empregados™, parece ter acolhido, como fundamento, o risco e ndo
a culpa.

Ou seja, no pais vizinho, a responsabilidade do empreiteiro decorre da
lei, exonerando-se dela apenas na hipotese de ocorréncia de causa estranha a
relacdo contratual, cabendo a ele a prova pertinente.

Na doutrina, ha os que silenciam a respeito da natureza da
responsabilidade civil do empreiteiro, como é o caso de Carlos Roberto
Goncalves''®, Orlando Gomes''®, Fabio Ulhoa Coelho'!’, Silvio de Salvo
Venosa''®; ha os que afirmam tratar-se de responsabilidade que se
fundamenta na teoria da culpa presumida, como fazem Nancy de Fatima
Andrighi, Sidnei Beneti e Vera Andrighi**°, Sergio Cavalieri Filho'?’; ha os que
afirmam que a responsabilidade independe de culpa, como estd em Caio Mério
da Silva Pereira'?*, Maria Helena Diniz*?2.

decurso do prazo de garantia convcionado, a obra, por vicio do solo ou da constru¢do, modifica¢do ou
reparacéo, ou por erros na execucdo dos trabalhos, ruir total ou parcialmente, ou apresentar defeitos, o
empreiteiro é responsavel pelo prejuizo causado ao dono da obra ou a terceiro adquirente;

- Cddigo Civil italiano — Art. 1669 — Quando se trata de edificio ou de outras coisas imdveis
destinadas por sua natureza a longa duracdo, se, no curso de dez da entrega, a obra, por vicio do solo ou
por defeito da construcdo, ruir no todo ou em parte, ou apresentar graves defeitos, o empreiteiro é
responsavel junto ao comitente pela sua causa, desde que seja feita a denincia em um ano do
descobrimento. O direito do comitente prescreve em um Ana da dendncia.

114 codigo Civil argentino, artigo 1273. Obra em ruina o impropia para su destino. EI constructor de uma
obra realizada em inmueble destinada por su naturaleza a tener larga duracion responde al comitente y al
adquirente de La obra por los dafio que comprometen su solidez y por los que La hacen impropia para su
destino. El constructor solo se libera si prueba La incidéncia de uma causa ajena. No es causa ajena el
vicio Del suelo, aunque el terreno pertenezca al comitente o a um tercero, ni el vicio de los materiales,
aunque no Sean provistos por el contratista.

1> Carlos Roberto Gongalves, Direito civil... cit, vol. 3, p. 374 e seguintes

118 Orlando Gomes, Contratos...., cit., p. 368.

17 Fabio Ulhoa Coelho, Curso de direito civil - contratos, S&o Paulo, Saraiva, 2.010, p. 301.

18 Sjlvio de Salvo Venosa, Direito civil contratos em espécie, Sao Paulo, Atlas, 2008, p. 227.

19 Nancy Andrighi, Sidnei Beneti e Vera Andrighi, Comentarios ...., cit., p.322.

120 sgrgio Cavalieri Filho, Programa de responsabilidade civil, Sao Paulo, Atlas, 2007, p. 336.

121 Caio Mério da Silva Pereira, Instituicdes ..., cit. p. 323.

122 Maria Helena Diniz, Curso.....vol.7........ cit., p. 361.
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Dessas breves referéncias, percebe-se que nédo ha unanimidade de
entendimento acerca da natureza da responsabilidade civil do empreiteiro, por
danos decorrentes de defeitos de solidez e seguranca em obras consideraveis.

Essa diversidade de opinides ndo decorre dos termos empregados pelo
artigo 618 do Cdédigo vigente. Antes do atual Codigo, o artigo 1.245 do diploma
anterior também ensejava o mesmo tipo de dificuldade.

Miguel Maria de Serpa Lopes'®®, examinando a responsabilidade no
contrato de empreitada, quando vigia o Codigo de 1916, deixou assentado que
“‘grande é o dissidio, tanto doutrinario como jurisprudencial, em torno da
natureza juridica da responsabilidade civil do empreiteiro”. Referiu-se a alguns
doutrinadores que diziam tratar-se de uma responsabilidade comum a do
empreiteiro, a outros para os quais a responsabilidade era objetiva, ou de uma
presuncdo absoluta de culpa e a outros de uma culpa in re ipsa. Alude a
opinido de Aguiar Dias, um dos profundos pesquisadores do tema da
responsabilidade civil, observando que, para ele, a responsabilidade civil do
empreiteiro, decorrente dos termos do artigo 1245, era de culpa presumida,
que perdurava durante o lapso de cinco anos, opinido que era por ele
partiihada, consoante os seguintes termos: “Também estamos de acordo em
que o art. 1.245 estabelece uma presuncdo de culpa, devolvendo ao
empreiteiro o 6nus da prova em contrario, isto é, pode ele provar, como ja se
disse, que o evento danoso decorreu de caso fortuito ou de fato de terceiro,
excludentes de sua responsabilidade, pois ndo se cogita de um risco obijetivo,
risco criado”.

Esse é o0 ponto de vista que parece o mais acertado. O fato de a
obrigacdo do empreiteiro ser obrigagédo de resultado, por si s6, ndo quer dizer
que a responsabilidade seja objetiva. Também ndo é o caso de invocar a
teoria do risco, seja o risco proveito, seja o risco criado.

Em relacdo a terceiros, sim, como se vera adiante, a responsabilidade é
objetiva, mas o fundamento ndo € o artigo 618, e sim o artigo 927, § Unico.

Na relacdo empreiteiro e proprietario da obra a responsabilidade é
subjetiva, com culpa presumida, podendo ser elidida mediante prova de

ocorréncia de alguma das excludentes.

12 Miguel Maria de Serpa Lopes, Curso ..... cit. p. 176.
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5.3.1 Da construcgéo civil e dos diplomas legais pertinentes.

O contrato de empreitada de construgao civil, com certeza o tipo de
empreitada que mais interessa, porque as questbes que surgem
ordinariamente ocorrem nessa area, rege-se pelo disposto no artigo 618 do
Cadigo Civil. Mas nao sbé.

Além das referéncias feitas no inicio (Capitulo I, Item1), ndo pode ser
deslembrada, para apreciacdo dessa espécie de empreitada, a Lei Federal n°
6.496, de 7.12.1977, que institui a “Anotacdo de Responsabilidade Técnica —
ART”, na prestacdo de servicos de engenharia, de arquitetura e agronomia,
dentre outras disposigoes.

O proposito do presente estudo nédo € o de escandir as dificuldades que
0 exercicio dessas atividades sugere, mas apenas o0 de contribuir para as
reflexdes que a norma basica, ou seja, 0s textos encartados no Cédigo Civil,
suscitam. O recurso a legislacdo extravagante, util sem dulvida na apreciacao
de casos pontuais, servirA de eventual subsidio para a fundamentacdo das
conclusdes sobre a natureza juridica da responsabilidade civil do empreiteiro
em obras de construcao civil.

Dentre as disposicdes legais que estdo enfeixadas no capitulo referente
a empreitada, o artigo 618 é, com certeza, 0 que mais interesse desperta. Ele
corresponde ao artigo 1.245 do Cdédigo anterior.

Tal como o seu antecessor, sugere reflexdes que conduzem a
resultados diversos.

Observe-se, de inicio, que na confrontacdo entre os dois dispositivos, 0
atual e o anterior, podem notar-se trés pontos importantes, sobre o0s quais
serdo feitas, mais adiante, as devidas observacdes: o primeiro refere-se a
omissdo de uma excludente da responsabilidade, alusiva a prevencéo do solo
inadequado; o segundo ponto € o que diz respeito a irredutibilidade do prazo de
cinco anos mencionado; e o terceiro € 0 que toca ao acrescentamento de
regra respeitante ao tempo em que a pretensao deve ser formulada.

Afora esses trés aspectos, o0 que ha € uma perfeita correspondéncia

entre os dois mencionados dispositivos legais.

5.3.2. Da empreitada e da construgéo
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Antes de examinar essas diferencas, parece importante destacar a
natureza juridica do negécio em exame.

O negocio disciplinado é o de empreitada e o texto em exame
estabelece a responsabilidade civil do empreiteiro pela obra encomendada,
mais precisamente pela sua solidez e pela sua seguranca.

Tem o texto a seguinte redacdo: “Nos contratos de empreitada de
edificios ou outras constru¢des consideraveis, o empreiteiro de materiais e
execucao respondera, durante o prazo irredutivel de cinco anos, pela solidez e
seguranca do trabalho, assim em razao dos materiais, como do solo”.

Ele é complementado pelo seu paragrafo Gnico, que estatui: “Decaira do
direito assegurado neste artigo o dono da obra que n&o propuser a agao contra
0 empreiteiro nos cento e oitenta dias seguintes ao aparecimento do vicio ou
defeito”.

O negécio juridico, insista-se, € o0 de empreitada, porque é de
empreitada que o Capitulo do Cddigo Civil trata. Porém, ndo de qualquer
espécie de empreitada. Mas de uma empreitada de construcdo civil de obra.
Formula-se, entdo, a indagacdo: empreitada difere de construcdo? empreitada
abrange construcdo, ou € construcdo que compreende empreitada?

O contrato de construcdo ndo foi tipificado pelo Cdodigo. Nao esta
referido dentre os contratos em espécie.

No entanto, ninguém pode ser impedido de concebé-lo de
conformidade com o exercicio da autonomia privada, e segundo as
conveniéncias proprias. O que, alias, esta expressamente autorizado pelo
artigo 425 do Cadigo Civil, segundo o qual, é licito as partes estipular contratos
atipicos, observadas as normas gerais fixadas neste Cadigo.

O contrato de construcéo, repita-se, néo foi tipificado no Cédigo Civil ao
lado dos outros tantos ali estruturados, embora se trate de contrato frequente,
de intenso uso na pratica, esteio de um dos segmentos mais importantes da
economia.

A mingua de disposicdes legais proprias e especificas, a construcéo
tem sido apreciada pela doutrina em dupla modalidade, empreitada e
administracdo. Por isso, 0 contrato de construcdo rege-se pelo Caédigo Civil,
além de outras normas especificas, notadamente as previstas na Lei 4.591, de
16.12.1964, que disciplina o condominio em edificacdes e as incorporacdes
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imobiliarias e na Lei 6.496, de 7.12.77, que instituiu a Anotacdo de
Responsabilidade Técnica na prestacdo de servicos de engenharia, de
arquitetura e agronomia. .

Segundo essa apreciacdo, o contrato de empreitada é uma espécie do
contrato de construcdo. Constroi-se por empreitada, como € comum dizer.

O intuito do trabalho ndo é o estudo do contrato de constru¢éo, mas o de
empreitada. No entanto, o artigo 618 do Cadigo Civil dispde sobre a empreitada
de construcdo de edificios ou outras constru¢cdes consideraveis. Portanto,
construcao civil.

Logo, fazem sentido algumas conjecturas sobre tal modalidade, com

vistas ao preciso alcance do preceito em analise.

5.3.3. Do contrato de construcéao civil

Hely Lopes Meirelles'® deixa assentado o conceito de construcéo,
observando que se trata de “todo ajuste para execugdo de obra certa e
determinada, sob direcdo e responsabilidade do construtor, pessoa fisica ou
juridica legalmente habilitada a construir, que se incumbe, com autonomia, dos
trabalhos especificados no projeto, mediante as condi¢cdes avencadas com o
proprietario ou comitente”.

Dos termos da definicdo, percebe-se com facilidade o objeto do contrato:
tal como se costuma definir a empreitada, o objeto da construcdo consiste
também numa obrigacdo de fazer. No caso, o fazer consiste numa obra civil.
As caracteristicas da construcdo sdo, em geral, as mesmas da empreitada,
com o destaque para a pessoa do construtor que necessariamente deve ser
uma empresa, sociedade empresaria ou empresario individual, legalmente
habilitada e autorizada a construir, devendo observar-se que ha diversas
normas administrativas que impdem requisitos formais aos contratos de
construgdo, que figuram no Cdédigo Sanitario, Cédigo de Obras, legislacédo
urbanistica, e outras normas. O construtor, segundo dispdem as leis
reguladoras da profissdo do engenheiro, do arquiteto e do agrdbnomo, Leis
5.194/1966 e 12.378/2011, sO podera ser um destes profissionais, habilitado e

124 Hely Lopes Meirelles, Direito de...cit. p..216.
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registrado como firma individual ou sociedade construtora regularmente inscrita
no CREA.

Contrato de construgdo firmado com pessoa fisica ndo habilitada a
construir ou com pessoa juridica ndo registrada no CREA é nulo de pleno
direito, exceto casos de obras de pequena expressado, diminutas ou isoladas, a
juizo dos CREA.

Como se afirmou antes, a construgdo pode ser por empreitada e por
administracdo. S&o as duas modalidades de construcdo. A primeira espécie
caracteriza-se pela autonomia do construtor na conducdo dos trabalhos. Na
construgdo por administragdo, o construtor fica na dependéncia das
deliberagcbes do dono da obra, que custeia e suporta 0os encargos financeiros
da construcéo.

O artigo 618 do Cddigo Civil cogita a construcdo por empreitada, na
modalidade mista, em que o empreiteiro se obriga também pelo fornecimento
dos materiais.

O texto refere-se a empreitada de edificios e construcdes consideraveis.
Faz supor obras da industria da construcao civil, mas obras de vulto.

O conceito nao € preciso, mas o senso de razoabilidade indica os casos
que se sujeitam aqueles efeitos. Costuma-se até exemplificar com construgéo

de viadutos, pontes, estradas, tuneis. No entanto, seu alcance € bem maior.

5.3.4. Das Construcfes consideraveis

A lei brasileira valeu-se dos termos edificios e outras construcées.
Considerou, pois, que um edificio € uma construgdo, mas ndo a uUnica. Um
edificio, que na linguagem comum identifica-se como um prédio, pode ser
grande ou nao. A rigor, porém, um edificio ndo precisa ser um prédio. Uma
casa € um edificio, porque resultado da acdo de edificar. E uma espécie de
construcao.

Os dicionaristas indicam diversos significados do vocabulo edificio: obra
arquitetbnica de certa importancia, destinada a abrigar varios tipos de
atividades, casa, prédio, imoével, qualquer obra executada com arte. E
construgdo tem o significado de um conjunto de atividades necessérias para se
construir algo. Os dois substantivos séo qualificados pelo adjetivo

consideraveis e dao a idéia de que nado basta tratar-se de obra da indUstria da
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construcdo civil. E preciso que ela tenha o porte suficiente para justificar as
referéncias feitas adiante, de solidez e seguranca.

Na legislacdo estrangeira, o termo que em algumas aparece € imoéveis
destinados a longa duracdo (Codigo Civil Portugués, artigo 1225°), inmueble
destinada por su naturaleza a tener larga duracion (Codigo Civil Argentino,
artigo 1273), lunga durata (Cédigo Civil Italiano, artigo 1669), o que traduz
também a mesma idéia que o legislador brasileiro procurou externar.

Imével de longa duracéo é coisa de existéncia perene, ndo de coisa feita
com o proposito de desaparecer uma vez cumprida certa e determinada
funcdo. E coisa permanente, que ndo se confunde com coisa perpétua, mas
que se contrapde a coisa provisoria.

Feitas essas observacdes acerca da natureza do contrato de construcao
civil em relacdo ao contrato de empreitada, e 0 seu objeto, que alude a
construcdes consideraveis, retomam-se as consideracdes sobre o primeiro

ponto referido, o de solidez e seguranca da obra.

5.3.5. Da solidez e seguranca da obra

Como foi expresso no artigo 618, ndo € qualquer defeito em qualquer
obra que enseja a responsabilidade civil do empreiteiro nos termos ali
indicados. E preciso que se trate de obra tal que justifique a preocupacédo com
a sua solidez e a sua seguranca, atributos esses que tém abrangéncia maior
do que a sua inteleccdo sugere, albergando outros como a salubridade, as
condicdes de habitabilidade e quaisquer outras que tornem a coisa imprestavel
a sua utilizacdo segura. Em outras palavras: os termos solidez e seguranca
dao a impresséo estreita de que a preocupacédo Unica foi com a eventual ruina
da obra.

Silvio Rodrigues®®®, invocando as licdes de Clévis Bevilaqua, bem como
o disposto no artigo 1.792 do Codigo Civil francés, é de opinido que o artigo
618 do Cddigo Civil destina-se exclusivamente a casos de ruina, de

desabamento da obra. Robustece seu ponto de vista citando acordao proferido

125 Silvio Rodrigues, Direito civil, volume 3. Sdo Paulo, Saraiva, 2002, p. 252.

Observacdo — Houve um equivoco do autor ao mencionar os dispositivos legais. No Cédigo italiano, o
texto a que ele quis fazer alusdo é o artigo 1669 e ndo 1639, enquanto que no Cédigo portugués, é o artigo
1225 e ndo 122, § 5°.
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pelo Supremo Tribunal Federal, publicado na RTJ, 99/222'% afirmando ainda
gue as alteragOes levadas a efeito pelo direito italiano (artigo 1639) e portugués
(art. 122, § 5°) nédo foram acolhidas pelo direito brasileiro, pois o artigo 618 do
atual Cédigo mantém a redacao do artigo 1.245 do anterior.

Essa orientacdo, no entanto, ndo vem sendo perfilhada nos estudos e
julgados mais recentes. O que se tem afirmado é que a dic¢do da lei brasileira
permite o entendimento de que os termos empregados, solidez e seguranca,
nao estejam exclusivamente vinculados a ruina ou desabamento da obra, como
estd em outras legislacées.

Autores como Carlos Roberto Gongalves™’, Fatima Nancy Andrigui,
Sidnei Beneti e Vera Andriguhi'?®, dentre outros, pdem em destaque a maior
abrangéncia da locucéo solidez e seguranca.

Na jurisprudéncia, igualmente, vem-se apontando orientacdo que nao se
restringe a literalidade da lei, como se pode comprovar com julgado antes
mesmo da vigéncia da atual lei, proferido no ano de 1999, no Recurso Especial
n® 46.568, de que foi relator Carlos Alberto Menezes Direito, onde se Ié: “A
expressao ‘solidez e seguranca’ utilizada no art. 1245 do Cdédigo Civil ndo deve
ser interpretada restritivamente; os defeitos que impedem a boa habitabilidade
do prédio, tais como infiltracdes de agua e vazamentos, também estéo por ela
abrangidos. Recurso especial ndo conhecido”. Na mesma senda: “a solidez e
a seguranca a que se refere o art. 1245 do Cddigo Civil ndo retratam
simplesmente o perigo de desmoronamento do prédio, respondendo, também,
a construtora por defeitos que possam comprometer, futuramente, o
empreendimento, tais como rachaduras e infiliragbes. Precedentes” (STJ,
AgRg no Resp. 399.701 — PR, Min. Humberto Gomes de Barros, j. 12 de abril
de 2005.

Se na vigéncia do Cddigo revogado a interpretacdo doutrinaria e

jurisprudencial ja era essa, por maiores razdes é essa a interpretacdo que se

126 RTJ, 99/222 — “Construgéo civil. Empreitada. Defeitos da obra. Observancia do projeto. Art. 1245 do
CC. Imperfeicbes da obra que nao sejam pertinentes a solidez e seguranga da obra ndo estdo sob a
disciplina do art. 1245 do CC, que é excepcional. Os demais defeitos se regem pelos principios da
responsabilidade, ndo se devendo carregar ao empreiteiro 0s que se devem a especificagdes do projeto a
cargo de outrem, de escolha do dono da obra”

127 Carlos Roberto Gongalves, Contratos, vol. 3 ............ cit., p. 378.

128 Nancy Andrighi, Sidnei Beneti e Vera Andrighi, Comentarios..... cit. p. 314.
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impbe sob a égide do atual Cdodigo Civil, especialmente em funcdo dos
principios constitucionais de que se acha impregnado.

No direito patrio, o critério € o de o edificio ou a construcdo serem
consideraveis. Logo, se nao forem consideraveis, torna-se inaplicavel a regra
do artigo 618.

No exame do caso concreto, € preciso, pois, definir o que é e o que nédo
€ consideravel, mister que reclama o senso da razoabilidade.

No direito estrangeiro, 0 que deve constituir pressuposto da
responsabilidade do empreiteiro é ser a obra, ou ndo ser, de longa duracéo. Se
nao for de longa duracéo, ndo héa responsabilidade.

O critério também nao é perfeito, pois as vezes ha determinadas obras
provisorias, embora vultosas, que devem ser feitas com o propdsito de
prepararem outra, de carater definitivo. Apesar de a primeira ter sido feita para
depois ser desfeita, parece que a responsabilidade do executor esta presente
numa e noutra.

A responsabilidade civil do empreiteiro, nesses casos, abrange os danos
resultantes em razédo dos materiais empregados e do solo a que a obra acede.
Quer dizer, ndo constitui escusa para 0 empreiteiro a alegacdo de que o
prejuizo decorreu do material empregado, € ndo da obra que ele entregou.
Tampouco o isenta a demonstracdo de que o dano adveio das condi¢cdes
geoldgicas do solo em que foi implantada a obra. Ele responde num caso e
noutro.

Como se disse, a hipétese mencionada foi a de empreitada mista. Mas
outra ndo pode ser a solugdo mesmo que se trate de empreitada s6 de lavor.
Quer-se afirmar: mesmo que o0s materiais sejam fornecidos por quem
encomendou a obra, se o dano sobrevier por causa da ma qualidade dos
materiais, ainda assim a responsabilidade & do empreiteiro.

Esse entendimento parece afrontar a literalidade do dispositivo, pois que
alude a uma das espécies de empreitada, a empreitada mista. No entanto,
assim deve ser, € 0 que parece mais razoavel, em fungédo de principios que
presidem as regras ordinarias, notadamente o da boa-fé objetiva. Se o
empreiteiro executa a obra com materiais fornecidos pelo comitente, sabendo
como deve saber, j& que a atividade requer capacitacao para isso, e é ele e s6

ele que deve ter o preciso discernimento de utiliza-los. Caracterizar-se-a
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conduta de ma fé se empregar materiais inadequados, além de faltar ao dever
de colaboragéo.

A abrangéncia da responsabilidade é maior do que a que resulta da
literalidade da disposicao regente.

Seja mista seja simplesmente de lavor a empreitada, os danos atinentes
a seguranca e a solidez da obra devem ser suportados pelo empreiteiro.

Seja mais uma vez afirmado que o defeito pelo qual responde o
empreiteiro, nos termos do artigo 618, € o que afeta a solidez e a seguranca da
obra. Nao qualquer defeito. Defeito que ndo afeta solidez e a seguranca,
aparente ou oculto, esta contemplado por outras provisdes legais, como visto
acima, nao pelo artigo 618 do Cadigo Civil.

O significado com que o termo solidez foi empregado no artigo 618
corresponde a caracteristica do que é firme, resistente, duravel. A firmeza,
resisténcia e durabilidade ordinarias, porém.

Desarrazoada é a pretensdo de querer responsabilizar o empreiteiro de
obra que néo resistiu a um fendmeno natural incomum, como um abalo
sismico, um terremoto, ou qualquer outra convulsdo de grandes proporcdes da
crosta terrestre. No entanto, ligeiros movimentos, acomodacdes do solo que
sao frequentes ndo podem abalar a estrutura da obra ou causar nela trincas,
rachaduras e outros danos. O empreiteiro deve considerar a qualidade do solo,
bem como todas as condicBes que sdo recomendadas pela engenharia civil,
conforme o volume da obra, sua localizacdo e demais fatores que podem
interferir com a sua resisténcia e firmeza.

O termo seguranca, por sua vez, quer dizer qualidade ou condicéo de
uma coisa que esta livre de perigos, de incertezas, de riscos eventuais.

A rigor, o artigo 618 do Cédigo Civil, ao usar reunidos os termos solidez
e seguranca nao quis se reportar a dois requisitos diversos. Foram
empregados como reforco um do outro. O que € solido € seguro. Ao contrério,
0 que nao é solido ndo é seguro. A obra executada e entregue pelo empreiteiro
a quem a encomendou deve revestir a solidez necessaria para Ihe garantir a

seguranca devida, em face dos acontecimentos normais e ordinarios da vida.

5.3.6. Da confrontacdo entre o artigo 618 do Cdodigo vigente e o artigo
1245 do Cédigo revogado.
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Estabelecendo-se uma confrontacdo entre o artigo 618 do atual Codigo
e 0 1245 do anterior, observam-se, como afirmado antes, trés diferencas
importantes. Diferencas que ndo sdo apenas de forma, mas de conteudo.
5.3.6.1. Da adequacéao do solo

A primeira delas diz respeito a adequacdo do solo sobre o qual é
edificada a construcéo.

No revogado artigo 1245, havia uma ressalva que néo foi reproduzida no
atual. Dizia aquele dispositivo que 0 empreiteiro poderia isentar-se de
responsabilidade caso tivesse alertado o dono da obra acerca da sua
inadequacédo para a obra encomendada. O atual diploma omite a excludente.
Assim, impde-se a inferéncia de que o empreiteiro sera responséavel tenha ou
nao feito a adverténcia, dado o fato de ser ele, e ndo o dono da obra, o técnico
e especialista na arte de construir.

Correto, pois, e saudavel, o banimento da ressalva.

Pela mesma razdo exposta no paragrafo anterior, determina o principio
da boa-fé objetiva que o empreiteiro se abstenha de executar a obra em solo
inadequado. Nao basta alertar o proprietario. Considerando que hoje em dia
existe tecnologia avancada o suficiente para superar quaisquer obstaculos que
se antepdem, o procedimento que o empreiteiro deve adotar é o de expor a
necessidade de providéncias preparatérias e indispensaveis para atender aos
requisitos de solidez e seguranca. Se ndo o fizer, sera responsavel pelos
danos, sejam os que tém causa na inadequacéao do solo, sejam os causados
pela falta de qualidade do material utilizado, responsabilidade que ocorre tanto
na empreitada mista, quanto na simplesmente de lavor.

E importante observar, por oportuno, que essa responsabilidade decorre
do proprio artigo 618, embora ela se enquadre no campo da responsabilidade
contratual.

Em razdo do bindbmio solidez e seguranca, “a jurisprudéncia tem
interpretado como caso de verdadeira responsabilidade objetiva do empreiteiro
em empreitada mista, porém, notas importantes apontam a possibilidade dessa
imposicado ser flexibilizada quando coexistirem, na mesma edificacao,

participacdes técnicas distintas”.**

129'3TJ -Recurso Especial n° 650.603 — MG (2004/0031305-7), Rel. Ministra Nancy Andrigui.
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H& quem use o termo responsabilidade presumida para justificar.**°Ou
seja, o fato de o defeito afetar a solidez e a seguranca é bastante para justificar
gue o empreiteiro responde independentemente de culpa.
5.3.6.2. Dairredutibilidade do prazo de cinco anos

A segunda diferenca esta na irredutibilidade do prazo de cinco anos
durante o qual subsiste a responsabilidade do empreiteiro.

No diploma anterior, conquanto o prazo fosse o mesmo, ndo havia
referéncia alguma acerca de sua irredutibilidade. No atual artigo 618, ela esta
determinada. Quer dizer, mesmo que as partes hajam ajustado prazo menor, a
responsabilidade perdura pelo quinquénio, pois o texto € de ordem publica, é
cogente. Visa precipuamente a resguardar o credor da relacdo contratual no
gue se refere a prestacdo consistente na entrega da obra executada. No caso,
o credor € quem encomendou a obra, o proprietario. Em seu beneficio é o
prazo. Dai a irredutibilidade prescrita.

Isso, porém, ndo impede que as partes dilarguem-no, estabelecendo
prazo maior, caso em que o prazo convencional prevalece sobre o prazo legal.

No direito portugués, o prazo € igualmente de cinco anos, com a
diferenca de que naquele estatuto ndo foi prescrita a irredutibilidade. E o que
decorre do artigo 1225° No direito italiano, o prazo é de um ano apenas,
contado da data da descoberta do defeito, consoante artigo 1669 , e no direito
alemado had mencdo a prazos diversos, conforme a pretensédo formulada pelo
comitente (8 634). O recente Cdadigo Civil argentino estabelece prazo de dez
anos, também irredutivel, consoante o disposto nos artigos 1275 e 1276.

5.3.6.3. Do prazo de cento e oitenta dias para a propositura da agéo

A terceira diferenca entre o texto atual e o antigo estd no
acrescentamento que a lei vigente fez do paragrafo unico do artigo 618.

Foi prescrito um prazo de cento e oitenta dias durante o qual o dono da
obra deve propor a acdo para assegurar-se do direito conferido no caput do
artigo 618.

Esta disposicao, inexistente no diploma anterior, tem causado
dificuldades para a percepcdo de seu verdadeiro significado e alcance,

dificuldades que serdo analisadas mais adiante.

130 97J- Recurso Especial n° 1.290.383 — SE (2011/0261336-3), Rel. Ministro Paulo de Tarso
Sanseverino.
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5.3.7. Do prazo de cinco anos do artigo 618, caput do Codigo Civil

Antes de empreender uma tentativa de convencimento, convém nesse
passo assinalar que a preposi¢cao durante utilizada no caput do artigo 618
resulta de processo de conversdo de adjetivo, como ensina Evanildo
Bechara'®, para quem, “tudo na lingua é semantico, isto &, tudo tem um
significado, que varia conforme o papel Iéxico ou puramente gramatical que as
unidades linglisticas desempenham nos grupos nominais unitarios e nas
oragodes”.

Durante, diz ele, exprime duracdo ou permanéncia de algo num tempo
determinado. Assim, a responsabilidade do empreiteiro permanece pelo tempo
de cinco anos. Somente apos o decurso daquele tempo fica ele forro da
responsabilidade que lhe cabe.

Essa era a proviséo existente no direito anterior, com a diferenga, como
apontada, que agora esta prescrita a irredutibilidade do prazo.

Essa irredutibilidade anunciada no texto vigente foi introduzida para
afastar qualquer discussdo que no passado existia.

Clévis Bevilaqua®™?, em comentarios ao artigo 1.245 do Cédigo de 1916,
na Nota 4, dizia que “os contratantes podem aumentar ou diminuir esse prazo,
que nao é de ordem publica”®, citando em abono da tese, opinides de Baudry,
Aubry et Rau e Guillourard, além de acérddos unanimes do Tribunal de Justica
do Distrito Federal.

No mesmo sentido o parecer de Alfredo Bernardes da Silva™3 que
recorrendo a doutrinadores franceses, que, em grande maioria, admitem a
reducdo ou ampliacdo do prazo, concluiu: “Quer no direito anterior, quer no
dominio do Cdéd. Civil, &€ perfeitamente licita e obrigatoria a clausula em um
contrato de empreitada em que se tiver fixado o prazo de um ano para a
permanéncia da responsabilidade do construtor ou empreiteiro pela seguranca
e solidez do edificio construido e entregue ao seu proprietario”.

Em sentido contrario a possibilidade de redugédo do prazo de garantia,

manifestaram outros monografistas da empreitada.

131 Evanildo Bechara, Gramética escolar da lingua portuguesa, Rio de Janeiro, Nova Fronteira
Participacbes S/A, 2010, p. 290.

132 Clévis Bevilaqua, Comentarios ......cit. p.352.

133 Alfredo Bernardes da Silva, Parecer, Revista Forense, vol. 45, p. 499.
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Costa Sena™*, apreciando a norma contida no artigo 1245 do Cédigo de
1916, deixou consignado: “E facil compreender que a seguranca e estabilidade
dos edificios é matéria de interesse geral. Como tal entra também nas normas
de direito penal, pois constitui perigo potencial & incolumidade publica. Principio
absoluto, inalteravel por arbitrio das partes, nulas sdo as clausulas
exonerativas de responsabilidade, porventura inseridas no contrato”.

E. V. de Miranda Carvalho®®, observando haver opinides ilustres de
conceituados juristas no sentido de que as partes podem reduzir ou aumentar o
prazo do artigo 1245, escreveu: “preferimos, com a devida vénia, a opinidao que
somente permite 0 aumento convencional do prazo de cinco anos, pois admitir
também o arbitrio das partes, na dispensa ou na diminuicdo de tal prazo,
importaria numa burla flagrante ao art. 1245, que foi escrito no Cdédigo em
atencdo ao bem da comunidade, e, ndo, para degenerar em letra morta sob o
influxo de interesses privados, ndo raro os mais subalternos”.

O atual Cddigo dissipou qualquer divergéncia que ainda pudesse
remanescer do passado. Declarou peremptoriamente a irredutibilidade do
prazo, mas nao proibiu a possibilidade de seu alargamento.

Quanto ao termo inicial do prazo, nao o revelou a lei.

Nesse passo, é preciso distinguir. Se a obra for entregue depois de
concluida, o prazo somente comeca a fluir da entrega ou da consignagéo. Se
0s contratantes houverem convencionado a entrega por partes ou se, na falta
de convencéo, o caso for de obra de partes distintas, ou de obra que se
determina por medida (artigo 614 do Cddigo Civil), o prazo de cinco anos
comecga a correr, se 0 objeto da construcao for divisivel, da entrega de cada
parte, distinta ou verificada por medida; se tal objeto for indivisivel, o prazo
contar-se-a da entrega da ultima parte da construcdo concluida.

Outro aspecto com relagcdo ao termo a quo deve ser considerado, em
face da legislacdo especial. E o da efetiva entrega da obra ao proprietario,
desde que néo esteja atrelado a providéncias de 6rgéos publicos encarregados
da concessédo de atestados de seguranca ou de habitabilidade. A relacdo

juridica, que se firma entre empreiteiro e proprietario da obra, ndo pode

134 Costa Sena, Da empreitada.....cit. cit. p. 78/79.
135 E. V. de Miranda Carvalho, Contrato de empreitada, Rio de Janeiro, Livraria Freitas Bastos, 1953, 1
edicdo, p.225.
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desprezar essas interferéncias, pois enquanto ndo houver autorizacdo para o
uso da obra construida, ndo tem o dono da obra o direito de nela imitir-se e,
consequentemente, de qualquer constatacdo de eventuais defeitos. Quer
dizer: o prazo de cinco anos comeca a fluir a partir da entrega da obra pelo
empreiteiro, desde que dela possa o proprietario ter o uso e gozo.

No que diz respeito a natureza do prazo de cinco anos, também muito se
discutiu. Especialmente na vigéncia do Coédigo anterior. Para comprovar o
dissenso doutrinario, € bastante invocar novamente E. V. de Miranda

Carvalho®*®

, que fez exaustiva pesquisa na doutrina patria e estrangeira, bem
como nas decisfes judiciais, voltadas a discusséo sobre ser de prescricdo ou
de decadéncia o prazo de cinco anos previsto no artigo 1245. Citado
monografista, alinhando as razdes que o levaram a sua conclusao, assinalou:
“Nao tergiversamos em aderir a prescrigcao trintenaria”.

A discussdo parece ter perdido a importancia que ja despertou
anteriormente. Isso porque o entendimento generalizado que se assentou,
mesmo na vigéncia do Codigo anterior, consolidada no atual diploma, é de que
o prazo irredutivel de cinco ndo € nem de prescri¢cdo, nem de decadéncia.

Trata-se de prazo de garantia.

Dentre outros, assim entendem: José de Aguiar Dias, Maria Helena
Diniz, Carlos Roberto Goncgalves, Arnaldo Rizzardo, Maria Ligia Coelho
Mathias e Maria Helena Marques Braceiro Daneluzzi, Alexandre Junqueira
Gomide'®’.

Maior ou menor, assim tem sido considerado o prazo, também nas
legislacbes estrangeiras, durante o qual subsiste a responsabilidade do
empreiteiro. No direito portugués, tal como no nosso, o prazo € de cinco anos,
consoante o prescrito no artigo 1225° No direito italiano (artigo 1.669 do

Codici) e no recente Cédigo Civil argentino (artigo 1275) o prazo é de dez anos.

1% E V. de Miranda Carvalho, Contrato..... cit. p. 268 a 273.

137 Arnaldo Rizzardo, Responsabilidade Civil, Rio de Janeiro, Editora Forense, 2009, 42
edicdo, p. 535; Joseé de Aguiar Dias, Da responsabilidade ..... cit. p. 391; Carlos Roberto
Gongalves, Direito civil, vol. 3.... cit. p. 377; Maria Helena Diniz, Curso.... vol. 7. cit. p.
362; Maria Ligia Coelho Mathias e Maria Helena Marques Braceiro Daneluzzi, Direito civil, contratos.
Rio de Janeiro, Elsevier, 2008, p. 143; Alexandre Junqueira Gomide, Confrafo de empreitada e
Inexecucdo: aspectos controvertidos envolvendo prazos deo exercicio de pretensdes e direitos, Revista
do Instituto de Advogados de Séo Paulo, Editora IASP, ano 17, 34, dezembro/2014, p. 261..
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A responsabilidade do empreiteiro capitulada no artigo 618 diz respeito a
defeito de solidez e seguranca, nos termos expostos. Outros defeitos, porém,
podem sobrevir, e, ocorrendo, igualmente sera responsabilizado o empreiteiro.
N&o com fundamento no artigo 618. Sao defeitos aparentes e defeitos ocultos
gue podem acarretar, ndo somente uma desvalia da obra entregue, mas até
mesmo a sua inteira impropriedade.

Essa outra ordem de defeitos ndo esta albergada pelo disposto no artigo
618, mas por outros preceitos, como examinado anteriormente, sob a epigrafe
da responsabilidade civil do empreiteiro por defeitos que nédo afetam a
seguranca e solidez da obra. E, como corolario, ndo se aplica a essas
situacdes o prazo de garantia de cinco anos.

5.3.8. Do prazo de cento e oitenta dias do paragrafo unico do artigo 618
do Cadigo Civil

O artigo 618 do Caodigo Civil, em seu paragrafo Unico, contempla o prazo
de cento e oitenta dias para o proprietario da obra agir. Isto €, para propor a
acado contra o empreiteiro de obra com defeito que afeta a sua seguranca e
solidez.

Esse preceito, como foi observado, constitui sem ddvida a maior
diferenca do atual Codigo em relacdo ao anterior, no que diz respeito a
empreitada.

O texto esta vazado nos seguintes termos: “Decaira do direito
assegurado neste artigo o dono da obra que ndo propuser a agao contra o
empreiteiro, nos cento e oitenta dias seguintes ao aparecimento do vicio ou
defeito”.

Numa analise simplista, e atento apenas a literalidade do texto, a
concluséo que se impde € a de que: a) a agdo devera ser proposta no prazo
indicado; b) o exiguo prazo concedido € de natureza decadencial; ¢) o termo
inicial de contagem do prazo é o dia do aparecimento do defeito; d) tem
legitimidade ativa o dono da obra, enquanto que legitimidade passiva, o
empreiteiro.

Em exame mais cuidadoso, porém, as proposi¢cées que o texto contém
levam a conjecturas que ndo se satisfazem com o que parece ser cristalino e

convincente. Ao contrario, geram perplexidade, notadamente no que diz
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respeito a finalidade dele, dificuldade a que se reserva um item autbnomo,
apreciado adiante.

Quanto a natureza do prazo indicado, de cento e oitenta dias, ndo ha
dificuldade. Trata-se de prazo de decadéncia e nédo prazo de prescricdo. Di-lo a
ndo suscitar davida o proprio dispositivo legal. Decai do direito o dono da obra.
N&o diz prescreve sua pretensdo. Noutras palavras, é prazo para o exercicio
do direito. E de direito potestativo. Logo, ndo se suspende nem se interrompe.

Embora prescricdo e decadéncia sejam fatos relacionados com o0s
mesmos fenbémenos, isto é, efeito deletério do tempo, aliado a inércia do
interessado, ndo se confundem.

Sendo assim, parece pertinente, nesse passo, fazer breves anotacdes
sobre o tema, considerando que o atual Cédigo Civil imprimiu modificacdes
nessa area.
5.3.8.1. Breves observacdes acerca da prescricdo e da decadéncia

No Codigo de 1916 nado havia texto algum que tratasse do instituto da
decadéncia.

No atual, ela mereceu um capitulo autbnomo, compreendendo os artigos
207 a 211, logo depois do capitulo referente a prescricdo que esta disciplinada
nos artigos 189 a 206.

José Carlos Moreira Alves**®, membro da Comissdo Revisora do Cédigo
Civil, encarregado da Parte Geral, em sua Exposi¢cdo de Motivos e Emendas
Sugeridas a Parte Geral do Anteprojeto de Cdodigo Civil, deixou consignado,
relativamente aos institutos da prescricdo e da decadéncia, que a Parte Geral
do Caodigo Civil alude apenas aos prazos de prescri¢cdo, pois os de decadéncia
foram colocados na Parte Especial.

E imperioso distinguir um instituto do outro, ainda que se faga de modo
acidental e breve, pois segundo algumas disposicdes legais, as causas que
obstam, suspendem e interrompem a prescricdo, com excecao da referida no
artigo 198, I, ndo se aplicam a decadéncia.

Além disso, quando a decadéncia for fixada em lei, sua renuncia é nula,

devendo ser conhecida de oficio pelo juiz.

138 José Carlos Moreira Alves, A parte geral do projeto de codigo civil brasileiro, S&o Paulo, Saraiva,
2003. p. 86.
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Orlando Gomes™*°, ao examinar os critérios distintivos entre prescricéo e
decadéncia, lembra a frequiente referéncia que se faz a respeito, segundo a
qual a prescri¢cdo ataca a acdo e nao o direito, que s6 se extingue por via de
consequUéncia, enquanto a decadéncia atinge diretamente o proprio direito. Diz
ele: “A diferenca dos efeitos ajuda a compreendé-la, mas, em si, néo
proporciona critério para a qualificagao e é tal critério o que se busca definir”.

149 “invocando

A distincdo ndo é simples, obtempera Yussef Said Cahali
as adverténcias feitas por Camara Leal que dizia que € de decadéncia o prazo
estabelecido por lei ou pela vontade unilateral ou bilateral das partes
envolvidas, quando fixado para o exercicio do direito pelo titular, e de
prescricdo quando fixado, ndo para o exercicio do direito, mas para o exercicio
da acdo que o protege, critério prestigiado em linhas gerais pela autoridade de
Orlando Gomes™*.

Considerando empirico o critério e carecedor de base cientifica para
identificar as situacdes em que o direito nasce, ou ndo, concomitantemente

com a acdo, Agnelo Amorim Filho*?

propde uma distincdo cientifica com base
na classificacdo dos direitos subjetivos, concluindo, em resumo, que: a) estdo
sujeitas a prescricdo todas as acdes condenatérias e somente elas; b) estdo
sujeitas a decadéncia (indiretamente, isto €, em virtude da decadéncia do
direito a que correspondem), as acfes constitutivas que tém prazo especial de
exercicio fixado em lei; ¢) sdo perpétuas (imprescritiveis) as acdes constitutivas
que nao tém prazo especial de exercicio fixado em lei e todas as acbes
declaratorias.

A técnica adotada pelo atual Codigo Civil, como observado por José
Carlos Moreira Alves'®, inspirou-se no direito italiano, cujo Codici Civile, no
artigo 2.934 dispde: “(Estinzione dei diritti) — Ogni diritto si estingue per
prescrizione, quando il titolare non lo exercita per il tempo determinato dalla
legge”. Em traducgao livre: “cada direito extingue-se por prescricdo, quando o
titular ndo o exercita pelo tempo determinado em lei”. E no artigo 2.964:

“(Inaplicabilita di regole della prescrizione) — Quando un diritto deve esercitarsi

39 Orlando Gomes, Introducéo ao direito civil. Rio de Janeiro, Editora Forense, 142 edic&o, 1999, p. 505.
140 yussef Said Cahali, Prescricéo e decadéncia, S&o Paulo, Revista dos Tribunais, 2012, p.25.

1 Orlando Gomes, Introdug&o...... cit. p. 496.

142 Agnelo Amorim Filho, Critério Cientifico para distinguir a prescricdo da decadéncia e para
identificar as acdes imprescritiveis, RT 300/7-37.

43 José Carlos Moreira Alves, A parte geral... cit. p. 86.
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entro um dato termine sotto pena di decadenza, non si applicano le norme
relativa all’interruzione della prescrizione. Del pari non si applicano le norme
che si riferiscono alla sospensione, salvo che sia disposto altrimenti”. Em
traducao livre: “Quando um direito deve exercitar-se dentro de um dado prazo
sob pena de decadéncia, ndo se aplicam as normas que se referem a
suspensao, exceto se disposto de outra maneira”.

O Cadigo de 2002 disciplinou, assim, os dois institutos: de um lado, a
prescricdo; de outro, a decadéncia; distinguiu a decadéncia convencional da
legal; admitiu a renuncia a decadéncia convencional, ndo, porém, a decadéncia
legal. Estabeleceu que todos os prazos de prescricdo sdo aqueles que se
encontram no capitulo concernente a prescricao, e todos os demais, quer na
Parte Geral, quer na Parte Especial, e que ndo nesse Capitulo, sdo prazos de
decadéncia, alguns dos quais assim denominados, outros, com a expressao
simplesmente de prazos, o que afastaria dificuldades interpretativas.

O prazo do artigo 618, paragrafo unico é de decadéncia. De decadéncia
legal.

A diccdo do texto ndo da azo a duvidas, vez que usa a locucao decaira
do direito. Além do termo utilizado, esse entendimento também tem amparo na
orientacdo adotada pelo atual Cdédigo Civil, segundo a qual os prazos de
prescricdo sao os indicados nos artigos 205 e 206 e os demais prazos, quer 0S
da Parte Geral, quer os da Parte Especial consideram-se prazos de
decadéncia.

Como se ndo bastasse, o direito de que é titular o dono da obra,
decorrente da responsabilidade legal imposta ao empreiteiro pelo defeito de
solidez e seguranca é um direito potestativo, consistente no poder que lhe é
deferido de sujeitar, de influir o empreiteiro a sua vontade.

Em suma, quanto a ser de decadéncia, e ndo de prescricdo o prazo,
davida ndo ha. Dentre outros, comungam desse entendimento Maria Helena
Diniz e Carlos Roberto Gongalves*.
5.3.8.2. Do termo inicial do prazo de cento e oitenta dias

O termo a quo do prazo decadencial € o do aparecimento do defeito,

como estad escrito no preceito em exame. No entanto, pode ndo haver

144 Maria Helena Diniz, Curso de direito...vol.3, cit., p. 335; Carlos Roberto Gongalves, Direito..., vol. 3.,
S&o Paulo, Saraiva, p. 375.
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coincidéncia entre o dia em que o defeito aparece e o dia em que dele toma
conhecimento o interessado. O que na verdade importa € a ciéncia do vicio, e
ndo exatamente o dia em que ele surgiu. E certo que no mais das vezes, o
proprietario toma conhecimento do vicio quando ele aparece.

Mas a regra nao € absoluta.

O defeito pode ter surgido em determinado dia e somente algum tempo
depois o dono da obra tomou conhecimento de sua existéncia.

Assim, 0 que se deve ter como termo inicial do prazo estabelecido no
artigo 618, paragrafo Unico, ndo €, a rigor, a data do aparecimento do defeito,
mas a do conhecimento dele, interpretacdo que guarda coeréncia com o que €
estabelecido para as acdes edilicias. Note-se o que o Cadigo Civil, artigo 445,
8§ 1°, dispbe acerca do vicio que, por sua natureza, s6 pode ser conhecido mais
tarde. Ele diz que o prazo contar-se-a do momento em que dele tiver ciéncia o
adquirente. Parece ser esse 0 melhor entendimento a respeito do termo inicial
do prazo de decadéncia referido no artigo 618 § unico.

Anote-se, contudo, que a simples alegacdo de que ndo tomou ciéncia do
aparecimento do vicio na aproveita ao proprietario. E preciso demonstrar que o
seu conhecimento deu-se em momento diverso do recebimento da obra.
5.3.8.3. Dafinalidade do prazo de cento e oitenta dias

A maior dificuldade, contudo, ndo reside na natureza do prazo em
guestao, se de decadéncia, ou de prescricdo. Tampouco do seu termo inicial.
Mas da sua finalidade mesma. Para que serve o prazo de cento e oitenta dias?
Esta € a indagacéo cuja resposta enseja dificuldades.

Segundo Nelson Rosenvald**®

, 0 prazo de cento e oitenta dias é para o
dono da obra comunicar ao empreiteiro o0 vicio apresentado que afeta a
seguranca e solidez da obra. Confiram-se as explicagcdes apresentadas em
comentarios ao artigo 618, na obra em co-autoria coordenada por Cezar
Peluzo, em que aquele autor, observando que a inovacdo do paragrafo unico
revela a preocupacéo do legislador com a conduta do dono da obra perante o
empreiteiro, deixa consignado: “Caso aquele descubra o vicio redibitério

dentro do lustro legal, ter4 o direito potestativo de denunciar os vicios dentro do

145 Nelson Rosenvald, Cédigo civil .... cit. p. 577.
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prazo de 180 dias a contar da descoberta”, sendo que o destaque foi
acrescentado.

Segundo esse entendimento, tdo logo descoberto o vicio, e desde que
iSSO ocorra no prazo de garantia dos cinco anos, deve o proprietario dar ciéncia
dele ao empreiteiro, fazendo-o no periodo indicado, cujo termo inicial € o da
sua descoberta. Quer dizer: se o dono da obra comunicou o defeito no prazo
de cento e oitenta dias, contados do dia em que o descobriu, e desde que isso
se tenha verificado no prazo de cinco anos, podera responsabilizar o
empreiteiro. Nao poderd, ao contrario, se deixou passar in albis o prazo, sem
denunciar o defeito, ainda que o quinquénio nédo se tenha esgotado. O mesmo
se déa se descobrir o defeito apds o prazo da garantia.

Esse ponto de vista faz supor que, transcorrido o prazo da garantia, ndo
ha lugar para se cogitar, sequer, do prazo de cento e oitenta dias. O que teria
informado o legislador, segundo ele, é a concep¢do moderna da boa-fé
objetiva, o espirito de cooperacdo que deve presidir as relacdes entre devedor
e credor. Ou seja, cuida-se de um dever anexo do dono da obra de levar ao
conhecimento do empreiteiro 0 aparecimento de um defeito que pode interferir
na solidez ou na seguranca da obra. Dever que ha de ser cumprido no lapso
temporal indicado, mas desde que n&o escoado o prazo de cinco anos indicado
no caput do artigo 618.

Portanto, segundo esse ponto de vista, um prazo para o dono denunciar
o defeito. Ndo um prazo para agir, a despeito da diccao do texto legal: “decaira
do direito assegurado neste artigo o dono da obra que ndo propuser a acao
contra o empreiteiro”. Mesmo porque na hipotese de o defeito ser descoberto
no inicio do prazo de cinco anos, a medida judicial teria que ser precipitada tdo
logo, dentro do semestre seguinte, o que redundaria numa reducéo as vezes
significativa do prazo de garantia, o que esta vedado no caput do citado
preceito.

Para Teresa Ancona Lopez'*®, o prazo de 180 dias se refere apenas a
pretensdes constitutivas, positivas ou negativas. Ou seja, este prazo é para o
proprietario da obra, uma vez constatado no quinquénio o defeito que afeta a

solidez e seguranca, pleitear a rescisao contratual ou o abatimento no preco.

146 Teresa Ancona Lopez, Comentarios ao cddigo civil —vol. 7. Coord. Antonio Junqueira de Azevedo,
S8o Paulo, Saraiva, 2003, p. 299.
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Nancy Andrighi, Sidnei Beneti e Vera Andrighi'*’, observando que

J1*8 continua

mesmo apos a vigéncia do novo Caodigo Civil, a Sumula 194 do ST
a jogar luzes sobre a questao, afirmam: “Dessa forma, com a constatagcado do
vicio dentro do quinquénio legal, uma série de pretensbes exsurgem para o
comitente. Podera ele redibir o contrato ou pleitear abatimento no preco, desde
que o faca no prazo decadencial de 180 dias seguintes ao aparecimento do
vicio ou defeito. Se optar, no entanto, por pleitear ressarcimento pelas perdas e
danos, devera fazé-lo no prazo prescricional assegurado pela lei civil, ndo
estando sujeito ao prazo quinquenal”.

Maria Helena Diniz'#°

, invocando o Enunciado n° 181 do Conselho da
Justica Federal, aprovado na lll Jornada de Direito Civil, segundo o qual “O
prazo referido no art. 618, paragrafo Unico, do CC refere-se unicamente a
garantia prevista no caput, sem prejuizo de poder o dono da obra, com base no
mau cumprimento do contrato de empreitada, demandar perdas e danos’,
pontificou: “Escoado aquele prazo quinqiienal de garantia da obra, extinguir-se-
a tal obrigacédo, mas o proprietario podera propor ac¢ao pelos prejuizos que Ihe
foram causados em razdo do material e do solo, pela falta de solidez da obra
verificada no quinquénio, mas decaira desse direito se ndo propuser acao
contra o empreiteiro, nos cento e oitenta dias seguintes ao aparecimento do
vicio ou defeito”.

Em recente artigo publicado na Revista do Instituto dos Advogados de

150 afirma: “A

Séo Paulo, em dezembro de 2014, Alexandre Junqueira Gomide
melhor doutrina firmou o entendimento de que esse prazo € estabelecido no
paragrafo Unico, do artigo 618, do Cdédigo Civil, ou seja, nos cento e oitenta
dias seguintes ao aparecimento do vicio ou defeito, desde que o exercicio
desse direito seja realizado durante o prazo de garantia legal, qual seja, até
cinco anos da entrega da obra”. Esse entendimento, remata, também é
manifestado por José Fernando Sim&o, in Aspectos controvertidos da
prescricdo e decadéncia na teoria geral dos contratos e contratos em espécie.

Questdes Controvertidas no Direito das Obrigacdes e dos Contratos, v. IV.

7 Nancy Andrighi, Sidnei Beneti e Vera Andrighi, Comentarios ao novo...... cit. p. 319.

18 Stimula 194 do STJ: “Prescreve em 20 (vinte) anos a a¢io para obter, do construtor, indenizacao por
defeitos da obra”.

149 Maria Helena Diniz, Curso.... vol.3 , cit. p. 335.

130 Alexandre Junqueira Gomide, Contrato de empreitada...cit., p. 260.
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Coord. Mario Luiz Delgado e Jones Figueiredo Alves, Sdo Paulo, Método, p.
378; por Hamid Bdine Junior, in Da empreitada. Doutrinas Essenciais:
Obrigagbes e Contratos, v. IV, Revista dos Tribunais, 2011, p. 153; e por Jones
Figueiredo Alves, in Novo Cadigo Civil Comentado, Coord. Ricardo Fiuza, 4% ed.. Sdo
Paulo, Saraiva, 2005, p. 564.

Embora o texto suscite mesmo duvidas, o entendimento que parece ser
0 mais razoavel € o que considera o prazo de cento e oitenta dias, de natureza
decadencial, como prazo para o0 exercicio da pretensdo consistente na
redibicdo do contrato ou no abatimento do preco, uma vez comprovados 0s
defeitos que afetam a solidez e seguranca da obra, prazo que tem como termo
inicial o dia em que o proprietario tem ciéncia do defeito e desde que esse
defeito se apresente no quinquénio contado da data em que ele tinha
condicOes de receber a obra.

Se o proprietario ndo quiser, ou ndo puder, valer-se dessa prerrogativa,
nem por isso esta impedido de promover medida judicial para reparacdo dos
danos decorrentes dos defeitos, sendo que nesse caso 0 prazo que tem € o de
dez anos, com fundamento no artigo 205 do Cadigo Civil, e ndo o de trés anos
previsto no artigo 206, § 3°, V do mesmo diploma, questdo que sera arrostada
no item seguinte.

Antes disso, € oportuno trazer a colacdo conceitos que tém sido
utilizados em alguns julgados para a solugdo de questdes relacionadas com 0s
vicios redibitérios e que podem subsidiar o ponto de vista expendido acima.
S&o os conceitos de danos circa rem e extra rem decorrentes de vicios ocultos.

Em acérdao proferido pelo Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo,
282 Camara de Direito Privado, Apelacdo n° 0028823-25.2010.8.26.0554, em
que foi Relator o Desembargador Gilson Delgado Miranda, com o Voto 3080,
encontram-se minudentes esclarecimentos a respeito daquelas duas
modalidades de dano. Invocando as licbes de Sérgio Cavavalieri Filho
(Programa de direito do consumidor, 32 edi¢do, Sao Paulo, Atlas, 2011, p. 325),
transcreve o desembargador o seguinte trecho: “a expressao latina circa rem
significa proximo, ao redor, ligado diretamente a coisa, de modo que n&do pode
dela desgarrar-se. Assim, circa rem € aquele que é inerente ao vicio do produto
ou do servi¢co, que esta diretamente ligado a ele, ndo podendo dele desgarrar-

se. A expressao latina extra rem indica vinculo indireto, distante, remoto; tem
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sentido de fora de, além de, a exce¢do de. Consequentemente, o dano extra
rem € aquele que apenas indiretamente esta ligado ao vicio do produto ou do
servico porque, na realidade, decorre de causa superveniente, relativamente
independente, e que por si s6 produz o resultado. A rigor, ndo é o vicio do
produto ou do servigo que causa o dano extra rem dano material ou moral, mas
a conduta do fornecedor, posterior ao vicio, por ndo dar ao caso a atencdo e
solucao devidas”. Em decorréncia dessa distingdo, conclui o acordao que “por
nao se tratar de vicio do produto, mas, sim, de consequéncias dai advindas
(dano extra rem), ndo esta o pleito reparatério submetido aos prazos
decadenciais do art. 26 do CDC. Submete-se, ao revés, ao prazo prescricional
previsto no art. 27, ja que a pretensdo nao esta ligada a acao edilicia, por se
tratar de fato do produto, ou seja, nao vinculado ao simples defeito”.

Utilizando esses conceitos de dano, o argumento se robustece. Ou seja,
se a pretensdo consiste no manejo das acdes edilicias (redibitéria ou
estimatoria), por se tratar de dano circa rem, 0 prazo, que tem natureza
decadencial, é o do paragrafo Unico do artigo 618 do Cddigo Civil. Ao contrario,
se a pretensdao for reparatéria de danos extra rem, o prazo € outro, ndo o dos
cento e oitenta dias.
5.3.8.4. Do prazo de prescricdo da pretensdo do dono da obra reclamar a
reparacdo do dano decorrente do defeito de solidez e seguranca

O prazo para o dono da obra agir contra o empreiteiro por defeito de
solidez e seguranca € outro, como afirmado. Ndo se trata de prazo de
decadéncia, mas de prescrigéo.

Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald*®!

, apos concluirem que
o prazo de 180 dias também se destina ao desfazimento do negdcio juridico
(acdo redibitoria) ou o abatimento do preco (acdo estimatdria ou quanti
minoris), afirmam: “Ultrapassado esse prazo de cento e oitenta dias, a garantia
restard esvaida, ndo mais sendo possivel ao dono da obra reclamar o
desfazimento do contrato. Nada impedir4, de qualquer sorte, que reclame
eventuais perdas e danos, no prazo prescricional comum (trés anos, se o
contrato de empreitada for civil, e cinco anos, em se tratando de uma relacéo

consumerista). Em abono, dizem que este é o posicionamento dos Tribunais

151 Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald, Curso de direito civil, vol. 4. Salvador, Editora Jus
PDIVM, 2013, 3% edigdo, p. 849.
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Superiores, mencionando acordao proferido no REsp. 161.351 — SC, rel. Min.
Waldemar Zveiter, j. 20.8.98, DJU 3.11.98.

Perfilnam o mesmo entendimento Teresa Ancona Lopez, Nancy
Andrighi, Sidnei Beneti e Vera Andrighi, consoante Notas 136 e 137 acima
indicadas. Ou seja, dizem que o prazo para intentar a acdo de reparacdo dos
danos decorrentes dos defeitos de solidez e seguranca é de trés anos, com
fundamento no artigo 206, 8§ 3° V do Cadigo Civil. No mesmo sentido foi a
conclusdo a que chegou Alexandre Junqueira Gomide, no artigo publicado na
Revista do Instituto dos Advogados de Sdo Paulo®?

A conclusao, com o devido respeito, merece reflexao.

Que o prazo de cinco anos prescrito no artigo 618 caput é prazo de
garantia parece ser opinido consolidada, tanto na doutrina quanto na
jurisprudéncia, embora no passado tivesse havido dissensfes a respeito.

Que esse prazo pode ser expandido por convencdo, mas nunca
reduzido, também n&o ha davida, dada a clareza em que foi expresso o texto
do Cadigo Civil em vigor.

Que o defeito que afeta a solidez e seguranca da obra enseja o exercicio
da pretensdo consistente no uso das ac¢des redibitérias, no prazo de cento e
oitenta dias, contados da ciéncia de sua descoberta, desde que ela se dé no
guinquénio da garantia, é interpretacdo que vem ganhando adesdo, como foi
demonstrado com as referéncias feitas anteriormente.

O ponto que ora se discute é o que se refere ao prazo e a natureza dele
para o dono da obra agir contra o empreiteiro pelos danos experimentados em
razao de defeito de solidez e seguranca. Ou seja, 0 prazo para propor a acao
reparatoria.

Sera o mesmo prazo do paragrafo unico do artigo 618, isto €, de cento e
oitenta dias? Ou sera o prazo de trés anos indicado pelo artigo 206, 8§ 3°, V,
com entendem alguns? Ou o prazo de dez anos previsto no artigo 205, todos
do Cadigo Civil?

Pelo que parece, o entendimento de Yussef Said Cahali'>

, € que o
prazo para a propositura da acdo € de dez anos. Diz-se que parece porque 0

ilustre jurista ndo afirma peremptoriamente isso. Mas, citando acérdéo do STJ,

152 Revista do Instituto dos Advogados, Contrato de ......... , Cit. p. 268.
153 yussef Said Cahali, Prescricéo...,cit. p.239.
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publicado na RSTJ 23/402, deixa consignado que “verificada a existéncia de
defeito na obra, comeca, entdo, a correr o prazo de prescricdo da agao, que
era 0 comum aos direitos pessoais”. Entendimento, alias, prosseguiu, que ja
estava consolidado na Sumula 194 do STJ, nos seguintes termos: “Prescreve
em vinte anos a acao para obter, do construtor, indenizacdo por defeitos da
obra”.

Observe-se que o prazo de vinte anos era 0 que figurava no cédigo de
1916, artigo 177, para as acdes pessoais. No atual Codigo, as acdes, pessoais
ou reais, para as quais nao foi fixado prazo especifico, prescrevem em dez
anos.

Mais adiante, o eminente civilista afirma: “Entende-se apenas, agora,
gue o construtor pode ser acionado por defeitos da construcéo no prazo de dez
anos (art. 205)”. Ao final do capitulo, invoca julgado do TJSP da 342 Camara
Civel, de 22.6.2005 (Revista de Direito Privado 28/345), que considera trienal o
prazo da pretensdo reparatoria e que se inicia a partir da vigéncia do novo
Cadigo Civil, e que, segundo sua opinido, constitui um paradoxo, porquanto o
prazo de garantia € superior ao prazo prescricional. “E dai, para harmonizacao
de ambos os prazos, impOe-se fazer a distingdo entre prazo geral e prazo
especial; o prazo de prescri¢ao trienal iniciara ap6s o término do de garantia,
sem prejuizo de que o prazo trienal sé tem aplicacdo apos a vigéncia do novo
Cadigo Civil”.

Apesar do esforco de convencimento, ndo restou claro, vénia concessa,
0 entendimento a respeito do assunto.

Maria Helena Diniz'**, no exame pertinente aos prazos mencionados no
artigo 618 e seu paragrafo unico, cogita, além das acdes redibitérias de que
pode lancar méo o proprietario, também da que podera ele mover para obter
perfeicdo da obra por defeito ou vicio de construcdo, e ndo por solidez e
segurancga do trabalho em razdo do material e do solo. E diz que, “mesmo
depois do prazo de garantia, o dono da obra pode demandar o empreiteiro
pelos prejuizos advindos da imperfeicdo da obra (CC, art. 205). E ao cabo de
dez anos perdera o direito de propor acao para reposicdo da obra em perfeito

estado. Mas, para a pretensdo de reparacdo civil por qualquer outro vicio,

154 Maria Helena Diniz, Curso....., vol. 3. cit., p. 335.
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pleiteando indenizacdo por dano moral (indireto) e patrimonial, o prazo de
prescricado sera o de trés anos (CC, art. 206,§ 3°,V)".

Em recente acorddo do Superior Tribunal de Justica, proferido no
Recurso Especial n°® 1.290.383, em 11.2.2014, em que foi relator o Ministro
Paulo de Tarso Sanseverino, foi decidido por unanimidade pela Egrégia
Terceira Turma, que existem duas possibilidades de responsabilizacdo do
construtor pela solidez e seguranca da obra: a primeira, com fundamento no
art. 618 do Caodigo Civil, em que a responsabilidade é presumida; e a segunda,
com fundamento no art. 389 do mesmo diploma, em que se faz necesséria a
comprovacéo do ilicito contratual, consistente na ma-execucao da obra, sendo
que na primeira, a prescricdo, que era vintenaria na vigéncia do CCB/16,
conforme Sumula 194/STJ, passou a ser prazo decadencial de 180 dias, por
forca do disposto no paragrafo unico do art. 618 do CC/02; e na segunda
hipotese, a prescrigdo, que era vintenaria na vigéncia do CCB/16, passou a ser
decenal na vigéncia do CCB/02. O termo inicial da prescricdo é a data do
conhecimento das falhas construtivas, sendo que a acdo fundada no art. 618
somente € cabivel se 0 vicio surgir no prazo de cinco anos da entrega da obra.

Dessa deciséo, que invoca precedentes da Corte, e de que participaram
os Ministros Ricardo Villas Bbas Cueva, Nancy Andrighi, Jodo Otavio de
Noronha e Sidnei Beneti, algumas conclusdes podem ser extraidas: 1) o prazo
de cinco anos é prazo de garantia, de modo que, pelo defeito apresentado no
referido periodo, o construtor poderd ser acionado; 2) abrem-se duas
alternativas ao dono da obra por defeitos de solidez e seguranca, uma de
responsabilizacao objetiva, porque presumida, com fundamento no artigo 618,
caput, e outra de responsabilizacdo subjetiva, com fundamento no ilicito
contratual, com base no artigo 389 do Cddigo Civil; 3) utilizada a primeira
opcao, o prazo, de natureza prescricional, que no regime do codigo anterior era
de vinte anos, consoante orientagdo firmada na Sumula STJ 194, passou a
ser, no regime atual, de natureza decadencial e de cento e oitenta dias, por
determinacdo do paragrafo Unico do artigo 618, hipotese que poderia ser
utilizada, antes e agora, se os defeitos se apresentaram no prazo de cinco
anos contados da entrega da obra; 4) utilizada a segunda opcao, o prazo,
também de natureza prescricional, € de dez anos, tendo como termo a quo a

data da entrega da obra e, como fundamento, o artigo 389 do Cdadigo Civil,
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sendo que nesse caso, ndo ha a exigéncia de que o defeito seja apontado nos
cinco anos.

Esta ultima concluséo assenta-se no Enunciado 181 da Terceira Jornada
de Direito Civil, promovida pelo Conselho da Justica Federal, sob a
coordenacao cientifica do eminente Min. Ruy Rosado de Aguiar, verbis: “O
prazo referido no art. 618, paragrafo unico, do CC (que, na vigéncia do CC/16,
correspondia ao prazo da Sumula 194 deste Tribunal), refere-se unicamente a
garantia prevista no caput, sem prejuizo de poder o dono da obra, com base no
mau cumprimento do contrato de empreitada, demandar perdas e danos”.

Noutro julgado da mesma Corte, extraido do Agravo Regimental no
Agravo de Instrumento n°® 1.366.11, de 6.9.2012, de que foi relator o Ministro
Luis Felipe Salomdo, acompanhado pelos seus pares, os Ministros Raul
Araujo, Maria Isabel Gallotti, Antonio Carlos Ferreira e Marco Buzzi, deduziu-se
que “é de cinco anos o prazo previsto no artigo 618, do Cdédigo Civil para
responsabilizacdo do construtor por defeito do servico e de dez anos o prazo
para a acao de indenizacao pelos prejuizos dele decorrentes”. Enquadrando a
hipétese no Codigo de Defesa do Consumidor, o voto, apés diferencar as duas
modalidades de responsabilidade, a dos arts. 12 a 17, que tratam de fato ou de
defeito do produto ou servico e os arts. 18 a 25, que cuidam do vicio do produto
ou do servico, entendeu que o caso objeto da deciséo foi discutido no ambito
de acdo que buscava sentenca de natureza condenatdria e que, por isso,
haveria de aplicar-se o prazo prescricional e ndo o decadencial do artigo 26 do
CDC, como pretendido pelo agravante. Ou seja, considerou que 0 prazo era
prescricional, de dez anos, e que a acgéo, porque fora proposta dentro dos
cinco anos da entrega da obra, ndo estava prescrita.

Essas orienta¢des jurisprudenciais ensejam davidas. No segundo caso,
a ementa do acordao refere-se ao artigo 618 do Codigo Civil, como fundamento
para a responsabilizacdo do construtor por defeito do servico, afirmando que o
prazo é de cinco anos, e diz ser de dez anos para a agéo de indenizagéo pelos
prejuizos dele decorrentes. Adota também, sem declarar expressamente, a
dupla via a que alude o acorddao anteriormente referido. Quanto ao prazo,
porém, ndo sdo coincidentes. Pelo anterior, o prazo é decadencial de cento e
oitenta dias, na hipotese de a acdo insurgir-se contra a fragilidade da obra,
enguanto que nesse o prazo é prescricional de cinco anos. Adotada, porém, a
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outra via, de indenizacdo dos danos decorrentes da falta de solidez e
seguranca, o prazo, nos dois casos, é de dez anos, e de natureza prescricional,
nao decadencial.

Observa-se, portanto, que o tema nao esta pacificado. E ndo é facil
alvitrar solucdo que nao possa ser questionada.

A andlise desses dois julgados ainda permite suscitar algumas reflexdes.

A primeira consiste na questao relacionada com a possibilidade de haver
duas espécies de responsabilidade, uma objetiva e outra subjetiva, como
anuncia o primeiro julgado. Sendo que num caso 0 prazo € de cento e oitenta
dias, noutro, de dez anos. No primeiro, decadéncia, no segundo, prescrigao.

Esta distingdo nao parece decorrer da diccdo do texto legal. O artigo 618
do Cadigo Civil estabelece a responsabilidade civil do empreiteiro por danos
decorrentes da falta de solidez e seguranca da obra empreitada. Ou seja,
prescreve a obrigacdo de indenizar os danos que tenham como causa a falta
de solidez e seguranca. Logo, constatados os danos, a vitima tem o direito de
agir contra o causador deles. O texto disp6e de uma Unica via, ndo de duas,
como preconizado.

Outra reflexdo que do julgado pode ser suscitada € se a
responsabilidade do empreiteiro, no caso de solidez e seguranca da obra, é
contratual ou extracontratual. O que se afirmou mais de uma vez é que a
responsabilidade é contratual, jA que se trata de uma relacdo entre as partes
contratantes. Se o empreiteiro entrega a prestacdo que lhe cabe de modo
diverso do que foi objeto do contrato, isto €, com defeito de seguranca e
solidez, incorre na censura geral do artigo 389 do Cadigo Civil. O artigo 618
nao constitui uma outra via. Ele se refere a uma, dentre outras obrigacbes
legais que um dos contratantes tem perante o outro, obrigacdo que nao pode,
porém, ser elidida por pacto em contrario, dada a sua indole. Assim, a violacao
do artigo 618 (ilicito contratual especifico) importa violacdo do artigo 389 (ilicito
contratual geral). Logo, a consequéncia, ou seja, o dano, deve ser ressarcido.
Para tanto, o caminho € a propositura de acdo de carater condenatorio.

O fato € que o Cdédigo Civil vigente, em vez de aclarar as davidas que o
anterior suscitava, parece que mais dificuldades gerou.

Mesmo assim, ndo se pode deixar de dizer o direito a pretexto de que a
fonte imediata dele seja obscura. E preciso oferecer solugao.
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O certo € que néo foi fixado prazo especifico de prescricdo da pretenséo
reparatéria decorrente de defeitos de solidez e seguranca. Logo, 0 prazo é o
geral, ou seja, dez anos, consoante o disposto no artigo 205 do Cadigo Civil. O
termo inicial € o dia em que o dono da obra pode exercitar o direito de acéao.
Para isso, considera-se 0 momento em que essa descoberta ocorre. Assim,
passado um ano da entrega da obra, descoberto o vicio, comega a fluir o prazo
prescricional de dez anos.

Respeitadas as opinides contrarias, o entendimento que se oferece
neste trabalho € que o prazo do artigo 618, caput, € prazo de garantia. Pode
ser maior, se assim for pactuado. Nunca menor. Decorrido o0 prazo, extingue-se
a garantia.

Ja o prazo do paragrafo Unico do artigo 618 € prazo para promover as
acOes edilicias (redibitoria ou estimatoria). Tem natureza decadencial. Pode ser
utilizado para fins de redibir o contrato ou exigir abatimento do preco em razao
de defeitos que tenham sido conhecidos no lapso do prazo quinquenal.

N&o utilizada essa via, quer porgue escoado 0 prazo, quer porque a
intencdo do proprietario ndo € nem a redibicdo, nem o abatimento, tem o dono
da obra o prazo de dez anos para a propositura da acdo reparatéria, com
fundamento no artigo 205, combinado com o artigo 389 do Cdédigo Civil. O
termo inicial desse prazo é a data em que se tornou conhecido o defeito da
obra, caso em gque pouco importa ter ou ndo transcorrido o prazo da garantia.

Nao ha lugar para se invocar o artigo 206, § 3° V, pois o ilicito é
contratual. Esse dispositivo trata de pretensdo de reparacdo de danos
decorrentes da prética de ato ilicito, tal como definido nos artigos 186 e 187. A
pretensdo reparatéria do dono da obra perante o empreiteiro por defeitos de
seguranca e solidez ndo tem como fonte o ato ilicito, mas a violagéo contratual.

Ndo que ndo haja situacdo em que nao deva ser invocado. O
empreiteiro, na execugdo da obra, em cumprimento as obrigacdes contratuais,
podera incorrer no dever de reparar danos a terceiros, alheios a relacdo
contratual. Ai, sim, trata-se de ato ilicito cuja disciplina encontra-se nos artigos
186 e 187 do Cadigo Civil, cujo exame sera feito no capitulo seguinte.

A violacdo do contrato, seja o inadimplemento absoluto, seja o

inadimplemento mora, assenta-se no artigo 389 do mesmo diploma.
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Diga-se, ao fim deste item, que a tese de que a acdo reparatéria
prescreve em dez anos, e ndo em trés anos, ja estd seduzindo os tribunais
superiores. Veja-se, a proposito, a ementa do acorddo proferido no AgRg no
AGRAVO DE INSTRUMENTO N° 1.366.111 — MG, Rel. Ministro Luis Felipe
Salom&o: “E de cinco anos o prazo previsto no artigo 618, do Cédigo Civil para
responsabilizacdo do construtor por defeito do servico e de dez anos o prazo
para a acdo de indenizacdo pelos prejuizos dele decorrentes. Assim, proposta
a acao dentro do prazo de cinco anos da entrega da obra, ndo ha que se falar

em prescricao”.

5.4. Da responsabilidade civil de empreiteiros encarregados de atividades
diversas

N&o é incomum em obras de construcao civil, mesmo aquelas que nao
se caracterizam como obras de vulto consideravel, que haja o envolvimento de
mais de um empreiteiro, cada qual contratado para a execucdo de prestacao
certa e determinada. Nao é o caso de obra dividida em etapas, a exemplo do
gue ocorre com a construcdo de uma estrada ou de um tunel de vinte
quildmetros de extensdo, em que metade é atribuida a um e a outra parte a
outro empreiteiro. Tampouco se alude a subempreitada.

Trata-se, isso sim, de uma obra que requer a interveniéncia de diversos
profissionais com especialidades especificas. Imagine-se, por exemplo, a
edificacdo de uma parede de alvenaria. Nesse caso, pode-se falar de um
empreiteiro de projeto, outro de calculo estrutural, outro de levantamento da
parede, todos contratados separadamente pelo dono da obra. Na hip6tese de a
parede ruir, cada um deles sera responsavel pela parte correspondente,
conforme se tenha, mediante pericia, condi¢cdes de se estabelecer que o dano
decorreu de falha de cada um daqueles trabalhos.

Ou seja, o fato de a obra final ser segmentada, dada a complexidade
gue reveste, nao impde ao empreiteiro que levanta uma parede a
responsabilidade por falha do projeto ou do calculo estrutural. Salvo se ele
assumiu contratualmente obrigacdo global, envolvendo todas as fases da
construcao.

No entanto, se esse empreiteiro cuja obrigagdo consistia apenas no
levantamento da parede sabia, ou devesse saber pelos conhecimentos
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técnicos que se lhe exigem, que havia necessidade de um projeto, ou de
calculos estruturais, e ndo advertiu o dono da obra, pela inexisténcia, ou pela
existéncia falha daqueles trabalhos prévios, assumira a responsabilidade
integral pelos danos decorrentes do desabamento da parede.

A situacao descrita foi objeto de decisao proferida no ano de 2.007, no
Recurso Especial n°® 650.603, de cujo julgamento participaram, com votos
divergentes, o Ministros Humberto Gomes de Barros, Nancy Andrighi, Carlos
Alberto Menezes Direito, Castro Filho e Ari Pargendler,

Naquela discussao, duas posi¢cdes se contrapuseram: uma no sentido de
gue a responsabilidade fica segregada a cada uma das especialidades, sem
que se possa falar de qualquer espécie de contaminacdo entre a
responsabilidade de um e de outro empreiteiro; e outra no sentido de que o
empreiteiro cuja prestacdo nao pode pela sua natureza dissociar-se da do
outro, em fases diversas em que se fraciona a obra, responsabiliza-se, nédo
pelo trabalho dos outros, mas pelo fato de, sabendo-os inadequados, ou se
inexistentes, deixou de alertar o dono da obra.

Na sustentacdo das teses, o que se pode perceber foi que o fundamento
informador da responsabilidade esta na culpa de cada um e ndo no risco das
atividades.

5.5. Da responsabilidade civil na empreitada em face de terceiros

No desempenho das obrigacdes contratuais que incumbem ao
empreiteiro, podem ocorrer, como visto, danos a contraparte.

Esses danos tém de ser reparados. Nisto consiste a responsabilidade
negocial, ou contratual, cujo fundamento legal esta previsto no artigo 389 do
Cadigo Civil, segundo o qual ndo cumprida a obrigacédo, ou cumprida de modo
imperfeito, responde o devedor pelos danos causados ao credor.

A responsabilidade civil do empreiteiro, portanto, perante o dono da obra
€ negocial, como tantas vezes referido. Assenta-se no contrato celebrado que
gera obrigacdes reciprocas. Dentre as diversas obrigagfes que o empreiteiro
assume perante a contraparte destaca-se como a que constitui mesmo o objeto
da obrigacao, a de entregar a obra que executou tal como contratada. Se ndo o
fizer, ou fizer de modo diverso, incorrerd no inadimplemento da obrigacéo e,

por isso, respondera. Assim, entregar a obra sdlida e segura constitui
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obrigacdo do empreiteiro. Se ela ndo revestir esses pressupostos, considera-se
inadimplente o empreiteiro. Noutros termos: o empreiteiro esta sujeito a uma
prestacao consistente no fazer e entregar o que foi feito com a seguranga e a
solidez esperada pelo dono da obra.

No cumprimento das obrigacfes contratuais pode, porém, o empreiteiro,
incorrer no dever de reparar danos a terceiros que nenhuma relagdo tém com o
contrato de empreitada.

O exercicio normal, regular, licito, da atividade pode ser fonte de outra
ordem de obrigacdes. Ou seja, 0 empreiteiro pode, as vezes sozinho, outras
vezes com o0 proprietario da obra, estar sujeito ao dever de reparar danos.
Nestes casos, outro é o campo da responsabilidade civil. Ndo a contratual, mas
a extracontratual, que tem por pressuposto o cometimento de ato ilicito.

O ato ilicito esta disciplinado nos artigos 186 a 188 do Cadigo Civil. As
observacbes sobre esta espécie de fato juridico foram feitas anteriormente, no
Capitulo I, sendo desnecessério retornar ao assunto, sendo para algumas
referéncias gerais com vistas a bem situar 0 exame que a seguir sera
realizado.

Pelo artigo 186, o ato ilicito é a violagcdo culposa de direito alheio. Violar
direito alheio ndo é o mesmo que violar contrato. E 6bvio que ndo se quer
afirmar que violar contrato seja ato licito. Mas, a rigor, ndo € ato ilicito. Violacdo
de direito € muito mais vago e amplo do que violacdo de contrato. Trata-se de
violagcdo de um dever geral.

Considerar-se-4 licita a violacdo de direito alheio se ela ocorrer em
razdo da culpa, tomada em seu sentido mais abrangente: desde a deliberada
intencédo, até a ligeira distracdo. Diz o artigo 186 do Cédigo que aquele que por
acao ou omissao voluntaria (ai estd o dolo), negligéncia ou imprudéncia (ai
estd a culpa em seus variados graus) violar direito alheio e causar dano a
outrem comete ato ilicito.

Embora a redacdo do texto tenha sido alterada, em relagédo ao artigo
correspondente do Cdodigo anterior (artigo 159), ndo logrou a reforma corrigir o
defeito de que padecia a definicao de ato ilicito.

Embora seja possivel admitir que a ocorréncia do dano constitui
pressuposto para a caracterizagdo do ilicito, o entendimento apresentado
nesse trabalho é o de que o ato ilicito conceitua-se como a simples e sO
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violacdo culposa de direito alheio. Nada mais. O artigo 186 do Cddigo Civil
ocupou-se da conceituacado do ilicito. Ndo da sua conseqiéncia. Esta encontra-
se no artigo 927. Se do ilicito resultou dano, deve quem o cometeu ressarci-lo
ao ofendido.

Negligéncia, imprudéncia e impericia sdo manifestacées de culpa. Ou
seja, a desidia, a falta de cuidado, o desconhecimento da técnica devida, tudo
isso é culpa, tudo isso revela conduta que, violando direitos de terceiros,
caracteriza a pratica do ato ilicito. Esse conceito é o que deflui do artigo 186 do
atual Cddigo que corresponde ao artigo 159 do anterior.

Se do ato ilicito tal como conceituado quer no artigo 186 resultar dano,
seja material, seja ndo material, havera responsabilidade civil, ou seja, o dever
de ressarcir o ofendido. Di-lo o artigo 927 caput do Cdédigo Civil. Este € o
campo da responsabilidade denominada aquiliana, ou extracontratual. Ou seja,
gue néo supde uma relacdo negocial.

Também comete ato ilicito aquele que exerce um direito de que é titular
excedendo manifestamente os limites impostos pelo seu fim econémico ou
social, pela boa-fé ou pelos bons costumes. E como determina do artigo 187 do
Cédigo, que nenhuma alusdo faz a comportamento culposo do agente.
Exercitar um direito que se dissocia de sua finalidade econdmica, de sua
finalidade social, ou que contrarie comportamento probo, honesto, leal, ou que
se afaste dos bons costumes, é também incidir no ilicito. Se desse
comportamento, pouco importando o elemento culpa, advier dano a terceiro,
havera igualmente responsabilidade. Portanto, responsabilidade objetiva.

Enquanto os artigos 186 e 187 cuidam da caracterizacdo do ato ilicito, o
artigo 927 e o seu paragrafo Unico dedicam-se a ressarcibilidade do dano.

O artigo 927 caput ocupa-se do dever reparatdrio de dano que decorra
de uma e de outra espécie de ato ilicito Considerando que uma das espécies
tem na culpa o seu fundamento, e a outra ndo, segue que nao se pode afirmar
gue o mencionado preceito absorve em toda a sua plenitude a regra da
responsabilidade subjetiva, ficando a objetiva tdo s6 para o paragrafo unico do
mesmo artigo 927. Pelo que esta contido no artigo 187, parece que o caput do
artigo 927 € mais compreensivo, alcancando também uma parte da

responsabilidade objetiva.
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O que se quer deixar assentado € que, havendo ato ilicito, a
responsabilidade pode ser subjetiva ou objetiva, servindo de fundamento para
tal assertiva o caput do artigo 927.

Além do resultado a que conduz a reflexdo acima, fruto da ampliacdo do
conceito do ilicito, a responsabilidade objetiva ganhou, com o paragrafo unico
do artigo 927 do Cdédigo Civil, foros de generalidade, pois estabelece o dever
de indenizar, independentemente de culpa, toda vez que uma determinada
atividade, normalmente desenvolvida por alguém, implicar, por sua natureza,
riscos para os direitos de outrem.

Atente-se para 0s aspectos nucleares do preceito: exercicio normal, de
uma atividade que pela prépria indole implica riscos, e tudo isso sem que se
cogite de culpa.

E de palmar evidéncia que a responsabilidade, nesse caso, é objetiva.

Ante o0 exposto nos paragrafos anteriores, ha condi¢cdes seguras para o
exame da responsabilidade civil do empreiteiro por danos que a execuc¢ao da
empreitada pode gerar a terceiros. Haja culpa ou ndo, o empreiteiro responde
pelos danos causados a terceiros, desde que esses danos tenham ligacdo com
o desempenho das suas obrigacoes.

Quer se utilize o artigo 186, combinado com o 927, caput; quer se valha
do artigo 187, combinado com o 927, caput; quer se invoque o 927, paragrafo
anico, a responsabilidade do empreiteiro se impde, uma vez estabelecido o
nexo causal com o dano.

Assim, tanto é subjetiva, quanto objetiva a sua responsabilidade.

Sendo desta ou daquela espécie a responsabilidade, o seu dever é de
indenizar o dano experimentado pelo lesado, ou seja, ndo € mais grave ou
menos grave se o fundamento for este ou aquele. A responsabilidade civil, &
bom lembrar, mede-se pela extensdo do dano. Pelo menos assim &
ordinariamente, consoante a provisdo do artigo 944 do Cadigo Civil.

Em suma, o empreiteiro responde pelos danos causados a terceiros,
sejam ou ndo vizinhos em relagcdo a obra em execugéo, a menos que milite em
favor alguma excludente de responsabilidade, como sera examinado adiante. O
fundamento sera o risco criado, quando se tratar de uma atividade, ou sera a

culpa, quando se tratar de atos isolados.
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O que cumpre verificar, em seguida, € se o proprietario da obra
encomendada também é responséavel perante o ofendido. E, sendo, se essa
responsabilidade é solidaria ou subsidiaria.

O exame que segue refere-se a danos que terceiros, estranhos a
relacdo contratual da empreitada, experimentam em virtude: i) do processo de
execucdo do contrato por parte do empreiteiro; ii) dos defeitos da obra
executada.

Uma vez verificado o dano, a vitima ndo pode ficar sem o devido
ressarcimento. Seja ela um vizinho, confinante ou ndo, seja qualquer outra
pessoa.

A discusséo afasta-se, entdo, do ambito da responsabilidade contratual
e passa para o da responsabilidade extracontratual, cujo fundamento tem sede
no artigo 927 e paragrafo unico do Caédigo Civil, onde se encontra remissao
aos artigos 186 e 187 do mesmo diploma, preceitos submetidos a rubrica dos
atos ilicitos.

A indenizacdo visa a reparacdo de dano decorrente da préatica de ato
ilicito, consistente na violacdo de direito alheio em seu sentido mais
abrangente, envolvendo o direito a incolumidade patrimonial e extrapatrimonial.

Danos de quaisquer espécies que tenham sido causados pelo
cometimento de ato ilicito sdo reparaveis, legitimando o ofendido voltar-se
contra o ofensor.

Com essas primeiras reflexdes, anunciam-se, num primeiro plano, duas
ordens de preocupacdo: uma trata de saber quem €, ou quem sao, 0S
responsaveis; outra, de apontar o fundamento da responsabilidade.

Orlando Gomes!®®

opina de modo bastante sucinto, afirmando que
“perante terceiros, responde o empreiteiro pelos danos resultantes de culpa na
execucao do trabalho, como, v.g. se causa estragos no prédio vizinho ao que
esta sendo construido”

Para Sérgio Cavalieri Filho'*®

, tanto o empreiteiro, quanto o proprietario
da obra, respondem pelos danos que a execugdo dela acarreta a terceiros, e
de modo solidario. O fundamento apresentado € o de que “ambos exercem

atividade que pde em risco a coletividade em geral”’, e que “o que solidariza e

155 Orlando Gomes, Contratos......, cit. p. 369.
156 sgrgio Cavalieri Filho, Programa.... cit. p. 354.
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vincula o proprietario e construtor pela reparacdo do dano sofrido por terceiro €,
objetivamente, a les&o decorrente do fato da construcao, fato, este, proveitoso
tanto para o dono da obra como para quem a executa com fins lucrativos”.
Segundo ele, o fundamento para a responsabilizacdo do empreiteiro é o artigo
618 do Cadigo Civil, e do proprietario o artigo 937 do mesmo Cédigo.

Carlos Roberto Gongalves™’, invocando em abono a opinido de Hely
Lopes Meirelles, também entende que os danos causados as propriedades
vizinhas em razéo da edificacdo devem ser ressarcidos por quem auferiu os
proveitos da construcdo, ou seja, 0 empreiteiro e o proprietario da obra,
independentemente de culpa de qualquer deles. Em relagédo ao terceiro nao
vizinho, a responsabilidade, aduz, € do construtor, sendo que o proprietario
somente com ele se solidariza se houver confiado a obra a pessoa inabilitada
para os trabalhos de engenharia e arquitetura. A afirmacéo feita ndo vem
acompanhada do texto legal que lhe serviu de fundamento.

Na opinido de Silvio Venosa™®, a questio tem a ver com os direitos de
vizinhanca, uma vez que no capitulo da empreitada nada é regulado a esse
respeito. Refere ele que “a tendéncia maijoritaria é responsabilizar o construtor
quando o ato danoso decorre de sua conduta ou atividade.. Cuida-se, em
principio, de individualizar a culpa nos termos do art. 186”. E remata dizendo
que “situagdes na pratica surgem conduzindo a uma responsabilizagcédo
conjunta do dono e do construtor, com aplicagéo do art. 937”.

Para Maria Helena Diniz**°, “o arquiteto ou empreiteiro sera o
responsavel, a ndo ser que o dono da obra os tenha escolhido mal, hip6tese
em que a responsabilidade abrangeria 0 comitente por presunc¢ao juris et jure
de culpa in eligendo, como preferem alguns autores, mas pelos artigos 932, I,
e 933 respondera ele pelos atos praticados por terceiro, mesmo que nao haja
culpa de sua parte, pois a responsabilidade & objetiva”.

Outras opinides poderiam ser colacionadas no sentido de demonstrar
que existem controvérsias entre os estudiosos, quer no que toca a identificacédo

bY

do lesante, quer no que diz respeito a extensdo do dever reparatério ao

57 Carlos Roberto Gongalves, Direito civil........... , Cit. p. 381.
158 Silvio de Salvo Venosa, Direito civil.......cit. p..239..
159 Maria Helena Diniz, Curso..., vol. 7, cit. p. 364
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proprietario da obra encomendada, quer ainda no que tange a existéncia ou
nao da solidariedade.

Que o empreiteiro responde ndo ha duvida. Seja pelo fundamento do art.
927, § unico (nas relagcdes em que estiverem presentes os pressupostos ali
indicados), seja pelo fundamento do artigo 186 (quando o ofendido tera de
provar a culpa do ofensor). Mas a responsabilidade ndo € exclusivamente sua,
consoante analise de outras provisdes legais.

Também o proprietario da obra é responsavel. E a sua responsabilidade
€ objetiva. O fundamento legal é o artigo 932, Ill do Cadigo Civil, em
conformidade com o qual “sdo também responsaveis pela reparacédo civil o
empregador ou comitente, por seus empregados, servicais e prepostos, no
exercicio do trabalho que lhes competir, ou em razao dele”.

O empreiteiro ndo € empregado, tampouco servical do proprietario da
obra encomendada. Mas pode ser encartado no conceito de seu preposto,
embora o termo nao seja o mais adequado para tal abrangéncia.

De outro lado, porém, o proprietario da obra pode perfeitamente ser
considerado comitente, ndo obstante os preceitos que constituem o capitulo da
empreitada utilizarem invariavelmente as locucdes dono da obra, proprietario
da obra, encomenda da obra. O fato € que o proprietario da obra comete ao
empreiteiro a execucao dela. Logo, o artigo 932, Ill do Cddigo Civil é o texto
sobre o qual se assenta o fundamento juridico da reparacédo dos danos que os
terceiros sofreram em raz&o da execucéo da obra.

A responsabilidade civil das pessoas indicadas no artigo 932 emerge
sem que o lesado tenha que demonstrar culpa de quem quer que seja. Di-lo o
artigo 933, Logo, também é objetiva a responsabilidade civil do proprietario
da obra perante os danos sofridos por terceiros por ocasidao da execucéo da
empreitada. Mas nédo é responsabilidade subsidiaria, e sim solidaria, por forca
do que estd prescrito no artigo 942, paragrafo Unico, in verbis: “Séo
solidariamente responsaveis com 0s autores 0S co-autores e as pessoas
designadas no artigo 932”. Reunidos, pois, os artigos 932, Ill, 933 e 942, §
anico, € forcoso admitir que também ha responsabilidade do proprietario da

obra pelos danos experimentados por terceiros em razdo da execucao da

180 cadigo Civil, art. 933 — “As pessoas indicadas nos incisos I a V do artigo antecedente, ainda que ndo
haja culpa de sua parte, responderao pelos atos praticados pelos terceiros ali referidos”.
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empreitada. E que esta responsabilidade existe independentemente de culpa.
E mais, que ha solidariedade entre o empreiteiro e o dono da obra.

Poder-se-ia concluir ainda que o caso € de responsabilidade objetiva
também em razéo do prescrito no artigo 927, paragrafo unico, em cuja primeira
parte h4 expressa alusdo aos casos especificados em lei. Esse caso esta
especificado no artigo 932, IlI.

O fato de haver solidariedade entre o empreiteiro e o proprietério da obra
permite ao lesado dirigir a pretensao reparatoria contra um ou contra outro, ou
contra ambos concomitante, colocando-os no poélo passivo da acéo
condenatoria.

O prazo para o exercicio dessa pretensdo € de natureza prescricional,
nao decadencial. O lapso temporal € de trés anos, conforme preceitua o artigo
206, § 3°, V do Cadigo Civil*®t. O termo a quo do referido prazo é o dia em que
foi praticado o ato ilicito, conforme disposto no artigo 398,

Essas observacdes feitas nos paragrafos anteriores supdem danos que
terceiros podem vir a sofrer por ocasido da execuc¢do da empreitada. A causa
do fato lesivo localiza-se na fase em que o empreiteiro desempenha as suas
obrigagdes.

Pode acontecer, uma vez realizada a entrega da obra pelo empreiteiro e
aceita por aquele que a encomendou, que sobrevenham danos a terceiros em
razdo de defeitos de solidez e seguranca a que se refere o artigo 618 do
Cddigo Civil. De quem a responsabilidade nesse caso? E por que fundamento?

Ja se viu que a responsabilidade civil prevista no artigo 618 do Codigo
Civil é de natureza contratual. Os poélos de interesse sdo de um lado o do
proprietario da obra, de outro, o do empreiteiro. O empreiteiro responde
perante o proprietario, responsabilidade que subsiste ao longo de cinco anos.

A relagcdo que ora se alvitra envolve terceiros, normalmente vizinhos,
mas nao apenas vizinhos, que sdo absolutamente estranhos as obrigacdes que
incumbem ao empreiteiro e ao proprietario da obra, um em relacdo ao outro.
Mas o fato € que houve danos a terceiros por causa de defeitos de solidez e de

seguranca da obra entregue e aceita.

161 Codigo Civil, artigo 206: “Prescreve: § 3° - Em trés anos: V- a pretensdo de reparagéo civil.
162 Codigo Civil, artigo 398: “Nas obrigagdes provenientes de ato ilicito, considera-se o devedor em mora,
desde que o praticou”.
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Os artigos 937 e 938 do Cadigo Civil tratam da responsabilidade por fato
de coisa inanimada. Diz o primeiro deles o seguinte: “0 dono do edificio ou
construcdo responde pelos danos que resultarem de sua ruina, se esta provier
de falta de reparos, cuja necessidade fosse manifesta”. O outro assim se
expressa: “aquele que habitar prédio, ou parte dele, responde pelo dano
proveniente das coisas que dele cairem ou forem langadas em lugar indevido”.
Em ambos os casos a responsabilidade € objetiva.

Pelo prescrito no artigo 937, parece plenamente admissivel atribuir
responsabilidade ao proprietario.

Embora n&o tenha sido concebido para regular exatamente a situacao
fatica ora em exame, a ela se estende por razdes Obvias. E o dono da coisa
gue suporta o 6nus que ela acarreta. O fato de se tratar de imdvel recém
construido ou de imével edificado ha bastante tempo ndo importa, embora a
impressao que se colhe da locucéo utilizada no texto (em ruina) seja de prédio
velho, antigo. Portanto, o artigo 937 serve de fundamento para a
responsabilizacdo do proprietario por danos a terceiros decorrentes de defeitos
de solidez e seguranca de obra entregue.

Aguiar Dias'® relata cuidadosa andlise feita por Costa Sena que
concluiu que a responsabilidade pelos danos causados pelas construgdes a
terceiros € do arquiteto, se houve erro de plano, ou do construtor, se houve
vicio de construcdo. Para chegar aquela conclusao, reuniu varios argumentos,
quais sejam: “é injusta a doutrina que propugna pela responsabilidade do
proprietario, porque subordina o homem, sujeito de direitos, ao patrimdnio,
guando a responsabilidade ndo pode ser simples questdo de patrimonio; e
errbnea porque admite que o proprietario seja tratado de maneira diversa,
quando, aos profissionais liberais, podendo, no exercicio da profissdo, causar
SEérios prejuizos aos clientes e a terceiros, ndo se exige que prestem cauc¢ao ou
possuam bens”.

Além disso, entende que ndo € satisfatéria qualquer solucdo que se
pretenda dar em razdo das relagbes de vizinhanca, como também considera

artificial a conclusdo baseada na responsabilidade pela guarda da coisa.

163 José de Aguiar Dias, Da responsabilidade civil ......cit. p. 393.
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A despeito da autoridade da opinido, o mais razoavel € atribuir sim
responsabilidade ao proprietario com base no citado artigo 937, cuja amplitude
de reflexos encontra apoio na funcéo social da propriedade.

Se o fato lesivo ocorrer no lapso temporal de cinco anos, contados da
entrega da obra pelo empreiteiro, parece nao haver razao para nao admitir que
a responsabilidade também incumba ao empreiteiro. Se ele responde perante o
dono da obra durante o prazo de garantia previsto no artigo 618
(responsabilidade contratual), por defeitos de solidez e seguranca, responde
também, pela mesma razdo, perante terceiros (responsabilidade
extracontratual), com fundamento no artigo 932, Ill. Responsabilidade, como
visto acima, solidaria.

Se o fato lesivo, ao contrario, verificar-se depois de cinco anos, 0s
terceiros lesados poderédo voltar-se apenas contra o proprietario, com base no

artigo 937 (terceiros em geral), ou no artigo 1.280%*

(terceiros vizinhos).

Também nesses casos, de danos a terceiros sobrevindos apds a
execucdo completa do contrato de empreitada, o prazo para agir € o mesmo
anteriormente indicado, ou seja, trés anos, com fundamento no artigo 206, § 3°,
V, contados da ocorréncia do fato lesivo.

Ao final dos comentérios alusivos a responsabilidade civil do empreiteiro
perante terceiros estranhos a relacdo contratual, cumpre analisar uma nova
situacdo juridica que decorre de modificacbes introduzidas na Lei 8.245, de
18.10.1991, que dispbe sobre locacbes de imbveis urbanos, pela Lei 12.744,
de 19.12.2012.

Cuida-se de modelo de construcao build to suit.

As modificagbes consistiram em alteragdo do artigo 4° e acréscimo do
artigo 54-A que assim dispdoe:

“Art. 54-A — Na locagéo néo residencial de imével urbano na qual o locador
procede a prévia aquisicdo, constru¢cdo ou substancial reforma, por si mesmo
ou por terceiros, do imével entdo especificado pelo pretendente a locacéo, a

fim de que seja a este locado por prazo determinado, prevalecerdo as

164 cadigo Civil, artigo 1280: “O proprietéario ou possuidor tem direito a exigir do dono do prédio vizinho
a demolicdo, ou a reparacdo deste, quando ameace ruina, bem como lhe preste caucdo pelo dano
iminente”
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condicbes livremente pactuadas no contrato respectivo e as disposicoes
procedimentais previstas nesta lei.

Paragrafo 1° - Podera ser convencionada a rendncia ao direito de revisdo do
valor dos aluguéis durante o prazo de vigéncia do contrato de locacao;
Paragrafo 2° - Em caso de denuncia antecipada do vinculo locaticio pelo
locatario, compromete-se este a cumprir a multa convencionada, que néao
excedera, porém, a soma dos valores dos aluguéis a receber até o termo final
da locacao”.

Esta modalidade interessa ao presente estudo porque trata de alguém
que constréi ou reforma imével, segundo as necessidades especificadas pelo
pretendente a locacao dele. Particulariza as normas que regem a locacédo, na
medida em que admite a renuncia, pelas partes, ao direito de revisdo do valor
do aluguel e permite a denuncia antecipada, pelo locatario, do vinculo locaticio,
mediante 0 pagamento da multa convencionada, limitada a soma dos
alugueres a receber até o termo final da locacao.

A preocupacdo nao esta nas relacdes entre locador e locatario. Mas
naquelas que decorrem de empreitada contratada para atender a pretensdo
deste ultimo, mais precisamente, de defeitos decorrentes da execucao da obra.
Esses defeitos, é Obvio, podem repercutir na 6rbita de interesse de terceiros
estranhos ao contrato de empreitada.

Sendo assim, tanto pode experimentar prejuizo o locador quanto o
locatario, caso em que se verifica uma cadeia de responsabilidades, ou dever
escalonado de ressarcimento, de modo que o0 empreiteiro pode ser
responsabilizado por todos esses danos.

Em acérddo da Terceira Turma do Superior Tribunal de Justica, nos
termos do voto da Ministra Relatora Nancy Andrighi, proferido no Recurso
Especial n° 885.910- SP'®°, ficou assentado o seguinte: “No modelo de
construgdo build to suit, h4 um contrato inicial entre a incorporadora e 0s
terceiros que utilizardo efetivamente o bem. Na presente hipotese, tal relacdo
originéria ja previa a responsabilidade da ora recorrente, que ficara incumbida
de escolher o empreiteiro, por eventual ma prestacdo de servicos deste. A

sentenca, ja reconhecendo o dever de ressarcimento da incorporadora em face

165 5TJ — Rec. Especial 885.910 SP, site do Superior Tribunal de Justica
(www..stj.jus.br/processo/pesquisa)
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de terceiros que ndo séo parte neste processo - os locatarios — condenou a ré
nos mesmos termos, aplicando assim uma espécie de cadeia de

responsabilidades contratuais.”.

5.6. Da clausula de nédo indenizar

Sob a epigrafe acima examinar-se-a a clausula que visa a exclusao da
responsabilidade civil ou a limitagdo dela, nos casos em geral e na empreitada
em particular.

A apreciagdo do assunto nao foi alinhada juntamente com as
excludentes da responsabilidade, referidas no item 4, deste Capitulo, porque
nao tem as mesmas informacdes inspiradoras. Ou seja, parece mesmo
inadequado afirmar que o assunto mereca a apreciacéo que se faz aos fatos de
forca maior, ou de caso fortuito, de culpa da vitima. Por isso, localizou-se o
tema nesta altura das reflexdes, circunscrevendo-o no ambito do contrato de
empreitada, e assim mesmo, de empreitada de obras de construcao civil, onde
0 assunto pode ter maior relevancia.

Duas sdo as vertentes a serem analisadas: a primeira diz respeito ao
ambito de sua possivel atuacdo, isto €, a area da responsabilidade apenas
contratual, ou a sua incidéncia também no campo da responsabilidade
extracontratual; e a segunda, a que se refere a sua validade e eficacia, uma
vez gue visa a elidir a consequéncia natural da violagcdo de um dever geral ou
determinado.

A obra que se pode considerar classica entre nés, mencionada ja neste
trabalho, a outro intento, € a de José Aguiar Dias, que tem como titulo Clausula
de Na&o-Indenizar, também chamada como Clausula de Irresponsabilidade,
como lembra o proprio autor.

Esta constituida de duas partes, sendo a primeira dedicada a estrutura,
valor e efeitos da clausula de irresponsabilidade, e a segunda, a aplicacdo das
clausulas de irresponsabilidade.

Suas conclusfes conduzem ao resultado segundo o qual tais clausulas,
embora parecam infirmar a raz&o ultima do vinculo obrigacional validamente
constituido, sdo admissiveis, como condi¢cdes gerais dos contratos, que se
submetem a principios que podem nao estar positivados, mas que haverdo de
ser respeitados.
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Vale a pena transcrever o ultimo paragrafo da tese desenvolvida pelo
autor:

“S6 por prudente admissdo da clausula, afinal, se possibilitara o
desenvolvimento de numerosas atividades ameacadas de paralisacdo ou
descalabro, sob o peso dos encargos pertinentes a obrigacdo de reparar, o que
€ particularmente verdadeiro em pais que, como 0 nosso, requer estimulo
enérgico a varios setores da atividade industrial, notadamente nos transportes,
tdo deficientes e, entretanto, tdo necessarios ao seu vasto e desarticulado
territrio. Cumpre romper corajosamente com 0 preconceito nocivo. Ja se
disse, com inexcedivel propriedade, que o sistema juridico € um todo
harmonioso que ndo admite contradi¢des. Quando um pressuposto se revela
insuficiente, ndo ha maneira de salva-lo”*°,

No que consiste a clausula de nao-indenizar? Trata-se de mais uma
excludente da responsabilidade civil?

A par das inumeras definices que a doutrina apresenta sobre a clausula
de irresponsabilidade, que colocam sempre em evidéncia, ora o carater
convencional, ora a subtracdo do dever de indenizar, ora a limitacdo da
responsabilidade ao dolo ou a culpa grave, ora a permissividade de enganar a
confianca na atividade alheia, o que ela faz pressupor é uma indenizacdo
eventual e futura de indenizar, que antecipadamente afasta. Sendo assim,
trata-se de “uma estipulagcao integrante de uma convencéo, isto €, de clausula
acessoOria de um contrato, que pode aparecer como ato isolado ou declaracéo
unilateral do devedor eventual da obrigacdo de indenizar, de origem néo-
contratual”, como assevera Aguiar Dias*®’.

Pode-se afirmar que existe um certo parentesco entre a clausula de
irresponsabilidade e a clausula penal, havendo quem tenha rotulado a clausula
de néo-indenizar como “pena civil negativa”, asser¢ao que Aguiar Dias qualifica
como “atrevida”, apesar de causar efeito. “A clausula penal € a estimacéo
prévia dos danos e serve ao mesmo propasito de equilibrio em que se inspira a
clausula de irresponsabilidade, porque suprime a incerteza da liquidagéo,

evitando o risco de, na apuracdo do prejuizo, se computarem consequéncias

166 José de Aguiar Dias, Clausula de n&o-indenizar, Rio de Janeiro, Forense, 1980, 42 edicéo, p. 249.
167 José de Aguiar Dias, Clausula de ................. cit. p. 40.
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gque estejam além ou aguém das naturalmente derivadas do acontecimento
prejudicial, a saber, o inadimplemento”®.

Conquanto os propdésitos tenham a mesma inspiracdo, a clausula penal
tem uma conotacdo de reforco do laco obrigacional, na medida em que
estabelece por antecipacdo o dano a ser ressarcido por quem descumpriu a
obrigagdo, ou cumpriuv-a de modo imperfeito. J& a clausula de
irresponsabilidade importa supressdo de qualquer reparacdo. Nao h4a, pois,
confundi-las. Ambas resultam do exercicio da autonomia privada. No entanto, é
preciso destacar que a liberdade de contratar ndo é absoluta, mas sujeita as
restricdes impostas pela ordem publica e por principios de carater geral, como
0s esculpidos nos artigos 421 e 422 do Cdédigo Civil, da funcdo social dos
contratos e da boa-fé objetiva.

Diferentemente do que ocorre com a lei italiana e alema, no Codigo Civil
brasileiro ndo ha nenhum dispositivo especifico que proiba a insercdo, nos
contratos, da clausula de irresponsabilidade. Esta auséncia poderia fazer supor
que, por ndo haver proibicdo, admitida estaria a sua aposicdo, dado o principio
da autonomia privada.

O Cddigo Civil italiano estabelece no artigo 1229 a proibicao da clausula
de exoneracdo da responsabilidade, prescrevendo: “E nullo qualsiasi patto che
esclude o limita preventivamente la responsabilita del debitore per dolo o per
culpa grave.E nullo altresi qualsiasi patto preventivo di esonero o di limitazione
di responsabilita per i casi in cui il fatto del debitore o dei suoi ausiliari
costituisca violazione di obblighi derivanti da norme di ordine pubblico”.

Grazia Ceccherini'®, em comentarios aos artigos 1228 e 1229 do
Cadigo Civil italiano, observa que “no codigo anterior daquele pais, de 1865,
nao havia norma da qual se pudesse dessumir a existéncia de um principio
geral que estabelecesse a invalidade dos pactos de exoneracdo ou de
limitacdo da responsabilidade. A Unica hipotese de disciplina legislativa entédo
existente era a do artigo 416 do cddigo de comércio de 1882, que, em tema de
transporte ferroviario de coisas, estabelecida que quaisquer clausulas de
exoneracao ou de limitacdo da responsabilidade eram consideradas nulas e de

nenhum efeito. O novo diploma, porém, disciplina na primeira parte do texto a

168 José de Aguiar Dias, Clausula de.................. cit. p. 21.
169 Grazia Ceccherini, Il cédice civile — commentario. Mil&o. Giuffré editore, 2003, p. 150.
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exoneracao da responsabilidade pelo fato do proprio devedor da obrigacéo,
enquanto que, na segunda, pelo fato de seus auxiliares”.

Igual orientacdo se encontra no Codigo Civil alemé&o, em cujo 8§ 276, n.
3, esta previsto que “no puede exonerarse al deudor anticipadamente de La
responsabilidad por dolo”.

O que se verifica em ambos os diplomas legais é que a nulidade da
clausula de exoneracdo, como convengdes que sdo, seguem as regras gerais a
gue qualquer convencéo deve obedecer, sob pena de nulidade. Podem, pois,
existir, 0 que, porém, existentes, nao significa dizer que sejam validas.

Esse é o regime do direito comum.

Quando, porém, a situacao juridica estiver sob a regéncia do Cdadigo de
Defesa do Consumidor, outra é a disciplina da clausula de exoneracdo de
responsabilidade. Segundo o disposto no artigo 25, caput, da Lei 8.078/90, “é
vedada a estipulacdo contratual de clausula que impossibilite, exonere ou
atenue a obrigacéo de indenizar prevista nesta e nas se¢des anteriores”.

Tanto a clausula de exoneracdo, quanto a de Ilimitacdo da
responsabilidade consideram-se nulas, caso figurem em contratos que tenham
como partes consumidor e fornecedor. Trata-se de lei de ordem publica,
inafastavel, pois, por convencdo contraria. Apenas a clausula deve ser
reputada invalida, ndo o contrato, em homenagem ao principio da conservacao
do negdcio juridico.

Logo, contrato de empreitada regido pela lei consumerista acarreta ao
empreiteiro o dever de indenizar o dono da obra pelos danos decorrentes de
defeitos aparentes ou ocultos, que afetem ou n&o a solidez e seguranca,
mesmo que figure nele clausula de irresponsabilidade ou de sua limitacéo.
Também no caso de responsabilidade perante terceiros, quer a do empreiteiro,
quer a do dono da obra, a eventual existéncia da clausula em exame nao
modifica as consequéncias ja examinadas.

Como remate, e considerando esta situacdo de danos a terceiros,
portanto, de responsabilidade extracontratual, acrescente-se que a clausula de
nao-indenizar também pode ter reflexo além da relacdo contratual, o que, alias,
nao escapou do percuciente trabalho elaborado por Aguiar Dias, em obra
varias vezes citada. “No terreno extracontratual”’, observa ele, “é dificilmente

admissivel, a primeira vista, a existéncia da clausula de irreponsabilidade. A
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prépria nocao a que corresponde, de estipulacdo ou condicéo, parece afasar a
possibilidade de sua ocorréncia, independentemente de contrato”.*”

E realmente induvidoso que a clausula de irresponsabilidade sem
contrato a que se refira € muito mais rara que a estipulacéo adjeta a convencao
de maior envergadura. Mas a opinido de que, por auséncia de contrato, ndo
pode haver convencao de irresponsabilidade é, por sua vez, exagerada.

Sem duavida, ndo havendo contrato ndo pode haver clausula que, por
definicdo, é estipulacdo entre as partes. Contudo, a irresponsabilidade pode ser
objeto de convencdo autbnoma, destinada a afastar a responsabilidade
extracontratual.

No caso de empreitada, porém, ndo parece aproveitar o exemplo
lembrado pelo citado autor, para justificar a tese. Ele menciona o caso de a
municipalidade prever sua exoneracdo, perante empresa concessionaria de
transportes, das responsabilidades legais. Estabelecida no contrato de
concessao, a estipulagcdo seria corpo estranho, nada tendo a ver com o
contrato, porque a responsabilidade a que se refere €, declaradamente, de
fundo extracontratual. Por essa convencdo, autbnoma, em ultima analise,
embora, formalmente, se apresente como clausula do contrato de concessao, a
municipalidade se exoneraria perante a empresa do dano resultante da queda
de uma arvore sobre o 6nibus.

O que releva notar, contudo, é que a clausula de irresponsabilidade tem,
em geral, sua aplicagdo no ambito da responsabilidade contratual. No direito
comum sera considerada vélida consoante as condi¢cdes contratuais em geral
estabelecidas, devendo-se voltar a atencdo para os principios norteadores das
relacdes contratuais, notadamente o da funcdo social e da boa-fé objetiva. No

direito do consumidor, ela esta coibida expressamente.

5.7. Daresponsabilidade civil na subempreitada

O Caddigo Civil brasileiro ndo dedica nenhum dispositivo para regular a
subempreitada, como fez no contrato de mandato (substabelecimento) e como
ocorre com a disciplina da locacédo (sublocacédo) por meio da Lei 8.245, de
18.10.1991, artigos 14 a 16.

170 josé de Aguiar Dias, Clausula de néo............... cit. p. 241.

179



O artigo 622 refere-se a hipotese de a execucdo da obra ser confiada a
terceiros. E mesmo assim para tratar da limitacado da responsabilidade do autor
do projeto.

No direito alemédo, da mesma forma, ndo ha tratamento especifico da
subempreitada.

Diferentemente, o italiano, o portugués, o argentino, o peruano, dentre
outros.

O artigo 1656'"* do Cédigo Civil italiano proibe a subempreitada sem
autorizacdo do comitente, estabelecendo, em seguida, no artigo 1670'"?, a
possibilidade de regresso do empreiteiro contra o0 subempreiteiro.

No direito portugués, o artigo 1213°'"* do Cédigo Civil diz, no item 1, que
subempreitada € o contrato pelo qual um terceiro se obriga para com o
empreiteiro a realizar a obra a que este se encontra vinculado, ou uma parte
dela; e no item 2, que € aplicavel a subempreitada, assim como ao concurso de
auxiliares na execucdo da empreitada, o disposto no artigo 264° com as
necessarias adaptacfes. O artigo 264° do referido diploma dispde sobre o
contrato de representacao voluntaria e trata da substituicdo do procurador.

O recente Caodigo Civil argentino, que ainda se encontra no periodo de
vacancia, cogita no artigo 1254°'’* da colaboracéo de terceiro, sem usar o
termo subempreitada.

E o peruano admite-na também, consoante o disposto no artigo
17720 utilizando o vocabulo subcontrato de obra, desde que haja

autorizacao por escrito do comitente.

Y1 Codice Civile, art. 1656: “Subappalto — L’appaltatore non pu6 dare in subappalto 1’esecuzione
dell’opera o del servizio, se non ¢ stato autorizzato dal committente”.
172 Codice Civile, art. 1670: “Responsabilita dei subappaltatori — L appaltatore, per agire in regresso nei
confronti dei subappaltatori, deve, sotto pena di decadenza, comunicare ad essi la denunzia entro sessanta
giorni dal ricevimento”.
1% Codigo Civil portugués, artigo 1213°: - 1. “Subempreitada é o contrato pelo qual um terceiro se obriga
para com o empreiteiro a realizar a obra a que este se encontra vinculado, ou uma parte dela.

2. E aplicavel a subempreitada, assim como ao concurso de
auxiliares na execu¢do da empreitada, o disposto no artigo 264°,com as necessarias adaptagdes”.
1% codigo Civil argentino, artigo 1254° - “El contratista o prestador de servicios puede valerse de terceros
para ejecutar el servicio, excepto que de lo estipulado o de la indole de la obligacion resulte que fue
elegido por sus cualidades para realizarlo personalmente en todo o en parte. En cualquier caso, conserva
la direccion y la responsabilidade de la ejecucion”.
175 Cédigo Civil peruano, artigo 1772° - “El contratista no puede subcontratar integramente la realizacion
de la obra, salvo autorizacion escrita del comitente. La responsabilidad frente al comitente es solidaria
entre el contratista y el subcontratista, respecto de la matéria del subcontrato”.
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A subempreitada é contrato derivado do contrato de empreitada. Este é
pressuposto daquele. Nao se pode falar de subempreitada se ndo houver
empreitada.

A subempreitada ndo se confunde com a cessdo do contrato de
empreitada.

Discorrendo sobre o direito de ceder o contrato de empreitada, Serpa
Lopes’’® observa com acuidade: “Diferentemente da subempreitada, a cesséo
da empreitada envolve conseqiéncias mais sérias. Por isso que a cessao da
empreitada importa no desligamento de quaisquer vinculos obrigacdes do
empreiteiro em face do dono da obra, é claro que a transferéncia da
empreitada exige, ao contrario da subempreitada, o consentimento do dono da
obra”. Ou seja, para ele, nao ha necessidade de autorizagdo do dono da obra
para 0 empreiteiro constituir a subempreitada. Se se tratar de cessdo, ao
contrario, é imperioso que o dono consinta.

Esse entendimento esta coerente com o que lei brasileira prescreve
guanto a transmissdo das obrigacfes, disciplinada nos artigos 286 a 303 do
Cadigo Civil. Considerando que o contrato de empreitada é contrato que gera
obrigacdes reciprocas, e que a cessdo do contrato implica transmissdo de
créditos e assuncdo de débitos, o consentimento do proprietario da obra é
imprescindivel para a validade da cessdo da empreitada, segundo a provisao
do artigo 299 do Cédigo Civil*"".

Se, em vez de cesséo, ocorrer a subempreitada, o negécio derivado nao
padece de vicio pelo fato de o proprietario ndo ter anuido. Pode, porém, ser
outro 0 regime estatuido pelas partes contratantes. Como também sera
necessaria a anuéncia, na hipétese de a obrigacdo assumida pelo empreiteiro
ser de natureza personalissima, isto €, quando os predicados pessoais e
profissionais dele tiverem sido particularmente considerados quando da
contratacao da obra.

Correto, portanto, o entendimento daquele autor que foi também
professor de direito e desembargador do Tribunal de Justica do Distrito

Federal.

176 Miguel Maria de Serpa Lopes, Curso de direito.......... , cit. p. 170.

Y7 cédigo Civil, artigo 299 — “E facultado a terceiro assumir a obrigacdo do devedor, com o
consentimento expresso do credor, ficando exonerado o devedor primitivo, salvo se aquele, ao tempo da
assungdo, era insolvente e o credor o ignorava”.
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Note-se que a orientacdo seguida pelos direitos italiano e peruano estéao
noutro sentido, exigindo expresso consentimento do proprietario da obra
encomendada.

No direito brasileiro, repita-se, ndo ha provisdo nem autorizando, nem
coibindo. Como coroléario, o empreiteiro pode, sem incorrer em descumprimento
de suas obrigagbes, subempreitar a obra de que se encarregou, exceto nos
casos apontados acima (natureza da empreitada e existéncia de clausula
contratual).

Essa observacdo interessa na apreciacdo da responsabilidade civil
contratual, envolvendo apenas as partes contratantes. Vale dizer: eventual
conflito de interesses entre elas deve ser solucionado pelas mesmas
disposicfes que sdo chamadas a resolver as disquisicdes instaladas no ambito
da empreitada. Nado € o fato de ter havido subempreitada que a posicdo do
empreiteiro estard mais agravada, a menos que militem em favor do
proprietario as ressalvas lembradas.

Caio Mario da Silva Pereira’’®, sem se referir & cessdo do contrato de
empreitada, esclarece quanto a subempreitada que “no siléncio do contrato
pode o empreiteiro transferir a outrem as suas obrigagdes, sendo muito comum
a subempreitada parcial. A subempreitada total € admitida sempre que o
contrato ndo tiver sido ajustado em consideracdo as qualidades pessoais do
empreiteiro”. Em seguida, observando que o contrato de empreitada nédo se
presume intuitu personae, por for¢ca do que dispde o artigo 626 do Cédigo Civil,
deixa assente que, tanto no caso de subempreitada parcial, quanto total,
‘responde o empreiteiro pela ma execugéo e contra ele pode o dono reclamar,
porque suas obrigagcbes subsistem”. Invoca o escélio de Orlando Gomes
(Contratos), de Alfredo de Almeida Paiva (Aspectos do contrato de empreitada)
e de E. V. Miranda Carvalho (Contrato de empreitada).

A cessao do contrato de empreitada, a rigor, ndo se confunde com a
empreitada. Na cessdo ha necessidade de anuéncia do proprietario da obra.
Na subempreitada ndo, a menos que a convenc¢do originaria estabeleca o
contrario. Na cesséo, o cedente desliga-se inteiramente do contrato a partir da

transferéncia, ficando o cessionario vinculado pelas obrigacdes junto ao dono

178 Caio Maério da Silva Pereira, Instituicdes........... cit. p. 322.
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da obra. Na subempreitada, o empreiteiro mantém-se no vinculo, porque suas
obrigagdes subsistem.

A subempreitada parece equivaler aquilo que vem sendo tratado como
terceirizacdo. Isto €, o contratado subcontrata com terceiros parte da obra ou
mesmo a sua totalidade.

N&o é incomum que o empreiteiro subempreite 0 projeto e a execugéo
do calculo estrutural da obra, da hidraulica, da elétrica e de tantas outras partes
de que se constitui a obra inteira encomendada pelo proprietario. Neste caso,
tem-se uma empreitada e diversas subempreitadas.

Outra hipotese é o proprietario da obra contratar diretamente diversas
empreitadas, cada qual com objeto proéprio.

Faz diferenca esta forma de contratacdo quando se cogita da
responsabilidade civil. Num caso, ha, perante o proprietario da obra, um
responsavel, noutro ha diversos.

No direito portugués héa referéncia ao concurso de auxiliares na
execucdo da empreitada. Segundo o artigo 1213°*"° do Cédigo Civil daquele
pais, esses auxiliares sdo equiparados aos subempreiteiros aos quais se
aplicam, com as necessarias adaptacdes, os preceitos alusivos a substituicdo
do procurador. Dentre eles, destaca-se o que diz que o procurador pode servir-
se de auxiliares na execucdo da procuracdo, se outra coisa nao resultar do
negocio ou da natureza do ato que haja de praticar. Cumpre observar que se
os auxiliares sdo equiparados aos subempreiteiros é porque subempreiteiros
nao sao.

Assim, transferindo essa reflexdo para o direito brasileiro, que nada
disp0s a respeito, tem-se que o0s terceirizados ndo sdo subempreiteiros, mas a
eles se estendem, no que couber, ndo as provisdes da subempreitada, porque
elas ndo existem, mas 0s principios que a uma e a outra situa¢cao sao comuns.

Com base no recurso da analogia, a subempreitada podem sem
aplicadas as regras que norteiam o substabelecimento previstas no artigo 667
e paragrafos do Cadigo Civil.

Assim, trés situacdes diversas podem acontecer.

19/, nota de rodapé n° 155.
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A primeira se da quando o contrato celebrado entre empreiteiro e
proprietario contém clausula proibindo a subempreitada e, ndo obstante, ela
ocorre. Nesse caso, 0 empreiteiro responde pelos danos experimentados pelo
dono da obra, mesmo que decorrentes de fortuito ou for¢ca maior, salvo se
provar que 0 caso teria sobrevindo, ainda que nao tivesse havido a
subempreitada. Quer dizer: a excludente que ordinariamente faz romper o nexo
de causalidade, ndo opera o efeito natural, dado o ilicito contratual em que
incidiu o empreiteiro. No entanto, se lograr demonstrar que o dano teria
sobrevindo mesmo que néo tivesse havido a subempreitada, ficara forro de
responsabilidade, para elidir o enriquecimento sem causa.

Outra situacao se da quando ha expressa autorizacdo para o empreiteiro
subempreitar. Sendo assim, eventuais danos que o subempreiteiro causar ao
dono da obra serdo de sua responsabilidade. O empreiteiro respondera
somente se tiver agido com culpa na escolha do substituto. Havera entre
empreiteiro e subempreiteiro solidariedade, se existir previsdo contratual.

E a outra situacdo € aquela em que o0s contratantes, empreiteiro e
proprietario da obra, ndo previram a subempreitada. Nem h& proibicdo, nem
expressa autorizacdo. Nesse caso, o dano causado ao proprietario devera ser
ressarcido pelo subempreiteiro se ficar demonstrado o inadimplemento culposo
da sua obrigacéo, incidindo, pois, a regra geral prevista para a inexecucdo das
obrigacdes.

Essas observacdes todas tém lugar no ambito das relacbes contratuais.
E mesmo assim, para as hipéteses em que a responsabilidade é subijetiva,
porque se ela tiver por fundamento a culpa presumida, como € o0 caso dos
danos advindos de seguranca e solidez da obra consideravel, prevista no artigo
618 do Cdbdigo Civil, o0 dano causado ao proprietario devera ser ressarcido por
guem tenha dado causa a ele. Havendo, porém, proibicdo de subempreitar, a
pretensdo do ofendido podera dirigir-se contra o subempreiteiro causador da
ofensa, ou contra 0 empreiteiro que descumpriu a avenca.

No que respeita a danos provocados a terceiros estranhos a relagéo
contratual, valem as observacdes feitas anteriormente. Ou seja, respondem o
proprietario e o empreiteiro, ou aquele e o subempreiteiro, se for o caso. Pelos

mesmos fundamentos escandidos alhures.
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5.8. Da responsabilidade civil do empreiteiro em relacdo aos seus
empregados

Os empregados do empreiteiro de obra de construgéo civil podem sofrer
danos no exercicio de suas atividades. A questdo que se propde comentar
neste topico consiste no saber se 0 dono da obra responde juntamente com o
empreiteiro, e, se afirmativa a resposta, essa responsabilidade é objetiva, ou
subjetiva, solidaria, ou nao.

De duas ordens pode ser apreciada tal responsabilidade. De direito
especial, o que d& ensejo a acdo acidentaria, nas hipéteses e no regime
previstos em legislacao especial, o que refoge do presente estudo. E de direito
comum, se o empreiteiro deixou de cumprir as obrigacbes de dar ao
empregado a seguranca e demais condicdes de trabalho que a lei lhe impde.

Aguiar Dias™®® da noticia de que havia caudaloso repositério de decisdes
que reconheciam a solidariedade, até por questdes humanitarias, vendo no
dono da obra a via mais facil para a reparacdo. No entanto, o Superior Tribunal
de Justica, em Céamara integrada por magistrados cujos nomes estao
estreitamente voltados para a ciéncia do direito civil, tais os de Ruy Rosado de
Aguiar, Salvio de Figueiredo e Barros Monteiro, nos Recursos Especiais n°s.
329.049™" e 264.581'® atribuiu a responsabilidade apenas & empresa de
prestacdo de servicos, descabendo a denunciacdo a lide da pessoa juridica
cliente, ndo havendo sequer razédo para se cogitar de solidariedade.

Essa orientacdo parece realmente a mais acertada. O empregado do
empreiteiro tem vinculo contratual apenas com ele. Os riscos decorrentes
dessa relagcdo devem e normalmente séo levados em conta na fixacdo do
preco da contratacdo da empreitada. Indiretamente, pode-se dizer que o
proprietario da obra participa, de certa maneira, na indenizagcéo devida aos que

forem vitimas de dano durante a sua execugdo. Por isso, ndo se pode dizer

180 José de Aguiar Dias, Da responsabilidade......, cit. p. 401.

181 Resp. 329.049 (STJ); “Sendo o vinculo empregaticio entre o empregado ¢ a empresa que tem por
objeto social a prestacdo de servicos de mao-de-obra, é esta que responde civilmente pelas lesdes sofridas
em acidente de trabalho, descabendo, no bojo da acdo indenizatéria, a denunciacdo a lide da pessoa
juridica cliente, em cujas instalagdes o autor, executando instalagao de luminaria, sofreu o sinistro”.

182 Resp. 264.581 (STJ): “Salvo se comprovada a efetiva participagio da empresa concessionaria de
sérvicos publicos, dona da obra, no acidente de trabalho ocorrido com empregado da empreiteira
contratada, 0 que ndo ocorreu na espécie, a responsabilidade pela indenizagdo pertence, exclusivamente, a
empregadora, inexistindo solidariedade passiva da primeira em indenizar o autor pelos danos morais e
materiais”.
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que o principio da socialidade deixou de ser observado, e que a propriedade
ndo cumpriu o seu papel de funcéo social. O proprietario ndo integra a lide,

mas responde por via obliqua.

5.9. Da responsabilidade civil do empreiteiro em face do Codigo de Defesa
do Consumidor

Ao analisar o contrato de empreitada, foram feitas breves anota¢des no
Capitulo I, Item 9 deste trabalho a respeito de sua insercdo no ambito do
Caodigo de Defesa do Consumidor. O que se pretendeu naquele passo foi
apenas anunciar que a situacao juridica decorrente do contrato de empreitada
ndo se circunscreve tdo somente as provisdes do Codigo Civil. Além de
diversas outras leis que tém importancia no exame do tema, destaca-se a Lei
8.078, de 11.9.1990. Nao porque seu objetivo seja a relacdo contratual em
causa, mas porgue os contratos em geral, e assim a empreitada, podem estar
submetidos ao regime especial. Para tanto, basta que estejam caracterizados,
como polos de interesse, de um lado o consumidor, e de outro, o fornecedor de
produtos e servicos. Os contratos de empreitada em geral inserem-se nesse
sistema. O empreiteiro como fornecedor de servicos e produtos, e o
proprietario da obra encomendada como consumidor.

Em obra coletiva intitulada Responsabilidade Civil, sob orientacdo de
Giselda M. F. Novaes Hironaka e coordenacdo de Vaneska Donato de
Araijo'® é desta Ultima o capitulo XXVIl que tem como epigrafe a
Responsabilidade nos Contratos de Construgéo.

Nele, a autora pde em evidéncia a presenca do Codigo de Defesa do
Consumidor nas relagdes decorrentes nao do contrato de empreitada, mas do
contrato de construcao, observando que “a aplicagdo do CDC aos contratos de
construcéo é cristalina e decorre da propria lei, ja que, ao definir fornecedor, o
art. 3° inclui expressamente o construtor, que € novamente mencionado no art.
12 do mencionado diploma legal. Do mesmo modo, seu art. 53 menciona 0s
contratos de compra e venda de imoveis.”

Acrescenta mais adiante que “assim, aplicar-se-a o CDC sempre que a

construcéo for realizada para o destinatario final, mas ndo quando a construcao

8 Giselda M. F. Novaes Hironaka (orientacdo) e Vaneska Donato de Aradjo (coordenagio),
Responsabilidade civil, vol. 5. Sdo Paulo, Editora Revista dos Tribunais, p. 284.
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decorrer de encomenda de empresas que comercializardo os imoveis, de modo
habitual e profissionalmente.”

Aduz em seguida que “também mediante a aplicacdo do CDC, infere-se
gue a responsabilidade dos construtores e afins € objetiva, ndo mais funda no
risco do empreendimento, mas sim no defeito do produto (material) ou servico
(a construcao propriamente considerada)”, sendo que “a principal diferenca que
se observa entre as disposi¢cfes da legislacdo consumerista e as do CC € que,
no CDC, a origem do defeito € presumida, por for¢ca do art. 12, § 3°, Il. Assim,
basta ao consumidor provar o dano e o nexo causal. De outro lado, se
aplicadas somente as normas civis, o dono da obra tem o 6nus de comprovar
sua existéncia e origem”.

Conquanto a tipificacdo contratual, bem como as caracteristicas proprias
estejam a cargo do Cédigo Civil, é inegavel que na maior parte dos casos é a
lei consumerista que deve ser invocada para a solucédo de conflitos oriundos
daquela situacéo juridica. Em particular no que diz respeito a responsabilidade
civil do fornecedor de servi¢cos e produtos.

Dai a orientacdo simplista de que, caracterizada a relacdo de consumo,
aplica-se a responsabilidade civil do empreiteiro a lei do consumidor. N&o
caracterizada aquela relacdo, a responsabilidade civil dele guia-se pelas regras
do Cadigo Civil. Se esta afirmacao ndo carece de maiores dificuldades, ndo é o
gue ocorre no exame da casuistica, porque nem sempre é simples a precisa
caracterizacao da relagao contratual estabelecida pelas partes.

Aguiar Dias chama a atencdo para 0 que ndo é incomum acontecer.
Sem voltar sua preocupacdo propriamente as relacbes de consumo, mesmo
porque quando escreveu ndo havia no ordenamento juridico a lei do
consumidor, mas atento tdo sO a propria caracterizacdo do contrato de
empreitada, adverte: “Outro ponto digno de esclarecimento: ndo é empreiteiro o
que exerce, no interior, a chamada empreitada, que traduz mera forma de
remuneracao na locacdo de servicos. Se ndo ha tal autonomia em relacdo ao
dominus, a responsabilidade pelos danos € daquele e ndo do encarregado da

obra”®*,

184 Aguiar Dias, Da responsabilidade .............. cit. p. 398.
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O casuismo, insista-se, demanda primeiro que se identifigue com
precisao o tipo contratual; depois o regime juridico a que deve submeter-se.

Como se disse, 0s contratos de empreitada de construgéo civil sdo em
geral regidos pelas normas do Codigo de Defesa do Consumidor, mas também
pelas do Codigo Civil. Umas ndo excluem necessariamente outras, dada a
regra da Lei de Introducdo as normas do Direito Brasileiro, artigo 2°, §2°,
segundo o qual “a lei nova, que estabelecga disposi¢cdes gerais ou especiais a
par das ja existentes, ndo revoga nem modifica a lei anterior”. Os dos sistemas
convivem, a menos que se instale entre elas algum conflito.

A responsabilidade civil do empreiteiro, quando ficar caracterizada uma
atividade empresarial de sua parte, que € o que habitualmente se verifica, e,
como corolario, revela, embora ndo necessariamente, a ocorréncia da relacéo
fornecedor/consumidor, tem como nortes o artigo 931 do Cddigo Civil, bem
como os artigos 12 e 14 do Cddigo de Defesa do Consumidor.

Segundo o estatuido pelo dispositivo da lei geral, “Ressalvados outros
casos previstos em lei especial, os empresarios individuais e as empresas
respondem independentemente de culpa pelos danos causados pelos produtos
postos em circulagdo”. A toda evidéncia, trata-se de responsabilidade objetiva.
Prescinde de qualquer verificacdo de culpa. A obra que o empreiteiro executa €
o produto colocado em circulagéo.

O Enunciado n° 42 da Primeira Jornada do Conselho de Justica Federal
deu extensdo maior ao conceito de fato do produto mencionado pelo Cédigo de
Defesa do Consumidor, assim prescrevendo: “O art. 931 amplia o conceito de
fato do produto existente no art. 12 do Cédigo de Defesa do Consumidor,
imputando responsabilidade civil a empresa e aos empresarios individuais
vinculados a circulagdo dos produtos”. Assim, se a obra executada pelo
empreiteiro causar danos, havera responsabilidade. Sejam danos a quem a
encomendou, sejam a terceiros. Logo, o texto abrange a responsabilidade
contratual e extracontratual.

Antes de examinar os textos da lei consumerista, € preciso frisar que o
artigo 931 do Cadigo Civil, ao ressalvar outros casos previstos em lei especial,
€ dotado de generalidade e por isso ndo se aplica a situacdes tipificadas em

regramentos especificos. 1sso ndo significa dizer, no entanto, como adverte
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James Eduardo Oliveira®®®, “que a nova responsabilidade empresarial, de
cunho objetivo e delineada com extrema amplitude no art. 931 da Lei Civil, ndo
possa ampliar a malha protetora de consumidores, interagindo com as normas
da Lei 8.078/90. Isso, obviamente, sem prejuizo da clara e irrestrita incidéncia
sobre relacdes e situagées que ndo se caracterizam como de consumo”.

Vale dizer, entdo, que se a vitima do dano é consumidora, aplica-se a lei
especifica; sendo relacbes empresariais ou entre empresas, ou de algum outro
modo, fora do alcance da lei consumerista, prevalece o artigo 931. O texto tem,
pois, aplicacao residual.

A propgsito, foi editado o Enunciado n° 190 durante a realizacdo da Il
Jornada de Direito Civil do Conselho de Justica Federal, segundo o qual: “A
regra do art. 931 ndo afasta as normas acerca da responsabilidade pelo fato do
produto previstas no CDC 12, que continuam mais favoraveis ao consumidor
lesado”.

Anote-se ainda que o fato de a lei dizer que a responsabilidade do
empresario prescinde da culpa n&o autoriza o entendimento de que o
fundamento seja o risco integral. O empresario responde pelo dano causado
pelo defeito do produto colocado em circulagdo, considerado como tal o
produto que néo oferece a seguranca legitimamente esperada, conforme
determina o paragrafo 1° do artigo 12 do Codigo de Defesa do Consumidor.

E preciso, pois, que no caso do empreiteiro empresario, a obra
executada nao ofereca a quem a tenha encomendado, ou a terceiro, risco que
ndo seja intrinseco dela, em razdo de defeito que se pode legitimamente
esperar. Se a obra ocasionar danos estranhos, como por exemplo, a executada
em lugar de acesso dificil ou perigoso, nem por isso ela se considera
defeituosa. E por isso ndo ha lugar para se cogitar de responsabilidade, apesar
de se tratar de responsabilidade objetiva.

Assim, quando a situagdo juridica estiver sujeita as normas do Codigo
de Defesa do Consumidor, o empreiteiro responde, independentemente de
culpa, pelos danos causados ao proprietdrio e a terceiros, por defeitos,

quaisquer que afetem ou ndo a solidez e seguranca da obra. Ja a

185 James Eduardo Oliveira, Cédigo civil anotado e comentado. Rio de Janeiro. Editora Forense, 22
edicdo, p. 816.
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responsabilidade do proprietario da obra perante terceiros tem sua
fundamentacéo legal nas disposi¢des do Cédigo Civil.

Caracterizada a relacdo de consumo, a responsabilidade do empreiteiro
é disciplinada pela lei especial e ndo pelo Cédigo Civil. O artigo 12 caput da Lei
8.078/90 refere-se expressamente ao construtor, e o artigo 14 do mesmo
Cédigo trata do fornecedor de servicos*®®.

N&o pode haver duavida, portanto, quanto a submissdo de um
determinado contrato de empreitada a lei especial, quando estiverem presentes
as figuras do consumidor e do fornecedor. Neste caso, os defeitos da obra,
sejam aparentes ou ocultos, sejam os que afetam a seguranca e solidez dela,
haverdo de encontrar solu¢do nas disposi¢cdes do Cédigo do Consumidor, ndo
nos preceitos do Codigo Civil. Assim, os defeitos, bem como os prazos para a
apresentacao de objecdes, ndo sdo os da lei geral, mas o da lei especial,
embora, subsidiariamente, seja possivel a aplicagdo do Codigo Civil no que
nao puder ser solucionado pelo Codigo do Consumidor.

No que diz respeito a responsabilidade do fornecedor (no caso do
empreiteiro), a lei consumerista trata, numa secéo, da responsabilidade por fato
do produto e do servico, destacando-se o paragrafo 1° do artigo 14, que
determina que “o servigo é defeituoso quando ndo fornece a seguranga que o
consumidor dele pode esperar, levando-se em consideracdo as circunstancias
relevantes, entre as quais, 0 modo de seu fornecimento, o resultado e 0s riscos
que razoavelmente dele se esperam e a época em que foi fornecido”. Isenta-se
da responsabilidade, o fornecedor, se provar que, tendo prestado o servi¢o, 0
defeito inexiste, ou entdo, que houve culpa exclusiva do consumidor ou de
terceiro, conforme aduz o paragrafo 3° do mesmo dispositivo legal.

Noutra secdo, alude a responsabilidade por vicio do produto e do
servico, mencionando os vicios de qualidade e de quantidade que tornam

improprio ou inadequado o bem fornecido, ou lhe diminui o valor (artigos 18 e

18 Codigo de Defesa do Consumidor. Art.12 — O fabricante, o produtor, o construtor, nacional ou
estrangeiro e o importador respondem, independentemente da existéncia de culpa, pela reparacdo dos
danos causados aos consumidores por defeitos decorrentes de projetos, fabricagdo, construcéo,
montagem, formulas, manipulagdo, manipulagdo ou acondicionamento de seus produtos, bem como por
informac@es insuficientes ou inadequadas sobre sua utilizaco e riscos.

Art. 14 — O fornecedor de servicos responde, independentemente da existéncia de culpa, pela reparagio
dos danos causados aos consumidores por defeitos relativos a prestacdo dos servigos, bem como por
informac@es insuficientes ou inadequadas sobre sua frui¢do e riscos.
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20), sendo de nenhuma importancia a alegacao de ignorancia sobre os vicios
(artigo 23).

Quanto ao direito que o consumidor tem (no caso, o dono da obra
encomendada) de reclamar pelos vicios aparentes ou de facil constatacéo,
bem como os vicios ocultos, o prazo para fazé-lo é de noventa dias, contados,
no primeiro caso, da data da efetiva entrega da obra executada, e no segundo
caso, do dia em que ficar evidenciado o defeito. Este prazo é de natureza
decadencial, afirmacfes que encontram apoio no artigo 26 e paragrafos do
Caodigo de Defesa do Consumidor.

Estes preceitos, ndo é demais lembrar, tém aplicacdo nas relacbes
contratuais entre empreiteiro e dono da obra, com vistas a pretensdo ali
estabelecida.

Acrescente-se que também pode ser utilizada na relacdo consumerista
aquilo que estad contemplado no Cadigo Civil acerca do prazo de garantia.
Considerando que inexiste na lei do consumidor um dispositivo equivalente ao
artigo 446, nada obsta que o seu mandamento se estenda as relacfes de
consumo no que diz respeito a fluéncia do prazo para reclamar sobre os
defeitos do produto ou do servico executado. Referido preceito estabelece que
“ndo correrdo os prazos do artigo antecedente na constancia de clausula de
garantia; mas o adquirente deve denunciar o defeito ao alienante nos trinta dias
seguintes ao seu descobrimento, sob pena de decadéncia”. Dessa forma, se a
empreitada estiver regida como uma relacdo de consumo, o artigo 446 do
Cddigo Civil deve ser aplicado, quando se trata de defeito que ndo afete a
seguranca e solidez da obra.

No que tange a danos que a obra tenha causado, quer aquele que a
encomendou, quer a terceiros (artigo 17), a pretensédo de sua reparacédo deve
ser feita no prazo de cinco anos, contados do dia do conhecimento do dano,
nao da entrega do servigco. Este prazo quinquenal tem natureza prescricional,
nao decadencial, tendo fundamento legal no artigo 27 da lei consumerista.

No entanto, se o regime juridico a ser observado néo for o do Cédigo de
Defesa do Consumidor, 0 prazo para exigir a reparacao de danos causados por
defeito que afeta a seguranca e solidez da obra, ndo € o de cinco anos, mas o
de dez anos, com fundamento no artigo 205 do Cédigo Civil, conclusdo que se

assentou nas razdes expostas anteriormente.
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Com a admissibilidade desse entendimento, a protecdo conferida ao
dono da obra seria maior no regime do Cédigo Civil do que no do Cddigo de
Defesa do Consumidor. Isso pode conduzir ao entendimento de que dado o
que se vem difundindo sobre o chamado didlogo das fontes, o Codigo Civil
poderia sim ser invocado, uma vez que, no caso, se trata de lei mais favoravel
ao consumidor. Ou seja, alargar-se-ia 0 prazo do artigo 27 para maior protecao
do consumidor.

Oportuno trazer a colacdo, a este propésito, o que Claudia Lima

Marques*®’

observou com propriedade em capitulo de livro que teve dela a
coordenacao, intitulado Dialogo das Fontes — Do conflito a coordenacédo de
normas do direito brasileiro.

Refere a autora na abertura do capitulo que Erik Jayme -- por ela
considerado o grande mestre de Heidelberg, que se inspirou na busca de
coeréncia no sistema de direito --, “ao analisar o reflexo da cultura da
comunicacdo no direito, afirma que o fendmeno mais importante, nesta sua
nova teoria dos reflexos da pds-modernidade no direito internacional privado, €
que a ‘solucao dos conflitos de leis emerge agora de um dialogo entre as fontes
as mais heterogéneas’. Os direitos humanos, os direitos fundamentais e
constitucionais, os tratados, as leis e cddigos, ‘estas fontes todas nao mais se
excluem, ou ndo mais se revogam mutuamente; ao contrario, elas ‘falam’ uma
as outras e os juizes sao levados a coordenar estas fontes ‘escutando’ o que
as fontes ‘dizem’ .

Esta teoria, sem duvida, afirma a superacdo da nocao de conflito entre
leis, substituindo-a pela coordenacdo, para tornar possivel a aplicacdo de
diferentes leis sobre um mesmo caso, de forma orientada, justamente, pela
protecdo dos direitos fundamentais e da pessoa humana. Por isso, ndo parece
heresia admitir que o prazo do artigo 27 da lei consumerista seja substituido
pelo do artigo 205 do Cdédigo Civil, embora a situagdo juridica ndo esteja

submetida ao regime da lei especial.

187 Claudia Lima Marques (coordenagao), Dialogo das fontes — do conflito & coordenac&o de normas do
direito brasileiro. S&o Paulo, Editora Revista dos Tribunais, 2012, p.18.
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Conclusdes

1. O contrato de empreitada acarreta obrigacées para ambas as partes,
empreiteiro e proprietario da obra. Relativamente a um modo de
classificar as obrigacdes, considera-se de resultado, ndo de meio, a
obrigacdo que o empreiteiro assume, mas apenas a obrigacdo que
constitui mesmo o objeto principal da sua prestacédo, qual seja, a de
fazer a obra encomendada.

2. Nao é o fato de a obrigacdo do empreiteiro ser de resultado que a sua
responsabilidade pelos danos eventualmente decorrentes da execucéo
da obra € objetiva.

3. Em razdo dos principios norteadores dos contratos, empreiteiro e
proprietario da obra devem congregar mutuamente esfor¢cos para o fiel
desempenho das obrigacfes que a um e a outro competem.

4. Em relacdo ao dono da obra, a responsabilidade civil do empreiteiro por
danos resultantes da obra executada é contratual e subjetiva com
presuncdo de culpa. Em relacdo a terceiros, € objetiva e em
determinados casos solidaria com a do proprietario da obra
encomendada.

5. Os danos pelos quais responde o empreiteiro tém a mais ampla
abrangéncia, patrimoniais e extrapatrimoniais, inclusive os punitivos e 0s
gue se verificam pela perda de chance.

6. O prazo de cinco ano do artigo 618 caput do Codigo Civil é prazo de
garantia de solidez e seguranca da obra executada e entregue, que ndo
pode ser convencionado menor, embora admissivel maior.

7. O prazo de cento e oitenta dias do paragrafo Unico do artigo 618 do
Caodigo Civil € decadencial e presta-se ao manejo das acdes edilicias,
redibitéria e estimatdria, desde que do defeito tome conhecimento o
dono da obra no prazo de cinco anos.

8. Para a reparagdo de danos causados ao proprietario por defeitos de
solidez e seguranca da obra, o prazo € de dez anos, com base no artigo
205 do Cddigo Civil, e tem natureza prescricional, tendo como termo
inicial a data da ofensa, ou a do escoamento do prazo de garantia, no

minimo de cinco anos.
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9. Para a reparacdo de danos causados a terceiros, 0 prazo, também de
natureza prescricional, é de trés anos, consoante o artigo 206, paragrafo
39, inciso V, do Cadigo Civil, tendo como termo inicial a data da ofensa.

10. Perante terceiros, a responsabilidade civil do empreiteiro é objetiva.
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