JURISMAT

Revista Juridica
Nutmero 19
2024



JURISMAT

Revista Juridica do Instituto Superior Manuel Teixeira Gomes

N.°19 - PORTIMAO — MAIO 2024



Ficha Técnica

Titulo: JURISMAT - Revista Juridica | Law Review — N.° 19
Director: Alberto de Sa e Mello
Edicdo: Centro de Estudos Avancados em Direito Francisco Suarez (ISMAT / ULHT / ULP)

Instituto Superior Manuel Teixeira Gomes
Rua Dr. Estévao de Vasconcleos, 33 A
8500-656 Portiméo

PORTUGAL
Edicao on-line: https://recil.grupolusofona.pt/
Catalogacdo: Directorio Latindex — folio 24241
Correspondéncia: info@ismat.pt
Capa: Eduarda de Sousa
Data: Maio 2024
Impresséo: ACD Print
Tiragem: 100 exemplares

ISSN: 2182-6900



INDICE

PALAVRAS DE ABERTURA ...ccitiiieitiee e ettt e aette e e eette e e stte e e sitaeeeesateeesabeeesbaaeeabeeessabeeesnbaseeanees
AARTIGOS ittt e ettt e ettt e et e e e et e e e sbe e e e etteeeeaabeeeaabeseeasaseeeabbeeeanbeeeeaabaeeeaabeeeataeeenteas

PAULO FERREIRA DA CUNHA

Justica & Politica(s) — Reflexdes Imanentes e Prospetivas..........cccoeevvviereneiniennncns
Rul MANUEL DE FIGUEIREDO MARCOS

Guerra Junqueiro em Coimbra — O Estudante de Direito e 0 Poeta ..........ccceevevvernnnn
DIEGO SIQUEIRA REBELO VALE & SANDRO ALEX SOUZA SIMOES

O formalismo juridico alemdo no século XIX e o problema da interpretacéo ..............
MIGUEL SANTOS NEVES

Gaza, o conflito Israel-Palestina e Lawfare: limitagbes na capacidade do direito

internacional regular 0s conflitos armados ..o
MARIA DOS PRAZERES BELEZA

Deciséo sobre a admisséo do recurso; em especial, da revista excepcional..................
J. P. REMEDIO MARQUES

Reivindicacéo versus demarcacéo — violacéo de caso julgado

(“coNtrario CONrAditOrio™) .. ...oververeieirie sttt
JORGE GODINHO

O crime de exploragdo ilicita de jogos de fortuna ou azar (art. 108.° da lei do jogo)....
DoRA Lopes FONSECA

A pratica do crime de violéncia doméstica em casos de alienacédo parental:

Breves NOtas FEfIEXIVAS..........ccii i
CARLOS FERREIRA DA SILVA

O ilicito de mera ordenacéo social como ramo do direito sancionatério

€ a sua convivéncia com 0 principio da CUlPa..........ccoveirieiniinneine e
Luis MANUEL PicA & MARIO FILIPE BORRALHO

Da tributagdo da renlncia ao direito as tornas no contrato de partilha de heranga:

a fragmentagdo entre os conceitos de “onerosidade” e de “gratuitidade” e a

(in)compreensdo do regime dUIISA .........ccoveiriiieiic e
MAROUANE CHACHOUI

La force majeure et la théorie de I’imprévision a I’ére de la pandémie covid-19 .........
Huco CuNHA LANCA

Os Principios Gerais do Direito das Sociedades Comerciais: um excurso...................



6 iNDICE

RoOBA IHSANE

Le transfert temporaire de la propriété des actions...........ccccevveeveveeicieie i s 343
SAID Azzi

Les pratiques anticoncurrentielles : risques et sanctions sous la lumiére

A8 1R 101 104-12 ...ttt e 361
ANTONIO CARLOS MORATO

A criacdo de brinquedos e sua proteGao N0 Brasil...........cccccvvvirneiniiieinceee 375
ARTIGOS DE ESTUDANTES E DIPLOMADOS DO CURSO DE DIREITO DO ISMAT .............. 401

GONGALO AMARO CAMACHO

O uso de sistemas de geolocalizagéo pelo empregador na lei e na jurisprudéncia ....... 403
PATRICIA FILIPA NUNES TEIXEIRA

Confronto entre o direito a habitacdo e o direito de propriedade privada:

algumas notas sobre a (in)constitucionalidade do arrendamento coercivo................... 423



O crime de exploracéo ilicita de jogos de fortuna ou
azar (art. 108.° da lei do jogo)
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I. Introducéo
1. O tema; sequéncia

Este texto procura analisar — sem quaisquer preocupacdes de exaustividade —
o crime de exploragdo ilicita de jogos de fortuna ou azar em ambiente fisico,
presencial ou de base territorial (land-based), actualmente previsto no artigo
108.° do Decreto-Lei n.° 422/89, de 2 de Dezembro (conhecido como «lei do
jogo» ou LJ).! N&o é aqui abordado o crime «paralelo» de exploragéo ilicita de
jogos e apostas online, previsto no artigo 49.° do Decreto-Lei n.° 66/2015, de 29
de Abril (regime juridico dos jogos e apostas online, conhecido como «lei do
jogo online» ou LJO), sem prejuizo de Ihe ser feita uma ou outra referéncia.?

Trata-se de uma problemética de direito do jogo, ou, mais precisamente, de
direito penal do jogo. Assim, seguir-se-a a metodologia habitual nos estudos da
parte especial do direito penal. A andlise centra-se em aspectos introdutorios e
relativos a tipicidade.

A parte Il analisa a longa evolucdo histérica deste crime, das Ordenagdes aos
nossos dias, salientando o momento de viragem que foi a legaliza¢do dos jogos
de fortuna ou azar em 1927.

Na parte Il pergunta-se pelo bem juridico protegido, uma questdo que se rela-
ciona nomeadamente com a legitimidade constitucional desta incriminacdo e
com o impacto do direito da Unido Europeia.

Segue-se a andlise de pormenor da incriminacdo, ao nivel da tipicidade. Apds
algumas consideracGes sobre a autoria, cabe distinguir os varios elementos
objectivos do crime (parte 1V):

a) Em primeiro lugar hd que saber o que se deve entender por jogo
em geral, para o que importa langar mdo das nogbes construidas

! Dois outros crimes conexos — os crimes de prética ilicita de jogo e presenca em local de
jogo ilicito (previstos nos artigos 110.° e 111.° do mesmo diploma) — séo objecto de refe-
réncias breves.

2 O crime de exploragdo ilicita de jogos e apostas online justifica um estudo auténomo,
desde logo porque o legislador procedeu a uma separagdo formal entre o jogo de base ter-
ritorial e 0 jogo online: existem dois regimes paralelos, com tratamento segregado ou «bi-
céfalo», e importantes diferengas a muitos niveis, incluindo na matéria penal. Esta «bipar-
ticdo» é um aspecto de uma realidade mais geral: o direito do jogo espraia-se por diversos
regimes assimétricos, constantes de copiosa legislagdo extravagante, sem que exista uma
visdo de conjunto. N&o héa evidentemente qualquer codificacéo ou parte geral, e predomi-
na um certo casuismo.
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pelo direito privado sobre contratos de jogo, incluindo a triparticdo
entre jogos, apostas e lotarias;

b) de seguida surge a questdo de saber o que se deve entender por
jogo de fortuna ou azar em particular: cabe apurar a existéncia ou
ndo, no caso concreto, deste subtipo de jogo (que se contrapde aos
jogos de pericia);

c) Na sequéncia desta Ultima questdo, torna-se necessario analisar
mais em pormenor as questdes colocadas pelas «maquinas que ndo
pagam prémios directamente», de modo a apurar em que medida
sdo abrangidas pela tipificag&o;

d) De seguida cabe discutir o sentido de uma delimitacdo negativa
operada pelo legislador — a exclusdo da tipicidade das modalida-
des afins, que sdo matéria de contra-ordenacdo e ndo matéria cri-
me;

e) Segue-se o estudo da nogdo de exploragdo (de jogos de fortuna ou
azar);

f) Aisto se segue a questdo da ilicitude da exploracdo, descrita pelo
legislador como um elemento negativo de indole espacial: a explo-
racdo de jogos de fortuna ou azar é ilicita quando ocorre fora dos
locais autorizados.

Na parte V sdo abordados os elementos subjectivos do tipo e, na sua sequéncia,
as questdes de erro.

A parte VI tece breves consideragdes sobre dois crimes conexos, previstos nos
artigos 110.° (prética de jogo ilicito) e 111.° (presenca em local de jogo) da lei
do jogo, o ja referido Decreto-Lei n.° 422/89, de 2 de Dezembro.

2. Fontes; a interdisciplinaridade

Convird comegar por salientar os contornos interdisciplinares desta investiga-
¢do. Como facilmente se percebe, a problemética da exploracdo ilicita de jogos
de fortuna ou azar esta necessariamente relacionada com a sua exploracéo licita.
Uma primeira observacéo das fontes logo o revela. O crime aqui em causa é
previsto num diploma (o Decreto-Lei n.° 422/89, de 2 de Dezembro, a «lei do
jogo») cujo principal propdsito é de direito administrativo: regular a concesséo
da exploracdo dos jogos de fortuna ou azar a entidades privadas.® Pode-se afir-
mar, de forma muito genérica ou preliminar, que a discussdo das dimensGes
penal e contra-ordenacional (o jogo ilicito lato sensu) comega onde acaba a
dimensdo administrativa (o jogo licito).

3 A situagdo ¢ analoga no caso dos jogos e apostas online, que se faz, porém, através de
licengas (art. 9.° do Decreto-Lei n.° 66/2015, de 29 de Abril) e ndo através de concessodes.
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Porém, este € s6 um primeiro aprofundamento, ainda muito genérico. Na verda-
de, a interdisciplinaridade desta matéria € mais ampla: as normas penais traba-
lham com conceitos avangados por regulamentacdo administrativa e também,
ou até antes disso, usam nocBes avangadas por normas de direito privado, a
comegar pelo Cédigo Civil, que tem um papel a desempenhar neste contexto.

Como resultado, o tema reveste-se de alguma complexidade: a sua analise im-
plica a concatenagdo de elementos penais e extrapenais, designadamente nocdes
de direito privado e de direito administrativo pressupostas pelos tipos legais de
crime. Com efeito, o direito do jogo moderno é um ramo interdisciplinar, um
corte transversal que comporta varios patamares de andlise. A tipificacdo penal,
enquanto «fecho da abdboda», usa conceitos oriundos de niveis «inferiores»,
cujo sentido cabe apurar e reinterpretar em chave penal.

Assim, num primeiro patamar, na base do ludere in pecuniam existem negdcios
juridicos patrimoniais: 0s contratos de jogo. O jogo a dinheiro desenvolve-se
por meio de contratos aleatérios com fun¢do Iudica. Quanto as suas tipologias,
0s contratos de jogo podem ser de indole muito diversa. E possivel operar uma
triparticdo fundamental do jogo lato sensu entre: jogos stricto sensu, apostas e
lotarias. No que respeita aos «canais» ou modos de oferta do jogo, cabe natu-
ralmente distinguir entre jogo fisico ou de base territorial, e jogo online.* Os
contratos de jogo, se oferecidos por empresas de jogo (com ou sem fins lucrati-
vos), colocam questdes de defesa do consumidor. Os contratos de jogo serdo
validos e poderfo gerar obrigacBes civis se estiverem reunidos determinados
requisitos; em certos casos, deles resultam apenas obrigagdes naturais.

Num segundo patamar, agora num prisma publicista, existe uma desenvolvida
regulamentacdo administrativa e fiscal. Neste angulo o propésito fundamental é
o de limitar o acesso a exploracdo licita do jogo, apenas a permitindo a um
namero restrito de entidades, que devem ser dotadas de um certo nimero de
requisitos (como a idoneidade), devendo a exploragdo seguir 0s apertados tra-
mites impostos pelo legislador — e pelo regulador, o Servico de Regulacdo e
Inspeccdo de Jogos (SRIJ) do Turismo de Portugal.

E na base destes dois patamares — o contratual e o administrativo — que se
ergue um terceiro: a matéria penal, que compreende os chamados «crimes de

4 Ou seja, tipologias de jogo «em que s&o utilizados quaisquer mecanismos, equipamentos
ou sistemas que permitam produzir, armazenar ou transmitir documentos, dados e infor-
magdes, quando praticados a distancia, através de suportes electronicos, informaticos, te-
leméticos e interactivos, ou quaisquer outros meios» — na defini¢do constante da al.? 0)
do art. 4.°da LJO.



O CRIME DE EXPLORAGAO ILICITA DE JOGOS DE FORTUNA OU AZAR 201

jogo». E neste dominio que pretendemos estudar agora o crime de exploragéo
ilicita de jogos de fortuna ou azar. Sem prejuizo da autonomia dogméatica do
direito penal, o estudo a desenvolver comporta um necessario «dialogo» com 0s
niveis contratual e administrativo, como veremos em varios pontos da analise
que se segue.

11. Evolugdo historica
3. A proibicao dos jogos de fortuna ou azar até 1927

A criminalizacdo de toda e qualquer forma de exploracdo de jogos de fortuna ou
azar — a chamada «tavolagem» ou «tafularia», nas expressées medievais usa-
das® — vigorou em Portugal durante muitos séculos. Constou das trés Ordena-
cOes e teve continuidade nos c6digos penais de 1852 e 1886. Com a grande
viragem de pagina que foi a legalizagao dos jogos de fortuna ou azar em 1927, a
criminalizacdo passou a referir-se, em moldes mais restritos, & exploragdo ilicita
de jogos de fortuna ou azar. Que passou a constar de legislacdo extravagante em
1928 e, de seguida, foi inserida nas leis do jogo de 1958, de 1969, e na actual,
de 1989, como veremos.

Com efeito, até 1927, o objectivo das politicas publicas era a total aboli¢do ou
supressao da exploracao e da pratica de quaisquer jogos de fortuna ou azar, com
fundamentos sobretudo de indole religiosa e moralista, que se formaram e con-
solidaram ao longo de séculos, a partir das medidas impostas por Justiniano
(462-565; r. 527-565) em 529 dC.® Num sistema de proibicdo absoluta o direito
do jogo é uma pura problemaética penal, processual penal e de policia.

5 Entre outras expressdes usadas ao longo dos tempos. Por exemplo, no final do século XIX
as casas de jogo (ilicito) de indole mais popular que operavam em muitas cidades e vilas
eram conhecidas por «pataqueiras». Cfr. Irene Vaquinhas, Nome de cédigo “33856”. Os
“jogos de fortuna ou azar” em Portugal entre a repressdo e a tolerancia (de finais do sé-
culo XIX a 1927), Lishoa: Livros Horizonte, 2006, p. 22.

6 Sobre estas medidas e a evolugdo subsequente, cfr. Jorge Godinho, Direito do jogo, vol. I,
Macau: Fundacdo Rui Cunha, 2016, pp. 85 ss. Sobre as razdes da oposigdo da religido
catdlica ao jogo, cfr. Massimo Leone, Christianity and gambling: an introduction, Las
Vegas: Center for Gaming Research (occasional paper series), n.° 42, 2018, concluindo
que o cristianismo historicamente teve «uma tendéncia para condenar o jogo por se tratar
de uma fonte de distracgdo da rectid@o espiritual, e a estigmatizar o jogo sobretudo por ser
uma abertura a aleatoriedade metafisica e, como consequéncia, um desafio a ideia da
omnisciéncia divina» (traducdo nossa). Como se sabe, a religido islamica é muito
contraria ao jogo (Alcordo, Surah al-Bagarah 2:219).
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A proibicdo formal do jogo comecou pelo menos no reinado de D. Afonso IV
(r. 1325-1357), conforme se refere nas Ordenagdes Afonsinas,” que recolheram
no Livro V, Titulo XLI («que ndo joguem dados a dinheiro, nem haja tavola-
gem»)® legislacdo penal anterior, de D. Afonso IV (que determinou que nin-
guém poderia ter «tavolagem em praca, nem em escondido»; Tit. XLI, 2), de D.
Fernando | e de D. Jodo I. As penas eram varias: acoites, multas e o confisco
das roupas. Visava-se proscrever os jogos de dados a dinheiro;® o baralho de
cartas ainda néo tinha feito a sua aparig&o.

Nas Ordenacdes Manuelinas®® a proibicdo da tavolagem foi desenvolvida, sendo
entendida como a cobranca de quantias por se jogar, ou a venda de comida ou
bebida a quem joga. No Livro V, Titulo XLVI1II («Como sdo defesas as cartas e
dados»),!! foram previstas severas penas:

5. E mandamos que pessoa alguma de qualquer condicdo e qua-
lidade que seja, ndo leve dinheiro de tavolagem por jogarem em
sua casa, nem lhes dé de comer, nem de beber em sua casa por
dinheiro aos que jogarem em sua casa; e 0 que o contrario fizer
pague cinquenta cruzados, e seja degredado dez anos para a Ilha

7 OrdenacgBes Afonsinas, Livro V, Lishoa: Fundagdo Calouste Gulbenkian, 2.2 ed., 1999
(fac-simile da ed. da Real Imprensa da Universidade de Coimbra de 1792), pp. 148 s (Tit.
XLI); publicadas em 1446-48, no reinado de D. Afonso V (r. 1438-1481). O livro V das
Ordenagoes Afonsinas é em larga medida uma compilagdo de legislagdo anterior: cfr.
Eduardo Correia, «Estudo sobre a evolucéo histérica das penas no direito portugués», Bo-
letim da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, n.° 53, 1977, pp. 51 ss; cfr.
p. 73.

8 Refira-se que nas Ordenacdes Afonsinas existem dois titulos sobre o direito penal do
jogo. O titulo anterior (Tit. LX) trata «do que joga com dados falsos ou chumbados» (que
D. Dinis puniu em 1304 com a pena de morte — uma pena que nas Ordenagdes foi consi-
derada «muito aspera» e substituida por agoites, degredo e multa; é matéria relativa ao
crime de fraude ao jogo, que ndo é abordado neste escrito). Nas Ordenagdes subsequentes
estas questdes foram reunidas num unico titulo.

®  Cfr. Flavio de Campos, «Jogos e a temética lidica em Portugal ao final da Idade Média»,
in Bulletin du centre d’études médiévales d’Auxerre, Hors-série n.° 2, 2008 (disponivel
em http://cem.revues.org/9492); cfr. uma descrigdo pormenorizada dos sucessivos regi-
mes em Abel Laureano, «Grandes linhas histérico-juridicas do jogo de fortuna ou azar em
Portugal», in Derecho y cambio social (Lima, Peru), ano 11, n.° 38 (disponivel em
www.derechoycambiosocial.com).

10 OrdenagBes Manuelinas (1521), Livro V (fac-simile da ed. da Real Imprensa da Univer-
sidade de Coimbra de 1797), Lisboa: Fundag&o Calouste Gulbenkian, 1984, pp. 160-162.
A reaccao a grande novidade que foi o aparecimento do baralho de cartas foi a sua proibi-
cdo imediata. No entanto, esta proibicéo foi seguida, mais tarde, pela criagdo de um ex-
clusivo real do seu fabrico, através do Contrato das cartas de jogar e solimdo, que perdu-
rou durante varios séculos. Em pormenor, Fernanda Frazdo, Histéria das cartas de jogar
em Portugal e da Real Fabrica de Cartas de Lisboa. Do séc. XV até a actualidade, Lis-
boa: Apenas Livros, 2010, pp. 39 ss.

11



O CRIME DE EXPLORAGAO ILICITA DE JOGOS DE FORTUNA OU AZAR 203

de S8o Tome; e sendo pedo além disso serd acoutado publica-
mente.

Nas Ordenagdes Filipinas, de 1603, a proibi¢do da tavolagem foi mantida, em
termos praticamente idénticos, no Livro V, Titulo LXXXII («Dos que jogam
dados ou cartas, ou as tém, ou vendem, ou d&o tabolagem, e de outros jogos
defesos»).2

4. Mandamos, que pessoa alguma, de qualquer qualidade que se-
ja, ndo leve dinheiro de tavolagem por jogarem em sua casa, hem
dé de comer, nem de beber por dinheiro aos que nela jogarem.

E quem o contrério fizer, pague cinquenta cruzados, e seja de-
gredado dez anos para o Brasil, e sendo pedo, além disso serd
acoutado publicamente.

A conduta consistia em cobrar dinheiro por jogar (o chamado barato) ou dar de
comer e beber aos jogadores, por dinheiro.

Esta maneira de entender a tavolagem manteve-se inalterada no projecto de
Cadigo Penal de Pascoal José de Mello Freire (1738-1798)," que (de forma néo
totalmente harmoniosa com o que afirmou nas Institutiones'#), apesar de tecer

12

13

14

Ordenac0es Filipinas (fac-simile da ed. de Candido Mendes de Almeida, Rio de Janeiro,
1870), Lisboa: Fundacéo Calouste Gulbenkian, 1985, pp. 1230-1232, com notas de legis-
lagdo posterior. As Ordenacdes Filipinas, tal como as Manuelinas, admitiram uma excep-
¢do para jogos de tabuleiro como o gamé&o ou as damas («salvo se jogarem os jogos, que
em tabuleiro se jogam com tabolas, os quais lhe ndo vedamos, porque as pessoas tenham
com que se desenfadem»; Ord. Fil., Tit. LXXXII, 2).

O projecto foi publicado postumamente. Cfr. Pascoal José de Melo Freire, Codigo crimi-
nal intentado pela Rainha D. Maria I, 2. ed., Lishoa, 1823, Tit. XXVI («Dos jogos e tea-
tros»), para. 9, p. 58 (em 1823 surgiram duas edi¢Bes postumas, a citada, de Francisco
Freire de Melo, e a de Miguel Sétaro, intitulada Ensaio do Cédigo criminal a que mandou
proceder a rainha D. Maria I). Cfr., na 3.2 ed., Coimbra: Imprensa da Universidade,
1844, nas Provas, as pp. 80 ss. Para uma breve biografia, cfr. Méario Ferreira Monte,
«Pascoal José de Melo Freire», in Rafael Domingo (ed.), Juristas universales, vol. 2, Ju-
ristas modernos, Madrid: Marcial Pons, 2004, pp. 695 ss.

Institutiones luris Criminalis Lusitani, Lisboa, 1794 (InstituicGes de Direito Criminal
Portugués, versdo port. Miguel Pinto de Meneses, in Boletim do Ministério da Justiga, n.°
155, 1966, pp. 44 ss). Pascoal de Mello Freire exprimiu nas Institutiones dlvidas sobre a
criminalizacdo do jogo, numa secgdo sobre «delitos sem pena», onde apds defender a im-
punidade de varias condutas como a feitigaria ou o suicidio, afirma que «a usura e o jogo
dizem-se, propriamente, ndo apenas vicios, mas também delitos; ndo esta, porém, sufici-
entemente assente entre os Politicos que penas se devem aplicar no foro, para os delin-
quentes e 0s outros se emendarem; o certo é que se mostraram totalmente inGteis a que até
hoje se acham estabelecidas nos Codigos de todas as Nagdes» (p. 75). Mais adiante refere
0 jogo no contexto dos «delitos de policia», afirmando que «Sendo estes factos s6 em si e
por sua natureza inocentes e licitos (exceptuado aquele que fere os bons costumes e o0 pu-



204 JORGE GODINHO

consideracBes caracteristicas do espirito iluminista, preconizou ainda assim a
continuacéo da incriminagdo da tavolagem anterior, sem quaisquer altera¢Ges
(que surgem sé nas penas):

8 9. Os que levarem dinheiro de tavolagem por se jogar em sua
casa, ou nela derem de comer e beber aos jogadores por dinheiro,
serdo presos pela primeira vez por trinta dias; pela segunda em
dobro; pela terceira perderdo em tresdobro todos dinheiros e lu-
cros que da tabolagem tiverem recebido, aplicados para as obras
publicas, e todos e oficios que de nés tiverem, e ndo poderdo ser-
vir outros em tempo algum.

No inicio do seculo XIX, Pereira e Sousa sistematizou a tavolagem nos crimes
contra a economia publica,'® o que representa uma certa evolucédo na forma de a
encarar, com alguma quebra da ligacdo & moralidade.

O primeiro Codigo Penal portugués, de 1852, tratou a matéria do jogo ilicito na
Secc¢do 1.2 («Dos jogos») do Capitulo X («Dos jogos, lotarias, convengdes ilici-
tas sobre fundos publicos, e abusos em casas de empréstimo sobre penhores»)
do Titulo Il («Dos crimes contra a ordem e a tranquilidade publica»), nos arti-
gos 264.° a 269.° da Parte Especial, onde foram previstos muitos crimes relacio-
nados com o jogo, incluindo a tavolagem.

Artigo 267.°

Aqueles que em qualquer lugar derem tabolagem de jogo de for-
tuna ou de azar, e os que forem encarregados da direc¢do do jo-
go, posto que o ndo exercam habitualmente, e bem assim qual-
quer administrador, proposto, ou agente, serdo punidos com
priséo de dois meses a um ano, e multa correspondente.

8§ Unico. O dinheiro e efeitos destinados ao jogo, 0s moveis da
habitagdo, os instrumentos, objectos, e utensilios destinados ao
servigo do jogo, serdo apreendidos, e perdidos, metade a favor do
Estado, e metade a favor dos apreensores.

dor), sdo impunes, a falta de lei que os proiba; no entanto, bem podem os governantes
proibi-los, se constituirem grande perigo para a nagdo» (p. 202). As duvidas formuladas
nas Institutiones ndo se encontram reflectidas no projecto de codigo penal. Sobre Pascoal
de Melo Freire, cfr. Maria Fernanda Palma, «Do sentido histérico do ensino do direito pe-
nal na Universidade portuguesa a actual questdo metodoldgica», in Revista Portuguesa de
Ciéncia Criminal, ano 9(3) 1999, pp. 351 ss; cfr. pp. 359 ss.

15 Joaquim Pereira e Sousa, Classes dos crimes, 1803, p. 142. As secgdes precedentes tratam
dos vadios, dos ciganos, dos mendigos, do luxo e do jogo.
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Note-se a referéncia sintética a «dar tabolagem» de jogos de fortuna ou azar,
sem mais explicacGes sobre o que seja. Por outro lado, surge uma indicagdo
pormenorizada de diferentes formas possiveis de autoria do crime.

As disposicOes sobre crimes de jogo do Cdédigo Penal de 1852 foram mantidas
de modo quase inalterado no Cédigo Penal de 1886 (a que foi adicionada uma
disposi¢do sobre a venda de lotarias estrangeiras).

Desnecessario seré dizer que os esforgos de abolicdo do jogo sempre tiveram
pouco efeito. E sabido que estas disposi¢des foram em muitos casos ignoradas.
A literatura de todas as épocas da ampla conta do facto, de Gil Vicente'® ao
proprio Camdes,'” passando por Camilo Castelo Branco,*® Ramalho Ortigdo®®
ou Jalio Dantas.? A ilegalidade alastrou no final do século XIX, com base em
«interpretacdes criativas» dos sucessivos Codigos Administrativos feitas a nivel
municipal (especialmente em estancias balneares e termas), com as edilidades a
autorizar a exploracdo de «clubs e casas de recreio»? e a receber as respectivas
receitas (vulgo «taxa sobre casinos»).?? Em alguns casos, as camaras ficaram
quase na dependéncia dessas receitas,?® que depois serviam de forma de pressdo
por parte dos empresarios do jogo: «a sua suspensao causava Sérios embaracos
ao funcionamento normal da instituicdo municipal».?*

E a partir dessa altura, ou seja, no final do século XIX e nos primeiros anos do
século XX, quer na monarquia quer na primeira republica, que se assiste ao
lancamento de varias iniciativas legislativas com vista a legalizacdo do jogo,
num quadro de reconhecida impoténcia do Estado para suprimir o jogo.?

6 No Auto da Feira (1526) menciona, pela boca do Diabo, que os baralhos de cartas com
que os sacerdotes jogavam eram provenientes da Andaluzia. Cfr. Fernanda Frazdo, Histo-
ria das cartas de jogar em Portugal e da Real Fabrica de Cartas de Lisboa (n. 11), p. 24.

7 Fernanda Frazdo, Histdria das cartas de jogar em Portugal e da Real Fabrica de Cartas
de Lishoa (n. 11), p. 31 (soneto inacabado; Satira do Torneio).

18 Camilo foi frequentador do casino da Pévoa. Cfr. Irene Vaquinhas, «<Nome de cédigo» (n.
5), p. 26 e n. 63.

19 Ramalho Ortigdo, As praias de Portugal. Guia do banhista e do viajante, 1876, p. 52 s
(nas Farpas surgem igualmente referéncias ao jogo).

20 «O pano verde», in Jalio Dantas, Figuras de ontem e de hoje. Mulheres. Poetas, 3.% ed,
Lisboa: Editora Portugal-Brasil, 1920, pp. 117-123.

2L Cfr. o art. 66.° do Codigo Administrativo de 1896. Para mais indicagdes sobre o ponto,
cfr. Irene Vaquinhas, Nome de codigo “33856”, (n. 5), 66, nota 57.

22 rene Vaquinhas, Nome de cédigo “33856”, (n. 5), p. 44.

23 Num caso extremo, na Figueira da Foz a receita do jogo foi 91% da receita municipal no
ano de 1912; Irene Vaquinhas, Nome de cédigo “33856”, (n. 5), p. 45.

2 Irene Vaquinhas, Nome de cédigo “33856”, (. 5), 45.

% Em pormenor sobre essas iniciativas, cfr. Irene Vaquinhas, Nome de cédigo “33856”, (n.
5), pp. 49 ss.
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4. O sistema de concessdes de 1927; a lei de 1929

Essas iniciativas so viriam a produzir resultados em 1927, ano em que a proibi-
¢do absoluta da exploragéo de jogos de fortuna ou azar terminou, poucos meses
antes de Antdnio de Oliveira Salazar assumir a pasta das finangas em Abril de
1928. A Ditadura Militar, forcada pelas circunstancias econdémicas,? tomou a
decisdo de legalizar a exploracdo de jogos de fortuna ou azar em casino, através
do famoso Decreto n.° 14.643, de 3 de Dezembro de 1927 (a primeira «lei do
jogo»).?” Tal fez-se criando um sistema de concessdes de exploragdo em varias
«zonas de jogo» (umas permanentes e outras temporérias), uma forma diriamos
de «regionalizacdo a la carte», que, com a sua evolucdo, na pratica criou mono-
pdlios regionais (através de «zonas de proteccdo concorrencial»).?? A maior
fatia dos impostos passou a ir para o Estado, e a menor para as cdmaras munici-
pais. Na sua feicdo inicial, o sistema de concessdes apontou para a construgao
de infra-estruturas turisticas, nomeadamente hoteéis tipo Palace (salvo no caso
da Figueira da Foz, onde o casino ja existia).

Num sistema em que os jogos de fortuna ou azar sao autorizados, o objectivo do
legislador deixa ser 0 combate a toda e qualquer oferta de jogo. N&o se trata de
impedir que os cidaddos joguem a dinheiro, mas sim de combater a exploracéo
ilicita e canalizar a procura para o mercado licito. Procura-se que 0 jogo sé
tenha lugar em contextos autorizados, regulados e supervisionados; ou seja: que
se desenvolva apenas nos moldes e dentro do enquadramento definido pelo
legislador.

O Decreto n.° 14.643, de 3 de Dezembro de 1927 veio afastar a legislacdo civil
e penal no ambito das concesses:

% A crise financeira gravissima teve muito a ver com a legalizacdo do jogo. Portugal tinha
tentado obter um empréstimo da Liga das NacGes em 1927 e estava na bancarrota. O Mi-
nistro das Financgas, o General Sinel de Cordes (1897-1930), tinha encetado politicas de-
sastrosas, 0 que resultou na sua queda e em criticas de Salazar. Por outro lado, Irene Va-
quinhas indica que a legalizagdo dos jogos de fortuna ou azar podera ter sido uma forma
de recolher apoios para 0 novo regime. Em geral, verifica-se que a legaliza¢do do jogo em
muitos casos s6 avanga quando ha fortes crises ou agudas necessidades econémicas. Em
1927 a crise agugou o engenho, tal como tinha acontecido em Macau em 1847 e 1849, ou
como sucedeu em Las Vegas em 1931, ou de novo em Portugal em 2015 em relagdo ao
jogo online.

27 Diario do Governo, I, n.° 267, 3 de Dezembro de 1927, pp. 2277 ss.

% Note-se, no entanto, que o0 Decreto n.° 14.643, de 3 de Dezembro de 1927, admitiu a
existéncia de concorréncia nas zonas de jogo permanentes, o Estoril e o Funchal (art. 4.°,
§ Unico: «Nas zonas de jogo permanente poderd, se aparecerem concorrentes, haver duas
concessdes distintas, delimitando-se neste caso a area dentro da qual poderdo ser constru-
idos os respectivos casinos de jogo, hotéis, parques e tudo o mais que for imposto as em-
presas»).
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Artigo 63.°
Fica revogada a legislagdo em contréario e em especial os artigos
264.° a 269.° do Cadigo Penal e artigos 1541.° e 1542.° do Codi-
go Civil nas zonas em que for autorizado o jogo de fortuna ou
azar, nos termos do presente decreto (...).

Nesta sequéncia, uma semana mais tarde, o Decreto n.° 14.708, de 10 de De-
zembro de 1927,2° veio aprovar uma nova norma penal:

Artigo 1.° Aqueles que em qualquer lugar fora das zonas e épo-
cas a que alude o artigo 3.° e seus paragrafos do decreto n.°
14.643, de 3 de Dezembro de 1927, derem tavolagem de jogo de
fortuna ou azar e os que forem encarregados da direc¢do do jogo,
posto que ndo o exergcam habitualmente, e bem assim qualquer
administrador, proposto ou agente, serdo punidos com a pena de
prisdo maior temporaria de dois a oito anos e multa nunca inferi-
or a metade dos seus bens, com demissdo de qualquer cargo pu-
blico do Estado, corpos e corporagdes administrativas que por-
ventura estiverem exercendo. [...]

Esta disposicdo continuou a falar de «tavolagems», em termos manifestamente
decalcados do artigo 267.° dos codigos penais de 1852 e 1886; foi prevista uma
pena muito mais grave. Nota-se o propoésito de operar uma reforma minimalista
no crime de exploracéo ilicita; adoptou-se uma légica de regra/excepgdo.®® A
regra continua a ser a criminalizacdo, sendo a excepgao delimitada no tempo e
no espaco, por referéncia ao regime administrativo.

Este Decreto n.° 14.708, de 10 de Dezembro de 1927, vigorou sé pouco mais de
um ano. Foi revogado pelo Decreto n.° 16.416, de 25 de Janeiro de 1929,% que
baixou bastante a pena aplicavel: passou a ser de um ano de prisdo correccional
e multa até 10.000$00 (e demissdo se o agente fosse funcionario). Havendo
reincidéncia, a pena passaria a ser de dois anos de prisdo, com multa superior.
No mais, a criminalizagcdo manteve-se idéntica. Foram acrescentadas uma série
de medidas de combate ao jogo ilicito.

2 Diario do Governo, I, n.° 273, 10 de Dezembro de 1927, pp. 2331 ss.

% Que foi plasmada no art. 5.° do Decreto n.° 14.643, de 3 de Dezembro de 1927: «Fora dos
casinos de jogo das empresas a quem for concedido o0 monopélio da exploragdo, o exerci-
cio de qualquer modalidade de jogo de fortuna ou azar é absolutamente defeso, cabendo a
sua repressdo a toda e qualquer entidade policial do Pais e as préprias empresas com 0 ex-
clusivo do jogo regulamentado (...)».

31 Republicado in Diario do Governo, I, n.° 28, 4 de Fevereiro de 1929, p. 370 s (por ter
saido inicialmente com inexactiddes).
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Desta forma, deixou de ser criminalizada a exploracdo do jogo em certas zonas
e épocas determinadas de acordo com a regulamentacdo administrativa. O que
significava nomeadamente que no caso das concessdes temporarias (de 1 de
Maio a 31 de Outubro®), seria crime a exploracdo fora da sazonalidade previs-
ta.

5. A lei do jogo de 1958

Trés décadas mais tarde, a segunda «lei do jogo», 0 Decreto-Lei n.° 41.562, de
18 de Janeiro de 1958,% incluiu a matéria penal, dando continuidade a incrimi-
nacao da exploracdo ilicita. O tipo legal de crime foi reformado e aperfeigoado
em Varios pontos.

Artigo 2.°
A prética de jogos de fortuna ou azar s6 é permitida nos casinos
existentes nas zonas de jogo e nas épocas estabelecidas para o
seu funcionamento.

Artigo 45.°
Aqueles que infringirem o disposto no artigo 2.°, quer exploran-
do jogos de fortuna ou azar, quer neles exercendo a sua activida-
de, serdo punidos com prisdo correccional até seis meses e de-
missdo dos seus cargos se forem funcionarios do Estado ou dos
corpos administrativos.

O crime passou a ser definido a partir da «exploragdo» de jogos de fortuna ou
azar — que tomou o lugar da «tavolagem», uma nogdo que, desta forma, s6 em
1958 deixou de ser usada pela lei. A exploracdo ilicita, por remissdo expressa
para o artigo 2.° da mesma lei, seria toda a que ndo ocorresse «nos casinos exis-
tentes nas zonas de jogo e nas épocas estabelecidas para o seu funcionamento.

A intervencdo na exploragdo a qualquer titulo foi referida de modo mais sintéti-
€O e a pena prevista foi reduzida.

Entretanto, com a entrada em vigor do Cédigo Civil de 1966, os termos da tri-
particdo entre jogo autorizado (concessionado) vs jogo tolerado (gera obriga-
¢des naturais) vs jogo proibido (nulo) foram modificados: passou a ser admitida

32 Art. 3.0, § 5.°do Decreto n.° 14.643, de 3 de Dezembro de 1927.
3 Diéario do Governo, I, n.° 56, 18 de Margo de 1958, pp. 155 ss.
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a constituicdo de obrigacBes naturais também por meio de jogos de fortuna ou
azar.3

O passo seguinte na evolugdo desta matéria é o artigo Unico do Decreto-Lei n.°
47.623, de 3 de Abril de 1967,% que alterou diversas disposicdes da lei do jogo
de 1958, incluindo o artigo 45.°, a que aditou uma referéncia expressa a explo-
racdo de «maquinas automaticas de fichas»; a pena prevista foi elevada.

6. A lei do jogo de 1969

A terceira lei do jogo portuguesa, o Decreto-Lei n.° 48.912, de 18 de Marco de
1969,% retomou a incriminacdo e a referéncia expressa a maquinas de jogo, em
termos idénticos aos resultantes da alteracdo de 1967:

Art. 56.° Aqueles que infringirem o disposto no artigo 2.°, quer
explorando jogos de fortuna ou azar, incluindo maquinas auto-
maéticas de fichas ou moedas, quer exercendo a sua actividade na
respectiva exploracao, serdo punidos com prisdo de seis meses a
dois anos e demissdo dos seus cargos se forem funcionarios do
Estado ou dos corpos administrativos.

O Capitulo VI (arts. 43.° a 46.%) desta lei regulamentou as «modalidades afins
do jogo de fortuna ou azar, incluindo a aposta mutua».

Em 1985 foi feita uma alteracdo ao tipo legal de crime (pelo Decreto-Lei n.°
22/85, de 17 de Janeiro), cujo contexto é considerado adiante.%’

7. A lei do jogo vigente, de 1989

A quarta lei do jogo, o Decreto-Lei n.° 422/89, de 2 de Dezembro, actualmente
em vigor, manteve a incriminacdo da exploracao ilicita do jogo nos moldes
resultantes da alteracdo de 1985. A redaccdo, inalterada desde a sua entrada em
vigor, é a seguinte:

3 Dando mais um passo no movimento secular de maior tolerancia do jogo, o Cddigo Civil

de 1966 finalmente admitiu que mesmo no ambito dos jogos de fortuna ou azar se deve
aplicar a regra da ndo repeticdo dos montantes pagos de modo voluntario (diferentemente
do que tinha sido consignado no Cédigo de Seabra, onde tal sé poderia acontecer nos jo-
gos de pericia). Sobre estes pontos, cfr. Jorge Godinho, Direito do jogo (n. 6), p. 125.
O Cddigo Civil de 1966 deixou assim de falar em jogos de fortuna ou azar, uma nogéo
que passou a constar apenas dos &mbitos administrativo e penal.

% Diario do Governo, I, n.° 79, 3 de Abril de 1967, pp. 703 ss.

% Diario do Governo, I, n.° 65, 18 de Margo de 1969, pp. 291 ss.

87 Cfr. infra, n.° 16.
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Artigo 108.°
Exploracéo ilicita de jogo

1 - Quem, por qualquer forma, fizer a exploracéo de jogos de for-
tuna ou azar fora dos locais legalmente autorizados serd punido
com priséo até 2 anos e multa até 200 dias.

2 - Ser& punido com a pena prevista no himero anterior quem for
encarregado da direccdo do jogo, mesmo que ndo a exerca habi-
tualmente, bem como os administradores, directores, gerentes,
empregados e agentes da entidade exploradora.

Nesta tipificacdo da exploracgdo ilicita de jogos de fortuna ou azar deixou de se
fazer uma remissdo expressa para as disposi¢des iniciais da lei do jogo que
delimitam a exploragdo licita. Foi seguida uma técnica que consiste em delimi-
tar a ilicitude da exploracéo por referéncia & dimenséo espacial: «fora dos locais
legalmente autorizados».

Em todo o caso, na vertente administrativa a técnica seguida é a mesma. As
disposigdes iniciais da lei (0s arts. 3.° e 4.°) referem as zonas de jogo e indicam
0s jogos de fortuna ou azar que podem ser praticados, onde se incluem nomea-
damente 0s «Jogos em méaquinas que, ndo pagando directamente prémios em
fichas ou moedas, desenvolvam temas proprios dos jogos de fortuna ou azar ou
apresentem como resultado pontuacdes dependentes exclusiva ou fundamen-
talmente da sorte».

Por outro lado, h& condutas que sdo matéria de contra-ordenacao. A necessaria
delimitacdo dos crimes em face das contra-ordenagdes deu origem a extensas
controvérsias, a que faremos referéncia adiante.

I11. O bem juridico protegido

A questdo de saber qual é o bem juridico protegido pelo crime de exploracdo
ilicita de jogos de fortuna ou azar néo é de resposta exactamente facil ou linear.
Numa primeira aproximacdo parece clara a realidade que se pretende evitar —
justamente, a exploracgdo ilicita de jogos de fortuna ou azar —; mas ja ndo é
igualmente claro o que, desta forma, se pretende proteger. Coloca-se, logo a
cabeca, a questdo de saber se se trata de um bem juridico individual ou de um
bem juridico colectivo.
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Como se sabe, neste tipo de indagagdo trata-se também de investigar a existén-
cia de uma legitimacdo que passe o crivo do n.° 2 do artigo 18.° da Constitui-
céo.%®

Esta matéria tem sido pouco discutida em Portugal. Ha a registar as posicGes de
alguns autores, que tém referenciado bens juridicos assaz diversos:

a) Os bons costumes;

b) A ordem publica;

c) O interesse fiscal do Estado;

d) O sistema de autorizacdo regulamentada;

e) O patrimdnio.

8. Bons costumes

Como vimos, durante séculos os jogos de fortuna ou azar foram objecto de uma
proibicdo absoluta. As razBes dessa estigmatizacdo oscilaram entre argumentos
religiosos e morais. Excluida uma fundamentacéo puramente confessional, resta
a alegacdo de que o jogo seria uma corrupcdo da «fibra moral» da sociedade. O
jogo seria uma forma de ganhar dinheiro sem nada produzir e sem contribuir
para o avango da sociedade, logo moralmente errada porque contréria a ética do
trabalho. Pelo que ndo deveria ser uma forma vélida de adquirir.

Cremos que este tipo de discurso, de carga moral e ética muito forte, que com-
porta alis diversas variantes, ndo deve ter lugar numa sociedade aberta e tole-
rante. Desde logo porque os jogos de fortuna ou azar foram legalizados ha qua-
se um século, em 1927. O que torna um tal raciocinio obsoleto, embora ainda
existam nas leis varios resquicios desta linha de argumentacdo, nhomeadamente
no Cadigo Civil*® e na prépria lei do jogo.** O ordenamento juridico estadual

% Diga-se, em sintese, e como vem afirmando repetidamente o Tribunal Constitucional
(neste caso, a propdsito dos crimes contra animais de companhia), que «a premissa fun-
damental é que, em face do disposto no n.° 2 do artigo 18.° da Constitui¢éo, a criminali-
zacdo de condutas pressupde a proteccdo de bens juridicos com dignidade constitucio-
nal»; Ac. TC n.® 867/2021 (10 de Novembro de 2021).

% O art. 1245.° do Codigo Civil de 1966 — tributario de concepgbes morais contrarias ao
jogo — comega logo por afirmar que «o0 jogo e a aposta ndo sdo contratos validos nem
constituem fonte de obrigaces civis». Esta afirmacdo é contrariada pelo regime que se
segue, onde afinal se admite, embora de forma envergonhada, a constitui¢do de obriga-
¢Oes civis, e igualmente de obrigagdes naturais (sendo estas, de resto, definidas com re-
curso a ideia da sua moralidade e justica; art. 402.° CC). A afirmagdo inicial serve de po-
sicdo de principio muito clara. Refira-se que o art. 1171.° Codigo Civil de Macau alijou a
carga moral na formulacdo do regime juridico correspondente.

40O n.°3doart 159.° LJ prevé a possibilidade de «qualquer modalidade afim do jogo de
fortuna ou azar ou outras formas de jogo atin[gir] tal incremento publico que ponhal...]
em perigo os bons costumes».
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admite a exploracdo de jogos de azar, que ndo é uma actividade imoral, mas sim
uma forma de entretenimento, em muitos casos ligada ao turismo.

Assim, a criminalizacdo da exploracéo ilicita de jogos de fortuna ou azar ndo
visa proteger 0s «bons costumes». N&o esta aqui em causa uma forma, implicita
ou explicita, de tutelar a moral ou uma qualquer moralidade. Nunca assim pode-
ria ser, desde logo por razbes gerais: o direito penal de uma sociedade aberta,
tolerante e democratica ndo tem como funcdo tutelar a moral. Aplicam-se, com
inteira pertinéncia, as consideracBes gerais que podem ser tecidas em redor de
quaisquer fendmenos de neocriminalizacdo.*

Cremos que a condenacdo moral do jogo faz um apelo implicito a um perfecci-
onismo absolutamente utdpico. Num «mundo ideal» ndo existiria o jogo a di-
nheiro, nem o tabagismo, nem o consumo de bebidas alcodlicas, para mencionar
apenas trés tépicos. Porem, ndo é esse 0 mundo em que vivemos. Nem, de resto,
é pensdvel uma vida normal sem distrac¢fes, escapes ou momentos ludicos,
como um encontro com a sorte ou 0 azar. Uma vida robética, feita apenas de
trabalho e de diversdes ou ocupacgdes de «alta cultura», acima de toda a critica
(como a musica cléssica, a pintura, a escultura, a filosofia ou a histdria), pode
ser feita, mas provavelmente é muito rara. Os escapes e 0S pequenos prazeres,
sejam ou ndo da «baixa cultura», fazem parte do quotidiano de todas as civiliza-
¢des. Por isso, a legalizacdo do jogo deve ser encarada de frente, como um fim
em si, enquanto recuo de visdes fechadas e imperativas sobre o bem e o mal. A
legalizacdo do jogo a dinheiro significa o reconhecimento e a regulamentacéo
de um espaco de liberdade dos cidad&os.

9. A ordem publica

Afirma-se por vezes que a criminalizagdo da exploracdo ilicita de jogos de for-
tuna ou azar visa tutelar a ordem publica.*? Era este o bem juridico que resulta-
va da sistematica dos cddigos penais de 1852 e 1886.

Trata-se de uma ideia também com uma longa histéria, e muita proximidade a
alegacdo dos bons costumes, mas descartando-se agora o «paradigma ético» e
olhando sobretudo as consequéncias: o alegado potencial crimindgeno da explo-
racdo ilicita do jogo. Na Idade Média, «[a] associacdo dos jogos a blasfémias,

4 Sobre esta matéria, cfr., por todos, Jorge de Figueiredo Dias, Direito penal. Parte geral,
tomo I, 3.2 ed., Coimbra: Gestlegal, 2019, p. 141, § 32: «puras violagdes morais ndo con-
formam como tais a lesdo de um auténtico bem juridico e ndo podem, por isso, integrar o
conceito material de crime».

42 Cfr., neste sentido, Carlos Alberto Baptista Correia, Do jogo de fortuna ou azar. O actual
paradigma na exploracdo ilicita, dissertacdo de mestrado, Lisboa: Universidade Nova de
Lishoa, 2015, p. 52.
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embriaguez, prostituigdo, luxdria, heresia, avareza, orgulho, usura, roubo, es-
candalos, violéncias e muitos outros comportamentos considerados vergonho-
s0s, era também a tdnica dos pronunciamentos e legislacbes eclesiasticas portu-
guesas».*> A desordem social potencialmente causada pela exploragdo ilicita
dos jogos de fortuna ou azar seria a razdo de fundo da sua criminalizacdo.** O
argumento pode ser alargado com a questdo do crime organizado, que podera
andar associado a exploragdo ilicita.

Cabe notar que esta linha de argumentacdo deixa de fora o jogador: ndo tem em
conta qualquer objectivo de controlar os danos ligados a uma propenséo exces-
siva ao jogo por parte do consumidor.

Por outro lado, ao assim discorrer parece assumir-se, de forma irrealista, que a
exploragdo ilicita de jogos de fortuna ou azar seria uma fonte de multiplos e
incontdveis riscos, ao passo que a exploracdo licita dos mesmos jogos seria,
brevitatis causa, um «paraiso». E, porém, evidente que o risco de criminalidade
gerada pelo jogo descontrolado (a comegar pelos furtos cometidos para obter
meios para continuar a jogar), e de situa¢fes patolégicas (dependéncia do jogo),
e sobretudo de ruina financeira do jogador, é essencialmente 0 mesmo no jogo
licito e no jogo ilicito.

A invocacdo da ordem publica acaba por se revelar extremamente vaga ou ge-
nérica. Parece ndo ser muito mais do que o «prolongamento» do proibicionismo
latente a invocagdo dos bons costumes, agora em orientagdo sociolégica, secular
e consequencialista.

10. O interesse fiscal do Estado

Num pélo diverso se situa a alegacdo de que o bem juridico protegido por este
crime seria o interesse fiscal do Estado, seja ou ndo a exploracdo do jogo um
monopodlio estadual.® Esta posicdo defende que se trata, na substancia, de um
crime fiscal.

4 Flavio de Campos, «Jogos e a tematica lidica em Portugal ao final da Idade Média» (n.
9), n.°58.

4 E a posicdo mais consolidada em Italia, onde a matéria se encontra sistematizada no
codice penale italiano de 1930 numa seccéo sobre «Delle contravvenzioni concernenti la
polizia dei costumi», arts. 718 ss; cfr. Marco Andrea Manno, Giochi, scommesse e
responsabilita penale, Mildo: Giuffre, 2008, p. 166.

4 Assim, com referéncia a realidade da Regido Administrativa Especial de Macau (RAEM),
ja se defendeu que o bem juridico protegido no regime de jogo ilicito (ou seja, em todos
0s crimes de jogo), é «a tutela dos interesses econémicos da RAEM, em particular, a pre-
servacdo da integridade econémica da RAEM»; Hugo Luz dos Santos, Regime de jogo
ilicito, anotado e comentado, Lishoa: AAFDL, 2022, p. 81, 85. Trata-se de uma posi¢éo
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E sabido que, desde a altura em que as primeiras concessdes entraram em fun-
cionamento em 1928, o Estado central deriva importantes receitas da explora-
¢do dos jogos de fortuna ou azar, nos termos hoje regulados no Capitulo VII da
lei do jogo (bem como as regiGes autdnomas e algumas autarquias, mas em
muito menor escala).*® A exploracdo do jogo é uma actividade potencialmente
muito lucrativa — e os niveis de tributagdo das concessionérias sdo altissimos
—, pelo que ndo espanta que esta perspectiva seja por vezes adoptada em sede
penal, ja que, como actividade underground que &, o jogo ilicito evidentemente
ndo paga impostos.

Na nossa opinido, trata-se de uma posi¢do extremamente redutora, que cabe
rejeitar. HA muito mais, no direito do jogo, para além do interesse fiscal do
Estado em arrecadar receitas. Este interesse de facto existe, mas ndo € suficien-
te, no plano normativo, para justificar a criminalizacdo da explorac&o ilicita.

Em primeiro lugar, é de assinalar a desumanizacao que vai implicita nesta posi-
¢do. Como temos vindo a defender, a autoriza¢do do jogo ndo deve ser encarada
como um mero negécio entre o Estado (que procura cobrar o méximo de impos-
tos) e as concessionarias (que procuram obter o maximo de lucros) — negécio
em que o jogador ndo teria um papel, porque surgiria apenas como um objecto,
ou seja, uma fonte de receitas, lucros e dividendos para a concessionaria e seus
accionistas, e de receitas fiscais para o Estado e para as autarquias.*” Nesta
Vvisdo, que rejeitamos, o jogador é visto como uma mera cash cow, uma fonte de
«petr6leo» que cabe «extrair» — e nenhum bem juridico lhe é encabegado.

que pretende identificar um Unico bem juridico comum a todos os crimes de jogo, inclu-
indo o crime de exploracéo ilicita.

4 A receita bruta da exploragdo de jogos de fortuna ou azar € tributada em sede de imposto
especial sobre o0 jogo (e ndo em sede de IRC, IVA ou imposto de selo). Existem, adicio-
nalmente, as contrapartidas das concessdes. Muitas dessas receitas sdo consignadas a
promogao do turismo, através do Turismo de Portugal, entidade em que o SRIJ se integra;
cfr., em pormenor, Tania Meireles da Cunha, «A tributagdo dos jogos de fortuna ou azar
de base territorial em Portugal», in Francisco Nicolau Domingos e Tathiane Piscitelli
(coords.), Direito tributario do turismo: um desafio do século XXI, Lisboa: Rei dos Livros
e S4o Paulo: Marcial Pons, 2021, 89 ss; cfr. pp. 96 ss; Antonio Martins, «Casino taxation
in Portugal: the Supreme Court and autonomous taxes», in Gaming Law Review, vol.
17(3), Abril de 2013, pp. 195 ss.

4 Incluindo aqui a variante classica deste argumento que consiste em afirmar que se
pretende defender a economia local prevenindo a «fuga de capitais» dos jogadores para
outras jurisdi¢des, nomeadamente evitando a compra de lotarias estrangeiras ou as
deslocagdes a casinos situados em jurisdi¢des limitrofes.
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Defendemos ja, em escritos anteriores,*® que a legalizacéo do jogo ndo deve ser
vista de modo redutor, e meramente utilitario, como sendo apenas um instru-
mento para a obtengdo de receitas necessérias para prosseguir varios fins ou
propositos julgados importantes pelos decisores politicos, por muito nobres que
sejam — nomeadamente fins assistenciais, desenvolvimentistas ou outros. Tal
seria raciocinar com base na ideia de que os fins (nobres) justificam o recurso a
meios porventura menos apropriados (a existéncia de uma indUstria do jogo).*

Por fim, a tese de que o bem juridico seria o interesse fiscal do Estado é incom-
pativel com uma interpretacdo conforme ao direito da Unido Europeia — a
jurisprudéncia do Tribunal de Justica sobre jogo exclui expressamente uma
compreensdo puramente fiscal da sua regulacdo.® As restricdes ao funciona-
mento do mercado dos jogos de fortuna ou azar sdo obstaculos a liberdade de
estabelecimento e a livre prestacdo de servigos (arts. 49.° e 56.° TFUE). Em
todo o caso, o Tribunal de Justica da Unido Europeia tem sido «generoso» ou
benevolente no reconhecimento de razes de interesse publico que permitem
excepcdes. Porém, a receita obtida pelo Estado deve ser apenas uma «conse-
quéncia benéfica acessoria»,*! e ndo a verdadeira justificacdo das restricdes ao

4 Jorge Godinho, «How to win a casino concession. A pragmatic look at the dynamics of
gaming legalization within integrated resorts», in Gaming Law Review, vol. 24(4), 2020,
pp. 255 ss; Jorge Godinho, «Regulacéo do jogo a dinheiro: jogos de fortuna ou azar, apos-
tas e lotarias», in Carla Amado Gomes, Ricardo Pedro, Rute Saraiva e Fernanda Magas
(coords.), Garantia de direitos e regulacdo. Perspectivas de direito administrativo, Lis-
boa: AAFDL, 2019, pp. 1079 ss.

49 Existem muitas tensGes ou mesmo contradigGes em redor da questdo fiscal no sector do
jogo. Nomeadamente, havera quem queira ver nos pesadissimos impostos sobre o0 jogo a
forma de «compensar» a «imoralidade» que seria a legalizagdo do jogo pelo Estado.

%0 Nao é este o local para refazer todo o percurso da elaboragéo jurisprudencial ocorrida.
Existe uma literatura inabarcavel sobre esta matéria. Cfr., p. ex., Nuno Pigarra, «A juris-
prudéncia do Tribunal de Justi¢a da Unido Europeia em matéria de jogos de fortuna ou
azar: tendéncias, tensdes e paradoxos», in Desporto & direito. Revista juridica do despor-
to, ano VIII, n.° 23, Jan-Abr 2011, pp. 165 ss; Marco Andrea Manno, Giochi, scommesse
e responsabilta penale (n. 44), pp. 221 ss; Martin Lycka, «Recent developments in Euro-
pean Union gambling case law. Post Santa Casa decisions of the Court of Justice of the
European Union», in Gaming law review, vol. 16(9), Set 2012, pp. 488 ss; Anastasios
Kaburakis, «European Union law, gambling, and sport betting. European Court of Justice
jurisprudence, Member States case law, and policy», in Paul Anderson et al., Sports bet-
ting: law and policy, Haia: Asser Press, 2012, pp. 27 ss; Armin Cuyvers e Stefaan Van
den Bogaert, «“Money for nothing”: The case law of the EU Court of Justice on the regu-
lation of gambling», in Common market law review, vol. 48(4), 2011, pp. 1175 ss.

51 Um «efeito secundario agradavel», nas palavras de Christoph Krehl e René Borner, «\Vor
8§ 284 ff», in Strafgesetzbuch. Leipziger Kommentar, vol. 16, 13.2 ed., Berlim: de
Gruyter, 2023, nm. 8d, p. 20 s (doravante: LK-Krehl/Borner); cfr. Andreas Mosbacher,
«Die Strafbarkeit von Gliicksspiel, insbesondere der Sportwetten, unter Beriicksichtigung
des Europarechts», in lhno Gebhardt e Stefan Korte (eds.), Gliicksspiel. Okonomie, Recht,
Sucht, Berlim: De Gruyter, 2018, pp. 351 ss; cfr. p. 354.
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mercado de jogo, como foi afirmado no caso Gambelli.5? Neste sentido, a defesa
do interesse fiscal do Estado como legitimacdo do art. 108.° da lei do jogo, que
chegou a ser feita em 2002 pelo Tribunal Constitucional em termos relativa-
mente desenvolvidos,* deve considerar-se como superada pela evolugdo subse-
quente.

11. O sistema de autorizagdo regulamentada

Vejamos agora a afirmacdo de que o bem juridico protegido pelos crime de
exploragdo ilicita de jogo é directamente o sistema de autorizagdo regulamenta-
da. E uma tese defendida, em Portugal, por Conde Fernandes:>

Directamente, a incriminacdo visa garantir e reforcar o préprio
“sistema de autorizacdo regulamentada”; ou, por outro prisma,
protege 0 monopolio estatal da exploracdo dos jogos de fortuna
ou azar (...) (p. 352)

(...) confirma-se que a op¢do pela incriminagdo visa salvaguar-
dar e reforgar o “sistema de autorizagdo regulamentada”, dirigido
funcionalmente a proteger: A confianca dos jogadores e a pre-
vencao da fraude, logo, a ordem publica, a seguranga e o patri-
monio; As pessoas mais desprotegidas, combatendo o jogo por
menores e incapazes; O lucro legitimado pela reparti¢do social,
combatendo os lucros individuais ilegitimos; O patriménio indi-
vidual e os interesses sociais, protegendo a regulacéo do jogo pa-
ra combater 0s seus efeitos nocivos as pessoas, na familia e no
trabalho, pelo incitamento a despesa e ao endividamento; Os in-
teresses econdmicos da sociedade, pelo desenvolvimento do tu-
rismo e dos bens culturais; Os interesses tributérios do Estado,
pela recolha de receita fiscal que possa beneficiar toda a comuni-
dade, satisfazendo as suas necessidades colectivas (p. 354)

52 Ac. TJUE de 6 de Novembro de 2003, caso C-243/01, Gambelli, ponto 62: «(...) as
restricdes [aos jogos de fortuna ou azar] devem, em todo o caso, corresponder a vontade
de reduzir verdadeiramente as ocasides de jogo e o financiamento de actividades sociais
através de uma imposigao sobre as receitas provenientes dos jogos autorizados deve cons-
tituir apenas uma consequéncia benéfica acessoria e ndo a justificagao real da politica res-
tritiva adoptada».

% Acorddo do Tribunal Constitucional n.° 99/2002, de 27 de Fevereiro (Luis Nunes de
Almeida) (processo n.° 482/2001). Embora ocorram também outros topicos, numa funda-
mentagdo a0 mesmo tempo ampla e confusa, que convoca argumentos de variados qua-
drantes.

5 Placido Conde Fernandes, «Comentario aos artigos 108.° ss do Decreto-Lei n.° 422/89, de
2 de Dezembro», in Paulo Pinto de Albuquerque e José Branco (orgs.), Comentario das
leis penais extravagantes, vol. 2, Lisboa: Universidade Catdlica Portuguesa, 2011, pp.
349 ss; cfr. pp. 352-354 e 355.
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A primeira vista, dir-se-ia que o sistema de condicionamento administrativo da
exploragdo do jogo tem um valor em si proprio. Com efeito, o crime ndo consis-
te na exploragdo de jogos de fortuna ou azar tout court — mas sim na explora-
cdo ilicita, ndo autorizada, em violagdo do sistema instituido.

Cremos que a ideia de que o bem juridico é o «sistema de autorizagdo regula-
mentada» é insuficiente e ndo pode por si s6 legitimar a incriminacéo, visto que
o essencial fica por explicar. O bem juridico protegido por normas penais nao
pode ser apenas um propdsito de ordenacdo administrativa, ou seja, ndo pode
ser a regulacdo enquanto tal, seja do jogo ou de qualquer actividade. Na sintese
de Figueiredo Dias, «objecto de criminalizagdo ndo deve ainda constituir (...) a
violacao de valores de mera ordenacao, subordinados a uma certa politica esta-
tal e por isso de entono claramente juridico-administrativo».>

A vontade estadual de regular uma actividade ndo € um bem juridico; tal podera
justificar a criacdo de contra-ordenagdes, mas ndo de um crime. Se assim ndo
fosse, qualquer &rea sujeita a condicionamentos administrativos se poderia re-
conduzir a uma tal ideia genérica.

A existéncia de um sistema administrativo «fechado» (que exige concessfes ou
licengas) ndo implica necessariamente, como «cupula», a existéncia de normas
penais. N&o basta constatar a existéncia de condicionamentos administrativos e,
no plano empirico, de efeitos crimindgenos ou danosos potencialmente associa-
dos ao jogo ilicito. E preciso algo mais.*® O controlo estadual do jogo n&o pode
ser um fim em si mesmo,%” em que a ilicitude da conduta é, de modo auto-
referencial, apenas a desobediéncia ao sistema administrativo instituido. Cabe

5 Cfr. Jorge de Figueiredo Dias: Direito penal. Parte geral, tomo I, 3.2 ed. (n. 41), p. 143, §
34 (italicos sdo negritos no original); no mesmo sentido, na doutrina alema, Iryna Burd,
Die Legitimitat der 88§ 284, 285 StGB, Berlim: Duncker & Humblot, 2022, p. 27 (anali-
sando o § 284 do StGB, equivalente ao art. 108.° da lei do jogo portuguesa).

% Assim, por exemplo, no sistema bancario, onde se exige uma licenga para operar uma
instituicdo financeira, ndo se trata apenas de proteger o sistema regulatdrio e de supervi-
sdo quando se criminaliza a recepgdo ndo autorizada de depositos (art. 200.° do Regime
Geral das InstituicOes de Crédito e Sociedades Financeiras, aprovado pelo Decreto-Lei n.°
298/92, de 31 de Dezembro). Ou, noutro exemplo, na circulagao rodoviaria, onde se exige
a carta de condugdo, com a criminalizagdo da condugdo sem habilitacdo ndo se trata ape-
nas de proteger esse sistema administrativo instituido (art. 3.° do Decreto-Lei n.° 2/98, de
3 de Janeiro). Cfr. Anténio Tolda Pinto, «Comentario ao art. 3.° do Decreto-Lei n.° 2/98,
de 3 de Janeiro», in Paulo Pinto de Albuquerque e José Branco (orgs.), Comentario das
leis penais extravagantes, vol. 1, Lisboa: Universidade Catolica Editora, 2010, p. 409, de-
fendendo que o bem juridico é a «seguranga das pessoas € coisas que circulam na via pu-
blica»; parece muito menos convincente a invocagdo da «regularidade do trénsito e a ob-
servancia das regras que o disciplinam».

5 Iryna Burd, Die Legitimitat der §§ 284, 285 StGB (n. 55), p. 27.
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apurar as razdes de fundo que fundamentam a existéncia de barreiras adminis-
trativas.

12. O patrimoénio

O jogador deve estar no centro do direito do jogo. Nao o Estado. O bem juridico
protegido pelo crime de exploracéo ilicita de jogos de fortuna ou azar s6 pode
ser, na sua raiz, um bem juridico individual.

Na actualidade, a extensa regulamentagdo existente em redor da exploracdo
licita dos jogos de fortuna ou azar guia-se pelo principio de permitir o jogo,
como espago de liberdade que deve existir, procurando-se a0 mesmo tempo
desencorajar um consumo excessivo (permit, but discourage excessive con-
sumption).5® Trata-se de um objectivo tendencial ou programatico, que — no
jogo como no tabagismo ou no consumo de alcool — em muitos casos nao se
consegue alcangar, como se sabe. A ruina financeira pode sempre ocorrer. Em
todo o caso, o sistema regulatério procura, por varios meios, promover a mode-
racdo e, assim, proteger o patriménio do jogador. Ao desenvolver estes esfor¢os
o0 Estado cumpre uma obriga¢8o de meios, ndo uma obrigacgao de resultado.

Uma exploracéo ilicita de jogos de fortuna ou azar é, tal como um casino licito,
um espaco ou local onde os jogadores ou frequentadores se deslocam para jo-
gar: para arriscar patrimonio e tentar ganhar, mas eventualmente perder. E disto
que tratam os contratos de jogo. O essencial do bem juridico esta relacionado
com o patriménio do jogador. Uma vez excluidas consideracdes puramente
valorativas sobre a «moralidade» do jogo, o problema colocado pelo jogo, €, em
especial, pelo jogo descontrolado ou patolégico, tem a ver com as consequén-
cias possivelmente nefastas da sua pratica. Trata-se, evidentemente, da possibi-
lidade de dissipar patrimoénio® — que pode ser muito, bem como pode ser assaz
rapida a sua dissipacdo. O jogo a dinheiro é uma forma licita de entretenimento
que comporta um risco significativo de empobrecimento répido. Tal como o
consumo de alcool ou o tabagismo, que tém o potencial de destruir a salide ou
mesmo a vida, 0 jogo de fortuna ou azar pode causar danos irremedidveis ao
patriménio. Dai que a sua oferta se deva rodear de particulares cautelas.

O jogo ilicito, como é evidente, ndo é regulamentado nem supervisionado. Na
exploragdo de jogo ilicito ndo se aplica a lei do jogo, nem os regulamentos

58 Cfr. a obra fundamental de William A. Bogart, Permit but discourage. Regulating exces-
sive consumption, Nova lorque NY: Oxford University Press, 2010.

5 Tal como, no tabagismo excessivo, consiste na possibilidade de danificar irreversivelmen-
te a salde, a comecar pelos pulmdes; ou, no consumo descontrolado de alcool, na possibi-
lidade de danificar irreversivelmente a satde, a comecar pelo figado.
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emitidos pelo SRI1J, nem existem inspectores de jogo em permanéncia nas insta-
lacBes. As cartas, os dados, as roletas, e outros instrumentos de jogo, ndo obser-
vam necessariamente os padrdes regulatorios vigentes. A programacdo das
maquinas de jogo ndo foi certificada por uma entidade independente. Ndo ha
meios de recurso ou resolucdo de conflitos, nem livro de reclamagdes. O que
significa que o jogo ilicito coloca um perigo abstracto de consumo excessivo e
de impacto negativo, que pode ser rapido e significativo, sobre o patriménio do
jogador.

Como se sabe, um empobrecimento mais ou menos subito pode gerar uma vasta
gama de consequéncias negativas. No ja citado Acorddo do Tribunal Constitu-
cional n.° 99/2002% elencam-se varias: «acréscimo de burlas, usuras e fraudes,
bem como de litigios e violéncias, facilitando o alastramento do crime organi-
zado; significativa perturbacéo da vida familiar dos jogadores, com repercussao
na capacidade de manutenc¢do e educacdo dos filhos; ou, ainda, possibilidade de
incidéncia negativa no dominio das rela¢des laborais ou econdmicas dos joga-
dores». Como vimos, Conde Fernandes faz um elenco ainda mais extenso.5
N&o se trata aqui de bens juridicos directamente protegidos pelo crime de explo-
racdo ilicita, mas sim de consequéncias possiveis, no plano empirico, da sua
pratica. O empobrecimento do jogador tem um potencial crimindgeno.

Em conclusdo, o bem juridico com dignidade constitucional que fundamenta,
nos termos do artigo 18.°, n.° 2, da CRP, a criminaliza¢do do jogo a dinheiro
ndo autorizado, é o patriménio do jogador.

Procura-se, desta forma, que o jogo seja «canalizado» para a oferta licita, onde
ndo ha obviamente uma garantia de que o jogador ira ganhar — pelo contrério,
a base matematica em que a exploracgdo assenta significa que, em principio, ir4
perder — mas h& uma garantia, por meio de supervisdo e regulacdo pelo Estado,
de que o jogo é oferecido de maneira honesta e bem enquadrada.

Neste sentido, a tutela «perfeita» do patriménio seria a abolicdo do jogo — o
que, porém, ndo funciona, como foi demonstrado pela histéria, ja que o abolici-
onismo s6 gera mais criminalidade. Assim, a tutela do patriménio é algo «fra-
ca», mas é, em termos realistas, a possivel. O direito do jogo faz-se deste equi-
librio muito pragmatico entre o que é desejavel, o que funciona, e a liberdade
que se deve dar aos cidaddos; 0 mesmo se passa no que diz respeito ao tabagis-
mo ou ao consumo de alcool.

60 Cfr. supra, n. 53.
61 Cfr. supra, n. 54 e texto correspondente.
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IVV. Elementos objectivos

O crime de exploracdo ilicita de jogos de fortuna ou azar, previsto no artigo
108.° LJ — com a formulagdo «Quem, por qualquer forma, fizer a exploracéo
de jogos de fortuna ou azar fora dos locais legalmente autorizados (...)» —,
comporta varios elementos objectivos e subjectivos.

Para que o crime seja consumado, ndo tem de haver qualquer lesdo ou perigo de
lesdo do patriménio do jogador. Como vimos, este tipo legal de crime legitima-
-se com 0 perigo abstracto de o jogador perder patrimoénio, mas o perigo ndo é
elemento do tipo, pelo que ndo tem de ser apurado. Alias, o crime existe mesmo
que o jogador tenha ganho, o que pode perfeitamente acontecer.5? Trata-se,
assim de um crime de perigo abstracto.®® Por outro lado, é um crime de mera
actividade, que ndo coloca questdes de causalidade e imputacdo objectiva.

Ap6s uma referéncia & autoria, e tal como indicAmos no inicio, a ordenacéo
I6gica da anélise a empreender impGe comegar por saber 0 que se deve entender
por «jogo» em geral e «jogos de fortuna ou azar» em particular, visto que se
trata da realidade substantiva de fundo. Passar-se-4 de seguida a questdo de
saber 0 que € a sua «exploracdo», que serd ilicita se ocorrer «fora dos locais
legalmente autorizados».

13. O autor do crime

Quanto ao autor, nada ha de especial a assinalar. Trata-se de um crime comum,
ou seja, a exploracao ilicita de jogos de fortuna ou azar pode ser cometida por
qualquer pessoa singular.

A situacdo mais simples sera talvez a exploracao ilicita de maquinas de jogo. Ja
noutras situa¢fes o crime serd em muitos casos cometido por varios agentes,
com divisdo de tarefas, nomeadamente se se tratar de operar jogos tradicionais,
com utilizacdo de fichas de jogo e 0 emprego de um croupier.

A possivel divisdo de tarefas foi sempre acautelada na tipifica¢do, que incluiu
formulas amplas, destinadas a abranger qualquer exercicio de fun¢Ges no ambi-

62 Os operadores underground, por nio terem de pagar impostos, podem em teoria oferecer
melhores probabilidades, ou seja, podem propiciar ao jogador um «produto superior». No
ambito das apostas desportivas é bem sabido que os operadores ilegais oferecem melhores
odds, o que gera um forte incentivo a procura do mercado ilegal.

83 Neste sentido, Placido Conde Fernandes, «Comentario aos artigos 108.° ss do Decreto-Lei
n.% 422/89, de 2 de Dezembro» (n. 54), p. 373. Vai no mesmo sentido a larga maioria da
doutrina alema perante o § 284 do StGB; cfr. Iryna Burd, Die Legitimitat der §8§ 284, 285
StGB (n. 55), p. 156; LK-Krehl/Borner (n. 51), p. 29.
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to da exploracéo ilicita. Assim, em 1927 a lei referiu-se a «qualquer administra-
dor, proposto ou agente». Em 1958 a questdo foi abordada atraves da referéncia
a «quer neles exercendo a sua actividade» e em 1969 com a formula «quer
exercendo a sua actividade na respectiva exploracdo».

Na actualidade, a diversidade de fungdes é mencionada, em separado, no n.° 2
do art. 108.%: «Ser& punido com a pena prevista no nimero anterior quem for
encarregado da direc¢do do jogo, mesmo que ndo a exerca habitualmente, bem
como os administradores, directores, gerentes, empregados e agentes da entida-
de exploradora».

Trata-se de uma clarificacdo que visa excluir ddvidas sobre a punibilidade de
agentes que, ndo sendo os titulares da empresa ilicita, nela em qualquer caso
colaboram ou exercem fungdes, organizando a oferta de jogo.

A responsabilidade penal das pessoas colectivas pela prética deste crime nao
esta prevista na lei.®*

14. Jogo vs outras realidades

Passamos agora a analisar a questdo de saber o que se deve entender por «jo-
gox». O direito penal do jogo é um aspecto do direito do jogo, em cuja base estdo
contratos de jogo. O ponto de arranque para a compreensao do conceito de jogo
de fortuna ou azar é o direito privado, a que acrescem dados fornecidos pelo
direito administrativo.

Os jogos de fortuna ou azar sdo um subtipo de jogo. Assim, antes de se pergun-
tar pela espécie hd que perguntar pelo género: para que se possa afirmar que
existe um jogo de fortuna ou azar tem antes de mais que se saber se existe jogo.
O que se faz apurando se foi celebrado um contrato de jogo; refira-se que o
facto de os contratos de jogo celebrados no ambito de uma exploracgdo ilicita
serem nulos — por contrariedade a normas imperativas da lei que visam preci-
samente invalidar este tipo de transac¢des —, ndo nos deve levar a concluir pela
irrelevancia da anélise e qualificacdo do acordo das partes. Ha assim que co-
mecar por recorrer aos dados do direito privado.

Os contratos de jogo sdo contratos patrimoniais, nominados, onerosos e sina-
lagmaticos. Em particular, sdo contratos aleatorios, ou seja, baseiam-se numa
chance. Do seu desfecho resulta normalmente que o patriménio que uma parte
ganha é o que a outra parte perde. S8o contratos que criam de modo auténomo

& Diferentemente do que acontece no crime de exploragdo ilicita de jogos e apostas online
(art. 53. da LJO).
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incertezas patrimoniais, com uma fungdo econdémico-social ludica ou de entre-
tenimento.®®

Tivemos ja ocasido de identificar os trés elementos essenciais — ou seja, 0s
elementos sine qua non — dos contratos de jogo:%
a) aposta: o patriménio que as partes arriscam perder no jogo,
em troca da chance de ganhar;
b) A&lea: a incerteza de natureza ladica, que pode ser de varios ti-
pos e depender mais ou menos da sorte; e
c) prémio: o patrimonio que deve receber a parte que ganhar o

jogo.

A aposta e 0 prémio sdo elementos essenciais de cariz econémico: correspon-
dem ao input conhecido e ao output desconhecido dos contratos de jogo no
prisma financeiro ou patrimonial, como esquemas de processamento e redistri-
buicdo de patriménio.5”

Assim, se ndo houver uma aposta, ou seja, se ndo for arriscado patrimonio —
noutros termos: se no negdécio em causa uma parte nada pode perder, mas pode
ganhar —, ndo estaremos perante um contrato de jogo, e, como tal, a conduta
ndo sera tipica no &mbito do artigo 108.° da lei do jogo. Se ndo ha aposta a con-
duta nem sequer se inclui no &mbito do jogo a dinheiro: tratar-se-a de uma rea-
lidade contratual distinta, eventualmente uma doagdo por meio de processos
aleatdrios, um concurso ou uma prestacdo de servigos a titulo gratuito.®

8 Jorge Godinho, Direito do jogo (n. 6), 136 ss.

%  Jorge Godinho, Direito do jogo (n. 6), 154 ss.

7 Num plano dinamico, os contratos de jogo procedem a criagdo, desenvolvimento e desfe-
cho de uma alea de indole ludica. Na pratica, a operagdo do jogo em certos casos conclui-
-se em poucos segundos; noutros é mais lenta.

% N&o tem razdo Rui Pinto Duarte, («O jogo e o direito», in Themis. Revista da Faculdade
de Direito da Universidade Nova de Lisboa, ano Il, n.° 3, 2001, pp. 69 ss), ao sugerir que
o tipo legal de crime do art. 108.° pode abranger realidades em que ndo ha uma aposta (e
que por isso, dizemos nés, nem sequer consubstanciam contratos de jogo). Escreve o Au-
tor: «a nocéo legal de jogo de fortuna ou azar nédo é, aparentemente, co-essencial a aposta
em dinheiro, nem sequer o dispéndio de dinheiro» (p. 82); mais adiante afirma que «as
normas incriminadoras estdo escritas com tal descuido que é possivel fazer entrar nelas as
mais inocentes actividades, nomeadamente o0 jogo que n&o envolve apostas a dinheiro» (p.
91). E conclui dizendo que «discordo [...] de que no regime restritivo do jogo sejam in-
cluidos jogos em que ndo ha apostas a dinheiro» (p. 92). Trata-se evidentemente de uma
questdo que se resolve conjugando os elementos que resultam do direito administrativo
com a base contratual (como indicdmos no inicio deste estudo) e ndo olhando isoladamen-
te cada um dos aspectos (contratual, administrativo, penal) em que o direito do jogo se es-
tratifica, como se fossem ilhas sem comunicagéo entre si.
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Da mesma forma, se ndo houver a chance de ganhar um qualquer prémio —
noutros termos: se 0 jogador ndo pode ter um acréscimo patrimonial —, ndo
estaremos perante um contrato de jogo, e como tal a conduta ndo serd tipica
porque, uma vez mais, ndo estaremos sequer no ambito do jogo a dinheiro —
mas sim no ambito de uma realidade contratual distinta, que podera ser desig-
nadamente uma prestacéo de servigos.

No que diz respeito a alea, trata-se nos contratos de jogo de uma incerteza de
natureza especificamente ludica, um sistema finito, definido de acordo com as
regras adoptadas pelas partes, cuja operacdo define o destino do prémio ou
prémios.%® A dlea pode depender de sorteios, de instrumentos de jogo como
dados ou baralhos de cartas, de programacdo informatica (funcdo aleatdria:
random number generator) ou de eventos externos.

Assim, para que exista exploracao ilicita de jogos de fortuna ou azar tem antes
de mais de se poder afirmar que a conduta consiste numa pratica em que se
podem reconhecer os trés elementos essenciais (estruturais) que caracterizam
todo o jogo a dinheiro: aposta, alea ltdica e prémio, que devem desempenhar
uma funcdo ladica.” Sé apos esta determinagédo se podera dar o passo seguinte:
discutir de que espécie de jogo se trata.

15. Os jogos de fortuna ou azar

Temos defendido uma triparticdo fundamental das tipologias de jogo em sentido
amplo. E possivel operar uma divisio do jogo lato sensu entre jogos stricto
sensu, apostas e lotarias. Em termos historicos, esta tripartico resulta das duas
categorias romanas — jogo (alea) e aposta (sponsio) — a que se juntou, séculos
mais tarde, a lotaria. Cremos que néo é possivel divisar no dominio dos contra-
tos de jogo um tipo central, 0 género de que as trés formas de jogo seriam as
espécies. Os jogos ndo se reconduzem as apostas ou vice-versa, nem as lotarias
sdo apostas. Estamos perante trés realidades paralelas; todas elas sdo contratos
de jogo, mas ndo se confundem nem se hierarquizam.

Podemos adiantar uma nogéo de contrato de jogo (em sentido restrito):™

8 A «perturbacdo» da élea, ou seja, a conduta que consiste em «assegurar a sorte» (vulgo
«batota»), estd na base dos crimes de fraude ao jogo, que ndo séo objecto do presente es-
tudo: cfr. o art. 113.° da LJ (jogo fraudulento), e o art. 50.° da LJO (fraude nos jogos e
apostas online).

™ N&o é o que se passa com certos contratos do mundo financeiro, como os swaps, que
embora possam ter uma estrutura aleatéria, ndo tém uma funcéo ludica. Sobre o ponto, em
pormenor, cfr. Jorge Godinho, Direito do jogo (n. 6), 162 ss.

" Nogéo avangada em Jorge Godinho, Direito do jogo (n. 6), 182.



224 JORGE GODINHO

O contrato de jogo é aquele pelo qual duas ou mais partes (jogadores)
apostam patriménio numa actividade fisica ou intelectual finita, de indo-
le ladica, em que participam, em que sdo usados instrumentos de jogo,
que se rege por regras convencionadas, de cujo desfecho, & partida des-
conhecido, se pretende que resulte um acréscimo patrimonial para quem
ganhar e um decréscimo patrimonial para quem perder — salvo no caso
de empate, se as regras 0 admitirem.

Nesta perspectiva, sobre o fundo comum de uma nocéo de jogo como um dos
trés tipos fundamentais dos contratos de jogo lato sensu, abre-se a cléssica dis-
tincdo entre jogos de pericia e jogos de fortuna ou azar. Ou seja, uma vez quali-
ficado um contrato como sendo um contrato de jogo stricto sensu, isto é, uma
vez apurado que ndo se trata de um contrato de aposta ou de um contrato de
lotaria, surge de seguida, de modo necessario, a questdo de saber se é um jogo
de fortuna ou azar ou um jogo de pericia — uma distincdo fundamental a varios
titulos, designadamente nos dominios administrativo e penal.

A lei do jogo actual dispde: «Jogos de fortuna ou azar sdo aqueles cujo resulta-
do é contingente por assentar exclusiva ou fundamentalmente na sorte» (art.
1.9). Os outros sdo jogos de pericia.

A nogéo legal de jogo de fortuna ou azar é, no fundo, circular ou tautoldgica. E
6bvio que um jogo de fortuna ou azar depende sobretudo da sorte; é igualmente
evidente que um jogo de pericia ndo depende sobretudo da sorte. O legislador, a
um nivel geral, ndo poderia fornecer mais elementos — a questéo é da especia-
lidade, onde se deverd analisar cada jogo em concreto, apurando em que se
baseia e como se desenvolve a alea. A classificacdo faz-se de acordo com o
peso preponderante no binémio sorte/pericia: o caracter mais ou menos impre-
visivel, incontrolavel ou aleatério do resultado, a discutir e apurar em cada caso
concreto, cabendo, se necessério, estudar a matemética subjacente ao jogo em
causa. Como se sabe, ha todo o tipo de gradacGes: jogos puros de fortuna ou
azar, jogos mistos e jogos de pura pericia, destreza ou conhecimento.”

Refira-se por outro lado que a distingdo entre jogos de fortuna ou azar e jogos
de pericia é uma questdo objectiva: diz respeito ao jogo e ndo aos jogadores;
ndo se trata evidentemente de saber se ha equilibrio entre os jogadores ou se um
jogador é melhor ou muito melhor do que outro.” As normas administrativas

2 Para mais desenvolvimentos sobre esta distingdo fundamental, cfr. Jorge Godinho, Direito
do jogo (n. 6), pp. 183 ss.

8 Néo tem razdo Rui Pinto Duarte quando afirma: «esta definicdo [legal de jogo de fortuna
ou azar] € muito ampla e pouco precisa: sempre que 0s intervenientes num jogo tém ni-
veis de pericia semelhantes, o jogo assenta fundamentalmente na sorte. O saldo de uma
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tém aqui um papel a desempenhar, embora ndo decisivo, ja que a lei do jogo
qualifica expressamente certos jogos como jogos de fortuna ou azar. O artigo
4.° da lei do jogo (sob a epigrafe «Tipos de jogos de fortuna ou azar») refere-se
a duas categorias fundamentais. A primeira respeita aos chamados «jogos tradi-
cionais» ou «jogos de mesa» (table games), operados nos casinos com fichas de
jogo e croupier. Nem todos se praticam na actualidade. A lei refere-se aos se-
guintes jogos:

a) Bacard (que comporta as seguintes variantes: ponto e banca;

de banca limitada; chemin de fer; de banca aberta);
b) Banca Francesg;

c) Boule;
d) Cussec;
e) Ecarté;

f) Roleta (nas variantes americana e francesa);

g) Blackjack (ou «Vinte e Umy);

h) Chukluck;

i) Trinta e Quarenta;

J)  Craps;

k) Keno;

[) Bingo (cfr. o art. 47.° do Decreto-Lei n.° 31/2011, de 4 de
Marco, que remete para a lei do jogo as questdes de «ilicitos e
sanc¢Bes criminais»).

Pelo que, evidentemente, a Roleta, o Bacard, a Banca Francesa, e varios outros
jogos, devem ser considerados como jogos de fortuna ou azar nos planos con-
tratual, administrativo e penal. O mesmo se passa com as maquinas de jogo, as
slot machines, que a lei do jogo descreve como «jogos em maquinas pagando
directamente prémios em fichas ou moedas». Este é o contelildo «cléassico» dos
jogos de fortuna ou azar praticados nos casinos.

A nocdo penal de jogos de fortuna ou azar ndo tem de acompanhar a par e passo
a nocdo administrativa. A proibicdo penal ndo se restringe aos concretos jogos
tipificados e explorados no ambito da industria licita, nem aos exactos modos
de operar esses jogos nos casinos (nomeadamente quanto aos métodos de pro-
cessamento das apostas e dos pagamentos). A criminalizacdo pode incluir jogos
de fortuna ou azar completamente novos ou desconhecidos — desde que efecti-
vamente sejam jogos de fortuna ou azar, o que cabe analisar no caso concreto

noite de poker entre jogadores com niveis de pericia altamente desnivelados ndo é aleato-
rio — ganha sempre 0 mais capaz. O saldo de uma tarde de ténis ou pingue-pongue entre
jogadores nivelados ¢ aleatério. Donde se podera retirar que o poker, por vezes, ndo é um
jogo de fortuna ou azar e o pingue-pongue, por vezes, 0 é...»; cfr. «O jogo e o direito» (n.
68), p. 80.
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com base na matematica do jogo. O essencial é que estejam presentes os ele-
mentos que permitam afirmar que se trata de um jogo em geral, e de um jogo de
fortuna ou azar em particular. Sirva de exemplo um caso decidido pelo Tribunal
da Relagdo de Guimardes,’* em que, em resumo, foi considerado provado que
foram encontrados seis jogadores num estabelecimento, em duas mesas separa-
das, a jogar o jogo da «Lerpa» a dinheiro.

1) O arguido Anténio S... é o proprietario e o explorador do
estabelecimento denominado “Tasca Z...”, sito na Rua C..., nesta
comarca de Guimardes.

2) No dia 21 de Fevereiro de 2009, cerca das 18:30 horas, no
referido estabelecimento comercial, encontravam-se, numa mesa
situada no lado esquerdo em relagdo a porta de entrada, 0s
arguidos Manuel F..., Lino P... e Manuel S... e, numa mesa
situada no lado direito em relacdo a porta de entrada, os arguidos
Silvano S..., Joaquim L... e Joaquim O... a jogar 0 jogo de cartas
denominado “Lerpa” a dinheiro.

A primeira instancia condenou o dono do café pela préatica do crime previsto no
artigo 108.° da lei do jogo: exploracgdo ilicita de jogo de fortuna ou azar; e con-
denou os seis jogadores pela prética do crime previsto no art. 110.° da lei do
jogo (prética ilicita de jogo, a que nos vamos referir adiante). Em relagdo ao
arguido Anténio S., titular do estabelecimento, a conviccéo do tribunal formou-
-se com base, desde logo, no seguinte:

As declarac8es do arguido Anténio S..., o qual, no essencial, e na
sua objectividade, confirmou a realidade os factos descritos na
acusacdo, tendo, entre 0 mais, assumido que na data em causa
(21/02/2009) era quem explorava o estabelecimento “Tasca Z...”,
que na altura 1a se encontravam a jogar o jogo da “Lerpa” os res-
tantes arguidos, que foi quem Ihes disponibilizou os baralhos de
cartas com que estavam a jogar, que viu moedas em cima das
meses onde estavam a jogar, que o jogo da “Lerpa” ¢ um jogo de
“pura sorte” e que ndo tinha qualquer licenga ou autorizacdo para
permitir o jogo da “Lerpa” no seu estabelecimento.

Os arguidos foram todos absolvidos na segunda instancia, com base em que o
jogo em causa (a “Lerpa”, cujas regras sdo descritas em pormenor no acordao) ¢

™ Ac. Tribunal da Relagdo de Guimaraes de 3 de Dezembro de 2012 (Jodo Lee Ferreira) (pr.
208/09.3GBGMR).
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um jogo de fortuna ou azar que néo é reservado aos casinos.” Adiante veremos
que os arguidos deveriam ter sido de facto todos absolvidos, mas por uma razdo
completamente diversa.

A finalizar, refira-se que a exploracéo ilicita de apostas ou de lotarias é obvia-
mente atipica em face do artigo 108.° da lei do jogo: como referimos, séo tipo-
logias de jogo completamente distintas.”® As coisas sdo parcialmente diferentes
no tipo de crime de exploragdo ilicita de jogo online, que se refere expressa-
mente & exploracdo «de jogos e apostas online» (art. 49.° do Decreto-Lei n.°
66/2015, de 29 de Abril).

16. Méaquinas que ndo pagam prémios directamente

Cabe agora fazer um excurso que nos ira levar nomeadamente a fronteira entre
os jogos de fortuna ou azar e as diversdes. A questdo surge a propésito da al.? g)
do n.° 1 do artigo 4.° da lei do jogo, onde o legislador se refere a uma categoria
adicional de jogos em méaquinas, que sdo reservados aos casinos:

g) Jogos em maquinas que, ndo pagando directamente prémios
em fichas ou moedas, desenvolvam temas proprios dos jogos de
fortuna ou azar ou apresentem como resultado pontuacGes de-
pendentes exclusiva ou fundamentalmente da sorte.

5 «O jogo destes autos, denominado “de lerpa”, apesar de ser um jogo “aleatério”, ndo é

obviamente um jogo que se desenvolva em maquinas, nem é um dos jogos descritos numa
das alineas a) a e) do n.°1 do artigo 4.° da Lei do Jogo. Assim, a exploragdo do jogo da
lerpa ndo se encontra reservada ou restringida por lei aos casinos e o comportamento de
quem explora ou intervém no jogo da lerpa ndo constitui, respectivamente, o crime do ar-
tigo 108.° ou o crime do artigo 110.°, ambos do Decreto-Lei n° 422/89, de 2 de Dezembro.
Também inexiste responsabilidade de natureza contra-ordenacional (artigos 159.° a 163.°
do citado Decreto-Lei n® 422/89). Uma vez que a conduta de cada um dos arguidos recor-
rentes ndo preenche o tipo objectivo do crime em que foram condenados, impde-se a pro-
cedéncia do recurso com a consequente revogacao da sentenca, assim ficando prejudicada
a apreciacao das restantes questdes que tinham sido suscitadas». Discordamos da deciséo
quanto a este ponto: trata-se aqui de uma visdo extremamente restritiva do conceito de jo-
go de fortuna ou azar, que indevidamente quer fazer coincidir a 100% o conceito penal
com o conceito administrativo.

6 No caso das apostas ndo tem qualquer interesse discutir se dependem sobretudo da sorte
ou da pericia (no caso, do conhecimento do apostador sobre a realidade em que aposta e 0
seu contexto). A grande distin¢do a estabelecer no &mbito das apostas é entre apostas md-
tuas e apostas a cota. Refira-se que o art. 15.° do Decreto-Lei n.° 67/2015, de 29 de Abril,
criminaliza a exploracdo ilicita de apostas desportivas a cota de base territorial; por seu
turno, o art. 17.° do Decreto-Lei n.° 68/2015, de 29 de Abril, criminaliza a exploraco ili-
cita de apostas hipicas mituas de base territorial.
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Trata-se aqui de um alargamento da no¢&o de jogos de fortuna ou azar de forma
a abranger maquinas que literalmente «ndo paga[m] directamente prémios em
fichas ou moedas». Esta alinea suscita algumas perplexidades. A primeira vista
dir-se-ia que se tais maquinas ndo pagam directamente prémios, ndo ha sequer
um contrato de jogo, visto que falta um dos elementos essenciais de todo o jogo
a dinheiro — o prémio: o jogador nada pode ganhar. Pelo que, por maioria de
razdo, uma tal méaquina nunca estaria a oferecer um jogo de fortuna ou azar.
Surge assim a dlvida sobre o exacto sentido, em sede administrativa, desta
norma; e, de seguida, a questdo de saber os seus possiveis reflexos em sede
penal.

Para se compreender cabalmente esta matéria importa refazer a evolucéo legis-
lativa que conduziu ao surgimento desta regulamentacdo. A origem remonta ao
final da década de 1970, altura em que chegaram a Portugal as chamadas mé-
quinas de flippers ou pinball, e que se tornaram muito populares em cafés e
casas de jogos de diversdo.

O legislador dessa época — preocupado pelos seus efeitos na juventude e pela
localizacdo de casas de jogos préximo de escolas — comecgou por centrar a
atencdo nos jogos de flippers. Um diploma de 1980 referiu-se aos «graves cus-
tos sociais originados pela proliferacdo das maquinas [de flippers], especial-
mente no que diz respeito aos jovens, afectados na sua formacdo humana por
uma ma ocupacao dos seus tempos livres ou mesmo desviados das suas ocupa-
cOes escolares ou profissionais».”” Apos esforcos regulatorios iniciais através da
emissdo de despachos normativos,’® foi de seguida aprovado um diploma que
procurou regular de modo completo as maquinas de flippers, o Decreto-Lei n.°
293/81, de 16 de Outubro.” N&o cabe aqui desenvolver uma analise da extensa
regulamentacdo administrativa imposta por este diploma (registo prévio das
maquinas, cobranga de taxas, multas), que nomeadamente substituiu o sistema
anterior de distancias minimas das escolas, optando em vez disso por interditar
0 jogo de maquinas de flippers a menores de 18 anos (art. 17.9).

O Decreto-Lei n.° 293/81, de 16 de Outubro, vigorou por pouco tempo. Foi
revogado em 1985 no ambito de um pacote legislativo constituido por dois
diplomas consecutivos, da mesma data:

" Despacho Normativo n.° 106/80, de 27 de Margo, in Diario da Republica, I, n.° 73, 27 de
Marco de 1980, p. 606.

8 O Despacho Normativo n.° 106/80, de 27 de Margo revogou expressamente «0s anteriores
despachos sobre esta matéria», que ndo sdo indicados. Foi também emitido o Despacho
Normativo n.° 92/81, de 13 de Marco, in Diario da Republica, I, n.° 60, 13 de Marco de
1981, p. 685 (sobre registo das maquinas de flippers).

™ Alterado pelo Decreto-Lei n.° 142/83, de 29 de Margo.
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a) o Decreto-lei n.° 21/85, de 17 de Janeiro, sobre maquinas de diver-
sdo, que procurou regular ndo apenas um tipo de maquinas (os fli-
ppers), mas sim todas as maquinas de diversdo em geral, de modo
completo. Entre outras alteracOes, este diploma baixou a idade
minima de acesso para 16 anos.

b) o Decreto-lei n.° 22/85, de 17 de Janeiro, sobre matéria penal, que
analisamos de seguida.

Refira-se, quanto ao contexto, que o inicio da década de 1980 foi marcado pela
rapida difusdo da informatica e dos jogos de video (videogames), como os clas-
sicos Space Invaders (lancado no Japdo em 1978) e Pacman (de 1980),2° que se
tornaram muito populares e tiveram enorme sucesso comercial. Deste modo, 0
esfor¢o inicial do legislador, que se tinha dirigido apenas as maquinas de flip-
pers, era manifestamente insuficiente, dado o rdpido surgimento de muitas ou-
tras tipologias de jogos de diversdo. Pode-se afirmar que o0 apogeu das casas de
diversGes ocorreu na década de 1980.8

O legislador de 1985 procurou aclarar os termos da distin¢do entre jogos de
fortuna ou azar (jogos a dinheiro, de casino, apenas para adultos) por um lado, e
maquinas de mera diversdo por outro (acessiveis a menores). Nesta categoria
foram incluidos os flippers, que segundo o legislador de 1985 n&do favoreceriam
as apostas ilicitas, e poderiam ser jogados a partir dos 16 anos.

O Decreto-lei n.° 21/85, de 17 de Janeiro, definiu as maquinas de diversdo no
n. 1 do art. 2.% e, no n.° 3, estabeleceu a fronteira com os jogos de fortuna ou
azar.

Artigo 2.°
1 - Consideram-se maquinas de diversdo aquelas que, ndo pa-
gando prémios em dinheiro, fichas ou coisas com valor econémi-
co, desenvolvem jogos cujos resultados dependem exclusiva ou
fundamentalmente da pericia do utilizador.

80 O primeiro jogo de video de sucesso comercial foi o Pong, da Atari, langado em 1972.

8. Com efeito, na altura em que o legislador portugués actuou, em 1985, ja estava em pleno
desenvolvimento a fase seguinte, propiciada pelo rapido desenvolvimento da electrénica e
da popularizagdo de computadores pessoais (como o ZX Spectrum, langado no Reino
Unido em 1982). Com a consequéncia fundamental de que os jogos de video deixaram de
ser um exclusivo das casas de diversdes (onde conviviam com os flippers, o bilhar, o sno-
oker, os matraquilhos e outros aparelhos de diversdao como as simulagdes de automoveis,
motas, maquinas de tiro e tantas outras) e passaram a poder ser jogados dentro de casa,
mediante uma ligacéo ao aparelho de televisdo, funcionando como terminal. Na década de
1990, com o surgimento da internet, iria comegar o passo seguinte: o jogo online. No ini-
cio do século XXI, com a popularizacdo dos smartphones, deixou de ser necessario um
computador pessoal.
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2 - E permitido que ao utilizador seja concedido o prolongamen-
to da utilizacdo gratuita da maquina face a pontuacdo obtida.

3 - As maquinas que desenvolvam temas proprios dos jogos de
fortuna ou azar ou apresentem pontuacdes dependentes exclusiva
ou fundamentalmente de sorte sdo reguladas pelo Decreto-Lei n.°
48.912, de 18 de Marco de 1969.

As notas tipicas das maquinas de diversdo sdo duas: ndo ha pagamento de pré-
mios em dinheiro (ndo ha prémio, o que significa que ndo ha contrato de jogo);
sdo jogos cujo desfecho depende sobretudo da pericia do jogador (e ndo da
sorte).

De seguida, no outro diploma do mesmo dia, o Decreto-lei n.° 22/85, de 17 de
Janeiro, sobre matéria penal, o legislador de 1985 procurou colmatar quaisquer
lacunas de punibilidade no crime de exploracéo ilicita de jogo, através da alte-
racdo dos artigos 4.° e 56.° da lei do jogo de 1969, entdo vigente, na parte relati-
va a maquinas de jogo. O Decreto-Lei n.° 22/85, de 17 de Janeiro, veio alargar o
ambito da incriminagdo da exploracdo ilicita de jogos de fortuna ou azar previs-
ta na lei do jogo, alterando dois artigos. Assim, em primeiro lugar foi aditado ao
artigo 4.° da lei do jogo de 1969 um novo ponto, no corpo do artigo:

Artigo 4.°
Nos casinos das zonas de jogo é autorizada a exploracdo dos se-
guintes jogos de fortuna ou azar:
(...)
4) Maquinas automdveis, mecénicas, eléctricas ou electrdnicas
que, ndo pagando directamente prémios em dinheiro, fichas ou
coisas com valor econémico, desenvolvam temas préprios dos
jogos de fortuna ou azar ou apresentem como resultado pontua-
¢des dependentes exclusiva ou fundamentalmente da sorte.

Em segundo lugar, o tipo legal de crime de exploragdo ilicita, constante do
artigo 56.° da lei do jogo entdo vigente, o Decreto-Lei n.° 48.912, de 18 de Mar-
¢o de 1969, passou a ter a seguinte redacc¢éo:

Artigo 56.°
Aqueles que infringirem o disposto no artigo 2.°, quer exploran-
do jogos de fortuna ou azar, incluindo méquinas automaticas re-
feridas no n.° 4) do artigo 4.°, quer exercendo a sua actividade na
respectiva exploracdo, bem como os que infringirem o preceitua-
do no artigo 6.°, serdo punidos com prisdo de 6 meses a 2 anos.
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O predmbulo do Decreto-Lei 22/85, de 17 de Janeiro, explicou o sentido deste
alargamento formal da incriminagéo:

1. O jogo, sendo embora um fendmeno humano, carece de ser devida-
mente regulamentado e objecto de rigorosa fiscaliza¢do, com vista & mi-
nimizacdo dos resultados nefastos que, da sua préatica descontrolada, de-
correm para a sociedade.

2. S8o muitas e sofisticadas as modalidades de maquinas automaticas,
mecanicas, eléctricas ou electronicas, que, embora ndo pagando directa-
mente prémios em dinheiro ou em fichas, se tém revelado meios apropri-
ados para a prética ilegal de jogos de fortuna ou azar, na medida em que
favorecem a aposta de dinheiro sobre os créditos representados nas pon-
tuagdes em que se traduzem os seus resultados, dependentes exclusiva
ou fundamentalmente da sorte.

3. A solugdo legal até agora adoptada, consistente na qualificacdo de tais
méaquinas como de diversdo e na sua sujei¢do ao regime instituido para
as maquinas de tipo flipper, tem-se revelado ineficaz para prevenir e re-
primir o seu emprego na aludida prética de jogo ilicito.

4. Justifica-se, assim, a revisdo do enquadramento legal daquelas méqui-
nas, qualificando-se as mesmas como verdadeiros jogos de fortuna ou
azar e, consequentemente, restringindo-se 0 seu uso aos casinos das zo-
nas de jogo autorizadas.

5. Permanecem fora deste regime, embora sujeitas a uma regulamenta-
cao propria, as maquinas de mera diversao, cujos resultados, por depen-
derem exclusiva ou fundamentalmente da pericia, como sucede com as
do tipo flipper, ndo favorecem as apostas ilicitas.

O legislador, como se retira expressamente deste preAmbulo, criminalizou a
exploragdo de maquinas que «ndo paga[m] directamente prémios em dinheiro
ou em fichas», com o0 argumento de que as mesmas «se tém revelado meios
apropriados para a prética ilegal de jogos de fortuna ou azar, na medida em que
favorecem a aposta de dinheiro sobre os créditos representados nas pontuagdes
em que se traduzem os seus resultados, dependentes exclusiva ou fundamental-
mente da sorte».

Em 1989, na lei do jogo actual, o crime de exploracéo ilicita, como vimos, dei-
xou de fazer remissdo expressa para as disposicdes iniciais da lei do jogo; nes-
tas, manteve-se, na al.2 g) do n.° 1 do artigo 4.° do DL n.° 422/89, de 2 de De-
zembro, a referéncia expressa as maquinas que «ndo paga[m] directamente
prémios em dinheiro ou em fichas».
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Estdo aqui em causa maquinas em que existe efectivamente a chance de ganhar
um prémio® — logo, existe um contrato de jogo —, mas o prémio é pago «ma-
nualmente» ou «indirectamente» (e ndo «directamente» pela maquina, como
sucedia nas slot machines); por exemplo, o prémio é pago pelo dono do café
onde a maquina se encontra instalada. Nestes casos, que tém sido identificados
na jurisprudéncia, sempre se teria de concluir pela existéncia de um crime de
exploracdo ilicita de jogo de fortuna ou azar. O facto de o prémio ser pago «em
separado», «manualmente» ou «indirectamente» ndo torna a conduta atipica.
Por exemplo, num caso decidido pelo Tribunal da Relacdo de Guimaraes, foi
analisada uma maquina, semelhante a uma Roleta, em que os prémios eram
pagos «em numerario»,® pelo que o tribunal decidiu, correctamente, que se
tratava de um jogo de fortuna ou azar.

A duavida poderia surgir, no ambito da lei do jogo de 1969, porque o tipo legal
de crime de exploracdo ilicita consistia na criminalizagdo de certas e determina-
das condutas que eram indicadas por remissdo expressa para o artigo 2.° (que
era depois desenvolvido pelo artigo 4.° da lei de 1969, onde se indicavam as
méaquinas que pagavam directamente fichas ou moedas). A técnica legislativa
seguida excluia da tipicidade, até a alteracdo de 1985, por Gbvias razfes de
legalidade, as maquinas em que néo fosse feito um pagamento directo de fichas
ou moedas. Na lei do jogo actual, de 1989, o elemento do tipo «jogos de fortuna
ou azar» ndo € delimitado por remissdo para a parte administrativa, o que em
principio elimina a fonte das duvidas. Pelo exposto, podemos concluir que a lei
do jogo vigente, de 1989, tem uma técnica de tipificagdo mais aperfeicoada do
que o regime vigente a data da sua entrada em vigor.

Diga-se, a finalizar este excurso, que actualmente ja nenhuma slot machine
paga «directamente prémios em fichas ou moedas», como se prevé na al.? f) do
n.° 1 do artigo 4.° da lei do jogo. Desde 1989 houve uma evolugdo tecnoldgica.
As méquinas modernas aceitam varios meios de pagamento e, no final da sesséo
de jogo (cash out), emitem um bilhete com um cddigo de barras (sistema ticket-
-in, ticket-out, ou TITO), que pode ser inserido noutra slot machine ou pode ser
convertido em numerario numa maquina separada, que serve s6 para fazer pa-
gamentos. Assim, verifica-se que a al.? g) do n.° 1 do artigo 4.° da lei do jogo,
que inicialmente visou apenas evitar lacunas de punibilidade em sede penal,
adquiriu contetido e actualidade em sede administrativa.

82 Se ndo ha qualquer pagamento de prémio n&o ha contrato de jogo: trata-se apenas de uma
maquina de diversdo (mesmo que o0 jogo dependa total ou fundamentalmente da sorte).

8 E esta a expressdo usada, que parece indiciar uma pagamento em separado; Ac. Tribunal
da Relacdo de Guimardes de 2 de Novembro de 2015 (Alcina da Costa Ribeiro) (pr.
207/14.3GAVF.G1).
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17. A exclusdo das «modalidades afins»

Na secg¢do anterior vimos algumas das tipologias que podem ser abrangidas pelo
elemento objectivo do tipo «jogos de fortuna ou azar». Cabe agora, caminhando
em sentido inverso, analisar a delimitacdo negativa deste elemento que consiste
na exclusdo, determinada pelo legislador, das chamadas «modalidades afins»,
cuja exploragdo ilicita constitui contra-ordenacgéo e ndo crime.

A ideia geral do legislador é evidentemente a de que a criminalizacdo do jogo
ilicito sé deve abranger um «nucleo duro», definido em termos qualitativos. De
fora do tipo ficam «zonas circundantes», que sdo matéria de contra-ordenacéo.
O pensamento legislativo parece ser o de conferir centralidade aos jogos de
fortuna ou azar «classicos», por oposi¢do a jogos de fortuna ou azar desligados
ou muito afastados em relacdo a experiéncia de jogo vivida num casino. Foi
assim operada uma distingdo entre a exploracdo de jogos de fortuna ou azar
«puros», «classicos» ou «de casino», por um lado, e a exploracdo de jogos de
fortuna ou azar que sdo «modalidades afins», por outro. Ao operar esta distin-
cdo o legislador portugués tera actuado de forma provavelmente bem-
-intencionada, por querer reservar o direito penal, a ultima ratio da politica
social, s6 para casos que verdadeiramente o justificam.

Porém, héa que dizer que: o critério que adoptou € superficial; e que esse critério
& poroso e criou na pratica um verdadeiro «pantano juridico».

Convird comegar por uma breve andlise da evolugdo legislativa sobre esta maté-
ria.

O artigo 62.° da primeira lei do jogo, de Dezembro de 1927, veio dispor que as
pequenas lotarias, tbmbolas e rifas ficariam sujeitas a um regime especial a
estabelecer. Esse regime foi criado logo no més seguinte, em Janeiro de 1928,
por meio de uma portaria® que as proibiu, incluindo as chamadas «témbolas
automaticas» (como eram conhecidas na altura as slot machines® ou «maquinas
de alavanca»®), a menos que houvesse licenca emitida. Esta portaria foi logo

8  Portaria n.° 5154, Diario do Governo, I, n.° 12, 16 de Janeiro de 1928, p. 111 s.

8 A slot machine foi inventada nos Estados Unidos no final do séc. XIX; cfr. Marshall Fey,
Slot machines. An illustrated history of America’s most popular coin-operated gaming
device, Las Vegas NV: Nevada Publications, 1983.

8 Ha noticia da sua existéncia em Portugal pelo menos desde 1912, segundo informa Irene
Vaquinhas, Nome de cddigo “33856”, (n. 5), p. 33 e n. 87. O tema foi aflorado em
debates parlamentares em 1912 e 1914. No casino de Espinho a sua introdugdo data de
1915. As maquinas foram ignoradas na legalizagdo do jogo de 1927, porque permitiriam o
«jogo do tostdo» preferido pelas camadas populares mais modestas, 0 que contrariava a
visdo de luxo dos casinos e dos hotéis tipo “Palace” que se pretendia para as concessdes
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revogada em 1929 com base em «reclamagdes contra a maneira irregular por
que tém estado a funcionar as tbmbolas automaéticas e rifas estabelecidas em
determinadas localidades do Pais».8” A mesma portaria de Janeiro de 1928 foi
repristinada, com modificagGes, em 1930.8 De seguida, as portarias de 1928 e
1930 foram ambas revogadas em 1931, com ordem aos governadores civis para
a apreenséo de todos os equipamentos relacionados com «os jogos de quino,
tbmbolas, rifas e semelhantes». O predmbulo da conta de uma relativa exploséo
de jogo ilegal: «um forte incremento no movimento de tbmbolas, rifas e jogo do
quino, incremento que atinge ndo sO atinge o numero de aparelhos, casas e
localidades onde essas formas de jogo se exercitam, mas também o volume de
paradas»; por isso, considerou-se que haveria «necessidade e urgéncia em por
cobro imediato aos abusos notados e que a exploragdo de tais tdbmbolas e rifas
reveste modalidades caracteristicas de jogo de azar».% Deste modo, colocou-se,
por bastantes anos, um ponto final na matéria das maquinas de jogo.

Em 1958 a segunda lei do jogo criou uma categoria de «modalidades afins» no
seu Capitulo VII (arts. 38.° e 39.9), onde o conceito cresceu visivelmente,
abrangendo novas realidades. A lei usou o conceito de «operacOes oferecidas ao
publico» (que j& tinha constado da Portaria n.° 5154, de 16 de Janeiro de 1928).

Modalidades afins: operacGes oferecidas ao publico em que a es-
peranca de ganho reside essencialmente na sorte, nomeadamente
rifas, tbmbolas, sorteios, maquinas automaticas com atribuicéo
de prémios, concursos de publicidade ou outros, desde que se ve-
rifique a existéncia de prémios.

Na terceira lei do jogo, o Decreto-Lei n.° 48.912, de 18 de Mar¢o de 1969, a
categoria de modalidades afins foi regulada no Capitulo VI (arts. 43.° a 45.9).
Fala-se de novo em «operagGes oferecidas ao publico». Tal como em 1958, o
capitulo aplica-se toda uma série de realidades e figuras juridicas.

Modalidades afins: operacGes oferecidas ao publico em que a es-
peranca de ganho reside essencialmente na sorte, nomeadamente:
rifas; tbmbolas; sorteios; maquinas automaticas cujo funciona-
mento ndo dependa da utilizacdo, nem origine a atribuicdo de fi-
chas, e para cujos resultados ndo influa a pericia; concursos de

de jogo. O mesmo aconteceu em 1958. S6 em 1969, na terceira lei do jogo, é que as slot
machines foram finalmente admitidas nos casinos.

87 Portaria n.° 6391, Diario do Governo, I, n.° 206, 7 de Setembro de 1929, p. 1955.

8 Portaria n.° 6754, Diario do Governo, 1, n.° 63, 18 de Margo de 1930, p. 483.

8 Portaria n.° 7094, Diario do Governo, I, n.° 99, 29 de Abril de 1931, p. 713.
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publicidade, ou outros, em que se verifique a atribuicdo de pré-
mios.

Note-se que a lei do jogo de 1969 — publicada ja sob o governo de Marcelo
Caetano — franqueou finalmente a entrada das slot machines nos casinos, onde
passou a ser permitido operar «maquinas automaéticas (pagando directamente
em fichas e moedas)».*®°

Por outro lado, o regime das «modalidades afins» cresceu de novo, consolidan-
do-se a tendéncia legislativa de nele aglutinar todas as tipologias de jogo «me-
nores», OU seja, as ndo reservadas aos casinos e as que ndo estdo na Orbita da
Santa Casa da Misericordia de Lisboa (como as pequenas lotarias), € mesmo
algumas figuras que nem sequer sdo contratos de jogo.

Modalidades afins: operacBes oferecidas ao publico em que a esperanga de
ganho reside essencialmente na sorte, nomeadamente: rifas; tdmbolas; sorteios;
méaquinas automaticas cujo funcionamento ndo dependa da utilizacdo, nem
origine a atribuicdo de fichas, e para cujos resultados ndo influa a pericia; con-
cursos de publicidade, ou outros, em que se verifique a atribuicdo de prémios.

Exclusdo: maquinas de venda de artigos ou produtos, quando a
importancia despendida ndo exceder o valor comercial dos mes-
mos.

A evolucdo legislativa subsequente foi algo curiosa. Com efeito, a lei do jogo
de 1989 ndo revogou a lei do jogo de 1969 na matéria das «modalidades
afins».®! S6 em 1995 é que tal ocorreu, como se explica no preAmbulo do De-
creto-Lei n.° 10/95, de 19 de Janeiro:

(...) opta-se por regular no &mbito do Decreto-Lei n.° 422/89, de
2 de Dezembro, a matéria relativa as modalidades afins dos jogos
de fortuna ou azar, revogando-se assim por completo o Decreto-
Lei n.° 48.912, de 18 de Marc¢o de 1969, diploma onde tal maté-
ria se encontra presentemente disciplinada, por razdes que se
prendem ndo tanto com a necessidade de alterar o regime vigen-
te, cujas solugdes se mantém no essencial, mas antes com a con-

% Art. 4.% ponto 3, do Decreto-Lei n.° 48.912, de 18 de Margo de 1969.

% Artigo 160.°, n.° 2 (redacgdo originaria): «Mantém-se em vigor o disposto no capitulo VI
do Decreto-Lei n.° 48.912, de 18 de Margo de 1969, com a actual redacgéo do § 1.° do ar-
tigo 43.° dada pelo artigo 2.° do Decreto-Lei n.° 22/85, de 17 de Janeiro, bem como o cor-
po do artigo 59.% e seus 8§ 1.2 e 2.%.
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veniéncia de disciplinar unitariamente uma realidade proxima da
que ja € regulada pelo referido Decreto-Lei n.° 422/89.

Deste modo, o Decreto-Lei n.° 10/95, de 19 de Janeiro, revogou os artigos 43.° a
45.% ¢ 59.° do Decreto-Lei n.° 48.912, de 18 de Margo de 1969. A parte sancio-
natdria reentrou no dominio das contra-ordenagdes.

Assim, manteve-se sempre a tradicdo, que vem da primeira lei do jogo de 1927,
de procurar diferenciar em termos qualitativos entre um «nucleo duro» de jogos
de fortuna ou azar, cuja exploracdo ilicita é crime, e «modalidades afins» cuja
exploragdo ilicita constitui contra-ordenagdo. Embora talvez bem-intencionada,
esta distincdo gerou um verdadeiro «pantano» juridico: sdo extremamente nu-
mMerosos na jurisprudéncia os casos em que se discute a fronteira entre 0s jogos
de fortuna ou azar e as modalidades afins.

As disposicOes legais a ter em conta sdo sobretudo o artigo 159.° (noc¢do de
modalidades afins), o n.° 3 do artigo 161.° (temas que as modalidades afins ndo
podem desenvolver), e o artigo 163.° (contra-ordenagdo econdémica grave),
todos da lei do jogo. O pomo da discérdia é a questdo dos «temas caracteristicos
dos jogos de fortuna ou azar».

Artigo 159.°
Modalidades afins do jogo de fortuna ou azar
e outras formas de jogo

1 - Modalidades afins dos jogos de fortuna ou azar s&o as opera-
¢Oes oferecidas ao publico em que a esperanca de ganho reside
conjuntamente na sorte e pericia do jogador, ou somente na sorte,
e que atribuem como prémios coisas com valor econdémico pre-
determinado a partida.

2 - S&o abrangidos pelo disposto no nimero anterior, nomeada-
mente, rifas, tdmbolas, sorteios, concursos publicitarios, concur-
sos de conhecimentos e passatempos.

(..)

Artigo 161.°

ProibicGes
(...)
3 - As modalidades afins do jogo de fortuna ou azar e outras
formas de jogo referidas no artigo 159.° ndo podem desenvolver
temas caracteristicos dos jogos de fortuna ou azar, nomeadamen-
te o pdquer, frutos, campainhas, roleta, dados, bingo, lotaria de
nimeros ou instantanea, totobola e totoloto, nem substituir por
dinheiro ou fichas os prémios atribuidos.
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Artigo 163.°
Contra-ordenagoes
1 - Constitui contra-ordenacdo econdmica grave, punivel nos
termos do Regime Juridico das Contra-ordenacBes Econdmicas
(RJCE), a violacdo ao disposto nos artigos 160.° a 162.°

(..)

Estas disposi¢des sdo de conjugacdo dificil, ja que o legislador usa maltiplos
critérios de qualificagdo e, em alguns casos, opta por nomear certas figuras.
Uma questdo decisiva é saber 0 que sdo «temas caracteristicos dos jogos de
fortuna ou azar, nomeadamente o poquer, frutos, campainhas, roleta, dados,
bingo, lotaria de nimeros ou instantanea, totobola e totoloto». Tudo isto tem
dado origem a uma jurisprudéncia inabarcavel.®? Ndo temos a pretensdo de
abordar aqui o tema de modo minimamente completo, e deixaremos apenas
algumas notas criticas.

As tipologias de jogos de fortuna ou azar cuja exploracéo constitui crime (e ndo
contra-ordenacdo) sdo aqui delimitadas com recurso a elementos qualitativos
externos ou «temas», em cujo elenco ndo é dificil descortinar uma intencédo
subjacente de proteger o jogo concessionado e 0 jogo explorado pela Santa Casa
da Misericérdia de Lisboa por meios penais. No que especialmente diz respeito
as méaquinas de jogo, elementos como «frutos» ou «campainhas» podem origi-
nar uma qualificagdo como matéria crime. Trata-se, a nosso ver, de uma forma
ndo técnica, «impressionista» ou mesmo quase infantil de operar a delimitagéo,
baseando-a apenas no aspecto externo da maquina de jogo, mas que pode sem
duvida facilitar o law enforcement. Porém, o aspecto externo de uma méaquina é
de todo irrelevante para entender o seu real funcionamento; este resulta da ana-
lise dos elementos essenciais do jogo: apostas admitidas, funcionamento da &lea
e prémios ou plano de pagamentos, incluindo a vantagem da casa (house advan-
tage).®

9 Uma certa tipologia de jogo oferecida com recurso a maquinas deu origem a extensas
controvérsias, que culminaram no Acérddo do Supremo Tribunal de Justi¢a n.° 4/2010,
processo n.° 2485/08 (recurso extraordinario de fixacdo de jurisprudéncia), in Diario da
Republica, 1, n.° 46, 8 de Marco de 2010, pp. 672 ss. De notar que 0 acordao ndo procede
a um estudo econémico da tipologia de jogo em causa, embora contenha informagéo so-
bre o plano de prémios. Para uma anlise da jurisprudéncia, cfr. Placido Conde Fernandes,
«Comentério aos artigos 108.° ss do Decreto-Lei n.° 422/89, de 2 de Dezembro» (n. 54),
p. 361.

9 Sobre os calculos matematicos e probabilisticos subjacentes a programagao das slot ma-
chines, cfr. Robert Hannum e Anthony Cabot, Practical casino math, 2.2 ed, Las Vegas:
Trace Publications, 2005, pp. 64 ss. Sobre a manipulagdo na apresentacdo dos resultados,
em prejuizo do consumidor, cfr. Jorge Godinho, «Regulagéo do jogo a dinheiro: jogos de
fortuna ou azar, apostas e lotarias» (n. 48), pp. 1096 ss.
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Suponha-se que é encontrada em Portugal uma exploracédo ilicita do jogo do
Fantan, o jogo de fortuna ou azar classico de Macau, operado continua e ininter-
ruptamente desde 1849 até hoje.* Dificilmente se descortinariam no Fantan os
«temas caracteristicos» dos jogos de fortuna ou azar apontados pelo legislador,
ja que se joga com bot6es, duas campénulas e uma varinha de madeira ou plas-
tico.® Pelo que seria uma modalidade afim: uma concluséo que, em termos
politico-criminais ndo tem justificagdo, mas a tal leva o «impressionismo» pre-
visto na lei vigente.

Refira-se que o legislador de Macau, que seguiu a lei portuguesa em muitos
pontos, ndo cometeu este erro de procurar operar uma distingdo «impressionis-
ta» ou «temética» entre jogos de fortuna ou azar que fazem ou ndo parte de um
suposto «nucleo duro» (cfr. a Lei n.° 8/96/M, de 22 de Julho).

Por outro lado, no crime de exploracdo ilicita de jogos de fortuna ou azar e
apostas online ndo existe a categoria das modalidades afins. Por isso, o panora-
ma é menos complexo, cabendo lidar com a base conceptual que deixamos
elencada: os elementos dos contratos de jogo em geral (para apurar se hd um
contrato de jogo), a triparticdo entre jogos, apostas e lotarias (se houver, cabe
determinar de que tipologia de jogo se trata) e a biparticdo dos jogos entre jogos
de fortuna ou azar e jogos de pericia (sendo um jogo, e ndo uma aposta ou uma
lotaria, cabe saber se é um jogo de fortuna ou azar ou ndo).

18. A exploracdo

Passemos a questdo de saber em que casos se pode afirmar que existe «explora-
¢do» de um jogo de fortuna ou azar.

Trata-se de um conceito econdémico. Em termos genéricos, exploracdo significa
uma actividade organizada de modo a gerar lucros. Vasco Roque afirma que «a
palavra exploracéo, no sentido literal que comporta no preceito, compreende o
desenvolvimento de um negdcio ou actividade com fins lucrativos».%

Note-se desde logo a coincidéncia literal, e ndo casual, com a nog¢do de direito
administrativo, onde sdo reguladas concessdes de exploracdo de jogos de fortu-

% Em pormenor, Jorge Godinho, Os casinos de Macau. Histéria do maior mercado de jogos
de fortuna ou azar do mundo, Coimbra: Almedina, 2019, pp. 17 ss.

% Cfr. o regulamento oficial do Fantan de Macau, aprovado pelo Despacho Regulamentar
Externo do Secretario para a Economia e Finangas n.° 58/2004.

% Vasco Rogue, A Lei do jogo e seus regulamentos, anotada e comentada, Coimbra:
Coimbra Editora, 2011, p. 706.
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na ou azar (art. 3. ¢ 5.°a 8.° LJ). E um conceito decalcado do jogo licito, e que
em 1958 substituiu a antiga «tavolagem».

Cremos que o legislador andou bem em seguir a mesma linguagem usada para o
jogo licito, que assim permite fazer uma interpretacdo precisa, embora 0 modus
operandi no jogo ilicito ndo tenha de ser exactamente igual, como bem se com-
preende.

A exploracdo serd uma oferta de jogo conduzida numa base matemaética e pro-
babilistica objectivamente sustentavel, que permita gerar lucros com base na lei
dos grandes numeros, tal como sucede no jogo licito.

A nogdo de exploragdo pode convenientemente ser densificada através da ob-
servacdo do modus operandi do jogo licito, onde o lucro se atinge de uma de
duas formas: através da cobranca de comissbes (nos jogos ndo bancados, ou
seja, em que o casino ndo é parte no contrato); ou através da oferta de jogo em
que existe uma vantagem da casa (house advantage), como sucede nos jogos
bancados (Roleta, Bacard ponto e banca, Blackjack e tantos outros em que o
casino é parte no contrato). Nestes casos ndo pode haver qualquer ddvida de que
ha exploragdo, uma vez que a matemética usada conduz inexoravelmente ao
lucro, por via da lei dos grandes nimeros. No jogo bancado, a «casa» pode até
perder no curto prazo, mas quanto mais se jogar mais o resultado agregado da
operagdo se aproximara da vantagem tedrica esperada no jogo em causa.”” Tra-
ta-se evidentemente de uma problemaética da especialidade, que cabe analisar
jogo a jogo, ja que cada um assenta em calculos financeiros, matematicos e
probabilisticos diferentes. Sera necessario provar a base matematica ou probabi-
listica que permite falar em exploragdo: a vantagem da casa (house advantage),
as comissdes, ou qualquer outra forma® de o titular da exploracéo obter lucros
numa base consistente ou sustentavel.

Se ndo héa exploragdo, ndo existe crime (nem contra-ordenagéo, se se tratar de
uma «modalidade afim»). Havera apenas jogo a dinheiro inter pares, «ndo or-
ganizado» ou «desorganizado», ou seja, entre jogadores em posicdo de igualda-
de. Um jogo ndo bancado entre dois jogadores em que cada um tem 50% de
chances de ganhar (ou entre quatro, com 25% de chances para cada um), ndo

9 Cfr., por todos, Robert Hannum e Anthony Cabot, Practical casino math (n. 93), pp. 65
ss.

% O legislador acrescentou o segmento «por qualquer forma»: trata-se de terminologia que
alarga a tipificagdo, ou pelo menos nédo a fecha. Podera ser qualquer «forma econémica»
que possa ser considerada exploracdo. Por outro lado, podera ser uma exploracéo em pu-
blico ou em privado (ubi lex non distinguit...).
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pode ser uma «exploracdo». S6 uma oferta em moldes profissionais o podera
ser.

Assim sendo, cabe recusar a relevancia actual do antigo conceito de «tavola-
gem», que é mais amplo. Nos casos em que ndo existe uma ligacdo econémica
directa ao jogo na sua vertente contratual, ndo ha exploracéo. A questéo tem-se
colocado, na jurisprudéncia, em situacGes em que por exemplo alguém é o dono
de um café onde se jogam jogos de cartas, de fortuna ou azar, a dinheiro. Trata-
-se aqui da veneranda «tavolagem»: o dono do café tudo o que faz é disponibili-
zar um local de jogo e vender comida e bebida. Esta era a forma medieval de
combater o jogo: o dono do estabelecimento que permite o jogo, e lucra com o
comeércio geral que o jogo gera, seria punido. Como vimos, nas Ordenacdes era
muito claro que o crime abrangia dar de comer e beber aos jogadores.

Regressando ao caso do jogo da “Lerpa” decidido pelo Ac. do Tribunal da Re-
lagdo de Guimardes de 3 de Dezembro de 2012, ja anteriormente analisado,*
verifica-se que em momento algum se discutiu em que termos existe exploracéo
por parte do dono do estabelecimento —, que nem € parte no contrato de jogo
nem cobra comissdes, nem isso foi questionado. Resta apenas a ideia de que o
jogo aumenta o negdcio do estabelecimento. Existe alguma jurisprudéncia que
considera que também nestes casos existe exploracdo de jogos de fortuna ou
azar.

Discordamos deste conceito extremamente amplo ou extensivo de exploracéo,
que representa a sobrevivéncia do conceito medieval de «tavolagem». Cabe
ultrapassar esta noc¢éo, que, apesar de ter desaparecido da lei em 1958, sobrevi-
ve ainda, indevidamente, num fendmeno de atavismo juridico incompreensivel.
A exploracdo do jogo ndo é a organizacdo de comidas e bebidas que sdo con-
sumidas por jogadores. E uma ideia arcaica, medieval, que cabe superar, tendo
em conta o conhecimento técnico e matematico moderno sobre o jogo.

Como referimos, se se tratar de um jogo bancado, explorador é quem assume a
banca: o organizador joga contra todos (takes all comers, na conhecida expres-
sd0 americana), como acontece nos casinos. Se se tratar de jogo ndo bancado, 0s
jogadores jogam entre si, pelo que, se ndo houver comissdes ou um aluguer da
mesa, ndo se pode falar em exploragdo do jogo.

Por outras palavras: a exploracdo do jogo tem de incluir um qualquer elemento,
situado no préprio contrato de jogo, do qual quem procede a exploragdo retira
um lucro potencial ou efectivo de cada jogada. E isto que os casinos fazem.

9 Cfr. supra, n. 74 e texto correspondente.
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Se assim ndo for, o conceito de exploracdo deixa de ter quaisquer limites e ndo
apenas quem vende comida ou bebida é abrangido: também de um taxista se
poderd dizer que explora jogos de fortuna ou azar ao transportar pessoas que se
deslocam para o local — ou mesmo de um vendedor ambulante que, na praia,
vende gelados ou bolas de Berlim a banhistas que estéo a jogar a dinheiro um
jogo de fortuna ou azar.

Entendemos que a tipificacdo penal ndo pode exceder os elementos contratuais
e/ou administrativos de base. Se ndo se puder falar de exploragéo de jogos de
fortuna ou azar em termos contratuais, é totalmente artificial — é impossivel —
admitir a existéncia de uma exploracdo apenas para efeitos penais.

A situacdo, para ser penalmente relevante, deverd ser de tal modo que, se 0 jogo
de fortuna ou azar em causa fosse licito (ou seja, se fosse autorizado), geraria
receita bruta, e como tal, tributacdo, de modo consistente, em moldes analogos
aos estabelecidos pelo imposto especial sobre o jogo (art. 84.° ss da lei do jogo).
A tributagdo do jogo licito incide sobre a receita bruta dos jogos de fortuna ou
azar: ndo incide obviamente sobre as restantes componentes que possam operar
no casino, como os restaurantes, os bares, os espectaculos ou as lojas.'® A ex-
ploracdo de um bar ou de um restaurante ndo é exploragéo de jogo, por muito
que a clientela do restaurante seja constituida por jogadores.

N&o €, pois, surpreendente que tenham surgido na jurisprudéncia, a este prop6-
sito, com alguma frequéncia, alegacdes de falta da consciéncia da ilicitude ndo
censuravel (art. 17.° do Cédigo Penal); porém, como resulta do exposto, a ques-
tdo ndo é subjectiva na sua raiz — trata-se, antes de mais, de um problema de
tipicidade objectiva.

Assim, 0 jogo inter pares, «ndo organizado», «desorganizado», ou seja, 0 jogo a
dinheiro desinserido de qualquer exploracdo, que é de resto tolerado no plano
civil (gera obrigagdes naturais), ndo pode estar na base de um crime, porque ndo
existe exploragéo. Afirmar o contrario é ultrapassar o critério do sentido possi-
vel das palavras, e, assim, o principio da legalidade (nullum crimen sine lege
stricta).1%

10 Nos termos do n.° 6 do art. 84.° da lei do jogo, «[0] exercicio por parte das empresas
concessionarias de quaisquer actividades nao abrangidas pelos n.os 1 e 2 fica sujeito ao
regime tributario geral».

101 Como afirma Figueiredo Dias: «existem processos hermenéuticos cuja conclusdo se
mantém no quadro dos significados comuns atribuidos as palavras utilizadas pelo legisla-
dor e processos cuja conclusdo os ultrapassa»; Direito penal. Parte geral, tomo I, 3.2 ed.
(n. 41), p. 224.
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Em face do exposto, ndo tem fundamento querer atribuir & palavra «exploracdo»
um sentido amplissimo, que a mesma ndo comporta. Com efeito, no plano me-
todoldgico, ndo parece possivel reinterpretar este elemento do tipo legal de
crime de modo mais amplo para efeitos puramente penais, atribuindo-lhe um
sentido que ndo tem no contexto de origem. O uso do conceito de «exploragdo»
no artigo 108.° da lei do jogo é uma recepcdo, para efeitos incriminadores, de
um segmento normativo de uma norma primaria ndo-penal, oriunda do trata-
mento em sede de contratagdo administrativa das concessfes de jogos de fortu-
na ou azar, que consta alids da mesma lei. Assim, ao interpretar esta «importa-
cdo» de um conceito extra-penal para efeitos penais, o aplicador tem de
observar o contexto de origem da norma. Os elementos provenientes de outros
ramos tém de ser interpretados da mesma forma num contexto penal. Como
refere José Antonio Veloso: «é doutrina assente na hermenéutica do Direito
penal que as normas ndo-penais sdo sempre recebidas com o sentido e conse-
guéncias que tém no sistema de origem, e portanto importando todo o contexto
que seja relevante para as determinar plenamente. (...)».1% Ou seja, «a regra
comummente aceite é a de que os elementos importados de outro ramo de Di-
reito ndo podem ser arbitrariamente escolhidos e manuseados pelo aplicador da
lei penal».1® Pelo que «[n]4o é permitido ao aplicador da lei penal, portanto,
receber apenas uma parte do contetdo semantico das fontes do ramo do Direito
a que pertence a norma primaria ndo-penal, de tal modo que a norma reconstru-
ida a partir do material recebido viesse a ter consequéncias decisorias que seri-
am imprevisiveis pelo destinatario, porque diferentes das que teria a norma
reconstruida a partir do contelido semantico total a que est4 associada na ori-
gem».1% [sto naturalmente, por respeito aos principios da legalidade e da culpa.

19. A ilicitude da exploracao; os locais autorizados

O artigo 108.° da lei do jogo, sob a epigrafe «exploragdo ilicita de jogo», refere
que é crime a exploragdo de jogos de fortuna ou azar «fora dos locais legalmen-
te autorizados». A esta formulagdo subjazem varios aspectos que, em bom rigor
analitico, convira diferenciar: a vertente normativa, ou seja, a ilicitude da explo-
racdo; e a vertente espacial, que diz respeito aos locais autorizados. Cremos que
0 essencial é a ilicitude da exploracdo. Porém, o legislador formulou a ilicitude
de modo indirecto, enquanto aspecto espacial.

Analisemos primeiro a ilicitude. E elemento do tipo a inexisténcia de autoriza-
¢do da exploragdo, seja qual for a forma que esta revista. Trata-se de um ele-

102 José Antdnio Veloso, «Concurso e conflito de normas», in Direito e Justica, vol. XVII,
2003, pp. 209 ss (cfr. p. 261 s) (italicos no original).

103 José Antonio Veloso, «Concurso e conflito de normas» (n. 102), p. 262.

104 José Antonio Veloso, «Concurso e conflito de normas» (n. 102), p. 262.
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mento negativo do tipo,% que comporta uma dimenséo essencial da ilicitude da
conduta, ja que o crime ndo consiste em explorar jogos de fortuna ou azar tout
court, mas sim em fazé-lo sem autorizacéo bastante. Desta forma, a existéncia
de autorizacdo para a exploragdo exclui a tipicidade da conduta.l® A autoriza-
¢do serd em principio composta pelo contrato de concessao e/ou outros elemen-
tos de direito administrativo do jogo relevantes.

Logo por aqui se pode surpreender a deficiente técnica legislativa usada, ja que
a autorizacdo comporta igualmente uma dimensdo temporal. O que se torna
muito nitido, por exemplo, em caso de prorroga¢do do prazo da exploragdo,
como ocorreu recentemente em virtude da pandemia. Como se sabe, a activida-
de das concessionérias é limitada por condicionalismos temporais: as conces-
sbes tém, por definigdo, prazos — e com o final da concessdo extingue-se a
licitude. Suponha-se uma concessdo que expira no final do dia 31 de Dezembro
de um certo ano, por hipétese porque foi atribuida por meio de concurso publico
a uma outra entidade: os agentes da ex-concessionaria cometem o crime se
continuarem ou prolongarem a exploragdo, sem titulo, ja nas primeiras horas do
dia 1 de Janeiro. Depois da meia-noite, o que era licito passou a ser ilicito. Se
um agente de uma concessionaria explorar jogo ja sem uma concessao em Vi-
gor, porque a mesma expirou (ndo foi prorrogada e ndo foi substituida por uma
nova concessdo), estard a cometer o crime.

No que diz respeito ao aspecto espacial, na técnica seguida pelo legislador a
exploragéo ilicita é a que ocorre fora dos locais autorizados. E a perspectiva
sempre adoptada desde 1927. Porém, tratar-se de uma técnica assaz restritiva,
que «afunila» desnecessariamente a conduta proibida em termos espaciais: se
ocorrer jogo ilicito nos locais autorizados (por exemplo, jogo paralelo), sera
atipico.

Afigura-se evidente que se imp&e uma reforma. O § 284 do StGB ndo contém
qualquer restricdo espacial deste tipo, centrando-se no aspecto normativo que é
a falta de autorizacdo e ndo no local onde ocorre a conduta. O mesmo ocorre no
crime de exploracdo ilicita de jogo online, como é evidente; a formulacdo do
art. 49.° da LJO é: «Quem, por qualquer meio e sem estar para o efeito devida-
mente autorizado (...)»

105 Neste sentido, Iryna Burd, Die Legitimitét der §§ 284, 285 StGB (n. 55), p. 32 ss.

106 Contra, afirmando que se trata de uma causa de justificagdo, Claus Roxin e Luis Greco,
Strafrecht. Algemeiner Teil, vol. |, 5.2 ed., Munique: Beck, 2020, p. 394, nm. 10; p. 926,
nm. 62; Hans Heinrich Jescheck e Thomas Weigend, Tratado de derecho penal. Parte
general, vol. |, 5.2 ed., Brefia: Instituto Pacifico, 2014 (traducéo castelhana a cargo de Mi-
guel Olmedo Cardenete), p. 542.
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V. Elementos subjectivos
20. O dolo

O tipo de crime de explorago ilicita de jogos de fortuna ou azar exige o dolo
(dolo directo, dolo necessério ou dolo eventual). Trata-se aqui de um tipo con-
gruente, em que o dolo cobre os elementos objectivos. N&o é punivel a conduta
negligente.??”

N&o existe neste tipo legal de crime um elemento subjectivo especifico. A no-
¢do de exploracdo ndo deve ser lida como se se tratasse de um elemento subjec-
tivo especifico, uma «inten¢do lucrativa», como ocorre no Cédigo Penal em
varios tipos de crime, quase sempre como agravante.’®® Como referimos, a
«exploragcdo» tem de ter um conteldo objectivo.

21. A questéo do erro

Tem surgido na jurisprudéncia a alegacao de que o agente desconhecia a proibi-
¢do da exploracdo de maquinas que oferecem jogos de fortuna ou azar.

Coloca-se a questdo de saber se se trata de um erro sobre a proibi¢o que exclui
o0 dolo (art. 16.° do Codigo Penal) ou de um erro sobre a ilicitude, que exclui a
culpa se ndo for censurével (art. 17.%). De um modo geral, os tribunais tém-se
orientado no sentido que se trata de um erro sobre a ilicitude (art. 17 CP). O
mesmo tem sucedido na Alemanha.l®

107 Pelo contrario, nos termos do n.° 2 do art. 49.° da LJO, na exploragéo ilicita de jogos e
apostas online é punivel a negligéncia (em relagdo a «explorar, promover, organizar ou
consentir a exploragdo de jogos e apostas online, ou disponibilizar a sua pratica em Portu-
gal a partir de servidores situados fora do territério nacional»). O que gera ndo poucas
perplexidades, mas ndo cabe analisar aqui o tema.

108 Art. 141.°, n.° 2 (aborto agravado); art. 160, n.° 3 (trafico de pessoas agravado), art. 169.°,
n.° 1 (lenocinio); art. 171.°, n.° 4 (abuso sexual de criangas agravado); 172.%, n.° 3 (abuso
sexual de menores dependentes ou em situacdo particularmente vulneravel), 175.%, n.° 2,
al.2 d) (lenocinio de menores agravado); art. 176.°, n.° 2 (pornografia de menores
agravada); Artigo 176.°-B, n.° 2 (organizacdo de viagens para fins de turismo sexual com
menores agravada); art. 361.° n° 1, al.?2 a) (agravacdo dos crimes de falsidade de
depoimento ou declaragéo e falsidade de testemunho, pericia, interpretacdo ou traducéo).

109 Andreas Mosbacher, «Die Strafbarkeit von Gliicksspiel, insbesondere der Sportwetten,
unter Beriicksichtigung des Europarechts» (n. 51), p. 363.
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V1. Pratica ilicita e presenca em local de jogo de fortuna ou azar
22. Prética ilicita de jogo (art. 110.9)

Passamos agora a tecer algumas brevissimas consideragdes sobre dois crimes
conexos ao crime de exploracao ilicita de jogos de fortuna ou azar. O primeiro
é o crime de pratica ilicita de jogos de fortuna ou azar fora dos locais autoriza-
dos, previsto na actual lei do jogo.

Artigo 110.°
Prética ilicita de jogo
Quem for encontrado a praticar jogo de fortuna ou azar fora dos
locais legalmente autorizados serd punido com prisdo até 6 me-
ses e multa até 50 dias.

A conduta consiste em jogar («praticar») jogos de fortuna ou azar em espagos
de exploracéo ilicita de jogo. Com este crime visa-se 0 proprio jogador, ou seja,
o consumidor, cliente ou frequentador de tais espagos.

Também aqui existe uma longa tradicdo, que vem das OrdenagBes. Com efeito,
ao lado da tavolagem, sempre se puniu a prépria pratica de jogo, embora com
penas menores. Foi assim nas Ordenacbes Afonsinas, Manuelinas e Filipinas,
com continuidade no Cédigo Penal de 1852 e, em termos idénticos, no Cédigo
Penal de 1886.

Com a viragem de péagina operada em 1927, esta incriminacdo poderia ter desa-
parecido. Porém, prosseguiu 0 seu curso, em termos paralelos ao crime de ex-
ploracdo ilicita. Assim, o crime de prética ilicita de jogos de fortuna ou azar
passou a constar do Decreto n.° 14.708, de 10 de Dezembro de 1927.11° Trés
décadas depois, como vimos, este diploma foi revogado pela segunda lei do
jogo, o Decreto-Lei n.° 41.562, de 18 de Janeiro de 1958.1* De seguida, o artigo
Unico do Decreto-Lei n.° 47.623, de 3 de Abril de 1967,''? ocupou-se da matéria

110 Diario do Governo, I, n.° 273, 10 de Dezembro de 1927, pp. 2331 ss. Artigo 2.% «As
pessoas que forem encontradas jogando jogo de fortuna ou azar, ndo estado na categoria
daquelas que sdo mencionadas no artigo 1.° e seus paragrafos, e as que estiverem presen-
tes na sala de jogo, fora das zonas e épocas em que € permitido o jogo, serdo punidas com
a pena de prisdo correccional de um més a trés anos e multa de valor néo inferior a um
quinto dos seus haveres».

111 Diario do Governo, I, n.° 56, 18 de Margo de 1958, pp. 155 ss. Artigo 47.%: «As pessoas
que forem encontradas praticando clandestinamente jogos de fortuna ou azar, e que ndo
estejam abrangidas pelo artigo 45.°, serdo punidas com a multa de 500%$00 e, em caso de
reincidéncia, com a prisdo correccional até seis meses».

112 Diario do Governo, I, n.° 79, 3 de Abril de 1967, pp. 703 ss.
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em termos que foram mantidos pela terceira lei do jogo, o Decreto-Lei n.°
48.912, de 18 de Marco de 1969.113 A que se seguiu a lei do jogo de 1989, actu-
almente vigente, que diferentemente de todas as anteriores ndo inclui uma clau-
sula de subsidiariedade expressa em relagdo ao crime de exploracéo ilicita.

A redaccdo da lei em vigor ndo é feliz e suscita davidas sobre o alcance do tipo
legal de crime: na sua literalidade, parece incluir, sem restri¢fes, a pratica de
todo e qualquer jogo de fortuna ou azar, em qualquer circunstancia. Com efeito,
a previsdo legal «praticar jogo de fortuna ou azar fora dos locais legalmente
autorizados» pareceria incluir a pratica de todo e qualquer jogo de fortuna ou
azar em qualquer local que ndo os casinos concessionados.

N&o pode ser esta a interpretacdo correcta. Entendemos que o que se pretende
criminalizar é a pratica de jogos de fortuna ou azar em locais de exploracéo
ilicita, e ndo j& a préatica de todos e quaisquer jogos de fortuna ou azar tout
court, seja qual for o local ou contexto ou base matematica. Ou seja: se 0s joga-
dores jogarem entre si um jogo de fortuna ou azar que nao tem qualquer relacdo
ou ligacdo a uma exploracdo ilicita, a conduta nao € tipica.'*

Esta conclusdo € imposta pelo elemento sistemético e pelo elemento teleolégi-
co. Sirva de exemplo a seguinte situacdo real, um tanto caricata, que foi ampla-
mente relatada na imprensa e nas redes sociais:

«Quatro identificados por jogo ilegal

A GNR, através do Posto Territorial de Lordelo, identificou
ontem quatro homens, com idades compreendidas entre os 58 e
0s 68 anos, pela pratica do crime de jogo ilegal, em Guimaraes.

113 Diario do Governo, |, n.° 65, 18 de Margo de 1969, pp. 291 ss. Artigo 58.% «Aqueles que
forem encontrados praticando clandestinamente jogos de fortuna ou azar e ndo estejam
abrangidas pelo artigo 56.°, e 0s que estiverem presentes na sala ou compartimento da ca-
sa onde se jogue ou onde sejam apreendidos quaisquer utensilios especialmente destina-
dos & pratica dos mesmos jogos serdo punidas com a multa de 1000%00 a 5000$00 e, em
caso de reincidéncia, com a prisdo de trés meses a um ano».

14 por outro lado, no plano civil, este circunstancialismo de jogo gera obrigaces naturais.
Se assim ndo se entendesse, ndo restaria qualquer campo de aplicacéo para as obrigagdes
naturais: os jogos de fortuna ou azar seriam todos ou geradores de obrigagdes civis (nos
casinos) ou nulos (em todos 0s outros casos), sem resto. Ndo parece que tenha sido esta a
intencéo do legislador. Neste ponto ha que conjugar harmoniosamente o regime penal e o
regime civil. Entre 0 jogo concessionado nos casinos e a exploracdo ilicita existe uma ter-
ceira constelacdo de casos: 0 jogo a que chamamos «ndo organizado» ou «desorganiza-
do», em que os proprios jogadores se organizam directamente entre si e ninguém tem uma
vantagem da casa (house advantage) a partida ou cobra comissdes. Este jogo é tolerado,
mas ndo é encorajado — um objectivo que se consegue através da figura das obrigacoes
naturais, como referimos. Para mais indicacdes, Jorge Godinho, Direito do jogo (n. 6), pp.
223s.
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No decurso de uma fiscalizacdo a estabelecimentos comerciais,
foi detectada a préatica de jogo ilicito de fortuna e azar fora dos
locais autorizados, onde o0s suspeitos se encontravam a jogar as
cartas, um jogo conhecido por “Loba”.

Foram apreendidos dois baralhos de cartas e cerca de 21 euros
em numerério.

Os identificados foram constituidos arguidos e os factos
remetidos ao Tribunal Judicial de Guimaraes».*

Neste caso, néo foi identificada pelas autoridades qualquer tipo de explorag&o.
Estamos aqui no &mbito do jogo a que poderemos chamar «ndo organizado» ou
«desorganizado», ou seja, sem exploracdo, sem «banca», «casa», «€asino» ou
empresa, em que 0s préprios jogadores se organizam directamente entre si.

A previsdo do art. 110.° da lei do jogo, na sua literalidade demasiado abrangen-
te, incluiria esta factualidade. Porém, o elemento sistemético impde que seja
interpretada de modo restritivo, relacionando-a com o art. 108.%: deve haver
«exploragdo de jogo», ou seja, s6 é abrangido pelo art. 110.° quem joga numa
exploracdo ndo autorizada. E ndo quem joga a dinheiro na rua ou no jardim, por
exemplo, sem que exista qualquer «exploracdo», estando os jogadores em posi-
c¢do de igualdade matemaética entre si.

O outro aspecto curioso desta incriminacdo é que exige flagrante delito. A ex-
pressao legal «quem for encontrado» é muito clara. Desta forma, estabelece-se
o factor de diferenciacdo em relagdo ao crime previsto no artigo seguinte, o art.
111.°, em que precisamente o agente ndo é «encontrado a jogar», mas é «encon-
trado em local de jogo ilicito».

Estamos agora em condi¢des de proceder a uma analise mais ampla sobre a
legitimagdo desta incriminagdo. O ponto de partida poderd ser a questdo de
saber qual é o bem juridico protegido. Concebivel seria o patriménio, por razdes
anélogas as discutidas a proposito do art. 108.°, que ja vimos supra. Quem joga

15 A noticia deste caso foi acompanhada de uma fotografia (com o logotipo da GNR no
canto) de dois baralhos de cartas, uma nota de cinco euros e quatro pequenas pilhas de
moedas; cfr. «Quatro identificados por jogo ilegal», in Guimaraes Digital, 24 de Setem-
bro 2019, disponivel em https://www.guimaraesdigital.pt/index.php/informacao/judicial/
56398-quatro-identificados-por-jogo-ilegal. Esta noticia, pelo seu teor aparentemente in-
verosimil, deu inclusivamente origem a um exercicio de fact-checking por parte do Poli-
grafo, que confirmou a veracidade da informagdao, que, entretanto, se tinha divulgado am-
plamente nas redes sociais, acompanhada de comentarios irénicos ou jocosos. Cfr. Maria
Leonor Gaspar, «GNR de Lordelo deteve quatro idosos por jogo de cartas a dinheiro?», 8
de Janeiro de 2020, in Poligrafo (disponivel em https://poligrafo.sapo.pt/fact-check/gnr-
do-lordelo-deteve-quatro-idosos-por-jogo-de-cartas-a-dinheiro). O Poligrafo, apds inves-
tigacdo, atribuiu a noticia a classificacéo de «verdadeiro».
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num espaco de jogo ilicito estd a colocar em risco o seu patriménio de forma
potencialmente mais severa do que aconteceria num espaco licito e regulado.

Cabe, porém, observar que uma pessoa que ingressa num espaco ilicito terd
provavelmente uma propensdo forte para jogar, mas que ndo consegue contro-
lar. Um casino underground sera sempre um ambiente menos seguro ou reco-
mendavel. O jogador serd, nesse sentido, uma pessoa muito mais carecida de
ajuda do que de repressdo. Assim, se 0 que se pretende é proteger o patriménio,
prevenindo perdas econdémicas ao jogo e o vicio do jogo, o jogador deve ser
visto como a vitima. Sendo certo que o jogador, com a sua conduta, contribui
para a existéncia e desenvolvimento do mercado ilicito, isso néo justifica a sua
criminalizacdo. N&o tem fundamento tentar proteger o jogador contra ele pro-
prio através do direito penal. Trata-se de uma disposicdo que cabe eliminar.t6
Em termos de politica criminal, esta incriminacéo so fazia sentido num contexto
abolicionista, como ocorreu até 1927, em que se pretendia que ninguém jogasse
todos e quaisquer jogos de fortuna ou azar. Esta postura maximalista ndo tem
hoje base substantiva.

A incriminacdo da prética ilicita de jogos de fortuna ou azar prevista no art.
108.° ndo se aplica as lotarias, as apostas, ou ao jogo online. Note-se que no
ambito do jogo online ndo existe um paralelo penal .’

22. Presenca em local de jogo ilicito (art. 111.9)

Passamos agora a tecer breves consideracGes sobre o crime previsto no art.
111.°da lei do jogo.

Artigo 111.°
Presenca em local de jogo ilicito
Quem for encontrado em local de jogo ilicito e por causa deste
serd punido com a pena prevista no artigo anterior, reduzida a
metade.

116 Vai neste sentido, na Alemanha, a posi¢do doutrinal mais consolidada em relagéo a dispo-
sicdo equivalente do StGB, o § 285. Cfr. LK-Krehl/Borner, p. 88 s; Iryna Burd, Die
Legitimitat der 88 284, 285 StGB (n. 55), 78 ss, com amplas referéncias.

117 Nos termos do n.° 2 do art. 58.° da LJO, «Constitui ainda contra-ordenacéo leve, punivel
com coima, a pratica de jogos e apostas online em sitio na Internet de entidade que ndo
esteja licenciada para a exploracdo de jogos e apostas online». Poder-se-a considerar que
quem joga e aposta online através de portais, plataformas ou entidades néo licenciadas,
viola a ordenaco administrativa instituida, o «sistema de autorizagdo regulamentada», o
que podera dar lugar & aplicagéo de uma coima.
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Esta disposicao refere-se literalmente a «jogo ilicito» e ndo a jogo de fortuna ou
azar ilicito. A omissdo do segmento «de fortuna ou azar» poderia significar que
se aplicaria a todos os jogos, apostas e lotarias — mas ndo é o caso. Trata-se
manifestamente de uma redac¢do descuidada. O elemento sistematico impde
que se interprete esta norma de forma idéntica aos artigos 108.° e 110.°: trata-se
aqui da presenca em local de exploragdo de jogo de fortuna ou azar, e ndo em
local onde se explore toda e qualquer tipologia de jogo ilicito.®

A conduta proibida consiste em «ser encontrado em local de jogo ilicito e por
causa deste». Trata-se de uma norma sem contetido substantivo, que apenas visa
contornar dificuldades de prova. O legislador presume que se uma pessoa esta
num local de exploracéo ilicita de jogos de fortuna ou azar € porque esteve a
jogar ou estava prestes a jogar. Porém, ndo havendo prova, aplica-se esta pena
reduzida.

Esta disposicdo parece direccionada a assegurar eficicia a accdo policial, de
modo a que todas as pessoas que sejam encontradas no interior de uma explora-
cdo ilicita sejam punidas: ou porque fazem parte da oferta de jogo (art. 108.9),
ou porque estavam a jogar (art. 110.°), ou porque se presume que eram jogado-
res (art. 111.°). Desta forma, o artigo 111.° pune o «presumivel jogador». As-
sim, todas as pessoas encontradas sdo punidas e ninguém fica impune — salvo
prova em contrario, ou seja, salvo demonstracdo de que a presenca nada tinha a
ver com o jogo, como admite o0 segmento «e por causa deste».''® Em conclusio,
este artigo 111.° manifestamente deve ser eliminado.

18 Assim, Januario Pinheiro, Lei do jogo anotada e comentada, Coimbra: Almedina, 2006,
p. 486.

119 Que exclui, por exemplo, alguém que se encontrasse no local por razes pessoais, por
exemplo a visitar uma amiga. Em todo o caso, 0 segmento «e por causa deste» € ainda
muito amplo: imagine-se um académico que se deslocou ao espaco para o conhecer e ob-
servar as praticas de jogo, sem qualquer intuito de jogar, mas apenas para perceber se o
jogo ilicito é oferecido exactamente da mesma forma do jogo licito ou se comporta varia-
¢Bes das regras ou dos prémios. Este hipotético académico esta no local «por causa do jo-
gox»: precisamente para o observar, embora ndo para jogar.
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