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APELACAO
IMPROCEDENTE

(art.® 663° n° 7 do CPC) — Da responsabilidade exclusiva do
relator)

1. A clausula que confere a empresa prestadora de servigos de
telecomunicacgoes, em caso de resolugdo do contrato por
incumprimento do cliente (“ndo consumidor”) durante o periodo de
fidelizagdo (no caso fixado em 36 meses), o direito a receber
antecipadamente, e na integra, o valor das prestagoes contratuais
mensais devidas até ao termo desse prazo, sem que, do contexto do
contrato, resulte a entrega de equipamento devidamente
quantificada, a compensar com o pagamento das prestacoes
vincendas, nem que tivesse sido atribuido qualquer outro beneficio,
relevante e quantificado, a compensar nos mesmos termos, é nula
nos termos do Art.” 19.° al. ¢) do Dec.Lei n.” 446/85 de 25/10, por
consagrar clausula penal desproporcionada aos danos a ressarcir.
2. Essa nulidade é de conhecimento oficioso, como resulta da
remissdo implicita do Art.” 12.° do Dec.Lei n.” 446/85 de 25/10 para
0 Art.” 286.° do C.C..

3. A proibigdo de clausulas penais desproporcionadas aos danos a
ressarcir, consoante o quadro negocial padronizado, estabelecida
no Art.’ 19.° al. ¢) do Dec.Lei n.° 446/85 de 25/10, deve ser
interpretada, em coeréncia interna de todo o sistema, de acordo com
os critérios de cdlculo da indemnizacdo penal entretanto aprovados
pela Lei n.° 16/2022 de 16/8, decorrente da remissdo do seu Art.”
128.°n.° 9 para o Art.° 136.° n.’ 4, al.s a) e b), subalinea i), de modo
a que os encargos com a fidelizacdo ndao possam exceder uma
percentagem de 50% do valor das mensalidades vincendas.

Acordam os Juizes na 7* Seccio do Tribunal da Relacao de
Lisboa:

I- RELATORIO

A Nos Comunicagoes, S.A. intentou a presente acao de
condenacio, em processo declarativo comum, contra
Importantdimension - Unipessoal, L.da., pedindo a condenacao
desta a pagar-lhe a quantia de €5.851,04, acrescida de juros de
mora ata efetivo e integral pagamento.

Alega, para tanto, que as partes celebraram um contrato de
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prestacio de bens e servicos de telecomunicagoes, tendo a A., no
ambito de tal contrato, prestado a R. os servicos contratados,
emitindo e remetendo as respetivas faturas, que a R. ndo
liquidou.

Acresce que a R. vinculou-se a manter o contrato por um
determinado periodo de tempo, 0 que ndo cumpriu. Pelo que esta
obrigada a indemnizar a A..

Por fim alega ter tido despesas com as tentativas de cobranc¢a da
divida.

Citada, a R. nao contestou.

Por despacho foram julgados por confessados os factos alegados
pela A., nos termos do Art.’ 567.° n.” 1 do C.P.C., ordenando-se,
de seguida o cumprimento do n.° 2 do mesmo preceito.

A A. alegou no sentido da procedéncia da acio e, de seguida, veio
a ser proferida sentenca que julgou a acio parcialmente
procedente por provada, condenando a R. a pagar a A. a quantia
de €1.228,88, acrescida de juros de mora vencidos e vincendos,
desde a data de vencimento de cada uma das faturas até efetivo e
integral cumprimento, contabilizados a taxa comercial
sucessivamente em vigor, absolvendo a R. do demais peticionado.
E dessa sentenca que a A. vem agora recorrer, apresentando no
final das suas alegacoes as seguintes conclusoes:

1. A decisao recorrida, que absolveu do pedido no montante
relativo a clausula penal por incumprimento do periodo de
manutencio do contrato, é nula, por erro de julgamento e por
violacido dos deveres de gestao processual, do contraditorio e da
igualdade das partes, e carece de fundamento, devendo ser
revogada.

2. A sentenca recorrida errou no julgamento, distorcendo a
realidade factual, uma vez que, nao obstante o alegado na PI e
demonstrado por documento, nio considerou, no enquadramento
juridico e na decisao, a totalidade das obrigacdes que resultaram
do contrato para a Recorrida, desde logo, a obrigacido de manter
o contrato pelo periodo acordado e a obrigacio de pagar a
clausula penal em caso de incumprimento.

3. A sentenca recorrida errou no julgamento, apreciando a
questio em desconformidade com a lei, uma vez que considerou
como pressuposto um segmento da legislagcao relativo a figura do
consumidor, quando a Recorrida ¢ uma pessoa coletiva,

4. O pedido formulado nos autos nao foi contestado, nem foi
solicitado pelo Tribunal recorrido qualquer esclarecimento ou
ordenado o aperfeicoamento da PI. Pelo que, caso existissem
insuficiéncias sobre factos essenciais a causa nao poderia o
Tribunal a quo deixar de usar do dever de gestao processual
previsto na lei, convidando ao seu suprimento. Nao o tendo feito,
0 que constitui uma violacdo do que a Lei consagra.

5. Ademais e tendo o Tribunal a quo considerado confessados os
factos articulados na PI e convidado a Recorrente a apresentar



alegacoes nos termos do art.’ 567° do CPC, declarou que poderia
conhecer, imediatamente, do mérito da causa, sem necessidade de
mais esclarecimentos ou provas. De outro modo e caso
considerasse que a Recorrente teria de fazer prova sobre matéria
de facto essencial a causa, ndo poderia deixar:

- de notificar a Recorrente sobre a possibilidade de conhecer do
meérito da causa e para se pronunciar sobre a eventual
improcedéncia da clausula penal, por falta de alegacio e/ou
prova;

- de marcar audiéncia final, para que a Recorrente tivesse
oportunidade de nela fazer toda a prova dos fundamentos da
acao.

6. Nao o tendo feito, o Tribunal recorrido violou o principio do
contraditorio, tendo proferido uma decisdo surpresa, e o
principio da igualdade das partes, ja que decidiu em momento
processual anterior ao julgamento e em claro beneficio do
Recorrido.

7. O tribunal recorrido decidiu sem fundamento e errou na
determinacio da norma aplicavel e na qualificacao juridica dos
factos, porquanto:

- a Recorrente alegou e peticionou uma clausula penal por
incumprimento do periodo de manutencao do contrato,
concretizando o seu montante;

- a clausula penal e respetivo montante nao foram questionados
pela Recorrida;

- nem o0 Tribunal a quo solicitou qualquer esclarecimento ou
aperfeicoamento;

- e nao preenchendo a Recorrida o conceito de consumidor,
também nio esta em causa nos autos a cessacio do contrato por
sua iniciativa, tendo em vista a mudanca de prestador de
Servicos;

- nao estando em causa nos autos, contrariamente ao decidido, a
disciplina do art.° 48 da Lei 5/2004;

- sendo certo que, tratando-se a Recorrida de uma empresa, com
objetivo de lucro, na eventualidade das condi¢cdes contratuais nao
lhe serem favoraveis, nao celebraria um contrato com a
Recorrente com obrigacio de permanéncia, nem assumiria o seu
cumprimento.

De tudo quanto ficou exposto, resulta que, a decisdo recorrida

- é nula, por erro de julgamento (art.’ 608° do CPC) e por
violacao dos deveres de gestao processual (art.” 6° do CPC), do
contraditorio (art.’ 3° do CPC) e da igualdade das partes (art.® 4°
do CPC);

- carece de fundamento e devera ser reformada, por erro na
determinac¢io da norma aplicavel e na qualificacio juridica dos
factos.

Pede assim que seja declarada nula a sentenca e substituida por
decisdo que condene na totalidade do pedido.



Nao houve resposta ao recurso assim interposto.

O Mmeo. Juiz a quo, ao admitir o recurso, em observincia do
Art.° 617.° n.° 1 do C.P.C., deixou consignado o seguinte:

«A autora interpos recurso de apelagdo e invoca que a sentenga é
nula, por erro de julgamento e por violacdo dos deveres de gestio
processual, do contraditorio e da igualdade das partes, e carece de
fundamento, devendo ser revogada.

«Pois bem, entende-se que as nulidades invocadas ndo se verificam,
sendo os fundamentos invocados mera discorddncia do teor da
decisdo.

«Posto isto, de acordo com o disposto no artigo 641°, n.” 1 do
Codigo de Processo Civil entende-se ndo se verificar qualquer das
nulidades invocadas nem aquelas previstas no artigo 615°, n.” 1, do
mesmo Codigo, remetendo-se para os fundamentos que constam da
decisdo recorrida.

«Assim sendo, mantenho a decisdo recorriday.

*

II- QUESTOES A DECIDIR

Nos termos dos Art.s 635°, n.° 4 ¢ 639°, n.° 1 do C.P.C., as
conclusdes delimitam a esfera de atuacao do tribunal ad quem,
exercendo uma func¢io semelhante a do pedido na peticio inicial
(vide: Abrantes Geraldes in “Recursos no Novo Codigo de
Processo Civil”, Almedina, 2017, pag. 105 a 106).

Assim, em termos sucintos, as questdes a decidir sdo as seguintes:
a) A nulidade da sentenc¢a; e

b) A divida pela indemnizacio contratual penal relativa ao
periodo de fidelizacdo convencionado no contrato de prestacio de
servicos de telecomunicacoes.

Corridos que se mostram os vistos, cumpre decidir.

*

I1I- FUNDAMENTACAO DE FACTO

A sentenca sob recurso nao discriminou a factualidade que julgou
por provada, mas consignou que julgou por provados os factos
alegados na peticao inicial.

Importa assim ter em consideracao que a A. alegou na peticao
inicial o seguinte:

1. Entre A. e R. foi celebrado, em 28.12.2021, um contrato para
prestacio de bens e servicos de telecomunicacoes a que foi
atribuido o nimero de conta cliente / contrato 1.67256334. - (cfr.
artigo 1.° da peticao inicial).

2. No ambito do referido contrato solicitou o R. a A. a prestacio
dos servicos NOS Central Pro (Fila de Espera + Grupo
Atendimento)

- Morada: Rua ...Alcochete — 1x telefone fixo (1.000Min Redes
Nacionais) + 2x PlanoMobilidade 4GB 6000min/SMS + 1x
PlanoMobilidade 6GB 8000min/SMS + NOS Wi Fi Pro (1 access
point) + TV UMA 4K + SPT

- Morada: Avenida ...Amora — 1x telefone fixo (1.000Min Redes



Nacionais) + internet fixa 200Mbps/100Mbps, nos demais termos
constantes da proposta contratual, cuja copia se junta e cujo teor
se da aqui por integralmente reproduzido para os devidos efeitos.
- cfr. doc. 1. - (cfr. artigo 2.° da peticao inicial).

3. Como contrapartida do fornecimento dos servicos e das demais
ofertas contratuais, assumiu a R. a obrigacio de proceder ao
pagamento tempestivo das faturas, a devolver, no termo do
contrato, os equipamentos da A. instalados na sua morada para
rececio dos servicos e a manter o contrato pelo periodo nele
acordado (vg. periodo de permanéncia). - (cfr. artigo 3.° da
peticao inicial).

4. Mais, convencionaram as partes que, em caso de
incumprimento do periodo de permanéncia, seria devido pela R.
um valor indemnizatorio, a titulo de clausula penal. - (cfr. artigo
4.° da peticao inicial).

5. Apos a celebracio do contrato a A. iniciou a prestacao dos
servicos, emitindo, mensalmente, as faturas correspondentes,
todas enviadas a R. e sem que nenhuma tivesse sido devolvida-
(cfr. artigo 5.° da peticio inicial).

6. Pelo facto de a R. ndo ter pago as faturas, apesar de
interpelado para o efeito, a A. suspendeu os servicos e rescindiu o
contrato, por perda de interesse na sua manutencao, tendo
reclamado da R. o valor da clausula penal contratual - (cfr. artigo
6.° da peticao inicial).

7. Das faturas emitidas e vencidas permanece em divida as
seguintes, que totalizam €5.144,10:

- Fatura n.° FT 202312/125488, no valor de €326,32, emitida em
07.03.2023 e vencida em 27.03.2023, fatura relativa a mensalidade
e servicos de Fevereiro de 2023 - doc. 2;

- Fatura n.° FT 202312/171965, no valor de €393,95, emitida em
07.04.2023 e vencida em 27.04.2023, fatura relativa a mensalidade
e servicos de Marco de 2023 - doc. 3;

- Fatura n.° FT 202312/217562, no valor de €352,27, emitida em
08.05.2023 e vencida em 28.05.2023, fatura relativa a mensalidade
e servicos de Abril de 2023 - doc. 4;

- Fatura n.° FT 202312/263242, no valor de €4.068,56, emitida em
07.06.2023 e vencida em 27.06.2023, fatura relativa a mensalidade
e servicos de Maio de 2023 e que inclui o valor da clausula penal
contratual, de €3.180,66 + IVA - doc. 5;

- Fatura n.° FT 202312/308320, no valor de €3,00, emitida em
07.07.2023 e vencida em 27.07.2023, fatura relativa a encargos
contratuais decorrentes do atraso no pagamento - doc. 6. - (cfr.
artigo 7.° da peticao inicial).

8. Nao tendo a R. pago as faturas em divida - (cfr. artigo 8.° da
peticao inicial — parte factual).

9. A A. teve de suportar encargos com as tentativas de cobranca
da divida em fase prévia a entrada da acio e na instrucio da
acio, que contabilizou em €594,00 - (cfr. artigo 9.° da peticao



inicial — parte factual).

Tudo visto, cumpre apreciar.

*

IV- FUNDAMENTACAO DE DIREITO

Delimitadas as questoes a apreciar no presente recurso, iremos
entio delas tomar conhecimento pela sua ordem de precedéncia
logica, comecando pela questdo prévia da nulidade da sentenca.
1. Da nulidade da sentenca.

Sustenta a Recorrente que a sentenca recorrida ¢ nula, sem
especificar que concreta alinea do Art.° 615.° n.” 1 do C.P.C. foi
violada, defendendo ao longo das suas alegacoes de recurso que
houve erro de julgamento, porque se considerou que apenas havia
sido acordada a prestacio de servi¢os contra a entrega do
correspetivo preco, quando também havia sido acordada a
clausula penal em caso de violacdo do periodo de fidelizacio,
sendo que a R. ¢ uma sociedade comercial que nao preenche o
conceito de consumidor e, por isso, nao pode beneficiar do
disposto no Art.’ 48.° da Lei n.° 5/2004 como decidido na sentenca
recorrida. Por outro aldo, defendeu que houve violacao dos
deveres de gestao processual, do contraditorio e da igualdade das
partes, pois o Tribunal nio solicitou a Recorrente qualquer
esclarecimento, nem ordenou o aperfeicoamento da peti¢cao
inicial, nomeadamente quando considerou que a A. nem sequer
alegou a existéncia de um periodo de fidelizaciao, acabando por
negar a aplicaciio do efeito cominatorio estabelecido no Art.°
567.° n.” 1 do C.P.C. para a falta de contestacio do R..
Finalmente, sustentou que havia falta de fundamento para a
decisdo que veio a ser proferida, quando na sentenca se refere que
a validade da clausula penal estaria dependente duma
contrapartida concedida ao consumidor, ndo tendo sequer sido
alegado que custos a A. teria tido com a instalacdo dos
equipamentos, nem que os valores peticionados sdo proporcionais
a uma eventual vantagem que tenha sido conferida a R., o que foi
feito sem ter em consideracio que o contrato, junto ao autos
como documento n.’ 1, tinha efetivamente um periodo de
fidelizacao, sendo que o Tribunal também nao solicitou qualquer
esclarecimento ou aperfeicoamento a peticao.

Feito este resumo das razoes expedidas nas alegacoes de recurso,
facilmente se compreende o motivo pelo qual nao foi indicada
nenhuma das alineas do Art.° 615.° do C.P.C. como fundamento
legal da nulidade da sentenca recorrida. E que, na verdade, o
presente recurso mais nio é que um exercicio da expressao do
inconformismo da Recorrente relativamente ao sentido final da
decisao recorrida, suportado na consideracio de que houve um
erro de julgamento e ndo, propriamente, que se verificou
qualquer nulidade da sentenca propriamente dita.

Para se compreender o verdadeiro sentido dos vicios previstos no
Art.° 615.° do C.P.C., importa recordar o que a seu proposito



escrevia Alberto dos Reis. Dizia esse insigne jurista (in “Codigo
de Processo Civil A Anotado”, Vol. V, pag. 122) que: «Temos (...)
dois tipos de sentenca viciada: a sentenca injusta e a sentenca
nula. A primeira enferma de erro de julgamento; a segunda de
erro de atividade (erro de construciao ou formag¢ao)». Ora, como
realcava Antunes Varela, a este mesmo respeito (in “Manual de
Processo Civil”, 2." Ed., revista e atualizada, pag. 686): «nao se
inclui entre as nulidades da sentenca o chamado erro de
julgamento, a injustica da decisdo, a nao conformidade dela com o
direito substantivo aplicavel, ou o erro na construcao do silogismo
judiciario». Ocorre que € isso mesmo que a Recorrente pretende
evidenciar nas suas alegacdes de recurso: que a sentenca é
injusta, porque houve erro de julgamento e a decisdo nao é
conforme com o direito aplicavel. O que é um vicio
completamente distinto daqueles que sio previstos nas varias
alineas do Art.° 615.° do C.P.C..

Cum grano salis poderia, ainda assim, apelar-se a aplicacio ao
caso do disposto no Art.’ 615.° n.° 1 al. d) do C.P.C., na parte em
que se estabelece que a sentenca ¢é nula quando o juiz conheca de
questoes de que nio podia tomar conhecimento, pois é sustentado
que foi violado o principio do contraditorio e da igualdade das
partes, sendo devidas diligéncias prévias, alegadamente omitidas,
relativamente a tomada de decisdo de conhecer o mérito da causa.
Esse vicio que esta relacionado com o disposto no Art.° 608.° n.’ 2
do C.P.C. no segmento em que determina que: «O juiz (...) ndo
pode ocupar-se sendo das questoes suscitadas pelas partes, salvo se
a lei lhe permitir ou impuser o conhecimento oficioso de outras».
Mas temos de realcar que o que a lei processual ai prevé é um
vicio formal, em sentido lato, traduzido em error in procedendo ou
erro de atividade que afeta a validade da sentenca. Nesse
contexto, ha excesso de pronuncia, que € o vicio previsto na 2.*
parte da al. d) do n.” 1 do Art.° 615.° do C.P.C., quando o juiz se
ocupa de questdes que as partes nao tenham suscitado, porque
nao se suportem nos factos ou no direito relativo a causa de pedir
e ao pedido em que se centra o objeto do litigio.

Importa ter em consideracio que é verdade que o concreto
periodo de fidelizacido nao foi alegado na peticio inicial, tal como
¢ referido na sentenca, mas ainda assim foi junto aos autos o
contrato celebrado entre as partes, o qual foi dado por provado
no artigo 1.° da peticlo inicial e dado por integralmente
reproduzido no artigo 2. do mesmo articulado. Tal como foi
alegado que foi convencionado que, em caso de incumprimento
do periodo de permanéncia, seria devido pela R. um valor
indemnizatorio, a titulo de clausula penal, conforme consta do
artigo 4.° da peticao inicial. Ao que acresce que foi alegado que o
contrato foi rescindido por incumprimento da R., no artigo 6.° da
peticdo inicial, tendo também sido especificado qual o valor
devido, através da fatura n.” FT 202312/263242, junta como



documento n.° 5, emitida em 07.06.2023 e vencida em 27.06.2023,
que inclui o valor da clausula penal contratual de €3.180,66 + IVA
(cfr. artigo 7.° da peticio inicial).

Portanto, os autos forneciam todos os elementos de facto que
permitiram o conhecimento do mérito da causa relativamente a
clausula penal, nlo se justificando qualquer esclarecimento ou
convite ao aperfeicoamento da peticao inicial.

Por isso mesmo, a questio, tal como suscitada, sera apenas
configuravel como erro de julgamento e nio como uma situagio
de alegada nulidade por excesso de pronuncia, pois nao pode ser
negado que fazia parte da causa de pedir a existéncia duma
clausula penal indemnizatoria em caso de “incumprimento do
periodo de permanéncia”. O que nao quer dizer que, s6 por esse
facto, a acao teria de proceder necessariamente nessa parte.

Ou seja, uma coisa é o conhecimento do mérito da acdo, no que
em concreto se refere a pretensao relacionada com a existéncia
duma clausula penal, e outra é a nulidade formal da sentenca.

A nosso ver, € claro que a sentenc¢a poderia, e deveria conhecer
sobre o mérito dessa questiao, sem que se pudesse dizer que
haveria excesso de pronuncia por ter dela conhecido em sentido
desfavoravel ao A., apesar da acio nao ter sido contestada.

Claro que se se concluir que decidiu essa questao incorretamente,
a consequéncia juridica dai decorrente nio é a nulidade, mas sim
a revogacio da sentenca e substituicio da decisao final por outra
que seja conforme ao direito aplicavel.

A nao concordéancia da parte com a subsuncio dos factos as
normas juridicas e/ou com a decisdo sobre a matéria de facto de
modo algum configuram causa de nulidade da sentenca (cfr. Ac.
do TRL de 17 de maio de 2012 — Proc. n.’ 91/09.9T2MFR.L1-6 —
Relator: Gilberto Jorge, disponivel em www.dgsi.pt).

Em face de todo o exposto, improcedem as conclusées que
sustentam a nulidade da sentenca recorrida.

fidelizacao convencionado no contrato de prestacio de servicos de
telecomunicacoes.

A Recorrente visa pelo presente recurso por em causa a parte da
sentenca recorrida que absolveu a R. do pedido de indemnizacao
por referéncia a clausula contratual penal.

A sentenca também absolveu a R. da parte do pedido relativa ao
reembolso das despesas de cobranca do crédito, que considerou
apenas serem devidas em regra de custas, mas sobre essa matéria
nio foram apresentadas quaisquer conclusdes, sendo a motivacao
do recurso completamente omissa a seu respeito, pelo que se
pressupode que nao faz parte do objeto do recurso.

Visto isto, a sentenca recorrida absolveu a R. do pedido de
indemnizacio contratual penal, considerando que o contrato
celebrado entre as partes é regidos pela Lei n.° 23/96, de 26/07,
denominada “Lei dos Servicos Publicos” e, simultaneamente, por




se mostrar abrangida pela tutela especifica da Lei das
Comunicacoes Eletronicas (Lei n.° 5/2004, de 10/02), que
estabelece normas de protecio dos utentes de servicos relativos a
comunicacoes eletronicas.

No que concretamente se refere a pretensido fundada na clausula
penal, consignou o seguinte:

«(...) a autora alega que a ré se vinculou a manter o contrato por
um periodo que a autora, porém, ndo logrou alegar, o que lhe
incumbia.

«Ndo tendo a autora alegado o periodo de fidelizacdo contratado
entre as partes, o que constitui matéria de facto essencial a causa de
pedir, nos termos do disposto no artigo 5.°, n.” I do Cédigo de
Processo Civil, tera que improceder o pedido a este respeito.
«Acresce que a validade da clausula penal invocada esta
dependente da mesma ter como contrapartida um beneficio
concedido ao consumidor, tal como expressamente previsto no
artigo 48.° da Lei n.° 5/2004.

«No caso dos autos, a autora, porém, também ndo logrou alegar
nem demonstrar quais os custos que teve com a instala¢do nem que
os valores peticionados sdo proporcionais a uma eventual vantagem
que tenha sido conferida a ré.

«Tais factos sdo essenciais para a procedéncia da pretensdao da
autora nesta parte e ndo foram alegados pela autora, onus que lhe
incumbia nos termos do artigo 5°, n.” 1, do Codigo de Processo
Civil. Nao tendo a autora alegado quais os custos que suportou com
a instalacdo nem quantificado as vantagens que foram conferidas a
ré pela celebracdo do contrato com periodo de fidelizacdo, ndo pode
exigir da ré uma indemnizagdo pela cessacdo antecipada do
contrato com base na clausula penal constante do contrato.

«Assim, ndo tem a autora direito a exigir da ré qualquer
indemnizagdo por incumprimento contratual.

«Devera, posto isto, a ré ser absolvida do pagamento a autora dos
valores peticionados a titulo de clausula penal indemnizatoriay.
Ocorre que, como ja vimos no ponto anterior, a A. alegou a
celebracio do contrato entre as partes, juntando o respetivo
documento, que até é dado integralmente reproduzido no artigo
2.° da peticao inicial, sendo que nos artigos 4.°, 6.° ¢ 7.°, do mesmo
articulado, ndo so se refere a clausula penal e a0 que a mesma se
reporta, como alega pressupostos de facto do seu funcionamento,
acabando por quantificar a correspondente responsabilidade.
Pelo que, nao poderia o Tribunal a quo partir do entendimento de
que, por falta de alegacio do concreto periodo de fidelizacao, ndo
poderia proceder essa pretensao.

E que, veja-se, que no documento n.° 1, junto com a peticio
inicial, esta explicitado que o “periodo de permanéncia” era de
“36 meses” — ou seja, 3 anos —, sendo que o contrato foi assinado a
28/12/2021 (cfr. facto provado 1, que emerge do artigo 1.° da
peticao inicial - confessado nos termos do Art.’ 567.° n.° 1 do



C.P.C., mesmo sendo certo que a data de celebracio do contrato
niao seja concretamente indicada nesse documento junto aos
autos).

Acresce que, na clausula 4 das condi¢oes gerais desse contrato
consta que: «4.1 O contrato ficard sujeito a um prazo minimo de
duragdo inicial coincidente com o periodo de fidelizacdo indicado
nas condigoes especificas ou no Formulario e cuja existéncia, no
caso do Cliente consumidor, depende da atribuicdo de qualquer
vantagem, identificada e quantificada associada a substituicdo de
equipamentos terminais, a instalacdo, ativacdo do servico, ofertas,
descontos ou a outras condi¢oes promocionais (...)»

«4.2 Na falta de indicacdo de qualquer periodo de fidelizacdo ou no
caso de se verificar qualquer irregularidade na sua indicagdo, o
Contrato fica sujeito a um prazo minimo de duracdo inicial de 1
(um) més, sendo automaticamente renovdvel nos termos da
clausula 4.1.

«4.3 Durante a vigéncia do periodo de fidelizacdo, o Cliente esta
obrigado a manter ativo o plano tarifario que subscreveu e, sempre
que esse plano exija recarregamentos minimos obrigatorios, a
realiza-los nos termos e pelo periodo previamente definidos».

Na clausula 14 ¢ ainda estabelecido que: «Em caso de resolucdo
do contrato pela NOS no decurso do prazo fixado nos termos da
clausula 4.1. com fundamento no incumprimento do Cliente, bem
como no caso de cessacio antecipada do Contrato durante o
periodo de fidelizacdo, por iniciativa do Cliente, este ficard
obrigado a pagar a NOS uma compensacdo calculada nos termos
indicados no Formuldrio ou nas Condicoes Especificas, sem
prejuizo do direito a eventuais valores vencidos e juros moratoriosy.
Sendo ainda que, das “Condig¢des especificas para a prestacio de
servicos de comunicacoes eletronicas e servicos conexo”, na
clausula 3.2., consta ainda: «3.2. No caso de o cliente ndo cumprir
pontualmente o contrato, a NOS poderd (...) suspender o servigo e
exigir o pagamento antecipado das mensalidades vincendas que
seriam devidas até ao fim do prazo contratado (...)».

Na clausula 3.3. ainda se permite o restabelecimento do servico se
o cliente efetuar o pagamento dos montantes em atraso. Mas, se o
nio fizer em tempo, o incumprimento considera-se definitivo e o
contrato extinguir-se-a (cfr. clausula 3.4), estabelecendo-se depois,
na clausula 3.5, que: «3.5. A extingdo do contrato nao tera efeitos
retroativos, pelo que o disposto nos niumeros anteriores nao
prejudica o direito da NOS ao pagamento das quantias devidas pela
prestacdo dos servicos até ao momento dessa extingdo, e aos
montantes de que o cliente beneficiou no pressuposto do
cumprimento do prazo contratado (como sejam, taxas de ativacdo
do servico, portabilidade da numeracao, créditos e ofertas
concedidos, cedéncia de equipamentos ou outros), a titulo de

Servico e/ou a cedéncia de equipamento, nem os direitos do cliente




sobre o equipamento cedido. (...)».

Veja-se ainda que estao assinadas duas declaracoes de aceitacao
do servico pelo cliente, nos termos das quais se diz: «Confirmo
que a intervengdo técnica ficou concluida e que o servigo
contratado estda a funcionar com normalidade. (...) A oferta do
servico de instalacdo técnica, quando prevista nas condigoes
contratadas, pressupoe o cumprimento do periodo minimo de
fidelizacgao (...)».

E neste contexto, do assim documentado, que se deve entender o
que foi alegado no artigo 4° da peticio inicial, no sentido de que
foi convencionado que, em caso de incumprimento do periodo de
permanéncia, seria devido pela R. um valor indemnizatério, a
titulo de clausula penal.

A tudo acresce que esta assente que o contrato foi resolvido, por
iniciativa da A., por incumprimento da R. (cfr. artigo 6.° da
peticio inicial — confessado nos termos do Art.” 567.° n.° 1 do
C.P.C.), sendo também facto provado que o valor devido por
referéncia a clausula penal é de €3.180,66, mais IVA (cfr. artigo
7.° da peticao inicial e por referéncia ao documento n.’ 5).

Em todo o caso, entendeu a sentenca recorrida que a validade da
clausula penal, pela violacdo do periodo de fidelizacao, estaria
dependente de a mesma ter como contrapartida um beneficio
concedido ao consumidor, tal como ¢é expressamente previsto no
Art.° 48.° da Lei n.’ 5/2004. Ora, como também entendeu que a A.
nao alegou, nem demonstrou, quais os custos que teve com a
instalacio, nem que os valores peticionados sao proporcionais a
uma eventual vantagem que tenha sido conferida a R., sustentou
o entendimento de que nio poderia a A. exigir da R. uma
indemnizacio pela cessacao antecipada do contrato com base na
clausula penal constante do contrato.

A recorrente nao concorda com esta apreciacio juridica, porque
a sentenca teria partido de um pressuposto, que nao demonstra,
que ¢ o facto de a R. ser um “consumidor”. Por outro lado,
sustenta que também nio lhe foi dada oportunidade de alegar e
concretizar os beneficios que concedeu a R. por forca deste
contrato.

Apreciando, temos de referir que o relator ja se debrucou sobre
estas questdes no acordio de 18 de abril de 2023, proferido no
ambito do processo n.° 10312/22.7T8LSB.L1, do qual resulta o
seguinte sumario:

«1. A clausula que confere a empresa prestadora de servigos de
telecomunicac¢des, em caso de resolucio do contrato por
incumprimento do cliente (“n2ao consumidor”) durante o periodo
de fidelizacao fixado em 24 meses, o direito a receber
antecipadamente e na integra o valor das prestacdes contratuais
mensais devidas até ao termo do prazo estipulado, mesmo que a
resolucio tenha ocorrido logo no principio do contrato, sem que
haja entrega de equipamento a compensar com o pagamento das




prestacoes vincendas, nem que tivesse sido atribuido qualquer
outro beneficio, relevante e quantificado, a compensar nos
mesmos termos, ¢ nula nos termos do Art.° 19.° al. ¢) do Dec.Lei
n.” 446/85 de 25/10, por consagrar clausula penal
desproporcionada aos danos a ressarcir. 2. Essa nulidade ¢ de
conhecimento oficioso, como resulta da remissao implicita do
Art.’ 12.° do Dec.Lei n.” 446/85 de 25/10 para o Art.° 286.° do
C.C.. 3. Mesmo nio sendo aplicavel no caso a Lei n.° 16/2022 de
16/8, a proibicao de clausulas contratuais gerais, consoante o
quadro negocial padronizado, que consagrem clausulas penais
desproporcionadas aos danos a ressarcir, estabelecida no Art.’
19.° al. ¢) do Dec.Lei n.” 446/85 de 25/10, deve ser interpretada
atualisticamente, e em coeréncia interna de todo o sistema, por
forma a ser conjugada com os critérios de calculo da
indemnizacio penal entretanto aprovados pela Lei n.’° 16/2022 de
16/8, decorrente da remissiao do seu Art.” 128.° n.” 9 para o Art.’
136.° n.° 4, al.s a) e b), subalinea i), de modo a que os encargos
com a fideliza¢do ndo possam exceder, ou o valor das vantagens
conferidas ao cliente assinante, ou uma percentagem de 50% do
valor das mensalidades vincendas, quando a cessacao do contrato
ocorrer no primeiro ano de vigéncia do contrato».
Inevitavelmente iremos seguir a mesma linha de raciocinio no
caso concreto.

Assim, devemos partir do pressuposto, ja demonstrado, de que
estava efetivamente convencionado entre as partes que, em caso
de resoluciao do contrato por iniciativa da A., por incumprimento
definitivo da R., sem prejuizo do mais, esta ficava obrigada a
pagar aquela as mensalidades vincendas até ao termo do prazo de
vigéncia do contrato.

Cumpre ainda referir que nio resulta claro dos documentos
juntos a peticdo inicial se foi entregue “equipamento” a R. na
sequéncia da subscricido destes contratos de adesio.

Foi aposta uma cruz no quadrado onde se pretende identificar
“equipamentos”, ai se referindo a “telefone sem fios”, mas nao se
consegue perceber se esse equipamento foi fornecido pela A. no
quadro dos beneficios da fidelizagao.

Depois, os unicos documentos que se referem a “equipamentos”
sao os “Relatorios de Intervencao”, ai se fazendo mencao a varios
equipamentos de “TV”, “Net” e “voz”, descrevendo-se a sua
marca, modelo e numero de série, reportando-se como unica
“acao” a respetiva “instalacao”, mencionando-se, noutros casos,
que estavam sujeitos a “recolha” ou que nao estavam sujeitos a
recolha.

E nesses documentos que aparece a declaragiio pré-impressa com
concluida e que o servigo contratado estd a funcionar com
normalidade. Como tal, ndo se aplica o direito de livre resolucio. A
oferta do servico de instalacdo técnica, quando prevista nas




condicoes contratadas, pressupoe o cumprimento do periodo
minimo de fidelizacdo. Autorizo que me sejam cobrados os
materiais, equipamentos e/ou servicos adicionais identificados na
seccdo "Custos adicionais" deste documento, caso existam. Fui
informado, que tenho de devolver os equipamentos completos
(equipamentos e transformadores) que me foram fornecidos, no
prazo maximo de 30 dias apds a desativagdo, para evitar custos
desnecessdarios. Pretendo que a NOS recolha os equipamentos de
que sou proprietdrio e que ndo estdo em utilizacdo, podendo a NOS
dar-lhes o destino que entender. Pretendo que seja realizada a
intervengdo técnica que solicitei. Fui informado e aceito que os
servicos serdo prestados de acordo com as condicoes gerais e
especificas de servigos disponiveis em www.nos.pt e em todos os
pontos de venda NOS. Fui informado que, para o bom
funcionamento dos servicos NOS, a intervengdo técnica nesta
morada requer perfuragoes na parede e/ou remogao de cabos e/ou
fixagdo da antena no local indicado pelo técnico e autorizo o
técnico a efetud-las. Ao dar esta autorizacdo, assumo a
responsabilidade por eventuais danos associados a esta
intervengdo» (cfr. cit. doc. 1 — com sublinhados e negritos nossos).
Acrescente-se ainda que nao aparece qualquer fatura relativa ao
valor dos equipamentos ou ao valor da instalaciao técnica, que nos
relatorios técnicos seguem sempre com a mencio ao custo de
“€0,00”, 0o mesmo se dizendo sobre o valor dos “equipamentos”.
E certo que também se faz mencao a oferta de um voucher para
equipamento e a oferta duma mensalidade pela adesio ao débito
direto e a fatura eletronica, mas desconhece-se se foi feito uso do
voucher, sendo que a oferta da mensalidade ¢ uma cortesia
comercial que nao esta ligada ao fornecimento de equipamentos,
mas sim, como resulta dos seus proprios termos, da adesao ao
débito direto e a fatura eletronica.

Nao perdendo de vista estes factos documentados, temos de partir
da consideracio de que, nos termos do Art.” 810.° n.” 1 do C.C., as
partes podem efetivamente fixar, por acordo prévio, o montante
da indemnizacio exigivel. E o que se chama de “clausula penal”.
A qual esta sujeita as regras de forma da obrigacao principal,
encontrando-se a validade daquela dependente da validade desta
ultima (cfr. Art.° 810.° n.° 2 do C.C.).

O estabelecimento de clausulas penais ¢ assim permitida no
quadro da autonomia privada e do exercicio da liberdade
contratual (cfr. Art.” 405.° n.° 1 do C.C.).

No entanto, o Art.° 811.° n.° 1 do C.C. estabelece a proibiciao de
cumulacio da exigéncia contratual do cuamprimento da obrigacio
principal em conjunto com o pagamento da clausula penal,
ressalvando o caso desta ultima estar estabelecida para penalizar
o atraso da prestacao.

Esta ressalva compreende as denominadas “clausulas penais
moratorias” que, nos termos deste preceito, sio legalmente




exigiveis em conjunto com a obrigacio de cumprimento do
contrato, na estrita medida em que visam apenas sancionar o
atraso no cumprimento da prestacio devida. Portanto, o que se
proibe é a cumulacio da sanciao penal indemnizatoria
ressarcitoria pelo dano contratual positivo com a exigéncia
simultinea do cumprimento do contrato, por tal constituir uma
repeticio indevida de duas prestacoes com a mesma finalidade.
Neste caso, o credor tem de optar: ou pede a sancao penal
convencionada, ou exige o cumprimento do contrato (Vide: Pires
de Lima e Antunes Varela in “Codigo Civil Anotado”, Vol. II, 4.*
Ed. Revista e Ampliada, pags. 77 a 78).

A particularidade da clausula penal aqui convencionada entre as
partes ¢ que a sancio indemnizatoria coincide precisamente com
o dano contratual positivo, sendo certo que o credor (a aqui
Recorrente) pede apenas a sancio convencionada, ndo havendo,
por isso, violacao do disposto no n.” 1 do Art.” 811.° do C.C..

Do assim ja exposto decorre que a estipulacio do montante
pecuniario devido pela aplicacdo da clausula penal pode, em
abstrato, destinar-se a determinar as consequéncias do
incumprimento ou da mora no cumprimento de determinada
obrigacio. Se a quantia pecuniaria for estipulada para o caso de
niao cumprimento, fala-se entdo em “clausula penal
compensatoria”. Ja se for estipulada para o atraso no
cumprimento, chama-se entdo em “clausula penal moratoria”
(Vide: Calvao da Silva in “Cumprimento e Sanciao Pecuniaria
Compulsoria”, 1997, pag. 248).

Quanto a finalidade ultima das clausulas penais, Calvao da Silva
identifica nelas uma dupla func¢io que lhes esta insita. Conforme
escreve: «Dada a sua simplicidade e comodidade, a clausula penal
¢ um instrumento de fixacdo antecipada, em principio ne varietur,
da indemnizacao a prestar pelo devedor no caso de
incumprimento ou mora, e pode ser um eficaz meio de pressiao ao
proprio cumprimento da obrigacio. Queremos com isto dizer
que, na pratica, a clausula penal desempenha uma dupla func¢io:
a funcgdo ressarcidora e a fungdo coercitiva» (Ob. Loc. Cit., pag.
248).

No mesmo sentido, Antunes Varela (in “Das Obrigacées Em
Geral”, Vol. 11, 7.* Ed., pag. 139 a 140) fala na “funcio de
reforco” ou agravamento da indemnizacio devida pelo obrigado
faltoso, constituindo a clausula penal uma pena convencional
calculadamente superior a que resultaria da lei para estimular de
modo especial o devedor ao cumprimento, e 20 mesmo tempo
pode funcionar como facilitadora do calculo da indemnizacao
exigivel.

Mas, para além deste aspeto funcional de carater genérico, a
doutrina nao deixa de identificar também de forma autonoma
dois tipos de clausulas penais distintos: as que se destinam a
estabelecer uma penalizacdo por incumprimento, visando



incentivar o devedor a cumprir (penalty clause), e as que visam
liquidar antecipadamente os danos exigiveis em caso de
incumprimento (liquidated damages). A diferenca esta no facto
das primeiras penalizarem o comportamento faltoso do devedor,
podendo nao ter qualquer relacio com os danos sofridos,
enquanto as segundas visam, por razoes de facilitacio da prova,
determinar previamente o montante desses danos ou o seu limite
minimo (Vide: Menezes Leitiao in “Direito das Obrigacoes”, Vol.
IL, 3.* Ed., pag. 278).

Na verdade, as clausulas penais podem servir uma infinidade de
funcdes praticas, relembrando que estamos no dominio da
liberdade contratual (Art.’ 405.° do C.C.) - (vide, a proposito:
Almeida Costa in “Direito das Obrigacoes”, 9. Ed., pag.728).
Pelo que importara sempre apurar o que concretamente foi
convencionado pelas partes e qual a finalidade efetivamente
visada prosseguir ao estabelecer determinada penalizacao
contratual.

Uma clausula penal pode ser convencionada como mera forma de
penalizacdo do incumprimento, pode estabelecer apenas um
critério indemnizatorio pelos danos dele decorrentes, ou servir
apenas de forma de compelir o devedor ao cumprimento e,
eventualmente, pode também ter todas essas finalidades, em
simultineo, mesmo que com densidades diversas.

Como refere Almeida Costa (Ob. Cit., pag. 737): «Pode
convencionar-se a clausula penal tendo em vista a completa e
definitiva inexecucao do contrato, nomeadamente da obrigacao
principal, ou tdo0-s6 a infracdo de uma das suas clausulas, a
simples mora ou atraso no cumprimento e ainda o cumprimento
defeituoso (art.° 811.°, n.° 1). Em qualquer dos casos, a clausula
penal, no sistema da nossa lei, avulta como fixacdo antecipada da
indemnizag¢do — compensatoria ou apenas moratoria —, isto é,
dirige-se apenas a reparacio de danos. Mas nada impede que, ao
abrigo do principio da liberdade contratual, desempenhe a
funcio coercitiva, destinada a pressionar o devedor ao
cumprimento, na medida em que a sua falta autoriza o credor a
exigéncia alternativa de uma prestacao mais gravosa. Cabe ainda
mencionar, ao lado desses dois tipos de clausulas penais, um outro
com natureza meramente compulsoria, que se verifica quando as
partes pretendem que a pena acresca a execuc¢io especifica ou a
indemnizacio calculada nos termos gerais».

Em conclusao, importaria antes de mais interpretar os contratos
e determinar qual o sentido das penalizacdes ai estabelecidas,
fazendo uso da “teoria da impressao do declaratario” consagrada
no Art.” 236.° do C.C., ponderando os interesses em jogo e 0
equilibrio interno das prestacoes (Art.’ 237.° do C.C.) e
respeitando fundamentalmente o sentido literal do texto do
documento que formalizou a vontade dos contraentes (Art.” 239.°
do C.C.), uma vez que niao dispomos doutros elementos de facto



que nos revelem a vontade real das partes.

Neste contexto, ja foi decidido pelo Supremo Tribunal de Justica
(cfr. Acordao de 12/01/2021 - Proc. n.° 1939/15.4T8CSC.L1.S1 -
Relator: José Rainho) que: «I - Por clausula penal entende-se a
estipulacio em que alguma das partes se obriga perante a outra,
antecipadamente a realizar certa prestacio para o caso de vir a
nao cumprir (ou cumprir retardadamente, ou cumprir de forma
imperfeita) a prestaciao principal a que se vinculou. II - Pese
embora os arts. 810.° a 812.° do CC conotarem a clausula penal
com uma fun¢io puramente ressarcitoria (compensatoria ou
moratoria), nada se encontra definitivamente na lei que impeca
as partes, no exercicio da sua liberdade contratual, de criarem
uma clausula com uma outra funcio, como seja (i) a de compelir
ao cumprimento através da fixacdo de uma pena ou sancio
(clausula penal compulsdria) e que acresce a execucio especifica
da prestacdo ou a indemnizacao pelo nio cumprimento, ou (ii) a
de compelir ao cumprimento através da fixacio de uma
obrigacio de substituicio da execucio especifica da prestaciao ou
da indemnizacio pelo nio cumprimento, valendo essa obrigacio
de substituicao como a forma de satisfacao do interesse do credor.
I1I - Para efeitos da interpretacio da declara¢io negocial releva o
sentido que seria considerado por uma pessoa normalmente
diligente, sagaz e experiente em face dos termos da declaracio e
de todas as circunstiancias situadas dentro do horizonte concreto
do declaratario, isto ¢, em face daquilo que o concreto
destinatario da declaracio conhecia. IV - (i) se a letra da clausula
¢ expressa ao qualificar como quantia indemnizatoria a prestaciao
pecuniaria devida em caso de incumprimento do contrato; (ii) se
0 escopo subjacente a vontade de contratar se logra alcancar
através dessa quantia; (iii) se a quantia determinada na
estipulacio coincide normalmente com o valor do dano
expectavel, (iv) entdo € de interpretar a declaracio negocial no
sentido de se estar perante uma clausula penal com func¢ao
meramente indemnizatoria (fixacao do montante da
indemnizacao exigivel), e nio perante uma pena destinada a
pressionar ao cumprimento».

Ora, no caso concreto, s6 poderemos relevar que, na parte que
aqui nos interessa, as clausulas 14 e 4.1. das “condi¢des gerais da
prestacio de servicos e comunicacoes eletronicas” visam regular
os efeitos da cessacao do contrato por “incumprimento do
cliente”. Sendo que a remissiao dessa clausula para o ponto 3 das
“condicoes especificas” visa regular a situacio concreta do
incumprimento do contrato pelo cliente, durante o “periodo de
fidelizacao”, escalonando as sancoes de forma gradativa,
comecando pela suspensdo da prestacao dos servicos (clausula
3.2.), permitindo a retoma dos servicos pelo pagamento das
prestacoes em atraso (clausula 3.3.), mas culminando na
conversao da mora em incumprimento em definitivo (clausula



3.4) e a consequente extincio do contrato (clausula 3.5 — supra
transcritas).

Existe assim, claramente, uma preocupacio de compelir o cliente
ao cumprimento do contrato durante o periodo de fidelizacao,
mediante a ameaca da aplicacdo da san¢io pré-definida, que se
converte em definitiva se nao houver iniciativa de,
tempestivamente, por termo a mora. Portanto, a sanciao penal
tem uma funcio coercitiva, mas niao deixa também de ter uma
funcao de fixacao prévia do valor da reparaciao devida, ou seja,
uma funcio ressarcitoria, tendo por referéncia o dano contratual
positivo.

Como atras ja se foi adiantando, a fixacdo do valor da
indemnizacio, no quadro duma clausula contratual penal,
convencionada pelas partes ao abrigo do Art.° 810.° do C.C., pode
nio ter uma correspondéncia exata com o dano visado ressarcir.
O que resulta claro, desde logo, do disposto no Art.° 811.° n.° 2 do
C.C., quando ai se estabelece que: «O estabelecimento da clausula
penal obsta a que o credor exija indemnizacdo pelo dano excedente,
salvo se for outra a convenc¢do das partes».

Ainda assim, 0 mais comum, é que a clausula penal fixe uma
indemnizacio de valor superior ao dano. O que, como vimos, é
perfeitamente licito. Por um lado, porque o propdsito do
estabelecimento dessas clausulas visa evitar a discussiao entre as
partes sobre o valor exato dos danos verificados. Por outro,
porque as func¢des coercitiva e penalizante da clausula penal,
podem justificar esse efeito na pratica.

O unico limite legal, previsto no Codigo Civil, é que o credor nao
pode exigir uma indemnizacio que exceda o valor dos prejuizos
decorrentes do cumprimento da obrigacao principal (cfr. Art.°
811.° n.° 3 do C.C.). O que no caso nao se verifica, porque o valor
da indemnizacio sera no maximo igual ao dano contratual
positivo e, portanto, corresponde economicamente ao valor do
cumprimento da obrigacao principal, caso o contrato fosse
cumprido até ao seu termo.

No entanto, o0 Art.’ 812.° n.° 1 do C.C. permite que a clausula
penal possa ser reduzida pelo tribunal, de acordo com a
equidade, quando for manifestamente excessiva, ainda que por
causa superveniente, sendo nula a clausula que afaste essa
possibilidade. Por outro lado, o Art.’ 19.° al. ¢) do Dec.Lei n.°
446/85 de 25/10 também estabelece, mesmo no ambito das
“relacoes entre empresarios ou entidades equiparadas”, que:
«Sdo proibidas, consoante o quadro negocial padronizado,
designadamente, as clausulas contratuais gerais que: (...) c)
Consagrem clausulas penais desproporcionadas aos danos a
ressarciry.

Destas normas nao resulta a proibicio de que o valor da sancao
penal convencionada seja superior ao dano que visa reparar. O
que permite € corrigir situacoes em que a liberdade contratual




levou a consequéncias praticas visivelmente inaceitaveis do ponto
de vista do equilibrio econdmico das prestacoes imputadas a cada
parte, possibilitando-se a reducio do valor fixado, quando ele for
manifestamente excessivo (v.g. Art.’ 812.° n.° 1 do C.C.), ou
considerando nulas as clausulas que fixem valor de indemnizacao
desproporcionado aos danos visados reparar (v.g. Art.° 12.°, 15.° e
19.° al. ¢) do Dec.Lei n.’ 446/85 de 25/10).

Por isso, 0 Supremo Tribunal de Justica ja decidiu em acordao de
19/06/2018 (Proc. n.° 2042/13.7TVLSB.L1.S2 — Relator: Fonseca
Ramos) que: «I. A recorrente pretende que a clausula penal,
malgrado o seu caricter sancionatorio, se situe nos parametros
do dano efetivo, esquecendo que o fim da clausula € ndo s6 a
indemnizacio pelo incumprimento, fixada a forfait, mas também
compelir o devedor a cumprir, nao sendo, por isso, aferida pelo
valor matematico do incumprimento, desde logo por ser fixada ex
ante. 11. A clausula penal, tendo um fim punitivo so sera ilegitima
se houver uma chocante desproporcio, entre os danos que
previsivelmente o devedor causar com a sua conduta, e a
indemnizacao prevista na clausula para os ressarcir. I11. A
clausula penal prevista no contrato no valor de €126.000,00 foi
reduzida em 40%, com base na equidade, para o valor de
€76.000,00, pelo que a reducio agora pretendida para o valor
maximo de €15.000,00, esvaziaria o fim da clausula, como pena
que visa sancionar o incumprimento e que para cumprir o seu
fim deve ser superior ao valor do incumprimento puro e simples.
IV. A nao ser assim, nao teria qualquer funcio coercitiva ou
compulsoria uma clausula penal que equivalesse ao valor real dos
danos: nao seria dissuasora do incumprimento. V. A reduc¢io da
clausula penal, ao abrigo do art.’ 812°, n°1, do Cddigo Civil,
pressupode que esta seja manifestamente excessiva».

Na mesma linha, no acordao do Supremo Tribunal de Justica de
28/03/2017 (Proc. n.° 2041/13.9TVLSB.L1.S1 — Relator: Roque
Nogueira) decidiu-se que: «I- A clausula penal tanto desempenha
uma funcio ressarcidora como coercitiva. II- Aquelas duas
funcoes sdo essenciais a caracterizaciio da clausula penal, tal
como ela é legalmente disciplinada. ITI- Sao caracteristicas
essenciais do conceito de clausula contratual geral a pré-
formulacao, generalidade e imodificabilidade. IV—- No caso dos
autos, esta assente que a clausula em causa ¢ uma clausula penal
e uma clausula contratual geral, a implicar a sujeicio da mesma a
disciplina instituida pelo DL n° 446/85, de 25/10. V- O objetivo da
al. ¢), do art.” 19°, do citado DL, ¢é o de restringir a liberdade de
conformacio do predisponente, estabelecendo um limite de
conteudo para as clausulas penais, que tem como critério a
relacao entre a pena e o montante dos danos a reparar. VI- Nos
contratos de fornecimento em massa de bens ou servicos, esses
danos corresponderio, grosso modo, aos ganhos médios que o
predisponente normalmente obtém com aquele tipo de



transacoes, cifrados numa certa percentagem do preco do objeto
da prestacdo. VII- Na fixacao da indemnizacao deverao ser
contabilizados os gastos que o predisponente poupou, 0 que a
clausula penal em causa nao prevé, verificando-se uma
desproporc¢io notdria e flagrante entre o montante da pena e o
montante dos danos previsiveis a reparar, dentro do «quadro
negocial padronizado». VIII- Havera, deste modo, que concluir
que a clausula n°4.5 do contrato em causa ¢ uma clausula
relativamente proibida, nos termos do art.19° al. ¢), do DL
n°446/85, de 25/10, e, como tal, nula (art.12°, do mesmo DL)».

De igual modo, no Acérdiao do Supremo Tribunal de Justica de
16/03/2017 (Proc. n.° 2042/13.7TVLSB.L1.S1 — Relator: Nunes
Ribeiro) foi decidido que: «I - Na avaliacio do caracter abusivo
das clausulas “relativamente proibidas” ao abrigo do art.’ 19.° da
LCCQG, devera ter-se em aten¢io nio so o “quadro negocial
padronizado” — segundo o tipo ou modelo geral do contrato em
que aquela se insere tendo em conta a atividade do utilizador —
mas também todas as demais circunstincias que acompanharam
e condicionaram a feitura do contrato, nomeadamente, as
especialmente atinentes ao destinatario das clausulas. Il - Num
contrato individualizado de fornecimento de bebidas para
revenda ao publico, do qual consta que o fornecedor/fabricante
pode exigir, a titulo de indemnizacio, do comerciante/comprador
seu cliente, que incumpra definitivamente o negocio, o pagamento
de quantia nunca inferior ao valor total que arrecadaria com o
negdcio, caso o contrato tivesse sido honrado pelo comprador,
vista isoladamente tal clausula poderia, a priori, apresentar uma
certa desproporcionalidade relativamente ao eventual prejuizo a
ressarcir. III - Contudo, encontrando-se essa clausula
intimamente relacionada com outras livremente negociadas pelas
partes contraentes (v.g. clausulas que preveem contrapartidas
monetarias e descontos em favor do comprador), com as quais se
interligam na economia do contrato e que, de certo modo,
funcionam como contrapeso daquela, inexistindo elementos
suficientes que permitam afirmar a desproporcionalidade da dita
clausula penal em face dos previsiveis danos a ressarcir, no se
pode afirmar a sua inadequacao ao tipo de atividade negocial da
autora e, consequentemente, concluir pela sua nulidade nos
termos do art.” 19.% al. ¢), da LCCG. IV - O juizo de valor sobre a
desproporcio deve ser reportado a0 momento em que a clausula
¢ concebida (aos danos tipica e previsivelmente a ressarcir, dentro
do quadro negocial padronizado) sendo inexato relaciona-lo com
as vicissitudes que o contrato em que se integra sofreu. V - Tal
nao significa que a aludida clausula nio possa ou nio deva ser
considerada manifestamente excessiva, nos termos do n.° 1 do
art.’ 812.° do CC, e passivel de reducio equitativa, como no caso
da mesma proporcionar ao fornecedor/fabricante um proveito
francamente superior ao cumprimento do contrato, porquanto



lhe permite receber o correspondente ao preco total dos produtos
objeto do contrato, sem incorrer nos correspondentes custos,
designadamente, de producio e de transporte, para além de ficar
com a possibilidade de vender a terceiros a totalidade dos litros
das bebidas negociados e nao adquiridos».

E, portanto, com este enquadramento legal que tem sido
apreciada a questiao da validade das clausulas penais
indemnizatorias, que obrigam os clientes de servicos de
telecomunicac¢des ao pagamento das prestacoes vincendas até ao
termo do prazo de fidelizaciao, em caso de cessacio do contrato
antes dessa data.

No entanto, ndo podemos deixar de realcar desde ja que existe
uma clamorosa diferenca de regime entre a mera possibilidade de
reducio do valor fixado na clausula penal quando ele for
manifesta excessivo, tal como estabelecido no Art.° 812.° n.° 1 do
C.C., e a possibilidade de serem julgadas nulas as clausulas que
fixem valor de indemnizaciao desproporcionado aos danos visados
reparar, nos termos do Art.° 12.°, 15.° ¢ 19.° al. ¢) do Dec.Lei n.°
446/85 de 25/10.

Existem dois pontos praticos, nos regimes juridicos dessas
disposicoes legais, que refletem essa diferenca e que sio da maior
releviancia para o caso concreto.

E que a situacdo prevista no Art.° 812.° do C.C. est4 estabelecida
no interesse privado do devedor da indemnizacio e, por isso, nio
pode ser conhecida oficiosamente pelo tribunal.

Neste sentido decidiu o0 Acordao do Tribunal da Relacao de
Guimaraes de 11/03/2021 (Proc. n.’ 4248/19.6T8GMR.G1 —
Relatora: Ana Cristina Duarte), de cujo sumario se destaca: «I- A
reducio equitativa da clausula penal, prevista no artigo 812.° do
Codigo Civil, nao ¢ oficiosa, dependendo do pedido do
interessado, a quem cabera alegar e provar os factos de onde seja
possivel extrair a excessividade da estipulacio, fora dos limites
comportaveis pela liberdade contratual. II- Se o embargante, nao
s0 nao alegou, na peticao de embargos, nenhum facto concreto
visando demonstrar a manifesta despropor¢io entre a clausula
penal convencionada e os danos sofridos pela exequente, como
também nenhum pedido apresentou ao tribunal, sequer
implicitamente, no sentido de decretar a reducio equitativa da
clausula penal, e apenas nas alegacdes da apelacio levantou pela
primeira vez o problema, esta pretensio nao pode obter
vencimento».

Por outro lado, a possibilidade de reducio da clausula penal
prevista no Art.’ 812.° do C.C., implica uma analise “a posteriori”
de comparacio entre o valor efetivamente verificado dos danos e
o valor da indemnizacio previamente fixado em clausula penal.
Como escreve, a proposito Sousa Ribeiro (in “A boa fé como
norma de validade” in Estudos dos Contratos. Estudos, Coimbra,
2007, pags. 218 e 219): «Esta (...) em causa, nio s6 (ou nao



exclusivamente) a convenc¢ao em si, mas numa valorac¢io ex post,
os seus efeitos na concreta situacio a que vai aplicar-se. Trata-se,
numa palavra de um controlo do exercicio de um direito (o direito
resultante da pena aplicada), ndo de um controlo diretamente
limitativo da autonomia privada na sua estipulacao».

Nessa estrita medida, competira ao devedor nao so6 pedir a
reducio da clausula, como alegar e provar os factos donde
concretamente resultam o manifesto excesso da clausula penal em
face dos concretos danos efetivamente verificados (Art.° 342.° n.°
2 do C.C.). O que, no caso, nao foi feito, porque a R. ndo
contestou a acao.

No entanto, o regime juridico das Clausulas Contratuais Gerais
parte de pressupostos completamente diversos.

O que esta em causa no Dec.Lei n.” 446/85 de 25/10 ¢é a tutela de
interesses de ordem publica, que restringem significativamente a
autonomia privada e a liberdade contratual.

A lei proibe expressamente, consoante o quadro negocial
padronizado, as clausulas penais desproporcionadas aos danos a
ressarcir (cfr. Art.° 19. Al. ¢) do Dec.Lei n.° 446/85 de 25/10),
dizendo explicitamente que estas seriao nulas (cfr. Art.° 12.° do
mesmo diploma). Consequentemente, o Art.’ 12.° do Dec.Lei
446/85 de 25/10 remete diretamente para o regime das nulidades
estabelecido no Art.” 286.° do C.C., 0 que determina como
consequéncia necessaria a possibilidade de conhecimento oficioso
pelo tribunal da natureza abusiva e proibida das clausulas
contratuais gerais que estabelecam penas desproporcionadas aos
danos (neste sentido: Ana Prata in “Contratos de Adesao e
Clausulas Contratuais Gerais”, 2010, pags. 309 a 313; José
Manuel de Araujo Barros in “Clausulas Contratuais Gerais”,
pag. 161 e Acordao do STJ de 10/7/2008 (Proc. n.” 08B1846 —
Relator: Camilo Joao, disponivel em www.dgsi.pt).

Por outro lado, enquanto o Art.” 812.° n.° 1 do C.C. pressupoe
uma analise “ex post” dos danos verificados, o Art.’ 19.° al. ¢) do
Dec.Lei 446/85 de 25/10 propoe-se fazer uma verificacio da
legalidade da clausula “ex ante” independentemente dos
concretos danos verificados, porque em causa esta uma limitaciao
a autonomia privada logo na fase da formacao do contrato.

Por for¢a do agora exposto, restrita fica a apreciacao do caso
concreto as limita¢des estabelecidas pelo Regime juridico do
Dec.Lei n.” 446/85 de 25/10, uma vez que a R. nao contestou a
acao e, portanto, nio alegou factos donde resultasse a
demonstracao sobre a “manifesta excessividade” da clausula
penal.

Dito isto, temos de reconhecer que a questio da validade das
clausulas penais indemnizatorias que obrigam os clientes de
servicos de telecomunicac¢des ao pagamento das prestacoes
vincendas até ao termo do prazo de fidelizacio, em caso de
cessacdo do contrato antes dessa data, nao tem sido tratada de



forma uniforme na jurisprudéncia dos tribunais superiores.
Assim, a titulo exemplificativo, no acordao do Tribunal da
Relac¢ao de Lisboa de 6/12/2011 (Proc. n.° 2881/08.0YXLSB.L1-7
— Relator: Luis Espirito Santo — disponivel em www.dgsi.pt), é
dito explicitamente no respetivo sumario: «I - A comummente
denominada “clausula de fidelizacdo” - que prevé que, em caso de
cessacao do contrato pelo cliente (ou por motivo que lhe seja
imputavel) antes de decorrido o periodo inicial de vigéncia, ha
lugar ao pagamento a proponente da uma indemnizacao
correspondente ao periodo de vigéncia contrato (descontando o
numero de meses em que 0s servicos estiveram ativos) calculada
através do valor das respetivas mensalidades -, nao é
desproporcionada aos danos a ressarcir, nem contraria a boa fé,
nao devendo ser declarada nula a luz do art.° 19°, alinea ¢), do
Decreto-Lei n° 446/85, de 25 de Outubro».

Na mesma linha de raciocinio, no acordao do Tribunal da
Relac¢ao de Lisboa de 8/3/2012 (Proc. n.° 497/10.0TCFUN.L1-8 —
Relator: Ferreira de Almeida) € dito: «I- Nao traduzem clausulas
penais desproporcionadas aquelas que conferem ao fornecedor de
servicos de distribuicio de televisao, Internet e telefone a
possibilidade de, no caso de acesso indevido, exigir ao cliente o
pagamento, a titulo de penalidade, de um valor correspondente a
sua utilizacdo por um periodo de seis meses ou, no periodo de
dois anos a contar da data de desativacio, a correspondente ao
valor devido pela utilizacao, por um periodo de doze meses. II -
Nao ocorre despropor¢ao entre a penalidade fixada e os prejuizos
suportados, em clausula na qual se impoée ao cliente mantenha o
contrato durante um periodo minimo de doze meses, sob pena de,
em caso de denuncia antecipada, ter de pagar indemnizacio
correspondente ao preco do servico por cada més em falta até
perfazé-los».

No acordao do Tribunal da Relacao de Lisboa de 15/11/2012
(Proc. n.” 3058/08.0YXLSB.L1-8 — Relator: Rui da Ponte),
defendeu-se também que: «4. Nao é nula a clausula inserida nesse
contrato que preveja, salvaguardando a expectativa de ganho da
prestadora do servico, um periodo inicial de duracio do contrato
de doze meses (periodo de fidelizaciao)».

Ou ainda, no acérdao do Tribunal da Relacao de Lisboa de
6/12/2007 (Proc. n.” 8963/2007-2 — Relator: Jorge Leal), quando
no sumario se diz: «I- E valida a clausula, inserida num contrato
de prestacio de servico de telecomunicacoes moveis, em que o
utilizador do servico se obriga a manter o vinculo contratual pelo
periodo de 30 meses sob pena de pagar a operadora a quantia
equivalente ao valor das taxas relativas a 30 meses de utilizacio
dos telemoveis, deduzido das taxas ja pagas. I — Se o cliente ndo
efetuar o pagamento das faturas emitidas pela prestacio do
servico, a operadora sé podera resolver o contrato e reclamar o
pagamento da clausula penal referida em I apos interpelacio
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admonitoria. III — Alias, tal era imposto, a data dos factos
(Fevereiro de 2002), pelo disposto no artigo 5° da Lei n° 23/96, de
26 de Julho (Lei de protecao do utente dos servigcos publicos
essenciais) e no artigo 6° do Decreto-Lei n° 290-B/99, de 30 de
Julho (Regulamento de exploracao dos servicos de
telecomunicac¢des de uso publico)».

Também no acordio do Tribunal da Relacao de Guimaraes de
4/02/2010 (Proc. n.° 234/09.2TBVCT.G1 — Relatora: Isabel
Rocha) se vai nesse sentido quando ai se decidiu que: «I - No art.’
19° al c¢) do DL 446/85 de 25 de Outubro, estabelece-se uma
proibicio relativa de clausulas contratuais gerais que consagrem
clausulas penais desproporcionadas;

II - O juizo valorativo sobre a existéncia desta nulidade, ndo se
realiza tomando como referéncia os varios contratos uti singuli,
mas a partir das clausulas — em si proprias e encaradas no
respetivo conjunto — para eles abstratamente predispostas; I1I -
Para aferir da despropor¢io a que alude o citado art.’ 19°, sera
necessario proceder a uma comparacio entre o montante de
indemnizaciao que resulta da clausula em analise e a ordem e
grandeza dos prejuizos que o proponente sofreria com o
incumprimento. IV - Tal desproporc¢iao tem de ser sensivel
quando esta em causa uma clausula penal compulsoria que, por si
s0, ja exige um certo grau de desproporc¢io, tendo em conta os
seus fins compulsorios; V - Nao se afigura desproporcionada a
clausula contratual geral constante de contrato de “adesdo” que
tem por objeto a prestaciao de servicos, em que se estabelece,
como clausula penal para o incumprimento definitivo e culposo
da parte a quem siao prestados tais servicos, 0 pagamento de uma
tarifa pela desativacio do servico, e o pagamento das tarifas
mensais minimas correspondentes ao tempo de duracio do
contrato, ja que: apenas se aplica aos casos em que o contratante
optou pela “fideliza¢a0”, ou seja, pela manutenc¢io do contrato
pelo periodo maximo de 12 meses e ndo apenas de um meés; tal
opcao teve como contrapartida o nao pagamento da taxa de
ativacao dos servicos em causa; a desativacao dos servicos
importa normalmente custos de desmontagem e recolha de
equipamento; o periodo de fidelizacdo nao é excessivo por nunca
poder ser superior a 12 meses; estando em causa um contrato de
execuc¢io continuada, é de admitir que o credor, para além do
direito de resolucio, possa ser ressarcido pelo dano contratual
positivo.

E ainda, o Acordao do Tribunal da Relacao do Porto de
10/11/2015 (Proc. n.° 170314/13.5YIPRT.P1 — Relator: José Igreja
Matos), de cujo sumario resulta que: «I — Num contrato de
prestacio de servicos de comunicagdes eletronicas, a fidelizacido
existe para compensar a operadora da despesa acrescida
implicita na promocao que lhe esta associada. I — Neste sentido, é
admissivel o estabelecimento de clausulas penais em caso de



incumprimento dos periodos contratuais minimos, conquanto que
tais condicoes nao sejam, em concreto, desproporcionadas ou
excessivamente onerosas. III — Tendo um dado consumidor estado
vinculado durante 24 meses a uma dada operadora, com o
consequente retorno do investimento associado, niao se afigura
proporcional ou adequada a imposicio de uma nova clausula
penal associada a um novo periodo de fidelizacdo o qual teve
como unico pressuposto apurado a venda por um preco abaixo do
valor de mercado de um dispositivo eletronico em formato
“tablet”; tal clausula, imposta sem negociacio prévia, enferma do
vicio de nulidade por forca do disposto nos arts.12.° e 19.°, al. ¢)
do Decreto-Lei n.° 446/85, de 25 de Outubro».

Ou ainda no acordao do Tribunal da Relacdo do Porto de
16/09/2014 (Proc. n.” 27076/13.8YIPRT.P1 — Relator: Henrique
Aranjo): «No contrato de prestacio de servicos de
telecomunicacoes, se nao tiver existido fornecimento de
equipamentos, a indemnizacio pela resolu¢io antecipada do
contrato pode ser livremente fixada pelas partes desde que nio se
ultrapassem as barreiras impostas por um juizo de
proporcionalidade».

Em sentido diametralmente oposto vai, no entanto, o acordao do
Tribunal da Relacio de Evora de 20/12/2018 (Proc. n.’
109927/15.8YIPRT.E1 — Relator: Mario Coelho), de cujo sumario
resulta que: «A clausula que confere a empresa prestadora do
servico conexo de comunicacgoes eletronicas, em caso de
incumprimento do periodo de fidelizacio, o direito a receber
antecipadamente e na integra o valor das prestacdes contratuais
devidas até ao termo do prazo estipulado, sem ter de efetuar a
contrapartida desse preco, excede, objetivamente, 0 montante dos
prejuizos decorrentes da antecipacio do prazo de cessacio do
contrato».

Num caso de contrato de manutencao de elevadores o Tribunal
da Relacdo do Coimbra, no acordao de 28/10/2014 (Proc. n.°
3516/13.5TJCBR.C1 — Relatora: Maria Inés Moura), também
decidiu que: «3. E nula, por desproporcionada e injustificada a
clausula penal que da a A. o direito a haver o pagamento de todas
as prestacoes vincendas, em valor idéntico aquele que seria
cobrado caso o contrato se mantivesse em vigor e o servico a ser
prestado, sem que haja essa efetiva prestacio de servico com
todos os custos a tal associados, ja que a A. fica desonerada da
sua prestacao».

No acordao do Tribunal da Relacao de Porto de 28/4/2015 (Proc.
n.° 95926/13.0YIPRT.P1 — Relator: Vieira e Cunha) a solucao é a
mesma: «I — Conjugando o disposto no citado D-L n° 56/2010
com a Lei das Comunicac¢des Eletronicas (LCE), na versao que
resultou da Lei n° 51/2011, verifica-se que, na lei de 2010,
prevéem-se as contrapartidas para os operadores ou prestadores
de servicos, apenas no caso do necessario desbloqueamento dos



equipamentos fornecidos, com incidéncia no valor dos descontos
ou da subsidiacdo do equipamento — porém, ja na LCE, alterada
em 2011, prevé-se a possibilidade de existéncia de outros encargos
decorrentes da cessacio antecipada do contrato (v.g. para direta
recuperacao de custos de subsidiacio de equipamentos terminais,
mas também em funcao da oferta anterior de condicoes
promocionais ou do pagamento de encargos decorrentes da
portabilidade de numeros e outros identificadores), com o limite
genérico da proibicio do excesso. Il — E hoje
jurisprudencialmente aceite, por maioria, com base na exegese
das normas legais aplicaveis, que o diploma de 2010 estabelece
uma contrapartida para a resoluciio do contrato durante o
periodo de fidelizacdo na estrita medida de uma entrega de
equipamentos. III — A fidelizacao existe para compensar a
operadora da despesa acrescida implicita na promoc¢ao que lhe
esta associada e a clausula penal permite, por um lado,
contrabalancar, através da fixa¢cao acordada de um
indemnizacio, o custo associado ao desrespeito pelo utente do
compromisso assumido, e, por outro, impede um ganho
injustificado do utente, concedido pela operadora em funcao de
uma permanénciay.

Ou seja, neste caso, ja se ponderaram razoes de
proporcionalidade da indemnizacao fixada em func¢io dos
investimentos e custos associados aos compromissos com a
fidelizacao.

Nesta linha de raciocinio existe uma vasta jurisprudéncia, que
reclama a ponderac¢io necessaria da proporcionalidade desse tipo
de clausulas em func¢ao de beneficios concedidos ao cliente ou
assinante dos servicos de telecomunicacoes.

Assim, por exemplo, no acordao do Tribunal da Relacao de
Lisboa de 22/6/2016 (Proc. n.° 338/14.0TVLSB.L1-2 — Relatora:
Maria José Mouro, disponivel em www.dgsi.pt) é dito no
respetivo sumario: «VIII-No tipo de contratos como o dos autos
sao inevitaveis as chamadas “clausulas de fideliza¢do”, impondo
uma dura¢ido minima aos mesmos; o periodo minimo de duracio
inicial do contrato de 24 meses — “salvo acordo em contrario” -
esta em consonancia com o previsto na Lei n° 5/2004, de 10-2, nao
se afigurando, neste contexto, tratar-se de um prazo excessivo
para a vigéncia do contrato, pelo que nao ocorre o
enquadramento no n° 1-a) do art.’ 22 do RCCG. IX-
Considerando a relacdo entre o montante dos danos a reparar
com a cessacio antecipada do contrato e a indemnizacio
contratualmente fixada nao se evidencia uma pena
desproporcionadas aos danos a ressarcir, nao correspondendo a
uma clausula proibida nos termos do art.’ 19-c) do RCCG a
constante do n° 2 da clausula 10" das Condic¢oes Gerais». No
entanto, neste caso, defendeu-se, na esteira do acordao do STJ de
14-11-2013 (122/09.2TJLSB.L1.S1), que as clausulas de
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fidelizacao, tal a clausula penal, nio tém apenas uma funcio
indemnizatoria de ressarcir os prejuizos que, pelo
incumprimento, uma das partes tenha causado a outra. Ela
funciona também como um meio de pressao do credor ao
cumprimento, desde que o0 montante da pena seja fixado numa
verba elevada relativamente ao dano efetivo, com vista a
constranger, embora de forma indireta, o devedor a cumprir as
suas obrigacdes, na medida em que a respetiva satisfacio ¢ mais
onerosa que a realizacio da prestacio originaria a que se
encontra obrigado. Por outro lado, para aferir da adequacao do
conteudo da concreta clausula penal com o disposto no Art.° 19
al. ¢) do Dec.Lei n.” 446/85 de 25/10, seguindo o acordao do STJ
de 12-07-2007 (Revista 1701/07, Relator Joao Camilo), haveria
que estabelecer a uma relacao entre o montante dos danos a
reparar e a pena fixada contratualmente, de modo a que se possa
dizer que ha uma equivaléncia entre os dois valores: afericio que
num quadro negocial padronizado se deve pautar por critérios
objetivos, guiados por calculo de probabilidade e valores médios
usuais. Como a indemnizacio prevista nesse processo era
calculada através da seguinte formula: «[n.° de meses de duraciio
inicial do contrato — n.’ de meses em que os Produtos e os
Servicos estiveram ativos] x [valor da mensalidade relativa aos
servicos em causaj, o «periodo inicial e a indemnizacio devida
pelo seu incumprimento tém por base condigdes de
comercializacio e investimento em equipamentos terminais ou
condicoes especiais de precos e descontos acordados e concedidos
ao Cliente para servicos prestados», concluiu-se que estava
respeitada a proporcionalidade. Portanto, tratava-se dum caso
em que o periodo de fidelizacdo prendia-se diretamente com os
custos do investimento realizado pela R. e a sua expectativa de
amortizaciao ao longo do dito periodo e na oferta de vantagens
comerciais ao cliente e, nessa medida, nao havia
desproporcionalidade entre os danos a ressarcir e o montante dos
danos a reparar com a cessacdo antecipada do contrato e a
indemnizacao contratualmente fixada.

Na mesma esteira, no acordao do Supremo Tribunal de Justica de
14/11/2013 (Proc. n.° 122/09.2TJLSB.L1.S1 — Relator: Joao
Trindade, sempre igualmente disponivel em www.dgsi.pt)
decidiu-se que: «V- Alegando a predisponente (ré) que a fixacdo
da clausula de permanéncia minima (clausula penal de
fidelizacao) € justificada pelos custos incorridos com as
infraestruturas para prestacio do servico e com os equipamentos
entregues ao cliente, ¢ a mesma desproporcionada se abarca, nao
apenas o periodo de fidelizagao inicial, em que tais custos foram
recuperados, mas também o periodo de renovacio automatica
subsequente».

J4 no Acérdio do Tribunal da Relaciio de Evora de 20 de
dezembro de 2018 (Proc. n.° 109927/15.8YIPRT.E1 — Relator:
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Mario Coelho, este disponivel para consulta no sitio
“jurisprudéncia.pt/acordao/186415”), defendeu-se que: «A
clausula que confere a empresa prestadora do servico conexo de
comunicacoes eletronicas, em caso de incumprimento do periodo
de fidelizacao, o direito a receber antecipadamente e na integra o
valor das prestacées contratuais devidas até ao termo do prazo
estipulado, sem ter de efetuar a contrapartida desse preco,
excede, objetivamente, 0 montante dos prejuizos decorrentes da
antecipac¢ao do prazo de cessacio do contrato». Considerou-se ai
que, nao so seria aplicavel ao caso o Art.°48.°n.’ 5da LCE e o
Art.® 19.° al. ¢) do Dec.Lei n.° 446/85 de 25/10, como o facto de,
nos termos do Dec.Lei n.” 56/2010 de 1/6, ser proibido ao
operador de servicos de telecomunicacoes eletronicas cobrar ao
utente uma indemnizacao de valor superior ao preco
correspondente aos equipamentos fornecidos, deduzido o valor ja
pago pelo cliente, minorado pelo decurso do tempo (Art.’ 2.° n.°
2).

No acordao do Tribunal da Rela¢ao de Lisboa de 21/10/2010
(Proc. n.°4529/07.1TVLSB.L1-8 — Relator: Carlos Marinho) é
dito: «I- A fixacdo por acordo do montante da indemnizacio
exigivel, nos termos do disposto no n.° 1 do art.” 810.° do Codigo
Civil tem a finalidade primaria de estimular o devedor ao
cumprimento do contrato e a secundaria de garantir ao credor
uma indemnizacio pelos danos, liquidada antecipadamente.
Responde, também, a um interesse publico na prevencao da
litigiosidade, ou seja, uma fun¢io que extravasa os estritos
contornos egoistas do contrato. Tal clausula tem, ainda, a
importancia complementar de permitir ao credor saber o
montante da indemnizacio que lhe cabera e, ao devedor, prever
com rigor os custos associados ao incumprimento deixando
ambos, em caso de litigio, menos sujeitos a incerteza associada a
lide, particularmente nos dominios instrutorio e de subsuncio
factica. Gera, ainda, ao fazé-lo, uniformizacio e justica relativa,
ja que permite tratar todos os devedores da mesma forma, no
quadro de contratos idénticos; II. Preenchem-se, as previsdes dos
art.s 12.° e 19.°, al. ¢), do Decreto-Lei n.° 446/85, de 25 de Outubro
quando, tendo-se colhido, apenas, em sede de instru¢cio, que uma
empresa de telecomunicag¢oes procedeu a atribuiciao de dois
equipamentos telefonicos, se verifique pretender a mesma cobrar
€19.068,17 a titulo de clausula penal por existir, de forma
flagrante, vantagem exagerada e desproporcao, sendo que,
quanto a compensacio dos danos emergentes da falta de
pagamento das faturas e dos custos associados ao recurso aos
tribunais, estes nio relevam quando nao correspondentes a uma
dimensao claramente superior a coberta pelos encargos e custas
de parte e aqueles nio assumem relevo se ressarciveis a titulos de
juros moratorios. Assim, sendo os prejuizos gerados pela
resolucio do contrato nio superiores aos valores correspondentes



aos custos de gestao administrativa do contrato e cobranca, é
exagerada e desproporcionada a intencao de obtencao daquela
quantia. III. Em sede de clausulas contratuais gerais, a primeira
norma comina com a nulidade a viola¢ao da proibicao do art.’
19.°. Nao, ha lugar, pois, a redu¢io com recurso a equidade nos
termos do disposto no art.’ 812.° do Codigo Civil».

Dito isto, tem sido com geometria variavel que se tem ponderado
a validade ou invalidade da clausula penal que, conjugada com a
fixacdo de um periodo de fidelizacio, estabelece a possibilidade
do prestador de servicos de telecomunicagoes, resolvendo o
contrato por incumprimento do cliente, poder pedir uma
indemnizacio, constante de clausula contratual penal, no valor
das rendas vincendas até ao final do termo do contrato.
Importa, ainda equacionar, o que a proposito veio a ser
estabelecido no Art.” 48.° da Lei n.” 5/2004 de 18/2, que ainda
estava em vigor a data da celebracio dos contratos dos autos
(28/12/2021 — cfr. facto provado 1) e que foi mencionado na
sentenca recorrida, mesmo sendo certo que esse diploma veio a
ser entretanto revogado pela Lei n.” 16/2022 de 16/8.

Estabelecia esse Art.’ 48.° que:

«l. Sem prejuizo da legislagdo aplicavel a defesa do consumidor, a
oferta de redes de comunicacoes publicas ou servigcos de
comunicagoes eletronicas acessiveis ao publico é objeto de contrato,
do qual devem obrigatoriamente constar, de forma clara, exaustiva
e facilmente acessivel, os seguintes elementos:

«a) (...)

«g) A duracdo do contrato, as condig¢oes de renovacgdo, de
suspensdao e de cessagdo dos servicos e do contrato;

«h) Os sistemas de indemnizacdo ou de reembolso dos assinantes,
aplicaveis em caso de incumprimento dos niveis de qualidade de
servigo previstos no contrato; (...)

«2 - A informacdo relativa a duragdo dos contratos, incluindo as
condigoes da sua renovacgdo e cessagdo, deve ser clara, percetivel,
disponibilizada em suporte duradouro e incluir as seguintes
indicacoes:

«a) Eventual periodo de fidelizacdo, cuja existéncia depende da
atribuicdo de qualquer vantagem ao consumidor, identificada e
quantificada, associada a subsidiacdo de equipamentos terminais, a
instalacdo e ativacdao do servigco ou a outras condicoes
promocionais; (...)

«c) Eventuais encargos decorrentes da cessacdo antecipada do
contrato durante o periodo de fidelizagdo, por iniciativa do
assinante, nomeadamente em consequéncia da recuperacgdo de
custos associados a subsidiagdo de equipamentos terminais, a
instalacdo e ativacdo do servigco ou a outras condicoes
promocionais.

«3 - Quando o contrato a que se refere o n.’ 1 for celebrado por
telefone ou através de outro meio de comunicacgdo a distincia, o




prestador do servigo, ou seu representante, deve facultar ao

deste, todas as informacades referidas nos n.os 1 e 2, ficando o
consumidor vinculado apenas depois de assinar proposta contratual
ou enviar o seu consentimento escrito ao fornecedor de bens ou
prestador de servigos, exceto nos casos em que o primeiro contacto
telefonico seja efetuado pelo proprio consumidor.

«4 - E interdito as empresas que oferecem redes e ou servicos de
comunicagoes eletronicas opor-se a denuncia dos contratos por
iniciativa dos assinantes, com fundamento na existéncia de um
periodo de fidelizagdo, ou exigirem quaisquer encargos por
incumprimento de um periodo de fidelizacdo, se ndo possuirem
prova da manifestacdo de vontade do consumidor referida no
numero anterior.

«5 - A duracdo total do periodo de fidelizacdo nos contratos de
prestacdo de servigos de comunicacgoes eletronicas celebrados com
consumidores ndo pode ser superior a 24 meses, sem prejuizo do
disposto no numero seguinte. (...)

10 - Sem prejuizo da existéncia de periodos de fidelizacdo, iniciais
ou posteriores, nos termos da presente lei, as empresas ndao devem
estabelecer condigdes contratuais desproporcionadas ou
procedimentos de resolucdo dos contratos excessivamente onerosos
e desincentivadores da mudanca de prestador de servigo por parte
do assinante, cabendo a fiscalizacdo das mesmas a ARN.

«11 - Durante o periodo de fidelizacdo, os encargos para o
assinante, decorrentes da resolucdo do contrato por sua iniciativa,
ndo podem ultrapassar os custos que o fornecedor teve com a
instalacdo da operacdo, sendo proibida a cobranca de qualquer
contrapartida a titulo indemnizatorio ou compensatorio.

«12 - Os encargos pela cessagdo antecipada do contrato com
periodo de fidelizacdo, por iniciativa do assinante, devem ser

identificada e quantificada no contrato celebrado, ndo podendo em
consequéncia corresponder automaticamente a soma do valor das
prestacoes vincendas a data da cessacdao.

«13 - Para efeitos do disposto no numero anterior, no caso de
subsidiacdo de equipamentos terminais, os encargos devem ser
calculados nos termos da legislacdo aplicavel e, nas demais
situagoes, ndo podem ser superiores ao valor da vantagem
conferida que, na proporg¢do do periodo da duracdo do contrato

«14 - Findo o periodo de fidelizacdo e na auséncia de acordo
relativamente ao estabelecimento de um novo periodo de fidelizacao
nos termos do numero seguinte, o valor a fixar como contrapartida
pela prestacdo dos servigos ndo pode ser superior aos pregos
normais que pelo mesmo sdo devidos aquela data, abrangendo,
apenas, os encargos relativos ao acesso, utilizacdo e manutencgao.



«15 - No decurso do periodo de fidelizagdo ou no seu termo néao
pode ser estabelecido novo periodo de fidelizacdo, exceto se, por
vontade do assinante validamente expressa nos termos do n.” 3, for
contratada a disponibilizacdo subsidiada de novos equipamentos
terminais ou a oferta de condigoes promocionais devidamente
identificadas e quantificadas e que, em caso algum, podem
abranger vantagens cujos custos jd foram recuperados em periodo
de fidelizacdo anterior. (...)»

Diga-se, desde ja, que, ao contrario do sustentado pela
Recorrente, estes dispositivos legais ndo estao todos dependentes
do facto de o cliente ser um “consumidor”. Isso decorre do Art.’
48.° n.° 1, quando ai se diz “sem prejuizo da legislacio aplicavel a
defesa do consumidor”, e do facto de, quando a lei pretende
referir-se as situacoes de tutela especifica do consumidor, fazer
menc¢ao exata a esse pressuposto, como acontece, por exemplo,
nos n.’s 3 e 5 do Art.° 48.° da Lei n° 5/2004 de 18/2. Portanto, esta
norma confere uma tutela genérica igual para todos os utentes ou
beneficiarios de servicos de telecomunicacoes eletronicas, sendo
que, pontualmente, estabelece restricoes especificas em funciao na
natureza de consumidor daquele.

Assim, por exemplo, se no n.’ 5 do Art.” 48.° se estabelece que, nos
contratos celebrados com consumidores o periodo de fidelizacio
nido pode ser superior a 24 meses, para os restantes beneficiarios,
ou utentes “nao consumidores”, nao se aplica esse limite temporal
de forma imperativa, o que legitimaria a conclusdo que, no caso,
o “prazo de permanéncia” tivesse sido fixado em 36 meses.
Temos, no entanto, que reconhecer que a Lei n.” 5/2004 deixava
algo a desejar sobre o seu ambito efetivo da sua aplicacio.
Veja-se que a sentenca recorrida indeferiu a pretensao da A.
relativa a clausula penal indemnizatoria apelando a argumentos
que poderiam ser retirados dos principios subjacentes ao disposto
os n.s 11, 12 e 13 do Art.” 48.° da Lei n.° 5/2004 de 18/2. No
entanto, a exigéncia de proporcionalidade entre as vantagens
conferidas pelos contratos e os encargos relativos a sua cessacio,
foram estabelecidos, de acordo com a letra da lei, apenas para os
casos em que o contrato é resolvido ou denunciado, “ad nutum”,
por iniciativa do cliente ou assinante, antes do fim do periodo de
fidelizacao. Ora, nenhuma dessas normas se reportava
explicitamente a resolu¢do do contrato por iniciativa do
prestador dos servicos de telecomunica¢iao fundada no
incumprimento definitivo do contrato por culpa exclusiva do
cliente assinante.

Esta constatacio pode perfeitamente legitimar a interpretacio de
que, por omissio patente de regulamentacio especifica, no caso
de incumprimento culposo por parte do cliente dos servicos de
telecomunicacoes, a regra geral seria sempre a de o devedor
responder por todos os danos causados ao prestador dos servicos
(cfr. Art.° 798.° do C.C.), 0 que poderia incluir lucros cessantes



relativos a faturacio de mensalidades futuras (cfr. Art.° 564.° n.°
1 en.’ 2 do C.C.), encontrando-se no Aambito da liberdade
contratual (v.g. Art.’ 405.° do C.C.) o estabelecimento de
clausulas penais indemnizatorias (cfr. Art.’ 810.° do C.C.) com o
proposito de fixar antecipadamente o valor da reparacio de
futuros danos, sem prejuizo da possibilidade de redu¢ao do valor
fixado, quando ele for manifesta excessivo e isso for pedido pelo
devedor (cfr. Art.” 812.° n.° 1 do C.C.), ou da consideracao de que
a clausula possa ser nula por fixar valor de indemnizacao
desproporcionado aos danos visados reparar (Art.° 12.°,15.° e
19.° al. ¢) do Dec.Lei n.” 446/85 de 25/10).

Ou seja, sempre se poderia sustentar que do Art.° 48.° da Lei n.°
5/2004 nao resulta qualquer limitacio legal nova aplicavel ao caso
de resoluciao do contrato por incumprimento culposo do cliente,
assinante ou beneficiario de servicos de telecomunicacoes.

O contrario resulta agora da Lei n.° 16/2022 de 16/8, atualmente
vigente e que revogou a Lei n.’ 5/2004 de 18/2 (cfr. Art.° 11.° al. a)
da Lei n.” 16/2022), pois no seu Art.’ 128.° n.” 9 estabelece-se que
a resolucio por falta de pagamento das prestacoes acordadas que
importe a resolucio do contrato por iniciativa do prestador dos
servicos de telecomunicacoes, ndo prejudica a cobranca de
encargos com a resolucio do contrato durante o periodo de
fidelizacao, ressalvando-se explicitamente os limites estabelecidos
no n.° 4 do Art.° 136.°.

Ora, o Art.’ 136.° dessa Lei n.° 16/2022, efetivamente também so
regula a denuncia do contrato por iniciativa do consumidor, mas
por forca do n.” 9 do Art.’ 128.° também se aplica igualmente a
resolucio dos contratos por iniciativa do prestador de servi¢os
por incumprimento do cliente.

Assim, em funcio do disposto no n.° 4 do Art.’ 136.° estabelece-se
agora que:

«4 - Os encargos pela cessacdo antecipada do contrato com periodo
de fidelizagdo por iniciativa do consumidor ndo podem exceder o
menor dos seguintes valores:

«a) A vantagem conferida ao consumidor, como tal identificada e
quantificada no contrato celebrado, de forma proporcional ao
remanescente do periodo de fidelizacdo;

«b) Uma percentagem das mensalidades vincendas:

«i) Tratando-se de um periodo de fidelizacdo inicial, 50 /prct. do
valor das mensalidades vincendas se a cessacdo ocorrer durante o
primeiro ano de vigéncia do periodo contratual e 30 /prct. do valor
das mensalidades vincendas se a cessacdo ocorrer durante o
segundo ano de vigéncia do periodo contratual;

«ii) Tratando-se de um periodo de fidelizacao subsequente sem
alteracdo do lacete local instalado, 30 /prct. do valor das
mensalidades vincendas;

«iii) Tratando-se de um periodo de fidelizacdao subsequente com
alteracdo do lacete local instalado, aplicam-se os limites




estabelecidos na alinea i).

«5 - No caso de subsidiagdo de equipamentos terminais, os
encargos devem ser calculados nos termos do disposto no artigo
139.%.

Esclareca-se ainda que o Art.” 139.°, mencionado no referido n.” S
ultimo, regula a matéria do desbloqueamento de equipamentos
terminais, nos seguintes termos:

«I - E proibida a cobranca de qualquer contrapartida pela
prestacdo do servigo de desbloqueamento dos equipamentos
referidos no artigo 138.°, findo o periodo de fidelizacdo contratual.
«2 - Durante o periodo de fidelizagdo, pela resolugdo do contrato e
pelo desbloqueamento do equipamento, é proibida a cobrancga de
qualquer contrapartida de valor superior a:

«a) 100/prct. do valor do equipamento a data da sua aquisicdo ou
posse, sem qualquer desconto, abatimento ou subsidiagdo, 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 comunicagoes moveis;

«b) 80/prct. do valor do equipamento a data da sua aquisi¢ao ou
posse, sem qualquer desconto, abatimento ou subsidiacdo, 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 comunicagcoes moveis;

«c) 50/pret. do valor do equipamento a data da sua aquisicdo ou
posse, sem qualquer desconto, abatimento ou subsidiacdo, no
ultimo ano do periodo de fidelizacao, deduzido do valor ja pago pelo
utente, bem como de eventual crédito do consumidor face ao
operador de comunicagcoes moveis.

«3 - Se o utilizador final optar por reter o equipamento terminal
associado no momento da celebragdo do contrato, qualquer
compensagdo devida ndo pode exceder o limite do seu valor “pro
rata temporis” previsto no numero anterior, acordado no momento
da celebracgdo do contrato ou a parte remanescente da tarifa de
servigo até ao termo do contrato, consoante o montante que for
menor.

«d-(...)»

Nenhuma destas normas estava em vigor a data da celebracio do
contrato, pois a Lei n.° 16/2022 de 16/8 s6 entrou em vigor 90 dias
depois da sua publicacio (cfr. Art.° 13.° n.° 1). Ou seja, essa lei
entrou em vigor em 17 de novembro de 2022, ja depois da data de
celebracao do contrato dos autos (28/12/2021 — cfr. facto provado
1), mas aquela ja estava em vigor a data dos incumprimentos do
contrato imputados a R. (fevereiro de 2023 — cfr. facto provado 7
e fatura junta como doc. n.° 2) e, consequentemente, da resolucao
do mesmo por iniciativa da A. e da data em que foi instaurada a
presente aciao (25/8/2023).

O Art.° 12.° da Lei n.° 16/2022 regulou alguns aspetos
particulares da aplicacdo dessa lei no tempo, estabelecendo, desde



logo, no seu n.° 1 que: «I - As empresas que oferecem redes e
servigos de comunicacades eletronicas acessiveis ao publico, com
excegdo dos servicos de comunicagades interpessoais independentes
de numeros e dos servigcos de transmissdo utilizados para a
prestacdo de servigos maquina a mdquina, devem assegurar o
cumprimento do disposto nos n.os 4 e 5 do artigo 136.° da Lei das
Comunicacoes Eletronicas aprovada em anexo a presente lei, no
prazo de 60 dias a contar da data da entrada em vigor da presente
leiy.

Ou seja, onerou-se as empresas prestadoras de servicos de
telecomunicac¢odes, como € o caso da A., com a obrigacio de
implementar o cumprimento do Art.° 136.° n.° 4 dessa lei. O que ¢
algo estranho, considerando que a norma em causa estabelece
uma regra injuntiva de limites maximos para a reparacio de
encargos devidos por for¢ca da antecipac¢io do termo do contrato
relativamente ao prazo de fidelizacao estabelecido, seja tal facto
decorrente da iniciativa do cliente (cfr. literalidade do Art.’ 136.°
n.’ 4), seja ele resultante da iniciativa do prestador de servicos,
mas por incumprimento do cliente (cfr. remissao do Art.” 128.° n.°
9).

So se consegue perceber o disposto no Art.” 12.° da Lei 16/2022, se
se entender que se impos o 6nus, 2 empresa prestadora de
servicos de telecomunicacoes, no sentido de comunicar a
alteracio das clausulas contratuais penais que estivessem
estabelecidas em termos desconformes com o disposto no Art.’
136.° n.° 4, por forma a conforma-las a esses limites, sob pena de,
niao o fazendo, essas clausulas ficarem sujeitas ao crivo da
nulidade estabelecido no regime geral dos Art.s 12.° ¢ 19.° al. ¢)
do Dec.Lei n.” 446/85 de 25/10, uma vez que nao respeitam os
limites impostos por lei.

E que, por nés, continuamos a entender que do Art.° 136.° n.° 4
“ex vi” Art.° 128.° n.° 9, da Lei n.° 16/2022, traduz um esforco do
legislador no sentido da concretizacido de limites legais que
traduzem uma valoracao explicita sobre quais os critérios
objetivos que devem presidir a determinac¢io da
proporcionalidade entre a clausula penal por violacdo do periodo
de fidelizacio, tendo por referéncia a data do incumprimento que
determinou a resolucao do contrato e os beneficios concretamente
concedidos ao utente dos servicos de telecomunicacoes. Por
outras palavras, o legislador teve em linha de conta preocupacoes
ja antes vertidas na jurisprudéncia existente sobre os limites que
poderiam decorrer da aplicacido do Art.’ 19.° al. ¢) do Dec.Lei n.’
446/85 de 25/10. Mesmo sendo certo que os Art.° 128.° e 136.° da
Lei n.” 16/2022, até pela sua epigrafe, se apliquem essencialmente
a contratos celebrados com “consumidores” e o Art.° 19.° al. ¢) do
Dec.Lei n.” 446/85 de 25/10 tenha um ambito de aplicacdo mais
alargado (cfr. Art.° 17.° desse diploma), pois esse normativo
encontra-se na Seccao I, relativa a “Relacdes entre empresarios




ou entidade equiparadas” e, portanto, nio pressupoe a qualidade
de “consumidor” da contraparte em contrato que se limita a
aderir a clausulas predispostas pela outra.

Ha ainda a ponderar o disposto no Dec.Lei n.” 56/2010 de 1/6, que
estava em vigor a data da celebracio dos contratos dos autos e da
sua resolucao pela A..

Dai resulta ser proibido ao operador de servicos de
telecomunicacdes eletronicas cobrar ao utente uma indemnizacao
de valor superior ao pre¢o correspondente aos equipamentos
fornecidos, deduzido o valor ja pago pelo cliente, minorado pelo
decurso do tempo (Art.’ 2.° n.° 2).

Efetivamente, o Dec.Lei n.° 56/2010 de 1/6 veio estabelecer os
limites legais a cobranca de quantias pela prestacio de servicos
de desbloqueamento de equipamentos destinados ao acesso a
servicos de telecomunicacoes eletronicas e, muito em particular,
«pela rescisdo do contrato durante o periodo de fidelizacdo,
garantindo os direitos dos utentes das comunicagoes eletronicas e
promovendo uma maior concorrénciay (cfr. Art.’ 1.°).

O Art.” 2.° desse diploma estabelecia o seguinte:

«I - E proibida a cobranca de qualquer contrapartida pela
prestacdo do servigo de desbloqueamento dos equipamentos
referidos no artigo anterior, findo o periodo de fidelizagdo
contratual.

«2 - Durante o periodo de fidelizacdo, pela resolugdo do contrato e
pelo desbloqueamento do equipamento, é proibida a cobranca de

«a) 100 % do valor do equipamento a data da sua aquisi¢cdo 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 comunicagoes moveis;

«b) 80 % do valor do equipamento a data da sua aquisicdo ou posse,
sem qualquer desconto, abatimento ou subsidiacdo, 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 comunicagcoes moveis;

«c) 50 % do valor do equipamento a data da sua aquisi¢do ou posse,
sem qualquer desconto, abatimento ou subsidiagcdo, no ultimo ano
do periodo de fidelizacdo, deduzido do valor ja pago pelo utente,
bem como de eventual crédito do consumidor face ao operador de
comunicagoes moveis.

«3 - E proibida a cobranca de qualquer contrapartida, para além
das referidas no numero anterior, a titulo indemnizatorio ou
compensatorio pela resolugao do contrato durante o periodo de
fidelizacao (...).

Como se nio bastasse o Art.” 8.° do Dec.Lei n.” 56/2010 de 1/6
veio estabelecer o carater injuntivo dessas disposi¢oes legais,
explicitando que: «E nula qualquer convencio ou disposicio que




contrarie ou exclua o disposto no presente decreto-leiy.

Diga-se, a propdsito desta lei que tem sido entendimento
largamente maioritario que estas normas so se aplicam aos
contratos de prestacoes de servicos de telecomunicacoes que
impliquem a entrega de equipamento pelo prestador de servicos.
Assim, no Acordao do Tribunal da Relacdo do Porto de
28/04/2015 (Proc. n.° 95926/13.0YIPRT.P1 — Relator: Vieira e
Cunha) ¢é dito: «I- Conjugando o disposto no citado D-L n°
56/2010 com a Lei das Comunicagoes Eletronicas (LCE), na
versao que resultou da Lei n° 51/2011, verifica-se que, na lei de
2010, prevéem-se as contrapartidas para os operadores ou
prestadores de servicos, apenas no caso do necessario
desbloqueamento dos equipamentos fornecidos, com incidéncia
no valor dos descontos ou da subsidiacdo do equipamento —
porém, ja na LCE, alterada em 2011, prevé-se a possibilidade de
existéncia de outros encargos decorrentes da cessa¢ao antecipada
do contrato (v.g. para direta recuperacao de custos de subsidiaciao
de equipamentos terminais, mas também em funcio da oferta
anterior de condi¢oes promocionais ou do pagamento de encargos
decorrentes da portabilidade de nimeros e outros
identificadores), com o limite genérico da proibi¢cao do excesso.
1I- m}jg jurisprudencialmente aceite, por maioria, com base na
exegese das normas legais aplicaveis, que o diploma de 2010
estabelece uma contrapartida para a resolucio do contrato
durante o periodo de fidelizacio na estrita medida de uma
entrega de equipamentos. III- A fidelizacao existe para
compensar a operadora da despesa acrescida implicita na
promocio que lhe esta associada e a clausula penal permite, por
um lado, contrabalancar, através da fixacdo acordada de um
indemnizacio, o custo associado ao desrespeito pelo utente do
compromisso assumido, e, por outro, impede um ganho
injustificado do utente, concedido pela operadora em funcao de
uma permanéncia temporalmente asseguraday.

Para os casos em que ndo ha entrega de equipamento, esclareceu-
se, no acordao do Tribunal da Relacao do Porto de 13/05/2014
(Proc. n.° 203179/12.2YIPRT.P1 — Relator: Rodrigues Pires) que:
«I - O regime do Dec. Lei n®° 56/2010, de 1/6 aplica-se apenas aos

das percentagens referidas no art.” 2°, n° 2 do Dec. Lei n° 56/2010,
de 1/6, as quais se reportam ao valor do equipamento a data da
sua aquisicao, deduzido do valor ja pago pelo utente, bem como
do eventual crédito do consumidor face ao operador (cfr. art.® 2°,




da oferta de condicées promocionais, ficam fora do ambito do
Dec. Lei n® 56/2010, de 1/6, sendo-lhes aplicavel o regime da Lei
de Comunicacoes Eletronicas (Lei n.’ 5/2004, de 10/2, na redacio

proibicdo resultante do art.’ 2°, n° 3 do Dec. Lei n° 56/2010».

No mesmo sentido, no acordao do Tribunal da Relaciao do Porto
de 7/5/2015 (Proc. n.” 34839/12.3YIPRT.P1 — Relator: Leonel
Serddio) é dito que: «I - O legislador na Lei 51/2011, de 13.09, que
introduziu alteracoes a Lei das Comunicac¢oes Eletronicas (LCE —
LEI n.° 5/2004) atenuou o regime extremamente protetor para o
utente consagrado no DL n.° 56/2010, de 01/06 e voltou a admitir
nos contratos relativos a comunicacoes eletronicas em que niao

antecipada do contrato por iniciativa do utente, desde que nio
sejam desproporcionada ou excessivamente onerosa. I1- A
clausula contratual geral inserida num contrato de prestacio de
servicos de comunicacoes eletronicas valido por 2 anos que
estabeleca que em caso de denuncia antecipada pelo cliente, a
operadora tera direito a uma indemnizacao no valor da
totalidade das prestacoes do preco previstas até ao termo do
prazo contratado, impde consequéncias patrimoniais
injustificadas e gravosas ao aderente e consequentemente ¢ uma
clausula penal desproporcionada aos danos a ressarcir».
Diferentemente, no acérdao do Tribunal da Relacao do Porto de
26/04/2014 (Proc. n.” 28496/12.0YIPRT.P1 — Relator: Pedro Lima
Costa) é dito que: «1- No caso de rescisao do contrato de acesso a
redes publicas de comunicacgdes eletronicas por parte do utente,
ocorrida durante o periodo de fideliza¢do, o Decreto-Lei 56/2010,
de 1/6, proibe que o operador de servicos de comunicagoes
eletronicas cobre ao utente indemnizacio com valor superior ao
preco corrente de equipamentos que tal operador tenha fornecido
ao utente, preco corrente esse que podera ser minorado pelo
decurso do tempo, em conformidade com indexantes previstos
nas trés alineas do n° 2 do art.’ 2 daquele diploma legal. 2- Se nao
tiver ocorrido a oferta de equipamentos, ou se foi praticada

nio tera de indemnizar o operador pela rescisido ocorrida durante
o periodo de fidelizacao. 3- A disciplina do Decreto-Lei 56/2010
nao foi alterada ou derrogada pela entrada em vigor da Lei
51/2011, de 13/9. 4- O Decreto-Lei 56/2010 vigora para todos os
assinantes de contratos de comunicacoes eletronicas, na acecao de
“assinante” do art.” 3 da Lei 5/2004, de 10/2, ou seja, “a pessoa
singular ou coletiva que é parte num contrato com um prestador
de servicos de comunicagoes eletronicas acessiveis ao publico
para o fornecimento desses servi¢os”».

No caso do contrato dos autos, como logo evidenciamos no inicio,



nio ¢ claro que tenha havido qualquer entrega definitiva de
equipamentos pela operadora cujo pagamento fosse refletido nas
mensalidades vincendas durante o periodo de fidelizacao.

Nos documentos juntos aos autos siao efetivamente identificados
equipamentos, mas parece que a “acao” da A. consistiu apenas na
sua “instalacdo”, havendo até uma obrigacio de restituicio apos
desativaciao do servico, conforme declaracgoes assinadas pelo
cliente.

Em suma, existe apenas prova de que houve uma intervenc¢iao
técnica da A., mas desconhece-se o seu valor.

Alias, esses factos relacionados com a entrega de equipamentos e
do seu valor, devem ser tidos como integradores da causa de pedir
da indemnizacao peticionada. Pelo que, deveriam ter sido
alegados desde o inicio, logo na peticio inicial (cfr. Art.’ 552.° n.°
1 al. d) do C.P.C.). Nessa estrita medida, ndo tendo sido alegados,
como devido, no momento proprio, relativamente aos mesmos
nao poderia haver despacho de aperfeicoamento (cfr. Art.’ 590.°
n.°2 al. b), n.°3 e n. 4 do C.P.C.).

Em todo o caso, esses beneficios e entregas, de equipamento
deveriam ser quantificados nos termos do proprio contrato
escrito, o que néo sucedeu no caso dos autos, como ja
evidenciamos.

Em suma, existe uma oferta de voucher para equipamento, que
nio se sabe se foi usado pelo cliente. Existe uma oferta de uma
mensalidade, mas que assume apenas natureza comercial de
beneficio pela adesao ao débito direto e a fatura eletronica. E
fazem-se mencdes a equipamentos, mas para se dizer que foram
instalados a custo zero pela A.. Pelo que, tudo nos leva a crer que
estamos efetivamente fora do Ambito de aplicacdo do Dec.Lei n.°
56/2010 de 1/6.

Posto isto, para aferir da desproporcionalidade da clausula
contratual penal haveria ainda que ter em conta que o contrato
esteve vigente pelo menos 1 ano, pois o contrato foi celebrado em
dezembro de 2021 (cfr. facto provado 1) e o primeiro
incumprimento refere-se a0 més de fevereiro de 2023 (cfr. doc. n.°
2 e facto provado 7).

Por outro lado, o unico beneficio efetivamente documentado no
contrato e obtido pelo assinante, para além dos servicos que lhe
foram sendo prestados, os ultimos dos quais nao pagou, foi a
“instalacdo técnica”, cujo valor economico se desconhece.

Por tudo isto, considera a A. ser credora da indemnizacao
contratual penal no valor total de €3.180,66, acrescida de IVA
(cfr. artigo 7.° da peticdo inicial, por referéncia ao doc. 5).

Ora, nao ha como escapar a consideracido de que a indemnizacio
penal, calculada por referéncia as prestacées vincendas até ao
final do periodo de fidelizacio, sera tanto mais desproporcionada
quanto mais cedo se verificar o incumprimento e resolucao do
contrato.



Nesse pressuposto, pode efetivamente existir uma situacao de
enriquecimento manifesto, e sem causa justificativa, se se
ponderar que o prestador de servi¢co de telecomunicacoes
poderia, por forca dessa clausula, receber o valor de todas as
mensalidades, em bruto, desde o inicio da vigéncia do contrato
até ao final do tempo de fidelizacdo, sem ficar onerado com o
custo de qualquer prestacao de servicos.

Portanto, este critério de calculo da indemnizacio, mesmo que
ponderando a vertente coercitiva e penalizante, pode exceder, e
em muito, a raziao de ser duma indemnizacio pelo dano por
“lucros cessantes”, se tivermos em conta a clausula em si mesma
considerada, analisada “ex ante”, por referéncia a data da
celebracao do contrato.

E neste contexto que se revela de toda a utilidade a ponderacio
dos critérios legais que entretanto vieram a ser consagrados na
Lei n.° 16/2022 de 16/8, que permitem a concretizacio do que
possa ser entendido, no conceito do legislador, como “clausulas
penais desproporcionadas aos danos a ressarcir”, estabelecidas
como clausulas proibidas nos termos do Art.° 19.° al. ¢) do
Dec.Lei n.° 446/85 de 25/10.

Deve, portanto, fazer-se uma interpretacio atualizada do disposto
no Art.’ 19.° al. ¢) do Dec.Lei n.° 446/85 de 25/10, e em coeréncia
interna com todo o sistema, de forma a conjugar essa disposicao
com o0s critérios de calculo da indemnizacido penal entretanto
aprovados pela Lei n.” 16/2022 de 16/8, decorrente da remissao do
seu Art.° 128.° n.° 9 para o Art.’ 136.° n.° 4, al.s a) e b), subalinea
i), de modo a que os encargos com a fideliza¢cdo nao possam
exceder, ou o valor das vantagens conferidas (se estas forem
explicitamente quantificadas nos termos do contrato), ou uma
percentagem de 50% do valor das mensalidades vincendas (caso
nio sejam quantificadas essas vantagens a compensar com as
mensalidades vincendas). Sendo claro que a Recorrente, A. na
acao, por forca do convencionado no contrato, pretendia uma
indemnizacao igual a 100% do valor das mensalidades vincendas.
Ja o dissemos, ndo podemos aplicar diretamente os limites que
resultam da Lei n.” 16/2022 de 16/8, até porque esta claramente se
aplica ao caso dos assinantes com a qualidade de “consumidores”.
Mas esses normativos podem ser utilizados como critério base
genéricos para aferir, de forma atualista e mais concretiza, o que
possa ser entendido como uma “clausula penal desproporcionada
aos danos a ressarcir”, para efeitos do Art.” 19.° al. ¢) do Dec.Lei
n.” 446/85 de 25/12. Recordando que este ultimo preceito ndo se
aplica apenas aos “consumidores”, mas aos contratos em que se
faca uso de clausulas contratuais gerais, resultantes de “relagoes
entre empresarios ou entidades equiparadas”, como ¢ o caso.
Dito isto, entendemos que, na pior das hipoteses, em caso de
resolucio de um contrato de prestacao de servicos de
telecomunicag¢des, por incumprimento culposo da obrigac¢ao de



pagamento das mensalidades acordadas suportar pelo assinante —
independentemente de essa resolucio ter ocorrido no primeiro ou
no segundo ano de vigéncia do contrato —, e quando exista uma
clausula de fidelizacio (que, no caso, era de 3 anos), sem que
esteja estabelecido o fornecimento de qualquer equipamento ou
qualquer vantagem economica relevante, identificavel e
quantificavel nos termos do proprio contrato, deveria ter-se por
objetivamente desproporcional a indemnizac¢io resultante de
clausula penal que pudesse legitimar a exigéncia do pagamento
de mensalidades vincendas em valor que excedesse a percentagem
de 50% dessas prestacoes.

A exigéncia integral da totalidade das prestacdes vincendas até ao
termo previsto de 3 anos de fidelizacdo, em contratos que podem
findar passados escassos meses do inicio da sua vigéncia e em que
o prestador de servicos cessa de imediato a sua prestacio, traduz-
se uma exigéncia draconiana a que nao corresponde a qualquer
dano efetivo quantificavel que possa justificar semelhante
penalizacio.

Em suma, haviam fundadas razées para se entender que a
clausula penal em mencao, constante do contrato dos autos, era
efetivamente nula, por violacdo do Art.° 19.° al. ¢) do Dec.Lei n.°
446/85 de 25/10, 0 que, como vimos, era de conhecimento oficioso
e deveria determinar a absolvicao da R. nessa parte do pedido,
como efetivamente ocorreu.

Em conformidade, devera a sentenca recorrida ser integralmente
confirmada, improcedendo todas as conclusées apresentadas em
sentido diverso do exposto.

*

V-DECISAO

Pelo exposto, acorda-se em julgar a apelacio improcedente, por
nio provada, julgando manter a sentenca recorrida nos seus
precisos termos.

- Custas pela apelante (Art.’ 527° n.’ 1 do C.P.C.).

*

Lisboa, 4 de fevereiro de 2025
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