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Alegando a predisponente que a fixacdo da clausula de
permanéncia minima ¢ justificada pelos custos incorridos com as
infraestruturas para prestacio do servico e com os equipamentos
entregues ao cliente, é desproporcionada a indemnizacao se a
mesma abarca, nao apenas o periodo de fidelizagao inicial, mas
também o periodo de renovacio automatica subsequente.
(Sumario do Relator)

Acordam os Juizes do Tribunal da Rela¢ao de Lisboa (7* Seccao):

O Ministério Publico propos accao declarativa, com processo
sumario, contra C..., SA., pedindo a declaracdo de nulidade das
clausulas 14%, n° 3, 10, n° 6, 10°, n° 5, 9%, n° 5, 11, n° 4, ¢ 3%, n° 6,
dos contratos juntos com a peticio inicial com os n°s 2,3, 4,5, 6 ¢
7, respectivamente, condenando-se a Ré a abster-se de as utilizar
em contratos que de futuro venha a celebrar.

Alega, para tanto e em sintese, que a ré inseriu no texto dos
contratos ja impressos que apresenta aos seus clientes as
clausulas em questio, sendo que ao uso das cinco primeiras é
proibido por lei porquanto estabelecem um prazo de fidelizacao
que envolve, no caso de incumprimento imputavel ao aderente,
uma desconformidade manifesta entre a penalidade e o prejuizo,
em prol da Ré, sendo nulas atendendo ao quadro negocial
padronizado, nos termos do artigo 19°, al. c), do Decreto-Lei n°
446/85, de 25-10,

E no tocante a clausula 3%, n° 6, do contrato junto como
documento n° 7, alega o Autor, ela “consagra uma solugdo de
desequilibrio valorativo, denotando procurar alcangar os seus
proprios objectivos sem considerar, de modo minimamente razodvel,
os interesses legitimos do cliente, sendo por isso contraria a boa-fé e
como tal proibida por forca do artigo 15° do mesmo diploma”
Regularmente citada, a Ré contestou alegando, em sintese, que
em consequéncia de decisao da A... de que foi notificada em
29-12-2008, procedeu a adaptacao dos contratos que utiliza as
novas regras aplicaveis sobre o conteudo minimo a incluir nos
contratos para a prestacao dos servicos de comunica¢ao
electronica, nomeadamente no que respeita a justificaciao do
periodo de fidelizacdo, assinalando que no se verifica a apontada
desconformidade entre a penalidade e os danos sofridos e
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acrescentando que parte dessas clausulas ja ndo sdo usadas
(clausulas 10% n° 6, e 10%, n° 5) ou foram eliminadas (clausula 3%,
n° 6), razao pela qual o resultado ou fim pretendido através da
presente accio ja foi atingido, tornando-a assim inutil.

Replicou o autor para pugnar pela improcedéncia da invocada
inutilidade da lide, dizendo que “sé a declaracdo de nulidade das
clausulas mencionadas tem a virtualidade de sanar eventuais
efeitos danosos ja produzidos em contratos celebrados com a
inclusdo de tais clausulas™.

Por despacho unitario de fls 261 e segs, saneou-se o processado,
julgando-se improcedente a arguida inutilidade superveniente da
lide, sendo no mais tabelar, seleccionando-se a matéria de facto ja
assente e a que se integrou na base instrutoria com vista a sua
ulterior demonstracao.

Discutida a causa, foi proferida sentenca a julgar a accao
parcialmente procedente, e em consequéncia declarou nula a
clausula 3%, n°6, inserta no documento n° 7 junto com a peticio
inicial, condeno a Ré a abster-se de a usar em qualquer contrato,
bem como a dar publicidade a tal determinacio, absolvendo-a
quanto ao mais pedido.
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Inconformados com o decidido, recorreram o M°P°e a P...,
aquele para pugnar pela revogaciao da sentenca na parte em que
julgou a ac¢do improcedente e esta para pugnar pela revogacio
da sentenca na parte em que deu provimento a pretensiao do
M°P°, alinhando as seguintes razdes em sustentacio do
entendimento que cada uma defende:

Diz o M°P°:

1.“ Em prol da validade das clausulas contratuais gerais sindicadas,
a Mm* Juiza a quo, transcrevendo o Acorddo do Tribunal da
Relacao de L... de 6 de Dezembro de 2011, fez constar que «o
periodo de vigéncia minima ou obrigacgdo de fidelizagdo “supaoe,
como é do conhecimento geral, a prévia concessdo de um certo
numero de vantagens de ordem comercial ao aderente em troca da
sua especifica vinculacdo ao periodo contratual estabelecido”».
2. A utilizacdo da expressdo “conhecimento geral” no citado trecho
remete para a no¢do de facto notorio, uma vez que, segundo o art.
514.°, n°l do Codigo de Processo Civil, sao notorios os factos do
conhecimento geral.

3.“ Com a devida consideracdo, que é muita, ndo podemos encarar a
concessdo de vantagens comerciais em troca da vinculagdo a um
periodo como um facto notorio.

4.“ Desde logo - e desdobrando o conceito em apreco - porque um
facto corresponde a um acontecimento que é real, cuja ocorréncia é
certa. Pressupoe um grau de certeza — “objetivamente provada”,
conforme se referiu - que, quanto a nds, ndo é possivel atribuir a
algo — no caso, quer a vinculagdo a um periodo quer a concessao de
vantagens - que pode nem sequer se verificar. Uma vez que é



subjetivo, que se encontra na op¢ao das operadoras, dependente da
vontade delas.

5.“Mas ainda que entendamos ser de caraterizar como facto a
concessdo de vantagens em questdio, ndo serd, quanto a ndos, de lhe
atribuir o cardter de notorio.

6.“ Estamos aqui no dmbito de um assunto especializado, que exige
conhecimentos especificos e que escapa ao comum leigo.

7.“ Alias, precisamente por ter a no¢do da necessidade de maior
transparéncia, de informagdo do consumidor neste ambito, é que a
propria entidade reguladora, A... — Autoridade Nacional de
Comunicagoes impos que estivessem expressamente previstos certos
aspetos, respeitantes aos periodos de fidelizacdo.

8.“ Lé-se, assim, no «Relatorio Final do Procedimento Geral de
Consulta Referente ao Projecto Decisao Relativo a Alteracdo das
Linhas de Orientacdo sobre o Conteuido Minimo a Incluir nos
Contratos para a Prestacdo dos Servigos de Comunicagoes
Electronicas, Respeitante aos Chamados “Periodos de
Fidelizacdo”» da mesma, publicado em 31 de dezembro de 2008,
deverem constar dos contratos certos aspetos como a justificacdo do
periodo de fidelizacdo pela concessdao de contrapartidas ou
beneficios ao cliente e a duracdo do periodo de fidelizacdo.

9.“ Destas citadas exigéncias ressalta desde logo que, se fosse
notoria a concessdo de contrapartidas pela fidelizacdo, estaria
dispensada a necessidade de informacao do publico, que dela fosse
dado conhecimento geral porque a notoriedade implicava
precisamente esse conhecimento geral.

10.“ Mas também a imposicdo de que esse periodo de fidelizacdo
seja justificado pela concessdo de contrapartidas ou beneficios ao
cliente, 0 que equivale ao reconhecimento de que tal, se for deixado
a vontade da operadora, poderd nao se verificar.

11.” Nao sendo um facto notorio que a exigéncia da fidelizacao
apresentava como contrapartida a concessdao de vantagens, tal teria
de ser alegado e provado.

12.“ Essa alegacgdo e essa prova, contudo, so poderiam ser feitas
através dos clausulados, dos contratos nos quais as clausulas que
foram sindicadas estdo inseridas, uma vez que a apreciagdo a fazer
no ambito das clausulas contratuais gerais tem de ser
necessariamente endogena e ndo exogena.

13.% 86 isso daria garantias ao consumidor e, ao mesmo tempo, o
informaria de forma conveniente.

14.“ Na realidade, apenas o que consta do contrato poderd ser neste
ambito perspetivado em simultdneo como vinculativo para a Ré e
impeditivo de que o aderente esteja sujeito a sua boa vontade,
suscetivel de se revelar momentinea.

15.” Analisando a sentenca recorrida, verificamos ter, porém,
entendido a Mm"“ Juiza como merecedora de destaque a mengdo da
concessdo de contrapartidas ou beneficios ao cliente em tarifarios e
em folhetos publicitarios (alineas C)C), G)G) e J)J) da Motivacio



Factica da sentenga sub judice). Para além de redacoes diversas
que foram dadas as clausulas sindicadas (alineas S), T) e U) da
Motivacgao Factica da decisdo recorrida).

16.“ Utilizando-as mesmo como justificacdo para a constatagao de
despesas de investimento a cobrir pela figura da clausula penal, em
determinada passagem da Motivagdo de Direito da sentenca, nos
seguintes termos: “E Jjustamente o caso dos autos (alineas R) a U) e
X) a F)F) dos factos provados)”.

17.% Ora, quanto a referéncia da concessdo de vantagens em
tarifarios e em folhetos, trata-se, a nosso ver, de uma atuagao, de
uma prdtica, que se encontra totalmente ao critério da Ré, podendo
verificar-se agora mas ndo ja no dia de amanhd. Acrescendo nada
assegurar que os clientes tenham acesso a tais tarifarios e folhetos.
18.“ Por sua vez, nenhuma importdncia pode ser atribuida a
clausulas com redacgdo diferente, elaboradas em janeiro de 2009, na
sequéncia e em cumprimento do citado Relatorio da A....

19.“ Sendo certo e, isso sim, relevante que percorremos as clausulas
que foram sindicadas e os contratos onde se integram e nada
vislumbramos no que respeita a concessdo em causa.

20.“ Conforme se lé na decisao proferida a 23 de setembro de 2010
na Apelagdo n.’ ...do Tribunal da Relagdo de ... (...) confirmada
pelo Supremo Tribunal de Justica a 14 de abril de 2011, na qual sdo
sopesadas as importdncias relativas da pratica da Ré e do teor de
uma clausula:

“Se se deve atender apenas a conformacgao objectiva do conteudo da
clausula entdo é meramente consequencial a irrelevincia, neste
plano, a conduta contratual concreta da recorrida’.

21.“ Aplicando aquele primeiro raciocinio (de atendimento
exclusivo “a conformacdo objectiva do conteudo da clausula”) a
situagcdo em andlise, é de concluir ser igualmente irrelevante — para
além da “conduta contratual concreta da recorrida” consistente
aqui na mencionada aposicdo em tarifarios e folhetos — clausulas
com redacdo diversa, elaboradas ulteriormente pela Ré.

22.“ Acrescenta a Mm.“ Juiza a quo que o que estd em causa nestas
clausulas penais é o ressarcimento do lucro cessante da Ré,
entendimento com o qual, ndo obstante o merecido respeito, que é
muito, ndo podemos concordar.

23.“Para J. R... e A.P..., no art. 19.°, alinea c) da LCCG, “o valor a
ter em conta é o dos danos que provavelmente, em face das
circunstdncias tipicas e segundo o normal desenrolar das coisas, o
predisponente venha a sofrer”, ainda que a superioridade nao seja
ostensiva e chocante.

24.“ Em prol desta posic¢do, destacamos também os Acorddos do
Tribunal da Relacgdo de L.... de 27 de Novembro de 2007, Processo
R..... ede 16 de Janeiro de 2007, Processo n.’ ....

25.“ Nao ha duvida de que a fixagdo do pagamento de um montante
equivalente ao numero de meses que faltariam, no momento da
cessacdo do contrato, para o termo do periodo minimo de vigéncia,



a multiplicar pelo valor mensal do carregamento obrigatorio ou
pelo valor da mensalidade corresponde a uma clausula penal, ao
abrigo do disposto no art. 810.°, n.” 1 do Cédigo Civil.

26.“ Como no presente recurso foi afirmado, apenas os termos dos
clausulados, dos contratos nos quais se inserem as clausulas
sindicadas, podem ser encarados como merecedores de atengdo.
Sob pena de, relevando o que sucede na prdtica, se permitir a Ré
que o altere a qualquer momento.

27.“ Em consondncia com o que se pode extrapolar das estipulacoes
contratuais em causa (e apenas a estas se pode atender sob pena de,
relevando o que sucede na pratica, se permitir a Ré que o altere a
qualquer momento), os unicos prejuizos sofridos pela Ré por forca
do incumprimento destes contratos pelos clientes sdo os decorrentes
da aquisicdo e administragdo do contrato, da sua gestio e cobranca,
assim como os relacionados com a rescisdo dos contratos e com o
bloqueio dos equipamentos, vulgarmente processado por meios
informaticos.

28.“ A aludida fixacdo do pagamento - na qual, para além do mais,
de todo é descurado o efetivo tempo de utilizacdo do servico, que
podera ser brevissimo — traduz-se num gravame injustificado,
evidenciando, por si s6, uma manifesta desconformidade entre a
penalidade e o prejuizo, em prol da prejudicada Ré.

29.“ Impde consequéncias patrimoniais que, num juizo relacional,
sdo gravosas para o aderente, pelo que as citadas clausulas que a
consagram sdo nulas, atendendo ao quadro negocial padronizado,
nos termos do art. 19.°, alinea ¢) da LCCG.

30.“ Ao impor tais consequéncias, conduz a uma fidelizacdo
forcada, protegendo apenas o interesse da ré em que seja mantido
um vinculo contratual, por determinado periodo, interesse esse
imposto unilateralmente ao aderente, sem que dos contratos em
andlise decorra qualquer vantagem para este.

31.“ Na avaliagao do fundamento, constante da douta sentencga, da
correspondéncia dos danos com o lucro cessante, para além de todo
o enunciado, ha ainda que atender a que quem define a que
corresponde o seu lucro cessante é a propria Ré, através da
consagracgdo do periodo de fidelizacdo.

32.E a que, eleger como definidor do que sdo os prejuizos a
ressarcir precisamente o periodo escolhido pela Ré, como fez a
Mm.” Juiza, equivale a adotar uma perspetiva completamente
subjetiva, privilegiando os interesses da proponente em detrimento
dos dos aderentes.

33.“ O respeito por este raciocinio conduz a justificacdo do
pagamento das mensalidades pelo cliente até ao termo de qualquer
periodo de fidelizacdo que tivesse sido estipulado pela Ré,
independentemente da respetiva duracdo.

34.“ Ou seja — e exemplificando de forma exagerada para facilidade
de compreensdo -, caso a Ré tivesse entendido ser de vinte anos o
periodo de permanéncia, o cliente teria de pagar as prestacoes



correspondentes até ao termo de tal periodo em caso de rescisdao por
si ou por motivo que lhe fosse imputavel, simplesmente porque era
esse o ganho que aquela esperava obter do contrato, era esse o seu
lucro cessante.

35.“ Parece-nos obvio que esta visdo unilateral de todo se alheia da
desejada protecdo ao consumidor, significando um retrocesso nesta
particular darea dos contratos de adesdo, que constituem uma
“limitacdo de facto a liberdade contratual”.

36.“ Sendo, alids, de salientar ter o legislador portugués atendido
especialmente a efetiva tutela do consumidor, o que é sobretudo
revelado no confronto entre a Diretiva n.” 93/13/CE e o Decreto-Lei
n.’ 220/95 de 31 de agosto, que alterou o Decreto-Lei n.” 446/85,
transpondo a aludida Diretiva para a ordem interna.

37.“ De facto e no que respeita aos elencos das clausulas abusivas
ou proibidas, a LCCG apresenta-se mais completa e adequada a
prdtica do que o diploma comunitdrio.

38.“ Assim, no preambulo do Decreto-Lei n.” 220/95, refere o
legislador: “Nao se encontrou motivo para grandes alteragoes da
disciplina entre nos consagrada, que, em muitos aspectos, se mostra
mais exigente e rigorosa. Apenas se operaram, a bem dizer,
ajustamentos ou explicitagcoes”.

39.“ Almeno de Sd, reportando-se a tal predmbulo, salienta: “O
legislador tem toda a razdo quando considera que a disciplina ja em
vigor é mais exigente, rigorosa e completa do que o regime proposto
pela directiva comunitaria (...). O conjunto de quatro listas de
clausulas proibidas da lei portuguesa é imperativo, é mais completo
e, para além disso, apresenta um grau de diferenciacdo mais
adequado as situagoes que surgem na prdtica da contratagdo. Por
um lado, procedeu-se a uma separagdo analitica das proibigoes, em
termos que permitem aos potenciais utilizadores saberem que ha
clausulas de todo em todo insusceptiveis de conformarem o
regulamento contratual, a seu lado, identificam-se estipulagoes que
tém necessariamente de obedecer a certas exigéncias, tendo em
conta o tipo de contrato em causa’.

40.“ Sendo a posicdo que supra preconizamos quanto as clausulas
em apreco a que, para além de observar a citada proibicao, se
apresenta como mais consentdnea com a pretendida protegdo do
consumidor e a que verdadeiramente faz jus ao estadio de
desenvolvimento legislativo alcancado na drea.

41.“ Encontramos tal entendimento expresso em diversas decisoes
jurisprudenciais, a proposito de clausulas que estipulam que, em
caso de denuncia antecipada pelo cliente, a predisponente terda
direito a uma indemnizacdo por danos no montante da totalidade
das prestagoes do prego previstas até ao termo do prazo contratado:
os Acorddos do Tribunal da Relagdo de L... de 30 de junho de 2011,
Processo n....., de 6 de fevereiro de 2008, Processo n.’..., de 15 de
novembro de 2007, Processo n...., e de 6 de novembro de 2007,
Processo n.” ....



42.“ Face a todo o exposto, as clausulas em questao sao proibidas
por forca do art. 19.°, alinea c) da LCCG e, como tal, deveriam ter
sido declaradas nulas pela Mm.“ Juiza a quo que, ndo o fazendo,
violou o referido normativo legal.

fkk

Alegacoes da ré:

1. Conforme ficou provado, a clausula 3.6 julgada proibida pela
sentenga recorrida foi eliminada proactivamente pela C..., SA do
contrato de adesdo a servicos de comunicacoes eletronicas da
P....e, consequentemente, deixou de fazer parte do complexo
contratual que regula as relagcoes contratuais estabelecidas entre a
ré e os seus clientes a partir de Maio de 2008.

2. Tal eliminag¢dao surgiu na sequéncia da publicagdo do DL
84/2008, de 21 de Maio, que veio alterar os artigos 1°,4°, 5°, 6°,9° e
12°do Decreto-Lei n° 67/2003, de 8 de Abril.

3. O artigo 42 n° 2 do referido DL 84/2008 veio estabelecer um
prazo limite de 30 dias para a realizacdo das operacoes de
substituicdo de um bem movel.

4. Enquanto o artigo 5°, n° 6 veio estabelecer que, havendo
substitui¢dao do bem, o bem suceddneo goza de um prazo de
garantia de dois anos, no caso de se tratar de bem movel.

5. Face as referidas alteragoes, a R./Apelante eliminou
proactivamente a clausula 3.6 das condi¢oes gerais de prestacdo do
servico de comunicagoes supra referidas.

6. Pelo que, na data em que foi proposta a presente, tal clausula ja
ndo se encontrava em vigor na R./Apelante.

7. Conforme se dispoe no n° 1 do artigo 5°-A do mesmo DL, os
direitos atribuidos ao consumidor nos termos do artigo 4° caducam
no termo de qualquer dos prazos e na auséncia de denuncia da
desconformidade pelo consumidor (...).

8. Isto significa que o direito do consumidor a substituicdo do bem,
em caso de falta de conformidade do bem, so pode ser exercido 2
anos apos a compra do bem movel.

9. Uma vez exercido esse direito pelo consumidor, o direito a
substituicao do bem nos termos do artigo 4°, caduca decorrido 2
anos a contar da data da denuncia (cfr. artigo 5°-A do mesmo DL).
10. Nos termos do n° 2 do art’ 5-A, para exercer os seus direitos, o
consumidor deve denunciar ao vendedor a falta de conformidade
num prazo de dois meses caso se trate de bem movel, a contar da
data em que a tenha detetado.

11. Estabelecendo-se, no caso concreto dos bens moveis, um prazo
de dois anos a contar da data da denuncia para a caducidade dos
direitos dos consumidores a substituicdo do bem, verifica-se que
qualquer eventual direito a ter sido exercido ja caducou, atendendo
a que a Ré deixou de utilizar tal clausula em Maio de 2008.

12. Assim, a unica conclusdo que podemos retirar é que, face ao
tempo decorrido entre a data da entrada em vigor do DL 84/2008 e
a data atual, a declaracdo de nulidade da clausula 3.6 das



Condicoes Gerais da Prestacdo de Servico de Comunicacgoes
Eletronicas contidas no documento n’ 7 da p.i. ndo tem qualquer
efeito util, pois ndo da lugar a qualquer modificagdo da situacdo
sujeita a apreciagdo do tribunal, uma vez que a clausula em questio
ja foi eliminada pela R..

13. E também porque ja se mostram esgotados todos os prazos de
caducidade previstos no DL 67/2003, com as alteracoes
introduzidas pelo DL 84/2008, para eventual acionamento desses
direitos.

14. Com a eliminacgado da referida clausula do respetivo contrato de
adesdo ocorrida em Maio de 2008, concomitantemente com a nao
aplicacdo desse regime contratual aos clientes com relagoes
contratuais estabelecidas e em vigor aquela data, que se
modificaram com entrada em vigor do DL 84/2008 - por efeito ope
legis - desaparece o desequilibrio em que se consubstanciava a
desconformidade a lei dessa clausula.

15. E se a Ré eliminou a clausula em aprego e submeteu o novo
clausulado a aprovacdio do ICP/A..., que o veio a aprovar, ndo pode
utilizar de novo tal clausula, uma vez que a redacgdo origindria néo
podera ser repristinada.

16. No futuro, a R. ndo podera mais utilizar tal clausula, o que, no
plano pratico vem retirar qualquer sentido a decisdo recorrida,
tomando-a inutil

17.Tanto mais que, o tempo entretanto decorrido, acarretou a
caducidade de quaisquer eventuais direitos de substituicio de bens
moveis que porventura possam ter sido exercidos por consumidores
desde a entrada em vigor do DL 84/2008 (no prazo de dois anos a
contar daquela data).

18. Na verdade, o demandante aqui representado pelo M.P. ndo vai
tirar da demanda qualquer utilidade economica ou efeito juridico.
19. Consistindo o objeto da agdo inibitoria na proibicdo de
utilizacdo futura da referida clausula e tendo a mesma sido
eliminada desapareceu o objeto da acdo o que conduz a ndao
verificagdo do pressuposto processual Interesse em agir.

20. Quanto a questdo da publicidade da proibicdo, essa serd um
efeito ou consequéncia da decisdo inibitoria, razdo pela qual,
inexistindo esta, ndo havera que decidir pela sua publicidade,
valendo tas consideracoes no que concerne aos restantes efeitos
acessorios requeridos pelo M. P.

21. Face ao exposto, a clausula 3.6 das condicoes gerais da
prestacdo de servigos de comunicacgoes eletronicas da R./Apelante,
que foi pura e simplesmente suprimida em Maio de 2008, quer do
ambito das relacoes contratuais em vigor, quer do dmbito das
relacoes contratuais estabelecidas a partir dessa data entre a ré e os
seus clientes, ndo é proibida, nem violou valores fundamentais de
direito defendidos pelo principio da boa-fé, nem qualquer
disposigao legal imperativa, nomeadamente o disposto nos art.s 22°
n°l, al. g), do DL 445/85, ou os art’s 3°,4°, e 5° do Decreto-Lei



67/2003, de 08/04, ndo sendo nula.
22. A sentenca recorrida fez errada apreciacdo de fato e de direito,
violando, entre outros, os artigos 15° e 16° do DL 445/85, o disposto
nos art’s 22°n°l, al. g) do DL 445/85, ou os art’s 3°, 4°, e 5°do
Decreto-Lei 67/2003, de 08/04
23. Pelo que deve ser revogada e substituida por outra que absolva
a Ré/Apelante do pedido, com as todas as devidas e legais
consequéncias.
L
FACTOS PROVADOS:
A sentenca sob recurso deu como provados os seguintes factos:
A) A Ré ¢ uma sociedade anonima matriculada na Conservatoria
do Registo Comercial de..., ... Seccido, sob o numero....
B) A Ré tem por objecto social: “O estabelecimento, a gestdo e a
exploracio das infra-estruturas de telecomunicacoes, a prestacio
de servicos de telecomunicacoes, dos servicos de transporte e
difusiao de sinal das telecomunicacoes de difusiao, bem como o
exercicio de quaisquer actividades que sejam complementares,
subsidiarias ou acessorias daquelas, directamente ou através da
constituicio ou participacio em sociedades”.
C) No exercicio de tal actividade, a Ré procede a celebracio de
contratos que tém por objecto os servicos:
. telefonico através de cartao virtual de chamadas;
. de acesso a Internet ...;
. de acesso a Internet .... ou .... ..;
. de televisao e multimédia;
. de comunicacoes electronicas.
D) Para tanto, a Ré elaborou clausulados ja impressos, com os
titulos:
. “CONDICOES GERAIS DE PRESTACAO DO SERVICO
TELEFONICO ACESSIVEL AO PUBLICO NUM LOCAL
FIXO ATRAVES DE CARTAO VIRTUAL DE CHAMADAS”;
“CONDICOES GERAIS DE PRESTACAO DO SERVICO ....
. “CONDICOES GERAIS DE PRESTACAO DO SERVICO ....
OU ....... Sem Servico Telefonico Fixo Associado”;

. “CONDICOES ESPECIFICAS DE PRESTACAO DO
SERVICO DE ACESSO A INTERNET .... OU .... .. s

. “CONDICOES ESPECIFICAS DE PRESTACAO DO
SERVICO DE TELEVISAO E MULTIMEDIA”;
. “CONDICOES GERAIS DE PRESTACAO DE SERVICOS DE
COMUNICACOES ELECTRONICAS?”, cujos teores se dio aqui
como integralmente reproduzidos.
E) Nos termos da clausula 14.%, n.’ 3 das “Condi¢des Gerais de
Prestacao do Servico Telefonico Acessivel ao Publico num Local
Fixo através de Cartao Virtual de Chamadas”, sob a epigrafe
“Vigéncia”:
14.3. Caso o CLIENTE promova a rescisao do Contrato ou o



mesmo cesse por motivo que lhe seja imputavel, antes de
decorrido o periodo inicial minimo referido no niimero 1 desta
Clausula, a C... tera direito a receber uma indemnizacao
calculada da seguinte forma: [Periodo inicial minimo de vigéncia
—n.” de meses em que o servico foi efectivamente prestado] x
valor mensal do carregamento obrigatorio de acordo com o
tarifario em vigor.

F) Por sua vez, segundo a clausula 10.%, n.° 6 das “CONDICOES
GERAIS DE PRESTACAO DO SERVICO ........”, sob a
epigrafe “Vigéncia e dentiincia”:

10.6. Fora dos casos previstos na Clausula 15., em caso de
rescisdo do Contrato pelo Cliente ou por motivo a0 mesmo
imputavel, antes de decorrido o periodo minimo de vigéncia,
inicial ou subsequente, a P... tera direito a receber uma
indemnizacio calculada da seguinte forma: [periodo minimo de
vigéncia — n° de meses em que os Servi¢os estiveram activos] x
[valor da mensalidade].

G) Estipula a clausula 10., n.° 5 das “CONDICOES GERAIS DE
PRESTACAO DO SERVICO ..... OU . .. Sem Servico Telefénico
Fixo Associado”, sob a epigrafe “Vigéncia e dentincia”:

10.5. Fora dos casos previstos na Clausula 15., em caso de
rescisao do Contrato pelo Cliente ou por motivo a0 mesmo
imputavel, antes de decorrido o periodo minimo de vigéncia,
inicial ou subsequente, a P... tera direito a receber uma
indemnizacio calculada da seguinte forma: [periodo minimo de
vigéncia — n° de meses em que os Servicos estiveram activos] x
[valor da mensalidade].

H) Em consonincia com a clausula 9.% n.° 5 das “CONDICOES
ESPECIFICAS DE PRESTACAO DO SERVICO DE ACESSO A
INTERNET .... OU ..... ...”, sob a epigrafe “VIGENCIA”:

9.5. Em caso de rescisdo das presentes Condicoes Especificas, pelo
CLIENTE ou por motivo a0 mesmo imputavel, antes de
decorrido o periodo minimo de vigéncia, inicial ou subsequente, a
ré tera direito a receber uma indemnizacao calculada da seguinte
forma: [periodo minimo de vigéncia — n° de meses em que o
servico estiver activo] x [valor da mensalidade].

I) Estabelece, ainda, a clausula 11.% n.° 4 das “CONDICOES
ESPECIFICAS DE PRESTACAO DO SERVICO DE
TELEVISAO E MULTIMEDIA”, sob a epigrafe “VIGENCIA,
DENUNCIA E RESCISAO”:

11.4. Fora dos casos previstos na Condicao 12.5 e 12.6, em caso de
rescisdo das presentes Condicoes Especificas, pelo CLIENTE ou
por motivo ao mesmo imputavel, antes de decorrido o periodo
minimo de vigéncia, inicial ou subsequente, a P... tera direito a
receber uma indemnizacio calculada da seguinte forma: (periodo
minimo de vigéncia — n° de meses em que o servico estiver activo)
x (valor da mensalidade).

J) Nos termos da clausula 14.%, n.° 1, das condi¢des gerais



referidas em E)., o periodo inicial minimo de vigéncia é de doze
meses.

L) Nos termos das clausulas 10°, n°1 e 3 das condicoes gerais
referidas em F) e G) e da clausula 9.7, n°s. 1 e 3 das condicoes
gerais referidas em H), o periodo minimo de vigéncia inicial, caso
nada esteja definido nas condicoes de oferta dos servigos, é de um
ano, sendo o periodo minimo subsequente também de um ano.
M) De acordo com a clausula 117, n° 1 das condicoes gerais
referidas em I), o periodo minimo de vigéncia inicial no contrato
de prestacao de servico de televisao e multimédia ¢é de vinte e
quatro meses.

N) Consta da clausula 3% n° 6 das “CONDICOES GERAIS DE
PRESTACAO DE SERVICOS DE COMUNICACOES
ELECTRONICAS”, sob a epigrafe “EQUIPAMENTO
TERMINAL”:

3.6. O CLIENTE expressamente reconhece e aceita que, em caso
de compra, a alteracio do equipamento, por motivo de avaria,
nido alarga o periodo de garantia para além do inicialmente
estabelecido.

O) A Ré apresenta aos interessados que com ela pretendam
contratar os clausulados mencionados nas alineas D) a I).

P) Os referidos clausulados nao contém quaisquer espacos em
branco para serem preenchidos pelos contratantes que em
concreto se apresentem.

Q) Aos contratantes apenas ¢ permitido aceitar ou nio esses
clausulados, estando-lhes vedado altera-los, através de
negociacao.

R) Os valores, mensal ou da mensalidade, indicados nas clausulas
referidas nas alineas E) a I), constituem o preco ou parte do preco
devido pela prestacio dos servicos em questio.

S) A clausulal4® das condic¢oes referidas em E) foi alterada, em
data indeterminada do més de janeiro de 2009, através da nova
redaccio dada ao ponto 14.2, onde passou a constar o seguinte:
"O periodo inicial minimo justifica-se pelos custos de
investimento da C... na instalacio da linha telefonica analogica".
T) A clausula constante da alinea H) foi alterada, em data
indeterminada do més de Janeiro de 2009, aditando-se-lhe o
ponto 9.7, onde passou a constar o seguinte:

"O periodo minimo inicial ou subsequente de vigéncia das
presentes Condicdes Especificas justifica-se pela existéncia dos
custos de investimento no equipamento indispensavel a prestacio
do servico, bem como pelos custos de activacio do servi¢o e ainda
da angariacio, podendo o CLIENTE, a todo o momento, atraveés
dos contactos disponibilizados no sitio da Internet ..., saber
quando se conclui o periodo minimo de vigéncia em curso, bem
como qual o valor que tera de pagar a titulo de indemnizacao por
rescisdo antecipada das presentes Condi¢oes Especificas.

U) A clausula reproduzida na alinea I) também foi alterada, em



data indeterminada do més de Janeiro de 2009,aditando-se o n.’
11.6, com a seguinte redacc¢io:

"O periodo minimo de vigéncia das presentes Condicoes
Especificas justifica-se pela existéncia de custos de investimento
no equipamento indispensavel a prestacio do servico, bem como
pelos custos de activacio do servico e ainda de angariacio,
podendo o CLIENTE, a todo o momento, através do numero de
apoio ao CLIENTE ..., saber quando se conclui o periodo
minimo de vigéncia em curso, bem como qual o valor que tera de
pagar a titulo de indemnizac¢ao por rescisao antecipada das
presentes Condicoes Especificas''.

V) A clausula referida em N) foi eliminada.

X) O periodo minimo inicial correspondente a 12 meses referido
na alinea E) visa compensar a Ré pelos investimentos que tem de
efectuar para instalar o servico, desenvolver e manter a rede de
infra-estruturas de Ambito nacional que suporta os seus servicos.
Z) Com a aplicacio desta clausula, a Ré obtera apenas a
recuperacio dos custos em que incorre com a prestacio do
Servico.

AA) Tais custos representam uma contrapartida para os clientes e
serao diluidos e recuperados ao longo do tempo.

BB) O periodo inicial de 12 meses representa ainda contrapartida
da cedéncia gratuita da linha telefénica, ou seja, do nao
pagamento mensal da assinatura.

CC) Os clientes da Ré sao alertados para o facto de que os
referidos equipamentos e demais beneficios concedidos siao
disponibilizados tendo como contrapartida a subscricao dos
servicos durante o apontado periodo de 12 meses através dos
tarifarios e dos folhetos publicitarios.

DD) A clausula referida na alinea H) visa também a recuperacio
dos custos de investimento suportados pela Ré com a instalacao e
activacao do servico, bem como os dispendidos, entre outros, com
a angariacao e cedéncia do equipamento necessario a prestacao
do servico ... contratado.

EE) Também estes custos ficam exclusivamente a cargo da Ré.
FF) Pressupondo a sua amortizacio a permanéncia no servico
pelo periodo minimo de 12 meses.

GG) Os clientes da Ré sdo alertados para o facto das referidas
vantagens e equipamento disponibilizados terem como
contrapartida a subscri¢cao dos servicos da Ré durante o aludido
periodo de 12 meses através dos tarifarios e dos folhetos
publicitarios.

HH) O periodo minimo inicial de vigéncia do contrato de 24
meses, referido na alinea M) destina-se a recuperac¢ao dos custos
de investimento suportados pela Ré com o arranque do servico e
desenvolvimento da rede de infra-estruturas que suporta tais
servicos, bem como dos custos de angariacao e de marketing e de
instalacio e activacdo do servico e os dispendidos nos



equipamentos necessarios a prestacio do servico.

IT) Tais custos ficam exclusivamente a cargo da Ré.

JJ) Os clientes sdo alertados para o facto de que os referidos
equipamentos e vantagens disponibilizados tém como
contrapartida a subscricio do servico durante o periodo minimo
de 24 meses através dos tarifarios e folhetos publicitarios.

LL) Os custos suportados pela Ré com a disponibilizacao deste
servi¢co sao diluidos e recuperados durante o periodo de
fidelizacao estabelecido.

MM) Os periodos minimos inicial e subsequente referidos em L)
visam compensar a Ré pelos custos de investimento que teve de
efectuar para poder prestar o servico, bem como os custos dos
equipamentos entregues aos clientes e que ficavam a cargo da Ré,
sendo que o periodo subsequente s0 existe se o cliente aderir a
uma nova oferta e com o acordo expresso do cliente.

NN) As condicoes referidas nas alineas E) a M) fazem parte da
pratica comercial seguida quer a nivel nacional quer a nivel
europeu por todos os operadores que actuam neste sector.

*kk

Ambito do recurso:

Sopesado o teor das alegacoes das partes — ambas recorrentes — a
sua divergéncia pode condensar-se nas seguintes questdes:

- Onus da prova sobre o manifesto desequilibrio entre a
penalidade estabelecida para o incumprimento da clausula de
fidelizacao e os prejuizos sofridos pela proponente;

- Incidéncia processual do abandono pela ré do uso da clausula
3.%, n.° 6 das “Condicoes Gerais de Prestacao de Servicos de
Comunicacoes Electronicas”.

fkk

I) Sobre a clausula de fidelizacao:

Nenhuma controvérsia se suscita sobre a caracterizacio dos
contratos como de adesio e, consequentemente, sobre a sua
subsuncio a disciplina legal estabelecida pelo Decreto-Lei
n°446/85, de 25 de Outubro e suas alteracoes.

Assim sendo, centraremos a nossa analise sobre a consisténcia das
razdes que ancoraram a improcedéncia da acciio no tocante a
invocada nulidade, por aplicacdo do disposto na alinea c) do
artigo 19° do mencionado diploma.

Abreviadamente diremos que as clausulas visadas — transcritas
nas alineas E), F, G, H) e I) do elenco de Factos provados —
estabelecem que em caso de rescisao do Contrato pelo Cliente ou
por motivo ao mesmo imputavel, antes de decorrido o periodo
minimo de vigéncia, inicial ou subsequente, a ré tem direito a
receber uma indemnizacio correspondente a soma das
mensalidades referentes aos meses subsequentes a rescisao, até
perfazer tal periodo minimo (fixado em 12 meses para todos os
contratos, salvo o referido em I) que é de 24 meses).

Na sentenc¢a concluiu-se pela improcedéncia da accao, tendo para



tal sido convocado o apoio do Acordao de 6/12/2011 desta
Relacio, tirado sobre clausula similar adoptada por sociedade do
mesmo universo empresarial e subscrito, como adjuntos, pelo ora
relator e primeira adjunta.

Nele se escreveu o seguinte:

“Fundamental para a andlise situacdo sub judice é que a
verifica¢do em abstracto dum sensivel desequilibrio entre o
incumprimento previsto e a expressdo da configuracdo
indemnizatoria tendente a salvaguardar os danos dai resultantes
para o contraente cumpridor.

Vejamos :

A nosso ver,

O teor da clausula em andlise ndo gera qualquer situagdo de grave
desequilibrio entre as posigoes do proponente e do aderente (...),
nem ofende quaisquer principios gerais de boa fé negocial.

Com efeito, estamos perante a comummente denominada “ clausula
de fidelizagdo”.

A mesma supoe, como é do conhecimento geral, a prévia concessiao
de um certo numero de vantagens de ordem comercial ao aderente
em troca da sua especifica vinculacdo ao periodo contratual
estabelecido.

As facilidades e beneficios econémicos assim proporcionados,
assentam, logicamente, numa legitima expectativa de ganho para a
prestadora que se encontra indissociavelmente associada a
manutengdo da prestagdo do servigco pelo tempo antecipadamente
previsto.

E pelo facto da proponente ter a seguranca de que contard com a
manutengdo do pagamento dos servigos, a pagar pelo cliente, até ao
fim do prazo estabelecido, que a mesma se dispoe a cativa-lo com
uma série de benesses que tornam os termos contratuais igualmente
vantajosos para o aderente.

Dai a plena razoabilidade da clausula penal fixada que, na sua
propria e relativa dureza, comporta uma especial protecgio da A.
contra roturas injustificadas e prematuras dum negocio que se
prometeu ser para durar o tempo ai fixado, salvaguardando o custo
do investimento realizado e constituindo simultaneamente um
fortissimo incentivo a que se ndo deixe cair, salvo motivo ponderoso
e atendivel, esta relacdo contratual.

Quem se vincula a permanéncia como cliente da Ré tem plena
consciéncia de que, pelas razoes inerentes a fidelizacdo a que
anuiu, ndo devera mudar de prestador de servigo, nem pura e
simplesmente prescindir dele; em contrapartida, também sabe que
tal aliang¢a duradoura lhe traz, no imediato, especiais beneficios que
passa imediatamente a usufruir e que estdo precisamente na base
dessa op¢do auto-limitadora da sua liberdade negocial.

Foi isso o concretamente convencionado, sdo esses os exactos
termos que geram o equilibrio dos interesses das partes no negocio;
ndo se compreende a razdo pela qual nao deva ser pontualmente



cumprido - muito menos com a avocacgdo da conformidade com os
ditames genéricos da boa fé.

Ndo se vé, neste sentido, que seja manifestamente desproporcionada
a clausula penal estabelecida, que acaba por contemplar
precisamente a integridade da obrigacgdo de fidelizacdo,
salvaguardando a expectativa da prestadora de vir a obter os
ganhos inicialmente projectados e dispensando-a da prova, sempre
complicada e incerta, dos danos efectivamente sofridos com a
atitude relapsa do seu cliente.

De resto, e a propdsito da figura da clausula penal, cumpre
salientar que a mesma destina-se outrossim a cobrir as despesas de
investimento realizadas pela entidade lesada e a assegurar-lhe o
lucro expectavel que a mesma acalentava auferir pelo cumprimento
do contrato durante o prazo de duracdo nele previsto, enquanto a
desonera da prova dos prejuizos para si resultantes em virtude do
incumprimento do devedor.

Neste sentido, sdo as proprias partes que, ao abrigo da liberdade de
estipulagdo contratual, genericamente previsto no art’ 405°, do
Codigo Civil, antecipadamente acordam no critério que irda
determinar o quantum indemnizatorio devido.

Foi o que fizeram, nada de censuravel, do ponto de vista da
conformidade com os ditames da boa fé e do equilibrio das
prestacgoes, se vislumbrando que justifique a declaracdo de nulidade
peticionada pelo Ministério Publico, ora recorrente”.

Devera manter-se o entendimento acolhido em tal aresto,
subscrito, como ja se disse, pelo agora relator e pela primeira
Juiza Adjunta?

E inquestionavel que os contratos em questio se inscrevem no
dominio da iniciativa privada, onde vigora o principio da
autonomia da vontade que consiste na faculdade que as partes
tém, dentro dos limites da lei, de fixar, de acordo com a sua
vontade, os respectivos limites.

Ora, como resulta do disposto no artigo 406°, n°1 do CC “o
contrato deve ser pontualmente cumprido e so pode modificar-se ou
extinguir-se por mutuo consentimento ou nos casos admitidos na
lei”.

Claro que o clausulado do contrato nao tem o contributo da
vontade dos clientes da ré, mas ainda assim “numa perspectiva
juridica, ninguém é obrigado a aderir a esquemas negociais de
antemdo fixados para uma série indefinida de relacoes concretas.
E, fazendo-o, exerce uma autonomia que o direito reconhece e
tutela” (Preambulo do DL n°446/85).

Por isso, a controvérsia em analise consiste em aquilatar se as
clausulas visadas contém penalidades desproporcionadas aos
danos a ressarcir, tendo em consideracio que os clientes da ré
aderiram a um contrato que prevé um periodo de vigéncia
limitado.

E intuitivo que o juizo sobre tal desproporgio é diverso conforme



a rescisiao ocorre logo no principio do contrato ou proximo do seu
termo, perfilando-se no primeiro caso um mais vincado
desequilibrio entre a indemnizacao e os danos.

Porém o contrato, nas relacoes entre os contraentes, tem forca
obrigatoria, pelo que a sua extin¢cdo por vontade exclusiva de
uma das partes, apresenta caracter excepcional, razio por que a
“clausula penal comporta uma especial protecgdo da A. contra
roturas injustificadas e prematuras dum negocio que se prometeu
ser para durar o tempo fixado”, na expressao do citado Ac. de
6/12/2011.

Ou seja, sendo a boa fé a matriz legitimadora da disciplina
atinente as clausulas contratuais gerais, mal se compreenderia
que na afericio da desproporc¢ao se relevasse a situaciao do
aderente que, por imponderacio ou mera temeridade, da causa a
rescisao, mal iniciada a relacido contratual.

Por conseguinte, acompanhamos a sentenca quando refere que “a
clausula penal desempenha uma funcdo ressarcidora e uma fungao
coercitiva”, nao se destinando apenas a reintegrar o patrimonio
da proponente, mas a ter também uma funcio punitiva pela
rotura injustificada e prematura da relacido contratual.

Ora, sendo assim, na avaliacdo sobre a desproporc¢io nao cumpre
apenas cotejar o montante da indemnizac¢io preestabelecida com
os danos efectivos sofridos pela prestadora do servico, sob pena
de tal implicar a quase inutilidade da clausula, dado que o
ressarcimento dos danos ja encontra guarida no regime legal da
responsabilidade contratual.

Mas, sendo pacifico que a mencionada avaliacdo tem de ser feita
em funcido do enunciado contratual onde a clausula penal esta
inserida, dai decorre que a extensio aos contratos dos autos do
entendimento perfilhado no acordao de 6/12/2011 esta longe de
ser isenta de dificuldades.

Antes de mais, na situacio versada em tal aresto a vigéncia do
contrato é escolhida pelo cliente o qual pode optar por celebrar o
contrato sem periodo de vigéncia, pagando a cabeca os custos de
instalacio e nao ficando sujeito a qualquer clausula de fidelizacio
ou permanéncia.

Ora esta diferenca € essencial, pois se 0 aderente opta pelo regime
que lhe permite o pagamento dos custos de instalacido diluido nos
meses de durac¢io, nio pode depois pretender ser dispensado do
pagamento se, por facto que lhe ¢ imputavel, o contrato vier a ser
rescindido.

A par disso e como a propria ré assinala, na sequéncia da
publicacdo da Lei n°12/2008, de 26 de Fevereiro e da deliberacao
da A... de 11/12/2008 foi compelida a incluir nos contratos a
Justificagdo do periodo de fidelizacdo pela concessao de
contrapartidas ou beneficios ao cliente, designadamente como
resultado da subsidiacdo de equipamento, de custos de angariagdo
ou de custos de activacdo do servigco ou de descontos contratados”.



Assim — fazendo de novo apelo a alegacao da ré — “os custos
incorridos pela ré sao diluidos e recuperados ao longo do
denominado periodo de fidelizacdo, sendo que a sua amortizacdo
pressupoe a permanéncia no servigo, pelo periodo minimo de 12
meses (24 meses no caso do servico de televisao e multimédia) - cfr
artigos 46, 47 e 60 da contestacio.

Mas sendo assim, resulta incontornavel a desproporc¢ao
assinalada pelo Ministério Puablico no que tange aos contratos
juntos com a peticio como documentos 3, 4 ¢ 5 como passamos a
justificar.

Na verdade, as condicoes gerais atinentes aos contratos juntos
como documento n°2 (Servico Telefonico Acessivel ao Publico
num Local Fixo através de Cartao Virtual de Chamadas), e
documento n°6 embora nao prevejam a possibilidade de opc¢ao de
pagamento a cabeca dos custos de instalacdo, como sucedia na
situacao versada no citado Acordao de 6/12/2011, tém uma
vigéncia minima de 12 meses (o primeiro) e de 24 meses (o0
segundo), sendo automaticamente renovados por periodos de um
més” (clausula 14.1).

Diversamente, os restantes contratos juntos como documentos 3,
4 e 5 tém a vigéncia minima de um ano renovando-se
automaticamente, por periodos iguais e sucessivos.

Ora, se “os custos incorridos pela ré sao diluidos e recuperados ao
longo do denominado periodo de fidelizacdo, sendo que a sua
amortizacdo pressupoe a permanéncia no servigco, pelo periodo
minimo de 12 meses” como ela propria justifica, tal significa que,
no caso de renovacao, o funcionamento da clausula penal ja ndo
tem dimensao ressarcitoria, relevando apenas na sua vertente
coercitiva.

Ou seja, se a ré dilui os “custos incorridos” na factura mensal a
fim de os recuperar ao longo dos 12 meses do periodo minimo de
vigéncia do contrato, nao pode esgrimir tal justificacido para
estender a clausula penal a rescisao ocorrida apos ter decorrido o
periodo de permanéncia minimo previsto no contrato.

Com efeito, os contratos em causa prevéem que “em caso de
rescisdo do contrato pelo cliente ou por motivo ao mesmo
imputdavel, antes de decorrido o periodo minimo de vigéncia, inicial
ou subsequente, a ré tera direito a receber uma indemnizagao
calculada (...)”, o que vale por dizer que a ré, apos supostamente
ter recuperado “os custos incorridos” durante o periodo de
vigéncia inicial, continuou a repercutir nas facturas mensais os
mesmos custos durante o(s) periodo(s) de vigéncia subsequente(s)
e ainda assim volta a recebé-los se houver rescisiao contratual por
iniciativa do cliente ou por facto que lhe seja imputavel.

Quer o exposto significar que a adopciao tabelar da justificacdo
imposta pela Entidade Reguladora nao teve outra virtualidade
que nio operar a adaptacio do clausulado as exigéncias de tal
entidade, deixando intocadas eventuais nulidades de que o



clausulado enferme.

Ora, confessado pela ré que a recuperaciao dos “custos
incorridos” ¢é feita na facturacio atinente ao periodo de vigéncia
inicial, carece de fundamento a sua implicacio no calculo da
indemnizac¢io quando a rescisdo ocorra apos o decurso de tal
lapso temporal, ganhando a clausula penal, nessas circunstancias,
uma dimensio estritamente sancionatoria que comporta, posto
que nao necessariamente, a possibilidade de ser
desproporcionada (se a rescisdo ocorrer proximo do inicio do
periodo de vigéncia subsequente).

Porém, o M°P° na sua alegacio defende que a nulidade se verifica
mesmo relativamente a rescisao ocorrida no decurso do periodo
inicial de vigéncia, porquanto “a aludida fixa¢do do pagamento -
na qual, para além do mais, de todo é descurado o efetivo tempo de
utilizagdo do servigo, que podera ser brevissimo — traduz-se num
gravame injustificado’.

Nao subscrevemos tal entendimento, pois o pressuposto do
funcionamento da clausula penal € a rescisdo injustificada por
iniciativa do aderente ou, pela predisponente, mas por facto
aquele imputavel, e, nesse contexto, nao se nos afigura
merecedora de tutela a conduta erratica do consumidor que,
tendo assumido uma relacao comercial para vigorar pelo periodo
minimo de 12 meses, lhe poe cobro unilateralmente, seja porque,
imponderado, sobreavaliou a sua capacidade financeira, seja
porque, pragmatico, quer colher os prémios oferecidos por uma
concorrente que largara de seguida na expectativa de igual
impunidade.

Ou seja, o estabelecimento da clausula penal “comporta uma
especial protecgdo da A. contra roturas injustificadas e prematuras
dum negocio que se prometeu ser para durar o tempo ai fixado”,
razao por que a extincio do contrato por vontade unilateral de
uma das partes tem caracter excepcional e deve assentar em
razoes ponderosas a sopesar a luz das regras da boa-fé.

Diz, porém o M°P°, que nao ¢ um facto notorio que a fixacdo da
obrigacio de fidelizacio tem por contrapartida a prévia
concessio de um certo numero de vantagens de ordem comercial
ao aderente, pois se assim fosse, seria redundante a justificacao
imposta pela Entidade Reguladora, tendente a dotar os contrato
de mais informacio e maior transparéncia.

E tem razio em tal assercio.

Sucede, porém, que quando na sentenca se refere que tal
contrapartida “¢ do conhecimento geral”, o tribunal apenas esta a
enfatizar a matéria de facto dada por provada, sendo 6bvio que
se o tribunal reputasse como notorio aquele facto, nio teria
submetido a demonstracao os factos recolhidos nos artigos 12 a
26 da base instrutoria (n°1 do artigo 514° do CPC).

Ora deu-se como provada — sem reparo do recorrente — a
factualidade elencada sob as alineas X) a MM) e foi com base nela




que se concluiu pela existéncia de tais contrapartidas e,
consequentemente, pela validade das clausulas em questao.
Dir-se-a que, na auséncia de quantificaciao dos beneficios
concedidos pela ré ao aderente, falta ao tribunal um elemento
decisivo para aquilatar sobre a desproporcio em analise.

O argumento todavia nao colhe, pois, estando em causa uma
clausula “desligada” de qualquer relacio contratual, a sua
desproporc¢io tem de ser conferida em abstracto, uma vez que sé
na execuc¢io do contrato tal quantificacdo pode ter lugar.
Importa assinalar que sob sindicincia do tribunal nio esta o
elemento temporal da clausula de fidelizacio, mas antes a
extensio da penalidade fixada para a sua inobservancia pelo
aderente ou decorrente de facto a ele imputavel.

Ora se os custos de investimento na criacao e manutencao das
infra-estruturas necessarias a actividade da ré nao podem deixar
de ser repercutidos no preco dos servicos prestados e legitimam
também a fixacio de periodos de permanéncia minimos, do que
no processo se cuida ¢ apenas da justeza da indemnizacio
prevista a favor da predisponente, assente na mensalidade.

Mas, adquirido que nesta se engloba o custo dos equipamentos
adquiridos pela ré e entregues aos clientes para poderem
beneficiar dos servicos (cfr. alineas DD, HH e MM), julgamos nao
serem desproporcionadas as clausulas identificadas sob os n°s
14.3 do documento n°2 e 11.4 do documento n°6, sendo-o todavia
as clausulas n°10.6 do documento n°3, 10.5 do documento n°4 e
9.5 do documento n°S, porque estendem a aplicacio da
penalidade a rescisao posterior ao periodo inicial de vigéncia,
implicando nela os “custos incorridos” quando, confessadamente,
ja foram recuperados pela ré durante o periodo de fidelizacio
contratado.

Por conseguinte, tem a apelacio do M°P° de proceder no tocante

as clausulas atras mencionadas.
L

IT) Sobre a eliminacao da clausula 3.6 (doc.7):

Estabelecia a clausula em titulo que “o cliente expressamente
reconhece e aceita que, em caso de compra, a alteracdo do
equipamento, por motivo de avaria, ndo alarga o periodo de
garantia para além do inicialmente estabelecido”.

Nao esta em causa a nulidade da clausula transcrita, que alias é
manifesta, mas tiao sé a pertinéncia do seu conhecimento, uma vez
a mesma havia sido suprimida por iniciativa da ré, na sequéncia
da publicacdo do Decreto-Lei n°84/2008, de 21 de Maio, sendo
submetido a aprovacao da Entidade Reguladora novo projecto de
contrato de adesao com a redaccao constante do documento de fls
172 a 175.

Na sentenca, depois de se discorrer sobre o regime fixado pelo
Decreto-Lei n° 67/2003, de 8 de Abril, que transpos para a ordem
juridica portuguesa a Directival999/44/CE do Parlamento



Europeu e do Conselho, de 25 de Maio de 1999, tendente a
assegurar a proteccao dos interesses dos consumidores, concluiu-
se do seguinte modo:

“Dai que a clausula em questdo, e no que respeita ao segmento
supra referido seja proibida nos termos do disposto no artigo 22°,
n° 1, alinea g), do Decreto-Lei n° 446/85, de 25-10, por violacdo dos
artigos 3°, 4° e 5° do Decreto-Lei n° 67/2003, de 08-04, e
consequentemente nula’.

Com o devido respeito, tal nulidade nfio estava controvertida pela
ré, pois como se disse, a ré limita-se a anunciar nos autos ter
deixado de usar tal clausula, para depois referir que “também esta
clausula nao comporta qualquer desconformidade entre a
penalidade e o prejuizo sofrido pela ré” (artigo 70° da contestacio).
Ora o M’ P° nao alega, naturalmente, qualquer desconformidade
entre a penalidade e o prejuizo, mas antes o seu caracter
proibido, por ser contraria a boa-fé, louvando-se no disposto no
artigo 15° do DL n°446/85 (cfr. art® 15° da p.i.).

Certamente tendo isso em conta e ainda que nao explicitando,
como lhe cumpria, o alcance da sua pretensio, concluiu a ré a
contestacao, dizendo que “deve julgar-se extinta a instincia, por
inutilidade superveniente e, em qualquer circunstiancia, a presente
acgdo julgada totalmente improcedente e nao provada (...)".

Tal pretensao legitimou a resposta do autor, configurando a
defesa oferecida sobre a extin¢do do direito como excepcao
peremptoria e reclamando a sua improcedéncia (fls 196).

No saneador conheceu-se da pretendida extin¢do da instancia
escrevendo-se o seguinte:

“0O objecto da presente acgdo inibitoria consiste na proibicdo de
utilizagdo futura de Clausulas proibidas.

De acordo com o disposto no artigo 25° do DL n° 446/85, de 25 de
Outubro, as clausulas contratuais gerais, elaboradas para
utilizacdo futura, quando contrariem o disposto nos artigos 15°, 16°,
18° 19° 21° e 22° podem ser proibidas por decisao judicial,
independentemente da sua inclusdo em contratos singulares.
Assim, mesmo que viesse a provar-se que a Ré deixou de celebrar
contratos com conteudo idéntico aos aqui em causa ou que jd ndo
existem contratos celebrados com aquele conteudo ainda por
cumprir (matéria que nao foi alegada), tal ndo obsta teoricamente a
que a ré possa voltar a celebrar contratos com aqueles conteudos, se
a presente instdncia se extinguir, pois sem a condenacdo nesta
acgdo, nada a inibe legalmente a fazé-lo.

Com efeito, so com a decisdo judicial inibitoria, transitada em
julgado, é possivel garantir que a ré ndo voltard a inserir tais

com transito resulta a tutela cautelar definitiva dos interesses a
proteger — cfr. artigo 32°, n°l1, do Decreto-Lei n° 446/85, de 25 de
Outubro (neste sentido, os acorddo do STJ de 19 de Setembro de
2006 e de 11 de Outubro de 2005)



Dai que a presente ac¢do mantenha interesse, ndo tendo
desaparecido o interesse da pretensdo do autor, de modo a fazer
extinguir a instdncia nos termos do art. 287°, al. e), do CPC”’.

Na verdade existe largo consenso no que concerne a questio ora
em analise, como se infere do Ac. do STJ de 31/5/2011 (Fonseca
Ramos) que sobre o tema escreve:

“Nao ocorre inutilidade superveniente da lide com a expurgacgdo
voluntaria pelo proponente das clausulas contratuais gerais
proibidas objecto da acgdo inibitoria, porque o interesse social deste
tipo de acgoes transcende o mero interesse do caso litigado para
poder ser invocado por terceiros; de outro modo, pouco seria o
alcance de uma ac¢do que visa a protecgdo indeterminada de
consumidores/aderentes que possam ser afectados pela utilizacdo
das ccg que se pretendem eliminar.

Neste sentido os Acorddos do Supremo Tribunal de Justica, de
11.10.2005 — Proc. 04B1685 — in www.dgsi.pt. e de 19.9.2006 —
Proc. 0642616 — naquela base de dados e de 14.2.2002, in CJSTJ, I,
100, constando do sumario deste aresto:

“Atentos os interesses de ordem publica, subjacentes a ac¢io
inibitoria, com reflexo na conferéncia de legitimidade, ao M° P,
para o respectivo desencadeamento, no quadro do artigo 26° ¢), do
D.L. n°446/85, de 25 de Outubro, inexiste inutilidade superveniente
da lide, do artigo, 287°, e) do Codigo de Processo Civil, ao que ha
que associar as consequéncias, da proibicdo definitiva,
contempladas na estatui¢do — previsdo, do artigo 32°, do mesmo
diploma”, e decisao singular da Relacdo de Lisboa — 8.7.2010 —
Proc. 1593/08.0TJLSB.L1-7 — in www.dgsi.pt., em caso de
contornos fdcticos aparentados”.

A sentenca sob recurso declarou nula a clausula 3°, 6 das
“Condicoes Gerais de Prestacao de Servicos de Comunicacoes
Electronicas” por se entender subsumivel a previsiao da alinea g)
do n°1 do artigo 22° do DL n°446/85.

No recurso que interpos a ré centra a sua discordancia sobre a
inutilidade do conhecimento da nulidade apontada a clausula
mencionada, reiterando o que havia alegado na contestacio, isto
é, que deixou de usar tal clausula na sequéncia da entrada em
vigor do DL n°84/2008, de 21 de Maio, censura que se julga
subsumivel a previsido do n°3 do artigo 691° do CPC.

Acrescenta agora que, uma vez que o direito a substituicao do
bem (movel) s0 pode ser exercido nos dois anos subsequentes a
compra e que aquele direito caduca volvidos mais dois anos sobre
a denuncia do defeito, tal significa que o eventual direito que
pudesse ser exercido por qualquer cliente ja teria caducado,
porquanto “deixou de utilizar tal clausula em Maio de 2008

E manifesto que a cliusula em causa conflitua com a regra
constante do n°6 do artigo 5° do DL 67/2003, introduzida pelo
citado DL n°84/2008, sendo plausivel o seu abandono com a
entrada em vigor deste diploma (30 dias apos a sua publicacdo).



Neste contexto, elementar dever de probidade leva-nos a afirmar
que nio existe 0 minimo risco de o referido clausulado poder vir a
ser repristinado, razao por que a proclamacio da nulidade niao
vai ter 0 merecimento de impedir a sua reutilizacio.

Ainda que “caida em desuso”, a declaracdo de nulidade
continuou a justificar-se pois aproveitava a quaisquer
consumidores como € vincado no Acordao do STJ de 31/5/2011,
acima citado, raziao por que nao pode merecer acolhimento a
impugnacio do despacho saneador que desatendeu o pedido de
extin¢ao da instancia atinente a tal clausula (ainda que se nao
subscreva o seu fundamento, como se disse).

Mas a ré adita agora uma outra razio para, com base nela, nos
abstermos de emitir pronincia sobre tal nulidade: tendo
decorrido quatro anos sobre a elimina¢io da clausula, a
declaracio intencionada também ja nio aproveita aos virtuais
clientes da ré por ela afectados.

Descurando a possibilidade de tal raciocinio ser prejudicado por
eventual suspensio do prazo de caducidade, cabe assinalar que os
factos extintivos que se produzam posteriormente a proposicao
da ac¢do podem — e devem — ser atendidos na sentenca, em
harmonia com o disposto no artigo 663° do CPC.

No caso vertente, o prazo da pretensa caducidade nao estava
perfeito na data da sentenca (9/5/2012), o que naturalmente
obstava a sua valoracio em tal sede, razio por que o tribunal a
quo se limitou a reiterar a utilidade do conhecimento e a nulidade
da controversa clausula.

Ora, destinando-se o recurso a modificar a decisao recorrida e
nao a criar decisoes sobre matéria nova, exorbita do seu objecto a
abordagem de tal questao sobre a qual nao houve — nem podia ter
havido — pronuncia do tribunal recorrido.

Mas, a par da questio da inutilidade da lide e da caducidade do
direito, alega ainda a recorrente que a clausula “ndo é proibida,
nem violou valores fundamentais de direito defendidos pelo
principio da boa-fé, nem qualquer disposicdo legal imperativa,
nomeadamente o disposto nos artigos 22, n’l, alinea g) do DL
446/85 (...)".

Nao sufragamos tal entendimento, salvo no tocante a subsunc¢io
operada na sentenca, porquanto a disposicao citada nao tem de
ser convocada no caso concreto.

Com efeito e por imperativo do disposto no n°1 do artigo 5° do
DL n°67/2003, 0 adquirente do equipamento terminal a que a
clausula se reporta beneficiava de uma garantia de dois anos,
assegurada contratualmente pela ré (clausula 3.3).

Porém, de acordo com aquela clausula “o Cliente expressamente
reconhece e aceita que, em caso de compra, a alteracio do
equipamento, por motivo de avaria, ndo alarga o periodo de
garantia para além do inicialmente estabelecido”.

Tal clausula é absolutamente proibida pois “limita ou de qualquer



modo altera obrigacoes assumidas na contratagdo, directamente ou
por quem as predisponha” (alinea a) do artigo 21°), sendo 0bvio
que ao considerar esgotada a garantia com a mera alteracio do
equipamento a ré estava a reduzir-lhe drasticamente a eficacia,
dado que o equipamento de substituicdo pode ter 0 mesmo defeito
do anterior.

Improcede assim in totum a apelacao da ré.

fkk

Uma nota final para assinalar que o tribunal a quo acolheu
integralmente a sugestio do M°P° sobre a durac¢io e extensao da
publicidade da parte injuntiva da sentenca.

Porém, tendo em consideracio que as clausulas 10.5 e 10.6 ora
julgadas nulas e que a clausula 3.6 cuja nulidade se confirma
deixaram entretanto de ser utilizadas pela ré, pensamos nao se
justificar nem a durac¢io nem a extensdo sugeridas e acolhidas na

sentenca, que por isso se reduzem.
Xk

Em sintese:

- Julgamos validas as clausulas n°14.3 e 11.4 dos clausulados
juntos com a p.i. sob os n’s 2 e 6, respectivamente, porquanto na
indemnizacio nelas prevista se englobam os custos dos
equipamentos e de instalacio dos servicos suportados pela ré;

- Consideramos nulas as clausulas 10.6, 10.5 e 9.5 inseridas nos
clausulados juntos a p.i. sob os n°s 3, 4 e 5, respectivamente, dado
que estendem a indemnizacio ao periodo ou periodos de
renovacio automatica da permanéncia, nao obstante, a fazer fé
na propria predisponente, ja ter sido integralmente ressarcida
daqueles custos, sendo proibidas ex vi do disposto na alinea c¢) do
artigo 19° do DL n°446/85, de 25 de Outubro;

- Julgamos pertinente o conhecimento sobre a validade da
clausula 3.6 do clausulado que, sob 0 n°7 acompanhou a peticao,
nao obstante a sua eliminacio por iniciativa da ré e consideramos
tal clausula absolutamente proibida, por subsumivel a previsao

da alinea a) do artigo 21° do mesmo diploma.
fkk

Decisao:

Em face do exposto, julga-se improcedente a apelacio interposta
pela ré e parcialmente procedente a apelacio requerida pelo
MP°P° e, consequentemente, condena-se a ré ......,S.A.. a abster-se
de usar as clausulas 10.6, 10.5 e 9.5, transcritas sob as alineas F),
G) e H) do elenco de “factos provados”, quanto ao segmento em
que se prevé a extensao da clausula penal ao periodo de vigéncia
subsequente, reiterando-se no mais a nulidade decidida na
sentenca relativamente a clausula 3.6. do documento junto com a
p.i. sob o n°7.

Devera a ré dar publicidade a proibicdo agora decidida, apos o



transito desta decisao, mediante a publicacio em dois jornais
diarios de maior tiragem, em anuncio de dimensiao nao inferior a
1/8 de pagina, comprovando nos autos a observancia desta
imposicio, no prazo de 10 dias, apds a baixa dos autos.

fkk

Sem custas.

fkk

Transitado este acordao, remeta certidio ao Gabinete de Direito
Europeu do Ministério da Justica e devolva os autos a primeira
instancia, notificando a ré da devolucao.

Lisboa, 26 de Fevereiro de 2013

Gouveia Barros
Conceicao Saavedra
Cristina Coelho



