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EXCEPCAO DE NAO CUMPRIMENTO

Sumario

1. Aplicam-se ao contrato de subempreitada ndo sé as normas especiais
relativas ao contrato de empreitada, como também as regras gerais relativas
ao cumprimento e incumprimento das obrigagdoes que com aquelas se nao
revelem incompativeis.

2. Tendo a empreiteira comunicado a subempreiteira a resolucao do contrato
de subempreitada e a proibicdo do seu acesso a obra, no errado pressuposto
do seu incumprimento, deve considerar-se a nulidade da declaracao e a sua
desisténcia tacita do mencionado contrato.

3. Como a empreiteira inviabilizou a possibilidade de a subempreiteira
continuar os trabalhos a que se vinculou, a ultima ndao incumpriu o contrato de
subempreitada, pelo que a primeira nao tem o direito de lhe exigir
indemnizagao relativa ao que despendeu, sob contratagcao de outrem, com a
eliminacao dos defeitos e a conclusao da obra.

4. Nao tendo a empreiteira exigido a subempreiteira a realizacao de trabalhos
extra ou autorizado os que ela realizou, nao assiste a ultima o direito de impor
a primeira o pagamento do preco respectivo.

5. Terminado o contrato de subempreitada por iniciativa da empreiteira, sem
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incumprimento ou mora da subempreiteira, nao tem a primeira o direito de
suspender o pagamento devido a dltima com base na exceptio non rite
adimpleti contractus.

Texto Integral

Acordam no Supremo Tribunal de Justica

I

AA Ld? intentou, no dia 24 de Setembro de 2004, contra BB - Construtora, SA,
a presente accao declarativa de condenacao com processo ordinario, pedindo
a sua condenacao, a pagar-lhe € 21 331,18 e juros de mora vencidos e
vincendos a taxa legal e bem assim do que se vier a liquidar em execucao de
sentenca pelas quantias que seja obrigada a pagar ao dono da obra pelos
atrasos nos trabalhos.

Fundou a sua pretensao no incumprimento pela ré de um contrato de
subempreitada relativo a trabalhos incluidos em contrato de empreitada
celebrado com CC - Informatica de Sistemas e Servicos, SA, no abandono da
obra pela ré, na decorrente contratagao de terceiros para os terminar e no
respectivo pagamento.

A ré, na contestacao, afirmou nao estar vinculada a nenhum prazo perante a
autora, ter sido ela quem resolveu o contrato de subempreitada que haviam
celebrado e a impediu de aceder & obra, nao a deixando concluir os trabalhos
nem reparar os defeitos, e, em reconvencao, pediu condenacgao dela a pagar-
lhe € 26 653, 70 e juros de mora, € 4.752,68 a titulo de lucros cessantes e € 8
000 por danos emergentes, com base na falta de pagamento de servicos
prestados e no prejuizo derivado da injustificada resolucao do contrato.

A autora impugnou as afirmacoes da ré, concluindo no sentido da
improcedéncia do pedido reconvencional, e, realizado o julgamento, foi
proferida sentenca, no dia 26 de Setembro de 2006, por via da qual a ré foi
absolvida do pedido e a autora condenada a pagar-lhe € 25 867,41, com juros
de mora desde a notificagao da contestacao e 4 075,26 a titulo de
indemnizacao.

Apelou a autora, e a Relagao, por acdérdao proferido no dia 13 de Setembro de
2007, dando parcial provimento ao recurso, manteve a condenacgao da
apelante a pagar a apelada € 25 867,41 e os juros, e absolveu-a da condenacao
no pagamento da indemnizacao.
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InterpOs a apelante recurso de revista, formulando, em sintese, as seguintes
conclusoes de alegacgao:

- a uma semana do prazo de entrega da obra pela recorrente ao dono faltava a
recorrida fazer cerca de 36% das obras convencionadas e havia defeitos de
falta de esquadria de paredes e desnivelamento de pavimentagao, nao tendo
cumprido os cronogramas, apesar da insisténcia da recorrente;

- trata-se de cumprimento defeituoso, uma vez que a conduta do empreiteiro
nao corresponde a que era exigivel, tendo a obra sido realizada com defeitos,
presumindo-se a culpa;

- como condicao de exercer os seus direitos, bastou a dentncia, nao sendo
necessaria a imediata especificagao de quais os legalmente previstos que
pretendia exercer;

- logo apds ter constatado a existéncia das deficiéncias nas esquadrias das
instalagOes sanitarias e o desnivelamento do pavimento, procedeu a sua
denuncia;

- os trabalhos realizados pela recorrente em substituicao recorrida eram
urgentes, legitimando-a a socorrer-se de terceiros para a sua concretizacao e
a peticionar-lhe o valor dos prejuizos causados pelo seu atraso no
cumprimento;

- a recorrente procedeu a denuncia dos defeitos de forma valida, e, como se
tratava de trabalhos urgentes e nao tendo a recorrida procedido a sua
eliminacao em tempo util, podia proceder a reparacgao, exigindo o pagamento
ao empreiteiro do que fosse gasto;

- tendo a recorrente denunciado os defeitos, tinha o direito de recusar o
pagamento do preco, por virtude de a recorrida nao ter executado a obra nas
condigcoes convencionadas, com base na excepgao de nao cumprimento
prevista no artigo 4282 do Cdédigo Civil;

- ndo é devedora da totalidade das facturas reclamadas pela recorrida, porque
nao aplicou a betonilha, e o que fez apresentava defeitos, porque nao rebocou
e embogou devidamente a base das paredes, além de que nao solicitou a
recorrida que esta procedesse a elaboracao do plano de seguranca e saude e
de aplicagao de betdao armado em pilares numa extensao de 5,55 m3;

- nos termos do artigo 12292 do Cédigo Civil, o valor da indemnizagdao em que
a recorrente foi condenada deveria ter resultado da subtrac¢ao ao preco total
fixado do custo total da obra, pelo que nao podia considerar-se o proveito ou
lucro cessante que a recorrida poderia tirar da obra.

Respondeu a recorrida em sintese de conclusao de alegacao:

- houve alteragao ao projecto inicial de construcao da laje de entrada, e
suspensao dos trabalhos, pelo que o prazo seria obrigatoriamente prorrogado,

3/18



e o de conclusao da obra nao é para si vinculativo, porque nao o aceitou;

- nao foi fixado prazo para a eliminacao de defeitos nas casas de banho, e o
defeito do desnivelamento s6 foi denunciado apéds a retirada da obra pela
recorrida, sem fixacao de prazo para a sua eliminacgao;

- nao recusou eliminar os defeitos das paredes das casas de banho, foi a
recorrente que nao lhe deu hipdtese de os reparar nem a interpelou para o
efeito;

- ndo havia fundamento para a resolugao, é invalida, pelo que nao era legitimo
a recorrente proceder a eliminacao dos defeitos;

- como a recorrente nao pediu a condenacgao da recorrida na eliminacgao dos
defeitos, ndo podia mandar reconstruir a obra a sua custa;

- a recorrida procedeu a regularizacao do pavimento com aplicagao de
betonilha, é-lhe devido o precgo respectivo, tal como o dos trabalhos que nao
constavam do orcamento inicial;

- no caso de cumprimento defeituoso, a excepcgao de nao cumprimento sé pode
ser invocada tendo em conta o principio da boa fé e deve ser exercido de modo
proporcionado e adequado a gravidade da inexecucao ou violagao;

- como, por facto imputavel a recorrente, nao teve a recorrida oportunidade de
corrigir os supostos defeitos, aquela violou o principio da boa-fé.

II

E a seqguinte a factualidade declarada provada no tribunal da primeira
instancia:

1. A autora dedica-se, com escopo lucrativo, para além do mais, a actividade
de construcao civil; e a ré que dedica-se, igualmente, com intuito lucrativo, a
actividade de construgao civil e de obras publicas.

2. No ambito da sua actividade comercial, a autora foi contratada pela
sociedade CC -Informatica de Sistemas e Servigos, SA para proceder a
remodelacao, ampliacao e adaptagao do edificio que iria constituir a sede
daquela sociedade, sito na Rua....., n.2s 289 a 293, na cidade do Porto.

3. A obra supra referida em 2 deveria iniciar-se em 1 de Agosto de 2003 e
estar concluida em 31 de Dezembro de 2003, e, para a execucgao daqueles
trabalhos, a autora recorreu aos servigos de diversas empresas especializadas,
entre as quais a ré, e ambas acordaram a realizagao por esta dos trabalhos
consubstanciados no orcamento de folhas 14 a 20, tendo ela ficado obrigada a
proceder aos arranjos exteriores e remodelacao do edificio de escritérios e do
edificio de armazém central e a limpeza geral e reparacao dos telhados e
pintura dos restantes armazéns.

4. O preco estipulado por ambas as partes para a execugao dos trabalhos a
executar pela ré foi de € 133 382,78, acrescido do imposto sobre o valor
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acrescentado a taxa em vigor, a pagar em prestacdes mensais, de acordo com
o trabalho efectivamente realizado em cada més, constante dos autos de
medicao aprovados por ambas as partes.

5. A execucao de todos os trabalhos deveria realizar-se entre os dias 15 de
Setembro de 2003 e 4 de Janeiro de 2004, mas porque os trabalhos a executar
pela ré estavam dependentes e interferiam com os trabalhos a realizar pelos
outros subempreiteiros, deviam ser realizados conforme o cronograma que a
autora remeteu a ré no dia 1 de Outubro de 2003, que ela recebeu e aceitou.
6. Devido a problemas que se prenderam com a emissao da licenca camararia,
a autora decidiu suspender os trabalhos desde inicios de Dezembro de 2003,
assim permanecendo até Marcgo de 2004.

7. Os trabalhos a efectuar pela ré foram suspensos entre os meses de
Dezembro de 2003 e Marco de 2004, por falta da licenca de construcgao,
porque a dona da obra - CC- Informatica, Sistemas e Servigos SA - nao tinha
licenca de construcao, a que era obrigada para a realizacao dos trabalhos.

8. Em 16 de Marcgo de 2004, foi emitida pela Camara Municipal do Porto a
necessaria licenca de construgdo para que se prosseguissem os trabalhos, e,
em consequéncia da suspensao dos trabalhos supra referida, a autora e a CC,
SA estabeleceram um novo prazo, que foi fixado em 31 de Julho de 2004, do
que foi dado imediato conhecimento a ré.

9. Em reuniao havida entre representante da autora e o representante da ré,
em 19 de Maio de 2004, ficou estabelecido de comum acordo: a reducao dos
trabalhos que constavam no or¢camento inicial apresentado pela ré,
eliminando-se todos os trabalhos descriminados a folhas 5 e 6 do documento
n.2 2 junto com a peticdo inicial, com o titulo “sub obra III Armazém Central; o
reinicio das obras no dia 24 de Maio seguinte.

10. Na referida reuniao de 19 de Maio de 2004, a ré ndo se comprometeu com
a autora a concluir as obras até ao dia 31 de Julho de 2004, uma vez que ainda
nao tinha sido escolhido em definitivo o material para o revestimento dos WCs.
11. O que ficou decidido naquela reuniao foi vertido pela autora na missiva
datada de 20 de Maio de 200, que ela remeteu via telecopia para a ré,
conforme documento junto a folhas 27 e 28.

12. Em 24 de Maio de 2004, através de fax, a autora transmitiu & ré, em
definitivo, qual o material a aplicar nos WCs, material esse diferente do
previsto no orgamento, com custo unitario superior.

13. Na reuniao de 24 de Maio 2004, a autora aceitou pagar as facturas que
nessa data se encontravam em divida.

14. A elaboracgao do plano de seguranca e saude e os trabalhos em betao
armado em pilares nao constam do orgamento inicial solicitado a ré.

15. Pelo facto de o projecto inicial de construcao da laje da entrada ter sido

5/18



alterado, passando a incluir a feitura de pilares que se apoiavam nas sapatas
existentes, necessitando essas de ser reforcadas, era necessario, para a
realizacdao da betonagem final da laje e vigas, ocupar a via publica, e a ré foi
confrontada com a falta de licenga de ocupacao da via publica, pelo que o
trabalho ficou paralisado cerca de duas semanas.

16. A ré comecou a assentar o material ceramico, e a autora reprovou a forma
como o mesmo estava a ser aplicado, pretendendo que o assentamento da
pastilha nas paredes e pavimento nao apresentasse nenhum fecho em
nenhuma dimensao das paredes e pavimento, ou seja, pretendia que as
dimensoes da pastilha e juntas fossem iguais a distancia de parede a parede,
medida no reboco, o que obrigava a refazer todos os rebocos.

17. A autora remeteu a ré a carta junta a folhas 36 e seguintes, datada de 15
de Junho de 2004, remetendo-lhe, no dia 18 de Junho de 2004, os cronogramas
a realizar na semana 23 a 26 de Junho.

18. No dia 15 de Julho de 2004, a autora afirmou a ré que os trabalhos nao
tinham decorrido de forma satisfatoria, e solicitou-lhe que de imediato a
informasse por escrito das datas em que previa concluir todos os trabalhos
entregues, acrescentando que o respeito pelas suas programacoes era nulo,
nao obstante nao as ter contestado, e expressou-lhe, por carta 1 datada de 6
de Setembro de 2004, que esta estava a facturar trabalhos nao realizados e
que realizara alguns defeituosamente.

19. Em todas as instalagodes sanitdrias, verificou-se que as paredes estavam
fora das esquadrias, desalinhadas e desaprumadas, e o desnivelamento do
pavimento na colocacao da betonilha.

20. Por carta datada de 23 de Julho de 2004, recepcionada pela ré em 26 de
Julho de 2004, a autora declarou-lhe:

- “ndo obstante a nossa continuada insisténcia, ndo nos apresentaram
qualquer solucao para resolver os defeitos, nem qualquer prazo para a
execucgao de tais reparacgoes. Por isso vemo-nos forgcados a determinar que se
retirem da obra de imediato, assumindo nés a reparacao e conclusao dos
trabalhos”;

- “o mesmo se aplica as restantes tarefas que faltavam iniciar/concluir, sobre
as quais nem sequer nos apresentaram programacao de inicio e conclusao das
mesmas: também essas vamos assumir a sua execuc¢ao, pelo que nao devem
dar inicio a qualquer outra iniciativa”, e resolver o contrato.

21. Apébs aquela carta, a autora impediu a ré de aceder a obra, alterando o
canhao da fechadura do portao de entrada, e, nesse dia 23 de Julho de 2004,
para evitar delongas que poderiam levar ao incumprimento do prazo acordado
com o dono da obra, a autora procedeu a realizacao dos trabalhos que haviam
sido adjudicados a ré e que esta ainda nao realizara.
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22. Para corrigir as referidas situacoes, a autora socorreu-se do trabalho de
terceiros, vendo-se obrigada a sujeitar-se a um precgo superior aquele que
havia contratado com a ré, em face do curto espago de tempo que havia para a
execucgao daqueles trabalhos.

23. A ré realizou na obra os seguintes trabalhos: demoligcdao das paredes
divisdrias existentes; demolicao das instalacoes sanitarias e de cozinha
existentes; remocao do envidracado e caixilharia em aluminio da zona
correspondente a entrada e caixas de escada; remoc¢ao dos pavimentos
existentes; remocgao dos painéis de madeira existentes nos peitoris dos
envidracados, assim como de todos os rodapés; remocao de todos os estores e
respectivos acessorios; rectificacao das aberturas existentes nas instalagoes
sanitarias; rectificacao da dimensao e formato da parede central que divide o
corredor do atrio da caixa de escadas; abertura dos vaos das janelas na zona
das garagens; abertura de vaos na parede exterior para porta de servico e
para a porta de acesso ao interior do edificio e a0 armazém central;
fornecimento e assentamento de paredes em alvenaria de tijolo; construcao de
paredes em betao armado; execugao de reboco grosso afagado e acabado a
estuque sobre paredes de alvenaria; execugao de rasgos, tapamento de tubos
e remocao de entulho; construgao parcial da laje, na parte imediatamente
superior a passagem automoével, no seguimento da existente, apoiada na
estrutura vertical também existente, até a parede limite, incluindo ligacao a
estrutura existente, incluindo revestimento e betonilha de regularizagao nos
pavimentos que foram removidos por forma a receber os novos materiais,
numa extensao de 105 m2.

24. Na execucao dos trabalhos que faltou a ré concluir e executar e na
reparacao dos defeitos supra referidos, a autora pagou a quantia de €
13.960,635, acrescendo o valor da pastilha que a ré nao forneceu, no valor de
€ 4 520,67.

25. Por conta do preco dos trabalhos ja executados e respectivo imposto sobre
o valor acrescentado, a autora pagou a ré € 47.324,44; e o preco fixado no
contrato celebrado entre a autora e ré para os trabalhos que ainda estavam
em falta executar era de € 40 752,68.

26. Para além do mencionado sob 3, a ré efectuou na obra os trabalhos
descritos no item 2.1.2 do orgcamento, ou seja o enchimento parcial do chao da
zona das garagens; descritos no item 1.2.3 al. a) ou seja remocao do portao
existente na entrada principal; descritos nos itens 4.4.1 e 4.4.2 ou seja de
execucgao do reboco e embogo na base de assentamento das paredes, embora
nao na totalidade; descrito no ponto 2.1.1. ou seja, a regularizacao de todo o
pavimento numa extensao de cerca de 1000 m2, com aplicacao de betonilha
numa area de acerca de 100 m2; elaboracao do plano de seguranca e saude da
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obra e aplicagao de betao armado em pilares.

27. A ré efectuou os trabalhos discriminados nos itens 1.2.3 a); 1.5.1; 2.1.1; e
2 referentes a factura n.2 055/040226, facturas estas, emitidas em 30 de Julho
de.2004, respectivamente no montante de € 18 341,62 e € 7 737,68 com
imposto sobre o valor acrescentado e vencimento no dia 29 de Agosto de
2004.

28. As referidas facturas foram entregues a autora, e a ré tinha a expectativa
de obter um lucro minimo de 10% sobre a totalidade do prego da obra que ia
realizar.

29. Os trabalhadores da ré auferem mensalmente, em média, um salario base
de € 400.

ITI

A questdo essencial decidenda é a de saber se a recorrida tem ou nao o direito
a exigir da recorrente o pagamento imediato da quantia de € 25 867,41,
acrescida de juros de mora.

Tendo em conta o conteuido do acordao recorrido e das conclusoes de alegacgao
da recorrente e da recorrida, a resposta a referida questao pressupoe a
andlise da seguinte problematica:

- natureza e efeitos do contrato celebrado entre a recorrente e a recorrida;

- quadro legal essencialmente aplicavel ao referido contrato;

- incumpriu ou nao a recorrida o referido contrato?

- tem ou nao a recorrente direito a exigir da recorrida indemnizacgao relativa
ao que despendeu com a eliminacao dos defeitos e a conclusao da obra?

- quantitativo do direito de crédito da recorrida no confronto da recorrente
pelos trabalhos realizados;

- tem ou nao a recorrente o direito a suspender o pagamento devido a
recorrida com base na excepgao de nao cumprimento?

Vejamos de per se cada uma das referidas subquestoes.

1.

Comecemos pela andlise da natureza e dos efeitos do contrato celebrado entre
a recorrente e a recorrida.

A lei prescreve ser contrato de empreitada aquele pelo qual uma das partes se
obriga em relacgao a outra, mediante um preco, a realizar certa obra (artigo
12072 do Cddigo Civil).

Como a recorrente e CC - Informatica de Sistemas e Servigos, SA, declararam,
a primeira realizar para a ultima, mediante um preco, obras de remodelacao,
ampliacao e adaptacao de determinado edificio, certo é estarmos perante um
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contrato de empreitada, em que a primeira figura como empreiteira e a ultima
como dona da obra.

Trata-se de um contrato sinalagmatico, porque dele resultaram obrigacgoes
para a recorrente como empreiteira, a de realizar a obra, e para CC -
Informatica de Sistemas, SA, a de pagar aquela o prego convencionado.

Com base no referido contrato, a recorrente, na posicao de empreiteira,
convencionou com a recorrida, que esta para ela realizasse, mediante o
pagamento de € 133 382,78, a obra constante do orgamento que lhe
apresentou.

Expressa a lei ser a subempreitada o contrato pelo qual um terceiro se obriga
para com o empreiteiro a realizar a obra a que este se encontra vinculado, ou
a uma parte dela (artigo 12132 do Codigo Civil).

Trata-se, pois, de um contrato subordinado a outro que lhe é prévio, um
subcontrato, em que o subempreiteiro se apresenta como empreiteiro de outro
empreiteiro, e este como se fosse dono da obra, em qualquer caso em tema de
obrigacao de resultado.

Assim, o contrato celebrado entre a recorrente e a recorrida, ora em analise, é
de subempreitada, configurando-se a primeira como se fosse a dona da obra
objecto mediato do contrato.

Por via dele, ficou a recorrida vinculada a realizar a parte da obra em causa
nos termos convencionados, e a recorrente a pagar-lhe o respectivo preco em
conformidade com o volume da obra que ia sendo realizado.

2.

Prossigamos com a analise do quadro legal essencialmente aplicavel ao
referido contrato.

Aplicam-se ao contrato de subempreitada nao s6 as normas especiais previstas
nos artigos 12072 e seguintes do Codigo Civil, como também as regras gerais
relativas ao cumprimento e incumprimento das obrigacoes que com aquelas se
nao revelem incompativeis.

O subempreiteiro deve executar a obra em conformidade com o que foi
convencionado, sem vicios que excluam ou reduzam o seu valor ou aptidao
para o respectivo uso ordinario ou previsto no contrato (artigo 12082 do
Cédigo Civil).

O preco deve ser pago, nao havendo clausula ou uso ou contrario, no acto da
aceitacdo da obra (artigo 12119, n.2 2, do Cdédigo Civil).

No que concerne aos defeitos da obra, verificados depois dela estar acabada,
esta previsto, nos artigos 12182 a 12262 do Cddigo Civil, para o contrato de
subempreitada, um regime especifico, que nao pode ser afastado pelo regime
geral do incumprimento obrigacional.
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Mas fora desse quadro especifico, designadamente antes do termo da obra
convencionada, nada obsta a que se aplique no ambito do contrato de
empreitada o regime geral do cumprimento e do incumprimento das
obrigacoes.

Para além de dever realizar a obra, e de o fazer sem vicios, ou seja, sem as
imperfeigcoes que reduzem ou excluem o seu valor ou aptidao para o seu uso
ordinario ou previsto no contrato, deve o subempreiteiro opera-la pelo modo e
no tempo convencionados.

Aplicando ao incumprimento do contrato de empreitada o referido regime
geral do incumprimento obrigacional, dir-se-a, por um lado que, se o
subempreiteiro nao realizar a sua prestagdao nos termos referidos, ocorrera
uma situacao de inexecucgao ou de incumprimento lato sensu.

E, por outro que, se a nao tiver realizado e ja a ndao puder realizar por virtude
de o dono nela ter perdido o interesse ou por a nao ter realizado no prazo
razoavel que lhe fora fixado, estar-se-a perante uma situagao de
incumprimento definitivo.

Em primeiro lugar, deve o subempreiteiro executar a obra em conformidade
com o que foi convencionado, e sem vicios que excluam ou reduzam o seu
valor ou a sua aptidao para o uso ordinario ou previsto no contrato (artigo
12082 do Cddigo Civil).

O empreiteiro pode exigir ao subempreiteiro alteragdes ao plano
convencionado, desde que o seu valor nao exceda a quinta parte do preco
estipulado e nao haja modificacao da natureza da obra (artigo 12162, n.2 1, do
Cédigo Civil).

Mas o subempreiteiro tem direito a um aumento do preco estipulado,
correspondente ao acréscimo da despesa e trabalho e a um prolongamento do
prazo para a execucao da obra (artigo 12162, n.¢ 2, do Cédigo Civil).
Resultando das alteragoes diminuicao de custo ou de trabalho, o empreiteiro
tem direito a impor ao subempreiteiro a deducao ao precgo estipulado do que
em consequéncia das alteragdes poupar em despesas ou adquirir por outras
aplicacoes da sua actividade (artigo 12162, n.2 3, do Cédigo Civil).

O empreiteiro pode desistir da empreitada a todo o tempo, ainda que tenha
sido iniciada a sua execucao, contanto que indemnize o subempreiteiro dos
seus gastos e trabalho e do proveito que poderia tirar da obra (artigo 12292 do
Cédigo Civil).

Preveé este normativo a extingao do contrato de subempreitada, mesmo
quando este ja esteja em curso de execugao, por exclusiva declaracao de
vontade do dono da obra, dirigida ao empreiteiro, expressa ou tacita,
independentemente da natureza da sua motivagao.

Fazendo cessar o contrato de empreitada nos termos do aludido normativo,
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deve o empreiteiro indemnizar o subempreiteiro dos seus gastos e trabalho e
do proveito que poderia tirar da obra.

Os referidos gastos sao, naturalmente, as despesas com a aquisicao de
materiais de construgao, incorporados ou nao, e o valor da mao-de-obra
empregue na execucgao do contrato de empreitada.

O proveito que o subempreiteiro poderia extrair da realizacao do resto da obra
corresponde, nao ao preco da obra nao realizada, mas ao lucro que poderia
obter se a tivesse completado, ou seja, a diferenca entre o custo da obra nao
realizada e o preco para ela convencionado.

Os contratos devem ser pontualmente cumpridos no quadro dos principios da
boa fé envolvente de ambos os contraentes (artigos 4062, n.2 1, e 7622, n.2 2,
do Cédigo Civil).

O devedor em geral cumpre a obrigagao quando, de boa fé, realiza a prestacgao
a que esta vinculado, e ndo a cumpre quando a nao realiza (artigo 7622 do
Cédigo Civil).

Ao credor incumbe alegar e provar os factos integrantes do incumprimento da
obrigacao pelo devedor, e a este os factos reveladores de que tal nao depende
de culpa sua (artigo 7992, n.2 1, do Cdédigo Civil).

Verificado o incumprimento do contrato por parte do devedor, assiste ao
credor a faculdade da sua resolucao, salvo se se tratar de mera situagao de
mora (artigos 4322, n.2 1 7622, n.2 1, 8042, n.2 2 e 8012, n.2 1, do Cdédigo Civil).
Com efeito, expressa a lei, por um lado, que tornando-se impossivel a
prestacao por causa imputavel ao devedor, é responsavel como se faltasse
culposamente ao cumprimento (artigo 8012, n.2 1, do Cdédigo Civil).

E, por outro, que se a obrigacao tiver por fonte um contrato bilateral, como é
o caso vertente, independentemente do direito a indemnizacao, pode o credor
resolver o contrato e, se ja tiver realizado a sua prestacao, exigir a sua
restituigcao por inteiro (artigo 8012, n.2 2, do Cédigo Civil).

O referido normativo é aplicavel, por interpretagcao extensiva, a situacao em
que o devedor incumpre definitivamente o contrato.

De qualquer modo, a resolugao do contrato fundada na lei pressupoe que uma
das partes falte culposamente ao seu cumprimento e a outra o tenha cumprido
ou diligenciado para o efeito.

Na falta de cumprimento ou inexecucgao obrigacional lato sensu também se
incluem, além da impossibilidade de cumprimento e do incumprimento
definitivo propriamente dito, o oriundo da conversao da situacao de mora € a
recusa categorica de cumprir.

A este proposito, expressa a lei, por um lado, que se o credor, em
consequéncia da mora, perder o interesse na prestacao, ou esta nao for
realizada dentro do prazo que razoavelmente lhe for fixado pelo credor,
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considera-se para todos os efeitos nao cumprida em definitivo a obrigagao
(artigo 8082, n.2 1, do Cddigo Civil).

E, por outro, que a perda do interesse na prestagao por parte do credor é
apreciada objectivamente, isto €, a margem das suas meras perspectivas
subjectivas (artigo 8082, n.2 2, do Cédigo Civil).

Resulta, assim, dos referidos normativos que, para além da perda do interesse
do credor na prestacao do devedor em termos de razoabilidade que é propria
do comum das pessoas, se uma das partes estiver em situacao de mora, tem a
outra o direito potestativo de lhe fixar prazo razoavel para cumprir a sua
obrigacao, sob pena de a considerar definitivamente nao cumprida.

Nos casos de perda pelo credor do interesse na prestacao do devedor ou de
nao cumprimento pelo ultimo na sequéncia da referida interpelagao
admonitéria, pode o primeiro exercitar o direito potestativo de resolucao do
contrato, mediante declaragao que chegue ao poder do devedor ou dele seja
conhecida (artigos 2242, n.2 1, e 4362, n.2 1, do Cédigo Civil).

3.

Atentemos agora sobre se a recorrida incumpriu ou nao o mencionado
contrato de subempreitada.

Invocou a recorrente a responsabilidade contratual da recorrida, por um lado,
por ter incumprido o contrato celebrado ao abandonar e atrasar a realizacao
dos trabalhos com repercussoes no prazo de entrega da obra, e, por outro, por
ter realizado alguns defeituosamente.

Resulta dos factos provados, por um lado, que, oito dias antes termo do prazo
convencionado pela recorrente e a dona da obra, para a entrega da obra, a
recorrida apenas tinha realizado trinta e seis por cento dos trabalhos a que se
tinha vinculado.

E, por outro, que parte da obra, ainda em execucao, apresentava defeitos - as
paredes das instalacodes sanitarias estavam fora da esquadria, desalinhadas e
desaprumadas e a colocacao da betonilha no pavimento estava desnivelada.
E, finalmente, que o primeiro dos mencionados defeitos foi verificado pela
recorrente enquanto a recorrida operava na realizacao da obra, e o ultimo
depois disso, ou seja, depois de ter sido impedida de nela operar.

Temos, assim, que a uma semana do termo do prazo de entrega da obra, a
recorrida so tinha realizado trinta e seis por cento dos trabalhos que
constituiam o objecto mediato do contrato de subempreitada.

Todavia, houve atrasos na realizagao dos trabalhos que a recorrida ndao podem
ser imputados, visto que resultaram de circunstancias ligadas a dona da obra,
relacionadas com a obtencao de licencas.

Além disso, os factos provados nao revelam que a recorrida ja ndao conseguia
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terminar os trabalhos a que se vinculou em prazo consentaneo com a entrega
pela recorrente da obra a respectiva dona.

A recorrida, quando a recorrente lhe comunicou a resolucao do contrato e a
proibiu de continuar a operar na obra, nao estava em situacao de
incumprimento ou mora, no que concerne a realizacao da sua prestacao,
incluindo a correccgao dos defeitos, certo que nao havia sido intimada pela
recorrente para 0s COrrigir.

Em termos objectivos, nao revelam os factos provados ter a recorrente
perdido o interesse na prestacao da recorrida, nao obstante a ter terminado
por via de recurso a diverso subempreiteiro, além de que a primeira nao
concedeu a ultima prazo razoavel para a correccao dos mencionados defeitos.
Nao se configurava, por isso, o incumprimento definitivo pela recorrida do
contrato de subempreitada celebrado com a recorrente justificativo da sua
resolucgao (artigos 8012, n? 1 e 8082 do Cddigo Civil).

Todavia, a recorrente comunicou a recorrida resolucao do contrato
subempreitada em causa, visando, assim, por sua exclusiva iniciativa, destruir
aquela da relagao contratual.

Mas o referido direito de resolucao dependia de se verificar, para o efeito,
fundamento legal bastante, seja de origem contratual ou legal (artigo 4322, n®
1, do Cddigo Civil).

Nem ha fundamento convencional nem legal que sustente a referida
declaracao imputavel a recorrente em termos de ser susceptivel de implicar a
destruigcao da mencionada relagao juridica contratual.

Por isso, esta a referida declaracao de resolugao que a recorrente dirigiu a
recorrida afectada de nulidade (artigos 2802, n? 1, 2952 e 4322, n? 1, do
Cédigo Civil).

Em consequéncia, nao pode relevar, em termos de producao do efeito de
destruicao do contrato de subempreitada, a declaracao de resolugao que a
recorrente dirigiu a recorrida.

Releva, porém, conforme foi considerado no acérdao recorrido, como
desisténcia tacita do contrato de subempreitada (artigos 2172, n? 1 e 12292 do
Cédigo Civil).

Por isso, tendo em conta que a recorrida foi impedida pela recorrente de
continuar a executar a obra, fosse para a terminar, fosse para corrigir os
defeitos, a conclusao é no sentido de que nao incumpriu o contrato de
subempreitada em causa.

4.
Vejamos agora se a recorrente tem ou nao o direito de exigir da recorrida
indemnizacgao relativa ao que despendeu com a eliminacao dos defeitos e a
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conclusao da obra.

A recorrente invoca ter direito a exigir da recorrida indemnizacao
correspondente aos valores que despendeu com a reparacao dos defeitos e
com a execugao dos trabalhos que ela devia realizar e que nao realizou.
Invoca, ao que parece, um direito de indemnizacao no quadro da
responsabilidade civil contratual.

Os pressupostos da referida obrigagcdao de indemnizacgao sao o facto ilicito
contratual, a culpa do agente - na espécie presumida ou dispensada - o dano
ou prejuizo e o nexo de causalidade adequada entre este e aquele facto
(artigos 4832, n? 1, 5622, 5632, 7982, 7992, n2 1 e 8002, n? 1, do Cddigo Civil).
Tal como foi considerado nas instancias, trata-se de defeitos de construcao
gue implicavam a inaptidao dos trabalhos no confronto do respectivo fim, mas
que, pela sua natureza, podiam ser eliminados.

Conforme acima se referiu, nao podia a recorrente resolver o contrato de
subempreitada celebrado com a recorrida, por falta de fundamento legal,
significando, conforme ja se referiu, a proibicao de continuacao com os
trabalhos que a primeira dirigiu a

ultima a desisténcia do contrato de subempreitada.

Impedida de continuar na execucgao dos trabalhos convencionados por acgao
da recorrente, que pos termo ao contrato de subempreitada, podendo, se os
continuasse, corrigir os defeitos acima referidos, nao lhe é imputavel algum
facto ilicito contratual censuravel do ponto de vista ético-juridico.

Nao se constituiu, por isso, a recorrida na obrigacao de indemnizar a
recorrente pelo referido dispéndio no quadro da responsabilidade civil
contratual pela ultima invocada no confronto da primeira.

Nao tem, por isso, a recorrente direito a exigir da recorrida indemnizagao
correspondente ao que despendeu na realizacao, por terceiro, dos trabalhos
que a ultima nao terminou, incluindo a correcgao dos defeitos acima
mencionados.

5.

Atentemos agora no quantitativo do direito de crédito da recorrida no
confronto da recorrente relativamente aos trabalhos pela primeira realizados
no ambito do contrato de subempreitada.

A recorrente poe em causa a sua obrigacao de pagamento do valor do plano de
seguranca e saude e dos trabalhos em betao armado em pilares, e esta assente
que esses trabalhos nao constavam do orgamento.

A recorrida pediu, em reconvencgao, a condenagao da recorrente no
pagamento do preco concernente a tal servigo, mas esta entende nao o dever
ser por virtude de nao os ter solicitado.
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No tribunal da primeira instancia, considerou-se serem trabalhos novos,
incluidos na obrigacao de pagamento da recorrente, por nao ter sido provado
nao terem sido solicitados pela recorrente.

A Relacao, sob a ideia de proibicao de reformatio in pejus, referindo que a
recorrente ndo pusera em causa a sua obrigacdo de pagar a recorrida o prego
dos trabalhos por ela realizados, salvo os operados com defeitos, mas que esta
matéria estava prejudicada pelo que a propodsito decidira, manteve, nesta
parte, o decidido no tribunal da primeira instancia.

Todavia, no recurso de apelagao, a recorrente impugnou a decisao do tribunal
da primeira instancia no que concerne a sua condenac¢ao no pagamento a
recorrida dos trabalhos de elaboracao do plano de seguranga e saude e de
aplicacdo em pilares de 5,55 metros cibicos de betdao armado.

E invocou, no referido recurso de apelacgao, tal como o fez no recurso de
revista, violagao das regras do 6nus de prova constantes no artigo 3422, n? 1,
do Cédigo Civil.

Independentemente da posicao da Relagao neste ponto, impoe-se-nos, nesta
sede, aplicar o regime juridico adequado aos factos que estao fixados pelas
instancias (artigo 7292, n2 1, do Coédigo de Processo Civil).

O objecto do contrato de subempreitada em causa esta definido no texto do
orcamento, que dele faz parte integrante, no qual nao constam os
mencionados plano de seguranca e saude nem os trabalhos em betdao armado
em pilares.

Conforme ja se referiu, a recorrente podia exigir a recorrida a alteragao do
plano convencionado, desde que o seu valor nao excedesse a quinta parte do
preco estipulado e nao houvesse modificacao da natureza da obra (artigo
12162, n2 1, do Cddigo Civil).

Nessa hipotese, teria a recorrida direito a um aumento do prego estipulado,
correspondente ao acréscimo de despesa e trabalho e a prolongamento do
prazo de conclusao da obra (artigo 12162, n? 2, do Cddigo Civil).

Importa, porém, atentar no regime legal de alteracdes ao plano convencionado
por iniciativa do subempreiteiro no confronto do empreiteiro face ao quadro
de facto assente nas instancias.

A regra é no sentido de que o subempreiteiro ndao pode, sem autorizagao do
empreiteiro, fazer alteracoes ao plano convencionado (artigo 12142, n2 1, do
Cédigo Civil).

A obra alterada sem autorizacao do empreiteiro - correspondente ao dono da
obra - é havida como defeituosa; mas se o dono quiser aceita-la tal como foi
executada, nao fica obrigado a qualquer suplemento do prego nem a
indemnizagao por enriquecimento sem causa (artigo 12142, n? 2, do Cédigo
Civil).
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No caso de ter sido fixado para a obra um preco global e a autorizagao nao
tiver sido dada por escrito com fixagao do aumento de prego, o subempreiteiro
sO pode exigir do empreiteiro - correspondente ao dono da obra -
indemnizagao equivalente ao enriquecimento deste ultimo (artigo 12142, n? 3,
do Cédigo Civil).

O 6nus de prova de que a recorrente exigiu a recorrida a realizagao dos
mencionados trabalhos, por se tratar de facto constitutivo do direito de crédito
que invocou, a ultima incumbia (artigo 3422, n2 1, do Cédigo Civil).

Ora, como a recorrida ndo cumpriu o mencionado énus de prova, a
consequéncia é no sentido de que nao pode fazer valer contra a recorrente
esta parcela de direito de crédito que invocou no seu confronto.

Resulta dos factos provados que o valor dos mencionados servigos se cifra em
€ 2 456, 25.

Em consequéncia, a quantia devida pela recorrente a recorrida, nao é de 25
867,41 e os juros, mas de € 23 411,16, acrescida dos juros considerados nas
instancias.

6.

Vejamos agora se a recorrente tem ou nao o direito de recusar o pagamento
devido a recorrida com base na excepgao de ndao cumprimento.

Alegou a recorrente, com base na excepgao de nao cumprimento do contrato,
que, por ter denunciado os defeitos da obra, tinha o direito de recusar o
pagamento do preco, por virtude de a recorrida nao ter executado a obra nas
condicoes convencionadas.

A lei prescreve que se nos contratos bilaterais nao houver prazos diferentes
para o cumprimento das prestacoes, cada um dos contraentes tem a faculdade
de recusar a sua prestagao enquanto o outro nao efectuar a que lhe cabe ou
nao oferecer o seu cumprimento simultaneo (artigo 428¢, n2 1, do Cdédigo
Civil).

E uma excepcéao dilatéria de direito material, um contra-direito no confronto
do do autor ou do reconvindo, com a virtualidade de o paralisar
temporariamente, medida em que se assume como excepcao peremptoria
(artigos 4872, n? 2 e 4932, n? 3, do Cddigo de Processo Civil).

Sao seus pressupostos, o contrato bilateral, a desobrigagao do excipiente de
prestar previamente e nao oferecimento simultaneo da prestacao pela outra
parte, implicando essencialmente a sua procedéncia a dilacao temporal do
cumprimento da respectiva obrigacao por uma das partes até ao momento do
cumprimento da respectiva obrigacao pela outra.

A recorrente invoca um direito de nao cumprimento da obrigacao de
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pagamento do preco com fundamento na existéncia de defeitos de construcao
que a recorrida nao reparou.

Funciona no contexto dos contratos do tipo que aqui esta em causa,
designadamente no caso de cumprimento defeituoso, sob a designacao usada
pela doutrina de exceptio non rite adimpleti contractus, susceptivel de
exercitacao apds o empreiteiro ter denunciado o defeito e exigido a sua
eliminacao.

Todavia, conforme ja se referiu, foi a recorrente quem inviabilizou, proibindo-
lhe o acesso a obra, a continuagao da recorrida na sua execugao, sem
fundamento legal, porque a ultima nao estava ainda incursa em
incumprimento contratual, incluindo a situagao de mora.

E, na sequéncia disso, sem exigir a recorrida a reparacao dos defeitos em
causa, optou pela via de ela prépria assumir, através de outrem, a sua
reparacao.

Perante este quadro de nao incumprimento contratual por parte da recorrida,
nao pode o instituto da excepcao justificar a suspensao da obrigacao da
recorrente de pagar a recorrida o preco dos trabalhos que efectivamente para
ela realizou e eram objecto do contrato de subempreitada.

7.

Finalmente a sintese da solugao para o caso decorrente dos factos provados e
da lei aplicavel.

A recorrente e a recorrida celebraram um contrato de subempreitada, em que
a primeira funcionou como se fosse a dona da obra que contratou com
terceiro, e a ultima como subempreiteira.

A recorrida ficou vinculada a realizar para a recorrente os trabalhos de
construgao civil e a Ultima a pagar-lhe o respectivo prego por tranches
correspondentes ao volume de construcao empreendido, nos termos entre
ambas convencionados.

Sao aplicaveis ao referido contrato, ndo sé as normas especiais previstas nos
artigos 12072 e seguintes do Cédigo Civil, como também as regras gerais
relativas ao cumprimento e incumprimento das obrigacdes que com aquelas se
nao revelem incompativeis.

A recorrente inviabilizou a possibilidade de a recorrida continuar os trabalhos
a que se vinculou, a dltima ndo incumpriu o contrato de subempreitada, pelo
que aquela nao tem o direito de lhe exigir indemnizacao relativa ao que
despendeu, sob contratacao de outrem, com a eliminagao dos defeitos e a
conclusao da obra.

O valor devido pela recorrente a recorrida ndao abrange o custo concernente
ao plano de seguranca e saude e aos trabalhos em betdo armado em pilares,
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porque a ultima nao provou terem sido pela primeira exigidos ou autorizados.
Nao tendo a recorrida incumprido o contrato de subempreitada, nao tem a
recorrente direito a suspender o pagamento devido a recorrida com base na
excepcgao de nao cumprimento - exceptio non rite adimpleti contractus.
Procede apenas parcialmente o recurso.

Vencidas, sdao a recorrente e a recorrida responsaveis pelo pagamento das
custas, na proporgcao do vencimento, em relacdao aos recursos e a sentenca
(artigo 4462 n%s 1 e 2, do Cdédigo de Processo Civil).

1\Y

Pelo exposto, da-se parcialmente provimento ao recurso, fixando-se o valor do
capital devido pela recorrente a recorrida no montante de vinte e trés mil,
quatrocentos e onze euros e dezasseis céntimos, mantendo-se no restante o
decidido nas instancias, e condenam-se uma outra no pagamento das custas
relativas aos recursos e a sentenca na proporc¢ao do vencimento.

Lisboa, 07 Fevereiro de 2008.
Salvador da Costa (relator)

Ferreira de Sousa
Armindo Luis
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