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    PREFÁCIO




    Os contratos de empreitada e de construção em geral sempre tiverem relevante papel nas sociedades. Modernamente, tais contratos representam parcela significativa dentre as atividades econômicas desenvolvidas no Brasil, fato este intensificado a partir da década de 1950, após o término da segunda guerra mundial.




    Atualmente, estima-se que todas as atividades relacionadas à construção civil, o que inclui não só a execução de obras, mas também a fabricação de materiais e dos equipamentos utilizados nas construções e demais serviços relacionados, representem algo em torno de 15 a 20% do Produto Interno Bruto (PIB) brasileiro.




    Para se ter uma ideia da magnitude dessa atividade, segundo a Pesquisa Anual da Indústria da Construção, relatório produzido pelo Instituto Brasileiro de Geografia e Estatística (IBGE)1, cuja última edição disponibilizada data de 2018, existem 124,5 mil empresas ativas no setor de construção civil, que ocuparam naquele ano aproximadamente 1,9 milhão de pessoas, e movimentaram cerca de R$ 290 bilhões. Assim, não é à toa que os contratos relacionados à construção possuem importância fundamental, não somente pelos altos valores envolvidos e pelo que representam na economia de diversos países, mas também pela complexidade técnica ligada a essa tarefa.




    Porém, não são raras as vezes em que imprevistos ocorrem durante a execução desses contratos e o resultado das obras não é aquele esperado por aqueles que as contratam. As leis que dispõem sobre os contratos de empreitada, não obstante regularem aspectos importantes desses contratos, possuem caráter genérico, não provendo soluções exatas para todos os tipos de conflitos. Nem mesmo os contratos, que são cada vez mais extensos e detalhados, têm a clara solução para todas as hipóteses de controvérsias que surgem entre as partes contratantes.




    É por essa razão que muitas discussões surgem sobre as obrigações das partes nos contratos de empreitada e, principalmente, sobre a responsabilidade do empreiteiro, quer acerca de suas obrigações contratuais, quer em relação as suas obrigações legais, dentre elas a garantia de solidez e segurança da obra. São essas questões, portanto, que serão tema central do presente trabalho.




    A garantia de solidez e segurança representa obrigação fundamental do empreiteiro, que implica não só no dever de construir obra segura e resistente, como também em garantir que ela assim permaneça por longo período. O que se pretende evitar com isso é a ruína, ou o perigo de ruína das edificações, o que além de ocasionar prejuízos ao próprio dono da obra, pode provocar danos irreparáveis aos seus moradores, ou a terceiros.




    Assim, o objetivo deste trabalho é o de contribuir com os estudos acerca da responsabilidade civil do empreiteiro. Desse modo, examinaremos a natureza jurídica dessa responsabilidade e as hipóteses de responsabilização do empreiteiro, incluindo sua responsabilidade pelo solo, pela qualidade dos materiais empregados na obra e por danos causados a terceiros.




    Discorreremos também sobre a obrigação de resultado do empreiteiro inerente aos contratos de empreitada, e que está ligada à obrigação de executar a obra conforme fora contratada, isto é, respeitando fidedignamente os projetos e especificações técnicas da obra.




    Além disso, trataremos da responsabilidade dos principais profissionais envolvidos na execução de um contrato de empreitada, isto é, engenheiros, arquitetos, ou daqueles que, de algum modo, participam da elaboração do projeto da obra, antes mesmo que a construção propriamente se inicie.




    Por fim, analisaremos as hipóteses em que outros players que, mesmo não participando diretamente da relação contratual de uma empreitada, podem a vir a ser responsabilizados por problemas de solidez e segurança de uma obra. Referimo-nos àqueles que financiam empreendimentos e aos incorporadores.




    Boa leitura e bons estudos!




    São Paulo/Ribeirão Preto, outono de 2021.




    Alexandre Luiz Lucco




    




    

      

        1 IBGE, Pesquisa Anual da Indústria da Construção, v. 28, 2018, disponível em <https://www.ibge.gov.br/estatisticas/economicas/industria/9018-pesquisa-anual-da-industria-da-construcao.html?=&t=destaques>, acesso em 5 de janeiro de 2021.


      


    


  




  

    1. EVOLUÇÃO HISTÓRICA




    1. 1 INTRODUÇÃO




    Em qualquer trabalho jurídico é de extrema importância estudar os antecedentes históricos do instituto que se pretende analisar. Na verdade, não apenas no campo jurídico, mas também em outras ciências, especialmente nas ciências humanas e sociais, o estudo do passado histórico muito nos revela sobre o presente, auxiliando-nos a melhor compreender aquilo que conhecemos hoje.




    Especificamente quanto ao objeto deste trabalho, veremos que há séculos pessoas contratam outras pessoas com a finalidade de executarem trabalhos com objeto e prazo determinados, o que ocorreu em diversas sociedades, sendo que, de uma forma ou de outra, tais sociedade trataram de instituir normas que pudessem regular tais atividades.




    Assim, abordaremos neste capítulo como os contratos para realização de obras foram tratados ao longo dos séculos e como foi sua evolução desde o direito antigo, passando pelo direito romano e Idade Média. Veremos também como tais modalidades contratuais foram reguladas no direito português durante os séculos em que o Brasil foi colonizado por Portugal, e após sua independência até a promulgação do Código Civil de 1916.




    1. 2 CONTRATO DE CONSTRUÇÃO NO CÓDIGO DE HAMURABI




    Existem referências históricas antigas que indicam que pessoas eram contratadas para efetuarem obras com fim determinado, assemelhando-se ao objeto do contrato de empreitada tal como o concebemos atualmente. Uma dessas referências históricas nos remonta ao Código de Hamurabi, que data aproximadamente do século XVIII a.C., e que, provavelmente, é o repertório organizado de normas legais mais antigo do qual se tem notícia.




    O Código de Hamurabi foi elaborado por ordem do rei Khammu-rabi, que consolidou a tradição jurídica da época, harmonizou os costumes e estendeu o direito e a lei a todos os súditos do reino babilônico, incluindo os cidadãos livres, os Awilum, a classe intermediária chamada de Muskenum, que incluía artesãos, pequenos arrendatários, soldados e pastores, e os escravos, chamados de wardum2.




    O Código de Hamurabi tinha como característica marcante a determinação do sentido de justiça, ainda que à época justiça significasse a justiça de mãos próprias, sem a intervenção do Estado, adotando os princípios da Lei de Talião – o “mal pelo mal”, o “olho por olho, dente por dente”, cuja origem vem do latim talis (igual ou semelhante), que significa pena igual à ofensa3. Era o direito à retaliação, ou seja, produzir no ofensor o mesmo dano que ele havia provocado na vítima.




    Vale dizer que os princípios da Lei de Talião além de presentes no Código de Hamurabi podem ser encontrados também, por exemplo, nas Leis de Manú. Segundo a mitologia hinduísta, Brahmá, primeiro deus hinduísta, teria se dividido em duas partes, uma com características femininas e outra com características masculinas, de nome Virady, que gerou Manú. Assim, Manú seria considerado o pai da humanidade, similarmente ao que representa Adão para os cristãos. Manú pode ser reputado como um dos mais antigos legisladores do mundo, sendo incerta a data de promulgação de seu código, que os estudiosos acreditam seja aproximadamente entre os anos 1300 e 800 a.C.4




    Para se ter uma ideia do quão a Lei de Talião se fazia presente nas Leis de Manú, citem-se os artigos 279 a 281 de seu Livro Oitavo. O artigo 279 previa que “de qualquer membro que se sirva um homem de baixo nascimento para ferir um superior, esse membro deve ser mutilado.” O artigo 280 dispunha que se um homem de baixo nascimento, ou seja, de uma casta inferior, “levantou a mão ou um bastão sobre o superior, deve ter a mão cortada; se em um movimento de cólera lhe deu um pontapé, que seu pé seja cortado”5.




    Mas não só nas Leis de Manú e no Código de Hamurabi, que se vislumbrava o princípio da talis, sendo encontrado também no antigo direito hebreu, consubstanciado nos livros bíblicos do antigo testamento, chamado de Torah, ou Torá, pelos hebreus, e que eram subdivididos em Gênesis, Êxodo, Levítico, Números e Deuteronômio. A título de exemplo, encontramos no Livro Êxodo a seguinte passagem que claramente mostra o espírito da Lei de Talião: “mas, se se seguiu a morte dela, dará vida por vida, mão por mão, pé por pé”6.




    Se para alguns a Lei de Talião teria sido o primeiro critério de compensação de danos7, para outros ela visava tão somente a punição, aplicando ao ofensor sofrimento igual àquele causado à vítima8. Em termos práticos, não havia reparação, mas tão somente aplicação de pena que provocava no ofensor sofrimento similar ao sofrido pela vítima.




    Feita essa breve explicação sobre a influência da Lei de Talião no direito antigo, voltemos ao Código de Hamurabi. Quanto às edificações, embora o Código de Hamurabi não tratasse expressamente de empreitada, seus parágrafos 228 a 233 apresentavam disposições que regulavam direitos e obrigações dos arquitetos, termo que entendemos ser a designação que era dada aos profissionais responsáveis pela execução de obras. Um exemplo disso é o parágrafo 228 do Código de Hamurabi, que estabeleceu a forma de remuneração dos arquitetos pela construção de casas9.




    Os parágrafos 229 a 231 estabeleceram a responsabilidade do arquiteto caso alguém viesse a se ferir ou morrer, em virtude da construção. O parágrafo 229 previa que se a casa construída ruísse, e por essa razão seu dono morresse, nesse caso o arquiteto também deveria ser morto: “se um arquiteto constrói para alguém e não o faz solidamente e a casa que ele construiu cai e fere de morte o proprietário, esse arquiteto deverá ser morto”10.




    Nessa mesma linha, o parágrafo 230 dispunha que, se em virtude da ruína da casa morresse o filho de seu dono, nesse caso o filho do arquiteto é quem também deveria ser morto, pelo que se nota, assim como no parágrafo 229, o traço de vingança privada – Lei de Talião – característico das normas da antiguidade11.




    Além das punições previstas no Código de Hamurabi mencionadas acima, esse compêndio de normas estabelecia também o dever do arquiteto de reparar, em termos monetários, os danos de ordem material, aproximando-se da noção moderna de reparação civil. O parágrafo 232 previa que se o arquiteto destruísse bens em razão da ruína de casa, este deveria, além de restituir todos os bens destruídos, refazer a casa às suas custas12.




    Um ponto que merece atenção é que o dever de reparação do arquiteto pelas coisas destruídas em razão da ruína de uma casa, e pela própria reparação da casa, independia da demonstração de culpa do arquiteto. Bastava, portanto, que a casa ruísse para que ele respondesse. Nem mesmo havia menção no Código de Hamurabi acerca de causas que excluíssem a responsabilidade do arquiteto nesse caso. Podemos concluir nesse sentido que se trataria de uma responsabilidade na qual a culpa do arquiteto era presumida, similarmente ao que ocorre ainda hoje em relação aos empreiteiros13.




    Além da responsabilidade do arquiteto pela construção de casas, o Código de Hamurabi também dispôs sobre a responsabilidade do construtor de embarcações, o barqueiro, que era semelhante à responsabilidade dos arquitetos. O parágrafo 235 previa que se um barco viesse a sofrer avarias, o barqueiro deveria refazer o barco de maneira sólida às suas custas14.




    Assim, conclui-se que, de uma forma geral, predominava o espírito da Lei de Talião, inclusive nas normas referentes à construção de casas. Nestes casos, o construtor, ou arquiteto, respondia de forma objetiva na mesma medida do dano por ele provocado em função da ruína de uma construção, além de ser obrigado a custear a reconstrução da casa ou construção ruída, sem que fosse examinada sua culpa.




    A seguir veremos como as obrigações estabelecidas para a execução de obras certas e determinadas eram tratadas e reguladas no direito romano, desde os primeiros tempos de Roma, até o período conhecido como período clássico, pelo que notaremos a evolução pela qual passaram tais obrigações e as normas que a regulavam, e sua influência no direito contemporâneo.




    1. 3 EMPREITADA NO DIREITO ROMANO




    Desde os primórdios da fundação de Roma, o que se estima tenha ocorrido no ano 753 a.C., passando ao período historicamente conhecido como república, cujo início possivelmente ocorreu no ano 510 a.C., a mais notória produção legislativa desse período somente veio a ocorrer por volta do ano 450 a.C., com a promulgação da Lei das XII Tábuas (Lex Duodecim Tabularum ou Duodecim Tabulae).




    Muito se discute sobre o processo de criação da Lei das XII Tábuas e sobre o que teria exercido influência sobre ela. Há autores que afirmam que a Lei das XII Tábuas sofreu influência de outras legislações, produzidas por civilizações que até aquele momento eram mais desenvolvidas que a civilização romana, dentre elas os gregos, os egípcios e os próprio babilônicos.15




    A suposta influência da lei romana por normas de outras civilizações é combatida por outros autores, que defendem que a Lei das XII Tábuas possuía caráter tipicamente romano, tendo sido produto exclusivo de sua cultura e das revoluções que Roma vivia àquela época, exceto no que tange ao Direito Sagrado (Tábua X), esse sim tendo como fonte inspiradora a Grécia16.




    Seja qual tenha sido sua origem e o que lhe tenha servido de inspiração, fato é que a Lei das XII Tábuas continha disposições relacionadas à reparação civil por danos às coisas e pessoas, estabelecidas na Tábua VII, denominada “Dos Delitos”. Contudo, ainda que tenha estabelecido uma forma rudimentar de reparação, que mais se assemelhava a uma pena privada parecida com a da Lei de Talião, ela nada dispôs, de forma expressa, quanto à relação entre o construtor ou arquiteto, e o dono de casas ou outras edificações.




    Isto possivelmente se deve à conjuntura da época, conforme ensina Silvio Augusto de Barros Meira17, em especial por três razões. A primeira decorre do fato de que naquele momento não existiam construções de maior complexidade técnica em Roma. As habitações normalmente eram feitas de madeira, cobertas de teto de palha ou de pedregulho, não se conhecia o tijolo, tampouco o cimento, o que somente veio a ocorrer na época do império romano. Aliás, a própria arquitetura só alcançaria seu auge em Roma no período do império.




    Em segundo lugar, prevalecia fortemente à época a prestação de serviços pela mão de obra escrava, que em grande parte satisfazia as necessidades dos serviços prestados em Roma. A terceira e última razão é a de que, do ponto de vista cultural, Roma não estava nem próxima de seu ápice, o que somente ocorreria no período do império, o que não contribuía para uma produção legislativa de maior sofisticação técnica18.




    Somente alguns séculos depois, com a evolução do direito romano e graças às compilações de Justiniano, é que surgiram figuras contratuais e normativas que se referiam à prestação, ou locação, de coisas e serviços em geral, incluindo trabalhos de construção de obras determinadas, em contrapartida ao pagamento de um preço. Era o que se convencionou denominar pelos romanos de locatio conductio, e que era dividida em outras três modalidades: (i) locatio condutio rei; (ii) locatio conductio operarum; e (iii) locatio conductio operis.19




    A locatio conductio em Roma era entendida como tipo contratual que derivava da compra e venda (emptio et venditio), uma vez que ambas tinham em comum o ato de contrair um negócio mediante o prévio estabelecimento da remuneração, conforme o Digesto20 19,2.2 pr. Gaio 1.II (rerum cottidianarum) 21.




    Essa modalidade contratual reunia em torno de si o que hoje separamos em tipos contratuais diferentes. Para os romanos o ato de locar era abrangente, podendo, portanto, envolver o aluguel de coisas, de serviços, ou de pessoas para execução de tarefa determinada. Em qualquer caso, as características do negócio eram as mesmas, locava-se algo ou alguém em troca de uma remuneração22.




    Vale dizer que essa forma de classificação das locações perdurou por séculos nos ordenamentos jurídicos de tradição romana, a exemplo do Código Civil de 191623 e do Código Civil argentino de 1.86924, que vigorou naquele país até 2015.




    Dentre as três modalidades de locatio conductio, temos, em primeiro lugar, a locatio conductio rei, por meio da qual o locador (locator) se obrigava a proporcionar o uso e gozo de uma coisa (rei), móvel ou imóvel, ao locatário (conductor), mediante o recebimento de aluguéis (merces). Trata-se essencialmente da locação de coisas, tal como difundida em diversos ordenamentos jurídicos, inclusive no nosso país25.




    A locatio conductio operarum, por sua vez, representava a locação de escravos, e por isso recaía sobre serviços de caráter geral, normalmente serviços manuais. Excluíam-se do âmbito da locatio conductio operarum as artes e as operae liberales, prestadas originariamente por homens livres e sem contrapartida monetária num primeiro momento, tais como os serviços dos advogados, médicos, professores e artesãos. Mais tarde esses serviços passaram a ser remunerados e a receber a honoraria como forma de remuneração26. Acredita-se que a locatio conductio operarum tenha tido aplicação restrita no direito romano, haja vista eram considerados trabalhos de menor importância naquele momento27.




    Em contraposição à locatio conductio operarum, havia a locatio conductio operis, ou também denominada locatio operis faciendi, sendo esta a modalidade que mais nos interessa para fins deste trabalho. A doutrina define a locatio conductio operis como a locação de obra ou empreitada, pela qual uma pessoa se obrigava a executar uma obra, com o fim de alcançar resultado certo, como por exemplo, a construção de uma casa, a elaboração de um anel, o transporte de coisas ou pessoas, ou ainda a confecção de uma roupa, mediante retribuição predeterminada28.




    Aqui, desde já é possível notar que o “resultado certo” era característico da locatio conductio operis, o qual permanece ainda hoje sendo a elemento essencial dos contratos de empreitada, conforme abordaremos em maiores detalhes adiante.




    Qualquer que fosse a modalidade da locação (locatio) no direito romano, esses contratos tinham em comum quatro elementos: a bilateralidade, o consensualismo, a prestação de um objeto (res), e a retribuição em dinheiro (merces). Assim, de um lado, uma pessoa se obrigava a proporcionar a outra o uso e gozo de uma coisa, prestação de serviço ou ainda a execução de uma obra predeterminada, e de outro, de comum acordo, havia a obrigação pelo pagamento de retribuição em dinheiro (merces) pelo contratante29.




    Em relação a esses elementos comuns a todas as locatio conductio, somava-se, no caso da locatio conductio operis, o caráter intuitu personae, isto é, que a obra objeto do referido contrato deveria ser executada pelo próprio conductor. No entanto, se a obra fosse confiada a terceiros, o contrato não mais se caracterizaria por locatio conductio operis, hipótese em que passaria a ser mero stipulatio, contrato solene e verbal no qual o contratado prometia pagar uma prestação de caráter geral30.




    Além disso, mencionem-se outras duas particularidades da locatio conductio operis de Roma. A primeira diz respeito ao seu objeto. Na maioria das vezes os materiais necessários para a construção eram fornecidos pelo próprio dono da obra (locator), hipótese em que o contrato era entendido efetivamente como sendo uma locatio conductio operis, pois o trabalho realizado pelo conductor recaia apenas na prestação do serviço de construção.




    Todavia, tal fornecimento poderia ficar a cargo do conductor, hipótese em que segundo alguns autores, o contrato não era tido como locatio conductio operis, mas sim como uma compra e venda (emptio et venditio)31. O Digesto XIII, 1, 2, claramente reflete esse conceito, ao instituir que se um romano fosse a um joalheiro e lhe encomendasse a feitura de um anel de ouro, com material fornecido pelo artífice, não haveria locatio operis faciendi, mas sim a convergência de dois contratos: a venda do ouro e a locatio operarum32.




    Essa diferenciação não existia meramente para fins didáticos, mas trazia diferentes implicações quanto à responsabilidade do conductor pelos riscos dos materiais. Se os materiais fossem fornecidos pelo locator, isto é, na forma de locatio conductio operis, o risco da obra oriundo de um vício desses materiais corria por sua conta, embora respondesse o conductor pela custódia dos materiais33, razão pela qual tinha este o dever de agir de modo diligente, a fim de preservá-los34.




    Entretanto, se os materiais fossem fornecidos pelo conductor, juntamente com seu trabalho, era deste o risco pelo perecimento dos materiais ou vícios que viessem a surgir durante a condução de seu ofício.




    A segunda observação necessária acerca dos elementos da locatio conductio operis se refere à remuneração do conductor. Alguns autores defendem que o conductor era quem sempre suportava o risco do preço, podendo não ser remunerado se a obra não pudesse ser concluída por acidente, ou se a obra perecesse, independente da verificação de sua conduta culposa, em caso de força maior35. Outros, contudo, restringem esse risco, entendendo que o conductor somente suportaria os prejuízos aos quais tivesse dado causa, sendo certo que nos casos de força maior (vis maior), ou se os prejuízos fossem causados pelo próprio locator, era este quem os suportaria36.




    No que toca à responsabilidade do conductor com relação a danos decorrentes das obras, vamos examiná-la sob a perspectiva dos textos do Digesto37, que tratou de algumas situações nas quais se buscava, a depender do caso, atribuir responsabilidade quer ao conductor, quer ao locator. Analisaremos mais especificamente duas hipóteses, casos em que se verificavam vícios da obra e desmoronamento de edificação.




    Segundo o Digesto (19,2.51)38, era obrigação do conductor concluir a obra sem vícios39. Por analogia a emptio et venditio, vícios na obra correspondiam a vícios ocultos e de caráter permanente, de tal sorte que tornassem a obra imprópria para o uso ao qual seria destinada40. Consequentemente, uma vez reconhecido o vício oculto, o dono da obra, assim como o comprador no contrato de compra e venda, teria direito a uma redução no preço, que poderia ser exercida por meio da actio aestimatoria ou quanti minoris, ou à rescisão do contrato, feita através da actio redhibitoria.




    Além dos vícios de obras, havia nos textos do Digesto hipóteses em que se atribuía responsabilidade ao conductor em casos de ruína de obras, de maneira similar à responsabilidade do construtor pela perfeição e solidez da obra tal como conhecemos nos contratos de empreitada ainda hoje41.




    Em um desses textos, o Digesto enfrenta situação de ruína de obra de um aqueduto, ocorrida antes de seu término. De forma bastante clara, o Digesto 19.2.62 dispunha que42: “Se o canal cuja construção havias tomado em locação, foi destruído por desmoronamento antes de tua aprovação, o risco é teu. Paulo anota: é melhor dizer que, se aconteceu por vício de solo, o risco é do locador, mas se ocorreu por defeito da obra, prejuízo será teu.”




    Em outro texto o Digesto tratava de uma obra destruída em razão de um terremoto, dispondo que: “Marcio tomou em locação de Flaco a construção de uma casa – depois de realizada uma parte da obra o edifício foi sacudido por um terremoto. Na opinião de Massurio Sabino, se isto ocorreu por violência natural, como é um terremoto, o risco é de Flaco.”43




    A partir da leitura desses textos, é possível notar a distribuição de riscos com relação à locacio conductio operis que levava à seguinte conclusão: circunstâncias relacionadas estritamente ao trabalho do conductor, que ocasionasse vícios ou ruína de obras, geravam responsabilidade ao próprio conductor. Contudo, em circunstâncias alheias ao seu trabalho, como caso fortuito e força maior, respondia o locator.




    Hoje, a doutrina entende que diante das situações previstas nos textos do Digesto, criou-se uma regra geral no direito romano por meio da qual os vícios ocorridos em obras, ou sua completa destruição em virtude de vícios de solo (vitium soli), ou decorrente de caso fortuito ou de força maior eram suportados pelo locator. Por outro lado, se tais problemas decorriam dos trabalhos do conductor, (vitium operis), evidentemente era este quem por eles se responsabilizaria44.




    Vale destacar que em relação à ruína de construções, alguns autores argumentam que de fato surgiu da locatio conductio operis a responsabilidade específica do empreiteiro pela solidez da obra e seu dever de reparar os danos daí decorrentes. Nesses casos, mesmo findo o contrato, o conductor tinha a responsabilidade de reparar o vício ou dano proveniente da ruína de uma obra pública, manifestada até quinze anos após sua conclusão, exceto se o vício ou a ruína derivasse de força maior45. No entanto, para outros autores a responsabilidade do conductor cessava quando o locator aprovava a obra, exceto nas hipóteses em que houvesse dolo46.




    Questão que ainda merece ponderação diz respeito ao fundamento da responsabilização do conductor. Vimos acima que sua responsabilidade decorria da locatio conductio operis, mas o que ainda necessita ser esclarecido é o fundamento dessa responsabilidade, isto é, se sua responsabilidade se fundamentava em uma conduta culposa ou não.




    O direito clássico e pós-clássico Justinianeu, guardadas suas diferenças, baseava a responsabilidade por graus de culpabilidade, isto é, dolo e culpa. Desse modo, quando o dano era decorrente de uma locatio conductio operis, o fundamento da responsabilidade do conductor basicamente seguia a regra da responsabilidade baseada na culpa, respondendo pela imperitia no curso do seu trabalho profissional.




    Não obstante a responsabilidade por seus próprios atos culposos, respondia o conductor também pelos trabalhos executados por seus auxiliares, como se tivessem sido executados por ele próprio47.




    1. 4 EMPREITADA NO BRASIL ATÉ O CÓDIGO CIVIL DE 1916




    
1. 4. 1 Período colonial





    Não podemos deixar de iniciar essa abordagem histórica sem antes analisar a legislação portuguesa, haja vista o grande período em que o Brasil foi colônia de Portugal, mais exatamente entre os anos de 1500 e 1815, quando, então, o Brasil foi elevado à condição de reino unido, sob a denominação de Reino Unido de Portugal, Brasil e Algarves, permanecendo nesse status até 1822, ano em que se tornou independente de Portugal.




    À época do descobrimento do Brasil, as normas jurídicas vigentes em Portugal eram as Ordenações Afonsinas, denominação alusiva ao Rei Dom Afonso V, que assumiu o trono português em 1446, ainda que inicialmente sob a regência de seu tio, Dom Pedro. As Ordenações Afonsinas, nada dispunham especificamente sobre empreitada ou sobre contrato de obras, tratando apenas da locação de imóveis, no título LXXIII, livro IV, e da locação de serviços em seu título XXV, livro IV48.




    As Ordenações Afonsinas foram substituídas em 1521 pelas Ordenações Manuelinas, em referência ao Rei Manuel I, as quais tampouco trataram de modo específico da empreitada ou do contrato de obras, limitando-se a repetirem a fórmula das Ordenações Afonsinas, ao estabelecerem apenas disposições sobre contrato de locação de imóveis no título LVII do livro IV, e sobre prestação de serviços no título XVII desse mesmo livro49.




    As Ordenações Manuelinas por sua vez, foram substituídas pelas Ordenações Filipinas em 1603, sendo estas promulgadas sob o reinado do Rei Felipe II, à época rei de Portugal e Espanha. As Ordenações Filipinas também vigoraram no Brasil, não somente durante o período colonial, mas também no período pós-independência, permanecendo em vigor praticamente até a promulgação do Código Civil de 191650.




    As Ordenações Filipinas nada dispunham sobre contrato de obras, ou sobre empreitada. Nelas é possível encontrar apenas disposições referentes às locações residenciais, no Livro IV, Títulos 23 e 24, sobre arrendamento de rendas públicas no Título 25, bem como sobre soldadas de criados ou empregados domésticos nos Títulos 29 a 35, similares à atual prestação de serviços.




    A ausência de regulação específica da empreitada, ou do contrato de obras, pelas Ordenações do Reino de Portugal não era exclusividade dessas modalidades contratuais. Na verdade, o direito português daquela época possuía muitas lacunas, o que deixava espaço para a aplicação dos costumes e, sobretudo, dos conceitos de direito romano. Até por essa razão alguns autores afirmam que as Ordenações do Reino possuíam pouca autonomia jurídica, mantendo basicamente a concepção do direito romano51.




    Além disso, em relação à empreitada, uma das explicações para a ausência de regras que especificamente tratassem desse assunto se deve à decadência social dos trabalhadores livres em Portugal, e na Europa como um todo, durante a Idade Média e Idade Moderna, fato que não justificava uma intervenção normativa mais relevante.




    Daí porque até o século XIX os contratos de obras serem regulados por analogia às figuras contratuais semelhantes, como por exemplo, a compra e venda ou a locação de coisas, ou pelos princípios gerais do direito romano. Para se ter uma ideia da influência romana em Portugal, naquela época quando materiais para uma obra eram fornecidos pelo construtor, o contrato de obra era considerado uma compra e venda, e não um contrato de empreitada, exatamente como previsto no Digesto52.




    Influenciado pelo Código Napoleônico, é que somente em 1835, com a edição do Digesto português de José Homem de Correia Telles, surgiram em Portugal as primeiras normas específicas relacionadas à empreitada, as quais contribuíram para a elaboração, anos mais tarde, do primeiro Código Civil português, em 1867.




    O capítulo 10º do Digesto português, intitulado “Da empreitada”, foi dedicado, exclusivamente, a regular as obrigações e responsabilidades decorrentes dessa modalidade contratual. De início, seu artigo 874 definia o que era empreitada, nos seguintes termos: “É também uma espécie de locação o ajuste que alguém faz com o mestre, de este fazer certa obra por certo preço”53. A denominação mestre, designação abreviada de mestre de obra, referia-se ao construtor. Note-se que o Digesto não diferenciava a empreitada da locação, sendo apenas uma espécie dentro do gênero locação.




    Esse capítulo 10º do Digesto português estabeleceu a responsabilidade baseada na culpa do mestre (empreiteiro), pela sua ignorância em realizar as tarefas pelas quais fora contratado, bem como pelos defeitos na obra. O mestre somente se elidia de responsabilidade, caso executasse a obra segundo a direção do dono da obra54, conforme disposto nos artigos 877 a 879 do Digesto55.




    De extrema importância o artigo 880 do Digesto, que tratou de estabelecer a responsabilidade do mestre pelos vícios da obra, pelo período de quinze anos após seu término, o que sem dúvida representou os primórdios da responsabilidade pela solidez e segurança da obra, que surgiria anos mais tarde com o Código Civil português de 186756.




    
1. 4. 2 Período imperial





    Afora as Ordenações Filipinas, foram editadas poucas leis no período imperial brasileiro que tratassem, mesmo que indiretamente, acerca desse assunto. Um exemplo disso foi a Lei de 13 de setembro de 1830, que, pela primeira vez no Brasil, “regulava o contrato por escrito sobre prestação de serviços feitos por brasileiro ou estrangeiro dentro ou fora do Império”57.




    A lei era simplória, possuía apenas oito artigos, e cuidava do cumprimento dos contratos por tempo definido e dos trabalhos por empreitada. Referida lei tinha duas preocupações principais, a primeira era a obrigatoriedade do prestador de serviços em cumprir o contrato, sob pena de prisão, e a segunda era a proteção da posição do contratante, indivíduo a quem a lei concedia totais garantias, em detrimento às poucas garantias ao prestador de serviços. Em suma, o objetivo dessa lei era, sobretudo, o de garantir o cumprimento de contratos por meio de coerção58.




    Outra lei imperial brasileira que tratou do contrato de serviços foi a Lei de 11 de outubro de 1837, a qual dispunha especificamente sobre os contratos de prestação de serviços por estrangeiros. Essa lei regulava o trabalho de estrangeiros, conhecidos como colonos, que vinham ao Brasil trabalhar na agricultura, forma de trabalho que foi bastante comum no interior do país, especialmente no interior do estado de São Paulo. O objetivo da lei era a de, basicamente, regular a organização do trabalho dos imigrantes europeus no século XIX59.




    Norma similar a essa foi a promulgada em 15 de março de 1879, que versava a respeito da locação de serviços relativos à agricultura. Contudo, o contexto histórico era diferente da supracitada Lei de 1837. Em 1879, estava em curso o processo de abolição gradual da escravatura, iniciado em 1871 com a promulgação da Lei do Ventre Livre, de modo que o Ministro da Agricultura à época, o Visconde de Sinimbu, interessou-se não somente em melhorar a legislação sobre locação de serviços, como também em incentivar o fluxo de imigrantes estrangeiros para o Brasil60.




    Foi nesse contexto que em 15 de março de 1879, foi publicado o Decreto nº 2.827, que era aplicado tanto ao trabalhador nacional quanto ao estrangeiro, e que regulava a locação de serviços propriamente dita, a parceria agrícola e a parceria pecuária. Note-se que tanto o Decreto nº 2.827, quanto as Leis de 1830 e 1837, buscavam muito mais oficializar a situação do trabalhador livre no Brasil, sobretudo o estrangeiro vindo a partir de 1837, que propriamente dispor sobre a prestação de serviços autônomos, e muito menos em relação à empreitada de obras.




    Somente com a edição do Código Comercial de 1850, é que a empreitada ganhou regulação específica, em seus artigos 231 a 240, sob a denominação de locação mercantil, em uma tentativa de reunir, pela primeira vez e de forma mais sistemática, normas relacionadas à empreitada. Contudo, o Código Comercial ainda mantinha os três tipos de locação em uma só forma contratual, misturando os conceitos de locação de obra, serviços e empreitada.




    O revogado artigo 226 do Código Comercial, pela primeira vez na legislação brasileira, utilizou o termo empreitada, definindo-o como “o contrato pelo qual uma das partes se obrigava a dar à outra, por determinado tempo e preço certo, o uso de alguma coisa, ou do seu trabalho”. Sobre esse dispositivo, a doutrina pondera se aplicava apenas ao locador comerciante no exercício de sua mercancia, e não ao locador, ou construtor, que trabalhava de forma não habitual e organizada61.




    Consequentemente, toda empreitada realizada por empreiteiro construtor, assim considerado apenas o comerciante segundo definido pelo próprio Código Comercial, estaria sujeita à legislação comercial. Nesse sentido, a Lei nº 4.068, de 9 de junho de 1962, que dispôs sobre o caráter comercial das empresas de construção, confirmou que tais empresas seriam reguladas pelas leis e usos do comércio.




    Em que pesem as disposições expressas do Código Comercial sobre a empreitada mercantil, referida legislação pouco criou em termos de responsabilidade atribuída ao empreiteiro. O Código Comercial nada dispôs, por exemplo, sobre a responsabilidade técnica do empreiteiro pela execução da obra, ou pela sua solidez, apenas estabelecendo, de forma geral sobre a responsabilidade do empreiteiro pela perfeição da obra até o momento de sua entrega.




    Os únicos artigos que cuidaram de forma mais específica sobre a responsabilidade do empreiteiro foram os artigos 231 e 232 do Código Comercial ao firmarem a responsabilidade do empreiteiro que contribuía com seu lavor e com materiais para a obra, ou somente com seu lavor, mas sempre antes da entrega da obra62.




    Considerando o histórico narrado acima, nota-se que previamente à promulgação do Código Civil de 1916, muito pouco foi produzido em termos legislativos, quanto ao contrato de empreitada, limitando-se as normas daquela época a regularem a prestação de serviços, com fulcro, sobretudo, na atividade do trabalhador agrícola.




    Contudo, normas que representaram verdadeira evolução no que diz respeito à empreitada foram as do Esboço do Código Civil de Augusto Teixeira de Freitas, o qual, inclusive, influenciou a legislação civil de outros países na América do Sul, a exemplo da Argentina63, embora não tenha chegado a entrar em vigor no nosso país.




    O Esboço do Código Civil de Augusto Teixeira de Freitas tratou da empreitada nos artigos 2.744 a 2.80464. O artigo 2.749 do referido Esboço estabelecia as obrigações gerais do empreiteiro quanto à execução da obra, o por meio do qual o empreiteiro se obrigava a: “1- a receber e conservar os materiais fornecidos pelo autor da encomenda e a bem empregá-los na obra ajustada, respondendo por toda culpa; 2- a fazer a obra ajustada; 3- a fazê-la bem feita; 4- a concluí-la e entregá-la em tempo e com o restante dos materiais fornecidos pelo autor da encomenda, se não houver estipulação que disso o dispense.”




    Já em seu artigo 2.794, foi prevista a responsabilidade do empreiteiro pela ruína da obra, algo inédito na legislação brasileira até aquele momento, disposição essa que teve a nítida influência dos Códigos Civis europeus do século XIX. Assim dispunha essa norma65: “posto que a obra tenha sido recebida ou aprovada pelo dono dela e tenha sido pago o seu preço, serão responsáveis pela sua ruína total ou parcial, ou pela sua danificação, uma vez que procedem de vício da construção, ou de vício de solo, ou da má qualidade dos materiais que empregaram na obra.”




    Ainda, segundo o artigo 2.795 do Esboço, as disposições do artigo 2.794 se aplicavam não somente às obras realizadas em imóveis, como também nas construções navais, quer os materiais tenham sido fornecidos pelo empreiteiro, quer tenham sido fornecidos pelo dono da obra, algo que o Código Civil de 1916 veio posteriormente a modificar, excluindo a referência às construções navais.




    Não obstante, é de se notar que tal dispositivo não somente estabeleceu a responsabilidade do empreiteiro pela ruína total ou parcial da obra, como também por sua “danificação”, isto é, o empreiteiro responderia por quaisquer outros danos que viessem a ocorrer, na medida em que essa norma não qualificava o grau de gravidade desses danos.




    Pela regra do artigo 2.794 do Esboço, combinada com seu artigo 2.800, o empreiteiro seria responsável pela ruína da obra decorrente de vício de solo, ainda que ele alertasse seu dono a respeito, mas decidisse por construir no solo viciado: “ainda mesmo que o empreiteiro prove ter advertido o dono da obra sobre o vício do solo em que ela foi feita”66. Novamente, nesse particular, o Código Civil de 1916 restringiu a responsabilidade do empreiteiro, pois caso o empreiteiro alertasse o dono da obra sobre problemas no solo, conforme restou estabelecido em seu artigo 1.245, o empreiteiro estaria eximido de responsabilidade.




    O único modo de exoneração da responsabilidade do empreiteiro previsto no Esboço era a ocorrência de um evento de caso fortuito ou de força maior, ou se o empreiteiro demonstrasse que a ruína fora causada por problema que nenhum empreiteiro seria capaz de prever67.




    Por fim, vale destacar que o Esboço nada dispunha sobre o período de garantia do empreiteiro em relação à ruína, parcial ou total da obra, diferentemente dos Códigos Civis europeus do século XIX, e também diferente do Código Civil de 1916, que posteriormente veio a instituir de forma expressa o período de garantia de cinco anos.
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