O DIREITO AO LIVRE DESENVOLVIMENTO
DA PERSONALIDADE ENQUANTO LIMITE A
REPOSICAO DO EQUILIBRIO DO CONTRATO

Breves reflexdes sobre um possivel enquadramento
juridico-constitucional do direito ao desequilibrio contratual
e do direito a manutenc¢do do desequilibrio contratual
em cenarios de perturbacdo na execugao de negocios
juridico-privados(!)

Pela D.r» Marta Martins da Costa

Sumdrio:

1. Consideracdes introdutorias. 2. Introduc¢ao ao direito ao livre
desenvolvimento da personalidade. 2.1. A relevancia da sua dimensao
enquanto direito de liberdade ou liberdade geral de acdo para a tese consti-
tuenda. 2.2. O direito ao livre desenvolvimento da personalidade e a tutela
constitucional da autonomia privada. 3. A previsdo do direito ao livre
desenvolvimento da personalidade enquanto norma constitucional
habilitante para o reconhecimento de um direito ao desequilibrio con-
tratual e de um direito a sua manutencio em cenarios de perturbacio
na execucao. 3.1. O principio do equilibrio contratual — breve incurso
sobre o seu contetido normativo. 3.2. O enquadramento juridico-constitu-
cional do direito ao desequilibrio contratual e do direito 4 manutengdo do
desequilibrio contratual através do direito ao livre desenvolvimento da per-
sonalidade. 4. Consideracdes finais. 5. Bibliografia.

(") O presente texto corresponde, com ligeirissimas alteragdes, a um artigo elaborado no con-
texto da componente curricular Férum de Debate Cientifico que integra o Programa de Doutoramento
em Direito da Faculdade de Direito da Universidade Catdlica Portuguesa (Escola de Lisboa), tendo
sido apresentado em dezembro de 2022.



588 MARTA MARTINS DA COSTA

Resumo:

O direito ao livre desenvolvimento da personalidade, na sua dimensdo de direito de
liberdade ou de liberdade geral de ag@o, constitui o parametro da Lei Fundamental mais
adequado para conferir tutela constitucional ao argumento de que aos sujeitos é reconhe-
cido um espago de liberdade, vazio de interven¢do estadual através do Direito, para a com-
posicdo da sua esfera juridica e para a ponderacdo dos interesses subjacentes a decisdo de
contratar, sendo-lhes permitida a assun¢do de vinculagdes desequilibradas e garantida a
manutengdo da equagao subjacente ao negdcio juridico em cenarios de perturbacdo na exe-
cugdo ou modificag@o objetiva ao contetido, tornando tendencialmente estavel o programa
obrigacional que escolheram definir.
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Abstract:

The right to individual personality development, in its right of freedom or general
freedom of action dimension, represents the most adequate constitutional authority for the
argument that the law recognizes that parties to an agreement benefit from a space empty
from State s intervention, allowing them the ability to take on imbalanced obligations and
assuring them the maintenance of its underlying equation when disruption or objective
change occurs, which, in turn, renders the contract program agreed upon stable.

Keywords:
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titutional authority, restoring contractual balance, contractual disruption, right to con-
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1. Consideracoes introdutorias

O estudo do direito ao livre desenvolvimento da personalidade recu-
perou, de ha alguns anos a esta parte, um novo folego, surgindo intrinseca-
mente ligado a eternas questdes de politica social que, sempre tendo
logrado obter atengdo mediatica e interesse dogmatico, sdo agora perpe-
tuamente retomadas numa existéncia vivida essencialmente em platafor-
mas digitais e nas redes sociais — referimo-nos, inter alia, a interrupgao
voluntaria da gravidez, a identidade de género, a morte medicamente
assistida, a robotizagdo ¢ a maternidade de substituicao.
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Importa comegar por esclarecer que nao nos iremos debrugar sobre
nenhuma das referidas problematicas. Sendo inquestionavel que o espago
de aplicagdo por exceléncia do direito ao livre desenvolvimento da perso-
nalidade se relaciona com aspetos pessoais, com o presente texto propo-
mos indagar sobre se lhe pode — rectius, deve — ser atribuida relevancia
(também) no dominio contratual.

A pandemia da doenca Covid-19 (provocada pelo virus SARS-CoV-2),
bem como os posteriores conflitos internacionais ainda em curso, tém
vindo a ocasionar um impacto muitissimo significativo na execucao de
varios tipos de negbcios juridicos, sendo os tribunais (judiciais e arbitrais)
frequentemente chamados a repor o equilibrio subjacente ao programa
obrigacional inicialmente acordado entre as partes.

Acontece que esse exercicio pode conduzir a um verdadeiro desvir-
tuar da ponderagao feita pelas partes, relativamente aos seus proprios inte-
resses, durante a negociacao do contrato. Algumas conce¢des do conceito
de equilibrio negocial perpetuam possiveis equivocos, confundindo-se ndo
raras vezes a defesa da estabilidade dessa ponderagdo com uma pretensa-
mente ideal equivaléncia objetiva das prestagoes.

A proposta que apresentamos reside em questionar se, no exercicio
de reposicdo do equilibrio do contrato encetado pelos tribunais quando
confrontados com determinadas perturbagdes na execucdo de negocios
juridicos ou com modificagdes objetivas ao seu conteudo, o direito ao livre
desenvolvimento da personalidade pode atuar como um limite as opgdes
tomadas pelo decisor.

Esclarece-se, deste modo, que o tratamento que nos propomos fazer
sobre o direito em causa se encontra funcionalizado a proposta que da
nome a esta reflexdo. O que se apresenta ndo ¢ — porque nao pretende ser
— uma exposic¢do sobre o conteudo do direito ou uma indagagdo sobre o
significado da sua previsdo constitucional(?). Assim, o texto que se segue €
escrito em didlogo com aquela proposta, procurando manter a sua utili-
dade dogmatica (se alguma) fixa ao referencial a que deve obedecer.

Isto dito, ir-se-a iniciar a exposi¢ado identificando os pressupostos que
se assumem, as opgOes tomadas como adquiridas, sob pena de qualquer
conclusdo ser suscetivel de ser questionada na sua base — o que em
Direito ¢ mais ou menos inevitavel, sobretudo hoje, em que poucos estu-

(?) Adicionalmente, nao se desconhecem as inimeras querelas que unem (ou apartam, con-
soante a posi¢ao que se adote) os direitos fundamentais e o Direito privado e que encontram tratamento
arespeito do direito ao livre desenvolvimento da personalidade — v.g. os termos da vinculagdo das enti-
dades privadas aos direitos fundamentais —, sendo que nenhuma delas constitui objeto desta analise.
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dos sdo verdadeiramente inovadores, pelo que ao investigador resta apenas
questionar e reponderar o que ja foi anteriormente tratado.

2. Introducio ao direito ao livre desenvolvimento da per-
sonalidade

2.1. A relevancia da sua dimensdo enquanto direito de liberdade ou
liberdade geral de agdo para a tese constituenda

Estabelece o n.° 1 do art. 26.° da Constitui¢do da Republica Portu-
guesa (“Constituicdo” ou “CRP”) que “a todos sdo reconhecidos os direi-
tos a identidade pessoal, ao desenvolvimento da personalidade, a capaci-
dade civil, a cidadania, ao bom nome e reputa¢do, a imagem, a palavra, a
reserva da intimidade da vida privada e familiar e a protecdo legal contra
quaisquer formas de discriminagdo”.

Esta norma, referida como “expressao direta do postulado basico da
dignidade humana(3), veio a incluir o direito ao desenvolvimento da perso-
nalidade na quarta revisdo constitucional, em 1997(*), adotando uma formu-
lagdo proxima, ainda que ndo idéntica(’), ao art. 2.°, § 1 da Constituicao da

(3) Rur Meperos/Antonio Cortes, “Anotagdo ao art. 26.° da CRP”, in Constitui¢do Portuguesa
Anotada, Vol. 1, Jorge Miranda/Rui Medeiros (coord.), 2.* ed., Universidade Catolica Editora, 2017,
pp. 440-460 (p. 442).

(*) Note-se que a introdugdo deste direito pela revisao constitucional ndo representou, verda-
deiramente, uma novidade. Como refere Pauto Mota Pinto, “ndo pode dizer-se que tenha sido apenas
com a tltima revisdo constitucional que a Constitui¢@o passou a tutelar o desenvolvimento da persona-
lidade, tratando-se essa tutela, como se trata, de uma decorréncia do proprio valor da dignidade da pes-
soa humana, inscrito logo no art. 1.° da Constituigdo. (...) a propria formulagdo “desenvolvimento da
personalidade” (...), tinha ja acolhimento constitucional. Assim, a propdsito da prote¢do da infancia,
no art. 69.° da Constituigdo (...). No art. 70.° da Constituigdo (...). E, sobretudo, no art. 73.°, n.° 2 da
Constituigdo (...) do que (...) ja se poderia, a nosso ver, extrair uma garantia constitucional de livre
desenvolvimento da personalidade” — v. PauLo Mota Pinto, “O direito ao livre desenvolvimento da
personalidade”, in Portugal Brasil — ano 2000, Studia luridica, n.° 40, Coimbra Editora, 2000, pp. 149-
-246 (pp. 152-153).

(°) Sobre as diferencas que separam ambas as previsoes constitucionais, v. Jost b MeLo ALe-
XANDRINO, 4 estruturagdo do sistema de direitos, liberdades e garantias na Constitui¢do Portuguesa,
Vol. 11, (4 constru¢ao dogmadtica), Almedina, 2006, p. 492, ss.; Rut Mepeiros/Antonio Cortes, “Anota-
¢d0 ao art. 26.° da CRP”, cit., p. 446, ss.; J. J. Gomes Canotino/ Vitar Moreira, “Anotagdo ao art. 26.° da
CRP”, in Constitui¢ao da Republica Portuguesa Anotada, Vol. 1, 4.* ed., Coimbra Editora, 2007,
pp. 458-474 (p. 463); MaraLpa Miranna Barosa/Tomis Prieto Awvarez, O direito ao livre desenvolvi-
mento da personalidade, Sentido e Limites, Gestlegal, 2020, p. 27, ss. Em particular sobre a omissao
do adjetivo “livre”, importa realgar que a doutrina portuguesa ¢ relativamente unanime no seu afasta-
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Republica Federal Alema, segundo o qual “toda a pessoa tem direito ao livre
desenvolvimento da sua personalidade sempre que nao viole os direitos dos
outros, nem atente contra a ordem constitucional ou a lei moral”.

Acompanhando a jurisprudéncia e doutrina alema a este proposito(°),
Pauro Mota Pinto sustenta que o direito ao livre desenvolvimento da perso-
nalidade integra duas dimensdes: a tutela geral da personalidade e a tutela
da liberdade geral de a¢do da pessoa humana(’/?). Em sentido diametral-
mente oposto, Jost b MELo ALexanpriNo afasta que ao direito ao livre
desenvolvimento da personalidade possa ser atribuida, entre nds, a ampli-
tude que lhe ¢ concedida no Direito germanico(®).

Reflexo do que ja se adiantou, importa real¢ar ndo ser objeto do nosso
estudo o alcance das diferengas entre a previsao da Constituicao da Repti-
blica Federal Alema e a nossa Lei Fundamental; a doutrina que entre nos
deriva do direito ao livre desenvolvimento da personalidade uma tutela da
liberdade fa-lo analisando o Direito constitucional portugués — e Pauro
Morta Pinto(19) ndo se encontra desacompanhado(!!). A existéncia desta

mento enquanto entrave ao paralelismo com a norma alema, na medida em que “a nogao de desenvol-
vimento da personalidade — e a propria concepgao de personalidade em causa — comporta ja uma
componente de liberdade” — v. Pauo Mota Pinto, “O direito ao livre desenvolvimento da personali-
dade”, cit., p. 160. No mesmo sentido, v. Rut Mebeiros/Antonio Corres, “Anotacdo ao art. 26.° da CRP”,
cit., pp. 447-448.

()  Cf. Rut Meperos/Antonio Corris, “Anotacao ao art. 26.° da CRP”, cit., p. 446.

() Pauro Morta Pinto, “O direito ao livre desenvolvimento da personalidade”, cit., pp. 163-164.

(®) Concretizando as referidas dimensdes avangadas pela doutrina e jurisprudéncia alemas,
referem Rur Meperos/Antonio Cortis que “o direito geral de personalidade abrange, por exemplo, o
direito a intimidade da esfera pessoal, o direito & imagem, o direito a palavra, o direito de resposta na
comunicagao social, o direito ao siléncio, a proibi¢do de valorag¢do de diarios pessoais em processo
penal, o direito a ressocializagdo, o direito a autodeterminagao informacional, o direito ao nome, o
direito a reputagdo e, até, algumas garantias processuais reconduziveis a ideia de um processo equita-
tivo. A liberdade geral de agdo inclui, por seu turno, realidades tdo amplas e distintas — que podem
ser objeto de liberdades especificas e tipificadas autonomamente no texto constitucional — como a
livre iniciativa econdmica, a autonomia privada, a liberdade de circulagdo, a faculdade de mudar de
nome ou a liberdade de escolha dos meios de tratamento médico” — v. Rur Mepeiros/AntoNio CoRTEs,
“Anotacao ao Artigo 26.° da CRP”, cit., pp. 446, ss. No mesmo sentido, v. J. J. Gomes CanoriLno/VitaL
MorEira, “Anotagdo ao art. 26.° da CRP”, cit., p. 463, ss., € Jorce MiraNDA, Direitos fundamentais,
2.%ed., Almedina, 2018, p. 111.

(%) Jost bE MELO ALEXANDRINO, A4 estruturagdo..., cit., p. 492, ss.

(19)  Sustenta o Autor que “a ligacdo com o direito a liberdade, protegido no art. 27.°, n.° 1, da
Constitui¢do, parece, assim, impor-se. Nomeadamente, conjugando o direito ao livre desenvolvimento
da personalidade e o direito a liberdade, tutelado naquela norma, conclui-se pelo reconhecimento, tam-
bém na nossa lei fundamental, de uma liberdade geral de agdo, integrante, no respetivo dominio de
protecgao, da atividade humana em geral (...). A liberdade geral de agdo humana apresenta-se, assim,
a par da tutela da personalidade, como a outra estrutura fundamental do direito ao livre desenvolvi-
mento da personalidade (...)” — v. Pauo Mora Pinto, Direitos de personalidade..., cit., pp. 65-66.

(") Veja-se Rut Mepeiros/Antonio Cortis, “Anotagdo ao art. 26.° da CRP”, cit., p. 447,
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segunda dimensao ¢, pois, pressuposto aceite da nossa analise. Assim acon-
tece na medida em que nos referimos a um aspeto ndo apenas fundamenta-
damente sustentado pela doutrina, como também repetidamente conside-
rado pela nossa jurisprudéncia (ndo apenas constitucional)('2).

segundo os quais: “ndo obstante a necessidade de tomar consciéncia da intranquilidade que a importa-
¢ao das construgdes alemas neste dominio ndo deixa de colocar, as diferengas assinaladas ndo excluem
que muitas das concretizagdes jurisprudenciais do direito alemao, feitas a respeito do art. 2.°, n.° 1, da
Lei Fundamental, possam e devam ter tutela no direito portugués. (...) pode afirmar-se que o direito
fundamental ao livre desenvolvimento da personalidade apresenta também no Direito Constitucional
portugués uma dupla dimensao: uma tutela da personalidade, enquanto substrato da individualidade e
nos seus diversos aspetos, e uma tutela de liberdade”.

('?)  Atitulo exemplificativo, considere-se o acordao do Tribunal Constitucional n.® 123/2021,
Processo n.° 173/2021 (Conselheiro Pedro Machete e Conselheira Maria José Rangel de Mesquita),
segundo o qual: “na ordem juridica portuguesa, os valores da liberdade geral de agao e da capacidade
de autodeterminagao individual encontram-se particularmente refletidos no direito fundamental ao
desenvolvimento da personalidade, consagrado no art. 26.°, n.° 1, da Constituigdo, claramente inspi-
rado no direito correspondente previsto no art. 2.° (1) da Grundgesetz, o qual, de acordo com a doutrina
e jurisprudéncia alemas, compreende duas diferentes vertentes: o direito geral de personalidade e a
liberdade geral de acdo. (...) A mencionada /iberdade geral de a¢do traduz-se essencialmente num
espaco proprio de autonomia que confere a cada pessoa a liberdade de conduzir a sua propria existén-
cia de acordo com as caracteristicas especificas da sua personalidade e do seu projeto de vida”. Tam-
bém assim o acoérddo do Tribunal Constitucional n.® 154/2022, Processo n.° 532/2021 (Conselheiro
Gongalo Almeida Ribeiro), a respeito da atividade de circulagdo rodoviaria, refere que esta “constitui
seguramente um exercicio da liberdade geral de agcdo compreendida no direito ao livre desenvolvi-
mento da personalidade — esse grande direito residual consagrado no n.° 1 do art. 26.° da Constitui-
¢20”; 0 acorddo do Tribunal Constitucional n.® 225/2018, Processo n.° 95/17 (Conselheiro Pedro
Machete); o acordao do Tribunal Constitucional n.° 413/2011, Processo n.° 20/11 (Conselheiro Vitor
Gomes); 0 acordao do Tribunal Constitucional n.°121/2010, Processo n.° 192/2010 (Conselheiro Vitor
Gomes); o acoérdao do Tribunal Constitucional n.® 651/2009, Processo n.° 1019/2008 (Conselheira
Maria Lucia Amaral ¢ Conselheiro Carlos Fernandes Cadilha); o acordao do Tribunal Constitucional
n.° 279/2008, Processo n.° 756/07 (Conselheiro José¢ Borges Soeiro); o acorddo do Tribunal Constitu-
cional n.° 155/2007, Processo n.° 695/06 (Conselheiro Gil Galvao); o acérdao do Tribunal Constitucio-
nal n.° 338/2006, Processo n.° 1040/05 (Conselheiro Benjamim Rodrigues); o acérdao do Tribunal
Constitucional n.° 23/06, Processo n.° 885/05 (Conselheiro Paulo Mota Pinto); o acérdao do Tribunal
Constitucional n.® 486/04, Processo n.° 192/02 (Conselheiro Paulo Mota Pinto); o acérdao do Tribunal
Constitucional n.° 35/2004, Processo n.° 607/02 (Conselheiro Paulo Mota Pinto); o acérddo do Tribu-
nal Constitucional n.° 195/2003, Processo n.° 312/02 (Conselheiro Paulo Mota Pinto e Conselheiro
Guilherme da Fonseca); o acordao do Tribunal Constitucional n.® 288/98, Processo n.° 340/98 (Conse-
lheiro Luis Nunes de Almeida); o acérddo do Tribunal Constitucional n.° 436/00, Processo n.° 309/95
(Conselheiro Tavares da Costa). Todos os acordaos acima mencionados se encontram disponiveis em
<www.tribunalconstitucional.pt>. Assim acontece também na jurisprudéncia do Supremo Tribunal de
Justica — a titulo exemplificativo, veja-se o acordao de 05.06.2018, Processo n.° 65/14.8 T8FAF.
G1.S1 (Relator Helder Roque); na jurisprudéncia do Tribunal da Relagdo do Porto — veja-se o acor-
dao de 25.02.2021, Processo n.° 3232/19.4T8VFR-A.P1 (Relator Paulo Duarte Teixeira); na jurispru-
déncia do Tribunal da Rela¢do de Lisboa — veja-se o acorddo de 26.05.2021, Processo n.® 4712/
/20.4T8FNC.L1-4 (Relator Leopoldo Soares); na jurisprudéncia do Tribunal da Relagdo de Coimbra
— veja-se 0 acorddo de 15.06.2022, Processo n.° 113/19.5T9NLS.C1 (Relator Paulo Guerra); na juris-
prudéncia do Tribunal da Relagdo de Guimardes — veja-se o acordao de 13.07.2021, Processo n.° 131/
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A nossa tese, que se adivinha, ¢ a de que o direito ao livre desenvolvi-
mento da personalidade, na sua dimensdo de direito de liberdade ou de
liberdade geral de agdo, ao proteger a autonomia privada, implica o reco-
nhecimento aos sujeitos de um espaco de liberdade de conformagao da sua
esfera juridica que lhes permite a assun¢ao de vinculagdes desequilibra-
das('3) e, adiante, lhes garante a manutencao da equagao subjacente ao con-
trato em cenarios de perturbagao na sua execucao('4). Aquele direito tutela-
ria assim estas vertentes da autonomia privada, em concreto da liberdade de
estipulag¢do do contetido contratual, que designamos por direito ao desequi-
librio contratual e direito a manuten¢do do desequilibrio contratual.

Consideramos que, dentro de alguns limites, o direito ao livre desen-
volvimento da personalidade ndo obriga o sujeito a agir em permanente
espirito de incremento positivo das suas potencialidades, pessoais e
financeiras(!?). Na verdade, cremos que a sua previsdo constitucional

/20.0T8VCT-B.G1 (Relator Jorge Teixeira); e na jurisprudéncia do Tribunal da Relagio de Evora —
veja-se 0 acordao de 26.04.2022, Processo n.° 2257/21.4T8ENT.E1 (Relator Edgar Valente). Todos os
acorddos mencionados se encontram disponiveis em <www.dgsi.pt>.

() Mesmo que o exposto configure, no seu entender ou de terceiros, uma ma decisdo, o que,
sociologicamente, ocorre mais vezes do que se possa pensar. Neste sentido, v. Riciarp H. TraLer and
Cass R. Sunste, “Libertarian Paternalism”, The American Economic Review, Vol. 93, no. 2, May,
2003, pp. 175-179 (p. 175): “the false assumption is that people always (usually?) make choices that
are in their best interest. This claim is either tautological, and therefore uninteresting, or testable. We
claim that it is testable and false — indeed, obviously false”. No mesmo sentido, v. Crare A. Hirt,
“Anti-anti-anti-paternalism”, New York University Journal of Law and Liberty, 2007, p. 2.

(") Anrnony T. Kronman distingue entre dois tipos de limitagdes que se podem colocar a liber-
dade contratual: (i) aquelas cujo proposito reside em proteger os interesses de terceiros; (if) aquelas
que visam proteger as pessoas de si mesmas. Refere “other restraints on contractual freedom, how-
ever, are primarily intended to protect those whose freedom they restrict. Restraints of this sort aim to
protect people from themselves by limiting their capacity to make enforceable agreements of various
kinds. (...) In general, any legal rule that prohibits an action on the ground that would be contrary to
the actor’s own welfare is paternalistic” — v. Antony T. Kronman, “Contract Law and Distributive
Justice”, The Yale Law Journal, Vol. 89, Number 3, January 1980, pp. 472-512 (p. 765).

() Encontramos em escrito de MaraLba Miranpa Barsosa ¢ Tomas Prieto Arvarez uma passa-
gem que resume, em parte, o sentido subjacente aquela que € a nossa indagagdo: “no famoso romance
futurista O admirdavel mundo novo, publicado no distante ano de 1932, o escritor britanico Aldous
Huxley transmitia uma mensagem muito desanimadora: que para alcangar a felicidade ndo ¢ uma boa
ideia sacrificar nem a verdade, nem a beleza do ser humano, sem a sua liberdade. Mas, situar no direito
as ansias humanas da liberdade nao ¢ tarefa facil. Assim o demonstra uma passagem do referido
romance: uma das suas personagens centrais, John, O Selvagem — que havia permanecido a salvo das
curiosas tecnologias pro-felicidade e anti-liberdade instauradas pela autoridade —, reclama o direito a
ser miseravel; o que o seu interlocutor concretiza no direito a envelhecer, a tornar-se feio e impotente,
a ter sifilis e cancro, o direito a passar fome, o direito a ser (sic) piolhos. Realmente, o sujeito pode diri-
gir a sua vida por estes caminhos; mas perguntamos, ab initio, se o direito ampara estas opgdes vitais
— ou tantas outras, muitas das quais pouco promissoras para 0 homem — como verdadeiros direitos?”
— v, MaraLpa Miranpa Barsosa/Tomas Prieto Awvarez, O direito ao livre desenvolvimento..., cit., p. 9.
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pode constituir, como que ao invés, um limite aos intuitos corretivos e
paternalistas dos poderes dos 6rgdos de soberania no dominio contra-
tual(’®). De resto, o exercicio a que nos propomos nao ¢ distante da reali-
dade daquele direito, cujo contetudo ¢ incessantemente convocado como
argumento para sustentar a prote¢ao constitucional de varios direitos sub-
jetivos(17).

2.2. O direito ao livre desenvolvimento da personalidade ¢ a tutela
constitucional da autonomia privada

Questiona-se se a autonomia privada surge como um dos aspetos
tutelados pela segunda dimensao do direito ao livre desenvolvimento da
personalidade(18/19).

A autonomia privada constitui inequivoco principio fundamental do
nosso ordenamento juridico, surgindo como figura caracterizadora do
Direito privado, em geral, e do Direito civil, em particular. O principio
confere uma permissdo genérica de atuagdo aos particulares, sendo-lhes
permitido tudo o que ndo seja proibido.

Das varias concretizacdes que do mesmo sdo feitas(29), apresenta
maior relevancia para o nosso estudo a liberdade contratual (cf. art. 405.°
do Codigo Civil — “CC”), sobretudo na forma de liberdade contratual
positiva, que atribui aos sujeitos um espaco livre para a tomada de deci-
sOes sobre a oneracdo ou desoneracao da sua propria esfera juridica, “a
possibilidade de ordenago espontinea (ndo autoritaria) dos interesses das

(1) JorGe MiranDA realga que os “direitos de liberdade so direitos de libertagdo do poder” —
v. JorGe MiraNDA, Direitos fundamentais..., cit., p. 114. V., também, Rut Meptiros/Antonio CoRrTES
segundo os quais a “liberdade geral de a¢do implica ainda uma resisténcia a juridificagdo” e, adiante,
“o respeito (...) pelo desenvolvimento da personalidade de cada um implica o reconhecimento de um
espago legitimo de liberdade e realizagcdo pessoal liberto de constrangimentos juridicos” — v. Rui
Meperos/Antonio Corres, “Anotacdo ao Artigo 26.° da CRP”, cit., pp. 446 ¢ 448.

(1) MaraLpa Miranpa Barosa/Tomas Prieto Awvarez, O direito ao livre desenvolvimento ...,
cit.,p. 11.

('8)  Pauro Morta Pivto, “O direito ao livre desenvolvimento da personalidade™, cit., p. 212.

(') Em detalhe sobre a tutela constitucional da autonomia privada — ainda que em momento
anterior as revisdes constitucionais de 1982, 1989, 1992 e 1997, e, consequentemente, antes da previ-
sdo constitucional do direito ao livre desenvolvimento da personalidade — v. Ana Prara, 4 tutela cons-
titucional da autonomia privada, Reimpressao, Almedina, 2017, p. 9, ss.

(2%)  Evisa Vaz pe Sequera, Teoria Geral do Direito Civil, Principios fundamentais, situagoes
Juridicas e sujeitos, 2.* ed., Universidade Catolica Editora, Lisboa, 2022, pp. 81-82.
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pessoas, como iguais, na sua vida de convivéncia, ordenagdo autoformu-
lada essa, que € a zona por exceléncia do direito privado”(2!/22).

Também a este respeito seguindo proximamente a doutrina alema,
PauLo Mota Pinto descortina na previsdo do direito ao livre desenvolvi-
mento da personalidade uma tutela constitucional da autonomia privada e,
em particular, da liberdade contratual(23).

O exposto convoca uma questdo sobre o exercicio subjacente a
crenga identificada: releva encontrar arrimo constitucional para o principio
da autonomia privada?

No entender de Fernanno S4, o Direito privado assume “na economia
da globalidade do ordenamento juridico, um verdadeiro papel constituinte
e, portanto, um relevante papel juridico-politico. (...) a descrigdo das rela-
coes entre o direito constitucional e o direito privado ndo pode ser
empreendida a luz de uma simples visao escalonada ou hierarquizada —
de prevaléncia unilateral —, através da qual a Constituicdo ocupa, sozi-
nha, o papel de repositorio de posigdes juridicas materialmente justunda-
mentais. Desta forma, desenha-se, ao lado do exiguo direito constitucional
privado — intencionalmente previsto nas constitui¢des como privado —,
um direito privado com fei¢do constitucional ou constituinte”(**).

Em particular sobre a autonomia privada, refere o Autor que “no
direito portugués, a discussdo sobre o estatuto constitucional da autonomia
privada perde o seu sentido, uma vez que se ¢ obrigado a reconhecer que a
Constitui¢do nao integra, de forma expressa, a autonomia privada no cata-
logo dos direitos fundamentais, reconhecendo que tal ideia radica no
direito privado e ¢é de direito privado, e que a Constitui¢do, nessa medida,
a integra no contexto amplo do seu projeto constitucional”(*/29).

(2')  Pauro Morta Pivro, “O direito ao livre desenvolvimento da personalidade”, cit., p. 213.
V., também, CarLos ALBErTO DA Mota Pinto, Teoria Geral do Direito Civil, Antonio Pinto Monteiro e
Paulo Mota Pinto, reimpressao da 5.* ed. de novembro de 2020, Gestlegal, 2021, p. 102, segundo o
qual a autonomia privada consiste “no poder reconhecido aos particulares de autoregulamentacdo dos
seus interesses, de autogoverno da sua esfera juridica”.

(??) Estabelecendo uma distingdo entre autodeterminag@o e autonomia privada, v. JoaQuim DE
Sousa Riseiro, O problema do contrato. As clausulas contratuais gerais e o principio da liberdade con-
tratual, Colegao Teses, Almedina, 1999, p. 21, ss.

(?*)  Pauro Morta Pinro, “O direito ao livre desenvolvimento da personalidade”, cit., p. 214, ss.
No mesmo sentido, v. J. J. Gomes Canoriho € VitaL Moreira, “Anotagdo ao art. 26.°”, cit., p. 465.

(%) Fernanoo OLvera E SA, Direito Privado Constitucional, Nota sobre as relagdes entre o
Direito Privado e os direitos fundamentais, Universidade Catolica Editora, Lisboa, 2022, pp. 17-18.

(®) Idem,p.37.

(2°)  Note-se que a premissa da qual o Autor parte ja vinha sendo sustentada. Gomes CaNOTILHO
e VitaL Moreira referem que “o direito ao desenvolvimento da personalidade (n.° 1) era um dos direitos
“constantes de leis” — mais expressamente, do Codigo Civil — que passou, na 4.* Revisdo, de direito,
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Algumas notas a este respeito.

Aferir da necessidade de encetar o exercicio em discussdo é coisa
diferente de afastar a presenca da autonomia privada no texto constitucio-
nal. Fernanpo SA trata as duas questdes, mas afirma, como acima citado,
que a Constituicdo ndo integra de forma expressa a autonomia privada no
catalogo dos direitos fundamentais.

Parece-nos evidente que o texto constitucional inclui parametros que
revelam uma preocupagdo de tutela da autonomia privada — os arts. 1.°,
16.°, 61.°, 62.°, 80.°, 89.° ¢, bem assim, o art. 26.°, n.° 1(?7). Afirma-lo ndo
implica reconhecer que a autonomia privada nos ¢ oferecida aprioristica-
mente pela Lei Fundamental, que aquela se funda nesta. Afirmar que a
autonomia privada ¢ “normativamente constituida”(?®) apenas pela Consti-
tuicdo ou também pelo Direito Privado ndo implica um afastamento dog-
matico da relevancia das posigdes juridicas que se descortinam na primeira
e que (também?) a constituem ou conformam.

Desta forma, mesmo que se conclua pela desnecessidade do percurso
pela rota constitucional em busca de protecao para a autonomia privada, as
opgoes do legislador constituinte quanto ao que la previu mantém-se inal-
teradas(?). Pois que se o art. 26.°, n.° 1 da Constituigdo, inter alia, consti-
tui manifestagdo de uma tutela constitucional da autonomia privada, ndo
deixa de o ser por se concluir que o art. 405.° do CC opera essa mesma
tutela, por constituir parte integrante do que Fernanpo SA designa como
“Direito Privado Constitucional”.

Se, como refere este Autor, “o direito privado ndo encontra na Cons-
tituicdo o suplemento ou a autoriza¢do para ser constituinte, razao pela
qual a autonomia privada ou a liberdade contratual ndo carecem, como se

liberdade e garantia materialmente constitucional a direito, liberdade e garantia formalmente constitu-
cional” — v. J. J. Gomes CanotiLno/VitaL Morera, “Anotacdo ao art. 26.° da CRP”, p. 463. Também
Craus-WiLHeLm Canaris referindo-se ao conceito de “sociedade de direito privado”, afirma que “neste
contexto, assume evidentemente uma importancia fundamental o facto de o direito privado ndo desem-
penhar, nesta ordem social, um papel marginal, mas antes um papel constitutivo. Dominios importan-
tes da vida juridica e econdmica devem, consequentemente, ser regulamentados através de meios de
direito privado” — v. Craus-WiLueLm Canaris, “A liberdade e a justiga contratual na “sociedade de
Direito Privado™, in Contratos: atualidade e evolugdo, Antonio Pinto Monteiro (coord.), Universi-
dade Catolica Portuguesa, Centro Regional do Porto, Porto, 1997, pp. 49-66 (p. 51).

(?7) Neste sentido, v. PauLo Mota Pinto, “O direito ao livre desenvolvimento da personali-
dade”, cit., p. 215, ss.; ELsa Vaz be Sequeira, Teoria Geral..., cit., p. 81.

(28)  Fernanpo Ovrivera SA, Direito Privado Constitucional..., cit., pp. 40-41.

(%%) E averdade ¢ que as opgdes do legislador constituinte tém influéncia estrutural no Direito
privado. Recorde-se que a maior intervengao legislativa feita ao atual Codigo Civil ocorreu em 1977,
precisamente em face da previsao constitucional de um catalogo extensissimo de direitos fundamen-
tais em 1976. Neste sentido, v. PauLo Mota Pinto, Direitos de personalidade..., cit., pp. 300-301.
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viu, de estar inscritas no catalogo de direitos fundamentais para serem
materialmente fundamentais”(3°), tal ndo significa que a Lei Fundamental
ndo possa integrar o principio no seu repositorio de direitos fundamentais
que, enquanto tal, espelho das opg¢des juridico-politicas de uma nagao(3!),
possam — rectius, devam — ser relevadas para a compreensao de institu-
tos de Direito privado(32/33).

Por outro lado, o titulo que escolhemos ¢é claro quanto ao nosso pro-
posito — o limite que as posigdes que pretendemos identificar coloca é
dirigido aos tribunais quando, aplicando institutos de Direito privado, sin-
dicam sobre relagdes que se estabelecem entre particulares. Neste ambito,
pouca relevancia oferece, cremos, a distingdo sobre se, em geral, as nor-
mas que de algum modo interferem com a autonomia privada constituem
seus “limites” ou se sdo, ao invés, “conformadoras ou constitutivas”(3*) do
seu conteudo. A titulo exemplificativo, a aplicagdo de institutos de Direito

(39)  Fernanoo Oviveira S, Direito Privado Constitucional..., cit., p. 50.

(3") O argumento vale, note-se, mesmo dentro do proprio texto constitucional. Pode dizer-se
que o direito ao livre desenvolvimento da personalidade ja encontrava tutela na Lei Fundamental, o que
nao impediu os Autores de atribuir relevancia a sua previsao expressa no art. 26.°, n.° 1. Como referem
Rur Meperos e Antonio Corres, “o apelo a uma ideia de liberdade que o preceito convoca tem, desde
logo, o sentido de acentuag@o de um principio basilar enformador da nossa ordem constitucional.
E, nesta primeira vertente, a conclusdo, embora se tenha tornado mais clara na quarta revisdo constitu-
cional, ja podia ser alcancada antes de o legislador constitucional, em 1997, ter aditado o direito ao
desenvolvimento da personalidade no art. 26.°, n.° 1. (...) Mas, ndo sendo a compreensdo do alcance da
dignidade da pessoa humana em cada comunidade politica historicamente situada a-histérica e intem-
poral, e procurando a Constitui¢do de 1976 positivar as principais manifestagdes da liberdade, tem sen-
tido, hoje — ao contrario do que sucedia porventura no texto constitucional originario —, sublinhar,
através de uma disposi¢do como a do art. 26.°, n.° 1, logo ap6s a afirmacao do carater inviolavel da vida
e da integridade da pessoa, o caracter fundante da liberdade digna e da dignidade livre do homem como
principio fundamental” — v. Rut Meperos/Antonio Corres, “Anotacdo ao art. 26.° da CRP”, cit., p. 448.

(3?) Que, como temos vindo a realgar, ¢ entendimento comumente sufragado pela doutrina
portuguesa. Refere Ersa Vaz pe Sequera que “o principio da autonomia privada ndo so serve de esteio
ao Direito privado, como surge como um principio fundamental no nosso ordenamento juridico, mere-
cedor de tutela constitucional, nos arts. 1.°, 16.°, 26.°, 47.°, 61.°, 62.° ¢ 80.°. Os preceitos em estima
consagram um direito fundamental de natureza analoga, que reconhece a cada pessoa um espago de
liberdade para autodeterminag@o e regulacdo dos seus interesses” — v. ELsa Vaz pe Sequeira, Teoria
Geral..., cit., p. 81.

(*¥) O exposto ndo parece ser rejeitado pelo Autor, que refere “a Constituicdo cumpre um
papel idéntico, participando na conformaca@o dos direitos subjetivos e das liberdades que constituem a
espinha dorsal de um direito privado com vocagdo constitucional” e que “a norma criada para a deci-
sdo do caso, que toca dimensdes constituintes ou fundamentais da sociedade de direito privado, € um
hibrido, uma norma de conformagao que respeita o influxo constitucional — respeitando, como se
assinalou, a fungdo e as especificidades dos direitos fundamentais convocados — e, na falta de melhor
sintese, da tradigdo ou do enquadramento juridico-privado” — v. Fernanbo OLIVEIRA SA, Direito Pri-
vado Constitucional..., cit., respetivamente pp. 49-50.

(3% Idem,p.4l.
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Civil, pelos tribunais, com aptiddo corretiva superveniente da vontade das
partes como € o caso da alteragdo das circunstancias (cf. art. 437.° do CC)
constitui, inequivocamente, uma limitacdo a autonomia privada sujeita ao
escrutinio constitucional, alvo da tutela normativa concedida pelos para-
metros que a ponderam na Lei Fundamental. Clarificando: nao se discute,
parece-nos, que o Estado ¢ destinatario dos direitos fundamentais no sen-
tido em que se deve abster de potenciais agressdes aos mesmos(35/3¢),

Questdo diferente, e que nos parece de maior relevancia para aquele
que aqui ¢ o nosso proposito, ¢ a da adequagao do direito ao livre desen-
volvimento da personalidade enquanto parametro eleito para protecdo
(dentro do texto constitucional) da autonomia privada.

No entender de Pauro Mota Pinto, em momento anterior a previsao
constitucional do art. 26.°, n.° 1 “a protecdo da liberdade contratual seria,
pelo menos, indireta” decorrendo, inter alia, de normas como os arts. 61.°,
62.° ¢ 47.° da Lei Fundamental, onde ja se encontrava “protegida a liberdade
contratual, na medida do requerido para o seu exercicio — a liberdade con-
tratual era, pois, objeto de uma protec¢do decorrente de liberdades como a
liberdade de associagdo, a liberdade de escolha de profissao, o direito ao tra-
balho, a tutela da iniciativa privada e da propriedade privada”(?7).

O Autor parece, assim, dar a entender nos seus escritos que o direito
ao livre desenvolvimento da personalidade, na sua segunda dimensao, veio
preencher um vazio de tutela direta ou direcionada a autonomia privada.
Assistiu-se, pois, a uma op¢ao deliberada do legislador em apor a chancela
constitucional a liberdade (também) no dominio contratual, agora de modo
inequivoco e ndo meramente funcionalizado ao necessario para o exercicio
das liberdades previstas por aquelas normas. No mesmo sentido, Ana
Prata, em momento anterior a previsao do direito ao livre desenvolvimento
da personalidade, referia que a autonomia privada beneficiava da indireta
tutela constitucional proporcionada pelo exercicio dos direitos de proprie-
dade e da iniciativa economica privada, referindo-se a ambos indistinta-

(*%) Estamos, note-se, num caminho da maior simplicidade de raciocinio, livre de especial
sofisticagdo dogmatica. Em aproximagao conceptual aos “deveres de protecao”, JorGe PEREIRA DA SiLva
esclarece isso mesmo: “o caminho ha-de ser, pois, outro bem diferente e bastante mais exigente. Com
efeito, em finais do século XX e principios do século XXI, os direitos fundamentais ndo mais se esgo-
tam na sua fung@o tradicional de defesa da autonomia e da liberdade dos individuos em face do poder
publico, numa perspetiva reactiva contra as potenciais agressoes por este desencadeadas” — v. JorGe
Pereira pa Siwva, Deveres do estado de protegdo de direitos fundamentais, Universidade Catélica Edi-
tora, 2015, p. 26.

(3®)  Sobre a vinculagdo das entidades publicas aos direitos fundamentais, v. JorGe MIRANDA,
Direitos fundamentais ..., cit., p. 355, ss.

(37)  Pauro Morta Pinto, “O direito ao livre desenvolvimento da personalidade”, cit., pp. 215-216.
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mente, i.e., concluindo ndo privilegiar um, em detrimento do outro, e para
este efeito, nenhum dos dois(3®). Por sua vez, e em escrito recente, Rui
Mebeiros/Jost Duarte Covera referem que, desde a revisdo constitucional
de 1997, “nao restam dividas de que o espago jusfundamental de prote¢ao
constitucional da autonomia privada e da liberdade contratual se com-
preende desde logo no amago da liberdade geral de agdo que irradia do —
omnicompreensivo — direito ao (livre) desenvolvimento da personali-
dade (...)"(*).

Ponderados os termos da previsao do art. 26.°, n.° 1 da Constituigao,
resulta evidente que o direito ao livre desenvolvimento da personalidade
constitui o assento constitucional que reveste, hoje, maior aptiddo para a
tutela da autonomia privada(*’) — ¢ inequivoco que se lhe dirige, ndo a
abrangendo de modo meramente indireto. Isto dito, importa realgar que a
jurisprudéncia constitucional ndo tende a privilegiar em definitivo, nesta
matéria, a referéncia ao direito ao livre desenvolvimento da personalidade,
ndo raras vezes inferindo a tutela da autonomia privada de outros preceitos
da Lei Fundamental que também o permitem(*!). A escolha entre estes, a
existir, ¢ motivada pelas particularidades do caso(*?).

O exposto conduz-nos, no caminho da nossa argumentagdo, a questao
de saber se o direito ao desequilibrio contratual € a sua manutengado,
enquanto vertentes da liberdade de estipulagdo do contetdo contratual,
encontram como parametro constitucional mais adequado a sua tutela o
art. 26.°, n.° 1 ou outra norma da Constituicao.

A ineréncia dessas posigdes ao ambito que atribuimos, supra, a liber-
dade geral de acdo leva-nos a concluir pela primeira opgao. Afinal, quando
lhes fazemos referéncia estamos, ainda, no ambito de protecdo da liber-
dade, da definicdo da equagdo negocial pelas partes, da atribui¢ao de cara-

(3%)  Ana Prama, A4 tutela constitucional..., cit., p. 199.

(*”) Rur Meperos/Jost Duarte CoivBra, “A tutela constitucional das relagdes contratuais: o
caso da intervengao legislativa nos contratos de utilizagao de loja em centros comerciais durante a pan-
demia”, Revista de Direito Comercial, dezembro, 2022, pp. 1667-1746 (p. 1697), disponivel em
<www.revistadedireitocomercial.com>.

(%) Veja-se, v.g., Rut Pinto Duarte, “O equilibrio contratual como principio juridico”, in Estu-
dos em Memoria do Conselheiro Artur Mauricio, Coimbra Editora, 2014, pp. 1331-1345 (p. 1344),
segundo o qual “o reconhecimento dos direitos ao desenvolvimento da personalidade e a capacidade
civil, constante do art. 26.°, n.° 1, da CRP, implica a garantia de um certo grau de autonomia privada,
incluindo de liberdade contratual”.

(#) Considerem-se, v.g., os acérddos do Tribunal Constitucional n.° 299/2020, Processo
n.° 984/2018 (Conselheiro Lino Rodrigues Ribeiro) e n.° 468/2022, Processo n.° 1004/2020 (Conse-
lheiro Lino Rodrigues Ribeiro).

(*?) V. o acdrddo do Tribunal Constitucional n.® 468/2022, Processo n.° 1004/2020 (Conse-
lheiro Lino Rodrigues Ribeiro).
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ter vinculativo e obrigatorio ao programa obrigacional caracteristico do neg6-
cio juridico. Mais, estamos ainda no ambito do reconhecimento de um espaco
vazio de intervengao pelo Direito, de defesa dos sujeitos perante o poder esta-
dual na defini¢ao valida e permitida dos seus proprios interesses(+).

Acontece que as discussdes sobre o equilibrio apontam, as mais das
vezes, para a natureza patrimonial das prestagdes em execugdo, remetendo
o legislador, os tribunais e os intérpretes para a componente ou vertente de
protecao do crédito suscetivel de ser descortinada no direito de proprie-
dade privada (cf. art. 62.°, n.° 1 da CRP). Como iremos demonstrar
adiante, consideramos que esta ¢ uma visao redutora da tutela do equilibrio
que constitui, sendo uma op¢ao menos idonea de enquadramento dogma-
tico, entdo pelo menos uma fragil opcdo estratégica no que a pratica juri-
dica diz respeito.

3. Aprevisao do direito ao livre desenvolvimento da per-
sonalidade enquanto norma constitucional habilitante
para o reconhecimento de um direito ao desequilibrio
contratual e de um direito a sua manutencdo em cena-
rios de perturbacio na execucio

3.1. O principio do equilibrio contratual(**) — breve incurso sobre o
seu contedo normativo

A identificacdo do contetido normativo do principio do equilibrio
contratual(#) apresenta inequivoca relevancia para o enquadramento das

(¥) Recordamos a referéncia ja feita ao pensamento de Rut Mepeiros/Antonio Corrtis, segundo
os quais a “liberdade geral de a¢ao implica ainda uma resisténcia a juridificacao” e, adiante, “o res-
peito (...) pelo desenvolvimento da personalidade de cada um implica o reconhecimento de um espago
legitimo de liberdade e realizagdo pessoal liberto de constrangimentos juridicos” — v. Rut MEepeiros/
/Antonio Corrtes, “Anotagdo ao art. 26.° da CRP”, cit., pp. 446 ¢ 448.

(*)  Sobre este principio tivemos ja oportunidade de expor em maior detalhe — v. Marta Mar-
iNs pA Costa, “Sobre o principio do equilibrio contratual no Direito privado portugués”, Cadernos de
Direito Privado, 82, Abril-Junho, Cejur, 2023, pp. 32-49.

(4%) Para uma sintese sobre algumas das varias posi¢des adotadas a seu respeito, v. FLoriaN
Ropr “Contractual Freedom, Contractual Justice and Contractual Law (Theory)”, in Law and Contem-
porary Problems, Vol. 76, No. 2, Duke University School of Law, 2013, pp. 57-70 (p. 59), que ques-
tiona: “contractual law requires that contractual freedom be exercised in line with the rule of contrac-
tual justice? "

— Afastando o conceito de fairness da analise da substancia dos contratos, v. Werner FLumE,
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conclusdes deste estudo, pelo que iremos sintetizar o nosso entendimento
preliminar sobre o0 mesmo no contexto do Direito privado portugués.
Comeca por se esclarecer que a tese sustentada se dirige a partes com
igual poder negocial, sofisticadas e conhecedoras do modo de ser do mer-
cado em que atuam — € aqui que atribuimos relevancia autéonoma ao prin-
cipio do equilibrio contratual(*¢). A prote¢ao juridica da parte mais fraca

Allgemeiner Teil des Burgerlichen Rechts, 11, Das Rechtsgeschdft, 4.* ed., 1992 apud Firo-
riaN Ropr, “Contractual freedom...”, cit., p. 61.

— Acolhendo a possibilidade de anélise da substancia dos contratos através do conceito de
fairness, mas afastando-a nos casos em que a autonomia privada das partes ¢ exercida em
contexto de igual poder negocial, v. Kar Larenz, Lehrbuch des schuldrechts: band i: allge-
meiner teil, pp. 76-79, 1987 apud Frorian Ropr, “Contractual freedom...”, cit., p. 62.

— Sustentando que inexiste qualquer tensdo entre autonomia privada e justica contratual, na
medida em que a primeira s6 permite a celebracdo de contratos justos, v. James GorpLEY,
“Equality in Exchange”, California Law Review, 69, December 1981, pp. 1587-1656
(p. 1587) e Perer Benson, “The Unity of Contract Law”, in The Theory of Contract Law,
Peter Benson ed., 2001, p. 118.

Sobre as posigdes sustentadas pela doutrina alema, Craus-WiLneLm Canaris refere:

— A posigao ja identificada de Werner FLume — v, Craus-WiLkeLm Canaris, “A liberdade e a jus-
tiga contratual na “sociedade de Direito privado™”, in Contratos: Actualidade e Evolu¢ao,
Anténio Pinto Monteiro (coord.), Universidade Catélica Portuguesa, Porto, 1997, pp. 49-66
(p. 53).

— A posicao de Konrap Zweigert/Hen Kotz, segundo os quais a liberdade contratual “tem por
condi¢do a igualdade econdmica e social das partes negociantes” existindo apenas “para
contratos entre grandes empresas a proposito de objectos atipicos” pelo que “a justi¢a con-
tratual — e ja ndo a liberdade contratual — ¢, hoje em dia, em todo o mundo, o principio
material do funcionamento do direito dos contratos” — v. Konrap Zweicert/HeN Kotz, Ein-
Sfuhrung in die Rechtsvergleichung, 2.* ed., 1984, p. 10, apud Craus-WiLHELm CaNARis,
“A liberdade... ”, cit., p. 54.

— A posi¢do de Scumpt-RivpLER, segundo o qual é “imanente ao mecanismo do contrato uma

certa garantia de justeza dos efeitos juridicos acordados, porque, em regra, uma vontade

injusta de uma parte ¢ corrigida pela resisténcia da outra” — v. Scumib1-RiveLer, ACP, 147

(1941) apud Craus-WiLneLm Canars, 4 liberdade..., cit., p. 55. Segundo este Autor, o con-

trato, enquanto regulagao juridica especial entre as partes, esta sujeito as exigéncias da con-

creta justica ética em sentido estrito e a conveniéncia do conjunto de interesses contempla-

dos. Assim, o consentimento das partes em vincular-se aquele contrato no exercicio da sua

autonomia privada, implica que a valoragdo acordada nio seja injusta para nenhuma das

partes — v. Scamipt-Riviecer, ACP, 147, 1941, p. 130 apud KarL Larenz, Richtiges Recht:

Grundziige einer Rechtsethik, C. H. Beck de Munich, 1979 (tradugao por Luis Diez-Picazo,

Karl Larenz, Derecho Justo, Editorial Civitas, S.A., 1985, p. 79). Também, para uma apre-

ciagao critica, Joaquim pE Sousa Risero, O problema..., cit., p. 75, ss. Para o posicionamento

de outros autores no Direito alemao, veja-se Kare Larenz, Richtiges Recht..., cit., pp. 78-80.

()  Em sentido contrario, KarL Larenz parece afastar a relevancia daquele principio nos casos

em que a autonomia privada das partes nao ¢ exercida em contexto de assimetria negocial — v. KarL

Larenz, Lehrbuch des schuldrechts: band i: allgemeiner teil, 1987, pp. 76-79 apud Frorian Ropr,
“Contractual freedom...”, cit., p. 62.
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ou débil reconduz-se, no nosso entender, e em primeira linha, a exigéncias
de ordem publica(*?) (cf. o art. 280.°, n.° 2 do CC) — i.e., a ordem publica
impde a equivaléncia, mas num cenario em existe assimetria de poder
negocial, sendo este um contexto distinto daquele em que concentramos a
nossa argumentagao.

Pela mesma razdo, nao se atribui relevancia, para este efeito e como
exemplo da vigéncia do principio do equilibrio contratual, a normas ou insti-
tutos em que o equilibrio ¢ relevado em virtude da presenga de elementos
subjetivos, como ¢ o caso do art. 282.°, n.° 1 do CC, que determina a anulabi-
lidade do negocio juridico em que alguém “explorando a situagao de necessi-
dade, inexperiéncia, ligeireza, dependéncia, estado mental ou fraqueza de
caracter de outrem, obtiver deste, para si ou para terceiro, a promessa ou a
concessdo de beneficios excessivos ou injustificados”(*%). Também aqui a
correcdo € espoletada por motivos predominantemente de ordem publica.

Vejamos, entao.

O principio do equilibrio contratual constitui dimensao do principio
da justica, na sua acecdo de justica comutativa, assumindo uma dupla rele-
vancia: (7) na formag¢@o da vontade das partes no negocio juridico, susci-
tando questdes sobre se pode ou deve existir sindicancia sobre a justica
objetiva do programa obrigacional acordado pelas partes, suscetivel de
comprometer a validade do negocio juridico ou (if) como uma prerrogativa
garantistica da estabilidade daquele programa, tranquilizando as partes
sobre a sua manuten¢do ao longo da vida do contrato, perante as vicissitu-
des que o venham a perturbar ou perante as modificagdes objetivas susce-
tiveis de atingir o seu objeto.

Analisadas as opgoes tomadas pelo legislador no Codigo Civil de 1966,
que operou uma verdadeira socializagdo do Direito privado portugués(*) —

(#7) Referimo-nos a chamada “ordem publica contratual”, em causa nas relagdes em que
existe assimetria de poder negocial. Neste sentido, v. ANa PerestrELO DE OLiVERA, Desvinculagdo Pro-
gramada do Contrato, Almedina, 2021, p. 61.

(%)  Também assim o § 138, 2 do Biirgerliches Gesetzbuch (BGB) que qualifica como usurario
apenas 0 negdcio em que exista uma extraordinaria despropor¢ao entre prestagdo e contraprestacdo, mas
apenas se a parte beneficiada houver explorado uma situagdo de maior vulnerabilidade da outra parte.

(*)  De facto, o Codigo Civil de 1966 ¢ um Codigo social, ndo no sentido “identificavel com
o direito do trabalho e da seguranga social” mas no sentido da “prevaléncia do interesse publico sobre
o individual no caso de um ter de ceder ao outro, para o primado do universalismo unilateral do
grupo”. Como refere Luis Correia bE MENDONGA, que citamos, “ao individualismo liberal do Cédigo
Civil e da Constitui¢ao de 1911 vai opor-se um solidarismo organico: tudo estava em integrar o indivi-
duo, outrora pilar exclusivo da ordem econémico-social «com a sua dignidade, com a sua honra, den-
tro da organizagao hierarquica da familia e como membro da comunidade nacional (A. Varela)». (...)
Tratava-se agora de inverter o rumo as coisas, de sacrificar o ideal do individualismo liberal no alterar
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sdo multiplas as concretizagdes normativas da ideia de justica comutativa
naquele previstas(*’) —, consideramos que o principio do equilibrio contra-
tual constitui um principio valido e vigente no nosso ordenamento juri-
dico-privado(®!), encontrando “valor dedntico proprio”(5%), e remetendo

dos direitos dos grupos (familia, organismos profissionais, autarquias, Igreja, Nagdo e Estado) e do
bem comum”. Assistiu-se, inter alia, a uma “reacgdo contra a teoria da autonomia da vontade” —
v. Luis Correia b MENDONGA, “As origens do Codigo Civil de 1966: esbogo para uma contribui¢ao”,
Analise Social, Revista do Instituto de Ciéncias Sociais da Universidade de Lisboa, Vol. XVIII (72-73-
-74), 1982-3.°-4.°-5.°, pp. 829-867 (p. 855, ss.).

(39)  Ressalvada a mengao feita pelo art. 237.° do CC ao “equilibrio das prestagdes”, o principio
do equilibrio contratual ndo ¢ expressamente mencionado pelo nosso Coédigo Civil. Contudo, descorti-
nam-se neste diploma multiplas (outras) concretizagdes normativas do mesmo, seja em normas com
assinalavel amplitude e aptidao de aplicabilidade — (i) o art. 437.° do CC, que prevé o direito de reso-
lugdo ou modificagdo do contrato por alteragdo anormal das circunstancias em que as partes fundaram a
decisdo de contratar e (i) o art. 334.°, que prevé o abuso do direito, no ambito do qual realgamos a
modalidade identificada pela doutrina como desequilibrio no exercicio juridico —, seja em disposi¢oes
que integram previsdes direcionadas a aspetos mais concretos da relagdo negocial ou de um tipo de
negocio juridico em particular — (¢) o n.° 2 do art. 1216.° do CC, que prevé o direito ao aumento do
preco estipulado, em beneficio do empreiteiro, no caso de alteragdes ao plano convencionado exigidas
pelo dono da obra; (ii) o art. 812.° do CC nos termos do qual ¢ possivel a redug@o oficiosa da clausula
penal manifestamente excessiva e (i) varias normas do regime da compra e venda, como o art. 888.°,
n.°2 do CC relativo a redugdo ou aumento do prego de coisas sujeitas a contagem, pesagem ou medigao,
eosarts. 913.°e¢ 911.° do CC sobre direito a reducao do prego no caso da venda de coisas defeituosas ou
bens onerados — v., a este respeito, Dioco Costa Gongarves/DioGo Tarapa pos Santos, “Juros moratorios,
indemnizagao e anatocismo potestativo ', Revista da Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa,
Ano LXI, Numero 2, 2020, pp. 205-230 (p. 218); Joao pe Maros ANTunes VArRELA, Das obrigagoes em
geral, Vol. 1, 10.* ed., 2017, pp. 227-228; Ana FiLira Morais Antunes, “A forga maior e o (des)equilibrio
negocial”, in Catolica Talks, Direito e Pandemia, Elsa Vaz de Sequeira (coord.), Universidade Catolica
Editora, 2022, pp. 9-75 (pp. 48-51); Rut Pinto Duarrte, “O equilibrio contratual como principio juridico”,
in Escritos Juridicos Varios 2000-2015, Almedina, 2015, pp. 685-699 (p. 692, ss.).

(°1)  Os nossos tribunais atribuem, serena e quase unanimemente, relevancia aos conceitos de
justica comutativa e de equilibrio contratual — note-se, contudo, que os mesmos sao invocados sem
especial densificagdo do seu contetido, um pouco como chapéus de um ideal de justiga que pode ter
significados distintos para aplicadores distintos. Considerem-se, a titulo exemplificativo, o acérdao do
Supremo Tribunal de Justiga de 22.06.2021 (Relatora Maria Clara Sottomayor), Processo n.° 1901/
/17.2T8VRL.G1.S1 e o acordao do Supremo Tribunal de Justica de 16.09.2010, Processo n.° 107/
/05.8TBAMD.L1.S1 (Relator Pires da Rosa). E-lhes feita referéncia, as mais das vezes, no contexto da
aplicagdo do instituto da alteragdo das circunstancias — a titulo exemplificativo, veja-se o acorddo do
Supremo Tribunal de Justica de 09.03.2010, Processo n.° 134/2000.P1.S1 (Relator Hélder Roque);
0 acordao do Tribunal da Relagdo de Lisboa de 29.10.2019, Processo n.° 13468/14.9T8LSB.L1-1
(Relator Pedro Brighton) — mas também da aplica¢do das demais concretizagdes supra referidas —
veja-se a respeito do abuso do direito, na modalidade de desequilibrio no exercicio juridico, o acordao
do Tribunal da Relagdo do Porto de 28.10.2015, Processo n.° 142046/08.3YIPRT.P3 (Relator Aristides
Rodrigues de Almeida) —, ou mesmo de outros institutos ou normas juridicas, lado a lado com outras
valvulas de seguranga do sistema — v.g., a respeito da exce¢do de ndo cumprimento, o acérdao do
Supremo Tribunal de Justiga de 09.12.2021, Processo n.° 3069/19.0T8LSB.L1.S1 (Relatora Rosa
Tching); acérddo do Tribunal da Relagdo de Lisboa de 21.12.2021, Processo n.® 117788/19.1Y1
PRT.L1-7 (Relator Luis Filipe Sousa); acordao do Tribunal da Rela¢ao de Lisboa de 07.06.2018, Pro-
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para um conceito de justica contratual material. Assume relevancia sobre-
tudo perante vicissitudes ou perturbagdes durante a execugdo do contrato,
mas acaba por relevar também para a formagao da vontade das partes,
sobretudo no que diz respeito a sua interpretacao.

Afasta-se, contudo, que o principio do equilibrio contratual impeca a
assuncdo de vinculagdes desequilibradas, por partes com igual poder
negocial(®?). O principio do equilibrio contratual constitui o exemplo e o
resguardo da juridicidade perante a autonomia privada das partes, estabe-
lecendo padrdes de justica objetiva na celebragao dos contratos, aspirando
a sua equivaléncia (o que releva desde logo para efeitos de interpretacao
da vontade das partes, sendo estes comandos essencialmente dispositivos),
e impondo limites quando as partes, no exercicio da sua autonomia pri-
vada, se excedem no afastamento dos referidos padrdes ou esse afasta-
mento ocorre em virtude de eventos supervenientes(>*).

Autonomia privada e equilibrio contratual coexistem, assim, em har-
monia, delimitando-se reciprocamente em face das opcdes tomadas pelas
partes no exercicio da primeira. Importante €, contudo, ndo perder de vista
que o espaco ocupado pelo Direito privado € um de liberdade, de possibi-
lidade de identificacdo, regulagdo e oneracao de interesses pelas proprias
partes, que ndo se compatibiliza com excessivos intuitos corretivos por

cesso n.° 4014/08.4TBAMD.L2-6 (Relator Manuel Rodrigues); acordao do Supremo Tribunal de Jus-
tica de 15.01.2022, Processo n.° 02B2146 (Relator Joaquim de Matos); acordao do Supremo Tribunal
de Justiga de 08.07.1999, Processo n.° 00B023 (Relatora Sousa Inés); do célculo de indemnizagao por
danos ndo patrimoniais, o acordao do Supremo Tribunal de Justiga de 05.05.1992, Processo n.° 080991
(Relator Santos Monteiro); da eliminagao dos defeitos no ambito do contrato de empreitada, o acérdao
do Tribunal da Relag@o do Porto de 02.03.2015, Processo n.° 5513/10.3TBVFR.P1 (Relator Manuel
Domingues Fernandes); da indemnizagdo de clientela, o acorddo do Supremo Tribunal de Justica
de 31.03.2004, Processo n.° 04B545 (Relator Aratijo Barros); do problema do destino a dar aos bens
em stock uma vez extinto o contrato de concessdo, o acérddo do Supremo Tribunal de Justica
de 07.09.2020, Processo n.° 111662/12.0YIPRT.L1.S1 (Relator Ricardo Costa); etc. Todos os acordaos
referidos se encontram disponiveis em <www.dgsi.pt>. Na jurisprudéncia a sua relevancia encontra-se
afeta, em maior medida, a cenarios de perturbagdo na execugdo ou de modificagdes objetivas ao con-
tetido do contrato, fruto da vontade das partes ou da evolugdo na sua execugao.

(52)  Rui Pinto Duarte, “O equilibrio contratual...”, cit., p. 692, ss.

(33) Dioco Costa GongaLves, “Anotagdo ao art. 762.° do Codigo Civil”, in Novo Coronavirus e
Crise Contratual, Anotagdo ao Cédigo Civil, Catarina Monteiro Pires (coord.), AAFDL Editora, 2020,
pp. 69-78 (p. 74). No mesmo sentido, Ana FiLipa Morais Antunes, “A forga maior... ”, cit., p. 44; Pepro
Pais pE Vasconceros, Teoria Geral do Direito Civil, 4.* ed., Almedina, 2007, p. 26.

(**)  Karr Larenz, no contexto da sua perspetiva sobre o principio do equilibrio contratual que
supra identificamos, faz referéncia as fungées ou aspectos negativos e positivos daquele. O primeiro
consubstancia um limite ao conteuido contratual admissivel, que atua em casos extremos e nas condi-
¢oes gerais de contratag¢do; o segundo atua configurando o Direito legal dispositivo que integra o con-
trato — v. Kare Larenz, Richtiges Recht..., cit., pp. 89-90.
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parte do Direito — as partes é, neste contexto, por natureza, concedido um
espago tendencialmente vazio de intervengdo estadual por essa via.

Assim, afirmar a vigéncia do principio do equilibrio contratual em
contextos em que existe igual poder negocial entre as partes ndo significa
espoletar uma sindicancia da equivaléncia objetiva das prestacdes em todos
os negocios juridicos. Na formacdo dos contratos, as partes podem assumir,
no exercicio da sua autonomia privada, vinculagdes desequilibradas — o
sistema deseja o equilibrio, fomenta-o, mas, até aos seus limites, ndo o
impde(*%). Deste modo, a sua vigéncia dita ndo voluntéaria ocorre, sobre-
tudo, perante o desequilibrio patoldgico, as mais das vezes superveniente.

A natureza injuntiva do principio do equilibrio contratual surge, assim
e no nosso entender, em dois momentos diferentes, como limite expressivo
da socializagdao do nosso ordenamento juridico-civil e, se quisermos, da
conformagdo ético-axioldgica do sistema: (i) quando as partes, usando da
sua faculdade de disposi¢do, afastam o equilibrio que o sistema deseja, mas
o fazem em termos que tornam a execucao do contrato excessivamente one-
rosa para uma das partes, em termos ofensivos do principio da boa fé — o
que podemos designar por desequilibrio ndo permitido (ainda que valido);
(if) ou quando as partes, tendo optado por um determinado desequilibrio
inicial, assistem a um desenvolvimento da relacdo contratual, a uma altera-
¢do das circunstancias com base nas quais aquela foi celebrada, ou a intro-
ducdo de modificagdes objetivas ao seu conteudo que podem constituir
uma disrup¢do da equagdo financeira determinada pelas partes, que, atin-
gindo determinada dimensao, aciona os mecanismos corretivos do sistema
— perante a superveniéncia de qualquer um dos cenarios referidos, as par-
tes devem encontrar-se numa situacdo de igualdade, observada a alea a que
se vincularam, afastando situagdes de assimetria na assun¢do da onerosi-
dade excessiva ocasionada pela superveniéncia, acontecimento em si
mesmo ofensivo do principio da boa fé.

Nestes casos, cuja analise ¢ espoletada por ocasido de cenarios pato-
logicos em que os tribunais s@o inevitavelmente chamados a intervir, a
solugdo do ordenamento perante o desequilibrio residira na (re)interpreta-
¢do ou modificagao do contrato — v.g., tornando ilegitima a exigéncia de
uma determinada prestagdo excessivamente onerosa a que uma das partes
se tenha vinculado; repondo o equilibrio de base de um contrato que se tor-
nou manifestamente desequilibrado por um evento superveniente, distri-
buindo o peso das novas circunstancias por ambas as partes através de

(5%)  Dioco Costa GongaLves, “Anotagdo ao art. 762.° do Codigo Civil”, cit., p. 74.
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modificagdes quantitativas(°®) —; ou determinando a resolu¢do de um
contrato em que, por circunstancias supervenientes, um equilibrio, ou um
desequilibrio permitido, se tornou impossivel de atingir — mas ndo sera
colocada em causa a validade daquele.

Como ja resulta do exposto, consideramos que a aplicagdo do princi-
pio do equilibrio contratual no ambito do Direito privado € dirigida por
vetores como principio da boa fé e o principio da igualdade. A decisdo nes-
tes termos tomada ndo se aparta necessariamente daquela que ocorre
segundos juizos de equidade (cf. o art. 437.° do CC). A equidade constitui
o “momento da concreta realizagdo do Direito”(°7), mediada pelo sistema,
em si mesmo adequado, e que ndo sendo — rectius, ndo podendo ser —
completo, integra os vetores de que necessita para aquele efeito(58/59).
Deste modo, decidir segundo juizos de equidade, ¢ decidir o caso concreto
— ponderada a matéria de facto — segundo os vetores que integram o sis-
tema(®’) — o que inclui, para 14 das normas juridicas, uma multiplicidade
de principios —, pelo que afirma-lo no contexto desta analise nao implica
afastar da operacionalizagdo concreta do principio do equilibrio contratual
os principios da boa fé e da igualdade.

(56)  Sobre a impossibilidade de os tribunais implementarem modifica¢des qualitativas sem o

assentimento das partes, v. J. Oriveira Ascensio, “Onerosidade...”, cit., disponivel em <www.por
tal.oa.pt>.

(37)  Antonio Castanneira Neves, Li¢des de Introdugdo ao Estudo do Direito, Coimbra, 1968-
-1969, p. 244.

(5%) Nao se sugere que estes vetores sao uniformes ou que se encontram em harmonia. As mais
das vezes o oposto ocorre, originando colisdes apenas suscetiveis de serem solucionadas perante o caso
concreto, com apelo a critérios de proporcionalidade. Mas se os principios, individualmente considera-
dos, podem nao ser suficientes, outros, que integram o mesmo sistema, podem ser chamados a guiar ou
mediar a sua aplicagdo na realizagdo concreta do Direito. Em tom realista sobre as insuficiéncias do con-
ceito de “sistema”, refere Antonio Cortes que “a palavra “sistema” tende a dar uma ideia de coeréncia e
auto-suficiéncia que certamente pouco teria a ver com a realidade do direito vigente. Aquilo que o “sis-
tema juridico” refere ndo ¢ mais do que um somatorio de principios, regras e actos normativos de natu-
reza heterogénea, historicamente condicionados, nem sempre bem articulados, muitas vezes de sentido
contrario e quase sempre insuficientes para auto-definirem os pressupostos da sua propria aplicagdo” —
v. Antonio Corres, “Fundamentos e limites da argumentagao juridica — uma reflexao sobre o Direito e a
Justiga”, BMJ, Stvdia Ivridica, 90, Ad Honorem — 3, Coimbra Editora, 2008, pp. 389-401 (pp. 393-394).

(39 V. Antonio Menezes Coroerro, Tratado de Direito Civil, 1, 4.* ed., Almedina, 2019, p. 613:
“podemos considerar a equidade como um modo de aplicag@o do Direito, através da sua Ciéncia, com
um esbatimento dos seus aspetos formais. (...) Tecnicamente, ndo ¢ uma fonte: antes um modo de rea-
lizar o Direito”.

() Adotando uma perspetiva distinta da exposta, v. ManueL A. CarNERO DA Frapa, “A Equi-
dade ou a “Justica com Coracao”, A Proposito da Decisdo Arbitral Segundo a Equidade”, in Forjar o
Direito, Almedina, 2015, pp. 653-659.
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3.2. O enquadramento juridico-constitucional do direito ao desequi-
librio contratual e do direito a manutengdo do desequilibrio
contratual através do direito ao livre desenvolvimento da perso-
nalidade

Aqui chegados, estamos agora em condi¢des de tomar posi¢ao sobre
a tutela constitucional do direito ao desequilibrio e do direito a manuten-
¢do do desequilibrio contratual em cenarios de reposi¢do do equilibrio
intermediada pelo poder judicial apds superveniéncias que venham com-
prometer a equagdo financeira(®!') de um negoécio juridico celebrado entre
partes com igual poder negocial.

E nestas ocasides, em que a execugdo do contrato atinge um cenario
patolégico, as mais das vezes provocado por desenvolvimentos superve-
nientes, que os particulares carecem de tutela quanto aos intuitos corretivos
ou ideais de justi¢a contratual material que os tribunais possam encontrar
para si — e que muitas vezes extravasam os termos da vigéncia do princi-
pio do equilibrio contratual no Direito privado portugués. Como comega-
mos por referir, o tema assume especial importancia no panorama nacional
e internacional atual. A pandemia causada pelo virus SARS-CoV-2 e os
conflitos hoje em curso em mais do que uma regido do globo constituem
acontecimentos sem precedentes equivalentes no periodo de vida dos
atuais deputados da nossa Assembleia da Republica ¢ dos membros do
nosso Governo, e bem assim dos atuais juizes dos nossos tribunais, o que
encerra em si aptidao para excessos de intervencao estadual(¢?) num
espaco que anteriormente tendia a ser deixado aos sujeitos de Direito pri-
vado — o exercicio da autonomia privada por partes com igual poder
negocial e igual sofisticag@o, conhecedoras do mercado em que atuam(3).

(°1)  Seja ainicial, seja aquela a que a execugao normal do contrato, de acordo com a alea acor-
dada, conduziu.

(62)  Em particular quanto a intervengao legislativa no contexto da pandemia da doenga Covid-
-19, a chamada “legislagdo COVID-19” veio comprometer a equagao financeira determinada pelas
partes em multiplos negdcios juridicos, privilegiando a posicao juridica de um dos contraentes, mesmo
nos casos em que preocupagdes de protecdo do contraente mais débil ndo tinham lugar — note-se que
o contraente mais débil, para esse efeito, € aquele que negoceia perante uma parte com superior poder
negocial. O contraente que, durante a execuc@o do contrato, por acontecimentos supervenientes, se vé
numa posi¢ao de maior debilidade, de onerosidade excessiva, recebe do Direito (ou deve receber) uma
tutela distinta, que obedece a principios distintos. Em sentido critico sobre os desequilibrios contra-
tuais introduzidos pela “legislagdo COVID-19”, veja-se Ana FiLira Morais Antunes, “A for¢a maior ...”,
cit., pp. 14-18. Sobre a sua possivel inconstitucionalidade, v. Rur Pinto Duarte, “O equilibrio contra-
tual..., cit., p. 1343.

(%)  Referimo-nos aqueles que no contexto do comérceio eletronico sao designados por contra-
tos “B2B” ou business to business (contratos celebrados entre empresas) — v. Josi: ENGRACIA ANTUNES,
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Neste contexto, que coloca inlimeras questdes juridicas, optamos por
ensaiar uma resposta a duas (7) os termos da vigéncia do principio do equi-
librio contratual no ambito do nosso Direito privado (que ja sintetizamos
supra) e (ii) os limites que nesse dominio se colocam a intervencgdo esta-
dual através dos tribunais, sobretudo quando inexistem razdes de ordem
publica para que seja afastada a vontade das partes.

Refletindo sobre quais sdo esses limites, a relevancia da identificagdo
de um parametro constitucional de tutela da opgdo pelo desequilibrio
parece-nos evidente, sobretudo considerando que aquele que procuramos
identificar se coloca, ja o dissemos, perante a atuagao dos decisores. Nao
desconsiderando a tese ja identificada que aponta como intitil exercicio
mais ou menos idéntico ao que aqui encetamos, a verdade € que a hierar-
quia das normas, a relevancia da Constituicdo enquanto Lei Fundamental,
ndo pode ser obviada sobretudo quando a relagdo no ambito da qual o
limite deve atuar ¢ entre particular e Estado. Mais. Encontrar arrimo cons-
titucional para uma determinada pretensdo significa, na pratica, oferecer
aos privados uma possibilidade adicional de interposi¢ao de recurso (cf. os
arts. 70.°, n.° 1, alinea b) e 75.°, n.° 1 da Lei Orgénica do Tribunal Consti-
tucional (“LOTC”) e o art. 280.°, n.° 1, alinea b) da CRP) e assim de acesso
aos tribunais (cf. o art. 20.°, n.° 1 da CRP).

Como adiantamos, privilegiamos o direito ao livre desenvolvimento
da personalidade, na sua segunda dimensao de liberdade geral de acdo,
chapéu que acolhe a autonomia privada, para oferecer prote¢ao constitu-
cional a fixacdo tendencialmente definitiva do programa obrigacional
pelas partes, mesmo que este seja desequilibrado.

Em primeiro lugar, importa referir que a opg¢ao pelo direito ao livre
desenvolvimento da personalidade em detrimento de outros pardmetros (ou
vice-versa) apenas ¢ necessaria se entendermos, como o faz a doutrina alema
— e, bem assim, PauLo Mot Pinto —, que aquele direito tem uma fungdo de
recolha, “de complementagdo ou suplementar em caso de existéncia de uma
“lacuna” na tutela da liberdade através do reconhecimento de direitos espe-
ciais de liberdade”(®*). De acordo com esta linha de pensamento, caso seja
lesado um direito especial de liberdade — uma liberdade nominada ou espe-
cialmente prevista — ndo € necessario convocar o direito ao livre desenvolvi-
mento da personalidade, enquanto clausula geral de protegcdo da liberdade().

“Dos contratos de consumo em especial”, ROA I-11, 2018, pp. 125-189 (p. 148, nota 50), disponivel em
<www.portal.oa.pt>.

(%) Pauro Morta Pinto, Direitos de personalidade..., cit., pp. 73-74.

(%5)  Idem, pp. 74-75.
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Acontece, em primeiro lugar, que esta orientagdo ndo é unanime(°°).
Referem Gowmes Canoricio € VitaL Morera que “apesar de tudo, o direito
ao desenvolvimento da personalidade ndo pode ser encarado apenas como
uma liberdade ou direito geral (“direito geral de liberdade™) de natureza
complementar ou subsidiaria. Na qualidade de expressao geral de uma
esfera de liberdade pessoal, ele constitui um direito subjetivo fundamen-
tal do individuo, garantindo-lhe um direito a formagao livre da persona-
lidade ou liberdade de ac¢do como sujeito autonomo dotado de autode-
terminacdo decisoria, e um direito de personalidade fundamentalmente
garantidor da sua esfera juridico-pessoal e, em especial, da integridade
desta”(¢7).

Adiante, mesmo que se optasse pela subsidiariedade do recurso ao
direito ao livre desenvolvimento da personalidade — no que néo se con-
cede —, este corresponde, de facto, ao parametro constitucional mais apto

(66)  Note-se, em todo o caso, serem diversas as ocasides em que Pauro Mora Pinto nao parece
afastar a possibilidade de coincidéncia ou sobreposi¢do da tutela dos varios pardmetros disponiveis.
A titulo exemplificativo, sobre o reconhecimento do direito ao livre desenvolvimento da personalidade
a pessoas juridicas de Direito privado, refere: “na sua dimensao de liberdade geral de acao, o direito ao
livre desenvolvimento da personalidade foi, além disso, igualmente reconhecido a pessoas juridicas de
direito privado, por exemplo, para tutela da sua liberdade de atuacdo econdémica. E, na verdade, se nos
parecem existir legitimas duvidas sobre a compatibilidade de alguns aspetos da tutela da personalidade
com a natureza das pessoas juridicas (v. art. 12.°, n.° 2, da Constitui¢ao), e, assim, sobre a possibilidade
de reconhecimento a estas, de um direito geral de personalidade, cremos, todavia, que, na dimensao de
liberdade geral de agdo, o direito ao desenvolvimento da personalidade pode abrigar alguns aspetos —
como, por exemplo, os relacionados com a liberdade econdmica e de concorréncia — que terdo igual-
mente pertinéncia quanto a essas pessoas juridicas” — v. Pauro Mota Pinto, Direito de personalidade...,
cit., p. 92. Adiante, citando (e concordando com) o Tribunal Constitucional Federal alemao, da nota
que a norma que prevé o direito ao livre desenvolvimento da personalidade ¢ “expressdo complexiva
da esfera de liberdade pessoal e simultaneamente ponto de partida de todos os direitos subjetivos de
defesa do cidaddo em face do Estado” — v. idem, p. 161, citando o acordao do BVerfGE, 49, 15 —
Volksentscheid Oldenburg, disponivel em <https://www.servat.unibe.ch/dft/bv049015.html>. O Autor
parece ainda considerar que ambito de aplicag@o do direito ao livre desenvolvimento da personalidade
pode exceder aspetos pessoais, referindo que o seu objeto de protegdo “¢ o comportamento humano em
geral (...), e ndo, ao contrario de outros direitos de liberdade, a conduta limitada a um setor especial da
realidade humana. A liberdade geral de accdo ¢, alids, garantida independentemente de caracteristicas
qualitativas ou valorativas. No dominio de prote¢do incluem-se, pois, actuagdes de qualquer espécie e
valor, sem que tenha que reconhecer-se-lhes uma especial liga¢do ao desenvolvimento da personali-
dade individual. Trata-se de uma protecdo da liberdade de ac¢@o em sentido amplo, sem considerag@o
do significado que aquela actuagdo em concreto tem para o desenvolvimento da personalidade” —
v. idem, p. 201.

(67) 1. J. Gomes CanoriLno/VitaL Moreira, “Anotagdo ao art. 26.° da CRP”, cit., p. 463. Por sua
vez, Rut Meperos/Antonio Corris sustentam que a liberdade geral de agdo inclui ndo apenas direitos
inominados de liberdade, mas realidades “tipificadas autonomamente no texto constitucional”, como
“a livre iniciativa econémica” — v. Rut Meperos/Antonio Cortes, “Anota¢do ao Artigo 26.° da CRP”,
cit., p. 446.
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a suportar o direito ao desequilibrio ¢ o direito a manutengdo do desequi-
librio contratual.

Como se introduziu, existem outros parametros na Lei Fundamental
que podem ser convocados a este respeito, sendo que a jurisprudéncia
constitucional tem vindo a privilegiar, em indagagdes proximas a que nos
ocupa, a liberdade de iniciativa economica privada (cf. o art. 61.°,n.° 1 da
CRP) e, sobretudo, o direito de propriedade privada (cf. o art. 62.°,n.° 1 da
CRP) — assim no caso recente do acorddo n.° 468/2022(%%).

Sendo inequivoco que o direito a iniciativa econdmica privada (cf. o
art. 61.°, n.° 1 da CRP) se encontra ligado a autonomia privada(®®) (pressu-
pondo-a)(7%), importa esclarecer que este tutela a liberdade de iniciar uma
atividade econdmica e a liberdade de organizacao, gestdo e atividade da
empresa(’'). Assim, ndo obstante comportar “numa acegdo lata, a pratica
de qualquer ato e o exercicio de qualquer atividade de indole econdmica,
por parte de pessoas privadas, singulares ou coletivas”, o seu “significado
juridico-constitucional (...) é, no entanto mais restrito”, referindo-se a
“uma iniciativa economico-produtiva de caracter empresarial; quer dizer,
envolve a producgdo e a comercializagao de bens, assim como o forneci-

(%8)  Processo n.° 1004/2020 (Conselheiro Lino Rodrigues Ribeiro), disponivel em <www.tri
bunalconstitucional.pt>. No contexto de alguns dos diplomas que declararam o estado de emergéncia
durante a pandemia da doenga Covid-19, releva considerar a mengdo expressa a suspensio do exerci-
cio dos direitos de propriedade e de iniciativa econdomica privada presente no Decreto do Presidente da
Republica n.° 17-A/2020, de 2 de abril [art. 4.°, alinea b)], e no Decreto do Presidente da Republica
n.° 20-A/2020, de 17 de abril [art. 4.°, alinea b)], sendo referida, em ambos os casos, a possibilidade de
serem “temporariamente modificados os termos e condi¢des de contratos de execugdo duradoura ou
dispensada a exigibilidade de determinadas prestagées, bem como limitado o direito a reposi¢do do
equilibrio financeiro de concessoes em virtude de uma quebra na respetiva utiliza¢do decorrente das
medidas adotadas no quadro do estado de emergéncia” — no segundo diploma identificado ao con-
trato de concessao ¢ acrescentado o contrato de prestacao de servigos. Ao abrigo destes diplomas foi
publicado o Decreto-Lei n.° 19-A/2020, de 30 de abril, que veio prever um regime excecional e tempo-
rario de reequilibrio financeiro de contratos de execug@o duradoura. Sobre estes e outros exemplos em
que aqueles parametros constitucionais sao relevados, v. Rut Meperos/Josi: Duarte Coivsra, “A tutela
constitucional das relagdes contratuais: o caso da intervengao legislativa nos contratos de utilizagdo de
loja em centros comerciais durante a pandemia”, cit., p. 1689, ss.

(%) Em tom critico sobre a concepgao que sustenta a tutela da autonomia privada como tutela
da iniciativa economica privada, v. ANa Prata, 4 tutela constitucional..., cit., p. 183, ss.

(%) “Mas, se a actividade juridica negocial ¢ instrumental da actividade econdmica, ela ndo a
esgota nem se confunde com ela. (...) Muito embora, portanto, o reconhecimento constitucional da ini-
ciativa privada comporte, como corolario necessario, a autorizagao de realizagdo dos negocios juridi-
cos inerentes a atividade econdmica que no seu quadro se exerce, ndo pode o sujeito econdmico reivin-
dicar para cada acto negocial a tutela que a Constitui¢do estabelece para aquela actividade,
unitariamente concebida® — v. Ana Prata, 4 tutela constitucional..., cit., p. 185.

(") Gowmes CanoriLho/VitaL Moreira, “Anotagdo ao art. 61.° da CRP”, in Constitui¢do da
Republica Portuguesa Anotada, Vol. 1, 4.* ed., Coimbra Editora, 2007, pp. 787-797 (p. 790).
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mento de servigos, para o mercado, através de uma organizacao autonoma
constituida para o efeito, funcionalmente adequada e convenientemente
implantada nos mercados relevantes dos bens e/ou servigos em causa — a
empresa”’("2).

Ja a garantia constitucional da propriedade (cf. o art. 62.°, n.° 1 da
CRP) constitui um pardmetro mais proximo ao direito ao desequilibrio ou
a sua manutengdo(’3), mas ndo encerra em si mesma aptidao para igualar o
ambito de tutela do direito ao livre desenvolvimento da personalidade.

Nao se rejeita, antes se acolhe, que a tutela constitucional do direito
de propriedade abrange alguns direitos patrimoniais privados, como os
direitos de crédito — o que € hoje mais ou menos consensual, na doutrina
e na jurisprudéncia(74).

(7?)  Ewvaristo Ferrerra MEenDES, “Anotagao ao art. 61.° da CRP”, in Constituicdo Portuguesa
Anotada, Vol. 1, 2.* ed., Jorge Miranda/Rui Medeiros (coord.), Universidade Catolica Editora, 2017,
pp. 853-895 (p. 855).

() A ligagao entre o equilibrio contratual e o direito de propriedade foi, na verdade, ja esta-
belecida pelo Tribunal Europeu dos Direitos Humanos (“TEDH”). No caso Beyeler v. Italy (Applica-
tion no. 33202/96, 5 de janeiro de 2000) o tribunal convocou a ideia de “fair balance” para considerar
que a atribui¢do de um prego inadequado na aquisigdo da propriedade de um bem (movel) constituia
violagdo do art. 1.° do Protocolo Adicional n.° 1 a Convengao de Prote¢do dos Direitos do Homem e
das Liberdades Fundamentais que visa a protegdo da propriedade privada. Segundo o TEDH, “that
state of affairs allowed the Ministry of Cultural Heritage to acquire the painting in 1988 at well below
its market value. Having regard to the conduct of the authorities between December 1983 and Novem-
ber 1988, the Court considers that they derived an unjust enrichment from the uncertainty that existed
during that period and to which they had largely contributed. Irrespective of the applicant’s nationa-
lity, such enrichment is incompatible with the requirement of a “'fair balance”. 122. Having regard to
all the foregoing factors and to the conditions in which the right of pre-emption was exercised in 1988,
the Court concludes that the applicant had to bear a disproportionate and excessive burden.” There
has therefore been a violation of Article 1 of Protocol No. 1" — disponivel em <https://hudoc.e
chr.coe.int/>. Note-se que, em rigor, a ideia de “fair balance” é refeferida pelo TEDH com o seguinte
sentido “the concern to achieve a “fair balance” between the demands of the general interest of the
community and the requirements of the protection of the individual s fundamental rights is reflected in
the structure of Article 1 as a whole and entails the need for a reasonable relationship of proportiona-
lity between the means employed and the aim sought to be realised. In the context of the general rule
enunciated in the first sentence of the first paragraph of Article 1, ascertaining whether such a balance
existed requires an overall examination of the various interests in issue, which may call for an analysis
not only of the compensation terms — if the situation is akin to the taking of property, but also, as in
the instant case, of the conduct of the parties to the dispute, including means employed by the State and
their implementation”. Assim, o equilibrio em causa na decisdo do TEDH nao reside necessariamente
na ideia de um prego justo, mas sim no equilibrio entre razdes de utilidade publica e a prote¢ao do
direito fundamental a propriedade do ente particular.

(™) Veja-se, na doutrina, Gomes CanotiLio/VitaL Moreira, “Anotagdo ao art. 62.° da CRP”, in
Constitui¢do da Republica Portuguesa Anotada, Vol. 1, 4.* ed., Coimbra Editora, 2007, pp. 798-810
(p- 800, ss.); Rut Mepeiros, “Anotacdo ao Artigo 62.° da CRP”, in Constitui¢ao Portuguesa Anotada,
Vol. I, 2.* ed., Jorge Miranda/Rui Medeiros (coord.), Universidade Catolica Editora, 2017, pp. 896-924
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Contudo, no nosso entender, ¢ para o que aqui pretendemos sustentar,
mais do que estar em causa a tutela do acervo patrimonial do sujeito,
releva o reconhecimento da obrigatoriedade de observagao, pelos tribu-
nais, da vontade expressa pelas partes no contrato, quando essa vontade ¢
valida e conforme aos principios que compdem o sistema e sdo suscetiveis
de se aplicar a concreta relagdo juridica em causa(’®). O que se pretende
tutelar ¢, assim, mais amplo (e eventualmente mais significativo ou digno)
do que a afetag@o de posic¢des juridicas com valor patrimonial.

Quando um contrato celebrado entre partes com igual poder negocial,
em que estas voluntaria, livre e informadamente escolhem vincular-se em ter-
mos desequilibrados — e o fazem em termos conformes ao contetido norma-
tivo do principio do equilibrio contratual —, ¢ afetado por perturbacdes na
execugdo ou por modificagdes objetivas ao contetido que colocam uma das
partes numa situacao de onerosidade excessiva que determina a intervengao
dos tribunais(7¢), a reposicao do (des)equilibrio originario operada por estes
deve observar a vontade das partes, o programa obrigacional que as une e que
escolheram(77). Assim, um contrato desequilibrado deve manter-se um con-
trato desequilibrado, ainda que adaptado as circunstancias atuais, diferentes
daquelas que fundaram a decisao de contratar. A equagdo escolhida, se inob-
servavel nos seus exatos termos apds a perturbacdo ou a modificacdo obje-
tiva, deve ser respeitada na reconfiguragdo do vinculo prestacional.

(pp- 901-902); Rur MepEros/Jost: Duarte Coivsra, A tutela constitucional das relagdes contratuais: o
caso da intervengéo legislativa nos contratos de utilizagdo de loja em centros comerciais durante a pan-
demia”, cit., p. 1705, ss. Na jurisprudéncia constitucional, a titulo exemplificativo, o acérdado
n.°491/02, Processo n.° 310/99 (Conselheiro Paulo Mota Pinto) e o acorddo n.° 468/2022, Processo
n.° 1004/2020 (Conselheiro Lino Rodrigues Ribeiro), disponiveis em <www.tribunalconstitucional.pt>.

() Rejeitando (ainda que numa linha de raciocinio diversa) a ligacao entre o equilibrio contra-
tual e o direito de propriedade, v. Manuer Carnero pa Frapa, “A alteragdo das circunstancias a luz do
COVID-19, Teses e reflexdes para um dialogo”, ROA, 2020, pp. 153-160, disponivel em <https://por
tal.oa.pt/media/131420/manuel-carneiro-da-frada.pdf>: “a lesdo, pelo legislador, do equilibrio contra-
tual no que toca a alocagao do risco de uma grande alteragao das circunstancias como a presente pande-
mia ndo representa certamente uma violagio da propriedade propriamente dita. E por isso questionavel
que se encontre abrangida pela garantia constitucional aquela assegurada pelo art. 62.° da Constituigao,
pese embora a possibilidade de uma interpretagdo mais generosa desse preceito constitucional”.

(%) Note-se que a intermediag@o da reposi¢do do equilibrio financeiro pelos tribunais, em
cenarios de perturbagdo na execugao, ¢ suscetivel de ser evitada pelas partes se — sobretudo em con-
tratos duradouros — existir a cautela de prever clausulas que viabilizem a reorganizagdo do contrato
em face da superveniéncia — v.g., clausulas de hardship ou clausulas MAC (Material Adverse
Change). Sobre estas, v. ANa PerestreLO DE OLIVERRA, Desvinculagao..., cit., p. 285, ss.

(") Na sequéncia do que referimos no ponto anterior, o problema nao se colocaria na presenga
de clausulas de renegociagdo, ja que se caracterizam pelo “reconhecimento contratual da importancia
da manutencao do equilibrio acordado e da resolugdo autonoma dos conflitos, afastando uma interven-
¢ao heteronoma indesejada” — v. Ana PerestreLo pE OLiveira, Desvinculagdo..., cit., p. 284.
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Trata-se, assim, de garantir que um evento superveniente — como
alguns, sem precedentes, tém ocorrido — ndo ¢ utilizado para sujeitar ao
crivo da justica contratual vinculos que ndo lhe estariam sujeitos sem
aquele. Pois que a intervencdo dos tribunais apds a superveniéncia visa
lidar com esta e ndo com a vontade das partes. E se a onerosidade aquela
subjacente deve ser distribuida igualmente pelas partes(’®), o demais, pré-
-existente, valido e permitido, deve ser respeitado. Como refere Ana Peres-
trRELO DE OLIVERRA “quando as relagdes se desenvolvem entre sujeitos em
posi¢do de igualdade informativa e com real liberdade de autodetermina-
¢do, i.e., quando existe “liberdade factica de tomar decisdes”, as manifes-
tagcdes do paternalismo juridico cedem, por principio”(7).

A questao excede, deste modo, a tutela do credor que, ap6s a reconfi-
guracdo do desequilibrio inicial através de um excesso de interpretagao/
/aplicacdo do conceito de justica contratual ou de equilibrio contratual, vé
o seu crédito diminuido em maior medida do que a proporg¢do estritamente
relacionada com o evento superveniente. A intervengao, porque externa
aos intervenientes do contrato, e (sobretudo) porque excessiva, extravasa
as questoes patrimoniais, prendendo-se com o aspeto estrutural da organi-
zagdo das sociedades de Direito privado: a estabilidade do que as partes
escolheram para se unirem em vinculo negocial.

Mais. O préprio devedor, mesmo nesse cenario em que passa a dever
em menor medida, deve ser tutelado contra uma pretensa defesa exdégena
dos seus proprios interesses; afinal, se com igual poder negocial ao credor
escolheu vincular-se desequilibradamente, deve ver reconhecido o seu
direito a manter os termos desse mesmo desequilibrio ap6s a modifica¢ao
do contrato, cuja adaptagdo as novas circunstancias ndo deve implicar uma
pretensa justicializagdo do vinculo. Ora, o direito fundamental de proprie-
dade privada, mesmo entendido em sentido amplo e assim abrangendo os
direitos de crédito, ndo tutela a posi¢ao do devedor que escolheu, por hipd-
tese, penalizar o seu patrimonio na celebragdo de um determinado con-
trato, protegendo apenas o credor(?°) enquanto “titular do interesse patri-

(%) Veja-se, a este proposito, Carneiro DA Frapa que, a respeito do impacto da pandemia da
doenga Covid-19 na execugdo dos contratos, adianta que “o equilibrio da balanga da Justica significa
que a justa medida ¢ constituida pelo justo meio. Pelo que a repercussao juridica do Covid-19 deve ser
repartida de harmonia com um principio de igualdade” — v. ManueL Carneiro DA FraDa, “A alteracao
das circunstancias...”, cit., pp. 156-157.

() V. Ana PerestreLo DE OLivERA, Desvinculagdo ..., cit., p. 72.

(89) A titulo exemplificativo, veja-se o ja referido acordao do Tribunal Constitucional
n.°468/2022, Processo n.° 1004/2020 (Conselheiro Lino Rodrigues Ribeiro) — disponivel em
<www.tribunalconstitucional.pt> — em que se analisou a introdugéo (legislativa) de um fator de dese-
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monial que o dever de prestar visa satisfazer” o que o torna também “a luz
da Constitui¢ao, um proprietario”(®).

Entendemos que a atribui¢do de um novo figurino a situagdes juridi-
cas ja adquiridas, pelos tribunais, quando estas tiveram origem em contra-
tos negociados por partes com igual poder negocial, extravasa o ambito de
tutela do direito fundamental de propriedade, reclamando um parametro
constitucional mais apto a garantir o respeito pelos termos concretos da vin-
culagdo contratual, que, quando permitidos, devem ser tidos como juridica-
mente obrigatdrios. Como refere Ericusen, “o desenvolvimento individual
na relagdo entre particulares exige o reconhecimento do querido vinculati-
vamente como juridicamente obrigatorio (...)"(82).

Evidentemente que o exposto ndo significa a inalterabilidade dos con-
tratos em cenarios de perturbagdo ou modifica¢do objetiva; significa, isso
sim, o criterioso respeito pelo programa obrigacional fixado pelas partes,
ponderando as suas motivagdes, escolhas e op¢des na concreta operaciona-
lizagdo da modificagdo do contrato. Vedado encontra-se, pois, o enfraqueci-
mento do vinculo através da intervencao dos tribunais, em qualquer cena-
rio. E, pois, reposto o equilibrio contratual visado ou desejado pelas partes,
e ndo um equilibrio ideal.

O exposto ¢ sustentado, entre nds, por varios Autores(??). A titulo
exemplificativo, refere Ana PerestreLO DE OLIVERA que “mesmo rejeitando

quilibrio num contrato, no &mbito de protegdo da garantia constitucional da propriedade. Acontece que
assim aconteceu porque a norma em causa colocava em causa o direito do credor em satisfazer o seu
crédito. Refere o acordao: “nao quer isto dizer que ndo possam estar envolvidos outros parametros
constitucionais, como a liberdade de iniciativa econémica (art. 61.°) ou o principio da igualdade
(art. 13.°), na medida em que existe uma ingeréncia no contedo de um contrato livremente celebrado
pelas partes, através da qual se diferencia diferentes categorias de lojistas e diferentes categorias de
promotores ou gestores de centros comerciais. Simplesmente, a norma, em si mesma, ao impossibilitar
o proprietario ou o gestor do centro comercial de satisfazer o seu crédito pela cedéncia do uso da loja,
apresenta-se prima facie como norma limitativa do direito de propriedade constitucional do credor.
Nao obstante a norma sindicada poder afetar a atividade laboral e produtiva do centro comercial,
caindo debaixo da esfera de protecdo do art. 61.° da CRP, os seus efeitos repercutem-se no aproveita-
mento de um elemento do patrimoénio do respetivo promotor ou gestor: o crédito nascido do contrato
de utilizag@o de loja em centro comercial. Dai que a limitagdo estadual tenha que ser aferida sobretudo
pelo parametro do preceito constitucional consagrador do direito de propriedade”.

3" Cf. idem.

(32) H. U. Ericusen, “Allgemeine Handlungsfreiheit”, in: J. Isensee/P. Kirchhof (Hrsg.), HStR,
Bd. VI, Heidelberg 1989, § 152, Rzn. 1 ff. apud PauLo Mota Pinto, Direitos de personalidade..., cit., p. 84.

(83) Neste sentido, referindo-se ao caso particular dos contratos aleatorios, veja-se OLIVEIRA
Ascensio segundo o qual “parte-se do principio que a despropor¢do entre vantagens e sacrificios foi
livremente querida, dentro do exercicio normal da autonomia privada. Nao ha aqui nenhuma onerosi-
dade injusta. Mas ¢ esse equilibrio voluntario que pode ser posto em causa por uma alteragdo anormal.
Neste caso, a base do negocio ¢ rompida. Assim, uma permissdo gratuita de uso dum imoével pode ser
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um principio do equilibrio econémico-financeiro em si ndo deixa de se
aceitar uma regra de estabilizag@o da equagdo que foi determinada quando
celebrado o contrato. Existe, por outras palavras, um direito a manutengao
da equagdo econdmico-financeira do contrato. O principio aplica-se
durante a execucdo do contrato, garantindo a manutengdo e eventualmente
a reposi¢ao das proposi¢des negociais entretanto perdidas, em especial nos
contratos de execucao duradoura”(84).

Em suma, o que se pretende tutelar ¢ a estabilidade dos elementos
caracteristicos do vinculo negocial escolhido pelas partes. Trata-se da von-
tade de entidades privadas refletida numa equagao de interesses equili-
brada ou desequilibrada (neste ultimo caso, em termos permitidos). Neste
contexto, em que inexistem razdes de ordem publica que comprometam a
validade do negdcio ou aspetos de justica objetiva que reclamem a corre-
¢do deste ao abrigo do principio do equilibrio contratual (tal como, repete-
-se, neste contexto, ¢ vigente), nao existe qualquer justificagdo juridica-
mente atendivel para uma alteracdo da propor¢do subjacente ao programa
obrigacional acordado pelas partes.

Assim, estando em causa o respeito pela livre e autbnoma composicao
dos seus proprios interesses pelo sujeito na celebracdo de um negdcio juri-
dico, o direito ao desequilibrio contratual ¢ a sua manuten¢do, enquanto
vertentes da liberdade de estipulacdao do contetido contratual, recebem tutela
constitucional através da segunda dimensao do direito ao livre desenvolvi-
mento da personalidade, e ndo no direito de propriedade privada, onde ape-
nas aspetos patrimoniais do credor lograriam obter protegao.

Em termos praticos, este enquadramento significa o que segue: a alte-
racdo da propor¢ao subjacente a equagdo financeira do contrato na aplica-

revista ou resolvida se circunstancias extraordindrias tornarem excessivamente onerosa para o conce-
dente a manutencao do vinculo. A equagdo econdmica deve ser posta a salvo”. O mesmo Autor refere
ainda, a respeito da modifica¢do dos contratos, que “a modificagdo, na falta de acordo das partes,
devera ser determinada pelo juiz. Isso implica uma reposi¢do econdémica do equilibrio contratual
visado pelas partes, que foi quebrado pela alteracdo anormal das circunstancias (...) Ha que atender ao
circunstancialismo concreto, apos a alteragdo anormal, para encontrar o novo equilibrio que corres-
ponda de modo renovado a regulagdo inicial das partes” — v. Josi b OLivEIRA AscensAo, “Onerosidade
excessiva por ‘alteracdo das circunstancias’”, ROA, Ano 65, Vol. 11, 2005, disponivel em <www.por
tal.oa.pt>. No mesmo sentido, v. Manuer Carnero pa Frapa, “A alteragdo...”, cit., p. 137: “ha, pois, que
partir da “equagdo econdmica do contrato” originaria. A superveniéncia de uma alteragao das circuns-
tancias ndo legitima uma correc¢do do seu conteiido em nome da mera (garantia de uma) equivaléncia
das presta¢des”. Ainda, Pepro Pais pe Vasconceros, Teoria Geral..., cit., p. 373: “o contrato é um
modulo de regulacao que contém imanente um projecto proprio de justi¢a cujos parametros resultam
da estipulag@o negocial e das coordenadas axioldgicas do sistema. Em matéria disponivel, as partes
fixam, no momento da celebragao, o projecto de justiga econémica do contrato”.
(®) V. Ana PerestreLo pE OLivera, Desvinculagdo ..., cit., p. 56.
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¢do de quaisquer institutos de Direito Civil que visem reagir — ou permi-
tam reagir — a superveniéncias na sua execug¢do que comprometam o pro-
grama obrigacional — considere-se, v.g., a alteragdo das circunstincias
(art. 437.° do CC) ou mesmo o abuso do direito (art. 334.° do CC), na
modalidade de desequilibrio no exercicio — encontra um limite constitu-
cional. L.e., a aplicacdo dessas normas interpretando-as no sentido em que
ao juiz é permitida a reorganizagdo dos termos do vinculo no que ao equi-
librio das prestacdes diz respeito — alterando o equilibrio definido pelas
partes, o que ¢ evidentemente diferente da alteracdo das prestagdes, que
pode ser feita em propor¢ao com a equacao acordada — ¢ inconstitucional.
Assim acontece na medida em que o direito ao desequilibrio contratual e
o direito a sua manuten¢do constituem vertentes da liberdade contratual,
tuteladas pela segunda dimensao do direito ao livre desenvolvimento da
personalidade previsto pelo art. 26.°, n.° 1 da CRP (um direito, liberdade e
garantia), tornando qualquer restricdo que se lhe coloque sujeita ao crivo
do principio da proporcionalidade (cf. o n.° 2 do art. 18.°). Uma atuacao
dos tribunais como a descrita ndo cumpre as exigéncias decorrentes do
principio da proporcionalidade, em particular do seu subprincipio da pro-
porcionalidade em sentido estrito, nao podendo considerar-se que exceder
0 necessario a contencdo dos efeitos de uma perturbagdo ou modificagdo
objetiva, quando a intervencdo na execu¢do de um contrato visa apenas
lidar com esta, constitui uma “justa medida” compativel com o propdsito
de impedir “a adocdo de medidas legais restritivas desproporcionadas,
excessivas, em relagao aos fins obtidos™(85/89).

(85)  Gowmes CanotiLno/VitaL Moreira, “Anotagdo ao art. 18.° da CRP”, in Constitui¢dao da
Republica Portuguesa Anotada, Vol. 1, 4.* ed., Coimbra Editora, 2007, pp. 379-396 (pp. 392-393).

(3¢)  Sobre este, v. Jore Reis Novais, Os principios constitucionais estruturantes da Republica
Portuguesa, Coimbra Editora, 2004, p. 178, ss. Refere o Autor que “quando se aprecia a proporciona-
lidade de uma restrigdo a um direito fundamental, avalia-se a relagdo entre o bem que se pretende pro-
teger ou prosseguir com a restri¢ao e o bem jusfundamentalmente protegido que resulta, em conse-
quéncia, desvantajosamente afetado. Por sua vez, a observancia ou a violagdo do principio da
proporcionalidade dependerdo da verificagdo da medida em que essa relagdo ¢ avaliada como sendo
Jjusta, adequada, razoavel, proporcionada ou, noutra perspetiva, e dependendo da intensidade e sen-
tido atribuidos ao controlo, da medida em que ela ndo ¢ excessiva, desproporcionada, desrazodavel”.
Reconhecendo algum potencial de imprecisdo que pode resultar da aproximagao de defini¢ao que
avanga, o Autor vem a concluir que “na pratica, a verificacdo da proporcionalidade raramente se centra
exclusivamente no meio e no fim concretos, surgindo, antes, combinada com o controlo de indispensa-
bilidade no quadro de uma ponderagiio mais global de vantagens e desvantagens. E que esta pondera-
¢do ¢ mais produtiva quando ndo fica espartilhada no quadro da relago isolada entre um meio e um
fim, mas se faz, como sugerimos quando analisamos o principio da indispensabilidade, em termos de
comparacdo das alternativas restritivas de que o poder constituido efectivamente dispde tendo em
conta a sua margem de livre apreciagdo. Logo, o que acaba por ser ponderado no quadro do controlo da
proporcionalidade ndo sdo bens, valores ou interesses, mas, sobretudo, vantagens ou desvantagens
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Mais ainda, enquadrando as posi¢des que se pretendem tutelar no
art. 26.%, n.° 1, estas beneficiam do limite absoluto para a restri¢ao de direi-
tos, liberdades e garantias: o respeito pelo conteudo essencial dos respeti-
vos preceitos(®7).

Por ultimo, referir apenas que ndo se nos afigura despiciendo o facto
de o enquadramento aqui sustentado permitir obviar a fragilidade da tutela
constitucional do desequilibrio se se lhe procurasse arrimo junto do direito
de propriedade privada. Afinal, ¢ sabido que nem todos os direitos funda-
mentais sdo iguais, existindo uma divisdo entre direitos, liberdades e
garantias e direitos econdmicos, sociais e culturais, com consequéncias
importantes, desde logo por existir um regime especifico para os primei-
ros(®®) (cf. o art. 18.° da CRP)(?).

O direito de propriedade ¢ um direito econdmico, a que se tem vindo a
atribuir natureza analoga aos direitos, liberdades e garantias (cf. o art. 17.°
da CRP)(°?). Todavia, o exposto ndo acontece com todas as dimensdes
daquele direito, excluindo-se, como tem vindo a ser opinido da jurispru-
déncia constitucional(®'), aquelas que “ndo sejam essenciais a realizagao
do homem enquanto pessoa”(?2), o que incluiria inevitavelmente os direi-
tos de crédito. Na verdade, apenas em acordao recente — a que ja fizemos

reciprocas de alternativas legitimas e disponiveis” (p. 185). Sobre o principio da indispensabilidade,
idem, p. 171, ss. Sustentando também que a proporcionalidade em sentido estrito implica o recurso a
uma “metodologia de ponderacdo de bens”, v. JorGe MiranDA/JoRGE PEREIRA DA Siva, “Anotacdo ao
art. 18.° da CRP”, in Constitui¢do Portuguesa Anotada, Vol. 1, 2.* ed., Jorge Miranda e Rui Medeiros
(coord.), Universidade Catolica Editora, 2017, pp. 229-296 (p. 277). A conclusdo a que se chega nio
sofre alteragdes quer se faga referéncia “aos fins obtidos” quer a “ponderagdo de bens”.

(87)  Gowmes CanoriLno/VitaL Moreira, “Anotagdo ao art. 18.° da CRP”, cit., pp. 393-395.

(88) V. Jost Carros ViElRA DE ANDRADE, Os direitos fundamentais na Constitui¢do Portuguesa
de 1976, 3.* ed., Almedina, 2004, p. 182, ss.

(#) Resultando ainda de outras normas da CRP — arts. 19.°, 20.°, n.° 5, 21.°, 165.°, n.° 1, ali-
nea b), 272.°, n.° 3 e 288.°, alinea d) — das quais decorre “a preocupagdo de proteger com especial
intensidade aqueles direitos, garantindo-lhes um maximo de efetividade” — v. Jost CarLos ViEIrRA DE
ANpRADE, Os direitos fundamentais..., cit., p. 196. Em detalhe sobre o regime especifico dos direitos,
liberdades e garantias, v. Jorge MiranNDA, Direitos fundamentais..., cit., p. 457, ss.

(?9)  Neste sentido, JorGe MiranDA, Direitos fundamentais..., cit., p. 272; Jost CarLos VIEIRA DE
AnpRrADE, Os direitos fundamentais..., cit., p. 198, referindo que o direito de propriedade privada ¢ um
direito analogo aos direitos, liberdades e garantias, “ao menos na sua relagdo com o poder estadual de
expropria¢ao”; Rur Mepeiros, “Anotagdo ao art. 62.° da CRP”, cit., p. 905, ss.

(°")  Veja-se, a este proposito, Rur Mepeiros, “Anotagdo ao art. 62.° da CRP”, cit., p. 910, ss.

(2)  Veja-se o acordao n.° 517/99, Processo n.° 61/95 (Conselheiro Messias Bento). Real-
¢ando que o direito de propriedade privada ¢ um direito de natureza analoga a direitos, liberdades e
garantias apenas numa “certa dimensdo” “essencial”, v. 0 acérdao n.° 159/2007, Processo n.° 547/99
(Conselheira Maria Helena Brito). Também o acordao n.® 299/2020, Processo n.° 984/2018 (Conse-
lheiro Lino Rodrigues Ribeiro). Todos os acordaos referidos estdo disponiveis em <www.tribunal
constitucional.pt>.
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referéncia, o acordao n.° 468/2022(%3) — o Tribunal Constitucional veio a
incluir, claramente, na analogia com os direitos, liberdades e garantias,
através do direito de propriedade, os direitos de crédito. E note-se que nao
o fez sem vozes discordantes, incluindo varias declaragdes de voto, entre
as quais votos de vencido, dos quais destacamos a posi¢do de Mariana
CanoriLno, Assungao RamMunpo € AnTonio Ascensio Ramos, que referem:

“Levanta-nos dividas a constru¢ao de uma jurisprudéncia sobre o direito de
propriedade fundada numa visdo maximalista da analogia deste direito econémico,
social e cultural com os direitos, liberdades e garantias. Mais ainda, quando o Tribunal
Constitucional ¢, em regra, parcimonioso na mobilizagdo de outros direitos da mesma
natureza como parametro de decisdes de inconstitucionalidade, tendo em atengdo a
amplissima margem de intervencao reconhecida ao legislador democratico em tais
matérias. E, por maioria de razdo, quando se alude a uma ideia de essencialidade para,
pelo menos em parte, justificar tal analogia. De facto, mal se compreende a qualifi-
cacio de um direito de crédito como “essencial a realiza¢io do homem como pes-
soa”, quando essa essencialidade nio é reconhecida a outros direitos fundamen-
tais, como é, por exemplo, o caso do direito a habita¢do. Divergimos, igualmente,
da ideia, presente na decisao, de uma espécie de “analogia reforcada” do direito de
propriedade de créditos em relacio ao direito de propriedade de coisas fisicas,
por aquele nio estar, ao contrario deste ultimo, subordinado a fung¢io social da
propriedade. Nao s esta afirmag@o corresponde a uma concegdo excessivamente
patrimonialista dos direitos de crédito, como este é um passo que este Tribunal nao
havia dado, com esta clareza, até a0 momento, e do qual nos afastamos. Na ver-
dade, esta visao constitui o aprofundamento do processo de absolutizagdo da analo-
gia do direito de propriedade em relagdo aos direitos, liberdades e garantias (...) tor-
nando dificil descortinar que dimensdes deste direito fundamental restam na vertente
de direito econémico, nos termos do art. 62.° da CRP” (realce acrescentado).

Assim, e concluindo esta tltima ideia, ndo apenas o direito ao dese-
quilibrio contratual e o direito a sua manuten¢do encontram como para-
metro constitucional mais apto e adequado a razdo subjacente a sua tutela
o direito ao livre desenvolvimento da personalidade(®*), como este &,
igualmente, o assento idoneo a garantia de que, independentemente do
andamento da jurisprudéncia constitucional, a sua dignidade — e a conse-
quente sujei¢do ao regime especifico dos direitos, liberdades e garantias
— nao suscita quaisquer questoes(®?).

(%3)  Processo n.° 1004/2020 (Conselheiro Lino Rodrigues Ribeiro), disponivel em <www.tri
bunalconstitucional.pt>.

(°4)  Afinal, “os direitos, liberdades e garantias caracterizam-se por terem uma fungdo primd-
ria de defesa da autonomia pessoal” — v. Jost: CarLos ViERA DE ANDRADE, Os direitos fundamentais ...,
cit., p. 185.

(?*)  Note-se que ndo se pretende referir apenas o enquadramento daquela dimensao do direito
de propriedade enquanto direito de natureza analoga aos direitos, liberdades e garantias. Na verdade,



O DIREITO AO LIVRE DESENVOLVIMENTO DA PERSONALIDADE 619

4.

Consideracoes finais

O presente texto permitiu-nos, salvo melhor opinido, chegar a algu-
mas conclusdes, que optamos por enumerar:

1)

2)

3)

4)

Tal como previsto no art. 26.°, n.° 1 da Constitui¢ao apos a revi-
sdo constitucional de 1997, e analisada a sua formulagdo pro-
xima, ainda que ndo idéntica, ao art. 2.°, § 1 da Constitui¢ao da
Republica Federal Alema, o direito ao livre desenvolvimento da
personalidade integra duas dimensoes: a tutela geral da persona-
lidade e a tutela da liberdade geral de agdo da pessoa humana.

O parametro constitucional que reveste, hoje, maior aptidao para
tutela da autonomia privada — porque se lhe dirige, ndo a abran-
gendo de modo meramente indireto —, € o direito ao livre desen-
volvimento da personalidade, na sua segunda dimensdo. Em
momento anterior a revisao constitucional de 1997, outras nor-
mas eram chamadas a ocupar esta fungdo (v.g., os arts. 47.°, 61.°
¢ 62.° da Constitui¢ao). A previsao do direito ao livre desenvolvi-
mento da personalidade representou uma opcao deliberada do
legislador em apor a chancela da Lei Fundamental a liberdade
(também) no dominio contratual, de modo inequivoco e nao
meramente funcionalizado ao necessario para o exercicio das
liberdades previstas por aquelas disposigoes.

A ineréncia do direito ao desequilibrio contratual e do direito a
manuten¢do do desequilibrio contratual — enquanto vertentes da
liberdade de estipulacdo do contetido contratual — a liberdade
geral de acdo, leva-nos a concluir que aquelas posi¢des ndo care-
cem de apoio constitucional distinto, encontrando-o, igualmente,
no art. 26.°, n.° 1 da Constituicao.

Sendo a liberdade de iniciativa economica privada (cf. o art. 61.°,
n.° 1 da CRP) parametro facilmente arredavel para este efeito, a
tutela constitucional da propriedade (cf. o art. 62.°, n.° 1 da CRP)
tende, amitde, a suscitar mais questoes, por abranger, entendida
em sentido amplo, alguns direitos patrimoniais privados, como os
direitos de crédito. Contudo, na reposi¢ao do equilibrio (e sobre-

discute-se se o art. 17.° da CRP também estende aos direitos analogos o regime organico-formal
daqueles direitos — v., a este respeito, Jost CarLos ViEiRA DE ANDRADE, Os direitos fundamentais..., cit.,

p. 199, ss.
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5)

6)
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tudo no controlo do modo como ¢ efetivada), mais do que estar
em causa a tutela do acervo patrimonial do credor, releva o reco-
nhecimento da obrigatoriedade em ser observada, pelos tribunais,
a vontade das partes expressa no contrato, quando essa vontade é
valida e conforme aos principios que integram o sistema e sdo
suscetiveis de se aplicar a concreta relacao juridica em causa.
Trata-se, assim, de garantir que um evento superveniente nao ¢
utilizado para sujeitar ao crivo da justica contratual vinculos que
ndo lhe estariam sujeitos sem aquele. Pois que a intervengdo dos
tribunais apds a superveniéncia visa lidar com esta, e ndo com a
vontade das partes. E se a onerosidade aquela subjacente deve ser
distribuida igualmente pelas partes, o demais, pré-existente,
valido e permitido, deve ser respeitado.

Mais ainda, a solugdo que tutela o direito ao desequilibrio e o
direito a sua manutengdo através do direito de propriedade pri-
vada deixa desprotegido o devedor que, mesmo num cenario em
que passe a dever em menor medida, deve ser tutelado contra
uma pretensa defesa exdgena dos seus proprios interesses. Afinal,
se com igual poder negocial ao credor escolheu vincular-se dese-
quilibradamente, deve ver reconhecido o seu direito a estabili-
dade desse desequilibrio apos a modificacdo do contrato, cuja
adaptagdo as novas circunstancias ndo deve implicar uma justi-
cializac¢do do vinculo.

Por outro lado, a sua protegdo através do direito ao livre desen-
volvimento da personalidade permite obviar a fragilidade do
direito de propriedade privada enquanto assento para a tutela
constitucional do desequilibrio, considerando que a sua dimensao
que inclui os direitos de crédito tende a ser excluida da analogia
com os direitos, liberdades e garantias e, consequentemente, do
regime especifico destes.

Pelo que, a alteracdo da propor¢ao subjacente a equacdo finan-
ceira do contrato na aplicacdo de quaisquer normas que visem
reagir — ou permitam reagir — a superveniéncias na sua execu-
¢do, desvirtuando o programa obrigacional acordado pelas partes,
encontra um limite constitucional. I.e., a aplica¢do dessas normas
interpretando-as no sentido em que ao decisor € permitida a reor-
ganizacao dos termos do vinculo contratual no que ao equilibrio
das prestacdes diz respeito, alterando aquele escolhido pelas par-
tes, ¢ inconstitucional. Assim acontece na medida em que o
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direito ao desequilibrio e o direito a sua manuten¢do constituem
vertentes da liberdade de estipulagdo do contetido contratual,
tuteladas pela segunda dimensao do direito ao livre desenvolvi-
mento da personalidade previsto pelo art. 26.°, n.° 1 da Constitui-
¢do (um direito, liberdade e garantia), tornando qualquer restri¢do
que se lhes coloque sujeita ao principio da proporcionalidade
(cf. on.°2 do art. 18.° da CRP). Uma atuacgdo dos tribunais como
a descrita ndo cumpre as exigéncias decorrentes do principio da
proporcionalidade, em particular do seu subprincipio da propor-
cionalidade em sentido estrito.
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