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BARATEIRO MARTINS
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CONSUMO
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EXCEPCAO DE NAO CUMPRIMENTO
21-04-2015
UNANIMIDADE
FIGUEIRA DA FOZ - INSTANCIA LOCAL
S
APELACAO
CONFIRMADA
ARTIGOS 2°. E 4.°/1 DO DL 67/2003, DE 8 DE ABRIL E 1208.°, 1218.°,1221.° E 1222.° DO
C. CIVIL)

1 - Deve ser considerada como empreitada de consumo aquela
cuja obra se traduz em portadas e roupeiros para uma moradia
do dono da obra, sendo o empreiteiro uma sociedade por quotas
que exerce com caracter profissional a actividade economica no
sector a que a obra diz respeito.

2 — Na accio dai emergente — visando o pagamento de parte do
preco — deve o empreiteiro alegar os elementos essenciais do
concreto contrato de empreitada celebrado, identificando
convenientemente a obra a realizar, os prazos e os precos
combinados e/ou os critérios para os mesmos; apos o que deve
dizer quais foram exacta e concretamente os trabalhos/obras
executados.

3 - Nio satisfaz devidamente a alegacdo da medida/critério da
retribuicio dizer-se tao s0 que se executou trabalhos e que se
emitiram facturas (especialmente, quando estas nio tém qualquer
detalhe).

4 — Tendo diversas portadas sido executadas com emendas e
havendo almofadas com folgas/frestas, padece a obra da “falta de
conformidade” do art. 2.° do DL 67/2003 e do “defeito” da lei
geral (1208.° e 1218.°/1 do CC).

5 — Denunciado este (a “falta de conformidade” ou o “defeito”,
existentes em mais de metade das portadas), procede
razoavelmente, proporcionalmente e de acordo com a boa fé, o
dono da obra que, tendo ja pago 60% do preco, se recusa a pagar
os 40% restantes do preco.

- u u X a a0 cu i a
6 - Recusa que, embora a “excepc¢iao de nao cumprimento” nao
seja de conhecimento oficioso, deve ser configurada como a
invocacio de tal “exceptio”.

7 - Denuncia da “falta de conformidade”/“defeito” e recusa em
pagar o resto do pre¢o que traz implicita a manifestaciao dos
direitos do dono da obra (constantes dos art. 4.°/1 do DL 67/2003
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Decisio Texto Integral:

e 1221.° e 1222.° do C. Civil), nada obstando pois a que se
considere validamente invocada a “exceptio”.

8 — Pelo que, validamente invocada, deve o dono da obra ser
definitivamente condenado, mas a sua condenacio ficar
subordinada ao cumprimento simultineo do empreiteiro
(reparacio do “defeito”), em consonancia com o “indirecto
pedido de cumprimento” coenvolto na arguicao da “exceptio” e
na salvaguarda do equilibrio contratual.

Acordam na 1.2 Secgao Civel do Tribunal da Relagao de Coimbra:
| — Relatério

A..., Lda., com sede em (...) , Pombal, intentou a presente ac¢do declarativa de
condenacgédo, com processo especial de injungao, contra B... , residente em (...) ,
Figueira da Foz, pedindo a condenacgao deste no pagamento da quantia de €
10.257,00, sendo € 8.535,92 de capital, € 1.673,08 de juros de mora e € 48,00 de taxa
de justica liquidada.

Alegou tao s6 que “executou por conta do requerido, a pedido deste, portadas em
mutane, com madeira do proprio requerido, roupeiros interiores, escada, forro, réguas
em pinho, aros interiores, roupeiro de abrir, meia cana (...)” e “ ainda (...) alteragbes a
porta interior’. E que “apds a execugao daquela empreitada, o requerente emitiu as
correspondentes facturas n.° 06-51 e 06-52, ambas emitidas em 28/07/2006, com
vencimento na mesma data, no valor global de € 9.956,89”, tendo “por conta daquelas
facturas o requerido apenas pago a quantia de € 1.420,97”, “apesar de diversas vezes
interpelado pela requerente para liquidar a quantia em divida’.

O R. contestou.

Comegou por admitir ter contratado a A. para a execugéao de trabalhos na sua moradia,
trabalhos por que ja pagou, por duas vezes, a quantia de € 12.000,00; trabalhos que,
“apesar de realizados, tém evidenciado graves defeitos”, razao pela qual a A. procurou
repara-los, continuando os mesmos a persistir e 0 R. “a aguardar que a A. proceda a
Sua reparagao” (as portadas, por erro de medigao da A., ndo vedam por completo as
janelas em causa e a correcgao foi feita com emendas que ressaltam), razdo porque
entende nada dever a A. e concluiu pela improcedéncia da acgao.

Foi proferido despacho saneador — em que se julgou a instancia totalmente regular,
estado em que se mantém — e dispensada a selecgao/organizagdo da matéria factual e
base instrutdria.

Designado dia para a audiéncia, foi, apos varias vicissitudes, a mesma concluida e
proferida sentenga, em que se concluiu do seguinte modo:

(...) decide-se julgar a ac¢ao parcialmente procedente, por provada, condenando-se o
R. a pagar a A. a quantia de € 8.535,92 logo que esta elimine os defeitos elencados
em 7. e 8. dos factos assentes, ndo sendo devidos até essa data quaisquer juros
porquanto o R. ndo se encontra em mora. (...).

Inconformada com tal decisao, interpds a A. recurso de apelagéo, visando a sua
revogacao e a sua substituicdo por decisdo que condene, sem mais, 0 R. no pedido.

O R. nao apresentou qualquer resposta.
Foram dispensados os vistos legais, cumprindo, agora, apreciar e decidir.
Il - Fundamentacao de Facto

Os autos/recurso estdo marcados, a nosso ver e com o devido respeito por opinido
contraria, pela congénita insuficiéncia e escassez na exposi¢ao e concretizagao da
matéria de facto.



E recorrentemente assim quando se decide recorrer & providéncia de injungéo e
depois, sendo deduzida oposi¢ao, ndo ha um despacho de aperfeicoamento[1] a
mandar, no fundo e em termos praticos, o processo comegar de novo (ou seja, a
mandar a A. alegar tudo o que devia ter alegado e que nao consta do requerimento
injuntivo).

Compreende-se que se aproveitem as vantagens praticas da providéncia de injungéo —
em face da nao oposigao, na generalidade dos casos, do requerido — porém, quando
ha oposigao, deparamo-nos — especialmente, na fase de recurso, em que ja nao é
possivel mandar o processo comegar de novo — com situagdes que, noutros tempos,
seriam processualmente dificeis de conceber.

Repare-se:

A causa de pedir[2] — é pacifico — “é o facto concreto que serve de fundamento ao
efeito juridico pretendido”[3], o que quer dizer que a A. deve fazer a indicagdo dos
factos concretos constitutivos do direito invocado, ndo bastando sequer a indicagao da
relagao juridica abstracta[4].

Foi isto que a A. ndo cumpriu devidamente; uma vez que numa acgao como a
presente, para expor devidamente os factos concretos que hado-de fundamentar a sua
pretensdo, deve comegar por alegar o regulamento contratual combinado (isto &, no
caso, os elementos essenciais do concreto contrato de empreitada), identificando as
obras a realizar, os pregos combinados e/ou os critérios para os mesmos; apds o que
deve dizer quais foram exacta e concretamente os trabalhos/obras executados.

Depois de apreciar inumeros recursos interpostos em processos iniciados como
injungdo — do confronto entre a omissdo quase completa e total do que em rigor
juridico-processual tem que ser alegado e a mera e repetitiva aluséo a facturas — fica-
se até com a ideia que se cuida que a mera emissao e jungdo duma factura é o
fundamento (causa de pedir) da pretensao deduzida, quando, como é evidente, o
fundamento esta nos concretos negocios/contratos celebrados que as facturas se
limitam a documentar para fins contabilisticos e fiscais[5].

Tendo a A. pecado por insuficiéncia (no minimo) no cumprimento do disposto no entao
art. 467.°/1/d) do VCPC, néo tendo sido proferido o despacho de aperfeicoamento do
entao art. e 508°/1 e 3 do VCPC e prosseguindo os autos em tal “estado” para
julgamento, este acabou por ser feito a partir e com base na insuficiente e escassa
exposigao e concretizagdo da matéria de facto.

E se uma parte significativa de tal insuficiéncia ficou como que “sanada” com a posigcao
assumida pelo R. na “contestagédo” (ao alegar “novos” elementos factuais quer do
regulamento contratual combinado quer da fase executiva do contrato), a verdade é
que o processo ficou e continua em certa medida “invertido”.

Efectivamente, quando, num contrato de empreitada, o empreiteiro pede o pagamento
do prego da obra (e é disto que a presente injungao trata) deve alegar, como ja se
referiu, o regulamento contratual combinado (deve alegar os elementos essenciais da
fase estipulativa do concreto contrato invocado, identificando as obras a realizar, os
pregos combinados e/ou os critérios para os mesmos), apos o que deve dizer quais
foram exacta e concretamente os trabalhos/obras executados, em fungéo dos quais (e
nos termos do regulamento contratual antes alegado) Ihe assiste o direito ao preco/
pagamento peticionado.

Ora, percorrendo os factos dados como provados da sentenga recorrida, ndo
encontramos assentes o0s elementos essenciais da sua fase estipulativa; sendo certo
que sobre os elementos essenciais do regulamento contratual a lei, em regra, ndo
intervém com previsdes substitutivas que tomem o lugar da vontade ausente dos
sujeitos privados (e compreende-se que assim seja, uma vez que tratando-se dos
elementos essenciais, dos elementos que definem a prépria légica da operagéo, a sua
substancia e o seu racional econémico, € ébvio que a respectiva determinacao deve
competir, por regra, aos interessados).

E pois isto que os operadores judiciarios tém que ter presente quando o litigio emerge
dum contrato; isto é, devem alegar um regulamento contratual, devem fazer uma
selecgao da matéria de facto em que nao faltem os elementos essenciais e devem
apurar e fixar toda a verdade que for possivel (interpelando, se for o caso, as partes
para, querendo, manifestarem a vontade de se aproveitar de factos complementares e
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concretizadores que, nao tendo sido alegados, possam ter resultado da instrugao da
causa) sobre tais elementos essenciais. Doutro modo — se assim nao se proceder —
poder-se-a estar a impedir a “continuidade”, a operatividade, a validade da operagao
economica estabelecida, o mesmo é dizer, do contrato.

Num processo, bem vistas as coisas, ndo ha momentos que ndo sejam de direito; tudo
é, bem vistas as coisas, comandado pelo direito[6]; quando se alega, quando se
contesta, quando se selecciona a matéria de facto, quando se procede ao julgamento
desta, convém estar atento e ciente do direito — tem que se estar, mentalmente, em
continua movimento, entre o “naco” da vida que se procura retratar/fixar
processualmente e o direito ao caso aplicavel — uma vez que sera este a eleger o que
deve ser alegado e o que depois sera incluido nos despachos processuais.

Vem tudo isto a propdsito dos presentes autos nao serem, salvo melhor opinidao, um
exemplo do respeito e cumprimento do que vimos de referir.

Assim, encurtando razdes, em face do que foi alegado (e confessado), dos
documentos juntos, do que consta da motivacao de facto da sentencga recorrida, os
factos dados como provados — procedendo a analise critica a que alude o art. 607.°/4
do NCPC (ex vi art. 663.°/2 do NCPC) — devem ser elencados do seguinte modo[7]:

1. Entre Setembro e Novembro de 2005, o R. contratou com a A. a execugao, na sua
nova moradia sita no (...) , Figueira da Foz, dos seguintes trabalhos:

- 28 portadas em mutane (madeira do cliente);

- 15 portas interiores em madeira com almofada em mdf ou madeira maciga (madeira
do cliente);

- 4 roupeiros interiores de abrir modelo persiana com portas em madeira maciga do
cliente;

- Fabricagao de forro em madeira fornecida pelo cliente;

- Fabricagao de escada com madeira do cliente;

- Forro de escada;

- Réguas em pinho, aros interiores e meia cana.

- Alteragdes em porta interior.

2. Tendo sido acordado o preco global, com IVA, de € 20.535,92.
3. A A. executou os trabalhos referidos em 1.

4. Como adiantamento e por conta do prego, o R. entregou ao A. € 12.000,00 (por
duas vezes, sendo € 5.000,00, em Outubro de 2005, e mais € 7.000,00, em Margo de
2006).

5. A. emitiu as seguinte 3 facturas:
- n.° 06-38, no valor de € 10.579,03, emitida em 24/05/2006;

-e n.? 06-51 e 06-52, ambas emitidas em 28/07/06, com vencimento na mesma data,
no valor global de 9.956,89€.

6. Apesar de diversas vezes interpelado pela A., o R. ndo liquidou o remanescente (€
8.535,92) das duas ultimas facturas.

7. Seis das portadas aplicadas ndo possuem a area necessaria para vedar por
completo as janelas, apresentando folgas/frestas nos encaixes das almofadas.

8. Vinte e duas das portadas executadas foram corrigidas com emendas.
*
Factos estes a que nao se acrescenta, como pretende a A/apelante, o facto

considerado nao provado na sentenca recorrida, ou seja, o ter ficado nao provado “ter
o R. aceite as emendas referidas em 8.
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A apelagao pode ter em vista e como fundamento o controlo/escrutinio da matéria/
decisdo de facto.

Efectivamente, os DL 329-A/95, de 12 de Dezembro, e 180/96, de 25 de Setembro, ao
darem nova redacgao ao art.° 712° do CPCJ8], vieram ampliar os poderes da Relagéo
na apreciagao e controlo do julgamento da matéria de facto efectuado pela 12
instancia; “ampliagdo” entretanto dilatada pelo art. 662.° do NCPC, segundo o qual a
Relagao “deve alterar a decisdo proferida sobre a matéria de facto, se os factos tidos
como assentes, a prova produzida ou um documento superveniente impuserem
deciséo diversa”.

Sucede, porém — é este o ponto — que, no caso vertente, nenhuma das hipéteses
referidas no transcrito art. 662.° do NCPC se verifica.

No caso vertente — como a acta do julgamento o espelha — os depoimentos prestados
em audiéncia, nos quais a 12 Instancia se baseou para decidir a matéria de facto, nao
foram gravados.

E tal ndo gravagao nao constituiu uma nulidade; e, ainda que porventura constituisse,
nao teria sido arguida nos termos e prazos referidos no art. 155.°/3 e 4 do NCPC.

N&o constitui nulidade uma vez que a audiéncia se iniciou em 26/10/2009, data em que
as partes ofereceram as provas; ou seja, em data em que estava em vigor o VCPC,
que fazia depender a gravagao da audiéncia de requerimento (art. 512.° do VCPC), o
que — tal requerimento — nos autos nao aconteceu.

Entretanto, é verdade, quando os depoimentos foram repetidos (em 22/05/2014),
estava ja em vigor o NCPC que manda (mesmo sem requerimento) que se proceda
sempre a gravagao (155.°/1 do NCPC).

Assim:

Por o despacho (proferido em 26/10/2009) sobre os meios de prova ter feito caso
julgado formal nao ¢ o referido art. 155.°/1 do NCPC imediatamente aplicavel ao caso;
e nenhuma nulidade foi cometido por ndo se haver procedido a gravagao da audiéncia.

Todavia, ainda que se entendesse que o referido art. 155.°/1 do NCPC é/era
imediatamente aplicavel ao caso, entéo, a nulidade devia ter sido arguida — o que néo
aconteceu — nos termos e prazos referidos no art. 155.%/3 e 4 do NCPC.

Enfim, dum modo ou doutro, a ndo gravagao da audiéncia é algo que esta consolidado
nos autos, que é insusceptivel de censura processual, aqui e agora; nao configurando
qualquer nulidade e ndo provocando qualquer anulagéo quer da audiéncia/julgamento
quer da sentenca.

O que significa que nao constam do processo todos os elementos probatérios com que
a 1.2 Instancia se confrontou, quando decidiu a matéria de facto, e, por conseguinte,
nao &, com tal fundamento, possivel modificar aquela decisao.

Ademais, o processo também ndo contém quaisquer elementos que, so por si,
contrariem o decidido em termos de matéria de facto; nem foi junto qualquer
documento, superveniente ou ndo, que, por si sO, seja suficiente para destruir a prova
em que a decisao assentou.

O julgamento da matéria de facto efectuado pela 12 instancia é pois, no caso vertente,
imodificavel.

Concretizando:

E completamente “imprestavel”, com o devido respeito, tudo o que se alegou e
concluiu, na pecga recursiva da A/apelante, sobre o0 modo como a prova produzida —
documental e testemunhal — devia ter sido apreciada e sobre o que, em face de tal
apreciagao e analise, devia ter sido ou ndo dado como provado.

Desde logo — e como é evidente — ndo se tendo acesso ao conteldo duma parte da
prova (testemunhal) em que a 1.2 Instancia também se baseou para decidir/julgar a
matéria de facto, fica afastada a possibilidade de com base na outra parte da prova
(documental) reapreciar e modificar a decisao de facto.
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Tao pouco se verifica qualquer deficiéncia, obscuridade ou contradigdo sobre pontos
da decisao de facto que suscite o uso dos poderes de rescisdo ou cassatoérios
previstos quer no art. 712.°/4 do CPC quer no art. 662.°/2 do NCPC.

Como é de elementar evidéncia, ndo se verifica qualquer deficiéncia, obscuridade ou
contradigdo, quer na decisado de facto, quer na motivagao da deciséo de facto;
motivagao esta em que a Exma. Juiza explica, suficiente e congruentemente, as
razdes da sua convicgao.

Em sintese, ndo tendo sido requerida e efectuada a gravacao da audiéncia final, uma
apelagéo util e eficiente ter-se-ia que circunscrever ao controlo/escrutinio da decisdo

de direito; ao controlo/escrutinio da escolha, subsungéo e aplicagdo do estatuido nas
normas.

*

Il - Fundamentagao de Direito

N&o se discute que as partes hajam celebrado um contrato de empreitada; que, por
definicao legal (art. 1207° C. Civil), € o contrato pelo qual uma das partes se obriga em
relagao a outra a realizar certa obra, mediante um preco.

Contrato que é no caso inteiramente consensual (219° do CC)[9].

Mas — é uma 1.2 questao que pode colocar-se — que tipo de contrato de empreitada? O
tipo contratual comum ou o sub-tipo contratual de empreitada de consumo?

Muito sumariamente (uma vez que é questdo que nio releva decisivamente para o
desfecho do litigio), a relagdo de empreitada de consumo € aquela que é estabelecida
entre alguém que destina a obra encomendada a um uso nao profissional e outrem
que exerce com caracter profissional uma determinada actividade econémica, a qual
abrange a realizagdo da obra em causa, mediante remuneracgao (cfr. art. 2.°/1 da LDC
de 24/96 e 1.°-B/a) do DL 67/2003); efectivamente, sao estes sujeitos — com presumida
desigual experiéncia, organizagao e informagao — cuja intervengao simultanea
transforma um contrato de empreitada em empreitada de consumo, que justificam a
aplicagdo dum regime especial, visando a protecg¢ao da parte considerada mais débil —
o dono da obra[10].

Assim, revertendo ao caso dos autos, temos que o “uso ndo profissional’ é algo que
“por defeito” pode/deve ser atribuido ao dono da obra a propdsito do qual ndo ha
qualquer indicio dum “uso profissional”, traduzindo-se a obra em portadas e roupeiros
para uma sua moradia; por outro lado, o “caracter profissional’ é algo que pode/deve
ser atribuido ao empreiteiro (uma sociedade por quotas) que exerce com caracter
profissional a actividade econémica (no sector a que a obra diz respeito).

Estamos pois perante uma relagdo de consumo (cfr. art. 2.°/1 da LDC 24/96); mais
exactamente, perante uma relagdo de consumo que preenche o sub-tipo de
empreitada de consumo.

Na redaccgao original do DL n.° 67/2003, o art. 1.°/2 — que foi revogado pelo art. 3.° do
DL n.° 84/2008[11] — dizia que o seu regime legal era “aplicavel aos contratos de
fornecimento de bens de consumo a fabricar ou produzir’, entendendo-se que esta
designagao abrangia os contratos de empreitada cuja prestacéo se traduzisse na
realizagdo duma obra de criagdo de coisa nova, deixando de fora os contratos que
tivessem por objecto a simples reparagéo, limpeza, modificagdo, manutengao ou
destruicdo duma coisa ja existente[12].

E o caso; foi criado pela A. um bem/coisa nova — portadas e roupeiros — razéo pela
qual a sua responsabilidade pelos defeitos existentes na obra sao aplicaveis as
normas especiais contidas na Lei 24/96 (LDC) e o DL 67/2003, normas essas que
derrogam as regras gerais do C. Civil em tudo o que estas se revelem incompativeis
com aquelas.

Embora — fechando a abordagem breve da questdo — no concreto caso sub judice a
solugao seja a mesma com ou sem as especialidades do regime do sub-tipo contratual
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de empreitada de consumo.

O que importa realgar — e resulta do ja antes referido — é que estamos perante um
contrato de empreitada de que néo foi alegado o “regulamento contratual” preciso,
exacto e exaustivo das obrigacdes e das prestagdes e contra prestagdes de cada uma
das partes; lendo-se o que [nao] foi alegado e o que [nao] esta provado atinente ao
regulamento contratual e a fase estipulativa do contrato, de imediato se constata que
sao muitos os aspectos que desconhecemos; nada se diz sobre o prazo da prestagao
da A./empreiteiro — sobre o inicio dos trabalhos e sobre o prazo para a conclusao —
sobre 0 exacto momento do pagamento do prego por parte do R./dono da obra e tao
pouco o conteudo da prestagao da A/lempreiteiro esta definido com total clareza,
exactidao e precisao.

Mais, em rigor, nem sequer a retribuicdo — elemento essencial do conceito/contrato de
empreitada e da fase estipulativa e estatica do contrato — esta suficiente e
devidamente alegada no requerimento da A..

Como resulta dos art. 1211.° e 883.° do C. Civil, quanto a medida do prego/retribuigcao,
as partes podem estabelecé-lo por “acordo” e, ndo havendo acordo, a medida da
retribuicdo é determinada pelo prego que o empreiteiro normalmente pratica a data da
conclusdo do contrato ou, na falta deste, pelo prego comummente praticado para a
realizacéo de obras daquele tipo, no momento e lugar do cumprimento da prestacao do
empreiteiro, ou, ainda, ndo sendo estes critérios suficientes, o preco é determinado
pelo tribunal segundo juizos de equidade; isto é, quanto a medida do prego/retribuigao
da empreitada — embora se trate dum elemento essencial do contrato, devendo, como
se referiu, as partes, para a validade e eficacia do contrato, prover a sua determinagao
— a lei até estabelece supletivamente (em relagao as lacunas do regulamento
contratual) solugdes inspiradas em critérios de razoabilidade e de tendencial equilibrio
entre as posigoes das partes; até admite, sem subverter o programa de autonomia
privada prosseguido pelos contraentes, que haja uma determinagao “externa” do preco
por recurso quer a valores de mercado (e, por isso, segundo uma légica semelhante a
das operagbes de autonomia privada) quer a valoragdes equitativas do juiz[13].

Porém, é este o ponto, a cada uma destes varios e sucessivos critérios e medidas de
retribuicdo, deve entender-se que corresponde, em rigor, uma causa de pedir
diferente[14], ndo podendo/devendo o tribunal, independentemente da medida/critério
de retribuigdo invocado — ou mesmo sem qualquer critério ter sido invocado — ir
“tentando” todas os outros até encontrar uma medida de retribuicdo que possa usar.

Abreviando, nado satisfaz devidamente a alegagado da medida/critério da retribui¢cdo
dizer-se tdo s6 — como a A./apelante fez no seu requerimento inicial — que se executou
trabalhos e que se emitiu facturas[15]; ao proceder-se assim, ndo se diz sequer se tal
prego facturado foi o acordado com o R. ou se é o prego praticado pela A./empreiteiro
e, como acabamos de referir, a questdo da medida/critério da retribuigéo € algo que o
tribunal ndo preenche e integra a seu belo prazer[16].

Podemos pois dizer, concluindo neste ponto, que a alegacéo da fase estipulativa do
contrato, por parte da A/apelante, foi bastante escassa.

Como ja referimos — estamos a repetir-nos — esta € uma situagao recorrente nestes
processos, a ponto de sermos levados a pensar que se cuida que a mera emissao e
juncédo duma factura é o fundamento (causa de pedir) da pretenséo que se esta a
deduzir, quando, como é evidente, o fundamento estd nos concretos negdcios/
contratos celebrados que as facturas se limitam a documentar para fins contabilisticos
e fiscais.

E isto dos litigios emergentes de contrato de empreitada nem €, salvo o devido
respeito, assim tdo complexo[17]: primeiro, ha que alegar/fixar/estabelecer os
elementos essenciais da fase estipulativa do concreto contrato invocado, tendo em
vista o devido apuramento dos concretos trabalhos/obras a executar, bem como do
preco dos mesmos; segundo, ha que alegar/fixar/estabelecer as vicissitudes ocorridas
na fase executiva e dindmica do contrato, tendo em vista demonstrar que foram
executados todos os trabalhos acordados e sem defeitos ou vicios.

Enfim, sendo-se severo e formal, em face dos factos que constam da sentencga
recorrida (que seguem de perto a légica da alegacao da A.), podiamos até dizer que
nao sabemos como se chega aos precgos facturados; e, por conseguinte, a apelagéo
comegaria logo por improceder por aplicagdo/manifestagao da proibigcdo da reformatio
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in pejus.

Foi justamente por tudo isto — voltamos a referi-lo — que alteramos o elenco factual,
incluindo a “confissdo” do R. quanto aos termos do contrato; tendo em visto encontrar
algum alicerce factual para os silogismos juridicos a efectuar.

Temos pois que 0 que se passou entre as partes — e que agora esta vertido nos factos
— & algo diferente do que foi dito no requerimento injuntivo (retratado no relatério
inicial); fica longe, como ja se referiu, de nos dar um quadro exacto e preciso quer do
regulamento contratual quer das vicissitudes da fase executiva, mas permite alinhar e
sustentar alguns raciocinios juridicos.

Assim, quanto ao “regulamento contratual”’, sabemos que as partes acordaram o prego
global de € 20.535,92 (com IVA); assim como, um pouco genericamente, quais 0s
trabalhos a executar; ndo sabemos, porém, se algo foi combinado quanto ao modo e
momento de pagamento do prego.

Passando a fase executiva, onde a esséncia do litigio (em que a A. pretende receber
uma parte do preco do contrato de empreitada, mais exactamente, € 8.535,92 e juros)
se situa, sabemos que os trabalhos combinados foram executados, que o R. pagou/
adiantou a A., por conta do prego, a quantia global de € 12.000,00 e que 6 das
portadas aplicadas ndo possuem a area necessaria para vedar por completo as
janelas, apresentando folgas/frestas nos encaixes das almofadas, e que 22 portadas
foram corrigidas com emendas; ndo sabemos, todavia, com rigor, quando a obra foi
terminada, se foi entregue e aceite (com ou sem reservas), se foram denunciados
defeitos (quais e quando), se houve a tentativa de reparar quaisquer defeitos, se a
reparagao foi aceite, etc., etc.

E sem o que factualmente ndo sabemos — que, repete-se mais uma vez, resulta da
insuficiéncia alegatéria — ndo ha grandes lucubragdes juridicas a efectuar.

Basicamente, pode/deve ser dito que, quando alguém se obriga a realizar uma obra,
mediante um preco — como aconteceu entre A. e R. — fica obrigado, ndo sé a efectuar
os trabalhos e a fornecer os materiais necessarios[18] a execucdo da obra, como
também e fundamentalmente a que o resultado final — obra — fique concluido em
conformidade com o convencionado e sem vicios; € o que claramente resulta do art.
1208.° do CC.

Dai o dizer-se que é obrigacao do empreiteiro executar a obra sem defeitos; que, no
contrato de empreitada, o cumprimento do empreiteiro ter-se-a por defeituoso quando
a obra tenha sido realizada com deformidades ou vicios (1208.° CC), configurando
“deformidades” as discordancias relativamente ao plano convencionado e constituindo
“vicios” as imperfeigbes que excluem ou reduzem o valor da obra ou a sua aptidao
para o uso ordinario ou previsto no contrato; abrangendo as presungdes de néo
conformidade (constantes do art. 2.°/2 do DL 67/2003) os casos de “vicios” e
“desconformidades” da obra, referidos nos art. 1208.° e 1218.°/1, nos quais se sub-
divide o conceito mais amplo de “defeito”.

Assim, as folgas/frestas nos encaixes das almofadas de 6 das portadas (ndo vedando
por completo as janelas) e as correcgdes com emendas em 22 portadas executadas
preenchem, fora de qualquer duvida, quer o conceito de “falta de conformidade” do art.
2.° do DL 67/2003 quer o conceito de “defeito” da lei geral (1208.° e 1218.°/1 do CC).

“Defeitos” estes de que, em face da exiguidade factual, nada conseguimos dizer
quanto a terem sido ou nao aceites pelo R. ou quanto a terem sido ou nao
denunciados pelo R. antes e fora da presente acgao; sobre estas questoes, repete-se,
os factos ndo permitem a elaboracao de quaisquer raciocinios juridicos.

A Unica coisa que conseguimos dizer é que, sendo o contrato do final de 2005 e a
contestagao do R. de 28/10/2008, ainda nao havia decorrido, na data desta, o prazo de
garantia geral de 5 anos constante do art. 5.°/1 do DL 67/2003, pelo que, ndo tendo
sequer sido invocada a caducidade da denuncia dos defeitos (efectuada na e pela
contestagao), tem a mesma necessariamente que ser reputada como tempestiva.

Sendo assim, os direitos do dono da obra sdo — seja a relagao contratual de consumo
ou néo, aplique-se o regime especial ou a lei geral — de acordo com os art. 4.°/1 do DL
67/2003 e 1221.° e 1222.° do C. Civil, o direito de reparagao das faltas de
conformidade, o direito de substituicdo da obra[19], o direito a redugéo adequada do
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prego, o direito a resolugao do contrato e o direito a indemnizagao; e, ainda, a aqui
discutida “excepgao de ndo cumprimento”.

Assumindo as diferengas/especialidades entre a lei geral e o regime especial algum
relevo pratico no modo de articulagao/exercicio dos diferentes direitos do dono da
obra[20].

Enquanto no regime do C. Civil vigoram regras relativamente rigidas que estabelecem
varias relagoes de subsidariedade e de alternatividade entre aqueles direitos, que
limitam e condicionam o seu exercicio, no ambito do DL 67/2003 os direitos do dono da
obra consumidor sdo independentes uns dos outros, estando a sua utilizacao apenas
restringida pelos limites impostos pela proibi¢do geral do abuso de direito (cfr. art. 4.9/5
do DL 67/2003).

Ou seja, perante a existéncia de faltas de conformidade na obra realizada, o dono
desta pode exercer livremente qualquer um dos direitos conferidos pelo art. 4.°/1 do DL
67/2003; sem prejuizo, evidentemente, desta liberdade de opgao pelo direito que
melhor satisfaga os seus interesses dever respeitar os principios da boa fé, dos bons
costumes e a finalidade econémico-social do direito escolhido (art. 334.° do C. Civil), o
que significa que o respeito por principios — como o da razoabilidade, da
proporcionalidade e da prioridade da restauracao natural — conduzirdo, algumas vezes,
a observancia das regras de articulagéo (dos diferentes direitos do dono da obra)
impostas pelo C. Civil e a solugdes coincidentes com as do C. Civil.

Em todo o caso — sem prejuizo (da identidade) da solugao casuistica, em que nunca
sera demais encarecer o papel que o principio da boa fé (com tudo o que do mesmo
irradia) tem, de acordo com o C. Civil (cfr. 762.°/2), em toda a execugao contratual — “o
regime dos direitos do dono da obra nas empreitadas de consumo permite uma maior
maleabilidade na escolha do direito que melhor satisfaga os interesses deste em obter
um resultado conforme com o contratado. Aqui nao se pode falar na existéncia de um
direito do empreiteiro a proceder a reparagao das faltas de conformidade da obra. O
direito de substituicdo da obra pode ser exercido mesmo em situagées em que a
reparagao das faltas de conformidade é possivel. Os direitos de redugédo do prego e de
resolugéo do contrato ndo estdo apenas reservados para as hipoteses de
incumprimento definitivo ou impossibilidade de cumprimento dos deveres de reparagédo
ou substituigdo da obra, podendo outras circunstancias justificarem o recurso prioritario
ao exercicio destes direitos. E o direito de resolugao do contrato ndo esta dependente
da obra se revelar inadequada ao fim a que se destina, bastando apenas que a
conformidade verificada ndo seja insignificante, perante a dimensédo da obra.”[21]

Em sintese, em face das faltas de conformidade provadas — das emendas em 22
portadas e das folgas/frestas em 6 — ndo procede irrazoavelmente,
desproporcionadamente ou contra a boa fé, o dono da obra que, numa obra global
consistente em 28 portadas, 15 portas interiores e 4 roupeiros, tendo ja pago 60% do
prego, se recusa a pagar os 40% restantes do prego.

Efectivamente, o art. 428.° do CC, concede, em certos termos, aos contraentes, nos
contratos bilaterais, a “faculdade” de recusar a sua prestagao[22].

Faculdade que é evidentemente extensivel ao incumprimento parcial e defeituoso; aos
casos em que a prestacao esta mal executada e ndo corresponde a prestacao devida.

Efectivamente, o devedor — no caso, o empreiteiro — s6 cumpre quando faz/oferece
exacta e pontualmente a sua prestacao; se cumpre defeituosamente nao tem o direito
de exigir a respectiva contraprestacgao.

Dito doutra forma, enquanto nao sanar os defeitos da sua prestagao, esta suspenso o
seu poder de exigir a realizagdo da contraprestagéo, sendo o ndo cumprimento,
temporario ou transitério, da contraparte licito, ndo ficando por assim proceder incurso
em mora.

“O problema da mora do devedor s6 se pée em relagdo a uma ndo cumprimento
imputavel ao devedor (art. 804.%2 do C. Civil) e o problema do ndo cumprimento
imputavel ao devedor s6 se pée em relagdo a um nao cumprimento ilicito; como o nao
cumprimento temporario ou transitério explicado e/ou justificado pela excepgao de ndo
cumprimento néo é ilicito, ndo é (ndo pode logicamente ser) imputavel. O art. 428.° do
C. Civil (...) diz ainda, implicitamente, que o excipiente podera recusar legitimamente a
sua prestagdo, sem ficar constituido em mora debitoris”[23]
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“Exceptio”, é certo, que nao é de conhecimento oficioso; ou seja, verificando-se os
requisitos de que depende o seu funcionamento, fica, ainda assim, o exercicio de tal
“faculdade/poder” na total disponibilidade dos contraentes, ndo podendo o tribunal
substituir-se ou contrariar o ndo exercicio da faculdade por parte dos contraentes.

Porém — como € o caso — n&o se poder dizer que o tribunal se esta a substituir-se aos
contraentes ou a ir contra a posigao dos contraentes quando, em obediéncia e nos
termos do art. 664.° do VCPC = 5.°/3 do NCPC, se limitar a qualificar e a aplicar o
direito as suas (dos contraentes) préprias alegagdes e invocagdes[24].

Sendo a “base” do litigio um contrato bilateral e sinalagmatico e traduzindo-se o litigio
num pedido de parte do prego, o R. ao alegar/dizer que os trabalhos executados pelo
A. ndo lhe conferem o direito a parte do prego ainda por si ndo paga, esta a invocar a
“exceptio”.

Exceptio que, é certo e como vem sendo maioritariamente entendido[25], s6 pode ser
oposta apods o dono da obra haver denunciado os defeitos e manifestado a sua opgao
pelo direito que pretende exercer; mas isto sucede claramente no caso sob recurso
quanto a denuncia dos defeitos, a qual, do nosso ponto de vista e tendo em linha de
conta o principio da boa fé, traz implicita/agregada a manifestagdo do direito a
eliminacao dos defeitos[26].

E é também justamente por isto que o desfecho final da sentenga recorrida merece a
nossa total concordancia.

Coloca-se, em face da fundada invocacdo da excepgdo de ndo cumprimento do
contrato, a seguinte questédo: deve o R. ser (temporariamente) absolvido ou devera ser
(definitivamente) condenado a realizar a sua prestagdo contra a realizagdo simultanea
da contraprestagao?

Sendo a “exceptio” (uma excepgao de direito material, mas dilatéria) um meio de
defesa destinado a assegurar o respeito pelo cumprimento simultéaneo, deve o R. ser ja
condenado e a sua condenacéo ficar subordinada ao cumprimento da A.; uma vez que,
feito o cumprimento pela A., se dispensa uma nova acgao a pedir a condenagao do R.,
ficando desde logo a A. com uma sentenga que o legitima a tornar efectiva a obrigagéo
do R..

Neste sentido, refere Calvao da Silva[27], “ (...) parece que a exceptio non adimpleti
contratus ndo deve obstar ao conhecimento do mérito. O juiz deve, isso sim, condenar
a realizacdo da prestagéo contra o cumprimento ou o oferecimento de cumprimento
simultaneo da contraprestagdo, em consonancia com o “indirecto pedido de
cumprimento” coenvolto na argui¢cdo da exceptio e salvaguarda do equilibrio contratual.
O entorpecimento da execugao desta sentenga é evitado pelo art. 804.° do CPC, ao
incumbir ao credor a prova de que efectuou ou ofereceu a prestagdo correspectiva».
(28]

Identicamente, refere Nuno Oliveira que “o art. 662.° do CPC [actual 610.° do NCPC]
deve aplicar-se, por analogia, sustentando-se que o credor/devedor excipiente ha-de
ser condenado a realizar a prestagao contra a realizagcdo simultanea da
contraprestagdo do seu contradevedor. (...) O facto de o devedor da prestagdo/credor
da contraprestagdo nao ter actuado o seu contra-direito em processo declarativo ndo
extingue a relagdo de dependéncia entre a prestagao e a sua contraprestagao’[29].

Sendo assim, bem fez a sentencga recorrida ao condenar o R. a pagar a A. a quantia de
€ 8.535,92, logo que esta elimine os defeitos elencados em 7. e 8. dos factos, nao
sendo devidos quaisquer juros por 0 R. ndo se encontrar em mora.

*

IV - Decisao
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Nos termos expostos, decide-se julgar totalmente improcedente a apelagéo e confirma-
se a sentencga recorrida.

Custas, em ambas as instancias, pela A./apelante.

*

Coimbra, 21/04/2015
(Barateiro Martins - Relator)
(Arlindo OQliveira)

(Emidio Santos)

[1] No caso, nés teriamos proferido tal despacho de aperfeicoamento; porém, embora
se trate dum poder/dever ndo constitui, a sua ndo prolagdo, uma nulidade a ser aqui,
para mais oficiosamente, conhecida.

[2] Seguimos de perto o que, a tal propdsito, ja temos escritos noutros e idénticos
processos.
[3] Antunes Varela, Manual de Processo, pag. 234.

[4] Nao correspondendo ao cumprimento do énus de exposi¢ao/alegagao dos factos
que servem de fundamento a pretenséo (cfr. 467.°/1/d) do CPC) a simples referéncia a
conceitos legais ou a afirmacgao de certas conclusées sem o suporte e enquadramento
em factos subjacentes — cfr. Anselmo de Castro, in Direito Processual Civil, Vol. |, pag.
204 e ss., local em que explica as diferengas entre a teoria da individualizagéo e da
substanciagao (esta ultima consagrada, desde 1939, no nosso VCPC e NCPC).

[5] Fica-se com a ideia que, na pratica, o requerimento injuntivo esta a ser utilizado
como uma espécie de “saque” (com o sentido juridico que esta expressao tem na
LULL) sobre o requerido, representando a ndo oposi¢ao a injungdo uma espécie de
“aceite”; porém, lembra-se, nas letras e livrangas, quando nao ha “aceite”, o saque de
nada vale contra o sacado (que aqui sera o requerido).

[6] As “questbes de facto” sdo-no por o direito aplicavel Ihes conferir relevo, isto €, as
“questdes de facto” sdo-no por referéncia a uma concreta solugdo/construgéao de
direito, uma vez que é e sera sempre o direito a dar ou a negar aos factos a
configuragao de “questao de facto”.

[7] Na sentenca recorrida estao elencados os seguintes factos:

1. A A. executou por conta do requerido, a pedido deste, portadas em mutane, com
madeira do R., roupeiros interiores, forro de escada, forro, réguas em pinho, aros
interiores, roupeiro de abrir e meia cana.

2. Executou, ainda, a A., a pedido do R., alteragbes em porta interior.

3. Nessa sequéncia, a A. emitiu as facturas n° 06-51 e 06-52, ambas emitidas em
28/07/06, com vencimento na mesma data, no valor global de 9.956,89€.

4. Por conta daquelas facturas, o R. pagou a quantia de 1.420,97€.

5. Apesar de diversas vezes interpelado pela A. para liquidar o remanescente, ndo
procedeu o R. ao seu pagamento.

6. O R. contratou a A. para a execugdo dos trabalhos e servigos referidos em 1., a
serem realizados na sua nova moradia sita no (...) , Figueira da Foz.

7. Seis das portadas aplicadas ndo possuem a area necessaria para vedar por
completo as janelas, apresentando folgas/frestas nos encaixes das almofadas.

8. Vinte e duas das portadas executadas foram corrigidas com emendas.

[8] Em que entdo se passou a dizer que a Relagao podia alterar a decisédo sobre a
matéria de facto:

a) se do processo constarem todos os elementos de prova que serviram de base a
decisdo sobre pontos da matéria de facto em causa ou se, tendo ocorrido gravagdo
dos depoimentos prestados, tiver sido impugnada, nos termos do art. 685°-B, a decisdo
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com base neles proferida;

b) se os elementos fornecidos pelo processo impuserem deciséo diversa, insusceptivel
de ser destruida por quaisquer outras provas;

c) se o recorrente apresentar documento novo superveniente e que, por si SO, seja
suficiente para destruir a prova em que a decisdo assentou.

[9] Sendo o contrato de empreitada do final de 2005, era-lhe aplicavel o art. 29.° do DL
12/2004 (na redacgéo inicial), de que nao resulta, em face do seu valor, a
obrigatoriedade da sua redugéo a escrito e o ter que ter um “contetido minimo”.

[10] Cabendo, justamente por isto, o 6nus da prova de tais qualidades ao dono da obra
(tendo em conta que, em condigbes normais, sera o beneficiado com a aplicagado deste
regime).

[11] O DL 67/2003 (assim como as alteragdes ao mesmo introduzidas pelo DL n.°
84/2008) visa a protecgao de interesses de ordem publica, alheios aos interesses
particulares que presidiram a formagéo do contrato, pelo que as suas regras devem
aplicar-se aos contratos cuja prestagado do empreiteiro se encontre em execugéao, ainda
que celebrados em data anterior a sua entrada em vigor.

[12] Entretanto, a nova redacgao do art. 1.°-A/2 do DL n.° 67/2003, introduzido pelo DL
n.° 84/2008, passou a referir expressamente a aplicagao de tal regime legal aos “bens
de consumo fornecidos no ambito dum contrato de empreitada”’; formulagdo que se
entende continuar a excluir os contratos de empreitada em que nao é fornecido,
produzido ou criado um bem, incidindo as obras de reparacéo, limpeza, manutencao
ou destruicdo sobre um bem pré-existente, até por o regime do referido diploma esta
construido intencionalmente para situagdes em que exista a entrega dum bem a um
consumidor por um profissional.

[13] Equidade que aqui funciona como um subsidio da autonomia privada (e ndo em
conflito com ela); que opera para suprir as previsoes lacunosas da estipulagéo entre as
partes convencionada e para, assim, permitir que o negécio prossiga e se realize
adequada e completamente; que confere ao juiz poderes de determinagéo concreta do
regulamento contratual, em relagdo a pontos deste que nao resultem definidos ou
definiveis com base na vontade das partes e nas outras fontes de integragédo do
contrato (de que sdo exemplo, desta “légica” da equidade, os art. 883.°, 1158.°, 1211.°
e o remissivo 939.°, todos do C. Civil).

[14] Cfr., neste sentido (para a situagéo do art. 1211.° do C. Civil), Ac. Relagéo do Porto
de 17-05-1984, in, CJ 1984, Tomo lll, p. 265.

[15] Em que a falta de detalhe esta bem a vista na factura 06-51, em que se diz:
- mao de obra na fabricagdo de portadas — quantidade 1 — prego unitario € 1.680,00;

- m&o de obra na fabricagdo de roupeiros — quantidade 1 — prego unitario € 4.291,00.
[16] As faltas de alegacdo notam-se bem quando ha discussao real e efectiva entre as
partes; se o R. tivesse contestado o valor inscrito nas facturas, a discusséo de facto iria
incidir — pergunta-se — sobre que factos? E que os precos unitarios constantes da nota
anterior ndo fazem qualquer sentido!

[17] Torna-se complexo, com o devido respeito, quando se alega “meia duzia de
linhas”; é, alias, bastante paradoxal que, apds uma alegacgao inicial de “meia duzia de
linhas”, possa haver matéria para alegagdes recursivas de dezenas de paginas (e que,
mea culpa feita, o tribunal ad quem produza um acérdao com 25 paginas). Com todo o
respeito, tudo seria mais simples e a Justica ganharia em eficiéncia e qualidade, se
houvesse cuidado e rigor no que se alega!

[18] Quanto aos materiais/madeiras, parece que nem seria o caso.

[19] Sendo no C. Civil os dois primeiros designados como direito a eliminagao dos
defeitos e a realizagédo de obra nova.

[20] A lei geral nao estabelece — como o art. 12.°/1 da redacgéo inicial da LDC ou como
o art. 3.°/1 do DL 67/2003 — a responsabilidade objectiva do empreiteiro pela falta de
conformidade da obra realizada (relativamente aos referidos direitos de eliminagéo das
deficiéncias, de realizagao de nova obra, de redugéo do preco e de resolugéo do
contrato), porém, em face da presuncao de culpa constante do art. 799.°/1 do C. Civil,
tal diferenca de regime (entre a lei especial e a lei geral) acaba por néo ter grande
relevancia pratica.

[21] Jodo Cura Mariano, in Responsabilidade Contratual do Empreiteiro pelos Defeitos
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da Obra, 4.2 ed., pag. 226.

[22] Dispde-se no art. 428.°, n.° 1, do CC que “se nos contratos bilaterais ndo houve
prazos diferentes para o cumprimento das prestagées, cada um dos contraentes tem a
faculdade de recusar a sua prestagdo enquanto o outro ndo efectuar a que lhe cabe ou
né&o oferecer o seu cumprimento simultdneo”; e que no caso nao ha prazos diferentes
resulta da mera circunstancia de nao sabermos o que foi combinado quanto ao modo e
momento de pagamento do prego, ou seja, vale o art. 1211.%/2 do C. Civil, que dispde
que “o prego deve ser pago, ndo havendo clausula ou uso em contrario, no acto de
aceitagdo da obra.”

[23] Nuno Oliveira, Principios de Direito dos Contratos, pag. 803.

[24] Realmente, quando se diz que um determinada meio de defesa é uma excepgao
em sentido proprio e técnico — o mesmo € dizer, uma excepgao que nao pode ser
conhecida oficiosamente — apenas se pretende dizer e significar que a alegagéao dos
factos que lhe servem de base tém que ser da iniciativa do interessado na excepgao;
mas nado se exige que o interessado, além da alegacéo dos factos, tenha que efectuar
e acertar o enquadramento juridico dos mesmos.

[25] Cfr. Cura Mariano, in “Responsabilidade Contratual do Empreiteiro pelos Defeitos
da Obra”, 4.2 ed., pag. 145/6 e inumeros acordaos ai citados.

[26] Tanto mais que ndo esta dito/provado que tenha ele préprio procedido a
eliminacao dos defeitos, continuando a A/empreiteira a ter oportunidade de proceder a
sua eliminagao (tarefa em que o R. tem que dar a sua colaboragéo para nao incorrer
em mora creditoris).

[27] Cumprimento e Sangao Pecuniaria Compulsoria, pag. 335.

[28] Neste sentido, também, Vaz Serra, “ A Excepgao do Contrato Nao Cumprido”, BMJ
67, pag. 33 e segs.; José Joao Abrantes, A Excepgao de Nao Cumprimento, pag. 141
e ss; Nuno Oliveira, obra citada, pag.803/5. Em sentido diverso — no sentido da
procedéncia da exceptio implicar a absolvigao (temporaria) do pedido, porque a lei ndo
permite a condenacao condicional, sendo que inexiste caso julgado quanto a posterior
accao — Alberto dos Reis, Codigo de Processo Civil Anotado, vol. I, pag. 80 e segs. e
Miguel Mesquita, Reconvengao e Excepg¢ao no Processo Civil, 2009, pag. 95, segundo
qual “afastada no nosso sistema, como resulta do art.673, a figura da condenagéao
condicional, o tribunal ndo deve, uma vez provada a exceptio non adimpleti contractus,
condenar o réu a cumprir a prestagdo se e quando o autor realizar a correspondente
contraprestagdo. Ficando o juiz convencido de que também o autor se encontra em
falta, devera proferir uma sentenga absolvendo temporariamente o réu do pedido”.

[29] Nuno Oliveira, obra citada, pag.804.
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