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Reflexoes Sobre o Direito do Jogo Luséfono: A
Propésito do Contrato de Jogo e Aposta e do
Crédito para Jogo e Aposta em Casino

Hugo Luz dos Santos *

I.

O contrato de jogo e aposta tem, hodiernamente, uma vincada im-
portincia econdémico-social. Depois de anos de aparente letargia juridica,
o contrato de jogo e aposta conheceu uma inusitada actividade jurispru-
dencial através do contrato de swap de taxas de juro, em sede do qual
aquele (o contrato de jogo e aposta) foi a estrela polar da primeira fase da
«jurisprudéncia dos swaps».

O contrato de jogo e aposta nao esgota, todavia, a sua alta aplicabi-
lidade pratica no mare magnum dos contratos de swap de taxas de juro.
Pelo contrdrio. O contrato de jogo e aposta estende a sua importincia
sécio-econdmica a todos os quadrantes de uma comunidade sécio-
-cultural e juridica, e isso ¢ visivel em qualquer casino do mundo e nio ¢,
por isso, reconduzivel a um dado e limitado espectro normativo-juridico.
A importancia sécio-econémica do contrato de jogo e aposta perpassa
quer os estratos socio-econémicos mais favorecidos, quer 0s menos des-
favorecidos. Ricos, pobres ou «remediados», todos «tentam a sua sorte»
nos casinos. Esta transversalidade econémico-social é, no fundo, auto-
-explicativa: todos os dias e em todo o espago luséfono (de Macau a Por-
tugal) celebram-se, formal ou informalmente, contratos de jogo e aposta.
Além da sua visivel importincia econémico-social, o contrato de jogo e
aposta tem, igualmente, diversas implicacoes juridico-sociais. Isso explica
que o contrato de jogo e aposta surja na confluéncia de candentes ques-
toes sociais (como o jogo compulsivo e o jogo responsédvel, ainda muito
incipientes do ponto de vista do tratamento doutrindrio e jurisprudencial
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no espaco luséfono) e de intrincadas questoes juridicas (como o eventual
dever de cuidado dos casinos em relacio aos jogadores compulsivos; o
dever de organizagao do casino tendente a evitar danos a terceiros, dentre
os quais os jogadores compulsivos; ou o sentido profundo de certas solu-
coes juridicas como o «disgorgement» ou a «faute lucrative», relativamente

a prémios de jogo pagos a menores ¢ outros incapazes).

Tentando acompanhar os «ventos da actualidade juridica» que pro-
manam da alta aplicabilidade do contrato de jogo e aposta, o presente
artigo visa conferir um tratamento doutrindrio a estas questdes puramen-
te contratuais no ambito do direito do jogo' que tém sido muito negli-
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genciadas no panorama académico luséfono”. A referéncia ao panorama

" E consabida a natureza multidisciplinar do Direito do Jogo, que perpassa o Direito
Constitucional, o Direito Administrativo, o Direito Penal, o Direito Contra-Ordenacio-
nal, o Direito Contravencional, o Direito Comercial, o Direito das Sociedades Comer-
ciais, o Direito Processual Civil (em matéria do pacto de jurisdi¢io previsto no regime
juridico de Concessio de Crédito para Jogo ou para Aposta) e, claro, o Direito Civil (na
sua vastiddo e dispersio). O presente texto gravita em torno das questoes sociais do Di-
reito do Jogo (o jogo compulsivo e o jogo responsdvel) e, essencialmente, das questoes
puramente civilisticas (contratuais, portanto), deixando de lado as matérias acima elen-
cadas que foram tratadas exaustivamente em monografias anteriores da nossa co-autoria
e para as quais se remete o leitor interessado, a saber: Hugo Luz dos Santos/José Miguel
Figueiredo, Regime de Jogo llicito — Anotado e Comentado (Lei N.° 8/96/M), Macau, Chi-
na, Centro de Formagao Juridica e Judicidria/Universidade de Macau, 2018; Hugo Luz
dos Santos/José Miguel Figueiredo, Regime Juridico de Concessio de Crédito para Jogo ou
para Aposta em Casino — Anotado e Comentado (Lei N.° 5/2004), Macau, China, Centro
de Formacio Juridica e Judicidria/Universidade de Macau, 2018.

Nunca é demais enfatizar o papel que a doutrina desempenha no “rejuvenescimento
interno do sistema juridico”, recentemente sublinhado por autorizada doutrina, sob a
epigrafe “Interpretacio e o protagonismo da doutrina’. Como bem nota essa abalizada
doutrina “A interpretagio serd tanto mais valorizada, mais rica e criativa, e o proago-
nismo da doutrina tanto maior, quanto mais aberta for a compreensio do direito (....)
“adiantaria, desde ji, que a evolucio juridica se processa, em primeira linha, através
de um rejuvenescimento interno do sistema juridico, pela via da interpretacio. Efectiva-
mente, mesmo quando, na sua aparéncia formal, o sistema se mantém inalterado, a
evolugio juridica vai-se processando internamente, ao nivel de um desenvolvimento do
sentido de principios e normas, formalmente inalteradas, mas substancialmente enri-
quecidas por outros sentidos e contetidos, susceptiveis de fundamentar zovas solucoes. E
oportuno observar, por isso, com Savatier, que é “por dentro, mais depressa do que pelo
seu aspecto formal, que as instituigoes juridicas mudam”; ou, com Orlando de Carvalho
que “nenhum direito (....) admite uma paralisacio no tempo: mesmo que as normas



juridico lus6fono nao ¢ inocente nem desprovida de sentido. Com efeito,
preferiu conferir-se um tratamento doutrinal ao contrato de jogo e aposta
que abrangesse, do ponto de vista contratual, a realidade portuguesa e
de Macau (onde, como se consabe, se situa o maior pélo de jogo a nivel
mundial) de modo a buscar-se um conjunto de solugies interpretativas’
susceptiveis de aplicagio pratica nos dois extremos do espaco luséfono. E

essa hercilea tarefa que abragaremos nas pdginas seguintes.

IL.

Partamos com uma adverténcia prévia: «é necessdrio distinguir, den-
tro dos contratos aleatdrios, o contrato de jogo e aposta, pois apesar de

em todos aqueles as partes se sujeitarem conscientemente a uma possibi-

nao mudem, muda o entendimento das normas, mudam os conflitos de interesses que
se tém de resolver, mudam as solugées de direito, que sdo o direito em ac¢io. Nenhum
direito ¢ definitivamente faczum: é sempre alguma coisa n fieri”. “Ora, esse rejuvenes-
cimento interno do sistema juridico ocorre, em primeira via, através da interpretagio”;
neste sentido, Anténio Pinto Monteiro, “Interpretagio e o protagonismo da doutrina”,
in: Revista de Legislacio e de Jurisprudéncia (RL]), Ano 145.2, N.° 3995, Novembro-
-Dezembro 2015, Coimbra, Coimbra Editora, 2016, p. 66.

Como bem nota autorizada doutrina “muitas reformas juridicas se tém processado, efec-
tivamente, por via interpretativa, extraindo da norma um novo sentido, mais adequado
a realidade do momento em que ela vai ser aplicada, conseguindo-se assim um rejuve-
nescimento de textos que largamente contribui para a revitalizagio do sistema. A tarefa do
intérprete nio se esgota em explicar quod implicitum est, antes lhe compete igualmente
adaptar a norma juridica ao ambiente social, econdmico e juridico do tempo presente,
no respeito pela sua ratio e pela unidade do direito. Esse avanco, essa evolugio interna
do sistema juridico deve-se, em grande medida, ao trabalho conjunto de jurisprudéncia
¢ doutrina — A jurisprudentia (juris-prudentia), enquanto ciéncia do direito. £ claro que
¢ na aplicagio que o direito se realiza — ¢ af é determinante a actividade do juiz. Mas a
Jormagio juridica que permite ao juiz essa realizagio é essencialmente fruto da doutrina.
(....) Nesta concepgio ampla, a jurisprudéncia nio se fecha nos tribunais, nao é apani-
gio dos juizes, ela inclui também a doutrina, a dogmdtica, o “direito dos juristas”, pois
¢ esse trabalho conjunto da doutrina e jurisprudéncia, complementar ao do legislador,
que ¢ a mola real do desenvolvimento do direito”; Anténio Pinto Monteiro, “Interpre-
tagdo e o protagonismo da doutrina’, ciz., p. 67; sobre a relaio entre o “intérprete” e o
“legislador”, Rui Manuel Moura Ramos, “O Direito Processual Civil Internacional no
Novo Cédigo de Processo Civil”, in: Revista de Legislagio e de Jurisprudéncia (RL]), Ano
143.2, N.°o 3983, Novembro-Dezembro 2013, Coimbra, Coimbra Editora, 2014,
pp- 92-93.



lidade de ganho ou de perda, criada pelo contrato, apenas o jogo e aposta
foi objecto de um regime restritivo pelo legislador. Diversamente, muitos
outros contratos aleatérios, como o seguro e a renda vitalicia ou perpétua,
sao admitidos pelo legislador como contratos que originam obrigacoes
plenamente vinculativas, e que desempenham fungées econémicas rele-
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vantes ¢ ate mdlspensavels» .

O Cédigo Civil de 1966’ dedicou a0 “Jogo e Aposta” um capitulo
do titulo II do livro II, sobre os contratos em especial, com trés normas —
os artigos 1245.% a 1247.°. O legislador civil nao chegou, porém, a defi-
nir o contrato de jogo e aposta. Por outro lado, o Cédigo Civil exceptuou
do regime que previu as competigoes desportivas, quanto as pessoas que
nela tomarem parte (competigoes desportivas a que podem corresponder
contratos vlidos e que podem ser fonte de obrigagoes civis — art.% 1246.°)°
e ressalvou a legislagdo especial sobre o jogo e aposta (art.© 1247.0)’.

«Apesar da referéncia no Cédigo Civil, nao se afigura tarefa ficil
definir o contrato de jogo e aposta. O autor do anteprojecto, o Professor
Inocéncio Galvao Telles, optou por fornecer apenas o quadro geral da dis-
ciplina juridica do jogo e aposta, “pela grande dificuldade de o fazer em
termos precisos’, relegando para legislagao especial a regulamentagao de

. JORPN:
Inumeros aspectos desta materia» .
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Ver Paulo Mota Pinto, “Contrato de swap de taxas de juro, jogo e aposta e alteragio
das circunstincias que fundaram a decisdo de contratar”, in: Revista de Legislagio e Ju-
risprudéncia (RL]), Ano 144.°, n.° 3988, Setembro-Outubro 2014, Coimbra, Coimbra
Editora, (2014), pp. 14 e ss, que seguiremos de muito perto, mesmo textualmente.

> Diferentemente, o Cédigo Civil de Macau de 1999 dedicou o Capitulo XVIII, com-
posto pelo art.o 1171.2, n.° 1 a 3 ao “Jogo e Aposta’.

Equivalente ao art.® 1171.°, n.° 1, 1.2 parte do Cédigo Civil de Macau.

Equivalente ao art.® 1171.°, n.° 3, do Cddigo Civil de Macau.

Ver Inocéncio Galvao Telles, “Contratos civis: projecto completo de um titulo do futu-
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ro Cédigo Civil portugués e respectiva exposicio de motivos”, in: Boletim do Ministério
da Justica (BM]), n.© 83, 1959, pp. 114-282 (182); mais recuadamente, Carlos Mota
Pinto/A. Pinto Monteiro/Jodo Calvio Da Silva, Jogo ¢ Aposta. Subsidios de fiundamenta-
¢do ética e histdrica-juridica, Santa Casa da Misericérdia de Lisboa, Lisboa, (1982), p. 8;
Rui Pinto Duarte, “O jogo e do direito”, in: Zhemis. Revista da Faculdade de Direito da
Universidade Nova de Lisboa, Lisboa, Almedina, ano 2, n.c 3 (2001), pp. 69-93 (69-72);
Paulo Mota Pinto, “Contrato de swap de taxas de juro, jogo e aposta e alteragio das cir-
cunstincias que fundaram a decisdo de contratar”, c¢iz., p. 14.



O art.© 1245.° do Cédigo Civil de 1966’, que versa sobre o contrato
de jogo e aposta, distingue entre jogos licitos e jogos ilicitos. Estes tltimos
nio s6 nio sio contratos vilidos como nao sao fonte de obrigagoes natu-
rais. Quanto aos jogos licitos, nao sio contratos vélidos, mas dao origem a
obrigacdes naturais, salvo se existir algum outro fundamento de invalidade
ou fraude do credor na sua execugéom. Deste regime ficam, porém, excep-
tuados os jogos regulados em legislagao especial (art. 1247.0)", que sio
autorizados pelo Estado'. Estes jogos sio contratos vilidos e produtivos
de obrigacoes civis, garantidos pela acgdo creditéria, mesmo que sejam
jogos de fortuna ou azar, por dependerem da sorte. Estes jogos licitos, re-
gulados em legislagao especial, nao saio meramente tolerados, antes a sua
prética ¢ autorizada, pelo que as dividas de jogo sdo, neste caso, judicial-
mente exigiveism.

«Quanto a distingao entre os contratos de jogo e aposta, tém sido
defendidos diversos critérios na doutrina: a natureza do acontecimento
a que as partes subordinaram o cumprimento da prestagio (jogo a cuja
prdtica se entregam os participantes ou assunto ou facto, passado, presen-
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te ou futuro, sobre o qual existe divergéncia de opiniées)» ; os motivos,

? Equivalente ao art. 1171.2, n.° 1, do Cédigo Civil de Macau de 1999.

Ver Inocéncio Galvio Telles, “Contratos civis: projecto completo de um titulo do
futuro Cédigo Civil portugués e respectiva exposicio de motivos”, ci., p. 183; Carlos
Mota Pinto/A. Pinto Monteiro/Jodo Calvao Da Silva, Jogo e Aposta. Subsidios de funda-
mentagio ética e histérica-juridica, cit., p. 27; Fernando Antdnio Pires de Lima/Joao de
Matos Antunes Varela, Cédigo Civil anotado, Volume 11, 42 edi¢ao, Coimbra, Coimbra
Editora, art.o 1245.°, p. 926; Paulo Mota Pinto, “Contrato de swap de taxas de juro,
jogo e aposta e alteragdo das circunstincias que fundaram a decisio de contratar”, ciz.,
p. 14.

1 Equivalente ao art.© 1171.2, n.° 1, do Cédigo Civil de Macau de 1999.

Ou, no caso de Macau, pelo Executivo da Regido Administrativa Especial de Macau (Lei
16/2001/Regulamento Administrativo n.° 4/2002).

Paulo Mota Pinto, “Contrato de swap de taxas de juro, jogo e aposta e alteragio das
circunstincias que fundaram a decisdo de contratar”, cit., p. 15, cuja investigagio, em
partes deste capitulo, seguiremos de muito perto.

Carlos Mota Pinto/A. Pinto Monteiro/Joao Calvio da Silva, Jogo e Aposta. Subsidios
de fundamentagio ética e histérica-juridica, cit., pp. 9 e ss; Fernando Anténio Pires de
Lima/Jodo de Matos Antunes Varela, Cédigo Civil anotado, Volume I, ciz, art.© 1245.°,
anotagdo 3, p. 927; Rui Pinto Duarte, “O jogo e do direito”, ciz., pp. 69-93 (69-72);
Paulo Mota Pinto, “Contrato de swap de taxas de juro, jogo e aposta e alteragio das
circunstancias que fundaram a decisdo de contratar”, cit., p. 15.



escopo, ou fim prosseguido pelos contraentes (de diversio ou lucro, por
um lado, ou de esclarecer ou reforgar uma opinido, por outro)"’; o tipo de
incerteza sobre o facto ou assunto em causa, incerteza, essa, que poderia
ser objectiva (no jogo) ou apenas subjectiva (na aposta); a participacio
(jogo) ou falta de participagdo (aposta) das partes na questdao em disputa,
dependendo o resultado (o ganho ou a perda) dessa participagio; e a pro-
pria relevincia juridica do contrato, que sé existiria para a aposta'’.

L. . . 1 .
Quanto 2 tipologia contratual, o contrato de jogo'” (gaming) e o con-
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trato de aposta (berting) sio contratos aleatdrios ~ , ou seja, sao contratos

5 Na doutrina alemi, SPRAU, Biirgerliches Gesetzbuch, 62. Auflage, Miinchen, 2013, §
762, n.° 3, p. 888; K. Amonn, SPR VII/2, p. 457-477; B. Aubin u.a., Die rechtliche
Regelung der Gliick spiele und Spielautomaten in europdischen Lindern, Stuttgart
1981; B. v. Biiren, p. 225-232; S. Giovanoli, OR 513-515; Paulo Mota Pinto, “Contrato
de swap de taxas de juro, jogo e aposta e alteragio das circunstincias que fundaram a
decisio de contratar”, ciz., p. 15.

' Na doutrina portuguesa, Fernando Anténio Pires de Lima/Jodo de Matos Antunes
Varela, Cédigo Civil anotado, Volume II, ciz., art. 1245.°, anotagio 3, p. 927; Paulo
Mota Pinto, “Contrato de swap de taxas de juro, jogo e aposta e alteragio das circuns-
tAncias que fundaram a decisao de contratar”, ciz., p. 15.

"7 Seguiremos de muito perto, em certos pontos deste capitulo, a investigagio realizada
em Hugo Luz dos Santos, “Os contratos de jogo e aposta e o crédito para jogo nos
casinos da Regido Administrativa Especial de Macau: contributo para a resolugio da
questdo «walking» e para a admissibilidade da negative pledge e da equitable lien norte-
-americanas’, in: Revista de Direito Civil (RDC), Ano 1 (2016), Nimero 3, Coimbra,
Almedina, 2016, pp. 612-616; nos Estados Unidos da América, Hugo Luz dos Santos,
“Contracts for Gaming and Betting in the Casinos in the Special

¥ Neste sentido, Jorge Godinho, “Crédito para jogo em Casino”, in: Boletim da Facul-
dade de Direito da Universidade de Macau, (BFDUM), Macau, China, (2007), p. 93.
Ver também, no mesmo sentido da nota anterior, Jorge Godinho, “Credit for gaming
in Macau”, in: Gaming Law Review and Economics, Volume 10, n.° 4, (20006), pp.
363 e ss. Ver Paulo Mota Pinto, “Contrato de swap de taxas dejuro, jogo e aposta
e alteragdo das circunstincias que fundaram a decisiao de contratar”, in: Revista de
Legislacio e Jurisprudéncia (RL]), Ano 144.°, n.° 3988, Setembro-Outubro 2014,
Coimbra, Coimbra Editora, (2014), p. 14. Ver Joio Calvdo da Silva, “Swap de taxa
de juro, sua legalidade e autonomia e inaplicabilidade da excep¢ao do jogo e aposta’,
in: Revista de Legislacio ¢ Jurisprudéncia (RL]), Ano 142.°, n.° 3979, Margo-Abril
2013, Coimbra, Coimbra Editora, (2013), p. 264; na jurispru déncia, Acérdio do
Supremo Tribunal de Justica, de 26 de Janeiro de 2016, relatado pelo Exmo. Senhor
Conselheiro, Gabriel Catarino, disponivel em www.dgsi.pt, que seguimos de perto.
Administrative Region of Macau and the Credit for Gaming: the Issue for «Walking»”,
in: Gaming Law Review and Economics (GLRE), Volume: 19, Issue 8, New York, 2015,
pp- 582-586.



que se caracterizam pelo 7isco ou possibilidade de perder ou ganhar para
ambas as partes”’. O contrato de jogo e aposta deve ser qualificado como
um contrato consensual, bilateral ou sinalagmdtico, a titulo oneroso e, como
vimos, aleatério™. O contrato de jogo ou de aposta é consensual porque
a sua celebragao nio depende de forma especial, exigida por lei. Antes
obedece ao principio da liberdade de forma (arc.2 219.0 do Cédigo Civil)*
e também ao principio da liberdade declarativa (art.© 217.°, art.° 218.° do
Cédigo Civil)”. As declaragoes pelas quais se forma um contrato de jogo
ou de aposta podem ser expressamente emitidas ou resultar de quaisquer
outros meios de exteriorizacio da vontade®. Além disso, é um contrato
bilateral ou sinalagmdtico, embora deva entender-se esta como uma cor-
respectividade de riscos. Com efeito, ambas as partes assumem a obrigacio

de se sujeitarem a um 7isco de perda e de aceitar as suas consequéncias: a

Y0 cédigo civil francés considera como contratos aleatérios, o contrato de seguro, o
empréstimo de risco, o jogo e as apostas. “Estdo sustentados quando o seu fim ¢ o de
garantir ou limitar o risco do imprevisivel (por exemplo no contrato de seguro); estio
criticados quando se dirigem a especular sobre a incerteza (como os pacto de sucessio
futura estdo proibidos).”. Em Itdlia, a doutrina define a aposta como o negécio pelo
qual uma das partes, assumindo reciprocamente o risco do éito de um jogo ou da
exactidio de uma opinido, se obriga, relativamente a outra, a pagar a quantia pactuada,
no caso de que o éxito do jogo se verifique de modo desfavordvel, ou a opinido equi-
vocada; por meio da aposta verifica-se uma transmissdo de riqueza indtil; na doutrina
espanhola, Amedeo Ferri-Richi, El Contrato de Swap como Tipo derivado, Civitas/
Thomson Reuters, Editorial Aranzadi, Cizur Menor (Navarra), 2014, pdg. 30. a pdgs.
47 a 51, 54, 97-105, 186-195, 207, 215, 221, 223-255, 258, 274, 299; na doutrina
italiana, VETORRI, “Il diritto dei contratti fra Constituzione, cddice civile e codice
di settore”, in: Riv. Trim. Dir, proc. civ., 2008, 3, 751; na doutrina espanhola, Maria
Angeles Parra Lucdn, Barcelona, “Riesgo Imprevisible y modificacion de los contratos”,
in: revista InDret, Outubro de 2015; na doutrina francesa, POTHIER, Traité des
Obligations, p. 179.

Ver Maria Clara Calheiros, “O contrato de swap no contexto da actual crise financeira
global”, in: Cadernos de Direito Privado (CDP), n.° 42, Abril/Junho 2013, Cejur, Bra-
ga, (2013), p. 7.

Carlos Mota Pinto/A. Pinto Monteiro/Joao Calvio da Silva, Jogo e Aposta. Subsidios
de fundamentagio ética e histdrica-juridica, cit., p. 21; Paulo Mota Pinto, “Contrato de
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swap de taxas de juro, jogo e aposta e alteracdo das circunstincias que fundaram a deci-
sdo de contratar”, cit., p. 16.

Equivalente ao art.’ 211.° do Codigo Civil de Macau.

Equivalente ao art.® 209.° e 210.° do Codigo Civil de Macau.

Paulo Mota Pinto, “Contrato de swap de taxas de juro, jogo e aposta e alteragio das
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circunstancias que fundaram a decisdo de contratar”, cit., p. 16.



probabilidade de perda de uma parte constitui a probabilidade de ganho
da outra. E ¢é nessa reciprocidade de riscos que reside a correspectividade que
caracteriza os contratos sinalagmdticos”. Ela “consiste na reciprocidade
de riscos assumidos pelos jogadores (ou apostadores), nada recebendo uns
em troca do que jogaram, recebendo outros, em contrapartida, bastan-
te mais do que despenderam, mas correndo todos, a partida, 0 mesmo
risco”. Isto é: ainda que s6 uma parte cumpra, de facto, uma obrigagao,
ambas as partes, contudo, ao concluirem o contrato de jogo ou de aposta,
contraem obrigacoes, sendo potencialmente devedoras, podendo vir a ser
efectivamente devedoras caso se verifiquem as condi¢oes de que depende
essa qualidade”.

. 28
Em sentido semelhante, estamos perante contratos onerosos: a one-
rosidade consiste aqui na circunstincia de ambas as partes estarem sujeitas
. , 29
ao risco de perder, embora, no final de contas, s6 uma venha a ganhar™.

No entendimento desta doutrina, o contrato de jogo é um contrato
aleatdrio, no sentido de que as partes, ao celebra-lo, se submetem inten-
. , . , o] 7. 0

cionalmente a uma dlea, isto é, a uma possibilidade de ganhar ou pem’er3 )

# Paulo Morta Pinto, “Contrato de swap de taxas de juro, jogo e aposta e alteragio das

circunstancias que fundaram a decisdo de contratar”, ciz., p. 16.
Carlos Mota Pinto/A. Pinto Monteiro/Joio Calvio da Silva, Jogo e Aposta. Subsidios
de fundamentagio ética e histdrica-juridica, cit., p. 21; Paulo Mota Pinto, “Contrato de
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swap de taxas de juro, jogo e aposta e alteracio das circunstincias que fundaram a deci-
sdo de contratar”, cit., p. 17.
¥ Paulo Mota Pinto, “Contrato de swap de taxas de juro, jogo e aposta e alteragio das
circunstancias que fundaram a decisdo de contratar”, ciz., p. 17.
Carlos Mota Pinto/A. Pinto Monteiro/Joio Calvio da Silva, Jogo e Aposta. Subsidios

de fundamentagio ética e historica-juridica, cit., p. 22; Paulo Mota Pinto, “Contrato de
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swap de taxas de juro, jogo e aposta e alteracio das circunstincias que fundaram a deci-
sdo de contratar”, cit., p. 17.
* A doutrina faz aqui uma precisio importante: s6 vem a ganhar, no sentido de que uma
parte vem a receber muito mais do que pagou, ou de que nio chega a pagar mesmo
nada; Paulo Mota Pinto, “Contrato de swap de taxas de juro, jogo e aposta e alteragio
das circunstancias que fundaram a decisdo de contratar”, cit., p. 17.
Carlos Mota Pinto/A. Pinto Monteiro/Jodo Calvio da Silva, Jogo e Aposta. Subsidios de

Sfundamentagdo ética e histérica-juridica, cit., p. 23; Fernando Anténio Pires de Lima/
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Joao de Matos Antunes Varela, Codigo Civil anotado, cit., p. 926; Paulo Mota Pinto,
“Contrato de swap de taxas de juro, jogo e aposta e alteragio das circunstincias que
fundaram a decisdo de contratar”, cit., p. 17; Manuel de Andrade, Zéoria geral da rela-
¢do juridica, 2.° Volume, Coimbra, 1960, pp. 57-58.



O jogo e a aposta sdo invalidos e nao constituem fonte de obrigagoes
civis nem de obrigagoes naturais (art.° 1245.°, 12 parte, do Cédigo Civil
de Portugal). Salvo quando a lei determinar especificamente que o jogo e
a aposta dao lugar a obrigagoes civis (art.2 1171.°, n.c 1, Cédigo Civil de
Macau)’'.

Diferentemente, o jogo e a aposta licitos (que dependem da sorte
e da pericia do jogador) constituem fonte de obrigagdes naturais (art.®
1171.0, 2.2 parte do Cédigo Civil de Macau), isto é obrigacdes que nao
podem ser executadas judicialmente™, mas que permitem que os paga-
mentos realizados espontaneamente sejam considerados como vilidos e
nio sejam restitufdos (repetidos)™.

Contudo, e como afirma a doutrina™, ao contrrio do que sucede
com os restantes contratos tipicos previstos no Cédigo Civil de Portugal
de 1966”, a lei intencionalmente nio densifica a nogao dogmadtica de
“jogo” e “aposta’.

O critério preferivel, e que tem recebido a adesio maioritdria da dou-
L 36 . oA - L
trina”, baseia-se na existéncia ou no de participacio das partes no aconte-

3 Ver Jorge Godinho, “The Regulation of gaming and betting contracts in 1999 Macau
Civil Code”, in Gaming Law Review and Economics, Volume 11, n.° 3, (2007), pp. 572
e ss.

** Como bem refere a doutrina “as obrigagdes naturais, sejam ou néo juridicas, serio,

ainda, obrigagées, isto é: relagies especificas entre duas pessoas, pelas quais (logicamente)

uma delas deva efectuar uma determinada prestagdo. Esse dever de prestar nio serd juri-
dicamente exigivel, mas existe, sob pena de ndo se entender a soluti retentio (....) © basta
pensar no jogo!”; Anténio Menezes Cordeiro, “Das obrigagoes naturais: Direito ou

Moral?”, in Revista O Direito, Ano 141.°, Volume III, Almedina, Coimbra, (2009),

pp- 526-532.

3 Ver Jorge Godinho, “Gaming and betting contracts in the 1999 Macau Civil Code”,

in Gaming Law Review and Economics, Volume 3, n.° 5, (2010), p. 2; Jorge Godinho,

Macau Business law and legal system, LexisNexis, Hong Kong, (2007), passim; Martin

Vranken, Fundamentals of European civil law, Blackpress Press, London, 2nd edition,

(2000), p. 83.

Ver Jorge Godinho, “Crédito para jogo em Casino”, ciz., p. 92.

* Bem como no Cédigo Civil de Macau de 1999.

% Carlos Mota Pinto/A. Pinto Monteiro/Jodo Calvio Da Silva, Jogo ¢ Aposta. Subsidios
de fundamentagdo ética e histdrica-juridica, cit., pp. 12 e ss; na doutrina brasileira, Or-
lando Gomes, Contratos, 122 edigio, Rio de Janeiro, 1981, p. 483; Paulo Mota Pinto,
“Contrato de swap de taxas de juro, jogo e aposta e alteragio das circunstincias que
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fundaram a decisao de contratar”, cit., p. 15.



cimento de que depende o prémio, entendendo-se esta exigéncia nao no
sentido de ter de existir certa actividade a cumprir por todos os jogadores,
mas antes, ¢ apenas, no sentido de que sio os préprios contratantes que,
entregando-se a um jogo, participam na cria¢do dos pressupostos, das
condigoes de que depende a verificagao do facto a que estd subordinada
a prestagao acordada. No jogo, sdo as proprias partes que, entrando em
campo ou sentando-se a uma mesa, criam a possibilidade de um ganho
ou de uma perda, dependendo o inicio e/ou o desenrolar do jogo, da
intervengio de todos ou apenas de um jogador, independentemente de o
resultado final nio depender da habilidade, mas fundamentalmente, ou
tdo s6, do factor sorte’’.

No direito alemao, o critério preferivel, e que tem recebido a

adesdo maioritdria da doutrina, é o que se polariza na anélise dos
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motivos, causa’, escopo, ou fim prosseguido pelos contraentes (de

¥ Carlos Mota Pinto/A. Pinto Monteiro/Jodo Calvio da Silva, Jogo e Aposta. Subsidios
de fundamentagio ética e historica-juridica, cit., p. 13; Paulo Mota Pinto, “Contrato de
swap de taxas de juro, jogo e aposta e alteracio das circunstincias que fundaram a deci-
sdo de contratar”, ¢it., p. 15.

* Impoe-se fazer uma breve nota de direito comparado em relagio 4 recente reforma
francesa do Direito das Obrigacoes de 2016, que suprimiu a causa dos contratos. Tal al-
teragdo poderd ter influéncia na modulagio contratual do contrato de jogo e de aposta
em terras gaulesas. “Impée-se, por isso, a breve nota de direito de comparado em rela-
¢a0 ao direito francés. No dia 11 de Fevereiro de 2016 foi publicada a Ordonance n.°
2016/131, de 10 février 2016 portant reforme du droit des contrars, du regime géneral et
de la prevue des obligations. O alcance legislativo da reforma ¢é vasto: sdo alterados ou
introduzidos, naquilo que autorizada doutrina nacional denomina de «parte geral do
direito das obrigacbes», os artigos 1100.° a 1386.° - 1, do Cédigo Civil francés de
1804. Num visivel esforgo de uniformizagio legislativa, o legislador francés alterou di-
versos artigos do mesmo Cédigo, bem como artigos de mais trinta e um cédigos e di-
plomas diversos, destacando-se os Cédigos de Acgao Social e da Familia, dos Seguros,
do Comércio, do Consumo, da Construgio ¢ Habita¢io, do Ambiente, dos Impostos,
Monetdrio e Financeiro ¢ dos Processos Civis e de Execucdo. Resulta de uma primeira
leitura do panorama geral da reforma e do confronto entre os preceitos de 2016 e os
originais do Cédigo Napoledo de 1804 o surgimento de trés novidades legislativas: 7)
surgimento de preceitos de enquadramento (v.g., art.° 1100.° a 1100.°-2, que enume-
ram e definem as fontes das obrigacoes) e novos preceitos definidores (v.g. 1101.° a
1111.0-1, explicitando vdrias modalidades de contratos); 7i) inclusao de nova matéria
(v.g. art.o 1112.2 e 1127.°-6, sobre a conclusio dos contratos); i77) consagracio de ins-
titutos importados do direito comparado, sem tradi¢io dogmdtica e sistemdtica no di-
reito francés, como a culpa in contrahendo (art.° 1112.°), a alteragio das circunstancias
(art.2 1195.9), a cessdo do contrato (art. 1216.° a 1216.°-3) ¢ o enriquecimento sem



causa (art.° 1303.2 a 1303.2-4). A resolucio (art.© 1224.°), desde a redac¢ao conferida
a0 art.° 1184.° pelo Cédigo Napoledo de 1804, tinha uma natureza eminentemente
judicial. Diferentemente, a configuragio legislativa conferida a resolugo (art.c 1224.°
na redacgao legal de 2016) adopta o sistema romano-germénico (e, por isso, luséfono)
de resolugio extrajudicial, presente no Cédigo Civil de Portugal de 1966 e no Cédigo
Civil de Macau de 1999. Em face deste quadro legislativo ¢ indisfargdvel a aproxima-
¢do do nicleo sistémico da familia romano-germanica e, por isso, é auto-explicativo o
interesse juridico para a familia luséfona. A reforma francesa do Direito das Obrigagées
de 2016 introduziu, como se disse, vérios aspectos inovadores em face do velho Cédigo
Napoleio de 1804. Destacam-se os seguintes pontos: art.> 1112.° a 1122.°: formagio
do contrato, com a tramitagio da proposta e da aceitagio; art.° 1123.° ¢ 1124.°: pacto
de preferéncia e promessa unilateral; art.> 1179.° a 1181.°: nulidade absoluta e nulida-
de relativa; art.2 1210.° a 1215.°: duragio do contrato, incluindo a dentncia; art.0
1216.° a 1216.°-3: cessao do contrato; art.° 1303.° a 1303.°-4: enriquecimento sem
causa; art.° 1327.2 a 1328.0-1: cessio de divida. Faca-se, contudo, uma adverténcia:
todos estes institutos juridicos eram sobejamente conhecidos pelo Direito francés, a
margem de uma consagragio legal expressa. A reforma de 2016, além de lhes dar uma
especial consagragio legislativa, dissipou quaisquer dividas. A Ciéncia Juridica francesa
aplaudiu a inser¢io dogmdtica no Cédigo Napoledo de 1804 dos institutos juridicos
da boa fé na negociagio, na formagio e na execugio dos contratos (art.® 1104.0), a cul-
pa in contrahendo (art.° 1112.°), a supressdo da causa como elemento de validade do
contrato (art.° 1128.°), o principio do equilibrio nos contratos por adesdo (art.o 1171.
©) e a alteracdo das circunstincias (art. 1195.°). Com efeito, dispoe o art.© 1104.© “Os
contratos devem ser negociados, formados e executados de boa fé. Esta disposicio é ordem
publica’. O antigo artigo 1134.°, n.° 3, jé dispunha que as convengoes deviam ser exe-
cutadas de boa fé. O preceito novo dd, contudo, um especial alcance ao principio em
jogo. Relativamente & culpa in contrahendo preceitua o artigo 1112.° “A iniciativa, o
desenrolar e a rotura das negociacoes pré-contratuais sio livres. Devem imperativamente sa-
tisfazer as exigéncias de boa fé. No caso de faute cometida nas negociacées, a reparagio do
prejuizo que dai resulte nio pode ter como objecto o compensar a perda das vantagens espe-
radas do contrato nio concluido.”. Sublinha autorizada doutrina, com razio, que se vis-
lumbra a consagracio lata da culpa in contrahendo, com remissao intrassistemdtica para
a cldusula da boa fé. Todavia, na tradicao napolednica, foi mantida a liberdade de rom-
per as negociagies. A indemnizacao em sede de culpa in contrahendo foi limitada ao inte-
resse contratual negativo, excluindo, pois, a interesse contratual positivo. Nada de novo:
era jd essa a corrente jurisprudencial do Cour de Cassation francesa. O artigo 1112.0-1
consagra um importante dever contratual: o dever de informacio. Dispoe o artigo
1112.0-1 “Aquela das partes que conhecer uma informagio cuja importincia seja determi-
nante para o consentimento da outra deve informd-la dela desde que, legitimamente, esta
ignore essa informagdo ou tenha confianca no seu co-contratante. Todavia, esse dever de in-
Jformagio néo incide sobre a estimativa do valor da prestacio. Tém uma importéncia deter-
minante as informages que tenham wma relagio directa e necessdria com o conteiido do
contrato ou qualidade das partes. Incumbe aquele que pretenda que uma informagio lhe
era devida provar que a outra parte lha devia, cabendo a esta outra parte provar que lha



havia fornecido. As partes nio podem nem limitar nem excluir esse dever. Além da respon-
sabilidade daquele que a ele estava obrigado, o desrespeito por esse dever de informagio pode
implicar a anulagio do contrato nas condicoes previstas nos artigos 1130.° e seguintes”. Em
face do antevisto, o Cédigo Civil francés consagra expressamente o dever de informagio
pré-contratual. Estas duas tltimas disposicoes legais consagram, em letra de lei, a cor-
rente jurisprudencial maioritdria da Cour de Cassation francesa, principalmente no que
respeita & nio-informagio sobre o valor da prestagio principal. Impoe-se abordar, ain-
da, a supressio da causa dos contratos, o principio do equilibrio contratual, e a alteragio
das circunstancias. Relativamente & causa dos contratos impoe-se dizer o seguinte: a cau-
sa dos contratos constitui, ao longo da histéria do direito dos contratos, um conceito
desfocado: seja como subjectiva, seja objectiva, ela (a causa) vinha sobrepor-se a concei-
tos mais claros, como a vontade relevante das partes ou o fim do contrato. O artigo
1128.° enumera os elementos necessarios para a validade do contrato: o consentimento, a
capacidade e o conteiido licito. Feito o confronto com o artigo 1108.° do velho Cédigo
Napoledo de 1804, verifica-se a supressdo da causa, supressio essa que é confirmada
com a revogagio do antigo 1131.° do velho Cédigo Napoleio de 1804, segundo o
qual a obrigagdo sem causa, com uma causa falsa ou uma causa ilicita nao teria qualquer
efeito. A lei passou a validar o contetido do contrato. Sobre o principio do equilibrio do
contrato rege o artigo 1171.© “Num contrato de adesio, qualquer cldusula que origine um
desequilibrio significativo entre os direitos e as obrigagies das partes é reputada néo-escrira.
A apreciagio do desequilibrio nio recai nem sobre o objecto principal do contrato, nem so-
bre a adequagio do preco perante a prestagio”. No Direito francés, a matéria respeitante
as cldusulas contratuais gerais corresponde, no essencial, 2 das cldusulas abusivas, referi-
das no artigo L-212-1 do Cédigo do Consumo de 2016 ¢ nele remetidas para decreto
do Conselho de Estado. A transposicio da Directriz 93/13 é, af, assegurada. O Cédigo
Civil Napoledo (versao 2016) coloca-se noutro plano: dirige-se aos contratos de adesao
em geral, independentemente de estarem em causa consumidores. O juiz recebe, neste
ambito, poderes-deveres muito amplos e significativos, para ponderar a justica intrinse-
ca do contrato. Informa abalizada doutrina que o artigo 1171.° deve ser devidamente
conjugado com o artigo 1190.°, relativo & interpretagio dos contratos que reza assim:
“na duvida, o contrato especialmente negociado interpreta-se contra o credor e a favor
do devedor e o contrato de adesdo contra aquele que o tenha proposto”. Neste cons-
pecto, da reforma francesa do Direito das Obrigacoes de 2016 resulta o seguinte pano-
rama: a reforma de 2016 nao acolheu uma regra imperativa ou preceptiva de equilibrio
contratual, no Ambito do Direito das obrigacoes. Esta opgio legislativa mereceu muitas
criticas da doutrina francesa. Ainda assim, prevaleceu a ideia de que as partes sao livres
de estabelecer os equilibrios contratuais que bem entendam podendo, no limite, cele-
brar contratos gratuitos. Mas em face de contratos de adesio, o equilibrio contratual
impée-se. Além disso, ele transparece na interpretagio juridica, seja por via de um favor
debitoris, seja por via do in dubio contra stipulatorem. No que diz respeito a alteracio das
circunstincias, a reforma francesa do Direito das obrigacoes de 2016 introduziu, no ve-
lho Cédigo Napoleio de 1804, a discutidissima “imprevisio civil”, conhecida na fami-
lia romano-germanica (portanto, luséfona) como “alteragio das circunstancias”. O ar-
tigo 1193.° preceitua a regra da estabilidade do contrato. Mantendo a tradi¢ao napole-



dnica, o artigo 1194.° estatui que os contratos obrigam nio sé aquilo que neles foi
contratualmente estipulado pelas partes contraentes, mas também estio interligados
com a equidade, com o uso e com a lei. O artigo 1195.° confirma esta interligagio ge-
nética e funcional: “se uma modificagio das circunstincias, imprevisivel aquando da con-
clusdo do contrato, tornar a execugdo excessivamente onerosa para uma parte que néo tenha
aceitado assumir esse risco, pode esta pedir uma renegociagio ao seu co-contratante. Ela con-
tinua a executar as suas obrigagdes durante as negociagoes. Em caso de recusa ou de fracasso
da negociagdo, as partes podem acordar na resolugio do contrato, @ data e nas condigoes que
determinarem, ou pedir de comum acordo ao juiz de proceder i sua adaptacio. Na falta de
acordo num prazo razodvel, o juiz pode, a pedido de uma parte, modificar o contraro on
por-the cobro, na data e nas condicoes que fixar’. Como bem refere a doutrina, o Direito
luséfono ultrapassa a alteragio das circunstincias com recurso a boa fé (art.© 437.°, do
Cédigo Civil de 1966; art.c 431.°, do Cédigo Civil de Macau de 1999). O Direito
alemao recorria também a boa f¢, por via jurisprudencial e com base no § 242 do Biir-
gerliches Gesetzbuch (BGB). Todavia, a reforma do Direito das obrigagoes alemio, de
2001/2002, optou por um modelo eminentemente subjectivista (§ 313/1): “quando as
partes, se tivessem previsto a alteracdo, nio tivessem concluido o contrato ou o tives-
sem feito com outro contetido”. No Cédigo Civil italiano de 1942 introduziu-se a no-
¢do dogmitica da “onerosidade excessiva” (art.° 1467.°/1), no que foi retomado pelo
Cédigo Civil do Brasil de 2002 (art.© 478.2). O Cédigo francés fixa trés condi¢es para
a “imprevisao civil”, a saber: 7) imprevisibilidade; ) ndo assungio do risco; 77i) onerosi-
dade excessiva. Este tltimo requisito demonstra que o legislador francés a tendéncia
vincadamente objectivista perfilhada pelo artigo 1467.°/1 do Cédigo Civil italiano. A
expressa consagracio legislativa da “alteragio das circunstancias” (art.° 1195.°) “rompe”
com a tradi¢do juridica napolednica de nao admitir a “imprevisao civil” (um equivalen-
te funcional da “alteracdo das circunstincias”) no Direito das obrigacoes francés. O
novo artigo 1195.° s4 se aplica a contratos celebrados apés o dia 10 de Outubro de
2016, data da sua entrada em vigor. Além disso, a disposicio legal é supletiva e, por
isso, admite derrogacio pela vontade das partes contraentes: prevé-se que um nimero
muito significativo de contratos adoptem regimes préprios de revisio e adaptagio das
regras contratuais a aplicar nos casos de “imprevisio civil”, através das conhecidas cldu-
sulas de hardship ou similares. Em resumo: a reforma do Cédigo Napoledo de 1804,
realizada em 2016, teve uma grande repercussio no velho Cédigo Napoledo de 1804.
Procedeu-se a uma arrumagio dogmdtica do Direito das obrigacoes, profundamente
desactualizado e ainda com o “perfume da época histérica” em que foi produzido.
Manteve-se, ainda assim, a técnica legislativa da previsio de defini¢oes legais, mas com
um “sabor actualista”: modernizou-se a linguagem, actualizou-se a sistemdtica e com-
pletaram-se rubricas carecidas de completude. Lacunas, aparentes e ocultas, foram eli-
minadas. Acolheu-se em letra de lei, o intenso labor da jurisprudéncia dos tribunais
franceses. Acolheu-se em letra de lei a “imprevisao civil”, equivalente funcional da “al-
teragdo das circunstincias” da familia romano-germanica, e o requisito objectivista da
“onerosidade excessiva” das obriga¢oes, tipica do Direito das obrigagoes italiano (artigo
1467.0/1 do Cédigo Civil italiano). A mens legislatoris da reforma francesa do Direito
das obrigacoes de 2016 foi, no essencial, o de acertar o passo da lei pelo da Ciéncia ju-
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diversao ou lucro).

No que se refere ao direito norte-americano, para se delimitar o que

constitui materialmente jogo (gambling), é usual fazer-se referéncia ao

) 4 o 4 . 4
predominance test 0 a0 gambling instinct test ' e a0 material element test".

ridica viva: tedrica e prética, tendo em particular aten¢o o direito alemio. Campei do
Direito escrito e da racionalidade da lei, a Franga ameagava tornar-se numa Terra de
jurisprudéncia, tal como nas familias juridicas do common law. Cada disposicao legal
do velho Cédigo de Napoledo de 1804 tinha de ser ponderada e completada por deci-
s6es jurisprudenciais dos tribunais gauleses, o que propiciou, por vezes, grandes flutua-
¢Oes interpretativas e, amitde, alguma inseguranca juridica. Explicar o Direito francés
— basta dar o exemplo do enriquecimento sem causa — implicava, nio raro, uma agra-
ddvel mas morosa ¢ intrincada explanagio de casos concretos, caracteristica marcante
dos sistemas juridicos do common law. E certo que a reforma veio aproximar o Direito
civil francés da familia romano-germanica. Virios institutos juridicos caminharam nes-
se sentido. Todavia, essa aproximagio nio apaga a matriz identitdria da familia napole-
énica. Quanto as novidades legislativas, com especial relevo para o papel concretizador
do juiz: elas j4 vinham detrds, ditadas pela necessidade de suprir o envelhecimento do
Cédigo de Napoleao de 1804”; acompanhamos de muito perto, Anténio Menezes
Cordeiro, “A reforma francesa do Direito das obrigacées (2016)”, in: Revista de Di-
reito Civil (RDC), Ano 11 (2017), Ntmero I, Coimbra, Almedina, (2017), pp. 9-29,
que seguimos de muito perto, mesmo textualmente; na doutrina francesa, Gaél Chan-
tepie/Mathias Latina, La reforme du droit des obligations/Commentaire théorique et prati-
que dans ['ordre du Code civil (2016), n.> 5 (6-7); Yves-Marie Laithier/Olivier
Deshayes/Thomas Genicon, Réforme du droit des contrats, du regime général et de la
preuve des obligations, (2016), pp. 548 e ss; Barthélemy Mercadal, Réforme du droir des
contrats, (2016), pp. 318 ¢ ss;

Ver, na doutrina alema, o critério distintivo entre os contratos de jogo (Spiel) e de aposta
(Wette), apontado por Sprau, Biirgerliches Gesetzbuch, 65. Auflage, § 762, n.° 3, (2011),
p. 882.

Que ¢ aplicado na maioria das jurisdigoes estaduais dos Estados Unidos da América;
Ver Erica Okerberg, “What's in a Game? A Test under which we may call a “VGT” a
gambling game is not so sweet: Why courts should not apply the material element test
to VGTS”, in: UNLV Gaming Law Journal, Vol. 5, Spring 2014, (2014), p. 28.

Que, dada a sua natureza eminentemente subjectiva levanta mais problemas do que
aqueles que resolve; Anthony N. Cabot/Glenn J. Light/Karl Rutledge “Alex Rodriguez,
a Monkey, and the Game of Scrabble: the Hazard of Using Illogic to Define Legality
of Games of Mixed Skill and Chance”, in: Drake Law Review, (2009), pp. 393-394;
no mesmo sentido, manifestando as mesmas reservas, Erica Okerberg, “What’s in a
Game? A Test under which we may call a “VGT” a gambling game is not so sweet:
Why courts should not apply the material element test to VGTS”, cit., p. 28.

Que ¢ aplicado em sete das jurisdigdes estaduais dos Estados Unidos da
América, a saber: Alabama, Alaska, Hawaii, Missouri, New Jersey, New York,



De harmonia com estes testes, ¢ considerado jogo quando se
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verifica a presenca cumulativa de consideration 3 chance, e prize or
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Oklahoma e Oregon; Anthony N. Cabot/Glenn J. Light/Karl Rutledge, ciz.,
p- 392, nota 64.

Impoe-se explicitar o instituto juridico da consideration, de matriz anglo-saxénica (de
Common Law), confrontando-o com institutos juridicos proximos, caracteristicos dos
sistemas juridicos da familia romano-germanica e, por isso, lusofona. Semelhantemen-
te a0 que acontece no Direito luséfono, “também nos sistemas juridicos da Common
Law a validade dos negocios estd dependente da verificagio de quatro elementos: 7) a ca-
pacidade das partes — abrangendo nio apenas o conceito de capacidade em sentido estri-
to como o da legitimidade; ii) uma intenc¢io de contratar, exteriorizada por uma ou
mais declaracdes de vontade, consoante o contrato seja unilateral ou plurilateral; 7i7) a
possibilidade legal e fictica do respectivo objecto; iv) o cumprimento de exigéncias for-
mais, quando legalmente impostas. Alguns sistemas continentais, por influéncia do
Cédigo Napoledo de 1804 (como vimos na nota n.° 49, a grande reforma francesa do
Direito das obrigacoes de 2016 suprimiu a causa, enquanto quarto elemento de valida-
de dos contratos), exigem um quinto elemento — a causa dos contratos. Esta excentrici-
dade dos sistemas continentais civilisticos tem paralelo comparativo na consideration
anglo-saxénica. Com efeito, apesar de ser habitualmente apresentada como um quinto
elemento auténomo, a consideration surge interligada ao segundo de validade contratu-
al: a intencdo de contratar. Também neste ponto se aproxima do conceito de causa do
contrato. A consideration,  semelhanca da causa do contrato, nio deve ser analisada se-
paradamente, antes correspondendo a um pressuposto de validade da inten¢io de con-
tratar, sem o qual ndo pode o cumprimento dessa vontade ser exigido judicialmente.
Compreende-se porqué: a perspectiva comummente assumida pela mais recente dou-
trina luséfona enquadra-se no tratamento dado pela doutrina anglo-saxénica a conside-
ration: o instituto juridico é abordado no dmbito da formacio contratual. Uma breve
panorimica sobre o direito inglés dos contratos demonstra cabalmente a importincia
assumida pela consideration nos sistemas juridicos de Common Law. Principalmente, ja
se antevé, no Direito inglés dos contratos. Com efeito, o Direito inglés e, no geral, to-
dos os sistemas da familia da Common Law s6 sao efectivamente compreendidos quan-
do sustentados numa andlise histérico-juridica bastante. Com bem afirma autorizada
doutrina luséfona, aos estudiosos de Direito comparado nio basta perceber os concei-
tos, importa também perceber as razdes que motivaram o seu desenvolvimento. Fazen-
do um breve apontamento histérico, o Direito contratual inglés desenvolveu-se em
torno do aperfeicoamento de férmulas de accoes delituais (writs) arcaicas, com especial
destaque para o writ of covenant e writ of debt, com raizes no writ of praecipe, e para o
writ of assumpsit, adaptado do writ of trespass. Apesar do sucesso alcancado pelo writ of
assumpsit a partir do século XIV, a sua aplicagio encontrava-se dependente da demons-
tragio de um dano, por influéncia do writ of trespass. A nao demonstragio de danos in-
viabiliza o sucesso da acgio. No caso Aylesbury v Wattes, em que A comprou, a B, um
cavalo cego, sem que tal facto tivesse sido divulgado antes da celebragio do contrato, o
dano corresponde 2 diferenca entre a quantia paga por A, que acreditava estar a adqui-
rir um cavalo saudével, e o valor de mercado de um cavalo cego. Este processo aplicava-



-se, por inteiro, a situagdes de mora ou de incumprimento definitivo. A responsabilida-
de civil do devedor, sujeita as limitagoes das antigas delituais, encontrava-se assim de-
pendente ao pagamento de uma contraprestagio prévia, por regra a entrega de uma
quantia pecunidria, ou o reconhecimento formal dessa divida. A rigidez e a inflexibili-
dade da doutrina apenas seria abandonada no periodo Zudor. No acérdio Lucy v
Walwyn, datado de 1561, o King’s Bench decidiu pela irrelevincia, para efeitos de in-
cumprimento, da entrega prévia de qualquer quantia monetdria: a assungdo dessa obri-
gacio seria suficiente para demonstrar a existéncia da devida e necessdria consideration.
Na prética forense, os tribunais quinhentistas introduziriam o consensualismo na dou-
trina da consideration: a exigéncia do cumprimento judicial de uma declaragio deixa de
ficar dependente da tradicio fisica de bens ou do seu reconhecimento formal, bastan-
do-se o sistema, a partir de entdo, com a simples assun¢io dessa mesma obrigagdo. Em
sentido objectivo, a consideration corresponde a uma doutrina, de extrac¢io essencial-
mente jurisprudencial, de verificagdo da validade das declaragoes contratuais. Em senti-
do subjectivo, e segundo a construgio tradicional, classicamente apresentada por Lush
J, no acérdio Currie v Misa, entende-se: “A valuable consideration, in the sense of the
law, may consist in some right, interest, profit, or benefit accruing to the one party, or some
Jforbearance, detriment, loss, or responsibility given, suffered, or undertaken by the other”. O
preenchimento da consideration deve ser realizado autonomamente para cada declara-
¢do. Assim, o declarante apenas poderd exigir o cumprimento judicial na medida em
que dai resulte um prejuizo para o declaratdrio e resulte um beneficio para o declarante.
E na ideia de prejuizo (detriment) e de beneficio (advantage) que os tribunais ingleses
colocam a pedra de toque do conceito de consideration. O conceito de consideration
nio se confunde com o de motivo: este Gltimo (motivo) corresponde 4 vontade interna
ou subjectiva que subjaz a declaracgio, enquanto a consideration corresponde & obrigagdo
assumida pela contraparte. Na maioria dos casos existird uma coincidéncia, pelo menos
parcial, entre os dois elementos: o motivo pelo qual alguém decide vender um bem ird
corresponder ao pagamento assumido pelo comprador. Conforme nota a doutrina lu-
s6fona, apesar das evidentes flutuagées conceituais ao longo dos séculos e das incertezas
que rodeiam o seu preenchimento, a consideration assumiu, desde tempos imemoriais,
uma constincia funcional: impossibilitar o cumprimento judicial de contratos gratui-
tos, salvo se reconhecidos formalmente. Esta ratio origindria nio ¢é afectada por uma
interpretagdo mais sistemdtica e porventura correcta do instituto juridico, que recon-
duz a consideration ao campo da intencio e do consenso. A amplitude genética e fun-
cional da categoria dogmdtica da consideration conhece, contudo, alguns afloramentos
nos sistemas continentais, de base romano-germanica: pense-se no regime juridico da
doagao. Com efeito, dispoe o artigo 947.° do Cédigo Civil de 1966 que a doagio de
coisas iméveis s6 € valida se for celebrada por escritura publica ou por documento par-
ticular autenticado (n.° 1); e a doagio de coisa mével s6 nio depende de qualquer for-
malidade se acompanhada de tradi¢ao da coisa doada; nao o sendo, terd de ser realizada
por escrito. Também entre nds se exige que o declaratdrio esteja ciente das consequén-
cias das promessas gratuitas. A proximidade dogmdtica é, neste ponto, evidente: no
Direito inglés, a auséncia de consideration ¢ ultrapassada com o reconhecimento formal
da obrigacdo. Pese embora ser possivel encontrar alguns afloramentos da consideration
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reward". Todavia, a sorte (chance) é avaliada de forma essencialmente

diferente em relagao a cada um dos testes. Escapa a economia deste artigo

escalpelizar cada um deles.

No que que ao material element test diz respeito, entende-se por con-
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sideration, o prejuizo (detriment) or declaragao (promise) °, uma recompen-
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nos sistemas juridicos de filiagio romano-germanica, a consideration nao encontra para-
lelo no Direito portugués ou nos demais Direitos continentais. A prépria causa, por
vezes apresentada como uma realidade préxima ou mesmo sucedénea, distingue-se ca-
balmente, conquanto se possa falar de uma certa, embora parcelar, proximidade fun-
cional. Quanto a defini¢io da consideration, a mesma pode dizer-se, em sintese, que
corresponde ao beneficio exigido pelo declarante ao avangar uma proposta negocial e
ao prejuizo assumido pelo declaratdrio quando procede a sua aceitagio. Do ponto de
vista do Direito luséfono, a consideration corresponde, com as devidas adaptagoes, a
uma simples contraprestagio. Num contrato de compra e venda de um automével, a
consideration equivale, do ponto de vista do vendedor, a0 montante pago, e, do ponto
de vista do comprador, ao préprio automével. Deste modo, ¢ uma vez mais buscando
o auxilio da terminologia juridica dos sistemas continentais e de inspiragio romano-
-germAnica, apenas o cumprimento dos contratos sinalagmdticos pode ser exigido judi-
cialmente; aos demais, esta possibilidade estd vedada por falta de comsideration. Esta
méxima foi lapidarmente sintetizada no caso Williams v Roff (Court of Appeal), que
considerou que o pagamento de um incentivo monetdrio extra, acordado entre as par-
tes, para acelerar uma obrigagio anteriormente assumida consubstanciava uma vilida
consideration, conquanto o declarante nio retirasse dai nenhum novo beneficio juridi-
co, mas somente um beneficio fictico (pratice benefir). A consideration equivale, na lapi-
dar definicao do Court of Appeal, a “something of value in the eye of the law”, ou seja, o
compromisso assumido pela contraparte terd de corresponder a um efectivo beneficio
ou vantagem. Esta corrente jurisprudencial foi sedimentada, entre muitos outros, nos
casos Oliver v Davis (1949), 2 KB 727-743; Collins v Godefroy (1831), 1 B & Ad 950-
957; Ward v Byham (1956) 1 WLR 496-499; Hill v Haines (2008), 2 WLR 1250-
1273, 1272. Seguimos de perto, na doutrina anglo-saxénica, David Ibbetson, A Histo-
rical Introduction to the Law of Obligations, OUP, 2006, pp. 18-26; Anson’s Law of
Contract, 30 a edicdo, J. Beatson/A. Burrows/]. Cartwright, OUP, Oxford, 2016, pp.
88 ¢ ss; na doutrina portuguesa, A. Barreto Menezes Cordeiro, “A Consideration no
Direito inglés dos contratos”, in: Revista de Direito Civil (RDC), 11 (2017), N.° 1,
Coimbra, Almedina, 2017, pp. 97-121, que seguimos de muito perto, mesmo textual-
mente.

Ver, na jurisprudéncia norte-americana, Commonwealth v. Dent, 992, A. 2d, 190,
191, (Pa 2010).

Ver, na jurisprudéncia norte-americana, Dalton c. Pataki, 11 A.D. 3d 62, 90 (New
York App, Div. 2004) (que procede a discussio do elemento material do gambling). Os
tribunais ingleses apenas permitem o cumprimento judicial de uma declaragio (promi-
s€) nos casos em que a respectiva consideration assuma um valor econdmico (valuable
consideration) mesmo que de dificil ou impossivel quantificagio econdémica. Apesar de
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sa em dinheiro que assuma, por isso, um valor econémico ; entende-se
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por sorte (chance), como elemento material do jogo 7 algo que vd além de
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um mere incidental effect of the game™ — o que significa que a sorte pode

ser um elemento material do jogo sempre que desempenhe algum papel no
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resultado do jogo ’ nio sendo necessirio’ que esse papel seja significati-
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este principio se encontrar hd muito consolidado, os seus exactos contornos continuam
envoltos de uma enorme incerteza, particularmente acentuada pela coexisténcia de
acérdaos por vezes contraditdrios. Partindo da ideia de valor econdmico, a jurisprudén-
cia britinica exclui beneficios intangiveis (intangible returns). Tal ideia-chave resulta,
entre outros, do caso White v Bluett. Os contornos de facto foram os seguintes: Bluert
emprestou dinheiro a um dos filhos. Com a morte de Bluerr, White, o seu executor tes-
tamentdrio, intentou uma ac¢ao contra o filho do de cujus com o propésito de reaver
a quantia emprestada. O filho defendeu-se argumentando que o pai havia perdoado a
divida com a condicio de este deixar de levantar problemas em relagio a distribuicio
dos bens pelos demais herdeiros: “if you promise me not to complain, I will give up the
note (nota de crédito)”. O tribunal nio considerou preenchido o requisito da considera-
tion. Considerou o tribunal que nio se tratavam de beneficios que se encontrassem na
inteira disponibilidade da parte (discresionary promise), que sejam impossiveis (impossible
and illusory consideration) ou que ocorram independentemente da celebragio de acordo
(promisee would have performed anyway). Seguimos de muito perto, na doutrina anglo-
-sax6nica, Chirtty on Contracts, I: Principles, 32* edigio, H.G. Beale, Sweet & Maxwell,
Londres, 2015, pp. 378-392; Mckendrick, Contract Law, 112 edigio, Palgrave Mac-
millan, Basingstoke, 2015, pp. 56 e ss; TREITEL: 7he Law of Contract, 14* edigio,
Edwin Peel, Sweet & Maxwell, Londres, 2015, pp. 57-78; Anténio Barreto Menezes
Cordeiro, Do trust no Direito Civil, Dissertagio de Doutoramento em Ciéncias Juridi-
co-Civis, Colecgao Teses, Coimbra, Almedina, 2014, pp. 88-233; A. Barreto Menezes
Cordeiro, “A Consideration no Direito inglés dos contratos”, c¢iz., pp. 97-121.

Ver People v. Dubinsky, 31 N.Y.S.2d 234, 239 (N.Y. Sp. Sess 1941) (que considera que
a consideration ndo necessita de ser dinheiro); no mesmo sentido, Veterans of Foreign
Wars Post 6477 v. Mo. Gaming Comm n, 260 S. W. 3d 388

U.S. V. DiCristina, 886 E. Supp. 2d, 164, 234 (E.D.N.Y 2012).

Ver Michael A. Tselnik, “Note, Check, Raise, or Fold. Poker and the Unlawful Internet
Gambling Enforcement Act, 35, in Hofstra Law Review, 1167, 1646, (2007) (expli-
cando os motivos pelos quais o Poker é um jogo de pericia e nao de sorte).

Ver Thole v. Westfall, 682, S.W.D.2d 33, 37 n. 8 (Mo. Ct App. 1984); State v. Prevo, 44
Haw, 665, 678 (Haw. 1961).

Ver GEORGE REMENIK, “Mrs. Tschetschot’s Busted Hand, Poker, and Taxes: The
Inconsistent Application of Tax Laws on a Game of Skill”, in: Cardozo Pub. L. Pol 'Y &
Ethics Journal, 485, (2010), 491-492.

Ver Anthony N. Cabot/Glenn J. Light/Karl Rudedge, czz., pp. 392-393; Erica Oker-
berg, cit., pp. 29.



De harmonia com o predominance test, sio necessirios 3 (trés) ele-
mentos para se caracterizar a nogao de jogo; a saber: 7) consideration’; ii)
chance predominares over skill e iii) prize”. Outras consideragoes dogmé-
ticas seriam necessdrias para burilar o sentido profundo de cada um dos
testes norte-americanos ™.

* Esclarega-se, a este respeito, que por valuable consideration néo se entende por adequate
consideration. “Aos tribunais anglo-saxénicos nio interessa se o contetdo da considera-
tion se adequa ao da declaragio ou mesmo, se do ponto de vista objectivo ou patrimo-
nial, uma das partes do contrato se encontra manifestamente em desvantagem (o caso
dos “jogos de fortuna ou azar” e do “contrato de aposta, abrigados na categoria dogmd-
tica do critério da inevitabilidade do resultado final), mas somente se representa algum
valor: “the court will not judge the adequacy of the consideration but the consideration must
be realistic and not without value”. O principio foi posto em causa no célebre caso Cha-
pell & Co Ltd v Nestlé co Ltd, julgado pela House of Lords. A Nestlé langou uma campa-
nha em que vendia discos de vinil por um valor muito reduzido, a que acresciam trés
invélucros de um dos seus chocolates. A Chapell, empresa que detinha direitos de autor
sobre discos incluidos na promogao, intentou uma acgio por considerar que valor co-
brado pela Nestlé nao correspondia ao preco de venda ao publico, pelo que deveria ser
este ltimo e nio o valor efectivamente cobrado a ser tido em consideragao no célculo
das percentagens devidas a titulo de direitos de autor. A House of Lords deu por preen-
chida a necessdria consideration. Lord Reid inclui na consideration: (i) o valor monetdrio;
(i) os trés invélucros; (ii) o eventual aumento das vendas dos chocolates (beneficios
directos) promovidos pela campanha; e (iv) a publicidade a Nestlé, com um conhecido
impacto no valor da prépria sociedade (beneficios indirectos). Lord Somervell, embora
recorrendo a idénticos argumentos, assume uma postura mais cldssica ao afirmar que
cabe & parte determinar a consideration que julgue adequada, independentemente do
uso que posteriormente lhe venha a atribuir”. Esta corrente jurisprudencial encontra-se
sedimentada nos seguintes Acérdaos: Haigh v Brooks (1839) 10 A & E 309-321, 320;
Moss v Hall (1850); Chappell & Co Ltd v Nestlé Co Ltd (1960) AC 87-115; Forde v Bir-
mingham City Council (2009) 1 WLR 2732-2779 (84); é possivel encontrar, ainda que
noutro 4mbito temdtico, um acérdio mais recente do Queen s Bench: Classic Maritime
Inc v Lion Diversified holdings Berbard (2010) 1 CLC 445-469; seguimos de muito
perto, na doutrina anglo-saxdnica, J. Beatson/A. Burrows/]. Cartwright, Anson s Law
of Contract, 30* edicio, OUR, Oxford, 2016, pp. 88 e ss; Cheshire, Fifoot & Furmston s
Law of Contract, 16* edi¢ao, OUP, Oxford, 2012; John Hudson, 7he Oxford History
of the Laws of England, 11: 878-1208, 2012, 688-708; James Gordley, 7he Philosofical
Origins of Modern Contract Doctrine, Clarendon Press, 2011, pp. 128-138; na doutrina
portuguesa, A. Barreto Menezes Cordeiro, “A Consideration no Direito inglés dos con-
tratos”, cit., pp. 97-121.

V. Commonwealth v. Dent, 992, A. 2d, 190, 191, (Pa 2010).

> Para mais desenvolvimentos, Hugo Luz Dos Santos, O Contrato de Jogo ¢ Aposta e
Questoes Conexas (Contrato de Swap de Taxas de Juro), 2018, no prelo.



Apébs uma investigacio cientifica mais aprofundada, torna-se impe-
rioso avancar um outro critério concretizador dos “jogos de fortuna ou
azar” e o “contrato de aposta’, que dependem total ou predominantemente
da sorte. De permeio langar-se-4 mao de alguns lugares paralelos que ex-
pressam a existéncia de um critério geral alternativo no ambito dos jogos
de fortuna ou azar, que depende exclusivamente da sorte (art.° 1.2, do De-
creto-Lei n.© 422/89, de 2 de Dezembro), e que se irmana, com as devi-
das adaptagoes, com o contrato de aposta: o critério da inevitabilidade do
resultado final que se interliga com a completa auséncia de dominio por
parte do jogador dos termos do resultado final e, por ai, com a relevincia
negativa da teoria das esferas de risco de inspiragao alema.

Assim, torna-se imperioso criar um critério unificador que agregue os
“jogos de fortuna ou azar” e o “contrato e aposta’ e que se autonomize do
(redutor) critério de participagio das partes no acontecimento.

Como vimos anteriormente, a doutrina dominante inclina-se para
o acolhimento do critério da participagio das partes no acontecimento para
distinguir o contrato de jogo e aposta. Esse critério ¢ redutor e insufi-
ciente para captar a realidade empirica que se funda no axioma de que,
no ambito dos jogos de fortuna ou azar e do contrato de aposta, hd um
elemento de exterioridade, de inevitabilidade, e inderrotabilidade em sede
do qual a aleatoriedade forte ou a pura sorte desempenha um papel de-
terminante do resultado final. Por essa razao, a beneficio da certeza e da
seguranca juridica, o critério da participagio das partes no acontecimento
deve valer somente para o contrato de jogo, criando-se, para o efeito, um
outro critério distintivo relativamente aos “jogos de fortuna ou azar” e em
relagio ao “contrato de aposta” na medida em que, como acima se disse,
ambos estio genética e funcionalmente irterligados com a aleatoriedade
forte (a sorte) que, pura e simplesmente, se subtrai, total ou predominan-
temente, A esfera de dominio ou esfera de risco do jogador.

Tem sido entendido, mais recentemente, que, nos jogos de fortuna
55 14 . . : -
ou azar, hd normalmente uma intencional ou consciente aceitagio e

¥ «0 regime legal em vigor, definido pelo Dec. Lei n.© 422/89, de 2 de De-
zembro (com as alteracbes do Dec. Lei n.© 10/95, se 19 de Janeiro) — Lei do
Jogo — estrutura-se na distingao entre jogos de fortuna ou azar e modalidades
afins de jogos de fortuna ou azar, com a absoluta interdi¢dao do jogo clandestino.
Os jogos de fortuna ou azar sao definidos no art.% 1.° da Lei do Jogo como aqueles cujo
resultado é contingente por assentar exclusiva ou fundamentalmente na sorte.



Nio obstante, o art.® 4.° da Lei do Jogo, com a epigrafe, «Zipos de jogos de fortuna ou
azar», enuncia no seu n.° 1, a titulo exemplificativo — assim o indica a utilizacao do
advérbio, nomeadamente — a propdsito dos jogos autorizados nos casinos, os tipos de
jogos de fortuna ou azar, e que sio:

- Os jogos bancados [bacard, banca francesa, boule, cussec, écarté bancado, roleta fran-
cesa, roleta americana, black-jack, chucluck, trinta e quatro, bacard de banca limitada,
craps ¢ keno], alineas a) a d);

- Os jogos ndo bancados [bacard chemin de fer, bacard de banca aberta, écarté e bingo],
alinea e);

- Os jogos em mdquinas pagando directamente prémios em fichas ou moedas, alinea f);
- Os jogos em mdquinas que, nio pagando directamente prémios em fichas ou mo-
edas, desenvolvem temas proprios dos jogos de fortuna ou azar ou apresentem como
resultado pontuagées dependentes exclusiva ou fundamentalmente da sorte, alinea g).
A esta lista de jogos de fortuna ou azar hi que acrescentar, nos termos das Portarias
n.° 461/2001, de 8 de Maio e n.© 217/2007, de 26 de Fevereiro, o péquer sem descar-
te (jogo bancado), o péquer omaha, o poéquer holdem e o pdquer sintético (jogos nio
bancados).

Em regra, a exploragio e a prética de jogos de fortuna ou azar s sio permitidas nos
casinos existentes em zonas de jogo legalmente criadas (art. 3., n.° 1, da Lei do Jogo).
No que respeita as modalidades afins dos jogos de fortuna ou azar o art. 159°,
n.° 1, da Lei do Jogo define-as como, as operagoes oferecidas ao piiblico em que
a esperanga de ganho reside conjuntamente na sorte e pericia do jogador, ou so-
mente na sorte, e que atribuem como prémios coisas com valor econdmico.”.
Também aqui nio deixou o legislador de enunciar, de forma exemplificativa, as moda-
lidades afins, fazendo-o no n.° 2 do mesmo artigo, como tal considerando, rifas, tom-
bolas, sorteios, concursos publicitdrios, concursos de conhecimentos e passatempos.
A Lei do Jogo fulmina com a ilicitude criminal as actividades e condutas relacionadas
com a exploracio e a prética de jogos de fortuna ou azar (arts. 108.° a 115.°), ficando
as modalidades afins a coberto do direito de mera ordenagio social (arts. 160.° a 163°).
Assim, a Lei do Jogo tipifica os seguintes crimes: exploracdo ilicita de jogo (art.
1080); pritica ilicita de jogo (art. 110°); presenca em local de jogo ilicito (art. 111.9); coac-
¢do & pritica de jogo (art. 112°); jogo fraudulento (art. 113°); usura para jogo (art. 114°)
e; material de jogo (art. 115°).

A repressio do jogo pela via penal radica, em primeira linha, em razées de ordem
moral, no reconhecimento das caracteristicas viciantes desta actividade huma-
na, mas outros fundamentos tém justificado a intervencao do direito penal, tais
como, a protec¢io do patriménio e a defesa da paz social e da ordem publica.
Podemos pois dizer que os valores tutelados pelas normas penais que punem o
jogo sao, os bons costumes, a propriedade e, de certa forma, o interesse fiscal do Es-
tado (cfr. Rui Pinto Duarte, O Jogo ¢ o Direito, Thémis, Ano II, n.° 3, p4g. 89).
O Estado visa, assim, controlar os efeitos negativos do jogo através da regulamenta-
cdo, disciplina e sancionamento desta actividade lddica do homem, estabelecendo
os locais onde certos jogos podem ser praticados e respectivas regras de acesso, defi-
nindo as entidades que os podem explorar ¢ o seu modo de funcionamento, fixando



mesmo busca da sorte ou fortuna, ou seja, uma exposicao deliberada a

natureza imprevisivel ou incontroldvel do resultado ou dos percalgos e
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voltas e reviravoltas da competicio™.

Esta modalidade da acgo tipica (“jogos de fortuna ou azar”)’" quer,
fundamentalmente, referir-se a todo aquele conjunto de jogos em que,
do ponto de vista objectivo, se expressa a tirania do irreversivel; a afir-
magio do inelutdvel; é a expressao daquele circulo de vida em que tudo
parece quase decidido a partida, porque a pericia do jogador, além de nao
desempenhar qualquer papel no resultado final do jogo, nio ¢, sequer,
pressuposta quando o jogador comega a sua actividade lddica. O jogador
aceita, como resultado final do jogo, o que a sorze lhe trouxer.

Mais ainda: esta modalidade tipica tem em mente, pois, aqueles
jogos em que o foco do jogador estd muito mais direccionado para o ani-
mus ludendi, para o jogo enquanto divertimento pessoal, e muito menos
para o jogo em si mesmo tomado e, ainda menos, para o resultado final
do jogo que o jogador sabe, de ciéncia certa, que nao pode dominar e
muito menos influenciar por maior que seja o seu skillser.

Quer dizer: o resultado final importa para o jogador, porque, princi-
palmente, este ndo o pode controlar, donde o desenvolvimento de alguma
ansiedade e anggstia, surgindo as competigoes desportivas e os restantes

as regras a observar no desenrolar de cada jogo, e estabelecendo as regras de fabrico
e comercializagio dos materiais conexos. Sendo por esta via, como se diz no Acér-
dio n.° 4/2010 (DR, I-A, n.c 46, de 8 de Marco de 2010), que se procura extirpar o
jogo clandestino, de caracteristicas perniciosas e muitas veges associado & marginalidade.
Neste seguimento, o art.® 68° da Lei do Jogo subordina o fabrico, a exportagio, a im-
portacdo, a venda e o transporte de material e utensilios caracterizadamente destinados
a exploragio de jogos de fortuna ou azar a competente autorizagio da Inspeccao-Geral
de Jogos”; neste sentido, Acérdio do Tribunal da Relagio de Coimbra, de 03/07/2012
(relator: Vasques Osério), disponivel em www.dgsi.pt.

> Jorge A. E Godinho, Direito do Jogo, Volume I, Fundagio Rui Cunha, CRED-DM,
Macau, 2015, p. 149.

*” No entendimento do acérdio do Tribunal da Relacio de Guimardes de 2-11-2015: O
jogo de uma mdquina que, nio pagando directamente prémios em fichas ou dinheiro,
desenvolve temas proprios de jogos de fortuna ou azar (em tudo semelhante a0 modo
de operagio de um jogo de roleta) e apresenta como resultado pontuagées (susceptiveis
de serem convertidas em dinheiro) dependentes exclusiva ou fundamentalmente da
sorte (sem qualquer intervengio da pericia do jogador), deve ser classificado como um
jogo de fortuna ou azar, nos termos dos artigos 1. e 4.°, n.° 1, al. g, do Decreto-
-Lei n.© 422/89, de 2 de Dezembro.



jogos constantes do artigo 4.° do Decreto-Lei n.© 422/89, de 2 de De-

8 N . 9
zembro™® como o exemplo paradigmatico dos jogos de fortuna e azar”.
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Equivalente ao artigo 3.2, n.° 3 da Lei n.° 16/2001, em vigor no ordenamento juridico
da Regiio Administrativa Especial de Macau.

A jurisprudéncia em torno do alcance normativo dos tipos de jogos de fortuna ou azar
(art.c 4.0, do Decreto-Lei n.c 422/89, de 2 de Dezembro) e das modalidades afins é
inabarcdvel: 1. Ac. TRP de 11-12-2013: “I. Nao corresponde a qualquer dos temas
préprios dos jogos de fortuna ou azar, sendo antes uma modalidade afim destes, o
«jogo» desenvolvido pela mdquina em que, mediante a introdugio de uma moeda de
0,50 euros, 1,00 euros ou 2,00 euros, é disparado automaticamente um ponto lumi-
noso no painel frontal que percorre, num movimento circular, uniformemente desa-
celerado, os vérios orificios existentes no mostrador, iluminando-os 4 sua passagem e,
sem qualquer interferéncia do jogador, o ponto luminoso vai perdendo gradualmente
velocidade, até parar, fixando-se aleatoriamente num dos orificios mencionados: se
esse ponto corresponder a um dos orificios identificados pelos ndmeros 1, 50, 2, 100,
5,20, 200 e 10, o jogador ganha a quantia correspondente - conversio de cada ponto
por - 1,00; se parar num dos restantes orificios, o jogador nio tem direito a qualquer
prémio.

2. Ac. TRP de 24-04-2013: I. O crime de exploragio de jogos de fortuna e azar, ao
pretender acautelar a integridade das zonas de concessio dos casinos para a exploragio
exclusiva desses jogos (bem juridico imediato), nio se estd a tutelar criminalmente a
sua exploragio econdmica pelas respectivas entidades concessiondrias, mas antes a pro-
teger os consumidores e prevenir a criminalidade associada (bem juridico mediato).
I1. Perante a cldusula geral do citado artigo 108.2, n.° 1 da Lei do Jogo (DL 422/89, de
2 de Dezembro, a mesma deverd ser integrada pelos exemplos-padrio dos jogos de for-
tuna ou azar do artigo 4.°, surgindo os mesmos como sub-tipos orientadores daquele
tipo legal de crime. III - Nesta conformidade, apenas se pode considerar como jogos de
fortuna ou azar, integradores do crime de exploragio de jogo ilicito, os enunciados no
catdlogo do art.® 4.° da Lei do Jogo.

3. Ac. TRP de 8-02-2012 : A conduta tipica do crime de exploracio ilicita de jogo
consiste em, por qualquer meio, fazer a exploragio de «jogos de fortuna ou azar pre-
vistos no artigo 4.° do DL 422/89, fora dos locais legalmente autorizados, dizer: dos
casinos ou de outros locais onde tal exploragao é autorizada pelo Estado.

4. Ac. TRP de 19-10-2011: I. A luz da doutrina do acérdio de fixagio de jurisprudén-
cia n.° 4/2010, nao sio consideradas mdquinas de jogo de fortuna ou azar as mdquinas
que funcionam como uma espécie de rifas ou tdombolas mecanicas, porque nelas a
expectativa ¢ limitada ou predefinida e o impulso para o jogo tem de ser renovado em
cada opera¢ao.IL.J4 o serdo, porém - na justa medida em que induzem comportamen-
tos compulsivos com reflexos sociais danosos, que a criminalizagao da exploracio ilicita
do jogo pretende combater -, as mdquinas que possibilitam uma série praticamente
ilimitada de jogadas, numa espécie de encadeamento mecinico e compulsivo, em que
o jogador corre o risco de se envolver emocionalmente, em que os pontos adquiridos
podem ser usados em jogos sucessivos e o proprio funcionamento do jogo induz 4
cumulagio de pontos e a essa utilizagio em jogos sucessivos.



5. Ac. TRP de 25-05-2011: E de fortuna ou azar o jogo desenvolvido por uma méqui-
na em que:- o resultado ou pontuacio final assenta exclusivamente no factor sorte;- o
prémio é pago unicamente em dinheiro;- o modo de obtengio da pontuagio ¢ igual ou
andlogo ao funcionamento do jogo da roleta, com a caracteristica de, nesta mdquina,
se tratar de uma «roleta electrénicar.

6. Ac. TRP de 25-03-2010: I. Apenas sio de considerar como jogos de fortuna ou
azar, integradores do crime de exploragio ilicita de jogo, os enunciados no catdlogo do
artigo 4° da Lei do Jogo. II. A intengio do legislador passa pelo entendimento de se
considerar que os jogos que dependem essencialmente do acaso e da sorte do jogador,
sdo aqueles em que este ndo tem qualquer possibilidade de influenciar ou condicionar
o resultado do respectivo jogo

7. Ac. TRP de 15-07-2009: I. Apenas se podem considerar jogos de fortuna ou azar,
integradores do crime de exploragio ilicita de jogo, os enunciados no art.° 4. do DL
n.° 422/89, de 2 de Dezembro. II. Nio desenvolve tema préprio dos jogos de fortuna
ou azar a mdquina que proporciona, mediante a introdugio de uma moeda de 1 euro,
a atribuigdo de brindes, previamente fixados em catdlogo e mediante indicagio, através
de ndmeros ou letras, em senhas existentes nos invélucros proporcionados pela maquina.
8. Ac. TRL de 5-04-2011: VIII. Como se infere do Acérdio de Fixacio de Jurispru-
déncia n.c 4/2010 (Didrio da Republica, 1.2 série - N.° 46 - 8 de Marco de 2010), o
critério de distingdo entre o ilicito criminal ¢ o ilicito contra-ordenacional tem que ser
um critério material, imposto pelo principio da legalidade e pela fungio de garantia
inerente a cada tipo de crime. E assim, nio obstante a formulagio genérica constante
do artigo 1.°, e da enunciagio exemplificativa constante do artigo 4.2, n.° 1, ambos do
Dec. Lei n°422/89, de 2Dez., deve entender-se que os jogos de fortuna ou azar sio os
que se encontram especificados no n.° 1 do artigo 4.°, sem prejuizo de outros que ve-
nham a ser autorizados. Todos os demais sao modalidades afins; IX. A alinea g) do
n.° 1 do artigo 4.° do Decreto-Lei n.°422/89, de 2Dez., na redac¢io que lhe foi dada
pelo Decreto-Lei n.° 10/95, de 19 de Janeiro, inclui nos jogos de fortuna ou azar nio
s6 0s «jogos em mdquinas que, ndo pagando directamente prémios em fichas ou moe-
das, desenvolvam temas proprios dos jogos de fortuna ou azar», mas também aqueles
que «apresentem como resultado pontuagoes dependentes exclusiva ou fundamental-
mente da sorte»; X. Apesar de a mdquina apreendida nio pagar directamente prémios
em dinheiro, nem desenvolver jogo préprio dos de fortuna ou azar, porque apresentava
como resultado pontuages dependentes exclusivamente da sorte, a mesma encontra-se
abrangida pela previsio daquela alinea g);

9. Ac. TRL de 22-04-2009 : 1. Os jogos de fortuna ou azar sio aqueles cujo resultado
¢ contingente por assentar exclusiva ou fundamentalmente da sorte e que estdo tipifica-
dos no art.2 4°, n.° 1 do D.L. 422/89, de 2 de Dezembro.2. As modalidades de jogos
que estdo fora desta descricdo tipificada, modalidades de jogos cujos resultados tam-
bém dependem exclusiva ou fundamentalmente da sorte, nio constituem, no quadro
da lei, jogos de fortuna ou azar, mas modalidades afins, cuja exploragio nio autorizada
ilegal serd de sancionar como contra-ordenagio.

10. Ac. TRG de 3-12-2012: I. O teor normativo do conceito de jogo de fortuna ou
azar deve resultar da ponderacio e aplicacio, em conjunto, dos elementos constantes



da férmula geral do artigo 1.°, com a descrigio exemplificativa ou concretizadora
constante do artigo 4°, ambos da Lei do Jogo; II. - A exploragio do jogo da lerpa nao
se encontra reservada ou restringida por lei aos casinos e o comportamento de quem
explora ou intervém no jogo da lerpa ndo constitui, respectivamente, o crime do artigo
108.° ou o crime do artigo 110.°, ambos da Lei do Jogo.

11. Ac. TRG de 13-10-2008: I. O D.L. n.° 422/89, de 02-12, alterado pelo D.L.
n.° 10/95, de 19-01, passou a enunciar no seu art. 4.°, os tipos de jogos de fortuna
ou azar, entre os quais os constantes na sua alinea f) e g), respectivamente, a saber:
jogos em mdquinas pagando directamente prémios em fichas ou moedas; jogos em
mdquinas que, ndo pagando directamente prémios em fichas ou moedas, desenvolvam
temas préprios dos jogos de fortuna ou azar ou apresentem como resultado pontuagées
dependentes exclusiva ou fundamentalmente da sorte.Il. Assim, o funcionamento de
uma mdquina, enquanto jogo de fortuna ou azar, deverd corresponder a um acto de
jogar fundamentalmente dependente da sorte, existindo uma total indefinicio e des-
proporgio entre aquilo que se arrisca ¢ o resultado que se pode vir a obter (prémio).IIL.
Tal nao sucede com uma médquina que, mediante a introdugio de uma moeda de 0,50
euros, d4 sempre a atribuicio de chocolates cujo valor oscila entre 0,10 euros a 2,00
euros, previamente fixados em catdlogo ¢ mediante indicagio, por nimero, constante
nas senhas existentes nos invélucros proporcionados por esse aparelho, nio existindo,
pois, despropor¢io nem total indefinicio entre aquilo que se arrisca e o resultado que
pode surgir, isto é, o prémio, uma vez que ao cliente sai sempre um prémio, perfei-
tamente conhecido e aceite pelo utilizador. IV. Trata-se, pois, de um jogo que nao
explora temas préprios dos jogos de fortuna ou azar reservados para os casinos, nao se
integrando em qualquer tipo de jogo descrito no art.° 4. do DL 422/89, de 2.12, mas
sim nas modalidades afins de jogos de fortuna ou azar a que se refere o art.° 159.° do
mesmo diploma.

12. Ac. TRE de 2-07-2013: V. Apesar de a mdquina apreendida nao pagar directamen-
te prémios em dinheiro, nem desenvolver jogo préprio dos de fortuna ou azar, porque
apresentava como resultado pontuagdes dependentes exclusivamente da sorte, a mesma
encontra-se abrangida pela previsio da alinea g) do n.° 1 do artigo 4.° do Decreto-Lei
n.9422/89, de 2 de Dezembro, pelo que a exploracio dessas maquinas, fora dos locais
devidamente licenciados, é proibida, fazendo incorrer o seu detentor na prética do cri-
me, p. e p. pelo artigo 108.2, n.° 1, do mesmo diploma legal.

13. Ac. TRC de 18-03-2015 : L. A luz da doutrina do acérdio de fixacio de juris-
prudéncia n.c 4/2010, nio sdo consideradas mdquinas de jogo de fortuna ou azar as
méquinas que funcionam como uma espécie de rifas ou tdmbolas mecanicas, ainda
que conferindo prémios monetdrios de pequena monta e de natureza pré-definida. II.
Constitui critério diferenciador, fundamental, das modalidades afins, a predetermi-
nagio do prémio e a pequena dimensio daquilo que o jogador arrisca, pelo pequeno
valor da aposta e pela certeza, pré-definida, dos prémios - objectos ou bens certos e
determinados, caracteristicos da rifas, tbmbolas ou concursos.

14. Ac. TRC de 1-07-2015 : Constitui jogo de fortuna e azar, integrador do tipo pre-
visto no artigo 108.°, com referéncia aos artigos 1.9, 3.0, 4.2, n.° 1, alinea g), todos do
D.L. n.0 422/89, de 02-12, o desenvolvido por méquina que apresenta como resultado



Com efeito, nos jogos de fortuna ou azar, o jogador aceita, de forma
passiva e acritica, nao sé o que a sorte lhe trouxer mas, e sobretudo, so-
mente o que a sorte lhe trouxer; desprovido, pois, de qualquer expectativa
de desafiar e, muito menos, de contornar os termos do «se» e do «como»
do resultado final que o jogador sabe, desde o inicio da sua actividade ld-
dica, nio pode alterar ou, ainda que de forma marginal, desafiar.

No caso das competigoes desportivas, o jogador que canaliza o seu
dinheiro para a “aposta’ nesta ou naquela equipa desportiva mas sabe, a
partida, que ndo tem qualquer hipétese de controlar ou dominar, licita-
mente, o resultado final deste ou daquele jogo ou evento desportivo.

As condicionantes internas do préprio jogo (as lesoes, as condicoes
meteoroldgicas, o cansago fisico e mental dos participantes internos do
jogo, a forma fisica dos participantes internos, os eventuais erros de arbi-
tragem desportiva, ou outras condicionantes internas, préprias de cada
evento desportivo, que escapem necessariamente a intervencio e confor-
magio directas do jogador externo) anulam, pois, toda e qualquer possi-
bilidade de o jogador interferir com o resultado final do jogo de fortuna
ou azar, donde, a luz do artigo 1.° do Decreto-Lei n.© 422/89, de 2 de
Dezembro sejam aqueles em que o resultado ¢ contingente por depender
exclusiva ou principalmente da sorte do jogador™.

pontuagdes, susceptiveis de serem convertidas em dinheiro, dependentes exclusivamen-
te da sorte [onde nio intervém, portanto, a pericia do jogador], semelhante, no especi-
fico modo de operacio, ao de roleta.
15. Ac. TRG de 2-11-2015: O jogo de uma mdquina que, nio pagando directamente
prémios em fichas ou dinheiro, desenvolve temas préprios de jogos de fortuna ou azar
(em tudo semelhante a0 modo de operagio de um jogo de roleta) e apresenta como
resultado pontuagdes (susceptiveis de serem convertidas em dinheiro) dependentes
exclusiva ou fundamentalmente da sorte (sem qualquer intervencio da pericia do joga-
dor), deve ser classificado como um jogo de fortuna ou azar, nos termos dos artigos 1.°
e4.2,n.°1,al g do Decreto-Lei n.° 422/89, de 2 de Dezembro.
16. Ac. TRD, de 28.09.2016 Jogo de fortuna e azar. Um jogo de uma mdquina que,
nio fornecendo directamente prémios em fichas ou dinheiro, na sequéncia da jogada,
desenvolve temas préprios de jogos de fortuna ou azar, a semelhanga do que sucede
com os jogos de roleta, apresentando como resultado pontuagoes de forma aleatéria,
susceptiveis de serem convertidas em dinheiro, cujo resultado depende exclusivamente
da sorte, isto é, sem qualquer intervencio da habilidade ou pericia do jogador deve ser
classificado como um jogo de fortuna ou azar”; arestos disponiveis em www.dgsi.pt e
em www.pgdl.pt.

60 Equivalente ao artigo 1.2, n.° 3, da Lei n.° 16/2001 em vigor no ordenamento juridico

da Regido Administrativa Especial de Macau.



A esta luz, ¢ ineludivel a analogia funcional entre a auséncia de domi-
nio dos termos do “se” e do “como” do resultado final, que se verifica nos
jogos de fortuna ou azar ¢ no contrato de aposta (onde a aleatoriedade
e a sorte, desempenham um papel determinante no resultado final), e a
doutrina das esferas de risco ou de responsabilidade: nos jogos de fortuna ou
azar e no contrato de aposta a aleatoriedade e a sorte, desempenhando
um papel fundamental no resultado final, situam-se forz da esfera de risco

ou da esfera de dominio do jogador.

As sub-categorias doutrinais da invencibilidade, inderrotabilidade,
e da exterioridade, desempenham aqui um papel muito importante: a
aleatoriedade forte e a sorte (por contraposicio com a aleatoriedade fra-
ca, caracteristica do contrato de jogo) escapam, no dmbito dos jogos de
fortuna ou azar e do contrato de aposta, total ou predominantemente, a
esfera de dominio ou A esfera de risco do jogador, na medida em que a ale-
atoriedade forte e a pura sorte so elementos essenciais do proprio programa
bidico. Compreende-se porqué: o jogador quando inicia a sua jornada
ladica tem as suas legitimas aspiragoes de “ganhar” ou de “perder” total
ou predominantemente dependentes de um factor invencivel, inderro-
tével e completamente exterior a sua esfera de risco ou esfera de dominio:
a aleatoriedade forte e a sorte que determinardo decisivamente o curso do
acontecimento ladico: o resultado final. O emprego da expressao “aleato-
riedade forte” nio ¢ desprovida de sentido. O emprego do adjectivo “forte”
também nao. Ambos destinam-se a reforgar a universo do inelutdvel. Do
invencivel. Enfim, do inevitdvel. Por maior que seja a gama de recursos
técnico-ladicos do jogador, a sorte vencerd sempre e determinard, invaria-
velmente, o resultado final do acontecimento lddico. Por isso, aqueles (a
aleatoriedade forte e a sorte) sao elementos essenciais do préprio programa
ladico. Nada acontece, no 4mbito dos jogos de fortuna e azar e do con-
trato de aposta, sem o auxilio prestimoso (quando se ganha) ou desditoso
(quando se perde) da alearoriedade forte ou a pura sorte. Tal nio ocorre no
ambito do contrato de jogo. No contrato de jogo, a aleatoriedade fraca e a
sorte s3o, igualmente, elementos constitutivos do programa ladico. Mas
nio sio elementos essenciais, no sentido de determinantes, do resultado
final. Sao, pois, meros elementos incidentais do resultado final. Também
aqui se compreende porqué: ao contrdrio do que acontece nos jogos de
fortuna ou azar e do contrato de jogo e aposta, o jogador quando inicia
a sua jornada lidica tem as suas legitimas aspiragoes de “ganhar” ou de
“perder” total ou predominantemente dependentes de um factor comple-



tamente inerente a sua esfera de risco ou esfera de dominio: a sua destreza,
pericia ou talento inato para o dominio do jogo e, por ai, dos termos do
“se” e do “como” do resultado final. Por isso, neste ambito, denominamos
a sorte de aleatoriedade fraca, na medida em que o resultado final, no Am-
bito do contrato de jogo, é amplamente derrotdvel, vencivel, ou evitdvel
pela pericia do jogador. E isso deve-se, total ou predominantemente, a
factores eminentemente subjectivos do jogador, tais como, a destreza, a
experiéncia ladica, e a sobriedade.

Por isso, defendemos o critério da inevitabilidade do resultado final e
propugnamos o abandono do critério da participacdo das partes no aconte-
cimento de que depende o prémio. O critério da inevitabilidade do resultado
final tem a grande vantagem cientifica de proceder a uma melhor arru-
magio dogmadtica dos jogos de fortuna ou azar e do contrato de aposta
(unificando-os na categoria doutrinal da aleatoriedade forte) e, coerente-
mente, o de autonomizar o contrato de jogo, abrigando-o na categoria
doutrinal da aleatoriedade fraca. Pode entrever-se aqui um resquicio da
manuten¢io do critério de participagao das partes do acontecimento de
que depende o prémio. E, contudo, uma questao categorial-classificatdria
de segunda ordem. Porquanto, vislumbra-se escassa validade cientifica na
autonomizagao dogmdtica deste critério, na medida em que o critério da
inevitabilidade do resultado final procede a uma mais clara e simples arru-
magio dogmadtica da distingao entre “jogos de fortuna ou azar”, “contrato
de jogo” e “contrato de aposta’.

O critério da inevitabilidade do resultado final funda-se, como se dis-
se, na teoria das esferas de risco ou de dominio, de inspiracio germanica. A
analogia funcional entre ambas diz respeito, fundamentalmente, a auto-
-responsabilidade pela produ¢io de um evento (lesivo ou lddico, confor-
me o caso) no mundo exterior: a esfera de risco ¢ uma responsabilidade
prépria atribuida & pessoa (singular ou colectiva) no que respeita a con-
tengdo de riscos empresariais que se destina em ultima andlise a prevenir e
evitar danos a terceiros. Estas orientagoes doutrinais destinam-se a encon-
trar, no interior da organizagdo interna da pessoa (singular ou colectiva),
uma esfera (Sphire) ou um dominio (Herrschafisbereich) sobre o qual, em
funcao de critérios de causalidade, ela (pessoa colectiva) seria directamente
responsdvel pelo dominio ou controlo do perigo ou do circulo de perigo™.

61 . . o .1 . L
Neste sentido, na doutrina alema, ainda que no Ambito do direito das obrigacoes e das

q gac
perturbacdes da prestagio (Leistungsstorungen), como vimos, Volker Emmerich, Das



A pedra angular das teorias das esferas de risco (Sphirentheorie) traduz-

-se na consideragio de que cada sujeito da «vida de relagio» ou de uma

relacio obrigacional suporta o risco empresarial sempre que o evento cau-

sador do dano se relacione com a sua pessoa, com as suas coisas ou com

a sua empresa em si mesmo tomada, o mesmo ¢ dizer com a sua esfera de
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Recht der Leitsungsstorungen, 8. Auﬂage, 2008, pp. 168 e ss. A expressao Leitsungss-
torungen (perturbagio das prestagées) foi cunhada por Heinrich StolL, Die Lehre von
den Leitsungsstorungen, 1936. A reforma da modernizagio do Direito da perturbagio
das prestagées ocorrida no Direito das Obrigagées alemao em 2001/2002 foi tal, que ji
se disse “Juristen aller Generationen haben das Recht der Leitunsgsstorungen von neunem
zu erlernen”, neste sentido, na doutrina alema, Daniel Zimmer, “Das neue Recht der
Leitunsgsstérungen”, in: Neue Juristische Wochenschrift (NJW), Band 1, (2002), p. 1; na
doutrina alemi, Dieter Medicus, “Die Leitunsgsstorungen in neuen Schuldrech?’, in: JuS,
(2003/43), 6, p. 521; na doutrina portuguesa, Anténio Menezes Cordeiro, Da Moder-
nigagdo do Direito Civil, I: Aspectos gerais, Coimbra, Almedina, (2004), pp. 78-79; An-
tonio Menezes Cordeiro, Tratado de Direito Civil Portugués, II — Direito das Obrigages,
Tomo I, (2009), p. 91, e Tomo 1V, (2010), Coimbra, Almedina, p. 112; na doutrina
portuguesa, Eduardo Dos Santos Janior, “Da “impossibilidade pessoal” de cumprir.
Breve confronto do novo Direito alemio com o Direito portugués”, in: “O Direito”,
Ano 142., (2010), III, Coimbra, Almedina, 2010, pp. 423-434; Sobre a reforma do
Cédigo Civil Alemao, na doutrina de Macau, Luis Pessanha, “The Macau Civil Code
Under the Shadow of the BGB: The Schuldrechtsreform of 2002” [O Cédigo Civil de
Macau sobre a sombra do BGB: A Reforma do Direito das Obrigagoes Alemdo de 2002],
in: Seudlies in Macau civil, commercial, constitutional and criminal law, Jorge Godinho
(Ed.), LexisNexis, Hong Kong, (2010), 67-119. Na doutrina alemi, Claus-Wilhem
CanariS, “Die Reform des Rechts der Leitunsgsstérungen”, in: JuristenZeitung (JZ),
10/2001, pp. 499 e ss, Peter Schlechtriem/Martin Schimidt-Kessel, Schuldrecht, Allge-
meiner Teil, 6. Auflage, Tiibingen, (2005), pp. 227 e ss.

Na doutrina alema, Friedemann Nassaeur, Sphdrentheorien, cit., pp. 18 e ss. “A sen-
tenga judicial que ditou o acolhimento jurisprudencial dos tribunais alemies a reoria
das esferas de risco empresarial aconteceu na decisio do RG de 6 de Fevereiro de 1923,
in: RGZ 106, pp. 264 ¢ ss, em sede da qual o tribunal considerou que a prestagao de
trabalho se tornou impossivel devido a um facto alheio 4 vontade do empregador e
do trabalhador — a falta de fornecimento de electricidade relacionada com uma greve
— e que, no caso em apreco, ndo seria exigivel ao empregador suportar os encargos do
pagamento dos saldrios relativos ao tempo de duragio do impedimento. Neste caso
concreto, a teoria do risco empresarial serviu para fundamentar uma limita¢io a4 mora
do credor (Annahmeunmaiglichkeir), quebrando, assim, de certo modo, a oposi¢io
tradicional entre mora accipiendsi e impossibilidade de cumprimento. De todo o modo, a
teoria das esferas de risco empresarial foi expressamente acolhida pelos tribunais alemaes,
mais concretamente numa senten¢a de 7 de Dezembro de 1968, Der Betrieb, 1969,



63

pp. 446 e ss. A factualidade subjacente a esta sentenca judicial era a seguinte: A, artista
de cabaret contratado por B durante um més, fora impedido de trabalhar por metade
do tempo em virtude de um incéndio do local. A reclamou o pagamento da retribuicao
a que teria direito, mas B recusou, resolvendo o contrato. O Tribunal decidiu a favor da
pretensdo de A aplicando a teoria das esferas de risco empresarial, argumentando, para
o efeito, que A era completamente alheio & ocorréncia do incéndio no estabelecimento
comercial de diversio nocturna uma vez que a ocorréncia desse evento danoso situa-se
na esfera de risco empresarial de B. Mais tarde, os tribunais alemaes voltaram a aplicar
expressamente a teoria das esferas de risco empresarial, atribuindo, igualmente, a re-
muneragio ao trabalhador (encarregado de montagem de tubagem e equipamento de
aquecimento), durante o periodo que esteve impedido de trabalhar num estaleiro naval
em virtude de uma greve da IG Metal (unido de metaltrgicos)” (sentenga do BAG de
7 de Novembro de 1975, in: Neue Juristichen Wochenschrift (INJW), 1976, pp. 990 e
ss; refira-se que esta tltima sentenga reiterou o entendimento da decisio do BAG de
1 de Fevereiro de 1973, in: Neue Juristichen Wochenschrift (NJW), 1973, pp. 1295 e ss
que considerou também ser risco empresarial a impossibilidade de receber a prestagao
laboral em virtude da greve de terceiros. Pode também ver-se, no sentido de atribuicio
do risco de contraprestagio numa impossibilidade causada por greve da empresa, a
sentenca do BAG de 7 de Novembro de 1975, in: Neue Juristichen Wochenschrift (INJW),
1976, pp. 990 e ss; na doutrina do direito comparado da Alemanha, Staudinger/Otto,
§ 326; Joachim Luke, § 615 S. 3 BGB, pp. 245 ss; Martin Binder, Die Beendigung, pp.
271 e ss; na doutrina do direito portuguesa, Catarina Monteiro Pires, Impossibilidade
da Prestacio, Dissertacio de Doutoramento em Ciéncias Juridicos-Civis, Colecgao
Teses, Coimbra, Almedina, 2017, (pp. 19-798), (pp. 548 ¢ ss), que seguimos de muito
perto; Hugo Luz Dos Santos, “Plaidoyer por uma “distribui¢ao dindmica do énus da
prova’ e pela “teoria das esferas de risco” 4 luz do recente Acérdao do Supremo Tribu-
nal de Justica, de 18/12/2013: o (admirdvel) “mundo novo” no homebanking? in: O
Direito, Coimbra, Ano 147 n.° 3, (2015), Coimbra, Almedina, 2015, p.715-743.

No ordenamento juridico italiano, a construcao doutrinal da «teoria das esferas de risco
empresarial teve acolhimento por parte de importante doutrina italiana, com base na
ideia de que uma mora do credor independente de culpa e, igualmente, na ideia-chave
de que a responsabilidade do devedor é, no Ambito material das «obrigagoes de resulta-
do», uma responsabilidade objectiva; a tese doutrinal da responsabilidade da empresa
ou do «sujeito detentor da empresa» pelo risco empresarial ¢ respeitante a eventos su-
pervenientes referentes & sua «esfera de competéncia» (sfera di competenza). O que estaria,
entio, na base da criagao de riscos ndo permitidos na «esfera de competéncia da empresa»
seriam as consequéncias prdticas directamente emergentes da omissio de cooperagio
necessdria desta (a empresa ou o sujeito-credor) com o devedor, o que se traduziu na
inobservincia de medidas necessdrias para evitar a ocorréncia de eventos na sua esfera
de competéncia ou de risco empresarial; na doutrina do direito comparado de Itdlia,
Luciana Pisu, Impossibiliti soppravenuta della prestazione, pp. 1168 e ss; Raffaele Picaro,
La Impossibilita soppravenuta, pp. 228 e ss; antonio lombardi, La risoluzione, pp. 72 e
ss; Rita Rolli, L" Impossibilita, pp. 157 e ss.



O conceito de risco da empresa (Betriebsrisiko) e a teoria do risco
empresarial (Betriebsrisikolehre) preceituam, no essencial, que a pessoa co-
lectiva deve suportar os riscos de perturbagio da prépria actividade fun-
cional da empresa™, o mesmo ¢é dizer, que a pessoa colectiva ou sociedade

A doutrina brasileira fala em «deveres negativos do trifego extracontratuab, Josane Peixo-
to Noronha, “Abuso do direito e culpa in contrahendo”, in: Revista de Direito Civil
(RDC), Ano 1I (2017), Ndmero 2, Coimbra, Almedina, 2017, p. 481. A doutrina do
direito comparado da Alemanha refere expressamente a «wiolagio do dever no trdfego to-
tab no sentido do § 276, 2 (age de maneira negligente quem nio toma em conta o cui-
dado necessdrio no trifego); neste sentido, na doutrina do direito comparado da Alema-
nha, Christian Von Bar, “Entwicklungen und Entwicklungstendenzen im Recht der
Verkehrs (sicherungs) pflichten”, in: JuS, 1988, pp. 168 e ss. A reoria das esferas de risco
interliga-se com a reoria dos deveres no trdfego, e foi acolhida expressamente pelos Tribu-
nais alemies no principio do século XX. “O Reichsgericht (RG) proferiu duas decisoes
judiciais que sdo geralmente apontadas como o berco dos deveres no tréfego (Verkehrs-
sicherungspflichten). Em Outubro de 1902, discutiu-se a responsabilidade pela queda
de uma 4rvore que apodrecera por falta de tratamento, provocando danos num edificio
do demandante, proprietirio de um terreno limitrofe. Julgando o recurso interposto
do OLG de Marienwerder, que recusara a pretensio do autor por entender que o § 836
do BiirgerlichesGesetzbuch (BGB) nio se podia estender ao caso, porque apenas dispu-
nha sobre o desmoronamento de prédios ou outras «obras» ligadas ao solo, causado por
construgdo ou manutengdo defeituosa, nio sendo também possivel aplicar o § 823, II,
por falta de uma norma que obrigasse o dono de 4rvores a verificar a probabilidade da
sua queda, o RG ainda assim condenou o réu, considerando-se responsdvel por uma
omissdo ilicita, abrangida pelo § 823, 1, correspondente ao art.® 477.°, n.° 1, 12 parte do
Cédigo Civil de Macau de 1999 e do art.® 483., n.° 1, do Cédigo Civil de Portugal.
Com efeito, a situagio legal depois da entrada em vigor do BGB diferia dos principios
do Direito Romano, jé nio sendo possivel manter um ponto de vista segundo o qual
“ninguém estd obrigado a wma acgio positiva para fins de diminuir a influéncia danosa da
sua coisa sobre outras pessoas ou coisas alheias”. Salvo no respeitante a inversio do énus
da prova, o § 836 nio representava uma norma excepcional, mas apenas um afloramen-
to de um principio geral, sequndo o qual qualquer um deve responder pelos danos causados
por uma coisa sua, na medida em que qualquer deve responder pelos danos causados por
uma coisa sua na medida em que os deve prevenir, em justa consideragdo pelos interesses de
outrem. Decorridos poucos meses, o RG foi chamado a julgar outro recurso de uma
decisao do OLG de Rostock, que absolvera um municipio de responsabilidade pelos
danos sofridos por um transeunte em virtude de uma queda que acontecera numa
ponte na via publica, a qual se encontrava em mau estado de conservagio, sem ilumi-
nagio e escorregadia, por nao ter sido limpa do gelo e da neve que se acumularam. O
Tribunal recorrido entendera que o acidente se devera ao facto de o gelo nio ter sido
varrido (o autor nio o relacionara com o estado da coisa), ndo podendo o municipio
ser responsabilizado por essa falha, visto faltar uma obrigacio legal de o fazer, quer a
luz do BGB, quer segundo a legislacao administrativa, uma vez que o dever de limpar



o gelo, criado por imposi¢do municipal, somente incumbia aos proprietdrios dos terre-
nos confinantes com a rua. O RG aplicou de novo o § 823, 1, sentenciando que, inde-
pendentemente de se preencher ou nio a qualidade de proprietdrio, quem dispoe de
uma relagdo legal ou de facto sobre uma coisa, deve observar o devido cuidado sempre
que a mesma ingressa no frdfego piblico, de forma a garantir a sua utilizagio segura,
respondendo pelos danos imputdveis a sua indevida manutengio. Volvidos menos de
20 anos, foi proferida outra decisao fundamental, pelo considerdvel alargamento que
proporcionou ao campo de aplicagio destes deveres de conduta. No caso concreto, um
magarefe chamado pelo proprietdrio para abater uma vaca com um carbtnculo, con-
traiu a doenga, acusando o veterindrio de ter cometido uma dupla omissdo: por um
lado, alheou-se do cuidado devido a desinfecgio e tratamento da ferida que sofrera —
apesar de a doenca também ser contagiosa para os seres humanos — e, por outro, nao o
avisou que devia interromper a tarefa, jé depois de se ter ferido. Embora reconhecesse a
inexisténcia de um dever legal de prevenir perigos para a satide, o RG acolheu a queixa
do agougueiro que, de facto, foi infectado e adoeceu. O centro de fundamentagio resi-
diu na imputagio de responsabilidade pelo decurso ordenado e normal das coisas a todos os
que, enquanto prestam os seus servigos, exercem uma profissao de contacto com o pu-
blico; essa responsabilidade materializa-se em especificos deveres juridicos gerais que se
podem denominar num sentido mais vasto “deveres no tréfego”, sem que houvesse
contradi¢io na utilizagio da expressio “especificos deveres juridicos gerais”, pois sio espe-
cificos na medida em que contetido razoavelmente determinado e gerais, porque one-
ram todos os que exercem uma profissio de contacto com o publico. Aparentemente,
0 tnico denominador comum com os dois casos anteriores residiu também neste ulti-
mo se tratar de uma responsabilidade por omissio, que se considerou pelo raio de alcance
do § 823, I. De resto, o dominio sobre uma coisa determinada nio desempenhou, nes-
sa altura qualquer papel (a0 contrdrio da nossa construcio doutrinal e legal, onde o de-
ver de garante e a posigio de garantia sdo directamente referidos a esfera de risco empre-
sarial que pressupde o dominio fictico das fontes de perigo para terceiros), verificando-se
antes a responsabilidade pela assuncio de wma tarefa ou actividade, razao pela qual esta
decisdo se tornou um marco para a criagdo do correspondente grupo especial de deve-
res, conferindo-lhe, por isso, excepcional importancia dogmdtica, reflectida, alids, de
forma ostensiva na formulacio terminolégica que, pela primeira vez, adoptou a expres-
sdo “deveres no trifego” (Verkehrspflichten), substituindo a expressao “deveres de seguranca
no trdfego” restrita, doravante, & prevengdio dos perigos provenientes de iméveis (ou de coi-
sas méveis correlacionadas) e que, nesta acepgao mais estreita, ainda hoje continua a ser
empregue, relevando-se residual a sua utilizacao enquanto pars pro toto. Contudo, sub-
jazia s trés espécies factuais um outro factor essencial de identidade juridica, centrada
na determinagio das condutas necessdrias para prevenir perigos, quando é possivel im-
pedir a sua criagio de raiz ou conduzi-los, se nio se afigurar vidvel evitd-los, mdxime,
porque inerem ao desempenho de actividades autorizadas. A decisio de 1921 j pre-
nunciava, contudo, um sensivel alargamento do seu papel econémico e social, faculta-
do pela amplitude potencial da ideia fundamental que lhes subjazia. Com efeito, cedo
se percebeu que a elasticidade dos deveres no trifego que lhes conferia suficiente profi-
ciéncia para os habilitar a desempenhar novas funcées na generalidade dos sectores cons-



comercial deve ser juridicamente responsével pelos eventos lesivos praticados

no ambito da sua esfera de risco empresarial ou mesmo as perturbagoes rela-
. . . . . . . ., 65

tivas a uma zona de perigo por si dominada, influenciada ou influencidvel”.

A pessoa colectiva suporta, assim, o risco da capacidade funcional da
empresa, uma vez que lhe cumpre organizar a actividade empresarial de
modo a evitar danos a terceiros e maximizar os ganhos da sua actividade
funcional®.

Em resumo: a teoria das esferas de risco empresarial pode exprimir-
-se de acordo com o principio de zona de influéncia exclusiva ou esfera de
controlo do risco empresarial da pessoa colectiva.

No fundo, aderimos a construcio doutrinal do ilustre civilista ale-
mio INGO KOLLER que fundamenta dogmaticamente a imputacio
(Zurechnung) da teoria das esferas de risco empresarial a pessoa colectiva
no principio do controlo ou do dominio abstracto (abstrakte Beherrschaba-
rkeit) da esfera de risco empresarial ', que determina que os riscos devem

titutivos do trifégo geral, nas quais a sua intervengio também se revelou uma adequada
resposta juridica aos problemas que, entretanto, iam surgindo. Essa perspectiva foi ple-
namente confirmada pela evolugio subsequente, que cumpre examinar de forma deti-
da, antes de formular as primeiras extrapolagées dogmdticas. As razoes que ditaram o
alargamento do campo de aplicacio origindrio dos deveres no trdfego devem-se, em larga
medida, as aplicagoes tecnoldgicas do excepcional desenvolvimento cientifico das dlti-
mas dezenas de anos que, acompanhadas de impardvel concentragio urbana, alteraram
de forma drdstica o quadro factual subjacente aos processos de imputagio de danos,
concentrado tradicionalmente em ofensas intencionais e directas, perpetradas de modo
esparso e ocasional”; neste sentido, na doutrina do direito comparado de Portugal, Rui
Ataide, Responsabilidade Civil por Violagio de Deveres no Trdfego, Dissertagio de Douto-
ramento em Ciéncias Juridico-Civis, Colec¢io Teses, Coimbra, Almedina, 2015,
pp. 13-1205, que seguimos de muito perto.

% No direito comparado da Alemanha, Staudinger/Otto, § 326, Numero de margem

(n.m.) C31; no mesmo sentido, Miiko/Henssler, § 615, Numero de margem (n.m.)

96.

No direito comparado da Alemanha, Volker Emmerich, /nhalt des Schuldverhiltnis,

pp- 368 e ss; Josef Esser/Eike Schmidt, Schuldrecht, 1, 1, pp. 258 e ss; a importincia e
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a expansividade da «zeoria das esferas de risco» tem sido directamente associada ao de-
senvolvimento do ordenamento juridico alemao através da via jurisprudencial; neste
sentido, na doutrina do direito comparado da Alemanha, Kurt H. Biedenkopf, Die
Betriebsrisikolehre, pp. 48 ¢ ss.
" A doutrina portuguesa fala, no Ambito da responsabilidade civil, em «esfera de risco» ou
«esfera de responsabilidade, Mafalda Miranda Barbosa, “Private Enforcement do direito

da concorréncia em Portugal: o antes, o agora e o depois da responsabilidade civil por



suportados pela pessoa colectiva, uma vez que é a empresa é responsavel
. 6
pela esfera que controla a respectiva fonte ou origem™.

No ambito dos “jogos de fortuna ou azar” e no “contrato de aposta”
verifica-se 0 mesmo fenémeno normativo ocorrido no Ambito da teoria
das esferas de risco empresarial. Mas de sinal oposto. No caso da pessoa
colectiva, a mesma ¢ responsével pelos riscos ocorridos no ambito do “cir-
culo de vida” a que diz respeito a esfera de risco empresarial que se obrigou,
por forca dos deveres de seguranga no trifego, a controlar e a dominar. A
pessoa colectiva ¢, assim, responsdvel pelo resultado final do evento lesivo
emergente da esfera de risco empresarial que lhe incumbia, em primeira
linha, controlar e dominar. Existe, pois, uma esfera de dominio, uma esfera
de risco empresarial, que a pessoa colectiva poderia e deveria ter controlado.
Por conseguinte, a pessoa colectiva ¢é juridicamente responsdvel pelo resul-
tado final do evento lesivo (“danos a terceiros”), na medida em que este (o
evento lesivo) é domindvel, controldvel, e, principalmente, evizdvel.

No caso da pessoa singular (jogador), assiste-se a0 mesmo fenémeno
normativo (uma esfera de risco ou uma esfera de dominio), mas com um
mecanismo de controlo e dominio do risco (o resultado final do evento ld-
dico) radicalmente oposto.

A pessoa singular (jogador), ao contrdrio da pessoa colectiva, tem
sobre si uma esfera de risco insusceptivel de dominio ou de controlo, na

violagio de normas concorrenciais”, in: O Direito, Ano 149.° (2017), II, Coimbra, Al-
medina, 2017, pp. 285 ¢ ss.

% No direito comparado da Alemanha, Ingo Koller, Die Risikozurechnung, pp. 48-99.
A doutrina alemi tem debatido a problemdtica subjacente a reoria das esferas de risco
empresarial com apoio em dados legais ou em necessidades de certos sectores especiais
(como as industrias perigosas potencialmente causadoras de danos colectivos). Mais
concretamente, a teoria das esferas de risco esteve sempre subjacente nas reflexées do
civilista alemao Martin Henssler. Na sua monografia dedicada ao tema do risco como
objecto do contraro o autor alemio considerou que a previsibilidade objectiva constituiria
o critério fundamental de atribuicio do risco. Cada parte suportaria os riscos que pro-
cedem da esfera da respectiva planificagio. Assim, por exemplo, o risco da organizagio
do processo produtivo seria atribuido ao devedor; na doutrina do direito comparado da
Alemanha, Martin Henssler, Risiko, pp. 48-70. No plano internacional, a ideia das es-
feras de risco tem sido associada ao artigo 7.1.2 dos Principios Unidroit, a doutrina tem
realcado estar em causa uma regra de imputacio da responsabilidade ao credor; no direito
comparado da Alemanha, Karl Riesenhuber, Europdisches Vertragsrecht, pp. 318 e ss;
apud, na doutrina do direito comparado de Portugal, Catarina Monteiro Pires, fmpos-

sibilidade da Prestacdo, cit., (pp. 575 e ss).



medida em que a mesma estd, total ou predominantemente, dependente
da aleatoriedade forte (a pura sorte) sobre a qual o jogador nao tem, pura
e simplesmente, qualquer controlo ou dominio. Por conseguinte, o jogador
nio consegue condicionar o resultado final do evento ludico (“perder”
ou “ganhar” o prémio), na medida em que este (o evento ladico) nao é
domindvel, controldvel, e, principalmente, nao é evizdvel. Vale dizer: o
resultado final do evento lddico (“perder” ou “ganhar” o prémio) situa-se,
total ou predominantemente, forz da esfera de risco ou da esfera de dominio
do jogador. A esta luz, o resultado final do evento lddico é incontroldvel e
inevitdvel.

III.

O contrato de jogo e aposta interliga-se, genética e funcionalmente,
com a concessao de crédito para jogo ou aposta. Esta realidade empirica
(a concessdo de crédito para jogo ou para aposta) quase nio tem expres-
sio em Portugal. Compreende-se porqué: a lei portuguesa tipifica como
crime de usura para jogo (art.® 114.°, do Decreto-Lei n.© 422/89, de 2 de
Dezembro) a concessio de dinheiro ou de quaisquer outros meios para
jogar ou apostar nos casinos. Esta restricio da concessao de crédito para
jogo ou para aposta em casino ndo tem, pelo menos com esta extensio e
amplitude incriminadora, paralelo no ordenamento juridico da Regido
Administrativa Especial de Macau®. Pelo contririo. No sistema juridi-
co da RAEM, o legislador optou — e bem — por legalizar a concessao de
crédito para jogo ou para aposta em casino, contanto que essa actividade
comercial seja, por um lado, realizada por entidades taxativamente elen-
cadas na lei (requisito subjectivo) e, por outro lado, que essa actividade co-
mercial seja exercida nao s6 por entidades taxativamente elencadas na lei,
como seja levada a cabo de forma funcionalmente irrepreensivel por parte

® Pese embora a manutengio da tipificagio do tipo legal de crime de usura para jogo
(art.2 13.° da Lei n.° 8/96/M) no ordenamento juridico da Regido Administrativa Es-
pecial de Macau. Esta proibicio legal mantém-se, contudo, em vigor somente para os
casos em que a concessio de crédito para jogo nao é realizado de acordo com a liturgia
prevista no Regime Juridico de Concessdo de Crédito para Jogo ou Aposta em casino
(Lei n.° 5/2004, de 14 de Junho); neste sentido, Hugo Luz dos Santos/José¢ Miguel
Figueiredo, Regime Juridico de Concessio de Crédito para Jogo ou para Aposta em Casino
— Anotado e Comentado (Lei N.° 5/2004), Macau, China, Centro de Formagao Juridica
e Judicidria/Universidade de Macau, 2018, passim.



das concessiondrias, sub-concessiondrias, sociedades gestoras de conces-
siondrias de jogo e promotores de jogo (requisito objectivo).

Portugal poderia inspirar-se no funcional regime juridico de con-
cessao de crédito para jogo ou aposta em casino vigente no ordenamento
juridico da Regido Administrativa Especial de Macau. Escapa a4 economia
e as finalidades do presente artigo a exposicio detalhada das intimeras (e
candentes) questoes juridicas que se colocam em torno do regime juridi-
co da concessao de crédito para jogo ou aposta em casino’’. Destacamos,
contudo, o tratamento juridico da questio dos «casino markers» (verda-
deiros titulos de crédito para jogo ou aposta com func¢io de garantia) a
luz do regime juridico de concessao de crédito para jogo ou para aposta
em casino, pela sua alta aplicabilidade pritica no quotidiano dos casinos
de todo o mundo. E o que faremos de seguida.

«No ordenamento juridico da Regido Administrativa Especial de
Macau, o crédito para jogo nio dispoe normalmente de garantias espe-
ciais, mas ¢ invaridvel a sua documentacio através de titulo executivo.
Deste modo, 4 luz do regime juridico do crédito para jogo, é possivel que
o crédito para jogo seja representado por um zitulo de crédito, que pode
ser emitido ao portador»71 (art.0 2.0, n.° 4, da Lei n.c 5/2004, de 14 de
Junho) — o que se justifica pelo facto de o Cédigo Comercial de Macau
permitir a emissdo de titulos de crédito nao especialmente regulados pela
lei, reconhecendo a liberdade de criagio e emissao de qualquer tipo de
titulo de crédito (art.o 1064.0)"".

Existindo uma liberdade de criacio e emissao de quaisquer titulos de
crédito, prevista, como vimos, pelo art.2 1064.°, do Cédigo Comercial

7® Para mais desenvolvimentos, Hugo Luz dos Santos/José Miguel Figueiredo, Regime
Juridico de Concessio de Crédito para Jogo ou para Aposta em Casino — Anotado e Co-
mentado (Lei N.° 5/2004), Macau, China, Centro de Formacio Juridica e Judicidria/
Universidade de Macau, 2018, passim, Hugo Luz dos Santos, “A propésito do contrato
de jogo e aposta e do crédito para jogo no Direito do Jogo Luséfono”, in: Scientia Ivri-
dica, Revista de Direito Comparado Portugués e Brasileiro, 2018, passim, que seguiremos
de muito perto.

7' Tem sido acenada pela doutrina a possibilidade de utilizagio dos denominados «a-

rkers», de inspiragio norte-americana, nos casinos de Macau; Lionel Sawyer ez alii,

Nevada Gaming Law, 4th edition, Las Vegas and Reno, (2002), pp. 268-277; Ver Jorge

Godinho, “Crédito para jogo em Casino’, cit., p. 94, nota 34. A questdo, apesar de

enunciada, nio foi tratada doutrinalmente por nenhum dos autores.

72 Jorge Godinho, “Crédito para jogo em Casino’, cit., p. 94.



de Macau, a questao que se coloca ¢ a de saber se é isso possivel, de novo
com base no principio da liberdade contratual (art.© 399.°, n.c 1, do Cé-
digo Civil de Macau) e no principio da autonomia privada (art.° 399.°, n.° 2,
do Cédigo Civil de Macau), e, na afirmativa, qual o seu regime juridico:
é aqui se joga a importincia dos denominados «casino markers’” que ain-
da nio mereceu, tanto quanto julgamos saber, especifico tratamento dou-
trinal ou jurisprudencial na Regiao Administrativa Especial de Macau, ou
mesmo no espago luséfono.

Os «casino markers» sao linhas de crédito (se a relagio crediticia for
tendencialmente estdvel e longa) ou um titulo de crédito (se a relagdo cre-
diticia for ocasional) que permitem aos «high rollers» (grandes apostadores
ou jogadores) ter acesso quase imediato a largas quantias de dinheiro para
jogar ou apostar nos casinos.

Aqueles que pretendam a emissao de «casino markers» fazem-no, nor-
malmente, através do «casino credit department» em sede do qual é exa-
minado, objectivamente, o perfil de risco financeiro do «casino patron»
(patron s final worthiness) e, subjectivamente, a sua capacidade financeira
de reembolsar o capital inscrito no titulo de crédito emitido pelo casino’.

Os «casino markers» tém uma duracio temporal relativamente redu-
zida (short-term) e nio implicam, caso o reembolso seja imediato, o paga-
mento de juros (interest-free loans).

Todavia, a imediatez na concessio de crédito para jogo através dos
«casino markers» tem uma consequéncia financeira também imediata:
«coloca pressdo» sobre os «high rollers» na medida em que o reembolso
(repayment) do titulo de crédito terd de ser muito expedito, sob pena de o
«high roller («grande jogador») pagar elevados juros moratérios (high in-
terest fees) e de, em certas jurisdi¢oes de jogo norte-americanas (como Las
Vegas e Atlantic City), incorrer em responsabilidade penal”.

A emissao dos «casino markers» traz consigo grandes vantagens prati-
cas: por um lado, permite o acesso dos «casino patrons» a avultadas somas
de dinheiro através de uma linha de crédito sem juros (line of interest-

73 Para uma andlise da figura, com muito interesse, Tom de Martini, What is a Casino
Marker?, (2017), pp. 1-2, que seguiremos de muito perto em certos pontos.

7% Tom de Martini, What is a Casino Marker?, cit., pp- 1-2.

7> Tom de Martini, What is a Casino Marker?, cit., pp- 1-2.



~free credit), uma vez que estes jogadores preferem, na prdtica, solicitar a
emissao de um «casino marker» do que levar elevadas quantias monetdrias
para os casinos; por outro lado, a emissao dos referidos «casino markers»
¢ particularmente vantajosa para os «bigh rollers» da China Continental,
em virtude das regras muito restritivas quanto ao montante maximo de
capitais com os quais aqueles podem entrar em Macau.

Na prética corrente dos casinos dos Estados Unidos da América, os
«casino patrons» (sinénimo de «high rollers») recorrem a emissao dos «ca-
sino markers» para evitar pagar avultadas quantias emergentes do «credit
card cash advances», na medida em que o reembolso do quantia monetdria
inscrita no titulo de crédito s6 se vencerd, normalmente, no periodo tem-
poral compreendido entre 15 a 30 dias consoante o valor total do titulo
de crédito e a politica de crédito do casino (casino s credit policy)”.

Quando exista uma relacio crediticia de confianca e de estabilidade
entre o casino e «high rollers», os «casino markers» poderao ter uma inscri-
¢4o inicial de $ 800 e que pode ser sucessivamente renovada e aumentada
«at the casino s discretions”.

Quanto ao procedimento interno de emissao dos «casino markers»,
0 mesmo segue os seguintes trimites: os «high rollers» que pretendam a
sua emissao devem preencher um formuldrio em sede do qual serd for-
necida informacgio bancdria e financeira que ¢ depois encaminhada para
o departamento de concessio de crédito para efeitos de averiguagao do
petfil bancério e financeiro do proponente”.

O pedido pode ser feito no sitio informdtico do casino ou mesmo
por correio electrénico, com uma antecedéncia de 15 dias relativamente
a sua visita ao casino. O departamento de concessio de crédito do casino
avaliard o perfil de risco financeiro do «high roller» e a sua capacidade
financeira para reembolsar o montante inscrito no titulo de crédito e, em
caso de avaliagdo positiva em todos os pardmetros de risco financeiro,
aprova a emissio da linha de crédito.

Uma vez aprovada a emissao do «casino marker», o «high roller» trans-
mite os funciondrios do casino (o «croupiers, «casino table dealer» ou ao
«floor manager») a sua intengao de usar a linha de crédito, normalmente

7 Tom de Martini, What is a Casino Marker?, cit., pp- 1-2.
77 Tom de Martini, What is a Casino Marker?, cit., pp- 1-2.
% Tom de Martini, What is a Casino Marker?, cit., pp- 1-2.



quando se senta na mesa de jogo («zable game») para iniciar a sua jornada
ladica.

Seguidamente, aqueles funciondrios transmitem essa informacao
a0 «pit bos», ou, mais modernamente, o «casino team leader service», que
verificard informaticamente (normalmente através do «players club cardy)
a existéncia (ou nio) de aprovagio prévia do «casino marker»; na afirma-
tiva, procede ao preenchimento do formuldrio de utilizagio do «casino
marker», que ¢ assinado pelo «high roller», sendo-lhe concedido o equi-
valente do montante inscrito no «casino marker» em fichas de jogos de
fortuna e azar («credit in chips»), respeitando-se, assim, o disposto no art.°
2.0, n.°1,daLei n.°c 5/2004.

Apés a emissao do «casino marker» é dado um recibo ao «casino pa-
tron», que documenta quer a concessao de crédito para jogo, quer o exac-
. . 79
to montante concedido em fichas de jogo de fortuna ou azar”.

Rezam as regras costumeiras, que o «casino patron», antes de sair do
casino, liquida totalmente o montante inscrito no titulo de crédito («buy
back the marker») sempre que tenha «beat the house advantage» e que isso
lhe tenha proporcionado uma «winning session>™ .

Do ponto de vista do «direito comercial do jogo», o «casino marker»
¢ um titulo de crédito, que «pode» ser emitido ao portador, e que emerge
da liberdade de criagao e emissao de quaisquer titulos de crédito, pre-
vista no art.° 1064.°, do Cédigo Comercial de Macau, no principio da
liberdade contratual (art.° 399., n.° 1, do Cédigo Civil de Macau) e no
principio da autonomia privada (art.° 399.°, n.° 2, do Cédigo Civil de
Macau).

Qual ¢ o regime juridico aplicdvel ao «casino marker»? Importa defi-
nir primeiro em que consiste um titulo de crédito.

Os titulos de crédito sao documentos necessdrios para exercitar os di-

reitos literais (quanto ao exacto montante inscrito no mesmo) neles men-
. 81 . . ’ 7 1:

cionados”. Por conseguinte, o «casino marker», como titulo de crédito,

7 Tom de Martini, What is a Casino Marker?, cit., pp- 1-2.

% Tom de Martini, What is a Casino Marker?, cit., pp. 1-2, que vimos seguindo de muito
perto.

8 Ver a nogio cldssica de autorizada doutrina italiana, Cesare Vivante, Trattato di diritto
commerciale, Vol. 111, Milano, Dott. Fr. Vallardi, (1924), p. 123; esta definicdo foi se-



é, por um lado, um documento destinado a «circulagéo»82, e, por outro
lado, ¢ um documento que incorpora direitos patrimoniais privados™, de
tal forma que, para o seu exercicio, é necessdria a posse do préprio docu-
mento (titulo de crédito). O «casino marker», como titulo de crédito, &,
no essencial, um documento referente a direitos patrimoniais, em relagao
aos quais a disposi¢ao do direito incorporado ¢ alcancada através da en-

trega do préprio documento.

Assim, a «circulabilidade», & semelhanca do que acontece com as ca-
racteristicas juridicas da literalidade ou da abstrac¢io, é um elemento in-
trinseco dos titulos de crédito (e, portanto, dos «casino markers»), que se
funda em dados empiricos e numa interpretagao histérica que atribui aos
titulos de crédito uma fungao de circulagio expedita e desformalizada do
crédito® e uma fungio de legitimagio substantiva»” de quem as possui.

A «circulabilidade», enquanto caracteristica do «casino marker» e
dos titulos de crédito ao portador, assenta na versatilidade do comércio
juridico de concessdo de crédito para jogo e, porque no dizé-lo, no enge-

nho dos intervenientes activos na industria do jogo, na medida em que se

guida, na doutrina portuguesa, por Alexandre de Soveral Martins, T7tulo de crédito de
valores mobilidrios, Parte 1: Titulos de crédito, Vol. 1: 1. Dos titulos de crédito em geral; 11.
A letra, Coimbra, Almedina, (2012), pp. 17 e ss; Paulo Olavo Cunha, Cheque ¢ conven-
¢do de cheque: acerca da preponderincia da subscrigdo cambidria sobre a relagio contratual
existente entre o banqueiro e o seu cliente, dissertagio de doutoramento, Coimbra, Alme-
dina, (2009), p. 188.

Alexandre Soveral Martins, 77tulo de crédito de valores mobilidrios, Parte 1: Titulos de
crédito, Vol. 1: 1. Dos titulos de crédito em geral; 11. A letra, p. 18; Paulo Olavo Cunha,
Cheque e convengio de cheque: acerca da preponderincia da subscricdo cambidria sobre a

82

relagio contratual existente entre o banqueiro e o seu cliente, cit., p. 18; Pedro Pais de Vas-
concelos, Direito Comercial, Coimbra, Almedina, (2011), pp. 301-302.
% Na doutrina alema, Alfred Hueck/Claus-Wilhelm Canaris, Recht der Wertpapiere, 12.
Auflage, Miinchen, Beck, (1986), p. 1.
Neste sentido, Anténio Barreto Menezes Cordeiro, “A circulabilidade enquanto carac-
teristica e funcio dos titulos de crédito”, in: Revista “O Direito”, Ano 147.0 (2015), I,
Coimbra, Almedina, Director: Jorge Miranda, (2015), p. 208.
Aqui seguimos a doutrina alemi da «legitimacao substantiva do portador do titulo de
créditor, Mathias Habersack, eine Einfiihrung in die §S 793-808, Miinchener Kommen-
tar BGB, V, 6. Auflage, Miinchen, Beck, (2013), Rn. 1-2; no mesmo sentido, Mathias
Lehmann, Finanzinstrumente: Vom Werpapier — und Sachenrecht zum Recht der unkdr-

84

85

perlichen Vermogensgegenstinde, Tiibingen, Mohr Siebeck, (2009), pp. 12-13.



destina, por um lado, a contornar a cobran¢a de juros moratérios e, por
outro lado, a agilizar e a flexibilizar a concessao de crédito para jogo.

Por conseguinte, a «circulabilidade» e a «maleabilidade funcional»
dos «casino markers» e dos titulos de titulos de crédito ao portador, quan-
to a sua funcio, vio muito mais além do que o mero propésito de circu-
lagao de moeda, surgindo como mais um mecanismo 4gil, relativamente
desformalizado, e flexivel que o comércio juridico da industria do jogo
encontra a sua disposi¢ao. Quanto ao momento de vencimento do «casino
marker», ele depende da «dupla discricionariedade» do casino: por um
lado, essa discricionariedade dirige-se, em primeiro lugar, a exacta quantia
monetdria concedida através de fichas de jogos de fortuna ou azar; por
outro lado, essa discricionariedade dirige-se, em segundo lugar, a data de
vencimento da quantia monetdria inscrita no titulo de crédito.

Quanto ao momento da exigibilidade do «casino marker» importa
precisar o seguinte: se o «casino marker» nio for «comprado de volta»
pelo «high roller» (pagando a totalidade do montante inscrito no titulo de
crédito ao portador e «recebendo de volta» o «casino marker», que ficard,
ap6s a emissao de um recibo de quitagdo, na sua esfera de disponibilida-
de juridica), o mesmo serd encaminhado no fim do expediente («end of
the shift or with the regular drop»), e ainda numa fase embriondria, para o
«cashier’s office» que guardard o «casino marker» até a0 momento do ven-
cimento deste titulo de crédito ao portador.

Apés o vencimento da obrigagao inscrita no titulo de crédito, inicia-
-se, logo a seguir, a fase de exigibilidade da mesma (uma vez que, sendo
uma «obrigagio pura e simples», nao depende de interpelagio admonitéria
do credor), e é nesse momento que o «cashier s office» deposita o «casino
marker» no banco ou, subsidiariamente, acciona a autorizagio prévia de
débito directo na conta bancéria do «high roller que, se nao tiver provi-
s3o de fundos, motivard a execugio para pagamento de quantia certa, na
medida em que o «casino marker» configura, igualmente, um titulo exe-
cutivo.

O titulo de crédito ao portador e o «casino marker» desempenham,
portanto, uma dupla fungao: por um lado, a fungao de documentar
quantitativamente a concessao de crédito para jogo e, por outro lado, a
fungao de documentar a prestagio de uma garantia de pagamento desse
crédito para jogo, portanto, um titulo executivo.



Quanto as denominadas «linhas de crédito» («/ines of credir»), sao
ineludiveis as semelhangas com o regime juridico da «letra em branco»,
principalmente nos casos em que o concedente de crédito vai renovando
e aumentando sucessivamente os montantes a incluir aquando da liqui-
dagao final do titulo de crédito ao portador (documento que incorpora
direitos patrimoniais) que, em caso de incumprimento, poderd servir de
garantia de pagamento da obrigacao pecunidria. Por outro lado, as «linhas
de crédito» atenta a «indeterminabilidade da quantia monetdria devida»
(que se vai formando ao longo da relagio juridica entre o casino e o «high
roller») comportam duas fases nio necessariamente sucessivas: «a fase ge-
nética» e a «fase executiva ou funcional».

A «fase genética» traduz-se na existéncia de um titulo de crédito ao
portador incompleto no momento de ser passado. A «fase genética», de
formacdo quantitativa do crédito para jogo, supoe, normalmente, uma
relagdo fundamental duradoura de concessio de crédito para jogo entre
o concedente de crédito e o «high roller», que comporta «um direito de
crédito ainda ndo inteiramente definido»® (porque falta determinar o

% Neste sentido, referindo-se expressamente “4s relagées juridicas de financiamento dura-
douras”, Carolina Cunha, Letras e Livrangas. Paradigmas actuais e Recompreensio de um
Regime, dissertagio de doutoramento, Coimbra, Almedina, (2012), pp. 597 e ss; Filipe
Cassiano Dos Santos, “Aval, livranca em branco e dentincia ou resolugio de vincula-
¢io: anotagio ao AUJ do STJ de 11-12-2012 7, in: Revista de Legislagio ¢ de Jurispru-
déncia (RL)), 142 (2013), pp. 300-312, 312-346, 318 ss; Carolina Cunha, “Cessdo de
quotas e aval: equivocos de uma uniformizagio de jurisprudéncia: equivocos de uma
uniformizagdo de jurisprudéncia’, in: Direito das Sociedades em Revista (DSR), n.° 9
(2013), pp. 91-114, 92 ss; Janudrio da Costa Gomes, “O (in) sustentdvel peso do aval
em branco prestado por sécio para garantia de crédito bancdrio revolving”, in: Cadernos
de Direito Privado (CDP), N.° 43, (2013), pp. 15-32, 32-47, 34 e ss; Carolina Cunha,
“Pluralidade de avalistas e o direito de regresso — Acérdao de Uniformizagio de Juris-
prudéncia n.c 7/2012, de 5.6.2012, Revista 2493/05”, in: Cadernos de Direito Privado
(CDP), n.c 40, (2012), 41-55; Pedro Pais de Vasconcelos, “Pluralidade de avales por
um mesmo avalizado e «regresso» do avalista que pagou sobre aqueles que que nio
pagaram”, in: Nos 20 anos do CSC, Homenagem aos Professores Doutores Antonio Ferrer
Correia, Orlando de Carvalho e Vasco Lobo Xavier, Volume I1I, Coimbra, Coimbra Edi-
tora, (2007), pp. 947-978; Pedro Pais de Vasconcelos, “Avales de sécios de sociedades
comerciais”, in: Direito das Sociedades em Revista (DSR), n.° 11, (2014), pp. 13-34. A
doutrina tem referido, igualmente, que a fungio de garantia dos titulos de crédito, na
medida em que «estes encontram-se tipicamente associadas a contratos de concessio
de crédito (como o crédito para jogo ou aposta em casino na Regido Administrativa
Especial de Macau, e, no 4mbito desta, os “casino markers”, acrescento nosso) ou de



respectivo montante, ou porque se aguarda o seu vencimento), ou no seio
da qual se prevé como apenas eventual a constituicio de um direito de

’ 1. 8
crédito”’.

Por conseguinte, a «fase genética» das linhas de crédito para jogo
coincide, sobretudo, com o desenvolvimento de relagoes duradouras
com prestagdes pecunidrias como expediente para fazer face ao espectro
do incumprimentoss. A «fase genética» durard enquanto o concedente
de crédito para jogo for aumentando o «plafond» do titulo de crédito
ao portador («casino marker) e, por conseguinte, enquanto a divida do
concedido («high roller») se mantiver iliguida, fitura e incerta. Ou seja,
determinante do recurso ao titulo de crédito em branco é tanto o cardcter

iliquido da divida como o seu cardcter futuro e incerto.

A este respeito, é comum dizer-se que o titulo de crédito em branco
consubstancia, em suma, uma «garantia de responsabilidades futuras e
iliquidas»*”’. Em reforgo da nossa tese, aponta-se como exemplos recor-
rentes, o recurso a titulos de crédito em branco para garantia de dividas
emergentes de contratos de abertura de crédito que os bancos celebram
com os seus clientes empresariais; como garantia de contratos de locacio
financeira, de contratos de crédito ao consumo, de mudtuos ou mesmo de

. . . 90
contra—garantla dC uma garantla autonoma .

risco e cumprem em geral uma fungio de garantia e melhoria da posi¢io processual
do financiador», Evaristo Mendes, “Letra de Cambio e Direito Comercial centrado na
empresa. O legado de Paulo Sendin”, in: Estudos em Meméria do Professor Doutor Paulo
M. Sendin, Lisboa, Universidade Catdlica Editora, (2012), pp. 13-70, p. 19.

Neste sentido, Carolina Cunha, Manual das Letras e Livrangas, Coimbra, Almedina,
(2016), p. 166. Um outro sector da doutrina d4 como exemplo a subscrigio de titulos
de crédito em branco (livrangas em branco), por “comerciantes lojistas” no Ambito
de contratos de financiamento com “armazenistas” — nesta situagio, o valor-saldo do
contrato s6 se fixard no seu termo e em fungio dos fornecimentos e pagamentos feitos;
neste sentido, Conde Rodrigues, A letra em branco, Lisboa, Associagio Académica da
Faculdade de Direito de Lisboa (AAFDL), Lisboa, (1989), p. 24.

Carolina Cunha, Manual das Letras e Livrangas, cit., p. 166.

Gonsalves Dias, Da Letra e da Livianga. Segundo a Lei Uniforme e o Codigo Comercial,
Vol. 1V, Coimbra, Livraria de Ant6énio Gonsalves, (1942), pp. 367-368; em sentido
concordante, Carolina Cunha, Manual das Letras e Livrangas, cit., p. 166.

? Carolina Cunha, Letras e Livrangas. Paradigmas actuais e Recompreensio de um Regime,

cit., pp. 556-558.



E, pois, evidente a omnipresenga de dois factores no recurso a subs-
crigao dos titulos de crédito ao portador em branco, no 4mbito das linhas
de crédito para jogo: a incerteza, derivada do cardcter eventual e quanti-
tativamente indeterminado da responsabilidade cambidria do concedido
(«high roller); e a garantia que para o concedente de crédito para jogo
representa a posse do titulo de crédito ao portador em branco.

Por seu turno, o relevo pritico da fungio de garantia coincide, nor-
malmente, com o fim da «fase genética» e o com o inicio da «fase execu-
tiva ou funcional», que surge directamente associada (e condicionada) ao
incumprimento do concedido, apds o vencimento e liquidagio quantita-
tiva dos montantes inscritos nas linhas de crédito. Pode, no entanto, nio
ser esse o caso. Basta que, para o efeito, o concedido pague integralmente
os montantes que, de forma continua e sucessiva, foram sendo inscritos
pelo concedente de crédito nas linhas de crédito: a obrigacao tornou-se
liquida mas nao deu origem ao incumprimento do concedido porque o
mesmo «resgatou integralmente a divida» e «recebeu de volta» os titulos
de crédito ao portador que documentavam a mesma. Neste caso, o fim
da «fase genética» nao origina, por inutilidade superveniente, o inicio da
«fase executiva ou funcional».

Por conseguinte, a «fase executiva ou funcional» s6 se iniciard verda-
deiramente com a ocorréncia do incumprimento do concedido (quando
— € se- este nao pagar, na data do vencimento, os montantes inscritos nas
«linhas de crédito»), que é o factor que tipicamente desencadeia o accio-
namento do titulo de crédito e titulo executivo. E neste momento que a
fun¢ao de garantia associada ao titulo de crédito ao portador «comple-
to» (que jd deixou de ser «em branco», porque o titulo de crédito ja estd
«completo» e «quantitativamente determinado») se interliga com a «fase
executiva ou funcional».

Com efeito, a fun¢io de garantia associada ao titulo de crédito ao
portador «completo» abre caminho para a plenitude da «fase executiva
ou funcional», na medida em que configura uma «garantia» no sentido
amplo de reforco ou seguranca da posigao creditéria do concedente de
crédito para jogo: nao sé pelo acesso imediato que faculta & via executiva
(prerrogativa comum a qualquer titulo de crédito) mas sobretudo porque
proporciona ao credor a «a seguranga de ficar desde logo com o titulo em
seu poden’”".

! Carolina Cunha, Letras e Livrangas. Paradigmas actuais e Recompreensio de um Regime,
cit., pp. 533 e ss.



Chegado o momento do incumprimento do concedido™, o conce-
dente de crédito poderd completar o preenchimento dos titulos de crédi-
to em branco («/inhas de crédito») segundo o convencionado contratual-
mente no «pacto de preenchimento» (geralmente apostos nos formuldrios
de requisi¢ao das linhas de crédito), «<sem dependéncia de qualquer nova
manifestacio de vontade do devedor»”.

A questao que se pode colocar na prética quotidiana tem que ver
com a eventual «violagio do pacto de preenchimento», sempre que este
implique um «preenchimento abusivo» por parte do concedente de cré-
dito. Acompanhamos a doutrina mais recente, quando, a este respeito,
afirma que importa fazer uma distingdo. Quem tem o poder para confi-
gurar ou conformar o titulo de crédito é o subscritor (emitente). Ficando
o documento de titulo de crédito incompleto, é este, portanto, que confere

’? Esta é uma precisio importante, na medida em que a subscri¢io e entrega do «titulo de
crédito em branco» (“casino marker”) nio constitui, por si s6, uma vinculagio cambidria;
representa (metaforicamente) o seu simples “embriao”. D4 corpo A primeira etapa de
uma fattispecie complexa que s6 quando se possam dizer reunidos todos os elementos
desembocard na criagio de uma verdadeira obrigacio cartular. E nio podemos esquecer
a possibilidade de a fartispecie que nunca chegar a ser completada, caso em que a obriga-
¢ao cambidria nunca poderd se dizer constituida. As partes (o concedente de crédito e
o concedido), através do «pacto de preenchimento» que acompanha a entrega do titulo
de crédito em branco ao portador — o concedente de crédito - (“casino marker” ou “linhas
de crédito”, na distingdo que fazemos no texto), condicionam o preenchimento do ti-
tulo a verifica¢io do incumprimento da obriga¢io do concedido de «comprar de volta»
os “casino markers ou as linhas de crédito” - ocorréncia que, pelas razdes apontadas
no texto, se perfila nio apenas como futura, mas também como meramente eventual.
Se, por hipétese, o concedido pagar integralmente os montantes inscritos nas linhas
de crédito ou, singularmente, no “casino marker”, a vinculagio cambidria nio chega a
existir porque o negécio juridico bilateral foi pontualmente cumprido e a “vinculagio
cambidria futura e eventual’ do concedido extinguir-se-d satisfatoriamente, proceden-
do o concedente de crédito a destruicio do titulo ou a sua devolugio ao concedido,
nao fazendo, pois, qualquer sentido sustentar que o concedido de crédito permaneceu
cambiariamente obrigado durante todo aquele tempo; neste exacto sentido, Carolina
Cunha, “Aval e plano de insolvéncia’, in: Revista de Legislacio e de Jurisprudéncia (RL)),
Ano 145.°, N.© 3997, Marco-Abril de 2016, Director: Anténio Pinto Monteiro,
Coimbra, Coimbra Editora, (2016), p. 208; A doutrina italiana fala, a este respeito,
na fattispecie cartular em vias de formacio; neste sentido, Federico Martorano, 7itoli
di credito (Titoli non dematerializzati), in: Tratato di Diritto Civile e Commerciale, A.
Cicu/EMessineo/L. Mengoni/P. Schlesinger (Org.), Milano, Giuffre, (2002), pp. 360
ess.

% Carolina Cunha, Manual das Letras e Livrangas, cit., p. 167.



ao portador (concedente de crédito para jogo) o poder juridico de o com-

pletar com o elemento em falta (0 montante exacto emergente da com-
_ . . . e %%

-formagio sucessiva e continua das «linhas de crédito») ™.

Isto quer dizer duas coisas. Primeira: o pacto de preenchimento, em
sentido préprio, é apenas aquele que é celebrado entre o subscritor-
-emitente (concedido) e o tomador/portador (concedente de crédito) a
quem o titulo de crédito em branco (singularmente, um «casino marker»;
pluralmente, «casino markers», ou até «linhas de crédito», se a relagao
fundamental for duradoura) é entregue. Segunda. Tal pacto de preenchi-
mento «ndo ¢ um mero acordo extracambidrio», gerador de simples ex-
cepgoes pessoais oponiveis entre os seus subscritores ou partes no mesmo.
Com efeito, é através dele que o portador recebe do subscritor-emitente o
poder juridico de fazer nascer o «titulo de crédito completo» como tal”,
bem como as obrigacées pecunidrias nele inscrito”™,

Logo, o pacto de preenchimento é um acordo que atribui ao porta-
dor o poder de conformar o préprio titulo e define os limites do exercicio
desse poder. Com uma ulterior consequéncia: o portador autorizado
configura o titulo com eficdcia face a todos os subscritores, incluindo
os avalistas (caso existam); e, como reverso da medalha, a violacio do
pacto de preenchimento pelo concedente de crédito faz nascer uma exep-
¢ao relativa ao préprio titulo de crédito, isto é, oponivel, por qualquer
subscritor do titulo de crédito, incluindo os avalistas, ao portador que é
parte desse acordo e a qualquer portador subsequente (se cartularmente
legitimado)”’. No 4mbito da violagio do pacto de preenchimento (abusivo)

** Neste sentido, Evaristo Mendes, “Aval prestado por sécios de sociedades por quotas
¢ andnimas e perda da qualidade de sécio. Apontamento”, in: Revista de Direito das
Sociedades (RDS), Ano VII (2015), Centro de Investigagio de Direito Privado (CIDP),
Numeros 3/4, Coimbra, Almedina, (2016), p. 599.

% Por essa razio, a doutrina afirma que «a subscri¢do e entrega do titulo em branco re-
presentam metaforicamente, o “embrido” da vinculacio cambidria, isto é, constituem a
primeira etapa de uma fastispecie complexa que, uma vez reunidos todos os elementos,
desembocard na constitui¢io da obrigagio cambidria», Carolina Cunha, Letras e Li-
vrangas. Pamdigma& actuais e Recompreensio de um Regime, cit., p. 637; no mesmo sen-
tido, Janudrio da Costa Gomes, “O (in) sustentdvel peso do aval em branco prestado
por sécio para garantia de crédito bancdrio revolving”, cit., p. 37.

% Evaristo Mendes, “Aval prestado por sécios de sociedades por quotas e anénimas e per-

da da qualidade de sécio. Apontamento”, ¢it., 599.

”7 Evaristo MendeS, “Aval prestado por sécios de sociedades por quotas e anénimas e per-

da da qualidade de sécio. Apontamento”, ¢it., 599.



por parte do concedente de crédito, sobre quem recai o énus da prova
desse preenchimento abusivo? Sobre o concedente de crédito? Ou sobre
o concedido? Quem voluntariamente emite o titulo de crédito incom-
pleto suporta o risco inerente a essa actuagao — o risco da inser¢ao de um
conteido nio coincidente com a sua vontade — a menos que se vislumbre
uma «conduta dolosa» ou com «culpa grave» por parte do concedente de
crédito, susceptivel de consubstanciar um juizo de censura ético-juridica,
caso em que fica aberto o recurso ao mecanismo geral do abuso do direito

(art.° 334.0, do Cédigo Civil, art.© 326.°, do Cédigo Civil de Macau)™.

A parte que abusa do direito actua a coberto de um poder legal, formal, visando re-
sultados que, clamorosamente, violam os limites impostos pela boa-fé, pelos bons
costumes, ou pelo fim econémico ou social do direito (art.> 326.°, do Cédigo Civil de
Macau). Como bem afirma, a este respeito, o Professor Baptista Machado, “dentro da
comunidade das pessoas responsdveis (ou imputdveis), a toda a conduta (conduta sig-
nificativa, comunicativa) ¢ inerente uma “responsabilidade” — no sentido de um “res-
ponder” pelas pretensoes de verdade, de rectitude ou de autenticidade inerentes & men-
sagem que essa conduta transmite. Desta “autovinculagio” inerente & nossa conduta
comunicativa derivam ao mesmo tempo regras de conduta bdsicas, também postuladas
pelas exigéncias elementares de uma ordem de convivéncia e de interacgio, que o pro-
prio direito ndo pode deixar de tutelar, j& que sem a sua observincia nem essa ordem
de convivéncia nem o direito seriam possiveis. Do exposto, podemos também concluir
que o principio da confianga é um principio ético-juridico fundamentalissimo e que a
ordem juridica ndo pode deixar de tutelar a confianga legitima baseada na conduta de
outrem. Porquanto, o abuso do direito apresenta-se, afinal, como uma constelagao de
situagdes tipicas em que o Direito, por exigéncia do sistema, entende deter uma actua-
¢do que, em principio, se apresentaria como legitima. O que significa que, devidamen-
te usado, ele opera como um instrumento adequado para a realizagio do Direito. Mais.
Ele (o abuso do direito, ergo, a boa fé) configura um juizo de validade. Um juizo de
compatibilidade entre a normagio privada e o sistema juridico em que ela visa integrar-
-se. Estd em causa uma relagio comunicante entre a norma convencional e as normas
do ordenamento geral da colectividade de Portugal e da Regido Administrativa Espe-
cial de Macau que delimitam imperativamente a esfera da auto-regulagao de interesses.
Neste quadro conceptual, a boa-fé ¢ verdadeiramente “a juridificacio da moral da inte-
racgio” sendo essa (a boa fé) uma exigéncia nuclear do sistema juridico. Neste sentido,
Hugo Luz dos Santos, “O Direito ao Conhecimento das Origens Genéticas, O Direito
a Historicidade Pessoal, e a Lei N.°© 14/2009, de 1 de Abril, a luz do Acérdao do Su-
premo Tribunal de Justica, de 15 de Maio de 2014: “Show me the money”?”, in: Lex
Familiae — Revista Portuguesa de Direito da Familia, Ano 11, n.c 21-22 (2014),
Instivto Ivridico, Director: Guilherme de Oliveira, (2016), pp. 2-34; na doutrina
alemi, Giinther Teubner, Recht als autopoictisches System, Frankfurt a. M, (1989), p.
145; Anténio Menezes Cordeiro, Tratado de Direito Civil Portugués, 11, Tomo 111,
Coimbra, Almedina, (2010), pp. 109 e ss; mais recentemente, sobre a expansio da cldu-



sula do abuso do direito a outros dominios juridicos, Hugo Luz dos Santos, “A Verdade
Bioldgica, o Direito ao Conhecimento das Origens Genéticas e o Direito a Historicidade
Pessoal 4 luz dos art.© 1656.°, 1677.°, ¢ 1722.° do Cddigo Civil de Macau: crénica de (3)
trés disposigoes legais modelares e avancadas”, in: Revista de Administragio Piiblica de
Macau, N.° 111, vol. XXIX, 2016-1.°, (2017), 153-167; Pedro Rui Lopes Dos Santos,
“Das consequéncias do abuso do direito”, in: Revista de Direito Civil (RDC), Ano I,
N.° 0, (2016), Centro de Investigagio de Direito Privado (CIDP), Director: Anténio
Menezes Cordeiro, Coimbra, Almedina, (2016), pp. 199-241; Lourenco Leiria de
Mendonga Noronha dos Santos, “A posicio juridica do prejudicado no abuso do direi-
07, in: Revista de Direito Civil (RDC), Ano I, N.° 1, (2016), Centro de Investigagio de
Direito Privado (CIDP), Director: Anténio Menezes Cordeiro, Coimbra, Almedina,
(2016), pp. 206-248; Paulo Mota Pinto, “Sobre a proibi¢io do comportamento con-
traditério (venire contra factum) no Direito civil”, in: Boletim da Faculdade de Direito
da Universidade de Coimbra (BFDUC), Volume Comemorativo, Coimbra, Coimbra
Editora, (2003), pp. 269-322. Lourenco Leiria De Mendon¢a Noronha Dos Santos,
“A posicao juridica do prejudicado no abuso do direito”, (Conclusio), in: Revista de
Direito Civil (RDC), Ano 1, N.° 2, (2016), Centro de Investigagio de Direito Privado
(CIDP), Director: Anténio Menezes Cordeiro, Coimbra, Almedina, (2016), pp. 377-
418; Manuel Carneiro da Frada, Téoria da confianca e responsabilidade civil, Tese de
Doutoramento, Colec¢io Teses, Coimbra, Almedina, (2004), pp.411 e ss. Neste sen-
tido, Joao Baptista Machado, «Zutela da confianca ¢ “venire contra factum proprium»,
in: Revista de Legislagio e Jurisprudéncia, Ano 119, Coimbra, Coimbra Editora, (1985)
p. 232. Neste sentido, Anténio Menezes Cordeiro, «Eficdcia externa dos créditos e abu-
so de direito», in: Revista O Direito, Ano 141.°, I, Director: Inocéncio Galvio Telles,
Coimbra, Almedina, (2009), p. 83. No mesmo sentido, Anténio Menezes Cordeiro,
Da Boa F¢ no Direito Civil, Tese de Doutoramento, Colec¢io Teses, Coimbra, Alme-
dina, 4.2 reimpressao da 1.2 edi¢io de 1990, (2007), p.745 e ss; Paulo Margalho, “O
abuso do direito no Direito tributdrio — Dois pesos ¢ duas medidas? A caminhada pelo
deserto doutrindrio”, in: Revista de Direito Civil (RDC), Ano I, N.° 3, (2016), Centro
de Investigagio de Direito Privado (CIDP), Director: Anténio Menezes Cordeiro,
Coimbra, Almedina, (2016), pp. 745-783. No mesmo sentido, ainda que no 4mbito
temdtico do venire contra factum proprium, na doutrina alemi, Josef Wieling, Venire
contra_factum proprium und Verschulden gegen sich selbst, AcP, 176, (1976), pp. 343 e ss.
O nosso raciocinio ¢ facilmente compreensivel a luz da proibigao do exercicio do direiro
para prejudicar outrem (proibicio de chicana), Rudolf Von Jhering, Zur Lehre von den
Beschriinkungen des Grundeigenthiimers im Interesse der Nachbarn, Jh]b 6 (1861), pp.
103-104. Esta proibicdo de chicana foi amplamente discutida na reforma do BGB de
2001/2002, no § 226, na doutrina alemd, Karl Larenz/Manfred Wolf, Allgemeiner Téil
des Biirgerlichen Rechts, 9. Auflage, (2004), § 16; Luis Filipe Silva, “Oponibilidade do
abuso de direito 2 Administragao Publica, sob a perspectiva comparativa entre os orde-
namentos juridicos portugués e brasileiro”, in: Revista de Direito Civil (RDC), Ano 1,
N.° 2, (2016), Centro de Investigagio de Direito Privado (CIDP), Director: Anténio
Menezes Cordeiro, Coimbra, Almedina, (2016), pp. 497-524; Geovana Mendes Baia



O portador (concedente de crédito) limitar-se-4 a (pretender) exercer
o direito tal como estd documentado no titulo de crédito ao portador, ou
seja, no «casino marker» ou nos titulos de crédito que documentam os
montantes inscritos nas «linhas de crédito». Por conseguinte, o énus da
prova recai sobre o «subscritor em branco» (o concedido). E ele quem terd
de provar, desde logo, que o «casino marker» ou os titulos de crédito que
documentam os montantes inscritos nas «linhas de crédito» foram preen-
chidos «contrariamente 4 vontade por si manifestada» aquando da subs-
cri¢do dos mesmos e depois, para que essa desconformidade seja «<motivo
de oposigao ao portador», terd igualmente de provar que o portador ad-
quiriu e preencheu os referidos titulos de crédito de «mé-fé» cometendo
uma «falta grave»” (art.> 1143.°, do Cédigo Comercial de Macau, por
«analogia legis»).

Nao serd de excluir, quer no 4mbito do «casino marker», quer no
ambito das «linhas de crédito», a aplicagao directa ou por analogia, do
disposto no art.° 1072.°, do Cédigo Comercial de Macau, que preceitua
que o devedor apenas pode opor ao portador do titulo as excepgoes de
falta de capacidade ou de representacio na data da emissio, de falsidade
da sua assinatura, de coacgdo fisica, de falta de forma, as que resultem do
conteudo literal do titulo, as que sio pessoais ao portador ou as de falta
das condi¢oes necessdrias para o exercicio da ac¢ao.

Moisés, “O abuso de direito como via de tutela de terceiros nos negécios celebrados
por procuragio tolerada no 4mbito do Direito civil portugués”, in: Revista de Direito
Civil (RDC), Ano I, N.° 4, (2016), Centro de Investigagio de Direito Privado (CIDP),
Director: Anténio Menezes Cordeiro, Coimbra, Almedina, (2017), pp. 1007-1031.

? CAROLINA CUNHA, Manual das Letras e Livrangas, cit., p. 180.






