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1. Por forca do principio da acessoriedade da clausula penal,
prescrita a obrigacao principal (pagamento dos servic¢os), caduca
a clausula penal estabelecida para o incumprimento.

2. Por essa razio, prescrita a obrigacio de pagamento dos
servicos no prazo de seis meses a contar da prestacao do servico,
nio se pode exigir o pagamento da clausula penal com o
fundamento de que o prazo de seis meses apenas esta previsto
apenas para a prestacio de servico e que o prazo aplicavel a
clausula penal ¢é o prazo ordinario de 20 anos (artigo 309° CC).
(Sumario da Relatora)

Acordam no Tribunal da Relacao de Lisboa
1. Relatorio

TMN..., S.A., intentou ac¢ao declarativa, sob a forma ordinaria,
contra B..., pedindo a sua condenagdo no pagamento da quantia de €
36.576,33, acrescida dos juros de mora vencidos ¢ vincendos.

Alega para tanto, e em sintese, que no exercicio da sua actividade de
exploragao do servico de telecomunica¢des moveis, acordou com o
R., em 11 de Dezembro de 2001, a prestacao deste servigo, através da
atribuicao ao R. de cinco cartdes de acesso a rede movel terrestre,
tendo o R. se obrigado a manter o vinculo contratual com a A. pelo
periodo de 30 meses, pelo que havendo desactivacao dos cartdes de
acesso por motivo imputavel ao R. antes de decorrido o referido
periodo de vinculagdo contratual, este pagaria o valor correspondente
ao produto das mensalidades fixas contratadas pelo nimero de meses
que faltassem para completa esse periodo de duragao contratual.

E que, em 21 de Junho de 2002, o R. celebrou com a A. um outro
acordo de adesao adicional de fidelizagao relativo aos mesmos
cartoes, obrigando-se a manter o vinculo contratual pelo periodo de
24 meses, pelo que havendo desactivagdo dos cartdes de acesso por
motivo imputdvel ao R. antes de decorrido o referido periodo de
vinculacao contratual, este pagaria o valor correspondente ao produto
das mensalidades fixas contratadas pelo nimero de meses que
faltassem para completa esse periodo de duracao contratual.

Diz ainda que relativamente ao primeiro acordo o R. ndo efectuou o
pagamento integral dos servicos que lhe foram prestados nos meses
de Junho e Julho de 2002, permanecendo em divida pelo montante de
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€ 1.490,86, e relativamente ao segundo acordo, também nao efectuou
o pagamento integral dos servicos que lhe foram prestadas nos meses
de Julho a Outubro de 2002, no montante global de € 11.150,33.

E que em 3 de Novembro de 2002 procedeu a desactiva¢do dos cinco
cartdes atribuidos ao R. e emitiu a factura no valor de € 11.007,50,
correspondente a 20 assinaturas mensais, uma vez que a desactivacao
dos cartdes de acesso ocorreu por motivo exclusivamente imputavel
ao R., quantia que também nao foi paga.

Contestou o R. excepcionando, no que releva para o recurso, a
prescri¢ao dos créditos reclamados pela A., a que esta replicou,
sustentando, no essencial, a inaplicabilidade do prazo de prescrigao
de seis meses previsto na Lei 21/96, de 26 de Julho, ¢ a aplicabilidade
do prazo ordinario de prescrigao de vinte anos.

No despacho saneador foi proferida sentenga, julgando a excepgao de
prescricao procedente e, em consequéncia, absolvendo o R. do
pedido.

Inconformada, apelou a A., apresentando as seguintes conclusoes:
«a) A sentenca recorrida padece de um erro de julgamento quanto a
fixagdo da matéria de facto, porquanto, a presente ac¢do deu entrada
em juizo no dia 23 de Maio de 2008, data da expedicao da peti¢ao
inicial por correio registado de acordo com o disposto no art® 150°, n
1, alinea b) do C.P.C., e nao no dia 27 de Maio de 2008, conforme
consta no n° 17° dos factos provados.

b) Este facto ¢ essencial, porque a data da propositura da presente
accao judicial estava em vigor o disposto na Lei n® 5/2004, de 10 de
Fevereiro (Lei das Comunicagdes Electronicas), cujo art® 127°, n° 2,
excluia o servigo de telefone do ambito da aplicagao da Lei n° 23/96,
de 26 de Julho e do Dec-Lei n® 159/99, de 8 de Junho.

¢) A nova redac¢ao do art® 10°, n° 1 e 4 da Lei n® 23/96, de 26 de
Julho, introduzida pela Lei n°® 12/2008, de 26/02 e pela Lei n°
24/2008, de 02/06, apenas entrou em vigor a 27 de Maio de 2008, ou
seja, em data posterior a propositura da presente ac¢ao judicial.

d) A nova redacg¢ao do citado art® 10°, n° 1 e 4 da Lei n® 23/96, de
26/07, so se aplica as relagdes que subsistam a data da sua entrada em
vigor, o que ndo se verifica no caso "sub judice".

e) A presente accao judicial deve ser julgada, segundo a regra da
aplicacdo da lei no tempo consagrada no art® 12°, n°® 2 — 1? parte do
Codigo Civil, aplicando-se o regime legal da mencionada Lei n°
5/2004, de 10 de Fevereiro, o qual ndo prevé um prazo especifico de
prescricao, sendo, por isso, aplicavel a regra geral prevista no art°®
309° do Codigo Civil.

f) Sem prejuizo, acresce que, contrariamente a tese defendida na
douta sentenca recorrida, tem sido entendimento desse Venerando
Tribunal que no ambito de aplicacao do diploma referido (Lei n°
23/96, de 26/07) o legislador apenas pretendeu incluir o servigo
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telefonico fixo, e ndo também o servico movel, o qual ndo ¢
susceptivel de se enquadrar no conceito de "servigo publico
essencial", por forma a merecer a aplicacao do regime de proteccao
previsto no aludido diploma legal, sendo o servigo mével terrestre
considerado legalmente como um servigo de telecomunicagdes
complementar.

g) O ambito do referido diploma legal nunca podera ser aplicavel a
obrigacdo de pagamento de clausula penal acordada, uma vez que
esta se reporta a indemnizagao devida por incumprimento contratual e
nao a servigos prestados.

h) Os direitos de crédito da A. ora apelante face ao R. ora apelado ndo
se encontram, pois, prescritos, devendo a douta sentenca recorrida ser
revogada.

Nestes termos e nos melhores de direito que V.Exas. certa e mui
doutamente sempre suprirdo deve o presente recurso de apelagdo ser
julgado procedente e, em consequéncia, revogar-se a douta sentenca
recorrida, com todas as consequéncias legaisy.

O apelado contra-alegou, concluindo pela improcedéncia do recurso.

2. Fundamentos de facto

A 1% instancia considerou provados os seguintes factos:

1. Em 11 de Dezembro de 2001, no exercicio da sua actividade de
exploragado do servigo de telecomunicagdes moveis, a A. acordou com
o R. a prestacdo deste servigo, incluindo a realizac¢ao e recebimento
de chamadas telefonicas, mensagens escritas e correio voz.

2. Na sequéncia do acordo referido em 1, a A. atribuiu ao R. cinco
cartOes de acesso a rede movel terrestre com os numeros ...; ...; ...; ...
e ..., activados no tarifario da TMN 500.

3. Na mesma data. a A. e o R. acordaram que este pagaria uma
mensalidade fixa relativa aos cartdes de acesso a rede moével terrestre
discriminados em 2.

4. O R. obrigou-se a manter o vinculo contratual com a A. pelo
periodo de 30 meses relativamente aos cartdes de acesso a rede movel
terrestre discriminados em 2.

5. A A. e oR. acordaram que havendo desactiva¢do dos cartdes de
acesso discriminados em 2 por motivo imputavel ao R., antes de
decorrido o periodo de vinculagao contratual minimo de 30 meses,
este pagaria a A. o valor correspondente ao produto das mensalidades
fixas contratadas pelo numero de meses que faltassem para completar
o referido periodo de duragdo contratual acordado.

6. Em 21 de Junho de 2002 a A. e o R. subscreveram o Aditamento
ao Acordo de Adesdo junto de fls. 14 a 17, cujos dizeres dou por
integralmente reproduzidos referente aos cartdes discriminados em 2.
7. Na sequéncia do acordo referido em 6, os cinco cartdes atribuidos
ao R. passaram a estar activados no tarifario da TMN 2.500.

8. No acordo referido em 6, a A. declarou aceitar a posi¢ao contratual
anteriormente assumida no acordo mencionado em 1. e obrigou-se a



manter o vinculo contratual com a A. pelo periodo de 24 meses,
relativamente aos cartoes de acesso 4 rede movel terrestre
discriminados em 2.

9. A A. e o R. acordaram que havendo desactivacao dos cartdes de
acesso discriminados em 22 por motivo imputdvel ao R., antes de
decorrido este novo periodo de vinculagdo contratual minimo de 24
meses, este pagaria a A. o valor correspondente ao produto das
mensalidades fixas contratadas pelo nimero de meses que faltassem
para completar o referido periodo de duracdo contratual acordado.
10. A A. emitiu e enviou ao R. as seguintes facturas referentes ao
acordo mencionado em 1:

1. Factura n° ... emitida em 05.06.2002. no valor de € 2.733,32. com
data imite de pagamento em 27.06.2002, referente a uma mensalidade
¢ comunicagoes;

2. Factura n° ..., emitida em 05.07.2002, no valor de € 2.335,30, com
data limite de pagamento em 29.07.2002, referente a comunicagoes.
11. Por conta dos montantes titulados pelas facturas discriminadas em
10, o R. efectuou o pagamento das seguintes quantias:

1. € 500.00 em 22.08.2002;

2.€ 776,76 em 20 09.2002:

3. € 767,00 em 25.09.2002;

4.€.767,00 em 26.09.2002;

5.€ 767,00 em 03.10.2002.

12. A A. emitiu e enviou ao R. as seguintes facturas referentes ao
acordo mencionado em 6:

1. Factura n° ..., emitida em 05.07.2002, no valor de € 2.076.70. com
data limite de pagamento em 29.07.2002, referente a mensalidade e
comunicagoes:

2. Factura n° ..., emitida em 05.08.2002, no valor de € 2.569.44, com
data limite de pagamento em 26.08.2002. referente a mensalidade e
comunicagoes;

3. Factura n® ..., emitida em 05.09.2002, no valor de € 2.695 54 com
data limite de pagamento em 30.09.2002, referente a mensalidade e
comunicagoes;

4. Factura n°® ..., emitida em 05.10.2002. no valor de € 3.818,65. com
data limite de pagamento em 28.10.2002, referente a mensalidade e
comunicagoes.

13. Em 3 de Novembro de 2002 a A. procedeu a desactivagao dos
cartdes de acesso a rede movel terrestre discriminados em 22.

14. A A. emitiu e enviou ao R. a seguinte factura referente a
indemnizacdo por incumprimento contratual

Factura n° ..., emitida em 29.11.2002, no valor de € 11.007,50, com
data limite de pagamento em 20.12.2002.

15. Por conta dos montantes titulados pelas facturas discriminadas em
12 e 14, o R. efectuou o pagamento da quantia de € 767,00, em
20.09.2002.

16. A A. enviou as facturas discriminadas em 10, 12, ¢ 14 para a
morada do R. constante dos acordos referidos em 1 e 6 nas datas em



que foram emitidas.
17. A presente ac¢do deu entrada em juizo no dia 27 de Maio de
2008.

3. Do mérito do recurso

O objecto do recurso, delimitado pelas conclusdes das alegacoes
(artigo 684°,n° 3, e 685 A, n° 1 CPC), salvo questoes do
conhecimento oficioso (artigo 660°, n° 2, in fine), consubstancia-se
nas seguintes questoes:

- alteracao da matéria de facto;

- prazo de prescri¢ao das quantias reclamadas a titulo de prestagao de
servicos de telecomunicagdes movelis;

- prazo de prescri¢ao da quantia reclamada a titulo de penalizagao por
violacao da clausula de fidelidade.

3.1. Da alteracao da matéria de facto

Sustenta a apelante ter havido erro de julgamento relativamente ao
facto n® 17, porquanto a data de entrada da peti¢do inicial foi 23 de
Maio de 2008, data do registo postal, nos termos do artigo 150°, n° 1,
alinea b), CPC.

Compulsados os autos, embora da primeira pagina da peticao inicial
conste no canto inferior direito uma cota com a men¢ao «anexo
envelope registado - 27/05/2008», nao se encontra nos autos o
referido envelope.

Assim sendo, ndo € possivel aferir da alegada desconformidade do
facto enunciado sob o n° 17 com a realidade, ja que nao se verifica
nenhuma das situacdes em que ¢ possivel a reapreciagdo da matéria
de facto (cfr. artigo 712° CPC).

Sempre de dira que, tal como se explicitard infra, tal alteragdo em
nada altera a decisao.

3.2. Prazo de prescricio das quantias reclamadas a titulo de
prestacao de servicos de telecomunicacdoes moveis

Contrariamente ao pretendido pela apelante, a data de propositura da
accao ¢ absolutamente irrelevante para o destino do recurso, e, mais
concretamente, para a definicdo do direito aplicavel.

Na logica do apelante, a data da propositura da ac¢do seria relevante
porque, tendo a ac¢do sido instaurada em data anterior a 27 de Maio
de 2008, nao lhe seria aplicavel a nova redac¢ao que a Lei 12/2008,
de 26.02, introduziu na Lei 23/96, de 26.07, pois o servigo de
comunicagdes electronicas passou a estar contemplado no ambito
desta lei (artigo 1° alinea d), e o quer o prazo de prescri¢ao do direito
ao recebimento do preco, quer o prazo para propositura da ac¢ao pelo
prestador de servigo passou a ser de seis meses contados da prestacao
dos servigos (artigo 10°, n°s 1 ¢ 4).

Assim, na Optica do apelante, porque a data da propositura da ac¢ao
estava em vigor a Lei 5/2004, de 10.02 (Lei das Comunicagdes
Electronicas), o prazo de prescri¢ao aplicavel aos créditos emergentes



da prestacdo de servico de telecomunicagdes moveis nao poderia ser
o de seis meses previsto no artigo 10°, n° 1, da Lei 23/96, de 23.07, na
sua redaccdo origindria, pois o artigo 127°, n° 2, daquela Lei 5/2004
excluia expressamente do ambito da Lei 23/96 e do Decreto-Lei
159/99, de 08.06, o servigo de telefone.

Ora, o raciocinio do apelante nao colhe, porquanto a Lei 5/2004 nao
tem efeitos retroactivos, como resulta do principio geral de aplicagao
das leis no tempo insito no artigo 12°, n° 1, CC: a lei dispde apenas
para o futuro; ainda que lhe seja atribuida eficécia retroactiva,
presume-se que ficam ressalvados os efeitos ja produzidos pelos
factos que a lei se destina a regular.

Por outro lado, nada permite atribuir-lhe natureza interpretativa, nos
termos do artigo 13° CC, ja que consagrou o oposto do que se
encontrava legislado. E, alias, sintomatica a formulacdo daquele
artigo 127°, n° 2: o servico de telefone fica excluido do ambito da Lei
23/96, de 23.07, e do Decreto-Lei 159/99, de 08.06.

A data que releva para a determinacao da legislagdo aplicavel ¢ a data
da prestagao do servico.

Tudo isto foi explicado com grande clareza pela Mm?® Juiz a quo, que
aplicou a redaccao origindria do artigo 10° da Lei 23/96, analisando
com grande rigor a dupla problemaética suscitada por este normativo:
se os servicos de telemoveis estavam abrangidos pela tutela da Lei
23/96, até a entrada em vigor da Lei da Comunicacdes Electronicas, e
qual a natureza da prescricao ai consagrada (extintiva ou presuntiva).
Acerca desta problemaética, remetemos para o acoérdao deste colectivo
datado de 2009.06.04, proc. n°® 4288/04.0 TILSB.L1, em
www.dgsi.pt.

Em 2009.12.03 foi proferido pelo STJ o acérdao uniformizador de
jurisprudéncia relativamente a esta matéria do seguinte teor:

Nos termos do disposto na redac¢io originaria do n° 1 do artigo
10° da Lei n® 23/96, de 26 de Julho, e no n° 4 artigo 9° do
Decreto-Lei n° 381-A/97, de 30 de Dezembro, o direito ao
pagamento do preco de servicos de telefone movel prescreve no
prazo de seis meses apds a sua prestacao (em www.dgsi.pt.jstj,
proc. 216/09.4YFLSB).

Destacamos ainda dois outros pontos do sumario, que interessam ao
caso concreto:

I. Aos créditos resultantes da prestacao do servigo de telefone movel
prestados anteriormente a entrada em vigor da revogacao do Decreto-
Lei n° 381-A/97, de 30 de Dezembro, pela Lei n° 5/2004, de 10 de
Fevereiro, € aplicavel o regime definido por aquele Decreto-Lei n°
381-A/87, também ndo os atingindo a exclusdo do servigo de telefone
do ambito de aplicagdo da Lei n® 23/96, de 26 de Julho, determinada
pelo n® 2 do artigo 127° da Lei n® 5/2004;

II. O prazo de prescricao de seis meses previsto no n° 4 do artigo 9°
do Decreto--Lei n° 381-A/97 e no n° 1 do artigo 10° da Lei n® 23/96
prevalece sobre o prazo de cinco anos constante da alinea g) do artigo
310° do Cédigo Civil.



Aderindo-se ao referido acérdao, tirado por larga maioria, a sentenga
tem necessariamente que ser confirmada na parte relativa aos créditos
relativa ao pagamento do preco dos servigos.

Ainda que assim ndo se entendesse, os créditos pela prestacao dos
servigos sempre estariam prescritos nos termos da alinea g) do artigo
310° CC, ja que os servigos nao pagos reportavam-se aos meses de
Junho a Outubro de 2002 (cft. artigo 13° da petigao inicial — facto
considerado ao abrigo do disposto no artigo 659°, n°® 3, ex vi artigo
713°,n° 2, CPC), tendo as facturas sido emitidas no dia 5 dos meses
de Julho a Outubro (ponto 12 da matéria de facto) e nessas datas
enviadas ao apelado (ponto 16 da matéria de facto).

Assim, aplicando-se o prazo de cinco anos sobre essas datas, a
prescricao ter-se-ia consumado entre Julho e Outubro de 2007,
quando a accdo apenas foi intentada em 23 de Maio de 2008.

A sentenca recorrida, que defendeu a tese que veio a ser acolhida pelo
STJ, em sede de uniformizagado de jurisprudéncia, ndo merece
qualquer censura nessa parte.

3.3. Prazo de prescri¢iao da quantia reclamada a titulo de
penalizacao por violacido da clausula de fidelidade

Sustenta a apelante que a Lei 23/96 nunca podera ser aplicavel a
clausula penal acordada por esta se reportar a indemnizagao devida
por incumprimento contratual e ndo a servigos prestados, pelo que o
prazo de prescri¢ao seria de 20 anos.

Na sentenca, apos se concluir pela aplicabilidade da Lei 23/96 aos
servicos prestados no ambito das comunicagdes moveis, escreveu-se:
«A prescri¢ao constitui uma excepg¢do peremptoria que conduz a
absolvigdo do réu do pedido (cf. art® 493°, n° 3 do CPC).

Refira-se, por tltimo, que também devera ser este o desfecho da
acc¢ao no que concerne a factura 129636133, ndo obstante a mesma se
reportar a indemnizagdo por incumprimento contratualy.
Aparentemente estar-se-ia a afirmar que a indemnizagao por
incumprimento contratual se aplicaria a Lei 23/96, conforme
entendeu o apelante.

No entanto, da leitura da fundamentacao resulta que a Mm® Juiz a
quo, louvando-se na licao de Pinto Monteiro, Clausula Penal e
Indemnizag¢do, considerou que, prescrita a obrigacao principal, a
cldusula penal estabelecida para o incumprimento caduca.

O fundamento da absolvi¢do do apelado do pedido foi a caducidade
da clausula penal por for¢a da caducidade, e nao a prescrigao.
Afigura-se correcto este entendimento. Pela sua clareza, justifica-se a
transcri¢cao dos considerandos de Pinto Monteiro acerca da
acessoriedade, a pgs. 86 e ss. da citada obra:

«A clausula penal, como ja vimos, pressupde a existéncia de uma
obrigacdo — provindo, em regra, de contrato -, que € costume
designar por obriga¢do principal, a fim de acentuar melhor a
acessoriedade da referida clausula, a sua dependéncia relativamente a
obrigac¢do cujo inadimplemento sanciona.



Compreende-se que seja assim: a clausula penal, em qualquer das
suas modalidades, ¢ uma estipulagdo mediante a qual um dos
contraentes se obriga a efectuar uma prestagao, diferente da devida,
no caso de ndo cumprir ou de ndo cumprir nos seus precisos termos a
obrigacdo. Trata-se de simples promessa a cumprir no futuro, com
caracter eventual, visto que o compromisso assumido so se efectivara
- a pena s0 sera exigivel - se e na medida em que o devedor nao
realize, por culpa sua, a prestacdo a que esta vinculado e a que a
clausula se reporta.

A justificagdo da acessoriedade da clausula penal nao oferece, pois,
dificuldades de maior. Esta ndo € um fim em si mesmo: ao estipular
uma clausula penal, visa-se incentivar o respeito devido a obrigagao,
de fonte negocial ou imposta por lei, estabelecendo, desde logo, para
o efeito, a respectiva san¢ao, prevenindo a hipotese do seu
incumprimento; ou pode ser escopo das partes, tdo-so, o de fixar
antecipadamente o quantum indemnizatério a que havera lugar. Seja
como for. a existéncia de uma obrigacdo surge, assim, via de regra,
como pressuposto objectivo da clausula penal. Dai que a sorte desta
fique dependente do destino da primeira.

Sabemos ja que a clausula penal ¢ um meio de estabelecer uma pena.
Evidentemente que o desaparecimento da obrigacdo principal - por
nulidade v. g. - arrasta consigo a clausula penal, implicando, de igual
modo, o desaparecimento da pena. que era o seu objecto. Mas pode
dar-se o caso de a obrigagdo ser valida, mantendo-se,
consequentemente, a cldusula penal, sem que a pena, ainda assim,
seja exigivel. Solucdo que decorrerd ainda do principio da
acessoriedade: ¢ que a pena so € exigivel quando ndo se efectue (ou
nao se efectue em termos correctos) a prestagao que € devida,
mostrando-se também necessario que o credor possa, nos termos
gerais, reagir contra o inadimplemento. Nao sendo este o caso,
designadamente porque o incumprimento ou o atraso nao sao
imputaveis ao devedor, ndo sera devida a pena. O credor s pode
exigi-la, pois, nos mesmos termos em que poderia reagir contra o

trata-se, ainda, de uma consequéncia da acessoriedade.

A dependéncia da clausula penal relativamente a obrigacao cujo
inadimplemento sanciona, manifesta-se, pois, em varios momentos,
desde que esta se constitui até a sua extingao.

Em primeiro lugar. a cldusula penal requer que a obrigacao principal
haja sido validamente constituida, pelo que, sendo esta invalida, igual
sorte tem aquela clausula. Por outro lado, as formalidades exigidas
para a obrigacao principal estendem-se a clausula penal (art. §10°, n°
2). Por ultimo, extinguindo-se, por qualquer motivo, a obrigagao
principal, caduca a clausula penal. Numa palavra: desaparecendo a
obrigacao, seja porque ¢ nula ou foi anulada, seja porque se
extinguiu, desaparece o pressuposto de que a clausula penal dependia,
pelo que esta perde a sua razao de ser». (ndo sublinhado no original).
E na nota 198, a pg. 89, exemplifica a caducidade da clausula penal




precisamente com a prescrigao da obrigacao principal, citando Pires
de Lima e Antunes Varela, Codigo Civil Anotado

Ainda que assim nao se entendesse, ndo parece curial que duas
obrigagdes emergentes do mesmo contrato tivessem prazos de
prescricao distintos — seis meses € vinte anos.

A cléausula penal mais ndo € que a antecipagao de todas as
mensalidades que seriam devidas até ao termo do periodo de
vinculagdo de permanéncia. Ndo deixam de ser mensalidades
reportadas a prestacdao de um servigo, embora esse servigo nao tenha
sido prestado por o contrato ter cessado.

Se por forga do principio da acessoriedade a cldusula penal esta
estritamente dependente da obrigacao principal (accessorium sequitur
principale), faz sentido que o prazo de prescri¢ao seja idéntico,
sobretudo quando a penalidade € calculada em funcao das
mensalidades devidas pela prestacdo do servigo (e que prescrevem no
prazo de seis meses).

4. Decisao

Termos em que, julgando a apelagdao improcedente, confirma-se a
decisdo recorrida.

Custas pela apelante.

Lisboa, 2010.02. 25

Marcia Portela

Carlos Valverde

Granja da Fonseca



