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O JOGO E O DIREITO

Rut PINTO DUARTE!

ABSTRACT: This article attempts a panoramic view of the treatment to which gambling is
subjected in our legal system, with special note being given to Portuguese civil, penal, and fiscal
rules. Beyond focusing on aspects of legal dogmatics, the author aims at formulating
evaluations of legislative policies and endeavours in a social critique. The chosen posture is
thus one more subjective than what is normally the case in juridical studies.

1. INTRODUCAO: CONSIDERAGOES GERAIS SOBRE O JOGO E O DIREITO?

O meu interesse pelo tratamento juridico do jogo ¢ muito antigo: come-
¢ou logo nos dois primeiros anos da licenciatura (1972/1973 e 1973/1974), nos
momentos em que me ensinaram que as dividas de Jogo eram inexigfveis e que
a pritica de jogos de fortuna ou azar configurava, em principio, um crime.

Esse interesse foi avivado, quando, nos tltimos anos da década de oitenta,
ao levar a cabo a investigacdo sobre tipos contratuais que esteve na base da
minha dissertagio de doutoramento, me confrontei3 com o facto de 0 jogo
€ aposta ser o tnico dos dezasseis contratos regulados no tftulo II do lvro II
do Cédigo Civil que o legislador se abstém de definir — o que, alids, nio
¢ fruto do acaso, mas de uma op¢ao conscientet. Ndo pude entio deixar de
relacionar essa abstencdo com um passo de Wittgenstein, nas Investigacoes
Filosdficas, em que o célebre filésofo usa o jogo para exemplificar as dificul-
dades que existem na formacdo dos conceitosS.

! Professor da Faculdade de Direito da UNL,

2 Para servir de base a uma apresentacdo que realizei, em Outubro de 2000, numa sessio
do SPEED (v. nota 10), escrevi umas notas, cujo desenvolvimento originou este texto, A versio
que agora publico procura tirar proveito das intervengGes feitas na sessio em causa, sobretudo
as de Armando Marques Guedes, Sérgio Vasques (que simpaticamente acederam a intervir nela
como comentadores da minha apresentacio), Carlos Ferreira de Almeida e Miguel Poiares
Maduro, bem como de virias notas feitas por Teresa Pizarro Beleza a uma versio anterior.

* V. 0 meu Tipicidade ¢ Atipicidade dos Contratos, Coimbra, Almedina, 2000, pdg. 105.

1 V. o estudo preparatério de Inocéncio Galvio Telles intitulado Contratos Civis (na pu-
blicacao de que foi objecto no BM]J, n.° 83, pag.182).

* Na edigio da Gulbenkian, Tratado Légico-Filosdfico e Ivestigacies Filoséficas (Lisboa,
1987), v. pags. 227 e segs..
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Nao precisava, porém, de ter ido tdo longe, pois a dificuldade de definicio
de jogo € quase um lugar comum. Valha como exemplo o que escreveu um
autor portugués da principio do'século XX, que 20 jogo dedicou varios es-
critos (néo jurfdicos): “Toda a gente sabe mais ou menos o que significa esta
palavra jogo, sem que, contudo, seja possivel defini-la em toda a sua rigorosa
exactiddo, pois que como seu sin6nimo se pode considerar a prépria exis-
téncia, em que a cada passo nés arriscamos um capital precioso, a vida, para
ndo retirar a maior parte das vezes, se nio um lucro insignificantissimo, em
que nem mesmo se repara”s,

A propésito da definicdo de jogo, é ainda de notar que o contetido do con-
ceito de jogo ¢ bastante varidvel, No seu sentido mais amplo, o jogo abrange
miltiplas actividades ou processos de as exercer e ¢ inerente A condicio
humana, ou até, condi¢do de mamifero... No seu sentido mais restrito,
a ideia de jogo tende a coincidir com a de aposta a dinheiro sobre factos fora
do controle dos apostadores.

Em sentido amplo, o jogo est4 presente em todas, ou quase todas, as activi-
dades humanas, No é por acaso que, no seu célebre livro intitulado Homo
Ludens”, Huizinga analisou as relagées entre o jogo ¢ a Cultura, a Guerra,
0 Saber, a Poesia, a Filosofia, a Arie e o Direito. Faltou-lhe relacionar o jogo
com a Matemdtica, a Economia, os dominios das Ciéncias da Natureza e a
Psicologia, mas houve quem depois o fizesses. -

Néo ¢ ficil definir jogo em tal sentido amplo, mas podemos usar a defi-
nigdo de Huizinga: o jogo ¢ uma accao ou ocupagio voluntdria que se realiza
dentro de determinados limites de tempo e de espago, de acordo com regras
voluntariamente aceites, mas ndo absolutamente obrigatérias, acgio essa
que tem o seu fim em si mesma e que é acompanhada por uma sensagio
de tensdo e de frui¢do e pela consciéncia de ser algo de distinto da vida

¢ Victorino Coelho, O Problema do Jogo, Lisboa, Centro de Publicidade, 1913, pégs. 36 ¢ 37
{sublinkados no original).

7 Uso a tradugfio em espanhol publicada pela Editorial Azar em Lisboa, em 1943: Homo
Ludens El Juego como Elemento de la Historia (o original é de 1938).

% Em relacdo com os primeiros destes dominios, lembre-se a conhecidissima “teoria dos
jogos” de John von Neumann e Oskar Morgenstern e as suas vétias cvolugdes expansivas. Pelo
que toca 3 Psicologia, lembre-se a omnipresenga da ideia de jogo na Pedagogia actual — como
¢ comprovado por quase metade dos artigos constantes do Catdlogo da Produgdo Cientifica
Portuguesa em Ciéncias Sociais ¢ Humanas (1989-1998), editado pelo Observatério das Cién-
cias e das Tecnologias, em cujos titulos aparece a palavra jogo vexsarem temas pedagdgicos. Um
excelente exemplo da aplicagio generalizada da ideia de jogo aos vérios saberes € o livro de
Manfred Eigen e Ruthild Winkler, O Jogo as Leis Naturais que Regulam o Acaso, Lisboa, Gradiva,
1989 (tradugio do original alemio). Um exemplo portugués paralelo ¢ o livio de Anténio
Cabral, Teoria do Jogo, Lisboa, Editorial Noticias, 1990.
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vulgar?, Se é certo que esta defini¢io deixa de lado os casos em que o jogo
¢ apenas uma dimensdo da actividade tida em vista, também ¢é certo que
abrange e descreve rigorosamente os casos em que as actividades em causa
sio essencialmente jogos!0,

Para usar um exemplo da vida Jur1d1ca, a nogéo de jogo de Huizinga ndo
abrange certamente os processos judiciais — embora para muitos advogados
€ para alguns dos que neles intervém como partes os processos tenham uma
dimensio lidica.

Em qualquer caso, para os efeitos que aqui tenho em vista, a definigio de
Huizinga é uma excelente base. Dos seus elementos quero sublinhar os seguintes:

— o jogo € uma actividade voluntéria

— 0 jogo nao ¢ (sentido como) vida vulgar

— o jogo envelve fruicio, isto é, prazer.

Voltarei a esses elementos no final da pequena digressdo que vou fazer por
alguns dos campos em que o jogo releva juridicamente.

Essa digressdo abrangerd o Direito Civil, o Direito Penal e o Direito Fiscal.
Os que me conhecem sabem que nestes tltimos dois ramos sou peregrino.
Em meu abono posso dizer que ndo haverd nada de mais apropriado para
abordar as relagdes entre o jogo e o Direito do que fazé-lo jogando, isto ¢,
desenvolvendo uma actividade que foge 3 minha vida vulgar ¢ que, embora
me cause tensdo, me dé prazer. Este é, creio, de resto o esp1rxto, ou uma parte

- do espirito, do SPEED ~ como o seu nome indicall,

Ao fechar esta introdugo, realgo que a nogdo de jogo que estard em causa
nao serd sempre a mesma. Algumas vezes terei em vista apenas os chamados
jogos de fortuna ou azar a dinheiro, outras vezes alargarei o alvo, abarcando
mais formas de jogo — embora sempre sobretudo as que merecem do Direito
um tratamento limitativo. Contra uma opinido bastante difundidal?, nio me

# Ob. cit,, pg. 45.

10 Por outro lado, como me fez notar Armando Marques Guedes, a definicdio ¢ talvez
excessivamente ampla, abrangendo actividades que ndo sdo essencialmente jogos.

11 SPEED ¢ a sigla de Semindrio Permanente sobre o Estado e o Estudo do Direito, no 4mbito
do qual tém periodicamente lugar na Faculdade de Direito da Universidade Nova de Lisboa apre-
sentagBes de temas sob investigacio por parte de docentes e alunos de doutoramento. As apresen-
tagBes sdo seguidas de um ou dois comentdrios de pessoas previamente designadas para o efeito,
seguindo-se a discussdo com a assisténcia (para mais elementos sobre o SPEED, v. a niota de Carlos
Ferreira de Almeida no n.° 2 da Thémis, pégs. 327 e segs.).

2 A titulo de exemplo, cito as seguintes palavras de Ugo Gualazzini,no inicio do verbete
Giuochi, na Enciclopedia del Diritto: “Certe fonti giuridiche, e spesso la dottrina, confusero
i giuochi a carattere agonistico o genericamente competitivo con le scommesse e i giuochi
d’azzardo; tuttavia essi vanno assolutamente distinti, nol soltanto per la loro configurazione,
ma, a ben guardare, anche per la loro disciplina giuridica”,
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parece que seja possivel tracar fronteiras estanques entre os jogos chamados
de fortuna ou azar e os outros, nem que seja possivel introduzir no trata-
mento do tema, sobretudo 4 face do nosso Direito, outros seccionamentos
rigidos. .

2. O 06O E 0 Direrto CIviL
2.1. O jogo e as obrigagdes naturais

O primeiro contacto que os estudantes de Direito tém com o jogo, no
ambito do Direito Civil, di-se normalmente a propésito das obrigacOes
naturais'. O nosso Cédigo Civil consagra esta figura definindo-a como a
obrigacio que “se funda num mero dever de ordem moral ou social, cujo
cumprimento nio ¢ judicialmente exigivel, mas corresponde a um dever de
justica” (art. 402). As duas regras que estabelece para a figura em geral séo
a de que “as obrigagdes naturais estdo sujeitas ao regime das obrigagdes civis
em tudo o que nio se relacione com a realizagio coactiva da prestacdo” (art.
404) e a de que ndo pode ser exigida a restitui¢do do que for prestado espon-
taneamente em cumprimento de obrigagao natural (art. 403).

Como o Cédigo Civil diz (no art. 1245} que “o jogo e a aposta ndo sio
contratos vilidos nem constituem fonte de obrigacdes” 4, mas acrescenta que
os mesmos, “quando licitos, sdo fonte de obrigages naturais”, um dos casos
de obrigacdes naturais que os tratadistas de Direito Civil mais focam é o das
obrigacdes provenientes do contrato de jogo e apostal’,

13 Giovanni Battista Ferri notou que “il gioco ha finito per collegarsi alla tematica delle
obbligazioni naturali” {no artigo La “Neutralita” del Gioco in Rivista del Diritto Commerciale,
ano LXXII, 1974, parte primeira, pag. 28).

14 Desta regra exceptua o préprio Cédigo “as competices desportivas, em relagdo as pes-
soas que nelas tomarem parte” (art. 1246),

15 Cfr., por exemplo, em obras posteriores a 1966, Inocéncio Galvio Telles, Direito das
Obrigagies, 7° ed., Coimbra, Coimbra Editora, pag. 52, Jodo de Matos Antunes Varela, Das
Obrigacties em Geral, vol. 1, 90 ed. Coimbra, Almedina, 1996, pégs. 749 e 750, Mdrio Jilio de
Almeida Costa, Direito das Obrigagdes, 7¢ ed., Coimbra, Almedina, pég. 155, Antdnio Mene-
zes Cordeizo, Direito das Obrigagdes, 1.° vol., Lisboa, AAFDL, 1988, reimpressio (da 1° ed. de
1980), ¢ Jorge Leite Areias Ribeiro de Faria, Direito das Obrigagfes, vol. I1, Coimbra, Almedina,
1990, pégs. 130 e segs., Em obras anteriores a 1966, v., por exemplo, Guilherme Alves Moreira,
Instituig@es do Direito Civil Portugués, vol.1l, Das Obrigacdes, 22 ed., Coimbra, Coimbra Editora,
1925, pags. 18 e segs., José Tavares, Os Principios Fundamentais do Direito Civil, vol. I, 2° ed,,
Coimnbra, Coimbra Editora, 1929, pdgs. 548 e segs., e Manuel A. Domingues de Andrade, Teorin
Geral das Obrigagbes, 3¢ ed., Coimbra, Livraria Almedina, 1966, pégs. 73 e segs..
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A consideragdo das obrigagdes resultantes do jogo e aposta como obriga-
¢Oes ndo exigiveis ndo foi uma inovagdo do actual Cddigo Civil, nem diverge
do que se verifica, de hd muito, nos outros pafses da nossa familia de Direitos
— ¢ também, no essencial, desde h4 mais de 150 anos, em Inglaterra.

O Cédigo de Seabra — que ndo usava a expressio obrigagio natural — esta-
belecia que o jogo ndo era “permitido como meio de adquirir” (art. 1541)
e que as dividas de jogo ndo podiam ser pedidas judicialmente, embora o
jogador que pagasse o que perdesse nio pudesse, por regra, pedir a devolugio
do valor pago (art. 1542).

Tais normas do Cédigo de Seabra denunciavam influéncia clara do Cédigo
Civil francés ~ que no art. 1965 estabelece que “la loi n’accorde aucune action
pour une dette du jeu ou pour le payment d’un pari” e no art. 1967 estabe-
lece a regra de que “... le perdant ne peut répéter ce qu'il a volontairement
payé...”

Os Cédigos espanhol, alemio, suigo e italiano estabelecem também nor-
mas andlogas!s,

Quanto ao Direito inglés, foi o Gaming Act de 1845 que, contra a Commion
Law, introduziu a regra de que “all contracts or agreements, whether by
parole or in writing, by way of gaming or wagering, shall be null and void”!7.

A restricdo da vinculatividade das dividas de jogo, ou, pelo menos, das
dividas de jogo de azar, é ideia que vem do Direito Romano e que, em maior
ou menor medida, esteve sempre presente, desde entio, nos virios Direitos
europeus!8, A formulagdo dos fundarmentos dessa restricio varia mas o con-
teddo essencial dos mesmos é quase constante, podendo sintetizar-se nas
seguintes palavras de Georges Ripert: “... le jeu est condamnable parce que
le joueur attend du hasard seul un enrichissement que rien ne justifie, Lordre
public tolére, autorise ou interdit les jeux suivant quil y a intérét social a
utiliser ou 4 canaliser une passion humaine, mais la tolérance administrative
ne peut justifier un contrat qui reste immoral par lui-méme”19,

16 Cfr. arts, 1798 e segs. do Cédigo Civil espanhol, §762 e segs. do Cédigo Civil alemao,
arts. 513 e segs. do Cédigo das Obrigagbes suigo, e arts. 1933 e segs. do Cédigo Civil italiano.

7 V., por exemplo, G. H. Treitel, The Law of Contract, 9 ed., Londres, Sweet & Maxwell,
1995, pags. 473 e segs., Chitty on Contracts, 27 ed., vol. II, Specific Contracts, Londres, 1994,
Sweet 8 Maxwell, pags. 858 e segs., Cheshire, Fifoot & Furmston’s, Law of Contract, 12° ed.,
Londres, Dublin, Edimburgo, Butterworths, 1991, pégs. 322 e segs., e P.S. Atiyah, An Intro-
duction to the Law of Contract, 5 ed. Oxford, Clarendon, 1995, pégs. 338 ¢ 339.

1 Cfr. Mota Pinto, Pinto Monteiro e Calvio da Silva, Jogo £ Aposta, Coimbra, 1982 (edicdo
da Santa Casa da Misericérdia de Lishoa), pags. 38 e segs..

' La Régle Morale dans les Obligations Civiles, 4* ed., Paris, L.G.DJ., 1949, pag. 49
(sublinhado no original). ‘
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2.2. Problemas da regulagio do jogo pelo Direito Civil

A regulagio pelo Direito Civil do jogo e aposta levanta vérios problemas —
uns de indole conceitual, outros de mera determinagiio do regime aplicivel.

Entre os primeiros avultam a questao do dmbito da figura e a questdo de
saber se jogo e aposta sdo duas realidades diferentes ou uma sé, com a sub-
questdo do critério da distingio das duas realidades. Entre os segundos estd
o de saber em que casos é que as dividas emergentes do jogo e aposta sdo
obrigacGes civis.

A questdo da diferenca entre jogo ¢ aposta foi tratada por miltiplos auto-
res®. Entre nés, para além das anotacdes de Pires de Lima e Antunes Varela,
no Cédigo Civil Anotado, é de realcar o j4 citado estudo de Mota Pinto, Pinto
Menteiro e Calvio da Silva — que na matéria € inconclusivo. Por mim, tendo
a partilhar do ponto de vista segundo o qual, para o Direito Civil (a0 contré-
rio do que aparentemente sucede, como veremos, no nosso Direito Penal),
a juridicidade do jogo “sé comega no momento em que, ao lado do jogo, surge
0 interesse econémico ligado aos resultados obtidos™l. Ou seja, o jogo seria
mero facto instrumental da aposta que, ela sim, seria um contrato.

Quanto 4 definicio do dmbito do jogo e aposta, para ilustrar as dificul-
dades, bastard lembrar que em virios pafses, em virias ocasides, o legislador
sentiu a necessidade de excluir expressamente certas operagoes financeiras
do 4mbito do jogo e aposta!?2 Como j4 sugeri noutro local, parece que no que
respeita a este contrato a leitura tipolégica das normas legais serd o melhor
caminho para obter uma boa aplicagio da lei®3.

A questdo de saber em que casos é que as dividas emergentes do jogo e
aposta sdo exigiveis, apesar de aparentemente comezinha, nio ¢ menos dificil.
Parece 6bvio que hd casos de obrigagdes civis emergentes do jogo e aposta.
Pensar de outro modo seria negar a exigibilidade dos créditos dos jogadores
de lotaria, totobola, totoloto e dos participantes nos concursos promovidos
por érgios de comunicagio social e por empresas, no dmbito das suas acgdes
publicitdrias ~ 0 que ninguém fard.

A verdade, porém, é que boa parte da legislagio extravagante sobre
jogo ndo contém normas de derrogagdo expressa do art. 1245 do Cédigo

2 V, aindicagio de alguns na nota 353 do meu Tipicidade e Atipicidade dos Contratos, cit..

2L Pires de Lima ¢ Antunes Varela, Cédigo Civil Anotado, vol. I, 3¢ ed., Coimbra, Coiinbra
Editora, 1986, pag. 852.

2 V. as indicagdes que dou em Tipicidade ¢ Atipicidade dos Contratos, cit., pigs. 129 e 130
(texto e notas), bem como as dadas por Maria Clara Catheiros, O Contrato de Swap, Coimbra,
Coimbra Editora, 2000 (n.® 51 da colecgdo Studia furidica do BFDUC), pégs. 96 e segs..

2 Tipicidade e Atipicidade dos Contratos, cit., pags. 105, 129 ¢ 130 (no texto e nas notas).
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Civil, o que levanta dificuldades 3 fundamentagio da natureza civil das
obrigagdes em causa,

Se, por exemplo, nos debrucarmos sobre o diploma conhecido por “lei do
jogo', que estabelece o essencial do regime dos chamados jogos de fortuna ou
azar, vemos que 2 legislago actual sobre jogos em casinos ndo contém der-
rogaces expressas 3 regra da inexigibilidade do art. 1245 do Cdédigo Civil.
Seré legftimo brandir ~ como fazem Pires de Lima e Antunes Varela? — o art.
63 do Decreto 14.643, de 3 de Dezembro de 1927, que derrogou os arts. 1541
e 1542 do Cédigo de Seabra relativamente “As zonas em que for autorizado
0 jogo de fortuna ou azar”? :

Em favor da resposta afirmativa joga a natureza especial do preceito.

Mas, contra tal construgio vai claramente o que se retira do citado estudo
preparatério do Cédigo Civil, da autoria de Inocéncio Galvio Telles. Sobre
o sentido do que af propés (e que, na substdncia, o legislador acolheu intei-
ramente), escreveu Galvio Telles: ...Semelhante principio é verdadeiro
e aplicdvel, seja o jogo ou aposta permitido ou proibido, represente um facto
licito ou ilicito. Se ¢ ilicito permanece como algo juridicamente indiferente,
que a lei néo veda mas também ndo tutela. Num caso e noutro nio hi por
conseguinte um contrato eficaz, donde se desprendam vinculos conformes
com o seu fim e assistidos de garantia juridica. Fm que casos 0 jogo e a aposta
s30 permitidos ¢ em que casos sdo proibidos compete a legislagio especial
dizé-lo (...). Quando nos termos dessa legislagio o contrato de jogo ou
aposta seja vdlido, modo legitimo de adquirir, é evidente que néo tem apli-
cagdo o disposto neste Capitulo”25,

Parece, pois, que as dividas emergentes do jogo € aposta, para além do caso
previsto no art. 1246, s6 serdo exigiveis quando de legislagio especial resulte
que assim é, ndo bastando que essa legislagdo especial autorize a pratica do
jogo. No que especificamente respeita aos jogos de fortuna ou azar cuja pra-
tica em casino é autorizada por lei, como adiantémos, é curioso notar que
alei actual ndo contém norma de que se possa retirar a exigibilidade das divi-
das emergentes de tais jogos?6,

Ao que fica dito acresce um outro (sub)problema, que é o de saber se as
modalidades de jogo que a chamada lei do jogo ndo considera jogos de for-
tuna ou azar, mas sim “modalidades afins” dos mesmos, sio jogo e aposta

: # Ob. cit., pag. 853. No mesmo sentido, v. Anténio Patacas, Jugos de Fortuna ou Azar in
~ Ciéncia e Técnica Fiscal, n.os 202/204 (Outubro/Dezembro 1975) e 205/207 {Faneiro/Margo
1976), em especial na pag. 50 do segundo nimero,

3 Contratos Civis, cit., pags. 182 e 183, sublinhado no original.

2 Essa lei € 0 Dec.-Lei 422/89, de 2 de Dezembro, alterado pelo Dec.-Lei 10/95, de 19 de
Janeiro. :
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para efeitos civis. O acérddo da Relagio de Evora de 1.10.98%7 parece ir no
sentido de que tais “modalidades afins” nao estdo abrangidas no art, 1245 do
Cédigo Civil, sendo fontes de obrigagSes civis. No entanto, creio que nada
ampara tal interpretagdo restritiva do art. 1245; o conceito civil de jogo e
aposta ndo tem de coincidix com o conceito de “jogos de fortuna ou azar” e
as razdes que fundamentam o art, 1245 s2o mais amplas do que as que deter-
minam o regime de tais “jogos de fortuna ou azar”.

3. 010G E 0 DiREITO PENAL
3.1. Aspectos de enquadramento

Como acabamos de referir, os chamados “jogos de fortuna ou azar” s3o
objecto de leis especiais. H4 diplomas sobre lotarias, totobola, totoloto, toto-
golo, bingo, jogos de casino, apostas com base nos resultados de corridas de
cavalos, efc....

Entre todos esses diplomas, hd um que tem fungéo estruturante: o ja refe-
rido Dec.-Lei 422/89, de 2 de Dezembro (alterado pelo Dec.-Lei 10/95, de 19
de Janeiro), dedicado precisamente 2 regulagio dos “jogos de fortuna ou
azar” — definidos pelo respectivo art. 1.° como “agueles cujo resultado é
contingente por assentar exclusiva ou fundamentalmente na sorte”. Podemos
dizer que tal regulacio assenta nos seguintes principios:

~ a exploragdo ¢ a prética dos jogos de fortuna ou azar sio, por regra,

~ proibidos (art. 3.%);

— o diploma prevé variados tipos penais como san¢io 2 exploragdo e a

. prética dos jogos por ele proibidos, bem como a outras actividades com
eles relacionadas; a esses crimes d4 os nomes de exploragdo ilicita de
jogo, pritica ilicita de jogo, presenga em local de jogo ilicito, coacgao
a pratica de jogo, jogo fraudulento e usura para jogo — havendo ainda
outro tipo, que a lei ndo denomina, e que abrange essencialmente
o fabrico e 0 comércio de material de jogo, feitos sem autorizagdo (arts.
108 a 117);

~ sdo excepcionados da proibigio (arts. 6.° a 8.%): 0s jogos praticados em
casinos existentes em zonas de jogo criadas por diploma legal; os jogos
praticados a bordo dos navios ou aeronaves que operein em percurses
de acentuado interesse turistico, desde que tal prética ocorra quando
esses navios ou aeronaves estejam fora de territério nacional e tenha

27 Publicado na CJ, ano XXIIL, tomo IV, pags. 259 e segs..
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sido objecto de autorizagao ministerial; os jogos praticados, sob a orga-
nizagdo de uma entidade concessiondria de urna zona de jogo, por oca-
sido de manifestagses de relevante interesse turistico, desde que tal
prética seja objecto de autorizagdo ministerial; os jogos praticados em
estabelecimentos hoteleiros ou afins, situados em localidades em que
a actividade turistica seja predominante, e também sob a organizacio de
uma entidade concessiondria de uma zona de jogo, desde que tal pratica
seja objecto de autorizagio ministerial e se contenha dentro das regras
fixadas em decreto regulamentar; os jogos de bingo, nos termos da le-
gislacdo aplicével;
— a concessdo de exploragio de jogos de fortuna ou azar &, em regra, feita
por concurso piblico (art. 10)22;
— as contrapartidas das concessdes envolvem obrigagbes de facere, ligadas
4 promo¢do do turismo (art. 16), e obrigacdes pecunidrias de indole fis-
cal — o chamado imposto especial de jogo (arts. 84 ¢ segs.);
= merecem tratamento auténomo do dado aos jogos de fortuna ou azar
0s jogos designados por “modalidades afins” dos mesmos, cuja explo-
ragdo ¢ também, por regra, proibida e considerada contra-ordenacio
(arts. 159 e segs.); a fronteira entre os jogos de fortuna ou azar e tais
modalidades afins nio é clara, como adiante veremos, a propésito do
tipo penal “prética ilicita do jogo”,
Antes de nos centrarmos nos aspectos especificamente penais da matéria,
_motaremos que as linhas gerais da legislagio portuguesa sobre jogos de for-
tuna ou azar sdo as mesmas desde 1927. Seria possivel resumir o Decreto
14.643, de 3 de Dezembro de 1927, o Dec.-Lei 41.562, de 18 de Margo de
1958, e 0 Dec.-Lei 48.912, de 18 de Marco de 1969 ~ que antes do Dec.-Lei
422/89 ocuparam, sucessivamente, o lugar de diploma central na regulagdo
das actividades em causa — quase com as mesmas palavras com que o regime
do diploma vigente ficou sintetizado2?.
A posigdo da lei portuguesa vigente €, pois, a de que os jogos de fortuna
ou azar, em principio, sdo proibidos, sendo as actividades com eles relacio-
nadas punidas como criminosas.

%8 Sobre o contrato de concessdo de jogo, v. Diogo Freitas do Amaral, O Caso do Tamariz,
Estudo de Jurisprudéncia Critica in O Direito, ano XCVI, 1964, pégs. 203 e segs., Anténio
Patacas, ob. cit., locas. cits., passim, José de Oliveira Ascensio e Anténio Menezes Cordeiro,
Jogos de Fortuna ou Azar Contrato Administrativo In Revista de Direito Pablico, ano II, n.° 3,
Janeiro 1988, pags. 58 e segs.. )

# Para uma exposicio exaustiva dos sucessivos regimes dos jogos de fortuna ou azar em
Portugal até meados dos anos setenta, v. Anténio Patacas, ob. cit., locs. cits., passim.
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Tal como vimos suceder com a Jei civil, também aqui a lei actual estd em
clara continuidade com uma tradicdo portuguesa e europeia, multissecular,
ou melhor, multimilenar. _ '

O Cédigo Penal de 1886, que na matéria vigorou até ao referido Decreto
14.643, de 3 de Dezembro de 1927, punia nio s6 a exploragéo do jogo (tavo-
lagem) e a profissio de jogador, como o préprio jogo ocasional (arts. 267, 264
e 265, respectivamente). Serd especialmente saboroso recordar que aquele que
se sustentava do jogo, fazendo dele a sua principal agéncia, era considerado
vadio e como tal punido — o que equivale a dizer que estava sujeito ndo s6 2
prisdo até seis meses como a ser entregue “2 disposicio do Governo, para lhe
fornecer trabalho pelo tempo que parecer conveniente” {art. 256, aplicivel
por forga do referido art. 264).

Tais disposicdes do Cédigo Penal de 1886 (incluindo a relativa aos vadios)
inseriam-se na linha da tradicao do nosso Direito antetior, nomeadamente do
constante das varias Ordenagdes. Para nio alongar as referéncias, direi apenas
que as Ordenagdes Filipinas puniam criminalmente a prética de vérios jogos,
nomeadamente de cartas e de dados, ¢ sobretudo a sua exploragao (livro V,
titulo LXXII)36, ‘

Regras semelhantes vigoraram no resto da Europa, desde, pelo menos,
a Roma Antiga3!. .

De resto, a protecgdo penal do jogo nio se fica por aquilo que consta do
Dec.Lei 422/89, estendendo-se 3 equiparagic dos bilhetes de lotaria a moeda
para efeitos dos crimes de contrafacgdo e de passagem de moeda falsa (art.
267, n.°1, alinea b), do Cédigo Penal) ¢ & incriminagéo da comercializagio
em Portugal de lotarias estrangeiras (arts, 22 e 23 do Decreto 12.790, de 30 de
Novembro de 1926)32, ‘

E interessante — quer do ponto de vista dogmdtico, quer dos pontos de
vista extra-dogmaticos — analisar as normas que actualmente, entre nés, in-
criminam o jogo. Vamos centrar a atengio em quatro dos vérios tipos penais

3 Para mais elementos, v. Antdnio Patacas, ob. cit., CTF 203/205, pags. 19 e segs..

31 Cfr. Mota Pinto ed altri, ob. cit., pags. 40 e segs., Maria Lourdes Ramis, Regimer Juridico
del Juego, Madrid, Marcial Pons, Universitat de les Illes Baleares, 1992, pégs. 20 e segs., bem
como o que Ugo Guallazzini e Giovanni Pioletti escreveram na Enciplopedia del Diritto, no j4
referido verbete Giuochi {mais precisamente, v, vol. XIX, pégs. 44 e segs. e 71 € segs.).

32 As normas nacionais restritivas da comercializagdo de lotarias estrangeiras, bem como
outras normas nacionais limitadoras da exploragio de jogos de fortuna e azar, tém dado origem
a davidas sobre a sua conformidade com o Direito Europeu. O problema foi discutido,
nomeadamente, nos casos Schindler (proc. C-275/92) e Laard {proc. C-124/97), podendo dizer-
-se que a orienta¢do do Tribunal de Justica vai no sentido de considerar legitimas as normas
restritivas em causa.
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em causa: pritica ilicita de jogo, preserica em local de jogo ilicito, exploragao
ilicita de jogo e fabrico e comércio de material de jogo. E nestes tipos que
a valoragio negativa das actividades ligadas ao jogo é mais nitida, pois os
outros tipos parecem nio passar de casos especificos de ofensa de valores
também protegidos em tipos mais gerais. Na verdade, a usura para jogo
é punida por remissdo para a usura, a coaccdo a prética de jogo por remissio
para a extorsdo, a viciagdo ou falsificagdo de fichas, bem como a sua utili-
2a¢30, por remissio para o crime de moeda falsa e o jogo fraudulento por
remissdo para a burla agravada (v, respectivamente, arts. 114, 112 e 113,

n.°2e 1, do Dec.-Lei 422/88). '

3.2. Os principais tipos penais
Prdtica ilicita de jogo

“Quem for encontrado a praticar jogo de fortuna ou azar fora dos locais
legalmente autorizados ser4 punido com prisdo até 6 meses e multa até 50
dias” — art, 110 do Dec.-Lei 422/89.

Este tipo decompoe-se, assim, pelo menos aparentemente, em trés
elementos?3:

— praticar jogo de fortuna ou azar;

— fazé-lo em local nio legalmente autorizado; .

— ser encoritrado na prética.

Antes de mais, realce-se o tltimo elemento: pelo menos, a tomar a lei pelo
seu valor facial, ndo basta a prética do jogo para haver crime; & preciso ser en-
contrado a fazé-lo! Seja-me permitido comentar que o legislador ¢ ou suma-
mente hip6erita ou sumamente desastrado4.

Quanto 2 nogdo legal de jogo de fortuna ou azar — obviamente relevante
Para vérios efeitos, que ndo apenas o da circunscrigo deste tipo penal ~ como
jé atrés dissemos, ela é a de que sio qualificéveis como tais aqueles jogos cujo
resultado € contingente por assentar exclusiva ou fundamentalmente na sorte,

# Na anilise deste tipo, bem como nas andlises dos outros tipos que a seguir faremos,
teremos apenas etn vista os seus elementos objectivos {ou, se se preferir, analisaremos apenas
05 tipos objectivos). No que respeita ao chamado elemento subjectivo do tipo (ou, se se pre-
ferir, a0s tipos subjectivos), parece claro que qualquer destes crimes s6 estd previsto na forma
dolosa. :

3 Nomeadamente por confundir um facto com a prova do mesmo, j& que o “ser en-
contrade” a praticar jogo em nada altera o facto de se estar a pratici-lo, nio passando, na
esséncia, de um mejo probatério do mesmo facto.
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Esta definigio é muito ampla e pouco precisa: semmpre que 05 intervenientes
‘num jogo tém nfveis de pericia semelhantes; o jogo assenta fundamental-
mente na sorte. O saldo de uma noite de poker entre jogadores com niveis de
pericia altamente desnivelados nio ¢ aleat6rio — ganha sempre o mais capaz.
O saldo de uma tarde de ténis ou pingue-pongue entre jogadores nivelados
é aleatério. Donde se poderé retirar que o poker, por vezes, nao é um jogo de
fortuna ou azar e o pingue-pongue, por vezes, 0 €...

Hé, porém, que ter em conta a delimitagio da nogdo de jogo de fortuna ou
azar que resulta da também j4 referida categoria legal “modalidades afins dos
jogos de fortuna ou azar” ~ categoria de jogos esta que a lei constrange por
meios muito menos drésticos do que os que emprega contra os jogos de
fortuna ou azar. Na verdade, em relagdo a tais “modalidades afins”:

~ a lei limita-se a considerar a sua exploragdo néo autorizada como con-

tra-ordenagiio (embora punida duramente, pois & coima de 50.000$00
a 5.000.000$00, acrescem, em certas circunstancias, a perda do equipa-
mento de jogo e a interdicio, até seis meses, do exercicio de quaisquer
actividades nos estabelecimentos em causa);

— alei ndo pune a sua prética, mas apenas a sua exploragdo.

Lendo o n.° 1 art, 159 do Dec.-Lei 422/89%5, ndo se percebe como € que tais
modalidades se distinguem dos jogos de fortuna ou azar, nomeadamente por
que razio o legislador inclui nelas operagdes em que a esperanca de ganho
reside somente na sorte — o que obviamente coincide com a defini¢do legal de
jogo de fortuna ou azar3. O n.° 2 do mesio artigo pretende contribuir para
o esclarecimento do lejtor sobre ¢ pensamento legislativo, ao dizer que sao,
nomeadamente, abrangidos no conceito.em causa “rifas, tdmbolas, sorteios,
concursos publicitdrios, concursos de conhecimentos e passatempos’, mas
a verdade é que essa exemplificagdo a pouco conduz.

A Jurisprudéncia hesita sobre o critério de distingdo entre 0s jogos de
fortuna ou azar e essas “modalidades afins”. Como adiante veremos, hé virios
acérddos da Relacio do Porto a dizer que a diferenga entre as duas figuras
resulta das palavras “operagdes oferecidas ao pitblico” que a lei inclui na
definicio das “modatidades afins”. A Juz dos textos legais, parece-me que
o elemento caracterizador de tais “modalidades afins” é o de os seus prémios
terem de consistir em coisas diversas de dinheiro. Na verdade, embora a lei

35 “Modalidades afins dos jogos de fortuna ou azar sio as operagdes oferecidas ao publico
em que a esperanga de ganho reside conjuntamente na sorte e pericia do jogador, ou somente
na sorte, e (jue atribuem como prémios coisas com valor econdmico”

% Recorde-se que essa definigdo, constante do art. 1.° do mesmo diploma, é a de jogos
“cujo resultado € contingente por assentar exclusiva ou fundamentalmente na sorte”!

80



O JOGO E O DIREITO

ndo scja clara, julgo que se deve interpretar a parte final do n.° 1 do art. 159
(“que atribuem como prémios coisas com valor econémico”) como visando
consagrar a ideia de que os prémios em causa ndo podem consistir em di-
nheiro. Mas a questdo — apesar da sua enorme relevancia pratica ~ estd longe
de ser pacifica. ' :
Poder-se-4 mesmo dizer que 56 por recurso a conceitos-tipo (em oposicio
a conceitos classificat6rios)?7 ¢ possivel caracterizar as nogdes de “jogos de
fortuna ou azar” e de “modalidades afins dos jogos de fortuna ou azar”, Nesta
linha de pensamento, permito-me sugerir uma construgio segundo a qual
o tipo “jogos de fortuna ou azar” teria como niicleo central uma aposta
necessariamente em dinheiro, habilitante a um prémio em dinheiro, ¢ o tipo
“modalidades afins” teria como ntcleo central uma prestacio, normalmente
avalidvel em dinheiro, mas nfio necessariamente consistente em dinheiro, ha-
bilitante a um prémio, sempre avalidvel pecuniariamente, mas nunca
consistente em dinheiro8. Resta saber se a construgio dos tipos ( Tatbestinde)
penais pode, 2 luz dos principios constitucionais, ser feita com inclusio de

conceitos-tipo?.

3 Sobre estas nogdes, v., por mais recentes, Pedro Pais de Vasconcelos, Contratos Atipicos,
Coimbra, Almedina, 1995, pégs. 24 e segs., e o meu Tipicidade e Atipicidade, cit., pigs. 96
€ 5¢g5.,

* E, assim pensando, torna-se irresistivel nova evocagio de Wittgenstein, nomeadamente
das seguintes passagens: “Como se delimita o conceito do jogo? O que é ainda um jogo e 0 que
€ que ji ndo o € Podes especificar as fronteiras? Nio? (...) Poder-se-ia dizer que o conceito
de jogo ¢ um conceito de contornos esfumados” (ob, cit., pags. 230 e 231}, :

3 Da Doutrina parece resultar a aceitagio dessa possibilidade, A titulo de exemplo, citem-
-se Jorge Miranda e Miguel Pedrosa Machado “... em si e por si, nem as notmas penais em
branco, nem os denominados tipos abertos sio (ou funcionam como) casos de deteccio de
inconstitucionalidades materiais, por abstracta violagao da vertente do principio da legalidade
neste trabalho considerada. Tanto em relacio a umas como a outros, e tendo em conta a ex-
traordindria latitude das situagdes a que podem dizer respeito, nio poderd nunca bastar
a formulagdo de um jufzo abstracto de desconformidade 3 Constituicdo. Esta observagio é, no
entanto, mais evidente no que concerne aos «tipos abertos», em raziio, desde logo, da prépria
finalidade meramente analitica que tal classificagio prossegue. A matéria das normas penais
em branco pode e deve prestar-se a uma atengéo mais cuidada desse ponto de vista formal...”
(Constitucionalidade da Protecgio Penal dos Direitos de Autor e da Propriedade Industrial in
Revista Portuguresa de Ciéncia Criminal, ano 4, Fasc. 4, Outubro-Dezembro 1994, pig. 486).
De resto, deve esclarecer-se que a construgio dos tipos penais com inclusdo de conceitos-tipo
nio equivale A construgo de normas penais em brance, mas meramente 2 introdugio de con-
ceitos indeterminados no tipo ~ o que parece ser pacificamente admitido (sobre isto, no-
meadamente a nogao de normas penais em branco e a sua distingao face As normas penais com
conceitos indetermindados, v. Teresa Pizarro Beleza e Frederico de Lacerda da Costa Pinto,
o Regime Legal do Erre e as Normas Penais em Branco, Coimbra, Livraria Almedina, 1999, pégs.
31 e segs.). ‘
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Frise-se, para o caso de alguém nio ter reparado, que & nogao legal de jogo
de fortuna ou azar nao ¢, aparentemente, co-essencial a aposta a dinheiro,
nem sequer o dispéndio de dinheiro. A luz da definigio legal, &, pois, defen-
sével que um concurso televisivo como “A Febre do Dinheiro” é um jogo de
fortuna ou azat... C

Os locais ndo autorizados sio todos ~ & excepgdo dos que a lei expres-
samente prevé como autorizados, pois o art. 3.% n.% 1, do Dec.-Lei 422/89
determina que a exploragio e a pratica dos jogos de fortuna ou azar $6 sdo
permitidas nos casinos existentes em zonas de jogo criadas por decreto-lei ou,
fora daqueles, nos casos excepcionais dos arts. 6.° 2 8.° do mesmo diploma.

Tenho dois comentérios a fazer ao tipo penal “prética ilicita de jogo™.
O primeiro é o de que ele ¢ provavelmente inconstitucional (por razdes
que nada tém a ver com o cardcter indeterminado do conceito do “jogos de
fortuna ou azar”). O segundo é o de que ele ¢, de certeza, discutivel...

Desenvolvendo os dois comentérios, recordarei que a Constituigio deter-
mina, no seu art. 18, n.° 2, que as restrigdes legais aos direitos ¢ liberdades
dos cidadios se devem limitar ao necessrio para salvaguardar outros direitos
ou interesses constitucionalmente protegidos. Ndo vejo quais sdo os direitos
ot interesses constitucionalmente protegidos para cuja salvaguarda é neces-
sdrio incriminar a préitica de jogos de fortuna ou azar, em especial aqueles que
ndo envolvem o dispéndio de dinheiro pelo jogador. A razdo da permanéncia
da-incriminagdo, com a sua enorme latitude, é, como adiante melhor vere-
mos, a inércia na manutengio de mecanismos antiquados de defesa dos
cidadios contra o pecado e a dissipagio do patrimoénio, a par da protecgio de
interesses fiscais do Estado (e das entidades por ele beneficiadas). Discuti-
veis parece-me o minimo que a tais fundamentos de incriminagdo se pode
chamar.

Presenca em local de jogo ilicito

“Quem for encontrado em local de jogo ilicito por causa deste serd punido
com a pena prevista no artigo anterior, reduzidaa metade” ~ art. 111 do Dec.-
-Lei 422/89.

Este tipo decompde-se, pois, nos seguintes elementos:

— estar em local de “jogo ilicito”;

— estar nesse local por causa do jogo;

- ser encontrado nesse local.
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A propésito deste tltimo elemento, sio de reeditar as consideragoes feitas
a propdsito do elemento paralelo do crime da pritica ilicita de jogo. Para ha-
ver o crime de presenga em Jocal de jogo ilfcito, ndo basta a presenga num tal
local; & necessério af ser encontrado. Legislador hip4crita ou incapaz?

Quanto & nogio de “jogo ilcito” é perfeitamente razodvel levantar a
duivida de saber se a mesma s6 abrange os locais onde, nio autorizadamente,
se pratiquem jogos de fortuna ou azar ou se a mesma abrange os locais ende,
ndo autorizadamente, se pratiquem “modalidades afins dos mesmos”. E 6bvio
que literalmente a lef aponta para a interpretagdo mais ampla. Tendo, porém,
em vista que a lei ndo considera ilicita a pritica de tais modalidades (mas
somente a sua exploracio ndo autorizada), parece que sé a interpretagio
restritiva ¢ aceitdvel.

Exploragiio ilicita de jogo

“Quem, por qualquer forma, fizer a exploragio de jogos de fortuna ou azar
fora dos locais legalmente autorizados serd punido com prisio até dois anos
e multa até 200 dias” — art. 108, n.° 1, do Dec.-Lei 422/89,

Este preceito levanta ao intérprete as mesmas dificuldades que o jd anali-
sado preceito incriminador da pratica ilicita de jogo levanta, no que respeita
i nogdo de “jogos de fortuna ou azar’, e, sobretudo, & sua fronteira com as
modalidades afins dos mesmos. Abaixo veremos como tais problemas surgem
na furisprudéncia.

Fabrico e comércio de material de jogo

“Quem, sem autorizagio da Inspecgo-Geral de Jogos, fabricar, publicitar,
importar, transportar, transaccionar, expuser ou divulgar material e utensilios
que sejam caracterizadamente destinados 2 pratica dos jogos de fortuna ou
azar serd punido com prisdo até 2 anos e multa até 200 dias” ~ art. 115, n.° L,
do Dec.-Lei 422/89. '

Parece, pois, que sdo, em principio actividades criminosas fabricar, nego-
ciar e expor cartas, dados e roletas. O tipo é tio aberto que em muitas lojas de
brinquedos (de resto, na sua modalidade tradicional, espécie de estabele-
cimento comercial em vias de extingdo) e nas secgdes dos supermercados que
Ihes sucederam se cometem diarfamente factos criminosos nele compreen-
didos. ‘

83



Rur PiNTO DUARTE

3.3. Alguns casos jurisprudenciais

De seguida vou apresentar alguns casos jurisprudenciais —~ todos poste-
riores a0 Dec.-Lei 422/89, de 2 de Dezembro — de aplicagio da norma
incriminadora da exploracgo ilicita de jogo.

Acdrdio da Relacdo do Porto de 24.5.95%

Neste acérddo, que se debrugou sobre factos de 1992, foi declarado
expressamente que “nZo é elemento do tipo legal do crime de exploragio de
jogo de fortuna ou azar que o jogador tenha ganho ou perda de natureza
econdmica consoante o resultado do jogo”. Embora ndo tenha concluido com
uma condenagio, mas sim com o reenvio do processo ao tribunal recorrido
para novo julgamento em que melhor se apurassem os factos, do acérdio em
causa constam afirmagdes que levaram quem o sumariou para a Colectinea
de Jurisprudéncia a concluir que a proposicio essencial do mesmo é a de
que «¢ ilicita a exploracdo de jogos cujo resultado dependa exclusivamente
do acaso, mesmo que desse resultado nao advenha qualquer vantagem ou
desvantagem econémica para o jogador, como sucede com as méquinas

“flippers™. Felizmente, esse sumdrio parece exceder o que no acérdio se
afirma...

Acbrddo da Relagio do Porto de 5.2.9741

Por este acérdio foi confirmada a condenagio pelo Tribunal de primeira
instdncia de uma pessoa como autora de um crime de exploragio de jogo,
com base no facto de, no ano de 1994, a pessoa em causa explorar num café
duas méquinas cujos resultados dependiam do acaso — em relagao a uma das
mdquinas exclusivamente e em relagio & outra fundamentalmente. Em am-
bos os casos, por cada jogo havia que pagar 100300, consistindo os prémios
em objectos ou dinheiro, 4 escolha dos jogadores. Uma das mdquinas era
electrénica e imitava nos seus simbolos o jogo de poker. A outra era mera-
mente mecinica e permitia jogar um jogo do tipo “rifas”.

O Tribunal discutiu essencialmente a questio da fronteira entre os jogos
de fortuna ou azar e as suas modalidades afins, tendo afirmado que «o Gnico

10 Publicado na CJ, ano XX, tomo III, pégs. 259 e segs..
4 Publicado na CJ, ano XXII, tomo I, pags. 249 e segs..
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~ elemento diferenciador das duas figuras radica nas “operagdes oferecidas ao
piblico” existentes nas modalidades afins do jogo de fortuna ou azar e ine-
Xistentes no jogo de fortuna ou azar propriamente dito»42. '
Devo re-afirmar que este critério néio me parece defensével, pois equivale
a despromover de crime a contra-ordenagdo os casos em que para além dos
“elementos do tipo criminal est4 presente um elemento que s6 pode razoavel-
mente ter cariz agravante da ilicitude (2 oferta ao publico). O critério dis-
tintivo parece-me dever antes ser construido nos termos que atrds expus,
a propdsito do crime de prética ilicita de jogo.

Acérddo da Relagio do Porto de 9.7.97%

Por este ac6rdio foi confirmada a condenagdo pelo Tribunal de Baido de
duas pessoas como autores de um crime de exploragio de jogo, com base nos
seguintes factos ocorridos em 1994:

~ Um dos arguidos era dono de um estabelecimento comercial do tipo
“café” ,

~ O outro era dono da méquina e do painel numérico a seguir referidos

— A méquina em causa continha “ovos”, cada um dos quais continha um
numero -

— Para retirar cada ovo, os interessados tinham de introduzir uma moeda
de 100$00 -

- Se o nimero constante do ovo condissesse com algum dos niimeros
constantes do painel, o jogador teria direito a receber a quantia indicada
no painel, a propésito de cada nimero; se 0 nimero nao condissesse
com nenhum dos ntimeros do painel, o jogador nada recebia

— Os dois arguidos tinham combinado dividir os lucros resultantes da
exploragio do jogo.

Neste ac6rdio, a Relacio do Porto, por meio dos mesmos Juizes que tinham
lavrado o acérddo de 5.2.97, voltou a defrontar-se com a questdo da fronteira
entre 0s jogos de fortuna ou azar e as suas modalidades afins, tendo re-afir-
mado que o tnico elemento diferenciador estaria no elemento “operacdes
oferecidas ao piiblico”, que seria caracterizador das modalidades afins.

J4 atrds exprimi a minha discordéncia com tal tese e apresentei a alter-
nativa que proponho. '

42 Esta mesma ideia teria sido j4 afirmada num acérdio da Relago do Porto de 26.4.95, de
que 56 conheco o sumdrio (BM] n.° 446, pag. 354).
43 Publicado na CJ, ano XX, tomo IV, pdgs. 234 e segs..
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Acdrddo da Relagido de Bvora de 19.10.994

Por este acérddo foi confirmada a condenagio pelo Tribunal de Silves de
duas pessoas como autores de um crime de exploragdo de jogo, com base nos
seguintes factos ocorridos em 1995:

Um dos arguidos era dono de um estabelecimento comercial do tipo
“café”

O outro era dono de uma m4quina de jogo electrénica

O resultado do jogo que a méquina em causa permitia desenvolver nio
estava na dependéncia da pericia do jogador

Cada jogo custava 100$00

Por cada jogo o jogador recebia uma pastilha eldstica

O jogo tinha uma certa duragio minima, podendo a mesma ser exce-
dida em resultado da pontuago atributda aleatoriamente pela miquina
a0 jogador

O dono da méquina e o dono do “café¢” acordaram explorar em con-
junto a mdquina, cabendo 80% dos lucros ao dono do café e 20% dos
mesmos a0 dono da miquina.

Acbrddo da Relacio do Porto de 26.4.00%

Por este acérddo foi condenada uma pessoa como autor material de um
crime de transacgio de material de jogo ilicito, com base nos seguintes factos
ocorridos em 1997:

O arguido condenado vendeu a outro arguido diverso material des-
tinado 4 pratica de um jogo

O jogo em causa consistia no seguinte: existia um quadro dividido em
102 niimeros, estando alguns de tais espagos ocupados por objectos
€ 0utros nao; os nao ocupados por objectos ocultavam um outro niimero,
que s6 era revelado aos jogadores nos termos que abaixo referirei; para
participar, os interessados tinham de pagar 50300 por cada senha que
desejassem; a cada senha correspondia um niimero; se o nimero da
senha coincidisse com algum dos ntimeros dos objectos do expositor,
0 jogador recebia o objecto em causa; se o niimero da senha coincidisse
com algum dos outros nimeros do quadro, o jogador teria direito a
receber o valor da sua senha multiplicado pelo némero oculto cor-
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respondente ao nimero do quadro em causa, niimero oculto esse que
entdo era revelado; se 0 nimero da senha ndo coincidisse com qualquer
nimero do quadro, o jogador a nada tinha direito.
— A compradora destinava o material transaccionado 4 exploragio do’
jogo em causa num estabelecimento comercial de que era dona.

3.4. Jogos de pericia

A firia anti-jogo do legislador penal abrange ainda os jogos que ndo sdo
de fortuna ou azar, isto aqueles cujos resultados dependem exclusiva
ou fundamentalmente da pericia do jogador. A exploragio de tais jogos é
proibida, exceptuando-se da proibigdo aqueles cujos prémios consistam ape-
nas no prolongamento gratuito da utilizacio da maquina, em fungio da pon-
tuacdo obtida (art. 162, n.° 1, do Dec.-Lei 422/89, de 2 de Dezembro, na
redacgéio do Dec.-Lei 10/95, de 19 de Janeiro).

O legislador aproveita ainda o preceito que contém a proibicio em causa
para estabelecer que os aparelhos destinados A venda de produtos ndo podem
atribuir prémios com valor econémico (n.° 2 do referido art. 162).

3.5. O bem juridico protegido

No Cédigo Penal de 1886, as normas incriminadoras do jogo inseriam-se
num capitulo (intitulado “Dos jogos, lotarias, convencdes ilicitas sobre fun-
dos piiblicos e abusos em casas de empréstimos sobre penhores”)} do titule
que regulava os crimes contra a ordem e tranquilidade ptblica, indiciando
que os bens juridicos protegidos estavam compreendidos nos invocados na
designagio de tal titulo. Outros c6digos, noutros pafses, inseriram a incrimi-
nacio do jogo no 4mbito dos crimes contra a propriedade ou usaram a
técnica de regular a matéria num tftulo auténomo®, Noutros casos, como
sucede em Portugal actualmente, a matéria é tratada em diplomas especiais,
o que evita ao legislador ter de, por via do plano sistemitico do c6digo penal,
tomar posigao sobre os valores que pretende proteger com a incriminagio em
causa. 7 : :

Nio estando manietada pelos indfcios fornecidos pela arrumagio siste-
mitica feita pelo legislador, a Doutrina dos vrios pases cujas leis incriminam
0 jogo discute acerca do bem juridico protegido pela incriminagdo. As res-

%6 V. Maria Lourdes Ramis, ob. cit., pag. 50 e segs..
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postas mais frequenies apontam, em consondncia com as indicagdes dos
legisladores, paraa Protecgdo do patriménio e para a proteccio dos bons cos-
tumes*’, Unificando as dyas respostas, € sempre lembrada a ideia tradicional
de que 0 mundo do jogo é uma fibrica de crimes e de perturbages da ordem
publica (ideia essa que certamente presidiu ao referido tratamento sistema-
tico da matéria no Cédigo de 1886). Outra resposta possivel € a de entender
que o Estado protege os seus interesses de fndole fiscal.

A discussdo ndo pode obviamente ser feita com abstracgio da configu-
racao especifica dos tipos penais de cada sistema juridico. No nosso Direito
vigente sdo punidos, como vimos, a exploragio ilicita de jogo, a pratica ilicita
de jogo, a presenca em local de jogo ilicito, o fabrico e comércio de material
de jogo, a usura para jogo, a coacgiio A pratica de jogo, a viciagdo ou falsifi-
cagdo de fichas, bem como a sua utilizagdo, e o jogo fraudulento. Como
também vimos, € nos primeiros quatro dos tipos penais em causa que a valo-
Tagao negativa do jogo em si préprio é mais nitida. Usemos, pots, esses quatro
tipos como base de reflexio,

Entre eles, os mais severamente punidos sdo a exploracio ilicita de jogo
e o fabrico e comércio de material de jogo; segue-se a prética ilicita de jogo,
vindo em tltimo lugar a presenca em local de jogo ilicito.

De as actividades de explorar jogo, praticar jogo, estar presente em locais
de jogo e fabricar ou comercializar material de jogo s6 serem criminosas
quando se referem ao jogo ilicito e de jogo ilicito, nos casos em vista, equivaler
a jogo nao autorizado pode retirar-se que a proteccio dos bons costumes
(adoptemos a expressio em causd, sem com isso aderir ao seu significado
literal...) ndo ¢ a tinica justificagdo para as incriminagdes. Ndo é razosvel
entender que da mera circunstincia de ser praticado em local n3o autorizado
resulta que o jogo deva passar de actividade licita a ofensa aos bons costumes
130 grave que merece ser incriminada, '

De a exploragao de jogo ilicito e o fabrico e comércio de material de jogo
serem punidos mais fortemente que a pritica do jogo e muito mais forte-
Inente que a mera presenca em local de jogo ilicito pode retirar-se que os
interesses fiscais do Estado estio presentes, pelo menos, nos dois primeiros
desses tipos.

De a prética de jogo ilicito ser punida maijs fortemente que a mera
presenca em local de jogo ilicito pode retirar-se que a protecgio da dissipacdo
patrimonial tem um papel, pelo menos, no primeiro destes dois tipos.

Embora entenda que nenhum dos bens juridicos referidos justifica a
puni¢do criminal das actividades ligadas a0 jogo, creio que na base dos quatro

7 V. Maria Loutdes Ramis, ob. cit,, loc. cit.,
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tipos penais em causa estdo, sincreticamente, os trés valores referidos (bons
costumes, proprledade, interesse fiscal) on melhor, certos entendimentos
desses valores — cuja permanéncia na ordem juridica resulta da inéxcia poli-
tica. Em cada um dos quatro tipos penais considerados parece haver pesos
diferentes dos trés valores em causa, mas é defensével que estes estao presentes
em todos aqueles. ' '

Parece-me, porém, fora de davida que a defesa que o Estado faz, por tal
via, dos bens juridicos referidos é inconsequente e incoerente. Para ser con-
sequente e coerente, o Estado ndo deveria proteger os bons costumes € a
propriedade apenas quando os atentados a tais valores ocorrem em local néo
autorizado. No que toca aos interesses fiscais do Estado, mesmo que os
© Mesmos ]ustlfiquem a pumgao criminal de quem frustra a arrecadagdo de
impostos —ou seja, a punigio criminal da exploragéio ilicita de jogo — eles ndo
justificam certamente os outros tipos penais em causa.

4. (O 7060 E 0 DmeITo Fiscar

A relevancia fiscal do jogo foi objecto de um livro publicado hd pouco
mais de um ano, que contém wma andlise inteligente, informada e extrema-
mente interessante da matéria. Trata-se da obra Os Impostos do Pecado,
o Alcool, o Tabaco, 0 Jogo e o Fisco, de Sérgio Vasques®8, Apesar de ndo poder
competir com a andlise af feita, quero, ainda assim, abordar alguns aspectos
da tributagio do jogo, remetendo o leitor interessado em aprofundamentos
para a obra em causa.

Como atrds referi, sobre a explorac,‘ao concessionada do j jogo incide o
chamado imposto especial de jogo (art. 84 do Dec.-Lei 422/89) — que ¢
especial em mais do que um sentido. Na verdade, essa tributagdo assenta nas
seguintes duas regras, sem paralelo:

— s empresas a ela sujeitas ndo ¢ exigivel qualquer outra tributagao, geral
ou local, relativa ao exercicio da actividade do jogo ou de quaisquer
outras a que se encontrem obrigadas nos termos dos contratos de
concessdo (art. 84, n.° 2);

— o imposto nio incide sobre o rendimento das empresas, mas sim sobre as
receitas de alguns jogos e os capitais em giro noutros, ao que acresce, neste
caso, a tributacio dos lucros das bancas relevantes (arts. 85 e segs.).

48 Coimbra, Almiedina, 1999.
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Também nesta matéria, a lei vigente tem raizes longas — embora muito
menos antigas do que as normas civis e penais, As linhas essenciais da tri-
butagdo da exploragdo concessionada do jogo vém do acima referido Decreto
14.643, de 3 de Dezembro de 19274.

Quanto & trlbutag;ao, em sede de IRS, dos rendlrnentos doj jogo auferidos
pelos jogadores, vigora também um regime especial, embora nio nico. Até
hd pouco®?, objecto de uma categoria prépria {a I) os prémios de jogo sio tri-
butados com taxas liberat6rias definitivas, estando, pois, vedado aos sujeitos
passivos proceder ao englobamento dos valores em causa (arts 12e¢74,n.081
€ 2, alineas b) ¢ f), do respectivo Cédigo)st.

O aproveitamento pelo Estado do jogo como fonte de receita é certamente
tdo antigo quanto o é a repressdo penal pelo Estado do jogo enquanto acti-
vidade perigosa. E se a técnica de tributagio fnsita no imposto especial de
jogo ndo é multissecular, j4 o s3o a organizagio de lotarias e jogos afins pelo
Estado, bem como o menopélio da produgio de material de jogos2. Quem
fala em aproveitamento pelo Estado fala também em aproveitamento facul-
tado pelo Estado, nomeadamente no realizado pelas Misericérdias e institui-
¢Oes similares. Como ¢ sabido, entre nés, a Santa Casa da Misericérdia de
Lishoa tem, de hd muito, o exclusivo da exploragio de lotarias, totobola,
totoloto (actualmente, por for¢a do Dec.-Lei 322/91, de 26 de Agosto, e do
Dec.-Lei 314/94, de 23 de Dezembro).

5. ALGUMAS CONSIDERAGOES GONCLUSIVAS, POUCO “CIENTIFICAS”
O tratamento jurfdico do jogo no Direito portugués vigente, para além de

levantar indmeras diividas de regime, parece, nas suas linhas essenciais, pas-
sivel de criticas fortes,

# Sobre a evolugio do Direito Fiscal portugués nesta 4rea, v. Sérgio Vasques, ob. cit., pégs.
87 e segs..

30 No momento em que estou a acabar este texto, acaba de ser publicada a Lei 30-G/2000,
de 29 de Setembro, que consagra uma relevante reforma fiscal da tributacio do rendimento.
Dessa reforma resulta a extingdo da referida categoria especial (com a passagem dos ren-
dimentos do jogo para a categoria residual dos incrementos patrimoniais), mas nio resulta
qualquer alteraciio substancial ao regime de tributagio.

5! Para desenvolvimentos, v. Sérgio Vasques, ob cit., pags. 91 e segs..

2 V. Sérgio Vasques, ob. cit,, pags. 154 e segs., e ainda Rogério M. Fernandes Ferreira
e Sérgio Vasques, A Tributagdo das Gratificacdes em sede de IRS: a propésito do Acorddo n.” 497/97,
do Tribunal Constitucional in Estudos Juridicos e Econémicos em Hotmenagem ao Professor Jodio
Lumbrales, FDUL/Coimbra Editora, 2000, maxime pags. 998 e segs..
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No que diz respeito as duvidas de regime, no campo do Direito Privado,
elas residem sobretudo em saber em que casos as dividas provenientes do jogo
sd0 exigiveis. Bastard que o jogo seja licito para que uma divida dele resultante
seja exigivel ou serd pecessirio algo mais? No campo do Direito Penal, as
normas incriminadoras estdo escritas com tal descuido que ¢ possivel fazer
entrar nelas as mais inocentes actividades, nomeadamente o jogo que ndo
envolve apostas a dinheiro. Acresce que é quase impossivel saber quais os
jogos que a lei pune como crimes e os que pune como contra-ordenagdes.
Para culminar este triste panorama, alguns dos tipos penais em causa nem
sequer sio letra morta. As autoridades policiais e judiciais perseguem quem
pratica o jogo ndo autorizado e sobretudo quem o explora.

Passando aos problemas de politica legislativa, comego por enfatizar a falta
de unidade do sistema’? ou, por outras palavras menos eufemisticas, o ca-
rcter hipécrita do sistema. No caso dos crimes de exploragio ilicita de jogo
e de fabrico e comércio de material de jogo, 2 mesma actividade é considerada
licita ou criminosa consoante h4 ou nio 2 explori-la uma entidade articulada
com o Estado. Se quem a explora nio estd benzido pelo Estado h4 crime. Se
quem a explora é o Estado, alguém por sua conta ou que lhe pague impostos
pela mesma actividade, hd actividade licita.

Pelo menos, nos casos dos tipos penais pratica ilicita de jogo ¢ presenga em
local de jogo ilicito, o principal bem jurfdico protegido pela incriminagio do
jogo € semelhante ao que estd em causa sempre que a alguém é propiciada
oportunidade de realizir uma actividade que lhe pode ser perniciosa. Com
a diferenga de que, pelo menos no plano da satide fisica, o jogo é menos letal
do que as drogas — incluindo o tabaco —e o 4lcool.

Vistas as coisas de outro 4ngulo: o vicio do jogo a dinheiro 56 é combatido
se ndo se expressar em local ou meio autorizado. Se o jogador se arruinar em
saldo de casino, sala de bingo, “comprando” lotaria ou “raspadinha’, apos-
tando em totobola ou totoloto, o Estado, a colectividade, nada tem a opor
e arrecada a receita.

E impossivel negar as consequéncias perniciosas do jogo a dinheiro. No
vale sequer a pena enunci-las — tio evidentes sdo%%. Estou, no entanto,

%3 Na sua intervengio, Armando Marques Guedes criticou a ideia que eu teria de que as
regras juridicas formariam um sistema, tendo sustentado que as mesmas sfo um conjunto
a-sistemdtico. Devo, no entanto, explicitar, que nio considero que o conjunto em causa seja
sistemdtico — o aplicador do Direito & que, em obediéncia 2s regras da hermenéutica juridica, est4
forcado a tentar interpreta-las como sistematicamente integradas. Por outras palavras, sisterna
¢ um ponto de chegada desejado (e, neste caso, inalcangado) e ndo um ponto de partida.

A expressdio literdria dos dramas dos jogadores (pelo menos, dos jogadores pertencentes 2
aristocracia e 2 burguesia europeias do século XIX...) ¢ o farnosissimo romance de Dostotevski
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firmemente convencido de que a punigdo criminal do jogo néo s6 ndo alcanga
o fim com que se legitima (constranger o jogo) como nio tem justificagio. Ao
defender isto, nio estou a propor que a exploragdo de jogos a dinheiro seja
livre; concordo em que a actividade em causa s6 deve poder ser exercida
mediante autoriza¢do administrativa; do que discordo € da sua consideragdo
como criminosa; mais discordo ainda de que no regime restritivo do jogo
sejam incluidos jogos em que nao hé apostas a dinheiro. ..

A incriminagio da prética do jogo representa, a meus olhos, uma repres-
sdo injustificada da liberdade individual. O Estado ndo tem de — e ndo deve -
tutelar as op¢Ses individuais de conduta de que ndo resultam directamente
leses para os direitos dos outros cidaddos. Nas expressoes cldssicas de Stuart
Mill, “... the individual is not accountable to society for his actions, in so far
as these concern the interest of no person but himself” e “advice, instruction,
persuasion, and avoidance by other people... are the only measures by which
society can justifiably express its dislike or disapprobation of his conduct™5,
Ou, nas palavras do j4 referido Victorino Coelho: “Demagogos temiveis, pre-
tendem combater um mal pernicioso com outro mal mais pernicioso ainda
- 0 despotismo...58”,

A citagiio das palavras de Stuart Mill leva-me a uma nota mais ligada com
0 nosso quotidiano. Opinides, consethos, argumentos e exemplos contra
0 jogo a dinheiro nio é algo que a sociedade dé. A sociedade d4 a “Febre do
Dinheiro” e similares. Apesar de este concurso televisivo ndo envolver apostas
a dinheiro, creio que a sua perniciosidade social é muito major do que a de
todos os jogos explorados nos cafés do nosso pais®?. A meus othos é dolorosa-
mente irénico ler os ac6rddos condenatérios que neste texto referi na mesma
ocasido em que as estagdes de televisio portuguesas competem entre si
essencialmente com recurso a jogos com prémios em dinheiro. Se analisar
a legislaciio sobre 0 jogo me interessa como jurista, mostrar os seus absurdos
motiva-me como cidadéo.

A terminar pego licenga para entrar pela “psicandlise social’, a fim de
sugerir que o forte constrangimento do jogo pela lei ndo se deve apenas a uma
visio tradicional e hip6crita dos problemas sociais do jogo e a razdes de
indole fiscal. Deve-se também s tendéncias repressivas presentes em todas
as sociedades — pelo menos, nas modernas. '

intitulado precisamente O Jogador ~ cuja evocagio, neste contexto, é uma tentagio igual & que
o jogador af retratado sente pela roleta!

55 On Liberty, no inicio do capitulo V (na edige que ora uso, a carge de Edward Alexander,
da Broadview — Toronto, 1999 — pég. 143).

56 QOb. cit., pag. 11.

57 O que, sublinhe-se, ndo me leva a defender a sua proibigao...
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A lei condena o jogo por ele mesmo ~ e ndo apenas quando cle é a dinheiro
e dele podem resultar consequéncias nefastas. Para retomar a defini¢io de
Huizinga, o que caracteriza o jogo é ndo ser vida vulgar, ser voluntdrio e en-
volver prazer. Uma tal actividade é dissolvente da ordem social estabelecida,
que exige que cada um de nés viva uma vida vulgar, trabalhando, cumprindo
outras obrigacdes e renunciando ao prazer.

Nem o facto de muitos fildsofos terem elogiado o jogo, nem o facto de
os antrop6logos mostrarem que o jogo ¢ dos poucos procedlmentos comuns
a todas as sociedades podem vencer as pulsdes sociais repressivas.

Resta, pois, reclamar passos no sentido da despenalizagio de condutas
anacronicamente consideradas criminosas, acompanhados de melhoramen-
tos da técnica legislativa.

Lisboa, Janeiro de 2001

ADENDA

Passado quase meio ano sobre o momento em que encerrei a elaboragio deste
texto, deparei com o Acérddo n.® 93/2001 do Tribunal Constitucional (publicado
no D.R,, II Série, de 5 de Junho de 2001), no qual foi apreciado um recurso onde
era invocada a inconstitucionalidade dos arts. 108 ¢ 115 do Dec.-Lei 422/89 {ou seja,
dos tipos “exploragdo de jogo ilicito” e “fabrico e comércio de material de jogo”)
com fundamento na violagio do principio da tipicidade da lei penal, alegadamente
consagrado no art. 29, n.° 1, da Constituigio. Sustentava o recorrente que a nogio
de jogo de fortuna ou azar constante do art. 1.° do Dec.-Lei 422/89 e recolhida nos
referidos arts. 108 ¢ 115 do mesmo diploma violaria tal principio da tipicidade.
O Tribunal Constitucional indeferiu o recurso, considerando que as redacgdes dos
preceitos relevantes nio poem em causa a determinagdo do tipo penal.

Como resulta do atras escrito (nota 38), também o autor destas linhas julga que
a construgdo dos tipos penais comn inclusdo de conceitos-tipo nio equivale 2 criagio
de normas penais em branco; provavelmente também ndo teria, pois, julgado
inconstitucionais os arts. 108 ¢ 115 do Dec.-Lei 422/89. Nem por isso, contudo, tem
qualquer palavra a retirar ao texto agora aditado, nomeadamente ao seu tltimo
pardgrafo,

Junho 2001

%8 V. o verbete Jogo, da autoria de Manuel da Costa Freitas, na Logos, Enciclopédia Luso-
-Brasileira de Filosofia, da Verbo,
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