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Sumario

I. Quem, depois de se ter vinculado a uma clausula compromissoria, fica, por
insuficiéncia econdmica superveniente e fortuita, impossibilitado de suportar
os custos inerentes a constituicao e funcionamento de tribunal arbitral pode
recorrer aos tribunais comuns, sem que lhe seja oponivel a excecao de
pretericao de tribunal arbitral.

II. Uma empresa que, desde 2020, se encontra sem atividade, apresenta
resultados negativos superiores a € 740.000, capitais proprios negativos de
mais de € 590.000, passivo de cerca de € 1.800.000, dos quais cerca de €
1.300.000 sao de dividas a fornecedores, e uma conta de clientes com cerca de
€ 1.000.000 correspondentes a créditos cujo pagamento nao logrou obter por
via extrajudicial e esta a tentar obter pela via judicial, nao tem capacidade
econdmica para suportar o custo de constituicao e funcionamento de um
tribunal arbitral.

III. O facto de a sentenca recorrida nao ter apreciado um determinado
requerimento, nem os documentos com ele apresentados, nao conduz a sua
nulidade (por via do disposto na al. d) do n.2 1 do artigo 615.2 do CPC ou de
qualquer outra disposicao); o que poderia determinar nulidade seria a falta de
apreciacao de questoes sobre as quais o tribunal se devesse pronunciar; as
questoes relevantes ja tinham sido suscitadas na peticao e a sentenca
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recorrida pronunciou-se sobre elas; saber se o fez de forma adequada é
questao de mérito (ndo de validade), cuja apreciagcao pode conduzir a
revogacao da sentenca (nao a anulagao).

IV. A anterior agao com idéntico objeto, na qual a autora nao alegou
insuficiéncia econdémica para suportar os custos da arbitragem, tendo a ré sido
absolvida da instancia por procedéncia da excecgao de preterigao de tribunal
arbitral, ndo conduziu a preclusao do direito da autora de interpor a presente
acgao.

Texto Integral

Acordam os abaixo identificados juizes do Tribunal da Relagao de Lisboa:

I. Relatério

“AA”, Lda., autora na presente agao declarativa de condenagao, com processo
comum, que move a “BB”, Lda., na qual intervém, como auxiliar da ré, “CC”
Unipessoal, Lda., notificada do despacho saneador proferido em 5 de junho de
2024, que julgou o tribunal incompetente por pretericao do tribunal arbitral, e
com esse despacho nao se conformando, interp6s o presente recurso.

Os fundamentos da acao constantes da petigao inicial sumariam-se da
seguinte forma:

- A autora celebrou um contrato de (sub)empreitada com a ré, em 01/10/2004,
nos termos do qual se obrigou a proceder a construgao de uma subestacao,
caminhos e plataformas para instalacao de 37 aerogeradores que compoe
atualmente o Parque Eodlico da Serra dos Candeeiros, pelo preco de €
1.640.348,21, acrescido de IVA a taxa legal.

- Os trabalhos iniciaram-se em outubro de 2004 e foram concluidos em
setembro de 2005, tendo a ré pago o valor referido.

- No entanto, no decurso da obra e por indicagoes da dona desta, a ré solicitou
trabalhos a mais, que a autora realizou e que nao foram pagos.

- Os ditos trabalhos, realizados pela autora e aceites pela ré, importaram em €
38.649,04 e € 103.960,50, que a ré também aceitou.

- Dois anos volvidos, os precos nao estavam pagos, tendo as partes fixado o
valor em divida em € 155.771,96.

- Em 14/12/2007, a ré comunicou a autora que tinha acordado com a Enersis
(dona da obra, antecessora da interveniente) que a ré assumia o pagamento
definitivo e final de € 20.792,42 + IVA, e que o restante, no montante de €
134.979,54, seria negociado diretamente entre a ora autora e a Enersis.

- Confiante de que havia um acordo no sentido de que seria a Enersis a
proceder ao pagamento do restante montante em falta, no dia 10 de dezembro
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de 2010, o representante legal da autora, tendo tido conhecimento da fusao da
Companhia das Energias Renovaveis da Serra dos Candeeiros, Lda. com a 22
Ré, enviou uma carta ao Presidente do Conselho de administracao do Grupo
“CC”, interpelando aquela sociedade para proceder ao pagamento das
quantias em falta.

- A administracao do Grupo “CC” negou ter conhecimento ou documentos no
sentido de ser devido o pagamento e, em 14.09.2011, comunicou a autora que
nao iria proceder ao pagamento.

- A autora voltou a interpelar a ora interveniente em 04.12.2012.

- No dia 4 de janeiro de 2018, ante o siléncio da ré e do Grupo “CC”, a autora
comunicou a ambas as sociedades que iria lancar mao de acao judicial por
forma a obter a satisfacao do seu crédito, o que veio a suceder em 06.01.2018,
com a instauracao de agao que correu termos no Tribunal Judicial da Comarca
de Santarém - Juizo Central Civel J1 (Santarém) sob o n?.../18.1T8VRL, na
qual a ré foi absolvida da instancia e a “CC” absolvida do pedido por nao ter
sido dado como provado o alegado, quer pela autora quer pela ré, acordo de
transmissao da divida da ré para a “CC”.

- A ré, naquele e neste processo, nao s6 admite que a autora prestou trabalhos
a mais, como o seu valor.

- Nos termos do contrato celebrado entre as partes, depois de ultrapassado o
prazo de 15 dias sobre a data do incumprimento pela ré “BB” da obrigacdo de
pagamento dos servigos prestados pela autora, acrescia, por cada més de
incumprimento, ao valor devido pela ré, 1% sobre o montante em divida.

- No contrato celebrado entre autora e ré, as partes acordaram submeter a
arbitragem os litigios dele emergentes.

- Porém, a autora nao dispde de recursos financeiros que lhe permitam
suportar os avultados custos da arbitragem, nomeadamente por causa da
recusa da ré em proceder ao pagamento da quantia reclamada pela autora no
ambito dos presentes autos, com as inerentes dificuldades de tesouraria, entre
outras situagoes que descreve, tendo tido inclusivamente de recorrer a um
PER.

Termina pedindo que a ré seja condenada a pagar-lhe:

a) € 166.024,83 pelos trabalhos a mais executados e nao pagos;

b) € 1.660,24 a titulo de clausula penal por cada més de atraso no pagamento
da quantia devida a Autora a titulo de trabalhos a mais desde 15.11.2005 até
efetivo e integral pagamento do montante referido na alinea anterior, e que, a
data da propositura da acgao, se cifra em € 335.368,48;

c) juros de mora vencidos e vincendos calculados a taxa de juro legal sobre o
montante das cldusulas penais vencidas e nao pagas no valor de € 1.660,24,
devidas pela desde 15.11.2005, e que, nesta data se computam em €
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105.777,02, ou, caso se entenda que nao é devida a quantia referente a
clausula penal, que seja a ré condenada a pagar a autora os juros de mora
vencidos sobre a quantia referida na alinea a) calculados a taxa de juro
comercial desde 01.11.2005 até efetivo e integral pagamento computando-se
em € 236.656,39.

A ré contestou, alegando, para o que ora releva, que a presente acao constitui
repeticao de outra proposta pela autora, a qual correu os seus termos no
Tribunal Judicial da Comarca de Santarém, Juizo Central Civel - Juiz 2, sob o
numero de processo .../18.1T8VRL, no ambito da qual a ré foi absolvida da
instancia por incompeténcia absoluta do tribunal judicial por pretericao de
tribunal arbitral; exceciona, também nos presentes autos, a pretericao de
tribunal arbitral, alegando ainda que a autora nao demonstra as dificuldades
financeiras que invoca; mais alega que a incompeténcia dos tribunais judicias
para julgar o presente litigio se encontra definitivamente julgada e a coberto
da figura juridica do caso julgado.

Finalmente, confirma o acordo de pagamento dos trabalhos a mais em que
interveio a dona de obra, pelo que pede a intervencao desta, em seu auxilio.

Deferida a intervencao, a interveniente “CC” apresentou contestacao na qual:
i. excecionou o caso julgado reportado ao processo .../18.1T8VRL, na qual a
autora deduziu com a ora interveniente, ali ré, o mesmo pedido que agora
formula apenas contra a aqui ré “BB”, tendo a “CC” sido absolvido do pedido
naquele processo; ii. alegou a auséncia de relagdo contratual entre si,
interveniente “CC”, e a aqui ré “BB”, tendo celebrado, sim, um contrato com
“BB2”; iii. excecionou a pretericao de tribunal arbitral, convencionado entre
autora e ré; iv. alega que a autora nao pode peticionar os juros mensais de 1%
a titulo de clausula penal e ao mesmo tempo pedir a condenagao da Ré no
pagamento de juros moratoérios; v. invoca a prescri¢dao dos juros moratorios
vencidos hd mais de cinco anos; vi. impugna, em parte por os desconhecer,
sem ter obrigacao de os conhecer, os factos que poderiam conduzir a
condenacao.

A autora respondeu as excegoes e juntou outros documentos tendentes a
prova da sua situacao econdomica.

Findos os articulados, o tribunal a quo conheceu da arguida excecao de
incompeténcia absoluta por preterigdao de tribunal arbitral, declarando-se
incompetente para conhecer do pedido e, consequentemente, absolveu a ré e
a interveniente da instancia.
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A autora nao se conformou e recorreu, concluindo as suas alegacoes de
recurso da sequinte forma:

«1. Por saneador-sentenca datado de 05.06.2024, o Tribunal a quo julgou
procedente a excecao da incompeténcia absoluta do Tribunal e declarou-se
incompetente em razdao da matéria para conhecer do pedido formulado pela
Autora nos presentes autos.

2. Sao trés as questoes suscitadas pela decisdao ora em crise.

a) A primeira é a de saber a superveniente insuficiéncia econdémica da
Recorrente que a impossibilite de suportar as despesas com a constituicao e
funcionamento da arbitragem constitui causa legitima de incumprimento da
convencao de arbitragem permitindo a submissao da apreciacgao do litigio aos
tribunais estaduais;

b) A segunda ¢ a de saber se a Autora alegou e juntou aos autos meios de
prova que permitam concluir pela sua insuficiéncia econémica para suportar
as custas do presente pleito, e que tal falta de recursos nao deriva de culpa
sua;

c) A terceira é a de saber se ao nao ter invocado a insuficiéncia econémica,
sem culpa para obstar a preteri¢ao do tribunal arbitral no processo n?
.../18.1T8VRL, a luz do principio da estabilizagdo processual, a Recorrente
ficou impossibilitada de o vir fazer na presente agao.

4. A Jurisprudéncia tem sido unanime em considerar que a superveniéncia da

insuficiéncia econdémica de uma das partes de suportar as despesas com a
constituicao e funcionamento da arbitragem constitui causa legitima de
incumprimento da convencgao de arbitragem, nao podendo a parte em
convencao arbitral que, posteriormente a celebragao desta, se viu, sem culpa
sua, arrastada para uma situacao de insuficiéncia econémica que a
impossibilitam de custear as despesas dessa arbitragem ser impedida de
recorrer aos tribunais estaduais, pedindo a resolugao do caso, sem que seja
possivel opor-lhe a competente excegao dilatoria.

5. O Tribunal Constitucional no seu acérdao do n2 311/2018 julgou
inconstitucional, por violagao do artigo 20.2, n.2 1, da Constituigao, a norma do
artigo 494.9, alinea j), do Cédigo de Processo Civil, quando interpretada no
sentido de a excegao de violagao de convencgao de arbitragem ser oponivel a
parte em situacao superveniente de insuficiéncia econdmica, justificativa de
apoio judicidrio, no ambito de um litigio que recai sobre uma conduta a que
eventualmente seja de imputar essa situagao, por no seu entendimento, ao
Estado esta acometida a tarefa de todos assegurar acesso a justica e no caso
de a efetivacao dessa garantia requer a prestacao de apoio judicidrio, nao
prevista no ambito dos tribunais arbitrais, o inico meio de evitar o resultado,
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constitucionalmente inaceitavel, de denegacao da justica, € o reassumir de
competéncia do tribunal judicial.

6. A decisao recorrida é omissa relativamente aos factos alegados pela
Recorrente no seu requerimento de 18.10.2022, acerca da sua situacao
econdmica, e da falta de culpa acerca da mesma, nao, procedendo sequer a
andlise dos IES de 2020 e 2021 que se mostram junto aos autos, documentos
contabilisticos esses que de forma mais completa do que as declaragoes de
IRC, retratam a vida societaria da ora Recorrente.

7. Ao nao proceder a analise de todos os factos alegados pela ora Autora
acerca da situacdo economica da mesma e dos documentos financeiros da
mesma, e consequentemente, o Tribunal a quo omitiu pronuncia sobe esses
mesmos factos e como tal, estd a decisao recorrida ferida de nulidade (art.
615, n°1, al d) do CPC).

8. Efetivamente, da andlise recorrida nao aprecia todos os factos alegados
pela Autora para justificar a sua situacao financeira pois desconsidera todos
aqueles que foram alegados no seu requerimento de 18.10.2022,
nomeadamente dados financeiros, agoes propostas pela Autora, a
circunstancia de nao se titular de bens méveis, bem como o teor dos
documentos juntos com o referido requerimento, entre os quais se inclui o IES
de 2021 e mapa de responsabilidades bancarias, e comprovativos de
pagamento feitos quer a AT, ISS, IP e CGD com as receitas que foi realizando.
9. A considerar-se que a decisao ora em crise nao padece do referido vicio de
nulidade, deve, face aos factos alegados na petigao inicial e no referido
requerimento, reconhecer-se que a Autora nao dispoe dos recursos financeiros
que lhe permitam suportar os custos da constituicao e financiamento da
arbitragem que ascendem no minimo a € 35 000, 00, e atual a situacao
financeira atual da Recorrente nao deriva de culpa sua, pois as quantias pagas
pela Ré foram entregues ha quase 20 anos, e, desde entao, nao so o sector da
construcao civil enfrentou uma grave crise como o seu funcionamento importa
elevados custos.

10. A ultima questao suscitada pelo Tribunal recorrido prende-se com saber se
ao nao ter invocado a insuficiéncia econémica, sem culpa para obstar a
pretericao do tribunal arbitral no processo n? .../18.1T8VRL, a luz do principio
da estabilizacao processual, a Recorrente ficou impossibilitada de o vir fazer
na presente agao.

11. Ao contrario do que resulta da decisao recorrida o que esta em causa nao
¢ o principio da preclusao, associado ao caso julgado material, mas saber se,
no caso concreto, o conhecimento da questao relativa a competéncia do
tribunal em razao da matéria constitui caso julgado material ou formal.

12. A resposta a tal questao surge no AUJ de 27.11.1991, onde expressamente
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se refere que «temos que se apresenta segura a matéria que ora importa
considerar-se o juiz conheceu expressamente sobre uma questdao concreta de
competéncia e este seu despacho, nesta parte nao for objeto de recurso forma-
se caso julgado formal».

13. O caso julgado ¢ meramente formal quando a decisao proferida é de
absolvigcdo da instancia e tem os seus efeitos circunscritos ao processo
concreto em que ela é proferida, ou seja, extinga a instancia por causa diversa
do julgamento (art. 277.2, CPC) ou constitua despacho interlocutdrio que nao
seja de mero expediente (art. 152.2-4, CPC).

14. A absolvigao da instancia, que produz caso meramente formal (art. 67292),
nao obsta a que, entre as mesmas partes o pedido se renove, fundado na
mesma causa de pedir, nao tendo, pois, lugar, na agao posterior a excecao do
caso julgado e s6 no interior do mesmo processo o tribunal estd impedido de
se pronunciar novamente sobre a questao resolvida, nao podendo, por
exemplo, reapreciar a sua competéncia com o mesmo fundamento que o levou
a julgar-se competente.

15. Assim sendo, e porque a decisao proferida pelo Tribunal da Relagao de
Evora absolveu a Ré da instancia, mister se torna concluir que, a luz dos arts.
2782, n21, ala) e 2792, n? 1, do CPC nada obsta a que a Autora tenha
instaurado nova acao contra a ora Ré.

16. A presente acao nao é in totum uma repeticao da causa de pedir e pedidos
formulados na anterior agao proposta pela Autora, e, portanto, nao se verifica
in casu igualmente caso julgado material, uma vez que a mesma desconhecia
que do mesmo constava uma clausula penal segundo a qual, em caso de
incumprimento pela Ré da respetiva obrigacao do pagamento do preco pelos
trabalhos executados pela Autora, assistia a esta ultima o direito de exigir da
Ré o pagamento do valor equivalente a 1% do montante que se mostrasse em
divida, tendo a mesma formulado nos presentes autos o correlativo pedido.
17. Resumindo, face ao teor do AUJ 27.11.1991, mister se torna concluir que,
no caso concreto, nao se formou caso julgado material, mas sim formal, pois a
Ré apenas foi absolvida da instancia no ambito do Proc. n? .../18.1T8VRL, e
nao do pedido formulado pela Recorrente, pelo que, tal como decore do art.
620, n? 1, do CPC as decisoes proferidas que recaiam unicamente sobre a
relagao processual apenas tém forga obrigatoéria dentro do proprio processo.
18. A decisao recorrida ser revogada e substituida por uma outra que julgue
improcedente a excegao dilatéria da preterigao do tribunal arbitral, bem como
a excecao do caso julgado material invocadas pela Ré e pela Chamada, e
consequentemente ordene o prosseguimento dos presentes autos.

Termos em que deve o despacho recorrido ser revogado e substituido por um
outro que julgue inverificadas as excecoes dilatorias invocadas por Ré e
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Chamada e ordene o prosseguimento dos presentes autos, pois s6 assim se
fard JUSTICA!»

A ré “BB” respondeu, concluindo da sequinte forma:

«a) O entendimento da Recorrente de que (i) esta em situagao de insuficiéncia
econdmica, (ii) fez prova dessa insuficiéncia nos autos e, por fim, (iii) o facto
de nao ter invocado a insuficiéncia econémica no ambito do processo que
correu termos perante o n.2 .../18.1T8VRL, junto do Tribunal Judicial da
Comarca de Santarém, Juizo Central Civel de Santarém, Juiz 2, ndao preclude o
direito de o invocar nos presentes autos nao merece acolhimento.

b) A Recorrente nao produziu prova suficiente que demonstrasse a sua
insuficiéncia econdémica, nem a razao de ser da alegada insuficiéncia

economica.

c) A Informacao Empresarial Simplificada da Recorrente, referente aos anos
de 2020 e 2021, ndao permite concluir, sem margem para duvidas, que a
Recorrente esteja numa situagao de dificuldades econdémicas ou financeiras.
d) Nao releva para a decisao da presente causa, o facto de a Recorrente ter
interposto agoes para satisfazer créditos que lhe sdao devidos - sendo que a Ré
desconhece, sem obrigagao de conhecer, o desenrolar e desfecho de tais
acgoes.

e) O facto, documentalmente insustentado, de a Recorrente nao ser
proprietdria de quaisquer bens méveis ou imoveis ou deter fontes de
rendimento - o que a Recorrida desconhece sem obrigacao de conhecer - nao
releva para a decisao a ser proferida, na medida em que, por si s6, ndao € um
critério para aferir tal facto.

f) O facto de a Recorrente beneficiar do regime de apoio judiciario, na
modalidade de dispensa de taxa de justica e demais encargos do processo, nao
¢ suficiente, per se, para demonstrar qualquer insuficiéncia economica e, se
fosse entendido como tal, sempre denotaria que tal insuficiéncia nao é
superveniente, na medida em que no ambito do processo n.? .../18.1T8VRL, ja
a Recorrente litigava com apoio judiciario.

g) A Recorrente sé suportaria os custos da arbitragem, caso perdesse a acao,
sendo que os emolumentos da arbitragem podem ser reduzidos em funcao do
disposto no artigo 38.2, n.2 2 do Regulamento da ICC.

h) E evidente que néo foi produzida prova que demonstre a insuficiéncia
econdmica da Recorrente, pelo que bem andou o Tribunal a quo ao declarar-se
incompetente para julgar o presente caso, em razao da inexisténcia manifesta
da alegada inexequibilidade de aplicacao da convencao de arbitragem
celebrada pelas Partes.

i) Nao obstante, nao tendo a Recorrente alegado quaisquer factos impeditivos,
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modificativos ou extintivos que impedissem a procedéncia da excecao de
incompeténcia material, deduzida pela Recorrida no ambito do processo n.2
.../18.1T8VRL, junto do Tribunal Judicial da Comarca de Santarém, Juizo
Central Civel de Santarém, Juiz 2, o direito de vir a invocar, mais tarde,
qualquer contra excecgao, precludiu.

j) A decisao sobre a incompeténcia material dos tribunais judiciais encontra-se
definitivamente julgada e a coberto do caso julgado formado pela decisao
tomada no ambito da agao proposta pela Recorrente contra a Recorrida, que
correu termos sob o n.? .../18.1T8VRL.

k) O Tribunal a quo pronunciou-se sobre todas as questoes que foram
colocadas a sua apreciacao, nao merecendo a sentenga qualquer censura, nem
se encontrando ferida de nulidade, sendo certo que, como resulta de
jurisprudéncia assente dos tribunais superiores portugueses, nem todos os
factos e argumentos carecem de pronuncia direta, sobretudo quando o seu
conhecimento se encontra prejudicado pela resposta dada a outras questoes.
Nestes termos e nos demais de Direito aplicaveis, devera o recurso de
apelacao ser julgado totalmente improcedente, e em consequéncia ser a
decisao proferida pelo Tribunal a quo mantida nos seus exatos termos, com
todas as legais consequéncias.»

A interveniente “CC” contra-alegou, concluindo:

«I. O presente recurso vem interposto o douto despacho saneador-sentenca
com a referéncia CITIUS n.2 161304974 que «declarou a incompeténcia
absoluta do Tribunal Judicial da Comarca de Lisboa Norte, em razdo de
matéria, para conhecer do pedido em apreco e, consequentemente, absolver a
ré e a interveniente principal da instancia».

II. Consabidamente, a delimitagao objetiva do recurso emerge do teor das
conclusoes do recorrente, enquanto constituam corolario légico-juridico
correspetivo da fundamentagao expressa na alegagao, sem embargo das
questoes de que o tribunal ad quem possa ou deva conhecer ex officio. Como
meio impugnatorio de decisoes judiciais, o recurso visa tdo so suscitar a

reapreciagao do decidido, nao comportando, assim ius novarum, i .e., a criagao
de decisao sobre matéria nova nao submetida a apreciagao do tribunal a quo.
III. A douta decisao recorrida considerou por um lado que, a Recorrente nao
prova nem demonstra a sua situacao de insuficiéncia econémica, por um lado,
nem demonstra por outro que essa alegada situagao de insuficiéncia
econdmica nao procede culpa sua (cf. pardgrafo 5 de pp. 7). Ademais por via,
do principio da preclusao processual a Recorrente, ao «ndo ter invocado a
insuficiéncia econémica, sem culpa, para obstar a excecao de preterigao do
tribunal arbitral no processo n? .../18.1T8VRL, (...) ficou impossibilitada de o
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vir a fazer posteriormente, pelo que sempre haveria que considerar
definitivamente decidida a questao da competéncia dos tribunais arbitrais.»
IV. A Recorrente invoca nas suas conclusoes trés fundamentos essenciais de
recurso: (i) a falta de pronuncia relativamente a todos os «factos alegados (...)
acerca da [sua] situacdo economica» - vide conclusoes 6, 7, e 8; (ii) ainda,
assim o tribunal a quo deveria reconhecer a sua insuficiéncia econdmica - vide
conclusoes 9; (iii) e finalmente a Recorrente, alega que a decisao na agao
judicial que correu termos no Tribunal Judicial da Comarca de Santarém -
Juizo Central Civel J1 (Santarém) sob o n? .../18.1T8VRL, tem mero efeito de
caso julgado formal, nao resultando qualquer efeito preclusivo - vide
conclusoes 10 a 18.

V. A invocada nulidade com fundamento no artigo 615.2, n.2 1, al. d) do Cédigo
de Processo Civil (CPC), tem de ser aferida tendo em consideragao o disposto
no artigo 608.2, n.2 2 do CPC.

VI. De todo o modo, cabe referir que o tribunal a quo nao esta adstrito a
apreciacao de todos os argumentos produzidos em alegagao, mas apenas - €
com liberdade no respeitante a indagacao, interpretagao e aplicagao das
regras de direito - de todas as "questoes" suscitadas, e que, por respeitarem
aos elementos da causa, definidos em funcao das pretensoes e causa de pedir
aduzidas, se configurem como relevantes para conhecimento do respetivo
objeto.

VII. Nesta conformidade, a arguicao de nulidade da sentenca carece de
fundamento, nao sendo, como sabemos, o0 mecanismo processual adequado
para a Recorrente manifestar a sua discordancia quanto ao decidido, a fim de,
por esta via, reverter o sentido decisoério a seu favor.

VIII. A Recorrente perspetiva o seu raciocinio no contexto do direito de acesso
aos tribunais, mas alega a impossibilidade de cumprir uma obrigagao
acessoria da obrigacao principal, o que nos termos do disposto no artigo 790.¢
do Cddigo Civil, implicaria uma extingao desta ultima, fundada em
impossibilidade de cumprimento da mesma por causa nao imputavel ao
devedor, decorrendo desta posicao o afastamento da estatuigcao do artigo 494.°
alinea j) do Cdédigo de Processo Civil seria consequéncia afinal, do
preenchimento da hipétese legal do referido artigo 790.2 do Cddigo Civil.

IX. Sucede que a Recorrente nao alega nem demonstra que esteja
efetivamente em situacao de insuficiéncia econdémica. O elemento patrimonial
nao € um fator decisivo na sua verificagdao. Do IES de 2021 e do mapa de
responsabilidades bancarias nao se retira, nem pode retirar que a Recorrente
esteja em situacdo de insuficiéncia econdémica. De igual modo, os
comprovativos de pagamento feitos quer a AT, ISS, IP e CGD com as receitas
que foi realizando, ndo demonstra a sua situacao de insuficiéncia economica.
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X. A Recorrente litiga com apoio judicidrio ndao na modalidade total, mas
apenas na dispensa do pagamento da taxa de justica, o que significa que a
Recorrente suporta os honorarios da sua mandataria e beneficiou de um
financiamento de cerca de € 300.000,00 (trezentos mil euros).

XI. A Recorrida nao aceita que a Recorrente esteja em situacao de
insuficiéncia econdémica, mas se tal sucede ndao demonstra igualmente que nao
seja por culpa sua.

XII. Se Recorrente tivesse atuado com a diligéncia prépria que se impoe aos
seus gerentes (cf. artigo 64.2 do Codigo das Sociedades Comerciais) teria
seguramente capacidade para custear as despesas do tribunal arbitral, até
porque tinha faturado e recebido no periodo de um ano da Ré e via do
contrato dos autos, a quantia de € 1.640.348,21, acrescido de IVA a taxa legal
(cf. p 1 do despacho sentenca).

XIII. O tribunal a quo entendeu, e bem, que a Recorrente ao ter sido
confrontada na agao decidida pelo Tribunal Judicial da Comarca de Santarém -
Juizo Central Civel de Santarém - Juiz 1, sob o n? .../18.1T8VRL, com a
excecao da competéncia material dos tribunais civis nao contra-alegou nem
invocou a sua situacao de insuficiéncia econdmica, podendo «ler-se no acérdao
do Venerando Tribunal da Relacdo de Evora, de 12.05.2022, proferido no
ambito do referido processo, em nota de rodapé 3, que «A empreiteira,
inicialmente demandada, foi absolvida da instancia por pretericdo da clausula
de arbitragem no acordo celebrado, o que determinou a incompeténcia dos
tribunais estaduais. Ndo tendo invocado dificuldades financeiras como
fundamento para defender a competéncia destes tribunais, isto a despeito de
ter requerido o apoio judiciario, inexistia motivo para aplicagdo do
entendimento consagrado no acorddo do TC 311/2008 (...)».»

XIV. Pelo que esta agora impedida de o fazer nesta agao por forga do disposto
no n.2 3 do artigo 193.2 do CPC.

XV. Falecem, inteiramente, todos os fundamentos para que este recurso seja
julgado procedente, estando suficientemente demonstrado que ao abrigo do
disposto nas normas legais citadas e, ainda, no artigo n.2 576.2, n.%s 1 e 2, do
CPC, procede a arguida excecdao de incompeténcia absoluta do tribunal a quo
em razao da matéria para conhecer do pedido em apreco e,
consequentemente, devem absolver-se as Recorridas da instancia.

Nestes termos e nos mais de Direito, deve ser lavrado douto Acérdao que,
considerando nao provido o recurso formulado pela Recorrente, mantenha a
douta decisao recorrida.

Assim, Vossas Exceléncias fardo a costumada Justica.»

Foram colhidos os vistos e nada obsta ao conhecimento do mérito.
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Objeto do recurso

Sem prejuizo da apreciacao de eventuais questdes de conhecimento oficioso,
sao as conclusoes das alegacoes de recurso que delimitam o ambito da
apelacgao (artigos 635.2, 637.2, n.2 2, e 639.2, n.% 1 e 2, do CPC).

Tendo em conta o teor daquelas, colocar-se-iam as seguintes questoes:

a) A superveniente insuficiéncia econdémica da recorrente que a impossibilite
de suportar as despesas com a constituicao e o funcionamento da arbitragem
constitui causa legitima de incumprimento da convencgao de arbitragem
permitindo a submissao da apreciacao do litigio aos tribunais estaduais?

b) A autora alegou e juntou aos autos meios de prova que permitem concluir
pela sua insuficiéncia econdémica, por causa que nao lhe é imputavel, para
suportar o custo da submissao do litigio a tribunal arbitral?

c) Nao tendo invocado a insuficiéncia econdmica, sem culpa para obstar a
pretericao do tribunal arbitral, no processo n? .../18.1T8VRL, a recorrente
ficou impossibilitada de o fazer na presente acao?

II. Fundamentacao de facto
Os factos provados sao os que constam do relatério e os que vao resultar da
apreciacao do recurso feita no ponto III1.2.2.

III. Apreciacdo do mérito do recurso

II1.1. Do problema da pretericao da cldusula compromissdria por insuficiéncia
economica superveniente de uma das partes que a impossibilita de recorrer ao
tribunal arbitral

I11.1.1. Do identificado problema, em geral

Antes de chegarmos a andlise do problema da pretericao da clausula
compromissoria por insuficiéncia econémica superveniente de uma das partes
que a impossibilita de recorrer ao tribunal arbitral, hd que recuar a situacao
mais geral da convencao de arbitragem e ao seu regime juridico. Em geral, as
partes num contrato podem convencionar a submissao de eventuais litigios
dele decorrentes a apreciacao e decisao de um tribunal arbitral, composto por
arbitros privados. E o que se designa por convencéao de arbitragem ou cldusula
compromissoria (sendo esta uma das espécies da primeira).

A data da celebracéo do contrato de subempreitada entre as partes (2004),
vigorava a Lei 31/86, de 29 de agosto (Lei da Arbitragem Voluntaria de 1986,
ou LAV-1986), dispondo o seu artigo 1.2, sob a epigrafe «Convengao de
arbitragem», que, desde que por lei especial nao esteja submetido
exclusivamente a tribunal judicial ou a arbitragem necessaria, qualquer litigio
que nao respeite a direitos indisponiveis pode ser cometido pelas partes,
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mediante convencgao de arbitragem, a decisao de arbitros (n.2 1). Se a
convencao de arbitragem tiver por objeto um litigio atual, ainda que se
encontre afeto a tribunal judicial, designa-se por compromisso arbitral, se
tiver por objeto litigios eventuais emergentes de uma determinada relagao
juridica contratual ou extracontratual, trata-se de uma clausula
compromissoria (n.2 2 do mesmo artigo).

A convencao de arbitragem tinha de ser reduzida a escrito, assim se
considerando a constante de «documento assinado pelas partes, ou de troca
de cartas, telex, telegramas ou outros meios de telecomunicagao de que fique
prova escrita, quer esses instrumentos contenham diretamente a convencao,
quer deles conste clausula de remissao para algum documento em que uma
convengao esteja contida» (artigo 2.2 da LAV-1986).

Entretanto vigora a Lei da Arbitragem Voluntdria aprovada pela Lei 63/2011,
de 14 de dezembro (de ora em diante, LAV). A luz desta, as regras sdo, para o
que ora nos ocupa, idénticas, ainda que mais completas ou atualizadas. Assim,
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, ou a interesses transacionaveis, pode ser cometido
pelas partes, mediante convencao de arbitragem, a decisao de arbitros (n.%s 1
e 2 do artigo 1.2). A convencao de arbitragem deve adotar forma escrita,
tendo-se esta por satisfeita quando a convengao conste de documento escrito
assinado pelas partes, troca de cartas, telegramas, telefaxes ou outros meios
de telecomunicagao de que fique prova escrita, incluindo meios eletrénicos de
comunicagao; ou quando a convengao conste de suporte eletronico,
magnético, 6tico, ou de outro tipo, que ofereca as mesmas garantias de
fidedignidade, inteligibilidade e conservagao (artigo 2.2 da LAV).

No caso dos autos, o litigio (emergente de contrato de subempreitada,
trabalhos a mais, falta de pagamento dos mesmos) nao respeita a direitos
indisponiveis, respeita a direitos patrimoniais, e nao esta afeto por lei especial
exclusivamente a tribunal judicial ou a arbitragem necessaria, pelo que as
partes podiam, como fizeram, convencionar a clausula compromisséria.

Nos termos do disposto no artigo 5.2, n.2 1, da LAYV, 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
este apresentar o seu primeiro articulado sobre o fundo da causa, absolvé-lo
da instancia, a menos que verifique que, manifestamente, a convengao de
arbitragem ¢ nula, € ou se tornou ineficaz ou é inexequivel. O artigo 18.2, n.2
1, da mesma Lei estabelece que o tribunal arbitral pode decidir sobre a sua
prépria competéncia, mesmo que para esse fim seja necessario apreciar a
existéncia, a validade ou a eficacia da convengao de arbitragem ou do contrato
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em que ela se insira, ou a aplicabilidade da referida convencao.

Da conjugacao destas duas normas resulta que: a) havendo convencgao de
arbitragem, a competéncia para aferir da competéncia do tribunal cabe, em
primeira linha, ao tribunal arbitral - trata-se do efeito positivo do principio
designado por Kompetenz-Kompetenz; b) o tribunal estadual deve abster-se de
apreciar matérias atribuidas ao tribunal arbitral, antes de este ter
oportunidade de o fazer - dimensao negativa do principio Kompetenz-
Kompetenz. Sobre o tema, exemplificativamente, Jodao Luis Lopes dos Reis, «A
Excepcgao de Preterigdao do Tribunal Arbitral (Voluntario)», Revista da Ordem
dos Advogados, ano 58 (1998) III, pp. 1115-1132 (1120-1123); Anténio
Sampaio Caramelo, «A “autonomia” da cldusula compromissdria e a
competéncia da competéncia do tribunal arbitral», in Professor Doutor
Inocéncio Galvdo Telles 90 Anos, Homenagem da Faculdade de Direito de
Lisboa, Almedina, 2007, pp. 105-128 (117-120). Na jurisprudéncia, a titulo de
exemplo, Ac. ST] de 20-01-2011, proc. 2207/09.6TBSTB.E1.S1 (Alvaro
Rodrigues); Ac. ST] de 20-03-2018, proc. 1149/14.8T8LRS.1.1.S1 (Henrique
Aratujo); Ac. ST] de 10-04-2024, proc. 13/24.7YRPRT.S1 (Nelson Borges
Carneiro); Ac. ST] de 07-03-2023, proc. 3868/20.0T8PRT-A.1.1.S1 (Nuno Pinto
Oliveira).

O principio da competéncia do tribunal arbitral para apreciar a sua
competéncia so é excecionado na medida explicitada no artigo 5.2, n.? 1, da
LAV: apenas em casos de manifesta nulidade, ineficdcia ou de inexequibilidade
da convengdo de arbitragem é que o tribunal estadual pode julgar
improcedente a excegao de preterigao do tribunal arbitral e manter a sua
propria competéncia. A nulidade, ineficacia ou inexequibilidade da convencao
apenas é manifesta quando se consegue aferir pela sua mera analise, sem
necessidade de mais prova. Tais irregularidades ou insuficiéncias relacionar-
se-ao com requisitos externos da convencao, como a sua forma ou a
arbitrabilidade do litigio; a partida, esta afastada qualquer alegagao de vicios
da vontade na celebragao do contrato.

Quando o tribunal judicial decide julgar procedente a excecao de preterigcao
de tribunal arbitral limita-se a declarar que a convencgao de arbitragem néao é
manifestamente nula, manifestamente ineficaz ou manifestamente inexequivel,
pelo que o tribunal arbitral poderd, posteriormente, na apreciagao da sua
competéncia, vir a decidir que ¢ incompetente, com fundamento na invalidade,
ineficacia ou inexequibilidade da convengao.

O tribunal judicial sera competente se a convencgao de arbitragem for julgada
invalida, ineficaz ou inexequivel pelo tribunal arbitral.

Perante o acima exposto regime e sua interpretagao pacifica, poderia pensar-
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se que a superveniente insuficiéncia economica (impecuniosidade, na
terminologia corrente em Direito da Arbitragem) de uma das partes, que a
impossibilite de recorrer ao tribunal arbitral, seria irrelevante.

A questdo ja foi colocada algumas vezes perante os tribunais comuns, tendo
alguns dos respetivos processos chegado aos tribunais superiores, sem
unanimidade.

No sentido de que a convencgao continua a ser oponivel a parte que fica
impossibilitada de recorrer ao tribunal arbitral por insuficiéncia superveniente
de meios, o Ac. ST] de 26-04-2016, proc. 1212/14.5T81L.SB.1L.1.S1 (Ana Paula
Boularot):

Do seu sumario, extratamos:

«IIl. A Lei 47/2007, de 28 de Agosto no seu artigo 72 veio consagrar o
principio da inaplicabilidade do instituto do apoio judicidrio as pessoas
colectivas com fins lucrativos, entendendo-se que as pessoas colectivas que
tenham sido instituidas por particulares para a realizagdo de actividades
economicas geradoras de lucros, devem, pela sua propria natureza, encontrar-
se dotadas de uma organizacgdo financeira que lhes permita fazer face aos
custos da sua propria actividade, incluindo aqueles que possam eventualmente
resultar de uma litigancia causada pelo seu giro comercial, o que implica que
a aqui Autora ndo tem direito a tal benesse nos Tribunais comuns e tdo pouco
nos Tribunais arbitrais por nestes ndo ter aplicagdo tal instituto.

(...)

V. O CIRE no seu artigo 872, n? 1 inserido no capitulo referente aos efeitos da
declaragdo de insolvéncia, prevé a suspensdo da eficdcia das convengoes
arbitrais em que o insolvente seja parte, desde que nos litigios se ponham
questoes cujo resultado possa influenciar o valor da massa, sem prejuizo do
disposto em tratados internacionais aplicaveis, excepcionando o seu n? 2, os
processos pendentes, 0s quais prosseguirdo os seus termos.

VI. Se esta disposi¢do pudesse ser aplicavel aos processos de revitalizagdo, o
que desde ja se afirma que nos repugna conceder, tendo em atencdo os
objectivos prosseguidos com este especifico procedimento, uma vez que os
presentes autos foram instaurados antes da propositura do PER, nunca a
Recorrente poderia chamar a colagdo, a seu favor, o ali preceituado.

VII Por outro lado, continuando no pressuposto da aplicag¢do paralela do artigo
872 ao PER, uma eventual suspensdo da convencgdo arbitral, apenas seria de
admitir durante o prazo das negociagbes, o que significa que apenas seria por
um periodo de trés meses, prazo este correspondente ao periodo legal de
negociagdo do plano de recuperacgdo, artigo 17°-D, n? 5 do CIRE, mas tdo
somente quanto as eventuais acgoées em que a Recorrente fosse Ré e ndo
Autora, como no caso em andlise.
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(...)

IX. A auséncia de possibilidades economicas para suportar os custos com a
propositura de uma acg¢do - judicial ou arbitral - dependerd sempre da
alegacdo e prova dos factos consubstanciadores de tal situacgdo, o que,
adiante-se, nem sequer foi feito in casu, sendo que a nossa Lei ndo contém
qualquer disposi¢do que preveja esta especifica situagdo, a ndo ser no caso
especial da suspensdo da convencgdo arbitral naquele especifico caso de
declaragdo de insolvéncia, nem consente que o Tribunal se exima ao
deferimento da excepgdo dilatoria de preterigdo do Tribunal Arbitral, oposta
por uma parte a outra, sendo antes injuntiva a norma que obriga ao seu
conhecimento e a imediata absolvi¢do da instdancia o que decorre
inequivocamente do disposto no artigo 212, n° 1 da LAV.

XI. E a prépria Constituicdo ao admitir a existéncia de outras realidades
jurisdicionais, como os Tribunais Arbitrais, no seu artigo 2092, n°2, que afasta
o monopolio estadual da administragdo da justi¢a, atribuindo a particulares a
solucdo de um litigio, gozando a decisdo por estes proferida de forga executiva
idéntica a das sentencas judiciais, nos termos do artigo 7052, n? 2 do CPCivil.
XII. O confronto entre a garantia da tutela arbitral, constitucionalmente
consagrada, artigo 2092, n? 2 e 3 da CRP bem como o direito da personalidade
na vertente da auto-determinacgdo das partes e a tutela do direito ao direito,
prevenida no artigo 202, n? 1 daquele diploma fundamental, tem de ser
ponderado e dirimido na sede propria, qual é a dos Tribunais Arbitrais, sem
prejuizo de, se assim vier a ser entendido, a questdo poder vir a ser tratada
nos Tribunais comuns, se e quando aqueles Orgdos concluirem pela sua
incompeténcia, com a inaplicacdo da cldusula compromissoria.»

O argumento do ponto III do sumario deixou de se aplicar por forca do Ac. TC
n.2 242/2018, 7 de junho, que declara a inconstitucionalidade, com forca
obrigatdria geral, da norma do artigo 7.2, n.2 3, Lei n.2 34/2004, de 29 de
julho, na redacgao dada pela Lei n.2 47/2007, de 28 de agosto, na parte em que
recusa protegao juridica a pessoas coletivas com fins lucrativos, sem
consideracgao pela concreta situacao econdmica das mesmas, por violagao do
artigo 20.%, n.2 1, da CRP.

Relativamente ao argumentado dos nimeros V a VII, no caso sub judice, o que
releva nao é se had ou nao uma previsao legal que relacione o processo
especial de revitalizacao com a (in)eficacia de convencao de arbitragem. Tal
norma nao existe e, segqundo entendemos, dessa inexisténcia nada se pode
concluir sobre a questdo em andlise que ¢ a de saber se uma empresa que, por
forca de impecuniosidade superveniente e fortuita, fica impossibilitada de
suportar os custos que o recurso a um tribunal arbitral implica, pode
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desconsiderar a clausula compromisséria e recorrer aos tribunais comuns.
Sobre o argumentado de IX a XII debrucga-se o Ac. do TC 311/2008, de
30-05-2008 (Joaquim de Sousa Ribeiro), que julgou «inconstitucional, por
violagao do artigo 20.2, n.2 1, da Constituicao, a norma do artigo 494.2, alinea
j), do Cédigo de Processo Civil, quando interpretada no sentido de a excepgao
de violagdo de convencao de arbitragem ser oponivel a parte em situagao
superveniente de insuficiéncia econémica, justificativa de apoio judiciario, no
ambito de um litigio que recai sobre uma conduta a que eventualmente seja de
imputar essa situacao».

A matéria do artigo 494.2 do CPC-1961 (lista exemplificativa de excecgoes
dilatorias) transitou para o artigo 577.2 no CPC-2013. Na al. j) do artigo 494.¢
do CPC-1961 (que deixou de existir no artigo 577.2 do CPC-2013),
contemplava-se «A pretericao do tribunal arbitral necessario ou a violagao de
convengao de arbitragem».

O facto de esta alinea ter desaparecido no CPC-2013, pouco altera: i. o
recurso aos tribunais judiciais em violagcao de convencgao de arbitragem
continua a ser uma excecgao dilatoria, mas agora inominada e que se tem por
incluida na alinea a), que afirma que a incompeténcia do tribunal é uma
excecgao dilatéria; e, ii. a interpretagao da al. a) do atual artigo 577.2 do CPC
no sentido de a violagcao de convencao de arbitragem ser oponivel a parte em
situagcdo de superveniente insuficiéncia econdémica, de tal forma grave que a
impossibilite de recorrer a um tribunal arbitral, continua a fazer sentido a
aplicacao da doutrina do Ac. do TC 311/2008, de 30-05-2008.

Além do citado Acdérdao do Tribunal Constitucional, varios sdao os arestos dos
tribunais superiores que tém afirmado a inoponibilidade da convencao de
arbitragem a parte que ndao tem meios para fazer face as despesas do tribunal
arbitral.

Vamos trazer cinco exemplos, dando conta de alguns dos seus argumentos,
ainda que apenas nos dois primeiros a doutrina da inoponibilidade da excecao
tenha tido aplicagao no caso concreto.

No Ac. TRL de 18-06-2020, proc. 3504/19.8T8FNC.L1-6 (Maria de Deus
Correia), sumariou-se: «Litigando o Autor com o beneficio do apoio judiciario
que lhe foi concedido pela Seguranca Social, depois de comprovada a sua
situacao de insuficiéncia econémica, podera o Autor afastar a eficacia da
convencgao de arbitragem propondo a acgao no tribunal judicial, sem que lhe
seja oponivel a excepcao dilatdria da pretericao do tribunal arbitral».

O tribunal de 1.2 instancia tinha-se julgado incompetente, por preterigao do
tribunal arbitral, e a Relagao revogou o despacho, mandando o processo
prosseguir.

Lé-se, entre o mais, no citado Acérdao:
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«[E]ste regime juridico [da convencgao de arbitragem] tem de ser compaginado
com o principio constitucional consagrado no art.2 20.2 n.2 1 da Constituicao
da Republica Portuguesa através do qual a “todos é assegurado o acesso ao
direito e aos tribunais para a defesa dos seus direitos e interesses legalmente
protegidos, ndo podendo a justica ser denegada por insuficiéncia de meios
economicos”.

E em cumprimento deste imperativo constitucional, o artigo 1.2 da Lei n.¢
34/2004 de 29 de Julho (acesso ao direito e aos tribunais) estabelece que:

“1 - O sistema de acesso ao direito e aos tribunais destina-se a assegurar que
a ninguém seja dificultado ou impedido, em razdo da sua condi¢do social ou
cultural, ou por insuficiéncia de meios economicos, o conhecimento, o
exercicio ou a defesa dos seus direitos.

2 - Para concretizar os objectivos referidos no niumero anterior, desenvolver-
se-do acgdes e mecanismos sistematizados de informacdo juridica e de
protecc¢do juridica.”

Cabe assinalar, porém, que estes mecanismos de proteccao juridica estao
previstos apenas para os casos de acesso aos tribunais estaduais e nao nas
situacoes de acesso aos tribunais arbitrais.

Ora, é tendo presente este pano de fundo que se coloca a questdo de saber se
a superveniéncia de uma situacao de insuficiéncia econdmica que impossibilite
uma das partes na convencgao arbitral de suportar as despesas com a
constituicao e funcionamento da arbitragem constitui ou nao causa legitima de
incumprimento dessa convencgao, isto €, se nesse caso, a parte que se viu
impossibilitada de custear as despesas de arbitragem pode ou nao deixar de a
ela recorrer e submeter o litigio que a oponha a outra parte aos tribunais
estaduais.

“Esta questao nao encontra resposta directa na lei. A lei contém, tdo s6 no
dominio das obrigagdes, uma norma - n.2 1 do artigo 790 do Cédigo Civil - que
estabelece que a obrigacao se extingue quando se torna impossivel por causa
nao imputavel ao devedor.

No caso, porém, nao se estd no dominio das obrigacdes em sentido técnico,
mas de uma vinculagao, e a "prestacgao"”, ou seja, a obrigagao de recorrer a
tribunal arbitral, nao se tornou impossivel. O que se tornou impossivel foi o
pagamento das despesas da arbitragem, que o mesmo é dizer, de uma
"obrigacao" acessoria da "obrigacao" principal. O que entao pode perguntar-se
¢ se esta ideia da extingao da obrigacao fundada na impossibilidade do seu
incumprimento por causa nao imputdvel ao devedor, nao devera valer aqui
também. Se uma tal ideia for transponivel para o dominio da convencao
arbitral, entdo havera que concluir que, nao podendo uma das partes custear
as respectivas despesas, deve ela ficar desonerada da obrigagao de recorrer a
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arbitragem, podendo, em tal caso, dirigir-se aos tribunais estaduais, nao
obstante a convencao que subscreveu e, nesse caso, nao lhe sera oponivel a
excepcao dilatoria de violacao da convencgao de arbitragem”».

Em idéntico sentido, o Ac. do ST] de 18-01-2000, proc. 99A1015 (Aragao Seia),
de cujo sumario, entre o mais, consta:

«I- Da convencgao arbitral nasce um direito potestativo para as partes e se para
a resolucgao de um litigio objecto dela uma parte recorrer ao tribunal comum
deve a outra arguir, sem isso importar qualquer restrigcao do direito de acesso
aos tribunais, a excepcao dilatéria de preterigcao de tribunal arbitral, a qual
nao é de conhecimento oficioso. (...)

V- Se, posteriormente a celebragdao da convencao arbitral, a parte se viu, sem
culpa sua, na impossibilidade de custear as despesas da arbitragem a que se
comprometeu submeter o caso, pode recorrer, sem lhe ser oponivel a excepgao
dilatéria, aos tribunais estaduais. (...)

VI- A norma constante da ultima parte da alinea j) do n. 1 do artigo 494 do
CPC, na actual redacgao, antiga alinea h) nao é inconstitucional: ela nao viola
o n. 1 do artigo 20 da Constituicao da Republica Portuguesa, nem qualquer
outra norma ou principio constitucional.»

O tribunal de 1.2 instancia tinha julgado procedente a excecao de preterigcao
do tribunal arbitral; o Tribuna da Relagao confirmou o despacho; interposta
revista do acordao da Relacgao, o STJ julgou-a procedente.

Manifestando em abstrato a possibilidade de afastar a convencao arbitral
quando a parte ndao tem meios para fazer face as despesas do tribunal arbitral,
mas nao aplicando esta possibilidade ao caso ali sub judice, o Ac. TRL de
02-11-2010, proc. 454/09.0TVLSB.L.1-7 (Graga Amaral):

Sumario: «(...) VI - A superveniéncia de uma situacao de insuficiéncia
econdmica, que impossibilite uma das partes de suportar as despesas com a
constituicao e funcionamento da arbitragem, constitui causa legitima de
incumprimento da convencao de arbitragem. (...)»

No saneador tinha sido conhecida a excecgao de pretericao do tribunal arbitral,
que foi julgada procedente, tendo a ré sido absolvida da instancia. A autora
recorreu, mas foi julgada improcedente a apelagao, confirmada a sentenca
recorrida.

Lé-se na fundamentacgdo do Acordao, para o que ora releva: «Mostra-se
posicionamento pacifico considerar que a superveniéncia de uma situacao de
insuficiéncia econdémica, que impossibilite uma das partes de suportar as
despesas com a constituicdao e funcionamento da arbitragem, constituird causa
legitima de incumprimento da convencao. Consequentemente, a parte
impossibilitada podera submeter a apreciacao do litigio nos tribunais
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estaduais.

Este entendimento, porém, nao possui resposta directa na lei, mas assume
acolhimento legal a nivel constitucional (a justica ndo pode ser denegada por
caréncia de meios economicos - cfr. art.? 20, n.24, da CRP) e da legislagao
ordinaria que, no direito das obrigacoes, contém norma que preveé a extingao
da obrigacao fundada na impossibilidade do seu incumprimento por causa nao
imputavel ao devedor - art.2 790, n.21, do Cdodigo Civil.»

Em idéntico sentido o Ac. TRL de 11-01-2024, proc. 6421/22.0T81.SB.L.1-6
(Teresa Soares), com o seguinte sumario:

«- O recurso ao tribunal estadual, quando existe uma clausula
compromissoria, s6 pode ser legalmente admissivel quando a situacgao
econdmica do contraente revele, de forma evidente e incontornavel, falta de
capacidade econdmica para suportar os custos do funcionamento do tribunal
arbitral.

- Contrariamente ao que se decidiu na decisao recorrida, nao cremos que
caiba ao tribunal arbitral aferir da situagao econémica do contraente para
suportar os custos desse tribunal, (nesse sentido Ac. do ST] de 26/4/2016
relatado por Ana Paula Boularot e disponivel em www.dgsi.pt) pois isso
sempre pressupunha a constituicao prévia do tribunal com os custos que lhe
estao associados.»

Também no caso concreto deste acordao, apesar da doutrina manifestada no
sumario, em 1.2 instancia tinha sido julgada procedente a excegao de
pretericao do tribunal arbitral, com a consequente absolvicao da ré da
instancia, decisdao que a Relagao confirmou.

Também assim sucedeu, mutatis mutandis, Ac. ST] de 12-11-2019, proc.
8927/18.7T81.SB-A.1.1.S1 (Pedro de Lima Gongcalves). No saneador tinha sido
julgada improcedente a excecao de preterigao do tribunal arbitral; a ré
recorreu e a Relacao julgou procedente o recurso, absolvendo a ré da
instancia; a autora recorreu para o ST], mas a revista foi negada, confirmado o
acordao recorrido. Nao obstante as particularidades do caso que ali
conduziram a que fosse considerada a convengao, em geral foi consignado que

«[a] insuficiéncia econdémica superveniente, e sem culpa, da parte para
custear as despesas com a convencao de arbitragem, fard com que a excegao
de pretericao de tribunal arbitral nao se lhe possa opor, porquanto conduziria
a uma situacao de denegacgao de justica (e de acesso aos tribunais) e a
consequente violagao do disposto no artigo 202, n2 1, da CRP» (ponto IV do
sumario).

Também na doutrina encontramos a andlise da questdo que ora nos ocupa e
que, relembramos, consiste em saber se, nao obstante a vinculagdao a uma
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clausula compromissoria, a parte que, por forca de impecuniosidade
superveniente e sem culpa sua, fica impossibilitada de suportar os custos do
tribunal arbitral pode desconsiderar a convengao e recorrer aos tribunais
comuns, sem que lhe seja oponivel, nessas circunstancias, a excegao de
pretericao do tribunal arbitral. A titulo de exemplo, leiam-se os artigos de
Armindo Ribeiro Mendes, «A falta de capacidade econémica superveniente
para suportar os custos da arbitragem», Francisco Prol, «La responsabilidad
de las instituciones de arbitraje (especial referencia a la "impecuniosity")»,
Mariana Franca Gouveia e Ana Coimbra Trigo, «L'affaire Garoubé:
Responsabilidade das instituicoes arbitrais e impecuniosidade das partes», e
Nuno Pena, «Reflexdes sobre o regime da impecuniosidade nos sistemas de
Common Law e em Portugal», todos no nimero especial Arbitragem e
Impecuniosidade das Partes da Revista Internacional de Arbitragem e
Conciliacdo, n.2 XI, 2018.

Podemos sintetizar que o afastamento da clausula compromissoéria pela parte
que, por insuficiéncia econdmica superveniente, ficou impossibilitada de
suportar os custos do tribunal arbitral, tem sido ancorado no artigo 20.2, n.2 1,
da CRP, que a todos assegura o «acesso ao direito e aos tribunais para defesa
dos seus direitos e interesses legalmente protegidos, nao podendo a justica
ser denegada por insuficiéncia de meios econdmicos»; e, na lei ordinaria,
alicercado, ora na extingao da obrigacao por impossibilidade de cumprimento
(artigos 790.2 e ss. do CC), ora na resolugao do contrato por alteracao das
circunstancias (artigos 437.2 e ss. do CC).

Em qualquer dos casos, a parte afetada pela insuficiéncia econémica pode
recorrer aos tribunais comuns sem necessidade de previamente ter invocado
perante a parte contraria, seja a impossibilidade de cumprimento da clausula
compromissoria, seja resolucao da mesma por alteracao das circunstancias
em que as partes fundaram a convengao de arbitragem. Tudo quanto a parte
afetada tem de fazer é, na acao judicial que intenta, alegar e provar a sua
insuficiéncia econdémica superveniente. Sendo sucedida nessa prova, é-lhe
inoponivel a excecao de preterigao de tribunal arbitral.

I11.1.2. Do identificado problema neste concreto recurso - ajustamento do
objeto da apelacao

A fundamentacao da decisao recorrida que, relembramos, é de absolvi¢do da
re da instdncia por incompeténcia do tribunal judicial, consiste no seguinte:
«A questao de saber se a superveniente insuficiéncia econémica de uma das
partes, que a impossibilite de suportar as despesas com a constituicao e
funcionamento da arbitragem, constitui causa legitima de incumprimento da
convencao de arbitragem, permitindo a submissao da apreciagao do litigio nos

21/ 38



tribunais estaduais, tem sido controvertida.

No caso, a autora aporta a questao da denegacao de justica e de acesso aos
tribunais, remetendo para jurisprudéncia do Tribunal Constitucional Acérdao
311/08, de 30.05.2008, que decidiu julgar inconstitucional, por violagao do art.
209, n%1, da CRP, a norma do art. 4949, alinea j), do Cdod. de Proc. Civil (na
redacao anterior a Lei 41/2013, de 26.06), quando interpretada no sentido de
a excecao de violagcao de convencgao de arbitragem ser oponivel a parte em
situacdo superveniente de insuficiéncia econdmica, justificativa de apoio
judiciario, no ambito de um litigio que recai sobre uma conduta a que
eventualmente seja de imputar essa situacao.

Neste ambito, se tem decidido que a «superveniéncia de uma situag¢do de
insuficiéncia economica, que impossibilite uma das partes de suportar as
despesas com a constituicdo e funcionamento da arbitragem, constitui causa
legitima de incumprimento da convencdo de arbitragem» - vd., entre outros, o
Ac. do TRL de 02.11.2010, processo 454/09.0TVLSB.L1-7, in www.dgsi.pt.

No contexto e antes do mais, importa, pois, aferir, se se delineia situacao de
insuficiéncia econdémica superveniente e se a mesma nao procede de culpa da
propria autora na sua gestdo, procedendo, nomeadamente, de conduta
imputdvel a outra parte.

Assim, a autora:

- litiga com protecgao juridica concedida na modalidade de dispensa do
pagamento de taxa de justica e demais encargos com o processo, tendo
mandataria constituida, ndo se podendo retirar desta concessao, alicercada
em informacgoes e documentagao que se desconhece, a conclusao de
insuficiéncia econémica, sendo certo que a «mera concessdo de apoio
judicidrio, na modalidade de dispensa de taxa de justica e demais encargos
com o processo, sem qualquer outra alegagdo de insuficiéncia economica
superveniente e sem culpa da parte, ndo é suficiente para afastar a
procedéncia da excegdo de preterigdo do tribunal arbitral» - Acérdao do ST]
de 12.11.2019, processo 8927/18.7T8LSB-A.L1.S1, in www.dgsi.pt;

- refere a instauracgao - e eventual pendéncia - de acao judicial com vista ao
pagamento de quantia superior a um milhao de euros (1.243.002,47€), em ano
que se desconhece, mas se logra situar entre 2013 e 2015, pela leitura do
documento 27 junto com a p.i., o que da nota da monta dos contratos que
logra celebrar;

- além da apresentacao de um PER processo 85/15.5T8MTR -, homologado ha
mais de oito anos, desconhecendo-se os termos do acordo e da sua evolucao,
sendo certo que «a circunstdncia de uma sociedade comercial se encontrar em
PER ou em processo de insolvéncia, ndo significa a se que ndo tenha meios
economicos para suportar as custas com um procedimento arbitral» - Acérdao
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do STJ de 26.04.2016, processo 1212/14.5T8LSB.L1.S1, in www.dgsi.pt;

- e que nao dispde da quantia necessdaria para suportar os custos da
arbitragem, como se pode alcancar do respetivo IES, que junta, relativo a
2020, quando a agao ¢ instaurada em 29.07.2022.

A autora nao junta uma Unica declaragao de IRC e, tudo ponderado, nao se
pode afirmar que resulte demonstrada a existéncia de uma insuficiéncia
econdmica que a impecga de recorrer ao tribunal arbitral cumprindo o
acordado - mesmo sem ponderar as regras do Regulamento de Arbitragem da
CCI quanto aos custos da arbitragem, atualmente a permitir a determinagao
de honorarios em valores inferiores aos da tabela e a fixacao de custos da
arbitragem, qual a parte da suporta-los e a sua repartigao art. 382, n% 1, 2, 3
e 4, em vigor.

Sem prejuizo, a autora ainda omite a razdo de ser da alegada situacao de
insuficiéncia econémica, nao permitindo concluir que, seja a situagao
econdmica a sua a que for, a mesma nao lhe é imputavel, que nao deriva de
culpa sua. Menos ainda se podera afirmar encontrar-se tal razdo em omitido
pagamento da quantia de 134.979,54€ (pois que a ré realizou o pagamento de
20.972,42€, por referéncia ao montante acordado de 155.771,96€
relativamente aos trabalhos a mais executados objeto dos autos), num
contrato firmado pelo prego de € 1 640 348, 21 acrescido de IVA a taxa legal,
e que foi pago pela ré artigos 8 e 10 da p.i..

Assim e porque, face «ao principio consagrado no artigo 182, n°1, da LAV,
segundo o qual incumbe ao tribunal arbitral pronunciar-se sobre a sua propria
competéncia, apreciando para tal os pressupostos que a condicionam validade,
eficdcia e aplicabilidade ao litigio da convenc¢do de arbitragem -, os tribunais
judiciais so devem rejeitar a excec¢do dilatoria de preterigdo de tribunal
arbitral, deduzida por uma das partes, determinando o prosseguimento do
processo perante a jurisdi¢cdo estadual, quando seja manifesto e incontroverso
que a convengdo/clausula compromissoria invocada é invdlida, ineficaz ou
inexequivel ou que o litigio, de forma ostensiva, se ndo situa no respetivo
ambito de aplicagdo», e assumindo-se que a «insuficiéncia economica
superveniente, e sem culpa, da parte para custear as despesas com a
convengdo de arbitragem, fard com que a excec¢do de preterigdo de tribunal
arbitral ndo se lhe possa opor, porquanto conduziria a uma situag¢do de
denegacdo de justica (e de acesso aos tribunais) e a consequente violagdo do
disposto no artigo 20°, n°1, da CRP» - Acérdao do ST] de 12.11.2019, cit. -, tal
nao se verifica no caso em apreco, porquanto a autora nao logrou demonstrar
a dita insuficiéncia econdémica superveniente e sem culpa.

Ademais, concluindo-se diversamente, sempre haveria que ponderar o efeito
do conhecimento da mesma excegao no ambito do processo que correu termos
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no Tribunal Judicial da Comarca de Santarém - Juizo Central Civel de
Santarém Juiz 1, sob o n? .../18.1T8VRL.

Neste processo intentado pela autora contra a ré e a interveniente principal, a
ré excecionou a pretericao do tribunal arbitral e, na sua procedéncia, foi
absolvida da instancia.

A autora litigou com apoio judiciario e, arguida a excegao, nao contra alegou/
contrapos a situacao de insuficiéncia econdmica - alids, pode ler-se no acérdao
do Venerando Tribunal da Relacdo de Evora, de 12.05.2022, proferido no
ambito do referido processo, em nota de rodapé 3, que «A empreiteira,
inicialmente demandada, foi absolvida da instancia por pretericdo da clausula
de arbitragem no acordo celebrado, o que determinou a incompeténcia dos
tribunais estaduais. Ndo tendo invocado dificuldades financeiras como
fundamento para defender a competéncia destes tribunais, isto a despeito de
ter requerido o apoio judiciario, inexistia motivo para aplicagdo do
entendimento consagrado no acorddo do TC 311/2008 (...)».

O que importaria ponderar a inadmissibilidade da instauracao da presente
acao nos tribunais estaduais, por preclusao.

Com efeito, definindo-se a preclusao como a inadmissibilidade da pratica de
um ato processual pela parte depois do prazo perentorio fixado, pela lei ou
pelo juiz, para a sua realizagcdo, a mesma desempenha duas funcoes, a
ordinatoria e a funcdo de estabilizacdo, segundo a qual «uma vez inobservado
o onus de praticar o ato, estabiliza-se a situa¢do processual decorrente da
omissdo do ato, ndo mais podendo esta situacgdo ser alterada ou so podendo
ser alterada com um fundamento especifico, sendo que quando «referida a
factos, a preclusdo é correlativa ndo so de um onus de alegagdo, mas também
de um onus de concentrag¢do: de molde a evitar a preclusdo da alegagdo do
facto, a parte tem o onus de alegar todos os factos relevantes no momento
adequado. «Quer dizer: a propositura de uma agdo impoe ao demandado um
onus de concentragdo de toda a sua defesa na agdo pendente, obstando,
portanto, a admissibilidade de uma ag¢do destinada a contrariar o efeito
pretendido pelo autor».

«A preclusdo intraprocessual torna-se uma preclusdo extraprocessual quando
0 que ndo foi praticado num processo ndo pode ser realizado num outro
processo. Importa salientar um aspeto essencial: a preclusdo intraprocessual e
a preclusdo extraprocessual ndo sdo duas modalidades alternativas da
preclusdo (no sentido de que a preclusdo é intraprocessual ou
extraprocessual), mas duas manifestacoes sucessivas de uma mesma
preclusdo: primeiro, verifica-se a preclusdo da pratica do ato num processo
pendente; depois, exatamente porque a prdtica do ato estd precludida nesse
processo, torna-se inadmissivel a prdtica do ato num outro processo. Portanto,
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a preclusdo comecga por ser intraprocessual e transforma-se em
extraprocessual quando se pretende realizar o ato num outro processo.».

Na verdade, a fung¢do estabilizadora que é normalmente atribuida ao caso
julgado ndo é afinal outra que ndo a fungdo de estabilizacdo que decorre da
preclusdo, pois que o «caso julgado, em si mesmo, ndo produz nenhum efeito
preclusivo da invocag¢do de um facto num outro processo: essa preclusdo é
anterior ao transito em julgado da decisdo final proferida na agdo e pode
operar mesmo antes deste transito em julgado. A preclusdo emancipou-se do
caso julgado e estabeleceu-se como um efeito processual autonomo e proprio:
utilizando a terminologia alemd, pode dizer-se que toda a preclusdo
(Prdklusion) é alheia ao caso julgado (rechtskraftfremd). A preclusdo da
alegacgdo de factos ndo invocados num processo ndo é efeito de mais nada do
que da propria omissdo dessa alegacgdo. (...) o caso julgado apenas impede a
alteracgdo da decisdo transitada com base num fundamento precludido. (...).
Ha, assim, que distinguir a preclusdo enquanto efeito das excecoes de
litispendéncia e do caso julgado e a preclusdo como efeito da omissdo de um
ato: aquela ndo permite a prdatica do mesmo ato duas vezes e esta ndo permite
a prdtica do ato omitido uma unica vez.». - Teixeira de Sousa, «Preclusao e
Caso Julgado» in www.academia.edu/22453901/TEIXEIRA DE SOUSA.

Ao nao ter invocado a insuficiéncia econdmica, sem culpa, para obstar a
excecgao de pretericao do tribunal arbitral no processo n? .../18.1T8VRL, a luz
do principio da estabilizacao processual, nos moldes vindos de enunciar, a
parte ficou impossibilitada de o vir a fazer posteriormente, pelo que sempre
haveria que considerar definitivamente decidida a questdo da competéncia dos
tribunais arbitrais.

Posto o que, tudo ponderado, se conclui ser da competéncia dos tribunais
arbitrais o litigio a dirimir nos presentes autos, procedendo a arguida excecao
dilatoria consubstanciada na sua preterigao.

(...)»

As énfases a negrito foram por nds acrescentadas, para evidenciar o essencial
do raciocinio que conduziu a decisdao objeto da presente apelacao.

Assim reproduzida a fundamentacao juridica da decisao recorrida, torna-se
evidente que a argumentacao do tribunal a quo trilha o seguinte percurso:

1.2 Admite, socorrendo-se de jurisprudéncia do Tribunal Constitucional e dos
tribunais judiciais, que a superveniéncia de uma situagao de insuficiéncia
econdmica, que impossibilite uma das partes de suportar as despesas com a
constituicao e o funcionamento do tribunal arbitral, possa legitimar a
pretericao da convencgao de arbitragem (pelo menos, quando tal insuficiéncia
econdmica nao tenha sido culposamente criada pelo autor) - 1.2, 2.2 e 3.2 §§ do
acima reproduzido extrato do despacho recorrido.
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2.2 Enuncia os factos alegados relativos a situacao economica da autora,
fundamenta a sua consideragao dos mesmos como provados ou nao provados,
e aprecia a (in)suficiéncia desses factos para efeitos da admissibilidade de
recurso aos tribunais comuns, com preteri¢cao da convencao de arbitragem -
§§ 4.2 a 9.2 do acima reproduzido extrato do despacho recorrido.

3.2 Conclui que os factos em que comprovadamente se consubstancia a
situagcdo econdémica da autora nao sao suficientes para concluir que esteja
efetivamente impedida de fazer face as despesas do tribunal arbitral - §§ 10.¢
a 12.2 do acima reproduzido extrato do despacho recorrido.

4.2 Em seguida, a partir do paragrafo iniciado por «Ademais, concluindo-se
diversamente, sempre haveria que ponderar...», aduz a latere, como
argumento subsidiario, uma pretensa preclusao da possibilidade de invocar
nesta agao insuficiéncia econdémica para suportar as despesas da arbitragem,
uma vez que nao o fez na agao antes intentada contra a ré e na qual a mesma
foi absolvida da instancia por incompeténcia do tribunal judicial decorrente da
pretericao do tribunal arbitral - §§ 13.2 a 20.2 do acima reproduzido extrato do
despacho recorrido.

No recurso, a apelante identifica e debate trés questoes, a saber:

a) Nas conclusoes 4.2 e 5.2: A superveniente insuficiéncia econdémica da
recorrente, que a impossibilite de suportar as despesas com a constituicao e o
funcionamento do tribunal arbitral, constitui causa legitima de incumprimento
da convengao de arbitragem, permitindo a submissao do litigio a apreciacgao
dos tribunais comuns?

b) Nas conclusoes 6.2 a 9.2: A recorrente alegou e juntou aos autos meios de
prova que permitam concluir pela sua insuficiéncia econémica para suportar o
custo do julgamento por tribunal arbitral, e que tal falta de recursos nao
deriva de culpa sua?

c) Nas conclusoes 10.2 a 18.2: Ao nao ter invocado, no processo n.°
.../18.1T8VRL, a insuficiéncia econémica para suportar o tribunal arbitral, a
recorrente ficou impossibilitada de o vir fazer na presente agcao?

Perante o que consta do despacho recorrido, acima transcrito e sintetizado, a
primeira das questdes invocadas no recurso é uma falsa questdo: ndao esta em
discussao nos presentes autos a possibilidade de recurso aos tribunais
comuns, a revelia da convencgao de arbitragem, pela parte que, apds aquela
convencao, se tornou economicamente carenciada, a ponto de nao poder
suportar os custos inerentes a constituicao e funcionamento do tribunal
arbitral.

Com efeito, o tribunal a quo admitiu que assim é e suportou a sua decisao
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nesse pressuposto; a recorrente tem a mesma posicao; nenhuma das partes
passivas requereu a ampliagdo do ambito do recurso; logo, a questdao nao é
objeto deste.

Assim, passamos a apreciacdao da segunda questao.

I11.2. Da insuficiéncia econdémica da apelante para suportar os custos da
arbitragem

I11.2.1. Da invocada nulidade da sentenca por omissao de pronuncia

A este respeito, a apelante alega que:

- A decisao recorrida é omissa relativamente aos factos alegados pela
recorrente no seu requerimento de 18/10/2022, acerca da sua situagao
econdmica e da falta de culpa sua na mesma situagao, e nao analisa
documentos juntos aos autos (IES de 2020 e 2021 que de forma mais completa
do que as declaracoes de IRC retratam a situagao da recorrente).

- Consequentemente, o despacho é nulo por omissao de pronuncia (artigo
615.2, n.2 1, al d) do CPC).

Apreciando e decidindo.

Na sua petigdo inicial, para o que ora releva, a autora alegou (as énfases a
negrito foram por nos acrescentadas):

«79. Sucede, porém, que, a Autora nao dispoe de recursos financeiros que lhe
permitam suportar os avultados custos da arbitragem pelos motivos que se
passam a expor.

80. Com efeito, como se nao bastasse a recusa da Ré em proceder ao
pagamento da quantia reclamada pela Autora no ambito dos presentes autos,
81. E as dificuldades de tesouraria causadas por tal situacgao.

82. a Autora, em 2013, celebrou um outro contrato de subempreitada, e,
devido a erros e omissdes na documentacgao que instruia o caderno de
encargos,

83. a Autora executou trabalhos de correcao desses mesmos erros e omissoes
gue nao lhe foram pagos.

84. Em virtude de tal facto, a Autora viu-se obrigada a socorrer-se dos meios
legais ao seu dispor, nomeadamente, de uma acgao judicial tendo em vista
obter o pagamento da quantia de € 1 243 002,47 - vide doc. n? 27,

85. bem como a apresentar um Plano Especial de Revitalizacao - vide doc. n®
28.

86. uma vez que ficou desprovida dos rendimentos necessarios para honrar os
compromissos perante os seus credores.

87. Importa sublinhar que, nas agoes por si movidas, a Autora tem pleiteado
com recurso ao beneficio de apoio judiciario, como sucede nos presentes
autos,

27 /38



88. uma vez que nao dispoe de recursos financeiros para assegurar os custos
decorrentes das mesmas.

89. E, se a Autora nao dispoe de rendimentos que lhe permitam suportar as
taxas de justica da presente acgao,

90. Muito menos dispoe de rendimentos par suportar os custos
administrativos de uma arbitragem.

91. E que, de acordo com a tabela que é parte integrante do art. 42 do
Regulamento de Arbitragem da CCI, as despesas administrativas da presente
acao que sao pagas em dolares ascendem USD 9 348, 90, o equivalente a €
9168, 28 a taxa de cambio atual,

92. ao referido valor acresce ainda os honorarios dos trés arbitros, que de
acordo com a referida tabela auferirao uma percentagem do valor da disputa a
fixar entre um minimo de 0,9540% e 4,0280%,

93. ou seja, que no limite auferirao, em conjunto, um total de USD 74815, 92
(24 938, 64 x 3), ou seja, € 73 370, 52 - vide doc. n? 29,

94. quantia essa de que a Autora nao dispoe conforme se pode alcangar do
respetivo IES - vide doc. n? 30.»

No requerimento de 18/10/2022 - resposta as excecoes deduzidas na
contestacao - a autora acrescenta sobre o mesmo tema (as énfases a negrito
foram por nods acrescentadas):

«5. Tal como ja referido na peticao inicial as dificuldades financeiras da Autora
remontam, sobretudo, a 2013, na sequéncia da recusa de pagamento por parte
do Consoércio responsavel pela construcao do Poste de Corte de Vieira do
Minho de trabalhos de correcao de erros do relatorio geoldégico-geotécnico
que instruia o caderno de encargos (vide doc. n® 27 junto com a petigao
inicial),

6. sendo, portanto, superveniente a data da outorga do contrato celebrado
entre Autora e Ré.

7. Quanto as dificuldades financeiras da Autora também salvo o devido
respeito por melhor opinidao, ao contrario do sustentado pela Ré no seu
articulado, o IES de 2020, que era o que estava disponivel a data da
propositura da presente acao,

8. e 0 IES de 2021, que ora se junta sob o doc. n? 1, demonstram essas
mesmas dificuldades e a insuficiéncia econémica da Autora.

9. Conforme resulta quer do IES de 2020 quer do IES de 2021, a Autora
apresenta resultados negativos de € 740 727, 01,

10. Mais decorre do doc. ora junto sob o n? 1, que a Autora tem capitais
proprios negativos de € 590 727, 01,

11. sendo que o valor referido na conta clientes de € 1 000 758, 18,

12. corresponde a valores cujo pagamento a Autora nao logrou obter por via
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extrajudicial e se viu obrigada a langar mao dos meios legais para obter o seu
pagamento,

13. conforme, alids, ja explicado pela Autora na sua peticao inicial.

14. Sao eles os valores peticionados no ambito do Proc. n® 5827/16.9T8PRT
que corre termos no J7 dos Juizos Centrais Civeis do Tribunal judicial da
Comarca do Porto, no Proc. n? 17468/17.9T8LSB que corre termos nos Juiz 2
dos Juizos de Comércio de Lisboa - vide doc. n® 27 junto com a peticao inicial,
2,3 ed.

15. Conforme deflui do IES de 2021, devido ao elevado valor de divida de e
para com terceiros viu-se obrigada a parar a sua atividade na expectativa de
obter através das acgoes judiciais por si instauradas os proventos necessarios
para efetuar o pagamento das dividas aos seus credores,

16. e retomar a sua atividade.

17. Note-se que, nas trés acoes por si instauradas, entre as quais se inclui a
presente acao, a Autora reclama o pagamento da quantia de € 1 858 678, 34,
18. valor esse indispensavel para que a Autora possa nao sO pagar aos seus
credores, entre os quais se inclui o Estado e instituigoes bancérias, os
respetivos débitos - vide doc. n? 5,

19. mas também retomar a respetiva atividade sem qualquer constrangimento
financeiro.

20. A Autora nao tem bens moveis nem imoéveis - vide doc. n@1,

21. nem qualquer fonte de rendimento como, alids, decorre da listagem das
respetivas contas que figura na base de dados de constas do Banco de
Portugal e do respetivo mapa de responsabilidades - vide doc. n? 6 e 7.

22. motivo pelo qual lhe foi concedido o beneficio de apoio judicidrio.

23. Cumpre referir que, tal como resulta do plano da recuperacgao da Autora a
mesma tinha € 222 326, 96 a titulo de retencgoes nas diversas obras que tinha
até entao, realizado,

24. sendo que € 69 423, 13 foram entregues a CGD para pagamento parcial do
respetivo crédito - vide doc. n® §,

25. e o remanescente foi entregue a Seguranca Social e a AT para pagamento
parcial dos respetivos créditos - vide doc. n® 9 a 12.

26. Importa também sublinhar que a Autora desde que foi aprovado o plano de
recuperacao da empresa tudo tem feito para honrar os compromissos com os
seus credores,

27. consciente que esta de que, caso a mesma nao honre os seus
compromissos ndo € apenas a sobrevivéncia da mesma que esta em causa,
mas também a de outras empresas da sua regidao que aguardam o desfecho
das agoes por si movidas,

28. para obterem a satisfacao dos seus créditos e ultrapassar as dificuldades

29 /38



de tesouraria que as mesmas tém enfrentado.»

A matéria da resposta acabada de extratar é de explicacao e concretizacao de
factos ja constantes da peticdo e que a autora se viu na necessidade de
concretizar na sequéncia do contetido da contestagao: por exemplo, na
contestacao da ré “BB” (artigos 43 e 44) critica-se o facto de a autora apenas
ter apresentado o IES de 2020, desconhecendo-se a situacao atual; na
sequéncia, a autora explica na resposta (artigos 7.2 e ss.) que o IES de 2020
era o que estava disponivel a data da propositura da presente agao, juntando
com a resposta o IES de 2021, que demonstra as mesmas dificuldades e
insuficiéncia econémica.

Aparentemente, o tribunal a quo nao atentou no requerimento de 18/10/2022
nem nos documentos com ele juntos, constando do despacho recorrido: «como
se pode alcangar do respetivo IES, que junta, relativo a 2020, quando a agdo é
instaurada em 29.07.2022».

Por o tribunal ndo ter atendido ao requerimento de 18/10/2022 e aos
documentos com ele apresentados, a recorrente conclui que o despacho objeto
de recurso € nulo ao abrigo do disposto na al. d) do n.2 1 do artigo 615.2 do
CPC.

Nos termos desta norma, a sentenca é nula quando o juiz deixe de pronunciar-
se sobre questoes que devesse apreciar ou conhecga de questdes de que nao
podia tomar conhecimento.

Questoes nao sao requerimentos; questoes também nao sao documentos; e, no
requerimento de 18/10/2022 nao sao suscitadas novas questdes, mas sim
concretizadas e aprofundadas as contidas na petigao.

O termo “questao” na al. d) do n.2 1 do artigo 615.2 do CPC, tem o significado
que lhe é mais comum em processo civil: um assunto (um tema, uma matéria)
objeto de controvérsia no ambito do processo, e que carece de analise pelo
julgador, com vista a decisao do pleito.

Quase sempre, no CPC, a “questao” vem, expressa ou implicitamente,
acompanhada de “controvertida”, “suscitada”, “a decidir” (artigos 50.2, 93.9/1,
95.9,104.9/3, 105.9, 115.9, 168.9/1, 109.9, 226.9/5, 317.9/2, 322.9/2, 323.9/4,
354.9/2, 450.9/3, 476.9/2, 501.¢, 538.9/2, 564.%/c), 593.9/3, 595.2, 607.9/2, 608.9,
615.9/1d), 617.2, 636.2, 652.2, 654.9/2, 655.9/2, 656,2, 657.2, 663.2, 665.9/2,
676.9/1, 678.2/4, 681.9, 695.9/1, 723.9/1d, 734.9/1, 755.9/4, 838.2, 917.2/2b),
926.9, 928.2, 942.9/3, 973.9/3, 983.9/2, 1104.9/3, 1105.2, 1106.9/3, 1109.9,
1110.9/1a), 1115.9/4, 1122.9/1 1123.9/3, 1132.2/4 - quando o termo surge em
mais do que um numero do artigo, indicou-se simplesmente o artigo).

As questoes podem ser de facto - sobre situagoes, acontecimentos, eventos
(quem, quando, onde, como) -, ou de direito - referentes a interpretacao de
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normas juridicas e a forma como se relacionam com os factos, do caso ou do
processo (umas e/ou outras estao referidas com essas designagoes - questao
de fato e/ou questao de direito - por exemplo, nos artigos 3.%/3, 40.9/2,
475.9/1, 640.2/1c), 678.2/1 c), 1090.%/a), 1095.2). Também as ha “fundamentais
de direito” (artigos 629.9/2, c) e d), 671.%/2 b), 672.2, 686.9/3, 687.2/1, 688 - a
proposito da apelacao, da revista excecional e do julgamento ampliado da
revista para uniformizacao de jurisprudéncia).

Por vezes, a “questao” é “acessoria” (v.g., artigo 663.9/4), ou “incidental” (v.g.,
91.9), ou “prejudicial” (v.g., 92.2, 1093.2), mas sempre algo que demanda
apreciagao do tribunal considerando o litigio que lhe foi submetido.

As questoes sao veiculadas por requerimentos, mas nao se confundem com
estes. Dos cerca de duzentos artigos nos quais o CPC se refere a
requerimentos (quase sempre no singular), podemos dizer que requerimento,
em processo civil, € qualquer peca escrita que veicula um ato processual pelo
qual uma parte, ou afim, requer algo ao tribunal.

Os documentos, como define o CC, sao quaisquer objetos elaborados pelo
homem com o fim de reproduzir ou representar uma pessoa, coisa ou facto
(artigo 362.2 do CC) e sao em geral referidos, sobretudo em processo civil,
pela sua finalidade probatoéria; destinam-se a prova de factos.

Este pequeno desvio serve para concluir que o facto de a sentenca recorrida
nao ter apreciado o requerimento de 18/10/2022, nem os documentos com ele
apresentados, nao conduz a sua nulidade (por via do disposto na al. d) don.2 1
do artigo 615.2 do CPC ou de qualquer outra disposicao). O que poderia
conduzir a nulidade seria a falta de apreciacao de questoes sobre as quais o
tribunal se devesse pronunciar. As questoes, porém, ja estavam suscitadas na
peticao e a sentenca recorrida pronunciou-se sobre elas, como determinado no
artigo 608.2, n.2 2 do CPC.

Concretizando, no caso, o juiz nao deixou de se pronunciar sobre a questao da
incapacidade econdmica da autora para suportar os custos do tribunal
arbitral, questao que, como tinha de ser, foi suscitada logo na peticao inicial.
Fé-lo claramente nos §§ 4.2 a 12.2 do extrato reproduzido em III.1.

Os factos de, nessa pronuncia sobre “a questao”, o julgador nao se ter
debrucado sobre todos os factos a ela relativos que foram articulados no
requerimento de resposta, nem ter analisado determinados documentos nao
invalidam a pronuncia sobre a mesma “questdao”. A pronuncia existiu e nao é
nula, é valida. Isto ndo significa que tenha sido a adequada, nao significa que a
matéria de facto tenha sido bem selecionada, de acordo com as provas
produzidas, nem que os factos tenham sido bem apreciados a luz das normas
que com eles se relacionam. Mas esta afericao ja estd no dominio do mérito da
pronuncia que o tribunal a quo validamente fez sobre a matéria ou “questao”.
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Impoe, face ao recurso, reapreciar a questdo da incapacidade economica da
autora para suportar os custos do tribunal arbitral, como faremos em seguida.
De dizer, num parénteses, que, se o despacho fosse nulo por omissao de
pronuncia, o desfecho seria o mesmo, pois teriamos do todo o modo de
conhecer do objeto da apelagao, em substituigao do tribunal recorrido, como
impoe o artigo 665.2 do CPC.

I11.2.2. Da efetiva caréncia econdmica da apelante para suportar os custos da
arbitragem

Na sentenca recorrida, o tribunal a quo considerou os seguintes factos, mas
desvalorizou-os nos seus efeitos:

- que a autora litiga com protecao juridica concedida na modalidade de
dispensa do pagamento de taxa de justica e demais encargos com o processo;
- a instauracao - e eventual pendéncia - de agao judicial com vista ao
pagamento de quantia superior a um milhao de euros (1.243.002,47€), entre
2013 e 2015;

- a apresentacao de um PER - processo 85/15.5T8MTR -, com plano de
recuperacao homologado hé mais de oito anos, desconhecendo-se os termos
do acordo e da sua evolucao.

Para reapreciar a questao, vamos percorrer cada um dos factos com ela
relacionados e aferir, apos analise dos respetivos meios de prova, se se
encontra ou nao provado:

1. Em 2013, a autora celebrou um contrato de subempreitada, relativamente
ao qual recorreu a juizo com vista a obter o pagamento da quantia de €
1.243.002,47, correndo o processo termos no Tribunal Judicial da Comarca do
Porto sob o n.?2 5827/16.9T8PRT.

A este facto (1) reportam-se os artigos 82 a 84 da p.i. e 14 da resposta
(requerimento de 18/10/2022). A sua prova alicerga-se num formulario de
peticao inicial submetido via Citius e na respetiva petigao, ambos juntos como
doc. n.2 27 da p.i. e na certidao judicial junta como doc. n.2 2 com o
requerimento de 18/10/2022.

2. Em 2015, a autora recorreu a um processo especial de revitalizagao, que
correu termos no Tribunal de competéncia genérica de Vila Real, sob o n.2
85/15.5T8MTR, tendo no ambito do mesmo sido aprovado e homologado plano
de recuperacao.

O facto 2, alegado nos artigos 85 e 86 da p.i., mostra-se provado pela
informacao judicial junta com a p.i. como doc. n.2 28.

3. A autora é credora da insolvente Isolux - Ingeneria, S.A., tendo no respetivo
processo de insolvéncia, que corre termos no Juizo de Comércio de Lisboa sob
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on.2 17468/17.9T8LSB, reclamado créditos que foram verificados e
graduados.

Ao facto 3 reporta-se o artigo 14 da resposta (requerimento de 18/10/2022),
em concretizacao das dificuldades de tesouraria alegadas na p.i., e a sua prova
resulta dos documentos n.%s 3 e 4 juntos com aquele requerimento,
constituidos pela reclamacgao de créditos, relagao de créditos reconhecidos e
sentencga de verificagao e graduacgao de créditos do identificado processo.

4. Nas agoOes por si movidas, a Autora tem pleiteado com recurso ao beneficio
de apoio judiciario na modalidade de dispensa do pagamento da taxa de
justica, como sucede nos presentes autos, que lhe foi atribuido por se
reconhecer que nao dispoe de recursos financeiros para assegurar os custos
decorrentes das mesmas.

O facto 4 foi alegado nos artigos 87 e 88 da p.i. e é admitido pelas rés nas
contestacoes. O que as rés nao admitem é que esse facto seja suficiente para a
inoponibilidade da clausula compromissoria.

5. De acordo com a tabela que é parte integrante do art. 4.2 do Regulamento
de Arbitragem da CCI, as despesas administrativas da acao arbitral ascendem
a USD 9.348,90, e os honorarios dos arbitros, de acordo com a referida tabela,
importam numa percentagem do valor da disputa a fixar entre um minimo de
0,9540% e 4,0280%.

Este facto (5) foi alegado nos artigos 91 a 93 da p.i. e estd provado pelo doc.
n.2 29, junto com a mesma, e que as rés nao impugnaram, ainda que a ré “BB”
venha referir que: a mesma tabela, apesar de seriamente recomendavel pela
Corte de Arbitragem da Camara de Comércio Internacional, ndao é obrigatdria
para as partes, por a convencao de arbitragem dos autos ser anterior a 2017;
que a arbitragem se pode fazer com um arbitro apenas, em vez de trés, e que
o valor decorrente da aplicagdo da tabela é apenas devido em caso de perda
da acao.

6. Desde pelo menos inicio de 2020, inclusive, que a autora esta sem
atividade, apresenta resultados negativos superiores a € 740.000 (€
-740.139,47 em 2020 e € -740.727,01 em 2021), tem capitais proprios
negativos de € 590.727,01, o total do passivo ascende a cerca de € 1.800.000
(€ 1.771.761,21 em 2020 e € 1.811.879,66 em 2021), dos quais cerca de €
1.300.000 (€ 1.303.244,45 em 2020 e € 1.285.971,34 em 2021) sao de dividas
a fornecedores, a conta clientes apresenta € 1.000.758,18, valores cujo
pagamento a autora nao logrou obter por via extrajudicial e estd a tentar obter
pela via judicial.

Os dados coligidos no facto 6, alegados nos artigos 9.2a 13.2 e 20.2 do
requerimento de 18/10/2022, em concretizacao da insuficiéncia econdémica
alegada, nomeadamente, nos artigos 79.2 a 94.2 da p.i. Os dados ora em causa
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resultam quer do IES de 2020, quer do IES de 2021, juntos aos autos,
respetivamente, como doc. n? 30 com a p.i. e doc. n? 1 com a resposta de
18/10/2022.

7. A autora, além de estar inativa, nao tem qualquer fonte de rendimento.

O facto 7 foi alegado no artigo 21.2 do requerimento de 18/10/2022, em
concretizacao da insuficiéncia econdmica alegada, nomeadamente, nos artigos
79.2 a 94.2 da p.i., e provado pelos docs. 30 com a p.i. (IES-2020), 1
(IES-2021), 6 e 7 (informagoes do BP) com o req. de 18/10/2022.

8. A autora tinha, aquando do PER, € 222.326,96 a titulo de retencgoes nas
diversas obras que havia realizado, dos quais € 69.423,13 foram entregues a
CGD para pagamento parcial do respetivo crédito e o remanescente foi
entregue a Segurancga Social e a AT para pagamento parcial dos respetivos
créditos.

Os factos coligidos em 8 foram alegados nos artigos 23.2 a 25.2 do
requerimento de 18/10/2022, em concretizacao da insuficiéncia econdémica
alegada, nomeadamente, nos artigos 79.2 a 94.2 da p.i. Mostram-se provados
pelos docs. 5 (PER da autora), 8 (extrato CGD), e 9 a 12 (informacoes da AT)
com o req. de 18/10/2022.

x

Aqui chegados, nao pode haver duvidas de que a autora nao retine condigdes
para suportar as despesas inerentes a um tribunal arbitral, mesmo que
acordasse com a ré na sua constituicao com um so arbitro, o que seria muito
improvavel.

Se a autora nao pudesse continuar com a presente demanda, nao teria
hipoteses de submeter o pleito a decisao de um tribunal, ficar-lhe-ia
totalmente vedada a possibilidade de fazer valer o direito que invoca, tal é a
penuria em que se encontra.

A autora nao tem qualquer disponibilidade financeira, quando a tiver tera de a
canalizar para o pagamento de avultadas dividas, nao tem possibilidade real
de recurso a crédito - ndao se concede crédito ou garantias a quem nao se
preveé que possa pagar -, nao tem atividade ha anos. A Unica forma de vir a
ultrapassar a situagcao em que se encontra sera a de reiniciar atividade, mas
para isso carece de fundos, pois quem é que vai dar negocio a uma empresa
que nem teria como pagar a empregados, prestadores de servicos,
fornecedores?

A caréncia econémica e financeira da autora é necessariamente
superveniente, nao apenas ao contrato dos autos, que remonta a 2004, mas a
2013, como a autora alega. Com efeito, nao é crivel que, se a autora tivesse
uma situacao econdmica dificil pudesse ganhar em 2004 uma empreitada no
valor de € 1.640.000,00 acrescidos de IVA. Mais, a autora executou os
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trabalhos, o que nao é sequer discutido, e foi-lhe pago o prego dos
inicialmente acordados, tendo ficado por pagar a quase totalidade dos muitos
trabalhos a mais que alega ter realizado, e que a ré, alias, também nao
discute. Também em 2014 foi adjudicada a autora uma avultada
subempreitada, em que era empreiteiro geral um consércio composto pela
Conduril, S.A. e pela Graviner, S.A., e dona da obra a REN - Rede Elétrica
Nacional, S.A., e que deu origem a acao referida no facto 1. Apenas depois
disso comegou o clavario da autora, que conduziu a agao acabada de
mencionar e ao PER a que recorreu em 2015 e que, apesar do plano de
recuperacao homologado, nao lhe permitiu uma recuperacao efetiva.

As dificuldades financeiras da autora e, por via delas, a pratica
impossibilidade de fazer valer o direito de que se arroga nesta acao, se nao
puder fazé-lo nos tribunais comuns, sao dados incontornaveis.

Relembramos a conclusao do ponto III.1.2: Perante o que consta do despacho
recorrido, a primeira das questoes invocadas no recurso é uma falsa questao,
pois nao estda em discussao, nestes autos e nesta fase do processo, a
possibilidade de recurso aos tribunais comuns, a revelia da convencao de
arbitragem, pela parte que, apos aquela convencgao, se tornou
economicamente carenciada, a ponto de nao poder suportar os custos
inerentes a constituicao e funcionamento do tribunal arbitral. Com efeito, o
tribunal a quo admitiu que assim é e suportou a sua decisao nesse
pressuposto; a recorrente tem a mesma posicao; nenhuma das partes passivas
requereu a ampliacao do ambito do recurso; logo, a questao nao é objeto
deste.

Ainda que assim nao fosse, na sequéncia do que expusemos em III.1.1.,
concluiriamos que a insuficiéncia econémica superveniente da autora para
custear as despesas com a constituicao e o funcionamento do tribunal arbitral,
sem culpa sua, torna inoponivel a mesma autora a excecao de preterigao de
tribunal arbitral; conclusao diversa teria de assentar em norma ou
interpretagao de norma contraria ao disposto no artigo 20.2, n.2 1, da CRP.

I11.3. Da preclusao do direito de recurso aos tribunais comuns

Finalmente ha que apreciar se, como entendeu o tribunal a quo, o direito de a
autora invocar na presente acao a sua insuficiéncia econdémica esta precludido
por ter intentado anteriormente acao relativa a mesma relagao material
controvertida (falta de pagamento devido num contrato de subempreitada),
mas na qual nao alegou a sua falta de recursos para suportar o tribunal
arbitral.

A anterior agao foi instaurada em 06-01-2018, no Tribunal Judicial da Comarca
de Santarém, Juizo Central Civel, onde correu termos sob o n.2 .../18.1T8VRL.
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Foi intentada contra a ora ré “BB” e a ora interveniente “CC”, ambas rés
naquele processo; enquanto que a presente agcao é proposta apenas contra
“BB”. O pedido e a causa de pedir respeitavam ao mesmo contrato de
subempreitada em causa nos presentes autos, mas nao eram exatamente
iguais, na medida em que naquela agao fazia parte da causa de pedir uma
transmissao de divida da aqui ré para a aqui interveniente, situagao que nao
faz parte da causa de pedir do caso sub judice.

Naquele agao, a “CC” foi absolvida do pedido. A ré “BB”, por seu turno, foi
absolvida da instdncia por incompeténcia absoluta do tribunal judicial,
decorrente de preterigao de tribunal arbitral.

A questao que agora se coloca, e que o tribunal a quo resolveu com base numa
putativa preclusao, é a de saber se a questao relativa a incompeténcia do
tribunal judicial ficou definitivamente resolvida.

Nao estd em causa que a relagdao material controvertida trazida a juizo possa
ser apreciada e decidida; a anterior agao nao a decidiu, quanto a ora ré, pelo
que nenhum caso julgado se formou a respeito da mesma.

Os pressupostos processuais, incluindo o da competéncia material do tribunal,
sao sempre pressupostos da apreciacao da concreta situacao controvertida
que se traz a juizo. Por isso, o que se decidiu no processo .../18.1T8VRL a
respeito da competéncia do tribunal nao tem valor nos presentes autos.

O AU]J de 27/11/1991 foi chamado a colagao, mas nao da resposta a questao
ora em aprecgo. O referido acérdao ditou a seguinte norma: «O despacho a
conhecer de determinada questao relativa a competéncia em razao da matéria
do tribunal, ndo sendo objecto de recurso, constitui caso julgado em relagao a
questao concreta de competéncia que nela tenha sido decidida». Antes
discutia-se se o tribunal superior, em recurso interposto por fundamento
diverso, podia corrigir a decisao da competéncia que havia sido decidida
positivamente, sem que as partes tivessem recorrido dessa decisao. O AU]J veio
firmar que nao: na falta de recurso sobre a decisao relativa a competéncia
material do tribunal, o tribunal superior ndao pode altera-la; ou seja, a decisao
sobre a competéncia transita em julgado no processo. Transito em julgado
formal, uma vez que se trata de despacho que recai unicamente sobre a
relacao processual (artigo 620.2 do CPC).

Transpondo para a situagao dos autos, a decisao que julgou o tribunal
incompetente no processo .../18.1T8VRL tem forca de caso julgado naquele
processo; mas nao vale fora desse processo, nomeadamente nos presentes
autos.

Ainda que a presente agao fosse exatamente igual a anterior no que respeita
as partes, ao pedido e a causa de pedir, a autora, que apenas foi absolvida da
instancia, teria o direito de intentar a presente agao, corrigindo aqui a falta de
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alegacao e prova de elementos que, na acao anterior, determinaram a decisao
de incompeténcia do tribunal.

Do artigo de M. Teixeira de Sousa, «Preclusao e caso julgado», disponivel em
https://www.academia.edu/22453901/TEIXEIRA DE SOUSA, citado no
despacho recorrido para sustentar a decisao objeto de recurso, nao se retira
apoio para a mesma decisao. Antes pelo contrario:

O autor parte na nogao de preclusao dada por Chiovenda: “a perda, a extingao
ou a consumacao de uma faculdade processual”. Afina-a, em seguida, para «a
exclusao (e a consequente inadmissibilidade) da pratica de um acto processual
depois do prazo peremptorio fixado, pela lei ou pelo juiz, para a sua

realizagao».

Esclarece que a preclusao tem uma «fungao ordenatéria, dado que a preclusao
garante que os actos s6 podem ser praticados no tempo fixado pela lei ou pelo
juiz. Uma outra fungao da preclusao é a funcgao de estabilizagdo: uma vez
inobservado o 6nus de praticar o acto, estabiliza-se a situacao processual
decorrente da omissao do acto, nao mais podendo esta situacao ser alterada
ou sO podendo ser alterada com um fundamento especifico».

A preclusao, continua, «é sempre correlativa de um énus da parte: é porque a
parte tem o 6nus de praticar um acto num certo tempo que a omissao do acto
¢ cominada com a preclusao da sua realizagao». Trata-se de «um fenémeno
processual que é correlativo da situacao subjectiva processual tipica: esta
situacdo é o 6nus processual.

A preclusao s6 pode referir-se a um énus que deve ser observado durante um
prazo processual. E por isso que a ndo propositura da ac¢éo ou a néo
interposicao do recurso extraordindrio de revisao dentro do prazo legalmente
definido (quanto a este recurso, cf. art. 697.2, n.2 2 a 5) nao implica a
preclusao dessa propositura ou interposicao, mas antes a caducidade do
direito a propor a acgao ou a interpor o recurso.

(...) Quando referida a alegacao de factos pelas partes, a preclusao é
correlativa de um 6nus de concentracao ou de exaustividade: de molde a
evitar a preclusao da alegacao posterior do facto, a parte tem o 6nus de alegar
todos os factos relevantes no momento adequado. Por exemplo: no processo
civil portugués, o réu tem o 6nus de alegar na contestagao que apresente toda
a defesa que queira deduzir contra o pedido formulado pelo autor (cf. art.
573.2, n.2 1); logo, o réu tem o 6nus de concentragao da sua defesa no
articulado de contestacgao, pelo que nao pode alegar posteriormente nenhum
meio de defesa que ja pudesse ter alegado na contestagao.

(...) Talvez se possa acrescentar que, no processo civil portugués, a imposicao
de um 6énus de concentracao constitui a excepgao para o autor e a regra para
o réu. Em principio, o autor nao fica impedido de propor uma outra acgao se a

37138


https://www.academia.edu/22453901/TEIXEIRA_DE_SOUSA
https://www.academia.edu/22453901/TEIXEIRA_DE_SOUSA

primeira tiver terminado com uma absolvicao da instancia pela falta de um
pressuposto processual (cf. art. 279.2, n.2 1) ou com uma decisao de
improcedéncia».

Nota, ainda, o autor que, «no processo civil portugués (e também no alemao),
a decisao relativa as excepgoes (peremptorias) suscitadas pelo réu nao obtém
forca de caso julgado material (cf. art. 91.2, n.? 2), isto é, a decisdo sobre essas
excepgoes (como, por exemplo, a nulidade do negdcio) nao é vinculativa num
processo posterior; sendo assim, é indiscutivelmente bastante estranho que
uma decisao sobre uma excepcao alegada e discutida no processo nao possa
adquirir valor de caso julgado e que uma “nao decisao” sobre uma excepgao
nao alegada e nao discutida no processo fique coberta com esse mesmo
valor».

Sobre as excecgoes dilatérias ha norma expressa no sentido de o caso julgado
ser sempre formal (citado artigo 620.9).

Concluimos, pois, que o despacho que julgou o tribunal judicial incompetente
para a apreciacao e decisao da primeira causa nao implicou preclusao do
direito da autora de nesta acao alegar outros factos conducentes a
competéncia do tribunal

IV. Decisao

Face ao exposto, acordam os juizes desta Relagdao em julgar a apelagao
procedente, revogando o despacho recorrido, julgando o tribunal competente
e determinando o prosseguimento dos autos.

Custas pelas apeladas, com dispensa do remanescente.

Lisboa, 19/12/2024

Higina Castelo

Pedro Martins

Joao Paulo Vasconcelos Raposo
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