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Summary:

l. An arbitration agreement reflects the parties’ will to submit disputes either to
arbitrators for an existing conflict (submission agreement) or for future
disputes arising from their legal relationship (arbitration clause).

Il. An arbitration agreement produces both a positive and a negative effect. The
positive effect lies in granting either party the right to constitute an arbitral
tribunal competent to resolve the disputes covered by the agreement. The
negative effect lies in excluding state courts from adjudicating those disputes.
lll. An arbitration agreement is subject to the general rules of interpretation of
juridical acts, under Articles 236 and 238 of the Civil Code, and must be

construed according to the meaning that a normally diligent, astute, and
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experienced person would attribute in light of the wording of the declaration
and all the circumstances within the addressee’s concrete horizon — that is,
what the addressee actually knew and could reasonably be expected to know.
IV. In view of the principle set out in Article 18(1) of the Portuguese Arbitration
Law, under which it is primarily for the arbitral tribunal to rule on its own
jurisdiction, including the validity, effectiveness, and applicability of the
arbitration agreement to the dispute, state courts should only dismiss the plea
of breach of arbitration agreement and allow the case to proceed before them
when it is manifest and incontrovertible that the arbitration agreement is
invalid, ineffective, or unenforceable, or that the dispute is plainly outside its

scope of application.

About Us

ArbitrationPortugal.com is powered by Victoria Associates, an international law firm dedicated to
arbitration and dispute resolution.

Have questions or want to discuss arbitration in Portugal? Drop us a line — we’d be happy to hear
from you.

Full Text in Portuguese
Proc. n® 200/24.8 T8PVZ.P1
Comarca do Porto — Juizo Central Civel de Pévoa de Varzim — Juiz 5
Apelacgao
Recorrente: AA
Recorrida: “A..., Lda.”

Relator: Eduardo Rodrigues Pires

Adjuntos: Desembargadoras Alexandra Pelayo e Lina Castro Baptista

Acordam na secgao civel do Tribunal da Relagao do Porto:

RELATORIO
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O autor AA, residente na Rua ..., ..., intentou a presente agao declarativa comum contra a ré “A...,
Lda.”, com sede na Awv. ..., ..., tendo pedido que esta seja condenada:

a) arestituir-lhe a quantia de 26.673,82€, ou quantia mais elevada caso se prove no decurso da agao
a verificagdo de danos e prejuizos adicionais, acrescida de juros de mora vencidos desde
15.11.2023, que se liqguidam em 233,85%, e vincendos até integral pagamento;

b) a pagar-lhe, a titulo de indemnizacéao, a quantia de 42.600,00€, acrescida de juros vincendos apds
a citacao;

Subsidiariamente, caso ndo seja procedente integralmente o pedido de indemnizacao identificado
em b), pede a condenacéo da ré no pagamento de todas as despesas e custos a incorrer pelo autor,
relativos a contratacao a terceiros das demoli¢des, construgoes, reconstrugdes e demais obras que
vierem a apurar-se como as necessadrias para a finalizagdo dos trabalhos contratados com vista a
reabilitacdo da “Casa ...", bem como os relativos ao pagamento de todas as taxas, emolumentos e
outras despesas administrativas que vierem a ser devidos pelo autor e referentes a novo
procedimento de licenciamento da obra junto da Camara Municipal ..., a apurar em liquidagao de
sentenca.

A ré, devidamente citada, apresentou contestacao, na qual principiou por invocar a excegao de
pretericao de tribunal arbitral alegando que no contrato de empreitada em crise, estipularam que os
litigios emergentes do contrato deveriam ser resolvidos através da livre negociacao de boa-fé, ou,
em alternativa, submeteriam “todas as questdes a Tribunal Arbitral, que funcionara na sede”.

O autor respondeu a esta excecao, alegando que decorre do teor literal do clausulado que quer o
recurso a negociagao, quer a arbitragem, estdo previstas com natureza eventual e condicional,
definidas como faculdades das partes.

Seguidamente, foi proferido despacho saneador que julgou procedente a excegao de preterigao de
tribunal arbitral e, em face da sua incompeténcia absoluta, absolveu a ré da instancia.

Inconformado com o decidido, interpds recurso o autor que finalizou as suas alegacées com as
seguintes conclusoes:

A) 0 saneador-sentenca julgou procedente excecao de pretericao de tribunal arbitral determinando
a incompeténcia absoluta do Tribunal recorrido e a absolvigao da instancia.

B) A clausula 132 do contrato de empreitada celebrada entre Autor e Ré, com o seguinte teor: “1.A
resolucdo de todas as divergéncias ou questdes emergentes do contrato, a sua interpretagao e
aplicacao, procurarao ser resolvidas por ambas as Partes através da livre negociagao de boa fé. 2.
No caso de a faculdade prevista no artigo anterior ndo se revelar por si s6 suficiente para a
resolugcao a contento das partes, as Partes podem ainda, se assim o entenderem, submeter todas
as questdes a Tribunal Arbitral, que funcionara na sede da SEGUNDA CONTRATANTE” nao foi objeto
de efectiva interpretacdo de acordo com as regras aplicaveis ao negécio juridico, nos termos
definidos no regime dos artigos 236°/1 e 238°/1 do C. Civil.

C) A sentencga limita-se a remeter e transcrever teoricamente fundamentagdo de Acérddo que

versou sobre a interpretagdao de uma convencgao de arbitragem composta por 12 nimeros, dos quais
10 (dez) nimeros desenvolviam pormenores sobre o modo de funcionamento de um Tribunal
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Arbitral; convencdo sem qualquer afinidade com a clausula do contrato de empreitada objeto destes
autos.

D) A convengao de arbitragem (no seu ponto 8.2) utilizada como fundamentagao da sentenga, ndo
apresenta ainda conteudo literal ou de sentido minimos que a possam identificar com a clausula
132 do contrato de empreitada objeto destes autos, nomeadamente quanto a declaragao exposta
nesta, segundo a qual “ (..) as Partes podem ainda, se assim o entenderem, submeter todas as
questdes a Tribunal Arbitral.”

E) Sobre a declaragéo das partes, a sentenga ndo conhece em concreto a interpretagdo da oragéo
“podem, ainda, se assim o entenderem”, questéo que foi delimitada na sentenga como relevante.

F) Decorre do teor literal da cldusula 13?3, quer quanto ao recurso a negociagao, quer a arbitragem,
que arespetiva previsdo tem natureza eventual e condicional, definidas como faculdades das partes
e ndo, por si s6, como deveres ou obrigacbes vinculativas das mesmas: (i) a negociagéo prévia é
definida pelas partes como faculdade; (ii) o recurso a arbitragem é referido a uma possibilidade: “...
As partes podem ...”; (iii) remete-se ainda o recurso a arbitragem a manifestagdo de uma vontade a
revelar em concreto, ainda em formacao “... se assim o entenderem ...”

G) A cldusula 132 ndo comporta ainda um contetdo de sentido minimo inequivoco correspondente
ao texto nele expresso quanto a exclusao da ordem jurisdicional estadual, devendo ser afirmada a
regra interpretativa expressa no art® 238°/1 do C. Civil.

H) De todos os elementos literais existentes da declaragdo, resulta uma clausula referente a
arbitragem de enunciado e sentido ndo definido quanto: (i) a vontade vinculativa das partes de se
terem obrigado ao recurso a Tribunal Arbitral e sem definigdo das respetivas regras; (ii) indefinido
quanto a vontade de exclusdo dos tribunais estaduais.

) Interpretacdo e sentido da vontade das partes, que devem ter em conta ainda a posigao do
Autor/Recorrente neste contrato de empreitada, na qualidade de consumidor e da Ré como
prestador profissional, do que resulta improvavel ser vontade real do consumidor a renudncia - por
mera via interpretativa ou tacita — da possibilidade de recurso a ordem jurisdicional estadual.

J) E ainda inequivoco serem previstas como faculdades das partes as disposi¢des da clausula 132
e ser esse o sentido da vontade expressa, quando se analisa os termos descritos para a negociagao,
no n° 1: em caso algum seria legal que se convencionasse a realizagdo de negociagdo como
obrigagao vinculativa prévia para o recurso aos meios contenciosos.

K) A natureza eventual e facultativa da previsdo do recurso a arbitragem, resulta ainda corroborada
pela auséncia de previsao expressa quanto a resolugao de “litigios”, na formulagéo legal expressa
de forma constante nos art®s 1° e 2° da LAV, mas da previsdo de recurso a arbitragem, apenas
genericamente, quanto a resolucao de “questdes”, tendo por referéncia, nomeadamente, o dever de
especificacdo da relacao juridica a que os litigios respeitem. Art°® 2°/6 da LAV.

L) No que diz respeito a submissédo a Tribunal Arbitral, a mesma é mencionada genericamente, sem
a previsdo de um qualquer programa minimo obrigacional quanto a regras aplicaveis a forma de
designacgao, composigao ou funcionamento da arbitragem, o que além do mais, limita a respetiva
efectividade e consequentemente o direito constitucional de acesso aos tribunais.

M) Previamente a instauragdo da acgdo, o Recorrente/Autor interpelara a Ré/Recorrida por carta
registada com aviso de recepgao de 15.11.2023, que a Ré recepcionou em 17.11.2023, e na qual,
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entre outros, lhe comunicou: “c) findo o prazo indicado, instauraremos acgéo judicial para cobranga
coerciva do valor a restituir, bem como de indemnizagao por todos os atrasos, danos e prejuizos
causados e custos a incorrer para a conclusao da obra que se venha a verificar.”

N) Sendo do perfeito conhecimento da Ré/Recorrida a vontade do Recorrente/Autor em instaurar a
presente acc¢ao em tribunal judicial, interpelagdo a que a Ré ndo se opOs ou sequer respondeu, e
sobre o teor da qual também na Contestagédo optou por guardar siléncio, nao lhe fazendo sequer
referéncia.

0) A clausula 132 do contrato de empreitada, no que diz respeito, quer a negociagdo, quer a
arbitragem, ndo comporta elementos literais que afirmem de forma inequivoca o seu caracter
obrigatério, vinculativo ou a exclusdo do recurso a ordem jurisdicional estadual.

P) A questdo da exclusdo dos tribunais estaduais ndo pode ser resolvida sem que se afirme por
interpretagao da declaragao ser essa a vontade auténtica, inequivoca e completa dos declarantes,
tratando-se de direito constitucional de matriz fundamental. Art® 20° da CRP.

Q) As cldusulas de arbitragem patoldgica sdo as que revelam uma indefinigdo no seu enunciado ou
no programa contratual, apresentando-se como uma declaragao vaga, de modo a que nao se possa
aferir um nitido afastamento da jurisdicao dos tribunais estaduais.

R) Sendo nulo o clausulado, no que diz respeito ao efeito de preterigdo da ordem jurisdicional
estadual, se for manifesta a ambiguidade ou ininteligibilidade do declarado.

Normas juridicas violadas:

- Art®s 236°/1, 238°/1 do C. Civil.

- Art® 1° e 2°/6 e 3° da Lei de Arbitragem Voluntaria.

- Art® 20°/1 da CRP.

Pretende assim a revogacao da decisao recorrida.

A ré apresentou contra-alegacdes, nas quais se pronunciou pela confirmacgéo do decidido.
Formulou as seguintes conclusdes:

A. Os fundamentos e conclusdes aduzidos pelo Recorrente sdo insubsistentes e infundados, ndo
merecendo a Decisdo a quo qualquer censura.

B. O Recorrente visa induzir em erro os Exmos. Srs. Desembargadores ao apresentar um
argumentativo eivado de faldcias, omitindo as reais e essenciais circunstancias que estiveram na
base da contratagao e que suportam in totum o entendimento do Tribunal a quo.

C. Alega o Recorrente — pelo menos parece alegar - existir uma natureza facultativa do recurso a
arbitragem, alegacgao essa que distorce as negociagdes das partes e a sua vontade real e declarada
aquando da contratagd@o. Mais invoca o Recorrente que a clausula compromisséria € nula, havendo
0s autos de prosseguir os seus termos nos tribunais judiciais.

|28
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D. Para tanto, argumentou o Recorrente que a convengao de arbitragem “..utilizada como
fundamentagdo da sentenca, ndo apresenta ainda conteudo literal ou de sentido minimos que a
possam identificar com a clausula 132 do contrato de empreitada objeto destes autos”. Defendey,
ainda, que tanto quanto a negociagcao como a arbitragem previstas na referida clausula, as mesmas
tém natureza facultativa, mais referindo que nao existe qualquer referéncia “...a exclusao da ordem
jurisdicional estadual”, referindo, por fim, que o Autor é consumidor devendo ser isso tido em
consideracao na interpretagao da sua declaragao negocial.

E. Todos os citados argumentos verte ignorando a disciplina que os rege e que, efectivamente, ndo
Ihe assiste qualquer razao, importando, portanto, salvaguardar-se que a douta posi¢ao do Tribunal
a quo nao merece qualquer tipo de censura, tendo sido eximia e devidamente fundamentada.

F. Assim, sdo questdes a dilucidar e a resolver, como decorre da formulagdo das Conclusdes — por
onde se afere e delimita processualmente o thema decidendum - vide artigos 634.2, n.° 4 e 639.°,
n.° 1 do Cdédigo de Processo Civil: a validade e efeitos da cldusula compromisséria constante do
contrato de empreitada celebrado entre o Recorrente e a Recorrida.

DA CLAUSULA COMPROMISSORIA:

G. O acordo das partes, sobre que se funda a competéncia do tribunal arbitral, ¢ denominado de
convencdo de arbitragem, esta, por seu turno, comporta duas modalidades, a cldusula
compromissoria e o compromisso arbitral, distinguindo-se pela eventualidade e actualidade do
litigio, respectivamente (cfr. art.1.°,n.° 2 da LAV).

H. A cldusula compromissoéria € um pacto de “cometer a decisdo de arbitros a solugao de um litigio
eventual entre as partes de um contrato”, decisdo esta que formara caso julgado e é susceptivel de
ser executada.

I. A cldusula compromisséria poderd assumir uma natureza genérica — isto é fazer referéncia a
obrigatoriedade genérica de arbitragem, como pode, ab initio, precisar o seu percurso e
metodologia. Da mesma forma, esta podera ser estabelecida de forma genérica e global para todo
o contrato a que respeita, como podera subordinar apenas determinadas temas/litigios emergentes
do mesmao.

J. Trata-se de opgdes, nomeadamente contratuais, e que em nada influem na validade da convencgéo
arbitral.

K. Os requisitos de validade essenciais da convencao de arbitragem, concretamente da clausula
compromissoria, sdo a arbitrabilidade da controvérsia, a capacidade dos sujeitos, a forma e o
conteudo da convengdo, aqui se incluindo a natureza vinculativa e voluntaria da mesma.

L. No caso vertente, ndo sobram duvidas acerca da capacidade dos sujeitos.

M. Em matéria de arbitrabilidade do litigio, atendendo ao objecto dos autos e a natureza do contrato,
nao se suscitam duvidas, cumprindo-se integralmente o disposto no artigo 1.° da LAV.

N. Em matéria de forma, a cldusula compromisséria em analise nos presentes autos encontra-se
reduzida a escrito, esta enquadrada no contrato e é expressa, tendo sido negociada.

0. A clausula compromisséria é individualizada, inequivoca e vinculativa, respeitando ao contrato
em que estad inserta e a todos os litigios que possam/pudessem emergir do mesmo.

6 victoria.associates



P. A referéncia genérica aos litigios e ambito da clausula compromissoéria decorrem da respectiva
natureza: a previsao do recurso a arbitragem para dirimir litigios futuros. Assim, a ndo ser que as
partes estipulem concretamente que tipo de controvérsias ficam sujeitas a arbitragem, sendo
incorporada uma clausula genérica, como a do contrato em causa nos autos, considerar-se-a
exclusiva a arbitragem e excluido o recurso aos tribunais estatais.

Q. E precisamente por assim ser, atendendo também & dindmica dos negécios juridicos em causa,
que a LAV define que o objecto a ser referido na clausula compromisséria é a relagéo juridica e nao
a divergéncia especifica surgida entre as partes. (artigo 2.° n.° 6 da LAV). Nesse tipo de casos é
somente no curso do procedimento arbitral que sera definido o objecto especifico do litigio
abrangido pela clausula compromissoria.

R. Nesse sentido, é claramente admissivel a natureza genérica da clausula de arbitragem insita num
qualquer contrato como o dos autos, tal sucedendo precisamente para conter as inumeras
possibilidades de litigios que possam emergir da relagao contratual.

S. Ademais, duvidas nao surgem, por um lado, quanto a vontade das partes e, por outro lado, quanto
a natureza vinculativa da clausula compromissoria.

T. Neste ponto é crucial sinalizar que, por um lado, o contrato foi negociado, tendo as partes querido
e debatido os seus termos e condigoes; e que, por outro lado, as partes escolheram claramente o
recurso a medidas alterativas para a resolu¢do dos seus conflitos. Por um lado, a negociacéo e,
quando essa se frustrasse, o recurso a arbitragem, resultando manifestamente excluida do teor do
contrato qualquer mencéo a via judicial (porque assim as partes o quiseram); e ainda a cldusula
compromissoria em causa nos presentes autos tem por epigrafe “Litigios e Contencioso”, sendo
que expressa a opgao pela negociacgao e, em caso de frustragao/insuficiéncia, a arbitragem.

U. Tendo por base estes elementos que, se ndo forem considerados literais, sdo extraidos do
contrato com evidéncia e certeza, nos termos dos artigos 236.° e 238.° do Cédigo Civil, resulta
evidente o animus das partes na fixagao da forma de resolugéo dos seus conflitos/litigios no @mbito
do contrato celebrado: a arbitragem.

V. A declaragéo é expressa e facilmente compreensivel: as partes pretendiam uma livre negociagao
(resolugdo amigavel e sem intervengao de terceiros) e, caso esse meio fosse infrutifero, a resolugao
com recurso a arbitragem.

W. A cldusula compromissoéria constante do contrato de empreitada sub judice tem o seguinte teor:
“1 — A resolucao de todas as divergéncias ou questdes emergentes do contrato, sua interpretacdo
e aplicacgao procurarao ser resolvidas por ambas as Partes através da livre negociagao de boa fé. 2
- No caso de a faculdade prevista no artigo anterior nao se revelar por si sé suficiente para a
resolugcdo a contento das partes, as Partes podem ainda, se assim o entenderem, submeter todas
as questodes a Tribunal Arbitral, que funcionarad na sede da SEGUNDA CONTRATANTE.”

X. A clausula é inequivoca quando a vontade das partes em proceder a uma resolugao extrajudicial
de qualquer diferendo emergente do contrato em que referéncia.

Y. Efectivamente, como sublinha Raul Ventura, “E relativamente frequente prever em contratos que,

antes de alguma das partes recorrer a arbitragem, sejam feitos esforgos para se encontrar uma
solugao amigavel do litigio. A variante de tais clausulas é grande; por exemplo e esquematicamente:
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«se nao for possivel solucionar o litigio amigavelmente, sera ele decidido, etc.»; «<antes de alguma
das partes recorrer a arbitragem, devem ambas, e durante X dias, tentar resolver o litigio por
acordo»; «antes do recurso a arbitragem, haverd uma fase de conciliagdo (confiada a certas
pessoas ou a uma instituicdo especializada)»; «a parte que invocar violagdo do contrato notificara
a outra para no prazo de .., remediar essa violagao e se esta ndo o fizer, havera recurso arbitragem”

Z. O seu n.° 1 da clausula contempla a obrigatoriedade de uma fase conciliatéria prévia a
arbitragem. O que significa que apenas apds a tentativa de solugao amigavel é que as partes podem
recorrer a arbitragem. Por sua vez, o n.° 2 da clausula, ao referir que as partes “podem” e “se assim
o entenderem” recorrer a arbitragem refere-se a abertura da via contenciosa (tribunal arbitral) por
forca da frustragao da tentativa de solugao amigavel, e ndo a uma alternativa aos tribunais judiciais.
Trata-se da voluntariedade da acgéo, nao da via de reacgao!

AA. Em semelhante sentido ao presente, veja-se o que refere o Acérdao do Supremo Tribunal de
Justica de 20 de Janeiro de 2011, proferido no ambito do processo n.° 2207/09.6TBSTB.E1.S1,
relatado por Alvaro Rodrigues, que: "E que o termo podem, inserto na falada clausula contratual, ndo
se conexiona directamente com a opgao pela competéncia jurisdicional clausulada, mas apenas
com a condicdo (constante do aludido ponto 8.2) de as partes tentarem uma via conciliatéria
(acordo amigavel, como consta do texto) antes de enveredarem pela contenciosa, e s6 em caso de
frustracdo de tal via, ficarem livres para (poderem) enveredar pela via contenciosa por recurso a
arbitragem, como linearmente se colhe da expressao: “Caso nao seja possivel encontrar uma
solugdo amigavel..ambas as partes podem, a qualquer altura, recorrer a arbitragem de acordo com
os termos abaixo descritos” (...)".

BB. Posicao idéntica é acolhida no Acérdao do Tribunal da Relagdo de Lisboa, de 6 de Outubro de
2011, proferido no @mbito do Processo n.° 193098/09.7YIPRT.L1-2, relatado por Jorge Amado e no
Acérdao do Tribunal da Relagé@o do Porto 13 de Margo de 2012, proferido no ambito do Processo
n.° 3062/10.9TJVNF.P1, relatado por Marcia Portela e ainda o Acordao do Supremo Tribunal de
Justica de 12 de Novembro de 2019, proferido no dmbito do processo n.° 8927/18.7T8LSB-A.L1.S1,
relatado por Pedro de Lima Gongalves.

CC. Relevante é ainda de referir, em contradicdo com a argumentacgdo carreada pelo Recorrente,
que é distorcido e irrelevante para a interpretagdo da clausula compromisséria fixada o facto de
nao se terem definido ab initio especiais regras e condicionalismos a que ficara sujeita a arbitragem.

DD. Tais factores ndo inculcam qualquer (des)pretensao da arbitragem como via de resolugédo de
litigios, mais nao sendo qualquer formalismo atinente a clausula compromissoéria.

EE. Nao existe nenhum programa minimo obrigacional ou regras que tenham ou devem ser fixadas
na clausula compromisséria. Um tal argumento é, alias, contrario aos termos da nossa LAV.

FF. Sinalizando-se ainda que, sendo convencionada (como foi), o recurso a arbitragem é de natureza
exclusiva (ressalvados os quais em que as partes convencionem que certos diferendos ndo ficam
abrangidos por tal pacto).

GG. A argumentagcdo do Recorrente surge ainda como sendo manifestamente enviesada,
misturando a constitucionalidade do acesso aos tribunais, com a sua inultrapassavel vinculagéo a
uma forma de resolugéo de litigios que — agora — decidiu (quiga por razdes financeiras ou de tipo
de litigancia) ignorar. Ndo sé é deturpada como assume uma nota quase-abusiva.
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HH. O Recorrente refere ainda ter remetido uma carta registada com aviso de recepcao a Recorrida
na qual alegadamente refere que iria recorrer a via judicial, tentando inculcar que uma eventual ndao
resposta da Recorrida seria a sua conformagao com o recurso a tal via.

Destituido de sentido e senso é tal alegacao. Deve a Recorrida alertar para o erro da conduta da
parte com a qual possui um litigio? Teria de o fazer? Nao é possivel extrair uma tal conclusao, muito
menos alegar que a falta de resposta tem um qualquer efeito de reconhecimento de quase-
revogatério da convencao firmada. Seria abusiva uma tal consideracao.

Il. Salvo melhor opinido, parece a Recorrida que o Recorrente manifestamente olvidou a convengéo
que celebrou; ou, alternativamente, pretendia embustear a Recorrida fazendo perpassar a ideia de
gue o recurso a via judicial era licito. Efectivamente, tal comunicacgao surge até enviada através de
uma forma que nao é a que esta prevista para efeitos das comunicagcdes no ambito do contrato de
empreitada (clausula 14.2 do contrato) o que denota a natureza e fins abusivos do seu envio.

JJ. Sobre uma alegacdo — que ndo consta das conclusdes — acerca da alegada falta de informacgéo
acerca da alteragé@o da sede da Recorrida - diga-se apenas, ser irrelevante para interpretagao dos
formalismos e teor da cldusula compromissoéria nos presente autos.

KK. Acrescenta-se, ademais, por um lado, que a alteragdo nao comprometia as vias de comunicagéo
convencionadas pelas partes, ou a execugao do contrato, inclusivamente a fase negocial da
dirimicao de qualquer litigio; e que, por outro lado, aquando da apresentacao da contestagdo da Ré,
o pedido de registo estava ainda pendente.

LL. O Recorrente desesperado com certeza da incompeténcia do Tribunal em que propds a sua
accao, invoca e deturpa factos para tentar pintar uma tese surrealista, ndo podendo olvidar quando
mais lhe convém as negociagdes e convengdes firmadas com a Recorrida.

MM. Tudo compulsado, dividas ndo sobram acerca da manifesta validade e suficiéncia da clausula
compromissoria.

NN. Sem prejuizo de se entender ser literal e sem margem para duvidas o convencionado pelas
partes no contrato livremente negociado e celebrado, sempre se dird que a mesma concluséo (a da
vinculagdo e voluntariedade da cldusula) se chegaria com recurso ao regime dos artigos 236° n° 1
e 238° n° 1 do Codigo Civil, ndo sobram duvidas acerca da validade da clausula arbitral contante
dos presentes autos.

00. Em duas palavras quando a alegagd@o de que o Autor é consumidor: O Autor na sua petigao
inicial ndo invoca que é consumidor, nem caracteriza, seja com elementos de facto ou de direito, o
contrato de empreitada nos presentes autos como sendo de consumo, sendo seu o 6nus de
alegagao.

PP. Estranha-se que, destituido de factos, venha o Recorrente verter infundadas conclusoes.
Em todo o caso, e mesmo que assim nao fosse, ndo existem elementos que permitam concluir pela
falta de conhecimento e consentimento com o teor de objectivos da referida clausula, que foi

pretendida e negociada pelas partes, que com ela se conformaram de forma conscienciosa e
voluntaria.
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QQ. Isto dito, posto que ndo é manifesta a invalidade, nulidade ou inexequibilidade da cldusula
compromissoria, o tribunal judicial/estatal estd vedado desde logo ao seu conhecimento, sempre
devendo qualquer ulterior questao ser conhecida por um tribunal arbitral.

0 PRINCIPIO KOMPETENZ-KOMPETENZ

RR. Atendendo ao disposto nos artigos 5.° e 8.° da LAV, bem assim a jurisprudéncia unanime do
Supremo Tribunal de Justi¢a, o principio kompetenz-kompetenz tem como coroldrio légico a
prioridade do tribunal arbitral no julgamento da sua prépria competéncia.

SS. E jurisprudéncia assente que os arbitros sdo os primeiros juizes da sua prépria competéncia, e
consequentemente, antes de o tribunal arbitral se pronunciar, os tribunais estaduais devem abster-
se de intervir.

TT. Nesse sentido, referem os doutos acérdaos do Supremo Tribunal de Justica de 10 de Marco de
2011 proferido no ambito do processo n.° 5961/09.1TVLSB.L1.S1, de 20 de Margo de 2018
proferido no ambito do processon.® 1149/14.8T8LRS.L1.S1 e de 12 de Novembro de 2019 proferido
no ambito do processo n.° 8927/18.7T8LSB-A.L1.S1, que: “[flace ao principio, insito no [art. 18.°,n.°
1, da Lei da Arbitragem Voluntaria], segundo o qual incumbe prioritariamente ao tribunal arbitral
pronunciar-se sobre a sua propria competéncia, apreciando para tal os pressupostos que a
condicionam — validade, eficacia e aplicabilidade ao litigio da convencado de arbitragem — os
tribunais judiciais s6 devem rejeitar a excepgao dilatoria de pretericao de tribunal arbitral, deduzida
por uma das partes, determinando o prosseguimento do processo perante a jurisdigdo estadual,
quando seja manifesto e incontroverso que a convengao invocada é nula ou ineficaz ou que o litigio,
de forma ostensiva, se ndo situa no respectivo dmbito de aplicagédo”.

UU. Por seu turno, o Acérdao do Supremo Tribunal de Justi¢ca de 21 de Junho de 2016, proferido no
ambito do processo n.° 301/14.0TVLSB.L1.S1, refere que os tribunais estaduais sé devem declarar-
se competentes, como primeiros juizes do litigio desde que a inaplicabilidade da convencgao de
arbitragem possa determinar-se “mediante juizo perfunctério” e desde que, mediante juizo
perfunctorio, “[seja] patente, manifesta e insusceptivel de controvérsia séria a nulidade, ineficacia
ou inaplicabilidade da convencgao de arbitragem invocada”.

VV. Dessarte, sempre que haja duvida deve considerar-se plausivel que o actual litigio corresponda
ainda a um litigio relacionado com o contrato.

WW. Nesse sentido vide o que refere 0 Acordao do Supremo Tribunal de Justi¢ca de 20 de Margo de
2018, proferido no ambito do processo n.° 1149/14.8T8LRS.L1.S1: “[s]uscitadas duvidas sobre o
campo de aplicacao da convencao de arbitragem, devem as partes ser remetidas para o tribunal
arbitral ao qual atribuiram competéncia para solucionar o litigio”.

XX. Quer isto dizer que, mesmo que houvesse duvida, ha um dever de o Tribunal julgar proceder a
[excecdo] dilatdria de incompeténcia absoluta por pretericdo do tribunal arbitral.

YY. No caso concreto, pese embora ndo se suscitem duvidas acerca da aplicabilidade da clausula
compromissoria, ainda que as mesmas surgissem o Tribunal a quo estaria vinculado a respeitar o
principio kompetenz-kompetenz. Assim, uma vez que a ineficacia, invalidade ou inexequibilidade da
convencao de arbitragem nao é MANIFESTA, estd vinculado a declarar-se incompetente.

ZZ. Por todos os argumentos expostos, merece confirmagao integral, no ambito do presente
Recurso, a Sentenga recorrida.
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0 recurso foi admitido como apelagao, com subida imediata, nos préprios autos e efeito meramente
devolutivo.

Cumpre, entao, apreciar e decidir.

FUNDAMENTAGCAO

O ambito do recurso, sempre ressalvadas as questdes de conhecimento oficioso, encontra-se
delimitado pelas conclusdes que nele foram apresentadas e que atras se transcreveram — cfr. arts.
635°,n° 4 e 639° n° 1 do Céd. do Proc. Civil.

A questdo a decidir é a seguinte:
Apurar se a clausula 132 do contrato de empreitada celebrado entre o autor e a ré, que corresponde
a uma convencao de arbitragem, deve ser havida como nula, face a sua ambiguidade.

Para além dos elementos factuais e processuais constantes do precedente relatério ha ainda que
ter em atencao o seguinte:

- Entre o autor e a ré foi celebrado em 23.10.2019 contrato de empreitada do qual consta a cldusula
133, com a epigrafe “litigios e contencioso” e o teor que se passa a transcrever:

“1. A resolucao de todas as divergéncias ou questdes emergentes do contrato, sua interpretagao e
aplicacao, procurarao ser resolvidas por ambas as Partes através da livre negociagao de boa fé.

2. No caso de a faculdade prevista no artigo anterior ndo se revelar por si s6 suficiente para a
resolucado a contento das partes, as Partes podem ainda, se assim o entenderem, submeter todas
as questodes a Tribunal Arbitral, que funcionarad na sede da SEGUNDA CONTRATANTE.”

Passemos a apreciagao do mérito do recurso.

1. Conforme flui do art. 96°, al. b) do Céd. Proc. Civil a preterigdo de tribunal arbitral determina a
incompeténcia absoluta do tribunal, ndo sendo, porém, de conhecimento oficioso, como
estabelecem os arts. 97°,n° 1 e 578° do mesmo diploma legal.

A exclusao da incompeténcia absoluta decorrente de violagdo de pacto privativo de jurisdigdo ou
de pretericdo de tribunal arbitral voluntario da possibilidade de conhecimento ex officio
compreende-se, uma vez que, se as partes puderam livremente celebrar aquele pacto ou uma
convencao de arbitragem, também os podem livremente revogar, tal como podem nao os fazer valer
através da ndo arguicdo da incompeténcia proveniente da sua violagdo.[1]
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Ocorre pretericdo de tribunal arbitral voluntario se a agao é proposta em tribunal estadual quando,
face ao seu objeto e ao teor da convengao de arbitragem celebrada, deveria ter sido intentada em
tribunal arbitral convencionado pelas partes.

A convencao de arbitragem, que deve adotar a forma escrita, pode ter por objeto um litigio atual,
ainda que afeto a um tribunal do Estado (compromisso arbitral), ou litigios eventuais emergentes
de determinada relagao juridica contratual ou extracontratual (cladusula compromisséria) — cfr. art.
1°,n° 3 e 2°,n° 1 da Lei de Arbitragem Voluntaria [doravante LAV][2].

Acresce que o compromisso arbitral deve determinar o objeto do litigio, ao passo que a clausula
compromissoria deve especificar a relagao juridica a que os litigios respeitam — cfr. art. 2°,n° 6 da
LAV.

Sucede que a convengédo de arbitragem é nula se celebrada em violagao do disposto nos arts. 1° e
2° da LAV - cfr. art. 3°.

Assim, «[o] tribunal estadual no qual seja proposta ag&o relativa a uma questéo abrangida por uma
convencgao de arbitragem deve, a requerimento do réu deduzido até ao momento em que este
apresentar o seu primeiro articulado sobre o fundo da causa, absolvé-lo da instancia, a menos que
verifigue que, manifestamente, a convengado de arbitragem é nula, ou se tornou ineficaz ou é
inexequivel.» - cfr. art. 5°,n° 1 da LAV.

As questodes da nulidade, ineficacia e inexequibilidade de uma convencgéao de arbitragem ndo podem
ser discutidas em agao de simples apreciagao proposta em tribunal estadual nem em procedimento
cautelar instaurado perante o mesmo tribunal, que tenha como finalidade impedir a constituicado ou
o funcionamento de um tribunal arbitral — cfr. art. 52, n® 4 da LAV.

2. Constata-se, pois, que a convengao de arbitragem consiste numa manifestagao de vontade das
partes no sentido de atribuir a decisdo a arbitros de um litigio presente (compromisso arbitral) ou
de litigios futuros decorrentes da relagao juridica que as vincula (clausula compromissoria).

A convencao de arbitragem produz, por isso, um efeito positivo e outro negativo.

0 efeito positivo consiste em facultar a qualquer das partes a constituigdo de um tribunal arbitral
competente para o julgamento de litigios previstos em convengéao de arbitragem, faculdade essa
que constitui um direito potestativo a que corresponde a inerente sujeicdo da outra parte a
atribuigao do julgamento do litigio ao tribunal arbitral.

0 efeito negativo consiste na exclusao dos tribunais do Estado do conhecimento desse litigio. Com
efeito, uma vez que, com o beneplacito do estado, os interessados criaram, pela sua convengéao, um
tribunal para o conhecimento de um certo ou de eventuais litigios, segue-se, como consequéncia
natural, que os tribunais do Estado devem ficar excluidos, tempordria ou definitivamente, do
conhecimento do mesmo litigio.[3]

Dai que, a violagdo de convencao de arbitragem, com a consequente preteri¢ao de tribunal arbitral
voluntario, constitua excecao dilatéria que, todavia, ndo é de conhecimento oficioso, determinando
a absolvigao da instancia.

No que toca ao contetido da convencgao de arbitragem esta tanto pode fazer apenas uma referéncia

a obrigatoriedade genérica de arbitragem (convengao de arbitragem branca), como pode precisar o
seu processo e metodologia (convengéo de arbitragem completa).[4]
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3. H3a, no entanto, que ter em atengao que por vezes as clausulas de arbitragem séo irregulares ou
defeituosas, falando-se a este propdsito em “clausulas patoldgicas”, expressao atribuida a F.
EISEMAMM (“Les Clauses Compromissoires pathologiques”, in Arbitrage Commercial: Essais in
Memoriam Eugenio Minoli”, U.T.E.T., 1974, 120)[5], para designar aquelas clausulas ambiguas ou
de elementos errados, mas que nao afetam a validade da estipulagdo de submeter certa matéria a
arbitros.

Nas situacdes de incorrecdo, ambiguidade ou contradicdo de uma convengdo de arbitragem
procurar-se-a salvar a validade da mesma, através de interpretacao da declaragao negocial, fazendo
prevalecer uma cldusula sobre outra, ou atribuindo a duas cldusulas aparentemente contraditérias
campos de aplicacao distintos, conforme os litigios previstos, sendo a convengao nula, sempre que
nao for possivel desfazer a contradicao nela verificada.

E o que ocorre, por exemplo, com uma cléusula em que se submente o mesmo litigio a arbitragem
e a um certo tribunal estadual, visto ndo se poder averiguar a vontade das partes.[6]

Em suma, “cldusulas de arbitragem patoldgica” sdo aquelas que revelam uma indefinicao no seu
enunciado, a qual se repercute no seu ambito, assim como no correspondente programa contratual,
levando a que a opgao pela convengao de arbitragem seja vaga ou mesmo indeterminavel, de tal
modo que ndo se possa aferir se houve um nitido afastamento da jurisdicao dos tribunais
estaduais.[7]

4. Regressando ao caso concreto, ha entao que apurar se a clausula 132 do contrato de empreitada,
gue se configura como cldusula compromisséria, deve ser havida como nula, conforme sustenta o
autor/recorrente.

E 0 seguinte o seu teor:

“1. A resolucao de todas as divergéncias ou questdes emergentes do contrato, sua interpretagao e
aplicacao, procurarao ser resolvidas por ambas as Partes através da livre negociagao de boa fé.

2. No caso de a faculdade prevista no artigo anterior ndo se revelar por si s6 suficiente para a
resolucado a contento das partes, as Partes podem ainda, se assim o entenderem, submeter todas
as questodes a Tribunal Arbitral, que funcionarad na sede da SEGUNDA CONTRATANTE.”

Ora, a convengdo de arbitragem esta submetida as regras gerais de interpretagdo do negécio
juridico, no que se devera ter em conta o disposto nos arts. 236° e 238° do Céd. Civil.

Por conseguinte, a declaragao negocial vale com o sentido que um declaratario normal, colocado
na posicao do real declaratario, possa deduzir do comportamento do declarante, salvo se este ndo
puder razoavelmente contar com ele. Sempre que o declaratario conhega a vontade real do
declarante, é de acordo com ela que vale a declaragdo emitida — cfr. art. 236° n°s 1 e 2 do Céd.
Civil.

Nos negdcios formais ndo pode a declaragédo valer com um sentido que ndo tenha um minimo de
correspondéncia no texto do respetivo documento, ainda que imperfeitamente expresso. Esse
sentido pode, todavia, valer, se corresponder a vontade real das partes e as razoes determinantes
da forma do negécio se ndo opuserem a essa validade — cfr. art. 238°,n°s 1 e 2 do Céd. Civil.
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Atendendo a que a convencdo de arbitragem deve adotar a forma escrita, estamos perante um
negocio juridico formal e como tal, face aos ja referidos arts. 236° e 238° do Cod. Civil, vale esta
com o sentido que um declaratario normal, colocado na posicao do real declaratario, possa deduzir
do comportamento do declarante, salvo se este ndo puder razoavelmente contar com ele; e, sendo
um negocio formal, ndo pode valer com um sentido que ndo tenha um minimo de correspondéncia
no texto do respetivo documento — cfr. MANUEL PEREIRA BARROCAS, “Manual de Arbitragem”, 22
ed., pag. 169.

Terd que se relevar assim, na interpretagdo da clausula compromisséria, o sentido que seria
considerado por uma pessoa normalmente diligente, sagaz e experiente em face dos termos da
declaragao e de todas as circunstancias situadas dentro do horizonte concreto do declaratario, isto
é, em face daquilo que o concreto destinatario da declaragao conhecia e daquilo até onde ele podia
conhecer — cfr. MOTA PINTO, “Teoria Geral do Direito Civil”, 42 ed., pag. 444.[8]

5. Prosseguindo.

Da leitura da clausula 132, acima transcrita, resulta que nesta, depois de uma referéncia genérica,
no seu n° 1, a livre negociagao de boa fé entre as partes como forma de resolugao preferencial de
todas as divergéncias ou questdes emergentes do contrato, sua interpretagcado e execugao, surge
depois 0 n° 2, onde se estipula que, ndo sendo resolvidas dessa forma as questdes ou divergéncias
emergentes do contrato, podem ainda as partes, se assim o entenderem, submeté-las a tribunal
arbitral.

Sendo sabido que o efeito negativo da convencgao de arbitragem consiste na exclusao dos tribunais
do Estado do conhecimento do litigio, imp0e-se indagar se através do n° 2 da clausula 132 se visou,
de forma inequivoca, excluir a presente causa dos tribunais estaduais.

Entendemos que a resposta a esta questado devera ser afirmativa.

Com efeito, se a lermos com cuidado teremos que concluir que as partes envolvidas no presente
litigio nela convencionaram uma clausula compromisséria no sentido da exclusividade da
competéncia do tribunal arbitral.

E certo que no texto da clausula se escreveu no n°® 2 que “as Partes podem ainda, se assim o
entenderem|[9], submeter todas as questdes a Tribunal Arbitral”, mas este segmento ndo se
relaciona diretamente com a opgao pela competéncia arbitral clausulada, antes se liga a condigao
prevista no seu n® 1 de as partes procurarem resolver as questdes por via conciliatéria, através da
livre negociacao de boa fé.

Sé uma vez frustrada a via conciliatéria, que sempre tera de ser tentada, é que as partes ficam livres
para trilhar a via contenciosa com recurso a arbitragem.

Na verdade, é o que resulta da conjugagao dos dois nimeros da clausula 132. Em primeiro lugar, as
partes procuram resolver as suas divergéncias de forma amigavel, através da negociagdo. Em
segundo lugar, ndo conseguindo resolver dessa forma as suas divergéncias, podera qualquer uma
das partes, se assim o entender, recorrer ao tribunal arbitral.

A utilizagao de expressdes como “podem” e “se assim o entenderem” ndo significa que, neste caso,
se tenha previsto convencionalmente a arbitragem como uma alternativa aos tribunais judiciais.
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E, alids, sintomatico que nesta cldusula compromisséria, que tem a elucidativa epigrafe de “Litigios
e contencioso”, nenhuma alus@o se faga a possibilidade de recurso a via judicial.

Assim, terd de se concluir que a intencao das partes, na clausula 1323, foi a de uma vez malograda a
resolugdo amigavel do litigio, através da livre negociacdo e sem a intervengao de terceiros,
passando-se a via contenciosa tal sera feito com recurso a arbitragem e ndo a ordem jurisdicional
estadual.

A auséncia de qualquer referéncia, na clausula, aos tribunais judiciais, torna, a nosso ver, clara a
vontade das partes no sentido de procederem a resolugao extrajudicial de qualquer divergéncia
surgida relativamente ao contrato de empreitada entre ambas celebrado.[10]

Nao se ignora que a clausula compromissoria tem um cariz genérico e nela nada se previu, de
especifico, quanto as regras aplicaveis a composicao e funcionamento do tribunal arbitral.

Porém, tal circunstancia € irrelevante no que concerne a sua interpretagao, nada impondo que se
fixem, desde o inicio, as regras e os condicionalismos a que ficara sujeita a arbitragem, sendo que
o seu funcionamento sempre sera definido através da aplicagdo subsididria das regras previstas na
LAV.

Deste modo, tomando como critérios orientadores os que se acham estabelecidos nos arts. 236° e
238° do Cad. Civil, da interpretacao da clausula 132 teremos que concluir que nela se consagrou a
competéncia exclusiva do tribunal arbitral para o presente litigio, com a correspondente exclusado
dos tribunais estaduais.

Assim, ao contrario do sustentado pelo autor/recorrente nas suas alegagdes, tal cldusula ndo se
mostra ambigua, equivoca ou contraditéria, ndo podendo ser qualificada como clausula
compromissoria patoldgica e, por esse motivo, nula.

Sogobra consequentemente a argumentagdo explanada pelo autor/recorrente no sentido da
nulidade da clausula e donde este extraia a impossibilidade do tribunal “a quo” se declarar
absolutamente incompetente para o presente litigio.

6. Neste contexto, ndo sendo manifesta a nulidade da clausula compromissoéria, como aqui sucede,
sempre caberia ao tribunal arbitral apreciar, com prioridade, da sua propria competéncia.

E o que flui do art. 18°, n° 1 da LAV, onde se consagra a regra Kompetenz-Kompetenz, com o
seguinte teor:

«0 tribunal arbitral pode decidir sobre a sua propria competéncia, mesmo que para esse fim seja
necessario apreciar a existéncia, a validade ou a eficacia da convengao de arbitragem ou do
contrato em que ela se insira, ou a aplicabilidade da referida convencao.»

Ora, o STJ vem entendendo que face ao principio consagrado nesta norma, segundo o qual
incumbe prioritariamente ao tribunal arbitral pronunciar-se sobre a sua prépria competéncia,
apreciando para tal os pressupostos que a condicionam - validade, eficacia e aplicabilidade ao
litigio da convencao de arbitragem -, os tribunais judiciais sé devem rejeitar a excec¢ao dilatéria de
pretericao de tribunal arbitral, deduzida por uma das partes, determinando o prosseguimento do
processo perante a jurisdicdo estadual, quando seja manifesto e incontroverso que a
convengao/cldusula compromissoéria invocada é invalida, ineficaz ou inexequivel ou que o litigio, de
forma ostensiva, se ndo situa no respetivo ambito de aplicagdo.[11]
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Nao sendo a cldusula compromissoéria aqui em andlise invalida, ineficaz ou inexequivel, é ao tribunal
arbitral que cabe pronunciar-se sobre a sua prépria competéncia, donde decorre, no caso “sub
judice”, e sem necessidade de outras consideragdes, a procedéncia da excegédo de preterigado de
tribunal arbitral, com a consequente confirmacgao do decidido em 12 Instancia.

Sumdrio (da responsabilidade do relator — art. 663°, n°® 7 do Céd. Proc. Civil):

*

DECISAO
Nos termos expostos, acordam 0s juizes que constituem este Tribunal em julgar improcedente o
recurso de apelacdo interposto pelo autor AA e, em consequéncia, confirma-se a sentenca recorrida.

Custas, pelo seu decaimento, a cargo do autor/recorrente.

Porto, 11.12.2024
Eduardo Rodrigues Pires
Alexandra Pelayo

Lina Castro Baptista

[1] Cfr. LEBRE DE FREITAS e ISABEL ALEXANDRE, “Cédigo de Processo Civil Anotado”, vol. I, 42 ed.,
pags. 226/227.
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disponivel in www.dgsi.pt.
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