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Sumario

I - A inversao do contencioso (arts. 3699 e segs. do CPC) nao converte a
decisao do procedimento cautelar em decisao definitiva da causa de que
aquele constituiria preliminar, antes tem por efeito dispensar o requerente do
onus de intentar tal acao declarativa, transferindo tal énus para o requerido.
IT - Nessa medida, decisao de tribunal estadual que defira o pedido de
inversao do contencioso, nao esta viciada de incompeténcia absoluta por
preterigcao de Tribunal arbitral (arts. 642, 5772, al. a), e 5782, todos do CPC).
III - Nas circunstancias referidas em I- e II- o requerido mantém a faculdade
de intentar agao declarativa para decisao definitiva do litigio, sendo que a
circunstancia de o procedimento cautelar ter corrido termos em Tribunal
estadual nao o impede de intentar aquela agao no Tribunal arbitral.

Texto Integral

Acordam os Juizes na 7% Sec¢do do Tribunal da Relagdo de Lisboa:

1. Relatorio
A [ R.... - Actividades Hoteleiras, S.A. ] pessoa coletiva n? 507...e B [ O..... -
Actividades Hoteleiras, S.A. ], pessoa coletiva n? 5079... intentaram no Juizo
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Central Civel de Lisboa procedimento cautelar de restituigcdao provisoria da
posse contra C [ .... - Construcgao, S.A.], pessoa coletiva n? 501..., pedindo que
o Tribunal as restitua a posse dos seguintes imoveis:

- Prédio urbano descrito na Conservatéria do Registo Predial de Lisboa, sob o
n2 0000 da freguesia de Santa Maria dos Olivais, composto por lote de terreno
para construcao. Em construgao um edificio destinado a hotel, com dezasseis
pisos acima do solo, dois dos quais com embasamento, e cinco pisos acima do
solo;

- Prédio urbano descrito na Conservatéria do Registo Predial de Lisboa, sob o
n2 0000 da freguesia de Santa Maria dos Olivais, composto por lote de terreno
para construcao. Em construgao um edificio destinado a hotel, com quinze
pisos acima do solo, dois dos quais com embasamento, e cinco pisos acima do
solo.

Pediram igualmente que “seja decretada a inversao do contencioso, nos
termos e com os efeitos do artigo 369 do CPC”.

Para tanto alegaram, em sintese que:

- A 12 Requerente é dona e legitima possuidora do prédio descrito sob o n?
0000 da freguesia de Santa Maria dos Olivais;

- A 22 Requerente é dona e legitima possuidora do prédio descrito sob o n?
0000 da freguesia de Santa Maria dos Olivais;

- Celebraram com a requerida dois contratos de empreitada, tendo por objeto
a construgao de um hotel em cada um dos referidos prédios;

- Estando as obras em curso, a requerida vedou o acesso das requerentes e da
empresa fiscalizadora das obras aos referidos prédios.

Produzida a prova testemunhal arrolada pelas requerentes, foi proferida
decisao julgando o procedimento cautelar procedente, e decretando a
restituigao provisoria da posse, nos termos requeridos, e com inversao do
contencioso.

Notificada a requerida, a mesma nao interp0s recurso, mas apresentou
oposicao, invocando, entre outros fundamentos, a incompeténcia do Tribunal
por pretericao de Tribunal arbitral.

Para tanto sustentou que as adendas aos contratos de empreitada que
outorgou com as requerentes continham uma clausula compromissoéria, nos
termos da qual “todas as questoes e litigios emergentes do contrato e do
presente aditamento, nomeadamente as que resultem da sua interpretacao,
aplicagao, ou integracao serao submetidas a um Tribunal arbitral”, razao pela
qual concluiu que apesar de o Tribunal a quo dispor de competéncia para
apreciar o presente procedimento cautelar, nos termos previstos na Lei da
Arbitragem Voluntaria, ndo poderia conhecer do mérito da inversao do
contencioso, na medida em que tal configuraria uma decisao definitiva do

2/18



litigio, violando a cldusula compromissoria.

Considera por isso que se verifica a excegao dilatéria de incompeténcia
absoluta por preterigao do Tribunal arbitral voluntario, nos termos das
disposicoes conjugadas dos arts. 642, 5779, al. a), e 5782, todos do CPC.
Notificada para, querendo, se pronunciar, a requerente pugnou pela
improcedéncia da excecao em aprecgo, por considerar que a inversao do
contencioso “nao torna a providéncia cautelar automaticamente definitiva,
mantendo-se a possibilidade de o requerido instaurar accao principal perante
o tribunal arbitral (...)”, e por entender igualmente que sendo a agao principal
uma acao de restituicao de posse nao ¢ liquido que a mesma se enquadre no

[1]

ambito da cldusula compromisséria=—.

Seguidamente foi proferido despacho nos termos do qual, nomeadamente, foi
proferida decisao com o seguinte teor:

“Destarte, julga-se improcedente a excepcao de incompeténcia absoluta
quanto a inversao do contencioso, sem prejuizo da decisao que o tribunal
venha a proferir neste particular na sequéncia da apreciacao da oposig¢ao.”
Inconformada, a requerida interpds o presente recurso de apelagao, cuja
motivacao sintetizou nas seguintes conclusoes:

A. No Aditamento aos Contratos de Empreitada em causa nos autos, as partes
decidiram alterar as regras inicialmente previstas no que tange a jurisdigao
competente para julgar os litigios emergentes de tais contratos e fizeram
consignar, em ambos os contratos, clausulas compromissorias.

B. Nao assiste, por isso, razao ao tribunal a quo ao ter decido que o tribunal
que decretou a providéncia também tinha competéncia para decretar a
inversao do contencioso.

C. Ao contrario do que o Tribunal a quo afirma na decisao objeto de recurso, a
decisao de inversao do contencioso destina-se a obter a composicao definitiva
do litigio, evitando-se a duplicacdao desnecessaria de procedimentos e
acautelando-se, dessa forma, a tao aclamada economia processual.

D. Foi com esse intuito que as Recorridas solicitaram, no seu Requerimento
Inicial, ao Tribunal a quo, que decretasse a inversao do contencioso (cfr.
artigos 160.° e 177.° a 180.° do Requerimento Inicial).

E. E também isso que resulta, de forma expressa e inequivoca, da letra da lei,
designadamente do artigo 369°, n.° 1 do CPC.

F. A consagracao da inversao do contencioso foi uma das grandes novidades
introduzidas pelo Novo Cédigo de Processo Civil, aprovado pela Lei n.°
41/2013, de 26 de junho.

G. Com a consagracgao da inversao do contencioso, a intencao do legislador foi
a de alterar, por completo, o paradigma das providéncias cautelares: antes, o
requerente tinha o énus de propor a acgao principal sob pena de caducidade da
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providéncia provisoriamente decretada; agora, sendo decretada a inversao do
contencioso, o requerido tem o 6nus de propor a agao principal, sob pena de a
providéncia cautelar se consolidar como composigao definitiva do litigio,

H. A inversao do contencioso e, consequentemente, o paradigma associado aos
procedimentos cautelares, nao é viavel se, por a tutela cautelar ser distinta da
correspondente tutela definitiva, aquela nao tiver a potencialidade de compor
o litigio a titulo definitivo entre as partes.

I. E precisamente isso que sucede no caso dos autos: a composicao definitiva
do presente litigio s6 por decisao do Tribunal Arbitrai pode ser alcancada.

J. As partes, de forma live, esclarecida e de boa fé, decidiram atribuir
competéncia exclusiva aos tribunais arbitrais para conhecerem e decidirem
todas as questoes e todos os litigios emergentes dos Contratos de Empreitada
e respetivos Aditamentos.

K. Ao decidir como decidiu, pretendendo dirimir, com caracter definitivo, um
litigio para o qual nao tinha competéncia, o Tribunal a quo violou as clausulas
compromissorias constantes dos Contratos de Empreitada celebrados entre as
partes.

L. Atento o teor da LAV, em particular os seus artigos, 7.° e 29.°, é indiscutivel
que o Tribunal a quo tinha competéncia para ordenar a tutela cautelar, ou
seja, para no ambito de uma providéncia cautelar, apreciar o pedido de
restituigao provisoria da posse.

M. O que o Tribunal a quo ja ndo poderia ter feito, porque isso implicaria
(como implicou) a violagao da cldusula compromisséria, era ter decretado a
inversao do contencioso, conhecendo, por essa forma, em definitivo do litigio
entre as partes, emergente dos contratos entre estas celebrados.

N. Nestes termos, o artigo 29.°, n.° 2 da LAV e, bem assim, o artigo 7.° do
mesmo diploma legal, tém que ser interpretados no sentido de que, no ambito
de causa atribuida em exclusivo a jurisdicao arbitrai, os tribunais judiciais tém
competéncia para ordenar a tutela cautelar, mas ja nao tém competéncia para
decretar a inversao do contencioso, sob pena de violacao da cldusula
compromissoria.

O. A decisao do Tribunal a quo que julgou improcedente a excecgao dilatéria de
incompeténcia absoluta quanto a inversao do contencioso consubstancia
violagao das clausulas compromissoérias constantes de ambos os Contratos de
Empreitada celebrados entre as partes, por preterir o Tribunal Arbitral
Voluntario.

P. Nestes termos e com estes fundamentos, devera a decisao proferida pelo
Tribunal a quo ser revogada e substituida por outra que considere procedente
a excecao dilatoria de incompeténcia absoluta por preterigao de tribunal
arbitrai voluntario.
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Notificadas, as requeridas apresentaram contra-alegagoes, cujos fundamentos
resumiram nas seguintes conclusoes:

1) A figura da inversao do contencioso é indissociavel da competéncia cautelar
do tribunal estadual (nos termos dos art.°s 369.° e 371.° do CPC), uma vez
que os pressupostos do regime juridico da inversao apenas podem ser aferidos
pelo juiz que decreta a providéncia;

2) Ainda que a figura da inversao do contencioso tenha sido criada
posteriormente a ultima redacgao do art.® 29.°, n.° 2, da LAV, uma
interpretagao actualista do preceito (a luz do disposto no art.® 9.°, n.° 1, do
Cddigo Civil) conduz precisamente a conclusao de que ali se deve incluir a
possibilidade de inversao do contencioso, agora inserida no regime processual
aplicavel aos procedimentos cautelares e de natureza equivalente ao poder de
decretar uma providéncia cautelar;

3) A inversao do contencioso tem como consequéncia imediata, nao a
composicao definitiva do litigio, mas apenas a determinacao de que sera a
Requerida quem tem o 6nus de instaurar a ac¢ao principal;

4) No instituto da inversao do contencioso esta apenas em causa uma
alteracao do 6nus da propositura da acgao principal, que deixa de ser do
requerente da providéncia cautelar, para passar a ser do requerido;

5) A inversao do contencioso mantém sempre a possibilidade de o Requerido
instaurar accao principal perante o tribunal arbitral, caso entenda ser esse o
tribunal competente para o efeito;

6) A Recorrente podera nao instaurar essa acgao, transformando-se a
providéncia cautelar, por essa via, numa decisao definitiva;

7) Se assim acontecer, sera por vontade Unica e exclusiva da proépria
Recorrente, que, independentemente de qualquer procedimento cautelar ante
causam, sempre podera optar por exercer, ou nao, o direito de accao arbitral;
8) Se a Recorrente optar por nao instaurar a acgao principal e, por via dessa
sua conduta omissiva, a providéncia decretada se consolidar como composigao
definitiva do litigio (nos termos do art.®° 371.°, n.° 1, parte final, do CPC), tal
consequéncia apenas sera imputavel a Recorrente;

9) A Recorrente nao pode vir arguir a incompeténcia do Tribunal a quo para
proferir decisao com um sentido cujo efeito apenas depende da vontade
daquela, o que seria um comportamento abusivo da Recorrente, na
modalidade do venire contra factum proprium;

10) Nao existe qualquer violagao da clausula compromissdria e justifica-se a
manutencgao da decisao do Tribunal a quo, de 16/09/2021, que julgou
improcedente a excepgao dilatoria da incompeténcia absoluta no que tange a
inversao do contencioso.

O Tribunal a quo admitiu o recurso, que qualificou como de apelagao, com

5/18



subida imediata, nos proprios autos e efeito meramente devolutivo.

Remetidos os autos a este Tribunal da Relacao e nele recebidos, o relator
proferiu despacho determinando que os autos voltassem a primeira instancia
para apreciagao de incidente de justo impedimento deduzido pela apelante no
requerimento de interposicao de recurso, no qual a mesma pugnava pela
tempestividade do recurso sem obrigagao de pagar a multa a que se reporta o
art. 1399, n° 5, isto apesar de as alegacoes de recurso terem dado entrada no
tribunal no dia subsequente ao termo do prazo para recorrer.

Voltando os autos ao Tribunal a quo, pelo mesmo foi proferida decisao
julgando verificada a invocada situagao de justo impedimento e,
consequentemente, reiterando o decidido no despacho de admissao liminar do
recurso.

Remetidos os autos, de novo, a este Tribunal, o relator proferiu despacho
admitindo o recurso, e confirmando o regime que lhe havia sido atribuido pelo
Tribunal a quo, apds o que foram colhidos os vistos.

2. Objeto do recurso

Conforme resulta das disposigoes conjugadas dos arts. 6352, n.24 e 6392, n.2 1
do CPC, é pelas conclusoes que se delimita o objeto do recurso, seja quanto a
pretensao dos recorrentes, seja quanto as questoes de facto e de Direito que
colocam[2]. Esta limitagdao dos poderes de cognicao do Tribunal da Relagao
nao se verifica em sede de qualificacao juridica dos factos ou relativamente a
questoes de conhecimento oficioso, desde que o processo contenha os
elementos suficientes a tal conhecimento (cfr. art. 52 n.2 3 do CPC).

Nao obstante, a este Tribunal estd vedado apreciar questdes que nao tenham
sido anteriormente apreciadas porquanto, por natureza, os recursos destinam-
se apenas a reapreciar decisoes proferidas[3].

Como se afere da leitura das contra-alegacoes de recurso apresentadas pelas

[51

apeladas, as mesmas invocaram a contra-exce(;éloIil do abuso do direito.
Tal excecao foi invocada apenas nas contra-alegacoes de recurso, pelo que a
oportunidade dessa invocagao podera ser questionada.

Como é sabido, o abuso do direito obsta ao exercicio do mesmo, ou seja,
constitui uma causa impeditiva, pelo que configura uma excegao perentoéria -
arts. 3342 do CC, e 5762, n? 3 do CPC.

Contudo, estabelece o art. 5732 do n? 1 do CPC que “toda a defesa deve ser
deduzida na contestacao, excetuados os incidentes que a lei mande deduzir
em separado”, acrescentando o n? 3 do mesmo preceito que “Depois da
contestacao s6 podem ser deduzidas as excecoes, incidentes, e meios de
defesa que sejam supervenientes, ou que a lei expressamente admita passado
esse momento, ou de que se deva conhecer oficiosamente”.

O preceito citado consagra o principio da concentracdo da defesa, do qual
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decorre que o demandado deve deduzir na contestagao ou oposigao todos os
meios de defesa que tenha ao seu alcance, sob pena de preclusao dos mesmos.
Nao obstante, a lei processual consagra quatro excecoes a esse principio:

- os incidentes que devem ser deduzidos em separado;

- os meios de defesa supervenientes, ou seja, os fundados em factos que se
verifiquem depois de esgotado o prazo para contestar ou deduzir oposigao
(superveniéncia objetiva), ou de que o demandado s6 tenha conhecimento
depois de esgotado esse prazo (superveniéncia subjetiva);

- os meios de defesa que a lei expressamente admita apos tal momento;

- os meios de defesa de que o Tribunal deva conhecer oficiosamente.

Como decorréncia deste principio, a doutrina e a jurisprudéncia tém
sublinhado que os recursos nao servem para apreciar questoes (de direito ou
de facto) novas, mas apenas reapreciar questoes ja debatidas.

Nessa medida, bem aponta ABRANTES GERALDES@, “A natureza do recurso
como meio de impugnacao de uma anterior decisao judicial, determina uma
outra importante limitacao ao seu objeto decorrente do facto de, em termos
gerais, apenas poder incidir sobre questoes que tenham sido anteriormente
apreciadas, nao podendo confrontar-se com questoes novas.

Na verdade, os recursos constituem mecanismos destinados a reapreciar
decisoes proferidas, e nao a analisar questoes novas, salvo quando, nos termos
ja referidos, estas sejam de conhecimento oficioso e, além disso, o processo
contenha os elementos imprescindiveis. Segundo a terminologia proposta por
Teixeira de Sousa, podemos concluir que tradicionalmente temos um modelo
de reponderacao que vis o controlo da decisao recorrida, e nao um modelo de
reexame que permita a repeticao da instancia no tribunal de recurso.”

Por seu turno sustenta FRANCISCO FERREIRA DE ALMEIDAm: “No nosso
sistema processual (no que concerne a apelagao e a revista) predomina o
«esquema do recurso de reponderacao: o objeto do recurso é a decisao
impugnada, encontrando-se a partida, vedada a producao de efeitos juridicos
“ex-novo”. Através do recurso, o que se visa é a impugnacao de uma decisao ja
ex ante proferida, que nao o julgamento de uma qualquer questao nova.”

RUI PINTOIQ1 sintetiza os efeitos praticos do sistema de reponderacgao nos
seguintes termos: “nao se admitem nem novos factos, nem novos fundamentos
de acao ou de defesa, nem novas provas. A estes recursos da-se a qualificacao
de recursos de reponderacao: a decisao impugnada é reavaliada no quadro do
seu proprio objeto e em razao dos seus vicios especificos, pelo que o objeto do
pedido é na parte da revogacao a propria decisao e na substituicao a matéria
que fora objeto da decisao revogada, tal e qual fora conhecida pelo tribunal a
quo.”
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Este entendimento foi amplamente acolhido pela jurisprudéncia. Como se
refere no ac. ST] de 07-07-2016 (Goncalves Rocha), p.156/12.0TTCSC.L1.S51,
“Efetivamente, e como é entendimento pacifico e consolidado na doutrina e na
Jurisprudéncia, nao é licito invocar nos recursos questoes que nao tenham

sido objeto de apreciacao da decisao recorrida, pois 0s recursos sao meros
meios de impugnacao das decisoes judiciais pelos quais se visa a sua
reapreciagao e consequente alteracao e/ou revogacao”. - No mesmo sentido,
cfr. RC 14-01-2014 (M?2 Inés Moura), p. 154/12.3TBMGR.C1, e RP 16-10-2017
(Miguel Baldaia de Morais), p. 379/16.2T8PVZ.P1.

Mas precisamente porque a lei processual admite a invocacao de excecoes de
conhecimento oficioso apds a contestacgao, a jurisprudéncia tem sublinhado
gue essas questoes podem ser suscitadas apenas em sede de recurso - neste
sentido cfr. ac. ST] 17-11-2016 (Ana Luisa Geraldes), p. 861/13.3TTVIS.C1.S2.
No caso em apreco, € inegavel que sé nas alegacoes de recurso € que as

requerentes e ora apeladas vieram suscitar a contra-excecao de abuso do
direito.

Contudo, a jurisprudéncia tem entendido que colhendo a figura do abuso de
direito o seu fundamento em principios de ordem publica (art. 3342 do CC), a
mesma constitui uma excecao de conhecimento oficioso (art. 5792 do CPC), e
que por tal razao pode ser invocada pela primeira vez em sede de alegacoes
perante a Relacao, no ambito de recurso de apelacao [vd. acs. ST]J
01-07-2004 (Salvador da Costa), p. 04B4671; STJ] 28-11-2013 (Salazar
Casanova), p. 161/09.3TBGDM.P2.S1; STJ] 14-07-2018 (Joao Camilo), p.
1530/15.5T8STS-C.P1.S1; e ST] 12-07-2018 (Rosa Ribeiro Coelho), p.
2069/14.1T8PRT.P1.S1], ou mesmo perante o Supremo em alegagoes de
recurso de revista [cfr. ac. ST] 04-04-2002 (Araujo de Barros), p. 02B749].
Assim sendo, cumpre conhecer da invocada excegao de abuso do direito.

No caso em analise, considerando o teor das alegagoes de recurso
apresentadas pela recorrente, e as contra-alegagoes apresentadas pelas
recorridas, as questdes a apreciar e decidir sao as seguintes:

- Se se verifica a incompeténcia material do Tribunal para decretar a inversao
do contencioso;

- Em caso afirmativo, se tal invocacao configura abuso do direito, na
modalidade de venire contra factum proprium.

3. Fundamentacao

3.1. Os factos

A decisdo recorrida nao contém qualquer elenco de factos provados e nao
provados.

Nao obstante, face a prova documental junta aos autos de procedimento
cautelar por apenso ao qual correm termos estes autos de apelagao em
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separado, consideramos indiciariamente provados, para efeitos de apreciagao
da excecdao de incompeténcia material invocada pela apelante os seguintes
factos:

1. O prédio descrito na Conservatéria do Registo Predial de Lisboa, sob o n°
0000/ 20020312, da freguesia de Santa Maria dos Olivais, composto por lote
de terreno para construgao, em construcao um edificio destinado a hotel, com
16 pisos acima do solo, 2 dos quais de embasamento e 5 pisos abaixo do solo,
mostra-se inscrito a favor da 1a Requerente, por compra na proporc¢ao de 1/2,
em 08-01-2007, pela Ap. 34, e por permuta na proporcgao de 1/2, em
13-08-2008, pela Ap. 17.

2. O prédio descrito na Conservatoria do Registo Predial de Lisboa, sob o n°
0000/ 20080305, da freguesia de Santa Maria dos Olivais, composto por lote
de terreno para construgao, em construcao um edificio destinado a hotel, com
15 pisos acima do solo, 2 dos quais de embasamento e 5 pisos abaixo do solo,
mostra-se inscrito a favor da 2a Requerente, por compra na proporc¢ao de 1/2,
em 08-01-2007, pela Ap. 34, e por permuta na proporcgao de 1/2, em
13-08-2008, pela Ap. 16.

3. Em 29-11-2016, a 12 requerente (na qualidade de “dono da obra”) e a
requerida (na qualidade de “empreiteiro”) celebraram um acordo escrito nos
termos do qual acordaram na execugao de um empreendimento turistico de
tipo Hotel, com a categoria de cinco estrelas, no prédio referido em 1.,
mediante contrapartida no valor de 17.343.274,57€

4. Em 29-11-2016, a 22 requerente (na qualidade de “dono da obra”) e a
requerida (na qualidade de “empreiteiro”) celebraram um acordo escrito nos
termos do qual acordaram na execugao de um empreendimento turistico de
tipo Hotel, com a categoria de trés estrelas, no prédio referido em 2.,
mediante contrapartida no valor de 15.056.725,43€.

5. Em 04-12-2018 a 12 requerente e a requerida celebraram um acordo escrito
intitulado “22 Aditamento a contrato de empreitada celebrado a 29 de
Novembro de 2016” no qual estipulara diversas clausulas para complemento
do acordo referido em 3., e na qual incluiram uma cldusula com o seguinte
teor:

“Clausula Segunda

(Resolucao de conflitos)

1. As PARTES acordam que em alteracao ao disposto na Clausula Trigésima
Sétima do Contrato todas as questoes e litigios emergentes do Contrato e do
presente Aditamento, nomeadamente os que resultem da sua interpretacao,
aplicagao ou integracao serao submetidos a um Tribunal Arbitral.

2. O Tribunal Arbitral sera constituido por 3 (trés) arbitros (cada parte
designando um arbitro e o arbitro-presidente sendo cooptado pelos 2 arbitros
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designados pelas PARTES ou, na auséncia de acordo deles, pelo Presidente do
Tribunal da Relacao de Lisboa), constituido e a funcionar nos termos da Lei da
Arbitragem Voluntéaria (Lei n.2 63/2011, de 14 de Dezembro), com sede no
Centro de Arbitragem Comercial da Camara de Comércio e Industria de
Lisboa). O Tribunal Arbitral decidira segundo o direito constituido e da
decisao arbitral caberda recurso para o Tribunal da Relagdao de Lisboa.

3. Caso haja lugar a constituicao de mais do que um Tribunal Arbitral ao
abrigo do Contrato e ou do Aditamento, as PARTES aceitam que nao podera
haver lugar a designacédo de qualquer dos arbitros, incluindo o Arbitro-
Presidente, designados ou escolhidos em procedimento arbitral anterior, ainda
que 0 mesmo ja se encontre extinto.”

6. Em 04-12-2018 a 22 requerente e a requerida celebraram um acordo escrito
intitulado “22 Aditamento a contrato de empreitada celebrado a 29 de
Novembro de 2016” no qual estipularam diversas clausulas para complemento
do acordo referido em 4., e na qual incluiram uma clausula com o seguinte
teor:

“Clausula Segunda

(Resolucao de conflitos)

1. As PARTES acordam que em alteracao ao disposto na Clausula Trigésima
Sétima do Contrato todas as questoes e litigios emergentes do Contrato e do
presente Aditamento, nomeadamente os que resultem da sua interpretacgao,
aplicagao ou integracao serao submetidos a um Tribunal Arbitral.

2. O Tribunal Arbitral sera constituido por 3 (trés) arbitros (cada parte
designando um arbitro e o arbitro-presidente sendo cooptado pelos 2 arbitros
designados pelas PARTES ou, na auséncia de acordo deles, pelo Presidente do
Tribunal da Relacao de Lisboa), constituido e a funcionar nos termos da Lei da
Arbitragem Voluntéaria (Lei n.2 63/2011, de 14 de Dezembro), com sede no
Centro de Arbitragem Comercial da Camara de Comércio e Industria de
Lisboa). O Tribunal Arbitral decidira segundo o direito constituido e da
decisao arbitral caberd recurso para o Tribunal da Relagao de Lisboa.

3. Caso haja lugar a constituicao de mais do que um Tribunal Arbitral ao
abrigo do Contrato e ou do Aditamento, as PARTES aceitam que nao podera
haver lugar a designacéo de qualquer dos arbitros, incluindo o Arbitro-
Presidente, designados ou escolhidos em procedimento arbitral anterior, ainda
que 0 mesmo ja se encontre extinto.”

A demonstragao dos factos acima enunciados emerge dos seguintes meios de
prova:

1.: Documento n? 3 junto com o requerimento inicial;

2.: Documento n? 4 junto com o requerimento inicial;

3.: Documento n? 7 junto com o requerimento inicial;
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4.: Documento n? 8 junto com o requerimento inicial;
5.: Documento n? 9 junto com o requerimento inicial;
6.: Documento n? 10 junto com o requerimento inicial.

Os documentos n®° 3 e 4 sdo certiddes de registo predial, ao passo que os
restantes sdao copias dos contratos celebrados entre as partes, que ostentam
assinaturas imputadas as mesmas, e que nenhuma delas impugnou.

Nesta conformidade, os apontados documentos gozam de forga probatoria
plena relativamente aos factos que demonstram - arts. 371¢, 3742 e 3762 do
CC.

3.2. Os factos e o Direito

3.2.1. Da excecao de incompeténcia por preteri¢ao de tribunal arbitral

Estabelece o art. 12, n® 1 da Lei da Arbitragem VoluntériaIgl que “Desde que
por lei especial nao esteja submetido exclusivamente aos tribunais do Estado
ou a arbitragem necessaria, qualquer litigio respeitante a interesses de
natureza patrimonial pode ser cometido pelas partes, mediante convencgao de
arbitragem, a decisao dos arbitros.

Por seu turno esclarece o n? 3 do mesmo preceito que a convengao de
arbitragem se pode revestir de uma de duas formas: o compromisso arbitral,
que tem por objeto um litigio atual, ainda que afeto a um Tribunal estadual, e
a cldusula compromissoria, que visa eventuais litigios futuros emergentes de
determinada relagao juridica contratual ou extracontratual.

A pretericao de tribunal arbitral, ajustado em convencao de arbitragem nos
termos supra expostos, gera o vicio da incompeténcia absoluta, nos termos do
disposto no art. 962, al. b) do CPC.

Por seu turno, a incompeténcia absoluta constitui uma excecao dilatoria,
insuprivel e de conhecimento oficioso, que da lugar ao indeferimento liminar
da peticao inicial (nos casos em que este despacho pode ser proferido), ou a
absolvicao do réu da instancia - arts. 5762, n°s 1 e 2, al. a); 5779, al. a); 5799,
e 999, n? 1, todos do CPC.

Em consonancia, estipula o art. 52, n® 1 da LAV que “O tribunal estadual no
qual seja proposta acao relativa a uma questao abrangida por uma convencao
de arbitragem deve, a requerimento do réu deduzido até ao momento em que
apresentar o seu primeiro articulado sobre o fundo da causa, absolve-lo da
instancia, a menos que verifique que, manifestamente, a convengao de
arbitragem é nula, ou se tornou ineficaz ou é inexequivel.”

Nao obstante, estabelece o art. 7¢ da LAV que “nao é incompativel com uma
convencgao de arbitragem o requerimento de providéncias cautelares
apresentado a um tribunal estadual, antes ou durante o processo arbitral, nem
o decretamento de tais providéncias por aquele tribunal.”

Em consonancia com tal disposicao, estatui o art. 292 da LAV que “os tribunais
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estaduais tém poder para decretar providéncias cautelares na dependéncia de
processos arbitrais, independentemente do lugar em que estes decorram. nos
mesmos termos em que o podem fazer relativamente aos processos que
corram perante os tribunais estaduais.”

No caso em aprecgo, € incontroverso que cada uma das requerentes celebrou
com a requerida um contrato de empreitada, e que cada um dos referidos
contratos contém uma clausula compromissoria, o que significa que a
competéncia para a apreciacao de litigios emergentes dos referidos contratos
foi atribuida a tribunal arbitral.

Nao obstante, resulta da leitura dos articulados que ambas as partes aceitam
pacificamente que os tribunais estaduais tém competéncia para a apreciagao
de procedimentos cautelares nas quais se discutam questoes relacionadas com
aqueles contratos, pelo que existe consenso quanto a competéncia do Tribunal
a quo para a apreciagao do presente procedimento cautelar.

Mais emerge dos articulados que as partes aceitam pacificamente que a
competéncia para apreciar a acao de que o presente procedimento cautelar
constitui preliminar podera considerar-se abrangida pelas clausulas
compromissorias ajustadas nos contratos de empreitada que outorgaram,
dado que nas mesmas se discutirao os direitos de propriedade das
requerentes sobre os imdveis a que se reportam os presentes autos e a posse
que as mesmas mantém sobre tais iméveis, e por outro lado, o direito de
retencao invocado pela requerida, decorrente de alegado incumprimento da
obrigacao de pagar parte do prego de cada uma das empreitadas.

As partes divergem, contudo, quanto a solucao a dar a questao de saber se o
tribunal a quo, enquanto tribunal estadual, tem competéncia para apreciar o
pedido de decretamento da inversao do contencioso, nos termos e para os
efeitos previstos no art. 3692 do CPC.

Vejamos entao.

Estabelece o n? 1 do mencionado preceito que “Mediante requerimento, o juiz,
na decisao que decrete a providéncia, pode dispensar o requerente do 6nus de
propositura da agao principal se a matéria adquirida no procedimento lhe
permitir formar convicgao segura acerca da existéncia do direito acautelado e
se a natureza da providéncia decretada for adequada a realizar a composigao
definitiva do litigio.”

O mecanismo da inversao do contencioso constitui assim uma excecao ao
principio geral de que o procedimento cautelar configura uma forma
provisoria de composicao de litigios, na dependéncia de uma acao declarativa
ou executiva nos termos da qual se opere a composicao definitiva do dissidio
entre as partes.

Isso mesmo decorre igualmente do estatuido no art. 3642, n? 1 do CPC que,
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afirma tal regra ressalvando a apontada excegao, nos seguintes termos:
“Exceto se for decretada a inversao do contencioso, o procedimento cautelar é
dependéncia de uma causa que tenha por fundamento o direito acautelado e
pode ser instaurado como preliminar ou como incidente de acao declarativa ou
executiva.”

Relevante na delimitagdo do regime da inversao do contencioso ¢ ainda o
estatuido no art. 3712, n? 1 do CPC nos termos do qual “Sem prejuizo das
regras sobre a distribuicao do énus da prova, logo que transitada em julgado a
decisao que haja decretado a providéncia cautelar e invertido o contencioso, é
o requerido notificado, com a adverténcia de que, querendo, deve intentar a
acao destinada a impugnar a existéncia do direito acautelado nos 30 dias
subsequentes a notificagdao, sob pena de a providéncia decretada se consolidar
como composigao definitiva do litigio.”

Finalmente releva também o art. 3762, n? 4 do CPC, que estabelece que “o
regime da inversao do contencioso é aplicavel, com as devidas adaptagoes, a
restituigao provisoria da posse (...).”

Refletindo sobre a matéria da inversao do contencioso diz MIGUEL TEIXEIRA

DE sousalLOl,

“(...) o consagracgao da inversao contencioso - isto é. da possibilidade de a
tutela cautelar se transformar em tutela definitiva (cf. art. 369.°, n.° 7) -
significa uma rutura com uma longa tradicao histérica”.

Como salienta a apelante, o mecanismo da inversao do contencioso foi
introduzido no processo civil portugués no CPC2013, aprovado pela Lei n.°
41/2013, de 26 de junho.

E, como igualmente salienta a apelante, na exposicao de motivos da Proposta
de Lei n? 113/XII, que veio a dar origem a Lei 41/2013, que aprovou o CPD
2013, referia-se que “Quanto a disciplina dos procedimentos cautelares,
quebra-se o principio segundo a qual estes sao sempre dependéncia de uma
causa principal, proposta pelo requerente para evitar a caducidade da
providéncia cautelar decretada em seu beneficio, evitando que tenha de se
repetir inteiramente, no ambito da acao principal, a mesma controvérsia que
acabou de ser apreciada e decidida no ambito do procedimento cautelar -
obstando aos custos e demoras decorrentes desta duplicacao de
procedimentos, nos casos em que, apesar das menores garantias formais, a
decisao cautelar haja, na pratica, solucionado o litigio que efetivamente
opunha as partes.

Para alcancar tal objetivo, consagra-se o regime de inversao do contencioso,
conduzindo a que em determinadas situagoes, a decisao cautelar se possa
consolidar como definitiva na composicao do litigio, se o requerido nao
demonstrar, em agao por ele proposta e impulsionada, que a decisao cautelar
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nao devia ter, afinal, essa vocacao de definitividade»

(...)

Logo que transite em julgado a decisao que haja decretado a providéncia
cautelar e invertido o contencioso, é o requerido notificado com a admonicao
de que, querendo, devera intentar a acao destinada a impugnar a existéncia
do direito acautelado nos 30 dias subsequentes a notificacao, sob pena de a
providéncia decretada se consolidar como solucao definitiva do litigio.”

Nesta medida sublinha MIGUEL TEIXEIRA DE SOUSAIQ1 que “«(...)
decretada a inversao do contencioso e nao tendo o requerido proposto a agao
de impugnacao, a tutela cautelar convola-se ex lege em tutela definitiva». Por
essa razao, acrescenta o mesmo Autor que «(...) tem de se extrair que a
providéncia decretada se possa substituir a tutela definitiva que o requerente
da providéncia poderia solicitar na acao principal se nao tivesse sido
decretada a inversao do contencioso.”

Nao obstante, como sublinham as apeladas, a solucao consagrada no CPC2013
distingue-se daqueloutras que haviam sido implementadas no Cédigo de
Processo nos Tribunais Administrativos (Art. 1212) ou no Regime Processual
Civil Experimental, porquanto os mecanismos consagrados nestes dois
diplomas tornavam automaticamente a decisao do procedimento cautelar em
decisao definitiva do litigio.

Diferentemente, na solugcao consagrada no CPC2013, a inversao do
contencioso nao tem tal efeito automatico, antes desloca o dnus de intentar a
acao destinada a composicao definitiva do litigio da esfera do requerente para
aqueloutra do requerido (art. 3712, n2 1 do mesmo preceito).

Tal significa que no regime do CPC sé a eventual inércia do requerido em
intentar a acao destinada a efetuar a composicao definitiva do litigio confere
definitividade a decisao do procedimento cautelar.

Neste sentido, sublinha RITA LYNCE DE FARIA”—Z]: “*“(...) relativamente a
solugoes como as do art. 16.°, do RPCE, a proposta da Comissao parece ter a
vantagem de evitar a subversao do espirito do procedimento cautelar, uma vez
que as partes poderdo ainda inverter a sucumbéncia por meio da propositura
da acgao principal.

(...)

Em rigor, uma solucao como a da inversao do contencioso acaba por nao
permitir alcangar resposta cabal para a principal preocupacao que a motiva: a
duplicacao desnecessaria entre acgao principal e procedimento cautelar”.

A esta luz se entende o exposto por LEBRE DE FREITAS E ISABEL

ALEXANDREIM, quando referem que “a obtencao de decisao definitiva no
procedimento cautelar exige uma omissao do requerido, consistente na nao
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proposicao da acgao principal no prazo a que alude o art. 371-1, na nao
promocgao dos termos desta ou na nao proposicao de nova agao apoés a
absolvicao da instancia (art. 371-2)".

No mesmo sentido sustenta MARCO CARVALHO GONCALVESM: «No que
diz respeito a este regime, Miguel Teixeira de Sousa salienta que a
providéncia cautelar nao deixa de ser instrumental perante a tutela definitiva.
Muito pelo contrario, a providéncia cautelar consolida-se como definitiva em
virtude da inacao do requerido, “deixando de ser um instrumento de uma
posterior tutela definitiva e passando a ser a proépria tutela definitiva”. Trata-
se, seguindo de perto o citado Autor, de uma solugao vantajosa para o
requerido da providéncia cautelar, na medida em que lhe atribui o “6nus de
definir a situacdao num prazo curto, evitando, assim, a subsisténcia de uma
tutela provisoria com uma duracao ilimitada: o requerido ou impugna a
providéncia decretada, procurando evitar a sua consolidagdao, ou nao impugna
essa providéncia, permitindo a consolidagao da providéncia cautelar como
tutela definitiva.”

Finalmente, e com respeito ao 6nus de intentar a agao destinada a composicao
definitiva do litigio, chamemos a colagao os ensinamentos de ABRANTES

GERALDES, PAULO PIMENTA, E LUIS FILIPE PIRES DE SOUSA[l—Sl:

“4. A agao principal cuja instauracao passa a constituir um énus do requerido
visa impugnar a existéncia do direito acautelado, o que tanto pode traduzir-se
na formulagao de um pedido de declaracao de que nao existe o direito que foi
objeto de tutela cautelar, como de um pedido de reconhecimento de um direito
materialmente incompativel com os efeitos que decorrem da inversao do
contencioso, isto é, com a consolidagao da providéncia como composicao
definitiva do litigio. Quando assim for, o requerido fara valer uma pretensao
propria, assente na invocagao da titularidade de um direito. Ou entao,
deduzird arguicdao com natureza impeditiva, modificativa ou extintiva do
direito acautelado. Exemplo do primeiro caso: tendo havido restituicao
provisoria da posse com inversao do contencioso, o requerido, na agao
principal, pede o reconhecimento do seu direito de propriedade (Art. 3422, n®
1 do CC). Do segundo caso: a pretexto doe direito contratual a entrega de uma
coisa, o requerente obtém providéncia nesse sentido, com inversao do
contencioso; na agao principal invoca a invalidade do contrato.

5. Na apreciacdo do mérito da referida agao subsequente a inversao do
contencioso, o juiz nao estd vinculado pelo juizo formulado aquando da
decisao cautelar e de inversao do contencioso (art. 3642, n® 4). Mesmo que
esta tenha sido sustentada numa convicgdo segura sobre a existéncia do
direito, tal nao afeta a possibilidade de inverter esse juizo através de factos e
meios de prova que venham a ser alegados e apresentados na acao proposta
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pelo requerido. Alias, a acdo que seja instaurada pelo requerido suportara
qualquer resultado que se inscreva nos limites objetivos do pedido formulado,
podendo conduzir a improcedéncia total ou parcial ou a uma decisao
intermédia que fixe definitivamente a amplitude do direito que é reconhecido.
6. Independentemente do contetido da decisdao que seja proferida na agao
principal, a partir do respetivo transito em julgado verifica-se a caducidade da
providéncia decretada, que é prejudicada ou substituida pela sentenca
proferida, conforme tal agao seja julgada, respetivamente, procedente ou
improcedente.”

A luz destes ensinamentos cumpre agora apreciar o litigio dos autos.

E fazendo-o, diremos que o mecanismo da inversao do contencioso de forma
alguma inviabiliza que a composicao definitiva do litigio entre as partes ao
Tribunal tenha lugar no Tribunal arbitral.

Para tanto, bastara a requerida intentar essa agao arbitral, nos termos
previstos no art. 3712, n2 1 do CPC.

Uma tal agdo podera ser uma agao de simples apreciacao negativa, destinada
a declarar que as autoras nao sao proprietarias dos imoveis dos aautos e/ou
nao sao possuidoras dos mesmos, ou ainda que nao tém por outra qualquer
razao, direito a restituicao dos mesmos, ou ainda uma agao de simples
apreciacao positiva, destinada a reconhecer o direito de retencao que a
requerida invocou sobre os dois imoveis a que se reportam os presentes autos.
E certo que se podera objetar que a decisdo cautelar poderd vir a assumir
efeitos de composicao definitiva do litigio entre as partes. Mas tal s6 sucedera
se a requerida nao intentar a agao a que se refere o art. 3712, n2 1 do CPC,
nada obstando a que o faga no Tribunal arbitral.

Daqui decorre que o regime da inversao do contencioso em nada bule com o
regime consagrado nos arts. 72 e 292 da LAV, na medida em que o Tribunal
arbitral mantém competéncia para apreciar a acao destinada a composicao
definitiva do litigio, nos termos previstos na cldusula compromissoria.

S6 assim nao serd se a requerida nao intentar tal agao.

Mas se o nao fizer, s6 poderd queixar-se de si prépria.

Aqui chegados, importa ainda sublinhar que nao assiste razao a apelante em
sustentar que os arts. 72 e 292 da LAV devem ser interpretados com a
amplitude que os mesmos tinham antes da entrada em vigor do CPC2013,
dado que o CPC1961 nao continha qualquer mecanismo semelhante a inversao
do contencioso.

Na verdade, é pacifico o entendimento de que a interpretagao da lei deve
fazer-se numa perspetiva objetivista e atualista, o que implica considerar o
contexto legislativo vigente no momento em que o intérprete é desafiado a
determinar o sentido e alcance do Direito que interpreta.
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Por isso, tal operacao nao pode deixar de ter com consideragao o regime da
inversao do contencioso consagrado no CPC2013.

Termos em que, sem necessidade de quaisquer outros considerandos, se
conclui que o Tribunal a quo é competente para decretar a inversao do
contencioso, improcedendo, por isso, a invocada excecao e incompeténcia
absoluta por preterigao de tribunal arbitral.

3.2.2. Do abuso do direito

Como resulta do exposto no relatorio, a questao do abuso do direito foi
invocada pela apelada como contra-excecao, dirigida a “neutralizacao” do
efeito decorrente da eventual procedéncia da excegao de incompeténcia por
pretericao do tribunal arbitral.

Concluindo este Tribunal pela improcedéncia da mencionada excegao, fica
prejudicada a apreciagao da contra-excecao de abuso do direito - art. 6082, n®
2, 2@ parte, aplicavel ex vi do art. 6632 n2 2, ambos do CPC.

3.2.3. Sintese conclusiva

Em face do exposto, conclui-se pela total improcedéncia da presente apelagao.
3.2.4. Das custas

Nos termos do disposto no art. 5272, n® 1 do CPC, “A decisao que julgue a agao
ou algum dos seus incidentes ou recursos condena em custas a parte que a
elas houver dado causa ou, nao havendo vencimento da acao, quem do
processo tirou proveito.”

No caso em apreco, face a total improcedéncia da presente apelagao, é
manifesto que quem deu causa a instancia recursal foi a apelante, pelo que
deve a mesma suportar as inerentes custas.

4. Decisao
Pelo exposto, acordam os juizes nesta 72 Secc¢ao do Tribunal da Relacao de
Lisboa em julgar a presente apelacao improcedente, confirmando a decisao
recorrida.

[161

Custas pela apelante.
Lisboa, 21 de dezembro de 2021
Diogo Ravara

Ana Rodrigues da Silva
Micaela Sousa

1] Ref?

[2] Neste sentido cfr. Abrantes Geraldes, “Recursos no Novo Codigo de
Processo Civil”, 52 Ed., Almedina, 2018, pp. 114-116.
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[31 Vd. Abrantes Geraldes, ob. cit., p. 116.

[4] Falamos em contra-excecao, na medida em que a mesma tem por objeto a
excecgao de incompeténcia material.

51 cfr, conclusao 9).

161 op. cit., p. 1109.

71 “Direito Processual Civil”, Vol. 11, 2.2 Ed., Almedina, 2019, p. 468.
18] “O Recurso Civil. Uma Teoria Geral”, AAFDL, 2017, p. 69.

91 Aprovada pela Lei n? 63/2011, de 14-12, e adiante designada pela sigla
IILAVII .

[10] “As Providéncias Cautelares e a Inversdo do Contencioso”, p. 2, disponivel
no seguinte endereco:
https://docentes.fd.unl.pt/docentes_docs/ma/PCN_MA 25215.pdf

111 op. cit., pp. 7-8.

[12] “Apreciacdo da proposta de inversdo do contencioso cautelar apresentada
pela Comissdo de Reforma do Cddigo de Processo Civil” in Revista do
Ministério Publico, cadernos, 11, 20123, p. 57.

[13] “Codigo de Processo Civil Anotado”, vol. 2, 42 ed. Almedina, 2019 pp.
47-48.

[14] “Providéncias cautelares”, 42 ed., Almedina, 2019, pp. 163-164.
[15] “Codigo de Processo Civil Anotado”, vol. I, Almedina, 2018, pp. 436-437.

[16] Decisao produzida por meios informaticos, com aposicao de assinatura
eletronica - vd. certificado aposto no canto superior esquerdo da primeira
pagina.
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