ARBITRAGEM DE CONSUMO

CENTRO NACIONAL DE INFORMAGAO
E ARBITRAGEM DE CONFLITOS DE CONSUMO

Processo de atbitragem n.® 83/2013
Requerente: A
Requerida: B

Arbitra Gnica: Patricia da Guia Pereira

DECISAO ARBITRAL
JURISDICAO:

O Requerente veio, ao abrigo do artigo 15.°, n.° 1, da Lei n.° 23/96, de 26 de Julho (Lei dos
Servicos Publicos Essenciais), que consagra a arbitragem necessaria por opg¢ao expressa dos utentes dos
servicos publicos essenciais, submeter o presente litigio a apreciagao deste tribunal arbitral.

O processo correu os seus termos em conformidade com o Regulamento do Centro Nacional
de Informagao e Arbitragem de Conflitos de Consumo.

A arbitra signataria foi designada por despacho de 4 de Julho de 2013 da coordenadora do

Centro Nacional de Informacio e Arbitragem de Conflitos de Consumo.
RELATORIO:

No requerimento inicial, o Requerente afirmou, em sintese, que:

— Em 2007, subscreveu o servigo de Internet de banda larga «I», prestado pela Requerida, tendo
sido informado de que havia um periodo minimo de permanéncia de um ano;

— Antes do final do perfodo minimo de permanéncia, resolveu o contrato, entregou a «pen» €
pagou a ultima factura emitida;

— Em 2008, voltou a subscrever o referido servigo, tendo o contrato sido cumprido até ao seu

termo;
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— Em Dezembro de 2012, recebeu uma carta da Requerida, exigindo o pagamento de € 225,69
por incumprimento do periodo minimo de permanéncia (conforme carta da Requerida, datada
de 27 de Dezembro de 2012, que juntou);

— Em Maio de 2013, a Requerida entendia que a divida do Requerente ascendia a € 237,59
(conforme carta da Requerida, datada de 21 de Maio de 2013, que juntou);

— O direito ao recebimento do preco do servico prestado prescreveu seis meses apds a sua
prestacio, nos termos do disposto no artigo 10.° da Lei n.° 23/96, de 26 de Julho;

— Pretende que seja declarado que a B nio tem o direito a exigir o pagamento de quaisquer
quantias por alegado incumprimento do periodo contratual minimo em relagdo ao contrato

celebrado em 2007, em virtude de prescri¢ao.

A Requerida, notificada para contestar, afirmou, em sintese, que:

— Naio ¢ verdade o afirmado pelo Requerente de que tinha resolvido o contrato, ja que o este
tinha sido rescindido pela B, por conversio da mora no pagamento dos valores em divida
(facturas de Agosto, Setembro e Outubro de 2007) em incumprimento definitivo — valores que
o Requerente veio a pagar apds a rescisao do contrato e desactivagao do servigo;

— O valor cujo pagamento exige nao ¢ reclamado a titulo de prestaciao de servicos, mas ¢ devido
em virtude do incumprimento, por parte do Requerente, do contrato de prestagao de servigo,
pelo que o prazo prescricional aplicavel nao é o que resulta do artigo 10.° da Lei dos Servicos
Puablicos Essenciais, mas o prazo geral de prescricao de vinte anos, consagrado no artigo 309.°
do Cédigo Civil (referindo jurisprudéncia que sustenta este entendimento);

— Nestes termos, se mantém o seu direito ao recebimento do valor em causa.

Tendo-se verificado insuficiéncias na exposi¢ao da matéria de facto, foi a Requerida convidada
a, no prazo de dez dias, aperfeicoar a contestagao apresentada e juntar os elementos probatérios que

entendesse pertinentes, por despacho de 17 de Julho de 2013.

A Requerida respondeu ao convite, prestando os seguintes esclarecimentos:

— A proposta de adesao ao servigo de Infernet em banda larga foi subscrita pelo Requerente em 12

de Junho de 2007,
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— O prazo minimo de vigéncia contratual de 12 meses consta da proposta de adesiao ao servi¢o
em apreco, da qual fazem parte integrante as Condigdes Gerais e Especificas de Servico
(documentos que juntou);

— O valor da mensalidade associada ao tarifario pelo qual o Requerente optou era de € 29,90;

— A activagdo do servico contratado verificou-se no dia 13 de Junho de 2013;

— O montante em divida consta da factura emitida em 10 de Dezembro de 2012 e reporta-se a
penalizagao aplicada em face do incumprimento do contrato, correspondendo as mensalidades
que se venceriam, desde a data de suspensio dos servicos até ao termo do periodo de

permanéncia acordado;

— A Requerida procedeu a desactiva¢ao dos servigos no dia 25 de Novembro de 2007.

Foi notificado o Requerente para o exercicio do direito ao contraditério, que este ndo exerceu.
As partes foram convidadas para, no prazo de dez dias, se pronunciarem acerca da possibilidade de

concilia¢do, o que nao se mostrou viavel.
MATERIA DE FACTO:
Dao-se como provados os seguintes factos:

1. A subscreveu, em 12 de Junho de 2007, uma proposta de adesao ao servi¢o de acesso a Internet
em banda larga «K», prestado pela B;

2. O formulario da proposta previa um periodo de permanéncia minima obrigatéria de 12 meses;

3. A clausula de obrigatoriedade de permanéncia estipulava que: «1) A falta de pagamento
atempado pelo cliente de qualquer das mensalidades a que se obrigou pelo presente contrato
importara o vencimento imediato das demais, caso em que a B tera o direito de resolver o
contrato, mediante notifica¢do escrita ao cliente, bem como a de exigir deste uma indemnizagao
pelos prejuizos sofridos; 2) A indemnizagdo prevista no nimero anterior corresponde ao valor
das mensalidades acordadas para a prestagao do servico que se venceriam desde a data da sua
suspensdo até ao termo do periodo de permanéncia convencionado;

4. A B aceitou a proposta, iniciando a prestacao dos servicos em 13 de Junho de 2013;
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5. O valor mensal do servico de Internet era de € 29,90;
6. Em data nao apurada, mas antes do termo do prazo de permanéncia obrigatéria de 12 meses, A

entregou a «pen» a B;

7. Em 25 de Novembro de 2007, a B desactivou o servico de Internet,
8. A pagou as facturas emitidas pelos servicos prestados até a desactivagio do servigo;
9. Em 10 de Dezembro de 2012, a B emitiu uma factura no valor de € 225,69, tendo solicitado a A

o pagamento daquele valor, correspondente as mensalidades que se venceriam desde a data de
desactivagio dos servicos até ao termo do periodo de permanéncia acordado, a titulo de
compensag¢ao pelo seu incumprimento;

10. Em Maio de 2013, a B enviou uma carta a A, solicitando o pagamento de € 237,59, relativo a

facturas, juros e despesas.

Os factos constantes dos pontos 1., 2. e 3. estdo provados por documento — formulario de
adesao junto aos autos pela Requerida, na sequéncia do convite formulado para aperfeicoamento da
contestagao. Os factos constantes dos pontos 4., 5. e 7. foram alegados pela Requerida, nao tendo sido
impugnados pelo Requerente. Quanto ao vertido no ponto 8., resulta do alegado pelo Requerente,
tendo sido confirmado pela Requerida. Quanto a este ponto é de notar que a Requerida, embora
reconhecendo que o Requerente pagou as facturas referentes aos meses de Agosto, Setembro e
Outubro de 2007, alegou a extemporaneidade daqueles pagamentos, afirmando que os estes apenas
tinham sido efectuados apos ter desactivado os servicos e rescindido o contrato. No entanto, a
Requerida niao fez prova do cumprimento retardado daquelas facturas. Na medida em que o
cumprimento retardado é facto constitutivo do direito a resolver o contrato e a pedir a indemnizagao
prevista na clausula de permanéncia obrigatéria (cuja exigibilidade se discute no presente processo), o
6nus quanto a sua prova cabia a Requerida. Foi, todavia, dada como provada a versio dos factos
apresentada pelo Requerente, ao reconhecer, em sentido que lhe ¢ desfavoravel, que, antes do termo do
petiodo de permanéncia obrigatéria, entregou a «pen» a B — facto constante do ponto 6. Os factos
vertidos nos pontos 9. e 10. estao provados documentalmente — factura emitida em 10 de Dezembro de
2012, acompanhada de carta da Requerida datada de 19 de Dezembro de 2012, e carta da Requerida
datada de 21 de Maio de 2013, respectivamente (todas juntas aos autos em anexo ao requerimento

inicial).
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ENQUADRAMENTO JURIDICO:

O Requerente vem pedir que se reconheca a inexigibilidade do direito ao recebimento de
quaisquer quantias por alegado incumprimento do periodo de permanéncia obrigatéria, em virtude da
sua prescri¢ao, no prazo de seis meses, ao abrigo do disposto no artigo 10.° da Lei dos Servicos
Publicos Essenciais.

E pressuposto do direito da Requerida a receber estas quantias indemnizatérias que o
Requerente tenha faltado injustificadamente ao cumprimento do contrato. Apesar de o Requerente
alegar que resolveu o contrato com a Requerida, a resolu¢io consiste numa forma de cessacao
vinculada, isto é, que tem de ter uma justificagao. Sucede que o Requerente niao alega nenhum facto
susceptivel de constituir fundamento para a referida resolugao (que, a existir, prejudicaria a pretensao
indemnizatéria da Requerida). Assim, a actuagao do Requerente consubstanciada na entrega do
equipamento de acesso ao servigo de Infernet, de onde se extrai inequivocamente a sua inten¢ao de nao
cumprir o contrato, deve ser entendida como uma declaragio antecipada de incumprimento (tacita),
que permite a contraparte resolver o contrato, sem ter de aguardar pela constitui¢do em mora quanto 2
obrigacio de pagamento do servico'.

O exercicio do direito a resolugdo do contrato pode ser cumulado com o exercicio do direito a
repara¢ao dos danos causados pelo incumprimento. Para a determina¢ao do montante indemnizatério a
Requerida invoca o estipulado na clausula de fidelizacao (v. ponto 3. da matéria de facto), constante do
contrato de prestaciao de servicos. Da analise do conteudo da referida clausula, em especial da sua alinea
2), conclui-se que aquela reveste a natureza de clausula penal. Efectivamente, extrai-se do seu teor que
corresponde a pré-fixagio do montante indemnizatério devido por incumprimento do adquirente dos
servicos, fazendo-o equivaler a soma do montante das mensalidades acordadas para a prestagao do
servico que se venceriam desde a data da sua suspensiao até ao termo do periodo de permanéncia
convencionado (no caso, doze meses).

A aplicacao da Lei dos Servicos Publicos Essenciais ao tipo de servico prestado niao oferece
davidas. Estamos perante a prestagao de um servico de Infernet, que cabe na definicao de servico de

comunicagdes electronicas constante da alinea d) do n.° 2 do artigo 1.° da Lei n.° 23/96, de 26 de Julho.

! Sobre a declaracio antecipada de incumprimento, v., por todos, FERREIRA DE ALMEIDA, «Recusa de
cumprimento declarada antes do vencimentow, Estudos enz Memdria do Professor Doutor Joao de Castro Mendes, 1995, pp. 393 e ss.
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O n.° 1 do artigo 10.° deste diploma legal determina que o direito ao recebimento do prego do servigo
prestado prescreve no prazo de seis meses apos a sua prestagdo. A Requerida alega que tal prazo
prescricional apenas abrange os montantes devidos pela efectiva prestacao de servigos, e nao os
montantes devidos a titulo indemnizatério que ela reclama. A questdo controvertida incide, pois, sobre

o alcance da prescrigao prevista no artigo 10.° da Lei dos Servigos Publicos Essenciais. Vejamos:

Da aplicabilidade do prazo prescricional de seis meses as pretensdes indemnizatérias

fundadas em clausulas de fidelizagao

A interpretacio do mencionado artigo 10.° realizada de uma perspectiva estritamente literal,
pode levar a conclusio de que a referida norma apenas compreende o direito a contraprestacao
contratual a que o Requerente estaria adstrito — «direito ao recebimento do preco do servico prestado,
na redac¢ao da norma. A pretensao da Requerida funda-se numa estipulagiao contratual acessoria. Com
efeito, como ja se notou, estamos perante uma clausula penal, prevista no n.°1 do artigo 810.° do
Codigo Civil. O n.° 2 deste preceito, que determina que a clausula penal esta sujeita as formalidades
exigidas para a obriga¢ao principal, e é nula se for nula esta obriga¢ao, constitui uma manifestagao legal
do caracter acessorio da clausula penal. Alicercada nesta acessoriedade, a doutrina tem vindo a entender
que outras vicissitudes da obrigacao principal, para além da nulidade, se devem igualmente repercutir na
obrigagao acessoria. Para o caso especifico da inexigibilidade da obrigagio principal fundada em
prescri¢io, entendem PIRES DE LIMA e ANTUNES VARELA que a obrigacio acesséria caduca®. Neste
entendimento assenta a recente orientagao jurisprudencial que, atendendo a aludida natureza acessoria
da obrigaciao indemnizatéria fundada em clausulas de fidelizagdo, tem vindo a solucionar situagoes
semelhantes a vertente através da declaracao da caducidade das pretensoes peticionadas ao abrigo de
tais clausulas, caducidade esta fundada na prescricio da obrigacio principal — que corresponde a
situacao mais frequente. Esta posi¢ao jurisprudencial foi seguida, a titulo exemplificativo, nos Acérdaos
do Tribunal da Relagao de Lisboa de 25 de Fevereiro de 2010 (Proc. n.° 1591/08.3TVLSB.LL1-6), de 16
de Junho de 2011 (Proc. n.°28934/03.3YXLSB.L1-6) e¢ de 29 de Novembro de 2011
(Proc. n.° 370/06.7YXLSB.L1-7).

2 Cddigo Civil Anotado, vol. 11, 4.° ed., 1997, p. 74 (em anotag¢io ao artigo 810.°).
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Todavia, a orientagao jurisprudencial mencionada nido se ajusta ao presente caso, porquanto
neste nao se verifica a prescricio da obrigacao principal. Efectivamente, o Requerente pagou as
mensalidades relativas aos servicos prestados até a desactivagio do servico operada pela B, nio
havendo nenhuma prestacao em falta. Assim, a obrigacdo principal do utente dos servicos em causa
extinguiu-se pelo cumprimento.

Entendemos, contudo, que a natureza acessoria da clausula penal nio pode deixar de ter
relevancia na correcta determinagdao do alcance da prescricao estatuida pelo artigo 10.° da Lei dos
Servigos Publicos Essenciais. Efectivamente, se a intengao legislativa subjacente a norma interpretanda
¢ a de tornar inexigivel o direito a receber uma prestagao fundada numa obriga¢do contratual principal,
¢ forcoso considerar que a intencgao legislativa nao deve ser entendida de modo diferente quanto ao
direito a exigir uma presta¢ao fundada numa clausula acesséria. Com efeito, carece de sentido aplicar
um prazo prescricional mais alargado a uma obrigagao que encontra o seu fundamento, a sua razao de
ser, 0 seu pressuposto3, numa obrigacio — principal — que se tornou inexigivel por se encontrar
prescrita (argumento também expendido, alias, no ja referido Acérdio do Tribunal Relagao de Lisboa
25 de Fevereiro de 2010, ainda que a titulo subsidiario).

Ao argumento fundado na acessoriedade da cldusula penal, anteriormente expendido, acresce
um outro, ainda mais relevante. O prazo de prescri¢ao consagrado pelo aludido artigo 10.° da Lei dos
Servicos Publicos Essenciais para o direito ao recebimento do prego do servico abrange, no seu sentido
mais literal, os casos em que o servico foi efectivamente prestado. Significa isto que perante a concreta
contraposi¢ao de interesses em causa — por um lado, a remuneragao do prestador do servico pela
prestagao efectuada e, por outro lado, a celeridade no exercicio desse direito, fundada na necessidade de

.~ . , . . .4 .
seguranca da posi¢ao devedora do utente dos servigos publicos essenciais’ —, entendeu-se ajustado

b
sacrificar o primeiro em detrimento do segundo. Ora, se esta foi a pondera¢io de interesses que
norteou a solugao a dar aos casos em que o servi¢o foi efectivamente prestado (com a inerente
probabilidade de o prestador ter incorrido em despesas com o fornecimento do servigo), devera, por

maioria de razdo, pressupor-se idéntica ponderagao de interesses para Os casos em que estd em causa

uma indemnizag¢ao fundada na expectativa de ganhos gerados pelo contrato, que nem sequer faz relevar

3 Sobre a acessoriedade da clausula penal, v. PINTO MONTEIRO, Cliusula Penal ¢ Indemnizagio, 1990 (reimp. 1999),
pp- 86 a 89.

4 A preocupacio subjacente a consagracio de um prazo de prescricio significativamente mais curto do que aquele
que resulta do regime geral é a de evitar a excessiva acumulacdo de dividas, com o inerente prejuizo para a respectiva
solvabilidade, por parte dos utentes de servigos cujo fornecimento se mostra, em razdo da sua natureza, fundamental no seu
quotidiano.
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as eventuais despesas incorridas com a prestacao do servico. Por outras palavras, ndo pode entender-se
que a lei procura proteger a posi¢ao do utente dos servicos quando o prestador os tenha efectivamente
prestado, mas recusa esta protec¢ao quando o prestador dos servicos nem sequer os chega a prestar.
Assim, julgamos estarem incluidas no espirito do artigo 10.° da Lei dos Servicos Publicos Essenciais,
atendendo as razOes de natureza sistematica e teleoldgica acima expostas, as pretensdes indemnizatorias
fundadas em clausula penal, designadamente as chamadas clausulas de fidelizagao.

Todavia, aqui o termo inicial do prazo de prescricao nao pode coincidir com a prestacao do
servico, ja que esta nao ocorreu. Atendendo a que o funcionamento da cldusula penal em questao
importa a antecipa¢ao de todas as mensalidades que seriam devidas até ao termo do periodo de
fidelizacdo, os seis meses deveriam contar-se a partir do momento em que o prestador do servigo,
credor da pretensiao indemnizatoéria, puder exercer o seu direito (por aplicagio do critério geral de

contagem do prazo da prescri¢ao previsto no n.° 1 do artigo 306.° do Codigo Civil).
Da sucessio de leis no tempo

Sucede, porém, que na data em que a B resolveu o contrato, a Lei dos Servigos Publicos
Essenciais ainda ndo contemplava, na sua redacgdo, os servicos de comunicacdes electronicas.
Efectivamente, a alinea d) do artigo 10.° deste diploma legal, que determina a inclusdo deste tipo de
servicos no ambito de protec¢ao daquele diploma, foi introduzida no elenco dos servigos publicos
essenciais pela Lei n.° 12/2008, de 26 de Fevereiro. Ora, esta lei apenas entrou em vigor 90 dias apds a
publicagao, logo, posteriormente a constitui¢cao da relagao crediticia estabelecida entre a Requerida e o
Requerente, fundada na aplicacao da cldusula de fidelizagdo contante do contrato. Assim, no momento
em que a B resolveu o contrato, o que ocorreu no dia 25 de Novembro de 2007, o prazo prescricional
aplicavel era o que resultava do regime geral, isto é, o prazo ordinario de vinte anos, previsto no artigo
309.° do Cédigo Civil’.

Com a entrada em vigor da Lei n.° 12/2008, de 26 de Fevereiro, as comunicagoes electronicas

passaram a estar abrangidas pelo regime dos servigos publicos essenciais — regime este que inclui, pelos

5> Poder-se-ia questionar se, mesmo nas situagbes em que ndo tenha lugar a aplicacio do prazo especial de
prescricio previsto na Lei dos Servicos Publicos Essenciais, o prazo de pagamento dos montantes indemnizatérios
fundados em estipulages acessorias ndo deveria seguir o prazo prescricional aplicavel a obrigacdo principal (que, no caso
concreto, seria o prazo de cinco anos previsto no artigo 310.° do Cédigo Civil para as prestages periodicamente renovaveis)
— por mera decorréncia do caracter acessério de tal obrigacio. Dispensamo-nos, todavia, de fazer tal andlise, porque da
aplicagdo inicial de um prazo prescricional de cinco anos a situagio vertente nao resultaria solugao distinta, como veremos.
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motivos ja expostos, a prescricao, no prazo de seis meses, das pretensoes indemnizatérias fundadas em
clausulas de fidelizacio.

De acordo com o disposto no seu artigo 3.°, a Lei n.° 12/2008 aplica-se as relacoes que
subsistam a data da sua entrada em vigor. Ora, na data da entrada em vigor deste diploma — 26 de Maio
de 2008 — subsistia a relagao crediticia entre a Requerida e o Requerente, fundada na aplicacio da
clausula penal aposta no contrato de fornecimento de servicos de Infernet em questio. Assim, passou a
aplicar-se ao direito a indemnizagao alicer¢ado nesta clausula de fidelizagdo o prazo prescricional de seis
meses consignado na Lei dos Servigos Publicos Essenciais, em virtude do alargamento deste regime aos
servicos de comunicagdes electronicas. O artigo 297.° do Codigo Civil regula a contagem dos prazos de
prescricdo em casos de sucessio de leis no tempo, determinando que «a lei que estabelecer, para
qualquer efeito, um prazo mais curto do que o fixado na lei anterior é também aplicavel aos prazos que
ja estiverem em curso, mas o prazo sO se conta a partir da entrada em vigor da nova lei, a ndo ser que,
segundo a lei antiga, falte menos tempo para o prazo se completar». A situacdo em analise cai na
primeira parte do referido preceito, pelo que o termo inicial de contagem do prazo de prescri¢ao de seis
meses previsto da nova lei coincide com a data de entrada em vigor desta — 26 de Maio de 2008.

Nestes termos, conclui-se que o direito da Requerida ao recebimento do montante equivalente

as mensalidades até ao final do periodo de fidelizacdo prescreveu em 26 de Novembro de 2008.
DECcIsAo:

Em consequéncia do que antecede, julga-se procedente a presente ac¢ao e, em consequéncia,
declara-se a prescricio do direito da Requerida a receber os montantes indemnizatérios fundados na
clausula de permanéncia obrigatoria.

Lisboa, 27 de Novembro de 2013

A arbitra

PATRICIA DA GUIA PEREIRA

(Doutoranda da Faculdade de Direito da Universidade Nova de Lisboa)



