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Resumo: Este texto procede a uma analise geral da categoria dos contratos
aleatorios. E tragada a evolugio historica, dogmatica e legislativa desta categoria.

No apuramento do que seja um contrato aleatdrio procura-se distinguir
entre uma andlise estrutural (a mais comum, mas que ¢ ainda muito abstracta)
e uma analise funcional (que ¢ mais proxima dos propositos das partes). Nesta
linha, ¢ proposta uma separagdo de base dos contratos aleatérios entre contratos
aleatorios de risco e contratos aleatdrios de chance.

Os principais contratos aleatérios mencionados na exposi¢do ssdo os
contratos de seguro, os contratos de jogo (jogos, apostas e lotarias) e os swaps.

Sdo ainda abordadas varias controvérsias em redor destes contratos,
nomeadamente a questdo de saber se existe uma chamada «excep¢ao de jogo» e
a de saber se os contratos de seguro ndo serdo contratos aleatorios.

Palavras-chave: Alea; contratos aleatorios; risco; chance; seguro; jogo;
swaps; excepeao de jogo; Codigo Civil; Codigo Comercial.
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Abstract: This text conducts a general analysis of the category of aleatory
contracts. It traces the historical, dogmatic, and legislative evolution of this
category. In determining what constitutes an aleatory contract, a distinction is
made between a structural analysis (the most common, but still highly abstract)
and a functional analysis (which is closer to the parties’ purposes). Along these
lines, a basic separation of aleatory contracts into risk-based aleatory contracts
and chance-based aleatory contracts is proposed. The main aleatory contracts
mentioned in the discussion are insurance contracts, gaming contracts (games, bets,
and lotteries), and swaps. Several controversies surrounding these contracts are
also addressed, notably the question of whether there exists a so-called “gaming
exception” and whether insurance contracts are not, in fact, aleatory contracts.

Keywords: Aleatory; aleatory contracts; risk; chance; insurance; gaming;
swaps; gaming exception; Civil Code; Commercial Code.

I. Introducao
1. Objecto de estudo

Este texto! procura tecer algumas consideragdes sobre os contratos

1 Jorge Godinho ¢ professor associado do Instituto Superior Manuel Teixeira Gomes, Portimao,
Algarve, Portugal, onde lecciona sobretudo direito penal; ¢ professor visitante da Universidade
de Macau, onde lecciona direito penal e direito do jogo e exerceu as fungdes de coordenador
do mestrado em International Business Law. E investigador associado do CEAD Francisco
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aleatorios, tendo como enquadramento normativo o ordenamento juridico da
Regido Administrativa Especial de Macau (RAEM) da Republica Popular da
China. A perspectiva a seguir ¢ fundamentalmente de direito privado.

Por economia de meios, a analise tomara sobretudo os contratos aleatorios
mais importantes na teoria e na pratica como pontos de ilustragdo, a saber: os
contratos de seguro, os contratos de jogo e os derivados de crédito (neste caso,
0s swaps em particular).

2. Contratos gratuitos vs contratos onerosos

O ponto de partida da analise tem necessariamente de ser a grande distingdo
dos contratos entre contratos gratuitos ou a titulo gratuito e contratos onerosos ou
a titulo oneroso. Uma distingdo que faz parte da doutrina corrente, ja que consta
de todos tratamentos da teoria geral do direito civil e dos contratos em geral.

Assim, afirma-se nomeadamente que, num contrato gratuito, «cada uma
das partes dele retir[a] tdo-s6 vantagens ou sacrificios»2; ha neles o proposito de
fazer uma liberalidade (animus donandi). O equilibrio das prestagdes ndo existe
porque precisamente ndo ¢ suposto existir: ndo ha contrapartida, equivalente ou
correspectivo. Num contrato gratuito pretende-se «proporcionar uma vantagem
a outra parte»3. O caso paradigmatico € o contrato de doag@o.

Por outro lado, afirma-se que, num contrato oneroso, ha «esforgos
econdmicos para ambas as partes, em simultaneo e com vantagens correlativas»4,
ou seja, «¢é estipulado um sistema de contrapartidas»3, de modo que «ambas
as partes suportam esforgos econdémicos, ainda que ndo sejam rigorosamente
paralelos»6. Neles podemos encontrar «atribui¢des patrimoniais de ambas

Sudrez. O presente texto por vezes retoma, por vezes sumaria e noutros casos desenvolve varias
consideracdes que foram tecidas em Direito do Jogo, vol. 1, Macau: Fundag¢@o Rui Cunha, 2016.
E devido um agradecimento a organizagio da conferéncia pelo simpatico convite. E igualmente
devido um agradecimento a Universidade de Macau pelo apoio gentilmente concedido para a
conclusdo deste estudo. O autor pode ser contactado através de jg.macau@gmail.com.

2 A.MENEZES CORDEIRO, Tratado de direito civil portugués, vol. V1L, Direito das obrigagdes.
Contratos. Negocios unilaterais, Almedina, Coimbra, 2014 (reimpr. da 1.* ed. do tomo II da
parte I de 2010), p. 201.

3 CARLOS ALBERTO DA MOTA PINTO, ANTONIO PINTO MONTEIRO ¢ PAULO MOTA
PINTO, Teoria geral do direito civil, 5.2 ed., Gestlegal, Coimbra, 2020, p. 401.

4  A. MENEZES CORDEIRO, Tratado de direito civil portugués, vol. VII, (n. 2), p. 201.

5  PEDRO PAIS DE VASCONCELOS e PEDRO LEITAO PAIS DE VASCONCELOS, Teoria
geral do direito civil, 9.* ed., Almedina, Coimbra, 2019, p. 451.

6 A. MENEZES CORDEIRO, Direito dos seguros, 2.2 ed., Almedina, Coimbra, 2017, p. 599,
referindo-se ao contrato de seguro.
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as partes, existindo, segundo a perspectiva destas, um nexo ou relagdo de
correspectividade entre as referidas atribui¢des patrimoniais (normalmente
traduzidas em prestagdes). Cada uma das partes faz uma atribuig¢@o patrimonial
que considera retribuida ou contrabalanceada pela atribui¢do da contraparte. (...)
Nao é necessario um equilibrio ou uma equivaléncia das prestagdes ou atribuicdes
patrimoniais, consideradas pelo seu valor objectivo ou normal»?. O paradigma
¢ a compra e vendas.

3. Contratos onerosos: comutativos vs aleatorios

A separagdo fundamental a que acabamos de fazer breve referéncia é
geralmente seguida de uma subdistingdo dos contratos onerosos entre contratos
comutativos e contratos aleatdriosd.

Esta subdistingdo assenta no facto de que os contratos aleatorios néo
encaixam de modo plenamente satisfatorio na biparti¢do tradicional entre contratos
onerosos e gratuitos. Com efeito, num contrato aleatério pode haver, por norma,
um desequilibrio econémico — o que, no entanto, ndo corresponde a um contrato
gratuito.

Assim, a doutrina considera que os contratos aleatorios, no essencial, sdo
contratos onerosos, embora aqui a onerosidade tenha de ser entendida de modo
habil. Nas palavras de CARLOS MOTA PINTO a onerosidade «consiste na
circunstancia de ambas [as partes] estarem sujeitas ao risco de perder, embora,
no final de contas, s6 uma venha a ganhar»10; para GALVAO TELLES, «aqui, a
onerosidade resulta, ndo da reciprocidade de atribuigdes patrimoniais certas, mas
da reciprocidade de expectativas e riscos»!1. A perspectivacdo da onerosidade de

7 CARLOS ALBERTO DA MOTA PINTO, ANTONIO PINTO MONTEIRO ¢ PAULO MOTA
PINTO, Teoria geral do direito civil, 5.2 ed. (n. 3), p. 400 s, p. 403.

8  Cfr. o art. 933.° do Cddigo Civil de Macau, que manda aplicar as normas da compra e venda
«aos outros contratos onerosos pelos quais se alienem bens ou se estabelegcam encargos sobre
eles, na medida em que sejam conformes com a sua natureza e nao estejam em contradigdo com
as disposicdes legais respectivasy.

9  Adistingdo entre contratos comutativos e aleatorios ¢ normalmente vista como respeitando apenas
aos contratos onerosos; assim, MANUEL DE ANDRADE, Teoria geral da relagao juridica,
vol. 11, Facto juridico, em especial negocio juridico, Almedina, Coimbra, 1983 (6.* reimpr.),
p. 57; JOAO DE CASTRO MENDES, Teoria geral do direito civil, vol. 11, Lisboa: AAFDL,
1979, p. 333. Cabe referir que PEDRO PAIS DE VASCONCELOS e PEDRO LEITAO PAIS DE
VASCONCELOS operam uma triparticdo entre negocios comutativos, aleatorios e parciarios;
cft. Teoria geral do direito civil, 9. ed. (n. 5), p. 452 ss.

10 CARLOS ALBERTO DA MOTA PINTO, Teoria geral do direito civil, 5.2 ed. (n. 3), p. 403.
11 INOCENCIO GALVAO TELLES, Manual dos contratos em geral, 4. ed., Coimbra Editora,
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um contrato aleatério faz-se ex ante.
4. A dlea na base do negdcio

Procurando agora aprofundar em que consiste a alea, afirma-se geralmente
que se trata de um risco sobre o qual se negoceia. MENEZES CORDEIRO
afirmal2:

Um negocio é aleatorio quando, no momento da sua celebragdo,
sejam desconhecidas as vantagens patrimoniais que dele derivem
para as partes.

Repare-se, contudo, que esse desconhecimento, que da a margem
de dlea, deve ser da propria natureza do contrato, em moldes
tais que ele ndo faca sentido de outra forma. Por exemplo, um
contrato de seguro é aleatorio: ele pressupde o desconhecimento
da ocorréncia e do montante do dano que a seguradora seja,
eventualmente, chamada a suportar. Tipicos negocios aleatorios
sdo, por exceléncia, os contratos de jogo ou de aposta.

Os contratos aleatorios t€ém como aspecto fundamental uma incerteza. O
desconhecimento do que se ird ou podera passar ¢ a realidade em que o contrato
assenta e faz parte do conteado do contrato. E com este risco ou «estado de
incerteza» que o contrato trabalha: é porque nio se sabe, por exemplo, se um
sinistro ird ocorrer, se as taxas de juro irdo subir ou descer!3, ou quais serdo as
proximas cartas a sair do baralho, ou qual o resultado produzido por um gerador
de numeros aleatorios (random number generator) que o contrato faz sentido,
como forma de enquadrar e responder a riscos e eventos imprevistos. Nos

Coimbra, 2010 (reimpressao), p. 483.

12 A. MENEZES CORDEIRO, Tratado de direito civil portugués, 1, Parte geral, tomo 1, 3.% ed.,
Almedina, Coimbra, 2005, p. 478.

13 JOSE ENGRACIA ANTUNES, Os instrumentos financeiros, 2.* ed., Coimbra: Almedina, 2014,
128, referindo-se aos derivados, afirma que estes «sdo instrumentos financeiros tipicamente
estocasticos e aleatorios — isto €, geneticamente assentes no risco (...) trata-se de negdcios em
que o “risco” fornece o proprio objecto contratual, no sentido em que as partes contratantes, mais
do que simplesmente celebra-los num estado de défice informativo, visam justamente negociar
sobre tal incerteza, fazendo desta a verdadeira causa e objecto negociais». Na 3.2 ed. afirma, de
modo mais resumido, que os derivados tém «natureza aleatoria — no sentido em que, mais do
que meramente possuirem um significado patrimonial para uma ou para ambas as partes que
ndo ¢ possivel determinar de antemao, sdo contratos em que ¢ o risco ¢ a incerteza que fornece
a propria causa e objecto (mediato) do contrato»; José Engracia Antunes, Os instrumentos
financeiros, 3. ed., Almedina, Coimbra, 2017, p. 176.
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contratos aleatorios «as partes aceitam como tipico ou proprio do contrato que,
em consequéncia de circunstancias fortuitas, uma delas possa ganhar e a outra
possa perder»14. Por isso, uma ou todas as atribui¢des patrimoniais ndo s2o certas
a partidals. Para CARLOS MOTA PINTO, «[n]os contratos aleatdrios as partes
submetem-se a uma alea, a uma possibilidade de ganhar ou perder»!6,

Diferentemente dos contratos comutativos, em que as partes negoceiam
grandezas econdmicas mais ou menos conhecidas ou delimitadas, nos contratos
aleatorios da-se a incorporacdo no contrato de um elemento abertamente
imprevisto — sorte ou azar, sinistro, flutuagdes econémico-financeiras, ou outro
—, cuja possivel ocorréncia, evolugdo, desfecho ou forma de concretizagio, a
partida desconhecida das partes, é central no contetido do contrato. Do desfecho
de tal incerteza pode resultar um desequilibrio economico significativo entre as
prestacdes. Pode mesmo ocorrer, na formulagdo de CARLOS FERREIRA DE
ALMEIDA, uma reparti¢do unilateral dos custos e dos beneficios: a uma das
partes cabem os custos, a outra parte cabem os beneficios!7.

I1. A evolucio dos contratos aleatorios
5. o surgimento da categoria dos contratos aleatorios

A conceptualizacdo dos contratos aleatorios € o resultado de uma evolugéo
secular. O reconhecimento desta categoria dogmatica especifica resulta de um
exercicio de abstrac¢do, feito na base de diversas figuras contratuais, algumas
das quais com séculos de existéncia.

Com efeito, a contratagio de indole aleatoria tem uma longa historia. E
possivel assinalar, desde logo, o contrato de risco ou cAmbio maritimo (empréstimo
para grandes riscos de mar, phoenus nauticum, prét a la grosse aventure ou
bottomry loan), um contrato de origem grega e romana que era a um tempo
financiamento e seguro, pelo qual o dono do navio recebia o pre¢o da mercadoria
antes da viagem, mas teria de restituir o capital com juros muito altos se a

14 PEDRO PAIS DE VASCONCELOS e PEDRO LEITAO PAIS DE VASCONCELOS, Teoria
geral do direito civil (n. 5), p. 453.

15 NUNO OLIVEIRA, Principios de direito dos contratos, Coimbra Editora, Coimbra, 2011, pp.
131 ss.

16 CARLOS ALBERTO DA MOTA PINTO, Teoria geral do direito civil, 5.2 ed. (n. 3), p. 403.

17 CARLOS FERREIRA DE ALMEIDA, Contratos I1I. Contratos de liberalidade, de cooperagio
e de risco, 2.a ed., Almedina, Coimbra, 2015, p. 158.
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viagem tivesse sucesso!8. Tratava-se de um mutuo com caracteristicas aleatorias
quanto ao reembolso. Este contrato caiu em desuso, tendo sido substituido pela
contratagdo em separado do financiamento da viagem e do seguro dos riscos de
mar!9. Ainda consta do Codigo Comercial portugués de 1888 (arts. 656.° ss). O
Cdédigo Comercial de Macau de 1999 ja ndo o prevé.

O seguro ¢ uma realidade mais recente, que surgiu no ambito do comércio
maritimo a partir do século XIII nas cidades italianas20. A sua autonomizagao
passou pela sua distingdo clara em relagdo a aposta. O sector segurador afirmou-
se como actividade empresarial legitima, util para a economia e especialmente
para apoiar o entdo muito arriscado comércio maritimo. Os estudiosos do direito
dos seguros, aceitando que os contratos de seguro lidam com risco e incerteza,
sublinharam que o seguro ndo ¢ um contrato de jogo lafo sensu, mas sim uma
espécie contratual distinta2!.

Quanto aos contratos de jogo lato sensu (incluindo jogos, apostas e lotarias),
apesar de terem obviamente origens multimilenares, s6 mais recentemente se
juntaram ao leque dos contratos aleatérios. Tal deu-se por ocasido da viragem,
no século XVIII, que conduziu a aceitar a existéncia de contratos de jogo que
podem gerar obrigagdes naturais. O que ocorreu, no espago germanico, com o
Codigo Civil da Saxdnia de 1863, o Allgemeines Landsrecht de 1794, ¢ ainda
o projecto de Dresden sobre obrigagdes de 1866, que incluiu uma sec¢do sobre
«contratos de sortey» ou Gliicksvertrdge22. No espago francofono, em 1804 o Code
Civil veio prever os contratos aleatorios, onde surgiu a possibilidade de criagdo

18 Cfr. anocao legal do art. 1621.° do Codigo Comercial de 1833 (Ferreira Borges): «Contrato de
risco, ou cdmbio maritimo, ¢ uma convengao de empréstimo de dinheiro, na qual o emprestador,
que se chama dador de risco, estipula do mutuario, que se denomina tomador, um interesse por
preco dos perigos de mar, que toma sobre si, ao qual se chama prémio, aceita e adquire hipoteca
ou responsabilidade especial ao objecto sobre que recai o empréstimo, e sujeita-se a perder todo
o direito a soma emprestada, perecendo o objecto hipotecado no tempo e lugar, e pelos riscos
convencionados, reconhecendo que sé tera direito a restituicdo do capital e cobranga do prémio
no caso unico do complemento feliz da especulagdo maritima projectada». Sobre o phoenus
nauticum, cfr. A. MENEZES CORDEIRO, Direito dos seguros (n. 6), pp. 54 ss.

19 CARLOS FERREIRA DE ALMEIDA, Contratos IlI. Contratos de liberalidade, de cooperagdo
e de risco (n. 17), p. 268.

20 Cfr. A. MENEZES CORDEIRO, Direito dos seguros (n. 6), pp. 59 ss.

21 Cfr. o texto pioneiro de PEDRO SANTERNA LUSITANO (1460-1521; PETRUS SANTERNA
LUSITANUS ou PEDRO DE SANTAREM), escrito cerca de 1498; a primeira edigdo foi publicada
em Veneza em 1552. Cfr. PEDRO SANTERNA LUSITANO, Tractatus de assecurationibus et

sponsionibus, nunc primum luce donatus, 2.2 ed, Grémio dos Seguradores, Lisboa, 1971 (inclui
o original em latim e tradugdes para portugués, inglés e francés).

22 Cfr. ANTONIO CAPPUCCIO, ‘Rien de mauvais’. I contratti di gioco e scommessa nell eta dei
codici, Giappichelli, Turim, 2011, p. 171.
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de obrigagdes naturais.

Na Alemanha, SAMUEL PUFENDORF (1632-1694)23 ¢ CHRISTIAN
WOLFF (1679-1754)24 referiram-se a contractibus qui aleam continent.

Em Franga, o contributo de ROBERT POTHIER (1699-1772)25 foi
particularmente importante. A licdo de POTHIER sobre os contratos aleatorios
passou para o Code Civil de 1804, que consagrou expressamente a categoria dos
contratos aleatorios.

Em suma, a categoria dogmatica dos contratos aleatorios — que era
desconhecida do direito romano —, afirmou-se com o jusnaturalismo do século
XVIII, abrangendo o phoenus nauticum, o seguro, 0 jogo ¢ outros contratos e
teve consagragdo directa logo nas primeiras codificacdes.

6. O Codigo Civil de 1867

O Codigo Civil Portugués de 1867 seguiu em muitos aspectos o Code Civil.
Desde logo, incluiu uma categoria genérica denominada «contratos aleatoriosy
em que os contratos de risco, de seguro, de jogo e de aposta foram nomeados
como espécies. Os artigos 1537.° a 1539.° do Codigo de 1867 procederam a
caracterizacao do género e, indo mais longe do que o Code, das espécies. O género
foi definido da seguinte forma:

Artigo 1537.°

E contrato aleatério aquele, pelo qual uma pessoa se obriga para com outra,
ou ambas se obrigam reciprocamente, a prestar ou fazer cousa certa, dado certo
facto ou acontecimento futuro incerto.

23  SAMUEL PUFENDOREF, De jure naturae et gentium, libri octo, 1672, livro V, cap. IX, De
contractibus qui aleam continent (sobre contratos que contém riscos); este capitulo trata das
apostas, do jogo, das lotarias e dos seguros; cff. a traducdo inglesa de BASIL KENNETT, Of
the law of nature and nations, eight books, 4.2 ed., J. Walthoe, R. Wilkin et al, Londres, 1729,
pp- 409 ss. Cfr. uma discussido mais resumida em SAMUEL PUFENDOREF, De officio hominis
et civis juxta legem naturalem, libri duo, X111, 1673; trad. a cargo de Andrew Tooke, de 1691,
com varias edi¢des: JAMES TULLY (ed.) e MICHAEL SILVERTHORNE (trad.), On the duty
of man and citizen according to natural law, Cambridge University Press, Cambridge, 1991, p.
102 s.; e IAN HUNTER e DAVID SAUNDERS (eds.), The whole duty of man according to the
law of nature, Liberty Fund, Indianapolis IN, 2003, p. 154 s.

24 CHRISTIAN WOLFF, lus naturae, methodo scientifica pertractatum, parte V, cap. 2 (De
contractibus qui aleam continent), Libraria Rengeriana, Magdeburgo, 1745, pp. 189 ss.

25 M. SIFFREIN, Ouevres de Pothier, nouvelle édition, vol. 6, Traité des contrats de depdt, de
mandat, de nantissement, d’assurance, de prét et du jeu, Paris, 1821; o Traité du jeu consta das
pp. 422-467.
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A categoria, tal como aqui surge, tem que ver com obrigagdes ou prestagdes
que sdo colocadas na dependéncia de factos ou acontecimentos incertos. De
seguida, foram delimitados os contratos de risco e de seguro, de acordo com um
critério estrutural:

Artigo 1538.°

Se a prestacdo é em todo o caso obrigatoria e certa para uma das
partes, e a outra so é obrigada a prestar ou fazer alguma cousa
em retribui¢do, dado um determinado evento incerto, o contrato
aleatorio diz-se de risco ou de seguro.

A nota caracteristica dos contratos de risco e de seguro foi vista no facto
de a prestagdo ser certa para uma parte (o segurado, em vista da obrigagdo de
pagamento do prémio) e incerta para outra (a seguradora no contrato de seguro,
o mutuario no contrato de risco, dependendo da verificagdo ou ndo do risco
coberto ou do sucesso da viagem). No jogo as coisas passar-se-iam na base de
uma estrutura diversa:

Artigo 1539.°

Se a obrigacdo de fazer ou prestar alguma cousa é comum, e deve
necessariamente recair em uma das partes, conforme a alternativa
do evento, este contrato aleatorio chama-se jogo ou aposta.

No jogo, diz-se, a obrigacdo ¢ «comumy, mas ap6s a execucao do jogo so
uma das partes ira prestar, de acordo com o desfecho.

Estas disposi¢des do Codigo Civil de 1867 foram muito criticadas
por CUNHA GONCALVES26. Como resultado, este critério estrutural de
contraposi¢ao dos varios subtipos de contratos aleatérios foi abandonado.

7. O Codigo Civil de 1966

Neste quadro, o Codigo Civil de 1966 deu varios passos atras e prescindiu
mesmo de usar a categoria dos contratos aleatorios. Entendeu-se que o Codigo
Civil ndo deve menciona-los enquanto categoria geral; a regulamentacdo deveria
incidir apenas sobre as varias espécies de contratos aleatorios que seja necessario

26 LUIS DA CUNHA GONCALVES, Tratado de direito civil em comentdrio ao Codigo Civil
portugués, vol. VIII, Coimbra Editora, Coimbra, 1934, p. 298 e pp. 306 ss. Cfr., em detalhe,
JORGE GODINHO, Direito do jogo, Fundagao Rui Cunha, Macau, 2016, pp. 117 ss.
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regulamentar2?. Os contratos aleatorios, desta forma, sdo hoje temas da parte
especial. Assim, a categoria geral dos contratos aleatdrios passou a ter uma
relevancia essencialmente doutrinal.

8. Os Codigos Civil e Comercial de Macau de 1999

Os regimes de varios contratos aleatérios ou que podem ter natureza
aleatdria sdo previstos em pontos diversos do Codigo Civil e do Codigo Comercial.

No Coédigo Civil encontramos o jogo ¢ a aposta28, a renda vitalicia e a
fianca29; a que acresce a compra e venda com caracter aleatorio30.

O Codigo Civil de Macau de 1999 ndo trouxe novidades de grande monta
na matéria dos contratos aleatorios, salvo a nova regulamentagao dos contratos de
jogo e de aposta (art. 1171.°). A actual regulamentagao do jogo tolerado encontra-se
no Codigo Civil de 1999, que apresenta uma certa evolugao em relagdo ao Codigo
de 1966. O Codigo de 1999 nao se limitou a reproduzir o regime anterior, tendo
inovado em alguns aspectos. A regulamentagdo consiste no artigo 1171.°, o tinico
do Capitulo XIII (Jogo e Aposta) do Titulo II (Dos Contratos em Especial) do

27 INOCENCIO GALVAO TELLES, «Contratos civisy, in Boletim do Ministério da Justica, n.°
83, Fevereiro de 1959, pp. 181 ss.

28 Nao ¢ feita qualquer referéncia a lotaria; sobre o contrato de lotaria, cfr. JORGE GODINHO,
Direito do jogo (n. 26), pp. 196 ss.

29 Sobre a natureza aleatoria da fianca, cfr. MANUEL JANUARIO DA COSTA GOMES, Assungdo
fidejussoria de divida. Sobre o sentido e o ambito da vinculagdo como fiador, Almedina, Coimbra,
2000, pp. 119 ss.

30 O contrato de compra e venda pode validamente revestir natureza aleatdria, nao sendo da sua
esséncia a natureza comutativa. Nas modalidades da compra e venda em que o contrato adquire
um caracter aleatorio o comprador assume o risco de «perder uma apostay, isto €, podera ter de
pagar o preco de coisas que ndo vai receber. A matéria acha-se regulada no Codigo Civil de 1999
em termos idénticos ao Codigo de 1966. O artigo 871.° prevé a venda de bens de existéncia ou
titularidade incerta, em que o caracter aleatorio € a regra supletiva, sem prejuizo de poder ser
retirada pelas partes tal natureza aleatoria; se nao for retirada, «¢ devido o preco, ainda que os
bens ndo existam ou ndo pertengam ao vendedor». O artigo 870.° prevé a venda de bens futuros,
frutos pendentes e partes componentes ou integrantes (impondo ao vendedor uma obrigagio
de exercer as diligéncias necessarias para que o comprador adquira os bens vendidos), em que
a regra supletiva ¢ a natureza comutativa do contrato, mas pode-lhe ser conferida pelas partes
natureza aleatdria nos termos do seu n.° 2: «Se as partes atribuirem ao contrato caracter aleatorio,
¢ devido o preco, ainda que a transmissao dos bens nao chegue a verificar-se». O n.° 1 do artigo
467.° do Codigo Comercial portugués refere igualmente esta matéria. Cfr. PEDRO ROMANO
MARTINEZ, Contratos em especial, 2.* ed., Universidade Catolica Portuguesa, Lisboa, 1996,
pp- 61-62, que observa que ao estabelecer-se um contrato de compra e venda «com caracter
aleatorio, assumindo-se um determinado risco, certamente o prego acordado sera inferior ao que
seria normal; o comprador corre o risco na expectativa de obter o bem por um prego inferior».
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Livro II (Direito das Obrigagdes). Trata-se de uma regulacdo escorreita, embora
complexa, que ndo incorreu nos vicios do Codigo Civil de 1966 e alijou a carga
ideologica de forte oposi¢do ao jogo que o caracterizava3l,

O contrato de seguro foi objecto de uma regulamentagdo desenvolvida no
Codigo Comercial (arts. 962.°-1063.°)32, onde também se encontra regulado o
contrato de reporte (arts. 831.°-839.°).

No que diz respeito a instrumentos financeiros de indole aleatoria, sdo
apenas mencionados na lei bancaria sob um prisma regulatorio33.

Note-se que a inser¢do sistematica dos contratos aleatdrios quer no Codigo
Civil quer no Cédigo Comercial tem um trago comum: hd uma visivel tendéncia
para colocar os contratos aleatorios no final dos elencos legais. No Codigo Civil de
Macau os contratos de renda vitalicia e de jogo e aposta ocupam o antepentiltimo
e o penultimo capitulo (XII e XIII) do Titulo II do Livro II; no Codigo Comercial
de Macau o contrato de seguro ocupa o ultimo Titulo (XVIII) do Livro III. Esta
sistematizacdo claramente pouco abonadora revela com nitidez um legado cultural
de desconfianga para com contratos aleatorios.

III. Tipologias: a fun¢ao dos contratos aleatérios
9. Contratos de risco vs contratos de chance
Como vimos, os contratos aleatorios sdo hoje figuras juridicas ou temas

que vivem nas partes especiais dos codigos e na legislagdo extravagante. Vimos
também que um critério estrutural ndo permite avangar neste dominio e estabelecer

31 E que se podera eventualmente reconduzir ao proprio Antonio de Oliveira Salazar (1889-1970).
Nas palavras de IRENE VAQUINHAS, Salazar encarava o jogo «sob o ponto de vista ético,
ou seja, como portador de uma maldade congénita, identificado como um atentado a moral
¢ aos bons costumes», logo incompativel com certas representagdes de base do regime; cfr.
IRENE VAQUINHAS, O casino da Figueira: sua evolugdo historica desde o Teatro-Circo a
actualidade, 2.* ed., Palimage, Lisboa, 2013, p. 210. Em todo o caso, cabe reconhecer que foi
em 1961 (durante o seu mandato como Presidente do Conselho de Ministros), que ocorreu em
Macau uma grande viragem na exploracgdo dos jogos de fortuna ou azar , com a implementagao
do modelo de concessdes de Portugal criado em 1927.

32 Paraum conspecto, cfr. JORGE GODINHO, Macau business law and legal system, Lexis Nexis,
Hong Kong, 2007, pp. 141 ss.

33 O Regime Juridico do Sistema Financeiro (Lei n.° 13/2023, de 14 de Agosto), delimita o &mbito
das operagdes que so as instituigdes financeiras podem realizar, onde inclui nomeadamente:
«Transacgdes, efectuadas por conta propria ou por conta de clientes, sobre valores mobiliarios
negociaveis no mercado financeiro, instrumentos financeiros a prazo e op¢des e operagdes sobre
divisas, taxas de juro e outros instrumentos financeirosy; artigo 21.°, n.° 1, 5).
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uma tipologia ampla de contratos aleatdrios.

Os elementos até aqui apontados sdo comuns aos contratos aleatdrios
paradigmaticos, o seguro ¢ o jogo: ambos sdo contratos patrimoniais,
sinalagmaticos, onerosos e, sobretudo, aleatorios. A dificuldade reside em isolar
os elementos separadores. Cremos que a distingdo passa por apurar as diversas
fungdes que os contratos aleatdrios podem cumprir. Cabe langar mao de um critério
funcional, operando uma biparti¢do dos contratos aleatorios entre contratos de
risco e contratos de chance.

Com efeito, se é certo que 0 jogo e o seguro sdo ambos contratos aleatorios,
esta categoria bifurca de modo muito claro. Usando a linguagem dos mercados
financeiros, poder-se-a afirmar que do regime legal resulta que no seguro s6 pode
haver «risk aversion»: sinistros que se querem evitar, ou pelo menos as suas
consequéncias, através de formas de minimizar as perdas que possam ocorrer. O
seguro, por lei, visa apenas indemnizar o valor de interesses existentes, evitando
um empobrecimento, € ndo permite a obtengdo de lucros. Em termos sociolégicos,
o seguro alimenta-se de medos racionais, perigos e ameagas objectivas, de que se
procura fugir com racionalidade, cautela e prudéncia, para assim encontrar um
refagio de paz e tranquilidade, evitando naufragios financeiros ou pelo menos
minimizando os potenciais danos34. Dir-se-ia que, em termos sociologicos, no
seguro nenhuma das partes perde: com a celebrag¢do do contrato o segurado alcanga
a cobertura do risco e a seguradora mais um cliente.

No jogo, pelo contrario, pode haver «risk appetite»: existe uma intengdo
de obter lucros, prémios ou outros bens. Ha uma busca activa da chance de obter
um efectivo incremento patrimonial, um enriquecimento3s. Os contratos de jogo
s30 agressivos, quase «bélicosy», abertamente confrontacionais e especulativos,
ndo lhes sendo alheia a emotividade ou adrenalina causada pelo proprio desafio,
e destinam-se a apurar um vencedor e um vencido.

Assim, os contratos aleatorios podem ter fun¢oes diametralmente opostas.

Por um lado, podem servir para a redugdo, «neutralizagdo», «gestdao
cientificay, cobertura ou hedging do risco, encarado como um perigo potencial ou

34 Em Portugal, os nomes das empresas seguradoras transmitem esta ideia de modo clarissimo:
fala-se em seguranga, confianga, tranquilidade, fidelidade, etc. Do lado do consumidor, podemos
ver como arquétipo o segurado que dorme o seu sono descansado, sabendo que nada deve temer
mesmo na pior das hipdteses porque tudo esta devidamente acautelado.

35 No jogo, e em especial nos casinos fisicos, apela-se ao entretenimento, ao divertimento, a sorte,
aevasdo, ao sol, a viagens imaginarias (sdo inimeros os casinos cujo tema é uma cidade ou ponto
geografico, nos quais o visitante ¢ «transportado» para outro local), a vivéncias de um mundo
abastado ou de luxo. Do lado do consumidor, podemos ver como arquétipo o jogador acordado
num casino que funciona 24 horas por dia, jogando e arriscando, com a plena consciéncia de
poder perder ou ganhar bastante dinheiro num curto espago de tempo.
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algo de negativo (um «sinistro», na sugestiva linguagem dos seguros). Por outro
lado, podem servir para a exposi¢do ao incerto, por via de uma busca activa da
chance de ganhar, aqui no sentido de especulacdo que se procura fazer, apostando.

Assim, cremos que ha que estabelecer uma divisdo no interior dos contratos
aleatorios entre duas grandes tipologias: contratos de risco versus contratos de
chance.

A face negativa da alea ¢ o risco. «Enquanto potencialidade causadora
de danos ou enquanto eventualidade agravada de insolvéncia ou de atentado a
integridade de um direito, o “risco” apresenta-se como um conceito indeterminado.
O sentido do seu preenchimento nio oferece duvidas: trata-se da face negativa
de uma alea consideravel»36.

A face positiva da alea ¢ a chance: a possibilidade ou oportunidade de
obter um efectivo incremento patrimonial. Esta terminologia parece justificada. A
palavra «chance» é um galicismo perfeitamente enraizado em Portugal37, incluindo
na linguagem juridica, onde ingressou no debate da questao da indemnizagio da
perda de chance.

Assim, de um lado estdo os contratos que visam eliminar ou pelo menos
gerir ou minimizar incertezas ou riscos de perdas, em que se procura obter
«proteccdoy» através de uma adequada gestdo dos perigos potenciais (risk
management) com vista a de preferéncia suprimir ou pelo menos limitar um
empobrecimento que possa ocorrer, o que se faz pela cobertura do risco, que
da a garantia de ndo perder, mas ndo da qualquer hipotese de ganhar; o caso
paradigmatico é o contrato de seguro.

De outro lado estdo os contratos que visam uma exposi¢do activa ou
intencional a chance de ganhar ou enriquecer. Sdo contratos de chance, que dao a
hipotese de obter um lucro. O caso paradigmatico € constituido, claro esta, pelos
contratos de jogo.

Podem ocorrer contratos aleatorios mistos ou de transigdo, que podem ser,
na pratica, contratos de risco (que visam ndo empobrecer) ou contratos de chance
(que visam enriquecer).

Chegamos assim ao seguinte quadro de contratos aleatérios:

- de mitigagdo de riscos, previdéncia ou seguro;

- de exposigdo a chances de lucro ou especulativos;

- mistos.

Parece-nos, pois, indispensavel proceder a uma analise de indole funcional.

36 Assim, A. MENEZES CORDEIRO, Direito dos seguros (n. 6), p. 537. Ou ainda: «o risco
exprime a vertente negativa da alea: a do perigo de um maly; p. 539.

37 Bem como noutras linguas. Dada a sua consolidada utilizagdo em portugués, tendo-se ja
largamente perdido a consciéncia de que se trata de um galicismo, ¢ dispensavel o italico.
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Se uma alea ¢ criada ou recebida e negociada num conteudo contratual tal basta
para considerar que se trata de um contrato aleatdrio. O que, note-se, ndo acarreta
desde logo qualquer juizo de (des)valor. A questdo seguinte a colocar sera a de
saber que fungdo econémico-social cumpre o contrato em relagdo a essa incerteza
que nele é prevista.

Refira-se que os autores que descartam a fungdo econdmico-social, ndo
lhe assinalando qualquer papel no direito dos contratos, ficam desprovidos deste
angulo para diferenciar casos de fronteira3s.

O tema da causa dos contratos ¢ objecto de uma controvérsia perene,
que ndo cabe aqui desenvolver. Entre visdes negativistas, que recusam a causa
qualquer papel39, e visdes que a recuperam, dir-se-ia que tende a prevalecer nos
debates mais recentes uma visao da causa como causa objectiva, entendida como
fungdo econdmico-social, que € elemento do contetido40. Para Carlos Ferreira de
Almeida, a fungdo econdomico-social de um contrato «¢é o elemento que indica
a sua finalidade metajuridica, fundamental e global»4!. Como quer que seja em

38 A.MENEZES CORDEIRO assim procede em tese geral (cft. n. 39), mas ndo deixa de assinalar
neste contexto preciso, numa sec¢ao dedicada as «figuras afins» dos swaps, em que elenca o
jogo e aposta, que «o jogo e a aposta tém componentes ludicasy; A. MENEZES CORDEIRO,
Direito bancdrio, 5.2 ed., Almedina, Coimbra, 2014, p. 886. E muito marcada neste Autor a
insisténcia na funcdo de «gestdo cientifica» do risco que preside ao seguro e aos derivados.
Nesse sentido afirma: «A partida o swap ndo cria um risco: este advinha ja do mercado e das
flutuagdes de taxas juros, que deles resultem. O swap vai, tdo-so, gerir “cientificamente” esse
risco, distribuindo-o pelas partes em termos que tenham por equitativos. Ndo se confunde, pela
ambiéncia, pela fungdo e pelo regime, com o jogo ¢ a aposta: desde que decididamente usado»
(p. 886; italico nosso). Estes argumentos ndo convencem. Parece estar aqui presente uma visdo
idealizada dos swaps, como tendo fung¢des de seguro apenas; e uma visao simplista do jogo, como
sendo apenas o jogo tolerado ou «desorganizado», totalmente aleatorio ou mesmo passional.
De resto, no jogo organizado ¢ a todos os titulos evidente que os casinos e as casas de apostas e
de lotarias fazem uma gestdo ndo menos cientifica dos seus riscos, na base da matematica e do
calculo de probabilidades.

39 Assim, A. MENEZES CORDEIRO, Tratado de direito civil portugués, vol. V11, Direito das
obrigagdes. Contratos. Negocios unilaterais, Almedina, Coimbra, 2014 (reimpr. da 1.* ed. do
tomo II da parte I de 2010), p. 627, conclui, quanto as orientagdes objectivistas, que «a “causa”
objectiva dos contratos apenas interessa, num nivel extrajuridico, ao legislador, quando estabelece
os diversos limites a autonomia privada» e que, em geral, «a causa dos contratos (...) ndo tem
lugar no Direito civily.

40 Fundamental, CARLOS FERREIRA DE ALMEIDA, Contratos I1,4.? ed., Almedina, Coimbra,
2016, pp. 95 ss; FRANCISCO PEREIRA COELHO, Causa objectiva e motivos individuais
no negocio juridico, in AAVV, Comemoragdes dos 35 anos do Codigo Civil e dos 25 anos da
reforma de 1977, vol. I1, A parte geral do Codigo e a teoria geral do direito civil, Coimbra Editora,
Coimbra, 2006, pp. 423 ss, que fala da causa enquanto fungao pratico-social do modelo ou tipo
negocial.

41 CARLOS FERREIRA DE ALMEIDA, Contratos II (n. 40), p. 100.
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tese geral, a indagacdo da fun¢do econdmico-social parece constituir um topico
dotado de poder explicativo e clarificador no ambito dos contratos aleatorios.

Com efeito, dizer-se que um contrato ¢é aleatorio ¢ uma afirmagao situada
aum nivel de analise estrutural, bastante abstracto, que ndo traz consigo qualquer
tomada de posigdo sobre a fun¢do ou utilidade social de um qualquer contrato
aleatorio em concreto, uma discussdo que necessita de mais elementos para ser
feita.

Aplicando esta ideia aos contratos de jogo em sentido amplo (jogos, apostas
e lotarias), estes podem ser classificados, de acordo com os critérios do direito
privado comum, como:

— nominados (por terem designagdes legais);

— patrimoniais (com interesses econdmicos);

— onerosos (ndo gratuitos);

— sinalagmaticos;

— aleatorios (e ndo comutativos; baseados num risco ou incerteza, de
cujo desfecho resulta que o que uma parte ganha é o que a outra parte perde) e,
dentro destes, de chance ou busca de risco (de criagdo autonoma de incertezas
patrimoniais);

— com fungdo econdémico-social ludica ou de entretenimento.

Estas classifica¢cdes permitem isolar o conjunto dos contratos de jogo.
Assim, os contratos de jogo sdo contratos patrimoniais, onerosos, aleatorios, de
chance, com func¢do ludica.

10. O caso dos swaps e a «excepcio de jogo»

As premissas que ficaram langadas permitem progredir num campo onde
tém surgido muitas controvérsias em anos recentes: os derivados em geral e,
particular os swaps diferenciais de taxas de juro — que sdo contratos aleatorios42.

Sucede, porém, que os derivados podem servir fun¢des diametralmente
opostas: por um lado, podem significar uma cobertura de riscos ou limitagdo da
exposi¢ao a riscos (hedging); por outro, podem representar uma pura especulagdo
(uma «aposta»)43.

A vertente puramente especulativa dos derivados deu origem a questdo
da admissibilidade da sua tutela juridica, que tomou a forma da alega¢do de uma
chamada «excepg¢do de jogo». Esta questdo foi levantada em multiplos litigios
sobre swaps que resultaram da crise financeira de 2008 e da descida drastica e
inesperada das taxas de juro. A chamada «excepcdo de jogo» consiste na alegagéo

42  Cftr. supra, n. 13.
43 JOSE ENGRACIA ANTUNES, Os instrumentos financeiros, 3.2 ed. (n. 13), p. 168.
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de que os contratos de swap redundariam em apostas, pelo que ser-lhes-ia aplicavel
o regime dos contratos de jogo, pelo que apenas gerariam obriga¢des naturais
(e ndo obrigagoes civis). O tema deu origem a ampla jurisprudéncia e doutrina.

Cremos que importa desfazer um equivoco a este proposito: um contrato
de swap pura e simplesmente ndo ¢ um contrato de jogo ou de aposta. Parece estar
subjacente a invocac¢do de uma alegada «excep¢do de jogo» uma visdo segundo
a qual a regulagdo consagrada no Codigo Civil para os contratos de jogo e de
aposta ¢, na pratica, como que um regime geral dos contratos aleatorios, que seria
potencialmente aplicavel de modo residual a todos os contratos que assumam
esta natureza e que ndo tenham um regime proprio previsto na lei. Com efeito,
o Cadigo Civil, ao enunciar conceitos desacompanhados de uma definigéo legal
nos moldes habituais em direito privado, gera alguma indefini¢do e uma situagao
particularmente porosa. «Jogo» e «aposta» sdo conceitos algo abertos. Acresce
o facto de que ndo existe uma defini¢do doutrinal largamente aceite que possa
contribuir decisivamente para suprir o siléncio do legislador. A situag@o que daqui
resulta é algo ambigua sobre o proprio alcance da regulamentagio prevista— que,
por falta de fronteiras claras, parece adquirir um caracter expansivo, embora na
realidade nada o autorize formalmente.

Como vimos, os contratos de jogo tém estrutura aleatdria, fungédo
especulativa (como contratos de chance) e, para além disso, uma nota especifica
que ¢ a sua fungdo de entretenimento ou divertimento (/udendi), ou seja, uma
funcdo ludica. E algo que permite operar uma distingdo clara entre os contratos
derivados (p. ex., os swaps) e os contratos de jogo. E, de resto, uma distingdo de
reguladores e supervisores — dos swaps se deve ocupar o regulador financeiro, do
jogo o regulador respectivo. Os contratos de swap ndo sdo realidades do mundo
do entretenimento ou do divertimento — mas sim do mundo financeiro. Nao tém
qualquer fun¢éo ludica.

Assim sendo, ¢ totalmente inadmissivel querer aplicar o regime dos
contratos de jogo — a chamada «excepcao de jogo» — a figuras contratuais que,
mesmo sendo contratos aleatorios, ndo sdo contratos de jogo, de aposta ou de
lotaria, visto que ndo desempenham objectivamente uma qualquer fungao ludica.

11. Os contratos de seguro nao siao aleatérios?
Vimos ja que o contrato de seguro €, de modo paradigmatico, um contrato

aleatorio. E uma afirmagao corrente na doutrina44. O seguro baseia-se em riscos
e incertezas.

44 Cfr. JOSE VASQUES, Contrato de seguro. Notas para uma teoria geral, Coimbra Editora,
Coimbra, 1999, pp. 104 ss.
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No entanto, alguma doutrina que se ocupa em especial do contrato de
seguro parece pouco confortavel com a afirmacdo de que este seria um contrato
aleatorio, e prefere acentuar a sua natureza comutativa e sinalagmatica.

MARGARIDA LIMA REGO conclui que o contrato de seguro ¢ um
contrato comutativo na medida em que ha uma troca de um risco por um prémio
e, contestando a biparticdo dos contratos onerosos em comutativos e aleatorios,
defende que os contratos aleatérios sdo na realidade uma subespécie de contratos
comutativos4s.

Em sentido proximo, ANTONIO MENEZES CORDEIRO procura de
algum modo dissolver a dlea numa concepcao ampla ou alargada do sinalagma,
referida as atribuigdes patrimoniais46:

O contrato de seguro tem sido considerado aleatorio. Com efeito,
uma importante presta¢do — o pagamento da indemnizagdo, pelo
segurador — depende da verifica¢do (ou do conhecimento) de um
facto futuro e incerto: o sinistro.

Na realidade, ndo é assim. O contrato de seguro atribui, a ambas
as partes, vantagens patrimoniais, independentemente do sinistro.
O segurador recebe o prémio. O segurado alija o risco e pode
ordenar a sua vida em fungdo do inerente beneficio. A dimensdo
financeira interessa a todos.

O contrato de seguro é, pois, um contrato sinalagmdtico que, no
seu funcionamento, comporta um factor de aleatoriedade.

Cremos que se incorre aqui no vicio de identificar contratos aleatorios
com contratos de jogo.

Em geral, ndo cabe minimizar a estrutura aleatoria dos contratos de seguro,
nomeadamente tratando-a como um subproblema dos contratos comutativos.

A natureza aleatdria € uma caracteristica estrutural, mas ainda algo abstracta
e vaga, que nada transmite sobre as fun¢des que os contratos aleatdrios sdo
chamados a desempenhar. Quando se afirma que um contrato ¢ aleatorio ainda
nada ¢é dito sobre a fun¢do econdmica e social que esse contrato desempenha.
Nada ha de pejorativo na afirmagdo de que um seguro é um contrato aleatorio.

A élea € a chave de leitura da particular estrutura e das fungdes que estes
contratos podem desempenhar, que esta na base de problematicas proprias. Os

45 MARGARIDA LIMA REGO, Contrato de seguro e terceiros. Estudo de direito civil, Coimbra
Editora, Coimbra, 2010, p. 392-427, esp. p. 405. Cfr. CARLOS FERREIRA DE ALMEIDA,
Contratos IlI. Contratos de liberalidade, de cooperagao e de risco (n. 17), p. 159.

46 A. MENEZES CORDEIRO, Direito dos seguros (n. 6), p. 600.
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contratos aleatorios sdo uma aquisi¢ao cultural particularmente inteligente pela
qual o Direito lida com incertezas e com o desconhecido.




