jurisprudéncia.pt

Tribunal da Relacao do Porto
Processo n2 0732332

Relator: FERNANDO BAPTISTA
Sessao: 24 Maio 2007

Numero: RP20070524073232
Votacao: UNANIMIDADE

Meio Processual: APELACAO.
Decisao: IMPROCEDENTE.

CONTRATO DE EMPREITADA TERCEIRO RESPONSABILIDADE

EMPREITEIRO ONUS DA PROVA

Sumario

I - O DLnN®267/94, de 25.10, que alterou, designadamente, o disposto no art.
12252, n?1, do CC, é de aplicacao imediata segundo o disposto no art. 1292, n92,
22 parte, do CC.

IT - Assim, nao obstante a redaccao do art. 12252, n21, anterior ao citado DL
n? 267/94, nao se referir ao “terceiro adquirente”, deve-se entender que a
responsabilidade do empreiteiro se estende a quem adquirir do dono original
da obra o prédio ou fracgoes.

III - Além disso, a responsabilidade do empreiteiro existe independentemente
do numero de alienagoes do imoével defeituoso - continuando o empreiteiro a
responder sempre perante o ultimo adquirente, dentro do prazo de 5 anos
apds a entrega da obra ao seu primitivo dono, prazo este que se nao renova
apo6s cada transmissao de propriedade.

IV - No contrato de empreitada, recai sobre o dono da obra ou seu terceiro
adquirente o 6nus de provar que a obra apresenta defeitos, enquanto ao
empreiteiro incumbe o énus de fazer prova que o vicio ou defeito, caso exista,
nao provém de culpa sua.

Texto Integral

Acordam na Seccao Civel do tribunal da Relacao do Porto

urbano sito nas, Rua .......... ,nN% ..a ..., ceeennn... ,n% ..a...,eRua.......... ,n% ..a
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) ereneenns , em Matosinhos, instaurou accao declarativa de condenacgao sob a
forma de processo ordinario contra:

Pede:

Que as Rés sejam condenadas “A REALIZAR AS OBRAS NECESSARIAS PARA
TORNAR O IMOVEL ISENTO DE QUAISQUER DEFEITOS, E DE FORMA A
REPOR O MESMO NO ESTADO EM QUE SE DEVERIA ENCONTRAR SE NAO
FOSSEM 0OS DEFEITOS DE CONSTRUCAO E DE CONCEPCAO NO MESMO,
DE ACORDO COM A RESPOSTA DOS QUESITOS DA VISTORIA PREVIA
REQUERIDA E DE ACORDO COM A VISTIRIA/ORCAMENTO APRESENTADA”,
obras essas a efectuar no prazo de 90 dias a contar do transito em julgado da
sentenca.

Alega:
QueaRéC.......... vendeu as fracgoes que constituem o prédio em causa nos
autosequea RéD.......... , Ld@ construiu para aquela o edificio, sendo elas,

portanto, dona da obra e empreiteira, respectivamente. O prédio tem cerca de
4 anos e apresenta varios defeitos de construcao, que discrimina.

Regularmente citadas, contestaram as Rés.
ARéC........ invocou a caducidade do direito de exigir a eliminagao do
defeitos em causa e impugnou a existéncia de quaisquer defeitos.

ARéD...... , Ld2 invocou a excepcao de ilegitimidade, dizendo que, face ao
regime legal em vigor a data de entrega da obra de construcao do edificio em
causa nos autos, o empreiteiro nao é directamente responsavel perante
terceiros adquirentes. Mais impugnou os defeitos invocados.

Replicou o Autor pugnando pela improcedéncia das excepgoes invocadas.

Apbs producao de prova, nomearam-se 0s peritos para a realizacao da pericia
prévia requerida pelo Autor, constando o relatorio pericial de fls. 281 a 286
(apresentado em juizo em 16.12.2002).

Realizou-se a audiéncia preliminar, tendo sido proferido despacho saneador no
qual se considerou improcedente a excepcgao de ilegitimidade invocada pela
RéD.......... , Ld?, e se relegou para sentencga a apreciacao da excepgao de
caducidade invocada pela Ré C.......... .
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Seleccionaram-se os factos assentes e a base instrutoéria (fls. 324 a 330).

ARéD....... , Ld2 recorreu de agravo da decisdao que a julgou parte legitima,
tendo tal recurso vindo a ser julgado deserto por falta de alegacgoes (fls. 343).

Realizou-se a audiéncia de julgamento segundo o legal formalismo, tendo-se
respondido a base instrutéria pela forma constante de fls. 406 a 409.

Foi, por fim, sentenciada a causa nos seguintes termos:

“Face ao exposto, julgo a presente acgao parcialmente procedente e
parcialmente improcedente e, em consequéncia:

a) condeno aré D.......... , LDA., a realizar as obras necessdarias para reparar os
seguintes defeitos que se verificam no edificio em causa nos autos:

i) No terceiro andar direito: manchas escuras de humidades na parede da
fachada frontal de um dos quartos, devidas a insuficiente isolamento térmico e
insuficiente renovacgao de ar por ventilacao natural. Na sala existem manchas
junto as janelas. Na cozinha existem sinais de infiltragdes de dguas pluviais
sobre os moveis, junto a parede da fachada, que se deve a ma vedacao na zona
que liga a caleira da cobertura ao tubo de queda de aguas pluviais e na zona
da chaminé e a ma vedacgao do rufo que faz a ligagdao da cobertura a chaminé;
ii) No terceiro andar esquerdo: deficiéncias na sala e cozinha analogas as
descritas em a). Nos quartos existem manchas visiveis junto as janelas,
particularmente junto as obreiras, tendo como origem a deficiente vedacao
dos mastiques de colocacao existentes entre as janelas e as ombreiras;
fissuras dos panos de azulejo das fachadas; ma vedacgao das juntas dos
azulejos da fachada; infiltragoes resultantes da deficiente ligacao entre os dois
panos de tijolo nas ombreiras das janelas e/ou da deficiente vedacao das
soleiras das janelas superiores e dos varandins adjacentes;

iii) No segundo andar esquerdo, existem vestigios de humidades junto a
algumas ombreiras;

iv) No primeiro andar esquerdo, existem vestigios de humidades junto as
janelas;

v) No primeiro andar direito, existem abundantes manchas no tecto do quarto
de banho interior, na zona da banheira;

o que deve ser realizado no prazo de 90 dias a contar do transito em julgado
desta decisao.

b) AbsolvoaréC.......... , do pedido quanto a tudo que contra ela vinha
peticionado.”
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Inconformada com o sentenciado, interpos recurso a ré D.......... , Lda.,
apresentando alegacOes que remata com as seguintes

CONCLUSOES:

“1. Tratando-se de contrato de empreitada, a recorrente somente tera de
responder por vicios ou erros decorrentes da ma execucgao dos trabalhos, ou
seja, pelo seu cumprimento defeituoso;

2. A factualidade provada nao permite a conclusao de que a recorrida cumpriu
defeituosamente o contrato de empreitada;

3. Bem pelo contrario, estad definitivamente assente e provado que a
recorrente respeitou escrupulosamente todas as obrigacgoes resultantes desse
contrato, cumprindo o projecto da obra e o respectivo caderno de encargos;
4. Relevando-se que esse projecto nem sequer é da sua responsabilidade;

5. Ou seja, nada nos autos permite retirar a conclusao de que exista o
indispensavel nexo causal entre os vicios de que padece o imovel e a
(eventual) execucao defeituosa da empreitada;

6. Ainda dos autos resulta prova farta de que foram os préprios condéminos
quem deu causa as infiltragoes de aguas pluviais e humidades - inicos vicios
de que padece o edificio;

7. Basta, com efeito, notar que abriram clarabdias, que nao fecharam, que,
caminhando sobre o telhado, partiram telhas e que desprenderam as caleiras
e os rufos do telhado, com isto dando causa as inevitaveis entradas de aguas e
penetracao de humidades;

8. O Tribunal "a quo" nao deu qualquer relevo a esta factualidade - a qual esta
provada - e dela fez "letra morta" (alids, nem lhe fez qualquer referéncia na
parte deciséria da sentenca);

9. A condenacao da recorrente na reparacgao dessas deficiéncias - a que nao
deu causa e originadas pela conduta imprudente e inadequada dos
condéminos - constituindo um imerecido "prémio" para estes, é
flagrantemente injusta;

10. Ainda que se entendesse - e a factualidade apurada nao o permite - que a
actuacgao descuidada dos condominos apenas agravou vicios preexistentes,
sempre haveria que determinar a medida destes vicios e a daquele
agravamento;

11. Manifestamente, a recorrida apenas teria de responder pelos danos
decorrentes da (pretensa) execucgao defeituosa da obra e nunca pelo seu
agravamento decorrente daquela actuacao censuravel dos condéminos;

12. Ainda que a recorrente houvesse de responder por (supostos) defeitos na
execugao da empreitada, nunca essa responsabilidade ocorreria perante o
aqui recorrido;
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13. Com efeito, tendo a obra sido concluida e entregue no ano de 1992, estava
em vigor e é aplicavel o art. 1225°, n° 1, do Cddigo Civil, na redaccgao anterior
a que lhe foi conferida pelo D.L. n® 267/94;

14. De acordo com este preceito legal, a recorrida apenas seria responsavel
perante o dono da obra e nao perante o aqui recorrido, atenta a sua qualidade
de terceiro adquirente;

15. Mostram-se, além do mais, violados os arts. 483°, 798°, 1225°, todos do
Cédigo Civil.

Termos em que devera ser revogada a douta decisao recorrida, substituindo-se
por uma outra que absolva a recorrente do pedido.”.

Nao houve resposta as alegagoes.
Foram colhidos os vistos

II. FUNDAMENTACAO.
II.1. AS QUESTOES:

Tendo presente que:

--O objecto dos recursos ¢ balizado pelas conclusoes das alegagoes dos
recorrentes, nao podendo este Tribunal conhecer de matérias nao incluidas, a
nao ser que as mesmas sejam de conhecimento oficioso (arts. 6842, n°3 e
6902, n% 1 e 3, do C. P. Civil);

-- Nos recursos se apreciam questoes e nao razoes;

-- Os recursos nao visam criar decisoes sobre matéria nova, sendo o seu
ambito delimitado pelo contetido do acto recorrido,

as questoes suscitadas pela apelante sao as seguintes:

- Se a apelante apenas pode responder pelos defeitos perante o dono da obra,
e nunca perante o terceiro/autor, adquirente, atento o facto de a obra ter sido
concluida e entregue antes da (nova) redaccao dada ao art? 12252, n21 do CC,
pelo Dec.-Lei n? 267/94;

- Se a factualidade provada permite responsabilizar a ré/apelante pelos vicios
ou defeitos da obra -- ou, ao invés, se de tal factualidade resulta que foram os
préprios condéminos os autores dos danos de que o edifico padece:

I1.2. OS FACTOS:

No tribunal recorrido deu-se como assente a seguinte factualidade:
1-B.......... , na qualidade de administrador do condominio do n? ... do prédio
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urbano sito nas, Rua .......... , N2 .a .., .. ,n% ..a...,eRua.......... ,n% .. a
) eenenenas , em Matosinhos, foi mandatado por deliberacao da assembleia de
condéminos, regularmente convocada e realizada em 03 de Agosto de 1997,
para agir em juizo contra os réus, conforme documento constante de fls. 16,
cujo teor se da por reproduzido.

2- A primeiraré C.......... , foi a vendedora e dono da obra das fracgcoes que
constituem o n? ... do prédio referido em A), tendo a segunda ré agido na
qualidade de empreiteiro, na execugao da mesma.

3- As fracgoes objecto da presente acgao foram entregues aos seus
proprietdrios, em Outubro de 1992.

4- Deram-se por integralmente reproduzido o teor dos documentos constantes
de fls. 29 a 56 dos autos.

5- Logo que no primeiro Inverno e ao longo dos anos seguintes, varios
condéminos chamaram a atencao da primeira ré para as humidades e
infiltragdes que o imoével apresentava e para as respectivas consequéncias.

6- Esta comunicava-os a segunda ré que efectuou algumas reparagoes no
prédio.

7- As intervencgoes realizadas pela segunda ré nao resolveram tais problemas.
8- A segunda ré deixou de comunicar com os condominos, e de fazer
intervengoes no prédio.

9- O administrador do condominio a altura, Sr. E.......... , tentou por diversas
vezes junto da primeira ré que esta resolvesse o problema, mas em vao.
10- O administrador do condominio a altura, Sr. E.......... , solicitou, em

representagao do condominio, uma vistoria/orgamento das patologias de
construcgao do prédio, na sequéncia da qual foi apresentado, em Abril de 1997,
0 “orcamento” constante de fls. 19.

11- O administrador do condominio, reclamou entdo junto da primeira ré
daqueles defeitos, tendo igualmente reclamado a segunda ré, através do
respectivo advogado, por carta datada de 16/06/97.

12- A primeira ré recusou corrigir qualquer defeito no prédio, declinando a
sua responsabilidade na segunda ré.

13- A segunda ré, respondeu através da carta constante de fls.21.

14- A construcgao do edificio ficou concluida em 1992.

15- O edificio apresenta as seguintes deficiéncias:

a) No terceiro andar direito: manchas escuras de humidades na parede da
fachada frontal de um dos quartos, devidas a insuficiente isolamento térmico e
insuficiente renovacgao de ar por ventilacao natural. Na sala existem manchas
junto as janelas. Na cozinha existem sinais de infiltragdes de dguas pluviais
sobre os moveis, junto a parede da fachada, que se deve a ma vedacao na zona
que liga a caleira da cobertura ao tubo de queda de aguas pluviais e na zona
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da chaminé e a ma vedacgao do rufo que faz a ligagdao da cobertura a chaminé;
b) No terceiro andar esquerdo: deficiéncias na sala e cozinha analogas as
descritas em a). Nos quartos existem manchas visiveis junto as janelas,
particularmente junto as obreiras, tendo como origem a deficiente vedacao
dos mastiques de colocacao existentes entre as janelas e as ombreiras;
fissuras dos panos de azulejo das fachadas; ma vedacgao das juntas dos
azulejos da fachada; infiltragoes resultantes da deficiente ligacao entre os dois
panos de tijolo nas ombreiras das janelas e/ou da deficiente vedacao das
soleiras das janelas superiores e dos varandins adjacentes;

c) No segundo andar esquerdo, existem vestigios de humidades junto a
algumas ombreiras;

d) No primeiro andar esquerdo, existem vestigios de humidades junto as
janelas;

e) No primeiro andar direito, existem abundantes manchas no tecto do quarto
de banho interior, na zona da banheira.

16- Tais infiltracoes danificaram as respectivas fraccoes e seus recheios, bem
como as partes comuns do edificio.

17- Em consequéncia das referidas infiltragoes de dgua e humidade
deterioraram-se bens que os condéminos tém no imovel, nomeadamente,
mobiliario, cortinados e vestudrio.

18- O prédio foi executado pela segunda ré de acordo com o projecto e o
caderno de encargos apresentados pela primeira ré, excepto o facto de nao ter
sido colocado sobre o tecto dos ultimos andares granulado negro de cortica.
19- A inclinagao e altura do telhado sao as que estavam previstas no projecto.
20- Alguns condéminos usaram as clarabodias para aceder ao telhado,
nomeadamente para colocacgao e orientagao de antenas.

21- Algumas clarabodias nao foram convenientemente fechadas, provocando
entrada de aguas.

22- Ao caminharem sobre o telhado, os condéminos partiram telhas e
desprenderam as caleiras dos rufos do beiral, provocando penetragao de
aguas pluviais.

23- As paredes das fachadas sao duplas, com caixa de ar e pingadeiras.

24- O projecto que nao é da responsabilidade da segunda ré.

3. O DIREITO:
Antes de mais, deve anotar-se que a apelante nao impugna a matéria de facto,
pois nao questiona a bondade da relagao dos factos dada como assente na

primeira instancia.
Como tal, tém-se tais factos como pacificos, ja que também se nao vé razao
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para a modificabilidade da decisao da matéria de facto ao abrigo do disposto
no art? 7122 do CPC (cfr. art? 7139, n°6, do CPC).

Apreciemos, entdao, as questoes suscitadas pela apelante nas conclusoes das
suas doutas alegagoes de recurso.

- Primeira questao: se a apelante apenas pode responder pelos defeitos
perante o dono da obra, e nunca perante o terceiro/autor, adquirente, atento o
facto de a obra ter sido concluida e entregue antes da (nova) redacc¢ao dada ao
art? 12259, n21 do CC, pelo Dec.-Lei n® 267/94:

Relativamente a esta primeira questdao, cremos que se impoe a sua
improcedéncia.
Vejamos.

A ré apelante foi a construtora do imével em causa nos autos. E fé-lo mediante
um contrato de empreitada outorgado com a 12ré

do C. Civil).

Estamos perante um imével de longa duragao a que é aplicavel, como tal, o
art? 12252 do C. Civil.

A controvérsia estd, entao, em saber se no caso deve aplicar-se o n? 1 deste
normativo legal aos terceiros a quem o imével (as fracgoes) tenha sido
vendido-- como é o caso sub judice, pois as fracgoes do imdvel ja foram (todas)
vendidas a terceiros, ora representados pelo condémino autor.

E que, tendo a entrega das fraccdes do imével ocorrido em 1992, foi-o em data
em que nao vigorava o Dec.-Lei n? 267/94, de 25.10, que alterou o aludido
preceito.

Com efeito, a redaccao do art? 12252 em vigor a data da conclusao da
construcgdo era a o seguinte: “l1. Sem prejuizo do disposto nos artigos1219.2 e
seguintes, se a empreitada tiver por objecto a construcao, modificagao ou
reparacao de edificios ou outros iméveis destinados por sua natureza a longa
duracgao e, no decurso de cinco anos a contar da entrega, ou no decurso do
prazo de garantia convencionado, a obra, por vicio do solo ou da construcao,
modificagao ou reparacgao, ruir, total ou parcialmente, ou apresentar defeitos
graves ou perigo de ruina, o empreiteiro é responsavel pelo prejuizo para com
o dono da obra”.

Ja o referido D. L. n? 267/94, de 25.10, veio dar a seguinte redac¢ao ao mesmo
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normativo: “l. Sem prejuizo do disposto nos artigos 1219.° e seguintes, se a
empreitada tiver por objecto a construcao, modificagao ou reparagao de
edificios ou outros moveis destinados por sua natureza a longa duracao e, no
decurso de cinco anos a contar da entrega ou no decurso do prazo de garantia
convencionado, a obra, por vicio do solo ou da construgao, modificagao ou
reparacao, ou por erros na execucao dos trabalhos, ruir total ou parcialmente,
ou apresentar defeitos, o empreiteiro é responsavel pelo prejuizo causado ao
dono da obra ou a terceiro adquirente.”

Assim se vé que ha diferencas nas duas redac¢oes do normativo: sao as que se
assinalaram a negrito na nova redacg¢ao, as quais acresce que na nova
redaccao, se eliminou a palavra graves no que respeita aos defeitos.

A questao a decidir é, entao, saber qual das duas redacgoes deve aplicar-se.
Como bem se anota na sentenca recorrida, nao obstante a anterior redaccgao
do art? 12259 nao referir o terceiro adquirente, ja entao havia jurisprudéncia
que entendia que com a venda do imédvel, os direitos do dono da obra
decorrentes do regime do contrato de empreitada se transferiam para o
comprador. Veja-se, como exemplo, o Acérdao do Supremo Tribunal de Justica
de 26.04.83, in BM]J, n? 2369, pag. 472[1].

Anota-se na sentenca, a favor da aplicagao da nova redacgao do art® 12259,
CC, -- além do que designa por “argumento de autoridade decorrente da
circunstancia de assim ter sido decidido pela mais alta instancia judicial”--, o
facto de a maior predominancia de aplicacdao do normativo em causa se referir
a da construcgao de edificios que posteriormente foram constituidos em
propriedade horizontal e destinavam-se exactamente a serem vendidos a
terceiros, sendo que, muitas vezes, os contratos promessa eram celebrados
enquanto a obra decorria e a escritura era celebrada o mais rapidamente
possivel.

Tem inteira razdo a sentenca, neste segmento. E que, de facto, se ndo se
responsabilizasse o empreiteiro perante o terceiro adquirente estariamos
perante enorme injustica, deixando de todo desprotegido o adquirente, que
ficaria a mercé da boa vontade do dono original em accionar o empreiteiro
para lograr obter (designadamente) a eliminacao dos defeitos da obra-- o que
normalmente nao ocorreria, pois a partir da venda o dono original obviamente
que deixaria de ter interesse em defender os interesses de... outrem!

Concorda-se, assim, que a norma do art? 12259, na redaccgao introduzido pelo
D. L. n%267/94, de 25.10, na parte em que refere o terceiro adquirente deve
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ser vista como uma norma interpretativa, integrando-se deste modo na norma
interpretada, nos termos do art? 139/1 do C. Civil.

Como bem se refere na sentenca, o que é claramente inovador na nova
redaccgao do art? 12252 é a eliminacao da expressao graves relativa aos
defeitos, bem como a expressao ou por erros na execugao dos trabalhos, pelo
que sO nessa parte o preceito se nao aplica ao caso dos autos, pois a entrega
do imével ocorreu muito antes da entrada em vigor da nova redacgao do art?
1225.

A propésito, escreveu-se no aludido aresto do STJ:

“O artigo 1225." do Codigo Civil tem como objectivo ver satisfeito o interesse
contratual e social de que os imoveis destinados por sua natureza a longa
duracao reunam as qualidades indispensaveis para tal efeito.

A contemplacgao dos interesses sociais e contratuais em presenca demandam
vivamente que o empreiteiro deva ser responsabilizado sobretudo em atencao
a obra, devendo proceder a esta com os cuidados exigiveis pela sua natureza.
Este entendimento que cabe, sem esforco, no teor literal do preceito, conduz a
que a referéncia a dono da obra corresponda a de seu proprietario, quando
ambas coexistirem.

E o artigo 1212.° do Cddigo Civil reforga essa conclusao ao afirmar que no
caso de empreitada de construcao de imdveis, sendo o solo ou a superficie
pertenca do dono da obra, a coisa é propriedade deste, ainda que seja o
empreiteiro quem fornece os materiais; estes consideram-se adquiridos pelo
dono da obra a medida que vao sendo incorporados no solo.

Por isso, e de harmonia com as disposicoes combinadas dos artigos 8799,
alinea a), 1225.° e 1305.° do Cédigo Civil, quando o dono da obra, igualmente
seu proprietario, vende a propriedade da coisa, transmite para o comprador o
direito a efectivar a responsabilidade que o empreiteiro assumiu em
consequéncia do contrato de empreitada. Em tais hipoteses, nao se trata de
cessao de posigao contratual que, segundo os artigos 4242 a 4272 do Cddigo
Civil, exija o consentimento do empreiteiro, mas sim de efeito do contrato de
compra e venda, feita esta pelo seu proprietario e dono de obra objecto de
empreitada”.

Alids, cremos que a esta solugao se chegaria até pela aplicagao do principio da
boa fé contratual[2].

Com efeito, a ré, empreiteira, bem sabia que as fracgdes ndao eram para ser
habitadas pela dona original-- “C.......... ..... ”--, até porque se tratava de muitas
fracgoes. Sabia que essa “dona” as destinaria a venda a terceiros. Pelo que
nao podia deixar de estar nas cogitacoes da empreiteira/apelante que a
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responsabilizacao perante a “C.......... ” se estenderia aos compradores das
fracgdes. Sob pena de, assim se nao entendendo, se esvaziar de todo essa
responsabilidade do empreiteiro, que a lei previu e acautelou.

Nao desconhecemos que houve diferente entendimento, como mostram Pires
de Lima e Antunes Varela e Pedro Romano Martinez[3]. Mas o aludido Dec.-Lei
n? 267/94 veio consagrar expressamente a extensao da responsabilidade do
empreiteiro ao terceiro adquirente do imovel onde se realizou a obra,
precisamente em conformidade com o que ja havia sido proposto pelo
anteprojecto Vaz Serra (art? 252, n23).

Sustentavam Pires de Lima e Antunes Varela[4] que se nao esta perante um
caso de responsabilidade extracontratual por danos causados a terceiros, mas
perante uma cessao de créditos resultantes da responsabilidade contratual,
imposta por lei[5].

Como quer que se qualifique juridicamente a situagao, cremos que a leitura do
art? 12259, n?1, antes da redacgao emergente do DL n® 267/94, nao deve ser
outra se nao no sentido de entender que a responsabilidade do empreiteiro se
estende, de facto, a quem adquirir do dono original da obra o prédio ou
fracgoes.

E mais: a responsabilidade do empreiteiro existe independentemente do
numero de alienagdes do imovel defeituoso-- continuando o empreiteiro a
responder sempre perante o ultimo adquirente, dentro do prazo de 5 anos
apds a entrega da obra ao seu primitivo dono. Este prazo nao se renova apds
cada transmissao de propriedade.[6]

Anote-se, ainda, por outro lado, que, como bem refere Cura Mariano[7], “o
terceiro adquirente nao pode utilizar todos os direitos conferidos ao dono da
obra para reagir perante a existéncia de defeitos na obra. O direito de reducao
do preco e de resolugao sé podem ser exercidos pelo dono da obra, uma vez
que esse exercicio tem repercussoes no contrato de empreitada (modificagao e
extingao), pelo que sé os seus intervenientes podem utiliza-los”[8]. “Ao
terceiro adquirente ficam reservados os direitos de eliminacao do defeitos,
realizacao de nova obra e indemnizacgao”[9].

Por outro lado, “terceiros adquirentes nao devem ser considerados apenas
aqueles que adquiriram o direito de propriedade sobre o imével onde decorreu
a obra, mas também os adquirentes de um direito real limitado que lhes
proporcione a sua fruicao e administracao, como sucede com o direito de
usufruto (art21446.°, do C.C.)”,[10]” mas ja nao outros direitos reais que nao
incluam estes poderes, ou meros titulares de direitos de gozo, como o
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locatario”.

Sobre esta matéria ja nos pronuncidmos, embora ao de leve, no acérdao que
relatdmos em 29.06.2006, disponivel in www.dgsi.pt. (doc. n2 JTRP00039358).
Ali escrevemos: “a este proposito, cita-se o Ac. STJ, de 06.07.2004 (relator
Cons? Noronha do Nascimento), disponivel na Internet, site www.dgsi.pt, onde
se escreveu:

“OD.L.n°267/94 de 25/10, que alterou o disposto nos arts. 916 e 1225 do
C.Civil, [...]1, é de aplicacao imediata segundo o disposto no art. 12 n? 2, 22
parte, tal como ja decidimos anteriormente (revista n? 793/99). O D.L. n?
267/94 veio, neste particular, introduzir duas modificacoes fundamentais: por
um lado, sujeitou ao regime do contrato de empreitada (mais favoravel para o
adquirente - consumidor) o vendedor que tenha sido simultaneamente o
construtor do edificio vendido; por outro lado, alargou o prazo de denuncia
dos defeitos (quer na empreitada quer na venda de coisa defeituosa) e do
subsequente direito de acgao judicial, uniformizando tais prazos nos dois tipos
contratuais.

Quanto ao primeiro ponto (alteracao do art?, 1225), aquele diploma veio
sequir a solucao ha muito proposta por Vaz Serra, e durante muito tempo
rejeitada até que as iniquidades da vida social tornaram demasiado patente a
justeza da sua posicdo; assim, o empreiteiro tornou-se responsavel pelos
prejuizos causados por defeitos na construcao de iméveis nao sé perante o
dono da obra mas também perante o terceiro-adquirente, além de o regime
legal da empreitada de imoveis poder ser invocado pelo comprador sempre
que o empreiteiro tenha sido também o vendedor.

Com esta modificacao legal, obstaculizou-se a uma das iniquidades flagrantes
e frequentes: o0 mau empreiteiro, vendia a terceiro o produto defeituoso da sua
empreitada e, a seguir, confrontado com o cumprimento defeituoso alijava o
regime legal do contrato de empreitada, e invocava - a seu favor - o regime
mais favoravel da venda de coisa defeituosa.”-- sublinhados nossos.

Pelas razdes explanadas, nao temos duvidas em sustentar que a 22 ré--- ora
apelante-- é responsavel perante o condominio autor pela reparagao dos
defeitos havidos no prédio, por deficiéncia de construgao.

Improcede, assim, esta primeira questao.
- Sequnda questao: se a factualidade provada permite responsabilizar a ré/

apelante pelos vicios ou defeitos da obra -- ou, ao invés, se de tal factualidade
resulta que foram os proprios condéminos os autores dos danos de que o
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edifico padece:

Entendeu-se na sentenca que a obra apresenta defeitos “graves”. E, como tal,
deveria a apelante responder perante o autor, com vista a sua reparacgao, pois
nao demonstrou “que eles lhe sao completamente alheios”.

A apelante entende, por sua vez, que os factos provados mostram que os
aludidos vicios do prédio ndao podem ser imputados a apelante, pois -- diz-- o
que estd provado é que foram os proprios condéminos os autores dos danos de
que o edifico padece.

Qui juris?

Assente que o empreiteiro responde perante o terceiro adquirente pelos
aludidos defeitos da obra, nos mesmos termos que responderia perante o dono
original, vejamos, entao, se a ré deve responder pelos danos alegados pelos
autores, e em que termos.

Nao ha davida que o contrato outorgado entre a apelante e o dono original da
obra-- a 12 ré-- é de empreitada, o qual vem definido no art. 12072 do Cddigo
Civil como “ o contrato pelo qual uma das partes se obriga em relagao a outra
a realizar certa obra, mediante um preco.”

Trata-se de um contrato «bilateral e oneroso: o direito do dono da obra a que
esta seja feita sem defeitos tem o seu correspectivo no dever do empreiteiro a
fazé-la sem defeitos; o direito deste a receber o preco tem o correspectivo no
dever do dono da obra a paga-lo.

Por sua vez, dispoe o art? 12182 CC que “O empreiteiro deve executar a obra
em conformidade com o que foi convencionado, e sem vicios que excluam ou
reduzam o valor dela, ou a sua aptiddo para o uso ordindrio ou previsto no
contrato”- art. 12082 do Cdodigo Civil.

A execucao de um contrato de empreitada implica para o empreiteiro a
assuncao de uma obrigacao de resultado, a qual é definida por Antunes Varela
[11], “como aquela em que o devedor, ao contrair a obrigagcao, se compromete
a garantir a producgao de certo resultado em beneficio do credor ou de
terceiro”.

O que esta em conformidade com o disposto no art? 7622/1 CC, que refere que
“o devedor cumpre a obrigacdao quando realiza a prestacao a que esta
vinculado”.

O art? 12259, na redacgao vigente a data da conclusao do edificio, dispunha
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que o empreiteiro responde pelos prejuizos sofridos pelo dono da obra
resultantes, designadamente, de “defeitos graves “ da obra resultantes de
vicio “.....da construcao,........

E que se assim for, entdo pode-se dizer que o cumprimento da obra foi
defeituoso ou inexacto-- o qual se define como “a) aquele em que a prestagao
efectuada nao tem os requisitos idéneos a fazé-la coincidir com o contetido do
programa obrigacional, tal como este resulta do contrato e do principio geral
da correccao e boa fé”.[12]

S6, portanto, “...se a obra nao for executada de harmonia com o
convencionado, evidenciando vicios que, pelo menos, reduzam o seu valor e a
sua atinente aptidao, o dono da obra pode desencadear, por ordem de
prioridade, os mecanismos legais a cabeca dos quais esta precisamente a
eliminacao dos defeitos, se estes puderem ser suprimidos[13].

Por outro lado, em sede de énus da prova, cumpre salientar que no contrato

de empreitada, recai sobre o dono da obra ou seu terceiro adquirente o énus
de provar que a obra apresenta defeitos, enquanto ao empreiteiro incumbe o
onus de fazer prova que o vicio ou defeito, caso exista, ndo provém de culpa

sua.

Em causa, nesta segunda questao, esta, precisamente, saber se os defeitos
provados-- que sao, sem duvida, graves, como bem se refere na sentenca[14] --
devem ser imputados a apelante.

Provada estd a seguinte matéria de facto:

“5-Logo que no primeiro Inverno e ao longo dos anos seguintes, varios
condéminos chamaram a atencao da primeira ré para as humidades e
infiltracdes que o imével apresentava e para as respectivas consequéncias.

“7- As intervencgoes realizadas pela segunda ré nao resolveram tais problemas.
8- A segunda ré deixou de comunicar com os condominos, e de fazer
intervencgoes no prédio.”

10- O administrador do condominio a altura, Sr. E.......... , solicitou, em
representagao do condominio, uma vistoria/orgamento das patologias de
construcgao do prédio, na sequéncia da qual foi apresentado, em Abril de 1997,
o0 “orcamento” constante de fls. 19.”

“15- O edificio apresenta as seguintes deficiéncias:

a) No terceiro andar direito: manchas escuras de humidades na parede da
fachada frontal de um dos quartos, devidas a insuficiente isolamento térmico e
insuficiente renovacgao de ar por ventilacao natural. Na sala existem manchas
junto as janelas. Na cozinha existem sinais de infiltragdes de dguas pluviais
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sobre os moveis, junto a parede da fachada, que se deve a ma vedacao na zona
que liga a caleira da cobertura ao tubo de queda de dguas pluviais e na zona
da chaminé e a ma vedacao do rufo que faz a ligacdo da cobertura a chaminé;_
b) No terceiro andar esquerdo: deficiéncias na sala e cozinha analogas as
descritas em a). Nos quartos existem manchas visiveis junto as janelas,
particularmente junto as obreiras, tendo como origem a deficiente vedacao
dos mastiques de colocacao existentes entre as janelas e as ombreiras;
fissuras dos panos de azulejo das fachadas; méa vedacao das juntas dos
azulejos da fachada; infiltracOes resultantes da deficiente ligacao entre os dois
panos de tijolo nas ombreiras das janelas e/ou da deficiente vedacao das
soleiras das janelas superiores e dos varandins adjacentes;

c) No segundo andar esquerdo, existem vestigios de humidades junto a
algumas ombreiras;

d) No primeiro andar esquerdo, existem vestigios de humidades junto as
janelas;

e) No primeiro andar direito, existem abundantes manchas no tecto do quarto
de banho interior, na zona da banheira.

16- Tais infiltracoes danificaram as respectivas fraccoes e seus recheios, bem
como as partes comuns do edificio.

17- Em consequéncia das referidas infiltracoes de agua e humidade

deterioraram-se bens que os condéminos tém no imoével, nomeadamente,
mobilidrio, cortinados e vestuario.

18- O prédio foi executado pela segunda ré de acordo com o projecto e o
caderno de encargos apresentados pela primeira ré, excepto o facto de nao ter
sido colocado sobre o tecto dos ultimos andares granulado negro de cortica.
19- A inclinagao e altura do telhado sao as que estavam previstas no projecto.
20- Alguns condéminos usaram as clarabodias para aceder ao telhado,
nomeadamente para colocacgao e orientagao de antenas.

21- Algumas clarabodias nao foram convenientemente fechadas, provocando
entrada de aguas.

22- Ao caminharem sobre o telhado, os condéminos partiram telhas e
desprenderam as caleiras dos rufos do beiral, provocando penetragao de
aguas pluviais.”.

Perante este quadro factico, ndao se vislumbra que o mesmo seja de molde a
desresponsabilizar a ré/apelante/empreiteira pelos aludidos defeitos do
imovel.

Com efeito, vé-se que as infiltracdes e humidades havidas no prédio surgiram
logo “logo no primeiro Inverno e ao longo dos anos seqguintes”. E tal situacao
foi reconhecida pela ré/apelante, pois provado esta que apds lhe ter sido
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comunicada tal situagdo a mesma ré (empreiteira) “efectuou algumas
reparagoes no prédio”. Sé que as mesmas “nao resolveram tais problemas”,
tendo a apelante deixado de comunicar com os condéminos e de fazer
intervengoes no prédio.

Veja-se, por outro lado, que as deficiéncias que o edificio apresenta, descritas
no n? 15 dos factos provados, sao, no essencial, defeitos na execucao da
empreitada: “ma vedacao na zona que liga a caleira da cobertura ao tubo de

queda de dguas pluviais e na zona da chaminé e a mé vedacao do rufo que faz

a ligacao da cobertura a chaminé”; “deficiente vedacao dos mastiques de
colocacao existentes entre as janelas e as ombreiras; ma vedacao das juntas

dos azulejos da fachada; deficiente ligacao entre os dois panos de tijolo nas
ombreiras das janelas e/ou da deficiente vedacao das soleiras das janelas
superiores e dos varandins adjacentes”.

Por outro lado, veja-se que na vistoria/orcamento “das patologias de
construcgao do prédio” pedido pelo administrador do condominio (fls. 19) se
refere (ainda) a necessidade e “levantar e reconstruir ....o telhado, para dar
mais 10% de inclinacao”.

Trata-se, portanto, assim, de defeitos que ndao podem ser assacados aos
condéminos.

Salienta a apelante o facto de estar (também) provado que: “alguns
condoéminos usaram as clarabdias para aceder ao telhado, nomeadamente para
colocacao e orientagao de antenas”; “algumas clarabdias nao foram
convenientemente fechadas, provocando entrada de dguas”; “ao caminharem
sobre o telhado, os condéminos partiram telhas e desprenderam as caleiras
dos rufos do beiral, provocando penetracao de aguas pluviais.”.

E dai conclui que “estes factos sao, por si so, elucidativos quanto a origem dos
vicios (humidades e entrada de aguas pluviais) de que padece o edificio”. E,
como tal, “foram os préprios condéminos os autores dos danos de que o
edificio padece e dos quais na accao se dizem vitimas”.

Nao cremos que tenha razao.

E certo que tais factos se provaram. Mas nédo estd provado que a “entrada de
aguas” pelo facto de as clarabdias nao terem sido convenientemente
fechadas”, ou que a “penetragao de aguas pluviais” por causa das telhas que
os condéminos partiram, tenham tido qualquer influéncia nos danos alegados
e provados, supra referidos. Nao se sabe, até, se tal “penetracdao” ou “
entrada” de aguas foi meramente ocasional ou pontual-- bem assim qual a sua
dimensao ou relevancia!
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Alias, veja-se que as provadas infiltracdes de aguas pluviais tiveram uma
origem bem determinada e que se nao mostra que tenham ligacdao com as
aludidas (algumas) telhas partidas ou o também referido esquecimento de

fecho das clarabdbias.

Com efeito, tal origem das infiltragoes estd, essencialmente -- e perdoe-se a
repeticao -- na “vedagao na zona que liga a caleira da cobertura ao tubo de
queda de dguas pluviais e na zona da chaminé e a méa vedacgao do rufo que faz
a ligagao da cobertura a chaminé”; na “deficiente vedagao dos mastiques
[...... ]; na “ma vedacao das juntasl....]; na “deficiente ligagao entre os dois
panos de tijolo nas ombreiras das janelas e/ou da deficiente vedacao das
soleiras das janelas superiores e dos varandins adjacentes”.

Ora, como ficou dito, incumbia ao dono da obra-- ou, in casu, aos terceiros
adquirentes das fracgoes-- a prova dos defeitos. E tal prova foi feita.

Assim sendo, incumbia, entdo, a ré/empreiteira a prova de que as aludidas
infiltracoes nao eram, de facto, resultado da deficiente execucao da
empreitada.

Saliente-se que nao basta fazer a prova da existéncia de .... indicios de culpa
dos condéminos, ou da eventual (?) existéncia de culpas concorrentes dos
mesmos. E preciso que a ré/empreiteira prove, de forma clara, que os vicios
ou defeitos ndao provém de culpa sua.

Tal prova, com o devido respeito, nao cremos que a tenha feito-- antes dos
autos resulta, até, o contrario.

Refere Pedro Martinez[15], relativamente a responsabilidade do empreiteiro,
gue “em caso de violacao do contrato presume-se a culpa daquele (art? 7999,
n?l). Esta presuncao de culpa é, teoricamente, ilidivel. Todavia, tratando-se de
prestacoes de resultado, como acontece no caso da empreitada, na pratica ela
representa-se como uma presuncao iure et de iure, pelo que a
responsabilidade do empreiteiro s6 é afastada nos casos previstos nas alineas
e) e f) deste numero”-- que vém referidas a pags. 197 e 201, respeitantes a
“exclusao e limitagao legais da responsabilidade” (cit. al. e)), e a “limitacao e
exclusao convencionais da responsabilidade” (cit. al. f), e que no caso sub
judice se nao verificam.

Do exposto se conclui que nao tendo a ré/apelante logrado provar que é alheia
aos aludidos defeitos-- graves, sem duvida, como foi salientado supra --, a
accao nao podia deixar de proceder, com a consequente condenacao da ré/
empreiteira a reparar os provados defeitos, nos termos sentenciados.
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Improcede, assim, esta segunda questao.

CONCLUINDO:

-O D.L. n® 267/94 de 25/10, que alterou, designadamente, o disposto no art®
1225, n?1, do C.Civil, é de aplicacao imediata segundo o disposto no art. 12 n?
2, 28 parte.

- Assim, nao obstante a redacgao do art? 12252, n°1, anterior ao citado Dec.-
Lei n? 267/94, nao se referir ao “terceiro adquirente”, deve-se entender que a
responsabilidade do empreiteiro se estende a quem adquirir do dono original
da obra o prédio ou fracgoes.

- Além disso, a responsabilidade do empreiteiro existe independentemente do
numero de alienagdes do imovel defeituoso-- continuando o empreiteiro a
responder sempre perante o ultimo adquirente, dentro do prazo de 5 anos
apds a entrega da obra ao seu primitivo dono, prazo este que se nao renova
apo6s cada transmissao de propriedade.

- No contrato de empreitada, recai sobre o dono da obra ou seu terceiro
adquirente o 6nus de provar que a obra apresenta defeitos, enquanto ao
empreiteiro incumbe o énus de fazer prova que o vicio ou defeito, caso exista,
nao provém de culpa sua.

IV. DECISAO:

Termos em que acordam os Juizes da Secgao Civel do Tribunal da Relagao do
Porto em julgar improcedente a apelacao, confirmando-se a decisao recorrida.

Custas pela apelante.

Porto, 24 de Maio de 2007

Fernando Baptista Oliveira

José Manuel Carvalho Ferraz

Nuno Angelo Rainho Ataide das Neves

[1] Assim sumariado: “a venda do imdvel pelo dono da obra, seu proprietario,
transmite para o comprador, de harmonia com as disposi¢goes conjugadas dos
art?s 879.2 alinea a), 1225.2 e 1305.2 do Céd. Civil, o direito de efectivar a
responsabilidade assumida pelo empreiteiro mediante o contrato de
empreitada”

[2] Nao se deve esquecer, com efeito, que a boa fé estd presente tanto na
preparacao como na formacao do contrato (art? 2272 do C. Civil), como,
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também, no cumprimento das obrigacdes e no exercicio do direito
correspondente (art? 7622, do mesmo Cdédigo).

E um principio que constitui uma trave mestra, certa e segura da nossa ordem
juridica, vivificando-a por forma a dar solucao a toda a gama de problemas de
cooperacgao social que ela visa resolver no campo obrigacional--principio, é
certo, que deve ser observado com as restrigcoes apontadas por Salvatore
Romano, em “Enciclopédia del Diritto”, Milao, 1959, - “Buona Fede”, pags.
667 e segs. Ver, ainda, a Boa Fé nos Contratos, de Armando Torres Paulo, pag.
124 e “ A Boa Fé no Direito Comercial”, in “temas de Direito Comercial”,
conferéncia no Conselho Distrital do Porto da ordem dos Advogados, pags. 177
e segs. e Baptista Machado, in Obras Dispersas, vol. I.

[3] Respectivamente, in Cédigo Civil anotado, vol. II, pag. 902, e em
Cumprimento defeituoso..., pag. 404-405, nota 3-- aqui se faz mencao das
decisOes jurisprudenciais que suscitaram as duvidas que a redaccao inicial do
art? 12252 do CC de 1966 se suscitaram.

[4] CC Anotado, vol. II, pag. 901.

[5] Diferente é o entendimento de JOSE MANUEL VILALONGA, em Compra e
venda e empreitada...”, na R.O.A., Ano 57, n.° 1, pag. 224.

[6] Neste sentido, ver José Manuel Vilalonga, ob e loc. cits., a pag. 225 e
VINCENZO Roppo, em Contratto di appalto e garanzie per il consumatore
finale, em Sicurezza delle contrattazioni..., pag. 153.

[7] Responsabilidade Contratual do Empreiteiro pelos Defeitos da Obra,
Almedina, 22 ed., 2005, pags.184.

[8] PIERRE TERCIER, em La partie spéciale du Code des Obligations, pag.

[9] Ver OSE MANUEL VILALONGA, em Compra e venda e empreitada...,” na
R.O.A., Ano 57, n.° 1, pag. 224 Interpreta o art? 1225.°, do C.C., no sentido de
que o terceiro adquirente apenas pode exercer o direito de indemnizacgao.
[10] VAZ SERRA, em Empreitada, no B.M.]., n.° 146, pag. 107

[11] In “Das Obrigagoes em Geral”, 32 edigao, 22, 72

[12] Cfr. José Baptista Machado, “Resolucdao por Incumprimento”, in Estudos
de Homenagem ao Professor Doutor ].J. Teixeira Ribeiro, 22, 386.

[13] Cfr. Ac. do ST]J, de 14.3.1995, in BM], 445 pag.464.

[14] Ali se escreveu: “esses defeitos sao essencialmente constituidos por
humidades que se infiltraram nas fraccoes e nas partes comuns. Para aquilatar
da gravidade do defeito, temos que apurar das suas consequéncias, pois sera
um defeito grave aquele que impede o uso da coisa para além do toleravel,
para além do simples incomodo. Quanto a este aspecto provou-se que tais
infiltragcoes danificaram as respectivas fracgoes e seus recheios, bem como as
partes comuns do edificio e deterioraram-se bens que os condéminos tém no
imoével, nomeadamente, mobiliario, cortinados e vestuario. Ora, as infiltracoes
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de humidade que chegam a este ponto tém necessariamente que ser
consideradas defeitos graves, pois num imével destinado a servir de
habitacao, nao é toleravel que as infiltragoes de dgua e humidade cheguem ao
ponto de danificar o recheio das fracgoes, afectando tal situacao, de forma
grave, o fim a que o imdvel se destina”.

[15] Contrato de Empreitada, Almedina, 1994, a pag. 180.
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