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I — Introdugio

No 4mbito deste encontro em que, justamente, se celebra a gléria dos 200 anos
do Code Napoléon, ¢, porventura, legitima a diivida acerca da oportunidade do tratamento
de questdes de Direito Civil atinentes ao Sistema Juridico actualmente vigente em Macau.
Tratar destes assuntos em tal contexto sé podera ter sentido, parece-nos, se existir uma
qualquer conex#o entre as Ordens Juridicas Francesa e Macaense.

E sabido que sio razdes de natureza, essencialmente, histérica que ditam que
0 Ordenamento Juridico de Macau descenda, na linha recta e em primeiro grau, do

O texto, que agora se dé a conhecer em versdo portuguesa, serviu de base & apresentagio de uma
comunicagio, em lingua inglesa, na City University de Hong Kong, no dmbito da Conference on the
200th Anniversary of the French Civil Code — Present and Future of Civil Law in Greater China,
realizada naquela Regido e em Macau, a 9 e 10 de Novembro de 2004, respectivamente. De referir
ainda que a versdo inglesa deste mesmo artigo (Civil Law issues in Macao’s return to Chinese
sovereignty — Issues raised in the General Part of the Civil Code: brief analysis) se encontra em fase
final de publicagdo (edi¢do conjunta da City University de Hong Kong e do Centro de Formagéo
Juridica e Judicidria da Regido Administrativa Especial de Macau). Uma outra versdo, adaptada a
partir deste texto, encontra-se, igualmente, a ser publicada pela Universidade FUMEC, em Belo
Horizonte, Minas Gerais, Brasil.
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Direito Portugués, vigente no Territorio até as vésperas da sua reintegragdo na China
hé4 quase cinco anos atras. Atendo-nos, tdo sd, a forma mais expressiva do Direito
Civil codificado, vigorou em Macau o Codigo Civil Portugués de 1966 (CCP)' até ao
dia 31 de Outubro de 1999, tendo o actual Cédigo Civil de Macau (CCM) adquirido
forga de lei no dia imediatamente seguinte.

De um ponto de vista formal, ou externo se preferirmos, ¢ de inspiragéo
alemd o modelo de distribui¢do das normas juridicas civis pelos cinco livros do
Cédigo: o primeiro, intitulado “Parte Geral”, a que se somam outras quatro partes
especiais, correspondendo cada uma aos diferentes ramos do Direito Civil, os dois
primeiros de natureza marcadamente patrimonial, os dois lltimos com caracteristicas
mais pessoais ou, melhor dizendo, menos patrimoniais.

Este teria sido, eventualmente, um menos mau comego se a efeméride se
reportasse ao Codigo Civil Alemao de 1896, o Biirgerliches Gesetzbuch (BGB). Nao
sendo esse o caso, for¢oso se torna um olhar mais penetrante se insistirmos na
procura de afinidades entre 0 modelo Francés ¢ o inspirador do Ordenamento Juridico
Civil de Macau. E esses pontos de contacto existem, como todos sabemos alids,
quando a anélise comparativa é feita a partir do seu conteudo, de um ponto de vista
interno ou substancial. Sdo, agora, reconheciveis uma série de principios comuns
orientadores ou informadores de toda a ordem juridica civil.

1. Principios Fundamentais do Direito Civil

De entre esses principios, atrever-nos-iamos a destacar, para o efeito tido em
vista, os trés seguintes: o do reconhecimento da pessoa e dos direitos de personalidade,
o da autonomia da vontade e o da responsabilidade civil.

Em termos breves, resulta do primeiro o reconhecimento do ser humano,
pelo Direito, na sua dimens#o ética, vazando-se directamente a propria dignidade do
Homem no conceito juridico de pessoa ou personalidade juridica. E o Direito que se
limita a reconhecer o Homem enquanto “fim em si mesmo”, € s por isso apto para
ser sujeito de direitos e obrigagdes, para ser o centro de uma esfera juridica®. Ora,
tal como ensinava o saudoso Professor Carlos Alberto da Mota Pinto, ser sujeito de
Direito (objectivo) significa, desde logo, ser sujeito de direitos (subjectivos),
implicando este conceito a titularidade real e efectiva de alguns direitos e obrigagdes’.

1 Tomado extensivo ao Terrritério pela Portaria n° 22 869, de 4 de Setembro de 1967.

2 J4 quanto ao momento da aquisigdo da personalidade juridica, ha sistemas mais, e menos exigentes.
Diriamos que o Direito de Macau se insere na ltima categoria, na medida em que a aquisigdo de
personalidade pelas pessoas singulares acontece “no momento do nascimento completo e com
vida”, sem outros requisitos (art. 63°, n° 1 CCM).

3 Neste sentido, Carlos Alberto da Mota Pinto, Teoria Geral do Direito Civil, 3 edigao actualizada,
Coimbra Editora, pag. 87.
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Efectivamente, o Homem sempre seria ao menos titular de um determinado nimero
de direitos subjectivos absolutos, que se imporiam ao respeito de todas as outras
pessoas, incidindo sobre a propria pessoa ou sobre alguns fundamentais modos de
ser, fisicos ou morais, da sua personalidade, ou seja, de direitos de personalidade®.

Os direitos de personalidade poderdo ser, assim, definidos, e segundo Adriano
de Cupis, como “o minimum necessario e imprescindivel do conteiido da
personalidade”. No que toca & sua caracterizagfo, trata-se de direitos essenciais,
gerais, absolutos, pessoais, indisponiveis e fundamentais®. Sdo, desde logo, essenciais
basicamente porque o seu reconhecimento se impde ao Direito. S3o0 gerais na medida
em que sdo deles titulares todos os seres humanos. Sdo também absolutos por se
contraporem a um nimero indeterminado de pessoas, a generalidade dos cidaddos
sobre quem impende uma obrigagdo universal normalmente, porém nio
necessariamente, passiva: este dever geral de respeito, manifestando-se em regra
num dever de abstengfo, pode ainda, em determinadas circunstincias, exprimir-se
na necessidade de efectuar determinadas prestagdes positivas, envolvendo nesse
caso um dever de auxilio. Diz-se ainda destes direitos que séo pessoais, no sentido
em que ndo sfo patrimoniais e por se acharem inevitavelmente ligados a pessoa do
seu titular, dai resultando igualmente a sua intransmissibilidade. S&o também
indisponiveis, em virtude da sua inalienabilidade e irrenunciabilidade, sem prejuizo
da eficacia, em dados termos, da limitagfo voluntaria dos mesmos. Finalmente sdo
fundamentais porque, na medida em que, s3o essenciais — em Macau temos a tutela
de certos bens da personalidade garantida nfo so pela sua Lei Fundamental, a Lei
Basica (LB)®, como ainda pelo Ordenamento Juridico Criminal.

Do principio da autonomia privada, verdadeiro baluarte de todo o Direito
Privado, decorre o poder que é reconhecido aos particulares de governarem os seus
proprios interesses, o conjunto das relagdes juridicas de que cada um ¢ titular. Esta
autonomia privada encontra, depois, no negdcio juridico o seu principal meio de
actuagfo, manifestando-se ainda no comando da vontade, do querer que caracteriza
o direito subjectivo. Dentro dos negoécios juridicos €, sem diivida, ao nivel dos
negoécios juridicos bilaterais, em particular dos contratos obrigacionais que, com
maior amplitude, se exprime este principio, agora apropriadamente denominado da
liberdade contratual. Pese embora a existéncia de limitagdes ou restri¢des de ordem
diversa, o principio da liberdade contratual é expressamente consagrado pelo Codigo

4 Paulo Mota Pinto, Os Direitos de Personalidade no Cédigo Civil de Macau, in Boletim da Faculdade
de Direito da Universidade de Macau, n° 8, Ano III, 1999, p. 90.

5 Para mais detalhes, Paulo Mota Pinto, artigo cit., p. 90-92.

6 Refira-se que os direitos a vida e a integridade pessoal nfo resultam expressamente protegidos pela
Lei Basica. Todavia, a garantia da “inviolabilidade da dignidade humana” plasmada no art. 30° da lei
fundamental permite-nos inferir a tutela daqueles bens da personalidade por via indirecta.
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Civil de Macau’.

O velho principio da responsabilidade civil significa, como todos sabemos,
que o autor de certos factos (positivos ou negativos), ou o beneficidrio de certas
actividades, ¢ obrigado a reparar os danos eventualmente causados a outrem por
esses factos ou actividades. A responsabilidade civil actua, pois, por intermédio da
chamada obrigag¢io de indemnizago, tendo esta por objectivo tornar o lesado indemne,
sem dano, colocando-o na situagdo em que estaria se ndo tivesse ocorrido o facto
danoso. O principio da responsabilidade subjectiva, baseada na culpa e na crenca de
que o Homem é moralmente livre e age livremente, continua, por razdes de elementar
justiga e conveniéncia social, a ser a regra nesta matéria®. Apesar disso, a
responsabilidade objectiva ou, quando nfio, pelo menos a presungéo de culpa pela
ocorréncia de certos factos danosos, tem vindo a assumir, naturalmente, uma
expressdo crescente nos diversos sistemas’. Por fim, sendo a ilicitude do facto, ou
seja, a violagdo ilicita do direito subjectivo de outrem ou de qualquer disposigéo legal
destinada a proteger interesses alheios (cfr. art. 477°, n°® 1 CCM), ainda um
pressuposto da responsabilidade civil, casos ha em que, excepcionalmente, surge a
responsabilidade por actos ou intervengdes licitas.

2. O Modelo Romano-Germanico

Por variadissimas razdes, os dois ordenamentos juridicos em consideragéo
sdo, além do mais, agrupaveis numa mesma familia ou modelo de Direitos, no chamado
modelo Romano-Germanico, como sabemos, ou se preferirmos da Civil Law, quando
referenciado a partir da Common Law, segundo o amplamente divulgado critério de
distingdo proposto por René David'® e geralmente aceite pelos comparatistas.

7 Do art. 399° resulta explicitamente o principio da liberdade de fixagdo ou de modelagio do contetido
contratual, ou seja, o principio segundo o qual, dentro dos limites da lei, as partes sdo livres de
celebrarem contratos tipicos, com ou sem aditamentos, com ou sem clausulas, de celebrarem
contratos mistos e até de celebrarem contratos atipicos. Ja o outro aspecto do principio da liberdade
contratual, o relativo a liberdade de celebragdo ou de conclusio dos contratos, segundo o qual, € no
dizer de Vaz Serra, ninguém ¢é obrigado a contratar ou a deixar de contratar, salvo indicagdo da lei
nesse sentido (apud Carlos Alberto da Mota Pinto, op. cit. pag. 95, nota 1), decorre implicitamente
do mesmo preceito.

8  Podendo, contudo, haver lugar a uma limitagio equitativa do montante da indemnizag&o no caso de
a responsabilidade se fundar na mera culpa e se verificarem os demais requisitos do art. 487°.

9 Constituindo disso exemplo, nomeadamente, a recente Lei de Modemizag#o do Direito das Obrigagdes
Alemio, de 2002.

10 Sendo ele de base fundamentalmente ideologica, segundo o qual os sistemas juridicos existentes no
mundo se integrariam numa das seguintes quatro familias: familia dos Direitos Romano-Germanicos,
da Common Law, dos Direitos Socialistas e dos Direitos Religiosos e Tradicionais, funcionando esta
ultima um pouco como um receptor de todo o sistema que nfo se “encaixasse” em nenhuma das outras
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Vejamos, entdo, quais sdo os tragos caracterizadores do modelo Romano-
Germénico, comuns, afinal, a todos os ordenamentos juridicos que o integram.
Em termos genéricos, podemos enumerar os seguintes:

* A fundamentagfo dos varios sistemas no Direito Romano e na lei escrita,
em regras gerais e abstractas;

* A frequente codificagfio das leis'';

* A interpretagiio da norma juridica de acordo com o elemento literal, ou
“letra da lei”, e o “espirito da lei”, segundo “combinagdes varidveis™'?;

* A aplicagio analogica como meio privilegiado na integragio de lacunas!?;

¢ A existéncia, no topo da hierarquia das respectivas fontes, de uma
constitui¢io escrita da qual constam direitos e deveres fundamentais dos cidad&os,
bem como regras sobre a estrutura, funcionamento e competéncias dos varios orgéos
do poder;

* A interiorizagio de valores da civilizago cristd, constatando-se uma ligag¢éo
entre as regras de conduta e a religifio, a moral judaico-cristd e a justica'®;

* A distingdo entre Direito Publico e Privado, bem como a diviséo da ciéncia
juridica em ramos de Direito;

* O silogismo constituido em suporte geral do pensamento juridico ¢
judiciario, pese embora o facto de a escolha das premissas no ser sempre imune a
controvérsia'’;

* A distingdo nitida entre factos e Direito, resultando essa disting&o com
maior clareza na apreciagdo dos litigios feita pelos juizes;

* A concepedo da organizagdo judicidria ordindria ou comum como uma
hierarquia, compreendendo na sua base jurisdigdes de primeira instdncia repartidas
sobre o territério de um pais, num plano mais elevado, e em nimero mais reduzido,
jurisdi¢Ges de apelagio ou de segunda instincia, e no seu topo uma, por vezes duas

familias. Entretanto, apos a queda dos regimes comunistas na ex-URSS e nos vérios paises do Leste
Europeu, a familia dos Direitos Socialistas ficou, naturalmente, extremamente empobrecida, dificultando,
a partir de entdo, a identificag@o da realidade com um modelo comum de Direitos Socialistas.

11 Os Direitos dos paises escandinavos, podendo embora qualificar-se como sistemas Romano-
Germénicos, ndo dispdem de uma codificagfo sistematicamente organizada das suas leis.

12 Carlos Ferreira de Almeida, Introdugdo ao Direito Comparado, Almedina, Coimbra, p. 55.

13 Carlos Ferreira de Almeida, op. cit. , p. 55.

14 “E deste derectum (directum) de fundo religioso, carregado de moral e cristianizado, que procede o
<<Direito>> dos povos de lingua rominica, e portanto a nossa concepgio de Direito, em que o
Direito é tdo moral, que deixa de ser <<juridico>>, se atentar abertamente contra a Moral”,
Sebastiio Cruz, Tus. Derectum (Directum). Apud Antonio Pedro Barbas Homem, O Justo e o
Injusto, p.9.

15 Neste sentido Jean-Louis Bergel, Théorie Générale du Droit, 3* edigdo, Dalloz, p. 275 e 276.
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jurisdi¢Bes supremas, julgando em ultima instancia;

* A existéncia de uma jurisdigdo administrativa, composta por tribunais
administrativos competentes “para o controlo da legalidade dos actos da Administragao
Publica™s;

* A coexisténcia, lado a lado, de duas magistraturas, a Judicial e a do Ministério
Publico;

* A exigéncia de uma formagio universitaria em Direito como condigéo para
o exercicio das “profissdes juridicas superiores (magistraturas e advocacia)”'’.

Geografica e genericamente falando, o modelo Romano-Germaénico estende
o seu longo manto sobre os paises da Europa Continental Ocidental, néo nos parecendo
ousada a reintegragdo ainda no mesmo modelo dos sistemas juridicos que
anteriormente formavam o “bloco de Leste”. Por efeito da colonizagdo europeia, sdo
igualmente membros desta familia os paises da América Latina, fazendo-se sentir do
mesmo modo a sua influéncia pontual nos continentes Africano e Asiatico.

Por fim, ao nivel das “classicas” fontes do Direito, vejamos quais as principais
caracteristicas comuns apresentadas:

* Dissémos ja que estes sistemas se fundamentam na lei escrita, se
caracterizam pela sua prevaléncia. A lei €, assim, preponderante nestes ordenamentos,
mesmo que nio seja a Gnica fonte de Direito, podendo-se, para tanto, apontar varias
razdes, de entre as quais destacariamos: o peso do Direito Romano, a existéncia de
uma tradi¢@o de Direito escrito, a influéncia dos principios da democracia, ou a ideia
de que a lei constituiria a melhor técnica para o estabelecimento de regras “claras,
precisas e conhecidas™'®, ou seja, o principio da confianga na lei escrita. O movimento
de codificagio iniciado no séc. XIX e continuado no século seguinte tera, igualmente,
contribuido para reforcar este primado da lei.

* A jurisprudéncia desempenha, do mesmo modo, um papel decisivo nestes
ordenamentos, tratando-se, embora, de uma autoridade relativa, podendo variar de
sistema para sistema e, dentro de um mesmo sistema, consoante a época considerada:
convivem assim, lado a lado, ordenagbes que, inequivoca e abertamente, reconhecem
a jurisprudéncia como fonte de Direito com outras nas quais a mesma ocupa um
lugar de segunda fila. Em qualquer das circunstdncias, ninguém ousara negar a
influéncia que os juizes e os tribunais sempre exercem, de facto, sobre o legislador,
seja por via da interpretago da lei, seja aquando da integragfio das suas lacunas, para
ja ndo mencionar as situages em que as autoridades judiciais sdo consultadas,

16 Carlos Ferreira de Almeida, op. cit. , p. 69,
17 Carlos Ferreira de Almeida, op. cit., p. 62.
18 Jean-Louis Bergel, op. cit., p. 58.




ViRIA

nomeadamente por ocasifio da elaboragdo de novos projectos legislativos, bastando,
a este propdsito, recordar a experiéncia recentemente vivida em Macau envolvendo
a preparagdo e feitura dos grandes codigos actualmente em vigor na Regido
Administrativa Especial de Macau (RAEM). Quer isto dizer que a jurisprudéncia ndo
deixa de contribuir, nos sistemas da familia Romano-Germanica, para a criagdo do
Direito'’, mesmo quando essa contribuigo se traduz na pratica de actos jurisdicionais
nfo normativos®.

* O costume, ou seja, a pratica social repetida no tempo com a convicgéo,
por parte dos seus agentes, da sua obrigatoriedade, € ainda uma forma de criagdo de
Direito. N&o constituindo, todavia, um exclusivo dos sistemas Romano-Germanicos,
nfo poderad considerar-se uma caracteristica deste modelo. Refira-se que, a partir
dos grandes movimentos de codificagdo dos sécs. XIX e XX e da consagragio dos
poderes do Estado, o costume iniciou um movimento de retrocesso em proveito ora
da lei, ora de um Direito de base jurisprudencial. E por essa razio que, nas sociedades
modernas, se verifica uma sistematica mutagdo de um Direito de cariz costumeiro,
espontineo, ndo oficial, para um Direito ordenado, de fonte oficial, seja ele de base
essencialmente legal, ou pretoriana.

* No que diz respeito a doutrina, isto €, a formulagio concertada de opinides,
por parte dos juristas, acerca de uma questio juridica, néo tendo ela hoje o peso que
tinha a communis opinio doctorum no Direito Romano, ndo deixa, mesmo assim, de
exercer a sua influéncia, tanto sobre o legislador, sendo amitde consultada e associada
a preparagio e elaboragdo de novas leis, como sobretudo sobre a jurisprudéncia.
Nos paises de tradigio Romano-Germénica a doutrina “constitui um elemento
central”?', desempenhando ainda um papel activo na medida em que €, também ela,
“actriz” no “palco” da criagfo juridica.

II — Algumas Questdes de Direito Civil: Breve Analise

Limitar-nos-emos, neste local, a trazer alguns temas emergentes do Livro I
do Cédigo Civil de Macau. A analise incidira sobre alguns aspectos do respectivo
regime juridico, eventualmente comparando-o, numa perspectiva diacrénica, com o
anterior que, como € sabido, vigorou até as vésperas do retorno de Macau 4 soberania

19 Entendida aqui a criagdio do Direito ndo num sentido normativista positivista, de mera criagdo de
regras gerais e abstractas.

20 Neste sentido, Marcelo Rebelo de Sousa e Sofia Galvio, Introdugdo ao Estudo do Direito, 4* edigio,
Europa-América, p. 151 e sgs.
A questiio do poder criador do juiz estd longe de ser pacifica e sera, certamente, uma das que,
actualmente, mais divide o pensamento juridico € os proprios sistemas.

21 Carlos Ferreira de Almeida, op. cit., p. 52.
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Chinesa. Para o efeito elegemos alguns direitos de personalidade, aspectos particulares
na protecg¢do de terceiros de boa fé e ainda algumas questdes levantadas pela figura
juridica da coacgfio, quer enquanto vicio na formacfo da vontade quer, e sobretudo,
enquanto vicio na formulagéo da mesma.

1. Direitos de Personalidade no Ordenamento Juridico Civil de Macau %

A Ordem Juridica Civil de Macau tutela amplamente estes direitos. Em matéria
de direitos de personalidade, o Cédigo Civil de Macau (art. 67°) reflecte um
entendimento passivel de ser classificado como “unitdrio”, em virtude do
reconhecimento da personalidade como um todo, dai decorrendo uma tutela geral
da mesma e a consequente consagra¢do de um verdadeiro “direito geral de
personalidade” cujo objecto € a prépria personalidade humana em todas as suas
expressdes, ainda que futuras ¢ nfo previsiveis, ou se quisermos um “ius in se
ipsum radical”, nas palavras do emblematico Lente de Coimbra Orlando de Carvalho,
um direito “aberto” que permite, dessa forma, captar a propria esséncia dindmica da
personalidade humana no seu perpétuo devir, funcionando, ademais, como uma
verdadeira valvula de seguranga no sentido de uma salvaguarda integra e integral da
mesma. Este direito deve conceber-se como um “direito-matriz ou direito fundante”,
ainda segundo Orlando de Carvalho, no qual depois se “enraizam direitos singulares
de personalidade relativamente autbnomos™?, que o legislador de Macau consagrou,
sem parcimonia, em numerus apertus.

Desta feita, temos uma tutela especifica dos direitos & vida (art. 70°),
integridade fisica e psiquica (art. 71°), a liberdade (art. 72°), & honra (art. 73°),
reserva sobre a intimidade da vida privada ou familiar (art. 74°), a reserva sobre a
historia pessoal (art. 78°), a autodeterminagfo informacional (art. 79°), a imagem e
a palavra (art. 80°), a verdade pessoal (art. 81°) e a identificag@o pessoal (art. 82°).

Na impossibilidade de uma analise mais alargada, optamos por nos dispensarmos
de consideragdes, mesmo genéricas, relativamente a concretizagéio de cada um destes
direitos especiais de personalidade, concentrando-nos preferencialmente sobre
particulares aspectos de alguns deles apenas. Escolhemos, para o efeito, alguns dos
direitos que ndo eram, especialmente, contemplados pelo ordenamento juridico civil
anteriormente vigente, como seja, e desde logo, o direito & vida, o direito & integridade
fisica e psiquica, o direito a liberdade e o direito a honra?.

[ W

22 Para mais desenvolvimentos, vide Paulo Mota Pinto, artigo cit., p. 89 sgs.

23 Paulo Mota Pinto, artigo cit., p. 94-96.

24 No Ordenamento Juridico Portugués estes direitos fundamentais t€ém a sua sede prépria no Direito
Constitucional. E da prépria Constitui¢do da Repuiblica Portuguesa que decorre a sua tutela (cft.
nomeadamente os artigos 24°, 25°, 26° ¢ 27°), concedendo-se-lhes, por isso, uma maior protec¢io.
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Relativamente ao direito a vida, o primeiro de todos os direitos, determina a lei
civil que “toda a pessoa tem o direito a (conservagéo da) vida”? (art. 70°, n° 1). Este
mesmo direito € tutelado pelo Direito Criminal de Macau®, resultando ainda da Lei
Basica o seu reconhecimento, na medida em que “[¢] invioldvel a dignidade humana
(...)” (art. 30° LB).

Da lei civil decorre ainda a irrenunciabilidade e inalienabilidade do direito a
vida, sendo este indisponivel, bem como insusceptivel de ser limitado, tanto legal
como voluntariamente (n° 2 do mesmo artigo). O entrave & limitagdo legal do direito
a vida aliado a proibigdo da pena de morte (art. 39°, n° 1 do Cédigo Penal de Macau)
¢ de primordial importincia para a RAEM.

Ja o art. 71° confere especial protec¢do ao direito 4 integridade fisica e
psiquica. Aqui se estabelece que toda a pessoa tem o direito subjectivo (stricto
sensu) absoluto, o poder juridico de livremente exigir, de todos os outros, o respeito
pela sua integridade, tanto no aspecto fisico como no psiquico. Toda a pessoa
tem, assim, o direito de ndo sofrer ofensas ou danos no seu corpo € no seu
espirito (n° 1 do artigo). Contudo, ¢ a tal propdsito, refira-se que se a prova de
lesdes na saude fisica pode ndo oferecer dificuldades de maior, j4 0 mesmo é
susceptivel de nio suceder quando estiverem em causa danos na integridade
psiquica. O Cédigo Penal de Macau (CPM) sanciona, da mesma forma, os crimes
contra a integridade fisica (art. 137° € sgs.).

De acordo com Paulo Mota Pinto, o n° 2 deste mesmo artigo destina-se a
proteger, directa e imediatamente, a chamada liberdade negativa, na medida em que
cada um tem o direito de recusar submeter-se, sem o seu consentimento, a
intervengdes ou experiéncias médicas ou cientificas susceptiveis de afectar a sua
integridade fisica ou psiquica?’. Este mesmo entendimento parece-nos, alias, ter
sido o perfilhado pelo legislador penal, ao contemplar a punigio da intervengdo ou
tratamento médico-cirurgico arbitrario no capitulo dedicado aos crimes contra a
liberdade pessoal (cfr. art. 150° CPM). Porém aquela integridade, embora mediata
ou indirectamente, sempre saird também tutelada.

O numero seguinte ainda do mesmo artigo inibe o comércio, maxime a compra
e venda, de 6rgdos e outros elementos do corpo humano, tal como évulos, esperma
ou sangue por exemplo, ainda que dele separados € com o consentimento do

25 Um eventual direito a obtencio da vida néo tem aqui acolhimento, na medida em que “os direitos
que a lei reconhece aos nascituros dependem do seu nascimento”, adquirindo-se a personalidade
juridica, como sabemos, no momento em que ocorre o nascimento completo e com vida (art. 63°,
n° 2 e 3). Neste sentido Paulo Mota Pinto, artigo cit., p. 108.

26 Cfr. arts. 128° sgs. Codigo Penal de Macau.

27 Paulo Mota Pinto, artigo cit., p. 109.
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respectivo titular’®. Estes negdcios serdo, por forga do disposto no art. 273°, n° 1,
nulos, em virtude de o seu objecto ser ilicito ou contrario a lei, configurando uma
concreta violagiio de uma disposigdo legal de caracter imperativo que proibe o negécio
sobre certo objecto.

Finalmente, o n° 4 consagra a nulidade da limitagdo voluntaria deste direito
quando, segundo seja possivel prever, haja sérios riscos de vida ou, salvo justificagéo
ponderosa, “segundo um juizo razoavel de prognose™, dela resultem provavelmente
consequéncias graves e irreversiveis® para a saude do titular. A preferéncia aqui
manifestada pela utilizagdo de conceitos indeterminados deixa, naturalmente, uma
maior margem de actuagéo ao juiz para quando este, dentro dos limites gerados pelo
dever de obediéncia a lei, houver que valorar a situagdo concreta sub judice. A
restrigiio decorrente deste nimero deve ainda ser entendida como uma concretiza¢do
da restrigio geral resultante do preceituado no art. 69°. Deste ja resulta que toda a
limitagdo voluntaria ao direito a integridade fisica e psiquica (entre outros) ¢ nula se
extravasar os limites impostos nomeadamente pela ordem piiblica (veja-se ainda o
art. 273°, n° 2).

Quanto ao direito a liberdade, dispde o n° 1, do art. 72° que toda a pessoa ¢
dele titular. A Lei Basica (art. 28°) consagra, do mesmo modo, a inviolabilidade da
liberdade pessoal dos residentes de Macau e o Codigo Penal de Macau protege,
igualmente, este bem da personalidade (cfr. art. 147° sgs., crimes contra a liberdade
pessoal). Este fundamental modo de ser da personalidade, sobre o qual incide o
direito a liberdade, apresenta varias facetas. A liberdade tanto pode ser fisica,
prefigurando-se, nomeadamente, um ius ambulandi ou a liberdade sexual, como
moral, como seja, por exemplo, a liberdade de pensamento ou a liberdade de expressao
(v. art. 27° LB). Depois, ha ainda que distinguir entre as denominadas liberdade
positiva e liberdade negativa®'. O direito  liberdade positiva consiste, basicamente,
no poder de cada um dispor de si proprio, dentro dos limites decorrentes “do respeito
pelos direitos de outrem, da ordem publica e dos bons costumes™?, enquanto que a

28 A Lein°® 2/96/M, de 3 de Junho regula a dadiva, a colheita e a transplantaggo de drgéos e tecidos de
origem humana; o Decreto-Lei n° 12/98/M, de 6 de Abril regula a organizagédo, funcionamento,
condigdes de acesso e utilizagio do registo de dadores para depois da morte (o designado REDA); o
Decreto-Lei n° 7/99/M, de 19 de Fevereiro define a composigio e competéncias da Comissdo Etica
para as Ciéncias da Vida; o Decreto-Lei n° 11/99/M, de 13 de Dezembro visa proteger o ser humano
na sua dignidade e na sua identidade e garantir a todas as pessoas, sem discriminag&o, o respeito pela sua
integridade e outros direitos e liberdades fundamentais face as aplicagdes da Biologia e da Medicina.

29 Paulo Mota Pinto, artigo cit., p. 110.

30 A gravidade e a irreversibilidade sdo requisitos de verificagdo cumulativa. Um piercing, por exemplo,
ndo cabe na previsdo da norma,

31 Vide supra.

32 Paulo Mota Pinto, artigo cit., p. 110.
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liberdade negativa significa o poder de cada pessoa em recusar a fazer alguma coisa,
mesmo que se esteja vinculado por uma obrigagio.

O n°® 2 do mesmo artigo, em coeréncia com o reconhecimento do principio
do personalismo ético, proibe a manutengio de uma pessoa em escraviddo ou
serviddo, ainda que com o seu consentimento.

Da mesma disposigdo resulta, igualmente, a protecgfo de toda a pessoa “contra
a propaganda ou o apelo ao ddio nacional, racial, étnico, religioso,” ou, e de novo
recorrendo ao conceito indeterminado, “contra outros apelos de outro modo
ilicitamente discriminatorios” (n° 3, do mesmo artigo). Esta faceta da liberdade moral
parece concordante com o “direito a sensibilidade ¢ &4 alma”, assim sublimemente
denominado por Orlando de Carvalho®.

No n° 4 sanciona-se agora a proibi¢o da prisdo por dividas, desde que estas
constituam a Uinica razo para a detengfo.

O niimero seguinte da mesma clausula ao dispor que, “salvo norma especial,
ninguém pode ser coagido pela forga a adoptar pessoalmente um comportamento,
ainda que a ele se tenha obrigado e independentemente das sangdes a que haja lugar”,
exprime o ja referido direito a liberdade negativa.

Este ja extenso articulado estabelece, no nimero subsequente, que “[a]s pessoas
vinculadas por contrato de duragio indeterminada que lhes imponha obrigagdes
pessoais, bem como os trabalhadores vinculados por contrato de trabalho, podem
denuncia-los a todo o tempo livremente”, mediante pré-aviso & outra parte “adequado
as circunstincias do caso ou estabelecido em lei especial.” Assim se acolhe a ideia
da ndo interiorizagdo, pelo Direito, da perpetuidade. Efectivamente, e tal como diria
Jean-Louis Bergel*, destinando-se o Direito a regular situa¢des da vida, e sendo a
eternidade expressdo do que ndo vive, facilmente se compreende que ele seja, por
principio, avesso & perpetuagdo dos vinculos juridicos. Da lei nfo resulta que a
denuncia ad nutum pelos trabalhadores vinculados por contratos de trabalho se
limita aos casos em que os mesmos sdo de duragio indeterminada embora, € uma
vez mais concordantemente com Paulo Mota Pinto, tal possibilidade seja passivel de
discussdo®.

O direito a liberdade negativa prescreve ainda a proibi¢fo da sujei¢ido de uma
pessoa, sem o seu consentimento, a meios de perquisi¢io da sua personalidade, do
seu caracter, “ou a outros meios destinados a cercear-lhe a consciéncia ou a liberdade
das suas afirmagdes.” Pense-se, a este respeito, na submisséo a determinados testes
psicoldgicos, na utiliza¢éo do detector de mentiras ou do “soro da verdade” (n° 7 do
mesmo artigo).

33 Apud Paulo Mota Pinto, artigo cit., p. 111.
34 Op. cit., p. 109 e sgs.
35 Paulo Mota Pinto, artigo cit., p. 112.
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Os danos causados a um individuo em virtude de ilegal privagéo de liberdade
sfio ressarciveis, refor¢a depois o n® 8 (v. art. 28° LB).

Finalmente, no n° 9 é contemplada a possibilidade da limitagdo deste direito
de personalidade. Ele apenas respeita a limitagdo voluntéria ou convencional, uma
vez que a sua limitagdo legal resulta inquestionavel nos termos da Lei Bésica e do
Cédigo Penal aquando da aplicagio de uma pena restritiva de liberdade (v. arts. 28 e
29 LB, bem como o art. 39° CPM que proibe a aplicagdo de penas ou medidas de
seguranga privativas de liberdade perpétuas, de duragdo ilimitada ou indefinidas).
Nestes termos, o direito a liberdade sé podera ser voluntariamente limitado por
periodos limitados de tempo e “em conformidade com o motivo que determinou a
limitag8o™, precisa ainda o legislador.

O direito 4 honra é, nomeadamente, tutelado pelo disposto no art. 73° (v.
ainda art. 30° LB e art. 174° e sgs. CPM). A honra é aqui entendida como uma honra
“extrinseca”, como a “imagem moral externa” de uma pessoa, € que comporta
varios “niveis” ou camadas: a honra ¢ consideragdo, o bom nome e reputagéo, o
crédito pessoal e o decoro. O direito 4 honra e consideragio liga-se a atributos
morais e imutaveis da pessoa, integradores da propria dignitate humana. J4 os niveis
seguintes se ligam a qualidades mutaveis ou varidveis consoante as pessoas e as
préprias circunstéincias. Assim, o direito a0 bom nome € reputagéo refere-se a “honra
deontolégica e profissional”, o crédito pessoal & “honra econdmica” e o decoro sera
antes medido pelos bons costumes, abrangendo modos de vestir, habitos sexuais,
etc?. O n° 1 deste artigo determina a protec¢do contra imputagdes de factos ou
juizos que sejam ofensivos, denegritérios, da honra de uma pessoa, considerada em
qualquer das diferentes “dimensdes” acabadas de enunciar.

A ilicitude da ofensa, por sua vez, ndo depende nem da veracidade, nem da
falsidade do facto ou do juizo ofensivo imputado. Todavia, a prova da verdade do
facto ou do juizo afasta a ilicitude da ofensa (exceptio veritatis) quando a imputagio
houver sido feita “para realizar interesses legitimos e néo viole a intimidade da vida
privada ou familiar do ofendido”, caso contrario terd havido também ofensa de um
outro direito de personalidade, a saber, do direito a reserva sobre a intimidade da
vida privada (art. 73°, n° 2 e art. 74°).

Acrescenta o n° 3 do mesmo artigo 73° que a prova da verdade ¢ equiparavel
a prova da “existéncia de fundamento sério para o autor da imputagéo crer, em boa
fé, na verdade do facto (imputado) ou do juizo (formulado) ““. Porém, continua, a
boa fé é excluida quando ndo houver sido cumprido o dever de averiguag@o, de
informagAo, que as circunstincias do caso imponham, sobre a verdade da imputagfo.

Por fim, “o direito & honra ¢ irrenunciavel e inalienavel”, ndo podendo a sua

36 Paulo Mota Pinto, artigo cit., p. 114 e sgs.
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limitagdo voluntdria atingir a “dignidade humana, profissional ou econdémica” do seu
titular (n® 4 do mesmo artigo). Por outras palavras, consagra-se a indisponibilidade
da honra e consideragio, do bom nome e reputagdo, bem como do crédito pessoal
do respectivo titular. Ja o direito 4 honra no que diz respeito ao decoro se considera,
a contrario sensu, disponivel.

2. Proteccdo do Terceiro de Boa Fé em caso de Negdcio Nulo ou Anuldvel
e na Hipétese Particular de Negécio Simulado®’

Quando se d4 a ligagdo de um direito a uma pessoa ou a sua aquisigfo, esta
apresenta diferentes caracteristicas consoante se trate de uma aquisigfio originaria
ou de uma aquisi¢@o derivada. Na primeira hipotese, ensina a doutrina, o direito
adquirido ndo depende nem da existéncia, nem da extensdo de um direito anterior.
No caso de pré-existir qualquer direito, diz-se que a aquisi¢o teve lugar apesar
desse direito e ndo por causa dele. Na segunda eventualidade, j4 o direito adquirido
se filia na existéncia de um direito anterior, dependendo aquele, na sua existéncia,
natureza e dimenséo, da pré-existéncia de um outro direito. A aquisi¢io tem agora a
sua causa na extingdo, ou na limitagdo de um direito anteriormente existente.
Logicamente, daqui resultam regras também diferentes: na aquisi¢do originaria, a
extensdo do direito adquirido depende, tnica e exclusivamente, do facto ou do titulo
aquisitivo®®, ao passo que na aquisi¢do derivada a regra j4 é a de que a extensio do
direito adquirido depende, ndo s6 do facto aquisitivo, mas ainda da extensdo, da
amplitude do direito do transmitente, ndo podendo aquele ser maior do que este, néo
se podendo adquirir mais direitos do que aqueles que sdo transmitidos (nemo plus
iuris in alium transferre potest quam ipse habet).

Todavia, este principio da aquisigéo derivada apresenta algumas excepgdes
que traduzem, afinal, uma importante salvaguarda do terceiro adquirente a non
domino. Vamos, precisamente, saber de que modo o Direito Civil de Macau trata
duas dessas excepgdes: as relativas & inoponibilidade a terceiros de boa fé, quer da
nulidade e anulabilidade, em geral, quer da nulidade proveniente da simulagio, em
particular.

Quanto a primeira dessas excepgdes, do n°® 1 do art. 284°, tal como anteriormente
alias (v. art. 291°, n° 1 CCP), resulta a protec¢do dos direitos adquiridos por terceiro
a non domino, desde que estejam, cumulativamente, reunidos os seguintes requisitos:

37 Para mais desenvolvimentos destas matérias, v. nomeadamente Manuel de Andrade, Teoria Geral
da Relagdo Juridica, Vol. I, Almedina, Coimbra — 1998, p. 13-20 e 168-215, Carlos Alberto da
Mota Pinto, op. cit., p. 359-371 e 471-487, Pires de Lima e Antunes Varela, Cédigo Civil Anotado,
Vol. 1, 4* edigdo, Coimbra Editora, p. 227-230 ¢ 266-267.

38 Na prescrigdo aquisitiva vale a regra do tantum possessum quantum praescriptum.
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1) Que se trate de um terceiro, no sentido de todo aquele que, encontrando-
se inserido numa mesma cadeia de transmissdes, vé o seu direito adquirido afectado
por uma ou mais invalidades anteriores. Por outras palavras, o negdcio em que o
terceiro participa apesar de ser, em si mesmo, valido, acaba por vir a ser “contaminado”
por um ou mais vicios provenientes de negocios anteriores, falando-se, a proposito,
de uma invalidade consequencial.

2) Que esteja de boa fé, precisando o n° 4 do mesmo artigo (correspondente
ao n° 3, do art. 291° do regime antecedente) o sentido deste requisito, dispondo que
“& considerado de boa fé o terceiro adquirente que no momento da aquisi¢do
desconhecia, sem culpa, o (anterior) vicio do negdcio nulo ou anulavel.”

3) Que o(s) vicio(s) anterior(es) seja(m) unicamente da espécie invalidade,
apenas se concedendo defesa ao terceiro adquirente a non domino nos casos em
que houver sido declarada a nulidade ou a anulagio do(s) negoécio(s) juridico(s)
antecedente(s).

4) Que esteja em causa a aquisigio de bens iméveis, ou de méveis registaveis.

5) Que a aquisi¢do pelo terceiro tenha sido feita a titulo oneroso.

6) Que o terceiro adquirente tenha procedido ao registo da aquisigdo, ou seja,
a sua protecgdo so6 ¢ susceptivel de se efectivar se, e a partir do momento em que
houver registo (constituindo um “efeito lateral” do mesmo ao proteger o terceiro de
boa fé).

7) Que o registo da aquisig#o seja “anterior ao registo da ac¢do de nulidade ou
anulagdo” ou, eventualmente ainda, “ao registo do acordo entre as partes acerca da
invalidade do negocio.”

A estas condi¢des, de verificagio cumulativa conforme ja deixdmos dito,
acresce um oitavo requisito, o designado periodo de quarentena, que vai determinar
o momento a partir do qual a salvaguarda do terceiro se efectiva. Ora, € a este
respeito que o regime actualmente em vigor em Macau apresenta uma inovagio em
relagiio ao anterior: o terceiro adquirente a non domino, preenchidas que estejam as
sete condi¢des enumeradas, estara protegido ao fim de um, ou de trés anos, consoante
haja, ou no inscrigdo do bem no registo & data da sua aquisi¢éo pelo terceiro, ou
seja, a declaragdo de nulidade ou anulag¢fo ndo prejudicara os direitos adquiridos por
terceiro se a respectiva acgdo ndo for proposta e registada dentro do ano, ou dos
trés anos posteriores a conclusio do negocio invalido (contando-se o prazo a partir
da concluséo do ultimo negécio invalido, no caso de haver varios negocios invalidos
—v.n° 2 e 3 do mesmo artigo).

A excepgio a regra da aquisi¢do derivada manifesta-se, precisamente, na
circunstincia de o Direito vir a reconhecer direitos a quem os adquiriu de quem néo
tinha legitimidade para a respectiva transmissdo, a quem os adquiriu a non domino,
situagio esta gerada pela existéncia de uma, ou mais invalidades anteriores.




VARIA

Se compararmos agora o regime actualmente em vigor na Regifio com o
precedente, verifica-se no primeiro uma maior protecgdo do terceiro adquirente de
boa fé, porquanto aquela € susceptivel de se concretizar num prazo mais curto, de
um ano apenas, nos €asos em que exista registo anterior em relagdo ao bem em
causa. Recorde-se que no regime antecedente o chamado periodo de quarentena
era, em qualquer circunsténcia, de trés anos (v. art. 291°, n° 2). Daqui parece ainda
resultar, de alguma forma, um reforgo da tutela da confianga do terceiro no registo,
para quem o transmitente surge, afinal, como o legitimo titular do bem inscrito, bem
como da seguranga ¢ fluidez do comércio imobiliario em geral (o art. 7° do Cédigo
do Registo Predial de Macau dispde que o registo definitivo constitui presungfio de
que o direito existe € pertence ao titular inscrito, nos precisos termos em que o
registo o define, falando-se a propdsito do denominado “efeito imediato ou
automatico” do registo).

Uma segunda excepg¢do a regra da aquisigdo derivada surge-nos nos casos
em que a nulidade proveniente de negécio simulado € inoponivel a terceiro de boa
fé. Também agora a excepcdo aquela regra se exprime através do reconhecimento
de direitos, pelo Direito, a quem os adquiriu de quem n#o tinha legitimidade para
os transmitir, mas desta feita em virtude da existéncia de um negécio simulado
anteriormente celebrado sobre 0 mesmo objecto, nulo portanto.

O negdcio simulado, ou seja, 0 negdcio no qual, por acordo entre o declarante
e o declaratario (acordo simulatdrio ou pactum simulationis) e no intuito de enganar
terceiros (essa inteng&o de enganar ndo tem de revelar, necessariamente, um animus
nocendi, podendo consistir num mero animus decipiendi), existe uma divergéncia
intencional entre a declarag¢fo negocial e a vontade real do declarante, é nulo (v. art.
232°).

Do art. 235° resulta a protecgfo, em dados termos, do terceiro de boa fé em
caso de argui¢do de nulidade proveniente de simulagéo. Aqui o regime que defende o
terceiro de boa fé adquirente a non domino ¢ especial, sendo mais generoso do que
o regime geral da inoponibilidade da nulidade e da anulago resultante do j4 mencionado
art. 284°.

A nulidade proveniente da simulagéo, estatui o n® 1 do art. 235°, “nfio pode
ser arguida contra terceiro de boa fé que do titular aparente adquiriu direitos sobre
o bem que foi objecto do negdcio simulado”. Diversamente, o n® 1 do
correspondente art. 243° do regime anterior estabelecia que a nulidade proveniente
da simulagfo nfo podia ser arguida pelo simulador contra terceiro de boa fé. O
regime actualmente em vigor revela-se, simultaneamente, menos e mais exigente
quando confrontado com o antecedente: por um lado, o terceiro estd agora
protegido contra quem quer que venha arguir aquela nulidade; por outro, optou-se
por se delimitar o conceito de terceiro, especificando-se que se trata daquele que
“do titular aparente adquiriu direitos sobre o bem que foi objecto do negdcio
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simulado”®. O novo regime deu, € bem, ouvidos a algumas das criticas que vinham
sendo feitas a solugdo precedente, tendo, ademais, contribuido para esclarecer
davidas antigas.

Além disso, ndo é qualquer terceiro que é protegido nestas circunsténcias,
mas apenas o terceiro de boa fé, entendendo-se estar nesta situagdo aquele que
ignora a simulagfio, numa apreciagao reportada ao tempo em que foram constituidos
os respectivos direitos (mala fides superveniens non nocet — v. n° 2, arts. 235° ¢
243° do CCM e CCP, respectivamente). Refira-se ainda que do n° 3 deste mesmo
artigo 235° resulta uma presungio iuris et de jure de ma fé em relagéo ao terceiro
que adquiriu o direito posteriormente ao registo da ac¢do de simulagfo, quando a
este haja lugar (v. correspondente art. 243°, n° 3 CCP).

Comparando, sincronicamente, os supracitados regimes protectores do terceiro
adquirente de boa fé, logo concluimos pela maior protecgdo dispensada ao terceiro no
ambito do regime especial (art. 235°). Comegando pelo requisito da boa fé, de verificagéo
igualmente necessaria nos termos do art. 284°, ou seja no ambito do regime geral,
constatamos de imediato a maior exigéncia do Gltimo. E o maior rigor ndo se fica por
aqui, pois enquanto a tutela concedida ao terceiro de boa fé pelo regime geral consagrado
neste Gltimo artigo requer, como vimos, a verificagdo cumulativa de toda uma série de
outras condigdes, a especial salvaguarda do terceiro de boa f¢é através do art. 235°
reclama, tdo s6, que se trate da argui¢do de uma nulidade, tinica e exclusivamente
proveniente de negécio simulado. N&o ¢ agora necessario que se tenha adquirido a
titulo oneroso, ou que estejam em causa bens imoveis ou moveis sujeitos a registo,
nem se requer adicionalmente qualquer periodo de quarentena, concedendo-se ao
terceiro de boa fé, sendo o caso, uma defesa imediata.

A complexidade da simulago, aliada ao facto de o novo regime juridico haver
introduzido varias outras importantes e significativas modifica¢es, exigirdo, sem
duvida, um estudo bem mais rigoroso e aturado de toda esta problematica que, com
pena nossa, ndo estamos em condi¢des de empreender por ora.

3. Declaragiio Negocial Emitida sob Coacgdo*’

Esta figura juridica é objecto de tratamento diverso, consoante se trate de
uma divergéncia, ndo intencional, entre a vontade e a declaragfio, da chamada

39 Qu se preferirmos, aquele que, integrando-se numa mesma cadeia de transmissdes, vé a validade do
acto em que participa afectada pela nulidade proveniente de um negécio simulado anteriormente
celebrado sobre o mesmo objecto.

40  Para maior desenvolvimento da matéria, v. nomeadamente Manuel de Andrade, op. cit., p. 219-220
e 267-280, Carlos Alberto da Mota Pinto, op. cit., p. 491-494 ¢ 525-532, Pires de Lima e Antunes
Varela, op. cit., p. 231-232 e 238-239.
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coacgo fisica ou absoluta, ou de um vicio na formagio da propria vontade, da
denominada coac¢do moral ou relativa. Se o regime juridico da ultima ndo apresenta
modificagbes em relagéio ao anterior, j4 0 mesmo se ndo verifica relativamente a
regulamentacéo aplicavel em caso de coacgdo fisica. As alteragdes nesta introduzidas
sugerem-nos, alias, algumas questdes que gostariamos de poder aqui deixar para
Vossa consideragio.

Uma vez que o regime juridico da declaragio negocial emitida sob coacgdo
moral se manteve inalterado, limitar-nos-emos, nesse caso, a uma brevissima
apresenta¢do do mesmo.

A nogdo de coacgdo moral decorre do n° 1, do art. 248°, nele se dispondo que
se trata do “receio de um mal de que o declarante foi ilicitamente ameagado com o
fim de obter dele a declaragdo.” Podemos, assim, destacar trés elementos no conceito:
desde logo, o receio de um mal, de um dano, que se no bastard com um simples
temor reverencial®'; depois, a ilicitude da ameaga; finalmente, a intengdo, por parte
do coactor, de extorquir a declaragfo. A ameaga, esclarece ainda o legislador, tanto
pode dizer respeito a pessoa, como & honra ou mesmo ao patrimonio do declarante
ou de terceiro (n° 2, do mesmo artigo).

Configurando um vicio da vontade, a coacgéo relativa pressupde que a liberdade
do coactus néo tenha sido totalmente excluida (coacta voluntas, semper voluntas),
caso contrario estaremos antes perante a figura da coacgo absoluta que constitui,
como ¢ sabido, uma divergéncia entre a vontade (ausente) e a declaragio (ou se
preferirmos, um vicio, ndo na formagio mas na formula¢do da vontade), nessa
eventualidade por falta da vontade de declaragdo® [v. al. ¢), do n° 1, do art. 239°].
A coacgdo fisica, por ser considerada mais grave, € objecto de um tratamento também
mais severo por parte do legislador, conforme se vera a seguir.

Os efeitos da declaragdo emitida sob coac¢do moral sdo a anulabilidade da
mesma, bem ainda como a responsabilidade pré-negocial do coactor pela lesdo do
chamado interesse contratual negativo (arts. 249° e 219°, respectivamente).

Os requisitos de relevancia da coacgfio, enquanto causa de anulabilidade da
declaragfio negocial, variam consoante aquela seja exercida pelo declaratario ou por
terceiro. Na primeira hipétese, tera de se tratar de uma coacgfio essencial, isto €, de
uma coacg¢do que tenha sido a causa da conclusfo do negdcio em si mesmo, em
termos tais que, sem a coacgdo o negdcio nio teria sido celebrado, ou té-lo-ia sido

41 Excluindo-se ainda a existéncia da coacgdo quando se trate da “ameaga do exercicio normal de um
direito” (n° 3, do art. 248°).

42 Na coacgdo fisica falta a vontade de declaragdo, isto é, a vontade de atribuir a0 comportamento
querido o valor de uma declarag@o negocial, e também, em principio, a prépria vontade de acgfo, ou
seja, a voluntariedade de um mero comportamento declarativo, podendo embora existir a consciéncia
tanto de uma, como de outra.
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mesmo assim, mas em termos substancialmente diferentes*; tera ainda de existir a
intencdo de extorquir a declaragdo, no sentido de a declaragdo efectivamente prestada
haver resultado como efeito da ameaca ilicita, ou seja, terd de haver um nexo de
causalidade entre esta e a prestagdo daquela; a ilicitude da ameaga serd, por fim, ndo
apenas um elemento do conceito*, mas também da sua relevéncia enquanto causa
de invalidade da declaragdo negocial. Esta condig@o releva, quer se trate da ilicitude
dos meios empregues, quer dos fins tidos em vista, quer ainda da conjugagdo entre
uns e outros. Refira-se que ndo ha ilicitude quando a ameaga traduz o uso de um
direito para satisfazer, ou para garantir um outro direito (v. n® 3 do mesmo artigo).
Tratando-se da segunda hipétese, e recordando, da coacgdo exercida por terceiro,
aos trés requisitos enunciados, h4 ainda que adicionar outros dois*: a gravidade do
mal, por um lado, e o justificado receio da sua consumagio, por outro (art. 249, in
fine). Tal como ensinava Carlos Alberto da Mota Pinto*, a primeira destas exigéncias
devera ser apreciada objectivamente, mas em relagio aos vérios tipos de individuos;
a segunda devera ser entendida como uma ameaga de execugéo viavel, pelo que sera
atendivel a capacidade de resisténcia do coactus, referenciada pelo tipo médio de
individuo com as condi¢des pessoais do declarante, confrontada com as efectivas
possibilidades do coactor*.

Quanto a coacgdio fisica, estabelece aal. ¢), don® 1, do art. 239° que a declaragio
ndo produz qualquer efeito se o declarante “for coagido por forga fisica ou psiquica
irresistivel a emiti-1a, de tal modo que & declaragio ndo corresponda qualquer vontade.”

O correspondente art. 246° CCP, limita-se a prescrever que a declaragdo ndo
produz qualquer efeito se o declarante “for coagido pela forca fisica a emiti-la.”

Da comparagio entre as duas formulagdes resulta, desde logo, evidente a
maior amplitude do conceito no Cédigo Civil de Macau, bem como um maior rigor
técnico na sua apresentagdo. Efectivamente, a denominada coacgéo fisica abrange
agora nio s6 a coacgdo por forga fisica, como ainda a coacgéo por for¢a psiquica,
desde que se trate de uma forga irresistivel” e exercida de tal modo que a declaragdo

43 Entendemos que a coacgdo incidental, sendo aquela em que, mesmo sem coacgéo, o coacto sempre
celebraria 0 negdcio noutros termos, poderd ainda ser relevante se o declaratirio néo aceitar o
negdcio como o declarante o teria querido (argumento a partir do art, 242°, aplicado por analogia).

44 Tal como o requisito anterior, alids.

45 O legislador terd sido mais exigente agora porque terd confiado que o coactus tenha podido oferecer
alguma resisténcia 4 coacgio quando ela provém de terceiro.

46 Op. cit., p. 530.

47 Note-se que no caso de coacgao exercida por terceiro, diferentemente da hipotese do dolo proveniente
de terceiro, o negécio é ainda totalmente anulével e a obrigagio de indemnizar decorrente da
responsabilidade pré-contratual existe tanto em relagdo ao declarante, como ao declaratario, desde
que, neste tltimo caso e logicamente, néio haja cumplicidade entre o declaratério e o terceiro coactor.

48 Cremos que esta irresistibilidade bem podera ser referenciada por um critério semelhante ao sugerido
para se avaliar, na coacgdo moral, do “justificado receio da consumagdo” da ameaca proveniente de
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ndo corresponda qualquer vontade, ou seja, e segundo cremos, de uma declaragéio a
qual falte a vontade de declaragdo®.

Tendo presente a opgdo do legislador de Macau por uma concepgio mais
abrangente da coacgfio enquanto nfo coincidéncia ou divergéncia, ndio intencional,
entre a vontade e a declarag@o®, achamos preferivel a utilizagio da designago “coac¢fio
absoluta” em vez de “coacgéo fisica”. Julgamos ainda que podera ter estado na base
daquela orientagdo a ponderagio de situagdes susceptiveis de serem consideradas pelo
menos tao graves quanto as descritas como sendo de coacgdo por forga fisica,
justificando, por essa razio, que fossem objecto de um tratamento, no minimo,
equivalente. O legislador tera estimado que algumas hipdteses anteriormente rotuladas
como sendo de coacgdo moral eram t3o, ou mais graves do que outras classificadas
como constituindo coacgéo fisica. Desse modo, tera decidido que, quer tenha havido
coacgdo pelo emprego de forga fisica, na qual, tal como referiam Manuel de Andrade
¢ Carlos Alberto da Mota Pinto, o declarante € reduzido a um puro autémato®, faltando
a propria vontade de acgdo (agitur sed non agif), quer tenha havido coacgéo pelo
emprego de forga psiquica que adjectivou de irresistivel, a declaragdo ndo produzira
qualquer efeito se, num e noutro caso, a declaragéo nfio corresponder qualquer vontade,
ou seja, se faltar a vontade de declaragdo™ (podendo, € claro, subsistir a consciéncia
tanto da declaragio, como da acgio).

Quanto aos efeitos da declaragéo emitida nestas circunstincias, resulta da lei,

terceiro, aplicavel mutatis mutandis (supra). A tal propésito entendemos que, também agora, se
devera atender a capacidade de resisténcia do coactus, medida pelo tipo médio de individuo com as
condigdes pessoais do declarante, em confronto com as possibilidades do coactor. A coacgdo por forca
psiquica irresistivel poderd bem traduzir aquelas situagdes em que “(...) o terror infundido ao ameagado
redunde em privagio das suas faculdades mentais” (Manuel de Andrade, op. cit., p. 269, nota 4).

49 A qual faltars também, em principio, a vontade de acgio, podendo, todavia, existir consciéncia,
tanto da acgéio como da declaragdo (supra nota 42). De todo o modo, para o legislador o critério
determinante no caso da coacgéo fisica €, pensamos, o da falta de vontade de declaragdo [art. 239°,
n° 1, al. ¢) in fine]. Ademais, o CCM trata autonomamente os casos em que o declarante ndo teve
qualquer vontade de acgdo, hipéteses em que a declaragio também ndo produzira qualquer efeito,
mas que podem conduzir, se a falta de vontade de acgdo for devida a culpa do declarante, &
responsabilidade pré-contratual do mesmo, nos termos do art. 219° [art. 239°, n° 1, al. a) € n° 3)].
Embora a vontade de acgdo esteja normalmente ausente nos casos em que a declarago foi obtida sob
coacgio absoluta, tais situagdes devem continuar a ser regidas pela norma especial contida no art.
239°,n° 1, al. ¢), e ndo pela al. a), dos mesmos niimero e artigo. Daqui resulta, desde logo, que a
declaragdo extorquida por coacio fisica nunca podera, em circunstancia alguma, constituir o coactus
em qualquer obrigagéo de indemnizag#o.

50 Sendo o critério determinante o da falta da vontade de declaragfo, a divergéncia ocorrera por a
declaragdo ndo poder coincidir com uma vontade que estd ausente.

st Op. cit., p. 219 e 492, respectivamente.

52 Sendo o critério o da falta de vontade de declaragdo, admitimos que possam ocorrer situagdes de
coacgdo por forga psiquica irresistivel nas quais a falta de vontade de acgfo seja, pelo menos, discutivel.
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tal como anteriormente alids, que ela “n3o produz qualquer efeito”. A este respeito
tem-se discutido, nomeadamente, se a sangdo devera ser a nulidade ou antes a
inexisténcia juridica, tendendo nés a aderir a esta ultima posigdo®. Na coacgdo
absoluta nfo existe nunca qualquer dever de indemnizar a cargo do declarante
coactus**,

De tudo quanto ja se disse, e para concluir, de acordo com o novo regime
juridico da declaragdo negocial emitida sob coacgdo absoluta, sdo requisitos da
relevancia da mesma enquanto causa de inexisténcia juridica da declaragdo: o emprego
de forga fisica, ou em alternativa o emprego de forga psiquica irresistivel, e a auséncia
de vontade da declara¢do emitida®,

IIT — Conclusao

Em jeito de conclusdo diriamos que, se o legislador de Macau teve o cuidado
de adaptar o Ordenamento Juridico Civil as especificidades da Regido, fé-lo sem
perder de vista a simultinea necessidade de modernizagdo do corpo legislativo
respectivo, atento que esteve quer aos comentarios e criticas da doutrina a solugdes
passadas, quer ao modus faciendi de outros sistemas juridicos. Foi este espirito de
lucidez e abertura que presidiu também a elaboragéo do novo Cédigo Civil de Macau.
Se naquele perpassou, por um lado, uma legitima preocupagdo com a garantia da
eficicia das normas, nio deixou de reflectir, por outro, uma certa atitude pedagogica:
afinal, as relagdes estabelecidas entre os factos sociais e o Direito sido de duplo
sentido, e se o Direito ndo pode deixar se ser influenciado pelos primeiros, € pelo
menos desejavel que ele possa ser, igualmente, utilizado como motor no ininterrupto
processo da evolugéo social.

Assim sendo, e tendo enfim presente a existéncia de afinidades multiplas
entre os dois Sistemas de Direito, o Francés e o de Macau, contamos, de alguma
forma, haver logrado contribuir positivamente para o trabalho que, ao longo do dia
de hoje, tem vindo a ser desenvolvido por todos os participantes, neste lugar fantastico
que € Hong Kong.

Muito obrigada!

53 No mesmo sentido, Carlos Alberto da Mota Pinto, op. cit., p. 492. J& no sentido da nulidade,
nomeadamente Manuel de Andrade, op. cit., p. 220, e Castro Mendes (v. Carlos Alberto da Mota
Pinto, op. cit., p. 492, nota 2). Pires de Lima ¢ Antunes Varela pronunciam-se, a propésito, pela
ineficacia do acto (op. cit., p. 238).

54 Vide supra nota 49.

55 Este requisito consubstanciara, no que lhe diz respeito, o minimo exigivel, na medida em que o
legislador ndo estard agora preocupado com o facto de a vontade de acgdo poder estar, ou ndo,
igualmente ausente. Vide supra, nomeadamente, notas 42 e 49.




