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| — O ambito de aplicagdo do Decreto-Lei n.° 56/2010, de 1 de Junho, deve ser
restringido aos contratos de prestacéo de servigos de comunicagdes electronicas
celebrados apenas com os respectivos utentes em que esteja em causa a subsidiagéao
de equipamentos, isto &, a entrega de telemodveis, ndo sendo de aplicar
designadamente nos casos de subsidiagao de tarifarios ou de custos de instalagao e
activagao.

Il — Deste modo, em termos legislativos, entende-se que a fidelizagao existe para
compensar a operadora da despesa acrescida implicita na promogao que lhe esta
associada permitindo uma dada clausula penal, acordada pelas partes, contrabalancar,
através da fixacdo de uma indemnizacéo, o custo associado ao desrespeito pelo utente
do compromisso assumido, impedindo-se ainda um ganho injustificado desse utente
que, ndo sendo penalizado pelo incumprimento, poderia obter os ganhos
contratualizados com a operadora e concedidos por esta em fungdo de uma
permanéncia temporalmente assegurada sem depois ter qualquer encargo associado a
uma ruptura antecipada.

Il - Impde-se assim um distingdo normativa entre os custos de compatibilidade
(desbloqueamento de equipamento) ao qual ndo poderao ser associadas irrestritas
clausulas penais, de modo a potenciar a mobilidade dos consumidores, e os custos
contratuais propriamente ditos resguardados pelo operador através da fixagdo de um
periodo de fidelizagao com um limite maximo de 24 meses sendo que, neste Ultimo
caso, admite-se que o consumidor possa ser penalizado nas respectivas condi¢des
contratuais conquanto as mesmas nao sejam desproporcionadas, de harmonia com o
disposto nos arts.2.°, n°. al. h) e 48.%, n%s 2 e 5 da Lei das Comunicagdes Electrénicas
(Lei n°5/2004, na redaccéo introduzida pela Lei n.° 51/2011, de 13 de Setembro).

Processo 82657/13.0YIPRT.P1
Acordam no Tribunal da Relagcao do Porto
| — Relatério

Recorrente(s): B..., S.A,;

Recorrido(s): C..., Lda.

Tribunal Judicial da Maia — 4°Juizo de Competéncia Civel.

B..., S.A., com sede no ..., ..., Maia, intentou o presente procedimento de injungdo
contraC...,Lda. comsede naRua ..., ..., ....-... Loulé, pedindo a condenagéo da
requerida a pagar a quantia de €8.203,44.

Alegou, para esse efeito, que celebrou com a requerida um contrato de prestagao de
servigco de telecomunicagdes, tendo-se a requerida obrigado a pagar o servigo contrato
e a manter o mesmo pelo tempo indicado na proposta, sob pena de, ndo o fazendo,
ser responsavel pelo pagamento, a titulo de clausula penal, do valor das mensalidades
em falta.

Das facturas emitidas permanecem em divida as que indica, incluindo o valor
correspondente a clausula penal reclamado pela requerente com a resciséo do
contrato.

Devidamente citada a ré ndo deduziu oposigao.

Foi proferida decisdo que, na parte dispositiva, se reproduz:

“Pelo exposto, julgo a presente acc¢ao parcialmente procedente, por provada, e,


https://www.dgsi.pt/jtrp.nsf/Por+Ano?OpenView
https://www.dgsi.pt/jtrp.nsf/Por+Ano?OpenView

consequentemente, condeno aré, D..., Lda. a pagar a autora, B..., SA, a quantia de
€1.901,71 (mil e novecentos e um euros e setenta e um céntimos) acrescida de juros
de mora, a taxa comercial, contados sobre o valor das facturas mencionadas no ponto
2 dos factos provados desde as respectivas datas de vencimento e até efectivo e
integral pagamento, bem como a quantia de €54,95 (cinquenta e quatro euros e
noventa e cinco céntimos).

No mais peticionado, absolve-se ré do pedido.”

Inconformada, a autora deduziu o presente recurso no qual formula as seguintes
CONCLUSOES:

1. Entendeu o tribunal a quo que a Apelante ndo pode invocar a clausula penal prevista
no contrato de prestacao de servigos constante dos autos por ndo ter alegado ter
entregue equipamentos a ré, nos termos do Decreto-Lei n.° 56/2010, de 1 de Junho
(“Decreto-Lei n.° 56/2010”).

2. O Tribunal a quo alicergou a decisao recorrida no entendimento de que “no sector
(rectius sector das comunicagdes electrénicas) a previsdo de clausulas penais s6 é
valida quando os contratos sédo celebrados e ha, simultaneamente, oferta de
equipamentos ou entrega de equipamentos.”

3. O objetivo e o alcance do Decreto-Lei n.° 56/2010 sdo diametralmente opostos ao
propugnado pelo Tribunal a quo, Decreto-Lei que € inaplicavel a situacao dos
presentes autos, sendo a clausula penal convencionada valida.

4. A primeira referéncia com que o intérprete se depara na leitura do Decreto-Lei n.°
56/2010, &, no inicio do seu preambulo, a invocagado de um estudo levado a cabo pela
Autoridade da Concorréncia (“AdC”), denominado de “Mobilidade dos Consumidores
no Sector das Comunicagdes Electrénicas” (“Estudo”), e divulgado em Fevereiro de
2010.14

5. Nas palavras do legislador, € no que se refere as comunicagdes moveis, no Estudo
séo evidenciados dois tipos de custos que condicionam a mobilidade dos
consumidores (possibilidade de os consumidores mudarem de operador/prestador de
comunicacgdes eletrénicas): os custos contratuais e os custos de compatibilidade.

6. Atenta a relevancia que o legislador expressamente confere ao Estudo impde-se ao
intérprete a sua leitura e analise, pelo menos nas partes destacadas no predmbulo do
diploma, a saber os custos contratuais, os custos de compatibilidade e as solugdes
propostas para reduzir tais custos, tudo de harmonia com a tarefa de exegese
determinada pelo artigo 9.° do Cédigo Civil, para se alcangar o (verdadeiro) sentido da
lei.

7. Os custos contratuais e de compatibilidade, que foram relevados e atendidos
aquando da redagao do Decreto-Lei n.° 56/2010, sao categorias que integram o
conceito de custos de mudanga, sendo estes ultimos aqueles em que o consumidor
incorre “(...) sempre que este opte por aderir aos servigos de um operador ou
prestador de servicos, num contexto de existéncia de uma relagao contratual prévia
com um outro fornecedor.”15.

8. Os custos contratuais resultam, nomeadamente, da existéncia de periodos de
fidelizagdo e de clausulas associadas a cessacao antecipada dos contratos, uma vez
que, neste sector, é pratica habitual — em beneficio do préprio consumidor — a
estipulagado de uma obrigagao de utilizagao do servigo contratado por um periodo de
tempo minimo e que tem como contrapartida a atribuigdo (ao consumidor), no
momento de celebrac&o do contrato ou durante a sua execugéo, de um conjunto
alargado de ofertas, por exemplo, a atribuicdo de descontos na instalagao do servigo
ou no valor do tarifario subscrito, ou a entrega de equipamentos a um prego muito
reduzido (e significativamente inferior ao pre¢co normal de mercado).

9. Os custos de compatibilidade estao relacionados com uma questédo concreta e que
se prende com a aquisigao de equipamentos que estdo bloqueados a uma
determinada rede, ou seja, o consumidor apenas podera usufruir dos servigos
fornecidos por determinado prestador de comunicacgoes.

10. No ambito das medidas e solug¢des direccionadas a redugéo dos custos
contratuais, a AdC preconiza que os periodos de fidelizagdo e as penalizagdes devem
ser proporcionais e justificados, entendendo a proporcionalidade, neste contexto, como
a adequacao do beneficio auferido pelo consumidor (e.g. aplicagao de tarifarios
promocionais, entre outros) ao compromisso que assume (e.g. subscrigdo por um
determinado periodo de tempo).

11. A AdC nao sugere, portanto, como medida de promogao da mobilidade, a
eliminagao ou a exclusao das clausulas de fidelizagéo - porquanto as contrapartidas
das mesmas constituem um beneficio evidente para os consumidores -, mas propde,
em linha com as orientacdes da Autoridade Nacional de Comunicacdes (“ANACOM”), e
com as regras gerais do Direito (maxime o Cédigo Civil), a adequagéao das clausulas
penais aos beneficios efetivamente concedidos aos consumidores no momento da



celebragao dos contratos de prestagao de servigos, conciliando os interesses das duas
partes na relagao contratual.

12. A medida preconizada pela AdC assegura a salvaguarda do consumidor, uma vez
que a existéncia de periodos minimos contratuais permite-lhe beneficiar de um
conjunto alargado de ofertas que, se tal periodo néo existisse, nao lhe seriam
atribuidas, reduzindo-se substancialmente, por esta via, o prego do servigo que
contrata e, em ultima analise, aumentando a concorréncia a competitividade entre os
diversos operadores.

13. No que se refere as medidas e solugdes direccionadas a diminuigao dos custos de
compatibilidade — relacionados com a aquisigéo de equipamentos bloqueados —, a
AdC faz referéncia a uma publicagédo do Office ofTelecommunications em que sao
identificadas as vantagens e as desvantagens associadas a uma eventual proibigdo do
blogueamento de telemdveis, sublinhando que esta entidade “n&o conseguiu concluir
se os beneficios advenientes da proibigao do bloqueamento de telemdveis seriam
superiores aos custos, optando por nao intervir directamente, mas, ao invés, promover
a atencao dos consumidores relativamente a este tipo de pratica.”.

14. Por esta razéo, e com base nas desvantagens enunciadas pelo regulador britanico,
a AdC salientou que, “A proibigao desta pratica €, neste sentido, uma medida extrema,
tendo adicionalmente em conta que é possivel adquirir estes equipamentos
desbloqueados por um prego superior e que a penetragado de outros servigos que nao
a voz (e.g. acesso a Internet mével) pode ser incrementada por via da aquisigéo de
equipamentos subsididados.

15. E defende, como medidas de redugéo dos custos de compatibilidade, que: (i) apos
o término do periodo de fidelizagao nao devera ser cobrado qualquer valor pelo
desbloqueamento do telemovel; (ii) durante o periodo de fidelizagdo o valor a cobrar
pelo desbloqueamento devera ter em consideragao quer o prego da venda do
equipamento sem qualquer tipo de subsidiagédo, quer o momento temporal em que o
consumidor solicita o desbloqueamento.

16. O legislador entendeu dar corpo as medidas direccionadas aos custos de
compatibilidade propostas pela AdC e foi publicado o Decreto-Lei n.° 56/2010.

17. Retomamos (e enfatizamos) aqui a explicagéo transmitida no preAmbulo do
Decreto-Lei n.° 56/2010 e que permite concluir que o objetivo fundamental do
legislador foi diminuir os custos de compatibilidade - ou seja, os custos associados ao
desbloqueamento dos equipamentos -, na medida em que: (a) proibe-se a cobranga de
contrapartidas pelo desbloqueamento de equipamentos findo o periodo de fidelizagao;
(b) estabelecem-se limites ao valor pelo desbloqueamento cobrado durante o periodo
de fidelizagao; e (c) estabelecem-se limites ao valor cobrado pelo desbloqueamento do
equipamento no caso de nao estar previsto um periodo de fidelizagao.

18. No artigo 2.° do diploma, e sob a epigrafe “Ambito”, o legislador reproduz a solugéo
que deixa enunciada no preambulo:

(i) no n.° 1 estabelece-se a proibigdo de cobranga de qualquer contrapartida pelo
servigos de desbloqueamento findo o periodo de fidelizagao;

“Neste sentido, a proibicao de cobrancga pelo desbloqueamento apés o periodo de
fidelizagdo seria uma medida justificavel e conducente a eliminagéo deste custo de
compatibilidade.” (...) o preco de desbloqueamento deveria ter em consideragdo, em
primeiro lugar, o preco de venda do equipamento sem qualquer tipo de subsidiagao e,
em segundo lugar, o momento de tempo em que é solicitado no contexto do periodo de
fidelizagdo.”

(i) no n.° 2 séo estabelecidos limites ao montante cobrado pelo desbloqueamento
durante o periodo de fidelizagao, limites estes que tém em conta quer o valor do
equipamento sem subsidiagédo, quer o valor (eventualmente) ja pago pelo consumidor,
quer a data em que o desbloqueamento é solicitado pelo consumidor;

(iii) no n.° 3 estabelece-se que durante o periodo de fidelizagéo, a contrapartida a
cobrar pela cessacgéao antecipada do contrato se restringe aos valores ai previstos;

(iv) no n° 4 é estabelecido um limite a quantia a ser cobrada pelo servigo de
desbloqueamento do equipamento no caso de ndo existir um periodo de fidelizagao.
19. As restantes normas do diploma s&o instrumentais da disciplina que se fixa no
artigo 2.° e incidem, fundamentalmente, sobre a questdo do desbloqueamento do
equipamento.

20. O legislador seguiu, pois, muito de perto as conclusdes da AdC constantes do
Estudo, tendo-se mostrado sensivel aos argumentos explanados pela AdC e nao
proibiu o bloqueio de equipamentos, tendo optado, ao invés, pelas medidas
intermédias apontadas por aquela entidade e que se traduziram, em concreto, na
proibicao de cobranga de contrapartidas pelo desbloqueamento de equipamentos € na
definicao de limites a essas contrapartidas.

21. Assim, o legislador ndo proibe a existéncia de periodos de fidelizagcéo e de



clausulas penais associadas ao seu incumprimento; ao invés, e para promover a
mobilidade dos consumidores, imp0s limites aos custos de compatibilidade, garantindo
que, caso sejam entregues equipamentos, e somente nessas situagdes, deverao ser
observadas as regras e os limites decorrentes do Decreto-Lei n.° 56/2010.

22. Acresce que, e com apoio no elemento sistematico, verificamos que, ulteriormente,
o legislador alterou a Lei n.° 5/2004, de 10 de Fevereiro - Lei das Comunicagdes
Electrénicas ou “LCE” - através da Lei n.° 51/2011, de 13 de Setembro (“Lei n.°
51/2011”), tendo ai incluido a questédo dos custos contratuais - e que séo, recorde-se,
os que resultam, nomeadamente, da existéncia de periodos de fidelizagao e de
clausulas associadas a cessacao antecipada dos contratos - que, por esta razéo, ndo
ficaram esquecidos.

23. Apesar de estarmos perante matérias que tém como objetivo comum a diminuigao
dos custos de mudanga, o legislador separou a forma como tal objetivo seria atingido
em relagao a cada um dos custos especificos (contratuais e de compatibilidade),
regulando-as em diplomas distintos e especificos: no Decreto-Lei n.° 56/2010 definiu
medidas direccionadas aos custos de compatibilidade e estabeleceu regras concretas
para reduzir tais custos; ja na Lei n.° 51/2011 concretizou as alteragdes necessarias
para combater os custos contratuais.

24. A Lei n.° 51/2011 procedeu a alteragdo da LCE, destacando-se, desde logo, o
aditamento da alinea h) ao n.° 2 do artigo 2.°, nela se estabelecendo que: “O disposto
na presente lei ndo prejudica: (...) h) o regime juridico aplicavel a cobranca de quantias
pela prestacao do servigo de desbloqueamento de equipamentos previsto no Decreto-
Lei n° 56/2010, de 1 de Junho.”.

25. O legislador reconheceu — expressa e inequivocamente — que o Decreto-Lei n.°
56/2010 versa exclusivamente sobre a questdo das quantias cobradas pelo
desbloqueamento de equipamentos, ou seja, sobre os custos de compatibilidade.

26. Ainda por forga das alteragdes introduzidas pela Lei n.° 51/2011, foram aditados
varios numeros ao artigo 48.° da LCE — com a epigrafe “Contratos” —, cujo teor e
alcance corresponde, precisamente, as medidas destinadas a reduzir os custos
contratuais indicadas no Estudo da AdC - veja-se, a titulo de exemplo, o disposto nos
n% 1 e 5 e que encontram grande semelhanga com as medidas propostas no
mencionado Estudo.23

27. No que se refere aos custos contratuais, o legislador previu expressamente, no n.°
2 do artigo 48.° da LCE (alterado pela Lei n.° 51/2011), que

(i) as operadoras podem estabelecer periodos contratuais minimos e que (ii) em caso
de cessagao antecipada do contrato decorrente de vontade do consumidor, as
operadoras podem cobrar os encargos decorrentes de tal cessagdo, nomeadamente
0s encargos nao relacionados com o equipamento, como resulta da leitura a contrario
sensu deste normativo: “A informagao relativa a duragao dos contratos deve incluir
indicagao da existéncia de periodos contratuais minimos associados, designadamente,
a oferta de condigbes promocionais, a subsidiagdo do custo de equipamentos terminais
ou ao pagamento de encargos decorrentes da portabilidade de niumeros e outros
identificadores, bem como indicar eventuais encargos decorrentes da cessagéo
antecipada do contrato por iniciativa do assinante, nomeadamente em consequéncia
da recuperacao de custos associados a subsidiacdo de equipamentos terminais.”

28. O legislador previu e aceitou expressamente - na LCE - a estipulagéo de periodos
contratuais minimos, bem como o pagamento de um montante, caso o contrato termine
antecipadamente por vontade do consumidor, que compense os encargos (de todo o
tipo e ndo apenas relacionados com equipamentos) que a operadora teve de suportar.
29. Este entendimento resulta, também, do disposto no n.° 5 do mesmo artigo 48.° da
LCE (aditado pela Lei n.° 51/2011)

30. Conclui-se, assim, que o legislador reforga, por um lado, que podem ser
estabelecidos periodos contratuais minimos e, por outro lado, que podem ser definidas
as condig¢oes a aplicar em caso de incumprimento desses periodos, desde que nao
sejam desproporcionadas ou excessivamente onerosas.

31. As alteragdes introduzidas a LCE através da Lei n.° 51/2011 tiveram como
desiderato, portanto, aumentar a mobilidade dos consumidores mediante a definicdo
de um conjunto de regras destinadas a reduzir os custos contratuais e ndo os custos
de compatibilidade (que estdo exclusivamente regulamentados pelo Decreto-Lei n.°
56/2010).

32. O ambito de aplicagdo material do Decreto-Lei n.° 56/2010, por se tratar de um
custo de compatibilidade, confina-se as situagdes em que a prestagao de servigos de
comunicagdes € acompanhada da entrega de equipamentos bloqueados aos
consumidores.

33. Em todos os casos em que ndo tenham sido entregues equipamentos deverao ser
aplicadas ao contrato celebrado entre o consumidor e o prestador do servico as regras



previstas na LCE, sendo inaplicavel o regime previsto no Decreto-Lei n.° 56/2010.

34. Pelo facto de existirem situagdes em que as ofertas para o consumidor néo se
traduzem na subsidiagdo de equipamentos, mas sim na atribuicao de condi¢des
especiais - por exemplo a contratualizagao de precos muito atrativos e com contornos
especificos muito benéficos (subsidiacao de tarifarios) -, o legislador prevé —no n.° 2
do artigo 48.° da LCE — a possibilidade de se verificar a “(...) oferta de condi¢des
promocionais (...)” e que incluem, para além da subsidiagao de tarifarios, a
subsidiagdo dos custos de instalagdo e ativagao do servigo (e ndo do equipamento).
35. Considerando que o objetivo do Decreto-Lei n.° 56/2010 é assegurar a protegado
dos consumidores, a interpretagéo sustentada pelo Tribunal a quo introduziria uma
limitagdo que:

(i) impossibilita 0 aumento dos diversos tipos de produtos/servigos subsidiados
disponibilizados aos clientes, situagdo que tem permitido, nos ultimos anos, a
massificagdo do consumo de produtos e servigos de comunicagoes eletronicas;

(ii) impede as operadoras de se ressarcirem do esforgo financeiro em que incorrem
quando oferecem ao consumidor, por exemplo, tarifarios promocionais, descontos nas
comunicagdes, comunicagdes gratuitas para numeros da respetiva rede ou oferta de
instalagdo/ativagao dos servigos;

(iii) pode conduzir ao desaparecimento das ofertas de adeséo, de instalacéo e de
activagao, aumentando os pregos praticados — uma vez que os custos da instalagéo e
de equipamentos sao diluidos durante a permanéncia —, impossibilitando a
recuperacao do investimento e, em consequéncia, impedindo o consumidor de
beneficiar de ofertas atractivas e acessiveis;

(iv) limita ou impede a subsidiagdo das ofertas e dos servigos, o que se podera traduzir
num aumento das barreiras a entrada e, por esta razéo, a penetragao de produtos e
servigos como a Internet deixara de crescer aos ritmos actuais, podendo comegar a
aumentar o fosso relativamente ao resto da Europa.

36. Resulta, antes, da letra e do espirito da lei que o Decreto-Lei n.° 56/2010 é
aplicavel apenas quando esteja em causa a subsidiagdo de equipamentos, isto &, a
entrega de telemdveis aos clientes, ndo sendo de aplicar em todas as outras (e
multiplas) situagdes em que estejamos perante uma subsidiagao de tarifarios ou de
custos de instalagao e ativagao.

37. No que se refere ao ambito subjectivo do Decreto-Lei n°® 56/2010, conjugando o
teor do artigo 4.° do Decreto-Lei n.° 56/2010, com o teor do artigo 48.°, n.° 3 da LCE -
que se refere expressamente a “consumidores” -, resulta claro que o mesmo aplica-se
apenas a contratos com consumidores.

38. No caso dos autos e tendo presente a matéria de facto provada, nomeadamente
que “Resultou provado... que a requerida, no contrato celebrado, se obrigou a manter
o contrato pelo tempo indicado na proposta sob pena de, ndo o fazendo, ser
responsavel pelo pagamento, a titulo de clausula penal, do valor das mensalidades em
falta pela quebra do vinculo contratual”, resulta que a clausula penal, constante do
ponto n.° 14 das Condi¢des Gerais do contrato, é valida a luz do nosso ordenamento
juridico.

39. Atenta a factualidade dada como provada pelo Tribunal a quo, ndo podera tal
clausula ser apreciada a luz do Decreto-Lei n.° 56/2010, uma vez que nao cai no seu
ambito de aplicagao.

40. Do teor do contrato elencado na factualidade provada, resulta inequivocamente, e
a Apelada nao contestou, que foram varios os beneficios que lhe foram concedidos,
beneficios estes que justificaram e fundamentaram os periodos de fidelizagao
estipulados.

41. Em momento algum a Apelada alegou e muito menos provou que as condi¢des
resultantes do contrato que celebrou com a aqui Apelante, designadamente as
obrigagdes que assumiu, foram desproporcionadas aos beneficios que retirou de tal
contrato na prossecucgao do seu fim, leia-se o lucro, tendo presente o principio da
especialidade do fim que norteia a capacidade das sociedades comerciais (artigo 6° do
CSCQC).

42. O legislador nao previu, e do Decreto-Lei n.° 56/2010 nao resulta, em momento
algum alias, que a previsao de clausulas penais s6 é valida quando os contratos sédo
celebrados e ha a oferta ou a entrega de equipamentos, uma vez que esta (entrega de
equipamentos) ndo constituiu o Unico beneficio atribuido pelos operadores, existindo
diversas situagbes em que os consumidores tém direito a condigdes especiais.

43. A clausula penal tem por objetivo compensar os operadores de todos os custos
associados ao consumidor, custos estes que foram assumidos pelo operador porque
este (consumidor) se obrigou a cumprir um determinado periodo de permanéncia e que
seriam diluidos durante esse periodo.

44, Admitir que o valor devido pelo incumprimento do contrato pelo consumidor apenas



€ admissivel quando tenham sido entregues equipamentos traduzir-se-a num incentivo
ao incumprimento sistematico dos contratos pelos consumidores, ja que (i) nas
situagdes em que o valor do incumprimento seja superior aos montantes maximos
fixados no Decreto-Lei n.° 56/2010 havera um incentivo ilegitimo ao incumprimento e
(ii) nas situagdes em que nao se verifica a entrega de equipamentos nao podera existir
qualquer clausula penal e o investimento efetuado pelo operador nunca sera
ressarcido.

45. Aliads, nesta segunda hipotese nem sequer faria sentido a existéncia de periodos de
fidelizagdo contratual porque o consumidor poderia incumprir, a todo o tempo, o
contrato, e o operador ndo tinha qualquer mecanismo para se proteger e ressarcir —
maxime, através de uma clausula penal — do investimento que efetuou (porquanto tal
clausula seria sempre, € em todos os casos, nula), o que constituiria uma limitagéao
inadmissivel do principio da liberdade contratual e tornaria inlteis e vazias de conteudo
as normas da LCE que prevéem expressamente a existéncia de periodos de
fidelizacdo e o pagamento dos encargos em caso de cessagao antecipada do contrato
pelos clientes.

46. Estamos perante duas realidade distintas, que o legislador regulou em diplomas
diferentes e com alcances diversos: no caso do desbloqueamento de equipamentos
(previsto no Decreto-Lei n.° 56/2010 e que ¢é distinto e independente da prestagéo do
servigo) o legislador definiu limites maximos para o servigo prestado, limites estes que
estdo relacionados com o valor do equipamento e com 0 momento em que o
consumidor solicita o desbloqueamento; no que se refere ao incumprimento do periodo
de permanéncia (que resulta de um acordo do consumidor, que conhece e sabe as
condi¢gdes em que o servigo sera prestado e esta previsto na LCE), o legislador nédo
definiu limites concretos, nem requisitos especificos, cabendo as partes, como
corolario da liberdade contratual, concretizar os montantes devidos em caso de
incumprimento desse periodo

Termina concluindo que a decisao proferida nos presentes autos violou o disposto nos
artigos 9°, 405° e 810° todos do Cadigo Civil e o artigo 48° da Lei n° 5/2004 de 10/02
na redacgéo dada pela Lei 51/2011 de 13/09 ao nado aplicar a clausula penal
convencionada entre as partes e, consequentemente, absolver a Ré da indemnizagao
nela prevista e peticionada nos autos.

Peticiona, em conformidade, que a decisao proferida seja substituida por outra que
julgue a clausula penal valida e em face dos factos dados como provados condene a
Ré na totalidade do pedido.

Dos autos néo constam contra-alegagoes.

Il — Delimitagao do objecto do recurso; questoes a apreciar.

O objecto do recurso é delimitado, em regra, pelas alegagdes e respectivas
conclusées.

A questéao a dirimir resume-se em apurar da validade da clausula penal indemnizatéria
contratualizada pelas partes.

Il - Fundamentagao de Facto

Na decisao recorrida, resultaram provados os seguintes factos:

1 — A requerente e a requerida celebraram um contrato de prestacéo de servigos de
telecomunicagdes, por forga do qual a requerente se obrigar a prestar o servigo no
plano tarifario escolhido e a requerida a efectuar o pagamento tempestivo das facturas
e manter o contrato pelo tempo indicado na proposta sob pena de, ndo o fazendo, ser
responsavel pelo pagamento, a titulo de clausula penal, do valor das mensalidades em
falta pela quebra do vinculo contratual.

2 — A requerente prestou a requerida os servigos descritos nas facturas cujas copias se
encontram juntas a fls. 32/35, no valor global de €1.901,71 e cujo teor aqui se da por
integralmente reproduzido.

3 — A titulo de incumprimento contratual pela ré a autora debitou-lhe o montante
de€5.166,10 conforme coépia da factura junta a fls. 36 cujo teor aqui se da por
integralmente reproduzido.

4 - As facturas mencionadas foram enviadas a ré logo apds as respectivas datas de
emissao.

5 — A requerente gastou a quantia de €54.95 em diligéncias de cobranga para evitar a
injuncao.

IV- Fundamentagao

Esta em causa nos autos um contrato de prestacao de servigos de telecomunicagdes
do qual consta uma clausula dita de “fidelizagdo” em que a ré se obrigou a um periodo
de permanéncia predefinido. Assim, nos termos do acordado, a apelada obrigou-se a



manter o contrato pelo tempo indicado na proposta, sob pena de, ndo o fazendo, ser
responsavel pelo pagamento, a titulo de clausula penal, do valor das mensalidades em
falta.

Sucede que a ré deixou de pagar, ainda durante o periodo de fidelizagao, os servigos
prestados o que suscitou a presente acgao na qual a autora peticiona o pagamento
dos servicos entretanto ja prestados e ainda ndo pagos — pretensao a que,
naturalmente, foi dado provimento — mas também o pagamento da quantia decorrente
da clausula penal descrita.

Ora, em relagdo a este segmento peticionado no valor de €5.166,10, o Tribunal “a quo”
entendeu ndo ser devido qualquer pagamento.

Alicerga esse indeferimento na previsao do art.2.°, n° do D.L. n.° 56/2010, de 1/6 o qual
estabelece que:

“Durante o periodo de fidelizagao, pela resolugao do contrato e pelo desbloqueamento
do equipamento, € proibida a cobranga de qualquer contrapartida de valor superior a:
a) 100 % do valor do equipamento a data da sua aquisigdo ou posse, sem qualquer
desconto, abatimento ou subsidiacdo, no decurso dos primeiros seis meses daquele
periodo, deduzido do valor ja pago pelo utente, bem como de eventual crédito do
consumidor face ao operador de comunicagées moéveis; valor do equipamento a data
da sua aquisigao ou posse, sem qualquer desconto, abatimento ou subsidiagao, apos
os primeiros seis meses daquele periodo, deduzido do valor ja pago pelo utente, bem
como de eventual crédito do consumidor face ao operador de comunicagdes moveis;
b) 80 % do valor do equipamento a data da sua aquisi¢cdo ou posse, sem qualquer
desconto, abatimento ou subsidiagado, apds os primeiros seis meses daquele periodo,
deduzido do valor ja pago pelo utente, bem como de eventual crédito do consumidor
face ao operador de comunicagdes moveis;

¢) 50 % do valor do equipamento a data da sua aquisi¢gdo ou posse, sem qualquer
desconto, abatimento ou subsidiagéo, no ultimo ano do periodo de fidelizagéo,
deduzido do valor ja pago pelo utente, bem como de eventual crédito do consumidor
face ao operador de comunicagdes méveis.” Prevé ainda o n.° 3 desse art. 2.° que “E
proibida a cobranca de qualquer contrapartida, para além das referidas no numero
anterior, a titulo indemnizatério ou compensatério pela resolugao do contrato durante o
periodo de fidelizagdo.”

Discorrendo sobre o sentido e alcance desta norma, aduz doutamente a decisao
recorrida que “parece-nos, portanto, atendendo a letra da lei e ao que resulta do
predmbulo do diploma em causa, que a autora nao pode exigir, pela resolugao do
contrato durante o periodo de fidelizagdo, uma quantia superior a que esse diploma
prevé, sendo certo que, nos termos do art. 8.° do diploma em analise “E nula qualquer
convengao ou disposigao que contrarie ou exclua o disposto no presente decreto-lei”.
(...) Do atras exposto, e considerando o previsto no art. 2.° do referido Decreto-Lei,
resulta, pois, que no sector das comunicagdes a previsao de clausulas penais s6 é
valida quando os contratos sdo celebrados e ha, simultaneamente, oferta de
equipamentos ou entrega de equipamentos. Ora, no caso em aprecgo, a autora nao
alegou ter existido entrega de qualquer equipamento aquando da celebragéo do
contrato e/ou dos aditamentos em causa. Assim, este tribunal ndo pode aferir se o
valor peticionado obedece ou ndo aos limites impostos pelo Decreto-Lei 56/2010 e se a
clausula penal prevista no contrato € ou nao valida, pelo que ndo pode a autora
accionar a clausula penal estabelecida no contrato.

Com efeito, sabendo a autora que a lei impde limites ao valor que pode ser cobrado a
titulo de clausula penal neste sector, impunha-se-lhe que alegasse e provasse ter
entregue equipamentos, as datas de entrega e valores desse equipamento por forma a
que este tribunal pudesse aferir do valor da indemnizacao a pagar pela ré em
consequéncia do incumprimento. A verdade € que a autora n&o alegou tais factos, pelo
que nao pode accionar a clausula penal prevista no contrato para o incumprimento do
periodo de fidelizagao contratado. Por outro lado, a autora ndo alegou quaisquer factos
que permitam a este tribunal condenar a ré no pagamento de qualquer indemnizagéo
ao abrigo do disposto no art. 798.° do Cdédigo Civil.

Pelo exposto, relativamente ao valor da indemnizagéo pelo incumprimento que foi
peticionada pela autora e que consta da ultima factura teremos de concluir pela
improcedéncia da presente acgéo, devendo a ré ser absolvida dessa parte do pedido.”
Por sua vez, nas suas alegagdes de recurso, a apelante defende que o preceito em
aprego nao se aplica ao caso dos autos. Invocando a letra da lei e tendo presente a
“menslegislatoris”, em especial um Estudo prévio a intervengao legislativa emanado da
Autoridade da Concorréncia e a prépria evolugao legislativa no sector das
comunicacgoes electronicas apds a sua publicagao, sustenta uma interpretacéo que
restringe o ambito de aplicagdo do Decreto-Lei n.° 56/2010 a contratos de prestacao de
servigos de comunicagoes electronicas celebrados apenas com consumidores finais e



em que esteja em causa “a subsidiagdo de equipamentos, isto €, a entrega de
telemdveis aos clientes, ndo sendo de aplicar em todas as outras (e multiplas)
situagdes em que estejamos perante uma subsidiagao de tarifarios ou de custos de
instalagao e ativagao.”

Foi ainda junto aos autos pela apelante um Acérdao desta Relacao, datado de
09.09.2013, relator: Abilio Costa, onde se discute caso idéntico ao dos autos. A opgao
tomada nesse aresto foi ao encontro do alegado pela recorrente; muito embora se
dissentisse na assercéo de que o DL. 56/2010 apenas regula relagdes entre
profissionais e consumidores, entendendo-se que o mesmo visa qualquer utente, em
geral, de servicos relativos a comunicagdes electronicas, entendeu-se que nao cabem
na norma do citado art.2° do DL 56/2010 as situagées em que a contrapartida pelo
periodo de fidelizagdo nada tem a ver com a oferta de equipamento a pregos reduzidos
sob pena de desresponsabilizar completamente o utente, pese a sua vinculagdo a um
periodo de fidelidade.

A questao é exaustivamente escrutinada quer nas alegagées de recurso da apelante
quer no citado aresto jurisprudencial desta Relagao do Porto. Os argumentos aduzidos
sao detalhadamente explicados sendo despiciendo e redundante reproduzi-los
novamente.

Procuremos, sim, analisa-los critica e fundadamente.

No essencial, parece-nos que, de facto, sera conveniente referir que, em termos legais,
nada veda a previsdo de clausulas penais para os contratos em que nao exista a oferta
ou a entrega de equipamentos. Na verdade, analisado o Estudo da AdC e demais
pareceres da ANACOM e da AdC juntos aos autos, existem, num mercado
concorrencial como este, outras formas de promogao e oferta de produtos em
particular a subsidiagao de tarifarios, com uma repercussao prolongada no tempo,
incluindo a do periodo de fidelizagdo, mas irradiando para além deste.

Assente este pressuposto, teremos de concluir inexistir esta pretendida relagao
umbilical entre a consagragao de uma clausula penal e a entrega de um dado
equipamento (telefénico ou outro).

Admite-se, por isso, que a clausula penal exista também para compensar os diversos
operadores de outros custos que ndo se reportam propriamente ao equipamento fisico,
em especial os descontos nas chamadas ou as ofertas promocionais ao nivel do
tarifario aplicavel. Esses descontos diluem-se necessariamente no tempo e legitimam a
salvaguarda de um determinado periodo de permanéncia acordado com o cliente. De
outro modo, nas situagdes em que nao se verifica a entrega de equipamentos mas em
que se consagram, por exemplo, descontos nas tarifas nada protegeria o operador de
um incumprimento do consumidor perdendo aquele, inelutavelmente, o custo dessa
promogao, para além de se tornar inécua, em concreto, a fixagdo de um periodo de
fidelizagao.

A realidade comercial em aprego que o legislador tera querido regular impora assim
um distingdo entre os custos de compatibilidade (desbloqueamento de equipamento)
ao qual ndo poderao ser associadas irrestritas clausulas penais, de modo a potenciar a
mobilidade dos consumidores (incluindo-se todos os utentes e ndo apenas os
consumidores), e os custos contratuais propriamente ditos resguardados pelo operador
através da fixagdo de um periodo de fidelizagdo com um limite maximo de 24 meses;
ora, neste ultimo caso, admite-se que o consumidor tenha como contrapeso a
concessao de descontos e ofertas, a obrigagdo de permanecer junto da operadora pelo
periodo acordado pelos contratantes.

Deste modo, estariamos perante um caso concreto em que nao se aplica o Decreto-Lei
n.° 56/2010 que se cingira aos denominados custos de compatibilidade; neste sentido,
veja-se o disposto no art.2°, n°2, al.h) da Lei 51/2011 que aparta justamente do seu
ambito de aplicacao “o regime juridico aplicavel a cobranga de quantias pela prestagao
do servigo de desbloqueamento de equipamentos, previsto no DL. 56/2010, de 1 de
Junho”.

Estaremos, portanto, no ambito da aplicagao do artigo 48.°, n°2 da Lei das
Comunicacgdes Electronicas (Lei n°5/2004, na redacgéo introduzida pela Lei n.°
51/2011, de 13 de Setembro) que estabelece poderem as operadoras estabelecer
periodos contratuais minimos sendo que em caso de cessagdo antecipada do contrato
decorrente de vontade do consumidor, as operadoras podem cobrar os encargos
decorrentes de tal cessagao, nomeadamente os encargos nao relacionados com o
equipamento.

Este entendimento resulta, também, do disposto no n.° 5 do mesmo artigo 48.° da LCE
(aditado pela Lei n.° 51/2011), no qual se prevé que: “Sem prejuizo da existéncia de
periodos contratuais minimos, nos termos do niumero anterior, as empresas nao devem
estabelecer condigdes contratuais desproporcionadas ou procedimentos de resolugcao
dos contratos excessivamente onerosos e desincentivadores da mudanga de prestador



de servigo por parte do assinante.”
Ou seja, o legislador permite o estabelecimento de clausulas penais em caso de
incumprimento dos periodos contratuais minimos conquanto que tais condi¢des néo
sejam desproporcionadas ou sejam excessivamente onerosas; o que, “in casu”, nao se
logrou apurar.
A fidelizagao existe para compensar a operadora da despesa acrescida implicita na
promogao que lhe esta associada e a clausula penal permite, por um lado,
contrabalangar, através da fixagado acordada de uma indemnizagéo, o custo associado
ao desrespeito pelo utente do compromisso assumido que tornou inutil o beneficio
concedido e, por outro, impede um ganho injustificado do utente que, ndo sendo
penalizado pelo incumprimento, poderia obter os ganhos contratualizados com a
operadora e concedidos por esta em fungdo de uma permanéncia temporalmente
assegurada sem depois ter qualquer énus associado a uma ruptura antecipada com o
acordado.
Em consequéncia, em linha com anterior decisdo desta Relagdo, mantendo
uniformidade nesse ambito, procedera o recurso deduzido devendo a ré, para além do
montante em foi condenada em primeira instancia, a quantia de €5.166,10 acrescida
de juros de mora, a taxa legal, contados desde a data da factura de fls. 36.

*
Sumariando (art.663°, n°7 do Cadigo do Processo Civil):
| — O ambito de aplicagdo do Decreto-Lei n.° 56/2010, de 1 de Junho, deve ser
restringido aos contratos de prestagao de servigos de comunicagdes electrénicas
celebrados apenas com os respectivos utentes em que esteja em causa a subsidiagédo
de equipamentos, isto &, a entrega de telemoveis, ndo sendo de aplicar
designadamente nos casos de subsidiagao de tarifarios ou de custos de instalagao e
activacao.
Il — Deste modo, em termos legislativos, entende-se que a fidelizagao existe para
compensar a operadora da despesa acrescida implicita na promogao que |he esta
associada permitindo uma dada clausula penal, acordada pelas partes, contrabalancar,
através da fixacdo de uma indemnizacéo, o custo associado ao desrespeito pelo utente
do compromisso assumido, impedindo-se ainda um ganho injustificado desse utente
que, ndo sendo penalizado pelo incumprimento, poderia obter os ganhos
contratualizados com a operadora e concedidos por esta em fungdo de uma
permanéncia temporalmente assegurada sem depois ter qualquer encargo associado a
uma ruptura antecipada.
Il - Impde-se assim um distingdo normativa entre os custos de compatibilidade
(desbloqueamento de equipamento) ao qual ndo poderao ser associadas irrestritas
clausulas penais, de modo a potenciar a mobilidade dos consumidores, e os custos
contratuais propriamente ditos resguardados pelo operador através da fixagdo de um
periodo de fidelizagao com um limite maximo de 24 meses sendo que, neste Ultimo
caso, admite-se que o consumidor possa ser penalizado nas respectivas condi¢oes
contratuais conquanto as mesmas nao sejam desproporcionadas, de harmonia com o
disposto nos arts.2.°, n°. al. h) e 48.%, n%s 2 e 5 da Lei das Comunicagdes Electrénicas
(Lei n°5/2004, na redacgéo introduzida pela Lei n.° 51/2011, de 13 de Setembro).

V - Deciséao

Pelo exposto, decide-se, na total procedéncia do recurso, revogar parcialmente a
sentencga recorrida condenando-se assim a ré a pagar a autora, além do mais, a
quantia de €5.166,10 acrescida de juros de mora, a taxa legal, contados desde a data
da factura de fls. 36.

Custas pela apelada.

Registe e notifique.

Porto, 1 de Abril de 2014
José Igreja Matos

Jodo Diogo Rodrigues
Rui Moreira



