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RESUMO

A dissertacdo que se apresenta tem por objeto o estudo da exploragdo exclusiva de loterias
pela Unido, a sua natureza juridica, analisando como se aperfeicoa o vinculo entre 0s sujeitos
que figuram a referida atividade (Unido, Caixa Econémica Federal, Casas Lotéricas e
apostador) e suas respectivas atribuicbes no ambito desse mercado explorado pelo Estado.
Alguns dados publicos sdo levantados e demonstrados através de gréficos, a fim de se
verificar os percentuais da destinacdo dos recursos captados pela Loteria, como 0s setores
destinatérios estdo sendo beneficiados e se, de fato, a atividade lotérica estatal contribui para o
desenvolvimento. Além disso, discute a teoria dos contratos de jogo e aposta no Codigo Civil,
e em qual dessas modalidades se insere a prética de loteria, em confronto com a Lei das
Contravencdes Penais que tipifica a extracdo lotérica como jogos de azar. Ato continuo, se
observa se é possivel afirmar que existe uma relacdo juridica de consumo envolvendo o
apostador e os entes que figuram ativamente na atividade lotérica estatal, compreendendo,
como sujeitos ativos, além da Unido, a empresa publica Caixa Econémica Federal e as Casas
Lotéricas (permissionarias de servicos publicos), como anélise dos elementos subjetivo e,
como verificagdo dos elementos objetivos, confronta a atuacdo lotérica a fim de identificar,
nos moldes do Cddigo de Defesa do Consumidor — CDC, possivel fornecimento de produto
ou servico. Tal investigacdo busca responder se o apostador € consumidor, nos termos do
Codigo Consumerista, pois, o sendo, incidira sobre a multicitada relacdo todo o arsenal
protetivo da Lei n° 8.078/90. Por fim, busca-se aplicar toda carga teérica, até entdo
construida, ao estudo da responsabilidade civil no ambito da Loteria estatal, imprimindo ao
trabalho, além da responsabilidade objetiva do CDC, os atributos da novel teoria da perda da
chance (perte d une chance). A doutrina patria e estrangeira, além da jurisprudéncia nacional,
sdo corolarios para a referida abordagem. Além disso, a pesquisa ndo se furta a realidade de
qgue a responsabilidade civil em tela envolve sujeitos e institutos publicos e privados,
simultaneamente. Por isso, além da responsabilidade prevista no Codigo de Defesa do
Consumidor e da teoria da perda da chance, outras formas de responsabilizacdo sdo
abordadas, tais como as previsdes do bojo constitucional, do Direito Administrativo e do
diploma civel. A pesquisa é desenvolvida através de buscas bibliograficas e documentais, de
fontes primérias, secundarias e terciarias, a exemplo de circulares e contratos publicos,
jurisprudéncias, projetos de lei, pareceres e pesquisas de estudiosos do Direito. Utiliza-se do
método hipotético-dedutivo, haja vista que os conhecimentos disponiveis sobre o assunto
proposto ndo sdo suficientes para enfrentamento do fendmeno em tela (problema). Por isso,
mormente no quarto capitulo, quando se trata da responsabilidade civil pela perda da chance,
foi necessario formular conjecturas e hipoteses complementares, das quais se deduzem
conseqiiéncias que sao aplicadas e testadas no decorrer da argumentacdo. Trata-se de uma
pesquisa descritiva e explicativa, pois ndo apenas pretende descobrir a existéncia de relagdes
entre variaveis (exploragéo de loteria pela Unido em si e a relagdo de consumo entre diversos
sujeitos, de naturezas diferentes), mas busca identificar os fatores que fornecem os elementos
de um determinado fendémeno (responsabilidade civil perda da chance do apostador, e.g.),
respectivamente. Ou seja, através de uma pesquisa qualitativa, o presente estudo busca,
utilizando-se de diferentes técnicas, traduzir e expressar os fendmenos juridicos em torno da
exploracdo exclusiva de loterias pela Unido e as consequiéncias juridico-econdmica e social
advindas desta atividade.

Palavras-chave: Jogo e Aposta; Chance; Consumidor; Desenvolvimento.



ABSTRACT

The dissertation that presents has for object the study of exclusive exploitation of lotteries
by the Union, its legal nature, analyzing how it enhances the link between late-appearing
such activity (Union, Caixa Econémica Federal, houses lottery) and their respective power
under this market operated by the State. Some public data are collected and presented
through graphs, in order to verify the percentages of allocation of funds raised by the
lottery, as the recipients are being processed and if, in fact, the State Lottery activity
contributes to development. In addition, discusses the theory of gambling and betting
contracts in the Civil Code, and in which of these methods is the practice of lottery, in
confrontation with the law of Criminal Misdemeanors that typifies the extraction as
Lottery gambling. Continuous Act, noted that it is possible to affirm that there is a legal
relationship involving consumption the bettor and the ones that are actively in State
Lottery activity, comprising, as active subjects, in addition to the publicly-owned Caixa
Econdmica Federal and Banking (permit holders of public service), such as analysis of
subjective elements and, as checking goals, confronts the Lottery activities in order to
identify, along the lines of the consumer defense code — CDC, possible supply of product
or service. This research seeks to answer if the bettor is consumer, in accordance with the
Consumer Code, since, being, will focus on the referred to relationship over the whole
arsenal of protective law n°. 8.078/90. Finally, we seek to apply any theoretical load, by
then built, to the study of liability under State Lottery printing to work, besides the strict
liability of the CDC, the attributes of novel theory of loss of chance (perted une chance).
The motherland and foreign doctrine, as well as national case law are corollaries to this
approach. In addition, the research did not steal the reality that the civil responsibility in
the screen involves individuals and public and private institutes, simultaneously. So, in
addition to the liability provided for in the code of consumer protection and of the theory
of loss of chance, other forms of accountability are addressed, such as forecasts of
constitutional, Administrative law bulge and the civil law. The research is developed
through bibliographical and documental searches of primary, secondary and tertiary
sources, such as circulars and public contracts, laws, bills, legal opinions and research of
scholars of law. Use of the hypothetic-deductive method, given that the available
knowledge on the subject proposed are not sufficient to deal with the phenomenon on
screen (problem).So, especially in the fourth chapter, when it comes to liability for loss of
chance, it was necessary to formulate further hypotheses and conjectures, which derive
consequences that are applied and tested in the course of the argument. This is a
descriptive and explanatory, as it not only aims to discover the existence of relations
between variables (lottery operation by the Union itself and the relationship between
various subjects, of different natures), but seeks to identify the factors that provide the
elements of a given phenomenon (civil liability for loss of chance of the punter, e.g.),
respectively. In other words, through a qualitative research, this study seeks, using
different techniques, translate and express legal phenomena around the exclusive
exploitation of lotteries by the Union and the legal and social and economic consequences
arising from this activity.

Keywords: Play and Bet; Chance; Consumer; Development.
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INTRODUCAO

Iniciada nos primeiros passos da pesquisa cientifica, ainda na graduacéo, o estudo
em dissertagcdo debate, em linhas gerais, a atuacdo da Unido como exploradora exclusiva
de loterias, uma atividade econdbmica nao abrangida pelo monopélio constitucional (art.
177), passando pela analise da relagdo juridica de consumo dentro da esfera dessa
atividade, até chegar a possivel responsabilizacéo civel.

Escrever sobre a loteria estatal brasileira, entretanto, ndo € uma tarefa das mais
faceis. H4 uma grande caréncia de literatura que discorra sobre o assunto, com enfoque
eminentemente juridico. Até mesmo sob o ponto de vista econémico ou social, hd pouca
pesquisa desenvolvida sobre a aludida tematica.

A doutrina nacional ndo contempla o tema a ndo ser de forma am passam quando
se trata dos contratos de jogo e aposta no Codigo Civil, mas, o faz em uma abordagem
exemplificativa, quando a enquadra no rol dos jogos regulamentados. N&o ha
enfrentamento doutrinario especifico sobre a matéria, mormente quando se trata da
existéncia ou ndo da relacdo juridica de consumo. A jurisprudéncia também ainda ndo se
manifestou expressamente, apesar de existir decisdes em torno do assunto. E bem verdade
que alguns julgados mencionam o Cadigo de Defesa do Consumidor — CDC em demandas
envolvendo a Loteria, mas ndo se aprofundam em quais parametros incide os comandos
na norma protetiva em casos tais.

De igual modo, a responsabilidade civil originaria de vicios do fornecimento de
produto e servico da Loteria da Unido, seja pelo texto do CDC, seja pela legislacdo Civel
ou administrativa, é pouca (ou nada) enfrentada pela doutrina e tribunais. Por isso, o
estudo que se propbe pode se mostrar relevante, uma vez que enfrenta, de fronte, os
elementos doutrinarios caracterizadores da relacdo juridica de consumo, observando-se a
pratica da atividade lotérica, confrontando a forma com que 0s seus protagonistas atuam
no ambito da exploracdo de loterias (elementos subjetivos), analisando-se o liame juridico
(elementos objetivos) e aplicando a doutrina consumerista em busca de uma resposta
cientifica.

Observa-se, no titulo deste trabalho e no decorrer do seu desenvolvimento, que se

diz “relagdo juridica de consumo”, quando se verificam 0s elementos objetivos e



18

subjetivos caracterizadores do contrato de consumo nos termos da lei propria (CDC) e ndo
apenas “relagdo de consumo”, pois este termo é utilizado em qualquer outra ciéncia
(economia, administracao, psicologia etc.) que estude o mercado e 0 consumo, em sentido
amplo. Por isso, preferiu-se empregar a primeira expressdo, por ser mais coerente com a
proposta em tela.

Antes de prosseguir nessas linhas introitas, ainda, cumpre distinguir o significado
do verbete “loteria” (com “I1” minuasculo) e “Loteria” (com “L” maitsculo) para evitar
ambiguidade no decorrer do texto. Para efeito do presente estudo, chama-se “loteria”
(substantivo comum) a prética de aposta, penalmente conhecida por jogo de azar, na qual
consiste no sorteio aleatério de combinacdes pré-determinadas, normalmente um conjunto
numerico, mediante o pagamento de um prémio em dinheiro ao apostador vencedor.
Trata-se de uma atividade exercida por qualquer ente, ndo necessariamente vinculada ao
Estado. A “Loteria” (substantivo proprio), por sua vez, é a exploracdo de loteria pela
Unido, é o nome da atividade lotérica empreendida pelo poder publico federal. Ou seja,
quando se fala “loteria” (com “I” minusculo) se refere a qualquer loteria, mas quando se
menciona “Loteria” (com “L” maitsculo) diz respeito aguela explorada pela Unido. Nao
raras vezes se utilizard as expressoes “Loteria Federal” e “Loteria Federal do Brasil”,
fazendo-se referéncia a atividade lotérica explorada pelo Estado.

Por seguinte, prop6s-se dividir a pesquisa em quatro capitulos, subdividindo-o em
diversos titulos, a fim de organizar a exposi¢do do tema. A saber:

Pelo titulo “jogo, aposta e loterias no ordenamento juridico brasileiro”, o
tema € inaugurado com a identificacdo dos contratos de jogos e apostas na legislacdo e
doutrina pétrias, bem como a sua natureza juridica e o enquadramento legal da loteria
como negdécio juridicamente aprecidvel (contratos em espécie). Sendo contrato em
espeécie, diverso um do outro, fez-se imperioso distinguir jogo e aposta, abordando as suas
diferentes espécies encontradas no texto do Cdédigo Civil a fim de identificar em qual
modalidade a prética de loteria (de forma geral) se enquadra (Se em jogo ou em aposta) e
como se aperfeicoa a natureza obrigacional dessas espécies de negdcios juridicos. Em
seguida, se buscara inserir a Loteria estatal nesse contexto.

Com o avango da rede mundial de computadores e a facilidade cada vez maior de
se ter acesso a network, ndo se permite passar despercebida a existéncia dos jogos e

apostas on line, uma realidade cada vez mais presente no mundo digital. Na Europa ja
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existe uma expressa manifestacdo do Estado a respeito do assunto e no Brasil uma timida
pretensdo legislativa. Dentro desse contexto sera vista a postura da Caixa Econdmica
Federal em relacdo a informatizacdo (ou “virtualizag¢ao’) das apostas lotéricas.

Vencida a abordagem geral, no gque tange ao negdcio juridico em si, a pesquisa se
pde a analisar a atividade lotérica do Estado, a Loteria, passando por conceitos, historico,
suas modalidades e se pode ser considerada uma atividade licita, ilicita ou regulamentada
(legalizada) — sendo estas espécies aquelas dispostas pelo Cédigo Civil —, até chegar a sua
regulamentacdo propria, instituida pelo Decreto-Lei n°. 204/1967.

Para fechar o capitulo inicial, sdo abordadas outras questbes elementares ao
estudo em tela, tais como a aplicacdo de regras cambidrias ao bilhete de aposta (serd o
bilhete de loteria um titulo de crédito?) e o desaparecimento do direito ao recebimento do
prémio da Loteria (muitas vezes milionario) pelo instituto da prescricdo prevista em
legislacdo propria.

Ap0s conhecer 0s contratos de jogo e aposta e 0s caracteres juridicos da atividade
lotérica do Estado, no segundo capitulo sera enfrentado o tema sobre a “exploracéo
exclusiva de loterias pelo Estado e os seus agentes oficiais”, pelo qual sdo analisadas as
questdes atinentes a exploracdo de loterias pela Unido, em regime de exclusividade, e 0s
sujeitos da referida atividade lotérica e como cada agente se comporta em suas relacdes
juridicas. Trata-se da abordagem individualizada sobre cada institui¢cdo que figura no polo
ativo no ambito da extracdo de loterias pelo Estado.

Essa parte do estudo mostra-se de grande relevancia na medida em que 0s
atributos dos potenciais fornecedores serdo levados a feito para, mais a frente, se apurar
possivel relacdo de consumo. Significa dizer que, para se constatar a referida relagdo
juridica, deve-se analisar a situagdo fatica dos agentes econdmicos em estudo: “quem
sa0”’; “qual o vinculo (ou regime) juridico”; “qual a atuagdo individual” e, principalmente,
“qual a natureza do servigo ou produto” ofertado através da Loteria. Insta salientar que,
nessa oportunidade, se erguera uma discussao preliminar, em que se restringird aos
aspectos subjetivos da atividade lotérica, explorada em regime de exclusividade pela
Unido e os seus colaboradores.

Além dos aspectos juridicos propriamente ditos, sera observada, com pesquisa em
bases de dados publicas e privadas: como estdo previstos 0s repasses dos recursos da

Loteria, como estes vem ocorrendo, setores beneficiados e quais as suas controvérsias
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atuais. Eis, neste particular, um recorte eminentemente desenvolvimentista, da qual ndo
poderia se furtar o presente estudo.

Em seguida, apés vencida a discussdo quanto aos aspectos contratuais e
obrigacionais do Direito Civil, Administrativo e até Penais (quando se enfrenta as
contravencgdes penais dos jogos de azar), o capitulo terceiro abordard os “elementos da
relacdo juridica de consumo no a&mbito da Loteria estatal”, enfrentando o ndcleo da
discussdo: o apostador é consumidor para efeitos do Cdédigo de Defesa do Consumidor?

Destarte, muito foi falado das caracteristicas gerais do assunto em tela, mas em
momento algum foi mencionada a existéncia de qualquer relacdo de consumo e, por
6bvio, as implicacBes do Cdodigo de Defesa do Consumidor. 1sso porque, para se falar em
relacdo juridica de consumo se faz necessario abordar alguns aspectos preliminares e
indispensaveis a compreensao do tema.

Antes de adentrar na relacdo de consumo propriamente dita, algumas questdes
preliminares e de ordem deverdo ser abordadas, tais como a identificagdo dos elementos
objetivos e subjetivos. Os elementos constitutivos do liame juridico de consumo
(consumidor, fornecedor, produto e servico) serdo examinados conjuntamente com a
atividade lotérica do Estado. Quer dizer, serdo esbocadas algumas linhas a respeito do
fornecedor, consumidor, produto e servi¢o e como esses elementos da relacdo juridica de
consumo sdo verificados entre o apostador (sera consumidor?), os titulares da exploracéo
da loteria regulamentada — Unido, Caixa Econémica Federal — Casas Lotéricas (serdo
fornecedores?) e a aposta (sera objeto, liame, da relagdo de consumo?).

No que tange aos elementos objetivos, o estudo ird analisar o bem (ou bens)
ofertado (s) pela Loteria e responder, nos termos do Codigo de Defesa do Consumidor, se
0 que a referida atividade pde no mercado é servico ou produto (ou, ainda, se ambos). Nao
se escapard da analise, também, a configuracdo da Loteria como servico publico, assim
intitulada por forca de lei. De semelhante modo, se fara comparacéo (e distingdo) entre a
atividade lotérica dos servicos bancarios.

No que diz respeito aos elementos subjetivos analisados, serd investigada,
individualmente, a atuacdo de cada instituicdo que atua no ambito da Loteria,
compreendida a Unido (detentora exclusiva da Loteria), a Caixa Econdmica Federal —

CEF (colaboradora exclusiva da exploracéo de loterias pela Unido) e as Casas Lotéricas
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(permissionérias de servico publico delegada pela CEF, a fim de comercializar os bilhetes
da Loteria).

Antes de findar o referido capitulo, um topico especifico sera dedicado a apontar,
com base nos elementos anteriormente analisados, se 0 apostador se caracteriza como
consumidor de Loteria ou ndo. Ressalte-se que a discussdo do terceiro capitulo ndo é o
fim, mas o0 meio para chegar ao cerne da questdo. O que importa, na verdade, sera abordar
cada item da relacdo de consumo de forma especifica.

Por fim, apds debrucar sobre o0s aspectos contratuais da préatica de jogos e apostas,
a sua situacdo atual no ordenamento juridico brasileiro, mormente no que tange as
definicdes legais, percorrendo pela analise politico-econémica da exploracdo de Loteria
pela Unido, vislumbrando os agentes protagonistas do empreendimento estatal até chegar
a deteccdo da relacdo juridica de consumo, o presente estudo, inevitavelmente, desdgua
em Responsabilidade Civil, mais precisamente falando, “relacdo de consumo e
responsabilidade civil na exploracdo oficial de Loteria pela Unido”, tema do quarto
capitulo.

Iniciado o Gltimo capitulo, portanto, ndo mais se questionara sobre a existéncia ou
ndo da relagdo juridica de consumo no dmbito das Loterias Federais. A discussdo néo
estard esgotada ainda, é bem verdade, e nem tinha a intencdo a tanto. Mas, para efeito do
estudo que se propde no quarto capitulo, a tematica estara arrematada e o resultado
encontrado no terceiro capitulo seré aplicado aos titulos seguintes.

A proposta do ultimo capitulo se justifica pela necessidade de aplicar a gama de
informacdes e teorias que foram tecidas anteriormente, contemplando a sua incidéncia no
caso in concreto, imprimindo a pesquisa mais que um arcabouco tedrico, mas atribuindo-
Ihe feicdo pratico-juridica.

Para tanto, serdo abordados alguns casos concretos ao decorrer do capitulo,
disseminados nos diferentes topicos e ndo em um item préprio. A jurisprudéncia dos
tribunais brasileiros serd utilizada como ferramenta de fundamental importancia para
elucidacdo do debate proposto. Algumas decisbes de primeiro grau, bem como de
tribunais regionais e superiores, serdo utilizados com o fito de contemplar a visao judicial
nas trés instancias sobre problemas envolvendo as loterias federais.

O estudo da responsabilidade civil, entretanto, ndo ficara restrito a aplicacdo ou

ndo da legislacdo consumerista, mas sera acompanhado pela novel teoria da Perda da
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Chance. Com efeito, a natureza juridica do produto lotérico convida para o debate a citada
corrente doutrinaria. Imprescindivel tal enfretamento, pois, em determinado momento se
devera analisar a composicdo do dano experimentado pelo apostador da Loteria. Ao lado
das modalidades de dano material e moral, surge no ordenamento juridico patrio,
sobretudo com forte nas decisdes do STJ, a figura da chance como bem passivel de leséo.

Visualizar-se-a a aplicacdo da teoria da perda da chance no ambito da
responsabilidade civil oriunda de danos possivelmente causados através da Loteria estatal.
Isso seré feito de forma universal a todos os fornecedores que protagonizam a relagdo em
baila. Em seguida, se buscara apurar a responsabilidade individualizada de cada
fornecedor, com suas respectivas peculiaridades.

Essa individualizacdo das responsabilidades se explica, pois, de fato, existem trés
pessoas diversas que figuram o polo ativo do mercado lotérico. Tal como ja dito alhures, a
Unido (pessoa juridica de Direito Publico Interno, explorador exclusivo da Loteria, como
servico publico), a Caixa Econémica Federal (empresa publica, colaboradora exclusiva do
mercado lotérico) e as Casas Loteéricas (iniciativa privada que comercializa os bilhetes de
loteria) atuam ativamente no ambito da Loteria.

E por configurarem pessoas juridicas diversas (Ente Publico, Empresa Pablica e
Empresa Privada), faz-se imperioso apurar a responsabilidade de cada uma em separado.
Por isso, para cada “fornecedora” da Loteria, havera um topico apropriado, a fim de
enfrentar a questdo de forma mais especifica. Outras formas de responsabilizacdo também
serdo abordadas, sobretudo as atinentes a legislacdo administrativa.

Para maior compreensdo e desenvolvimento da dissertacdo, como trabalho
eminentemente tedrico, foi realizado estudo analitico através da pesquisa bibliografica e
documental de fontes priméarias e secundarias, notadamente em doutrinas estrangeiras e
nacionais que, diga-se de passagem, enaltecem a ciéncia juridica como um todo;
documentos publicos, como circulares e contratos publicos; base de dados de entidades do
governo federal; sentencas judiciais; pareceres; home page de pesquisadores, além de
outras contribuicdes cientificas a disposi¢do da consulta publica etc., esperando oferecer a

comunidade académica subsidios para futuras pesquisas em torno do presente tema.



CAPITULO |

JOGO, APOSTA E LOTERIAS NO ORDENAMENTO
JURIDICO BRASILEIRO
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1 JOGO, APOSTA E LOTERIAS NO ORDENAMENTO JURIDICO
BRASILEIRO

Jogos e apostas de toda natureza sdo, sem ddvida, um grande terreno de
discordias e antagonismos’, no Brasil e em grande parte do mundo. Para muitos, um antro
de vicios, depravacdes, incertezas e mal-estar social. Para outros uma grande oportunidade
para gerar renda, emprego, tributos e desenvolvimento?. A discussdo virou até tema de
radio novela, produzida recentemente pelo Supremo Tribunal Federal (STF)®.

Ignorados como negdcios (ou atos) juridicos, as praticas de jogos e apostas foram
por muito tempo condenados por juristas renomados, a exemplo de Cldvis Bevilaqua
(apud, HEUSELER; LEITE, 2010), que rejeitavam a insercdo de tais praticas no universo
dos contratos. Para o citado autor, tais contratos permaneciam no dominio dos costumes.
Sao passatempos sem o conddo de gerar direitos e obrigacGes juridicamente apreciaveis.
Ou, de modo diverso, seriam vicios condenaveis e imorais, socialmente desastrosos,
contra os quais deve acautelar-se a ordem juridico-econémica.

Em sentido semelhante, muito antes de promulgado o atual Cédigo Civil, Silvio
Rodrigues disciplina que “se 0 jogo e a aposta fossem um contrato, seria espécie do
género ato juridico, gerando, por conseguinte, os efeitos almejados pelos contratantes. Se
ISSO ocorresse, seria justa sua disciplinagdo entre os contratos”. Contudo, observa-se ainda
que “tanto o jogo licito quanto a aposta ndo sdo atos juridicos, visto que a lei Ihes nega
efeito dentro do campo do direito. Assim, ndo podem ser enfileirados entre 0s negocios
juridicos e, por conseguinte, entre os contratos” (apud, HEUSELER; LEITE, 2010).

Adiante, serd discutida a atual regulamentacdo dos jogos e apostas do Cddigo

Civil Brasileiro, o qual supriu as lacunas ja observadas por Silvio Rodrigues,

! O desembargador Fernando Tourinho Neto, do Tribunal Regional Federal da 12 Regi&o (TRF1), considerou que
a propria sociedade aceita praticas ilegais no dmbito da exploracdo de jogos ilegais. Em recente decisdo
envolvendo o repercussivo caso do “bicheiro” Carlinhos Cachoeira, o magistrado teria relativizado a sua suposta
atividade. Segundo Tourinho, mesmo ilegais, 0s jogos de azar sdo “largamente aceitos” pela sociedade. O
desembargador disse que o estado de Goias editou duas leis que autorizavam a exploracdo de jogos de azar e que
s6 em 2007 o STF derrubou a pratica. “Veja-se que muitos setores da sociedade defendem a legalizagdo dos
jogos de azar, visto que a pratica ¢ largamente aceita pela sociedade em geral, ainda que seja ilegal”, arremata
em trecho da decisio (AGENCIA BRASIL, 2012).

2 |deia que defende a Uni#o, através da Loteria Federal.

3 Trata-se do projeto “Justica em Cena”, da Radio Justica iniciado em 2004. Retomado e reelaborado em 2007, o
programa tem episddios semanais, tratando de temas atuais e, porque nao, polémicos, a exemplo da xenofobia,
falso testemunho, estelionato virtual e atualmente (junho de 2012), sobre jogos de azar (BRASIL, STF, 2012).
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supratranscritas, 0os quais merecem destaque: 1) previsdo dos jogos e apostas (de toda
especie) entre 0s contratos em espécie; 2) reconhecimento dos jogos e apostas licitos ou
ilicitos como negdcios juridicos; 3) efeito dentro do campo do Direito; 4) exigibilidade
das obrigacdes contraidas através dos jogos e apostas regulamentados.

O arcabouco legal brasileiro é bastante taxativo quando se trata de jogos e aposta.
H& regulamentagdo no Cdédigo Civil, na Lei das Contravencdes Penais, no Direito
Empresarial, em diversos decretos e legislacdes ordinarias®. Os jogos de azar, contudo, é a
modalidade que sofre o maior rigor da legislacdo brasileira, diferentemente com o que
ocorre nos Estados Unidos, Canada, México e em grande parte da Europa, como Portugal
que ja esta bastante avancado, inclusive, nos estudos para regulamentacdo dos jogos on
line (vide item 1.2.).

O Brasil também j4 estuda a regulamentag&o dos jogos on line desde 2009°. E ndo
poderia ser diferente. Afinal de contas, o0 mundo globalizado diminui a distancia entre as
nacoes e aproxima as condutas dos diferentes agentes. Se na Europa se pratica jogos de
azar disponivel na rede, fica facil o acesso indiscriminado no Brasil, se ndo tem legislacéo
que o regule.

Desse modo, o presente capitulo trara ao leitor as nogdes basilares dos aspectos
juridicos dos jogos e apostas. Serdo explorados os diplomas normativos que regulam a
matéria e os estudos doutrinarios (e cientificos), compreendendo-se um universo

multidisciplinar, sem preterir outras vertentes social e economicamente relevantes.

* Qutras vertentes, a exemplo do Direito Administrativo e do Cédigo de Defesa do Consumidor, ser&o discutidas
adiante, porém, em capitulo oportuno.

® Adiante, serdo estudados os jogos on line em tépico especifico, oportunidade em que se tratara da proposta
brasileira para o caso (veja item 1.2).
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1.1 CONTRATO DE JOGO E APOSTA NO NOVO CODIGO CIVIL
BRASILEIRO

1.1.1 Distincéo entre Jogo e Aposta

Previsto desde o Cddigo Civil de 1916, embora com parametros diferentes, o
novo Diploma dispBe sobre Jogo e Aposta entre os artigos 814 e 817. Apesar de ambos
estarem no mesmo capitulo do diploma legal civil, este ndo os define. Entdo resta a
doutrina a tarefa de fazé-lo, além de tracar suas caracteristicas especificas e distintivas de
cada um. A dogmatica dos referidos contratos é certamente a das mais dificeis do Direito
Privado®. No Cddigo Civil e na doutrina em geral, ambos os contratos sdo tratados
conjuntamente e, embora traga em sua esséncia um elemento comum (a alea), devem ser
conceituados separadamente.

A bem da verdade, o interesse na distincdo entre ambos o0s contratos €
pragmaticamente desprezivel, pois os principios aplicaveis aos dois institutos juridicos
sdo, ortodoxamente, os mesmos. O jogo e a aposta sdo dois negocios distintos, mas
regulamentados pelos mesmos dispositivos legais. No Direito Romano, contudo, tais
institutos eram regulados isoladamente e identificados como alearum ludus, como jogo; e
sponsio, como aposta (HEUSELER; LEITE, 2010).

Foi no século XVI, na Europa, que surgiram os primeiros estudos matematicos
sobre 0s jogos. O matematico Luca Pacioli, em meados de 1500, estudou um problema
chamado de “jogo da Balla”, na obra intitulada Summa. Girolamo Cardano, que era
viciado em jogo’, por sua vez, em 1526, editou o livro Liber de Ludo Aleae (Livro dos
jogos de azar), no qual resolve varios problemas matematicos e retoma algumas questdes
erguidas inicialmente por Pacioli. A obra de Cardano, contudo, so veio a ser publicada em
1663 (PACKEL, 1981). Ja o matematico Niccolo Tartaglia, em 1556, dedica algumas

paginas de sua obra General Trattato aos problemas de matemaética aplicados a jogos de

® Caio Maério (2007), ao lecionar sobre a dogmatica dos jogos e aposta, referiu-se como uma conceituago das
mais complexas do Direito Privado, na qual a doutrina tem incorrido em repetidos erros, incutidos como
verdades.

’ Cardano relata em sua autobiografia De Propria Vita que era viciado em jogos de azar. Escreve que havia
jogado xadrez por 40 anos e dados por 25 (IEZZ1 e HAZZAN, 2001).
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Pacioli. E Galileu Galilei escreve, em 1590, um manual sobre jogos, denominado Sopra le
Scoperte dei Dadi — Consideragbes sobre o Jogo de Dados (INICIO DA
MATEMATIZACAO AS PROBABILIDADES, 2012).

Outros jogos de azar, a exemplo do péquer e a roleta, comecam a ser praticados
no século XIX, evoluindo matematicamente até os dias atuais, nos menores detalhes
(PACKEL, 1981). Contudo, tais praticas ndo passavam de expedientes recreativos ou de
levantamento de fundos por governantes, sem nenhuma implicéncia juridica.

Hodiernamente, a doutrina trata jogos e apostas como contratos realizados entre
duas ou mais pessoas, que se obrigam mutuamente a pagar certa quantia ou a entregar
determinada coisa aquele que obtiver resultado favoravel na disputa. Em se tratando de
loteria, contudo, e.g., jamais se admitird a entrega de coisa para o vencedor, mas, tdo
somente, 0 pagamento de certa quantia em dinheiro. Se a pratica tiver como objetivo o
ganho de coisa diferente de pecunia, sera outra modalidade de jogo ou aposta (como rifa,
por exemplo), mas ndo loteria. Melhor explanacéo no item seguinte.

O “Jogo ¢ o contrato por meio do qual duas ou mais pessoas obrigam-se a pagar
determinada quantia ou coisa diferente de dinheiro aguele que resultar vencedor na pratica
de atividade intelectual ou fisica”. A aposta, por sua vez, “¢ o contrato pelo qual duas ou
mais pessoas prometem soma ou equivalente em razdo da opinido sobre determinado
assunto, fato natural ou ato de terceiros” (VENOSA, 2007, p. 379).

Vé-se ai uma diferenca sutil entre os dois institutos. Por isso, é interessante trazer
a discussdo a precisa diferenciacdo posta por Carlos Roberto Gongalves (2009, p. 521), in

verhis:

Jogo e aposta sdo, pois, contratos aleatérios. No primeiro, o resultado
decorre da participacdo dos contratantes. Na aposta, o resultado ndo depende
das partes, mas de um ato ou fato alheio e incerto. Enquanto no jogo ha
proposito de distracdo ou ganho, com a participacdo dos contendores, na
aposta ha o sentido de afirmacdo da opinido manifestada, ficando nas maos
do acaso a decisdo sobre a sua prevaléncia ou néo.

Em outras palavras, o que melhor diferencia os contratos de jogo e aposta é a
participacdo ou ndo dos contratantes para se chegar ao resultado. Ao passo que o contrato

de jogo se submete a esta condicédo (a participacdo dos jogadores), a aposta somente se
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sujeita a sorte. Significa dizer que, no jogo o resultado depende do desempenho dos
contendores que participam efetivamente do desfecho. J& na aposta, os apostadores sdo
meros expectadores, aguardando o epilogo do pleito que sera decidido unicamente pela
alea, sorte para uns; azar para outros. Dai algumas apostas serem cognominadas “jogos de
azar’®.

Ainda no que diz respeito a diferenciacdo de ambos o0s contratos, uma das
distingbes cléssicas entre jogo e aposta foi elaborada por Caio Mério da Silva Pereira

(2001, v. 11, p. 322), dando o exemplo alegorico dos caracdis de Tholl:

Encontrando-se dois individuos em jardim, observam dois carac6is em cima
de uma mesa, fechando disputa sobre qual deles chegaria primeiro ao outro
lado. A hipétese é de aposta. Mas, caso contrario, ou seja, se 0s individuos
em questdo colocarem os caracOis sobre a mesa, disputando qual chegara em
primeiro lugar ao outro lado, havera jogo.

Pelo exemplo dos caracéis de Tholl, é possivel entender que, no jogo, 0s
participantes concorrem em processo competitivo, podendo influenciar no resultado,
escolhendo o caracol que Ihe parecer melhor, por exemplo. J& na aposta, 0s apostadores
apenas emitem uma opinido contraria a respeito de um acontecimento incerto (aleatorio),
sendo vencedor aquele cuja opinido se mostrar verdadeira, se concretizar.

Por outro lado, hd modalidades em que se combinam as caracteristicas de jogo e
aposta, mesclando a destreza dos jogadores com a pura alea. Nessa modalidade, a
expertise do jogador faz diferenga apenas em estimar as possibilidades decorrentes de uma
ou mais acdes, em que o0 jogador busca reduzir a probabilidade de resultados
desfavoraveis e aumentar a chance por meio de suas a¢des. O sucesso nesse misto de

“jogo e aposta” pode até ser influenciado pela habilidade dos contendores, mas o

8 A expressdo “azar”, impregnada em algumas modalidades de aposta, cognominada equivocadamente como
“jogo”, data de remotas épocas romanas. Embora ndo se conhegam as regras em que eram praticados, uma
espécie de jogo de dados denominado hazard (risco em inglés; e perigo para o francés) foi introduzida na Europa
através da terceira cruzada dando origem ao “jogo de azar”. Contudo, as origens etimologicas do termo provém
da palavra de raiz arabe al-azar, que significa "dado" (BELL, 1979). Muito embora rotulada como “jogo de
aposta”, juridicamente a pratica de “jogos” que dependem unicamente da sorte, sem levantar em conta a
habilidade dos contendores, é aposta e ndo jogo. Mas convencionou-se chamar de jogo, por forca da Lei das
Contravenc@es Penais que assim a identifica.
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componente essencial, sempre presente, da alea pode arrebatar a vitoria do jogador mais
experiente e distinto. E o caso dos jogos de dados (jogo da gléria, gaméo, craps etc).

Registra-se que os jogos de dados mais antigos que se conhece foram descobertos
em 1920 por Sir Leonard Wolley ao pesquisar em tamulos reais da civilizagdo sumeriana
de Ur. O dado tinha forma de piramide, muito diferente do “moderno” cubo de seis lados.
Algumas décadas depois, foram descobertos na tumba do faraé Tutankamon dados em
formatos de hastes com as faces numeradas de 1 a 4 (SEABRA; MOLITERNO, 1978). Ja
0s sumérios e assirios usavam a forma dado de seis faces, feito do osso denominado
astragalo ou talus, extraido do calcanhar de animais, e que o moldavam para que eles
pudessem cair em quatro possiveis posic@es diferentes (PACKEL, 1981).

No campo das consideragdes mais técnicas e doutrinarias dos contratos de jogo e
aposta, ndo se pode olvidar algumas notas pertinentes, observadas em toda relagéo juridica
regulada por contrato. Primeiro, no que diz respeito as partes contratantes, no jogo, sdo 0s
jogadores. Na aposta, os apostadores. O credor do jogo é aquele que consegue vencer o (S)
outro(s) jogador (es). O credor da aposta € aquele cuja opinido expressada coincide com o
resultado aleatorio do ato.

No que tange a natureza juridica de jogo e aposta, tem-se a destacar que “ambos
sdo contratos e, portanto, negécios juridicos bilaterais, ainda que vulgarmente ndo se dé
conta disso” (VENOSA, 2007, p. 379), o que pde em xeque aquelas indagagdes de Silvio
Rodrigues, ja mencionadas no titulo anterior. Por isso, a luz do Direito atual, tratar-se-4,
no presente estudo, os contratos de jogo e aposta como negocios juridicos e, como tal,
acordos bilaterais. Ainda, no que diz respeito a sua natureza juridica, faz-se imperioso
informar que tais modalidades de contratos podem, dependendo da espécie, ter cunho de
obrigacdo natural, temética pertinente que ficara reservada a item posterior.

Quanto as caracteristicas mais marcantes dos contratos de jogos e apostas, pode-
se sublinhar a incerteza do desfecho, o que embute em seus participantes a condigédo de
"sorte"” ou "azar" (GONCALVES, 2009). Ou seja, ndo é exaustivo dizer que se trata de um
contrato eminentemente aleatério. Além disso, sdo negdcios juridicos onerosos. Os
contratos de jogo e aposta gratuitos sdo, em principio, irrelevantes para a presente
proposta, ja que ndo podem gerar efeito juridico, pelo menos no campo do Direito Civil. A
onerosidade abrange ndo apenas a entrega de certa quantia em dinheiro, como é tipica da

loteria, mas também nas modalidades em que se promete a entrega de coisa diferente de
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peclnia, a exemplo de rifa autorizada. A pratica de jogo e aposta gratuita pode ter efeito
juridico no campo penal e nos termos do Estatuto da Crianca e Adolescente, mas ndo no

Direito Privado.

1.1.2 Espécies de Jogo e Aposta e 0 Enquadramento da Loteria Estatal

Além das caracteristicas ja tecidas anteriormente, os Jogos e Apostas, enquanto
contratos, podem se apresentar em espécies diferentes. Conforme leciona doutrina
majoritaria, 0s jogos e apostas se apresentam em trés espécies: proibidos, tolerados e
autorizados (SILVA PEREIRA, 2007), ou, sinonimamente, podem ser ilicitos, licitos e
legais ou regulamentados, respectivamente (VENOSA, 2007). Para efeito discursivo, no
presente trabalho serdo utilizadas as nomenclaturas postas pelo dltimo doutrinador. De
igual modo, importa esclarecer que, para melhor compreensdo deste item, o vocébulo
“jogo” sera utilizado genericamente para englobar os contratos de “jogos” propriamente
ditos, como os contratos de “apostas”. 1ss0 porque, apesar da distin¢cdo doutrinaria vista
anteriormente, as regras aqui estudadas se aplicam a ambos, sem distingéo.

Nesses parametros, Caio Mario da Silva Pereira (2007) leciona que 0s jogos
ilicitos, (ou proibidos, como o prefere), sdo aqueles em que a sorte tem carater
predominante no resultado. Sdo os chamados jogos de azar. O que é veementemente
proibido, com fulcro na ordem econdmica e social, € a exploracdo do jogo alheio com
obtencdo de lucro, como é a pratica dos cassinos e jogo do bicho®, entre outros.

O t&o polémico “jogo do bicho” ¢, juridicamente, uma aposta pelo critério da
participacdo. Neste, ndo ha participacdo ativa das partes, que somente ficam aguardando,
pela sorte ou azar, o resultado final. E jogo de azar e, nos termos do Decreto-Lei n°.
3.688/41 (art. 50), contravencao penal, portanto. Dadas as caracteristicas da pratica e o
unico intuito da obtencdo de lucro e auséncia de regulamentacdo legal, entdo, conclui-se

pela ilicitude do mesmo.

% Essa modalidade de aposta ndo serd profundamente abordada neste estudo, pois fugiria de sua proposta,
ficando, portanto, resguardada para oportunidade outra.
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Em igual sorte incorre 0s jogos e apostas tipicas de cassino: a roleta, o bacara, o
sete e meio, caca-niqueis, jogo de dados etc., com intuito lucrativo. Além desses, pode-se
destacar ainda a aposta sobre a corrida de cavalos fora dos hipédromos e a extracdo de
loteria sem autorizacdo do poder publico. Sdo todos alvos da Lei das Contravengdes
Penais.

E o pbquer, onde se localiza nessa discussdo? Ha algum tempo, o Tribunal de
Justica de Santa Catarina vem admitindo o poguer como jogo de mera habilidade, mas a
questdo pode ser controversa, uma vez gque essa modalidade de jogo encontra-se como
carro-chefe de cassinos. A modalidade do jogo de pdquer mais praticada no Brasil € a
Texas Hold’em, cujos campeonatos sdo organizados pela Confederacdo Brasileira de
Texas Hold’em (CBHT). Muitos torneios organizados pela referida Confederacdo néo
foram realizadas sob efeito de liminares, argumentando-se tratar de um jogo de azar
(MENDONCA, 2012).

Em 2010, por exemplo, ndo foi concedido alvard para realizacdo de um
campeonato de pdquer no Costdo do Santinho Resort & Spa, em Floriandpolis, 0 que
levou os organizadores a impetrarem Mandado de Seguranca na Camara de Direito
Pablico do Tribunal de Justica de Santa Catarina, o qual concedeu a seguranca,
fundamentando, na pessoa do magistrado Sérgio Roberto Luz que “ndo ha lei a seu
respeito, como existe em relacdo as diversas loterias, ou seja, trata-se tdo somente de um
jogo ndo proibido. Por conseguinte, resta proibida a aposta ou 0 jogo a dinheiro. Frisa-se,
proibida é a aposta, ndo o jogo” (RIO GRANDE DO SUL, MS n°. 70025424086, 2008)°.

' MANDADO DE SEGURANGCA. REALIZACAO DE TORNEIO DE POQUER. AUTORIDADE COATORA
QUE SE NEGOU ACONCEDER AUTORIZAGCAO, POR SE TRATAR DE JOGO DE AZAR. JOGO QUE
DEPENDE PREPONDERANTEMENTE DAS HABILIDADES DO PARTICIPANTE E NAO MERAMENTE
DA SORTE. MODALIDADE QUE NAO SE ENQUADRA NO PRECEITO DO ART. 50, § 3°, "A", DO
DECRETO 3.688/41. CAMPEONATO, ADEMAIS, QUE VEDA APOSTA OU JOGO A DINHEIRO. JOGO
NAO PROIBIDO. LIMINAR CONFIRMADA. SEGURANCA CONCEDIDA. "4.1 - O jogo de pdquer ndo é
jogo de azar, pois ndo depende -exclusiva ou principalmente da sorte- (DL 3.688/41, art. 50, -a-), norma cujo
rumo nao pode ser invertido, como se dissesse que de azar € 0 jogo cujo ganho ou perda ndo depende exclusiva
ou principalmente da habilidade. E o contrario. Diz que pode prevalecer é o fator sorte, e ndo que deve
prevalecer o fator habilidade. 4.2 - No pdquer, o valor real ou ficticio das cartas depende da habilidade do
jogador, especialmente como observador do comportamento do adversario, as vezes bastante sofisticado,
extraindo dai informagdes, que o leva a concluir se ele esta, ou ndo, blefando. N&o por acaso costuma-se dizer
gue o0 jogador de pdquer é um blefador. Por sua vez, esse adversario pode estar adotando certos padrdes de
comportamento, mas ardilosamente, isto , para também blefar. Por exemplo, estando bem, mostra-se inseguro, a
fim de o adversario aumentar a aposta, ou, estando mal, mostra-se seguro, confiante, a fim de o adversario
desistir. Em suma, € um jogo de matematica e de psicologia comportamental."”
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Para fundamentar sua decisdo, 0 magistrado levou em consideracdo que o
campeonato em questdo ndo permite aposta em dinheiro, ou seja, para participar da
competicdo o jogador paga uma determinada quantia e recebe um numero de fichas, com
valores ficticios, sendo vedada a aquisi¢do de novas fichas ou apostas intervenientes e se
baseou em um parecer emitido por Miguel Reale Junior, na qual sustenta a efetiva

participacdo do jogador e ndo a mera élea:

este jogo [pbquer], com duas cartas fechadas e outras abertas aumenta ainda
mais a capacidade de analise das combinagfes possiveis, dependendo em
grande parte a vitéria da habilidade do jogador em observar o
comportamento dos outros, a capacidade de simulagdo, a frieza em indicar a
auséncia de cartas valiosas. Por outro lado, é essencial possuir-se
conhecimento e a inteligéncia de efetuar com rapidez céalculos matematicos a
partir das cartas abertas com o nimero de cartas ja distribuidas aos diversos
jogadores (RIO GRANDE DO SUL, MS n°. 70025424086, 2008).

Os jogos licitos, muito embora sejam tolerados, ndo sd@o bem vistos Cadigo Civil
e sofrem limitacdes semelhantes aos ilicitos. Essa modalidade de jogo ndo depende
exclusivamente da sorte, como na espécie anterior (jogos ilicitos), e ndo constitui
contravencdo penal (GONCALVES, 2009), a exemplo do bridge, a canastra, o truco,
xadrez, bilhar etc. Deve-se ressaltar, contudo, as disposi¢Oes inseridas no Estatuto da
Crianca e do Adolescente — ECA (BRASIL, 1990, art. 80) que veda a permanéncia de
criancas ou adolescentes no estabelecimento comercial que explora tais atividades.

Nesse sentido, o Tribunal de Justica do Espirito Santo manteve condenacéo
administrativa imposta a comerciante que se enquadrou no art. 158 do ECA™, alegando
que o sinuca (jogo tolerado) ¢ “atividade defesa a pessoas que ndo atingiram a maioridade,
sendo que a simples existéncia de aviso proibindo o jogo de sinuca ndo € o bastante para
afastar a infragcdo porque a fiscalizacdo e do responsavel pelo estabelecimento”
(ESPIRITO SANTO, AC n°. 31099000056, 2008)*2.

1 «“Deixar o responsavel pelo estabelecimento ou o empresario de observar o que dispde esta Lei sobre o acesso
de crianca ou adolescente aos locais de diversdo, ou sobre sua participacdo no espetaculo: pena - multa de trés a
vinte salarios de referéncia; em caso de reincidéncia, a autoridade judiciaria podera determinar o fechamento do
estabelecimento por até quinze dias” (BRASIL, 1990).

2 APELACAO CIVEL. ESTATUTO DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE. REPRESENTACAO.
INFRAGCAO ADMINISTRATIVA. ART. 258 C/C ART. 80, ECA. PRESENCA DE MENORES EM
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Em sintese, pode-se dizer que o ordenamento juridico brasileiro permite
quaisquer tipos de jogos e apostas que nao estejam inseridos como contravencdes penais,
ainda que tenham como propdsito a aquisicdo de recursos financeiros (dinheiro) para
determinado fim. Se excetua, nesse caso, a Loteria da Unido, consoante ficara
demonstrado em capitulo oportuno®,

Os jogos e apostas regulamentados, por sua vez, é 0 que interessa a esséncia deste
topico, tendo em vista as conotacOes peculiares que refletem consequéncias no campo

obrigacional**

. S80 consideradas socialmente Uteis €, como 0 préprio nome pressupde,
recebem a chancela do Estado para o exercicio da atividade.

A autorizacdo para a pratica de determinados jogos permitidos ou autorizados
pelo poder publico justifica-se pelo beneficio a quem os pratica, como competicdes
esportivas; ou porque provocam a circulagdo da economia, como o turfe e o trote; ou pelo
proveito que deles aufere o Estado a empregar obras sociais relevantes, tal qual ocorre
com as Loterias Federais (PEREIRA, 2007) e este € 0 ponto em que se pretende chegar.

A Loteria do Estado, como jogo de azar que o € (sentido genérico e nao
contravencional), estaria tipificada como infracdo penal se ndo fosse pelo artigo 1° do
Decreto-Lei n° 204 de 27 de fevereiro de 1967 que excepcionou tal pratica do rol das
contravengdes penais, dispondo que “a exploracdo de loteria, como derrogacao
excepcional das normas do Direito Penal, constitui servigo publico exclusivo da Unido
ndo suscetivel de concessdo e s6 serd permitida nos termos do presente Decreto-lei”

(BRASIL, 1967). Ou seja, através do referido Decreto-Lei, a Unido pds um manto

ESTABELECIMENTO COMERCIAL QUE EXPLORA JOGO DE SINUCA. MULTA. SUBSTITUICAO.
FUNDO MUNICIPAL. 1. Para que se configure a infragdo ao artigo 258 do ECA basta que reste demonstrada a
entrada e permanéncia de criancas e/ou adolescentes no estabelecimento comercial que explora atividade defesa
a pessoas gque ndo atingiram a maioridade, sendo que a simples existéncia de aviso proibindo o jogo de sinuca
ndo é o bastante para afastar a infracdo, porque a fiscalizacdo é do responsavel pelo
estabelecimento. 2. Incontroverso nos autos que no estabelecimento comercial da parte interessada havia uma
mesa de sinuca, em que as fichas eram cobradas e a parte ndo exigiu documentacdo que esclarecesse a idade dos
adolescentes. Omissdo do proprietario do estabelecimento. 3. Incidéncia do principio da protecdo integral, se
considerarmos os adolescentes como pessoas em desenvolvimento. 4. A multa aplicada ndo tem carater penal, e
sim, administrativo, de forma que ndo ha previsao para que esta seja modificada para pena restritiva de direito,
tendo em conta que a multa é a Unica sancdo prevista na lei. 5. Os valores das multas administrativas aplicadas
com fundamento na Lei n. 8.069/90 - Estatuto da Crianca e do Adolescente - devem ser destinados ao fundo
gerido pelo Conselho dos Direito da Crianca e do Adolescente do respectivo municipio ¢ (STJ-22 Turma, REsp
703.241/ES, Rel. Min. Mauro Campbell Marques, DJe 29/10/2008). 6. Apelacdo a que se nega seguimento, nos
moldes preconizados no artigo 557 do CPC.

13 para melhor explanago do tema, vide capitulo 2.

14 Sobre a natureza obrigacional dos jogos e apostas regulamentados, bem como os licitos e ilicitos, ver item
1.1.3.
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1”%°) sobre as suas loterias,

(“derrogagdao excepcional das normas do Direito Pena
impedindo que a Lei de ContravencOes Penais incidisse sobre o monopolio estatal de
extracao de apostas numericas.

A bem da verdade, as loterias (em sentido genérico e ndo somente as federais)
perdem o conteldo ilicito somente quando sdo autorizadas e geram efetivamente a
prestacdo exigivel que sera necessariamente dinheiro. Em se tratando de prémio diverso
de peclnia, mercadoria ou bem em espécie, se denomina rifa. Quer dizer, a rifa, por
exemplo, se distingue da loteria no que se refere ao prémio a ser pago (enquanto que na
loteria serd sempre dinheiro, na rifa consistira em um bem, diferente disso).

A rifa também depende de autorizacdo e estd subordinada a regras menos
exigentes. Se for autorizada pelo Ministério da Fazenda, devera submeter-se as
prescricdes legais, dentre as quais a emissao de bilhetes ao portador (tal como na loteria),
extracdo de sorteio em data predeterminada e inadiavel, a ndo ser por deliberacdo daquela
autoridade.

Ja o turfe, em todos os seus aspectos, € considerado jogo autorizado com
finalidade de estimular a cria¢do nacional de cavalos de raca, nos termos da Lei n°. 2.220,
de 10 de julho de 1924; do Decreto n°. 24.646, de 10 de julho de 1934; do Decreto-Lei n°.
8.371, de 14 de dezembro de 1945; da Lei n°. 2.829, de 10 de julho de 1956; do Decreto
n° 41.561, de 22 de maio de 1957; e da Lei n° 4.096, de 18 de julho de 1962. As
competicdes esportivas sdo autorizadas e até estimuladas visando a eugenia da raga. Os
ajustes celebrados pelos esportistas tém amparo legal e articulados para realizacdo de
partidas, exibicdes de atletas, celebrados individualmente, ou por empresarios, ou pelas
entidades respectivas guardam todas as linhas de contratos perfeitos (HEUSELER,
LEITE, 2010).

Vale mencionar, ainda, que, ao contrario do que existia no Cadigo Civil anterior,
a norma atual, em seu art. 816, prevé que as regras dispostas para 0s contratos de jogo e
aposta ndo devem ser aplicadas para os pactos que versam sobre titulos de bolsa,
mercadorias ou valores, em que estipulem liquidacdo exclusivamente pela diferenca entre
0 preco ajustado e a cotacdo que estes obtiverem no vencimento do ajuste (BRASIL,

2002). Ha alguns tipos de sorteio (mesmo nédo regulamentados) que ndo sdo proibidos, a

% E importante destacar que por “derrogacdo” entende-se a revogacdo parcial de uma norma. Em outras
palavras, “atinge s6 uma parte da norma, que permanece em vigor no restante” (GONCALVES, 2009, p. 42).
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exemplo do resgate de acdes ou debéntures, iméveis e artigos de comércio®®, apélices da
divida publica ou de companhias de seguros e capitalizacdo, brindes a titulo de
propaganda comercial'’, pois o objetivo essencialmente perseguido ndo é o jogo em si,
mas dirimir uma situacdo de impasse.

Por fim, vale rememorar que as Loterias Federais administradas pela Caixa
Econbmica Federal estdo insertas na modalidade de jogos regulamentados ou autorizados.
Estas, em razdo do que disciplina a doutrina ja citada até agora, ndo sdo classificadas
como jogos de azar, ainda que em sua aparéncia se revista da alea. A ilicitude que
macularia tais modalidades de jogos € afastada por forca de lei, qual seja, o Decreto-Lei
n°. 204 de 27 de fevereiro de 1967 (ja ventilado anteriormente).

E sabido que muito se tem a falar a respeito da teoria dos jogos e apostas,
previstos no Novo Cédigo Civil. Porém, cumpre ser breve, sem maior profundidade, para
se alcancar com a maior objetividade possivel o cerne do presente estudo, a fim de nédo

alongar em demasia 0s preceitos conceituais.

1.1.3 Natureza Obrigacional na Pratica de Jogo e Aposta e a Exigibilidade
no Ambito da Loteria

Quando os jogos de dado, feito de osso de animal, comecaram a ser praticados
pelos os sumérios e assirios (PACKEL, 1981), ndo havia intencdo de tratar da atividade
como contrato (ou ato juridico), mas como praticas recreativas ou competitivas. Registra-
se, porém, que, mesmo ndo sendo encarado como divida, o perdedor da aposta (jogo)
cumpria com a sua palavra entregando a coisa posta em risco. Apostavam de tudo, até

mesmo a liberdade, como demonstra essa passagem de Publio Cornélio Técito:

eles praticam o jogo de dados, em que um ira, naturalmente, se maravilhar,
sobriamente, e bastante, como se fosse um negdcio sério, com ousadia em
ganhar e perder em que, quando eles ndo tém nada mais a jogar, eles
apostam a sua liberdade, e sua pessoa na ultima queda do dado. O perdedor

16 para melhor elucidagéo, vide o Decreto-Lei n°. 7.930, de 03 de setembro de 1945.
7 Nesse sentido, os art. 41 a 44 do Decreto-Lei n°. 6.259, de 10 de fevereiro de 1944.
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resigna-se voluntariamente a serviddo, e mesmo se ele é mais jovem e mais
forte do que seu adversério, ele se permite ser amarrado e vendido. Assim,
grande € a sua firmeza em um caso tdo ruim: eles mesmos chamam de
"Manter a sua palavra” (BELL, 1979, p.125)

Né&o havia ilegalidade na préatica do jogo, notoriamente de azar, mas também néo
se negava o0 pagamento do prémio ao vencedor pelo perdedor. N&o havia obrigatoriedade
no pagamento, mas o jogador vencido o fazia apenas para “manter a sua palavra”. Era
muito mais que uma “obrigacdo de pagar”, tratava-se de uma “divida moral” que o
jogador ndo abria méo de quita-la. Ndo importava se 0 jogo era eminentemente de azar ou
de habilidades, a aposta era levada a sério e 0s apostadores colocavam em risco até a sua
liberdade.

J& no atual ordenamento juridico patrio, a natureza obrigacional das praticas de
jogo e aposta esta intrinsecamente ligada & sua espécie (se ilicito, licito ou autorizado). E
nesse contexto que o presente item discorrera, encaixando, oportunamente, a situacdo da
Loteria. Tal como as dividas prescritas, a doutrina leciona que, em regra, as obrigacdes
contraidas em jogo e aposta ndo sdo exigiveis (PEREIRA, 2007), perfazendo-se
verdadeira obrigacdo natural, comportando excec@es, entretanto, que serdo estudadas a
frente.

Mostra-se bastante incongruente atribuir, em regra, o carater de obrigacdo natural
as dividas de jogo e aposta. Se por um lado estdo inseridos no rol das espécies de
contratos, por outro, no entanto, negam-lhes os efeitos de negécio juridico™. Vale
rememorar gue, na égide do lus Romanum, 0 jogo era uma pratica proibida e ndo produzia
qualquer consequéncia obrigacional, excepcionando-se aqueles cuja finalidade era o
exercicio atlético e a ginastica, a competicdo fisica. A aposta, porém, ndo gozava de
protecdo legal, especialmente no que dizia respeito as dividas.

Ja na atual regulamentacdo civel, os jogos licitos e ilicitos recebem, praticamente,
0 mesmo tratamento quanto as consequéncias juridicas no &mbito da obrigacdo. “A divida

natural refere-se aos jogos licitos ou ilicitos, sem distingdo” (VENOSA, 2007, p. 380).

8 No mesmo sentido caminham o Cédigo Civil Francés (art. 1.964); o Cédigo Civil Italiano (art. 1933); o
Cadigo Civil Uruguaio (art. 2.052), o art. 2.168 do BGB e o0 Cddigo Civil Brasileiro art. (art. 814).
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Imprescinde, portanto, analisar a exigibilidade de cada uma dessas modalidades
de jogos e apostas licitas, ilicitas e autorizadas, e suas respectivas conotacdes
obrigacionais.

Como ja foi anunciado de inicio, as dividas de jogo e aposta ndo sao exigiveis, ou
seja, nos termos do art. 814 do Cddigo Civil, "ndo obrigam a pagamento™ (BRASIL,
2002). Diz a citada lei que, uma vez pagas, ndo ha como recobra-las, a menos que o
credor tenha agido com dolo (ou ma-fé) para fazer jus ao prémio. Outra ressalva é se 0
solvente da obrigacdo for pessoa absoluta ou relativamente incapaz. Nestas hipoteses,
poderdo os perdedores invocarem a restituicdo do que recebeu o vencedor, consoante se
extrai do mencionado dispositivo, in verbis: “as dividas de jogo e aposta ndo obrigam a
pagamento; mas ndo se pode recobrar a quantia, que voluntariamente se pagou, salvo se
foi ganha por dolo, ou se o perdente é menor ou interdito” (BRASIL, 2002).

As dividas de jogo e aposta, as chamadas obriga¢fes naturais, portanto, ndo
podem ser exigidas judicialmente, mas sendo paga ndo cabera repeticdo de indébito em
casos tais'. Resumindo, pelo disposto no Cédigo Civil, nas obrigacdes naturais
originarias de jogo e aposta, excepcionalmente, cabera a pretensdo repetitéria em dois
casos: a) se 0 jogo ou aposta for vencido através de dolo; b) se aquele que perdeu o jogo
ou a aposta for menor ou interdito.

N&o € licito ao vencedor cobrar a divida resultante do jogo e aposta mesmo que,
repita-se, seja de modalidade licita ou tolerada (GONCALVES, 2009). No que tange a
inexigibilidade das dividas contraidas com jogo e aposta licitos e ilicitos, destaque-se a
licdo de Caio Mario (2007, p. 484-485):

A razdo essencial de que, em principio, 0 jogo ndo cria obrigacOes exigiveis
estd na sua inutilidade social. Uns, proibidos, constituem contravengdo
penal, e, como atos ilicitos, sdo insuscetiveis de gerar direitos; outros
tolerados, constam de meros passatempos ou diversdes ou chegam a
convertes-se em vicios economicamente desastrosos, e sdo inabeis a
legitimar a acdo em juizo. Uns e outros ndo originam relacdes juridicas, e se
ha crédito que entre si os jogadores reconhecam como divida de honra, falta
pretensdo para a sua cobranca e o perdedor ndo pode ser compelido a pagar.

19 N&o cabera a chamada pretenséo actio in rem verso, como diriam 0s romanistas.
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Ora, o doutrinador supracitado esclarece com precisdao que o0 jogo, seja licito ou
ilicito, ndo gera qualquer obrigacéo civil e destaca a importancia de inibir a pratica anti-
social dos jogos socialmente indteis, vedando-lhe exigibilidade a fim de prevenir os vicios
economicamente prejudiciais e socialmente degradantes.

Quanto aos jogos ilicitos (ou proibidos), Orlando Gomes (apud HEUSELER;
LEITE, 2010) salienta que este contrato é nulo de pleno direito, uma vez que sua causa é
ilicita. Discorda, porém, que dele resulte obrigacdo natural, porque o credor de divida de
jogo proibido ndo tem o direito de reter o que recebeu, exatamente porque o contrato €
invélido desde a origem. E uma antinomia juridica: pela mesma raz&o juridica exposta por
Orlando Gomes, o credor ndo pode reter o que recebeu e nem cobrar o0 que deveria ganhar.

Desse modo, em ndo sendo as dividas de jogo e aposta exigiveis, restam
infundados quaisquer meios empregados para encobrir ou garantir o débito, como a
novacdo, o titulo de crédito, a clausula penal etc., nos termos do artigo 814, paragrafo
primeiro, do Cédigo Civil (“estende-se esta disposicdo a qualquer contrato que encubra ou
envolva reconhecimento, novagio ou fianca de divida de jogo”).

Assim, mesmo que o perdedor de jogo ou aposta ndo legalizado contraia
obrigacdo de pagar através de nota promissdria, qualquer pretensdo executiva estara
obstaculizada pela inexigibilidade do débito originario. A nota promissoria € titulo de
crédito e tem como atributos a autonomia, a abstracdo, a literalidade e a executividade
(COELHO, 2009). Todavia, o Tribunal de Justica do Piaui decidiu que “todas essas
caracteristicas ficam suspensas, ante a relevante afirmacdo de que foi originada de divida
de jogo ou aposta [naturalmente ndo regulamentado], impedindo a sua exigibilidade e,
consequentemente, a execucdo” (PIAUI, AC n°. 03.000322-9, 2010)%.

0 Observe que a disposicéo legal retrocitada, impde que a invalidade da divida de jogo ndo pode ser oposta
contra o terceiro de boa-fé, como o banco que paga cheque emitido pelo perdedor ao vencedor, por exemplo.

2L APELACAO CIVEL. ACAO DE EXECUCAO PROVISORIA. EMBARGOS A EXECUCAO JULGADOS
PROCEDENTES. ACAO DE EXECUCAO NULA. INOBSERVANCIA DOS PRESSUPOSTOS LEGAIS
INSCULPIDOS NO ART. 618, DO CPC. NOTA PROMISSORIA. DIVIDA DE JOGO. INEXIGIBILIDADE
JURIDICA DO PEDIDO. MANUTENCAO, IN TOTUM, DA SENTENCA RECORRIDA. I- A nota
promissoria é titulo de crédito e tem como atributos a autonomia, a abstracdo e a literalidade, contudo, todas
essas caracteristicas ficam suspensas, ante a relevante afirmagdo de que foi originada de divida de jogo ou
aposta, impedindo a sua exigibilidade e, consequentemente, a execucdo. 11- O titulo de crédito para ser executado
deve ter sido originado de uma obrigacdo exigivel e ndo de obrigacdo natural, vez que é inexigivel, ou seja, falta-
Ihe a garantia juridica por meio da qual o devedor pode ser compelido a cumprir ao que foi estipulado. I11- E, no
caso sub examem, a nota de crédito executada teve origem em uma divida de aposta, que ndo obriga o seu
pagamento, tendo em vista tratar-se de obrigacdo natural, que tem como caracteristicas a inexigibilidade do
cumprimento, a inexisténcia do dever de prestar e a inadmissibilidade de repeticdo em caso de pagamento
voluntario. I\VV- Manutengdo, in totum, da sentenca recorrida. V- Jurisprudéncia dominante dos tribunais patrios.
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A regra legal tem sido aplicada de forma contundente pelos julgadores,
declarando-se, inclusive, nulo de pleno direito o cheque emitido para pagamento de divida
de jogo, sendo inexigivel, por 6bvio, a sua cobranca em juizo, naturalmente por meio da
execucdo de titulo extrajudicial ou acdo monitoria, a depender do caso (SAO PAULO, AC
n°. 9086424-14.2008.8.26.0000, 2012)?. Todavia, 0 STJ ja se manifestou no sentido de
que, “se o pagamento ¢ realizado por meio de cheques sem provisao de fundos, admite-se
0 manejo de acdo de locupletamento para cobré-los, sem que se esbarre na proibicdo de
cobranca de divida de jogo” (BRASIL, REsp n°. 822.922, 2008)%, além de serem cabiveis
outras pretensdes de ordem publica.

Conforme ja foi dito, o ordenamento juridico brasileiro ndo considera o0 jogo e a
aposta como negocios juridicos exigiveis, € bem verdade, mas o Supremo Tribunal
Federal, em Carta Rogatdria expedida pelos Estados Unidos, se pronunciou declarando
que “no pais em que ocorreram [a divida de jogo], ndo se consubstanciam tais atividades
em qualquer ilicito, representando, ao contrario, diversao publica propalada e legalmente
permitida, donde se deduz que a obrigagdo foi contraida pelo acionado de forma licita”
(BRASIL, CR n°. 10415-EU, 2002)**. No mesmo sentido se manifesta a Suprema Corte
através da Carta Rogatoria n°. 3.198-US (BRASIL, 2008)*.

VI- Apelacéo Civel conhecida e improvida. V1I- Decisdo por votagdo unanime, em harmonia com o parecer do
Ministério Publico Superior.

22 ACAO MONITORIA. CHEQUE PRESCRITO. DiVIDA DE JOGO. Alegagdo de que o cheque cobrado seria
para pagamento de divida de jogo. Argumento ndo impugnado pelo Apelante, que também deixou de comparecer
a audiéncia de instrucdo e julgamento. Fato incontroverso. Obrigacdo natural oriunda de divida de jogo ndo
permitido e/ou proibido. Vedacdo legal da sua cobranca em juizo. Exegese do art. 814, caput e § 2°, do Cddigo
Civil. Nulidade do cheque. Aplicagéo do art. 252 do Regimento Interno deste E. Tribunal. Sentenca mantida na
integra. Recurso néo provido.

2 RECURSO ESPECIAL. DIiVIDA DE JOGO. PAGAMENTO. CHEQUES. ACAO DE
LOCUPLETAMENTO. Dividas de jogo ou de aposta constituem obriga¢des naturais. Embora sejam incabiveis,
é licito ao devedor paga-las. Se o pagamento é realizado por meio de cheques sem provisao de fundos, admite-se
0 manejo de acdo de locupletamento para cobra-los, sem que se esbarre na proibicéo de cobranca de divida de
jogo.

* DIVIDA DE JOGO - ATIVIDADE LICITA NA ORIGEM - ACAO -CONHECIMENTO - CARTA
ROGATORIA - EXECUCAO DEFERIDA [...] DIREITO INTERNACIONAL PRIVADO. DIVIDA DE JOGO
CONTRAIDA NO EXTERIOR. PAGAMENTO COM CHEQUE DE CONTA ENCERRADA. ART. 9° DA LEI
DE INTRODUGAO AO CODIGO CIVIL. ORDEM PUBLICA. ENRIQUECIMENTO ILICITO.1. O
ordenamento juridico brasileiro ndo considera o jogo e a aposta como negécios juridicos exigiveis. Entretanto,
no pais em que ocorreram, ndo se consubstanciam tais atividades em qualquer ilicito, representando,ao contrario,
diversdo publica propalada e legalmente permitida,donde se deduz que a obrigacdo foi contraida pelo acionado
de forma licita.2. Dada a colisdo de ordenamentos juridicos no tocante a exigibilidade da divida de jogo,
aplicam-se as regras do Direito Internacional Privado para definir qual das ordens deve prevalecer.O art. 9° da
LICC valorizou o locus celebrationis como elemento de conexdo, pois define que, "para qualificar e reger as
obrigacOes,aplicar-se-a a lei do pais em que se constituirem."3. A prépria Lei de Introducdo ao Cdédigo
Civil limita a interferéncia do Direito alienigena, quando houver afronta a soberania nacional, & ordem publica e
aos bons costumes. A ordem publica, para o direito internacional privado, é a base social, politica e juridica de



http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/103258/lei-de-introdu%C3%A7%C3%A3o-ao-c%C3%B3digo-civil-decreto-lei-4657-42
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/103258/lei-de-introdu%C3%A7%C3%A3o-ao-c%C3%B3digo-civil-decreto-lei-4657-42
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/103258/lei-de-introdu%C3%A7%C3%A3o-ao-c%C3%B3digo-civil-decreto-lei-4657-42
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/103258/lei-de-introdu%C3%A7%C3%A3o-ao-c%C3%B3digo-civil-decreto-lei-4657-42
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De igual modo, embasado na Lei de Introducdo ao Cddigo Civil, o Tribunal de
Justica do Distrito Federal reconheceu o direito do vencedor de jogo realizado no exterior
ao recebimento do crédito, alegando que “referendar 0 enriquecimento ilicito perpetrado
pelo embargante representaria afronta muito mais significativa a ordem publica do
ordenamento patrio do que admitir a cobranga da divida de jogo”, em que pese a
antinomia na interpenetracdo dos sistemas juridicos brasileiro e internacional, causada por
uma pretensdo de cobranca de divida, em principio, inexigivel na legislacdo patria
(DISTRITO FEDERAL, EIC n°. 4492197, 1999)%.

Outra peculiaridade pertinente € o0 mutuo. O empréstimo contraido no ato do jogo

|27

ou aposta para saldar as dividas dessa natureza é inexigivel“’, conforme dispde o art. 815

um Estado, considerada imprescindivel para a sua sobrevivéncia, que pode excluir a aplicacdo do direito
estrangeiro.4. Considerando a antinomia na interpenetracdo dos dois sistemas juridicos, ao passo que se
caracterizou uma pretensdo de cobranca de divida inexigivel em nosso ordenamento, tem-se que houve
enriquecimento sem causa por parte do embargante, que abusou da boa fé da embargada, situacéo essa repudiada
pelo nosso ordenamento, vez que atentatéria a ordem publica, no sentido que lhe da o Direito Internacional
Privado.5.Destarte, referendar o enriquecimento ilicito perpretado pelo embargante representaria afronta muito
mais significativa a ordem publica do ordenamento patrio do que admitir a cobranga da divida de jogo.6.
Recurso improvido.No mesmo sentido, ante o artigo 9° da Lei de Introducdo ao Codigo Civil, decidiu o Tribunal
de Alcada Criminal do Estado de S&o Paulo - apela¢fes n° 577.331 e 570.426 -precedentes citados pelo
Requerente e noticiados no voto do relator.Portanto, acolho o pedido de homologa¢do formalizado.3. Pelas
razGes acima, defiro a execucdo desta carta rogatdria, aser remetida a Justica Federal de Minas Gerais, para a
ciéncia pretendida.4. Publique-se.Brasilia, 11 de dezembro de 2002.Ministro MARCO AURELIO Presidente.

% CARTA ROGATORIA - CITACAO - ACAO DE COBRANCA DE DIVIDA DE JOGO CONTRAIDA NO
EXTERIOR - EXEQUATUR - POSSIBILIDADE.- Nao ofende a soberania do Brasil ou a ordem publica
conceder exequatur para citar alguém a se defender contra cobranca de divida de jogo contraida e exigida em
Estado estrangeiro, onde tais pretensdes sdo licitas.

% DIREITO INTERNACIONAL PRIVADO. DIVIDA DE JOGO CONTRAIDA NO EXTERIOR.
PAGAMENTO COM CHEQUE DE CONTA ENCERRADA. ART.9°DALEI DE INTRODUQAO AO
CODIGO CIVIL. ORDEM PUBLICA. ENRIQUECIMENTO ILICITO. 1. O ordenamento juridico brasileiro
ndo considera 0 jogo e a aposta como negdcios juridicos exigiveis. entretanto, no pais em que ocorreram, nao se
consubstanciam tais atividades em qualquer ilicito, representando, ao contrério, diversdo publica propalada e
legalmente permitida, donde se deduz que a obrigacdo foi contraida pelo acionado de forma licita.2. Dada a
colisdo de ordenamentos juridicos no tocante a exigibilidade da divida de jogo, aplicam-se as regras do direito
internacional privado para definir qual das ordens deve prevalecer. o art. 9° da LICC valorizou o locus
celebrationis como elemento de conexao, pois define que, "para qualificar e reger as obrigacdes, aplicar-se-a a
lei do pais em que se constituirem." 3. A propria lei de introdugdo ao codigo civil limita a interferéncia do direito
alienigena, quando houver afronta a soberania nacional, a ordem publica e aos bons costumes. a ordem publica,
para o direito internacional privado, é a base social, politica e juridica de um estado, considerada imprescindivel
para a sua sobrevivéncia, que pode excluir a aplicacdo do direito estrangeiro. 4. Considerando a antinomia na
interpenetracdo dos dois sistemas juridicos, ao passo que se caracterizou uma pretensdo de cobranga de divida
inexigivel em nosso ordenamento, tem-se que houve enriquecimento sem causa por parte do embargante, que
abusou da boa fé da embargada, situacdo essa repudiada pelo nosso ordenamento, vez que atentatéria a ordem
publica, no sentido que lhe d& o direito internacional privado. 5. Destarte, referendar o enriquecimento ilicito
perpretado pelo embargante representaria afronta muito mais significativa a ordem publica do ordenamento
patrio do que admitir a cobranca da divida de jogo. 6. Recurso improvido. 9° licc - lei de introducdo ao cddigo
civil.

27O ordenamento juridico brasileiro, embora ndo proiba absolutamente a pratica de jogos e apostas, faz o
possivel e 0 necessario para dificultar tais praticas, inclusive declarando inexigiveis os empréstimos realizados


http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/103258/lei-de-introdu%C3%A7%C3%A3o-ao-c%C3%B3digo-civil-decreto-lei-4657-42
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do Cadigo Civil: “ndo se pode exigir reembolso do que se emprestou para jogo ou aposta,
no ato de apostar ou jogar." (BRASIL, 2002). Todavia, importa esclarecer que o
empréstimo tomado fora do ambiente do jogo serd valido e exigivel, ainda que tenha
como objetivo a quitacdo da divida advinda do jogo ou aposta ilicitos e tolerados. A lei é
clara ao delimitar o empréstimo tomado “no ato de apostar ou jogar”.

Mas, se 0 jogo ou a aposta for regulamentado, 0 mutuo contraido para tal fim,
mesmo no ato de jogar ou apostar, constitui titulo de crédito extrajudicial, inclusive se for
tomado no préprio balcdo de apostas, sendo-lhe exigivel o débito em juizo (BRASIL,
REsp n°. 1.070.316, 2010)%.

Quanto a rifa (contrato de aposta), a sua (in) exigibilidade pode decorrer de duas
situacOes distintas: 1) se a rifa ndo for autorizada, cria apenas uma obrigacédo natural de
ser entregue, ao sorteado, 0 premio prometido, sem que ao mesmo caiba, em
conseqliéncia, o direito de exigir judicialmente; 2) em sendo autorizada, a rifa gera
obrigacdo exigivel (judicialmente) contra quem organizou o sorteio.

E foi no sentindo da primeira hipoOtese supra que o STF, na pessoa do Ministro
Presidente (a época) Luiz Gallotti, negou o pedido de um vencedor de rifa de exigir o
cumprimento da “obrigagdo” contraida pela organizadora da aposta, aduzindo que “quem

participa de rifa ilicita, porque ndo legalmente autorizada, j& deve saber que, sendo

para que a pessoa possa jogar. Eis mais uma incongruéncia: tolera-se a aposta, mas ndo o empréstimo para tal
fim.

% RECURSO ESPECIAL - DIiVIDAS DE JOGO - CONTRATO DE EMPRESTIMO FIRMADO ENTRE
APOSTADOR E BANCA (JOCKEY CLUB DE SAO PAULO) - FORMA(;AO DE TITULO EXECUTIVO
EXTRAJUDICIAL - NULIDADE DA EXECU(;AO - NAO-OCORRENCIA - APOSTAS EM CORRIDAS DE
CAVALO - MODALIDADE DE JOGO LICITO, REGULADO POR LEIS ESPECIFICAS -
INAPLICABILIDADE, NA ESPECIE, DAS DISPOSIQC)ES DO CODIGO CIVIL - APOSTAS EM
CAVALOS REALIZADAS POR MEIO DE CONTATO TELEFONICO ENTRE APOSTADOR E BANCA DE
APOSTAS - NAO VEDACAO DE TAL CONDUTA PELOS DIPLOMAS LEGAIS QUE REGULAM ESSA
MODALIDADE DE JOGO - VALIDADE DA EXECUCAO - PREVALENCIA DO PRINCIPIO DA
AUTONOMIA DA VONTADE - AFERICAO, PELAS INSTANCIAS ORDINARIAS, DA REGULARIDADE
NO PROCEDIMENTO DAS APOSTAS - REVOLVIMENTO DO CONJUNTO FATICO-PROBATORIO -
INVIABILIDADE DESTA INSTANCIA RECURSAL - OBICE DO ENUNCIADO N. 7 DA SUMULA/STJ -
RECURSO ESPECIAL IMPROVIDO. | - A aposta em corrida de cavalos é atividade expressamente
regulamentada pela Lei n. 7.291/84 e pelo Decreto n. 96.993/88, ndo incidindo, pois, as vedac¢des contidas no
Cddigo Civil a esse tipo de jogo; Il - Embora os referidos diplomas legais prevejam a realizacdo de apostas em
dinheiro e nas dependéncias do hipédromo, em nenhum momento eles proibem a realizagéo delas por telefone e
mediante 0 empréstimo de dinheiro da banca exploradora ao apostador; Il - Entender pela abusividade de tal
pratica levaria ao enriquecimento ilicito do apostador e feriria ao principio da autonomia da vontade, que
permeia as relagdes de Direito Privado, onde, ao contrario do Direito Pablico, é possivel fazer tudo aquilo que a
lei ndo proibe; 1V - In casu, as instancias ordinarias manifestaram-se no sentido da regularidade do procedimento
das apostas promovidas pelo recorrente, sendo que o revolvimento de tais premissas implicaria o reexame do
conjunto fatico-probatorio, o que € inviavel na presente via recursal, em face do 6bice do Enunciado n. 7 da
Sumula/STJ; V - Recurso especial improvido (fl. 310).



42

contemplado, se ndo houver pagamento voluntario, ndo tera meio de, em juizo, compelir o
devedor a efetud-lo”, pois “a obrigagdo para com ele contraida é uma das chamadas
obrigacdes naturais, a que apenas corresponde a um dever moral e cujo cumprimento nédo
pode ser exigido judicialmente” (BRASIL, RE n°. 65.798, 1969)*. Com efeito, “o
ganhador de premio resultante de rifa ndo autorizada ndo tem direito a exigir a entrega do
objeto”, pois “o pedido ¢ juridicamente impossivel” (DISTRITO FEDERAL, AC n°.
5836, 1979)%.

Deveras, como se observa do art. 814 do Diploma Civil, aplica-se de forma
generica o carater de obrigacdo natural ao contrato de jogo e aposta ndo regulados.
Todavia, o pardgrafo 2° do referido dispositivo, além de reforcar que ao jogo licito
também se incide a regra, traz uma excecdo que é de fundamental importancia para a
elucidacdo deste trabalho, por quanto assim dispde: “o preceito contido neste artigo tem
aplicacdo, ainda que se trate de jogo ndo proibido, sé se excetuando 0s jogos e aposta
legalmente permitidos”. (BRASIL, 2002). Assim, “as obrigagdes geradas pelos jogos ou
apostas legalizadas ou regulamentadas sdo obrigacdes civis, com debito e
responsabilidade e, portanto, exigiveis” (VENOSA, 2007, p. 380), sobre as quais se passa
a dissertar.

Se 0 jogo ou aposta é regulamentado ou autorizado, com a observancia de todas
as exigéncias legais previstas, a sua pratica dara nascimento a negécio juridico e quem
ganha tera pretensdo para receber o crédito, pois seus efeitos sdo legalmente previstos e
revestido estara de todas as caracteristicas de obrigacéo exigivel (PEREIRA, 2007)%.

As loterias exploradas pela Unido, em colaboracdo da Caixa Econdmica Federal,
sdo apostas autorizadas ou regulamentadas. N&o ha ilicitude, porquanto o Decreto-Lei n°.

204 de 1967 lhe pds um manto, impossibilitando a incidéncia de ilicitude sobre a mesma,

% Rifa ndo autorizada. Tratando-se de atividade ilicita, a que aderiu o autor, a obrigacéo para com ele contraida é
uma das chamadas obrigacdes naturais, a que apenas corresponde a um dever moral e cujo cumprimento ndo
pode ser exigido judicialmente, embora, quando voluntariamente cumpridas, ndo se possa pleitear a restituicao
do que foi pago (Codigo Civil, arts. 970 e 1477). Ninguém se pode excusar alegando que ndo conhece a lei (art.
3° da Lei de Introducdo ao Cddigo Civil). A rigidez desse dispositivo tem sido atenuada pela doutrina e pela
jurisprudéncia, quando se trata de matéria contratual, Semp que interfira no preceito proibitivo de ordem publica.
Mas aqui, precisamente, ha que obedecer a um tal preceito. Recurso Extraordinario conhecido mas ndo provido.
% CARENCIA DE AGAO. O GANHADOR DE PREMI O, RESULTANTE DE RIFA NAO AUTORIZADA,
NAO TEM DIREITO A EXIGIR A ENTREGA DO OBJETO. O PEDIDO E JURIDICAMENTE
IMPOSSIVEL. ILICITO PENAL. CARACTERIZADA EM TESE INFRACAO PENAL.

31 Vale ressaltar também que os prémios oferecidos ou prometidos ao vencedor em competicdo de natureza
esportiva, intelectual ou artistica obrigam a pagamento, descaracterizando-se como jogo e aposta para tornar-se
concurso. Exigiveis, portanto.
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além de regulamentar a sua atividade. Seus efeitos estdo legalmente previstos e, com 0
bilhete/titulo ao portador®?, o vencedor podera exigir o premio, na forma da lei.
Diferentemente das obrigacbes naturais decorrentes de jogo e aposta licitos e ilicitos, o
ndo pagamento ao legitimo vencedor enseja responsabilidade pelo seu ndo pagamento®,
Alguns julgados citados no decorrer da pesquisa demonstrara a exigibilidade, em juizo,
dos prémio oriundos de apostas da Loteria explorada regularmente.

Ademais, acredita-se que a Loteria explorada pela Unido esta absolutamente
revestida de fins aproveitaveis a coletividade a medida que o Estado aufere renda para
subsidiar os programas sociais de diversos seguimentos.

Por fim, é importante constar que a aquisicdo de acdes (ou equivalente) com
quitacdo em bolsa, em que se constata, na liquidacao, diferenca entre o preco ajustado e a
cotacdo no vencimento do ajuste, o0 que determina lucro ou prejuizo ao agente, apesar de
depender de sua sorte (elemento aleatdrio), ndo pode ser considerado jogo ou aposta. S&o
negocios especulativos licitos e constituem, portanto, obrigacdo civil plenamente exigivel.
Carregam a denominacdo de Contratos Diferenciais, 0s quais ndo sdo objetos do presente

estudo e por isso ficardo para ser estudados em outra oportunidade.

1.2 JOGOS E APOSTAS ON LINE NO BRASIL: LEGISLAR PARA
PROIBIR OU PARA CONTROLAR?

Conforme visto anteriormente®, a legislagéo brasileira, em regra, coibe o jogo de
azar, dando enfoque a proibicéo através do Decreto-Lei n° 3.688, de 3 de outubro de 1941
(Lei das Contravencdes Penais), a qual estabelece, no caput do art. 50, que estabelecer ou
explorar jogo de azar em lugar publico ou acessivel ao publico é contravencdo penal

(BRASIL, 1941). O parégrafo 3°, alinea a, do referido artigo, por sua vez, define como

32 \Ver item 2.3.

%3 Sobre a responsabilidade civil pelo ndo pagamento de um bilhete premiado, no ambito das loterias federais, o
capitulo quatro se dedicara inteiramente a tal discusséo.

% Ver item 1.1.2.
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jogo de azar aquele em que o ganho e a perda dependem exclusiva ou principalmente da
sorte®,

O ordenamento juridico brasileiro prevé algumas excecdes as regras vigentes, a
exemplo das loterias (objeto deste estudo), rifas, bingos etc., conforme ja explanado
outrora. Todavia, ndo existe nenhum texto legal expresso que disponha sobre a hipotese
da exploracdo do jogo de azar on line.

Na esfera penal, o Decreto-Lei n° 3.688, de 3 de outubro de 1941 fala apenas de
“lugar publico ou acessivel ao publico”, mediante o pagamento ou ndo de “entrada”. Ou
seja, o tipo penal ndo abre espaco para uma analogia que possa se chamar de legitima,
dado que, em direito penal, se o proprio tipo ndo abre espaco para a interpretacdo
analdgica, ndao cabe ao intérprete fazé-lo em prejuizo do réu (ALVES FILHO, in
SENADO FEDERAL, 2009).

Com base nessa situacdo de fato, o Senado Federal da Republica Federativa do
Brasil editou o projeto de lei n°. 255/2009%, autoria do Senador Garibaldi Alves Filho,*’
inspirada em lei recentemente aprovada nos Estados Unidos da América (Bill 4411), a
qual adotou uma estratégia bastante curiosa. Sendo certo que punir 0S Criminosos
cibernéticos € uma tarefa praticamente impossivel, em termos transnacionais, e localizar
0S responsaveis por sitios eletrébnicos com origem em outros paises que disponibilizam o
jogo de azar on line para seus nacionais é uma missdo ardua, resolveu-se, portanto, punir
quem permite que esses sitios sejam disponibilizados para acesso a partir do seu territério
nacional. Ou seja, o alvo da lei é o provedor de acesso da internet.

Na opinido do Senador Garibaldi Alves Filho (in SENADO FEDERAL, 2009), a
lei norte-americana e o projeto de lei de sua autoria se dirigem, principalmente, aos
provedores de internet, as administradoras de cartdo de crédito e aos bancos*®. Nos moldes
do mencionado projeto, o provedor de internet ndo deve permitir 0 acesso a esses sitios,

na linha do combate que hoje é feito aos sites de pornografia infantil e adolescente. De

% Esses aspectos serdo abordados com mais detalhes no item 1.3.2.

% Atualmente, a tramitacdo do projeto de lei esta parada desde 16/03/2011, quando foi para a Comissdo de
Ciéncia, Tecnologia, Inovacdo, Comunicagdo e Informética, sob os cuidados da relatoria do Senador Flexa
Ribeiro.

37 0 Senado Brasileiro colocou, inclusive, uma enquete (Sondagem) sobre as apostas online no Brasil em sua
home Page, disponivel no enderecgo virtual:
http://www.senado.gov.br/atividade/materia/detalhes.asp?p_cod_mate=91624 (SENADO FEDERAL, 2009).

% Pois, sendo as apostas on line, os pagamentos sdo realizados de forma eletronica, via cartdo de crédito —
viabilizado pelo banco
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igual modo, as administradoras de cartdo de créditos e os bancos ndo devem permitir que
se facam pagamentos nesses sitios eletronicos.

De fato, ha outros meios eletrénicos em que 0 jogo de azar pode ser explorado,
como televisao digital, telefone celular etc. Por isso, o projeto de lei de autoria do Senado
Federal também procura abranger essas possibilidades, bem como outros responsaveis
penais.®® Nos Estados Unidos, a criacdo da mencionada lei j& tem produzido os resultados
esperados, a exemplo do famoso site de apostas Bwin que foi removido dos provedores de
internet norte americanos®.

A autoria do projeto de lei em comento julga que a ideia € uma grande
contribuicdo para o aperfeicoamento da legislacdo penal brasileira (defasada, diga-se de
passagem) e para 0 combate ao jogo no Brasil. Mas a questdo que se ergue nessa
oportunidade é: o Brasil deve legislar para proibir ou legislar para controlar jogos e
apostas on line? Indubitavelmente, esta ndo é uma questdo meramente juridica. Nesse
particular, o Direito tem que dialogar com a ciéncia econdémica, com a tecnologia e a com
a sociedade.

Em 2008 senador Francisco Dornelles insurgiu-se contra a Caixa Econémica
Federal por ter entrado na Justica com acdo para obstar o Simulcasting®*. Para o referido
parlamentar, o “Simulcasting ndo ¢ um jogo de azar e o seu fechamento devera trazer
prejuizo ndo so a atividade do turfe, mas também a da criacdo de eqliideos” (SENADO
FEDERAL, 2008)*.

Deve-se levar em consideragdo, ainda, que a Lei de Contravengdes Penais
(Decreto-Lei 3.688/41) considera jogos de azar a pratica em que o0 ganho e a perda

dependem exclusiva ou principalmente da sorte®, tais como as apostas sobre corrida de

% Operadores de telefonia mével e concessionarias de televisdo, por exemplo.

* Todavia, 0 mesmo site encontra-se livremente acessivel no Brasil, através de uma hospedagem em Portugal.
Veja o link: https://www.bwin.com/pt/default.aspx. Todavia, essa home page de apostas on line levou o Estado
portugués se manifestar expressamente sobre 0 assunto, através do Despacho n°. 13722/2010, conforme se vera
adiante.

* Trata-se de um sistema de transmissdo decorridas de cavalos com recolhimento simultaneo de apostas. Seria
uma espécie de “turfe on line”.

2.0 senador Dornelles argumentou também que é cristalina a separacéo do turfe dos jogos de azar, ja que 90%
das chances do apostador sdo determinadas pelo retrospecto do animal, sua filiacdo, sua estrutura fisica, as
condicBes da pista, as habilidades do treinador e do jéquei. Apenas 10% das possibilidades poderiam ser
creditados ao acaso.

*8 O senador Dornelles argumentou também que é cristalina a separacéo do turfe dos jogos de azar, ja que 90%
das chances do apostador sdo determinadas pelo retrospecto do animal, sua filiagdo, sua estrutura fisica, as
condigBes da pista, as habilidades do treinador e do joquei. Apenas 10% das possibilidades poderiam ser
creditados ao acaso.
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cavalos fora de hipdédromo ou de local onde sejam autorizadas e as apostas sobre qualquer
outra competicao esportiva (que nio o turfe*).

De fato, a Lei n° 7.291/84 autoriza a realizacdo de corridas de cavalos com a
exploragdo de apostas, além de autorizar as entidades do turfe a manterem agéncias e
agentes, credenciados por meio de convénios, com entidades congéneres sediadas em
outros estados e ou municipios. Deveras, 0 Simulcasting funciona no Brasil hd mais de 20
anos, apoiado nesse arcabouco legal.

Francisco Dornelles ressalta que tanto o turfe quanto a equideocultura forma uma
importante atividade econémica no Brasil. Estima-se que as corridas de cavalo, por
exemplo, sejam responsaveis pela geracdo de cem mil empregos ocupados por diversos
profissionais, tais como veterinarios, agrobnomos, zootécnicos, ferreiros, cavalarigos,
domadores, joqueis e coletores de apostas, além de inumeros fornecedores de racdo, entre
outros. Para o retrocitado parlamentar, a proibicdo do Simulcasting teria repercussoes
econdmicas com o corte de empregos e a diminuicdo da renda (SENADO FEDERAL,
2008).

E como se 0 jogo fosse uma industria. Alis, é isso que a Associacdo Brasileira
das Loterias Estaduais — ABLE defende. Para Sérgio Ricardo de Almeida (ABLE, 2008),
presidente da LOTERJ (Loterias do Estado do Rio de Janeiro), o jogo é “a indlstria do
século XXI” e que “a falta de uma legislagdo clara em relagdo ao jogo no Brasil tem
ocasionado uma série de problemas, entre outros, exploracéo ilegal de jogos, corrupcao e
constrangimento a apostadores”. Acredita que o “siléncio” do Estado para a
regulamentagdo dos jogos ¢ “foco errado”, tendo em vista que a atividade constitui uma
“importante industria de entretenimento”. Para alicergar seu argumento, menciona que os
jogos movimentam no mundo, por ano, em valores de apostas, uma média de 200 bilhdes
de dolares e, no Brasil, 16 bilhdes de reais. Isto €, em jogos nédo virtuais.

Em Portugal, por exemplo, embora haja a concessao de jogos e apostas, mediante
a fixacdo de certo prazo, ndo existe previsdo legal para a possibilidade de outorga para
exploracdo do referido “mercado” através da Internet, o que faz do jogo on line uma
atividade proibida. O Estado portugués editou o Despacho® n° 13722/2010%,

* Ainda se excetua a Timemania, outra modalidade de Loteria administrada pela Caixa Econoémica Federal.

** Ato equivalente ao Decreto, no ordenamento juridico brasileiro.

*® Veja o decreto portugués na integra: PRESIDENCIA DO CONSELHO DE MINISTROS E MINISTERIOS
DAS FINANCAS E DA ADMINISTRACAO PUBLICA, DA ECONOMIA, DA INOVAGCAO E DO
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manifestando-se sobre o site de apostas on line, o Bwin, aduzindo, em sintese, que a
ilegalidade desta modalidade de jogo e aposta estd intrinsecamente associada a
sonegacOes fiscais, concorréncia desleal e controle da idade dos jogadores, além de

contemplar outras questdes éticas.

DESENVOLVIMENTO E DO TRABALHO E DA SOLIDARIEDADE SOCIAL. Despacho n.° 13722/2010 A
actividade do jogo tem despertado na Unido Europeia e nos Estados membros um interesse crescente, sobretudo
no que se refere ao jogo online, assistindo -se, neste momento, a um debate sobre a sua regulamentacdo. Em
Portugal esse debate intensificou -se com a decisdo do Tribunal de Justica das Comunidades Europeias (TJCE),
no processo de infraccdo que opunha a Santa Casa da Misericérdia de Lisboa a empresa de apostas online BWIN
e a Liga Portuguesa de Futebol, que considerou justificada, por ter por objectivo o combate a fraude e a
criminalidade, a proibicdo de oferta de servicos de jogo a dinheiro na Internet pelos Estados membros. De todo o
modo, ao nivel comunitario ndo ha, por enquanto, qualquer orientacdo vinculativa nesta matéria e na ordem
juridica interna portuguesa o direito de explorar jogos de fortuna ou de azar encontra -se vedado aos particulares
e demais pessoas colectivas, publicas ou privadas, vigorando, consequentemente, o principio da proibicdo. O
direito em questdo encontra -se reservado ao Estado, que pode concessiona -lo, mediante contrato administrativo,
or um dado periodo de tempo e numa determinada &rea, a entidades privadas, ou pode autoriza -los
casuisticamente, nos casos de exploracdo de jogos e modalidades afins dos jogos de fortuna e azar. N&o se
encontra prevista a possibilidade de autorizagdo de exercicio da actividade através da Internet, o que faz do jogo
online uma actividade proibida. A ilegalidade desta modalidade de jogo esta directamente associada a problemas
de fuga de contribui¢des fiscais e de concorréncia desleal, colocando ainda questdes éticas, desde logo
relacionadas com o controlo da idade dos jogadores. Nestes termos, e ao abrigo das disposi¢es conjugadas dos
n.os 8 e 9 do artigo 28.° da Lei n.° 4/2004, de 15 de Janeiro, com as altera¢des introduzidas pela Lei n.° 51/2005,
de 30 de Agosto, e pela Lei n.° 64 -A/2008, de 31 de Dezembro, determina -se o seguinte: 1 — E criado, na
dependéncia do Ministro da Economia, da Inovagdo e do Desenvolvimento, um grupo de trabalho incumbido de
avaliar o quadro legal e a préatica de jogo através da Internet, doravante denominado grupo de trabalho. 2 — O
grupo de trabalho é composto por: a) Um coordenador, indicado pelo Ministro da Economia, da Inovacéo e do
Desenvolvimento;

b) Um representante da Presidéncia do Conselho de Ministros; ¢) Um representante do Ministério das Finangas e
da Administragdo Publica; d) Um representante do Ministério da Economia, da Inovagdo e do Desenvolvimento;

e) Um representante do Ministério do Trabalho e da Solidariedade Social. 3 — Para a prossecu¢do dos seus
objectivos, compete ao grupo de trabalho, entre outras: a) Analisar o actual modelo do mercado de jogos em
Portugal e na Unido Europeia, no que respeita ao jogo online; b) Analisar o jogo online no quadro da politica
nacional de jogo; ¢) Propor medidas quanto ao jogo online; d) Propor a definicdo do objectivo e do contetido dos
instrumentos legislativos necessarios a execucdo das medidas propostas; €) Caracterizar 0s instrumentos
necessarios & monitorizacdo e ao controlo da execucdo das medidas propostas; f) Identificar as organizacdes e as
entidades que deverdo ser ouvidas quanto as medidas propostas. 4 — O grupo de trabalho tem um mandato de
trés meses, prorrogavel pelo Ministro da Economia, da Inovacdo e do Desenvolvimento, mediante pedido
justificado do respectivo coordenador, extinguindo -se com a conclusdo dos trabalhos. 5 — A primeira reunido
do grupo de trabalho deve ocorrer, por iniciativa do seu coordenador, no prazo maximo de 10 dias a contar da
data da publicagdo do presente despacho, devendo os ministros competentes proceder a nomeacgdo dos
respectivos representantes, nesse mesmo prazo. 6 — O resultado dos trabalhos do grupo de trabalho sera
consubstanciado num relatorio final, que contera o diagnostico da situacdo e as propostas de intervencdo
legislativa tidas por adequadas, bem como a avaliagdo das principais implicacbes econdmicas, sociais e
financeiras das medidas propostas. 7 — Ao coordenador do grupo de trabalho compete, em especial: a)
Coordenar e acompanhar o desenvolvimento dos trabalhos; b) Representar institucionalmente o grupo de
trabalho; c) Definir as prioridades dos trabalhos a realizar, tendo em consideragdo os objectivos estabelecidos e a
calendarizacdo dos mesmos; d) Praticar todos os actos necessarios a prossecucdo dos objectivos do grupo de
trabalho; e) Propor a participacdo de outros especialistas nos trabalhos do grupo. 8 — O apoio logistico de
instalagdo e funcionamento do grupo de trabalho é assegurado pelo Ministério da Economia da Inovacéo e do
Desenvolvimento. 9 — A participacdo no grupo de trabalho ndo confere direito a qualquer remuneracdo. 18 de
Agosto de 2010. — O Ministro de Estado e das Finangas, Fernando Teixeira dos Santos. — O Ministro da
Presidéncia, Manuel Pedro Cunha da Silva Pereira. — O Ministro da Economia, da Inovagdo e do
Desenvolvimento, José Anténio Fonseca Vieira da Silva. — A Ministra do Trabalho e da Solidariedade Social,
Maria Helena dos Santos André (PORTUGAL, DESPACHO N°. 13722, 2010).
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Argumenta-se que a atividade do jogo vem despertando um interesse crescente na
Unido Europeia e nos Estados membros, sobretudo no que se refere ao jogo praticado pela
internet (jogo online), imprescindindo-se, neste momento, um debate sobre a sua
regulamentacdo. Em Portugal esse debate intensificou-se com a decisdo do Tribunal de
Justica das Comunidades Europeias (TJCE), no processo de infracdo que opunha a Santa
Casa da Misericdrdia de Lisboa a empresa de apostas online BWIN e a Liga Portuguesa de
Futebol, que considerou justificada, por ter por objetivo o combate a fraude e a
criminalidade, a proibicdo de oferta de servicos de jogo a dinheiro na Internet pelos
Estados membros.

Desse todo o0 modo, ao nivel comunitario europeu nao ha, por enquanto, qualquer
orientacdo vinculativa nesta matéria. Na ordem juridica interna portuguesa, o direito de
explorar jogos de fortuna ou de azar encontra-se vedado aos particulares e demais pessoas
coletivas, publicas ou privadas, vigorando, por ora, consequentemente, o principio da
proibicao.

Tal como no Brasil, o direito em questdo encontra-se reservado ao Estado.
Todavia, diferente da legislacdo brasileira, em Portugal é possivel concessiona-lo,
mediante contrato administrativo, por um dado periodo de tempo e numa determinada
area, a entidades privadas, ou pode autoriza-los casuisticamente, nos casos de exploracao
de jogos e modalidades afins. Contudo, nem no Brasil, nem em Portugal ndo se encontra
prevista a possibilidade de autorizacdo de exercicio da atividade através da Internet, o que
faz do jogo online uma atividade proibida em ambas as nagdes.

Considerando estas indagacdes, o Estado portugues, com fulcro em sua legislacédo
interna (Lei n.° 4/2004, de 15 de Janeiro, com as alteracdes introduzidas pela Lei n.°
51/2005, de 30 de Agosto, e pela Lei n.° 64 -A/2008, de 31 de Dezembro), resolveu criar,
na dependéncia do Ministro da Economia, da Inovacdo e do Desenvolvimento, um grupo
de trabalho incumbido de avaliar o quadro legal e a pratica de jogo através da Internet.

O grupo de trabalho, que é composto por um coordenador, indicado pelo Ministro
da Economia, da Inovagdo e do Desenvolvimento; um representante da Presidéncia do
Conselho de Ministros; um representante do Ministério das Financas e da Administracdo
Pablica; um representante do Ministério da Economia, da Inovagdo e do
Desenvolvimento; um representante do Ministério do Trabalho e da Solidariedade Social,

tem como objetivo, in ipssis litteris:
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a) Analisar o actual modelo do mercado de jogos em Portugal e na Unido
Europeia, no que respeita ao jogo online;

b) Analisar o jogo online no quadro da politica nacional de jogo;

¢) Propor medidas quanto ao jogo online;

d) Propor a definicdo do objectivo e do contetdo dos instrumentos
legislativos necessarios a execucao das medidas propostas;

e) Caracterizar os instrumentos necessarios & monitorizagdo e ao controlo da
execucdo das medidas propostas;

f) Identificar as organizagdes e as entidades que deverdo ser ouvidas quanto
as medidas propostas (PORTUGAL, DESPACHO N°. 13722, 2010).

Além de todas as questdes econbmicas, fiscais, operacionais e éticas, a mais
preocupante é, sem duvida, quanto ao controle de idade de quem faz as apostas.

Quando um apostador se dirige as casas lotéricas no Brasil, por exemplo, o
atendente verifica a sua aparéncia a fim de constatar a maioridade. Em caso de ddvida, um
documento de identificacio é exigido, antes de finalizar o pedido de aposta. E, sem
davida, um mecanismo simples e eficiente de se evitar que criancas e adolescentes, ainda
em fase de desenvolvimento metal e social, se enveredem pelos vicios dos jogos.

Aderindo a informatizacdo dos procedimentos, a Caixa Econdmica Federal ja
disponibiliza, através do auto-atendimento on line, uma opg¢do para o poupador ou
correntista realizar aposta na Mega-Sena pelo sistema Internet Banking. Como nédo foi
encontrado nenhum documento, cartilha, carta proposta ou qualquer tipo de oferta ou
publicidade da CEF falando sobre a aposta on line, fez-se necessario demonstrar através
de imagem (fonte documental primaria), conforme exibe a tela do sistema a seguir (figura
01):
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Tela do Sistema Internet Banking — figura 01
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CEF, 2012 — Destaque na figura mostra a op¢éo para apostar on line.

E ndo é s6 a Caixa Econdmica Federal que estd investindo nesse negocio.
Recentemente o Facebook (uma das maiores redes sociais do momento) disponibilizou
entre 0s seus aplicativos um jogo de bingo virtual (Bingo & Slots Friendzy) que se
utilizara de dinheiro real (verdadeiro). Anteriormente ja existiam games de aposta que
faziam uso de moedas virtuais e que depois podiam ser trocadas por dinheiro de verdade.
Mas, agora o jogador poderd apostar dinheiro real, pagando com cartdo de crédito ou
boleto bancéario. Apesar da aparéncia infantil, 0 game exige maioridade para participar,
cujos dados do usuario serdo exigidos previamente. Por enquanto, o bingo virtual esta
disponivel apenas no Reino Unido e ndo ha previsdes de chegada ao Brasil, mas ja existe
proposta para langamento de um pdquer online com apostas em dinheiro real, para acesso
aos brasileiros. A ideia é da Zynga, proprietaria de titulos como “Farmville” ¢ “Cityville”
(FACEBOOK AGORA TEM JOGOS DE APOSTA, 2012), ja usados pelos brasileiros.

As apostas on line, deve-se ressaltar, ndo tém tamanha seguranca para evitar que
menores de idade, em todo o Brasil, utilizem do sistema. A exemplo disso, basta acessar
qualquer site de jogos na rede e logo se verificara como € simples apostar, ganhar e
perder. Apesar das inumeras medidas de seguranca que alguns sites tomam néo €

impossivel 0 acesso por menores de idade como se faz presencialmente, pois, na prépria
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internet, existem informacdes e tutoriais que ensinam a burlar o sistema ou buscar outros
mecanismos para tal finalidade*’. E o pior: como é facil viciar.

Como diria John Lock (1973), o fim do Direito ndo é abolir nem restringir, mas
preservar e ampliar a liberdade. Por isso, uma medida legislativa tem que ser tomada
urgentemente no Brasil, ndo para coibir ou liberar indiscriminadamente, mas para regular
a pratica e, principalmente, para se apurar a real utilidade social dessas modalidades de

jogos e apostas. Sem lei especifica, contudo, é que ndo pode ficar.

1.3 CONCEITOS, CARACTERES E NATUREZA JURIDICA DA
LOTERIA ESTATAL

1.3.1 Conceitos, Historico e Modalidades da Loteria da Unido

Loteria (para o portugués brasileiro; “lotaria” para 0 portugués europeu) trata-se
de uma modalidade bastante popular e antiqiiissima* de jogo de azar. Consiste no sorteio
aleatdrio sobre alguma opinido preestabelecida, normalmente de prognéstico nimero, em
troca de um prémio.

Os “jogos de azar” (contrato de aposta) sdo responsadveis por muitos males
sociais, emocionais e até juridicos (a exemplo de quem vende jogo do bicho, emite cheque
para pagar divida de jogo etc.). Um dos primeiros efeitos que se pode vislumbrar é o
empobrecimento e conflitos familiares. Ha pessoas que sdo cativadas pelo vicio de jogar,
mesmo sem ganhar, e diariamente fazem a sua fé. E, como s6 um ou pouquissimos
ganham, ha pessoas que passam a vida toda jogando sem nunca ganhar. Jogam apenas

pelo prazer de fazé-lo.

4 E a exemplo disso, é possivel perceber, através do link
http://www.comoganharnaloteria.com.br/forum/topico/20482-jogar-em-outros-paises/, que existem “meios”
para se apostar em jogos proibidos através da internet.

*® Hé registros de uma loteria, gravados nos cartdes Keno dos chineses da Dinastia Han, datados dos anos de 205
e 187 a.C (PACKEL, 1981).
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E comum que se encontre diversos tipos de regulamentacio nas loterias pelos
governos dos Estados Soberanos. Alguns proibem a pratica, enquanto outros o apGiam a
ponto de organizar uma loteria estatal, como € o caso do Brasil.

Inicialmente € curial informar que, muito embora o presente capitulo trate de
“loterias” de forma genérica, neste titulo serdo abordadas algumas consideragdes a
respeito das Loterias Federais, administradas pela Caixa Econémica Federal. Antes,
porém, cumpre expor algumas consideragdes histdricas, conceitos e significados gerais.

Conceitualmente, loteria, de forma genérica, ¢ entendida como “coisa ou negdcio
aleatorio, dependente do acaso, da sorte” (FERREIRA, 1993, p. 2354), ou “jogo de azar
em que alguns dos bilhetes numerados recebem um prémio” (MATTOS, 2001, p. 985).
Para o dicionario Michaelis (on line), loteria é “Jogo de azar em que se vende grande
quantidade de bilhetes numerados, subdivididos em fragdes (décimos ou vigésimos),
alguns dos quais, determinados por sorteio, ddo aos portadores direito a um prémio em
dinheiro” (DICIONARIO MICHAELIS, 2012).

Historicamente, registra-se que os primeiros indicios de préatica de loterias, no
mundo, sdo de que 0s povos hebreus, egipcios, hindus, chineses e romanos iniciaram-na
de modo bastante primitivo, em carater eminentemente recreativo (APARECIDA, 2012).
As primeiras loterias conhecidas na Europa foram praticadas durante o Império Romano,
principalmente como diversdo em jantares. Diz-se que os convidados recebiam um bilhete
(ndo se sabe se numérico ou em formas geométricas) e 0os prémios, muitas vezes, eram
pagos com itens de luxo, como loucas. Veja-se que, pela atual conceituacdo doutrinaria ja
mencionada anteriormente, na loteria, espécie de contrato de aposta, o prémio sera sempre
em peclnia, jamais em coisa a esta diversa (ver item 1.1.1). Todo portador do bilhete
tinha a certeza de ganhar alguma coisa (PACKEL, 1981). Este tipo de loteria (ou pseudo
loteria), no entanto, ndo passava de uma distribuicdo de brindes por nobres ricos durante
festejos tradicionais. Mero divertimento.

Em meados de 1530, na Franca, registra-se que o Estado teria tomado a iniciativa
de promover sorteios em prol do erario (APARECIDA, 2012). Todavia, ha registros de
uma loteria, gravados nos cartdes Keno dos chineses da Dinastia Han, datados dos anos
de 205 e 187 a.C, em que, acredita-se, teria ajudado a financiar projetos governamentais
de grande magnitude como a Muralha da China e os primeiros registros que se tem de

extracdo onerosa de bilhetes de aposta, na forma de loteria, foi organizada pelo imperador
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romano César Augusto. A Histdria narra que os recursos foram usados em consertos
arquitetébnicos na cidade de Roma, e os vencedores recebiam como prémio artigos de
grande valor (PACKEL, 1981). Tratava-se, na verdade, de modalidade de rifa ou bingo,
mas ndo de loteria, pela caracteristica de entregar coisa diferente de pecutnia ao vencedor.

Ja no Brasil, o primeiro registro que se tem de loteria é de que foi realizada, pela
primeira vez, em Vila Velha, atual Ouro Preto, em Minas Gerais. Com o dinheiro
arrecadado, foram construidas a Cadeia Publica e a Camara Municipal. Além disso, o
objetivo era obter fontes alternativas de arrecadacdo de recursos, pois 0S que eram
enviados pela corte de Portugal eram escassos e demorados. O governador soube que a
pratica de loterias estava sendo difundida na Europa com objetivo de financiar obras
publicas, a exemplo da Santa Casa de Misericordia de Portugal que foi construida com
recursos oriundas do jogo. O primeiro sorteio no Brasil foi considerado um grande evento
de muita importancia, o qual foi realizado com grande festejo (COSTA BARBOSA, 2005)

Dai entdo foi que, em 27 de abril de 1884, o imperador D. Pedro Il regulamentou
o funcionamento das loterias, atraves do Decreto n® 357. Somente no século XX, contudo,
é que as loterias estatais ganharam importancia, foram implementadas técnicas e métodos
para a sua realizagéo e sorteios (APARECIDA, 2012).

A primeira extragdo da Loteria sob a administracdo do Conselho Superior das
Caixas Econbmicas Federais foi realizada em 15 de setembro de 1962, no Estado da
Guanabara, atual Rio de Janeiro (CEF, 2012). Cinco anos depois surge o Decreto-Lei n°.
204/67, regulamentando a Loteria Federal (primeira modalidade de loteria).

Feitas estas consideracdes historicas, cumpre destacar que este titulo tratara das
modalidades de loterias, basicamente de dois géneros divididos em espécies, de acordo
com a Circular Caixa (CC) n° 471, de 05 de maio de 2009: Loteria de Bilhete e Loteria de
Prognostico.

Quanto as Loterias de Bilhetes tem-se a Loteria Federal (uma das primeiras
modalidades de loterias) e a Loteria Instantéanea. A primeira consiste na “modalidade de
loteria na qual h4 uma quantidade pré-fixada de bilhetes numerados, atribuindo-se
prémios, mediante sorteio realizado pela CEF e de acordo com um Plano de Sorteio”
(CEF, 2009). Nesta, o apostador ndo escolhe a combinagdo de numeros. Ja a segunda
trata-se da “modalidade de loteria na qual os apostadores conhecem os resultados ao

revelarem as combinagfes de numeros, simbolos ou caracteres que se encontram
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encobertos em area raspavel” (CEF, 2009). Trata-se da conhecida ‘“raspadinha”. Na
modalidade de Loteria Instantanea, o apostador paga pelo bilhete nas Casas Lotéricas,
raspa 0s campos encobertos por um material especial e, pelas combinacdes de nimeros ou
simbolos gravadas nessa area, revela-se o prémio. Quanto a estas, a CEF (CC, n°. 471,
2009) informa que “os prémios, o valor ¢ a quantidade de bilhetes variam de acordo com a
emissao e estao impressos no verso do bilhete”

Ha, ainda, as Loterias de Progndsticos*, que se subdividem em:

Loteria de Prognésticos Numéricos — modalidade de loteria na qual o
apostador indica seus prognosticos, num universo de numeros inteiros,
concorrendo a prémios mediante sorteio;

Loteria de Prognosticos Esportivos — modalidade de loteria na qual o
apostador indica seus prognosticos sobre resultados de competicGes
esportivas;

Loteria de Progndstico Especifica - Timemania — modalidade de loteria
que adota como estratégia a facilidade e aceitacdo da mecénica consolidada
das loterias de prognésticos numéricos com a utilizacdo do potencial da
marca dos clubes de futebol, na qual o apostador indica seus progndsticos,
num universo de nimeros constituidos de 2 algarismos e indica um clube de
futebol de sua preferéncia, concorrendo a prémios mediante sorteio (grifo
nosso). (CEF, 2009)

Nestas modalidades, a opinido sobre o resultado da aposta (progndstico) tem de
ser registrada no sistema, com a respectiva emissdo do recibo pelo terminal lotérico (CEF,
2009). S6 assim o apostador se assegurara de que sua aposta foi realmente registrada e que
concorrera ao prémio na data do sorteio ou divulgacdo do resultado. As apostas® sdo
captadas no sistema de loterias da CEF por cinco tipos diferentes de registros, quais

sejam:

Leitura eletrénica dos progndsticos marcados nos volantes; digitacdo dos
prognosticos indicados verbalmente pelo apostador ao atendente da Unidade
Lotérica; conjunto de prognosticos fornecido aleatoriamente pelo sistema;
repeticdo do mesmo conjunto de prognésticos em concursos diferentes e

* Modalidade de sorteio que consiste na “indicacdo, pelo apostador ou pelo sistema utilizado para registrar as
apostas, de um nimero inteiro constante nos volantes” (CEF, CC n°. 04, 2010).

% «E o conjunto de prognosticos integrantes de um unico recibo, registrado eletronicamente no sistema de
loterias” (CEF, CIRCULAR N°. 04/2010).
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subsequentes da mesma modalidade; e conjunto de progndsticos gerado pelo
sistema, contendo os 50 nimeros ndo registrados na aposta original (CEF,
2009).

Muito embora se trate de procedimentos operacionais e administrativos, as
informacdes sobre modalidades de loterias, tipos de progndésticos e de procedimentos sdo
de grande importancia quando do estudo da responsabilizacdo das permissionarias (Casas
Lotéricas) e da Caixa Econémica Federal, a fim de conhecer e entender como funciona a
emissao dos “servigos” ou “produtos” lotéricos no mercado e se ¢ assim que podem ser
tratados™".

E importante salientar, ainda, que a competéncia para legislar sobre desporto é
concorrente (Unido), cabendo aos estados-membros, os quais podem editar leis
suplementares. Em verdade, a Unido restringe-se a estabelecer as normas gerais, fixando
bases e diretrizes enquanto que o contetdo acidental resta a ser particularizado pelas
unidades federadas (HEUSELER; LEITE, 2010).

Todavia, nem pode a lei estadual ou municipal instituir formas de rifas peculiares,
ao arrepio da legislacdo infraconstitucional, ndo surtindo efeitos, pois, a loteria nédo
autorizada ou ndo regulada por lei federal. Inadmitia-se a sua instituicdo por Lei local,
segundo o disposto no art. 22 da Constituicdo Federal (BRASIL, 1988) que aponta a
competéncia exclusiva da Unido em legislar sobre “sistemas de consorcios e sorteios”
(inciso XX). A jurisprudéncia superior ja se pronunciou, inclusive, alertando que o0s
municipios ndo podem autorizar loterias e sorteios, pois a legislacdo sobre esta matéria €
da competéncia privativa da Unido. (BRASIL, RMS 6.308-MG, 1996).

1.3.2 Derrogacdo Excepcional de Normas de Direito Penal no Ambito das
Loterias: uma Autotutela Estatal

O Brasil convive com um paradoxo instalado em seu cenario juridico que,

certamente, causa confusdo e estranheza a sociedade: se por um lado jogos de azar (a

%1 Se 6 “servico” ou “produto”, ver proximo capitulo.
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exemplo do jogo do bicho) é consideracdo infracdo penal, por outro, o Estado explora
livremente a extracdo de loteria (outra espécie de jogo de azar). De fato, essa é uma
discussdo que ndo pode fugir da pauta. Ao observar o funcionamento da Loteria,
notadamente os jogos de prognésticos numéricos, é notdria a presenca do elemento alea?,
o que faz da mencionada atividade um jogo eminentemente de azar™.

Ora, como pode o Estado tomar para si, em regime de monopdlio, uma atividade,
pelo menos em principio, tipificada com contravencdo penal®*? Deveras, a Loteria
explorada pela Unido, como jogos de azar que o &, estaria tipificada como infra¢do penal
se ndo fosse pelo artigo 1° do Decreto-Lei n°. 204 de 27 de fevereiro de 1967 que

excepcionou tal pratica do rol das contravengdes penais, in verbis:

A exploracdo de loteria, como derrogagdo excepcional das normas do
Direito Penal, constitui servigo publico exclusivo da Unido ndo suscetivel
de concessdo e s serd permitida nos termos do presente Decreto-lei. (grifo
nosso). (BRASIL, 1967)).

Ou seja, através do Decreto-Lei n°. 204 de 27 de fevereiro de 1967, a Unido pos

1”°°) sobre as loterias

um manto (“derrogacdo excepcional das normas do Direito Pena
federais, impedindo que a Lei de Contravengdes Penais incidisse sobre o monopolio
estatal de extracdo de loterias.

Em outras palavras, apenas no que diz respeito a exploracdo de loterias pela
empresa publica federal (Caixa Econdmica Federal), ex vi legis, € que se aplica a
derrogacao excepcional ao art. 50 da Lei das Contravencdes Penais (jogos de azar) e as

loterias estaduais que ja estavam em funcionamento até a promulgacdo daquele Decreto-

>2 Alea é um termo juridico que significa a possibilidade de prejuizo simultaneamente & de lucro. Um risco. E
elemento comum, também, nos contratos de seguro.

%% Art. 50 da lei n°. 3688/41 disciplina que “estabelecer ou explorar jogo de azar em lugar publico ou acessivel ao
publico, mediante o pagamento de entrada ou sem ele” (BRASIL, 1941).

>* O doutrinador Julio Fabbrini Mirabete (2007, p. 117) informa que o Brasil adotou o sistema bipartido para
classificar as infragdes penais, as quais se separam em crime ou delito (como sindnimos) e contravencdo. O
mencionado Doutrinador leciona que esta infragdo penal ¢ conhecida também como “crime ando”.

® E importante destacar que por “derrogacdo” entende-se a revogacdo parcial de uma norma. Em outras
palavras, “atinge s6 uma parte da norma, que permanece em vigor no restante” (GONCALVES, 2009, p. 42).
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lei®®. Doravante, nos termos do Decreto-lei n°. 204/67, nenhum estado federado, ou
municipio, podera criar jogo de loteria.

A primeira impressdo, causa estranheza conceber que uma atividade ilicita (jogos
de azar) pudesse ser objeto de exploracdo econémica e contratacdo da administracédo
publica, com o fundamento de “derrogagdao excepcional das normas de Direito Penal”.
Indagando esta excepcionalidade, Fernando Aguillar (2007) defende a ideia de que o
monopolio estatal sobre as loterias federais devesse cair. O indigitado autor defende duas
alternativas para a pretensa extin¢do: a) ou o Estado abre o mercado para a atuacdo do
privado no ambito das loterias; ou b) que a Unido se abstenha de fazé-lo. Entende,
também, que a exploracdo exclusiva das loterias federais é inconstitucional®’.

Todavia, pelo que consta, com base no Principio da Constitucionalidade
Presumida, a Carta Magna recepcionou todos os dispositivos legais que tratam da
exploracdo de loterias (e no presente trabalho ja foram citados varios), posto que ausentes
normas constitucionais que disponha em contrario (ANDRADE, 2008).

Ademais, o Cddigo Civil de 2002 trata da atividade de Jogo e Aposta como
contratos em espécie. Sem estender muito nessa oportunidade, vale mencionar que a
doutrina majoritaria leciona que 0s jogos e apostas se apresentam em trés espécies
diferentes: proibidos, tolerados e autorizados (PEREIRA, 2007), ou, sinonimamente,
podem ser ilicitos, licitos e legais ou regulamentados, respectivamente (VENOSA,
2007)%.

Nesses parametros, Caio Mario da Silva Pereira (2007) leciona que 0s jogos
ilicitos, ou proibidos como prefere, sdo aqueles em que a sorte tem carater predominante
no resultado. Sdo os chamados jogos de azar. A titulo de exemplo elenca-se a roleta, o
bacara, o jogo do bicho, o sete e meio etc.”®,

Os jogos licitos, muito embora sejam tolerados, ndo séo bem vistos pelo Codigo

Civil e sofre as mesmas limita¢6es que os ilicitos. Essa modalidade de jogo ndo depende

% Antes da edicdo do Decreto-lei n°. 204/67, ja existiam algumas loterias estaduais, as quais tiveram
resguardados o direito de prosseguir ativas. Segundo a Associacdo Brasileira das Loterias Estaduais, 0s estados
que mantém atualmente suas loterias sdo: Paraiba, Alagoas, Cear4, Minas Gerais, Mato Grosso do Sul, Goias,
Pernambuco, Para, Piaui, Ronddnia, Rio de Janeiro, Rio Grande do Sul, Santa Catarina, S&o Paulo e o Distrito
Federal (ABLE, 2012).

5’ Com razéo em dizé-lo, pois, a exploragdo de loterias ndo consta no rol do art. 177 da Constituicdo Federal.

%8 Para efeito discursivo, no presente trabalho seréo utilizadas as nomenclaturas postas pelo doutrinador Caio
Mario da Silva Pereira (2007).

%9 Como j4 foi vista anteriormente, a Loteria Federal esta fora desse rol gragas & excec#o atribuida pelo Decreto-
Lei n°. 204/67.
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exclusivamente da sorte, como na espécie anterior, e ndo constitui contravengdes penais
(GONCALVES, 2009), a exemplo do bridge, a canastra, o truco, xadrez etc. S0 jogos
voltados ao entretenimento, tdo somente.

Os jogos e apostas regulamentados, por sua vez, é o que interessa a esséncia deste
trabalho, tendo em vista as conotacfes juridicas perseguidas. S&o consideradas
socialmente (teis e, como o proprio nome pressupde, recebem a chancela do Estado para o
exercicio da atividade.

A autorizacdo para pratica de determinados jogos, permitidos ou autorizados pelo
poder publico, se justifica pelo beneficio a quem os pratica, como competi¢des esportivas;
ou porque provocam a circulacdo da economia, como o turfe e o trote; ou pelo proveito
que deles aufere o Estado a empregar obras sociais relevantes, tal como ocorre com a
Loteria (PEREIRA, 2007) e este € 0 ponto em que se pretendia chegar.

A Loteria Estatal administrada pela Caixa Econdmica Federal esta inserta na
modalidade de aposta regulamentada ou autorizada. Estas, em razdo do que disciplina a
doutrina ja citada até agora, ndo sdo juridicamente classificadas como jogos de azar, ainda
que em sua aparéncia se revista da alea. A ilicitude que poderia macular tais modalidades
de jogos ¢ afastada por forca de lei, o Decreto-Lei n°. 204 de 27 de fevereiro de 1967 (ja
ventilado anteriormente).

E sabido que muito se tem a falar a respeito da teoria dos jogos e apostas,
previstos no Cddigo Civil. Porém, cumpre ser breve para se alcancar com a maior
objetividade possivel o cerne do presente estudo, a fim de ndo alongar em demasia 0s

preceitos conceituais.

1.3.3 Bilhete de Aposta como Titulo de Credito Imprdéprio

E imprescindivel trazer & discussdo a caracteristica de “titulo ao portador”
atribuida ao cupom (ou volante) das Loterias do Estado. Antes de aprofundar, porém,
cumpra tecer duas distin¢des elementares para melhor compreensdo do presente item. O
bilhete de aposta pode ser um simples comprovante de aposta ou uma espécie titulo de

crédito (tema do presente discurso).



59

A primeira hipétese se aplica aos volantes de loteria que foram pagos e
registrados como aposta efetiva, capaz de concorrer ao prémio (comprovante da chance®
de ganhar). A segunda hipdtese ocorre quando, apés o sorteio, o apostador se torna
vencedor do prémio; o que era apenas uma chance se aperfeicoa em triunfo e 0 que era um
simples comprovante se torna titulo de crédito (impréprio). E é com base na segunda
hipbtese que este item se desenvolve.

Mas, chame-se o feito a ordem. N&o se trata de um titulo de crédito qualquer,
como um cheque, uma duplicata ou uma nota promissoria. Existe certa impropriedade
nessa modalidade de céartula.

Ocorre que, apesar de ndo ser titulo de crédito propriamente dito, o bilhete
lotérico encontra-se sujeito a disciplina legal que aproveita, em parte, os elementos do
regime juridico cambial. Ndo é considerado titulo de crédito, repita-se, mas a doutrina
costuma chamar de “titulo de crédito improprio”. Para Fabio Ulhoa Coelho (2008, p.156),
os bilhetes lotéricos, que sdo titulos de créditos improprios, encontram-se na categoria de

“titulos de legitimagdo”, tal qual se depreende de sua licdo abaixo transcrita:

Distinguem-se 0s instrumentos juridicos chamados de titulos de crédito
improprios em quatro categorias. Na primeira, encontram-se os titulos de
legitimacdo, que asseguram ao seu portador a prestacdo de um servico ou
acesso a prémios em certame promocional ou oficial. Por exemplo: o bilhete
de metr6, o passe de dnibus, 0 ingresso de cinema, os cupfes premiados do
tipo “achou ganhou”, 0 volante sorteado da Loteria Numérica etc. (grifo
N0sso).

De acordo com a licdo supra, cumpre chamar atencdo para o detalhe de que, a tais
titulos, se aplicam os principios da cartularidade, da literalidade e da autonomia, mas nao
se aplica, contudo, o principio da executividade (COELHO, 2008).

A esse respeito, o STJ, em julgamento de uma acdo de cobrangca em que um
apostador da “Supersena” deixou de ganhar o prémio de R$ 10,3 milhdes que tentava
receber judicialmente. Ele alegava haver apostado para o concurso de n® 83, mas o0 jogo so

foi processado para 0 sorteio seguinte por erro no registro da aposta. Para a 42 turma do

% Quanto a “chance”, veja o topico 3.1.2.
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STJ, nos concursos de loteria 0 que vale é 0 que esta expresso literalmente no bilhete,
confirmando, assim, a aplicabilidade do Principio da Literalidade ao bilhete de loteria
(BRASIL, REsp n°. 902158, 2010)°".

Em qualquer modalidade de loteria de bilhete, ao realizar uma aposta, o apostador
devera receber o volante (cupom) de loteria solicitado que serd o comprovante e garantia
do prémio. Em se tratando das loterias de progndsticos, o apostador devera portar o recibo
de aposta emitido pelo terminal lotérico. No caso dos bilhetes de loteria instantanea ou
loteria de prognostico numérico, a CEF assegura que “qualquer falha que dificulte sua
identificacdo completa d& ao apostador o direito de receber outro bilhete ou a devolucao
do valor pago” (CEF, 2012).

A emissdo de bilhete (ou titulo ao portador) é uma prerrogativa das loterias
dotadas de legalidade e autorizacdo pelo Estado para a exploracdo desta atividade
(PEREIRA, 2007). O Decreto-Lei 204/67 ja previa a sua emissdao, com caracteres

semelhantes aos dos titulos de crédito:

Art. 8° - Cada bilhete ou fracdo consignara no anverso, além de outros
dizeres:

| - a denominacg&o "Loteria Federal do Brasil™;

I - 0 nlmero gue concorrera ao sorteio;

Il - em caracteres legiveis, o preco de plano do bilhete inteiro e o de cada
fracdo, acrescido da cota de previdéncia constante do art. 4° e seu paragrafo
Unico;

IV - a declaragdo de ser inteiro, meio, quarto, décimo, vigésimo ou
quadragésimo e, sendo fracdo, o nimero de ordem desta;

V -aindicacdo da série, se for o caso.

Art. 9° - Cada bilhete, ou fracdo consignara no reverso, alem de outros
dizeres:

I - 0 plano de extrag&o, por inteiro ou resumido;

8 RECURSO ESPECIAL. LOTERIA FEDERAL. BILHETE QUE FAZ REFERENCIA A SORTEIO QUE
NAO CONTEMPLOU OS NUMEROS INDICADOS PELO AUTOR. PROVA DE QUE A APOSTA FOI
REALIZADA NO PRAZO PARA O SORTEIO ANTERIOR. IRRELEVANCIA. BILHETE NAO
NOMINATIVO QUE OSTENTA CARATER DE TiTULO AO PORTADOR. 1.Pode e deve o Tribunal a quo,
em sede de embargos de declaracdo, sanar eventual contradicdo ou omissdo existente na apreciacdo de
determinada prova produzida em primeiro grau, sob pena de, nesse caso, violar o art. 535 do CPC. 2. Em se
tratando de aposta em loteria, com bilhete ndo nominativo, mostra-se irrelevante a perquiricdo acerca do
proposito do autor, tampouco se a aposta foi realizada neste ou naquele dia, tendo em vista que o que deve
nortear o pagamento de prémios de loterias federais, em casos tais, é a literalidade do bilhete, eis que ostenta este
caracteristicas [sic] de titulo ao portador. 3. E que o bilhete premiado veicula um direito autdbnomo, cuja
obrigacdo se incorpora no proprio documento, podendo ser transferido por simples tradicdo, caracteristica que
torna irrelevante a discussdo acerca das circunstancias em que se aperfeicoou a aposta. 4. Recurso especial do
Ministério Publico Federal conhecido e provido. Prejudicado o recurso especial da Caixa Econdmica Federal.
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Il - a indicagdo do lugar, dia e hora do sorteio;

111 - a assinatura das autoridades responsaveis pela emissao;

IV - local apropriado para receber o nome e endere¢o do possuidor que
desejar o bilhete nominativo (BRASIL, 1967).

O volante preenchido pelo apostador, ou qualquer outro documento entregue pela
Casa Lotérica, que ndo seja o recibo emitido pelo terminal, ndo tem validade como
comprovante da aposta. E mais, o bilhete emitido pelo terminal € o Gnico comprovante
valido da aposta realizada e por isso deve refletir fielmente o desejo do apostador. (CEF,
2012). Obviamente, como toda e qualquer transacéo, o apostador deve conferir o recibo de
aposta emitido pelo terminal lotérico no ato da entrega pelo atendente. Qualquer outro
cupom/bilhete, como os “boldes”, ndo sera reconhecido pela administradora® da Loteria,
a Caixa Econdmica Federal, pois ndo ostenta os caracteres do titulo oficial.

O “bolao” ¢ o nome dado ao conjunto de varias apostas feitas em tnico bilhete
lotérico. Varias pessoas se associam e apostam 0s mesmos ndmeros, concorrendo entre si
a divisdo do prémio®®. Essa conduta, se praticada pela casa lotérica (& revelia da CEF), é
irregular, pois, além de ndo ser emitido o bilhete lotérico ao apostador, a permissionaria
aufere vantagem pecunidria extracontratual, indevida. Aliés, as precaugdes contra essa
irregularidade € prevista pelo Decreto-Lei n°. 204/67 ao disciplinar que “a Loteria Federal
adotard os sistemas de garantia que julgar mais convenientes a seguranca contra
adulteracao ou contratag@o dos bilhetes” (BRASIL, 1967, art. 10).

Por uma questdo de seguranca, € imperioso que o recibo de aposta original,
emitido pelos terminais lotéricos das unidades lotéricas, seja 0 Unico comprovante para o
recebimento de prémios, o qual se configura como um titulo ao portador. Para torna-lo
pessoal e intransferivel é necessario escrever, em seu verso, 0 nome completo e o CPF do
apostador®, pelo qual deixara de ser “titulo ao portador” para ser “titulo nominativo”

(BRASIL, 1967, art. 6°)°.

%2 Administrador de concurso de prognésticos é todo aquele que administra a realizacdo de qualquer dos jogos
mantidos ou permitidos pelo Poder Publico, tais como a loteria esportiva, a loto e a sena (BRITO MACHADO,
2004).

%3 N&o é mencionada nenhuma fonte para essa definic&o, pois a mesma é extraida de uma percepgdo empirica.

® Inclusive essa é uma recomendagao prestada pela Caixa Econdmica Federal através de publicidades televisivas
e cartilhas de orientacdo ao apostador.

% «Em se tratando de aposta em loteria, com bilhete ndo nominativo, mostra-se irrelevante a perquiricio acerca
do proposito do autor, tampouco se a aposta foi realizada neste ou naquele dia, tendo em vista que 0 que deve
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Tanto ¢ o carater de “titulo de crédito” que o diploma disciplinador das loterias,
prevé que “oS prémios relativos a bilhetes ou fragdes nominativos somente serdo pagos ao
respectivo titular, devidamente identificado” (art. 12, §1°) e que “somente mediante ordem
judicial deixara de ser pago algum prémio ao portador ou ao titular do bilhete ou fracao
premiados” (art. 12, § 2°) (BRASIL, 1967).

O bilhete (ou titulo) é o Unico documento capaz de comprovar a titularidade do
premio, ndo sendo admitida a substituicdo de bilhetes postos em circulacdo, ainda que sob
0 pretexto de furto, roubo, destruicdo ou extravio (Art. 11 do Decreto-Lei n°. 204/67).
Todavia, a lei disciplina (art. 12) que “em caso de roubo, furto ou extravio, aplicar-se-a ao
bilhete ou fracdo de bilhete de loteria, ndo nominativo, e no que couber, o disposto na
legislacao sobre ag@o de recuperagdo de titulo ao portador” (BRASIL, 1967).

Com efeito, o art. 6° do Decreto-Lei n° 204/67 determina que o bilhete lotérico,
quando ndo nominativo (desprovido de nome e endere¢o do possuidor), é tido para todos
os efeitos como titulo ao portador, como ja referido anteriormente. Contudo, € possivel
que o possuidor original (aquele que efetivamente realizou a aposta e que pagou por ela)
recuperar o titulo extraviado, pedido ou furtado. Esse procedimento esta previsto no art.
12 do multicitado Decreto-Lei, o qual autorizar aplicar, no que couber, o disposto na
legislacdo sobre acdo de recuperacdo de titulo ao portador (art. 907 e seguintes do CPC).

E ainda, para manuseio do referido procedimento recuperatorio, faz-se necessario
que fatos e provas levem ao convencimento da titularidade do prémio pelo autor da acéo e
a decisdo judicial dispensara o apostador da apresentacdo do bilhete, o qual, posto em
circulacdo, ndo pode ser substituido conforme dispde o art. 11 do DL 204/67, conforme ja

se manisfestou 0 STJ no julgamento do Recurso Especial n°. 717.507 — PE®®.

nortear o pagamento de prémios de loterias federais, em casos tais, € a literalidade do bilhete, eis que ostenta este
caracteristicas de titulo ao portador. E que o bilhete premiado veicula um direito autdnomo, cuja obrigagéo se
incorpora no proprio documento, podendo ser transferido por simples tradicdo, caracteristica que torna
irrelevante a discusséo acerca das circunstancias em que se aperfeicoou a aposta” loteria (BRASIL, REsp n°.
902158, 2010).

% CIVIL. PROCESSUAL CIVIL. EXTRAVIO DE BILHETE PREMIADO DE APOSTA LOTERICA (QUINA
DA MEGA SENA). POSSIBILIDADE DE RECUPERACAO NA ESFERA JUDICIAL. PREVISAO LEGAL -
ART. 12 DO DEC.-LEI 204/67. FATOS E PROVAS QUE DEMONSTRAM A TITULARIDADE DO PREMIO
(NO VALOR DE R$ 11.127,07) PELO AUTOR DA ACAO. APELACAO NAO PROVIDA. - O art. 6° do
Decreto-Lei n® 204/67, que dispbe sobre a exploracdo de loterias, determina que o bilhete lotérico, quando
desprovido de nome e endereco do possuidor, é tido para todos os efeitos como titulo ao portador. - A
recuperacdo de bilhete extraviado nessa condigdo estd prevista no art. 12 do citado Decreto-lei, que manda
aplicar, no que couber o disposto na legislagdo sobre acdo de recuperacdo de titulo ao portador. - Acédo
processada de conformidade com as disposi¢Ges dos arts. 907 e seguintes do CPC, atendendo ao comando da
legislacdo especifica aplicavel a espécie. - Fatos e provas que levam ao convencimento da titularidade do prémio
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Caso “lendario” ocorreu em meados de maio de 1995, na Paraiba, quando um
contendor apostou no Concurso da Sena n°. 375, preenchendo o volante de aposta com 0s
nameros 09, 11, 18, 24, 25 e 32. O apostador tomou por base datas de nascimento,
casamento e outras relacionadas a sua familia. Os nimeros apostados foram sorteados,
mas o vencedor ndo pode auferir (de imediato) o prémio de R$ 314.000,00, porque
perdera o bilhete da aposta. O apostador ndo conseguiu encontrar o bilhete (titulo) no
prazo prescricional lotérico (noventa dias — art. 17 do DL n°. 204) e para recuperar a
chance perdida, prop6s acao de anulacéo e substituicdo de titulo ao portador.

O pleito foi deferido na vara de origem, na qual o magistrado entendeu que o
autor da demanda comprovou que 0s numeros sorteados na loteria Sena foram os
apostados no volante e que faziam referéncia as datas de nascimento, casamento e outras
ligadas a sua familia. Para o julgador, provou-se naquela demanda que a combinagédo
numerica supostamente apontada pelo apostador correspondia aos nimeros sorteados.

Deferido na vara federal de origem e no Tribunal Regional da 5% Regido, a
demanda foi discutida no Superior Tribunal de Justica, por meio do REsp n°. 636175 -
PB®, o qual ndo conheceu do recurso manteve a decisio originaria. Todavia, em
manifestacdo proferida por meio do voto vista, 0 Ministro Ari Pargendler, apesar de nédo
conhecer do Recurso Especial, aduziu que “o sucesso do recurso especial dependeria da
indicacdo de norma legal que condicionasse o recebimento do prémio a apresentacdo do
bilhete ao portador — mas essa norma deixou de ser mencionada nas respectivas razdes”.
E, antes de concluir o seu voto, arrematou o ministro: “por mais esdruxulo que seja o

resultado do acordéo proferido pelo tribunal a quo, s resta admitir o fato consumado de

pelo autor da agdo. - Devedor, no caso a CEF, que confirma ndo ter pago o prémio questionado. - A deciséo
judicial dispensa o apostador da apresentacdo do bilhete, o qual, posto em circulacéo, ndo pode ser substituido
conforme dispbe o art. 11 do DL 204/67. - Prescricdo do prémio ndo consumada, tendo em vista a efetivacio do
ajuizamento da agdo e citacdo valida dentro do prazo estabelecido no art. 17 do citado Dec.-Lei. - Apelagao
improvida.

® RECURSO ESPECIAL - CONCURSO DE PROGNOSTICOS - "SENA POSTERIOR" - PERDA DO
RECIBO DA APOSTA - COMPROVAGCAO POR OUTROS MEIOS - REVISAO PROBATORIA -
INADMISSIBILIDADE - SUMULA 7/STJ. ALEGAGAO DE OFENSA A PORTARIA. NAO-INCLUSAO
DESSA ESPECIE DE ATO NORMATIVO NO CONCEITO DE "LEI FEDERAL" DO ART. 105, I, DA
CF/88 - PRECEDENTES I - Reconhecido na instancia de origem que o autor era o0 ganhador do prémio da 'Sena
Posterior', com base nas provas em direito admitidas, inadmissivel, neste ambito recursal, a reapreciacdo das

razGes que garantiram o direito pleiteado (Sumula 7/STJ).11 - Inadmissivel o conhecimento do recurso especial
na parte em que indica ofensa ao comando de portaria, por nao estar essa espécie de ato normativo compreendida
na expressao "lei federal”, constante do artigo 105, inciso Ill, alinea 'a’, da Constituicdo Federal.

Precedentes.Recurso especial ndo conhecido.
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que o autor da acdo “ganhou a sorte grande” judicialmente” (BRASIL, REsp n°. 636175 —
PB, 2006).

Destarte, ndo se afasta a relevancia da necessidade do bilhete ou titulo (seja
nominativo ou ao portador), a fim de garantir o pagamento do prémio da aposta, mas nédo
se pode olvidar que o sistema do livre convencimento judicial motivado pode bem servir
ao alcance do objetivo perseguido em demandas dessa natureza, observando, sobretudo, as
provas produzidas pelas partes, como foi feito com o apostador da referida acdo de
anulacdo e substituicdo de titulo ao portador que demonstrou que 0s numeros sorteados

correspondiam aqueles apostados, em referéncia a datas de representatividade familiar.

1.3.4 Prescritibilidade dos Prémios da Loteria

No ordenamento juridico brasileiro, alguns direitos perdem a sua eficacia pela
inércia de seu titular somado ao decurso do tempo. J& lecionava a antiga tradicdo

“dormientibus non succurit jus”®®

, por isso estdo em toda parte do sistema patrio prazos
para a efetivacdo e exercicio de direitos. E chamado de “prescrigio” o instituto juridico
que os fulmina.

A doutrina leciona que a prescri¢do é a perda do direito de acdo, ou seja, a perda
da protecdo juridica relativa ao direito pelo decurso (ou perda) de prazo (DINIZ, 2009). A
prescricdo reprime a inércia (atitude passiva, ou omissa) e incentiva o titular do direito a
tomar providéncias que possibilitem o exercicio de seu direito em um periodo de tempo
razodvel (VENOSA, 2009).

Ainda, em sede de consideracdes preliminares sobre a prescritibilidade dos
prémios da Loteria Federal do Brasil, vale destacar que a prescrigdo existe para criar
tranquilidade e seguranca nas relagcdes sociais, pois ndo se pode admitir que uma pessoa
tenha sobre outra uma pretensédo que pode ser reivindicada ou ndo no decorrer dos tempos,
dependendo exclusivamente de um ato de vontade (SILVA PEREIRA, 2004). Em outras
palavras, a finalidade da prescricdo €, assim, evitar instabilidades nas relacdes juridico-

sociais.

% O Direito ndo socorre aos que dormem.
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Por isso a lei estipula prazos a serem observados para o exercicio de alguns
direitos, sob pena destas protecdes juridicas ndo poderem mais ser exercidas. Os artigos
205 e 206 do Caodigo Civil tratam da prescricdo de forma geral, subsistindo leis que tratam
da matéria em casos especiais, a exemplo do Decreto-Lei n° 204. A lei que regulamenta a
Loteria estatal disciplina que o direito ao recebimento do prémio lotérico também tem
“prazo de validade” e o vencedor da aposta deve reclama-lo em tempo habil, sob pena de
té-lo prescrito.

O artigo 17 do Decreto-Lei n°. 204/67 estipula o prazo prescricional de noventa
dias (ndo é o mesmo que trés meses) para o vencedor reclamar o prémio perante as Casas
Lotéricas® ou a Caixa Econémica Federal. O mencionado artigo legal dispde que “os
prémios prescrevem em 90 (noventa) dias a contar da data da respectiva extragdo”
(BRASIL, 1967). Depois de escoado este prazo, o apostador perdera o direito de reclamar
0 prémio seja na orbita administrativa, seja na judicial (BRASIL, AC n°. 557 TO, 2003)".
O prazo prescricional comeca a fluir da data do sorteio (que acontece publicamente e em
tempo real).

Assim como o Codigo Civil, no art. 202, dispds que a prescri¢do se interrompe
por diversas formas, inclusive pela citacdo pessoal feita ao devedor, ainda que ordenada
por juiz incompetente, a o referido Decreto-Lei, ao tratar da prescritibilidade dos Prémios
de Loteria, também previu forma de interruptibilidade, no paragrafo Unico do art. 17, o

qual dispde:

Paragrafo unico. Interrompem a prescrigao:

| - citacdo valida, no caso do procedimento judicial em se tratando de furto,
roubo ou extravio;

Il - a entrega do bilhete para o recebimento de prémio dentro do prazo de 90
(noventa) dias da data da extracdo na sede da Administracdo do Servico de
Loteria Federal ou nas Agéncias das Caixas Econdmicas Federais.

%9 Se o prémio for de até mil reais, pode ser recebido no balcéo das Casas Lotéricas (CEF, 2010).

"® PREMIO DE LOTERIA FEDERAL. EXTRAVIO DO BILHETE. ACAO NAO AJUIZADA NO PRAZO DE
NOVENTA DIAS, PREVISTO NO ART. 17, DO DECRETO-LEI N° 204/67. PRESCRICAO. | - O art. 17 do
Decreto-Lei n® 204/67 dispde que os prémios de loteria prescrevem em 90 (noventa) dias. Se o autor ajuizou a
presente acdo mais de trés anos apds o sorteio do prémio, do qual alega o extravio do bilhete, afigura-se, assim,
consumada a prescri¢do. O boletim de ocorréncia policial ndo caracteriza nenhuma das medidas preconizadas no
paragrafo Unico do referido dispositivo legal, que interromperiam o prazo prescricional.17204. Il - Apelacao
desprovida. Sentenca confirmada.
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A prescricdo atua diretamente sobre o exercicio do direito de agdo, fazendo com
que a protecédo judicial desse direito ndo possa ser exercida, mas a regra nao e absoluta,
valendo as suas causas de interrupgdo. Vale dizer que a prescricdo nédo ira extinguir o
direito em si, mas o atingira indiretamente pois uma vez extinta a sua forma de protecao, o
direito propriamente dito normalmente ficara prejudicado, caso o seu titular ndo tenha
agido para exercé-lo ou para, a0 menos, interromper o prazo extintivo.

Desse modo, sendo o apostador contemplado pelas dezenas apostadas, devera
exercer o seu direito de perceber o prémio no prazo prescricional de noventa dias, sob

pena de vé-lo perecer.



CAPITULO II

EXPLORACAO EXCLUSIVA DE LOTERIAS PELO
ESTADO E OS SEUS AGENTES OFICIAIS
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2 EXPLORACAO EXCLUSIVA DE LOTERIAS PELO ESTADO E
OS SEUS AGENTES OFICIAIS

Pelo presente capitulo serdo apresentados os sujeitos da atividade lotérica do
Estado e como cada agente se comporta em suas relacBes juridicas. Trata-se da
oportunidade para tomar conhecimento sobre cada instituicdo que figura no polo ativo da
extracdo de loterias pela Unido. Essa parte do estudo é de fundamental relevancia na
medida em que os atributos dos potenciais fornecedores serdo levados a feito para se
apurar, logo adiante (no terceiro capitulo), possivel relagdo juridica de consumo.

Significa dizer que, para se constatar a indigitada relacdo juridica, deve-se

99, ¢

analisar a situacdo fatica dos agentes econdmicos em estudo: “quem sao”; “qual o vinculo
(ou regime) juridico”; “qual a atuagdo individual” e, principalmente, “qual a natureza do
servigo ou produto” ofertado pela Loteria do Estado. Esta ultima indagacéo, porem, ficara
sobrestada até o capitulo oportuno.

Insta salientar que nessa oportunidade se erguerd uma discussao preliminar, em
que se restringird aos aspectos subjetivos da atividade lotérica, explorada em regime de
exclusividade pela Uniéo e os seus coadjuvantes.

Além dos aspectos juridicos propriamente ditos, sera observada, com pesquisa em
bases de dados e relatérios publicos e privados, como esta prevista em lei e como vem
ocorrendo o repasse dos recursos das loterias federais para 0s seus respectivos setores e
quais as suas controvérsias atuais. Eis, neste particular, um recorte eminentemente

desenvolvimentista’ que se propde laudas a frente.

"' No item 2.4 sera analisada a “Destinagdo dos Recursos Captados pela Exploragdo de Loterias Federais”.
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2.1 NATUREZA JUBiDICA DA CAIXA ECONOMICA FEDERAL (CEF)
E SUA ATUACAO NO MERCADO ECONOMICO

O surgimento da Caixa Econdmica Federal é datado de 12 de janeiro de 1861, dia
em que Dom Pedro Il assinou o Decreto n° 2.723, dando origem a Caixa Econdmica’
(CEF, 2012), empresa publica, hoje, com mais de 150 anos de existéncia. Antes disso,
porém, tratava-se de instituicdo, em principio, de carater particular e ndo publica que, por
forca daquele decreto, tornou-se oficial e instituiu a pratica de poupancas que rendia aos
poupadores 6% de juros ao ano (DIAS; PALMEIRA, 1996).

A instituicdo bancéria foi criada com o propdsito de incentivar adesao e o habito a
poupanca e de conceder empréstimos sob penhor, a qual detém, atualmente, a
exclusividade dessa modalidade de mutuo. Além desses objetivos, a acredita-se que “a
instituicdo veio combater outras que agiam no mercado, mas que ndo ofereciam garantias
sérias aos depositantes ou que cobravam juros excessivos dos devedores” (CEF, 2012).

A este despeito, embora ndo seja o cerne do presente trabalho, André Ramos
Tavares (In: CARDOSO; QUEIROZ; SANTOS, 2006) destaca a importancia da
intervencdo do Estado na ordem econdmica com o afa de inibir a exploracdo injusta e
desequilibrada do mercado, por parte do privado, forcando uma concorréncia justa e
precos razoaveis.

Em meados de 1934, entdo, por determinacdo do governo federal, na égide da era
Vargas, quando passaram a assumir a exclusividade dos empréstimos sob penhor, todas as
casas de prego operadas por particulares foram extintas, tendo sido criado, no mesmo ano,
no dia 16 de junho, o Conselho Superior das Caixas Econémicas Federais’®, restando t&o
somente estas para operarem tal modalidade de empréstimo (DIAS; PALMEIRA, 1996).

Todavia, a unifica¢do, que transformou as “Caixas Economicas Federais” em
“Caixa Econdmica Federal” somente veio ocorrer sob a potestade do famigerado Ato
Institucional n°. 5 (Al-5), através do Decreto-Lei n°. 759, baixado pelo presidente Costa e

Silva, aos 12 de agosto de 1969, nos seguintes termos:

2 Na ocasiio, a nomenclatura ainda ndo tinha recebido a conotagio “Federal”, o que veio ocorrer
posteriormente.
S Apesar da criacdo de tal conselho, ainda ndo existia, de direito, a denominagao “Caixa Econdmica Federal”.
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Art 1° Fica o Poder Executivo autorizado a constituir a Caixa Econémica
Federal - CEF, instituicdo financeira sob a forma de emprésa (sic) publica,
dotada de personalidade juridica de direito privado, com patriménio préprio
e autonomia administrativa, vinculada ao Ministério da Fazenda (BRASIL,
1969).

Em razdo do principio da legalidade que rege os atos publicos, vé-se que o
dispositivo supratranscrito tem o afé de constituir a estatal em baila. Antes do Decreto-Lei
em disceptacdo, o que havia na verdade, eram varias Caixas Econdmicas espalhadas pelo
pais, independentes, que realizavam algumas operacdes de natureza bancéria. Dai entdo,
aquele ato normativo estabeleceu que todas as Caixas Econdmicas Federais seriam

reunidas em apenas uma, como pode-se observar no artigo 3° do mencionado decreto:

Art 3° O capital inicial da CFF pertencerd integralmente a Unido e sera
constituido pelo total do patriménio liquido do Conselho Superior das
Caixas Econémicas Federais e de tddas (sic) as Caixas Econémicas Federais
ora existentes, devidamente avaliados e cujo montante se estabelecera
atraves de ato do Ministro da Fazenda (BRASIL, 1969).

A lei buscou, além da unificacdo institucional, unir todo o patriménio existente e
construido pelas Caixas Econdmicas. Ja o artigo 4° do mesmo diploma legal, abaixo
transcrito, complementa a ideia em discussdo, demonstrando uma verdadeira “fusdo”’ das
Caixas Econdmicas Federais em Unica, constituido esta a partir de todos o0s patrimdnios

ativos e passivos, direitos e deveres de todas as Caixas:

Art 4° O patriménio da CEF sera constituido pelo acervo de todas (sic) as
Caixas Econbmicas Federais e do seu Conselho Superior, incluidos em tal
acervo os haveres, direitos, obrigacGes e acdes, bens moveis e documentos e
papéis de seu arquivo que lhe serdo automaticamente incorporados
(BRASIL, 1969).

" Essa expressdo esta empregada no sentido comum, e ndo na acepgdo juridica do termo, sob a ética do Direito
Econbmico e Empresarial.
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A partir de entdo a denominacao “Caixa Econdmica” passou a ser exclusividade
da instituicdo federal, sendo vedada a qualquer outra instituicdo financeira tal utilizacéo,
conforme impde art. 11 do Decreto-Lei n°. 759, ao dispor que “fica vedado as instituicdes
financeiras em geral e a quaisquer outras emprésas (sic), ressalvadas as Caixas
Econdmicas Estaduais ja em funcionamento, o uso da denominagédo "Caixa Econémica"”
(BRASIL, 1969). A partir do advento do diploma normativo em analise, 0 uso da
expressdo “Caixa Econdmica” tornou-se de uso exclusivo da Unido. Excetuando,
entretanto, as instituicdes financeiras ja existentes a época de sua promulgacao.

A priori, 0 objetivo precipuo da CEF era incentivar o uso da poupanca e conceder
empréstimos sob taxas de juros inferiores as que eram praticadas no mercado. Todavia,
com o advento do Decreto-Lei ja exaustivamente citado, os horizontes da instituicéo
foram ampliados. Novos servigos foram incorporados, outros poderes foram conferidos, a
capacidade econdmica evoluiu, além de que, aquilo que eram meras caixas econdmicas de
abrangéncia nos entes federados, tornou-se uma instituicdo federal.

Foi nesse cenario expansionista, entdo, que a CEF se consolida como
colaboradora da Loteria. Originalmente, o artigo 2° do Decreto-Lei n°. 759 preceitua que a

Caixa Econémica Federal as seguintes finalidades:

a) receber em depdsito sob a garantia da Unido, economias populares,
incentivando os habitos de poupanca;

b) conceder empréstimos e financiamentos de natureza assisténcial,
cooperando com as entidades de direito publico e privado na solugdo dos
problemas sociais e econbmicos;

c) operar no setor habitacional, como sociedade de crédito imobiliario e
principal agente do Banco Nacional de Habitacdo, com o objetivo de facilitar
e promover a aquisi¢do de sua casa propria, especialmente pelas classes de
menor renda da populacao;

d) explorar, com exclusividade, os servigos da Loteria Federal do Brasil
e da Loteria Esportiva Federal nos termos (sic) da legislacio pertinente;
e) exercer o monopdlio das operacbes s6bre penhores civis, com carater
permanente e da continuidade;

f) prestar servigos que se adaptem a sua estrutura de natureza financeira,
delegados pelo Govérno Federal ou por convénio com outras entidades ou
empresas (grifo nosso). (BRASIL, 1969).
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Nesse particular, imprescinde chamar atengdo para a alinea “d” do texto
supratranscrito, pois, instituida pela iniciativa privada e consolidada sobre o erario
publico, a Caixa Econdmica Federal, apdés 150 anos de existéncia, tomou um imenso
porte, tornando-se um dos maiores bancos do pais, engordando sob a captacdo de juros,
taxas de servicos bancérios e, principalmente, com a venda de “sonhos de riqueza”,” por
meio da Loteria Federal do Brasil (objeto do presente estudo).

Feitas essas consideragcdes preliminares e historicas, cumpre rememorar que a
Caixa Econdmica Federal (empresa publica, dotada de personalidade juridica de direito
privado), compde o quadro da administracdo indireta (DI PIETRO, 2009). Eis definicéo
doutrinaria mais usual. Porém, antes mesmo de peregrinar pelo campo da doutrina, faz-se
mister observar alguns preceitos legais pertinentes a este conceito, de modo que o artigo
1° do o Decreto-Lei n°. 759, de 12 de agosto de 1969, inaugura a nogéo da personalidade

juridica da CEF:

Art 1° Fica o Poder Executivo autorizado a constituir a Caixa Econdmica
Federal - CEF, instituicdo financeira sob a forma de emprésa (sic) publica,
dotada de personalidade juridica de direito privado, com patriménio préprio
e autonomia administrativa, vinculada ao Ministério da Fazenda (BRASIL,
1969).

No mesmo diapaséo, o estatuto da CEF, aprovado pelo decreto n°. 6.473, de 5 de
junho de 2008, ndo indica expressamente qual a personalidade juridica da CAIXA,
entretanto, reforca o carater de instituicdo financeira revestida sob a forma de empresa
publica, in verbis: “Art. 1° A Caixa Econémica Federal - CEF é uma instituicdo financeira
sob a forma de empresa publica, criada nos termos do Decreto-Lei no 759, de 12 de
agosto de 1969, vinculada ao Ministério da Fazenda” (BRASIL, 1969).

Apesar do dispositivo supra ndo trazer em seu bojo a expressao “direito privado”,
é cedico que a empresa publica rege-se, no que couber, pelas normas que disciplinam as
empresas privadas (COELHO, 2008). Outrossim, pelo paragrafo 1° do artigo 173 da Carta

> Nio ¢ de olvidar que “os sonhos de riqueza” (expressdo utilizada macicamente em publicidades da Loteria
Federal) sdo o maior trunfo da CEF para se alcancar vultosa arrecadacdo feita pelas loterias federais, cuja
destinagdo sera estudada mais adiante.
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Magna tem-se que a Constituicdo Federal deixa a encargo da legislacdo ordinaria definir o

alcance da expressao :

A lei estabelecera o estatuto juridico da empresa publica, da sociedade de
economia mista e de suas subsidiarias que explorem atividade econdmica de
producdo ou comercializacdo de bens ou de prestacdo de servigos, dispondo
sobre:

I - sua funcgéo social e formas de fiscalizacdo pelo Estado e pela sociedade;

Il - a sujeicdo ao regime juridico préprio das empresas privadas,
inclusive quanto aos direitos e obrigac@es civis, comerciais, trabalhistas
e tributarios;

Il - licitagdo e contratacdo de obras, servigos, compras e alienacdes,
observados os principios da administragdo publica;

IV - a constituicdo e o funcionamento dos conselhos de administracdo e
fiscal, com a participacdo de acionistas minoritarios;

V - 0s mandatos, a avaliagdo de desempenho e a responsabilidade dos
administradores (grifo nosso) (BRASIL, 1988).

Percebe-se que a propria Constituicdo Federal atribui as empresas publicas o
carater de direito privado, sujeitando-as aos mesmos direitos e obrigacdes nas esferas
civel, comercial, trabalhista e tributaria. Com a Caixa Econémica Federal, obviamente,

ndo é diferente. Conforme leciona Maria Sylvia Zanella Di Pietro (2009, p. 443):

[...] a primeira ligdo que se tira do art. 173, § 1°, é a de que, quando o Estado,
por intermédio dessas empresas, exerce atividade econbmica, reservada
preferencialmente ao particular pelo caput do dispositivo, ele obedece, no
siléncio da lei, a normas de direito privado. Estas normas sdo a regra; o
direito publico € a excecdo e, como tal, deve ser interpretado restritivamente.

Nessa mesma oportunidade, faz-se curial destacar que ndo se pode confundir
empresa publica com sociedade de economia mista. Ambas sdo estatais, mas a forma de
organizacdo e a composicdo do capital as diferenciam. Porém a doutrina preceitua tragos
comuns as empresas publicas e as sociedades de economia mista, tais como a criac¢do e
extincdo, personalidade juridica de direito privado, sujeicdo ao controle estatal,

desempenho de atividades de natureza econémica, entre outras (DI PIETRO, 2009).
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A verdade é que, genericamente falando, na compreensdo de empresas estatais ou
governamentais incluem-se as empresas publicas, as sociedades de economia mista e as
empresas que, ndo possuindo os caracteres destas, estdo submetidas ao controle do
governo. “Sdo pessoas juridicas de Direito Privado cuja criagdo € autorizada por lei
especifica, com patrimdnio pablico ou misto, para a prestacdo de servigo publico ou para
execucao de atividade econdmica de natureza privada” (MEIRELLES, 2004, p. 350).

Nessa mesma linha de pensamento, Roberténio Pessoa (In: CARDOSO;
QUEIROZ; SANTOS, 2006, p.325), com precisao, disciplina a compreensdo de empresa

publica:

[...] numa oOtica juridica, as empresas publicas sdo pessoas juridicas de
Direito Privado, instituidas pelo Estado mediante autorizagdo legislativa,
submetidas a regime juridico predominantemente privado [como ja foi
apontado acima], com participacdo exclusivamente estatal, com vistas a
exploracéo de atividade econdmica ou financeira [...].

Ainda para efeito de conceituacdo, importa citar a licdo de Marcal Justen Filho
(In: CARDOSO; QUEIROZ; SANTOS, 2006, p. 376) pela qual o “servigo publico ¢ uma
atividade, o que significa que h& necessidade de estruturas humanas e materiais para
atuacdo permanente e sistematica. Sem essas estruturas ndo ha servigo publico”.

Com efeito, a instituicdo financeira publica, a CEF, subsidiada pelos cofres
publicos, manifesta uma verdadeira intervencdo do Estado no dominio econdmico
(atividade econdmica). Embora expressamente restrita a duas ocasides (quando necessaria
aos imperativos da seguranca nacional ou a relevante interesse coletivo), seu poder foi
amplamente concedido pelo art. 173 da Carta Magna (DI PIETRO, 2009).

A intervencdo do Estado na ordem econdmica, ndo somente como agente
regulador, mas como agente econdmico também, ndo é s6 permitida pela Lei Maior, mas,
em muitos casos, podendo se falar até mesmo em garantia constitucional do setor publico
em coexisténcia com o setor privado, em determinadas esferas econdmicas, como no caso
do ramo financeiro (CARDOSO; QUEIROZ; SANTOS, 2006).

De fato, a Caixa Econdmica Federal materializa a autorizagdo constitucional de o

Estado intervir na ordem econdmica, atuando como se privado fosse, notadamente,
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inscrito no requisito do “relevante interesse coletivo”, disposto no artigo 173 da
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil.

Para atuar, ou manter a atividade econdmica, a CEF age como verdadeiro
instrumento do Estado para o alcance do seu desiderato. De tal modo, a personalidade
juridica de Direito Privado em que a empresa publica esta inserida “é apenas a forma
adotada para lhes assegurar melhores condigdes de eficiéncia” (MEIRELLES, 2004, p.
350).

Por fim, cumpre salientar que, muito embora a Caixa Econdmica Federal
(apontando-a como empresa publica) detenha relativa capacidade de auto-administracéo e
independéncia (CARDOSO; QUEIROZ; SANTQOS, 2006), a sua atividade esta submetida
aos principios basicos da Administracdo publica (MEIRELLES, 2004). Dai extrai-se sua
capacidade de delegar servicos as suas permissiondrias (a exemplo das Casas Lotéricas),
mediante licitacdo publica, como o reza artigo 2°, inciso 1V, da lei n° 8.987 de 13 de
fevereiro de 1995.

2.2 ANALISE LEGAL DA DETENCAO EXCLUSIVA DE LOTERIAS
PELA CAIXA ECONOMICA FEDERAL

Além das atribuicdes proprias de uma instituicdo bancéria, a Caixa Econémica
Federal, conforme ja foi exposto em titulo anterior, exerce as funcdes de administradora
de fundos, de programas sociais e de servicos delegados pelo Governo Federal, como é o
caso das Loterias Federais (cerne da presente discussdo) que estdo sob a sua
administracdo, por quase cinco décadas (CEF, 2012).

A autorizacdo para realizacdo dos concursos lotéricos era concedida também a
particulares. Dai entdo foi que, em 27 de abril de 1884, o imperador D. Pedro Il
regulamentou o funcionamento das loterias, através do Decreto n® 357. Mas, tdo somente
no século XX € que as loterias ganharam importancia, foram implementadas técnicas e
métodos para a sua realizacdo e empregada a devida transparéncia ao processo de sorteios
(APARECIDA, 2012).

Finalmente, em 27 de fevereiro de 1967, antes mesmo da unificacédo e

institucionalizacdo da Caixa Economica Federal, o presidente Castelo Branco baixou o
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Decreto-Lei n°. 204, regulamentando o segmento de loterias vigente no Brasil, em que, in
verbis: “Art 1° A exploracdo de loteria, como derrogacdo excepcional das normas do
Direito Penal, constitui servigo publico exclusivo da Uni&o ndo suscetivel de concessao e
SO serd permitida nos termos do presente Decreto-Lei” (BRASIL, 1967).

Destaque-se que 0 mencionado dispositivo atribui as loterias o carater de servico
publico, exclusivo da Unido, o que deixa evidente que é o proprio Estado quem explora
essa atividade. Todavia, estabelece-se a colaboracdo (ja mencionada) da empresa publica,

consoante extrai do artigo 2° do mesmo Decreto-Leli, o qual dispde que:

a Loteria Federal, de circulagdo, em todo o territorio nacional, constitui um
servigo da Unido, executado pelo Conselho Superior das Caixas Econdmicas
Federais, através da Administracdo do Servigo de Loteria Federal, com a
colaboragdo das Caixas Econémicas Federais (grifo nosso). (BRASIL,
1967).

O diploma normativo supracitado autoriza o Poder Executivo a constituir a Caixa
Econdmica Federal, como empresa publica e da outras providéncias, tal como dispbe, em
seu artigo 2°, alinea “a”, em que “a CEF tera por finalidade explorar, com exclusividade,
0s servicos da Loteria Federal do Brasil e da Loteria Esportiva Federal nos térmos (sic) da
legislagao pertinente” (BRASIL, 1967)

Mais tarde, o concurso de prognostico de numeros foi acrescentado a modalidade
de Loterias Federais atraves da Lei n°. 6.717 de 12 de novembro de 1979, aludindo em seu

artigo 1° que:

A Caixa Econbmica Federal fica autorizada a realizar, como modalidade da
Loteria Federal regida pelo Decreto-lei n® 204, de 27 de fevereiro de 1967,
concurso de progndsticos sobre o resultado de sorteios de numeros,
promovido em datas prefixadas, com distribui¢do de prémios mediante rateio
(BRASIL, 1979).

N&o se pode omitir, no que diz respeito a exploragdo de loterias pela Caixa

Econdmica Federal, a destinacdo dos recursos apurados com a sua atividade lotérica.
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Todavia, por uma questdo de coeréncia, estes aspectos serdo abordados no préximo
capitulo, em que havera itens dedicados ao mesmo.

Até aqui, foi possivel vislumbrar a tamanha esfera de atuacdo e atribuicdo de
competéncias a Caixa Econdmica Federal, instituida pela Unido, para que esta explore
loterias e autorize sorteios realizados por empresas em geral (com excecdo das instituicoes
financeiras e outras entidades da sociedade civil). Contudo, ndo se pode olvidar que a
questdo envolve preceitos legais (e constitucionais) que ndo podem passar em branco.

Atualmente, a CEF é detentora exclusiva das loterias federais. Isto é, detentora
exclusiva da colaboracdo a Unido. Pelo que consta, com base no Principio da Presunc¢éo
de Constitucionalidade (MORAES, 2007), a Constituicdo Federal de 1988 recepcionou tal
norma. Isso porque ausentes normas constitucionais dispondo em contrario e inexisténcia
de declaracdo de inconstitucionalidade, quanto as disposicdes legais que asseguraram a
CEF a exclusividade da exploracédo das loterias federais, tendo por fundamento objetivo o
diploma legal de sua criacdo (ANDRADE, 2008).

Nesse passo, faz-se convidativo trazer a lume que o art. 22, inciso XX, da
Constituicdo Federal reservou expressamente a Unido a competéncia para legislar sobre
loterias e sorteios no Brasil. Em algumas oportunidades, a regulacdo da modalidade por
outro ente da federacdo foi veementemente resistida pelo Supremo Tribunal Federal,
consoante se depreende dos julgamentos das Agdes Diretas de Inconstitucionalidade —
ADI n° 2847-2 (BRASIL, 2004)" e 2948-7 (BRASIL, 2005)"".

Além da norma constitucional ventilada nos julgamentos das mencionadas ADI, o
préprio Decreto-Lei n° 204/1967 preceitua que a exploracdo de loteria pela Unido
constitui  verdadeiro servico publico. Segundo o Principio da Presuncdo de
Constitucionalidade (ANDRADE, 2008), a Constituicdo Brasileira teria recepcionado esta

disposicao legal. Contudo, note-se que o comando constitucional insculpido no art. 21 (o

® CONSTITUCIONAL. LOTERIAS. LEIS 1.176/96, 2.793/2001, 3.130/2003 e 232/92, DO DISTRITO
FEDERAL. C.F., ARTIGO 22, | E XX. I. — A Legislacdo sobre loterias é da competéncia da Unido: C.F., art. 22,
I e XX. Il. — Inconstitucionalidade das Leis Distritais 1.176/96, 2.793/2001, 3.130/2003 e 232/92. IlI. — ADI
julgada procedente.

" ACAO DIREITA DE INCONSTITUCIONALIDADE. § 2° DO ARTIGO 62 DA LEI N. 7.156/99 DO
ESTADO DO MATO GROSSO. INSTALACAO E OPERACAO DE MAQUINAS ELETRONICAS DO JOGO
DE BINGO NAQUELE ESTADO-MEMBRO. MATERIA AFETA A COMPETENCIA PRIVATIVA DA
UNIAO. INCONSTITUCIONALIDADE FORMAL. 1. A Constituicdo do Brasil determina expressamente que
compete a Unido legislar sobre sistemas de consorcios e sorteios (art. 22, inciso XX). 2. A exploracédo de loterias
constitui ilicito penal. Nos termos do disposto no art. 22, inciso I, da Constituigdo, lei que opera a migracdo
dessa atividade do campo da ilicitude para o campo da licitude € de competéncia privativa da Unido. 3. Pedido
de declaracéo de inconstitucionalidade julgado procedente.
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qual trata dos servigos publicos) ndo faz qualquer referéncia da atividade lotérica do
Estado como “servico publico”.

Mostra-se, por vezes, paradoxal que a legislacdo normalizadora e instituidora das
loterias a defina como “servigo publico” e, simultancamente, como ‘“derrogacdo
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excepcional de normas de direito penal”. Ja foi dito no capitulo anterior'®, é estranho

conceber (inclusive sob o ponto de vista constitucional) que o Estado tome para si, como
servico publico, uma atividade considerada, em principio, como contravencdo penal.
Nesse contexto, Milso Nunes Veloso de Andrade (2008) menciona que
constitucionalidade material dos diplomas infraconstitucionais e das normas
administrativas que atribuem competéncias executivas a CEF, no campo da exploracéo de
loterias e da respectiva autorizacdo de sorteios é passiva de questionamento. Em Nota
Técnica emitida a Camara dos Deputados, o consultor legislativo (Sistema Financeiro,
Direito Empresarial, Direito Econémico, Defesa do Consumidor e Finangcas em Geral)
Milso de Andrade, cita algumas ocasibes em que a inconstitucionalidade material dos

diplomas infraconstitucionais que tratam da exploracéo de Loteria podem ser ventiladas:

(@) diante da omissdo do texto constitucional em relagdo a atividade
enquanto “servigo publico”, afetando a recepg¢do de normas pré-
constitucionais e ensejando interpretacdo apenas quanto a logica de
organizagdo do Estado, definida conforme a Constituigdovigente;

(b) diante dos dispositivos constitucionais que definem competéncias ou
finalidades para as empresas publicas, como instrumentos de exploragdo
direta da atividade econdmica pelo Estado como imperativo de seguranga
nacional ou de relevante interesse coletivo;

(c) diante de normas legais que indevidamente permitem ao Poder Publico a
exploracdo de atividade tida como ilicita para o particular, e que a
conceituam, simultanea e paradoxalmente, como servico publico (e este, ndo
passivel de concessdo);

(d) diante da restricdo da atividade privada na exploracdo de loterias, caso
redefinida como licita e desqualificada como servico publico da Unido
(ANDRADE, 2008).

No que diz respeito a restricdo da atividade privada na exploracédo de loterias, é
possivel vislumbrar eventual oposicdo ao principio da livre iniciativa e obstaculizacdo da

iniciativa privada, assevera 0 mencionado parecerista, destacando, ainda, que as normas

8 \Vide item 1.3.2.
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de controle estabelecidas com vistas a prevenir o cometimento de delitos contra a
economia popular devem ser objeto de execucdo por 6rgdos da administracdo direta ou
autarquias, instituidas com poder de policia, poderes estes que fogem da alcada da
empresa estatal.

Vé-se que ha uma série de passos historicos, cronologicamente organizados, em
que a Caixa Econdmica Federal evolui até chegar a exploracdo exclusiva das Loterias
Federais. Para exploracdo de tal atividade, a estatal necessita, entre outros, delegar

funcBes para outrem. E o que sera estudado no proximo titulo.

23 VINCULO JURIDICO E ATRIBUICOES DAS CASAS LOTERICAS
(PERMISSIONARIAS) DELEGADAS PELA CEF

O estudo das permissionérias delegadas pela Caixa Econdmica Federal é de suma
importancia, uma vez que o instituto da permissao, regido pelo Direito Administrativo,
aponta para uma direcdo diferenciada, no que tange a relacdo juridica entre 0s
personagens que figuram a exploragdo de loterias. Antes mesmo de menciona-las,
contudo, cumpre apontar alguns conceitos, nos termos da legislacéo pertinente em vigor e
da doutrina majoritaria.

E imprescindivel abrir essa discussdo com a disposicdo da Lei Maior, a qual
prevé em seu artigo 175 que “incube ao poder publico, na forma da lei, diretamente ou sob
0 regime de concessao ou permissao, sempre atraves de licitacdo, a prestacdo de servicos
publicos” (BRASIL, 1988). Vé-se que a Constituicdo Federal de 1988 deixou
expressamente autorizada a delegacdo de servicos plblicos™ a outrem, mediante regime
de concessdo ou permissdo, na forma da lei®.

Dispde, também, a Carta Magna, que tal lei disporia sobre “o regime das
empresas concessionarias e permissionarias de servicos publicos, o carater especial de seu
contrato e de sua prorrogacdo, bem como as condi¢Ges de caducidade, fiscalizagdo e

rescisdo da concessdo ou permissdo” (BRASIL, 1988). Trata-se, entdo, da lei n° 8.987 de

¥ Nesse sentido, ja foi visto que o0 Decreto-Lei n°. 204 define a Loteria como servico ptblico. Vide 2.2.
8 Trata-se de uma norma programatica que foi atendida em 1995 com o advento da Lei n°. 8.987.
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13 de fevereiro de 1995, cognominada “Lei das Concessdes ¢ Permissoes de Servigos

Publicos”. Nesta, em seu art. 2°, dispde que:

Para os fins do disposto nesta Lei, considera-se:

(omissis)

IV - permissdo de servico publico: a delegacdo, a titulo precario, mediante
licitacdo, da prestacdo de servicos publicos, feita pelo poder concedente a
pessoa fisica ou juridica que demonstre capacidade para seu desempenho,
por sua conta e risco (BRASIL, 1995).

O instituto da permissdo sO aparece na menciona lei por duas vezes: uma no
inciso IV do artigo 2° (supra); e a outra no artigo 40, dispondo a sua forma e

caracteristicas, in verbis:

a permissdo de servico publico serd formalizada mediante contrato de
adesdo, que observara os termos desta Lei, das demais normas pertinentes e
do edital de licitagdo, inclusive quanto & precariedade e a revogabilidade
unilateral do contrato pelo poder concedente (BRASIL, 1995).

Embora néo seja a finalidade deste trabalho, faz-se bastante informar que nem a
Constituicdo Federal nem a lei fazem diferenciacdo significativa entre os institutos da
concessao e permissdo. A doutrina, todavia, neste mister, ainda ndo entrou em consenso,
divergindo ao longo dos anos quanto a distin¢do entre ambos.

Romeu Felipe Barcellar Filho (in: CARDOSO; QUEIROZ; SANTOS, 2006, p.
132) entende que a “Carta Magna alterou a natureza juridica da permissao, outorgando-lhe
cunho contratual e eliminando, em principio, qualquer distincdo que pudesse ser feita
entre esta e a concessdo”. Para Hely Lopes Meirelles (2004, p. 353), contudo, ha

consideraveis distingdes entre ambos regimes, conforme pode-se aferir:

Todos sdo modalidades de servico delegados ao particular, apenas por
formas e com garantias diferentes: a concessdo é delegacdo contratual e,
modernamente, legal; a permisséo e a autorizacio constituem delegacdes por
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ato unilateral da Administragdo; aquela com maiores formalidade e
estabilidade para o servi¢o; esta com mais simplicidade e precariedade.

Todavia, o que parece mais sobrio é apontar que “a diferenga esta na forma de
constituicdo, pois a concessdo decorre de acordo de vontade e, a permissdo, de ato
unilateral; e na precariedade existente na permissdo e ndo na concessdo” (DI PIETRO,
2009, p. 301).

O mais importante, neste item, é destacar as caracteristicas principais do instituto
da permissdo. Para tanto, usar-se-a o rol editado por Maria Sylvia Zanella Di Pietro (2009,

p. 302-303), o qual elenca os pontos mais determinantes do instituto em andlise:

é contrato de adesdo, precario e revogavel unilateralmente pelo poder
concedente (em conformidade com o art. 175, paragrafo Gnico, inciso I, da
Constituicdo, e do art. 40 da Lei n° 8.987/95), embora tracidionalmente seja
tratada ela doutrina como ato unilateral, discricionario e precario, gratuito ou
oneroso, intuitu personae.

Depende sempre de licitagdo, conforme artigo 175 da Constituig&o.

seu objeto é a execucdo de servi¢o publico, continuando a titularidade do
servi¢co com o Poder Publico.

0 servico é executado em nome do permissionario, por sua conta e risco.

0 permissionario sujeita-se as condi¢des estabelecidas pela Administracdo e
a sua fiscalizagdo.

como ato precério, pode ser alterado ou revogado a qualquer momento pela
Administracdo, por motivo de interesse publico.

ndo obstante seja de sua natureza a outorga sem prazo, tem a doutrina
admitido a possibilidade de fixacdo de prazo, hipotese em que a revogacgao
antes do termo estabelecido dara ao permissionario direito a indenizacdo; é a
modalidade que Hely Lopes Meirelles (2003:382) denomina de permissao
condicionada e Cretella JUnior (1972:112-113) de permissdo qualificada.

Postas as caracteristicas acima descritas, cumpre lembrar que a Caixa Econdmica
Federal mantém com a Casa Lotérica (pessoa juridica de Direito Privado, permissionaria
de servico publico) vinculo juridico através de contrato de adesdo firmado entre ambos.

Além das clausulas do contrato firmado entre permitente e permissionaria, as
atividades das lotéricas sdo regulamentadas por circulares, que consistem em “ordens
escritas, de carater uniforme, expedidas a determinados funcionarios ou agentes

administrativos incumbidos de certos servicos, ou do desempenho de certas atribuicdes
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em circunstancias especiais” (MEIRELLES, 2004, p. 102). Sao, portanto, ordens
expedidas pela autoridade administrativa aos seus subordinados (DI PIETRO, 2009).

Nesse particular, € importante informar que, devida a escassez de literatura que
trate do vinculo juridico entre casas lotéricas e a CEF, as informacOes postas a este
respeito sdo extraidas, basicamente, das clausulas do modelo padrdo do contrato de
adesdo para comercializacdo das loterias federais, na categoria casa lotérica ou unidade
simplificada de loterias, firmado entre a Caixa Econémica Federal e a empresa
interessada (CEF, 2012)%'. Trata-se de um credenciamento para revenda dos bilhetes da
Loteria.

O credenciamento de revendedores esta previsto no art. 21 do Decreto-Lei n° 204,
de 1967 e deve obedecer ao disposto no art. 175, caput, da Constituicdo Federal. Significa
que a CEF pode delegar a venda de bilhetes e até pagamento de prémios® as casas
lotéricas. Todavia, ha uma ressalva: a realizacdo dos sorteios deve ser feita diretamente
pela Caixa Econémica Federal, ndo podendo ser delegada tal como os demais atos retro
mencionados.

Ja o regime de permissdo aplicavel as Casas Lotéricas obedece as regras da Lei n°
8.987, de 13 de fevereiro de 1995, com especial atencdo para o disposto nos arts. 1°%° e
14%, que exigem a aplicacdo da legislacdo propria de licitacdo e contratos da
administracdo publica. A CEF também se obriga as rédeas dessa lei, por ser empresa
publica e integrante da administracdo indireta da Unido.

Insta rememorar, ainda, que o art. 119 da cognominada Lei de Licitacbes e
Contratos atribui competéncia as empresas estatais para editar regulamento préprio, desde
que devidamente aprovado pela autoridade superior a que se vincula (Ministro de Estado
da Fazenda) e publicado na imprensa oficial (sujeito, porém, o texto, as disposi¢cdes da

referida lei). Dai a autonomia para celebrar contratos.

810 modelo de contrato de adesdo ndo foi inserido como anexo nessa obra, pois se encontra disponivel para
download na pégina virtual da Caixa Econdmica Federal.

82 Os prémios de loteria com valor de até mil reais pode ser resgatado no balc&o da permissionéria Casa Lotérica
(CEF, 2012).

8 As concessdes de servigos publicos e de obras plblicas e as permissdes de servicos plblicos reger-se-do pelos
termos do art. 175 da Constituicdo Federal, por esta Lei, pelas normas legais pertinentes e pelas clausulas dos
indispensaveis contratos (BRASIL, 1995).

8 Toda concessdo de servico publico, precedida ou ndo da execugdo de obra pdblica, sera objeto de prévia
licitagdo, nos termos da legislacdo propria e com observancia dos principios da legalidade, moralidade,
publicidade, igualdade, do julgamento por critérios objetivos e da vinculagdo ao instrumento convocatorio
(BRASIL, 1995).
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Quanto ao acordo de vontade, ha que consignar que “todas as clausulas dos
contratos administrativos sdo fixados unilateralmente pela Administracdao” (DI PIETRO,
2009, p. 301). Por isso ndo h& que se falar em discussao das clausulas contratuais, mas téo
somente adesdo a elas. De acordo com a clausula inaugural do contrato de adeséo entre a
CEF e as Casas Lotéricas, 0 objeto do pacto consiste na “autorizagdo para a
comercializacdo das loterias administradas pela CAIXA, concedida por meio do regime de
permissdo, na categoria Casa Lotérica”, conforme dispoe a circular n°. 471 de 5 de maio
de 2009 (CEF, 2009).

Estranhamente o referido contrato aduz que o seu objeto consiste em
“autorizagdo”. Parece-se incorrer em erro terminolégico, uma vez que este instituto nada
tem a ver com a permissao. Para Di Pietro (2009, p. 267), os servicos publicos autorizados
“ndo sdo atividades abertas a iniciativa privada, nem sujeitas ao principio da ordem
econdmica previstos no artigo 170”. A mencionada doutrinadora leciona que 0s servigos
publicos autorizados ndo séo prestados a terceiros, COmo a concessao e permissdo, mas ao
préprio particular beneficiario da autorizacdo®.

Feita a observacdo supra, faz-se curial dizer que, consoante ja foi dito da
precariedade existente na permissdao (DI PIETRO, 2009), a Administracdo poderd a
qualquer momento, a bem do interesse publico, modificar ou estabelecer novas condicGes
para outorga ou revogacdo da permissdo, em funcdo do carater de precariedade e
revogabilidade unilateral inerente a esséncia do regime de permissdao, bem como podera
rever, a qualquer tempo, os percentuais e os valores das tarifas de remuneracdo pagas a
permissionaria, decorrentes da prestacdo de servigos, desde que respeitado o equilibrio
econdmico-financeiro das partes. Vale destacar que “o poder de alteracdo e rescisdo
unilateral do contrato administrativo é inerente a Administracdo, que podem ser feitas
ainda que ndo previstas expressamente em lei ou consignada em clausula contratual”

(MEIRELLES, 2004, p. 135).

8 Por inteligéncia da lei n°. 8.987/95, percebe-se que existem trés modalidades de “autorizagdo”, as quais: a)
autorizagdo de uso — em que um particular é autorizado a utilizar bem publico de forma especial, como na
autorizacdo de uso de uma rua para realizacdo de uma quermesse; b) autorizacdo de atos privados controlados —
em que o particular ndo pode exercer certas atividades sem autorizagdo do poder publico, sdo atividades
exercidas por particulares mas consideradas de interesse publico. c) autorizacdo de servicos publicos — coloca-se
ao lado da concessdo e da permissdo de servigos publicos, destina-se a servigos muito simples, de alcance
limitado, ou a trabalhos de emergéncia. Entretanto, ndo se confunde com permissdo nem com concesséo
(BRASIL, 1995).
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Do contrato de adesdo em comento, a CEF ainda pode aplicar penalidades, em
caso de descumprimento contratual ou irregularidade cometida pela permissionaria. As
penalidades previstas no contrato estdo previstas postas no artigo 58, inciso 1V, da lei
8666/93, 0 que demonstra que € prerrogativa da Administracdo aplicar sancbes de
natureza administrativa (DI PIETRO, 2009).

Os atributos fiscalizadores e sancionadores do poder permitente e o vinculo
contratual entre ambos demonstram que as permissionarias ndo consistem em uma
extensdo da administragdo publica, mas atuam por sua conta e risco, por forca de um
contrato. As suas atividades sdo limitadas em um instrumento pactual e devem ser
observadas, nos termos deste (CARDOSO; QUEIROZ; SANTQOS; 2006).

N&o obstante o carater de Direito Privado impregnado na teoria geral dos
contratos, entende-se que tal instituto ndo pertence nem ao Direito Privado, nem ao
Direito Publico. Insere-se no Direito, e como tal deve ser estudado e compreendido. Ha
quem defenda, ainda, que os principios Lex inter partem e pacta sunt servanda®, devem
ser observados no ambito da administracdo publica (CARDOSO; QUEIROZ; SANTOS;
2006). Todavia, a hova conjuntura contratual estd mudando os rumos da interpretacdo dos
pactos (MARQUES, 2006).

Feitas essas consideracOes, faz-se importante destacar que, sendo 0 servico
publico prestado pelas Casas Lotéricas considerados impréprios, pois “correspondem a
atividades privadas e recebem impropriamente o nome de servicos publicos porque
atendem a necessidades do interesse geral” (DI PIETRO, 2009, p. 109), esse tipo de
servigo, mormente executado por concessionarias ou permissionarias, sao custeados pelas

87 nagos pelos usuarios, consoante se extrai do artigo 9° da Lei

tarifas ou “pregos publicos
n°. 8.987/95%, a cognominada Lei das Concessdes e Permissdes, (BRASIL, 1995). Veja
que gquem remunera a casa lotérica pelo servi¢o prestado é o proprio usuério, in casu, 0

apostador®.

8 Em que o contrato faz lei entre as partes e o que foi firmado deve ser observado.

87 Nesse particular, vide itens 3.1.2 e 3.1.3.

8 A tarifa do servico ptblico concedido ser4 fixada pelo preco da proposta vencedora da licitagio e preservada
pelas regras de revisdo previstas nesta Lei, no edital e no contrato.

% Ainda, nessa fase da pesquisa, ndo se ousa chamar o “usuério do servigo” de “consumidor”, cuja terminologia
serd empregada (ou ndo) em momento oportuno, quando da analise da existéncia da relagdo juridica de consumo.
Vide Capitulo terceiro.
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Sem a intencdo de esgotar a discussdo, visto que ha muitas nuancas a serem
debatidas, limita-se o presente titulo em expor até o presente ponto, posto que, conforme
ja se mencionou, definir o instituto da permisséo e estudar o vinculo juridico entre a CEF
e as permissionarias sera imprescindivel para efeitos futuros, quando do estudo da relacdo

juridica de consumo e responsabilizacédo civel no ambito da Loteria.

2.4 DESTINACAO DOS RECURSOS CAPTADOS PELA EXPLORACAO
DE LOTERIAS FEDERAIS

A extracdo de loterias no Brasil foi iniciada com notdria feicdo de politica
definida. A arrecadacdo com os bilhetes tinha objetivo publico especifico e visava o
desenvolvimento de determinados setores, em notoria acdo de politica publica. Mas, antes
de tecer mais sobre o assunto, faz-se convidativo entender o sentido juridico de politica
publica e desenvolvimento. Alias, o que importa a politica publica para o Direito? E o
desenvolvimento, onde cabe no cenério juridico?

Embora seja originario da Ciéncia Politica e da Ciéncia da Administracdo
Publica, Politica Publica é tema de grande relevancia para o pesquisador do Direito,
notadamente porque permite ao estudioso abrir os olhos para demandas sociais que
norteiam a construcdo de normas juridicas (BUCCI, 2006).

Segundo Fabio Comparato (1997, p. 239), Politica Publica pode ser conceituada
como “programas de a¢do governamental visando coordenar os meios a disposicdo do
Estado e as atividades privadas, para a realizacdo de objetivos socialmente relevantes e
politicamente determinados”.

O desenvolvimento, por sua vez, ndo pode ser confundido com crescimento ou
expansdo. Parafraseando Jane Jacobs (2001), o primeiro consiste em transformacéo
qualitativa, ja o segundo implica em mudancga quantitativa. O desenvolvimento esta em
todas as coisas. Tudo pode se desenvolver, desde uma simples bactéria a uma complexa
galaxia; de uma pequena comunidade a uma imensa nacdo (JACOBS, 2001). O
desenvolvimento ou crescimento vai se aperfeicoar de acordo com prioridades e politicas

publicas elaboradas pelo Estado.
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Indubitavelmente, o Estado é o principal agente estimulador do desenvolvimento
e, para que isso ocorra, é curial recorrer ao processo de formacéo de politicas publicas, a
qual decorre do resultado de interacdo de fatores econdmicos, politicos e ideoldgicos
(BERCOVICI, 2006).

Alids, desde a edicdo da Constituicho da Alemanha, em 1919, com o
compromisso aberto de renovacdo democrética, o Estado comecou a admitir o dever de
agir positivamente, seja no campo dos direitos sociais, seja na ordem econémica. Através
de politicas publicas e programas de governo, coube ao Poder Publico a redistribuicdo de
renda e reestruturacdo de politicas de investimento (FEITOSA, 2011), notadamente com
vistas ao desenvolvimento.

Saliente-se, contudo, que nem toda politica publica estd voltada para o
desenvolvimento. Algumas visam responder a demandas, principalmente de setores
marginalizados da sociedade, considerados como vulnerdveis. Ou seja, suprir uma
deficiéncia que ndo necessariamente implicara em desenvolvimento. Politicas Publicas
com essa finalidade, alias, sdo tipicas de na¢bes em subdesenvolvimento (FURTADO,
1961). Ainda outras sdo necessarias para se regular conflitos entre os diversos atores
sociais que, mesmo hegemonicos, tém contradi¢cdes de interesses que ndo se resolvem por
si mesmas ou pelo mercado e necessitam de mediacao®.

Todavia, “tal conceito vai além da idéia [sic] de que uma politica publica é
simplesmente uma interven¢ao do Estado numa situagao social considerada problematica”
(DI GIOVANNI, 2009), mas podem ser elaboradas com o intuito de se estabelecer
programas de desenvolvimento, a partir da estimulacdo ou prevencdo de determinados
setores.

Tais Politicas Publicas podem surgir em forma de leis, a exemplo das Leis n°.
6.938/81 (Politica Nacional do Meio Ambiente), n°. 12.305/2010 (Politica Nacional dos
Residuos Solidos), n°. 9.433/97 (Politica Nacional de Recursos Hidricos). Outras surgem
da pura discricionariedade do Poder Executivo, a exemplo de licitacbes para contratacdo
de empresa de transporte publico. O Programa Universidade para Todos — PROUNI,

criado por medida provisoria (n°. 213/04) e posteriormente convertida em lei (n°.

% Nesse sentido, 0 Codigo de Defesa do Consumidor, segundo entendimento de Carla Rister (2007), perfaz
verdadeira intervencdo do Estado através de uma politica publica regulatéria.
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11.096/2005), por exemplo, se concretiza em verdadeiro fim de politica publica. Esse
entendimento é corroborado por Maria Paula Dallari Bucci (2006).

E a Loteria explorada pelo Poder Publico, como fica nesse cendrio até agora
esbocado? Inicialmente, cumpre rememorar que, no Brasil, as loterias séo exploradas pelo
governo Federal e ndo se desenvolvem no ambito dos Estados (pois foi vedado pelo
Decreto-Lei n° 204/67), principalmente em razdo da centralizagdo do papel
desempenhado pela Unido nos recursos publicos. A organizacdo do Estado nacional
centraliza no governo federal grande parte dos recursos provenientes dos impostos e taxas,
0 que faz com que sua influéncia na economia nacional seja maior do que o dos entes
federados (COSTA BARBOSA, 2005).

Quando eram extraidos nos estados federados®, os primeiros sorteios de apostas,
no século XIX, na cidade de Ouro Preto (antiga Vila Rica), foram realizados com o
objetivo de construir o prédio da cadeia publica e da cAmara municipal (APARECIDA,
2012). De igual modo, a Loteria do Estado de Rio Grande do Sul (1891) destinava parte
dos seus recursos para a Santa Casa de Misericérdia; em S&o Paulo (1909), a arrecadacdo
dos bilhetes beneficiava o Hospital de Montepios.

Além de alimentar os sonhos de riqueza® de milhdes de apostadores em todo
pais, com seus prémios milionarios, as Loterias administradas pela CEF também constitui
fonte segura e constante de recursos para financiar o chamado desenvolvimento social e
planos assistenciais, pois “ainda que o apostador ndo ganhe o prémio, a sociedade como
um todo é beneficiada, na medida em que a cada R$ 1,00 apostado, R$ 0,48 sdo
transferidos para os ministérios beneficiarios e projetos sociais para investimento em areas
prioritarios para o Pais” (CEF, 2012).

Atualmente, os recursos captados pela Loteria da Unido sdo destinados a diversos
programas sociais e ministérios do Governo Federal. O Estado encontrou nas loterias uma
incomensuravel fonte de enriquecimento do erario. Este, por sua vez, subsidia inimeros
investimentos do governo e obras sociais™.

A CEF capta bilhdes de reais em vendas de cupons lotéricos. E a cada ano a

arrecadacdo aumenta. Entre os anos de 2006 e 2011, por exemplo, os brasileiros

% Antes da regulamentagéo federal que unificou e monopolizou as loterias para o dominio da Unido, cada estado
federado podia extrair o seu proprio jogo lotérico.

%2 Expresséo empregada pela Caixa Econdmica Federal em propagandas da Loteria Federal.

% Os percentuais e beneficiarios desses repasses so previstos em leis.
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apostaram mais, elevando o montante arrecadado para além do dobro, conforme

demonstra arrecadacdo da loteria a seguir (grafico 01):

Arrecadacéo da Loteria — Gréfico 01

Arrecadagéo Loterias

8 4
6
4 4
2 4
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2007 2008 2009 2010 2011

CEF, 2012 — NUmeros em Bilhdes de Reais

As apostas duplicaram em um intersticio de quatro anos. Em 2006 a arrecadacédo
representou 3,9 bilhdes de reais. No ano de 2010, a CEF captou mais de 8,8 bilhGes de
reais com a venda de bilhetes lotéricos. Essa cifra representa 2,39% do PIB nacional
(IBGE, 2011) e 5,91% da receita bruta da Unido (PORTAL DA TRANSPARENCIA,
2011). Ja no ano de 2011, o faturamento chegou a quase 10 bilhdes de reais.

Em que pese a arrecadacdo do ano de 2011 ter correspondido a 9,7 bilhdes de
reais, 0 repasse aos programas assistenciais s6 chegaram a 4,53 bilhGes no mesmo ano.

Menos da metade. Veja o grafico (02) de repasses dos ultimos cinco anos:



89

Relacdo Arrecadacdo/Repasse — Grafico 02

Valores Repassados
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Valores Repassados

| 2007 | 2008 | 2009 | 2010 | 2011 ]

Repasse 2,46 271 S 4,02 453

CEF (2012) — Valor em bilhGes de reais

Procedendo-se a uma comparagdo, tem-se que os valores repassados
correspondem a menos da metade de tudo que é arrecadado. Observe-se a relacdo

arrecadacdo/repasse da Loteria (grafico 03).

Relacdo Arrecadagao/Repasse — Gréafico 03
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Do autor. Nimero em Bilhdes. Dados Extraidos da CEF (2012)

O que importa, contudo, para o0 presente topico é a destinacdo de tamanho
recurso. A divisdo dos recursos nao é de facil entendimento e se procede particionamentos
em duas fases diferentes. Por se tratar de numeros, expressao ndo muito comum entre 0s
estudiosos do Direito, fez-se por bem expressa-los em alguns graficos para melhor

exposicéo dos percentuais tratados a seguir.
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Inicialmente, existe uma divisdo primaria, sobre a qual, posteriormente, €
procedida outra particdo. Sobre todo o montante arrecadado € procedido um
fracionamento principal em cinco partes distintas, consoante demonstra abaixo (grafico
04):

Fracionamento Principal - Grafico 04

Fracionamento Principal

m Prémio Bruto 51%

M Servigos 20%

‘ Fundo Penitencidrio 3,14%

m FIES7,76%

m Seguridade Social 18,1%

Do autor. Dados da CEF (2012)

De todo o montante arrecadado é deduzido o percentual de 51% destinado ao
total do prémio bruto (do prémio, posteriormente, é subtraido outros percentuais); 7,76%
ao Fundo de Financiamento de Ensino Superior — FIES™: 3,14% ao Fundo Penitenciario
Nacional — FUNPEN; e a seguridade social 18,10% (CEF, 2012). Vejam-se esses
percentuais expressos em valores (em milhdes de reais) nos Gltimos anos (gréaficos 05, 06
e 07):

% O IBGE (2011) aponta que 75% dos estudantes do ensino superior estdo em instituicdes privadas. O MEC
(2011) informa que, da rede privada de ensino, cerca de 30% de alunos sdo bolsistas. Desse nimero, 82,5% sao
subsidiados com recursos do FIES. O programa existe desde 1999, conta com mais de 1.459 instituicGes de
Ensino Superior credenciadas, recebe recursos na ordem de 6 bilhdes de reais e ja beneficiou mais de 560 mil
estudantes (CEF, 2012).
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Repasse ao Fundo de Investimento do Estudante Repasse ao Fundo Penitenciario Nacional —
Superior - Grafico 05 FUNPEN — Grafico 06
Repasse ao Fundode Investimento do Estudante Superior Repasse ao Fundo Penitencidrio Nacional-FUNPEN
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Repasse 480,72 512,26 649,07 793,67 84352 Repasse 155.07 172,36 221.09 264,82 28302
CEF (2012) CEF (2012)

Repasse a Seguridade Social — Grafico 07

Repasse a Seguridade Social
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CEF (2012).

Além desses valores, tem-se 0 percentual de 20% referente as despesas de custeio
e manutencao de servicos (sendo que 10% ¢é para tarifa de administracdo da CEF, 9% de
comissdo das Casas Lotéricas e 1% referente ao Fundo de Desenvolvimento das Loterias
— FDL). Os percentuais acima descritos, porém, ndo sdo todos. Incidem, ainda, algumas
deducdes sobre o valor total do prémio (51%), os quais sdo distribuidos da seguinte
forma: 1,7% ao Comité Olimpico Brasileiro — COB; 0,3% ao Comité Paraolimpico
Brasileiro — CPB; 3% ao Fundo Nacional de Cultura - FNC; e 13,80% para o imposto de
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renda federal™. Observem-se os graficos (08 e 09, respectivamente) com demonstrativos

dos valores dos repasses (em milhdes de reais) para os dois Gltimos segmentos citados:

Repasse ao Fundo Nacional de Cultura — FNC —
Grafico 08 Repasse ao Imposto de Renda — Gréafico 09

Repasse ao Fundo Nacional da Cultura-FNC Repassado ao Imposto de Renda
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CEF (2012) CEF (2012)

Para melhor compreensdo, observe-se o fracionamento do prémio bruto na

ilustracdo a seguir (gréfico 10).

Fracionamento do Prémio Bruto — Gréafico 10

Fracionamento do PREMIO BRUTO (51%)
W Prémio Liquido 32,2%

mFNC 3%

COB1,7%

mCPBO,3

w IRRF 13,8%

Do autor. Dados extraidos da CEF (2012).

% Nesse caso, esta-se levando em considerago os percentuais da Mega Sena, pois cada modalidade de loteria de
prognostico numérico (quina, lotomania etc) tem o seu proprio percentual de destinagdo, em razdo da quantidade
de bilhetes que séo vendidos e da probabilidade de ganho.
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No caso dos 13,80% do IRRF citado acima, tal percentual ndo se refere a aliquota
do imposto de renda (pois esta é de 30%), mas a porcentagem que é diminuida do total
arrecadado. A aliquota da tributacdo da renda so incide sobre o valor que ¢é destinado ao
pagamento do prémio ao apostador vencedor. Ou seja, sO é considerada renda aquela
parcela do faturamento que é destinada ao prémio. Significa que o percentual de 30%
(aliquota do IRRF) incidira sobre a porcentagem de 51% (indice destinado ao prémio),
depois de deduzidos os demais descontos (3% para o0 FNC, 1,7% para o COB e 0,3% para
o CPB). Em outras palavras, apds deduzir estes percentuais menores, quando se subtrai o
valor de 13,80% da importancia de 51% correspondera exatamente a aliquota do Imposto
de Renda Retido na Fonte: 30%.

Explica-se. Tome-se por hipotese um nimero “arredondado” e imagine-se que a
Mega Sena arrecadou 100 milhGes de reais com a venda dos bilhetes. Desse valor, sera
destinado o percentual de 51% para pagamento do prémio bruto, o que corresponde a 51
milhGes de reais. Dessa importancia, serdo subtraidas as cifras de 3% para o0 FNC, 1,7%
para 0 COB e 0,3% para o CPB, equivalente a R$ 5 milhdes de reais. Remanescem R$ 46
milhGes, oportunidade em que ird incidir o Imposto de Renda. Assim, deduz-se o
percentual de 13,8% desse saldo, a titulo de IRRF, o que representara R$ 13,8 milhdes de
reais. E este valor corresponde a 30% de R$ 46 milhGes, ou seja, a aliquota do imposto de
renda retido na fonte, no termos do art. 676 do Decreto 3000/99°".

Observe-se também que, se os percentuais destinados ao Fundo Nacional de
Cultura, ao Comité Olimpico Brasileiro e ao Comité Paraolimpico Brasileiro séo

subtraidos do total do “prémio bruto”, significa dizer que existe uma “contribuicao

% Em uma sintética formula matematica, é possivel expressar tais deducées com a seguinte equagdo: PL = PB -
(FNC + COB + CPB) - AIR. Sendo que PB = AT/100.51. Logo, IRRF = AT/100.13,8. Transformando as
porcentagens em valores monetarios, tem-se que AIR = IRRF. Considere ainda as seguintes legendas: PL:
Prémio Liquido; PB: Prémio Bruto; FNC: percentual destinado ao Fundo Nacional de Cultura (3%); COB:
percentual destinado ao Comité Olimpico Brasileiro (1,7%); CPB; percentual destinado ao Comité Paraolimpico
Brasileiro (0,3%); AIR: Aliquota do Imposto de Renda (30%). AT: Arrecadacdo Total; e IRRF: percentual do
Imposto de Renda Retido da Fonte.

% Art. 676. Estdo sujeitos & incidéncia do imposto, & aliquota de trinta por cento, exclusivamente na fonte:

I - os lucros decorrentes de prémios em dinheiro obtidos em loterias, inclusive as instantaneas, mesmo as de
finalidade assistencial, ainda que exploradas diretamente pelo Estado, concursos desportivos em geral,
compreendidos os de turfe e sorteios de qualquer espécie, exclusive os de antecipagdo nos titulos de
capitalizacdo e os de amortizacéo e resgate das acdes das sociedades anénimas (Lei n2 4.506, de 1964, art. 14)
(BRASIL, 1999).
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compulsoria” do apostador vencedor para as referidas entidades. Isto é, sem falar da
contribuicédo previdenciaria e do Imposto de Renda Retido na Fonte.

Deduzidos tais percentuais, o prémio liquido que vai efetivamente para o
patrimdnio do contemplado corresponde a 32,2% de tudo que é arrecadado. E este é o
percentual estimado e ofertado na publicidade e propaganda da Loteria administra pela
CEF. Dai, quando a mega-sena, por exemplo, estd acumulada em R$ 32,2 milhdes de
reais, significa dizer que, de tal valor, ja estdo subtraidos todos os percentuais expostos
anteriormente — e que o total arrecadado teria sido de R$ 100 milhdes. Ou seja, 0 prémio
ofertado € liquido (32,2% do montante arrecadado) e livre de qualquer contribuicdo ou
obrigacdo fiscal. O numerario que é transferido para o patriménio do apostador vencedor é
liquido.

Assim, com base nos relatérios periddicos publicados pela CEF, € possivel
constatar que, de todo o montante arrecadado, o percentual de 32,2% é destinado ao
prémio liquido; 34% sdo repassados a programas sociais e fundos diversos; 9% a
comissdo dos lotéricos e 24,80% sdo destinados aos cofres publicos (sendo 13,80% de
IRRF e 10% de “remuneragdo” a CEF e 1% para o desenvolvimento das loterias) sem

destinagéo especifica. Veja a divisdo geral da arrecadagéo (grafico 11):

Divisdo Geral da Arrecadacdo — Gréfico 11

Divisdo Geral da Arrecadacgdo
® Prémio Liquido 32,2%

® Programas Sociais e

Fundos Diversos 34%

Comissdo dos Lotéricos 9%

m Cofres Publicos 24,8

Do autor. Dados Extraidos da CEF (2012)
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Além dos numeros delineados neste estudo, existem ainda os valores referentes
aos prémios prescritos e ndo reclamados®, cujos recursos ndo ttm o seu destino
publicado®™. A Caixa Econdémica Federal (gestora exclusiva) ndo publicou qualquer
relatorio ou grafico sobre tais valores.

Outros segmentos também sdo beneficiados, a exemplo do Fundo Nacional de
Saude — FNS, a Associacdo dos Pais e Amigos dos Excepcionais — APAE e a Cruz
Vermelha, em percentuais ndo publicados pela CEF. Todavia, de acordo com o dltimo
relatério publicado pela instituicdo, a primeira foi beneficiada com 4,68 milhdes de reais
em 2011 e a segunda com pouco menos de 438 mil reais no mesmo periodo, conforme

demonstra o grafico (00) abaixo:

Repasse ao Fundo Nacional de Satide— FNS — Concursos Especiais (APAE e Cruz Vermelha) —
Gréfico 12 Gréfico 13

Repasse ao Fundo Nacional da Sadide-FNS Concursos Especiais (APAEe Cruz Vermelha)
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A Loteria ndo é simplesmente um entretenimento ou chance de riqueza posta ao
povo brasileira pelo governo federal. Na verdade, trata-se de um nascedouro constante de
renda para o Estado. Este encontrou nas loterias uma incomensuravel fonte de arrecadacéo
para o erario. Parte da receita angariada pela atividade lotérica tem percentuais pré-

destinados a programas sociais e fundos de cunho cultural, esportivo, etc. Nesse ponto, a

% Quanto aos prémios nio pagos,“‘tramita no Senado desde junho [de 2011] um projeto de lei (PLS 313/11) que
destina ao Programa Salde da Familia todos os prémios das loterias federais que ndo forem retirados no prazo
previsto. O autor da proposta é o senador Paulo Davim (PV-RN)”. (SENADO FEDERAL, 2012).

% Em estudo elaborado pela assessoria do Senador Paulo Davim, estimou-se que existem aproximadamente R$
169 milhdes de reais em prémios esquecidos (SENADO FEDERAL, 2012).
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atividade econémica do Estado, por meio da Loteria, se reveste de notoria politica de
finalidade publica, pois existe um plano de agdo voltado ao interesse coletivo, com o
objetivo de satisfazer aos reclames ou necessidades de determinados setores.

Mas o beneficio social nem sempre € presente na exploracdo de jogos e aposta
legalizados, sejam sob a administracdo do Estado ou do particular. Em um estudo
realizado pela US News & World Report, analisou-se 55 paises em que o Estado legalizou
a atividade dos cassinos, entre 0s anos de 1990 a 1992, e verificou-se que o referido
empreendimento ndo gera expansdo econémica nas areas em que opera (US NEWS AND
WORLD REPORT, 2012). Certamente o desenvolvimento também passara por longe.

O desenvolvimento, conforme j& foi ventilado alhures, ndo é consequiéncia
necessaria das politicas publicas, tampouco da expansdo econémica. Todavia, para que
haja desenvolvimento, é necessario haver divisdo equitativa dos recursos publicos entre os
diversos setores e entes da federacdo, a fim de se reduzir equilibradamente as
desigualdades, o que ndo deixa de se fazer presente, também, um fator econémico
interligado.

Mitigar a desigualdade social é corolario do desenvolvimento, que pode ser
alcancado com melhor programacdo econdmica, programas sociais ou assistenciais,
melhoria da educacdo, investimento em cursos superiores e pesquisas, ampliacdo dos
postos de saude etc.

Por isso a toda atividade (que se diz) desenvolvimentista imprescinde equilibrar
os indices (econdmico, social, educacional etc.), fazendo com que os indicadores
funcionem como uma orquestra sinfénica em que a execucdo harmodnica de todos 0s
instrumentos traduz uma afinada cancédo. Qualquer dissonancia comprometera o conjunto
da obra. De igual modo, se algum indicador é privilegiado em detrimento de outros,
podera implicar em crescimento, mas ndo em desenvolvimento, pois, conforme ja foi
distinguido outrora, crescimento (ou expanséo) é diferente de desenvolvimento.

A CEF, em que pese ser Pessoa Juridica de Direito Privado, reveste-se na forma
de empresa publica da Unido e, como tal, constitui-se poderosa ferramenta do Estado para
gestdo e execucdo de politicas publicas e acdes desenvolvimentistas, a exemplo do SFH,

FGTS e o proprio FIES. Contudo, na condicdo de colaboradora'®, a instituicdo plblica

199 condicao conferida pelo Decreto-Lei n. 204/67.
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aufere participagdo relevante do montante arrecadado com a Loteria, correspondente a
10%, fatia esta bem maior que os percentuais destinados ao FIES, ao Fundo Nacional de
Cultura, Comité Olimpico Brasileiro, Comité Paraolimpico Brasileiro e Fundo
Penitenciario Nacional, beneficiarios de grande importancia para o desenvolvimento.

Em analise aos gréaficos da atividade lotérica da Unido, é possivel vislumbrar que
parte do recurso acumulado tem destinagdo “obscura” e ndo publicada, a exemplo do
percentual de 24,8% da arrecadacdo que simplesmente vai para os cofres puablicos sem
endereco conhecido (destinacdo especifica). Isso é dito, pois, do montante arrecadado,
13,8% sdo referentes ao Imposto de Renda Retido na Fonte; 10% séo de remuneracgédo da
CEF e 1% vai para o Fundo de Desenvolvimento das Loterias. Ou seja, 24,8% vao para o
mesmo destino: os cofres publicos, sem destinacdo especifica.

Se a exploracdo exclusiva de loterias foi instituida com o fito de beneficiar
programas assistenciais e abastecer setores de relevancia social, se mostra injustificavel a
“sobra” de tamanha fatia (24,8%) sem destinacdo ou politica pré-estabelecida. Dali, resta
uma indagacdo, pelo menos em tese, sem resposta: o que é feito com os 24,8% do
montante arrecadado do servico publico™™ exclusivo da Unifo? Toda a arrecadacdo da
Loteria Federal do Brasil ndo deveria ter finalidade social, ap6s deduzidas despesas e
valor do prémio pago ao vencedor?

Com efeito, hd muito para se esclarecer e aperfeicoar, principalmente no que
tange a distribuicdo dos recursos arrecadados. N&o é possivel vislumbrar desenvolvimento
em uma atividade em que o maior beneficiado € a propria maquina publica. Se a Loteria
explorada pela Unido é para suprir programas governamentais e contribuir com o
desenvolvimento, o Estado tem de deixar de lucrar para abastecer, com maior eficiéncia e
transparéncia, os programas de cunho social e dividir equitativamente tamanha riqueza
que, afinal de contas, sai do bolso da classe que mais carece: o apostador que tanto

alimenta o sonho de riqueza.

101 \/ale lembrar que o Decreto-lei n°. 204/67 disciplina que a Loteria Federal constitui um servico pablico da
Uniéo.
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3 ELEMENTOS DA RELACAO JURIDICA DE CONSUMO NO
AMBITO DA LOTERIA ESTATAL

Até aqui, muito tem se falado das caracteristicas contratuais e obrigacionais do
Direito Civil, Administrativo e até Penais. No entanto, em momento algum, foi
mencionada a existéncia de qualquer relacdo de consumo e, por 6bvio, as implicagdes do
Codigo de Defesa do Consumidor. Isso porque, para se falar em relagdo juridica de
consumo é necessario abordar alguns aspectos pertinentes e indispensaveis para sua
verificacdo e melhor compreenséo do tema.

Antes de adentrar, porém, na relagdo de consumo propriamente dita, vale tecer
algumas questdes preliminares e de ordem, pois, conforme é sabido, uma relacéo juridica
é um vinculo entre duas pessoas (ou entre pessoas e coisas, nas licdes do Direito Real),
constituido através da lei ou da vontade humana.

Importa dizer que uma “relagio”*

somente serd juridica quando o fenémeno
interessar ao Direito. Uma tarde de futebol entre amigos ou uma partida de xadrez entre
colegas do trabalho nédo tem, em principio, relevancia para o Direito e, consequentemente,
ndo havera relacdo juridica qualquer. O liame juridico se aperfeicoa para constituir
obrigacBes e compelir o seu cumprimento, cujo objetivo é satisfacdo dos interesses
interpessoais (LISBOA, 1999).

A relacdo de consumo, por sua vez, é toda relagdo juridica, de natureza autbnoma,
regulada pelas normas especiais contidas no Cédigo de Defesa do Consumidor, em que
uma das partes (o consumidor) adquire produtos em carater de destinatario final ou
contrata servicgo, e a outra parte (o fornecedor) fornece tais bens ou lhe presta o servigco
contratado, mediante determinada prestacdo em dinheiro, remuneracdo (ALMEIDA,
2007).

A origem da relacdo de consumo esta na relacdo contratual de compra e venda e
na relacdo contratual de prestacdo de servigo disciplinadas pelo Cddigo Civil, desde o
diploma de 1916 e reiterado no codigo vigente. Todavia, a relacdo juridica prevista no

microsistema consumerista tem composicdo e finalidade diferenciada, especial. Sua

192 Entendido aqui como um liame entre uma coisa e outra.
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natureza juridica apresenta dois elementos, a saber: 1) sujeitos e 2) objeto'®.

Os sujeitos da relacdo de consumo sdo as pessoais que figuram o liame juridico,
os quais, fornecedor e o consumidor. Ambos podem ser pessoas fisicas ou juridicas,
consoante leciona as mais autorizadas doutrinas. N&o ha que se prolongar nesse mister.

Quanto ao objeto, vale mencionar que este se divide em imediato (direto) e
mediato (indireto). O objeto imediato serd a operacdo juridica que fez nascer o vinculo
entre consumidor e fornecedor. E 0 negdcio juridico vinculante, é a compra e venda
(contrato de consumo). O objeto mediato, por sua vez, ¢ o “bem da vida”, a coisa
efetivamente perseguida pelos contratantes. Ou seja, € o produto ou servi¢o da relacéo
juridica de consumo (LISBOA, 1999). Esses elementos, contudo, serdo abordados em
detalhes adiante.

Sobre a identificagdo da relacdo de consumo, Rizzatto Nunes (2009, p.230)
afirma que: “havera relagdo juridica de consumo sempre que se puder identificar num dos
polos da relagdo o consumidor, no outro, o fornecedor, ambos transacionando produtos e
servigos”.

O estudo desses elementos é de fundamental importancia, pois, “a relagdo de
consumo € o vinculo juridico de natureza especial, visto que possui caracteristicas
proprias, distintas do liame juridico comum” (LISBOA, 1999, p. 35). Por isso se faz
imprescindivel distinguir a relagcdo juridica de consumo da relacdo juridica ordinaria e
suas respectivas peculiaridades.

Ha muito para se falar no que toca as relagfes de consumo. Este trabalho poderia
ser enrobustecido com uma infinidade de teorias juridicas, citacbes doutrinarias e
comparativos legais. Todavia, a presente discussdo ndo € o fim, mas o meio para chegar
ao cerne da questdo. O que importa, na verdade, serd abordar esses elementos da relacdo
de consumo de forma especifica. Os elementos constitutivos do liame juridico de
consumo (consumidor, fornecedor, produto e servigo) serdo examinados conjuntamente
com a atividade lotérica do Estado. Ou seja, se verificara, no ambito da Loteria Estatal,
como se aperfeicoa cada um desses elementos.

Em outras palavras, serdo esbocadas algumas linhas a respeito do fornecedor,

consumidor, produto e servigco e como esses elementos da relagéo juridica de consumo séo

103 Na definicdo de Roberto Senise Lisboa (1999), o elemento objetivo (ou objeto, simplesmente) se divide em
mediato e imediato.
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verificados entre o apostador (sera consumidor?), os titulares da exploracdo da Loteria
(serdo fornecedores?) e a aposta (serd objeto da relacdo de consumo?). Tais indagacgdes

serdo a feridas no decorrer no presente capitulo.

3.1 PRODUTO E SERVICO NA ATIVIDADE LOTERICA COMO
LIAME JURIDICO DA RELACAO DE CONSUMO

3.1.1 Produto e Servico no Cadigo de Defesa do Consumidor: um introéito

Toda relacdo juridica pressupBe a existéncia de polos opostos dotados de
interesses antagbnicos (um quer comprar € 0 outro vender) e uma coisa (material ou
imaterial) como objeto desses interesses. Ligando os dois sujeitos (consumidor e
fornecedor) encontra-se a coisa, objeto da relagdo, que podera ser um produto ou a
prestacdo de um servico (NUNES, 2009).

O paragrafo 1° do art. 3° do Cddigo de Defesa do Consumidor estabelece que
produto ¢ “qualquer bem moével ou imovel, material ou imaterial” (BRASIL, 1990). Pela
amplitude do conceito, pode-se observar que todo e qualquer bem juridico, seja ele
corporeo ou incorpéreo, movel ou imdvel, material ou imaterial, pode ser definido como
produto, desde que tenha a caracteristica da consumibilidade e, obviamente, revestido de
licitude'™. No que tange a definicdo de servico, aduz o paragrafo 2° do art. 3° do Cédigo
de Defesa do Consumidor, que o “servi¢o é qualquer atividade fornecida no mercado de
consumo, mediante remuneracdo [...]” (BRASIL, 1990).

As apostas da Loteria explorada pelo Estado, seja compreendida como servigo ou
produto, consubstanciam-se objeto licito (e legalizado, porque ndo), uma vez que a
atividade é regulada por lei e, por isso, € suscetivel, em tese, de ser enquadrada no rol do
art. 3°, § 1°, do CDC'®. Tanto na prestacdo no fornecimento do produto como na

prestacdo do servico, faz-se mister acumular a no¢do de consumidor com a de destinatario

104 5 objeto licito & um dos elementos da formagao e validade dos negécios juridicos (FIUZA, 2009).
105 por essa mesma razo, e.g., o jogo do bicho ndo poderia ser objeto desse mesmo estudo, tendo em vista a
ilicitude que o fulmina, pelo menos no atual cendrio juridico (ou politico) brasileiro.
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final, 0 que atrela os conceito de produto e servigo & razdo casuistica. E por isso que “o
legislador adotou a teoria da causa na relagéo juridica de consumo, tornando-se necessaria
a analise da causa da aquisi¢ao ou da utilizacao do produto ou servigo”, assevera Roberto

Senise Lisboa (1999, p. 6). O mencionado autor diz mais:

O Codigo de Defesa do Consumidor adotou a doutrina da causa na relagéo
de consumo, ao preceituar que o consumidor ¢ “o destinatario final do
produto e servigo”.

A causa determinante ou final, denominada simplesmente causa, é a razdo
em virtude da qual as pessoas contraem obrigacdes. E idéia [sic]
filosoficamente correlata a de efeito.

[.]

A causa final é, indubitavelmente, a mais importante das causas que podem
ser detectados. E um elemento real e positivo que exerce influéncia e
determina o efeito, pois é o fim para o qual se propde o agente, o proposito
em vista do qual o efeito é produzido (1999, p. 30 e 36).

Os conceitos de produto e servigo estdo estritamente ligados a nocao de “bem”
(NUNES, 2009). Deste modo, € possivel afirmar que tanto o produto como o servico é um
objeto (mediato)® de interesse numa relacdo de consumo, que tem a finalidade de
satisfazer a necessidade de quem o adquire como destinatario final. Nesse contexto, passa-
se a questionar se a Loteria administrada pela CEF se encaixa como Servigco ou como

produto.

3.1.2 Aposta de Loteria: Produto ou Servigo?

Diariamente, milhares de pessoas jogam nas diversas modalidades da Loteria

99107

explorada pelo Poder Publico. A ultima “mega-sena da virada”™', em dezembro de 2011,

196 No item anterior foi visto que o objeto se divide em imediato (direto) e mediato (indireto). O objeto imediato
sera a operacdo juridica que fez nascer o vinculo entre consumidor e fornecedor. E o negécio juridico vinculante,
¢ a compra e venda (contrato de consumo). O objeto mediato, por sua vez, ¢ o “bem da vida”, a coisa
efetivamente perseguida pelos contratantes. Ou seja, € o produto ou servico da relagdo juridica de consumo
(LISBOA, 1999). Vide item 3.

97 Ultimamente, a Caixa Econdmica Federal vem promovendo um sorteio especial de final do ano, denominado
“Mega-Sena da Virada”. E um concurso especial em razio do valor da aposta e do prémio. A aposta fica em
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por exemplo, registrou mais de 37 milhdes de apostas em todo Brasil, em menos de 15
dias, com uma arrecadacdo de 52 milhGes de reais. E a previsao era de se alcancar mais
que o triplo disso: 170 milhGes de reais. A meta foi atingida. Em comparagdo com o0 ano
de 2010, foi uma diferenca de 31% (G1, Mega da Virada ja Registra, 2011). Significa que
as pessoas acreditam nesse negocio, e 0 niumero de apostadores cresce a cada ano.

Todavia, 0 que se questiona nesse imenso numero de apostadores e nesse
universo interminavel de apostas € qual a natureza, ou que tipo de operacdo, se pode
atribuir no ato do apostador pagar uma quantia simbdlica por um prémio milionario. A tal
pratica se atribui o conceito de servico ou produto?

Inicialmente, ndo se pode negar a existéncia de um servico lotérico, uma vez que,
ao se dirigir as Casas Lotéricas (comerciante responsavel pela emissdo dos bilhetes), o
apostador se depara com um grande aparato tecnolégico e humano a sua disposicao para
efetuar o registro dos nimeros apostados (a exemplo da loteria de prognéstico numérico).
Todavia, esse servico ndo se exaure em si mesmo, mas apenas possibilita o fornecimento
de algo, de um “bem da vida”. Na maioria das aquisi¢cdes de determinados bens, existe um
servigco que possibilita, intermedeia ou facilita tal aquisicdo. Nao é novidade que todo
produto vem acompanhado de um servi¢o que Ihe propicie. Ou, em outras palavras, néo
existe fornecimento de produto sem servico (VASCONCELOS, 2008).

Continuando a linha de raciocinio proposta no paragrafo anterior, se o servico
lotérico ndo se exaure em si mesmo, mas apenas possibilita o fornecimento de algo, de um
“bem da vida”, importa saber, portanto, o que esse “algo” representa. Com efeito, ndo se
pode considerar que o servigo prestado pelas Casas Lotéricas fornece apenas um bilhete.
Admitir que o bem da vida fosse o simples bilhete (ou o volante’® de aposta) seria
encerrar a presente discussdo sem enfrentar qualquer desafio l6gico-juridico. Alias, esse
bilhete, chamado também de volante, é fornecido gratuitamente nos estabelecimentos
lotéricos (o apostador pode levar quantos volantes quiser para casa) e sO passam a ter o

109

carater de bilhete de aposta quando devidamente preenchido™ e registrado mediante o

torno de R$ 5 reais e o prémio majorado em relagdo ao sorteio ordinario, a exemplo do ultimo, R$ 170 milhdes
de reais.

108 Cada modalidade de aposta das loterias federais conta com um bilhete ou volante de cores e graficos
diferentes.

109 Existe, porém, uma modalidade assessoria para os jogos da Mega-sena e Lotomania, por exemplo, em que o
apostador ndo precisa sequer marcar um namero, pois a propria maquina registradora do bilhete o faz por ele.
Aperfeicoa-se, assim, ainda mais, a natureza de servi¢o no &mbito da Loteria Federal.
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respectivo pagamento e, se premiado, passard a constituir-se titulo de crédito™'®. Em
outras palavras, o registro do bilhete de aposta apenas possibilita o perfazimento do
negocio juridico demonstrado.

A partir dessa nocao, ja se pode ter um indicio do “algo”, ou 0 que representa o
“bem da vida” fornecido pelo servico lotérico. Se o bilhete em si ndo é o objeto mediato,
mas um dos elementos do objeto imediato, porquanto possibilita a concretude do negécio
juridico (LISBOA, 1999), o produto imaterial estard explicito no que vem em
consequéncia do registro dos numeros apostados. Essa assertiva conduz o leitor a pseudo-
conclusdo de que o bem da vida (objeto mediato) é a aposta em si (com o bilhete ja
registrado). Mas ndo é isso. A bem da verdade, ao registrar os seus numeros no bilhete de
aposta, o apostador estd adquirindo uma chance de concorrer ao prémio ofertado. 1sso
porque, deveras, a aposta em si € o instituto juridico que propicia 0 bem da vida ao
apostador e o bilhete de aposta, por sua vez, é o titulo que comprova a aquisi¢cdo do
referido bem.

A chance &, pois, 0 bem da vida. E o produto imaterial fornecido pela Loteria. E o
objeto mediato, que passa a integrar o patrimdnio do apostador no momento em que
registra os numeros da aposta no respectivo bilhete. Nesse sentido, Sérvio Savi (2006, p.

98 ), formulou a seguinte lic&o:

a chance ou oportunidade podera ser considerada um bem integrante do
patrimdnio da vitima, uma entidade econdmica e juridicamente valoravel,
cuja perda produz um dano, na maioria das vezes atual, o qual devera ser
indenizado sempre que a sua existéncia seja provada, ainda que segundo um
calculo de probabilidade ou por presuncéo.

Deveras, 0 entendimento do mencionado doutrinador esta em perfeita sintonia
com o conceito econdmico de bem. Alids, Francisco Amaral (2002, p. 299), ao lecionar
sobre bens, preceitua que “bem ¢ tudo aquilo que tem valor e que, por isso, entra no
mundo juridico”. Com efeito, “bem” ndo necessariamente € corporificado para ser
considerado como tal, pois existem bens que, apesar de ndo possuirem materialidade

(como uma mesa, um carro, um instrumento musical), integram o patriménio do titular,

10 v/ide item 1.3.3.
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tais como uma real expectativa de direito economicamente apreciavel. E o caso da
chance'™.

De igual modo, para néo ficar de fora da discussdo, é importante esclarecer que
ndo se admite cogitar que o “bem da vida” possa ser o prémio da aposta em si (0 montante
auferido na aposta), pois este é absolutamente aleatorio*2. Pode ocorrer ou néo. Se o
fosse, o produto (objeto mediato) da Loteria s6 passaria a existir concretamente para o
efetivo vencedor da aposta. Dai, o apostador iria apenas contratar um servico de aposta.
Se acertasse 0s numeros marcados, passaria a adquirir o produto: o prémio.

Em oportunidade de elaboracdo de um estudo monogréafico, ficou demonstrado
que o prémio ndo pode ser alcancado pela totalidade dos apostadores e por isso estes ndo
seriam destinatarios finais de um produto ou servigo pelo fato de depender exclusivamente
de sorte. Assim, seria impraticavel considerar que existe um produto ou servigo oriundo
unicamente de uma premiacdo aleatoria, resultante de aposta, em que, entre milhdes de
apostadores, algum ou alguns ganham o prémio. Dai, ndo haveria destinatario final, mas
destinatario em potencial e aleatério (DURAES, 2010).

Pode-se dizer, entdo, que o apostador se dirige as Casas Lotéricas a fim de
adquirir uma chance de ganhar o prémio e se tornar um milionario. Em palavras mais
sintetizadas, o apostador compra uma chance e ndo o prémio.

Essa discussdo, porém, ndo é das mais relevantes, pois, pouco importa se a
atividade lotérica se aperfeicoara como produto ou servigo. Ora pode se caracterizar como
um mero servigo de aposta ou de coletas de “quotas” para concurso de um prémio incerto
ou pode se aperfeicoar como um produto imaterial, a chance. Em um caso ou outro, se
restarem configurados os demais elementos da relacdo de consumo, haverd incidéncia do
Cddigo de Defesa do Consumidor e de todo o seu arsenal protetivo.

A verdade € que, quem adquire produto ou servico, o faz em busca da satisfagéo
pessoal. Quem se dirige a uma rede de eletrodomésticos em busca de uma geladeira, por
exemplo, ao certo, tem como objetivo conservar alimentos pereciveis em sua residéncia.
De igual modo, quando a dona de casa contrata um técnico para consertar o0 Seu

eletrodomeéstico, o faz em busca ter o bem em pleno funcionamento. Todo objeto mediato,

1 Sendo a chance, pois, um bem possuidor de valor econémico e juridico, integra o patriménio da vitima e
estara suscetivel de ser extirpada ou diminuida. Sera exatamente sobre isso o tema do item 4.2.
12 Veja as caracteristicas dos contratos de “jogo e aposta” no item 1.1.1.
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seja ele material ou imaterial, visa a satisfacdo de um anseio do consumidor. Nesse passo,

vale destacar a licdo de Roberto Senise Lisboa (1999, p. 4):

Né&o se confunde o objeto imediato com o objeto mediato, que é o bem da
vida, isto €, a coisa material ou imaterial que se procura obter, através da
elaboracdo da operacgdo (objeto imediato).

O bem da vida é o objeto acerca do qual ha a necessidade ou a utilidade
sentida pelo titular do direito subjetivo. O interesse é a necessidade ou a
utilidade que o titular do direito subjetivo tem em obter 0 objeto mediato
para si ou para outrem.

Ainda nas palavras do citado autor, o “interesse” constitui-se em substrato do
direito subjetivo do consumidor. Nesse contexto importa defender que o objetivo
perseguido pelo apostador é, de fato, a chance e ndo o prémio em si. A probabilidade de
acertar o prémio da Mega-sena, por exemplo, é de 1 em 5.006.386 (um em cinco milhdes
seis mil trezentos e oitenta e seis). Indubitavelmente, com essa probabilidade, o apostador
ndo estd em busca apenas do prémio milionario, mas da satisfacdo em participar do
concurso. O interesse do apostador é a chance. Se o individuo tivesse a certeza que nao
iria ganhar o prémio, ou seja, que ndo teria chance alguma de sair vencedor, certamente

ndo apostaria.

3.1.3 Exploracédo de Loterias como Servico Publico

113 "em 27 de fevereiro de 1967, antes mesmo da unificacdo

Conforme ja foi visto
e institucionalizagdo da Caixa Econdmica Federal, o presidente Castelo Branco editou o
Decreto-Lei n° 204, regulamentando o segmento de loterias vigente no Brasil, dispondo
no art. 1° que “a exploracdo de loteria, como derrogacdo excepcional das normas do
Direito Penal, constitui servico publico exclusivo da Unido ndo suscetivel de concessao e

sO sera permitida nos termos do presente Decreto-Lei” (BRASIL, 1967).

13 1tem 2.2.
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E importante destacar que o mencionado dispositivo atribui as loterias o carater
de servico publico exclusivo da Unido, o que deixa clarividente que é o préprio Estado
quem explora essa atividade. E o poder publico federal quem tem a titularidade e
exclusividade da tnica modalidade de aposta permitida no Brasil: a Loteria do Estado™.
Ou seja, 0 “dono da banca” ¢ a Unido.

Contudo, importa saber qual a natureza desse servico publico. Para a doutrina de
Hely Lopes Meirelles (1993), o servico publico “¢ todo aquele prestado pela
Administracdo ou por seus delegados, sob normas e controles estatais, para satisfazer
necessidades essenciais ou secundarias da coletividade, ou simples conveniéncia do
Estado”. Manuel Maria Diez (1980) leciona que servigo publico “¢ a prestacdo que a
Administracdo efetua de forma direta ou indireta para satisfazer uma necessidade de
interesse geral”. Significa dizer que o servico publico pode ser prestado diretamente pelo
préprio Poder, ou néo.

Nesse mesmo sentido, o professor Fernando Anténio de Vasconcelos (In:
VASCONCELOS; BRANDAO, 2008, p.22), leciona que “os servicos publicos sdo
prestados pelos proprios agentes pablicos ou por empresas particulares contratadas por
orgaos publicos”.

Se algum servico é realizado pela propria Unido, Estados ou Municipios, sera
considerado servico publico direto. Se uma destas pessoas de direito publico elencadas,
contudo, delegar este mesmo servi¢o a outra pessoa publica ou privada, se aperfeicoara
um servigco publico indireto. E assim se classifica, também, os servigos publicos: em
delegéveis e indelegaveis. José dos Santos Carvalho Filho (2009, p. 311), assim 0s

conceitua:

Servigos delegaveis sdo aqueles que, por sua natureza ou pelo fato de assim
dispor o ordenamento juridico, comportam ser executados pelo Estado ou
por particulares colaboradores. Como exemplo, 0s servigos de transporte
coletivo, energia elétrica, sistema de telefonia etc.

Servigos indelegaveis, por outro lado, sdo aqueles que s6 pode ser prestados
pelo Estado diretamente, ou seja, por seus proprios Orgaos ou agentes.
Exemplifica-se com o0s servicos de defesa nacional, segurancga interna,
fiscalizagéo de atividades, servicos assistenciais etc.

114 salvo as loterias estaduais que j existiam antes da edigdo do Decreto-Lei n°. 204/67.
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Questiona-se, entdo, nesse contexto, como se enquadra a Loteria, enquanto
servico publico exclusivo da Unido. A lei instituidora assevera que a loteria estatal
“constitui servico publico exclusivo da Unido ndo suscetivel de concessao” (BRASIL,
1967). Por ndo ser suscetivel de concessdo, deixa a entender que se trata de um servico
publico indelegével. Todavia, a CEF atua como colaboradora por expressa disposi¢éo da

mesma lei*™®, o que faz da atividade um servico puablico delegavel, nos termos da licdo

doutrinaria supratranscrita®®®.

O Servico a que se refere 0 mencionado Decreto-Lei também se encaixa na
modalidade de servico publico de carater econdmico, ou simplesmente servico

econdmico. Eis a licdo que a licdo doutrinaria pertinente:

[...] os servicos econbmicos sdo aqueles que, por sua possibilidade de lucro,
representam atividades de carater mais industrial ou comercial, razdo por que
alguns os denominam de servigos comerciais e industriais. Apesar de
estarem as atividades econdmicas dentro do sistema da liberdade de
iniciativa e, portanto, cabendo aos particulares exercé-las (art. 170, CF), o
Estado as executa em algumas situacOes especificas. A préopria Constitui¢do
0 permite quando para atender a relevante interesse coletivo ou a imperativo
de seguranca nacional (art. 173). Em outras ocasides, reserva-se ao estado o
monopolio de certo segmento econémico, como €é o caso da exploragdo de
minérios e minerais nucleares (art. 177). Por fim, expressa a Constituicao
hip6teses em que confere competéncia para a prestacdo desse tipo de
servico, como é o caso da energia elétrica (art. 21, XII, “b”, CF). (grifo
original). (CARVALHO FILHO, 2009, p. 313).

Apesar de ndo aparecer no rol dos servicos em monopélio pela Unido, a Loteria
constitui um servico econdémico exclusivo e sé pode ser explorada pelo Poder Publico

maior. A possibilidade de lucro é mais que concreta e sua arrecadacdo atende a inimeros

15 Art. 20 - A Loteria Federal, de circulagdo, em todo o territério nacional, constitui um servico da Uni#o,
executado pelo Conselho Superior das Caixas Econdmicas Federais, através da Administracdo do Servico de
Loteria Federal, com a colaboracdo das Caixas Econémicas Federais (BRASIL, Decreto-Lei n°. 204, 1967).

118 servigos delegéaveis sdo aqueles que, por sua natureza ou pelo fato de assim dispor o ordenamento juridico,
comportam ser executados pelo Estado ou por particulares colaboradores (grifo nosso) (CARVALHO FILHO,
1999, p. 311)
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interesses sociais**’. Dai o carater de publico, quando analisada sob a forma geral da
referida atividade.

Os servicos publicos classificam-se ainda em servigos de utilidade publica ou
servigos publicos propriamente dito (MEIRELLES, 2004). Muito embora o Decreto-Lei
n°. 204 mencione “servigo publico”, de forma genérica, ndo ha duvida de que as Loterias
Federais constituem servigos de “utilidade publica”, haja vista seu carater ndo essencial,
COMO ocorre nos servigos publico propriamente ditos (satde, educacdo, seguranca etc.).
Todavia, por forca da letra da lei, adotar-se-4& a expressdo de servico publico,
genericamente.

No item anterior ficou demonstrado que, em relacdo ao apostador, existe a
prestacdo de um servigo e o fornecimento de um produto imaterial. O servi¢o a que se
refere o item 3.1.1 ndo tem carater de publico, mas de privado, na medida em que a pessoa
juridica (Casa Lotérica) o presta a um particular (apostador) com intuito estritamente
individualistico. Ou seja, da pessoa juridica privada para o apostador.

Antes de p6r o ponto final desse item, cumpre fazer uma breve explanacdo quanto
a remuneracdo desse servico publico. Isso é dito, pois, ndo se pode ignorar que o valor
pago pela realizacdo da aposta ndo tem carater de tributo, mas de preco publico, o qual
forma uma quota que, por sua vez, constitui 0 montante do prémio devido ao apostador,
bem como os percentuais destinados aos programas governamentais**®. E tanto que, sobre
0 montante arrecadado pela Loteria incide contribuicdo previdenciaria e Imposto de
Renda Retido na Fonte (IRRF). Se porventura admitisse que a importancia paga pelo
apostador tivesse o carater de tributo, ad argumentandum tantum, como poderia conceber
a incidéncia de tributo sobre tributo? E ainda, como poderia haver o recolhimento
previdenciario de uma contribuicdo tributéria?

N&o resta duvida, a aposta e remunerada mediante preco publico.

Vale rememorar que o “prego publico” é a remuneracdo paga pelo usuéario por
utilizar um servi¢co publico divisivel e especifico (e delegével), regido pelo regime
contratual de direito pablico. Somente 0s servicos publicos delegaveis podem ser
remunerados por pre¢o publico, como os servicos postais, distribui¢do de energia elétrica,

de gas etc. Preco Publico €, pois, a contraprestacdo pecunidria pelo servi¢co prestado ou

17 \/eja item 2.4.
118 34 foi dito aqui sobre a destinag&o politico-social dos recursos captados pela Loteria Federal, no item 2.4.
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pelo produto fornecido pela entidade plblica. E oportuno salientar que a principal
diferenca entre preco publico e a tarifa & que o primeiro é a receita do Estado, enquanto o
segundo € a receita do particular. Os precos publicos e tarifas podem ser majorados por
decreto e cobrados a partir da sua publicacdo, pois, apesar de se sujeitarem ao regime
juridico de direito puablico, estdo no campo contratual sob supervisdo governamental
(COSTA BARBOSA, 2012).

Ainda no campo de algumas distin¢des pertinentes, vale dizer que a taxa decorre
diretamente da lei e o prego publico, bem como a tarifa, é fixado contratualmente. A taxa
é imposta. O preco publico e a tarifa sdo voluntarios (paga se gozar do servico, produto).
Os precos publicos e tarifas somente podem ser cobrados pela prestacédo efetiva do servico
ou fornecimento do produto, pois situam no campo contratual e ninguém pode ser
obrigado a fazer ou deixar de fazer algo sendo em virtude da lei (COSTA BARBOSA,
2012).

Nesse mesmo sentido, vale mencionar a ligdo do Ministro Moreira Alves (apud
AMARO 1997, p. 43), fazendo distingdo quanto as modalidades de “contraprestagdo” ao
Estado:

a) 0s servicos publicos propriamente estatais, em cuja prestacdo o Estado
atue no exercicio de sua soberania sdo servicos indelegaveis, porque somente
0 Estado pode prestar. Sao remunerados por taxa;

b) os servicos publicos essenciais ao interesse publico: sdo servicos
prestados no interesse da comunidade, e por isto, sdo remunerados por taxa
também;

c) servicos publicos ndo essenciais, que sao usados, nao resultam prejuizo
para 0 interesse publico ou para a comunidade, sdo servi¢os publicos
delegaveis que podem ser remunerados por preco publico [...].

A atividade executa por meio da Loteria Federal do Brasil €, portanto, servico
publico ndo essencial, delegavel e remunerado mediante preco publico. Sua
contraprestacdo s6 se faz exigivel quando da contratacdo do servico e aquisicdo do
produto lotérico. A compulsoriedade da “remuneragdo” ndo se faz presente nessa
atividade, por ter o carater contratual. O servico lotérico ndo pode ser confundido com

outras atividades estatais subsidiado via tributo. De igual modo ndo pode se misturar com
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outros tipos de servigos, como 0s de natureza bancéria, consoante sera visto no proximo

item.

3.1.4 Servico Lotérico Versus Servico Bancario ou Financeiro

Com lucros altos e exploracdo de servicos de carater essencial nos tempos
modernos, os bancos e institui¢cdes financeiras estdo por toda a parte. Ofertam cartdes de
crédito, empréstimos (mutuo), contas para depdsito, transferéncias e poupancas, financiam
bens moveis, imdveis e até imateriais, como estudos e viagens. Tudo isso parece ser
perfeito, se ndo estivesse se falando de um dos agentes econdmicos mais austeros da
atualidade'®: os bancos e instituicdes financeiras.

Muito embora suas atividades envolvam muito dinheiro e, por vezes, praticadas
nos pontos de atendimento das Casas Lotéricas, ndo se pode confundir os servigos

fornecidos pelos bancos com o servico lotérico™

. O servigo bancario é concluido entre
um banco e um cliente para a consecuc¢édo dos seus fins econémicos, dentre 0s quais pode-
se destacar como principais: contrato de moeda, crédito, deposito e financiamento;
contrato misto, de crédito e contrato de servicos diversos, tais como garantia, custddia,
cofre etc.

O contrato de deposito é o mais comum, consistindo na entrega de valores
mobilidrios a uma instituicdo bancéaria, mediante 0 pagamento de juros ou comissdes

121 'O contrato de concessdo de

acertadas, a qual se obriga a restitui-los quando solicitado
crédito é considerado um negadcio juridico sui generis pelo qual o banqueiro (creditador)
pde a disposicdo do cliente certa soma em dinheiro, bens ou servicos pelo tempo
convencionado. E um contrato bilateral, com a fixacdo de obrigacdes para ambas as
partes, estipuladas umas em funcdo das outras (VASCONCELOS, 2010), entres muitos

outros no imenso universo dos produtos e servigos ofertados pelos bancos.

19 O professor Dr. Fernando Antonio de Vasconcelos (2010), em um tom bastante humorado, diz que “h4 uma
longa histéria acerca do relacionamento de amor e 6dio entre os bancos, povo e governo, tanto nos Estados
Unidos da América, como em varios paises do mundo”.

1209 servigo lotérico compreende, aqui, todo servico que envolva a realizacéo de apostas pelas Casas Lotéricas.
121 £ um contrato préprio, tipico, e guarda similitude com o depésito irregular, mas com este néo se confunde
(COELHO, 2010, p. 431).
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Vale, ainda, transcrever os ensinamentos de Fernando Antbénio de Vasconcelos

(2011), quando se refere aos servigos e produtos bancarios:

De todos esses contratos, merecem realce os contrato de mutuo ou
empréstimo bancério, seja pela importancia que tém na vida econdmica de
todas as pessoas, seja porque, na grande maioria dos contratos bancarios,
existe uma relacdo de matuo. Assim, empréstimo é o contrato pelo qual uma
pessoa entrega a outra alguma coisa sua para que esta Ultima dela se sirva
durante certo tempo.Quando o empréstimo tem por objeto coisas fungiveis
denomina-se mutuo. O empréstimo de coisas infungiveis (uma casa, um
automovel) é comodato As coisas fungiveis sdo restituidas pelo equivalente,
a exemplo do dinheiro.

Pode-se dizer, entdo, que 0 servico bancario se exaure em si mesmo. Basta
realizar uma transferéncia de recursos de uma conta para outra, realizar um depdsito em
dinheiro, trocar um cheque ou realizar o pagamento de um boleto bancério. Realizada uma
dessas tarefas se estara aperfeicoando o servigo bancario. Na defini¢do legal (2° do art. 3°
do Codigo de Defesa do Consumidor), “servico € qualquer atividade fornecida no
mercado de consumo, mediante remuneracdo, inclusive as de natureza bancéria,
financeira, de crédito, e securitaria, salvo as decorrentes das relacdes de carater
trabalhista” (BRASIL, 1990).

Dai, ao examinar o conceito trazido pelo cddigo de defesa do consumidor,
percebe-se que a questdo que merece maior relevancia é a inclusdo dos servigos bancarios,
financeiros e de crédito, dentro da abrangéncia do codigo protetivo, posto que alguns
doutrinadores, em razédo da especialidade das normas que os regulavam antes daquele ser
sancionado, negam a possibilidade de estar sob seu julgo (NUNES, 2009). Muito ja se
discutiu a respeito da aplicabilidade do Codigo de Defesa do Consumidor envolvendo os
bancos. Muitos se levantaram e todos cairam. Buscaram desproteger o consumidor de um
dos mais poderosos agentes econdmicos do Brasil (e do mundo, porque ndo?!). Tantas
tentativas pareciam ndo ter sentido, uma vez que quase a totalidade das pessoas

(rarissimas excecdes) utilizam os servicos bancarios'?.

122 | utar pela inaplicabilidade do CDC contra os bancos seria, com a licenca do jarg&o popular, 0 mesmo que
“cuspir para cima”.
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Parece paradoxal, sem a intencdo de tecer qualquer trocadilho, mas o codigo
protetivo precisou de protecdo para nascer e se desenvolver. Buscando alcangar tal
objetivo, o0 Ministério da Justica instituiu uma comisséo de juristas para que elaborasse um
anteprojeto de lei para que, posteriormente, fosse convertido (aprovado) em Caodigo de
Defesa do Consumidor. A comissdo era composta pelo paraibano Anténio Herman de
Vasconcellos e Benjamim*?, Daniel Roberto Fink, José Geraldo Brito Filomeno, Kazuo
Watanabe, Nelson Nery Janior, Zelmo Denari e era presidida pela professora Ada
Pellegrini Grinover (ALMEIDA, 2006).

Na época, "os pareceres emitidos em sentido contrario [ao CDC], conquanto
provenientes de respeitabilissimos juristas, foram encomendados por famosa entidade de
classe do Sistema Bancario, a Federacdo Brasileira de Associacfes de Bancos" (DE
LUCCA, 1998, p. 71).

O CDC foi promulgado em 1990, gerando importantes mudangas no mercado
econdmico. Sua existéncia mudou consideravelmente as relagdes de consumo,
principalmente no decorrer dosanos 90 e na primeira década do século XXI. Suas
consequéncias sdo notdrias, pois imp6s maior qualidade na fabricacdo dos produtos e no
préprio atendimento das empresas de um modo geral (NUNES, 2009). Ainda ha muito
que melhorar, mas j& se deu um grande passo.

Dai em diante, coube a doutrina tecer suas impressdes sobre o novel diploma. E o
fez muito bem, como ainda faz. Alias, papel importantissimo cumpriu a doutrina quando
consolidou a importancia do CDC e sua aplicabilidade em face dos bancos. A aprovacgéo
do estatuto protetivo enfrentou ardua batalha para chegar aonde chegou, sofrendo até
tentativas frustradas de modificacdo em seu texto, mais de 15 anos ap0s a sua
promulgacdo. Em 2006 o Senador Valdir Raupp (PMDB-RO, a época) editou projeto de
lei com o fito de afastar a incidéncia do Codigo de Defesa do Consumidor nas acfes
judiciais envolvendo os bancos (FOLHA, SENADOR SUGERE, 2011).

Em outra oportunidade, a constitucionalidade do artigo 3° foi questionada no STF
através da Adin n° 2591 (Acdo Direta de Inconstitucionalidade). A acdo, julgada em

2006, pretendia afastar a aplicacdo do Cddigo do Consumidor as atividades bancarias,

123 Nascido em 13 de novembro de 1957, na cidade do Catolé do Rocha, interior da Paraiba.
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alegando que o sistema financeiro tem de ser regulamentado por lei complementar
(COORD. DE ANALISE DE JURISPRUDENCIA, STF, 2006).

Para que ndo restasse mais davidas e visando pacificar entendimento em relacdo a
matéria trazida a baila, o Superior Tribunal de Justica, através da Sumula 297 firmou
entendimento no sentido de que as atividades desempenhadas pelas instituicdes
financeiras na prestacdo de servigos aos seus clientes ou na concessdo de muatuo ou
financiamento para a aquisicdo de bens, inserem-se no conceito de servico albergado pelo
Codigo de Defesa do Consumidor, ratificado pelo Supremo Tribunal Federal, ao julgar
improcedente a ADIN n° 2591 (BRASIL, 2006)*** proposta pela Confederacdo Nacional

do Sistema Financeiro.

124 cODIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR. ART. 50, XXXII, DA CB/88. ART. 170, V, DA CB/88.
INSTITUICOES FINANCEIRAS. SUJEICAO DELAS AO CODIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR,
EXCLUIDAS DE SUA ABRANGENCIA A DEFINIGAO DO CUSTO DAS OPERAGOES ATIVAS E A
REMUNERACAO DAS OPERAQC)ES PASSIVAS PRATICADAS NA EXPLORA(;AO DA
INTERMEDIA(;AO DE DINHEIRO NA ECONOMIA [ART. 3°, § 2°, DO CDC]. MOEDA E TAXA DE
JUROS. DEVER-PODER DO BANCO CENTRAL DO BRASIL. SUJEI(;AO AO CODIGO CIVIL. 1. As
instituicBes financeiras estdo, todas elas, alcancadas pela incidéncia das normas veiculadas pelo Cédigo de
Defesa do Consumidor. 2. “Consumidor”, para os efeitos do Codigo de Defesa do Consumidor, é toda pessoa
fisica ou juridica que utiliza, como destinatario final, atividade bancaria, financeira e de crédito. 3. O preceito
veiculado pelo art. 3°, § 2°, do Cddigo de Defesa do Consumidor deve ser interpretado em coeréncia com a
Constituicdo, o que importa em que o custo das operacOes ativas e a remuneracdo das operacfes passivas
praticadas por instituicGes financeiras na exploracdo da intermediacdo de dinheiro na economia estejam
excluidas da sua abrangéncia. 4. Ao Conselho Monetario Nacional incumbe a fixacdo, desde a perspectiva
macroecondmica, da taxa base de juros praticavel no mercado financeiro. 5. O Banco Central do Brasil esta
vinculado pelo dever-poder de fiscalizar as instituicGes financeiras, em especial na estipulacdo contratual das
taxas de juros por elas praticadas no desempenho da intermediacdo de dinheiro na economia. 6. Acdo direta
julgada improcedente, afastando-se a exegese que submete as normas do Codigo de Defesa do Consumidor [Lei
n. 8.078/90] a defini¢do do custo das operacdes ativas e da remuneragdo das operacBes passivas praticadas por
instituicBes financeiras no desempenho da intermediacdo de dinheiro na economia, sem prejuizo do controle,
pelo Banco Central do Brasil, e do controle e revisdo, pelo Poder Judiciério, nos termos do disposto no C4digo
Civil, em cada caso, de eventual abusividade, onerosidade excessiva ou outras distor¢cfes na composicdo
contratual da taxa de juros. ART. 192, DA CB/88. NORMA-OBJETIVO. EXIGENCIA DE LEI
COMPLEMENTAR EXCLUSIVAMENTE PARA A REGULAMENTAGCAO DO SISTEMA FINANCEIRO. 7.
O preceito veiculado pelo art. 192 da Constituicdo do Brasil consubstancia norma-objetivo que estabelece os fins
a serem perseguidos pelo sistema financeiro nacional, a promog¢do do desenvolvimento equilibrado do Pais e a
realizacdo dos interesses da coletividade. 8. A exigéncia de lei complementar veiculada pelo art. 192 da
Constituicdo abrange exclusivamente a regulamentacdo da estrutura do sistema financeiro. CONSELHO
MONETARIO NACIONAL. ART. 4°, VIII, DA LEI N. 4.595/64. CAPACIDADE NORMATIVA ATINENTE
A CONSTITUIGAO, FUNCIONAMENTO E FISCALIZAGAO DAS INSTITUICOES FINANCEIRAS.
ILEGALIDADE DE RESOLUQ@ES QUE EXCEDEM ESSA MATERIA. 9. O Conselho Monetario Nacional é
titular de capacidade normativa --- a chamada capacidade normativa de conjuntura --- no exercicio da qual lhe
incumbe regular, além da constituicdo e fiscalizagdo, o funcionamento das instituicdes financeiras, isto é, o
desempenho de suas atividades no plano do sistema financeiro. 10. Tudo o quanto exceda esse desempenho ndo
pode ser objeto de regulagdo por ato normativo produzido pelo Conselho Monetario Nacional. 11. A produgdo de
atos normativos pelo Conselho Monetario Nacional, quando ndo respeitem ao funcionamento das institui¢des
financeiras, é abusiva, consubstanciando afronta a legalidade.
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Hoje, contudo, a discussdo é superada. N&o ha ddvidas de que o art. 3° do CDC*®
se aplica as institui¢des financeiras e bancarias. “Discutir hoje se os bancos sdo, ou nao,
fornecedores ¢ pura perda de tempo e se constitui numa tarefa indcua” (VASCONCELOS,
2010). Desse modo, daqui em diante, para efeito do presente estudo, ndo mais sera
discutida a incidéncia ou ndo do diploma protetivo em face das instituicbes bancérias.
Conforme ja se salientou alhures, entende-se que esse debate ja foi superado, nédo
servindo, portanto, para a presente proposta, uma vez, também, que o desafio deste estudo
consiste em encontrar a existéncia (ou ndo) de relacdo juridica de consumo entre o
apostador e os fornecedores do servico e produto lotéricos.

O servico lotérico, por sua vez, aqui compreendido no contexto da tematica
abordada (exploracdo de Loteria) € um servico que viabiliza a percepcdo de um bem
imaterial, conforme ja mencionado anteriormente. E um servigo de meio. E bem verdade
que as Casas Lotéricas (permissionarias de servico publico) disponibilizam servigo para
pagamento de boletos bancérios, o que a primeira vista daria uma nocdo de oferta de
servigo bancéario, mas este ndo pode, nem de longe, ser considerado um servico de

126

loteria™>. O servico lotérico € aquele que realiza o registro dos niUmeros apostados pelo

jogador contratante; é o que viabiliza a chance ao apostador, compreendido esta como 0

bem da vida'?'.

125 Fornecedor é toda pessoa fisica ou juridica, publica ou privada, nacional ou estrangeira, bem como os entes
despersonalizados que desenvolvem atividades de producdo, montagem, criacdo, construgdo, transformacéo,
importacdo, exportacdo, distribuicdo ou comercializagdo de produtos ou prestacdo de servi¢os (BRASIL, 1990).
1% Vide item 3.1.1.

27 A doutrina nada fala sobre o servico lotérico enquanto objeto de relagdo juridica de consumo. A
jurisprudéncia também ndo ousou dizé-lo expressamente. Por isso o presente estudo mostra-se de grande
relevancia, uma vez que enfrenta, de fronte, os elementos doutrinarios caracterizadores da relagdo juridica de
consumo com a pratica da atividade lotérica.
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3.2  CONFIGURACAO DOS FORNECEDORES DA LOTERIA FEDERAL
DO BRASIL E A CADEIA DE CONSUMO

3.21 Ampliacdo do Conceito de Fornecedor: Algumas NocgOes
Preliminares

De inicio faz-se mister relembrar que as relacdes de consumo tém sua origem
estritamente ligada as transacGes de natureza comercial e ao comércio propriamente dito,
surgindo naturalmente a luz do Direito Mercantil (NUNES, 2009). No entanto, para aferir
com precisao a existéncia de uma relacdo de consumo, é indispensavel ter conhecimento
prévio dos dois ocupantes dos polos, quais sejam, consumidor e fornecedor. Ocupa-se, por
ora, em discorrer sobre o segundo.

Em linhas preliminares, € importante rememorar que os fornecedores sdo 0s
responsaveis pela colocacdo de produtos e servicos a disposicdo do consumidor, ou seja,
séo todos aqueles que propiciam a oferta de produtos ou servigos no mercado de consumo,
de maneira a atender as necessidades dos consumidores (NUNES, 2009).

De acordo com o CDC, fornecedor é qualquer pessoa fisica, que a titulo singular,
desempenhe atividade mercantil ou civil (de forma habitual, colocando no mercado
produtos e servicos) ou juridica, desempenhando a mesma atividade em forma de
associages mercantis ou civil. De igual modo, inserem-se as pessoas juridicas de carater
publico (Unido ou ente da federacdo, empresas publicas ou concessionarias de servicos
publicos) ou privada; nacional ou estrangeira (desde que exportem produtos ou servigos
para o Pais), que exercam atividades de producdo, montagem, criacdo, construcdo,
transformacdo, importacdo, exportacdo ou comercializacdo de produtos ou prestacdo de
servicos (ALMEIDA, 2007)*?,

Observa-se, assim, que para se identificar a pessoa como sendo fornecedora de
servicos, é indispensavel que a mesma detenha além da pratica habitual de uma profissao

ou comércio (atividade), tambeém forneca o servico mediante remuneracdo, concluindo

128 Art. 3° Fornecedor é toda pessoa fisica ou juridica, publica ou privada, nacional ou estrangeira, bem como 0s
entes despersonalizados, que desenvolvem atividade de producdo, montagem, criagd0o, construcéo,
transformagcéo, importacéo, exportacdo, distribuicdo ou comercializacdo de produtos ou prestacdo de servicos.
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assim, que fornecedor é toda pessoa fisica ou juridica que oferta produtos ou servi¢os
mediante remuneracao.

Um dos autores do anteprojeto do CDC, o doutrinador José Geraldo Brito
Filomeno (2001, p. 46), citando Placido e Silva, definiu a figura do fornecedor como
“compreendidos todos quantos propiciem a oferta de bens e servigos no mercado de
consumo, de modo a atender as suas necessidades, pouco importando a que titulo”. E
imprescindivel que se faca a distin¢do entre as diversas espécies de fornecedores, afim de
que se identifique, com precisdo, aquela definicdo que melhor se enquadra aos “possiveis
fornecedores™?° da Loteria.

Tomando por base a atividade que exerce, ainda é possivel classificar o
fornecedor em mediato e imediato. Mediato é o produtor real dos bens, é aquele
responsavel pela fabricacdo, e por conseguinte é responsavel por todas as valhas que
tenham seu nascedouro ainda na fase de producdo, e gerem danos aos seus destinatarios
(VENOSA, 2008). Imediato, é aquele que esta em contato direto com o consumidor, € 0
representante de determinada marca, o0 supermercado que comercializa produtos
adquiridos etc.

Pois bem, feitas essas consideracdes preliminares, 0 presente estudo passa a
analisar cada potencial fornecedor (Unido, Caixa Econdmica Federal e Casas Lotéricas),
figurante do polo ativo da Loteria regulamentada e se é possivel se aperfeicoar a cadeia de
consumo entre os diversos entes citados e o apostador. Assim, para melhor detalhamento
do tema, passa-se a abordar, individualmente, os seguintes sujeitos: 1) a Unido, enquanto
ente publico explorador exclusivo das loterias; 2) a Caixa Econémica Federal, enquanto
empresa publica, colaboradora da Unido na exploracdo de loterias; e 3) as Casas
Lotéricas, pessoas juridicas de direito privado permissionarias de servi¢o publico, a qual

faz, de fato, os bilhetes circularem no mercado. Senéo, vejamos.

129 Até esse momento, usa-se essa expressao, pois, ainda ndo se concluiu se h4 ou ndo fornecedores, nos moldes
do CDC, no ambito da Loteria Federal.
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3.2.2 Atuacdo da Unido, Enquanto Ente Publico

De forma exaustiva, ja foi visto que “a explora¢do de loteria, como derrogacdo
excepcional das normas do Direito Penal, constitui servico pablico exclusivo da Uniéo
ndo suscetivel de concessdo e s6 sera permitida nos termos do presente Decreto-Lei”
(grifo nosso) (BRASIL, 1967). De fato, este dispositivo legal atribui as loterias o carater
de servico publico exclusivo da Unido. Nesse contexto, fica clarividente que o proprio
Estado (a Unido) explora essa atividade, mas ndao com “as proprias maos” como o faz com
0s servi¢os publicos propriamente ditos.

Muito embora o faca por meio de sua empresa, a Caixa Econdmica Federal, € o
poder publico, a Unido, quem tem a titularidade e exclusividade da Unica modalidade de
jogo e aposta permitida no Brasil. Em outras palavras, tendo a Loteria o carater de servico
publico, ndo ha davida, pois, que o fornecedor das apostas (seja em forma de servigo ou
produto) é a Unido.

Nesse contexto, vale rememorar que o Cddigo de Defesa do Consumidor nao
negou o carater de fornecedor ao poder publico. E tdo verdade que além de expressamente
salientar em seu artigo 3°, ao definir o ja aludido protagonista da relacdo de consumo,
ainda em seu artigo 6° assegura que um dos direitos do consumidor ¢ “a adequada e eficaz
prestagdo dos servigos publicos em geral” (BRASIL, 1990).

E mais, “fala ainda o art. 3° do Cddigo de Protecdo ao Consumidor que o
fornecedor pode ser publico ou privado, entendendo-se no primeiro caso o préprio Poder
Publico, por si ou entdo por suas empresas publicas que de