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Sumario

I- A excegao de ndao cumprimento do contrato tem uma fungao dilatoria,
suspendendo o cumprimento da obrigacao enquanto o outro contraente nao
cumprir ou oferecer o cumprimento simultaneo, o que apenas afasta a mora
do excipiente, nao extinguindo a respetiva obrigacao e nao permitindo a
reducao do preco acordado entre as partes;

II- Se o dono da obra nao denunciou perante a empreiteira, em momento
anterior a deducao da contestacao, a falta de conformidade da obra com o
acordado e nao exerceu qualquer dos direitos que a lei confere ao dono da
obra com defeitos, nao pode invocar a excegao de nao cumprimento do
contrato com fundamento nessa desconformidade, com o objetivo de obstar ao
pagamento do preco acordado.

Texto Integral

Acordam na 2.2 Seccao Civel do Tribunal da Relacao de Guimaraes
I. Relatorio

X - Comércio, Servicos e Gestdo, S.A., entretanto substituida por Y, S.A. -
habilitada a prosseguir na lide na qualidade de autora por decisao transitada
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em julgada proferida no apenso A -, instaurou agao especial para cumprimento
de obrigacdes pecuniarias emergentes de contratos contra A. B., pedindo a
condenacao do réu no pagamento da quantia de € 11.217,88, acrescida de
juros de mora vencidos desde a data da propositura da agdo até efetivo e
integral pagamento.

Alega, em sintese, que, através de documento escrito, acordou com o réu a
03-03-2017 na execucgao de uma sondagem de pesquisa de agua subterranea e
sua eventual captacao, obra que executou e foi aceite pelo réu, o qual nao
procedeu ao pagamento do preco respetivo, no montante de € 9.421,80, nos
termos acordados, a que acresce a quantia de € 1.695,92 a titulo de clausula
penal e o montante de € 100,16 relativo a juros de mora vencidos, como tudo
melhor consta da petigao inicial.

Regularmente citado, o réu contestou, invocando a invalidade/nulidade do
contrato, a ilegitimidade da autora e a excegao de nao cumprimento do
contrato, além de impugnar parte da factualidade alegada pela autora,
pugnando do sentido da improcedéncia da acao.

Notificada para o efeito, a autora apresentou articulado no qual se pronuncia
sobre as excecoes arguidas na contestacao.

Por despacho de 13-11-2018, foi relegada para final a apreciacao das excegoes
deduzidas.

Realizou-se a audiéncia final, apos o que foi proferida sentenca, na qual se
considerou nao verificadas as invocadas nulidade ou invalidade formal do
negocio e ilegitimidade ativa e se decidiu o seguinte:

«Pelo exposto, julgo a accao parcialmente procedente, por parcialmente
provada e, em consequéncia, condeno o réu A. B., a pagar a autora Y, SA., a
quantia de € 6871,80 (seis mil oitocentos e setenta e um euros e oitenta
céntimos) ja com IVA incluido, acrescida de juros de mora, contados desde a
data da presente decisdo até efectivo e integral pagamento.

Custas na proporcgao do decaimento.

Registe e notifique.»

Inconformada, veio a autora interpor recurso da sentencga proferida,
terminando as respetivas alegacoes com as seguintes conclusoes (que se

transcrevem):

«a. Vem, o presente recurso, interposto da parte da sentenca que determinou
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a reducao do prego da empreitada e que julgou improcedente a exigéncia da
clausula penal ao réu / recorrido,

b. Impugnando-se, quer a sua fundamentacao de facto, quer a de direito,
aquela porquanto a factualidade dada como provada se mostra insuficiente,
além de que nao incluiu factos alegados pela recorrente, cuja prova logrou
fazer e que impunham decisao diferente.

c. A matéria de facto provada é insuficiente para se concluir pelo
incumprimento parcial da prestacao da recorrente (falta de obtencao da
licencga do furo) e, consequentemente, para fundamentar a reducao do prego
da empreitada.

d. Com efeito nao ficou provado que a licenca nao pudesse, de todo, ser
emitida, bem pelo contrario: demonstrou-se que a sua obtengao era possivel e
que a recorrente se propos fazé-lo, nao tendo, porém, o recorrido permitido.
e. Veja-se o documento n? 2 junto pela recorrente no seu requerimento
probatorio de 26.11.2017 (ref. 27463729) e o depoimento da testemunha L. C.,
técnico da APA.

f. Este explicou os procedimentos para obtencao da licenga, mesmo quando,
inicialmente, surgem entraves como a existéncia de furos vizinhos a menos de
100 m, como foi o caso.

g. Procedimentos a que também se refere o documento n2 01 junto a
contestacao.

h. Ora, o recorrido nao s6 nao permitiu que a recorrente langasse mao dos
procedimentos supra referidos, como ainda lhe retirou os poderes de
representacao junto da APA, impedindo-a, assim, de conseguir eliminar o
defeito.

i. Pela testemunha supra identificada foi perentoriamente afirmado que o furo
executado pela recorrente ainda é passivel de ser licenciado, o que também foi
confirmado pelo seu representante legal.

j. Assim, devem ser aditados a matéria de facto assente os seguintes (alegados
pela recorrente nos Arts. 262 a 282 do requerimento com a ref. 29444529 de
16.06.2018):

1. O obstaculo que surgiu relativamente a emissao da licenca (referido no doc.
n? 01 junto a contestacao) é passivel de ser ultrapassado (Art. 26 da resposta
da recorrente).

2. O réu nao forneceu a autora os elementos necessarios para que esta
pudesse fazé-lo (Art. 272 da resposta).

3. O réu retirou a autora os poderes de representacao que esta detinha junto
da APA (facto que resultou do depoimento da testemunha L. C.).

4. O réu nao diligenciou junto desta entidade, apos a emissao da carta junta
aos autos (doc. n® 01 da contestacao), a obtencao da licenca, designadamente,
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adotando os procedimentos nela referidos (facto que resultou do depoimento
da testemunha referida no ponto anterior).

k. Devem, também, ser incluidos na matéria de facto assente, os seguintes:

1. O réu recebeu uma carta da APA datada de 15.03.2017 que lhe da
conhecimento dos procedimentos que deveria adotar para ser emitida licenca.
2. A autora s6 teve conhecimento dessa situacao em maio de 2017.

3. O réu assinou o auto de rececao e conformidade dos trabalhos sem
qualquer reserva.

1. Tratam-se de factos alegados pela recorrente nos Arts. 22 e 23 da sua
resposta (requerimento de 16.06.2018), que se mostram relevantes para a
decisao a proferir nos presentes autos (porque relativos a causa de pedir e ao
direito que pretende fazer valer: recebimento do preco da empreitada),

m. E sobre os quais foi feita prova (cfr. doc. n2 01 junto a contestagao e doc. n?
02 junto ao requerimento probatério da recorrente de 26.11.2017).

n. O recorrido, dono da obra, nao denunciou atempadamente a irregularidade
detetada (falta de licenca), pelo que caducou esse seu direito e,
consequentemente, o direito a, entre outros, exigir a eliminacao do defeito ou
a reducao do preco.

0. Ainda que assim nao fosse, o que apenas por mera hipotese se concede, a
reducao do preco nao podia ter sido determinada pelo Mmo. Juiz “a quo”, sem
antes ser exigida a eliminacgado do defeito que, conforme se mostrou, é passivel
de ser eliminado.

p. Efetivamente, os direitos previstos nos Arts. 12212 e 122292 do CC nao sao
de exercicio alternativo: aquele (reducao do precgo) pressupoe que o
empreiteiro nao quis ou nao podde eliminar o defeito.

g. Com a agravante de que, nos presentes autos, ficou provado que a
recorrente se disponibilizou a sanar o vicio mas foi impedida pelo recorrido.

r. Esta oposicao do dono da obra a eliminacao do defeito, extingue a
responsabilidade da empreiteira e impede aquele de invocar a excecao de nao
cumprimento para se eximir ao pagamento do preco.

s. Responsabilidade que é também afastada pelo facto de o recorrido ter
aceite a obra, sem qualquer reserva ou ressalva, sendo perfeitamente
conhecedor do defeito.

t. Ainda que se diga que a recorrente o informou, aquando do inicio da obra,
de que a licenga estava tratada (cfr. ponto 9 da matéria de facto provada),
porque, efetivamente, ja estava pedida,

u. A verdade é que no final da mesma, o recorrido nao exigiu qualquer prova
de que a mesma ja tivesse sido emitida, designadamente, exigindo o respetivo
documento,

v. Como o faria o bom pai de familia, com a particularidade de o recorrido ser
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pessoa instruida, conforme é referido pelo Mmo. Juiz “a quo” em algumas
passagens da sentenca.

w. Assim, ao abrigo do disposto no Art. 12192 do CC a recorrente nao
responde pelos defeitos da obra, pelo que nao podia a sentenga reduzir o
preco da empreitada e julgar improcedente a clausula penal.

x. Também quanto ao valor da reducgao do prego, a haver lugar a mesma, o que
apenas por mera hipdtese se concede, esteve mal, salvo o devido respeito, o
Mmo. Juiz “a quo” ao aplicar a equidade para o determinar, pois, conforme
defendem, por exemplo, Pires de Lima e Antunes Varela (obra citada, pag.
898) e Romano M. z (obra citada, pag. 486), o critério a aplicar deve ser o
previsto no n? 2 do Art. 8842 do CC, que manda proceder a uma avaliacao, a
qual deveria ter sido ordenada.

y. Por fim, impugna, a recorrente, a improcedéncia da aplicacdo da clausula
penal.

z. Com efeito, os pressupostos em que o Mmo. Juiz “a quo” assentou a sua
decisao, nao se verificam, pois da matéria alegada pela recorrente, quer a que
se prende com a alteragdao a matéria de facto provada, quer a que se prende
com o direito, resulta claro o seguinte:

1. O direito de dentncia do recorrido caducou, pelo que, consequentemente,
esta impedido de exercer os direitos decorrentes da existéncia de vicio,
designadamente o direito a reducao do preco;

2. A oposigao do recorrido a eliminagao do defeito a que a recorrente se
disponibilizou, tornou-a isenta de qualquer responsabilidade;

3. A aceitagao, sem reserva, da obra, tendo, o recorrido, perfeito
conhecimento do vicio / desconformidade isentam, também, a recorrente de
qualquer responsabilidade.

aa. Ou seja, qualquer incumprimento parcial em que a recorrente tivesse
incorrido, nao lhe pode ser imputado e, por conseguinte, nao pode, o
recorrido, invocar a excecao de nao cumprimento para se eximir ao
pagamento atempado do preco da empreitada,

bb. E, sendo assim, a recusa do pagamento foi ilicita e, como tal, deve ser
aplicada a clausula penal, devendo o recorrido ser condenado no seu
pagamento, conforme peticionado.

cc. A sentenca recorrida violou, deste modo, os Arts. 4282, 8109, 8842, 12199,
12202 e 12212 do CC.

Nestes termos e nos mais que doutamente serao supridos, revogando a
sentenca recorrida e substituindo-a por outra que julgue totalmente
procedente a agao, farao V. Exas. inteira e merecida JUSTICA!»

O réu nao apresentou contra-alegacoes.
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O recurso foi admitido como apelacao, para subir imediatamente, nos préprios
autos e com efeito devolutivo.

I1. Delimitacao do objeto do recurso

Face as conclusoes das alegagoes da recorrente e sem prejuizo do que seja de
conhecimento oficioso - artigos 608.2, n.2 2, 635.2, n.2 4, e 639.2, n.2 1, do
Cédigo de Processo Civil (CPC) - o objeto da presente apelacao circunscreve-
se as seguintes questoes:

i) impugnacao da decisao relativa a matéria de facto;
ii) reapreciacao juridica da causa.

Corridos os vistos, cumpre decidir.
II1. Fundamentacao
1. Os factos

Os factos, as ocorréncias e elementos processuais a considerar na decisao
deste recurso sao os que ja constam do relatdorio enunciado em A), supra
relevando ainda os seguintes factos considerados provados pela 1.2 instancia
na sentencga recorrida:

1. A autora é uma sociedade comercial que se dedica a prestagao de servigos
de pesquisa de aguas subterraneas e sua captacao (CP com o cddigo ..., valida
até 01.03.2018).

2. No decorrer da sua actividade celebrou com o réu, em 03.03.2017, um
acordo através do qual se comprometeu a executar uma sondagem de
pesquisa de dgua subterranea e sua eventual captacdao, contra o pagamento de
um preco.

3. A autora procedeu a perfuracao do furo designadamente:

a. A perfuracao foi efectuada com uma broca de 12 polegadas na zona de
terreno alterado e com uma broca de 7 Y2 polegadas na zona de terreno mais
duro (por lapso, no contrato constam 8 polegadas);

b. O tubo de isolamento de 280 mm, necessario enquanto o terreno ainda é
alterado (solto), foi colocado ao longo dos primeiros 18 m do furo;

c. Foi encontrada agua, com caudal suficiente para o fim pretendido, aos 87 m,
perfurando-se, porém, até aos 110 m para deixar a profundidade necessaria
para a colocagao da bomba (cerca de 10 metros abaixo do lencol freatico) e
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para o depdsito de areias (mais 10 m);

d. Ao longo dos 110 m foi colocado o tubo de revestimento de 140 mm x 1.0
Mpa georoscado;

e. Foi colocado areao silicioso, foi feito o isolamento betuminoso e elaborado o
relatoério final dos trabalhos;

4. A obra iniciou-se no dia 03 de Margco e foi concluida no dia 06 desse mesmo
més, tendo, o réu, aceite a mesma e assinado o auto de recepgao e
conformidade dos trabalhos.

5. A autora emitiu factura com os seguintes valores:

a. Perfuracao de 110 m com colocacgao de tubo de revestimento em PVC 140
mm x 1.0 MPa georoscado, € 6.600,00 [€ 60,00 / metro (€ 45,00 + € 15,00)].
b. Colocacao de tubo de isolamento de 280 mm numa profundidade de 18 m, €
810,00 (€ 45,00 / metro).

c. Colocacao de areao, € 100,00.

d. Isolamento betuminoso, € 100,00.

e. Elaboracao do relatorio de furo, € 50,00.

6. Interpelado para proceder ao pagamento da factura, o réu nao pagou.

7. O R. ora dialogava com o Sr. M., ora com o Senhor L. F..

8. Ficou acordado entre as partes que a autora ficaria encarregue de obter a
licenga para a perfuracao, junto da APA, mas iniciou a feitura do furo sem que
essa licencga tenha sido emitida.

9. Questionado o Sr. M., pelo R., sobre a falta da licenca, este disse ao réu que
a licenca estava “tratada”.

10. Em finais de Janeiro de 2017, em reuniao havida no terreno propriedade
do R., com o Sr. M. e o Sr. L. F,, foi apresentada ao réu uma estimativa de
2.500,00 €, para realizar uma perfuracao de 65 metros, com vista a realizagao
duma “pesquisa de agua no terreno”.

11. O R. foi informado de que era necessario solicitar a APA (Agéncia
Portuguesa do Ambiente), uma licenca que teria um custo de 125 €, mas que
nao se preocupasse que eles tratavam de tudo, expressao dos proprios.

12. Como o valor nao excedia aquilo que o R. pretendia despender, e como
nada percebesse do assunto, confiou, ou seja, delegou todas as questoes da
papelada ao Sr. L. F., que ficou de elaborar um contrato e entregar
ulteriormente para apreciagao.

13. O R. entregou-lhe copia do seu CC, um comprovativo de residéncia,
certidao do registo predial, e assinou o formulario de pedido de Licenca
destinado a APA.

14. Mais assinou e entregou, em 3.2.2017, uma declaracao de autorizagao de
levantamento da Licenca de Pesquisa e Captacdo de Agua ou o envio da
mesma para uma morada, sita em Vila do Conde, declaragao que se junta
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como documento n? 2, delegando naqueles todo o processo de obtencgao da
referida Licenca e responsabilidades inerentes.

15. No inicio da obra, o Sr. L. F. e o Sr. M. disseram ao réu que a licenca
estava tratada.

16. Nao foi elaborado o “relatorio final”.

2. Apreciacao sobre o objeto do recurso

2.1. Impugnacao da decisao relativa a matéria de facto

A recorrente impugna a decisao sobre a matéria de facto incluida na sentenca
recorrida, sustentando que devem ser aditados determinados factos a matéria
provada.

Especifica a apelante que devem ser aditados a factualidade provada os
pontos seguintes:

«a) o obstdculo que surgiu relativamente a emissdo da licenga (referido no
doc. n.2 01 junto a contestagdo) é passivel de ser ultrapassado»;

«b) o réu ndo forneceu a autora os elementos necessdarios para que esta
pudesse fazé-lo»;

«c) o réu retirou a autora os poderes de representacdo que esta detinha junto
da APA»;

«d) o réu ndo diligenciou junto desta entidade, apos a emissdo da carta junta
aos autos (doc. n.2 01 da contestacdo), a obtencdo da licenca,
designadamente, adotando os procedimentos nela referidos»;

«e) o réu recebeu uma carta da APA datada de 15.03.2017 que lhe da
conhecimento dos procedimentos que deveria adotar para ser emitida
licenca»;

«f) a autora so teve conhecimento dessa situagdo em maio de 2017 »;

«g) o réu assinou o auto de rececgdo e conformidade dos trabalhos sem
qualquer reserva».

Resulta da andlise conjugada do preceituado nos artigos 639.2 e 640.2 do CPC
que os recursos para a Relagao tanto podem envolver matéria de direito como
de facto, sendo este ultimo o meio adequado e especifico legalmente imposto
ao recorrente que pretenda manifestar divergéncias quanto a concretas
questoes de facto decididas em sede de sentenca final pelo Tribunal de 1.2
instancia, o que implica o 6nus de suscitar a revisao da correspondente
decisao.
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Decorre do disposto no artigo 662.2, n.2 1, do CPC, com a epigrafe
«Modificabilidade da decisao de facto», que a Relagao deve alterar a decisao
proferida sobre a matéria de facto, se os factos tidos como assentes, a prova
produzida ou um documento superveniente impuserem decisao diversa.

Tal como ressalta deste preceito, a reapreciacao da decisao proferida sobre
determinados pontos da matéria de facto deve ter a mesma amplitude que o
julgamento efetuado em 1.2 instancia, dispondo para tal a Relagao de
autonomia decisodria de forma a assegurar o duplo grau de jurisdigao.

Previamente a reapreciacao da decisao de facto proferida, no que respeita a
matéria impugnada, cumpre analisar as alteragoes peticionadas pela apelante,
no sentido do aditamento de factos a matéria provada, de forma a averiguar se
estdao em causa factos que se integrem nos poderes de cognigao do tribunal.

Ora, conforme resulta do disposto no artigo 607.2, n.2¢ 4 do CPC, o Tribunal s6
deve responder aos factos que julga provados e nao provados, nao envolvendo
esta pronuncia aqueles pontos que contenham matéria conclusiva, irrelevante
ou de direito.

Na verdade, e tal como salienta o Ac. do ST] de 28-09-2017 (relatora:
Fernanda Isabel Pereira) (1), «[m]uito embora o art. 646.2, n.? 4, do anterior
CPC tenha deixado de figurar expressamente na lei processual vigente, na
medida em que, por imperativo do disposto no art. 607.2, n.2 4, do CPC, devem
constar da fundamentagao da sentenca os factos julgados provados e nao
provados, deve expurgar-se da matéria de facto a matéria susceptivel de ser
qualificada como questao de direito, conceito que, como vem sendo
pacificamente aceite, engloba, por analogia, os juizos de valor ou conclusivos».

Dai que a inclusao na fundamentacao de facto constante da sentenca de
matéria de direito ou conclusiva configure uma deficiéncia da decisao, vicio
que é passivel de ser conhecido, mesmo oficiosamente, pelo Tribunal da
Relagao, tal como decorre do artigo 662.2, n.¢ 2, al. c), do CPC.

Neste ambito, deve entender-se como questdao de facto «tudo o que tende a
apurar quaisquer ocorréncias da vida real, quaisquer eventos materiais e
concretos, quaisquer mudancas operadas no mundo exterior», sendo que 0s
«quesitos nao devem por factos juridicos; devem por unicamente factos
materiais», entendidos estes como «as ocorréncias da vida real, isto €, ou os

9/18



fenémenos da natureza, ou as manifestacoes concretas dos seres vivos,
nomeadamente os actos e factos dos homens», enquanto por factos juridicos
devem entender-se os factos materiais vistos a luz das normas e critérios do
direito (2).

Neste contexto, deve sancionar-se como nao escrito todo o facto que se revele
conclusivo, contemplando com tal expressdo toda a matéria que se reconduza
a formulacdo de um juizo de valor que se deve extrair de factos concretos
objecto de alegacgdo e prova, e desde que a matéria se integre no thema
decidendum (3).

Densificando estes critérios em termos que julgamos adequados na linha dos
parametros legais e do entendimento jurisprudencial antes enunciado, refere
o Ac. TRP de 7-12-2018 (relator Filipe Caroco) (4), «[alcaso o objeto da agao
esteja, total ou parcialmente, dependente do significado real das expressoes
técnico-juridicas utilizadas, ha que concluir que estamos perante matéria de
direito e que tais expressoes nao devem ser submetidas a prova e nao podem
integrar a decisao sobre matéria de facto. Se, pelo contrario, o objeto da acao
nao girar em redor da resposta exata que se dé as afirmacoes feitas pela
parte, as expressoes utilizadas, sejam elas de significado juridico, valorativas
ou conclusivas, poderao ser integradas na matéria de facto, passivel de
apuramento através da producao dos meios de prova e de pronuncia final do
tribunal que efetua o julgamento, embora com o significado vulgar e corrente
e ndao com o sentido técnico-juridico que possa colher-se nos textos legais».

Analisando o elenco supra, desde logo se verifica que os elementos constantes
das alineas a) - «o obstdculo que surgiu relativamente a emissdo da licenca
(referido no doc. n.2 01 junto a contestagdo) é passivel de ser ultrapassado »-,
b) - «o réu ndo forneceu a autora os elementos necessdrios para que esta
pudesse fazé-lo» - e c) - «o réu retirou a autora os poderes de representag¢do
que esta detinha junto da APA» - nao configuram matéria de facto, antes
consistindo em conclusdes eventualmente baseadas em factos que nao
constam da respetiva redacao.

Deste modo, nao pode deixar de se concluir que os indicados pontos, que a
apelante pretende sejam aditados a matéria provada, ndao constituem matéria
de facto, antes envolvendo uma apreciagao sobre factos nao elencados, assim
assumindo natureza conclusiva, nao ha que determinar o respetivo aditamento
a factualidade provada, mostrando-se desnecessaria a reapreciacao dos meios
de prova para o efeito indicados pela recorrente.
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Relativamente agora a 1.2 parte da alinea g) - «o réu assinou o auto de
rececdo e conformidade dos trabalhos» -, trata-se de um facto ja considerado
provado na decisao recorrida, encontrando-se integrado no ponto 4, com a
redagao seguinte: «A obra iniciou-se no dia 03 de Marco e foi concluida no dia
06 desse mesmo més, tendo, o réu, aceite a mesma e assinado o auto de
recepcao e conformidade dos trabalhos». Deste modo, igualmente nao havera
que determinar o respetivo aditamento a matéria provada, por se tratar de
matéria ja assente.

Quanto a demais matéria que a apelante pretende se adite a factualidade
assente, ha que ter em conta o disposto nos n.2s 1 e 2 do artigo 5.2 do CPC,
sob a epigrafe «Onus de alegacao das partes e poderes de cognicdo do
tribunal», com a redagao seguinte:

«1 - As partes cabe alegar os factos essenciais que constituem a causa de
pedir e aqueles em que se baseiam as excegoes invocadas.

2 - Além dos factos articulados pelas partes, sao ainda considerados pelo juiz:
a) Os factos instrumentais que resultem da instrucao da causa;

b) Os factos que sejam complemento ou concretizagao dos que as partes
hajam alegado e resultem da instrugao da causa, desde que sobre eles tenham
tido a possibilidade de se pronunciar;

c) Os factos notoérios e aqueles de que o tribunal tem conhecimento por
virtude do exercicio das suas fungoes.

3-(...)».

Decorre deste regime que se incluem nos poderes de cognigao do Tribunal,
além dos factos alegados pelas partes, determinados factos por estas nao
alegados nos respetivos articulados: os factos instrumentais que resultem da
instrugcao da causa; os factos que sejam complemento ou concretizagao dos
gue as partes hajam alegado e resultem da instrucao da causa, desde que
sobre eles tenham tido a possibilidade de se pronunciar; os factos notdrios e
aqueles de que o Tribunal tem conhecimento por virtude do exercicio das suas
funcoes.

Analisando os articulados apresentados, verifica-se que os factos constantes
das alineas d) - « o réu ndo diligenciou junto desta entidade, apos a emissdo
da carta junta aos autos (doc. n.2 01 da contestagdo), a obtengdo da licenga,
designadamente, adotando os procedimentos nela referidos» -, e) - «o reu
recebeu uma carta da APA datada de 15.03.2017 que lhe da conhecimento dos
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procedimentos que deveria adotar para ser emitida licenga» - e f) - «a autora
SO teve conhecimento dessa situacdo em maio de 2017» -, bem como da 2.2
parte da alinea g) - «a assinatura pelo réu do auto a quer alude do ponto 4
sem qualquer reserva» -, que a apelante pretende sejam aditados a matéria
provada, nao foram alegados por qualquer das partes, sendo certo que nao
consistem, nem tal é invocado pela recorrente, em factos instrumentais, nem
em factos complementares ou concretizadores dos que as partes hajam
alegado ou em factos notérios, pelo que, ao abrigo do disposto no n.2 2 do
citado artigo 5.2, nao configuram factos a considerar pelo juiz, assim nao
integrando os poderes de cognicao do Tribunal em matéria de facto.

Como tal, considerando que a mencionada alteracao da matéria de facto
importa o aditamento de factos que nao integram a matéria carecida de prova,
improcede, também nesta parte, a impugnacao da decisao de facto.

Em consequéncia, decide-se julgar totalmente improcedente a impugnacao da
decisao relativa a matéria de facto deduzida pela apelante, mantendo-se o
decidido pelo Tribunal a quo.

2.2. Reapreciacdo juridica da causa

Atenta a improcedéncia da impugnacgao da matéria de facto, resulta evidente
que os factos a considerar na apreciagcao da questao de direito sao os que se
mostram enunciados sob o ponto 1 supra.

A decisao recorrida considerou que foi celebrado entre as partes um contrato
de empreitada, tal como o define o artigo 1207.2 do Cddigo Civil (CC), através
do qual se obrigou a autora a executar um furo de dgua e se obrigou a ré a
proceder ao pagamento de determinado preco.

Entendeu-se na sentenca recorrida que a obra foi executada nos termos
acordados, salvo no que respeita a obtencgao de licenca junto da Agéncia
Portuguesa do Ambiente, I.P. e a elaboracao de relatério final, elementos se
consignou estarem em falta e integrarem a prestacao a que a autora se
vinculou no contrato outorgado com o réu. E, tendo concluido pelo
incumprimento parcial desta obrigacao, foi considerada verificada a excecao
de nao cumprimento do contrato invocada pelo réu, reportada a parte nao
cumprida da prestacao a cargo da autora, em consequéncia do que se decidiu
operar uma reduc¢ao ao preco acordado, a qual se quantificou com recurso a
equidade no montante de € 2.500,00. Mais se considerou nao ser devida a
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quantia peticionada a titulo de clausula penal, atento o incumprimento parcial
do contrato por parte da autora.

A apelante poe em causa a decisao da 1.2 instancia - que julgou a acao
parcialmente procedente e, em consequéncia, condenou a ré a pagar a autora
a quantia de € 6.871,80, acrescida de juros de mora, contados desde a data
daquela decisdo até efetivo e integral pagamento, absolvendo-a do demais
peticionado -, defendendo a prolagao de decisao que julgue a acao totalmente
procedente e condene o réu/apelado na totalidade do pedido formulado.

No recurso interposto, a autora impugna a parte da sentenca em que se
determinou a reducao do preco da empreitada, bem como a parte em que se
considerou nao devida a indemnizacao acordada por via da clausula penal
invocada.

Alega a apelante, em sintese, que o réu aceitou a obra executada e nao
invocou existéncia de defeitos, nao tendo denunciado perante a autora as
irregularidades detetadas e nao tendo exigido a respetiva eliminacgao. Invoca a
caducidade do direito a exigir a eliminacao dos defeitos ou a reducgao do
preco, sustentando, ainda, que a reducao do prego nao poderia ser
oficiosamente determinada antes de ser exigida a eliminacao dos defeitos.
Mais defende ser devida a indemnizacao decorrente da cldusula penal
acordada.

Face a alegacgao da apelante, cumpre proceder a reapreciacgao juridica da
causa.

Como se viu, estd em causa uma relacgao juridica qualificada pela 1.2 instancia
como contrato de empreitada, tal como o define o artigo 1207.2 do CC, o que
nao vem questionado no recurso interposto, encontrando-se assente que a
autora acordou com o réu na execucgao de determinada obra - uma sondagem
de pesquisa de dgua subterrdnea e sua eventual captagdo -, mediante o
pagamento de um prego, cujos critérios de determinacao ajustaram.

Do acordo celebrado resultam obrigagoes reciprocas para ambas as partes, a
obrigacao de realizacao da obra para a empreiteira/autora, ora apelante, e a
obrigacao de pagamento do preco para o dono da obra/réu, ora apelado, pelo

que se trata de um contrato sinalagmatico.

Considerou a decisao recorrida que a obra executada nao se encontra
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concluida nos termos convencionados, estando em falta a obtencdo de licenca
junto da Agéncia Portuguesa do Ambiente, I.P. e a elaboracao de relatério
final, elementos se entendeu integrarem a prestacao a que a autora se
vinculou no contrato outorgado com o réu. Nao pondo em causa a falta desses
elementos, discorda a apelante das consequéncias dai extraidas.

Nao tendo a prestacao a cargo da empreiteira sido integralmente cumprida,
dado que a obra entregue nao se encontrava nas condigdoes convencionadas, a
lei confere ao dono da obra varios direitos, tal como previstos nos artigos
1221.2,1222.2e 1223.2do CC.

Se os defeitos puderem ser suprimidos, o dono da obra tem o direito de exigir
do empreiteiro a sua eliminacao e, se nao puderem ser eliminados, pode exigir
nova construgao, cessando estes direitos se as despesas forem
desproporcionadas em relagcao ao proveito, conforme decorre do artigo 1221.9,
n.2 2 do CC. Nao sendo eliminados os defeitos ou construida de novo a obra,
dispoe o artigo 1222.2 do CC, que o dono pode exigir a reducao do preco ou a
resolucao do contrato, se os defeitos tornarem a obra inadequada ao fim a que
se destina. Esclarece ainda o artigo 1223.2 do CC que o exercicio dos direitos
conferidos nos artigos antecedentes nao exclui o direito a ser indemnizado nos
termos gerais. Acresce que dispoe o n.2 1 do artigo 1220.2 do CC que o dono
da obra deve, sob pena de caducidade dos direitos conferidos naqueles
preceitos, denunciar ao empreiteiro os defeitos da obra dentro dos trinta dias
seguintes ao seu descobrimento.

Da analise do regime legal antes enunciados decorre que incumbe ao dono da
obra denunciar os defeitos e exercer um dos direitos que a lei lhe faculta,
tendo em conta as concretas circunstancias do caso.

No caso presente, nao decorre da matéria de facto provada que, previamente
a apresentacao da contestagao, o réu tenha denunciado a falta de
conformidade da obra com o acordado. Por outro lado, nao se vislumbra que
tenha exercido qualquer dos direitos que a lei confere ao dono da obra com
defeitos, limitando-se a invocar a exceg¢do de incumprimento do contrato.

A excecao de nao cumprimento do contrato encontra-se prevista non.? 1 do
artigo 428.2 do CC, nos termos seguintes: «[s]e nos contratos bilaterais nao
houver prazos diferentes para o cumprimento das prestagoes, cada um dos
contraentes tem a faculdade de recusar a sua prestagao enquanto o outro nao
efetuar a que lhe cabe ou nao oferecer o seu cumprimento simultaneo».

14/18



Estando em causa contratos bilaterais em que nao haja prazos diferentes para
o cumprimento das prestagoes, é concedida a cada um dos contraentes a
faculdade de recusar a sua prestacao enquanto o outro nao efetuar a que lhe
cabe ou nao oferecer o seu cumprimento simultaneo.

Ora, da analise deste preceito decorre que a aludida excegao tem unicamente
uma funcgao dilatéria, suspendendo o cumprimento da obrigagdao enquanto o
outro contraente nao cumprir ou oferecer o cumprimento simultaneo, o que
apenas afasta a mora do excipiente, nao extinguindo a respetiva obrigacao.
Como tal, ainda que se verificasse, no caso presente, uma situagao de
incumprimento justificativa da invocacao desta excecao, o respetivo
funcionamento apenas contenderia com a exigibilidade da totalidade do preco,
nao permitindo a redugao do prego acordado entre as partes, conforme
decidiu a 1.2 instancia, ao extinguir parcialmente a obrigagdao do dono da obra.

Quanto ao incumprimento que justifica a invocagao da excegao, é certo que
pode nao ser total, podendo estar em causa uma situagcao de incumprimento
meramente parcial; porém, sé sera oponivel caso se trate de obrigacgoes
correspetivas, o que impoe a existéncia de um nexo causal reciproco entre as
obrigacoes que o excipiente invoca nao terem sido integralmente cumpridas
pela contra-parte e aquelas a que respeita o seu proprio incumprimento.

No caso presente, decorre da analise efetuada que o réu ndao denunciou
perante a empreiteira, ora apelante, em momento anterior a deducao da
contestacao, a falta de conformidade da obra com o acordado, sendo que
igualmente nao exerceu qualquer dos aludidos direitos que a lei confere ao
dono da obra com defeitos, pelo que nao podera considerar-se credor de
qualquer um desses direitos. Assim sendo, cumpre concluir que inexiste nexo
causal entre a obrigagdao de pagamento pelo réu do preco acordado no
contrato, peticionada pela autora/apelante, e qualquer das obrigagoes que
incumbem a empreiteira na sequéncia do exercicio pelo dono da obra dos
direitos que a lei lhe confere, pelo que nao poderd ser invocada a aludida
excecdo.

Considerando que o réu/apelado nao denunciou perante a empreiteira/
apelante, em momento anterior a deducgao da contestacao, a falta de
conformidade da obra com o acordado e nao exerceu qualquer dos direitos
qgue a lei confere ao dono da obra com defeitos, nao pode invocar a excegao de
nao cumprimento do contrato com fundamento nessa desconformidade, com o
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objetivo de obstar ao pagamento do preco acordado.

Neste sentido, afirma Pedro Romano M. z (5) o seguinte: «(...) se o empreiteiro
executa a obra com deficiéncias, designadamente em desrespeito do plano,
estar-se-a, pelo menos, perante um incumprimento de parte da prestacao e,
nessa medida, tem de ser facultado ao dono da obra o recurso a excepgao de
ndao cumprimento. A exceptio non rite adimpleto contractus podera
unicamente ser exercida apos o credor ter, ndao s6 denunciado os defeitos,
como também exigido que os mesmos fossem eliminados, a prestacao
substituida ou realizada de novo, o prego reduzido, ou ainda o pagamento de
uma indemnizacgao por danos circa rem. (...)

Para que o (...) dono da obra se torne credor de qualquer dos direitos referidos
no paragrafo anterior, nao basta que os defeitos tenham sido denunciados;
torna-se necessario que o devedor fique ciente da pretensao (ou pretensoes) a
que estd adstrito. Nestes termos, apos o credor ter indicado por qual ou quais
dos direitos opta, é que nasce o crédito a pretensao e, s6 a partir desse
momento, se pode deduzir a exceptio».

No mesmo sentido decidiu o Supremo Tribunal de Justica, designadamente, no
acordao de 26-11-2009 (relator: Santos Bernardino) (6), no qual se considerou:
«[a] exceptio non rite adimpleti contractus s6 pode ser exercida pelo dono da
obra se este tiver ja, junto do empreiteiro, denunciado os defeitos da obra e
exigido a sua eliminacao. (...) Nos casos em que, por inverificados os seus
pressupostos, nao é legitimo exercer a exceptio, o retardamento do excipiens
no cumprimento da sua prestacao fa-lo incorrer em mora, nos termos gerais
(arts. 804.2 e segs. do CC)».

Em conclusao, cumpre considerar nao verificada a excecao de nao
cumprimento do contrato e, em consequéncia, revogar a reducao do preco
operada pela decisao recorrida.

Discorda, por ultimo, a apelante da sentenca recorrida, na parte em que se
decidiu nao ser devida a quantia peticionada pela autora a titulo de clausula
penal, pelos motivos seguintes:

«A autora peticiona ainda a condenagdo da ré no pagamento de uma quantia

monetaria a titulo de cldausula penal. Ora, resulta da cldusula 104 do contrato
de empreitada junto aos autos que o dono da obra se obriga no pagamento de
uma “penalidade” em caso de incumprimento do acordo de pagamento. No
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entanto, como resulta do que se escreveu anteriormente, existiu um
incumprimento parcial da autora que determina uma reduc¢do do prego pelo
que a recusa de pagamento por parte do réu foi licita».

Decorre da improcedéncia da excegao de nao cumprimento do contrato que a
recusa de pagamento do prego por parte do réu nao se mostra licita, assim
tendo o mesmo incorrido em mora. Porém, da factualidade considerada
provada nao se extraem elementos que permitam considerar procedente o
segmento em apreciacao do pedido deduzido pela autora.

Efetivamente, encontra-se assente que a obra foi concluida no dia 06-03-2017,
tendo sido aceite pelo réu. Mais resultou provado que a autora emitiu a fatura
a que alude o ponto 5 da matéria de facto provada e que o réu, interpelado
para proceder ao respetivo pagamento, nao o fez. Porém, desconhece-se em
gue data ocorreu tal interpelagao ou, mesmo, a data do envio pela autora da
fatura ao réu, factos estes que nao foram alegados pela autora na peticao
inicial e que nao constam da matéria provada.

Ora, nao decorrendo da factualidade assente a data da interpelacao do réu
para proceder ao pagamento do preco da empreitada, ndo podera considerar-
se preenchida a previsao da cldusula invocada pela apelante, pelo que
improcede, nesta parte, a apelagao, cumprindo manter o decidido pela 1.2
instancia, ainda que com fundamentacao diferente.

Em conclusao, mostra-se parcialmente procedente a apelagao, cumprindo
revogar a decisao recorrida na parte em que operou a redugao do prego
devido pelo réu/apelado a autora/apelante, confirmando-a no mais, ainda que
com fundamentacao diversa.

Sintese conclusiva:

I - A excecao de nao cumprimento do contrato tem uma funcao dilatoria,
suspendendo o cumprimento da obrigacao enquanto o outro contraente nao
cumprir ou oferecer o cumprimento simultaneo, o que apenas afasta a mora
do excipiente, nao extinguindo a respetiva obrigacao e nao permitindo a
reducao do preco acordado entre as partes;

IT - Se o dono da obra nao denunciou perante a empreiteira, em momento
anterior a deducgao da contestacao, a falta de conformidade da obra com o
acordado e nao exerceu qualquer dos direitos que a lei confere ao dono da
obra com defeitos, nao pode invocar a excegao de nao cumprimento do
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contrato com fundamento nessa desconformidade, com o objetivo de obstar ao
pagamento do preco acordado.

IV. Decisao

Pelo exposto, acordam os Juizes deste Tribunal da Relagcao em julgar
parcialmente procedente a apelagdo apresentada, em consequéncia do que
decidem:

- condenar o réu/apelado a pagar a autora/apelante, além do montante
constante da sentenca recorrida, ainda a quantia de € 2.500,00 (dois mil e
quinhentos euros);

- confirmar, no mais, a sentenca recorrida.

Custas por apelante e apelado, na proporgao dos respetivos decaimentos.

Guimaraes, 12 de marco de 2020
(Acérdao assinado digitalmente)

Paulo Reis (relator)
Espinheira Baltar (1.2 adjunto)
Luisa Duarte Ramos (2.2 adjunto)
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