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RESUMO

O contexto problematico a suscitar reconduz-se, no seu étimo, ao universo intricado
do jogo e o direito. Neste dominio, os crimes de jogo e o jogo fraudulento, em particular,
indispensaveis, perfilham uma realidade a que o direito ndo € alheio, ocupando um lugar
central numa reflexdo que pretende, mais do que atalhar caminhos, prolongar as vias
necessarias de compreensdo dialéctica. Assim, tratara a presente dissertacéo, no plano citado,
de se debrucar sobre o jogo no direito, o direito penal no jogo, passando seguidamente pelo
jogo fraudulento, em varias frentes. SO entdo se cuidard, finalmente, de uma anélise
normativa dos ilicitos daquela fraude ao jogo constante da Lei do Jogo de 1989. Tudo dentro

de um espirito excogitante e analitico, procurando jogar sempre pelo seguro.

Palavras-chaves: direito penal; direito do jogo; direito desportivo; jogo; batota;

jogo fraudulento; crimes de jogo fraudulento, crimes de jogo; lei do jogo de 1989.



ABSTRACT

The problematic setting in which we insert ourselves has its original connection in
the intricate universe of gambling and the law. In this context, gambling crimes and
fraudulent gambling in particular, both essential, portrait a reality to which law does not
ignore, holding a central spot in a reflection that seeks, more than to obstruct passageways,
to extend the necessary roads of dialectical understanding. Therefore, the present dissertation
will transverse within gambling in the law, the criminal law within gambling, and steadily
pass through the fields of fraudulent gambling, on several fronts. Only then will we finally
reach the normative analysis of the fraudulent gambling crimes contained within the
portuguese Gambling Law of 1989. All this, within a reflective and analytical spirit, always
looking to play safe.

Keywords: criminal law; gambling law; gaming law; sports law; game; gamble;
play; cheating; fraudulent gambling; fraudulent gambling crimes, gambling crimes;
gambling law of 1989.



SIGLAS E ABREVIATURAS

§ - paragrafo

A./AA. — Autor, Autores

AcSTJ — Acordéo do Supremo Tribunal de Justica
AcTC — Acordao do Tribunal Constitucional

al. —alinea

BMJ — Boletim do Ministério da Justica

CC — Cddigo Civil

CCCP — Comentéario Conimbricense do Cédigo Penal
CIRS — Cddigo do Imposto Sobre o Rendimento das Pessoas Colectivas
Cfr. — conferir

cit. — citado

CP — Cddigo Penal

CRP — Constituicdo da Republica Portuguesa

D. — Decreto
DL — Decreto-Lei
i.e. —idest

JFA — Jogos de fortuna ou azar

LGT — Lei Geral Tributaria

LJ — Lei do Jogo

p./pp. — pagina / paginas

p. ex. — por exemplo

RJO — Regime Juridico dos Jogos e Apostas Online
s./ ss. — seguinte / seguintes

UE - Unido Europeia

v.g. — verbi gratia

vol. — volume
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§ 1. RAZAO DE ORDEM: O QUE ESTA EM JOGO

O tema da fraude ao jogo e dos crimes de jogo, enquanto motores do estudo por
nos pretendido, reconduz-se a uma realidade juridica macroscopica. Comecemos por
assinalar, pois, que a escolha em maos é largamente dirigida pelo designio de se explorar o
complexo e vasto universo que representa o direito do jogo — a acrescer as determinantes
limitacGes formais e temporais intrinsecas a investigacdo em si. Concretamente, é neste
campo que daremos prioridade ao tratamento dos crimes de jogo fraudulento, traduzidos

pelas normas constantes dos artigos 113.%/1 e 113.9/2 da LJ de 1989.

I. Tomando como ponto de partida uma abordagem conceitual expedita,
procuraremos ocupar-nos da vexata quaestio do jogo e o direito, e 0 jogo no direito. Tarefa
exigente mas igualmente oportuna, pelo que nos restringiremos a uma exposi¢do
forcosamente fragmentéria das questbes a suscitar, procurando avancar na direc¢do
pretendida. Depois, e animados pela particular natureza das suas instituicdes e principios,
procuraremos analisar o objecto da tutela penal do jogo ao longo da sua existéncia juridica,
seguidos de uma esquematica sistematizacdo, classificacdo e dilucidacdo da constelacdo de
normas incriminatdrias do jogo no direito portugués. Aqui chegados, passaremos a adquirir
uma visao global dos crimes de jogo, assumindo uma ligacéo destes ao direito penal do jogo
no plano normativo.

Percorrido este entendimento inicial, passaremos, em segundo lugar, ao tratamento
da fraude ao jogo em particular. Nomeadamente, cuidaremos do seu plano conceptual,
etioldgico e taxondmico, cruzando a sua existéncia no mundo do jogo com outras das suas
vicissitudes. Daqui, transporemos a consideracao suas condicionantes historico-culturais, no
direito comparado, e bem assim historico-legislativas e juridico-civis, no espaco portugués
— abrindo caminho para a pretendida analise normativa.

A (ltima parte do trabalho seré dedicada ao tratamento especifico dos nossos crimes
de jogo de eleicdo: a exploracdo ou pratica do jogo ou garantia da sorte através de erro,
engano ou utilizagdo de qualquer equipamento; e a viciagdo ou falsificacéo de fichas e a
sua utilizacdo. Destarte, faremos a andlise dos tipos incriminatorios a luz da doutrina da
infraccdo penal portuguesa, focando-nos nos seus bens juridicos protegidos, tipo objectivo e

subjectivo, culpa e formas do crime.



Il. De regresso ao plano das motivac@es, diremos que a temética sub judice se
inscreve numa area que, pese embora ndo represente nenhuma nouveauté juridica, é dotada
de uma incontestavel actualidade.

Com o desenvolvimento furioso da industria do jogo e a actualizacdo constante da
legislacdo a esta associada, torna-se assaz necessaria a producdo cientifica que acompanhe
tais progressos, servindo de arrimo a compreensdo, interpretacdo e aplicagdo dessas normas,
pelos operadores e cultores do Direito. Desde logo atendendo a natureza rica e proteiforme
do seu ethos, envolvendo maltiplas matérias de cariz juridico e ndo s6. Depois, € missdo da
doutrina desintricar e sistematizar face & emergéncia de um nicho de possibilidades como o
jogo.

Relativamente marginal em territério Portugués, o jogo regulado encontra, em
contrapartida, uma ressonancia verdadeiramente ensurdecedora ao nivel internacional
hodierno, onde a sua presenca se faz sentir em inUmeras ordenacdes juridicas por todo o
mundo, v.g., desde as primevas legislacfes reguladoras do Ménaco, Macau ou Estados
Unidos, até as recentes concessdes em Singapura, Taiwan e no Japdo. Trata-se de um terreno
fértil e facil de garimpar — tremendamente aliciante e lucrativo —, ndo sendo por isso surpresa
que a regulacéo do jogo a dinheiro pelos Estados modernos se esteja a tornar cada vez mais
relevante e atractiva.

Entre nds, e apesar de assistirmos a uma crescente vaga crescente de adeptos no
direito do jogo, o tratamento juridico neste ramo carece de bastante estimulo e iniciativa,
sendo que a existéncia de doutrina e jurisprudéncia é ainda parca, sendo inexistente nalguns
dos seus dominios.

Conscientes das dificuldades e limitagcdes que o desafio nos apresenta, assumimos
0 risco de contribuir para a extensdo da literatura juridica no mundo do jogo. Enfim, a
proposta seguida surge-nos, por um lado, como uma tentativa de aprofundamento e estudo
dos crimes de jogo, bem como um empreendimento ou esforco adicional no
desenvolvimento do direito do jogo, por outro, preocupacdo que também diz respeito ao
direito penal portugués. Tentativa que nada mais pretende que promover o debate juridico e
a sé provocacgdo académica, favorecendo, desse modo, a almejada cientificidade do direito

do jogo.



PRIMEIRA PARTE: SOBRE O JOGO E OS “CRIMES DE JOGO”

§ 2. O JOGO: DIFICULDADES CONCEPTUAIS E ASPECTOS DE
ENQUADRAMENTO

Partindo da sugestdo da epigrafe, advirta-se: o desafio em mé&os € objecto de uma
permanente controversia, podendo mesmo dizer-se, com OsT E KERCHOVE, que “Le couple
dialectique “regulation/indéterminations” constitua longstemps a nos yeux la détermination
exclusive du concept du jeu; il en demeure aujourd’hui I’archétype, bien qu’il ait perdu son
exclusivité”!. Com efeito, a ambiguidade semantica da expressdo “jogo” torna dificil a sua
construcao conceptual?. Alias, um simples olhar para a sua incidéncia multidisciplinar dara
conta do enredo semiotico que envolve o jogo, levantando um sem namero de teorias e
debates entre filésofos, psiquiatras, psicologos, sociélogos, economistas, antropdélogos,
leigos e outros individuos que procuram, entre outras coisas, explicar a sua motivacao e
origem?®. Acresce que 0 jogo se configura como um genus generalissimum, de um universo
vastissimo e progressivamente alargado de jogos, o que torna a tarefa de se encontrar um
principio de classificacdo — capaz de subsumi-las num pequeno grupo de categorias bem
definidas — praticamente irrealizavel®.

Uma das primeiras tentativas de abordagem ao conceito do jogo terd partido do
campo da filosofia, pelas maos de LubwiG WITTGENSTEIN, nas suas Investigacdes
Filoséficas. Dedicada a andlise do processo de formacdo da racionalidade, a obra alude, a

determinada altura, aos "jogos de linguagem", procurando demonstrar que as defini¢des da

1 O interessante ensaio filosdfico sobre o jogo e o direito encerra, entre outras coisas, um alerta para a
necessidade de uma compreensao dialéctica do jogo, nas suas varias facetas. Para o efeito, os AA. apoiam-se
naquilo a que designam como 0s cinco pares conceituais entre 0s quais o paradigma do jogo estabelece uma
tensdo dialéctica — estratégia e representacdo; cooperacdo e conflito; realidade e conflito; regulagcdo e
indeterminagdo; internalidade e externalidade. Cfr. Ost. Frangois, van de Kervechove, Michel, “Le Jeu: un
paradigme fécond pour la thedrie du droit?”, Droit et Societé, n.° 17/18, 1991, pp. 173, 190.

2 Alertando-nos para o problema de fungibilidade conceptual presente em expressdes com diferentes contextos
de discurso normativos, Machado, Pedro S4, Crimes de detencdo e detencdo de coisa mével no direito penal
portugués: problemas conceptuais, dogmaticos e politico-criminais, Instituto Juridico, Faculdade de Direito:
Universidade de Coimbra, 2016, p. 15.

3 Aasved, Mikal, The Biology of Gambling, The Gambling Theory and Research Series, vol. Ill, Illinois:
Charles C. Thomas, Publisher, Ltd., 2003, pp. 4-5. A este proposito, veja-se Sills, David L., International
Encyclopedia of the Social Sciences, vol. V, reprint edition, London: Collier-MacMillan Publishers, 1972, pp.
53-58.

4 Cfr. Caillois, Roger, Man, Play, and Games, translated from the French by Meyer Barash, University of
Ilinois Press, 2001, p. 11.



expressdo “jogo”, realizadas a partir de elementos como o entretenimento, regras ou
competicdo, sdo incompletas e inadequadas para o efeito®. Argumenta ainda o A. que os
jogos ndo sdo passiveis de ser agrupados numa Unica defini¢éo, apresentando no entanto um
conjunto de caracteristicas que lhe sdo compartilhaveis, de entre as definigdes possiveis.

Ao referir as multiplas significacdes do jogo, impossivel serd ndo invocar-se a
matriz sécio-antropoldgica oferecida por JOHAN HUIZINGA em Homo Ludens. Ora, para
Huizinga, o jogo traduz-se num elemento estruturante e fundamentante da natureza e do
espirito humano, um prius de criacdo na cultura humana, mais antigo do que a propria
cultura®. Na sua candnica definicdo, o A. holandés qualifica 0 jogo enquanto “uma ocupagao
voluntaria, ou uma ocupacao, que tem lugar dentro de certos limites estabelecidos de tempo
e lugar, de acordo com regras livremente aceites mas estritamente vinculativas, e que se
institui como um fim em si mesmo, sendo acompanhado por um estado de espirito de tenséo
e de alegria, bem como pela consciéncia de ser «diferente» da «vida normal»”’.

Do mesmo passo, também ROGER CAILLOIS — procurando aprofundar e sistematizar
a analise em HUIZINGA — se dedica ao estudo do papel do jogo na cultura, destacando-se o
seu ensaio Les Jeux et les hommes. Neste, qualifica 0 jogo como uma actividade livre,
separada, incerta, improdutiva e faz-de-conta, ainda que regulada®. O contributo valioso do
A. exp0s ainda uma tipologia inovadora, de certas formas de jogo —agon (competicdo), alea
(sorte), mimicry (simulacro) e ilinx (a busca da ilusdo, a vertigem), respectivamente® —, bem
como a descricdo da sua operacionalidade e manifestacao nas sociedades.

Diferente destas é a perspectiva do jogo sob a analise de SALEN e ZIMMERMAN em
Rules of Play. Aqui, segue-se a visdo de um designer de jogos (ou game designer) sobre o
conceito, ilustrando a realidade dos jogos electrénicos. Para os AA., 0s jogos sdo assim
entendidos enquanto “sistema no qual os jogadores se envolvem num conflito artificial,

definido por regras, do qual decorre um resultado quantificavel” (traducéo livre)®°.

5 Cfr. Wittgenstein, Ludwig, Tratado légico-filosofico e Investigacdes filosoficas, 4.2 edicéo, Lisboa: Fundagdo
Calouste Gulbenkian, 2008, pp. 226-229.

6 Cfr. Huizinga, Johan, Homo Ludens um estudo sobre o elemento IGdico na cultura, EdigGes 70, Lisboa, 2003,
p. 45. De todo 0 modo, a comunidade cientifica parece segura de que ha artefactos e documentacao suficientes
para colocarem a relacéo entre o jogo e o homem, no minimo, nos 6000 anos. Cfr. McGurrin, Martin C.,
Pathological Gambling: conceptual, diagnostic, and treatment issues, Florida: Professional Resource Press,
1992, p. xi.

" 1dem.

8 Cfr. Caillois, Roger, Man, Play..., (cit.), 2001, pp. 9-10.

® Ibidem, p. 12.

10 Katie Salen/Eric Zimmerman, Rules of Play - Game Design Fundamentals, The MIT Press, 2004, p. 84.
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Sem negar a variedade de sentidos dados a expressdo “jogo”!!, restrinjamos
entretanto a nossa atencdo ao plano juridico, de forma prudente e sem comprometermos o
seu inextrincavel campo semantico?.

Neste dominio, como naqueloutros, parece inequivoca a inclinacdo na procura de
uma resposta conceptual que satisfaca'®. No entanto, e na senda do ancido brocardo latino
“omnis definitio in iure periculosa est”, sabemos que ha, tanto na doutrinal* como na lei®,

uma dificuldade cronica na definicdo dos conceitos relacionados com o jogo, assim como de

1 Para uma exposicdo mapeada das varias definicdes atribuidas a expressdo jogo, veja-se Katie Salen/Eric
Zimmerman, Rules of Play..., (Cit.), 2004, pp. 70-84.

2 Convocando de novo as sabias palavras de Ost e de van de Kervechove, compreendemos que “seule une
conception plurielle et dialectique du jeu est en mesure de faire droit & sa nature véritable”, sendo por isso
preferivel darmos prioridade a um tratamento macroscopico e tipoldgico do jogo, porventura mais Gtil que nos
focarmos no polissémico termo per se. Cfr. Ost. Frangois, van de Kervechove, Michel, “Le Jeu: un
paradigme... (cit.), 1991, p. 179.

13 A definir jogo e aposta, entre nds, encontram-se, v.g., Cunha Gongalves, Enneccerus-Lehmann, Carlos Mota
Pinto, Anténio Pinto Monteiro e Calvdo da Silva, Carlos Ferreira de Almeida, Massimo Paradiso e Jorge
Godinho. Cfr. Godinho, Jorge, Direito do Jogo, vol. I, Funda¢do Rui Cunha, Macau, 2016, pp.181-182 e 188-
192.

14 permita-se-nos destacar, entre o labor dos jurisconsultos doutrinarios, alguns dos inimeros laudos realizados
no passado. Entre os primeiros a vaticinar a quimérica realizagdo de um conceito juridico terd estado Galvao
Telles, que, nos trabalhos preparatérios para o CC de 1966, se referiu assim, relativamente a auséncia de uma
nocdo legal de jogo e aposta: “Nao se definiu jogo nem aposta pela grande dificuldade de o fazer em termos
precisos. E preferivel ndo empregar qualquer definicdo a adoptar uma que possa induzir em erro. Fica a
jurisprudéncia o encargo de, nos casos controvertidos, fazer a sua qualificacdo juridica, em harmonia com o
significado comum das palavras e 0os mais elementos utilizaveis” (Cfr. Galvao Telles, Inocéncio, “Contratos
Civis”, in BMJ, n.° 83, 1959, p. 75). Alguns anos mais tarde, Antunes Varela e Pires de Lima, na senda de
Galvéo Telles, advertiram para a grande dificuldade em definir e distinguir entre jogo e aposta em termos
precisos, tomando como “efectivamente dificil, se ndo impossivel, distinguir aquelas duas figuras” (Cfr. Pires
de Lima e Antunes Varela, Codigo civil Anotado, vol. Il: Artigos 762° a 1250°, 42 edi¢do, revista e actualizada,
Coimbra: Coimbra Editora, 1987, pp. 851-852). Seguiram-se-lhes ainda Carlos Alberto da Mota Pinto, Ant6nio
Pinto Monteiro e Jodo Calvdo da Silva, os quais, sublinhando as grandes confus6es e ambiguidades que reinam
na matéria do jogo, referem que mesmo o legislador nacional omitira intencionalmente a sua definicéo, no CC.
No mesmo contexto, acrescentam que “Dar uma nog¢ao correcta e precisa do jogo e da aposta ndo ¢ tarefa facil.
Como sublinha HENRI DE PAGE “tout le monde croit savoir ce que c’est le jeu. Personne n’en a, en réalité,
une notion juste”. Na mesma linha dos anteriores AA., concluem, pois, que “a realidade complexa e
multifacetada que o jogo, em sentido lato, abrange, faz com que seja efectivamente dificil, se ndo impossivel,
definir jogo e aposta” (Cfr. Carlos Alberto da Mota Pinto, Antonio Pinto Monteiro e Jodo Calvéo da Silva,
Jogo e Aposta, Subsidios de Fundamentagéo Etica e Historico-Juridica, Coimbra, 1982 (edicio da Santa Casa
da Misericordia de Lisboa), p. 8). No mesmo sentido verte ainda Rui Duarte, ao assertar que “a dificuldade de
definicdo do jogo é quase um lugar comum. Valha como exemplo 0 que escreveu um autor portugués no
principio do século XX, que ao jogo dedicou varios escritos (ndo juridicos): “Toda a gente sabe mais ou menos
0 que significa esta palavra jogo, sem que, contudo, seja possivel defini-la em toda a sua rigorosa exactiddo,
pois que como seu sindnimo se pode considerar a prépria existéncia, em que a cada passo nds arriscamos um
capital precioso, a vida, para ndo retirar a maior parte das vezes, sendo um lucro insignificantissimo, em que
nem mesmo se repara”” (Cfr. Duarte, Rui Pinto, “O jogo e o direito”, in Themis, ano Il, n.° 3, 2001, p. 70).

15 Veja-se, p. ex., a indefinicdo conceitual generalizada relativamente a figura juridica do jogo, no espaco
europeu, nomeadamente no plano do direito civil, entre 0s quais constam ndo apenas o sistema portugués (jogo
e aposta), como também, p. ex., o espanhol (juego y apuesta), francés (jeu et pari) ou italiano (giuoco e
scommessa).
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toda a sua envolvente caracterizacio'®. Razdes, entre outras, que tém prudentemente levado
a que inimeros jurisconsultos se escusem a avangar com uma defini¢do do conceito.

Realizado o aviso, 0 plano da caracterizacdo e tipologia assume-se como tarefa
natural a levar a cabo — até porque proceder a uma andlise cuidada para a problematica
atinente ao conceito de jogo, diga-se, ultrapassa largamente 0 n0sso escopo.

Pelo crivo do direito, importa desde logo destacar a relevancia do ludere in
pecuniam: a intencdo de se adquirir patriménio por via de contratos aleatdrios de indole
ludica, destinados a gerar uma vantagem econémica para quem ganha e uma desvantagem
para quem perde, através de uma atribuicéo patrimonial do perdedor para o vencedor!’. Ora,
a determinacdo do jogo a dinheiro reclama uma base contratual, cujos elementos
fundamentais se reconduzem a aposta, ao prémio e alea ludica'®. Elementos cuja
essencialidade nos permite captar o jogo no seu cuore.

A referéncia ao jogo e ao acaso imp0de, em segundo lugar, que se aluda a uma outra
figura nuclear relacionada com o jogo: os JFA. Universalmente reconhecidos como a
fronteira de separagdo dicotomica entre jogos licitos e ilicitos, os jogos de azar ou JFA séo,
sem margem para duvidas, um dos grandes protagonistas do universo do jogo desde tempos
imemoriais’®. A compreensdo mais consentanea assenta, essencialmente, no elemento da
alea, em virtude de se depender exclusiva ou fundamentalmente da sorte?®. A par desta, ha
ainda quem os veja como uma ramificacdo do jogo a dinheiro, acrescentando que tanto a
finalidade de se obter lucro como a sorte sio elementos indissoluveis destes tipos de jogos?..
Aos JFA opbem-se 0s jogos de pericia, destreza, habilidade ou conhecimento.

De outra parte, ao nivel da descri¢do granjeada pela lei e pelos jurisconsultos, somos
confrontados com uma compreenséo difusa do jogo, ndo obedecendo de todo a uma formula

16 Neste sentido, veja-se Altina Rento/Abel Laureano, Direito do Jogo (Legislacdo Anotada), Lisboa: Quid
luris? — Sociedade Editora, Lda., 1991, p. 21 (anotacdo ao art. 1.°).

17 Cfr. Godinho, Jorge, Direito do Jogo, (cit.), 2016, pp. 23-24.

18 Assim, Godinho, Jorge, Direito do Jogo, (cit.), 2016, pp. 154-156. Mutatis mutantis, a doutrina anglo-
saxonica define os elementos do jogo entre consideration, chance e prize. Cfr. Skolnick, Jerome H.,
“Gambling” in Encyclopedia of Crime and Justice, edited by Joshua Dressler, vol. 11, 2.2 edition, New York:
Macmillan Reference USA, 2002, p 723, ou ainda Walter T. Champion Jr./l. Nelson Rose, Gaming Law in a
Nutshell, West, St. Paul MN, 2012, pp. 8-9.

19 Cfr. Sabatini, Giuseppe, “Giuochi d’azzardo e proibiti”, Novissimo Digesto Italiano, Diretto da Antonio
Azara e Ernesto Eula, vol. VII, Torino: Unione Tipografico - Editrice Torinese, 1961, pp. 924-930.

20 Desenvolvidamente sobre os JFA, Godinho, Jorge, Direito do Jogo, (cit.), 2016, pp. 185-188. Do mesmo
passo, veja-se ainda a publicacdo Jogos de Fortuna ou Azar, contendo uma descri¢do detalhada dos tipos de
JFA realizados pelos casinos, em Portugal. Cfr. Sindicato dos profissionais de banca dos casinos, Jogos de
Fortuna ou Azar, Lisboa: S.P.B.C., 1988.

2L Cfr. Sabatini, Giuseppe, “Giuochi d’azzardo e proibiti”, (cit.), 1961, p. 924.
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juridica univoca. Com efeito, e partindo da LJ portuguesa, o jogo é tido enquanto actividade
de interesse e de ordem publica, assim descrito no preambulo e no artigo 95.°, bem como no
preambulo e no artigo 3.° da Lei do Bingo, “reconhecendo-se-lhe mdltiplas incidéncias, ndo
apenas econdmicas mas também sociais, penais e tributarias”?2. Ora, mesmo aos olhos do
direito, o seu interesse é multifacetado, incidindo em &reas tdo variadas como o direito fiscal,
administrativo, civil, comercial ou penal. Areas as quais se entrelacam e entrecruzam no
tratamento juridico do jogo, sendo por isso indispensavel um entendimento global das
matérias que incidem no tratamento do direito do jogo.

No plano doutrinario, WALTER CHAMPION JR. € NELSON ROSE, por seu turno,
separam entre 0 que n&o é jogo por definicdo, o que é universalmente reconhecido enquanto
jogo, generalizadamente reconhecido enquanto jogo e generalizadamente néo reconhecido
enquanto jogo?®. Seguindo a organizacgdo dos varios regimes legais do jogo em Portugal,
uma das possiveis vias de compreensdo do fendmeno poderé passar pela sua classificacdo
entre JFA, jogos de pericia, jogos sociais e modalidades afins dos JFA%. Do mesmo passo,
também a UE sentiu necessidade de avancar com uma classificacdo no dominio do jogo,
agrupando os JFA em quatro grandes categorias: lotarias e bingos, apostas, jogos de casino
e jogos de maquina®®. Em termos juridicos, contudo, em face das opgles legislativas
comummente figuradas, o mais acertado parece ser a aposta numa destringa tripartidaria
entre jogos, apostas e lotarias?.

Igualmente fundamental no exercicio de dilucidacdo conceptual é a compreensao
de fendmenos enddgenos tais como o jogo compulsivo, a ludopatia e o jogo responsavel; o
jogo e a menoridade; o jogo em linha; os jogos electrénicos (de computador e de consola);
ou ainda o jogo e a criminalidade organizada.

22 Assim, na Recomendagdo n.° 10/A-8/B/2012 do entdo Provedor de Justica, Alfredo José e Sousa, p. 3.

23 (Tradugdo livre) Cfr. Walter T. Champion Jr./l. Nelson Rose, Gaming Law..., (cit.), 2012, pp. 17-34.

24 Assim, Fernandes, Placido Conde, Comentario das Leis Penais Extravagantes, org. Paulo Pinto de
Albuquerque e José Branco, vol. 11, Universidade Cat6lica Editora, Lisboa, 2011, pp. 356-359 (anota¢do ao
artigo 108.°). Também em Rui Pinto Duarte encontramos mencao expressa aos jogos de pericia. Cfr. “O jogo
e o direito”, (cit.), 2001, p. 87.

% Cfr. Pigarra, Nuno, “A jurisprudéncia do Tribunal de Justica da Unido Europeia em matéria de jogos de
fortuna ou azar: tendéncias, tensdes e paradoxos”, Desporto & Direito, Ano VIII, n.° 23, Coimbra: Coimbra
Editora, Janeiro-Abril, 2011, p. 167, nota 5.

% Neste sentido, v.g., a Ley 13/2011, de 27 de mayo, de regulacién del juego, em Espanha; o Gambling Act
2005, da Gra-Bretanha; ou o Code de la Sécurité Intérieure — no Livre I11: Polices Administratives Spéciales,
Titre 11: Jeux de Hasard, Casinos, Loteries —, em Franca. Procurando seguir esta tipologia, cfr. Godinho, Jorge,
(cit.), 2016, pp. 166-172; ou ainda Walter T. Champion Jr./l. Nelson Rose, Gaming Law..., (cit.), 2012, p. 34.
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Cabe ainda salientar que, como resultado dos esforgos de elaboragdo tedricos do
jogo e fruto do seu crescente relevo pratico, alguma doutrina luséfona tem-se pronunciado,
passim, acerca da existéncia de um direito do jogo?’. Pioneiro, entre nds, na justificacio de
uma tal disciplina autbnoma e cientifica, foi JORGE GODINHO — na sua obra fundamental
Direito do Jogo. A sua base disciplinar, afirma o A., consiste na separagdo entre 0 jogo a
dinheiro (recorte nuclear pertencente ao direito do jogo), por um lado, e todas as outras
formas de jogo, exteriores a sua esfera disciplinar, por outro; enformada pelas notas de
interdisciplinaridade e patrimonialidade que integram a disciplina?®. A contrario sensu, ha
igualmente quem rejeite tal dignidade autondémica?®, e ainda quem chegue a negar o caracter
juridico do jogo em si mesmo®.

Em suma: o horizonte sincrético é, neste dominio, vasto, sendo multiplas as
representacdes taxondmicas do jogo, que determinam a sua realidade singular. Ora, o jogo
encerra em si um contetdo proteiforme, destacando-se pela sua incidéncia dentro e fora do
direito, ndo sendo de todo claro, por isso mesmo, que ofere¢ca um tratamento estanque no
plano da sua construcdo conceptual. Tudo indicia uma certa indeterminacdo morfoldgica,
particularmente no dominio do direito. Algo que, no entanto, nos parece largamente suprido
pela sua fecunda caracterizacao, divergindo e convergindo livremente no seu entendimento

relativamente a esséncia do jogo.

27 Assim, Daniel Tavares da Silva/Abel Laureano/Altina Rento, “Os tracos gerais do direito do jogo no sistema
juridico portugués”, Revista Juridica CCJ/FURB, vol. 20, n° 42, Maio/Ago. 2016, pp. 202-204. H& ainda
referéncias transeuntes em Albuquerque e Sousa, Teresa, “O Regime Juridico do Jogo e da Aposta em Macau
dos Contratos em Especial”, Revista da Administracao Pablica de Macau, Nimero 82, vol. XXI, (4.° de 2008),
p- 951; ou Pessanha, Luis, “O Jogo de Fortuna e Azar e a Promogao do Investimento em Macau”, Revista da
Administracdo Publica de Macau, Nimero 77, vol. XX, (3.° de 2007), p. 847.

28 Seguindo de perto 0 A., percebemos que é do esforgo de enquadramento disciplinar e juridico do jogo a
dinheiro que resulta o direito do jogo — pretendendo este, num plano cientifico, estudar, sistematizar, questionar
e aprofundar o conhecimento no dominio especializado do jogo a dinheiro. Na base da sua fundamentacéo,
concatenamos ainda num entendimento binario da disciplina do jogo: objectivamente, este surge enquanto
complexo normativo que regula todos os acordos lidicos em que os participantes pretendem arriscar fundos
ou bens patrimoniais, que podem ganhar ou perder consoante o respectivo desfecho; subjectivamente, é
perfilhado enquanto disciplina dotada de autonomia e pautada por interesses especiais, consistindo no conjunto
de principios e regras aplicaveis a quaisquer jogos, apostos, apostas ou lotarias em que sdo arriscados valores
patrimoniais pelas partes com a inten¢do ou consciéncia de poder ganhar ou perder. Detalhadamente sobre o
direito do jogo enquanto disciplina juridica, vide Godinho, Jorge, Direito do Jogo, (cit.), 2016, pp. 25-35.

29 Neste sentido, Daniel Tavares da Silva/Abel Laureano/Altina Rento, “Os tragos gerais do direito do jogo...”,
(cit.), Maio/Ago. 2016, pp. 202-203; ou ainda José de Oliveira Ascensdo/Antonio Meneses Cordeiro, “Das
concessdes de zonas de jogo”, Revista de Direito Pablico, n.° 3, 1988, ponto 11.5.11.

30 Assim, Funaioli, Carlo Alberto, “Giuoco e scommessa”, Novissimo Digesto Italiano, Diretto da Antonio
Azara e Ernesto Eula, vol. VII, Torino: Unione Tipografico - Editrice Torinese, 1961, p. 930-936;
Carnelutti, Francesco, “Giuoco e processo”, Rivista di Diritto Processuale, vol. I, Padova: CEDAM, 1951, pp.
101-105; ou ainda, entre nos, Pires de Lima/Antunes Varela, Codigo civil Anotado, (cit.), p. 853.
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§3. ATUTELA JURIDICO-PENAL DO JOGO

Resultado de uma parti pris na abordagem ao jogo, ninguem desconhece que a sua
incidéncia no direito penal é antiga e esta longe de se considerar um fenémeno endémico®L.
Em Portugal, o Estado afirmou-se desde sempre detentor incontestavel do monopolio da
actividade do jogo, em particular, dos JFA — tanto no exercicio da repressdo como da
regulacdo. Pelo caminho, o poder publico foi intensificando pari passu a sua actividade
reguladora e preventiva, procurando afirmar a sua autoridade perante aquela. Juntamente
com JORGE GODINHO, diremos que “sempre se admitiu a existéncia de um poder do Estado
de autorizar ou ndo o jogo e de reprimir o jogo proibido. Na sua configura¢do mais antiga
trata-se de uma vertente historicamente entendida como um poder de policia, relacionado
com o potencial de distarbios da ordem publica e de crimes causados pelo ou em redor do
jogo e o perigo de infiltracdo por elementos indesejaveis. H& ainda, na vertente penal, mais
modernamente, uma forte preocupacdo com o potencial uso de empresas de jogo para
préticas de branqueamento de capitais™??.

Pois bem, a legislacdo existente sobre o0 jogo, até recentemente e a uma escala
global, foi maioritariamente penal, submetendo-o a um regime juridico de indole

essencialmente restritivo®®. Concretamente, o debate juridico reine-se em torno de trés

31 Que nos sirvam as autorizadas palavras de Nelson Rose/Walter Champion, a este proposito: “Nowhere are
the nation’s ambivalent feelings about gambling more evident than with the criminal laws. On their face,
criminal laws look pretty tough; almost all forms of public or comercial gambling are illegal, except those
specifically licensed. Even most forms of private gambling are criminal”. Cfr. Walter T. Champion, Jr./I.
Nelson Rose, Gaming Law..., (cit.), 2012, p. 48.

%2 Vide. Godinho, Jorge, Direito do Jogo, (cit.), p. 64.

33 Nao nos cabe aqui debrugar-nos sobre a histéria do jogo e o direito penal — matéria que, por si s, é passivel
de estudo préprio. Contudo, deixemos ilustrada, ainda que telegraficamente, a realidade bem distante que a
histéria convoca.

No ensaio histérico-juridico de Mota Pinto, Pinto Monteiro e Calvdo da Silva, os AA. classificam a
incidéncia do direito no jogo em trés modalidades: uma proibicdo absoluta e indiscriminada do jogo; ignorancia
absoluta do jogo, com toleréncia; e a regulamentacdo do jogo. J& Jorge Godinho, mutatis mutandis, situa a
reaccdo do sistema entre a proibicéo, a tolerancia ao jogo ndo comercial e a sua autorizagdo. Daqui resulta que
0 jogo podera ser observado enquanto actividade liminarmente proibida e criminalizada, em todo ou em parte;
enquanto actividade meramente tolerada, ignorada ou possivelmente autorizada; e enquanto actividade
regulada e possivelmente legalizada, sem restri¢des no plano da actividade.

E ¢ justamente na direc¢do das duas primeiras tendéncias que o direito se situa historicamente. Alias,
hoje sabemos que o vicio do jogo prevaleceu porque descobrimos a existéncia de penas pesadas contra este.

Tomemos como exemplo os jogos de dados. No Egipto, quem jogasse com dados era condenado a
trabalhar em pedreiras, integrando, normalmente, construcdes publicas que procuravam recrutar para
empreendimentos tais como as pirdmides, labirintos, lagos artificiais ou monumentos menores. Sabe-se
também que houve um periodo no qual os jogos de dados foram proibidos na Roma antiga, com excepgao do
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modelos, quanto a actividade ludica e ludico-aleatoria em particular: o bindmio jogo/jogador
enquanto malum in se; o instituto do jogo enquanto malum prohibitum, espelhado pelo
sistema de autorizacdo regulamentada; e o jogo-ferramenta do homo capitalisticus, enquanto
forma vélida de aquisicdo de patriménio. Vejamos mais de perto as implicacGes deste debate

na tutela juridico-penal do jogo.

. A escolha penal a priori

O jogo divide-se em interesses que variam entre a forma puramente ludica, o jogo
competitivo e 0 jogo a dinheiro. A primitiva experiéncia do direito penal no jogo ditou, no
geral, a sua proibicdo liminar, sobretudo quando envolvendo a sorte ou o dinheiro®. Na
origem das incriminac@es, estaria um entendimento centrado numa proteccdo aferrada dos

bons costumes e da ética®®, moral religiosa® e da ordem publica. Deste modo, procurou-se

més de Dezembro, durante o festival da Saturndlia. Entre nés, durante algum do periodo de vigéncia das
Ordenagdes Afonsinas, quem jogasse com dados era punido com a pena de morte. Para um olhar exaustivo
sobre 0 jogo o seu percurso no direito comparado, veja-se John Philip Quinn, Fools of Fortune or Gaming and
Gamblers, W. B. Conkey Book Manufacturer, Chicago, 1890, pp. 74-182. Ainda, realgando em concreto as
leis contra o jogo no direito comparado, no séc. XIX, vide Steinmetz, Andrew, The gaming table, its votaries
and victims, vol. I, John Childs and Son, Printers, Londres, 1870, pp. 412-428. Na doutrina portuguesa, sobre
historia juridica do jogo, destacam-se, entre outros, Carlos Alberto da Mota Pinto, Anténio Pinto Monteiro e
Jodo Calvéo da Silva, Jogo e Aposta, Subsidios..., (cit.), 1982 (edigdo da Santa Casa da Misericordia de
Lisboa), pp. 33-54; e, bem assim, Godinho, Jorge, Direito do Jogo, (cit.), 2016, pp. 50-53 e 79-127.

34 Entre outras vozes que se fazem notar, é claro o tom com que Roger Caillois sublinha, em concreto, aquela
relacdo dificil entre a sorte, o dinheiro e 0 homem, considerando que mesmo numa civilizagdo industrializada,
fundada em valores como o trabalho, o apelo aos jogos de sorte revela-se extremamente poderoso, opondo-se-
Ihe a conduta considerada normal para se ganhar dinheiro, na sociedade. Assim, o fascinio do homem em
adquirir fortunas sem qualquer esforco permanece uma forte atracgdo para quem experimenta a lotaria, casas
de jogo ou apostas, pois, nas palavras do A., “the assured but ill-esteemed rewards of patience and effort there
is substituted the seductive mirage of sudden wealth, leisure and luxury. For the masses who work hard and
earn little, the prospect of getting rich quick seems the only way to ever emerge from lowly or wretched status”.
Cfr. Man, Play..., (cit.), 2001, p. 145.

3 Cfr. Aasved, Mikal, The Biology..., (cit.), 2003, pp. 4-7. No sentido da imoralidade do jogo, entre nds,
encontra-se p. ex. Galvao Telles (cfr. Galvdo Telles, Inocéncio, “Contratos Civis”, (cit.), 1959, p. 75).

% Refere Sérgio Vasquez que “Nas muitas referéncias que a Biblia dedica a sorte, esta exprime invariavelmente
a intervencgdo de Deus, um meio pelo qual este torna conhecida a sua vontade. Por isso se entendeu por muito
tempo ndo dever ser a sorte banalizada em jogos e entretenimento, menos ainda quando feitos por dinheiro,
pois que ai se confundia a vontade divina com a avareza e a cobica: turpiter acquisitur quod acquisitur per
aleas sentenciava S. Tomas de Aquino na Suma Teoldgica. Em conformidade, a Igreja Catdlica proibia aos
fiéis 0 jogo a dinheiro e os Principes acompanhavam-na com os rigores terrenos do Direito Penal. A condenagdo
do jogo assentava em razBes que iam fundo na tradicdo moral cristd, e de que a Igreja, os poderes seculares e
a consciéncia popular ndo se podiam alijar com facilidade” (Cfr. Vasques, Sérgio, Os Impostos do Pecado. O
alcool, o tabaco, o jogo e o fisco. Coimbra: Livraria Almedina, 1999, p. 150). Na tradicéo islamica, proibiam-
se as bebidas alcodlicas e 0 jogo, a0 mesmo tempo, uma vez que ambos eram vistos enquanto ferramentas de
Satanas. Mas nem € preciso recuar-se assim tanto, na historia. Na india, o lider espiritual Mahatma Gandhi
também comparou o vicio do jogo com o alcool: uma adi¢do que corr6i a almas do homem e os torna num
fardo na terra (Cfr. Aasved, Mikal, The Biology..., (cit.), 2003, pp. 4-5).
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purgar a sociedade dos jogadores e, com estes, expiar 0 mal do jogo. Formatacdo que,
durante seculos mesmo, havia de dominar o entendimento penal do jogo, observado como
uma profanidade e um mal em si mesmo®’. Hoje é possivel refuta-la a luz do direito vigente.

Em primeiro lugar, o debate neste terreno funda-se numa realidade penal
profundamente anacronica, uma vez que a concepgao que timbra o jogo como um perigo
social, de carga valorativa ético-moral ou religiosa, nos parece praticamente excluida do
discurso juridico-criminal®®. De facto — e ainda que dominado pelo entendimento do jogo-
capital — o receio atemorizado de que “os efeitos nefastos do jogo descontrolado se possam
abater sobre a nossa sociedade”°, ndo é mais que um exagero desmedido e até injustificado.
Nem nunca tal desvalor axioldgico justificaria a tamanha caga as bruxas, que foi dirigida ao
jogo, durante séculos®. Isto porque o0 jogo, para mais do azar ou do dinheiro, é previamente
uma forma de diversao. Na voz autorizada de MARIA ISABEL CLIMACO, diriamos que é uma

actividade a qual “sé se joga se se quiser e 0 tempo que se quiser, sendo normalmente

37 A este propoésito, Gomes Canotilho descortina, em Irene Vaquinhas (entre o periodo do final do século X1X
e 1927) cinco tipos de discursos associados ao jogo: o discurso religioso, o discurso médico-filoséfico, o
discurso moral republicano, o discurso cientifico-naturalista e o discurso cientifico-psicologista. Todos estes,
conducentes ao “panico moral”, integrados numa ordem politica que tem como receio o desabamento das regras
basicas da vida comunitaria e das institui¢oes politicas e sociais. Cfr. Canotilho, J. J. Gomes, “Irene Vaquinhas,
Nome de Codigo 33.856: os “jogos de fortuna ou azar” em Portugal entre a repressdo e a tolerdncia (de finais
do século XIX a 1927), Lisboa, Livros Horizonte, 2006, 143 p.” (Notas para a apresentagdo do livro na Livraria
Bulhosa, em Lisboa, a 16 de Marco de 2006), in Revista Portuguesa de Historia, T. XXXVII, 2005, pp. 473-
479. Interessante, neste dominio, é também a perspectiva do jogo enquanto imposto de pecado presente em
Vasques, Sérgio, Os Impostos... (cit.), 1999.

38 Sem contarmos com a separagdo secular dos valores da igreja do Estado, contra uma visdo moralista do jogo
colocam-se, entre outros, passim, Conde Fernandes, Isabel Climaco, Jorge Godinho e Rui Duarte. Cfr.
Fernandes, Plécido Conde, vide Comentdrio das Leis Penais..., (cit.), 2011, (anotacdo ao artigo 113.°); Maria
Isabel, “Os jogos de fortuna e azar — o lazer tolerado ou o “vicio” legalizado?”, Homenagem
a José Guilherme Xavier de Basto, org. J. L. Saldanha Sanches, Antonio Martins, Coimbra: Coimbra Editora,
2006; Cfr. Godinho, Jorge, Direito do Jogo, (cit.), 2016; Duarte, Rui Pinto, “O jogo e o direito”, (cit.), 2001.
39 A expresséo foi utilizada pelo entdo Ministro do Comércio e Turismo, Ferreira do Amaral, na apreciacéo da
proposta de lei n.° 79/V, concedendo autorizagdo ao Governo para definir o regime fiscal aplicavel as
concessdes das zonas de jogo e para definir os crimes e contra-ordenagdes decorrentes da pratica e exploracéo
ilicita de jogos de fortuna ou de azar. Cfr. Diario da Assembleia da Republica, | Série, n.° 47, 1989, p. 1701.
40 Recuando na histdria, relembremos que esta perspectiva permaneceu na ribalta durante séculos a fio,
escorada pelo seu entendimento de jogo enquanto catalisador de comportamentos desviantes e gravemente
perturbadores da ordem publica. Assim, e de acordo com esta, é importante proteger os individuos de tais
impulsos perniciosos e dos muitos perigos associados ao jogo, que os afasta de uma ética de trabalho e postura
civica mais dignas — muito associadas a uma moral religiosa e victoriana —, levando-o0s muitas vezes a arruinar
a familia e a perder tudo em prol do vicio. Ainda que ndo seja de todo mentira, a prop6sito das conhecidas e
relatadas consequéncias do jogo (pense-se v.g. no conhecido romance de Dostoiévski, o Jogador, retratando a
realidade do jogador compulsivo, que o proprio escreve para pagar dividas de jogo), hoje, ainda assim, cultiva-
se uma postura mais temperada relativamente ao jogo, muito devido ao crescente interesse econémico que o
Estado mantém relativamente ao jogo. E, pois, de apreensdo facil que o jogo colocou historicamente um
sentimento de desconforto no espaco publico, mormente derivada do seu temperamento aprazivel.

17



realizada dentro de certos limites de tempo e de lugar, ou seja 0 jogo decorre num espaco
que podemos considerar reservado ou mesmo protegido*!”.

Mais verdadeiro, cum grano salis, € a projeccdo do jogo enquanto “factor
potencialmente crimindgeno, criador de estilos de vida desviantes, prostituicdo, jogo
patologico e compulsivo, desprezo pelo préprio, pelos filhos e familia e pelo emprego,
suicidios, divdrcios*?, crime organizado e uma série de outros efeitos negativos para os
individuos, familias e a “fibra moral da sociedade (sublinhado nosso)”*3. Assim, a projeccao
da danosidade social do jogo compulsivo, dirigida para a destruicdo da identidade
ontoldgica do jogador, por um lado, e a alienacéo da identidade sociolégica do jogador®,
por outro, alertam para a necessidade de se levar a cabo uma politica de jogo responséavel
pensada e bem delineada. De maneira que se torna fundamental orientar o jogador para
opcdes de jogo consciente e racional, para que exerca um controlo pleno do seu tempo e
dinheiro e, em consciéncia, possa despender sem colocar em causa as suas responsabilidades
familiares, sociais e profissionais.

Com este pano de fundo, é tangivel o argumento da exigéncia de uma tutela de
ordem publica, focado ja ndo em males insitos ou necessidades excessivas e paternalistas de
controlo, mas numa perspectiva genérica de exigéncia preventiva, observando as condutas
ligadas ao jogo e ao jogador enquanto mera e potencialmente instrumentais a ulterior conduta
criminal®. Entre n6s, mesmo a LJ de 1989 vem reforcar esta ideia, no seu exercicio inicial
de conformagcé&o estratégico-material, ao qualificar-se como legislagdo “de interesse e ordem
publica, dadas as respectivas incidéncias sociais, administrativas, penais e tributarias”*°.

Assim, entre as possiveis motivacdes que levardo o legislador a considerar a regulacdo dos

41 Cfr. Climaco, Maria Isabel, “Os jogos de fortuna e azar — o lazer...” (cit.), 2006, p. 473.

42 Digno de registo, a este propdsito, é o interessantissimo “O vicio do jogo como fundamento de divércio”.
Trata-se, essencialmente, de uma acgdo de divércio com o duplo fundamento de JFA e injdrias graves, onde se
procurou demonstrar, inter alia, que o vicio do jogo seria suficiente para ser decretado o divércio. Na disputa,
o tribunal acabou por julgar a ac¢do procedente e aprovada, havendo de decretar o divércio definitivo entre o
autor e a ré. Mas o que torna a ac¢do ainda mais especial e peculiar — para além do caso em si — s80 0s pareceres,
entre outros, de Manuel de Andrade, Galvdo Telles, Eduardo Correia, José Alberto dos Reis e Ferrer Correia,
pronunciando-se sobre a base legal da decisdo do juiz a quo. Cfr. Pegas e Processos, “O vicio do jogo como
fundamento de divércio”, Separata do Jornal do Foro, anos 21 (1957) e 22 (1958), Lisboa: Jornal do Foro,
1959.

43 Assim, Godinho, Jorge, Direito do Jogo, (cit.), 2016, pp. 51-52.

4 Cfr. Luz dos Santos, Hugo, “O jogo responsavel: modelos de direito comparado e o dever de cuidado —
algumas notas essencialmente jurisprudenciais”, Revista de Direito Publico, n.° 15, Janeiro-Junho, 2016, pp.
41-42,

45 O argumento pertence a Manno, Marco Andrea, Giochi, Scommesse..., (cit.), 2008, pp. 23-24.

46 Cfr. LJ de 1989, no discurso perambulatdrio do diploma.
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JFA como sendo de interesse e ordem publica, poderdo apontar-se, inter alia, 0s varios riscos
inerentes a actividade (sociais, econémicos, criminais, etc.), bem como a necessidade de
prevencdo dos danos pessoais e familiares daqueles decorrentes, a promoc¢éo da honestidade
e lisura do jogo, a proibicéo da utilizacdo dos casinos para fins criminais, ou a contabilizacédo
e recolha das receitas provenientes do jogo*’.

Depois, uma figuracdo discriminatéria com base numa qualquer moral, ética ou
religido, aproxima-se perigosamente de uma visdo anti-homo-ludens. Em particular, a
persistente dialéctica entre o profano e o sagrado acaba outrossim por contribuir com uma
certa estigmatizacdo dos proprios jogadores®®. Nesta visdo das coisas, ora, cairiamos na
materializacdo de um indesejado direito penal do agente, dando seguimento a toda aquela
concepcao coeva da culpa referida a personalidade, seja sob a forma da culpa na conducéo
da vida, da culpa na decisdo da vida ou da culpa na formacio da personalidade?®.

Daqui resulta que, historicamente, os argumentos mais utilizados no exercicio da
criminalizagcdo do jogo tendem a focar-se demasiadamente no problema dos jogadores
excessivos e imprudentes, aliado a ideia de um vicio ou pecado de fortissimo pendor
moralista, sem contudo curar das questbes cientificas, ligadas a doenca ou ao disturbio
mental. Claro que hoje — sobretudo, a partir da década de 80 — 0 jogo excessivo ganha um
estatuto psiquiatrico, compreendendo-se que ao comportamento compulsivo no jogo lhe
subjaz um transtorno grave e clinicamente estudado: a ludopatia®. Ndo se confundindo os

seus limites, por isso mesmo, com uma qualquer manifestacdo inata ou estilo de vida

47 Cfr. Daniel Tavares da Silva/Abel Laureano/Altina Rento, “Os tragos gerais do direito do jogo...”, (cit.),
Maio/Ago. 2016, p. 198. Em sentido analogo, o Tribunal de Justica da UE vem igualmente afirmar que, na
auséncia de legislacdo harmonizadora da EU, as restri¢des ao jogo podem, ainda assim, legitimar-se face ao
ordenamento desta por razdes de ordem, seguranga ou salde publicas, ou entdo por razbes imperativas de
interesse geral. Cfr. Pigarra, Nuno, “A jurisprudéncia...”, (cit.), 2011, p. 167.

48 Cfr. Climaco, Maria Isabel, “Os jogos de fortuna e azar — o lazer...” (cit.), 2006, p. 470.

49 Cfr. Dias, Jorge de Figueiredo, Direito Penal. Parte Geral, Tomo I, 22 edicdo (reimpressdo), Coimbra:
Coimbra Editora, 2011, pp. 235-237.

50 “Trata-se de um estado, reconhecido, desde 1992, pela ORGANIZAGCAO MUNDIAL DE SAUDE como doenca
— ludopatia — e assumindo, ao nivel dos cuidados de salde, por varios paises” (Cfr. José de Sousa, Alfredo,
Recomendacgdo n.° 10/A-8/B/2012, p. 4). De facto, hd um numero inabarcavel de estudos dedicado ao
fendmeno, procurando trazer alguma cientificidade & plataforma do jogo. Veja-se, v.g., Aasved, Mikal, The
Biology..., (cit.), 2003; Don Ross/Carla Sharp/Rudy Vuchinich/David Spurrett, Midbrain Mutiny: The
Picoeconomics and Neuroeconomics of Disordered Gambling, The MIT Press, 2008; Gerhard Meyer/Tobias
Hayer/Mark Griffiths, Problem Gambling in Europe, Challenges, Prevention, and Interventions, Springer,
2009; Mark Dickerson/John O’Connor, Gambling as an Addictive Behaviour: Impaired Control, Harm
Minimization, Treatment and Prevention, Cambridge University Press, 2006; McGurrin, Martin C.,
Pathological..., (cit.), 1992; Namrata Raylu/Tian Po Oei, A cognitive Behavioural Therapy Programme for
Problem Gambling, Routledge, 2010; Petry, Nancy M., Pathological Gambling: Etiology, Comorbidity, and
Treatment, Washington, DC: American Psychological Association, 2005.
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adoptado pelo individuo que joga, que consigo arrasta consequéncias nefastas ou
desastrosas. Mesmo a Comissdo Europeia, num estudo detalhado sobre o jogo em linha,
refere que apenas uma pequena percentagem marginal dos individuos manifesta uma
dependéncia patologica no jogo, em taxas que “variam, aparentemente, entre 0,3% ¢ 3,1%
do conjunto da populagdo” — afastando-se assim o0 argumento de que o jogo é um factor
determinante de corrupgio da sociedade®. Olhando para a realidade em Portugal, a
Comisséo de Jogos revelou que em Marc¢o de 2017, de acordo com os dados recolhidos no
espaco de mais de um ano, se encontravam autoexcluidos cerca de 11,3 mil jogadores, 0s
quais representam cerca de 2,2% dos jogadores que, naquela data, estavam registados nos
sitios da internet das quatro entidades exploradoras do jogo online®2. Tudo o que nos leva a
concluir que se 0 jogo apenas produz consequéncias negativas para uma minoria risivel de
jogadores excessivos, ja traz beneficios (recreativos) para a maioria daqueles que jogam de
forma moderada®3.

De todo 0 modo, rejeitamos por inteiro qualquer repressao injustificada da liberdade
individual, como ¢ o caso generalizado da pratica do jogo>* — rotulada ainda enquanto mal
tolerado, pela generalidade das sociedades®. De facto, e tomando como exemplo paralelo o
caso do alcool®®, ndo serd aqui igualmente vélida a legitima proteccdo de interesses
constitucionais protegidos tais como a seguranca dos cidadaos, a protec¢do da infancia e da
juventude ou a estabilidade da vida social e econémica? Simplesmente, ndo compreendemos
nem a sujeicdo a principios de exclusividade por parte do Estado, nem o fetiche da
criminalizacdo da prética do jogo, parecendo uma opcdo discriminatoria, excessiva e, bem

assim, potencialmente violadora do principio da necessidade da pena®”.

5L Cfr. Livro Verde sobre o jogo em linha no mercado interno, COM (2011) 128 final, SEC (2011) 321 final,
Bruxelas: Comissdo Europeia, 2011, p. 23.

52 | uis Araujo/Teresa Monteiro/Luis Coelho, Relatério 1.° Trimestre 2017: Actividade do Jogo Online em
Portugal, Servico de Regulacdo e Inspecdo de Jogos, A Comissdo de Jogos, 2017, pp. 20-21, disponivel
em <http://www.srij.turismodeportugal.pt/fotos/editor2/estatisticas/Relatorio%201%20trimestre%202017%?2
0Jogo%200nline_20170601.pdf>, acesso em: Junho de 2017.

53 Assim, Climaco, Maria Isabel, “Os jogos de fortuna e azar — o lazer...” (cit.), 2006, p. 493.

% Neste exacto sentido, Duarte, Rui Pinto, “O jogo e o direito”, (cit.), 2001, p. 92.

%5 Cfr. infra, nota 84. Realcando este aspecto em particular, no direito portugués, e avangando com exemplos
no direito penal aleméo e francés, veja-se Fernandes, Placido Conde, vide Comentdrio das Leis Penais..., (Cit.)
, 2011, p. 356, (anotacdo ao artigo 113.°).

%6 Para um estudo aprofundado sobre a relagdo entre o alcool e o jogo, veja-se Herscovitch, Arthur G.,
Alcoholism and Pathological Gambling: Similarities and Differences, Florida: Learning Publications, Inc.,
1999.

57 Em sentido contrario, veja-se 0 AcTC n.° 99/02, de 27 de Fevereiro de 2002, processo n.° 482/01.
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Necessario torna-se compreender que 0 jogo em si mesmo, na sua estrutura e
mecanica, é praticamente anddino®®, podendo mesmo revelar-se (til em fung@es ligadas ao
desenvolvimento da personalidade e da sociedade®. Dito de outra forma, as actividades
ludicas ndo tém porque se considerar perniciosas, sempre que nao gerem transtornos de
conduta e adicdo e ndo impliqguem graves consequéncias patrimoniais para quem o
pratique®®.

Ao invocarmos a regulacdo pregressa do jogo, queda patente a ideia de que
sobretudo na sua vertente patrimonial, como de resto, em qualquer outra modalidade ludico-
aleatoria, o grau de censura do jogo teria na sua base uma igual valoragdo negativa — de
acordo com critérios que, evidentemente, variam no tempo e espaco juridicos. O direito
penal, perfilhando este sentimento, criminalizou as suas condutas para combater o0 jogo de
azar e a sua actividade, econdmica ou ndo, por vezes, enquanto actividade antijuridica e
ilicita.

Mas, enfim, o tempo tudo transforma — ndo sendo o jogo excepg¢do —, levando a
inevitavel superacdo do seu perfil draconiano. Com efeito, a progressiva laicizacao,
industrializacdo e avancos cientificos alcancados na sociedade foram destruindo os pré-
conceitos tradicionalmente associados ao jogo. Tudo o que nos leva a descartar, por inteiro,
0 argumento da perigosidade, associada ao panico moral e ao colapso das instituigcdes
politicas, sociais e religiosas, dominantes neste periodo inicial da existéncia do jogo.

Depois, a sua componente ludica tem-se vindo a esvanecer ou diluir, dando lugar a
pratica de um jogo mais econdémico e menos relacional®®. Algo que as ciéncias juridico-
criminais passariam a reconhecer, alterando os seus moldes de punibilidade, no que ao jogo

diz respeito.

Il. A escolha penal a posteriori

%8 Cfr., no sentido oposto relativamente aos JFA, Freitas do Amaral, Diogo, “O caso do tamariz: estudo de
jurisprudéncia critica”, Separata de O Direito, Ano 96.° (1964), n.3 e 4 / Ano 97.° (1965), n.° 1, Coimbra:
Coimbra Editora, 1965, p. 26; ou ainda Vasques, Sérgio, Os Impostos... (Cit.), 1999, pp. 17-18.

59 Cfr. Sills, David L., International Encyclopedia..., (cit.), 1972, p. 59.

60 Assim também, Prats, Esther Algarra, El contrato de juego y apuesta, Madrid, Editorial Dykinson, 2012, pp.
12-13.

61 Neste sentido, Ibidem, p. 13.
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A fortissima expansividade e popularizacdo do jogo — em grande parte, devida a
contribuicéo dada pelos Estados Unidos, ao tentarem equiparar o jogo a qualquer outra forma
de entretenimento® —, transformou profundamente o seu entendimento, fundamentos e a sua
identidade juridica, tornando-a, nalguns paises, num genuino fendmeno de massas®. Ora, de
um modo geral e nos Gltimos quarenta anos em particular, o jogo tem-se vindo a afirmar
enquanto actividade recreativa, comercial e socialmente aceite5,

Simplesmente, ndo sé a doutrina e a lei passaram a condescender ao jogo, como
este passou a ser uma forma de financiamento de Estado importantissima. Deste modo, 0
sector de actividade ladica tem vindo a assumir-se como motor de progresso da economia,
quer no plano local, como factor de promogéo de emprego, receitas fiscais e turismo local®®;
quer no plano internacional, como uma das principais artérias do comércio internacional
moderno®®.

Em particular, no tocante aos JFA, mais que outra actividade qualquer. E que os
casinos ou outras operacGes comerciais de jogo sdo negécios, operando numa base de lucro.
Ora, e dependendo da estrutura que assumirem, estes negocios podem ter uma obrigacdo de
maximizar o lucro perante 0s seus sOCios ou accionistas. E mesmo as operacdes de caridade
levadas a cabo pelo jogo séo utilizadas como promotoras da actividade, procurando,
inclusive, gerar lucro para ajudar a organizagio de caridade a atingir o seu objectivo®’.

Passou-se, a bem dizer, de um estado de semi-obscuridade, a sublimada execucdo de uma

62 Cfr. Climaco, Maria Isabel, “Os jogos de fortuna e azar — o lazer...” (cit.), 2006, p. 471.

83 Interessante a este propdsito é a observacdo de Nelson Rose, assinalando como néo deixa de ser curioso uma
inddstria como o jogo, vetusta e repetidamente cingida aos mesmos bens e servigos, conseguir ainda assim
prosperar de modo galopante e lucrativo, hoje em dia, tornando-a num fenémeno singular no mundo inteiro.
Claro que uma das principais razfes pela sua popularizacdo permanece, a seu ver, no facto de o jogo se ter
mantido teimosamente ilegal durante tanto tempo. Cfr. Rose, I. Nelson, “Gambling and the Law®: Casinos at
the End of the World”, Northern Kentucky Law Review, vol. 42, n.° 3, 2015, p. 479.

84 Cfr. Mark Dickerson/John O’Connor, Gambling as an Addictive..., (cit.), 2006, p. 1. No espaco da UE, antes
da prolacdo do acérddo Schindler, de Mar¢o de 1994, ndo era sequer pacifico que os JFA constituissem uma
actividade econdmica. Cfr. Pigarra, Nuno, “A jurisprudéncia...”, (cit.), 2011, p. 169.

8 Neste sentido, veja-se Freitas do Amaral, Diogo, “O caso do tamariz...”, (cit.), 1965, p. 29; ou ainda
Canotilho, J. J. Gomes, “O Imposto especial sobre o jogo no contexto juridico-constitucional fiscal”, O tributo:
reflexdo multidisciplinar sobre a sua natureza, coordenacdo de lves Gandra da Silva Martins, 12 edicdo, Rio
de Janeiro: Companhia Editora Forense, 2007, pp. 9-10; ou ainda Climaco, Maria Isabel, “Os jogos de fortuna
e azar — o lazer...” (cit.), 2006, p. 473.

8 Cfr. Daniel Tavares da Silva/Abel Laureano/Altina Rento, “Os tragos gerais do direito do jogo...”, (cit.),
Maio/Ago. 2016, p. 189.

67 Cfr. Washburn, Kevin, Gaming and Gambling Law: Cases and Materials, Aspen Casebook Series, Wolters
Kluwer, 2011, p. 425.
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industria de milhdes e em constante expansdo. De tal modo, que hoje séo raros os sistemas
juridicos que optam por proibir o jogo, de forma peremptdria®®.

Mais. A tradicional coloracdo do jogo — moralmente dubia, economicamente
marginal e politicamente corrupta — timbrada originalmente pelo direito penal, tem dado
lugar a um auténtico tsunami de regulacdo global, passando assim a beneficiar de uma maior
colaboracéo de outras &reas juridicas. A evolucdo do direito penal e do direito do jogo ditou,
ora, o terminus da sua exclusividade sobre esta matéria, tornando-se clara a pertinéncia e a
multiplicidade das questdes a levantar, convocadas por outros ramos mais preparados e
adequados para o efeito. No tornando por isso possivel operar uma separagdo hermética das
disciplinas juridicas no direito no jogo. Perfilhando este entendimento, também GOMES
CANOTILHO se pronunciou, procurando ilustrar a inadequacdo de um Direito penal
circunspecto: “O pior que um sistema juridico pode revelar é a erosdo sistematica e continua
dos seus esquemas sancionatérios, designadamente o esquema juridico-penal. Corre-se
sempre 0 risco de a tipificagdo criminal e a definicdo das penas se limitarem a uma
«legislacdo simbdlica» aparentemente forte nas palavras do Codigo Penal mas fraca nos
actos efectivos de execucdo dos preceitos legais. N&@o raras vezes, 0 recurso as sancdes
energéticas do direito penal se mostra excessivo, recortando-se molduras penais claramente
desproporcionadas para resolver problemas que ndo pertencem ao direito penal resolver”®°.

Em todo o caso, a liberalizacdo do sector ndo revelou a mesma eficacia frente ao
poder de intervencdo do Estado, que aqui ainda actua nas vestes de paladino da moral

autoritaria, beneficiando de receitas a troco de uma actividade tolerada e consentida mas

88 Seguindo um exemplo avangado por Nelson Rose, o Brasil permanece um dos poucos paises industrializados
da actualidade sem praticamente qualquer tipo de jogo licito. Curioso é notar, contudo, como uma das solugdes
apresentadas para a saida da recente crise financeira do Brasil foi a proposta da Ex-Presidente Dilma Rousseff
de reabrir os casinos, pela primeira vez desde 1946. Sobre o booming do jogo legal e o seu tentacular
desenvolvimento, o A. adverte: “Seventy years ago, the words “legal gambling” brought to mind Las Vegas,
Monte Carlo and Macau, the Kentucky Derby, the Irish sweepstakes, and not much else. Today, Japan is the
only major industrialized nation without casinos, and that is ignoring the reality of its pachinko industry, with
sales greater than its automobile industry” (sublinhe-se que pouco depois da publicagdo deste artigo, em finais
de 2016, o parlamento japonés aprovou uma lei a legalizar os casinos). A par da exploséo de todas as formas
de jogo terreno — tendo atingido paises como a Coreia do Norte ou o Viethame — assistimos ainda ao
desenvolvimento de jogos em telemoveis e do jogo em linha, havendo actualmente mais de 75 jurisdicdes em
todo o mundo a licenciar o poker e os casinos online. Cfr. I. Nelson Rose, “Gambling and the Law®: Casinos
at the end.. ., (cit), 2015, p. 479. Entre nos, o sistema juridico portugués nao foi menos original, tendo por fim
cedido a regulacdo dos JFA, quase 500 anos depois da proibicao inicial pelas Ordenacfes Afonsinas. Assim
nasceu a primeira LJ, estabelecendo em Portugal o primeiro sistema de jogo licito, em locais prévia e
devidamente autorizados, procurando regular e fiscalizar a sua actividade. Recentemente, o sistema juridico
portugués aprovou ainda 0 RJO, em 2015.

89 Cfr. Canotilho, J. J. Gomes, “Irene Vaquinhas, Nome de Cédigo 33.856..., (cit.), 2005, p. 477.
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fortemente controlada. Veja-se, sendo, como o pendular movimento de regulacgéo e proibicéo
no jogo denota uma separagdo ténue entre o direito penal, administrativo e fiscal, propensa
a algumas contradicdes mais-do-que-aparentes’®,

Por outro lado, devemos ainda questionar quanto a exclusividade da exploracao dos
JFA por um Estado-croupier. Pergunta-se: em que medida fara sentido sujeitar o jogo, a luz
de uma retdrica ser6dia, a um regime de clausura publicista? Na realidade, a exploracdo
comercial do jogo pode ser realizada tanto pelo sector privado — por via de operadores
licenciados — como por forca de um monopdlio controlado pelo Estado. O que acontece,
todavia, € que a liberdade de iniciativa econémica é comummente subtraida aos particulares,
sendo que, na maioria dos regimes legais, a concessdo da exploragdo do jogo é apenas
garantida a empresas selecionadas por concurso publico. Traduzindo-se, na verdade, numa
postura preventiva e mais sensivel gquanto aos riscos assumidos pelo legislador, no que toca
aos JFA™,

A este proposito, discute-se igualmente a relacdo do direito penal nacional com
alguns principios supranacionais, questionando-se sobretudo a oportunidade e
proporcionalidade de certas medidas restritivas quanto ao jogo. Concretamente, como um
paradigma de interdicdo nacional acaba por ditar a impossibilidade de existéncia de um
mercado interno neste sector, no plano comunitario verifica-se uma tensdo entre a liberdade
de estabelecimento e prestacdo de servicos (art. 49.° e 56.° TFUE), de uma parte, e a

exigéncia de proteccio da ordem publica, de outra parte’. Outra questdo a levantar prende-

0 A este propoésito, Rui Pinto Duarte denuncia, passim: “Passando aos problemas de politica legislativa,
comego por enfatizar a falta de unidade do sistema ou, por outras palavras menos eufemisticas, o caricter
hipocrita do sistema. No caso dos crimes de exploragdo ilicita de jogo e de fabrico e comércio de material de
jogo, a mesma actividade é considerada licita ou criminosa consoante ha ou ndo a explora-la uma entidade
articulada com o Estado. Se quem a explora ndo esta benzido pelo Estado, ha crime. Se quem a explora é o
Estado, alguém por sua conta ou que lhe pague impostos pela mesma actividade, ha actividade litica”. E
prossegue, rematando: “Vistas as coisas de outro angulo: o vicio do jogo a dinheiro s6 é combatido se ndo se
expressar em local ou meio autorizado. Se o jogador se arruinar em saldo de casino, sala de bingo, “comprando”
lotaria ou “raspadinha”, apostando em totobola ou totoloto, o Estado, a colectividade, nada tem a opor e
arrecada a receita” (Cfr. Duarte, Rui Pinto, “O jogo e o direito”, (cit.), 2001, p. 91). Também Jorge Godinho
se pronuncia a este proposito, dizendo que “As consideragdes de base movem-se normalmente a partir de dois
angulos aparentemente contraditérios: um relativo aos perigos criados ou potenciados pelo jogo, que tem que
ver com uma perspectiva penal-policial ou de ordem publica e de prevencao e tratamento do jogo compulsivo;
e um outro relativo aos beneficios que o jogo pode gerar, que arranca de pontos de vista sociais, financeiros,
fiscais, econdmicos e desenvolvimento” (Godinho, Jorge, Direito do Jogo, (cit.), 2016, p. 64). Do mesmo
passo, veja-se 0 que se escreveu relativamente a regulagao tributaria do jogo, infra, p. 24.

™! Neste sentido, cfr. Daniel Tavares da Silva/Abel Laureano/Altina Rento, “Os tragos gerais do direito do
jogo...”, (cit.), Maio/Ago. 2016, p. 187.

2 A questdo emergiu a propoésito da discussdo — no acérddo Ladra, de 21 de Setembro de 1999 — de se saber
se, para alcancar os seus objectivos definidos para o jogo no respeito do principio da proporcionalidade, ndo
seria preferivel, em vez de conceder um direito exclusivo de exploragdo ao Gnico organismo publico autorizado,
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se com a propriedade dos bens e dos espacos de jogo nos sistemas de concessdes: deve ou
n&o reverter-se a sua propriedade, no final dos prazos estipulados pelos contratos, sem haver
lugar ao pagamento de qualquer compensacao?

Enfim, antevé-se um direito penal mais temperado na sua actuacdo contra o jogo,
podendo desenhar-se um padrdo de actuacdo mais apaziguador e menos punitivo,
manifestado pela evolugdo das suas normas reguladoras e opgdes politico-criminais. Com
efeito, uma das maiores vitdrias do jogo tera sido a sua progressiva tolerancia, traduzindo-
se em permissdes informais e até mesmo calculadas, por vezes, a acrescer as permissoes
formais existentes”. Contudo, e pese embora os ventos de liberalizacdo que atingem a
actividade de forma visivel, a sua tributagdo e proibicdo regulada mantém-se de forma
pesada e persistente, levando a questionar a sua relacdo com o direito penal.

Qual é, entdo, o sentido actual e adequado do ius puniendi no dominio do jogo?

Por tudo quanto dissemos, 0 maior enfoque do direito penal situa-se hoje na esfera
ludico-aleatoria de decorréncias patrimoniais. Destarte, introduziu-se na relagdo ludica um

elemento utilitario, que lhe € estranho a nascenca, determinando o contetdo tipico da sua

adoptar uma legislacdo ao abrigo da qual todos os operadores privados interessados que reunissem os requisitos
por ela estabelecidos deveriam ser autorizados a prestar o servigo em causa. Em resposta, o Tribunal de Justica
da UE entendeu que “a solug@o de tal questdo “faz parte do poder de apreciagdo dos Estados-Membros, desde
que, todavia, as escolha feita ndo seja desproporcionada em relacdo a finalidade prosseguida”. Daqui se segue
portanto que sé quando os juizos de valor dos Estados-Membros subjacentes a opgdo por eles feita se
afigurarem manifestamente desrazoaveis é que tal opg¢do devera ser considerada desproporcionada”. Cfr.
Pigarra, Nuno, “A jurisprudéncia...”, (cit.), 2011, p. 174-179; sobre esta probleméatica em particular, na
perspectiva do direito penal, veja-se Manno, Marco Andrea, Giochi, Scommesse..., (Cit.), 2008, pp. 12-19. Mais
tarde, a mesma questdo veio a baila a proposito dos JFA online, num aresto que ficou conhecido como o
acorddo “Santa Casa”, de 8 de Setembro de 2009, havendo o Tribunal atribuido o monopdlio da exploragdo a
Santa Casa da Misericérdia de Lisboa.

3 Assim, Godinho, Jorge, Direito do Jogo, (cit.), p. 48. Acentuam este aspecto, Walter T. Champion, Jr./I.
Nelson Rose: “The peacemeal expansion of legalized gambling has been accompanied by a relaxation in the
enforcement of those statutory criminal prohibitions still in effect” (Cfr. Gaming Law..., (cit.), 2012, p. 370).
No sistema portugués, os dois exemplos de jogo licito tolerado podem ser observados através ao jogo
formalmente autorizado, oferecido e explorado por sociedades anénimas ao abrigo de contratos de concesséo,
por um lado; como outrossim através das regras das obrigaces quando ao contrato de jogo e aposta, por outro
lado. De facto, a obrigacao natural resultante daquele acordo é sinal de uma maior permissividade quanto ao
jogo em si mesmo, uma vez que a lei ndo o encoraja mas também nao Ihe atribui qualquer sancéo, adoptando
uma postura neutra quanto a pratica do jogo. (Detalhadamente sobre o CC e o jogo tolerado, veja-se, Godinho,
Jorge, Direito do Jogo, (cit.), pp. 211-213). Do mesmo passo, por ex., também no direito de Macau se fala no
ambito do jogo licito tolerado entre privados, onde se incluem jogos que ndo sao de fortuna e azar, ainda que
na via publica ou recintos privados, incluindo o jogo de “mah-jong” — quando ndo esteja inquinado de
exploragdo ou empréstimos ilicitos —, regulado, ainda assim, com uma certa constri¢do legal, quer para se
proteger a exploracdo do jogo concessionado, quer sobretudo para se limitar os efeitos desfavoraveis ou
negativos da pratica do jogo observados pela lei, desde que se possa considerar, a luz desta, que ndo ponham
em perigo os bons costumes (Cfr. Trigo, Manuel, Li¢Bes de Direito das Obrigac¢des, Universidade de Macau
— Faculdade de Direito, 2014, pp. 710-711, notas 831 e 832). A propésito do contrato de jogo, veja-se ainda,
infra, o 8 8. O jogo fraudulento e o direito civil portugués.
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relacdo juridica’. Permanecemos convencidos, ainda assim, que sem os danos criados pela
actividade econdmica dos JFA, 0 jogo seria um sector como qualquer outro, ndo se exigindo
a apertada intervencdo do Estado. Leia-se: 0 jogo € sempre uma actividade, com ou sem
dinheiro envolvido, dominada pela incerteza no seu desfecho, sendo precisamente este 0
elemento predominante dos jogos de azar, e aquele que o torna porventura imprevisivel, por
vezes, na relacéo ficticia criada com o jogador, afastando-o da realidade”.

De outa parte, o resultado desta alteracdo conduz a condenacéo do jogo per se a um
plano secundario’®, abrindo-se o caminho para a sua liberalizacio e aceitacdo social e
cultural, bem como a consequente anuéncia de apostadores ou jogadores de pendor
profissional. Com efeito, expressdes como animus iocandi, animus ludendi ou homo ludens,
sdo hoje integrantes de um campo lexical que procura reflectir uma realidade ludico-
antropoldgica e mais actualizada do jogo, generalizadamente aceite como sendo propria do
ser humano’’.

Em todo o caso, ndo restam davidas que € no dominio do ludere in pecuniam onde
as ciéncias juridico-criminais tém procurado demarcar a sua posi¢do, considerando a sua
crescente relevancia, actividade economica, politica e legiferante, danosidade social e

criminalidade a esta associadas’®. Com efeito, a razdo econémica € a Unica, quanto a nds,

4 Na separagdo entre os conceitos de jogo e aposta, alguma doutrina italiana vem afirmar que, quando entre os
jogadores prevalega o sentido competitivo, fala-se de jogo strictu sensu; se, de outra parte, as regras prevéem
que os jogadores ndo participem na determinacdo causal do evento do qual depende a atribui¢do patrimonial,
fala-se entdo de uma aposta. O que significa, seguida a proposicdo, que no dominio patrimonial do jogo
estaremos sempre em face de um contrato de aposta. Cfr. Manno, Marco Andrea, Giochi, Scommesse..., (Cit.),
2008, pp. 40-41 e 59.

7> Convergente neste sentido é Climaco, Maria Isabel, “Os jogos de fortuna e azar — o lazer...” (cit.), 2006, p.
473.

6 Em sentido coincidente, veja-se Godinho, Jorge, Direito do Jogo, (cit.), 2016, p. 68: “é seguro que a puni¢io
da exploragdo ilicita de jogos de fortuna ou azar, apostas ou lotarias ndo se faz com base numa pretensa
censurabilidade social ou ética do acto de jogar a dinheiro, em si mesmo considerado”.

T A este proposito, veja-se o que se disse sobre Huizinga, supra, § 2. o jogo: dificuldades conceptuais e
aspectos de enquadramento.

8 A prética do jogo a dinheiro é instrumental ao crime organizado e a crimes de colarinho branco, entre varios
outros: “Second to the illegal trade in drugs, gambling and its ancillary crimes are a major source of income
for organized-crime operations, which often spill over into white-collar crime. Organized-crime enterprises,
from La Cosa Nostra to the Yakuza, rely heavily on gambling as a core operation, producing revenue on an
ongoing basis. The gambling operations lead to other aspects of their enterprise, such as load-sharking and
extortion. (...) Proceeds from illegal gambling have in the past been associated with public corruption”. Cfr.
Walsh, Patrick D., “Gambling and Lotteries” in Encyclopedia of White-Collar and Corporate Crime, edited
by Lawrence M. Salinger, vol. I, California, Thousand Oarks, 2005, p. 344. Sobre o jogo e o seu factor
crimindgeno nos Estados Unidos, refere Virgil Peterson: “The lifeblood of organized crime consists primarily
of those commercial activities which exploit the weaknesses of mankind. Because of its lucrative nature,
gambling has always served as a principle source of revenue to the underworld and has contributed to the
corrupt political histories of many of the larger municipalities throughout America”. Cfr. Peterson, Virgil W.,
“Gambling — Should it be legalized?”, Journal of Criminal Law and Criminology, vol. 40, no. 3, September-
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que podera trazer algum sentido ao discurso legitimador da criminalizacdo do jogo,
introduzindo na actividade um elemento perturbador, prejudicial tanto para quem joga, como
para quem é vitima do jogo. Entre tais vitimas, destacam-se, desde logo, alguns grupos de
individuos, atenta a sua reconhecida vulnerabilidade: os menores de 18 anos, 0s incapazes,
inabilitados e culpados de faléncia fraudulenta que ndo tenham sido reabilitados, e todos os
demais jogadores compulsivos ou patoldgicos que, nos espagos de jogo autorizados, podem
até, por sua iniciativa, solicitar a sua propria exclusdo. Razdo suficiente para se impor rigor
na fiscalizacd@o e na criacdo de regras que previnam a sua afectacdo, vedando-os do acesso
aos espacos de jogos’®.

Acrescente-se ainda que a defesa dos interesses fiscais do Estado pode, sem grandes
porqués, fundar a opc¢éo pela criminalizacdo dos comportamentos relacionados com o jogo
e, desse modo, justificar a adopc¢éo de normas penais que inclusivamente estabelecam penas
privativas da liberdade®®. Nesta conformidade, a interdicio do jogo depende de uma
“qualificagdo ética” que resulta de “algo historicamente condicionado, que ao cabo e ao resto
dependera das exigéncias éticas e da consciéncia social em cada momento”®!. De outra parte,
nada impede o Estado de fazer uso de certas vantagens financeiras decorrentes do jogo. Em
Portugal, a opcéo pela extrafiscalidade, determinada por impostos de natureza especial dos
Impostos sobre o0 jogo, apresenta-se ndo como uma forma de obter receitas com a actividade,
para se fazer face aos encargos publicos, mas como forma de regulacdo de uma actividade
considerada socialmente prejudicial. Ou seja: 0s objectivos determinados pelo imposto
visam a eliminacdo do jogo clandestino, bem como o aproveitamento da actividade para o
desenvolvimento do turismo®2. Tudo dentro de uma maxima de “tolerar sem encorajar”,
tirando o minimo partido da situacdo possivel. Como ensinam CARLOS DOS SANTOS e

CLOTILDE PALMA, “a tributacdo do jogo foi pensada ndo como forma de desincentivo dessa

October, 1949, p. 259. Também a UE se pronunciou quanto a necessidade de os Estados adoptarem medidas
que atinjam a utilizagdo do jogo para branqueamento do produto de atividades criminosas, na Diretiva (UE)
2015/849 do Parlamento Europeu e do Conselho, de 20 de maio de 2015, relativa a prevencao da utilizagdo do
sistema financeiro para efeitos de branqueamento de capitais ou de financiamento do terrorismo.

™ Na lei portuguesa, por ex., existe a reserva de acesso as salas de jogo de fortuna ou azar, com base na idade
de determinados utentes, como é o caso dos menores de 18 anos (cfr. art. 36.%/2/a), LJ). Nada de extraordinario,
até aqui. O que ndo deixa de ser estranho é que no mesmo regime e pese embora o referido condicionalismo,
se permita, a partir das 22 horas, a entrada em casinos a menores de 14 anos, excepto quando maiores de 10
anos, desde que acompanhados pelo respectivo encarregado de educacéo (cfr. art. 29/2/a), LJ).Uma estranha
dualidade de critérios, quanto a nos.

80 Cfr. Acérddo do AcTC n.° 99/02, de 27 de Fevereiro de 2002, processo n.° 482/01.

8 |1dem.

8 Cft. Canotilho, J. J. Gomes, “O Imposto especial sobre o jogo...”, (cit.), 2007, pp. 10-12.
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actividade (ontem tolerada, hoje socialmente aceite, dentro de certos limites), mas no quadro
das contrapartidas exigidas aos concessionarios nos contratos administrativos de concessdo
da actividade do jogo, em particular nos casinos com instalacGes fisicas explorados por
concessionarias”®. Contudo, se por um lado o legislador manifesta uma preocupagio
excessiva com os valores e 0s comportamentos axiologicamente reprovaveis, noutras, nem
por isso. Na lei portuguesa, p. ex., o artigo 10.° da LGT parece oferecer uma certa
neutralidade valorativa ao prescrever que “O caracter ilicito da obten¢ao do rendimento ndo
obsta a sua tributacdo quando os actos ou factos que estiveram na sua origem preencham os
pressupostos de incidéncia aplicaveis”. Quer dizer: a criminalizacdo do jogo conta com o
apoio de um Estado fiscal particularmente interessado na tributagéo do jogo®*, revelando-se
porém altamente conveniente que o Estado proceda, em principio, a cobranca do dinheiro de
actividades com caracter de excepcdo, como o jogo®®, ainda que em situacio de ilicitude.
Falamos, em concreto, da realizacdo de contratos de JFA, por privados, diariamente, longe
dos locais autorizados e aos milhares.

Por ultimo, refira-se apenas que no plano da necessidade de intervencdo estatal, a
crescente modernizacdo e transicdo do jogo para o dominio das novas tecnologias exige que
se repense 0 modelo tradicional do direito penal no jogo, tornando os riscos ligados a sua
pratica ou exploracao ilicita — e demais crimes de jogo — uma realidade t&o inevitavel como
a propria liberalizacdo do sector. De facto, a internet chegou para ficar, criando um ambiente
transnacional e delineando novos desafios ao legislador penal. Este, para além das questdes
tradicionais, tem agora que debrucar-se sobre a regulacdo das questdes técnicas e de novas

medidas de controlo dos ilicitos, bem como a protec¢do no consumo e na oferta. Tarefa nada

8 (sublinhado nosso) Assim, Anténio Carlos dos Santos/Clotilde Celorico Palma, “A tributagio do jogo em
Portugal: o caso especifico da (ndo) tributagdo do jogo online”, Estudos em homenagem ao Professor Doutor
Alberto Xavier, vol. I, Coimbra: Edi¢cBes Almedina, 2013, p. 148.

8 Em Portugal, conta-se actualmente com dois impostos especiais sobre o jogo, a saber: o imposto especial
sobre o jogo (art. 84.%, LJ de 1989), e o imposto especial de jogo online (art. 88.°, RJO), para as empresas
concessionarias. Para além disto, a taxa do IRC, normalmente fixada a 21%, prevé uma excepg¢do de 35% para
os Prémios de rifas, totoloto, jogo de loto, bem como importancias ou prémios atribuidos em quaisquer sorteios
ou concursos (art. 87.%/3/d) CIRS). Tudo, sem sujeitar a IRC os rendimentos directamente resultantes do
exercicio da actividade sujeita ao imposto especial de jogo (art. 8.°, CIRC). Para as pessoas singulares, foi
criado ainda o imposto do selo sobre jogos sociais do Estado (cfr. o Regime juridico da exploracéo e pratica
de diversos tipos de jogo a dinheiro, nomeadamente, o art. 3.° (Alteracdo a Tabela Geral do Imposto do Selo),
onde se inclui o famoso imposto sobre os prémios superiores a €5000: “11.4 - Jogos sociais do Estado:
Euromilh@es, Lotaria Nacional, Lotaria Instantanea, Totobola, Totogolo, Totoloto, Joker e apostas desportivas
a cota de base territorial - sobre a parcela do prémio que exceder (euro) 5.000 - 20 %.”).

8 Maria Climaco fala mesmo de um “guetto fiscal”, para se referir ao fenémeno tributario do jogo em Portugal.
Cfr. Climaco, Maria Isabel, “Os jogos de fortuna e azar — o lazer...” (cit.), 2006, p. 484-486.
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facil, havendo que ter em conta todos os interesses em jogo, tanto dos operadores, como dos
operadores®.

Aqui vertidos, e pese embora a inexisténcia de uniformidade quanto aos critérios
de valoracao dos jogos — 0s quais variam, ja se viu, conforme o sistema e o periodo temporal
— podemos arriscar uma tendéncia na proteccdo penal do jogo. De um modo geral, pode
dizer-se que o jogo é ainda largamente desaprovado, sendo observavel uma criminalizacéo
dos comportamentos ligados a sua pratica ou exploracdo, ainda bastante presentes:
essencialmente, trocaram-se 0s argumentos teologicos e ético-morais do passado por outros
de base mais racional, cientifica e pragmatica, no presente®’. O que também nos leva a crer
que a matéria da criminalizacdo do jogo permanece um problema que se coloca de igual
forma no plano da opinido como da intervencdo publica, bem vistas as coisas. Reunindo
sumariamente os argumentos da tutela penal moderna, dir-se-a que esta consiste,
fundamentalmente: numa moderada protec¢ao dos bons costumes e da ordem publica; na
procura pela proteccdo de menores e outros individuos considerados vulneraveis ao jogo;
assim como na aplicada proteccdo do patriménio e protec¢do dos interesses fiscais do
Estado — esta Gltima, ligada pelas crescentes ondas de despenalizacdo do jogo pelo mundo
inteiro. Rectius: o que os legisladores pretendem, em continuidade com uma tradicéo que é
pluri-centenéria e universal neste dominio, é proibir a actividade ou a exploracdo dos jogos
de azar, em particular, espartilhando ao cidadao o direito ao jogo, a0 mesmo tempo que
reservam ao poder publico o exclusivo direito de o punir e, mais tarde, capitaliza-lo, fazendo
do préprio uma actividade mercantil. Tudo o que nos parece sugerir que, nos sistemas
juridicos actuais, ndo se brinca com o jogo: antes ganha-se com ele.

Resumindo e concluindo: o direito penal e o direito do jogo assumem uma natureza
relacional inextrincavel, podendo a regulamentacdo do jogo assumir-se mais liberal e
permissiva, ou mais conservadora e espartilhada. Grosso modo, tudo depende do pendor
politico, ético, moral, religioso e s6cio-econémico que o poder estatal assume relativamente

aquele.

8 Cfr. Prats, Esther Algarra, E! contrato..., (cit.) 2012, p. 20.
87 Cfr. Sills, David L., International Encyclopedia..., (cit.), 1972, p. 58.
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§ 4. O DIREITO PENAL E OS CRIMES DE JOGO NO DIREITO
PORTUGUES

. Consideracoes preliminares

Como na generalidade dos sistemas juridicos, os instrumentos regulamentares do
jogo no sistema portugués abarcam uma previsdo normativa de determinados jogos,
susceptiveis de serem apreendidos: pelo direito civil — tratando-se, como séo, de contratos
de jogo; pelo direito administrativo, porquanto a industria do jogo a dinheiro carece de
autorizacdo e producdo legislativa para existir; e pelo direito penal, segundo j& 0s vimos.
Nesta triparticdo I6gica de normas juridicas — entre permissdes, obrigacdes e proibicdes —,
as proibicdes surgem adaptadas a realidade do jogo e tém em vista determinadas formas de
jogo a dinheiro, ou tipos de apostas, e mesmo certas praticas de jogo licito, assim como vias
de financiamento ndo permitidas e punidas®®.

Na configuracdo penal do jogo, o direito portugués prevé uma sistematizacao
multipla e fragmentéaria, prevista tanto em legislagdo penal comum como extravagante®®.
Neste contexto, que tipos legais de jogos estdo previstos pelo sistema portugués? E, depois,
a que normas podemos relacionar aquelas condutas tipicas associadas a pratica ou
exploracéo de jogos? E onde é que elas se enquadram, num plano sistematico e categorial-
classificatorio? No decurso deste capitulo, intentaremos dar uma resposta possivel e pratica
a estas perguntas, tout court.

Comecemos pela ordem enunciada. Arredados, mas ndo indiferentes®, as varias
atitudes doutrinarias possiveis, os diversos regimes juridicos do jogo reinem pelo menos
trés jogos tipico-identificados, no sistema positivo portugués, susceptiveis de ser juridico-
criminalmente considerados, sem preclusdo ou prejuizo de outras solu¢bes possiveis. Sao
eles: os JFA (de casino, sociais, ou quaisquer outros tipos), as modalidades afins dos JFA,
e 0s jogos de pericia. A estes e apenas estes nos dedicaremos, no labor dos nossos propositos

e ao longo das nossas reflexdes.

8 Cfr. Godinho, Jorge, Direito do Jogo, (cit.), 2016, p. 88.

8 Dir-se-4, com Marco Manno, que “se il gioco si esprime in manifestazioni pressoché inesauribili € se esso
puo aver in molteplici tipologie dell’agire umano, cio significa che il diritto penale puo intercettare la
fenomenologia ludica in momenti altrettanto eterogenei e dificilmente riconduzibili a logiche sistemiche”. Cfr.
Manno, Marco Andrea, Giochi, Scommesse..., (Cit.), 2008, pp. 29-30.

% Vide, § 2. O jogo: dificuldades conceptuais e aspectos de enquadramento.
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Trilhando caminho, procuremos entretanto identificar os varios regimes das normas

do sistema portugués reconduziveis aos crimes de jogo, comecando pela LJ e pelo RJO.

Il. A LeidoJogo e o Regime Juridico dos Jogos e Apostas Online

Os diplomas mencionados por este titulo enformam o ndcleo duro dos regimes do
jogo no direito portugués. Nao sendo coisa pouca, detenhamo-nos por breves momentos a
observar a forma como tanto a LJ como o RJO se implementaram no sistema juridico

portugués, procurando destacar os seus principais nédulos caracterizadores.

a) Mediando a necessidade ingente de se regular o jogo sem o proibir na
totalidade, a LJ, na sua versdo primitiva, € introduzida no ordenamento juridico portugués
em 1927. Muito simplesmente, tornou-se dificil de ignorar a ressonancia que a actividade
atingira até entfo0®, seguindo a tendéncia regulativa operada em outros paises vizinhos e ndo
s0. Destarte, o sistema portugués cedeu a regulacdo dos JFA, quase 500 anos depois da sua
proibicdo inicial, no direito portugués medieval, confinando-o a locais prévia e devidamente
autorizados, procurando regular e fiscalizar a sua actividade — sob a perspectiva de se
diminuir a proliferagéo do jogo clandestino e os seus efeitos negativos. Sucessivamente, véo
surgindo varias actualizacfes reguladas pelas posteriores LJ de 1929, 1958 e, depois, 1969,
até que, por fim, entra em vigor o actual regime vigente, aprovado em 1989. Neste, parece
ter-se mantido uma linha de continuidade visivel com o0s anteriores regimes legais,
mantendo-se essencialmente o mesmo tom de censura, por um lado, e optando-se apenas por
executar alguns melhoramentos pontuais e reforcar as obrigacGes dos concessionarios, por
outro.

Dividido em XI Capitulos, a LJ trata essencialmente do regime de concessbes dos
casinos e da pratica do jogo no seu interior, contendo ainda disposicdes sobre o seu regime
fiscal e inspe¢des e garantias. No plano das incriminagdes, surge com uma parte dedicada
aos ilicitos e san¢des (Capitulo 1X), contendo uma previséo dos crimes, violacdo de deveres
das concessionarias, e contra-ordenagdes praticadas pelos empregados das concecionarias,
bem como pelos frequentadores das salas de jogo, recorrendo a aplicagdo de penas e de

multas para o efeito.

%1 Assim, a LJ de 1927, no preambulo.
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O diploma, ainda que centrado na criminalizagéo e regulacdo dos JFA (de casino,
sociais, ou quaisquer outros tipos), ndo exclui no entanto uma aplicagcdo penal no ambito
tanto das modalidades afins dos JFA (art. 159.°), como nos jogos de pericia (art. 162.9),
verificada tanto pela inclusdo de um capitulo a parte, aquelas dedicado (Capitulo XI, das
modalidades afins dos JFA e outras formas de jogo), como pela previsao de um quadro de
incriminagdes geral, consistente nos tipos de ilicito da coaccao a prética de jogo (art. 112.°),

jogo fraudulento (art. 113.°) e usura para jogo (art. 114.°).

b)  Sensivel a progressdo no jogo dos casinos para 0s computadores, uma nova
regulacdo do jogo acabou por se revelar entretanto necessaria, havendo assim de se aprovar,
em 2015, o RJO. Desta forma, colocou-se Portugal a par da maioria dos paises europeus que,
na Ultima década, ja haviam procedido a mise a jour, regulando a exploracdo dos jogos
online. No panorama politico-criminal, determinou-se como prioritario enfrentar a economia
informal e a fraude e evasdo fiscal, destacando-se, em particular, os seguintes objectivos:
assegurar a integridade, fiabilidade e transparéncia das operac6es de jogo; a proteccdo dos
direitos dos menores e a protec¢do dos jogadores; a delimitacdo e enquadramento da oferta,
do consumo e do controlo da sua exploracéo; e a seguranca e ordem publica, prevenindo o
jogo excessivo e desregulado e os comportamentos e préticas aditivas®2.

Neste contexto, e desde a entrada em vigor do RJO, foi ainda aprovada a legislacao
complementar do modelo prescrito e desenvolvido todo o sistema de controlo,
monitorizacdo, auditoria e inspec¢do, gerido pela entidade de controlo, inspeccdo e
regulacdo — o Servico de Regulacdo e Inspeccdo de Jogos — permitindo reforcar a
operacionalidade neste dominio, bem como reunir as condi¢cBes necessarias para O
licenciamento para a exploracdo de jogos online®.

No seu corpo sistematico, configura-se uma variedade de capitulos distintos,
incluindo um rol de disposicbes dedicadas as proibices e politica de jogo responséavel
(Capitulo 1), uma parte sobre a exploracdo e préatica dos jogos e apostas online (Capitulo

I11), outra figurando o regime de controlo, inspeccao e regulacdo (Capitulo 1V), e ainda outro

%2 Vide a exposicdo de motivos da Proposta de lei n.° 238/XI1l, in Diario da Assembleia da Republica, | Série,
n.° 100/X11/3, 2014, pp. 28-31.

9 Assim, Luis Aradjo/Teresa Monteiro/Luis Coelho, Relatério 1.° Trimestre..., (Cit.), 2017, p. 4, disponivel
em <http://www.srij.turismodeportugal.pt/fotos/editor2/estatisticas/Relatorio%201%20trimestre%202017%2
0Jogo%200nline_20170601.pdf>, acesso em: Junho de 2017.
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capitulo dedicado aos ilicitos e san¢Bes (Capitulo V), a acrescer aqueloutro regime fiscal e
de afectagdo de receitas consignado (Capitulo VI).

Também aqui, no ambito de aplicacdo do regime, prevé-se todo e qualquer jogo
tipico-identificado pelo sistema positivo portugués, ao regular a exploracéo e pratica de JFA
(de casino, sociais, ou quaisquer outros tipos), modalidades afins dos JFA, bem como
determinados jogos de pericia (arts. 1.° e 2.9).

c) Do conteddo normativo apresentado pelos diplomas resulta assim que a
exploracdo de JFA (de casino, sociais, ou quaisquer outros tipos) — i.e., aqueles cujo
resultado seja contingente, por assentar exclusiva ou fundamentalmente na sorte (art. 1.2, LJ)
—, sejam eles de base territorial ou online, é tratada como actividade criminosa (art. 108.°,
LJ; art. 49.°, RJO), excepto quanto realizada pelo Estado ou 0s seus concessionarios (art. 9.°,
LJ, art. 8.°, RJO). A prdética destes jogos, enunciados taxativamente pela LJ (art. 4.9,
encontra-se depois limitada a alguns cidad&os (art. 29.°, LJ; art. 6.°, RJO) e confinada apenas
a locais previamente autorizados pelo Estado (art. 3.°, LJ; art. 28.°, RJO). Do mesmo passo,
também as modalidades afins dos JFA sofrem importantes limitacdes, previstas pela LJ de
1989, como a dependéncia de autorizagdo do membro do Governo para fixar as condi¢fes
que tiver por convenientes, e determinar o respectivo regime de fiscalizacdo (art. 159.°,
160.9); ou ainda proibi¢cGes como ndo ser permitida a exploracdo de qualquer modalidade
afim do JFA e outras formas de jogo por entidades com fins lucrativos, salvo 0s concursos
de conhecimentos, passatempos ou outros, organizados por jornais, revistas, emissoras de
radio ou de televisdo, e 0s concursos publicitarios de promocdo de bens ou servicos (art.
161.°). J& os jogos de pericia, isto é, aqueles cujos resultados dependam exclusiva ou
fundamentalmente da pericia do jogador, também sdo abrangidos por forca da incluséo de
apostas em jogos desportivos, no RJO (art. 5.° a) e b)), e bem assim das maquinas de jogos
assinaladas pela LJ de 1989 (art. 162.°).

Olhando agora para o conjunto dos regimes assinalados, ndo podemos deixar de
fazer referéncia a alguns tépicos de reflexdo que surgem como necessarios, de maneira a
expor algumas das dificuldades que parecem ter sido criadas, a par dos regimes legais.
Focados agora, essencialmente, no regime online, por se tratar de um diploma mais recente.

Do lado positivo, saliente-se uma certa mudanca de tom progressivamente operada

pelos legisladores, quanto a actividade do jogo no geral, relativamente aos diplomas que
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regulavam o jogo anteriores a LJ de 1989. Primeiro, a evolucdo das molduras penais nos
crimes de jogos é testemunho de uma maior tolerancia — davidas ndo sobejam. Ainda que
muito subtil e ndo isente de criticas®, depois, a alusdo a adaptacdo face a alteracdes de
natureza sécio-econdémica da LJ de 1989 vem assim e de algum modo cortar com um certo
juizo moral repressivo, arrastado pelos regimes do jogo anteriormente vigentes. Ainda assim,
nas proprias palavras do legislador do RJO, “O Decreto-Lei n.° 422/89, de 2 de dezembro,
apesar de ter sido objeto de varias alteragdes, viu inalterados os seus principios basilares e a
sua matriz, resultando claro do seu normativo que a regulagdo do jogo néo visa satisfazer
necessidades de intervengdo numa atividade de interesse publico — ndo sendo o jogo uma
atividade de interesse geral que se impde ser necessariamente prosseguida — , mas antes
controlar a difuséo e a pratica desregulada do fendmeno do jogo e disciplinar o modo como
esse controlo deve ser feito”®. Melhor ainda alcangou o seu congénere legal, no ambito
digital do jogo, ao referir o jogo no seu predmbulo enquanto actividade potencialmente
causadora de danos individuais, familiares e sociais, afastando-se da tentacdo de quaisquer
estigmatizacGes desnecessarias do instituto.

Seguramente mais significativa € a previsdo especifica de medidas que dignificam
0 jogo online, salvaguardando a integridade do desporto nesta &rea e prevenindo e
combatendo a viciacdo de apostas e resultados. De uma parte, a actividade do jogo online
em Portugal, segundo dados recolhidos pela Comisséo de Jogos relativos a 2017 e uma parte
de 2016, revelou o sucesso das medidas aplicadas nesta area durante este periodo,
considerando-se assim “francamente positivo”. E isto atendendo a colaboracdo vinculada
entre o Servico de Regulacdo e Inspeccdo de Jogos e as diversas entidades exploradoras, e
bem assim aos resultados empiricos revelados na actividade, nomeadamente em termos de

numeros de jogadores registados, o que “evidéncia um grau de absorcao de jogadores pelo

% Sendo veja-se, de forma esclarecedora, o que disse Narana Coissord sobre o jogo, em vésperas de aprovagdo
da LJ de 1989, no parlamento portugués: “A autorizagdo legislativa que nos ¢ apresentada tem em vista
regulamentar aquilo que se tem chamado “um mal social”. Um mal social que, ao contréario do que se diz, ndo
é um mal necessario, mas um mal que existe e, porque existe, ndo podemos deixar de o ignorar. E bom que o
Estado discipline esta actividade, em vez de deixar a iniciativa privada explorar, a seu bel-prazer, tido quando
Ihe apraz a volta desta maquina infernal que é o jogo. O jogo sem si, além de trazer o mal, arrasta atras de si
outros males, porque um vicio nunca vem so: sdo desgracas familiares que nascem a volta do jogo, sdo
desregramentos da vida e do prdprio trabalho. Todos sabemos que €é a vida de um jogador e continua actual o
romance de Dostoievsky, “O Jogador”, onde se retratam bem estes aspectos. De qualquer forma, este mal existe
e, como existe, temos de regulamentar a esta actividade, porque ndo podemos deixar que ele prolifere
anarquicamente (sublinhado nosso)”. Cfr. Didrio da Assembleia da Republica, (cit.), 1989, p. 1714.

% Cfr. 0 RJO, nas consideragdes introdutérias ao diploma.
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mercado regulado™®®. De outra parte, reconhece-se que os desportos online sdo uma
realidade incontornavel e importante da realidade contemporanea portuguesa, merecedora
de tutela juridica. Apesar disto, a figuracdo do regime online parece descurar qualquer
competicdo que ndo seja regulada por uma federacdo desportiva relacionada com o Estado,
uma vez desconsiderada a sua qualidade de competicéo efectiva®’.

De aplaudir sobremaneira é o reforco visivel levado a cabo na politica de jogo
responsavel operada pelo RJO. Para além do mecanismo classico de “autoexclusdo” previsto
na LJ de 1989 (art. 38.°), previsto aqui pelo art. 39.°, 0 regime online conta, em sede propria
(Capitulo 11, ProibicGes e politica de jogo responsavel), com uma disposi¢do de contetdo
notavel, espelhada no art. 7.° intitulada de “Politica de jogo responsavel”. Neste,
propugnam-se uma série de medidas que tém como escopo primacial o0 combate ao jogo
excessivo e 0s comportamentos e praticas aditivas, demonstrando uma preocupacéo salutar
em amenizar os gambling-related harms®. Além disto, prevé-se a aplicacio de
contraordenacdes leves para as entidades que falhem em elaborar um plano ou ndo adoptem
medidas necessarias ao cumprimento dos principios de jogo responsavel (art. 58.°).

Por seu turno, ndo podemos deixar de fazer referéncia a algumas inaptiddes.

Ora, a prioridade destes diplomas sempre se afirmou destinada a combater o jogo
clandestino — compromisso de resto reiterado pelos préprios predmbulos e intengdes
normativas. Paradoxalmente, mais nos parece é que, pela méo do Estado, foram reunidas as
condicdes ideias para que, a qualquer altura e em qualquer lugar, qualquer individuo possa
facilmente aceder ao jogo®®, correndo o risco de o jogo se tornar num servico publico

sobremodo universal. Com efeito, a profusdo na oferta do jogo — muito devida a internet e a

% Cfr. Luis Araljo/Teresa Monteiro/Luis Coelho, Relatério 1.° Trimestre..., (cit.), 2017, p. 4, disponivel em
<http://www.srij.turismodeportugal.pt/fotos/editor2/estatisticas/Relatorio%201%20trimestre%202017%20Jo
00%200nline_20170601.pdf>, acesso em: Junho de 2017.

9 Neste exacto sentido, cfr. Rodrigues, Henrique, “Da Suficiéncia do actual regime de combate a manipulacio
de competicOes desportivas face ao apelo econémico e caracteristicas do mercado de apostas desportivas
online: algumas notas”, Centro de Pesquisa e Desenvolvimento Desportivo, © Comité Olimpico de Portugal,
2016, disponivel em <http://formacao.comiteolimpicoportugal.pt/PremiosCOP/COP_PFO_TS/file011.pdf>,
acesso em Maio de 2017.

% Detalhadamente sobre as varias politicas de jogo responsavel no direito comparado, cfr. Luz dos Santos,
Hugo, “O jogo responsavel...” (cit.), 2016, pp. 39-81.

% 36 no periodo entre a data da primeira emisséo de licenca para a exploragéo de jogo online (25 de Maio de
2016), até Marco de 2017, registaram-se mais de 527 mil jogadores (dos quais, mais de 50% consistem em
millennials) nas quatro entidades detentoras de licengas para a exploracgéo de jogos e apostas online. Cfr. Luis
Aradjo/Teresa Monteiro/Luis Coelho, Relatorio 1.° Trimestre..., (cit.), 2017, pp. 16-19, disponivel em
<http://www.srij.turismodeportugal.pt/fotos/editor2/estatisticas/Relatorio%201%20trimestre%202017%20Jo
g0%200nline_20170601.pdf>, acesso em: Junho de 2017.
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sua forca expansival® — traz consigo a ameaca acrescida de se criar um acesso mais
permeével a todo o tipo de jogadores: desde menores e compulsivos, a ilegais e fraudulentos.
Dois exemplos apenas. No caso dos jogadores compulsivos, p. ex., € certo que qualquer um
pode requerer a sua propria interdicdo nos sitios regulados pelo Estado. Nada os impede,
contudo, de aceder a outros lugares desregulados e ali jogarem sem qualquer tipo de controlo
gue seja, ou noutro computador, por outra conta, etc. J& 0s menores, terdo hoje acesso ao
jogo por meios cada vez diversificados, incluindo os telemoveis onde poderdo pagar por
factura debitada ou através de uma chamada ou mensagem para um namero de telefone de
tarifa majorada’®®,

Parece haver também alguma confusao na aplicacdo de terminologia, quando a nés,
inadequada. Desde logo, a utilizagdo da expressao “jogo e aposta”, para englobar a totalidade
dos jogos online, ndo parece ser a mais acertada, uma vez gque preferimos, como ficou ja dito
anteriormente, a triparticao entre jogos, apostas e lotarias para englobar toda a realidade —
fisica ou digital — que representa juridicamente o jogo'%?. De facto, e ainda que haja a
consideracdo particular pela figura do contrato de jogo e aposta, o regime prevé de forma
implicita os contratos de JFA, uma vez que o seu ambito de aplicacdo inclui tanto as apostas
desportivas a cota, hipicas, mutuas a cota, como também o jogo do bingo e outros tipos de
jogos de fortuna ou azar ai referidos (art. 12.°, RJO).

Ainda no tangente aos jogos em linha, assinale-se que o risco de evaséo fiscal,
apesar de proporcionar aos operadores “possibilidades mais sofisticadas de rastrear as
transacBes de cada jogador, em comparacio com os formatos fora de linha do jogo!®”,
parece seriamente comprometer os objectivos enunciados pelo regime, dada a evidente
dificuldade de acesso aos dados pessoais dos jogadores. Questdo que devera merecer 0s
melhores esfor¢cos das autoridades fiscais nacionais, uma vez que 0s nimeros relacionados
com a facturacdo em sede electrénica ndo sdo apenas relevantes mas muito consideraveis,

segundo a analise realizada pela propria Comissdo de Jogos®.

100 veja-se o que diz, a este proposito, as observacdes tecidas por Fernandes, Placido Conde, Comentario das
Leis Penais..., (cit.) , 2011, p. 357 (anotacdo ao artigo 113.9).

101 Cfr. Livro Verde sobre o jogo..., (cit.), 2011, p. 25.

102 Neste sentido, cfr. Godinho, Jorge, Direito do Jogo, (cit.), 2016, pp. 166-172.

108 Cfr. Livro Verde sobre o jogo..., (cit.), 2011, p. 23.

104 De 25 de Maio de 2016 a 31 de Marco de 2017, foram emitidas mais 5 licencas, a acrescer a Unica existente
até entdo, registando-se neste periodo um valor global de receita bruta das entidades exploradoras de 82,8
milhdes de euros. Cfr. Luis Araljo/Teresa Monteiro/Luis Coelho, Relatério 1.° Trimestre..., (Cit.),
2017, p. 7 disponivel
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Para terminar, food for thought: se o direito penal protege o jogo competitivo, no
desporto, condenando as praticas antidesportivas e fraudulentas que o atingem, mas ja
criminaliza ou “tolera” a pratica de JFA, modalidades afins e a sua exploracdo em geral, que
dizer quanto aos JFA exercidos profissionalmente, digamos, como o péquer'®®? Nio
ignoramos que a popularidade desta modalidade em particular, em terra ou em linha,
explodiu nos ultimos anos — reflectindo a geracdo actual de millennials —, traduzida em
comunidades organizadas de jogadores especializados. Ora, a par daqueles individuos
especializados em jogos licitos, tais como alguns jogos de pericia ou apostas desportivas,
(sdo exemplo o xadrez, os e-sports ou as plataformas do estilo placard ou betclick,
exploradas pela Santa Casa da Misericordia), assistimos ainda, de outra parte, ao incremento
e profissionalizacdo apocrifa de determinados jogos ilicitos. O que levanta, entre outras, a
complicada questdo quanto a classificagio, a adoptar, no poquer: JFA ou jogo de pericia?*
Em Portugal, a problemética € espelhada pela existéncia de colectividades como a ANPJ
(Associacdo Nacional de Jogadores de Poker, criada em 2016), pugnando pelo
reconhecimento do poquer e a subsequente retirada da sua classificacdo de JFA, e permitindo
de outra mdo caminhar para uma profissionalizacdo reconhecida destes jogadores, e bem

assim a elevacdo desportiva da modalidade aos olhos da lei.

1. Alei penal comum. O desporto

Talvez a Unica norma de direito penal comum existente concernente ao jogo se
reconduza ao diposto no art. 267.°/1/c), cujo objecto incide sobre a lotaria de nimeros, isto
é, um JFA social (art. 161.%3, LJ). No plano teleoldgico, dirige-se a proteccdo da
integridade ou intangibilidade do sistema monetario legal ou oficial, através da equiparacéao

da moeda aos bilhetes ou fraccbes da lotaria nacional'®. Daqui resulta a aplicacdo da

em <http://www.srij.turismodeportugal.pt/fotos/editor2/estatisticas/Relatorio%201%20trimestre%202017%?2
0Jogo%200nline_20170601.pdf>, acesso em: Junho de 2017.

105 Ao lado dos tipos de JFA permitidos em casinos, referidos no art. 4.° da LJ, também se inclui naquele
conjunto o jogo do péquer, ex vi do art. 161.%/3. No mesmo texto, o legislador faz ainda referéncia aos frutos,
campainhas, roleta, dados, bingo, lotaria de nimeros ou instantanea, totobola e o totoloto.

106 Os jogos de pericia, segundo a formulagdo sugerida pelo art. 162.° da LJ de 1989, sdo todos aqueles que
dependam exclusiva ou fundamentalmente da pericia do jogador. Detalhadamente sobre o pdquer e esta
problematica em concreto, cfr. Walter T. Champion Jr./l. Nelson Rose, Gaming Law..., (cit.), 2012, pp. 241-
259.

107 Desenvolvidamente em Almeida Costa, A., CCCP, Parte especial, tomo 11, Coimbra: Coimbra Editora,
1999, p. 810-811, §9-811 (anotagdo ao artigo 267.°).
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disciplina dos arts. 262.° e ss., dos quais ressaltam os crimes de contrafaccédo, falsificagéo
parcial, como também de aquisi¢do, passagem e colocagdo em circulagdo de bilhetes ou
fraccbes de lotaria falsos®,

A acrescer a esta norma do CP e aos regimes de jogo entretanto referidos, somam-
se uma serie de regimes que tém por objecto 0s jogos desportivos. Nestes regimes, procuram-
se aplicar ilicitos destinados a punir, & semelhanca dos seus homologos legais, a actuacao de
individuos no ambito disciplinar do jogo, ainda que num plano diametralmente oposto aos
JFA. E que, com a previsdo de normas que tratam da especifica realidade dos jogos
desportivos de competicdo, o direito penal passa a abranger, em diploma préprio, 0s jogos
de pericial®. Por outro lado, a aprovagéo de tais diplomas vem reconhecer a importancia e
a especificidade do fendmeno desportivo em Portugal.

Do que fica exposto, importa em seguida, e antes de avancar, curar muito
brevemente da relacdo entre 0 “jogo” e 0 “desporto”. Ndo ignoramos que os efeitos praticos
daqui resultantes surgem da maior importancia para a nossa investigacdo, na medida em que
uma conceptualizacdo inflexivel de alguma das expressdes podera redundar em resultados
desastrosos. Assim, se entendermos que nenhum desporto € um jogo, veremos
irremediavelmente inquinada a informacdo que classifica determinados jogos como sendo
desportivos. Da mesma forma que se 0 jogo € categoricamente diferente do desporto, entdo
nenhum crime de jogo de pericia se afigurard, por defeito, como um crime de jogo
desportivo. Sem qualquer intencdo de aprofundarmos aqui esta problematica, deixemos no
entanto clara a nossa posicao, chamando a colagéo os principais argumentos contra e a favor.
Havendo curado entretanto da problematica do jogo e a sua conceptualizagdo — mantendo-
se inarredavel a posicdo assumida quanto a sua natureza inextrincavel’'® — a questio a
colocar esté a vista: para os efeitos que aqui pretendemos, como podemos definir a expressao
“desporto”?

A utilizacdo da expressdo “desporto” surge historicamente associada ao esforco
fisico do praticante. Tanto é assim, que mesmo o Comité Olimpico Internacional refere que

ndo havendo uma definicao global do que possa constituir um desporto ou qual é a diferenca

108 | dem.

109 Interessante é notar como para o Tribunal de Justica da UE — nomeadamente, no acorddo Zenatti, de 21 de
Outubro de 1999 —, as apostas sobre competicOes desportivas, apesar de qualificadas como jogos de pericia,
sdo equiparaveis aos JFA, por oferecerem, como estes, em contrapartida do preco das apostas, a esperanca de
um ganho monetéario. Cfr. Pi¢arra, Nuno, “A jurisprudéncia...”, (cit.), 2011, p. 180.

110 Cfr. 8 2. 0 jogo: dificuldades conceptuais e aspectos de enquadramento.
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entre um desporto e um jogo, o elemento desportivo comummente aceite reside no esforco
fisico no desenrolar da competicdo!!!. Seguindo este entendimento, Jorge Godinho ndo
hesita em servir-se da distin¢do para afirmar, do mesmo passo, que “Nos desportos ha um
esforco fisico ou muscular que provoca a aceleracdo do ritmo cardiaco e, como tal, um
cansaco mais ou menos rapido. Desta forma, os «desportos intelectuais» (mind sports) ficam
fora dos Jogos Olimpicos, bem como os desportos com propulsdo mecanica” 112

Com o respeito que é devido tanto aquele Comité como ao A., permita-se-nos
divergir da posicéao invocada, avocando um outro juizo, porventura nao téo restritivo, do que
possivelmente se poderé entender por desporto. Segundo aqueles, qualquer jogo de pericia
de actividade intelectual, como o xadrez, sera sempre considerado um jogo, mas nunca um
deporto. Da mesma fora que os chamados “desportos motorizados” se situam fora desta
categorizacdo, sendo antes um jogo, mas nunca um desporto. Seguindo a caracterizacao de
desporto avangada pelo A., somos ainda levados a considerar certos desportos, como 0s
chamados target sports, nomeadamente o golf ou o tiro, de enquadramento duvidoso na
categoria desportiva. Afinal, o esfor¢co que é requerido por um jogador de xadrez para mover
as pecas do tabuleiro (permanecendo, é bem de se ver, indiscutivel o grau de pericia
intelectual aqui exigido, em comparacao a outros jogos de pericia fisicos) ndo andara assim
tdo longe daqueloutro que é exigido por um desportista de tiro ao alvo. Mais: se 0s Jogos
Olimpicos sdo Jogos, 0 que é que estdo aqueles desportos todos ali a fazer? Talvez se revele
pertinente o esclarecimento daquele Comité Olimpico servindo, em primeiro lugar, o
interesse dos Jogos Olimpicos conforme uma arrumacdo classica do que couber como
desporto. Dito de outra forma, para os Jogos Olimpicos — e ainda que 0 nome pareca sugerir
0 contrario — os desportos ndo se confundem com 0s jogos, uma vez que ali s6 se incluem
determinados desportos de competicdo seleccionados internamente, num quadro
institucional. Neste contexto, a solucdo daquilo que cabe ou ndo dentro dos varios jogos ou
desportos parece enfermar de uma larga discricionariedade de certas instituicfes e 0s seus
interesses em particular. Quanto a ndés, todavia, somos fiéis a um entendimento que
ultrapassa uma visdo funcionalista do desporto, sendo porventura mais util observar o
desporto de uma perspectiva teleoldgica e objectiva, atenta a realidade actual do mundo

desportivo. De facto, a compreensao daquilo que era tradicionalmente um desporto sofreu ja

11 Cfr. Olympic Program Commission Executive Board Report, Review of the Olympic programme and
recommendations on the programme of the Games of the XXI Olympiad, Beijing 2008, I0C, 2002, p. 8.
112 Cfr. Godinho, Jorge, Direito do Jogo, (cit.), 2016, pp. 183-184.
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alteracOes significativas, desde os tempos da Grécia antiga, aos jogos olimpicos modernos,
até aos dias de hoje. Caso paradigmatico do vimos de dizer sdo os chamados desportos
electrénicos, como sejam o radiosport ou 0s e-sports.

Na verdade, 0 vocabulo “desporto” surge no seu étimo como indissociavelmente
ligado ao jogo, reconduzindo tanto ao sentido do “divertimento”, como do “jogo”!'3. Mas
afastemo-nos desta discusséo, sob o risco de nos extravasarmos para além do pretendido.
Quanto a nés, a ponte entre 0 jogo e o desporto deve procurar ser realizada objectivamente,
a partir de dois elementos em particular: o elemento formal-competitivo, e 0 elemento
convencional. Simplesmente, e para que possamos sustentar uma relacdo tangivel entre o
jogo e o desporto, teremos que considerar a figura dos jogos desportivos, enguanto
actividades obedientes de conjunto de regras ou convencgdes estipuladas, nas quais existe
uma organizacdo formal e competitiva. Assim, e seguindo a proposta avancada, nem todos
0S jogos sdo desportos, mas apenas aqueles que conjuntamente se reunirem agueles

elementos.

IV. Os diplomas de direito desportivo

Retomando a enunciacao pretendida dos diplomas do jogo desportivo, comecemos
por assinalar o regime de responsabilidade penal por comportamentos susceptiveis de afectar
a verdade, a lealdade e a correc¢do da competicdo e do seu resultado na actividade
desportiva, aprovado em 2007. Este diploma foca-se hos comportamentos antidesportivos,
contrarios aos valores da verdade, da lealdade e da correcgdo e susceptiveis de alterarem
fraudulentamente os resultados da competicdo (art. 1.°), encerrando normas destinadas ao
combate a corrupcdo e defesa da verdade desportiva. Neste ambito, ndo se pune ja o
individuo que pratica ou explora o jogo de forma ilegal, mas aquele que, envolvido em
competicOes desportivas, legais, subverte a sua feicdo ludico-aleatoria, alterando ou
falseando os seus resultados.

Aprovado dois anos mais tarde, em 2009, o “Regime juridico do combate a
violéncia, ao racismo, a xenofobia e a intolerancia nos espectaculos desportivos, de forma a

possibilitar a realizacdo dos mesmos com seguranga”, € um importante instrumento de

113 Cfr. Machado, José Pedro, Dicionario Etimolégico da Lingua Portuguesa, vol. I, 6.2 edigdo, Lishoa: Livros
Horizonte, 1990
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prevencdo e punicdo daquelas manifestagcbes antidesportivas. Introduzido com vista a
reconhecer os aspectos e principios éticos ligados ao jogo desportivo, este complexo
normativo traz consigo a afirmacdo de que a violéncia, sob todas as formas, é uma
manifestacdo anormal e estranha ao desporto, mas que encontra neste um palco de exceléncia
para se desenvolver e potenciar, afectando ndo apenas os jogadores desportivos, como
também envolvendo uma presenca familiar no espetaculo que envolve.

Digno de registo ¢é ainda a Lei antidopagem no desporto, de 2012. Encontra-se
evidentemente associada a defesa dos jogos desportivos e em concreto da verdade nos
desportivos de alta competicdo, sobretudo atendendo a manutencdo de Portugal na rota dos
grandes eventos desportivos internacionais, zelando igualmente pelo bem-estar fisico,
psiquico e social dos que o procuram. Desta forma, o regime adopta regras em matéria de
prova da dopagem e do regime sancionatdrio, consideradas absolutamente fundamentais
numa perspectiva de harmonizacédo das regras de combate a dopagem.

Para terminar, sublinhe-se ainda a criagéo do tribunal arbitral do desporto, em 2013,
dirigida a uma sociedade protectora da ética no desporto e procurando erradicar fenémenos
como a corrupcao, a violéncia, a dopagem, a intolerancia, o racismo e a xenofobia no
desporto. Deste modo, da-se um passo de gigante no jogo, em particular na justica
desportiva, ao reconhecer-se o desporto enquanto componente essencial do desenvolvimento
integral dos cidadaos, pretendendo criar condigdes para se estimular o desporto escolar, de
alto rendimento, as seleccBes nacionais e o desporto profissional. Sob a égide do Comité
Olimpico de Portugal, aquele Tribunal assume assim competéncia especifica para
administrar a justica relativamente a litigios que relevam do ordenamento juridico desportivo

ou relacionados com a pratica do desporto.

V.  Classificacdo

a)  crimes de jogo de fortuna ou azar

S&o crimes de jogo de fortuna ou azar aqueles cujo &mbito de aplicacdo do tipo

legal corresponde a criminalizagdo de determinados comportamentos conexionados com a

pratica ou exploracéo de JFA.
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Comecando pelo principal repositorio de normas destinadas aos JFA, a LJ de 1989,
€ 0 caso da exploracdo ilicita de jogo (art. 108.9); pratica ilicita de jogo (art.° 110.°); presenca
em local ilicito de jogo (art.° 111); viciacdo ou falsificacdo de fichas e sua utilizacdo
(113.°/2); fabrico, publicitacdo, importacdo, transportacdo, transac¢do, exposi¢do ou
divulgacdo de material e utensilios que sejam caracterizadamente destinados a pratica dos
jogos de fortuna ou azar (art. 115.°). No CP, identificamos apenas um ilicito contendo vérios
crimes de jogo de fortuna ou azar: contrafaccdo, falsificacdo parcial e, bem assim, de
aquisicdo, passagem e colocacdo em circulacdo de bilhetes ou fraccbes da lotaria nacional
falsos (art. 267.%/1/b) ex vi do art. 262.°). Ja no RJO, integram-se nesta categoria o0 conjunto
dos crimes previsto por aquele diploma: a exploracdo, promocdo, organizagéo,
consentimento a exploracdo ilicita e disponibilizacdo da préatica de jogos e apostas online

(art. 49.9); fraude nos jogos e apostas online (art. 50.°); e desobediéncia (art. 51.°);

b)  crimes de jogo de pericia

Também aqui, mutatis mutandis, reconduzimos a categoria de crimes de jogo de
pericia aqueles em que o &mbito de aplicacdo do tipo legal corresponde a criminalizacdo de
determinados comportamentos ligados a pratica ou exploracdo de jogos de pericia. No
campo dos jogos cujos resultados dependam exclusiva ou fundamentalmente da pericia do
jogador, somos reconduzidos, entre outros, para o complexo normativo do direito
desportivo, nos termos entretanto esclarecidos. Atentemos ao leque normativo que nos €
oferecido nos varios regimes, separadamente.

No regime de responsabilidade penal por comportamentos susceptiveis de afectar a
verdade, a lealdade e a correccdo da competicdo e do seu resultado na actividade desportiva,
sdo crimes de jogo de pericia a corrupgdo passiva (art. 8.°); corrupcdo activa (art 9.°); trafico
de influéncia (art 10.°); oferta ou recebimento indevido de vantagem (art. 10.°-A); associacéo
criminosa (art. 11.°); e a aposta antidesportiva (art. 11.-A).

Depois, no regime juridico do combate a violéncia, ao racismo, a xenofobia e a
intolerancia nos espectaculos desportivos, de forma a possibilitar a realizagdo dos mesmos
com seguranca, subsumem-se a categoria as seguintes normas: distribuicéo e venda de titulos
de ingresso falsos ou irregulares (art. 27.°); distribuicdo e venda irregulares de titulos de

ingresso (art. 28.°); dano qualificado no ambito de espetaculo desportivo (art. 29.9);

42



participacdo em rixa na deslocacdo para ou de espetaculo desportivo (art. 30.°); arremesso
de objetos ou de produtos liquidos (art 31.°); invasdo da area do espetaculo desportivo (art.
32.9); ofensas a integridade fisica atuando com a colaboracdo de outra pessoa (art. 33.9); e
finalmente, os crimes contra agentes desportivos, responsaveis pela seguranca e membros
dos d6rgdos da comunicacdo social (art. 34.°).

Da Lei antidopagem no desporto, incluem-se o trafico de substancias e métodos
proibidos (art. 44.°); a administracdo de substancias e métodos proibidos (art. 45.%), a
associacdo criminosa (art. 46.°); a responsabilidade penal das pessoas colectivas e

equiparadas (art. 47.°); e a denuncia obrigatoria (art. 48.9).

c)  crimes de jogo universais ou absolutos

Por fim, consideramos todos aqueles crimes em que na fattispecie se abarcam
quaisquer modalidades de jogo do sistema portugués, sejam eles JFA (de casino, sociais,
modalidades afins ou quaisquer outros tipo) ou jogos de pericia. Na sua previsdo, pudemos
apenas identificar o agrupado de incriminacGes mais gerais, previstas na LJ de 1989: a
coacgdo a préatica de jogo (art.° 112.°); exploracdo ou prética de jogo ou garantia da sorte
através de erro, engano ou utilizacdo de qualquer equipamento (art.° 113.%/1); usura para
jogo (art.° 114.9;
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SEGUNDA PARTE: SOBRE O “JOGO FRAUDULENTO”

8 5. GENERALIDADES

Que atire a primeira pedra quem nunca mentiu, enganou ou cometeu um furto, por
mais insignificante, inocente ou nobre que tenha sido a sua motivagado!'4. Estas sdo, diga-se,
praticas que nos acompanham desde muito cedo: com maior ou menor sentido de
moralidade, com as mesmas convivemos, banalizando-as convenientemente pela sua
conveniéncia diéria — quer se trate da mae que mente para proteger o filho, do vendedor que
omite para vender o automével, ou do cidaddo que utiliza o transporte publico sem pagar
bilhete.

O mesmo poderad ser dito, mutatis mutandis, quanto a realidade do jogo, de
intrinseca natureza hedonista, em que o logro, a trapaga ou 0 engano se traduzem em préaticas
correntes e universais. Na esteira de JULIAN KUCKLICH, “As long as there have been games,
there have been rules, and as long as there have been rules, there has been the possibility to

break them — or so common wisdom has it'**>”. Seja assim pela utilizacdo de cheats!'® em

114 Se é verdade que ubi societas, ibi ius, também ndo é menos verdade que ubi societas, ibi crimen. A expressdo
pertence a Faria Costa. Cfr. Costa, José de Faria, Nogdes Fundamentais de Direito Penal (Fragmenta iuris
poenalis), 4.2 edi¢do, Coimbra Editora, 2015, p. 5.

115 Cfr. Kiicklich, Julian, “Seki: Ruledness and the Logical Structure of Game Space” in: Logic and Structure
of the Computer Game, ed. by Stephan Giinzel, Michael Liebe, and Dieter Mersh, DIGAREC Series 04,
Potsdam University Press, 2010, p. 36.

116 A expressdo cheat é polissémica, mesmo quando associada ao jogo. Num sentido mais generalista, o Oxford
Dictionary and Thesaurus define cheat, inter alia, enquanto o acto desonesto ou injusto utilizado para se
adquirir uma determinada vantagem (traduc&o livre) (cfr. Oxford Dictionary and Thesaurus, Oxford University
Press, second edition, 2007). Ja o dicionario Collins faz uma referéncia especificamente dirigida ao jogo
fraudulento, ao definir cheat como a desobediéncia a um conjunto de regras previamente estabelecidas,
avancando com o exemplo de um jogo ou um teste (traducdo livre) (cfr. Collins COBUILD Advanced
Dictionary of English, Heinle Cengage Learning, 2009). Mais sensivel ao mundo do jogo moderno, porventura,
parece-nos o dicionario Longman, referindo-se a expressdo enquanto um comportamento desonesto, motivado
pela vontade de vencer ou adquirir-se uma vantagem, sobretudo no dominio competitivo, num jogo, ou num
exame académico/escolar; mas também, aludindo especificamente a fraude ao jogo informatica, qualificando
cheat, neste contexto, como o conjunto de instru¢Bes dadas a um computador, de maneira a facilitar o jogador
a que este ganhe (traducéo livre) (cfr. Longman Dictionary of Contemporary English: The Living Dictionary,
Pearson Education Limited, 2003).
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jogos de consola ou em linha!!’, sinais ou jogadas combinadas!!® em JFA, ou pela ingesto
de substancias proibidas em jogos desportivos, como o doping, nenhum jogo parece estar

119 Alias, ha mesmo jogos onde a batota'? é regra — como

imune ao fendmeno da fraude
aqueles onde se prevé a possibilidade de enganar outros jogadores — e outros ainda que, em
si mesmo, sdo estratagemas de decepcéo, concebidos para fazer perder até o jogador mais
afortunado ou habilidoso. E o caso dos chamados con games (jogos de batota), cuja técnica
envolve a utilizacdo sistematica de um método de controlo do resultado do jogo,
normalmente requerendo um esforco de equipa sofisticado, entre dois ou mais burldes, e que
inclui alguma forma de levar o jogador a oferecer uma aposta descuidada, levando-o a crer
que nada o fara perder!?t. Ou ainda o exemplo de quem, fazendo uso de jogos de cartas ou
dados, se abriga no falso mistico e transcendente, pretendendo jogar: falsos cartomantes e

videntes, pseudo-sabios, etc.

117 A extraordinaria popularidade da internet tornou o seu acesso mais facil, barato e generalizado. Ora, a
explosdo da internet despoletou consigo a criacdo de uma miriade de jogos em linha, arrastando comunidades
inteiras de jogadores — millennials, essencialmente. E consigo introduziu o elemento da fraude, nos jogos em
linha. Sobretudo, no dominio nos chamados online virtual fantasy world games, onde, conjuntamente com
outros jogadores em linha — em tempo real —, 0 jogador cria 0s seus proprios personagens e colabora com outros
jogadores para atingir objectivos comuns. Neste, o desenvolvimento dos personagens virtuais € determinante
para 0 sucesso no jogo, e equipéa-lo com os itens mais valiosos e raros disponiveis no jogo faz toda a diferenga,
no campo de batalha virtual. Daqui decorre que uma economia paralela, ligada & obtencdo e comercializacdo
destes objectos, comecou rapidamente a desenvolver-se, a par destes jogos em linha. A troca de itens e mesmo
a utilizagdo de unidades monetérias virtuais (v.g. gil, gold) detém um valor tangivel, em muitos destes jogos.
Assim, jogos como World of Warcraft ou League of Legends, integrados em industrias tremendamente
lucrativas, tornam-se ndo s6 particularmente vulnerveis a ataques informaticos (por ex., malware ou pishing),
como também a um sem numero de cheats, os quais podem, potencialmente, traduzir-se em vantagens
patrimoniais ilicitas e outros ilicitos.

118 Permita-se-nos citar o lirismo presente em Steinmetz, numa referéncia aos sinais utilizados em jogo: “The
pigeon was marked down, and the infernal crew began in good earnest to pluck his rick plumage. The wink
was given on his appearance in the room, as a signal of commencing their covert attacks. The shrug, the nod,
the hem — every motion of the eyes, hands, feet — every air and gesture, look and word — became an expressive,
though disguised, language of fraud and cozenage, big with the deceit and swollen with ruin”. Cfr. Steinmetz,
Andrew, The gaming table..., vol. 1, (cit.), 1870, p. 33.

119 Neste sentido, cfr. Carnelley, Marita, “The legal response to cardsharps and other gambling cheats”,
Fundamina: a Journal of Leal History, vol. 17, Issue Il, 2011, p. 17-18.

120 Na lingua portuguesa, talvez a expressdo mais acertada, reconduzivel ao jogo fraudulento, seja a de batota.
Introduzida na lingua portuguesa em 1871, a sua origem € incerta, podendo ter sido originada a partir da palavra
bater; acredita-se que também se podera identificar com o italiano battosta, de battere, o golpe dado na mesa
pelo jogador que assim fingia ter ganho. (Cfr. Machado, José Pedro, Dicionario Etimoldgico..., (cit.), 1990).
A batota também se pode definir, do mesmo passo, ndo apenas enquanto fraude em jogo e patota, como
também, por extensdo, qualquer forma de trapaca; falcatrua, maroteira; e ainda casa de jogo ou certo jogo de
azar. Correspondentemente, ha verbos que descrevem a acgdo de cometer a fraude em jogo: batotar, batotear
ou jogar batota em jogo (Cfr. Houaiss, Antonio/Villar, Mauro de Salles, Dicionario Houaiss da Lingua
Portuguesa, Lisboa: Temas e Debates, 2003).

121 Cfr. Ortiz, Darwin, Gambling Scams, Carol Publishing Group Edition, 1997, p. 206.
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Outros ha, contudo, cuja aparéncia inata nos embrulha, mas por razbes ja
inteiramente legitimas, pelo que nem toda a batota é igualmente censuravel: é o caso de
magicos ou ilusionistas, como Harry Houdini, que utilizam a fraude no jogo como meio para
atingir a teatralidade pretendida pelos seus espetaculos — pretendendo apenas distrair e
entreter quem os joga, manipulando a sorte, mas sem recorrer ao furto ou a burla.

Ora, tdo antigo quanto o pulsar antropoldgico do jogo, podemos afirmar, € a insita
tentacdo da fraude ao jogo*??. N&o sendo por isso por acaso que a batota tem sido matéria
fértil de censura e regulacao por toda a historia, como teremos oportunidade de ver.

Antes de avangarmos, uma breve adverténcia: a expressdo “jogador” — assim como
o termo “jogo”, devidamente adaptado —, deve ser interpretada da forma mais abrangente
possivel, devendo integrar, na sua compreensdo, tanto o jogador strictu sensu, como 0
apostador, o atleta-desportista, enfim, todo aquele que participa directamente no evento
ludico, ludico-aleatorio ou desportivo, isto €, um jogo, no sentido que ora pretendemos. De
fora, deixamos apenas 0s operadores de jogo e 0s terceiros, a quem faremos, pari passu,

mencao expressa.

. Caracterizacéo conceptual

Comecemos por assinalar que ndo ha propriamente uma definicdo universal que
integre o conceito de fraude ao jogo, dependendo sendo do jogo que estiver a ser jogado*??,
passe a redundancia. Com efeito, a promoc¢do de uma discussdo em torno da expressao
“fraude ao jogo” parece-nos perfeitamente contextual, porque, repita-se!?*, ha uma
variedade infinita de jogos disponiveis (e 0 que sdo jogos, pois?), devendo-se outrossim a
prépria experiéncia convocada por cada jogo e jogador em si mesmo — cada uma mais

idiossincratica que outra.

122 Assim, cabalmente colocado por Steinmetz: “It is impossible not to remark, in the history of nations, that
delicacy and good faith decline in proportion to the spread of gambling. However select may be the society of
gamesters, i tis seldom that is exempt from all baseness. We gave seen a proof of the practice among the
Hindoos. It existed among the Romans, as proved by the “cogged” or loaded dice dug up at Herculaneum. The
fact is that cheating is a natural, if not a necessary, incident of gambling”. Cft. Steinmetz, Andrew, The gaming
table..., vol. 1, (cit.), 1870, pp. 72-73.

123 Neste sentido também, cfr. Consalvo, Mia, Cheating: Gaining Advantage in Videogames, The MIT Press,
2007, pp. 5-6.

124 Vide, supra, 8 2. O jogo: dificuldades conceptuais e aspectos de enguadramento.
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Na limitada gama de escritos dedicados ao tema, ha quem tenha procurado
desenvolver algumas considerac6es conceptuais — reclamando a atencao de quem, como nos,
pretende enveredar por tais caminhos.

E o caso (reincidente) de HUIZINGA que, procurando reafirmar o papel das regras
na ordem social, asserta que “Por sua vez, estas regras sdo um factor importante no conceito
de jogo. Todos os jogos tém as suas regras. Sao elas que determinam o que ¢ que “vale” no
mundo temporéario circunscrito pelo jogo. As regras de um jogo sao vinculativas e nao
admitem duavidas (...) Na realidade, logo que existe transgressao das regras todo o mundo
do jogo se desmorona. O jogo acaba'?®”. Na senda deste entendimento, o A. realizou uma
distingdo entre o “desmancha-prazeres” e o “batoteiro”, afirmando que o batoteiro “finge
jogar o jogo”, sendo contudo mais respeitavel que o desmancha-prazeres — uma vez que
aquele, “apesar de tudo, respeita 0 circulo magico (sublinhado nosso)”'?. E prossegue,
reflectindo sobre a eticidade no jogo e a sua importéancia, ao avangar com uma analogia entre
acivilizacdo e as suas regras, apoiado no critério do “jogo limpo”, o batoteiro e o desmancha-
prazeres: “Em certo sentido, a civilizagdo sera sempre jogada segundo determinadas regras
e exigird sempre que se faca jogo limpo. O jogo limpo ndo é mais do que a boa-fé expressa
em termos de jogo. Daqui resulta que a batota ou 0 desmancha-prazeres despedacam a
propria civilizagdo. Para que seja uma forca vigorosa de criacdo de cultura, este elemento
jogo tem que ser puro. N&o pode consistir no obscurecimento ou na degradacdo de padrbes
estabelecidos pela razdo, fé ou pela humanidade” %’

De igual modo, também CAILLOIS se manifestou quanto as regras estabelecidas
pelos jogos e a figura do batoteiro'?8, Na sua Optica, se quem faz batota viola as regras, mas
pelo menos pretende joga-las, ndo as discutindo sequer: apenas tira partido da lealdade dos
outros jogadores. Concordando com HUIZINGA, procura demostrar enfim como a
desonestidade do jogador batoteiro ndo destréi o jogo, mas ja o niilista, o qual, negando as
regras pela sua absurdidade ou convencionalidade assim observadas, se recusa joga-lo, pois
0 jogo €, em seu entender, desprovido de qualquer sentido.

125 Cfr. Huizinga, Johan, Homo Ludens ... (cit.), 2003, p. 27.

126 |pidem, p. 27. Na mesma afirmagdo, prossegue dizendo que “a sociedade € muito mais tolerante para com
0 batoteiro do que para com o desmancha-prazeres uma vez que este destroi o proprio mundo do jogo”. Cfr.
Idem.

127 |bidem, p. 235.

128 Cfr. Caillois, Roger, Man, Play..., (cit.), 2001, p. 7.
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J4 MiAa CONSALVO nos transmite que a batota, independentemente da modalidade
ou actividade ludica em causa, se caracteriza sempre pela tomada de controlo do jogador
sobre a sua experiéncia, e outrossim como uma forma de o jogador ir para além dos limites
daquela realidade, ultrapassando a acgdo expectavel por aquele jogo ou actividade Iidica?®.

Por sua vez, pronunciando-se sobre a diferenga entre uma vantagem adquirida pelo
jogador face ao erro de um operador de jogo, e um comportamento fraudulento no jogo,
NELSON ROSE refere de passagem que “Cheating is usually defined as a deliberate act, such
as altering a criteria of a game, and often also requires the specific intent to cheat”*%,

Igualmente relevante é a perspectiva fenomenoldgica avancada por BARTON
BOWYER, ao descrever a batota enquanto a “distor¢do avantajada da realidade observavel.
Tal vantagem € propria de quem realiza a batota, porquanto o individuo que € enganado
interpreta, de forma errénea, o que ¢ assumido como se tratando da realidade tangivel”*3L,
Quer dizer: quem realiza a fraude ao jogo ou esta a tomar partido de alguém, ou de alguma
situagdo ou de ambos®®2. Ha, por isso mesmo, um vulgo de logro ou trapaca na batota que
parece toldar uma realidade que é verdadeira — ao contrario daqueloutra, que se Ihe opde e
que é criada de forma artificial. Dagqui também resulta a ideia de que a batota se escamoteia,
pretendendo-se indetectavel aos olhos dos outros jogadores.

Por Gltimo, saliente-se ainda que BOWYER, tal como HuIzINGA, perfilha a ideia de
que o batoteiro € menos toxico para a sociedade do que o desmancha-prazeres, daqui
argumentando que a batota ndo s6 € normal, na sociedade e na cultura, como esta presente
em varios aspectos da nossa vida!®: “das “escondidinhas” ao jogo da trapaca, as criangas
aprendem os principios da batota” **; penetrando-se na realidade tangivel: “ser, € ser-se
enganado”!®. Com esta afirmagio, o A. confirma assim a realidade transgressiva e
manipuladora da batota, que altera as regras do jogo sO para empoderar o batoteiro: “fazer

batota e ndo jogar o jogo que reflecte a norma, indicou-nos que existia um outro mundo, o

129 Assim, Consalvo, Mia, Cheating..., (cit.), 2007, p. 95.

130 (sublinhado nosso). Cfr. Rose, Nelson I., “Can Players Take Advantage of Mistakes?”, Card Player
Maganize, wvol. 17, no. 22, 2004, disponivel em <http://www.cardplayer.com/cardplayer-poker-
magazines/65547-annie-duke-17-22/articles/14306-can-players-take-advantage-of-mistakes>, acesso em:
Abril de 2017.

181 (traducdo livre) Cfr. Bowyer, J. Barton, Cheating: deception in war & magic, games & sports, sex &
religion, business & con games, politics & espionage, art & science, New York: St Martin's Press, 1982, p. 47
132 Neste exacto sentido, cfr. Consalvo, Mia, Cheating..., (cit.), 2007, p. 5.

133 0 exemplo é oferecido em, Cfr. Ibidem, pp. 7-8.

134 (tradugcdo livre) Cfr. Bowyer, J. Barton, Cheating: deception in war-..., (cit.), 1982, p. 300.

135 (tradugdo livre) lbidem, p. 428.
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mundo do engano, no qual as pessoas ndo jogavam 0 jogo, 0 NOSSO jogo, Mas 0 Seu proprio
jogo” (traducéo livre).

Do que fica exposto, parece assim que a intencionalidade, violagdo das regras, a
universalidade, a deslealdade e o logro nos surgem como os elementos naturalmente
reconduziveis a préatica do jogo fraudulento.

Quanto a nos, e parafraseando CARLOS PIMENTA, diremos que “Nada mais perigoso
para o didlogo que a utilizacdo de conceitos que podem ter significados diferentes para
emissor e receptores. Sob a aparéncia de um entendimento mutuo esconde-se a divergéncia
de leituras e a inadmissibilidade de uma troca de ideias que ultrapasse os redutos previamente
construidos™*%. Ora, o tipo de fraude em médos ¢ marcadamente distinto dos seus outros
congéneres conceptuais, pelo que se torna importante separar a fraude ao jogo, por ex., da
fraude cientifica, ocupacional, econémico-financeira, artistica ou arqueoldgica.
Procuremos por isso avancar com uma caracterizacdo — ainda que longe de um modelo
arquétipo —, tendo unicamente em atencao o plano juridico.

Descortinemos ora os elementos integrantes da fraude ao jogo, atendendo as suas

vicissitudes bem como as contribuicdes entretanto aduzidas:

a)  Em primeiro lugar, e ao nivel da culpa, a batota serd sempre por base um
comportamento doloso — em qualquer uma das suas formas prescritas pela lei penal —, néo
se prevendo a negligéncia enquanto elemento do tipo de ilicito. Depois, no plano da autoria,
0 jogo fraudulento pode ser levado a cabo por uma pessoa singular (podendo tratar-se de um
jogador, um operador de jogo, ou uma combinacao destes em conluio ou com a ajuda de um
terceiro), dirigida a um ou mais destinatarios;

b)  Seguidamente, o contexto terd necessariamente que se traduzir num qualquer
jogo. Ainda, a batota tanto pode estar presente em jogo a dinheiro, oneroso, como em evento
puramente ladico, oneroso ou gratuito, podendo ainda se manifestar em contexto de jogo
competitivo, oneroso ou gratuito (v.g. jogos de computador, jogos de tabuleiro, jogos de
competicdo, jogos a dinheiro em geral, etc.). Dito de outra forma, a fraude ao jogo tera

relevo, para o direito, tanto em sede de jogos de pericia como em jogos de azar, em contexto

136 Cfr. Pimenta, Carlos, “A fraude, a Europa ¢ a crise. Desafios”, Os crimes de fraude e a corrupg&o no espago
europeu: actas do Simpdsio, org. José de Faria Costa, Inés Fernandes Godinho, Susana Aires de Sousa, 1.2
edicdo, Coimbra: Coimbra Editora, 2014, p. 16.
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ludico-aleatério ou ndo, em jogo terreno ou em linha. Quanto aos problemas de
patrimonialidade, deixaremos a problematica para um momento posterior;

c)  Seja em que tipo de jogo for, a fraude é caracterizada pela falsificacdo da
alea, i.e., pela eliminacdo ou reducéo da incerteza que é tipica da natureza do evento, atraves
do erro, engano. Ora, se a experiéncia de um jogo resulta da deliberada exposi¢édo a uma
alea, seja ela mais ou menos previsivel, podemos afirmar entdo que o jogo fraudulento
consiste na inadvertida manipulacdo ou subversdo daquele elemento, inexistindo um
acontecimento incerto ou aleatdrio pelo assenhoreamento da sorte;

d)  De forma a assegurar o logro, o agente podera fazer uso de elementos fisicos,
objectos do mundo externo, como equipamentos ou outros objectos ou ainda substancias
quimicas; elementos informéticos, como aplicacdes de telemdveis ou programas de
computador; ou determinados elementos intelectuais, como por ex. 0 erro, 0 engano ou a
astlcia, para assim evitar qualquer interferéncia no resultado final;

e)  Daqui resulta que o agente, ao realizar a fraude ao jogo, esta a violar aquelas
que sdo, lato senso, consideradas e aceites por todos como sendo as regras ou convencoes
estipuladas de um determinado jogo;

f) No seu cerne, por fim, podemos afirmar estar presente na batota: ou a
intencdo de interferir no resultado ou montante do pagamento do jogo; ou adquirir uma

vantagem patrimonial; ou uma combinagéo daquelas.

Il.  Tipologia

Ao contrério do que se poderia pensar, ja vimos que o jogo fraudulento ndo se
reconduz apenas aos JFA oferecidos pelos casinos, podendo igualmente manifestar-se em
lotarias, apostas, jogos de pericia, enfim, em todo e qualquer jogo aparentemente concebivel.
Actualmente, ainda é possivel falar em fraude ao jogo através da utilizacdo de meios
informaticos, pelo que também se pode realizar a fraude ao jogo tanto em terra com em linha,
cruzando com a fronteira do cibercrime.

Claro que € no dominio dos JFA, em linha ou em terra, onde a preocupacdo com a
batota é mais visivel, pelas razbes entretanto apuradas. Antes de avangarmos, contudo,
interessa fazer referéncia aos chamados side-betting e proxy-betting, enquanto fenémenos

crescentemente populares do mundo dos casinos, situados numa area cinzenta do jogo
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fraudulento. E que, nio se tratando modalidades ou tipos propriamente ditos da fraude ao
jogo, 0 seu interesse para 0 nosso estudo é sobretudo relevante por se tratarem de motores
privilegiados de conflitos, violéncia e outros distarbios no jogo, bem como potenciadores de
outros crimes de jogo tais como a usura ou 0 jogo ilicito.

Vejamos mais de perto a forma como estes se relacionam com a fraude ao jogo,
ainda que por instantes.

O side-betting ndo é mais que um acordo entre o jogador que coloca a aposta inicial
e um terceiro que promete cobrir ilegalmente uma aposta adicional e paralela ao jogo: trata-
se, tout court, de uma forma clandestina de explorar os jogos em meios autorizados,
potenciando a corrupcao dos resultados e dos proprios operadores de jogo®’. Daqui sucede
que ndo s os agentes estardo a privar o casino do lucro que Ihe é devido, como também a
colecta que ao Estado pertence realizar, em impostos, estard comprometida. O que podera
revelar-se péssimo para o negocio, considerando a possibilidade real de existirem montantes
substanciais de apostas a serem realizadas em side-betting, nos casinos e por jogadores VIP
(high-rollers ou whales!®), em locais de grande interesse econdmico como a Regio
Administrativa Especial de Macau®*°. Saliente-se sobretudo que ha uma grande dificuldade
em encontrar solugdes politico-criminais eficazes para se atacar este problema, uma vez que
as apostas e os acordos do side-betting sdo praticamente indetectaveis e realizados em
segredo, tornando a sua prevencado pelas autoridades uma tarefa herculea, por um lado, e a
determinacéo da sua dimensao real igualmente dificil de se tomar consciéncia, por outro.

Problema anélogo € colocado pelo chamado proxy-betting, proxy-play, proxy-
gambling ou telebetting. Na sua forma simplificada, trata-se essencialmente de uma aposta
realizada em tempo real e numa mesa de jogo, por um jogador ou apostador (de
nacionalidade diferente ou ndo) que, encontrando-se em local diverso (diferente cidade ou
diferente pais, geralmente), comunica ao operador de jogo a sua aposta por intermédio de
um proxy (i. e, um intermedidrio previamente seleccionado, preferivelmente da sua
confianca), o qual procura seguir as suas instrucdes, geralmente por telemével (em alguns

paises 0 conceito integra inclusive a radio, televisdo, ou o uso de qualquer outro tipo de

187 Cfr. Luz dos Santos, Hugo, “Side-betting of the Multiplier in the Casinos of Macau”, Asian Gaming Lawyer,
Series I, Issue 111, May, 2016, pp. 14-15.

138 Detalhadamente sobre o fendmeno dos grandes apostadores e a sua relagdo com o jogo, cfr. Walter T.
Champion Jr./l. Nelson Rose, Gaming Law..., (cit.), 2012, pp 46-47.

139 Cfr. Luz dos Santos, Hugo, “Side-betting of the Multiplier...”, (cit.), 2016, pp. 14-15.
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tecnologia de comunicacgéo), realizando dessa forma a aposta no lugar daquele, em sua
representacdo’®®. Aqui uma das questdes mais suscitadas prende-se simplesmente com o
anonimato dos jogadores a distancia, nas situacdes em que sé se usa o telemdvel sem imagem
para comunicar a aposta pretendida — podendo no entanto haver transmissao de imagem para
0 apostador. Dito de outra forma, apostar em locais remotos e sem identidade podera
potenciar situa¢fes nas quais um sem numero de jogadores interessados — v.g. apostadores
com interesse em determinadas mesas mas que se encontram demasiado longe, jogadores
com problemas de compulsividade ou ludopatia, jogadores com problemas de acesso ao
préprio casino (interditos, menores, etc.), ou mesmo jogadores com problemas com a prépria
lei — se vém livres de quaisquer inconvenientes relacionados com vistos ou barreiras fisicas.
De outra parte, esta forma de jogo a distancia podera igualmente servir o interesse de quem
procura passar despercebido e assim receber apostas milionarias, fazendo uso de contas
offshore. O que potencia sobremaneira outro tipo de fraude, que ndo o relacionado com o
jogo, num primeiro degrau. Outro problema que daqui pode resultar prende-se com a
cobranca do valor das apostas e dos prémios: para realizar a aposta do jogador a distancia, o
proxy tera que entrar com o valor a apostar e arriscar ficar sem nada, uma vez que, como
veremos melhor adiante, na maioria dos sistemas ndo se permite que se recorram aos
tribunais para resolver dividas de jogo pendentes. A consequéncia que daqui decorre €
simples: o crime organizado, como as triades, torna-se mais facilmente envolvido neste tipo
de operacdes, procurando realizar as cobrancas dificeis da forma mais facil.

Aqui chegados, importa agora considerar algumas formas de jogo fraudulento em
termos formais. Desde logo, é importante procedermos a concreta identificacdo de cada um
dos elementos que se podem apresentar, e para que a concreta questdo juridica possa
encontrar um enquadramento legal correcto.

No plano taxonémico, distinguimos assim trés categorias de jogo fraudulento, a

saber:

a) fraude ao jogo objectiva

140 Procurando abordar a questdo em maior profundidade, cfr. Rose, Nelson ., “Is Proxy Play Legal?”, Gaming
Law Review and Economics, vol. 19, no. 4, 2015; McCamley, Shaun, “White paper: Proxy Gambling in
Southeast Asia”, Asian Gaming Lawyer, Series I, Issue IV, September, 2016; Wai Ming Yap/Chin Hiang Wu,
“The Death of Remote Gaming in Singapura”, Gaming Law Review and Economics, vol. 19, no. 1, 2015;
Nepomuceno, Katrina L., “Philippines Proxy Betting”, Gaming Law Review and Economics, vol. 14, no. 9,
2010.
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Consiste na viciagdo de um jogo através da actuacdo de um jogador, um operador de
jogo, ou uma combinacgdo destes em conluio ou com a ajuda de um terceiro, recorrendo a

elementos fisicos, tais como:

1) coisas ou animais endogenos, alterados ou adulterados — v.g. dados viciados
ou ndo autorizados; fichas de jogo falsificadas; cartas de jogo marcadas; animal de corrida
(galgo ou cavalo) sob o efeito de substancias administradas; slot machine ou rolete viciada,;
luvas de boxe adulteradas;

i)  coisas ou substancias exdgenas — v.g. anéis espelhados para observar as
cartas de jogo; micro-camara escondida pelo jogador para transmitir o evento a um cumplice;

doping ou esteroides anabdlicos.

b)  fraude ao jogo subjectiva

Consiste na viciacdo de um jogo através da actuacdo de um jogador, um operador
de jogo, ou uma combinacao destes em conluio ou com a ajuda de um terceiro, recorrendo
exclusivamente ao uso de elementos intelectuais — v.g. observacao indevida das cartas por
um jogador de bacar; conluio ou simulacgdo entre jogadores e um operador de jogo em JFA

bancado; atleta que se faz passar por outro em competicdo desportiva;

c) fraude ao jogo informatica

Consiste na viciacdo de um jogo através da actuacdo de um jogador, um operador
de jogo, ou uma combinacao destes em conluio ou com a ajuda de um terceiro, recorrendo
exclusivamente ao uso de dados informaticos — v.g. utilizagdo de um motor de xadrez
(programas de computador capazes de jogar) em dispositivo moével, durante uma competicao
da modalidade; utilizacdo de aplicacdo de telefone para contagem de cartas de blackjack;

simulacdo de exploracao de JFA autorizados através de sitios da internet fraudulentos.
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I1l. Consideracdes etioldgicas

Sd0 multiplas as motivacBes que compelem um individuo a fazer batota,
conduzindo-o0 a um comportamento que sabe ser errado ou ilegal. Fazer a fraude ao jogo,
contudo, ndo se reconduz a uma Unica razdo insular, dependendo tanto de jogador para
jogador, de jogo para jogo, de diferentes situagOes, como de diferentes dias ou das condic¢oes
em geral**,

Ainda que assim seja, ha um padrédo assinalavel de razbes que se podem revelar
Uteis na desconstrucdo do plano do agir do agente. Assim, e numa combinacdo invulgar de
astlcia, desfacatez e destreza — seja fisica, ou intelectual ou ambas —, 0 agente que comete a
fraude ao jogo fa-lo-a pelo espirito competitivo (vontade de vencer, de assumir o controlo,
ou de adquirir uma vantagem no jogo), pelo prazer (a sensagdo do risco proibido, adrenalina
ou a dopamina que ela liberta), ou até por mero impulso patolégico, independente de
qualquer voluntas (jogo patolégico ou ludopatia). Tratando-se de um poderoso catalisador
de comportamentos fraudulentos, o jogo a dinheiro possui também uma ligacdo imediata
com a avareza, e quanto maior for o prémio, maior ¢ a tentacao para quem joga.

Dos motivos enunciados, porém, nenhum outro sera tdo responsavel pelo jogo
fraudulento quanto este ultimo: o jogo a dinheiro.

De facto, 0 negdcio do jogo terd estado desde sempre imbuido em esquemas de
fraude e desonestidade!#?, pela m&o de jogadores ou de operadores de jogo. O que podera
até parecer estranho, por ex., quando realizada do lado de um operador de jogo — como um
casino —, considerando a inerente vantagem da casal*, da qual usufruem livremente.
Simplesmente, o proprietario de uma casa de jogo nao pode perder, encontrando-se este

envolvido numa actividade onde essa possibilidade € geneticamente reduzida. O que ndo

141 Cfr. Consalvo, Mia, Cheating..., (cit.), 2007, p. 94. Do mesmo passo, vejam-se as razdes para a batota
oferecidas na perspectiva dos jogos electrénicos, pela autora (cfr. Ibidem, pp. 94-103).

142 Cfr. Peterson, Virgil W., “Gambling — Should it be legalized?”, (cit), 1949, pp. 264-265 e 322.

143 A vantagem de casa (em inglés, house advantage ou house edge) consiste na vantagem matematica
controlada pelo operador de jogo sobre o jogador, nomeadamente, em um JFA. Esta vantagem é determinada
pela formatagdo dos jogos, cada um cuidadosamente estruturado para que as regras da sorte favoregcam a “casa”
e nunca o jogador, a longo prazo. Esta &, assim, a chave do sucesso econémico por detras de qualquer (jogo
de) casino e a razdo pela qual estes asseguram a sua margem de lucro. De facto, qualquer jogo de casino — a
excepgao do blackjack/ 21 — possui uma vantagem matematica a qual pode ser calculada utilizando os mesmos
principios que usamos para determinar a vantagem, p. ex, de um jogo de roleta. Assim, Zender, Bill, “Player
error factors in blackjack: how poor are poor players?” Casino Enterprise Management Magazine, April, 2009,
disponivel em <https://wizardofodds.com/image/ask-the-wizard/how-poor-are-bj-players.pdf>, acesso em
Maio de 2017; e ainda Washburn, Kevin, Gaming and Gambling ..., (Cit.), 2011, p. 426.
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significa, necessariamente, que todos os estabelecimentos de jogo recorram a métodos
fraudulentos para ganhar*4. Quer dizer: a ideia da fraude ao jogo quando praticada por
estabelecimentos de jogo autorizados parece mesmo nao fazer sentido nenhum, atenta a base
percentual com que estes operam, uma vez que torna impossivel aos seus clientes ganharem
alongo prazo'*®. Alias, em alguns jogos, a vantagem ¢ de tal modo significativa que o cliente
ndo tera praticamente hipo6teses nenhumas de ganhar. O que também significa que o negocio
do jogo, mesmo sem os elementos da fraude e manipulagdo, continua a operar numa
confortavel base percentual que torna os seus clientes numa classe inferior de jogadores.
Tornando verosimil a conclusdo de que se alguma oportunidade palpavel houvesse de
beneficio para os jogadores, o mercado do jogo j& estaria mais entre n6s. Mas néo seré isto
mesmo uma fraude? Até certo ponto, talvez*¢. N4o serd por mero acaso que 0 jogo levara a
ruina qualquer jogador habitual, salvas raras excepcdes.

Por tudo quanto foi dito, acrescente-se que um sem numero de comportamentos
fraudulentos associados a actividade do jogo facilmente ultrapassa o nimero crescente de
jogo existentes. Dai que exista a necessidade de regular o fabrico e a distribuicdo de material
de jogo, de maneira a assegurar a sua qualidade e legitimidade. E quem se refere a material
de jogo licito, também se refere ao material e utensilios que sejam caracterizadamente
destinados a prética dos JFA, onde a incidéncia da fraude ao jogo sera j& marginalmente
maior'#’. Nao sugerimos aqui, digamo-lo, que se proiba o fabrico ou aquisicio de material
de jogo fraudulento. Ndo menos do que, p. ex., algum material de jogo dotado de particular
perigosidade, como as reproducdes de armas de fogo para praticas recreativas®® (p. ex.,
armas de paintball ou airsoft). Antes que devessem ser sujeitas, como aquelas*®, a
autorizacdo administrativa especial ou a registo, em funcédo da natureza do material de jogo,
para a sua aquisicdo pelo publico. De facto, a questdo do seu acesso é ndo apenas relevante

como Util e necessaria, uma vez que daqui poderdo resultar um sem numero de crimes de

1434 Cfr. Peterson, Virgil W., “Gambling — Should it be legalized?”, (cit), 1949, p. 265.

145 |1 dem.

146 Virgil Peterson sugere mesmo que “Under accepted standards of ethics, any line of endeavor which function
in such a one sided manner that patrons cannot possibly obtain “value received”, except on rare chance
occasion, is dishonest. In that respect, there are no honest gambling establishments”. Ibidem, p. 265.

147 Veja-se a descricdo pormenorizada concernente ao fabrico, manipulagéo e uso de dados viciados em Denton,
Stanley, “Cheating at Gaming”, The Police Journal: Theory, Practice and Principles, vol. 41, Issue 7, July,
1968, 293-295; e ainda Drzazga, John, “Gambling and the Law — Dice”, The Journal of Criminal Law,
Criminology, and Police Science, vol. 42, no. 3, September-October, 1952, pp. 405-411.

148 Cfr. art. 3.9/8/e) do Regime juridico das armas e municgdes.

149 Cfr. art. 11.9/3, Regime juridico das armas e municdes.
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jogo, como por ex. a falsificacdo e utilizacdo de fichas de casino. Claro que daqui resulta
outro problema ligado a triagem ou classificacdo de material de jogo fraudulento.
Incidentalmente, é espantoso observar como a norma que regula o fabrico e comércio de
material de jogo (art. 115.%, LJ), possui uma previsdo do tipo de tal modo dilatada que,
parafraseando Rul DUARTE, “em muitas lojas de brinquedos (...) ¢ nas secg¢Oes dos

supermercados se cometem diariamente factos criminosos”.

§ 6. PERFIL HISTORICO-CULTURAL NO DIREITO COMPARADO

l. Reflexos valorativos: jogo terreno vs jogo electronico

Independentemente do local onde se encontre, a fraude ao jogo parece carregar
consigo um pesado estigma de desonra, sobretudo para os que nela estdo envolvidos,
havendo mesmo quem lhe compare a situacdes tdo desagradaveis como a seducdo de uma
amiga comprometida, a apropriacao ilicita de propriedade confiada ou mesmo um acto de
cobardia, num desafio para um duelo em defesa da honra®?.

Contudo, e contrariando o exacto sentido que acabamos de referir, a fraude ao jogo
informética, quando realizada no &mbito dos jogos electronicos, ndo acompanha a mesma
certeza textual quanto a batota nos restantes dominios (aqui, popularmente conhecida
enquanto cheat'®?), ndo sendo clara a direccdo a se tomar no exercicio da valoracio
daquela®3. Com efeito, o que é que significa fazer batota num jogo electronico?

Em verdade, hé perspectivas divergentes sobre a batota, no mundo das consolas ou
jogos de computador, quer devida a existéncia, ab ovo, de jogos que sdo justamente
concebidos no sentido de neles se fazer a batota (por ex., um conjunto de codigos inseridos
a partir do teclado ou no comando da consola e que permitam desbloquear certas opcdes de

JOgo, objectos, etc.); quer pela valoragédo individual imprimida ao jogo por cada um dos jogos

150 Cft. Duarte, Rui Pinto, “O jogo e o direito”, (cit.), 2001, p. 83.

151 Detalhadamente sobre esta problematica, cfr. Carnelley, Marita, “The legal response...”, (cit.), 2011, pp.
84-103.

152 Cfr. supra, nota 116, quanto a expressdo cheat.

153 Hoje, no apogeu da era informatica, nenhuma modalidade de jogo tera porventura contribuido tanto para a
divulgacdo ou pratica da batota como os jogos electronicos. H4 mesmo publicagdes periddicas como a Cheats
and More ou a PSX Cheats and Codes Hacker, exclusivamente dedicadas a divulgagdo de novas fraudes em
jogos electrénicos. Para além disto, hd bases de dados enormissimas de cheat codes (codigos de batota),
livremente acessiveis em linha, como por ex. a gamefags.com. Cfr. Kiicklich, Julian, “Seki: Ruledness...”
(cit.), 2010, p. 36.
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ou pelo jogador, cujas experiéncias sdo importantes na definicdo do conceito neste dominio.
Ora, se 0 jogador € capaz de ultrapassar certos obstaculos criados pelo jogo a partir dele,
dentro da sua configuracdo prevista pelo jogo, estara assim legitimada a batota? Outro
elemento que podera influir sobre a decisdo de se fazer batota nestes jogos podera prender-
se com a distancia artificial criada entre os jogadores, no caso dos jogos em linha, criando-
se um certo alheamento quanto ao sentimento de engano ou de autorresponsabilizagéo.
Independentemente da orientacdo a seguir, a solu¢do ndo parece estar na proibicdo ou no
“fabrico” destas formas de fazer batota.

Resulta assim que a fraude mais censuravel, neste dominio, parece ser j& aquela
desenvolvida ndo pelo programador do jogo, mas por alguém que nao tenha estado envolvido
no seu projecto original. Este, por sua vez, desenvolveu a posteriori uma aplicacao fisica,
contendo codigos informaticos, ou um programa informético contendo cédigos, por ex., com
a capacidade para alterar assim o jogo de forma a se poder fazer batota. Em todo o caso, a
grande diferenca na aplicacdo da batota, neste contexto, parece residir essencialmente na
modalidade dos jogos electronicos. Com efeito, a batota sera ja digna de censura em jogos
de competicao electronicos como os e-sports!®*, uma vez os efeitos af terdo um impacto mais
relevante do que, por ex., se se tratarem de jogos electronicos de pericia puramente ludicos,
como geralmente sdo os de modo single-player como o “DOOM” ou jogos de estilo
arcadas'®. Nestes, a batota serve apenas para orientar, ajudar ou desbloquear o jogador de
determinado nivel ou situacdo de jogo mais dificil, por ex., revelando-se perfeitamente
anodinos.

Quando aplicada a realidade dos jogos electrénicos, talvez a melhor defini¢do de
cheat, quanto a nds, se traduza pela utilizacdo de dados informaticos, de algum tipo de
informacao especial ou de instrucdes especificas: ou constantes jogo em si (intencionalmente
desenvolvidas pelo programador do jogo), ou desenvolvidas a posteriori, por via de
elementos externos (i.e., cddigos, programas electronicos ou aplica¢des fisicas que contém
dados informaticos, adicionados por alguém que nao o programador original do jogo), e que

permitem que alguém consiga aumentar o seu grau de satisfacdo ou de sucesso num

154 Os e-sports ou desportos electrénicos sdo competicdes organizadas no dominio dos jogos electrdnicos,
especialmente entre os jogadores profissionais. Tais competi¢des incluem modalidades de jogos como p. ex.
estratégia em tempo real, luta, first-person shooter e multiplayer online battle arena.

155 Sobre este tipos de jogos em particular, veja-se o que diz Nelson Rose/Walter Champion, a quem pertencem
os exemplos citados. Cfr. Walter T. Champion, Jr./I. Nelson Rose, Gaming Law..., (cit.), 2012, p. 40.
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determinado jogo. Assim, alguns dos cheats mais populares em jogos de computador
incluem, por ex., vidas ilimitadas, armas ou munic@es ilimitadas e niveis ou personagens

extras.

I1. Excurso: do oriente ao ocidente

A fraude e sua praxis no mundo do jogo sdo conhecidas desde ha milénios e em
todas as civilizacdes, do ocidente ao oriente.

Talvez um dos exemplos mais remotos de fraude ao jogo nos surja a partir da cultura
popular chinesa, nomeadamente do calendario lunar chinés, conhecido como o registo
cronolégico mais antigo na humanidade®®®. O cronograma traduz-se num ciclo zoomorfico
de doze anos, um por cada animal, havendo sido determinado por uma parabola simbdlica.
No mito, conhecido como “a grande corrida”, conta-se a histéria de uma corrida de animais
convocada pelo uda (ou o Imperador de Jade, consoante a versao), o qual havia determinado
que os seleccionados para representar os anos do calendario seriam os primeiros doze a
atravessar a meta®’. Assim se conta que, nesta corrida — essencialmente, a travessia de um
grande rio de corrente rapida —, participaram, por ordem de chegada, o rato, depois o boi, 0
tigre, coelho, dragdo, serpente, cavalo, carneiro, macaco, galo, céo e, finalmente, o porco.
Acontece porém que o vencedor desta corrida utilizou mais que a propria pericia para vencer,
uma vez que o rato, aproveitando-se da generosidade e do porte fisico do boi para atravessar
0 rio, saltou para o seu dorso e aproveitou a boleia até perto da meta, atravessando-a
inesperadamente. O mesmo rato conseguiu enganar ainda o gato, evitando que este
terminasse a corrida nos doze primeiros lugares. Na realidade, os dois seriam grandes amigos
a altura da corrida e por isso decidiram viajar juntos com o boi. O rato, porém, focado apenas
em vencer a corrida, empurrou o gato para o rio antes do final da travessia, razdo pela qual,

diz-se, os dois passariam a ser inimigos até hoje.

1%6 Os registos mais antigos parecem situar o calendario chinés mais antigo no quarto milénio a.C. Assim, Wu,
Shelly, Chinese Astrology: exploring the eastern zodiac, NJ: New Page Books, 2005, p. 13.

157 Ainda que existam varias versdes sobre a origem do zodiaco chinés, a mais conhecida parece ser esta,
envolvendo a conhecida corrida entre os animais. A historia divide-se em algumas versdes diferentes,
envolvendo tanto o Imperador de Jade como o Buda. Ambas fundamentalmente iguais, a excep¢do de
pormenores menos importantes. Cfr. Wu, Shelly, Chinese Astrology..., (cit.), 2005, p. 17.
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No épico hindu Mahabharata®®®, conta-se que Sakuni, o principe de Gandhara, seria
extremamente habilidoso com os dados, em especial com os dados chumbados™® (ou seja,
com chumbo, alterados no seu peso). De tal maneira que, quando jogava, ganhava. Tendo
conhecimento disto, Duryodhana — da familia dos Kauravas — terd conspirado com o seu
irmé&o Duhasana e o seu tio, Sakuni, para arruinar Yudhishthira, um guerreiro bem-sucedido
e representante de uma familia poderosa, os Pandavas — eternos rivais dos Kauravas. Para
tal, decidiram ent&o convidar Yudhishthira para um jogo de dados, onde seria desafiado por
Sakuni, de forma a que este lhe fizesse apostar e assim perder toda a sua fortuna. E
Yudhishthira, de facto, tudo perdeu, tendo inclusive apostado e perdido a liberdade dos seus
dois irmdos mais jovens, da sua esposa e, mais tarde, a sua prépria liberdade no jogo.

Por outro lado, afirma Bowyer que o primeiro registo de jogo fraudulento remota
td0 longo como ao periodo do Antigo Egipto, no vale do Nilo, ha mais de 4500 anos atras*®.
Ai, na parede de uma camara funeréria com mais de 45 séculos, encontra-se uma
representada uma pintura do jogo de batota conhecido como 0 mais antigo da humanidade:
“quando praticado por burldes modernos, chamam-lhe de jogo da concha (shell game)**”.

Ja no mundo ocidental também € possivel encontrarem-se varias referéncias
esparsas ao jogo fraudulento, tendo-se expandido em crescendo, a par da relevancia do jogo.

Na Grécia Antiga, diz-se que os jogos olimpicos estariam imbuidos em esquemas
fraudulentos, envolvendo desde a alteracdo das competi¢des em si, ao suborno dos juizes
das competicBes, ao estatuto e integridade dos desportistasi®?. Aqueles que fossem
apanhados, por sua vez, seriam forcados a pagar multas para um fundo especial, usado para
erguer estatuas dedicadas a figura mitoldgica de Zeus.

Mas também na Roma Antiga os historiadores evidenciam uma prética constante e
apaixonada de JFA. Numa taberna em Pompeia, foi descoberta uma pintura em mural, de

duas partes, que mostra dois apostadores acusando-se mutuamente de fazer batota em jogo,

1%8 Conhecido como um dos grandes classicos da literatura hindu, acredita-se que as suas origens poder&o
remontar entre o séc. VIII e IX, pese embora os textos disponiveis o situem, no méximo, a 400 a.C.. Assim,
Brokington, John, The Sanskrit Epics, Leiden: Koninklijke Brill NV, 1998, p. 26.

159 Cfr. Steinmetz, Andrew, The gaming table..., vol. 1, (cit.), 1870, pp. 26-55

160 Cfr. Bowyer, J. Barton, Cheating: deception in war ..., (cit.), 1982, p. 10.

181 O jogo da concha ou jogo do copo (também conhecido, em inglés, como “thimblerig”, “three shells and a
pea”, “the old army game”) é vulgarmente retratado como um JFA. Na realidade, contudo, quando uma aposta
em dinheiro é envolvida no jogo, é quase sempre uma forma de levar o apostador a largar o seu dinheiro numa
jogada que esta projectada para o enganar de forma astuciosa, tratando-se assim de uma fraude ao jogo
subjectiva.

162 Cfr. Callahan, David, The cheating culture: Why More Americans Are Doing Wrong to Get Ahead, First
Harvest Edition, 2004, p. 15.
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numa acesa discusséo; e o dono da taberna, convidando-os a sairt®®. Na mesma cidade, uma
outra pintura retrata um jogador honesto, que se congratula por haver vencido sem recorrer
a métodos fraudulentos!®*. H& mesmo relatos de o palacio de Cesar ser frequentemente
transformado num local para o jogo, contando-se que o imperador Caligula, ele préprio, ndo
s0 tirava partido dos lucros de tais jogos, como ganhava muito mais pela préatica da fraude
ao jogo e do engano, tirando livremente partido dos seus convidados e amigos®®®: “plus
mendacio atque etiam periurio lucrabatur’.

Do periodo do renascimento, sdo varias as interpretacfes artisticas da batota,
deixadas em tela. De entre as obras mais conhecidas destacam-se Os Trapaceiros, de
CARAVAGGIO; Discussao sobre um jogo de cartas, de JAN STEEN; Um grupo de jogadores
(traducdo livre), de JAN CoSSIERS; Briga de camponeses sobre cartas (traducao livre), de
ADRIAEN BROUWER; Batoteiros e Cartomante (traducdo livre), de NICOLAS REGNIER; ou
ainda Soldados a fazer batota com cartas em interior (traducdo livre) e Jogadores de cartas
em interior (traducdo livre), de JAcoB VAN OOST.

Do mesmo periodo e em prosa, por seu turno, o romancista castelhano e criador de
D. Quixote de la Mancha, MIGUEL CERVANTES, produziu e publicou, em 1613, uma série de
narrativas curtas numa obra intitulada de “Novelas exemplares”. Nesta, inclui-se a historia
de “Rinconete y Cortadillo”, dois adolescentes que, tendo fugido de casa, sobrevivem
recorrendo ao furto e a fraude ao jogo. Os rapazes, Diego Cortado e Pedro Rincon, sdo
particularmente adeptos do jogo 21/blackjack e, durante as suas aventuras, fazem uso das
suas habilidades para enganar e furtar as suas vitimas. E é justamente assim que numa das
suas viagens, Cortado e Rincon levam de um transportador todo o seu dinheiro, a caminho
de Sevilha, jogando as cartas®®’.

Pouco antes da Revolucdo Francesa, em 1779, um antigo Comissario Francés da
Gerdarmerie, membro da prestigiada “Académie royale des Inscriptions & Belles-Lettres,
& de celle de Nancy”, JEAN DUSAULX, dedicou uma extensa e detalhada publicagédo ao Jogo

com o nome “De la passion du jeu”. Nesta incluem-se trés capitulos sobre a temética da

163 Cfr. Lanciani, Rodolfo, “Gambling and Cheating in Ancient Rome”, The North American Review, vol. 155,
no. 428, 1892, p. 100.

164 1dem.

185 |bidem, pp. 103-104.

186 |bidem, p. 104.

167 Cfr. Cervantes, Miguel de, Ronconete y Cortadillo, Literanda, 2014, p. 8.
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fraude ao jogo*®®. A proposito do jogo fraudulento (Infidélité au Jeu), asserta o A. que “basta
conhecer-se 0 espirito do jogo, para ser-se persuadido que os efeitos terdo sido sempre
proporcionalmente os mesmos: mais ou menos degradantes, conforme as circunstancias’*6°.
Refere ainda DUSAULX que as consequéncias histéricas do jogo fraudulento incluiam uma
pena algo peculiar, no tempo do Rei Carlos VI (século X1V-XV), consistindo na utilizagdo
de um gorro verde (Bonnet-vert), para quem cometesse o delito!’®. Contudo, adianta em
seguida que aquela néo tera sido uma consequéncia de todo usual, uma vez que varios dos
monarcas franceses seriam adeptos da pratica do jogo, e teriam mesmo aplaudido e motivado
os furtos levados a cabo pelos jogadores fraudulentos®’t.

Ao entrarmos no periodo contemporaneo, surge-nos entretanto um dos icones mais
popularizados da fraude ao jogo: os barcos a vapor dos rios de Ohio e Mississipi, conhecidos
cOmMo 0s “swimming volcanoes”*’2. Afirmam os relatos que, por volta do fim de 1811, estas
embarcagdes de jogo flutuantes deram inicio a uma auténtica colonizagdo daqueles rios,
havendo gradualmente de se estabelecerem enquanto centros privilegiados de todo o tipo de
esquemas e métodos fraudulentos, para todo o tipo de jogadores profissionais'’3. De tal modo
que, no inicio da década de 30 do século XIX, entre 1000 a 1500 jogadores profissionais
estariam regularmente a trabalhar nestes barcos a vapor, onde as principais vitimas dos
burldes — nomeadamente, produtores agricolas, comerciantes de escravos e herdeiros de
familias abastadas —, se encontrariam com frequéncial’®. Os jogadores destes barcos, no
referido periodo, seriam tdo desonestos que se duvida que algum deles jogasse rem recorrer
a dados chumbados, cartas viciadas e inimeros outros mecanismos para fazer batota. O que
havia de levar a expulsdo ou mesmo a morte de varios destes individuos!”.

Mais tarde, durante o periodo conhecido como a Era Victoriana, marcado por uma

forte destilacio moralistal’® e religiosa, o jogo sofreu uma repressao social aguda, tendo-se

168 Dusaulx, Jean, De la passion du jeu, depuis les temps anciens jusqu’a nos jours, vol. 2, Paris: Imprimerie
de Monsieur, 1779, pp. 169-184.

169 (tradugcdo livre) lbidem, pp. 169-170.

170 |bidem, p. 70.

71 1 dem.

172 \/eja-se Asbury, Herbert, Gambling on the Western Rivers, Dodd, Mead and Company, 1938, p. 1.

173 1dem.

17 |bidem, p. 9.

175 1dem.

176 O periodo Victoriano (1837-1931) ficou conhecido, inter alia, pelos seus altissimos padrdes de moralidade
pessoal, que entdo procurou doutrinar. Esta moral Victoriana, contudo, ndo passaria de um stucco facade de
contradicBes e aparatos sociais, contrastando com problemas da época como a prostituicdo ou o trabalho
infantil.
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assistido a alguma producdo literaria anti-jogo. Desta, destaque-se a obra do briténico
ANDREW STEINMETZ, “The gaming table: its votaries and victims”, dividida em dois
volumes. Sobre aquilo que designou, em epigrafe, como os adeptos e as vitimas do jogo ao
longo da historia das nacgdes, o A. oferece um relato detalhado do jogo, apoiado numa profusa
investigacao historica, procurando, por vérias vezes, demonstrar uma feicdo mais sinistra e
despicienda do jogo. Numa dessas investidas, observamos a historia de um produtor agricola
americano do periodo oitocentista que decide ir jogar ao casino, fazendo-se acompanhar do

seu escravo negro*’’

. Aguardando-o a entrada, o vassalo terd entdo comecado a jogar e
apostar com um outro ai presente, tendo eventualmente sido acusado de fazer batota pelo
seu adversario. Um sujeito mexicano, entretanto parado a assistir ao jogo, terd confrontado
0 escravo acusado de batota, afirmando té-lo visto a cometer a fraude ao jogo. Defendendo-
se, retorquiu, chamando ao mexicano de mentiroso. Algo que Ihe valeu uma facada mortal,
ali e entdo. Havendo sido informado do incidente, o dono do escravo, agora morto,
confrontou o mexicano e desafiou-o para um duelo. No fim, dispararam um contra o outro e
morreram os dois.

E é assim que no milieu politico, social e cultural desta era de reconhecida ascensao
capitalista, dominada pelo entendimento permissivo e individualista de dominio de uma
classe sobre outra, espelhada em ideologias liberais do estilo laissez-faire, as elites
industriais ou mesmo os respeitados lideres de movimentos civicos e intelectuais daquela
época, grassavam a nocao de fraude sobre o outro, representada, também ela, na actividade
ludica.

Narra ainda STEINMETZ que no final do século XVIII, as mulheres envolvidas em
actividades de jogo e aposta eram tantas que ja ndo seria surpresa deparar com uma jogadora
profissional, sobretudo entre as classes sociais mais elevadas. A maior parte destas mulheres
eram conhecidas pela sua desonestidade e métodos fraudulentos, utilizados no jogo’®. A
determinada altura, conta-se que um cliente de um casino apostou na méo de uma senhora,
numa mesa de jogo, tendo a jogadora vencido e reclamado o montante ganho, muito embora
tivesse apostado numa carta com baixissimas probabilidades de sair. O dono do casino, ainda
que se tenha apercebido da conduta fraudulenta da jogadora, teria consideracdo pela distinta

vigarista. Querendo ver o seu bom cliente pago, acabou por avangar com o dinheiro e pagou

177 Cfr. Steinmetz, Andrew, The gaming table..., vol. 1, (cit.), 1870, pp. 249-250.
178 bidem, p. 260.
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aambos, afirmando, corado: “possivelmente a madame terd ganho, mas, quanto a mim, estou
bastante seguro que terei perdido”’®,

Ja no século XX, o ano de 1939 trouxe-nos o famigerado e mencionado Homo
Ludens, de JOHAN HuUIZINGA. Neste o A. refere-se a vitoria pela astucia fraudulenta,
procurando destacar o seu contraste axiologico entre actualidade e a sua manifestacdo na
cultura arcaica. Para tal, recorre a uma série de referéncias histérico-culturais, que vao desde
a fabula da lebre e do ourico, aos herdis mitologicos Jasdo e Teseu, até aos deuses
mitoldgicos Odin e Freia'®. Desse modo, demonstra-se que no passado, e contrariamente a
forma actual de se pensar a fraude ao jogo, a batota ndo esvazia a ac¢do do seu carécter de
jogo ou o desvirtua por completo. Muito pelo contrario, antes se transforma num objecto de
competicdo, como se se tratasse de uma forma renovada de jogar.

Nos Estados Unidos, no ano de 1997, um individuo especializado em crooked
gambling (jogo fraudulento), DARWIN ORTIZ, publicou um estudo inédito dedicado a
tematica'®!, tendo deixado um exposé, ilustrado e actualizado, de dezenas de métodos de
fraude ao jogo e jogos fraudulentos. Na obra, revela ainda a necessidade de os casinos se
munirem de consultores especializados que possam treinar o seu pessoal de supervisdo em
como detectar e realizar uma prevencgao efectiva da fraude ao jogo. Infelizmente, acrescenta
0 A., nem o0 agente preventivo nem o cliente do casino se encontram suficientemente
protegidos ou esclarecidos, uma vez que “the average law enforcement officer is not better
equipped to spot cheating than are the clientele whom the clubs are swindling”!82,
Empenhado na divulgacdo do conhecimento na area do jogo fraudulento, Ortiz afirma nao
sO ter ajudado inimeros casinos e autoridades policiais, na sua demanda, como também
clientes empresariais, instituicdes de ensino e o até o exército americano. Procurou assim

denunciar a panoplia de técnicas utilizadas para enganar vitimas de todo o tipo de jogos,

178 Em sintonia com o mesmo tom aplicado anteriormente, Steinmetz termina por afirmar que se as mulheres
enganavam com sucesso no jogo, também perderiam com a mesma facilidade, sendo frequentemente for¢adas
arecorrer a meios menos proprios para pagar as dividas de jogo: “if women cheated at play, they also frequently
loss; and were often reduced to what is far viler, to sacrifice, not only theur own honour, but that of their
daughters”. Cfr. Idem.

180 Cfr. Huizinga, Johan, Homo Ludens... (cit.), 2003, p. 71.

181 A literatura existente sobre o jogo fraudulento, anterior a esta publicagéo, estaria envolta em desinformacéo,
técnicas ultrapassadas e meias-verdades. Compreensivelmente, uma vez que obscuridade da sub-cultura se
justifica sobretudo pela sua ligagdo ao forte interesse econémico inerente a actividade: “After all, if a writer
wants to get data on cheating methods for a book or an article, where can he go? A trip to the public library?
A phone interview with a cheat? The techniques that freelance writers usually use just don’t work with this
subject.”. Assim, Ortiz, Darwin, Gambling Scams, (cit.), 1997, p. xx.

182 |hidem, p. Xix.
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sejam eles jogos de cartas amigaveis, jogos de casino, clubes de jogos, jogos de feiras
populares etc.

No entretanto, a representacdo do jogo fraudulento também chegou ao grande ecra,
tendo por varias ocasides sido representado em Hollywood. No classico Casablanca, hd uma
cena onde o actor Humphrey Bogart, proprietario do “Rick’s Café Americain”, proporciona
a um jovem casal de viajantes uma vitoria facil na roleta, sugerindo, em voz alta e em
instrucdo ao croupier, que apostassem no numero 22. Em The Sting, Robert Redford aposta
a totalidade dos seus fundos numa roleta viciada, havendo de perder tudo pelo simples toque
de um botdo secreto, operado pelo croupier, situado debaixo da mesa de jogo. Mais
popularizado ficou o filme 21, o qual, inspirando-se na veridica historia de uma equipa de
blackjack do MIT, ilustra a realidade dos contadores de cartas'® no jogo.

Caso diferente da fraude ao jogo parece ser o de o0 jogador gque se aproveita de erros
facultados pelo jogo ou por um operador de jogo para adquirir vantagens patrimoniais. A
este propdsito, NELSON ROSE questiona: que consequéncias devem reservar-se ao jogador
que, apostando, toma voluntariamente partido de tais lacunas?'8* Sem qualquer pretenséo de
aprofundar aqui a questdo, diriamos ainda assim que, num juizo primario, tirar partido de
um erro do operador de jogo, de uma méaquina mal programada, ou de um baralho de cartas
de fabrico defeituoso, ndo se configura como uma verdadeira fraude ao jogo, ainda que tal

conclusdo nio seja de todo pacifical®. Ao que parece, os ingredientes sobre o que constitui

183 A par do jogo fraudulento, a maior ameaga para as finangas de um casino é o método conhecido como
contagem de cartas. Os contadores de cartas sdo jogadores especializados no jogo blackjack/21 e que tém a
capacidade de acompanhar cada carta que foi jogada na mesa podendo, destarte, determinar que cartas estéo
ainda disponiveis em jogo. Através do dominio da matematica do jogo, os contadores podem assim utilizar
essa informag&o para variar a quantidade das suas apostas e determinar a jogada de cada méo. E isto atribui-
Ihes uma vantagem matematica sobre os casinos (anulando a chamada house advantage) ao contrario do que é
normal e expectavel. Claro que a contagem de cartas se apoia unicamente na capacidade intelectual do jogador,
0 que nos leva a concluir que, na realidade e ainda que venha a vencer pela contagem, o jogador ndo comete
qualquer fraude ao jogo. Assim, Ortiz, Darwin, Gambling Scams, (cit.), 1997, pp. 114-115 e Walter T.
Champion, Jr./l. Nelson Rose, Gaming Law..., (cit.), 2012, pp. 226-236. Detalhadamente sobre os contadores
de cartas, veja-se I. Nelson Rose/ Robert A. Loeb, Blackjack and the Law, California: RGE Publishing,1988,
pp. 8-89. Sobre o jogo do blackjack, vide Sindicato dos profissionais de banca dos casinos, Jogos..., (cit.),
1988, 40-48.

184 Cfr. Rose, Nelson I, “Can Players Take  Advantage...”, (cit), 2004,
disponivel em <http://www.cardplayer.com/cardplayer-poker-magazines/65547-annie-duke-17-
22/articles/14306-can-players-take-advantage-of-mistakes>, acesso em: Abril de 2017.

185 Do lado do jogador, veja-se o caso do Supremo Tribunal de Justica de Nevada, nos Estados Unidos, Grosjean
V. Imperial Palace, 125 NEV. ADV. OP. NO. 30, 44542 (2009); do lado contrario, em favor dos operadores
de jogo, veja-se a decisdo dos tribunais superiores da Inglaterra e Gales, no caso Philip Ivey v. Genting Casinos
UK Limited, T/A Crockfords Club ([2016] EWCA Civ 1093). Ambos os casos recobrem a situacdo de
jogadores apelidados de “advantage players”, conhecidos por utilizarem métodos que exploram as fragilidades
em JFA, sobretudo em jogos de casino.
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uma ofensa criminal de jogo fraudulento, em cada sistema juridico, desempenham um
importante papel na defini¢do do resultado do caso concreto. Em todo o caso, hé dados que
parecem incontornaveis, como o dolo do jogador no momento em que aquele actua. Desde
logo, se o0 jogador ndo quis nem previu o resultado ocorrido, em tais casos: “Crimping cards
Is cheating. If a dealer accidentally flashes his or her down cards, players are not required to
shut their eyes™!8. Casos em que AA. como RosE defendem que, pese embora ndo constitua
pratica corrente entre os tribunais, 0 mais correcto seria que o jogador, em tais situacoes,
devolvesse a quantia ganha, evitando qualquer forma de enriquecimento sem causa'®’,
Antes de avancarmos, contudo, importa fazer mais um pouco de histéria e avancar
com um case study de erro do operador, digno de registo. Ao que parece, 0 conhecido
filésofo iluminista VOLTAIRE tera atingido o sonho de qualquer jogador, ao vencer o “gordo”
da cidade de Paris, em 1729. Para tal, tera investido num esquema elaborado, aproveitando
uma lacuna do sistema de lotaria parisiense. E que, por razdes de ordem varia, parece que o
prémio de cada distrito seria maior do que o valor total do montante acumulado dos bilhetes.
Ora, Voltaire terd calculado, em pareceria com o matematico LA CONDAMINE, que ao
comprar todos os bilhetes de lotaria disponiveis muito provavelmente sairia vencedor. E foi
pelo uso de uma sociedade que o préprio criou que fez exactamente isso, tendo ganho somas
significativas de dinheiro até pelo menos 1730, permitindo-o orientar confortavelmente a
sua vida: “Le poéte a été plus fort que le financier. Voltaire se trouve alors a la téte d’une
somme d’argent considérable qui va lui permettre de vivre comme il I’entend et de participer

d’autres affaires”88,

186 | dem.

187 |dem. Veja-se, a este propdsito, 0 mais recente AcSTJ sobre o enriquecimento sem causa, em Portugal, de
24 Marco de 2017, processo n.° 1769/12.5TBCTX.E1.S1, pronunciando-se quanto aos seus pressupostos,
consequéncias e 6nus: “l - Para que se constitua uma obrigacdo de restituir fundada no enriquecimento, ndo
basta que uma pessoa tenha obtido uma vantagem patrimonial, & custa de outrem. Il — E ainda necessario que
ndo exista uma causa justificativa para essa deslocacgdo patrimonial, quer porque nunca a houve, por néo se ter
verificado o escopo pretendido, ou, porque, entretanto, deixou de existir, devido a supressao posterior desse
fundamento. 111 — A falta originaria ou subsequente de causa justificativa do enriquecimento assume a natureza
de elemento constitutivo do direito a restituicdo. IV — Cabe ao autor do pedido de restituicdo, por
enriquecimento sem causa, 0 0nus da prova dos respetivos factos integradores ou constitutivos, incluindo a
falta de causa justificativa desse enriquecimento. V — N&o tendo o autor demonstrado a falta de causa
justificativa, improcede o pedido de restitui¢do, com fundamento no enriquecimento sem causa”.

188 Vide Lichet, Raymond, Voltaire, la vie et ['oeuvre, Paris: Librairie Hachette, 1968, pp. 17-18.
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§ 7. PERFIL HISTORICO-LEGISLATIVO NO DIREITO PORTUGUES

A legislacdo associada ao jogo fraudulento terd acompanhado as proibicbes

diletantes que a histdria produziu, face ao fenomeno global do jogo*®°.

a)  Em Portugal, é no periodo inicial da regulacdo do jogo, no século X1V, e sob
aregéncia de D. Dinis, onde podemos encontrar as primeiras disposicdes dedicadas a batota.
Nomeadamente, no Livro V, Titulo XXXX, das Ordenacdes Afonsinas'®. Neste periodo,
denota-se uma preocupacdo em punir, de forma implacavel e cruel — como de resto, em todo
este liber terribilis — ndo apenas “todo aquele, que armasse, ou fizesse jogar algum jogo
falso”, como também o individuo que “em jogo metesse alguns dados falsos, ou
chumbados .

Daqui resulta que o fabrico e exploragdo de material de jogo falso, bem como a
prética de jogos de dados, eram considerados entdo ilicitos gravissimos. De tal modo que a
consequéncia inicial reservada para estas accdes era hada menos do que a pena de morte,
havendo a norma sido posteriormente suavizada por D. Afonso V, optando por
consequéncias menos dramaticas para o infractor destes crimes: que este fosse “acoitado
publicamente, e degradado para as Ilhas até nossa mercé”. Ao jogador dos dados falsos ou
chumbados em particular, acrescentava-se-lhe uma pena acessoria traduzida em multa:
“mais pague da cadeia em tresbordo”. O mesmo texto continha a descric¢éo adicional de um
crime de natureza especifica e improprio, traduzido em consequéncia juridica distinta para
o infractor de diferente condicdo sécio-econdmica. Em concreto, o sujeito referia-se a

“pessoa, que ndo deva ser agoitada”, cujo destino seria 0 degredo por tempo indeterminado,

189 Um exemplo no direito estrangeiro, apenas. O Rei Carlos Il de Inglaterra aprovou, em 1661, legislacdo
dirigida a regular o jogo fraudulento, intitulada de “An Act against deceitful, disorderly, and excessive
gaming”. Ora, o monarca, ao contrario do habitual, ndo pretendera entdo proibir o0 jogo em si mesmo, mas
apenas o jogo fraudulento, havendo o jogo de ser permitido mesmo quando realizado a dinheiro, em qualquer
quantidade (as dividas de jogo inferiores a 100 libras eram fonte de obrigac@es civis). A legislacdo, projectada
para proteger os jovens (“the younger sort”) de individuos considerados perniciosos (“sundry, idle, loose and
disorterly”), dirigiu-se sobretudo a prevengdo dos efeitos do jogo fraudulento e, de igual modo, aquilo que
apelidara de perda de tempo e ruina do patrimoénio e das fortunas dos jovens (“the Loss of their Time and utter
Ruin of their Estates and Fortunes”). Cfr. Ronald J. Rychlak, “Lotteries, Revenues and Social Costs: A
Historical Examination of State-Sponsored Gambling”, Boston College Law Review, Issue 1, no. 1, 1992, pp.
17-18.

190 Cfr. Ordenac@es Afonsinas, facsimile da edicéo de, Coimbra: Real Imprensa da Universidade, 1792, vol. V,
2% edicdo, Lisboa: Fundacdo Calouste Gulbenkian, 1998-1999, Livro V, Titulo XXXX.
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tendo que suportar as custas da sua pena, inclusive: “seja degradada para Ceuta até nossa

mercé, e pague mais a dita pena’’.

b)  No periodo de vigéncia das Ordenacdes Manuelinas, por seu turno, o ambito
de aplicacdo da censura a fraude ao jogo reduziu-se consideravelmente!®!, passando apenas
a abranger os dados, mas introduzindo as cartas de jogo: “se for provado que alguma pessoa
fez dados, ou cartas por qualquer maneira falsificados, ou que com os ditos dados, ou cartas,
sabendo que eram falsos jogou, ou lhe forem achados em seu poder falsificados” (Livro V,
Titulo XLVIII, 84). Assim, optou-se por circunscrever a abertura do tipo, passando a
incriminacgdo apenas abranger os dados e as cartas, e ja ndo um qualquer jogo. Daqui resultou
unicamente o crime de jogo fraudulento de fabrico de cartas e dados falsificados, bem como
a sua detencao ou pratica voluntaria.

As penas que dai resultaram mantiveram-se igualmente pesadas, incluindo punicoes
fisicas, multas e o degredo para a vida toda. Previa-se, destarte, que: “se for pedo seja
acoitado publicamente com baraco e pregao, e degradado dez anos para a Ilha de S. Tomé”.
De outra parte, também se mantiveram as penas consoante a qualidade do condenado: “e se
for de maior condicao sera degradado os ditos dez anos para llha de S. Tomé somente ”; ja
se esvanecendo a condicéo social do jogador quando a realizacdo do ilicito se cumprisse com
sucesso: “‘e mais pague, assim o pedo como de maior condi¢cdo, anoveado todo o que com
as ditas cartas, ou dados falsos ganhar”. A descrigio deste crime material, juntou-se ainda
uma outra cominacao, reservando-se o degredo vitalicio a quem, havendo ganho através de
jogo fraudulento, adquirisse uma vantagem patrimonial de relevo: “e ganhando vinte
cruzados, ou sua valia, com as ditas cartas, e dai para riba, ou sua valia, além das ndveas
serdo degradados para sempre para a llha de S. Tomé; e tudo isto além de pagar a pena
que encima Dissemos dos que jogam com cartas, ou dados” (Livro V, Titulo XLVIII, 84,

2.2 parte).

191 Cfr. Ordenacdes Manuelinas, facsimile da edicdo de, Coimbra: Real Imprensa da Universidade, 1797, vol.
V, 2% edicdo, Lisboa: Fundacdo Calouste Gulbenkian, Servico de Educagdo e Bolsas, 2006, Livro V, Titulo
XLVIILI.
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¢) Seguindo-lhe o mesmo passo, as Ordenacdes Filipinas mantiveram a severidade
punitiva dos seus predecessoresi®2. No Titulo LXXXII do Livro V, encontramos uma vez
mais a conhecida descricao incidindo em “pessoa que fez dados, ou cartas, por qualquer
maneira falsificados, ou que com dados, ou cartas, sabendo que séo falsos, jogou, ou Ihe
forem achados em seu poder falsificados” (83). Nenhuma alteracdo quanto ao plano das
incriminagdes, portanto.

Desta feita, 0 “pedo” seria “agoitado publicamente com barago e pregdao”, com a
Unica alteracao levada a cabo pela lei consistindo no local do degredo (de 10 anos), de S.
Tomé para o Brasil. Ja para o individuo “de maior condigdo”, 0 mesmo degredo ser-lhe-ia
aplicado, sendo porém dispensada a pena fisica, aplicada apenas ao “pedo”. Como pena
acessoria, por sua vez, tanto este como o “de maior condi¢do” — a semelhanca do que se
verificava nas Ordenacgdes anteriores — teriam que pagar nove vezes aquilo que haviam
ganho, como resultado do logro na fraude ao jogo: “e mais pague (...) anoveado tudo o que
com as ditas cartas ou dados falsos ganhar”. De igual juizo, manteve-se a agravacao pelo
resultado dos vinte cruzados, e da anoveagdo em conjunto com o degredo vitalicio como
consequéncia, agora para o Brasil (Livro V, Titulo LXXXII, 3.2 parte).

No plano das nossas preocupagdes, a grande novidade introduzida por estas
Ordenagdes encontra-se porém mais adiante, no 88 do mesmo Titulo: “e os que forem
culpados em os outros casos sobreditos de fazer cartas, ou vender, ou trazer, ou jogar com
cartas, ou dados falsos, ou por terem tabolagem, poderdo ser acusados até um ano, e mais
ndo”. Dito de outra forma, passou a estar prevista uma medida processual com o prazo de

prescricdo de um ano para quem cometesse a fraude ao jogo nas circunstancias descritas.

d)  Entretanto, o contributo do lluminismo e a afirmacéo dos direitos naturais do
individuo surtiram efeitos na compreensdo moderna do direito. Ora, é pelas méos do
jurisconsulto PAscoAL JOSE DE MELLO FREIRE, no seu Institutiones Juris Civilis Lusitani
(1789-1793), que encontramos referéncia a primeira disposi¢do em sintonia com a doutrina

moderna, no tratamento aos contratos aleatorios!®®. Nesta obra, relativamente aos JFA —

192 Cfr. Ordenacdes Filipinas, facsimile da edicéo de, Rio de Janeiro: Candido Mendes de Almeida, 1870, vol.
V, 2% edicdo, Lisboa: Fundacdo Calouste Gulbenkian, 1985, Livro V, Titulo LXXXII.

193 Cfr. Mello Freire dos Reis, Pascoal José de, Institutiones luris Civilis Lusitani, Coimbra, 1789 (trad. Miguel
Pinto de Menezes, com revisdo de A. Manuel Hespanha), in BMJ, n.° 161 a 166, 168, 170, 171, 1966-67, Livro
IV, Titulo 111, 8XXI.
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entdo proibidos por lei pablica—, o A. referiu que: “Segundo os nossos costumes, o vencido
em jogo de azar ndo pode ser demandado; pode, porém, repetir o que pagou: 1) se 0 outro
vencer com mau dolo” *°*. A mesma regra seria aplicavel as apostas e ainda as lotarias: “o
mesmo dizemos das lotarias particulares, isto €, das panelas da sorte dos ambulantes, que
tentam ambair os outros com mil dolos e fraudes que ninguém pode provar” ** Destarte,
formula-se uma protecgdo repetitio indebiti, a qual vem reconhecer, de forma inédita, a

posicao contratual do jogador enganado nestes jogos.

e) Do mesmo passo, e colocando um termo a vigéncia do direito penal medieval,
deu-se a aprovagéo do primeiro CP, em 1852, caminhando para uma importante separagéo
entre crime e o pecado. O diploma, preocupado em punir a pratica e exploracdo do jogo,
apresentou um ilicito aparentemente simples de fraude ao jogo em comparacdo com as
normas anteriormente previstas pelas Ordenagdes. Inserido no Livro I, Titulo II, e em
Capitulo dedicado ao jogo (“Dos jogos, loterias, convengaes illicitas sobre fundos publicos,
e abusos em casas de emprestimos sobre penhores ), rezava assim o art. 269.°, em paragrafo
unico: “Serdo impostas as penas do furto aos quem empregarem meios fraudulentos para
assegurar a sorte”.

Saliente-se desde ja que, como consequéncia da simplicidade da formulagdo
adoptada pelo CP de 1852, deixou-se de punir o fabrico, a exploracéo ou a deten¢do, como
modalidades do tipo de ilicito do jogo fraudulento. Assim, a norma é agora reduzida a uma
Unica conduta tipica: a utilizacdo de meios fraudulentos para assegurar a sorte. A0 mesmo
tempo — e a semelhanca do que se verificava nas primeiras leis penais dedicadas ao tema —,
deparamo-nos com uma fattispecie de abertura quase infinita, passando a incluir, prima
facie, todo e qualquer jogo na norma, sem qualquer descriminacdo aparente dos JFA. De
outra parte, é empregado de forma inovadora o termo fraude, no &mbito do jogo, pretendendo
sublinhar-se, através do termo, os comportamentos dolosos e de ma-fé que dali resultam. A
outra grande novidade do artigo a destacar é ainda a inclusao de uma outra expressao, inédita,
na lei portuguesa do jogo: sorte. O sentido atribuido esta aqui ligado, claro, a intrinseca
aleatoriedade ou o contexto ludico-aleatdrio, indissoluvelmente associado aos JFA. O que

de resto nos leva realmente a acreditar que o legislador de 1852 se tera esquecido de fazer a

194 Cfr. Mello Freire dos Reis, Pascoal José de, Institutiones..., (cit.), 1966-67, Livro IV, Titulo 111, §XXIV.
195 1dem.
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referéncia particular aos JFA, no texto da norma, ao contrario daquilo que se verifica em
disposi¢des anteriores do mesmo Capitulo do Codigo (arts. 265.° a 268.°, CP de 1852).

Tratando-se de uma norma remissiva, vejamos depois 0 que nos diz o furto, no seu
disposto art. 421.°:

“Aquellle, que commetter o crime de furto, subtrahindo fraudulentamente uma
cousa, que Ihe ndo pertenca, sera degradado temporariamente, se o0 valor da cousa furtada
exceder a vinte mil réis.

8§ 1.° Se ndo exceder a esta quantia, a pena seré a de prisao correcional.

8§ 2.° A tentativa de furto seré sempre punida applicando-se as regras geraes.

8 3.° A segunda reincidencia serd punida com o degredo temporario, se a pena
correspondente fér a prisdo correccional; e com o degredo por toda a vida, se a pena for a

de degredo temporario.”

Ainda gque se mantenha uma certa severidade na aplicacdo das penas para o
batoteiro, a retirada das penas consoante a qualidade econdémico-social do agente e a
eliminacdo das penas fisicas (dos acoites de baraco e de pregdo) revelam uma atitude
louvavel da parte do legislador penal, demonstrando a abertura necessaria para se caminhar
em sentido oposto ao espirito punitivo presente nas Ordenacdes. Depois, a introducdo da
prisdo correccional vem igualmente aliviar alguma tensdo punitiva, deixando-se de prever,
sem mais, a aplicacdo do degredo temporario de 10 anos para o infractor, previstas nas duas
ultimas Ordenaces vigentes. Outro aspecto a salientar é a evolucdo destas normas a partir
do recém-introduzido instituto da dupla reincidéncia, o qual, ainda que &spero nas suas
consequéncias, revela como que um ultimo patamar de castigo, de aplicacdo em Ultimo
recurso.

A par destas vicissitudes, somos em seguida confrontados com um extenso aparato
de preceitos legais, conexionados com o furto, e incidentes na fraude ao jogo, nomeadamente
os arts. 424.° ao 431.° daquele Cddigo. Em particular, estas normas acrescentam um rol de
previsdes que vao desde a inclusdo de crimes especificos, qualificados pelo resultado ou de
execucdo vinculada, a agravacao das penas relacionadas com o furto, até mesmo a excluséo

da ilicitude, em determinadas situacdes, previstas pela lei.
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f) Seguindo a compreensdo do direito e do Estado do Século das Luzes, a
aprovacéo tardia do Codigo de Seabra afigurou-se como um passo natural a se dar, no direito
civil, em 1867. Aqui, na parte dedicada ao contrato de jogo (Livro Il, Capitulo VII),
afiguram-se os efeitos semelhantes aqueles delineados por MELO FREIRE décadas antes. No

art. 1542.°, afirma-se entdo:

“As dividas de jogo ndao podem ser pedidas judicialmente (...). Mas se o jogador
tiver pago o que perdera ndo podera tornar a pedir 0 que assim pagou, excepto:
1.° No caso de dolo ou fraude da outra parte, ou quando se der outra circunstancia

das que, conforme as regras gerais, obstam a que os contratos produzam efeitos”.

Do exposto, resulta assim que a regra fundamental da inexigibilidade mantém
contudo uma certa flexibilidade nestes casos de “dolo ou fraude”, realizando uma série de
excepcBes, com mencdo expressa a batota. Contudo, a repeticdo das quantias pagas e
perdidas voluntariamente ndo inclui tal excep¢do nem para as lotarias, que ja existiam entéo,
nem para as competicdes desportivas, que ndo geram obrigacGes civis, nem para 0s JFA —
reservando a sua aplicacdo tdo-somente para 0s jogos de pericia, ndo se reconhecendo a
validade dos JFA enquanto modo valido de adquirir em caso algum?*®®.

g)  De regresso ao direito penal iluminista, a reforma levada a cabo pelo CP de
1886 limitou-se, em sua esséncia, a seguir a mesma técnica legislativa adoptada pelo anterior
Cadigo, descrevendo a norma da fraude ao jogo ao abrigo da formulagéo anterior. Vejamos,

aqui também, que consequéncias juridicas Ihe reservava a norma destinada ao furto:

“Art. 421.° Aquele que cometer o crime de furto, subtraindo fraudulentamente uma
coisa que Ihe ndo pertenca, seré condenado:

1.° A prisdo até seis meses e multa até um més, se o valor da coisa furtada ndo
exceder a 10$000 réis;

2.° A prisdo até um ano e multa até dois meses, se exceder a esta quantia, e néo for

superior a 40$000 réis;

19 Cfr. Godinho, Jorge, Direito do Jogo, (cit.), 2016, p. 116.
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3.2 A priséo correccional até dois anos e multa até seis meses, se exceder a 40$000
reis, e ndo foi superior a 100$000 reis;

4.° A prisdo maior celular de dois a oito anos, ou, em alternativa, a degredo
temporario com multa até um ano em ambos 0s casos, se exceder a 100$000 réis.

§ 1.° A tentativa de furto serd sempre punida.

§ 2.° A segunda reincidéncia sera punida com prisdo correccional e multa
correspondente, se a pena aplicavel for a do n.° 1.° do presente artigo; com prisdo maior
celular de dois a oito anos, ou, em alternativa, com degrédo temporario, se for alguma das
designadas nos n.%® 2.° e 3.°; com a de prisdo maior celular por quatro anos, seguida de
degrédo por oito anos, ou, em alternativa, com a pena fixa de degrédo por quinze anos, se
foradon.°4.°”.

Duas notas a realcar, apenas.

Como na anterior codificacdo, as alteragcdes de relevo situam-se no ambito da
aplicacdo das penas e das molduras penais propriamente ditas. Ora, a inclusdo da prisdo até
um ano e do mecanismo da multa, bem como a reducédo do degredo maximo para 15 anos,
sdo, uma vez mais, testemunho de uma certa tendéncia na mitigacdo das penas dos crimes
de fraude ao jogo. Depois, e do mesmo passo que o CP de 1852, os mesmos arts. 424.° a
431.° deste projecto contém disposi¢des véarias com influéncia no ilicito do jogo fraudulento,
mantendo em grande parte 0 mesmo tom que anteriormente, ainda que com penas
aligeiradas, mas sem alterac6es de maior.

Em jeito de La Palisse, saliente-se por ultimo que, desde o inicio do movimento
codificador, as consequéncias juridicas do crime de fraude ao jogo — como de resto, em todo
universo juridico-criminal — se tém tornado progressivamente adogadas. Isto é assim porque
0s projectos se enquadram num contexto de crescente humanizacdo do direito penal, ainda
que operada, neste Cédigo em concreto, por via de uma de uma concepcdo eclética,
resultante da mitigacdo da perspectiva especial preventiva — que herdou do anterior projecto

— com referentes de uma outra: ético-retributival®’.

h)  Vertidos quase 100 anos desde a ultima alteracdo a fraude ao jogo no plano
civil, o actual CC de 1966 tratou de introduzir uma disposicdo mais conservadora,

197 Cfr. Dias, Jorge de Figueiredo, Direito Penal..., (cit.), 2011, p. 69-72.
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manifestando uma regressdo relativamente ao Codigo de Seabra no tocante a fraude na
execucéo do contrato de jogo e aposta: “Art.° 1245 (Nulidade do Contrato) O jogo e aposta
ndo sdo contratos validos nem constituem fonte de obrigagdes civis; porém, quando licitos,
sao fonte de obrigacGes naturais, excepto se neles concorrer qualquer outro motivo de
nulidade ou anulabilidade, nos termos gerais de direito, ou se houver fraude do credor na
sua execucao. ”

Sobre o actual regime do CC neste plano em concreto, trataremos do assunto

adiante, em considerac@es aprofundadas em capitulo posterior.

1) Trés anos apos a entrada em vigor do CC de 1966, € aprovado um novo
regime de regulacdo da concessdo da exploracdo de JFA, aditando pela primeira vez, em lei
avulsa, uma disposicdo focada no jogo fraudulento. Entra assim em vigor a LJ de 1969,
revogando Vvarias das disposicOes legislativas dos seus antecessores, a saber, a primeva LJ
de 1927, a L) de 1929 e a LJ de 1958.

Note-se que, como resultado da regulamentacdo inicial do jogo em 1927, o
legislador penal de 1886 optou por eliminar, “ap6s acesos debates, nos alvores da republica
€ Nos anos seguintes, sobre os perigos do jogo controlado e a necessidade de actualizagéo do
regime legal” o Titulo destinado ao jogo, presente em toda a histéria da codificacdo penal,
procurando com isto remeter gradualmente as suas consequéncias juridico-criminais para
aquela legislacdo de natureza extravagante. Neste sentido, o legislador procurou afastar-se
de qualquer comprometimento, em sede de CP, na classificacdo quando ao bem juridico a se
proteger®®®,

Da LJ de 1969 resultaram assim os art. 62.° e 63.° da LJ de 1969, definindo uma
nova configuracdo para o regime do jogo fraudulento, dividido agora em dois ilicitos

distintos:

“Art. 62.° Sera aplicavel a pena correspondente ao crime de burla aqueles que
usem meios fraudulentos para se assegurarem da sorte ao jogo.
Art. 63.° Aqueles que falsifiquem as fichas dos casinos das zonas de jogo, ou delas

facam uso, incorrem nas sancdes previstas no artigo 208.° do Cddigo Penal.”

198 Cfr. ainda, supra, nota 89.
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Das disposic¢des anunciadas resultaram novidades assinalaveis.

Antes de mais, este novo regime transforma o mecanismo do jogo fraudulento numa
dupla incriminacdo, divida em duas normas, rompendo com a tradi¢do de toda a historia da
codificacdo penal moderna neste dominio. Ora, e a semelhanca daquilo que se verificava nas
Ordenacdes Afonsinas, passou a prever-se mais que um crime de jogo fraudulento. S&o eles
a utilizacdo de meios fraudulentos para assegurar a sorte ao jogo, e a falsificacdo ou
utilizacdo de fichas falsificadas dos casinos das zonas de jogo.

Deste quadro renovado de incriminac@es, por seu turno, sao patentes os elementos
inovadores com respeito a concreta realidade dos casinos: a falsificagéo de fichas de casinos
das zonas de jogo e a utilizacé@o de fichas falsificadas de casinos das zonas de jogo. De uma
perspectiva teleoldgica, esta opcao revela, nos Estados contemporaneos, mais um passo de
reconhecimento formal na importancia da inddstria do jogo no direito actual. Trata-se, por
isso, de assinalar a relevancia que os crimes de casino tém na sociedade, ndo s6 de um ponto
de vista quantitativo mas também qualitativo, pratico e teérico. Com efeito, as fichas de jogo
surgem como a forma privilegiada — sendo a unica, mesmo — de pagamento dos prémios e
de colocagdo de apostas na maior parte dos jogos de casino bancados e ndo bancados,
devendo por isso, inter alia, procurar proteger tanto quem joga como o0s operadores de jogo.

Ja no plano das consequéncias juridicas, os arts. 62.° e 63.° da LJ de 1969
mostraram-se — seguindo uma tendéncia ja assinalada — mais benevolentes para com a pratica
do jogo fraudulento do que o anterior CP de 1888. Com efeito, o legislador penal de ‘69,
optando pela utilizacdo da mesma técnica usada pelos anteriores cddigos penais, remeteu as
consequéncias dos crimes de jogo fraudulento para duas outras normas constantes do CP de
1886: a burla (art. 450.°), e os crimes de falsidade do art. 208.° (nomeadamente, 0s crimes
de falsidade da moeda, ai previstos). No caso do art. 208, as penas deste variavam entre 0s
2 a 8 anos de prisdo maior celular ou uma pena alternativa de degredo temporario. Para
aqueles a quem fosse reservada a aplicacdo do art. 450.°, a pena a aplicar seria ja& menos
grave, traduzida em prisdo correccional por mais de 6 meses; podendo contudo ser agravada
com uma multa adicional e com a suspensdo dos direitos politicos do agente pelo periodo de

dois anos, segundo as circunstancias descritas pela norma, don.° 1 ao n.° 5.

J) E desta forma chegamos, finalmente, a consideracéo da LJ de 1989, com a

ultima alteracdo de relevo a assinalar nesta legislacdo, no dominio do jogo terreno, para o
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mecanismo da fraude em jogo. Em continua¢do da politica seguida até a data e como
corolério da legislacdo existente ao longo das reformas operadas, a LJ de 1989 assumiu-se,
enfim, como repositdrio e protagonista das normas destinadas a regulacao do jogo, passando
a incluir a esmagadora maioria das normas penais do jogo.

Sem mais demoras, olhemos assim para o actual art. 113.°, da LJ de 1989:

“Artigo 113.°

Jogo fraudulento

1 - Quem explorar ou praticar o jogo ou assegurar a sorte através de erro, engano
ou utilizacdo de qualquer equipamento sera punido com pena correspondente a do crime de
burla agravada.

2 - A viciagdo ou falsificacdo de fichas e a sua utilizagéo serdo punidas com pena

correspondente a do crime de moeda falsa. ”

Assim como na norma respeitante ao CC de 1966, regressaremos a analise desta,
detalhadamente, em local e momento oportunos.

Antes de encerrarmos a LJ de 1989, contudo, saliente-se ainda o teor do seu art.
70.° da LJ, sob o titulo “Incapacidades™: “Nao pode fazer parte dos corpos sociais das
concessionarias, das direc¢gdes dos casinos ou exercer a funcdo de director do servico de
jogos quem tenha sido condenado por crime doloso com pena de prisdo superior a seis meses
ou tenha violado o disposto nos artigos 60.° e 108.°a 115.°”

Ainda que se trate de uma medida de pendor administrativo e sem incidéncia
imediata no regime do jogo fraudulento, ndo podemos deixar de referir a importancia desta
norma para o reforco da seriedade no jogo, pela forma como procura assegurar a sua
neutralidade, honestidade e lisura. Assim, qualquer individuo que pretenda integrar os
quadros superiores das concessionarias do jogo sera vedado das direc¢des dos casinos e das
funcBes de director do servico de jogos, quando, nomeadamente: tiver estado envolvido em
qualquer tipo de empréstimo para o jogo e tenha sido sancionado por esse motivo; tenha sido
condenado por crime doloso com pena de prisdo superior a seis meses; ou tenha incorrido
na pratica dos crimes de exploracdo ou pratica ilicita de jogo, presenca em local de jogo

ilicito, usura para jogo, coaccdo a pratica de jogo, e — claro esta — os crimes de jogo
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fraudulento. Mutatis mutandis, se uma concessionaria violar as regras dos jogos que explora
e oferece aos seus clientes, cometendo um crime de jogo fraudulento, incorrerd, inter alia,
numa violacdo dos seus deveres contratuais, devendo pagar multas pesadas e custando-lhe

mesmo a sua licenca (arts. 118.° ss., LJ).

k)  Terminando a exposicao das varias normas dedicadas ao tratamento do jogo
fraudulento ao longo da histdria juridica, o RJO, aprovado em 2015, afigura-se como o mais
recente bastido legislativo a destacar, apresentando, na esteira das recomendacdes europeias
sobre a regulacéo dos JFA, o primeiro diploma portugués destinado preencher uma lacuna
desde ha muito presente: a regulago do jogo em linha.

Destarte, 0 Regime apresenta-se, no plano das incriminag¢fes (Capitulo V, dos
Ilicitos e san¢des, na Seccdo I, dos Ilicitos criminais), com uma disposicao dedicada a fraude
nos jogos online, traduzida pelo disposto no art. 50.°, sob a epigrafe “Fraude nos jogos ¢

apostas online””:

1 - Quem adulterar as regras e os processos de funcionamento que forem
estabelecidos para os jogos e apostas online, introduzindo, modificando, apagando ou
suprimindo dados informaticos, ou de outro modo interferir no tratamento dos mesmos, com
a intencao de assegurar a sorte ou o azar, é punido com pena de prisdo de trés a oito anos
ou com pena de multa até 600 dias.

2 - A negligéncia é punivel.

3 - A tentativa é punivel.

Esta norma, dedicada ao jogo em linha, vem modificar alguns dos entendimentos
presentes na regulacdo tradicional do jogo fraudulento terreno. Desde logo, e ao contrario
do art.° 113 da LJ, a tentativa é expressamente prevista na norma, assim como a punic¢do da
negligéncia. Depois é de salientar a referéncia particular a adulteracdo das regras e processos
de funcionamento dos jogos e apostas online, em relacdo ao regime terreno. Por fim, o
assenhoreamento da sorte, neste ilicito, € acompanhado de uma previsdo expressa da

intencdo do agente, classificando o crime na categoria dos crimes de intengéo.
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§8. 0 JOGO FRAUDULENTO E O DIREITO CIVIL PORTUGUES

Comecemos por relembrar que o jogo tem, lato sensu, trés formas de ser abordado
aos olhos do direito: enquanto actividade liminarmente proibida e criminalizada, em todo
ou em parte; enquanto actividade meramente tolerada, ignorada ou possivelmente
autorizada; e enquanto actividade regulada e possivelmente legalizada, sem restri¢cdes, no
plano da actividade. Ora, quando aplicada a fraude ao jogo, a primeira op¢do nao dara
reconhecimento algum a estes casos, ndo chegando sequer aos tribunais. Ja no segundo caso,
os tribunais poderdo ou ndo ver reconhecida a sua existéncia juridica, tudo dependendo do
local ou a disposi¢do que tomar o direito, quanto aquela: os principios juridicos e as boni
mores aplicaveis a sociedade em jogo serdo determinantes, neste sentido. No Gltimo caso, a
fraude ao jogo terd, de um modo geral, normas especificas previstas no sistema juridico que
a permitam prever e tutelar de forma plena e efectiva.

Face ao quadro geral tragado, qual o regime destinado a fraude ao jogo, entre n6s?

No plano juridico-civil, a abordagem a fraude ao jogo depende sendo da
configuracdo timbrada ao contrato de jogo. Por essa razdo, detenhamo-nos aqui por
momentos.

Considerados, desde o jusracionalismo, uma espécie do género dos contratos
aleatorios, os contratos de jogo no direito portugués aparecem hoje regulados no livro de
obrigac@es do CC, no titulo dos contratos em especial (arts. 1245.° a 1247.° do CC.). Neste
dominio, o regime dos contratos de jogo segue a mesma retdrica iniciada pelo direito penal,
optando, “com linguagem peremptoria e energética, subliminarmente moralista”!%, pela sua
invalidade: “O jogo e a aposta ndo sdo contratos validos nem constituem fonte de obrigagdes
civil” (art. 1245.° do CC). Ora, aquela pretenséo ludica do jogador, por se tratar de uma
necessidade eminentemente pessoal, ndo tem um fundamento material bastante para merecer
do direito uma tutela juridica, porquanto carece de interesse econdmico?®. Ainda que assim
seja, a mesma disposi¢do acrescenta logo de seguida que quando licito, o jogo constitui fonte
de obrigacdes naturais. O que significa que quando ndo forem proibidos, 0s contratos de

jogo e aposta encerram um acordo valido, pese embora inexigivel?*,

199 Cfr. Godinho, Jorge, Direito do Jogo, (cit.), 2016, pp. 124-125. Criticando a escolha do legislador moralista,
de igual passo, encontra-se Albuquerque e Sousa, Teresa, “O Regime Juridico...”, (cit.), p. 954.

200 Cft. Luz dos Santos, Hugo, “O jogo responsavel...” (cit.), 2016, p. 40.

201 No sentido da exigibilidade dos contratos de jogo, veja-se, p. ex, 0 Gambling Act 2005, Section 331;
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Daqui resultam duas consequéncias conhecidas: de uma parte, torna-se impossivel
realizar uma cobranga coerciva com base no jogo (art. 402.°, CC); e de outra parte, a
obrigacdo natural resulta numa soluti retenti para o credor da divida, aplicando-se a regra da
ndo repeticdo dos montantes pagos de modo voluntario (art. 403.°, CC).

Tudo o que vem reforcar a animosidade do legislador quando ao jogo, o qual, ainda
que condescenda frente a este, Ihe reconhece formalmente o seu estigma de actividade social
danosa, através da solucéo apontada.

Aqui vertidos, adiante-se o que realmente nos interessa: na segunda parte do art.
1245.°, in fine, o legislador acrescenta que o contrato de jogo gera obrigacOes naturais,
excepto se neles concorrer qualquer outro motivo de nulidade ou anulabilidade, de acordo
com os termos gerais do direito ou se houver fraude na sua execucao.

Resumindo e respondendo a questdo colocada: entre nds, a fraude ao jogo situa-se
no campo do jogo meramente tolerado, determinando assim o regime actual que, em regra,
a fraude ao jogo ndo pode gerar beneficios — até porque o risco de ganhar ou perder se traduz
em um elemento central e fundamentante do contrato de jogo.

Daqui ressaltam algumas notas.

O primeiro aspecto a assinalar prende-se com o facto de que a integridade ou
honestidade do jogo, no direito portugués, é protegida de modo completo e interdisciplinar,
verificada ndo s6 pela sua tipificagdo no direito penal e administrativo, mas também no
direito civil?®2. Esta confirmagc&o legal do jogo fraudulento e das suas consequéncias, por seu
turno, ajudam a reforcar e confirmar o caracter juridico do jogo?®. Deste modo, fica assim
afastada uma visao ultrapassada do direito de que o jogo em si se trata de uma realidade
extrajuridica, sem qualquer relevancia para o direito quando desacompanhada de
consequéncias patrimoniais?®.

Em segundo lugar, o regime civil portugués previu que quando houver fraude do
credor na execucdo, o contrato jogo e aposta nem sequer é fonte de meras obrigacdes
naturais, sancionando a sua actuacdo com uma veemente nulidade juridica, enfermando

assim toda e qualquer parte do acordo. Uma consequéncia algo dramaética, sendo porventura

202 O argumento pertence a Godinho, Jorge, Direito do Jogo, (cit.), 2016, pp. 148-149. No mesmo raciocinio,
acrescenta ainda o A., exemplificando: “os dados ndo podem estar viciados, as cartas nao podem estar marcadas
ou ser conhecidas, a roleta ndo pode ser tendenciosa (biased), todos os nimeros devem poder ser extraidos por
igual numa lotaria, e por ai adiante”. Cfr. Idem.

203 |hidem, p. 156.

204 Cfr. supra, nota 30.
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mais razoavel reservar alguns efeitos juridicos para quem, ainda assim, na execucao do
contrato, actuou em conformidade com o principio da boa-fé e as restantes regras do direito.
Ora, é precisamente neste sentido que verte o regime do CC de Macau, ao afirmar, no seu
art. 1171.%/2, que quando haja lugar a uma fraude ao jogo na sua execugdo, 0 contrato nao
produz qualquer efeito em beneficio de quem a praticou. Desta forma, procura-se beneficiar
guem actuou de acordo com as regras e assim confiou ndo apenas na execu¢do do jogo e
aposta de acordo com as suas regras, como também na sua aparente execugdo sem vicio, que
afecta a sua validade e eficacia, como sejam a outra ou outras partes do contrato e
jogadores®®. Caso em que estaremos perante uma ineficacia relativa, tornando o contrato
exigivel para a parte lesada®®®. Pelo contrario, se o jogador perder, ainda que tenha realizado
a fraude ao jogo, ndo podera ja escudar-se numa qualquer invalidade do contrato para se
escusar ao pagamento ou para, caso se trate de uma obrigacdo meramente natural, solicitar
da contraparte a repeticdo da quantia eventualmente paga?®’ — opgdo que é espelhada pelo
principio venire contra factum proprium.

Adicionalmente, tanto o JFA como as modalidades afins dos JFA, quando licitos
nos termos da LJ, encerram um contrato perfeitamente valido e gerador de obrigacbes
juridicas e ndo naturais?®. O que significa que, em tais casos, teremos ja a possibilidade de
invocar a fraude ao jogo em tribunal, oferecendo-lhe plena tutela juridica. De facto, e ao
contrario do que pode ser esperado em sede de contrato de jogo e aposta, 0 contrato de jogo
de fortuna e azar, quando licito — em local autorizado, portanto — é fonte de obrigacgdes civis,
sendo as dividas de jogo judicialmente exigiveis, e ergo, 0 seu cumprimento € garantido pela
ameaca de execucdo do patriménio do devedor. O que ndo é de todo despiciendo,
considerando os problemas que daqui podem resultar.

Tome-se como exemplo o individuo que joga numa mesa de bacara, no casino, e
ganha uma quantidade exorbitante de dinheiro. Desta feita, 0 operador do casino afirma

tratar-se de um funcionamento deficiente da sua maquina de baralhar cartas, ou mesmo um

205 Assim, Trigo, Manuel, LicGes de Direito das Obrigacdes, (cit.), 2014, pp. 706-708; e ainda Pessanha, Lufs,
“O Jogo de Fortuna e Azar ...”, (cit.), pp. 875-876.

206 \/ertente neste sentido encontramos, p. ex., 0 Cddigo Civil de Espanha, no art.° 1798, referindo-se, em
concreto, ao dolo no cumprimento do contrato: “La ley no concede accion para reclamar lo que se gana en un
juego de suerte, envite o azar; pero el que pierde no puede repetir lo que haya pagado voluntariamente, a no
ser que hubiese mediado dolo”; ou o Codigo Civil de Franga, no seu art. 1967.°, estipulando de igual passo que
“Dans aucun cas le perdant ne peut répéter ce qu'il a volontairement payé, a moins qu'il n'y ait eu, de la part du
gagnant, dol, supercherie ou escroquerie”; ou ainda 0 Gambling Act 2005, Part 17, n.° 335-336.

207 Assim, Albuquerque e Sousa, Teresa, “O Regime Juridico...”, (cit.), p. 960.

208 Cfr., do mesmo passo, 0 AcSTJ, de 17 de Junho de 2010, processo n.° 3262/07.9TVLSB.L1.
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erro do croupier, recusando pagar o prémio que lhe seria destinado. O cliente, ndo se
conformando com o resultado, vem acusar o casino de fraude ao jogo®®®, vindo
posteriormente a provar-se isso mesmo. Ora, mal-grado a vontade ou opinido de quem dirija
aquele casino, a verdade é que aqui — e ao contrario que aconteceria com um contrato de
jogo e aposta enfermado de fraude ao jogo — como de resto, em qualquer outro contrato dos
quais resultem obrigacdes civis, serd ja devida a prestacdo ao jogador.

209 Mas repare-se: tomemos como exemplo alternativo um caso analogo, de um cliente que ganha mas vé
negado o seu prémio pelo casino, por forga de um elemento ludico-aleatdrio, v.g., uma slot machine, que tenha
tido uma reaccdo inesperada ou uma anomalia electronica pontual. Partamos ainda do principio de que a
maquina esteja autorizada, com as manutengdes em dia e operacional, encontrando-se 24/7 em espaco de jogo
autorizado. N&o sera esta situagdo subsumivel a uma fraude ao jogo, em si mesma? Estara assim a maquina
avariada para dar o prémio, mas boa para receber o dinheiro das apostas? De uma parte, podemos perfeitamente
fazer uso dos argumentos convocados pelo AcSTJ, de 17 de Junho de 2010, processo n.° 3262/07.9TVLSB.L1,
ilustrando a posicdo de quem joga: “Corroborando o entendimento que vimos acolhendo, temos o principio da
boa fé, traduzido no comportamento que é legitimo expectar relativamente & contraparte. Quem joga em local
legalmente autorizado — nomeadamente num casino - estd perante uma situacdo de confianca perfeitamente
justificada. De tal modo que o ndo pagamento das quantias ganhas encerrard uma absoluta surpresa para ao
cidaddo comum, jogador ou ndo. Depois, 0 prdprio acto de jogar revela o investimento nessa confianca, a qual
emerge da natureza do local. Estdo aqui, claramente, os requisitos da tutela da confianga apontados por
Menezes Cordeiro, no Tratado de Direito Civil, I, I, 237). Serd mesmo até de ponderar o papel da confianca
gue o proprio Estado proporciona ao permitir e taxar os jogos, bem realcado no apontado Estudo dos
Professores Mota Pinto, Pinto Monteiro e Calvao da Silva, pagina 30 e, bem assim, em Estudo — recolhido pela
Assessoria deste Tribunal - de Audrey Ayoun, La Protection du Consommateur en Matiere de Jeux et Loteries,
2002-2003, da Faculdade de Direito e Ciéncia Politica d’Aix Marseille I1I (Franga), pagina 83.”. Claro que, de
outra parte, ja nos parece dificil defender a exigibilidade da prestagdo do contrato, quando a sua inexisténcia,
anulabilidade ou nulidade possam estar em jogo.
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TERCEIRA PARTE: A NORMAS INCRIMINADORAS

§9. OS CRIMES DE JOGO FRAUDULENTO NA LJ DE 1989

l. Generalidades

O instituto do jogo fraudulento previsto pela LJ de 1989 constitui o tipo legal mais
complexo do quadro de incriminacdes gerais iniciado no art. 112.° relativo a coacgdo a
pratica de jogo. Consistente numa dupla tipificacdo, divide-se assim em dois nimeros: o
primeiro, remetendo as consequéncias juridicas dos crimes ai previstos para a burla
agravada (hoje, substituida pelo crime de burla qualificada, a que correspondem os arts.
217.° e 218.°); e 0 segundo, que manda aplicar a pena correspondente ao crime de moeda
falsa (agora contrafaccéo de moeda) inserido nos crimes de falsificacdo de moeda, titulo de
crédito e valor selado (art. 267.° em conjunto com o art. 262.°), ambos do CP. A partir destes
tipos de ilicito, somos reconduzidos ao conjunto dos crimes de jogo fraudulento, assimilavel
a norma global do jogo fraudulento, correspondente ao art. 113.° da LJ de 1989.

A par do crime de exploracdo ilicita de jogo, em Portugal, os crimes de jogo
fraudulento destacam-se entre 0s mais relevantes em termos empiricos. Na Procuradoria-
Geral da Republica portuguesa?'®, no que concerne aos ilicitos penais do jogo fraudulento,
no ano de 2015, iniciaram-se 378 inquéritos, foram deduzidas 113 acusacdes, proferidos 234
despachos de arquivamento e findos 65 inquéritos por outros motivos. Foi ainda aplicado o
instituto da suspensao provisoria do processo em 43 inquéritos; ja em 2016, iniciaram-se 331
inquéritos, foram deduzidas 96 acusacgdes, proferidos 152 despachos de arquivamento e
findos 51 inquéritos por outros motivos. Foi ainda aplicado o instituto da suspensdo
provisoria do processo em 63 inquéritos.

Saliente-se ainda que o preceito se encontra ligado a algumas outras normas da LJ,
cujo teor se conexiona com a norma do jogo fraudulento, a saber: o art. 27.%/1 (Casinos); o
art. 70.° (Incapacidades); o art. 100.° (Autos de Noticia); o art. 116.° (Apreensdo de material

de jogo); o art. 117.° (Apreenséo de dinheiro ou valores).

210 De acordo com dados estatisticos recolhidos em método de investigagdo-accdo na Procuradoria-Geral da
Republica, Lisboa.
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1.  Bem Juridico

A primeira grande questdo a colocar, ao entrarmos em qualquer tipo de analise
correctamente realizada de uma norma incriminadora, prende-se com a determinacdo do
respectivo objecto de tutela. Como salienta ANTONIO LASCURAIN SANCHEZz, “O bem
juridico-penal indica sinteticamente a principal razdo da coaccdo, expressando 0 objecto
afectado pelos comportamentos ameacados, cuja proteccdo é o fim que motivou o
lancamento do mecanismo instrumental penal. Simultanea e implicitamente expressa o
porqué da consideracdo de um comportamento como desvalioso: pela sua incidéncia
negativa na vida social, expressa como uma perda de um determinado valor — desvalor do
resultado — em primeiro lugar, mas também pelas caracteristicas intrinsecas ao
comportamento vistas igualmente como negativas pela sua relacdo mais ou menos directa
com a referida perda de valor — desvalor da acgdo?'!”.

Procurando delinear um quadro de proteccdo penal dos ilicitos do jogo fraudulento,
notamos que apenas um numero tdo reduzido como trés doutrinadores do direito portugués
se pronunciaram quanto a identificacdo de um bem juridico-penal protegido. Vejamo-los,
antes de mais.

Na primeira anotagdo a LJ de 1989, da autoria de ALTINA RENTO e ABEL
LAUREANO, ndo ha qualquer espécie de referéncia aos bens tutelados pelos crimes de jogo
fraudulento. A anotacdo, lacunosa, limita-se a fazer referéncia as normas remissivas da
disposicao, relativas ao CP de 1982, mencionando por ultimo os arts. 116.°e 117.° da LJ de
1989.

Mais tarde, em nota quase passageira, surge uma primeira referéncia a proteccéo
penal do art. 113.° em JANUARIO PINHEIRO, assertando que esta quis tutelar sobremodo a
honestidade, a transparéncia e lisura do jogo, consagradas, nomeadamente, no art. 27.°, n.°
1989212,

De forma igualmente expedita, VASCO ANTONIO ROQUE identificou,
posteriormente, num plano geral mas ja diferente do anterior A., os bens juridicos da

garantia da ordem e da justica social como sendo pertencentes aos crimes de jogo

Z(traducdo livre) Cfr. Lascurain Sanchez, Juan Antonio, “Bien juridico y objeto protegible”, Anuario de
Derecho Penal y Ciencias Penales, vol. 60, 2008, pp. 126-127.

212 Cfr. Pinheiro, Januéario, Lei do Jogo Anotada e Comentada, Coimbra: Edigdes Almedina, 2006, p. 470
(anotacéo ao artigo 113.9).
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fraudulento, realgando ainda e em particular, a proteccdo do jogador, a quem se deve
garantir que, na sua livre opcdo de jogar, apenas deva ficar sujeito a possibilidade de ganhar
ou perder inerente & contingéncia e a aleatoriedade tipicas do jogo?3.

Por dltimo, tambéem CONDE FERNANDES, no Comentario das Leis Penais
Extravagantes, avangcou com uma outra anotagdo a LJ de 1989, conferindo ao bem juridico
do 113.%/1 uma natureza patrimonial, traduzida na protec¢ao do patrimoénio do outro jogador
ou jogadores; ao passo que para 0 113.%/2, concebe a incriminacdo de jogo atendendo a
seguranca e credibilidade na forca probatdria das fichas de jogo, quanto a intangibilidade
da correspondéncia entre o valor facial e o seu equivalente pecuniario?*. Acrescenta ainda
que em ambos os crimes se protege, adicionalmente e por antecipacgdo da tutela — como nos
outros —, a ordem publica, a seguranca dos cidadaos, a estabilidade social e econdmica, 0s
interesses fiscais do estado e o patriménio individual.

Através das contribui¢cbes dos AA. e olhando separadamente para cada um dos
ilicitos, procuremos tentar (e ndo mais) identificar a solucdo pretendida pelo legislador,
avancando com uma concepc¢do possivelmente valida da tutela penal dos crimes de jogo
fraudulento. Dito de outra forma, é nosso intuito procurar saber se no ambito das
incriminagdes daquela norma € possivel identificar, de forma capaz e condigna, um bem
juridico-penalmente véalido e merecedor de pena. Ainda que assim seja, dividas ndo devem
restar quanto ao caracter historico e a natureza socio-cultural ou econdmica resultante das
condutas do jogo fraudulento — entretanto digladiadas em péaginas anteriores — as quais
ajudam, se alguma coisa, a fundamentar a dignidade penal de pelo menos algumas condutas

com relevancia no jogo.

1. Oart. 11391

Conforme resulta do n.° 1 do art. 113.°, este ilicito de fraude ao jogo recobre as
situacBes em que o agente realiza a exploracao de jogo atraveés de erro, engano ou utilizacéo
de qualquer equipamento; a pratica de jogo através de erro, engano ou utilizacdo de
qualquer equipamento; e a garantia ou assenhoreamento da sorte através de erro, engano

ou utilizacé@o de qualquer equipamento.

213 Cfr. Roque, Vasco Anténio Vilares, A Lei do Jogo..., (cit.), 2011, pp. 717-721 (anotagéo ao artigo 113.9).
214 Fernandes, Placido Conde, Comentario das Leis Penais..., (cit.), 2011, p. 380 (anotag&o ao artigo 113.9).
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Na senda de CONDE FERNANDES, um primeiro vislumbre pela teleologia do proprio
diploma regulador do jogo podera rapidamente confirmar a natureza patrimonial dos crimes
de jogo, e em particular da norma do jogo fraudulento. Com efeito, a economia assumida
pela LJ, desde a primeva legislacdo de 1927 até a LJ de 1989, sinaliza um sistema de
regulacdo controlada combativo de um rol de condutas que classificou, ab initio, como sendo
perigosas, associando varios riscos a pratica ou exploracdo do jogo incluindo as
consequéncias patrimoniais dali decorrentes, € bem de ver. Igualmente determinante é a
ligacdo que o jogo realiza com o direito patrimonial. Com efeito, e qualquer que seja a
qualificacéo de jogo que se tenha em mente, o horizonte da LJ pressupde, nos casos dos JFA
e das modalidades afins dos JFA em particular, a realizagdo de uma aposta para se jogar,
colocando o patrimonio de quem joga, por isso mesmo, em risco. Relativamente aos jogos
de pericia, basta pensar nos caso dos jogos desportivo de competi¢cdo ou na industria de
apostas desportivas, aquela consignada, para rapidamente Ihe atribuirmos uma indole
marcadamente patrimonial. Por outro lado, o n.° 1 do art. 113.° ndo torna expresso, pela sua
redaccdo textual, a afectacdo do patrimonio-bem juridico. Todavia, aparentemente, o
potencial de danosidade para o patrimonio criado pelo comportamento do agente nesta
situacdo é de tal ordem que na prépria norma nem se faz alusdo a qualquer incremento ou
intencdo de obtencdo de beneficio patrimonial do agente, para si ou para outrem. Antes, a
consumacao do crime deve bastar com a prética, exploracdo ou assenhoreamento da sorte do
jogo através de erro, engano ou utilizacdo de qualquer equipamento, ndo importando se a
lesdo do patrimonio do outro jogador ou terceiro é real ou se tenha sido efectivamente
colocada em perigo. Deste modo, tratando-se como € de um crime de perigo abstracto
quanto a lesdo do bem juridico patrimdnio, compreende-se que o legislador se tenha
escusado de fazer referéncia a qualquer intencéo de o0 agente em obter para si ou para terceiro
um enriguecimento ilegitimo, como elemento do tipo, uma vez que o perigo nao € sequer
um elemento do tipo nestes crimes. Em suma, diriamos que o patriménio protegido pelo n.°
1 se dirige a tutela ndo apenas do outro jogador ou jogadores ou do jogador que se coloca
ele proprio em risco, mas do patriménio globalmente considerado, estando em risco
nomeadamente os interesses patrimoniais individuais dos principais actores do jogo, tais

como os jogadores ou 0s Casinos.
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Assumida a ligacdo do jogo fraudulento aos crimes patrimoniais, tomemos por
assente, em segundo lugar, o contetdo de protec¢do pluriofensivo ou complexo daquele
crime de jogo fraudulento previsto pelo n.° 1.

Seguindo um modelo mais funcionalista, diremos assim e de igual passo estarmos
diante de uma norma que imp0e — em concordancia com a viséo perfilhada por JANUARIO
PINHEIRO — a proteccdo especifica da honestidade, a transparéncia e lisura do jogo; e bem
assim, em nosso ver, uma proteccdo contra os ataques a honra e consideracao pessoal dos
jogadores. Nas palavras de SUSANA AIRES DE SOUSA, “Uma concepg¢ao deste tipo determina
0 alcance da proteccdo penal a partir de uma analise das relagdes sociais cuja patologia as
normas penais visam evitar. Dai que para determinar o bem juridico-penal tutelado seja
necessario perguntar pelo objecto de regulacdo das normas cuja violagdo a incriminacao
procura evitar”?*>, Neste contexto, somos conduzidos pela consideraco de que o delito do
jogo fraudulento do art. 113.°/1 se configura como um crime contra 0 jogo e 0S Seus
participantes, afectando a validade e integridade de qualquer jogo tipico-identificado no
sistema portugués, em concreto. Assim, e segundo esta concepcdo, o infractor viola um dever
de colaboracdo, ou dito de outra forma, de lealdade ou veracidade para com 0s outros
participantes, operadores de jogo ou outros jogadores, no campo especifico dos crimes do
jogo, inquinando o correcto funcionamento das relacGes ludicas, ou as funcdes e finalidades
reconhecidas ao jogo lato sensu.

Tendo em vista este pano de fundo, vale a pena olhar, entretanto, para a reflexao
que nos é sugerida pela protec¢do da honra em contexto de jogo. Desde logo, entendemos
que o modelo de jogo fraudulento preconizado pela norma se dirige a uma tutela adicional
da honra, parafraseando LEAL HENRIQUES e SIMAS SANTOS, enquanto “esséncia da
personalidade humana, referindo-se, propriamente, a probidade, a rectiddo, a lealdade, ao
caracter”, procurando assim garantir a consideragdo do jogador, traduzida no “merecimento
que o individuo tem no meio social, isto €, a reputacdo, a boa fama, a estima, a dignidade
objectiva, que € o mesmo que dizer, a forma como a sociedade vé cada cidadao - a opinido
publica” 2, Ou, se quisermos ainda, com AUGUSTO SILVA DIAS, diremos que o " bem

juridico honra traduz uma presuncdo de respeito, por parte dos outros, que decorre da

215 Cfr. Aires de Sousa, Susana, Os crimes fiscais, analise dogmaética e reflexdo sobre a legitimidade do
discurso legitimador, Coimbra: Coimbra Editora, 2006, p. 267.

216 Cfr. Manuel Leal Henriques/Manuel Simas Santos, Cddigo Penal: referéncias doutrinarias, indicacGes
legislativas, resenha jurisprudencial, 2.2 ed. vol. Il, Lisboa: Rei dos Livros, 1997, p. 196.
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dignidade moral da pessoa, o seu contetido é constituido basicamente, por uma pretensao de
cada um ao reconhecimento da sua dignidade por parte dos outros. Sem a observancia social
desta condicdo, ndo é possivel a pessoa realizar os seus planos de vida e os seus ideais de
exceléncia na multiplicidade de contextos e relacGes sociais em que intervém. Esse bem
juridico-constitucional assim delineado apresenta um lado individual (0 bom nome) e um
lado social (a reputacdo ou consideracao) fundido numa pretenséo de respeito que tem como
correlativo uma conduta negativa dos outros; é ao fim e ao cabo, uma pretensdo a ndo ser
vilipendiado ou depreciado no seu valor aos olhos da comunidade (sublinhado nosso)"?’.
Reportando-nos a ideia de consensualidade perpassada na regulagdo juridico-penal
dos crimes contra a honra?!8, integramos este aspecto como essencial do desenho daquela
incriminacdo do jogo, por assegurar que nestas relacdes, em concreto, exista a consideracao
ndo apenas pelas regras ou convencdes do proprio jogo, mas por quem nelas participa e as
fortalece ao agir de boa-fé, contribuindo para a construcdo e elevagdo moral dos seus actores,
criadas por aquele contexto de confianca e de consideracdo, um pelo outro. Assim, quando
aquela lealdade e expectativas que s@o depositadas em outros jogadores ou no operador de
jogo sdo violadas, e outrossim as regras estipuladas do fair-play que a sustentam, é o acordo
tacito, um gentleman's agreement, que sai prejudicado em primeiro plano?®. Ja ao nivel
juridico-formal e contratual propriamente dito, viola-se culposamente o principio do pacta
sunt servanda, em sede de contrato de jogo e aposta ou contrato de JFA valido. Numa
palavra, penhora-se a integridade e a dignidade dos seus participantes em causa, atacando a
sua dimensdo pessoal. Desrespeita-se, numa palavra, 0 bom nome dos apostadores e da
equipa que depositou confianga naqueles (dimensdo objectiva), mas também do proprio
jogador, a equipa, o desportista, 0 apostador, ou o operador de jogo que caiu vitima da batota,
por outro lado (dimensdo subjectiva). Nestas circunstancias, a norma penal assume uma

finalidade meramente formal de reforcar o cumprimento das regras, convengdes, ou normas

217 Augusto Silva Dias, Alguns aspectos do regime juridico dos crimes de difamacdo e de injdrias, Lisboa:
AAFDL, 1989, pp. 17-18.

218 Cfr. Costa, José de Faria, CCCP, Parte especial, tomo I, Coimbra: Coimbra Editora, 1999, p. 601-603, §1-
§3 (anotagdo ao artigo 180.9).

219 Assinale-se, desde logo, olhando em particular para o primeiro dispositivo dos crimes de jogo fraudulento,
gue quando a fraude for utilizada como forma de entretenimento, num espetaculo organizado, ndo ha crime.
Assim, o direito ndo deve emitir qualquer juizo de censura quando ao erro, engano ou garantia da sorte, a partir
do momento em que lhes subjaz uma intengdo puramente ludica, sem idoneidade para a lesdo dos respectivos
bens juridicos. S&o casos paradigmaticos, a pratica do jogo fraudulento em espetaculos de magia, realizados
dentro de um casino, tendo como pano de fundo uma particular mise-en-scéne (v.g., masica, luzes, palco).
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que compdem o universo ladico, correspondendo o juizo de danosidade a sua falta de

observancia.

2.  Oart. 113.92

O n.°2do art. 113.° tem, prima facie, um contetudo de mais facil apreensdo do que
o primeiro. Na norma-texto, o legislador englobou tanto as situacfes de viciacédo de fichas
de jogo e a sua utilizacdo, como de falsificacao de fichas de jogo e a sua utilizacéo.

Sublinhando-se desde logo que se trata de mais um crime complexo — pois tutela
diversos bens juridico-penalmente relevantes — damos por absorvidas na proteccdo desta
norma os bens juridicos do patriménio, mas também aqui em particular os interesses fiscais
do Estado. Com efeito, a violacdo desta norma coloca em causa ndo apenas bem individuais
como também supra-individuais, nomeadamente o patrimoénio do Estado, pela falsificacdo
ou viciacdo de fichas de jogo e a sua posterior utilizagdo. Impde-se, assim, que se proteja
com a pena imposta por esta norma a obtencdo de receitas fiscais do Estado, colocada em
causa com a utilizacédo da ficha de jogo, no local de jogo autorizado. Por outras palavras, a
idoneidade da conduta do agente para diminuir as receitas do casino, e assim subtrair ao
estado a parte do imposto que Ihe seria devida é um elemento que conduz a efectiva lesdo
das receitas tributarias, por via das condutas tipificadas.

Olhando agora para uma dimensdo mais especifica da proteccdo da norma,
subscrevemos o juizo de CONDE FERNANDES relativamente a existéncia de um bem-juridico
de seguranca e credibilidade na forca probatéria das fichas de jogo, quanto a
intangibilidade da correspondéncia entre o valor facial e o seu equivalente pecuniério. A sua
tutela, integrante de um crime de dano, requer a prova de que, em concreto, (1) se verificou
a “falsificacao” ou a “vicia¢ao” da ficha de jogo, devendo o agente ainda, necessariamente,

(2) proceder a sua “utilizagdo” para a consuncio do delito?°.

I11. Tipo objectivo de ilicito

1. O art. 113.9/1

220 Cfr., em sentido divergente, Fernandes, Placido Conde, Comentdrio das Leis Penais..., (cit.), 2011, p. 381
(anotacéo ao artigo 113.9).
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Da construgdo do tipo objectivo requer-se, para a consumacdo deste crime, a
verificacdo cumulativa de dois elementos, alternando-se a execugdo da sua accao tipica em
ambas:

a) (i) exploracéo ou (ii) pratica de jogo ou (iii) assenhoreamento da sorte;

b)  através de (i) erro, (ii) engano ou (iii) utilizacdo de qualquer equipamento.

De resto, ndo se exige nenhum elemento do tipo do crime de burla qualificada, uma
vez que a remissdo deste artigo para aqueloutro corresponde apenas na aplicagéo das suas
consequéncias juridicas, e nada mais.

Comece-se por assinalar, em harmonia com as categorias delineadas para o0s crimes
de jogo, que reconduzimos o crime de jogo fraudulento do n.° 1 aos crimes de jogo universais
ou absolutos. Na verdade, e atenta a expressao “jogo” da letra do preceito, aquele texto legal
parece recobrir qualquer jogo tipico-identificado da LJ de 1989, ou seja, diremos assim estar
diante de um regime juridico que se pretende estruturante da realidade do jogo, abrangendo
tanto os JFA (de casino, sociais, ou quaisquer outros tipos), as modalidades afins dos JFA,
bem como determinados tipos de jogos de pericia??t. Toma-se neste contexto, enquanto jogo
de pericia, todo aquele que depende exclusiva ou fundamentalmente da pericia do jogador,
ja vimos. Mas quais 0s jogos de pericia que surgem pertinentes incluir e que a concreta
fattispecie autonomiza e pune neste crime? Dito de outra forma, a pretensdo
teleologicamente comandada daquela norma, bem como a funcao que ela opera no contexto
actual dos crimes de jogo, permite realizar uma tal analogia com todo e qualquer crime de
jogo de pericia? Poderemos incluir, por ex., um jogo de futebol, de xadrez ou petanca entre
privados da mesma forma que incluimos uma competicdo de judo ou boxe federada?

De uma parte, ndo parece porventura ofuscar a legitimidade da solucdo, num
sentido positivo oferecido a questdo, o quadro de exigéncias formais operadas pelo principio
nullum crimen sine lege. Neste contexto, decisivo sera assim 0 recurso a interpretacao

222

extensiva“=* por via do elemento sistematico e do elemento racional ou teleoldgico. E a

operacdo hermenéutica serd tanto mais correcta quanto mais se servir de todos os métodos

221 Diz Rui Pinto Duarte, referindo-se a LJ de 1989, que “A furia anti-jogo do legislador penal abrange ainda
0s jogos que ndo sao de fortuna ou azar”. Cfr. “O jogo e o direito”, (cit.), 2001, p. 87.

222 Sobre a classica problematica da proibicdo da analogia e da interpretacdo em direito penal, cfr. Dias, Jorge
de Figueiredo, Direito Penal..., (cit.), 2011, pp. 187-193.
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interpretativos, sempre com inicio e fim na prépria letra da lei. SO desta forma sera ja
possivel, p. ex., a configuracdo de crimes de fraude desportiva subsumiveis ao n.° 1 do art
113.°,

De outra parte, contudo, e atendendo a concreta constelacdo normativa prevista pela
LJ de 1989, sera dificil extravasar-se do conteudo previsto pelo art. 162.°, cujo teor textual
faz referéncia apenas aos jogos de pericia ali configurados, e ndo mais. Neste contexto, com
VASCO ANTONIO ROQUE, jogos de pericia sdo “jogos disponibilizados ao publico através de
maquinas de diversao, cuja regulamentacdo restritiva da sua exploracdo pelos particulares
foi também supletivamente estabelecida naquele diploma legal. Consistem, concretamente,
em mecanismos com um funcionamento electo-mecénico que carece de ser rigorosamente
adequado ao sentido e alcance dos pressupostos legais em que é composto o0 seu conceito
legal, que tipicamente caracteriza o desenvolvimento destes jogos com total obediéncia a
duas caracteristicas ludicas fundamentais, sdo como as suas designacgdes indicam, a pericia,
e a diversdo do jogador??®.”

S6 que hé outro problema aqui a considerar, para além deste. E que uma solugéo
apontada no primeiro sentido poderia levar o legislador a abarcar situa¢6es tao banais como
um jogo de berlindes entre particulares, dilatando a abrangéncia do tipo de forma
insuportavelmente onerosa. Para delimitarmos o tipo penal do 113./1, ora, a solucdo podera
passar necessariamente por um critério de classificacdo tradicional: a biparticdo entre
contratos onerosos e gratuitos. Neste dominio, recorre-se sobretudo ao esforco econémico
das partes, nomeadamente as atribui¢6es patrimoniais despendidas de cada lado. Assim, para
que o tipo fosse preenchido, teria que se estar ou perante um contrato de jogo e aposta ou
perante um contrato de JFA licito. O que de resto deixaria de parte os contratos onde nao
haja uma aposta de bens patrimoniais e um risco de ganhar ou perder, cumulativamente
verificados??,

Cabe ainda referir que o tipo legal do crime de jogo fraudulento do 113.%/1 pode
servir-se, na concretizacdo da sua ilicitude, tanto de elementos descritivos — caso do
equipamento referido pela norma —, como normativos — 0 erro, 0 engano ou a garantia da

sorte.

223 Cfr. Roque, Vasco Anténio Vilares, A Lei do Jogo..., (cit.), 2011, p. 855 (anotacéo ao artigo 162.°).
224 Advertindo para o sentido da patrimonialidade e onerosidade dos contratos de jogo, Godinho, Jorge, Direito
do Jogo, (cit.), 2016, pp. 136-140.
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A este propdsito, merece igual esclarecimento o recurso a utilizacdo da expresséo
“equipamento”, levada a cabo pelo legislador de 1989. Em nossa perspectiva, a expressao
equipamento poderd ser englobada por aquela categoria de fraude ao jogo objectiva
delineada em consideracdes anteriores, isto é, na viciacdo de um jogo através da actuacédo de
um jogador ou operador de jogo, ou uma combinac¢do destes ou com ajuda de terceiros,
recorrendo a elementos fisicos, tais como coisas ou animais enddgenos, alterados ou
adulterados ou coisas ou substancias exdgenas. Fora desta expressdo, ficam aqueloutras
classificacOes atinentes a fraude ao jogo informéatica, uma vez que esta pertencera ja ao
dominio do RJO (art. 50.°); bem como a fraude ao jogo subjectiva.

Semelhante esclarecimento merece ainda a conduta assinalada pela norma,
relativamente a garantia ou assenhoreamento da sorte. Desde logo, por sorte devera
entender-se aqui enquanto o resultado do jogo, tout court. Esta ndo se reconduz a nenhum
elemento intelectual de dolo do tipo, ou a nenhum elemento fisico, com origem no exterior.
Na verdade, o sentido a atribuir a garantia da sorte, enquanto elemento normativo, apenas
ganha sentido quando perspectivado em conexdo com aqueloutros elementos, enquanto
elemento abstracto, carecido de preenchimento no seu conteudo estrutural. Por outras
palavras, a sorte, no contexto normativo em que se integra, apenas pode ser garantida
quando surja em combinagdo com elementos fisicos, reconduzive/ a expressao “qualquer
equipamento’”’; intelectuais, recoberta pela utilizagdo do erro ou do engano ali referidos;
ou ambos.

Em sede de garantia da sorte ao jogo, é sugerida uma outra problematica que nédo
de ordem hermenéutica, mas antes tautologica. E que qualquer jogo, independentemente da
modalidade tipico-identificada ou mesmo exterior as apeias normativas do legislador, tem
como pressuposto axiomatico o entendimento de que o seu desfecho é, a priori, incerto. O
que quer dizer que, em nosso ver, ndo ha tal coisa como um jogo de pericia “matematico”,
com 100% de certeza quanto ao seu desfecho, mas ja um risco de ganhar ou perder,
indissociavel ao jogo. E evidente que tal risco se pode revelar irrisorio nos casos em que, por
ex. colocamos um jogador amador de xadrez contra um outro profissional. O que néo
significa contudo excluir-se o elemento da sorte no jogo. Ora, o contexto normativo convoca
sempre 0 recurso a contratos de jogo e aposta ou contratos de JFA licitos, cujos elementos
séo revestidos por uma alea ludica — davidas ndo sobejam. Seguindo o quadro do raciocinio

exposto, sublinhe-se depois que a garantia da sorte nos surge, no art. 113.°/1 da LJ, como
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um elemento alternativo da execucao tipica. Dito isto, pergunta-se: como é que se pratica o
jogo fraudulento sem o recurso a garantia ou assenhoreamento da sorte, isto é, sem a
falsificacdo da alea? Com efeito, para qué praticar ou explorar o jogo através do erro ou
engano sendo para garantir a sorte (ou pelo menos, tentar garanti-la)? Como refere VAsco
ANTONIO ROQUE, “Por erro e engano devera entender-se, de uma forma conjugada, a
intencdo de o agente provocar, mediante falsidade, um resultado que ndo é assegurado pela
sorte que a contingéncia e a aleatoriedade naturalmente originaria.?®®” No essencial,
julgamos ter-se tratado de descuido do legislador, que poderia ser corrigido com uma simples
alteracdo a norma: "Quem explorar ou praticar o jogo, assegurando a sorte através de erro,
engano ou utilizacdo de qualquer equipamento sera punido com pena correspondente a do
crime de burla agravada”.

Avancando para o plano dos elementos tipicos do autor, estamos perante a
caracterizacdo de um crime comissivo, geral ou comum, dirigido a toda e qualquer pessoa
que venha a preencher os elementos do tipo.

Quanto a conduta do agente, importa depois referir que se trata de um crime de
resultado, considerando que o modo de execuc¢do no plano da conduta vem descrito pelo no
tipo, enquanto crime de execucao vinculada.

Continuando agora pela caracterizacdo quanto a durabilidade da consumacao do
crime, o crime de jogo fraudulento do n.° 1 traduz-se numa producdo de um evento de
duracdo instantanea, esgotando a sua actuacdo num Unico momento, tratando-se por isso
mesmo de um crime de duracdo instantanea. Assim, podera ocorrer entre o inicio e o fim
de qualquer jogo tipico-identificado, por ex., de uma partida de futebol, um desafio de boxe,
um jogo de craps ou roleta e um jogo de bingo. Naqueles casos em que € mais dificil
determinar o inicio ou o fim do jogo, como sejam a viciacdo de uma aposta, de uma maquina
de jogo viciada, ou de uma lotaria instantdnea, 0 momento-chave sera porventura a
materializacdo a partir do segundo em que for colocada disponivel ao publico ou jogador.

Aqui vertidos, esclarega-se enfim o sentido possivel a atribuir a expressdo “fraude”,
no contexto do n.° 1 do art. 113.°. Quanto a nos, podera entender-se aqui por fraude todo o
acto intencional, levado a cabo por pessoas individuais, que pretende, no contexto de um
jogo tipico-identificado, viciar as suas regras, convengdes ou funcionamento tout court,

para assim interferir no seu resultado (geralmente em seu favor), e adquirir uma vantagem

225 Cfr. Roque, Vasco Anténio Vilares, A Lei do Jogo..., (cit.), 2011, p. 718 (anotagéo ao artigo 113.9).
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patrimonial, realizando-o atraves de elementos intelectuais (através do erro ou engano) ou

fisicos, reconduziveis as categorias da fraude ao jogo subjectiva e fraude ao jogo objectiva.

2. Oart. 11392

Diferentemente do que se verificou com a anterior norma, o ilicito do n.° 2 exige,
para a consumagcéao do crime, a verificacdo cumulativa e de um modo alternativo de execucao

da accéo tipica, reconduzida aos seguintes elementos do tipo??®:

a) (1) viciacéao, ou (ii) falsificacé@o de fichas de jogo; e

b)  Utilizacdo das fichas de jogo (i) viciadas ou (ii) falsificadas.

Uma vez que o bem juridico da seguranca e credibilidade na forca probatdria das
fichas de jogo se materializa apenas com a sua utilizagdo, nos termos referidos pela norma,
a falsificacdo ou viciacdo sdo retratados como actos preparatorios.

Assim como no art. 113.9/1, ndo se exige nenhum elemento do tipo do crime de
moeda falsa, pois a remissdo da norma destina-se apenas a aplicacdo das suas consequéncias
juridicas.

Por seu turno, e ao contrario do ilicito previsto pela norma anterior, o crime aqui
previsto enquadra-se na categoria dos crimes de jogo de fortuna ou azar, destinando-se
apenas a regular, em concreto, comportamentos que tenham lugar nos sitios de jogo
definidos pela LJ de 1989 (arts. 3.%, 6.2, 7.9), através do uso das fichas de jogo descritas pela
norma.

Trata-se de um crime comum quanto ao seu autor e de resultado quanto a conduta
do agente, exigindo-se que se verifique, por isso mesmo, a utilizacdo das fichas de jogo
viciadas ou falsificadas na mesa de jogo pelo agente. Por essa mesma razdo, é um crime de

dano, quanto a consumacao do crime, e um crime de duracdo instantanea, do mesmo passo.

226 Ngo perfilhamos a posigdo adoptada por Fernandes, Placido Conde, Comentdrio das Leis Penais..., (Cit.),
2011, p. 380 (anotagdo ao artigo 113.°), considerando que o A. identifica apenas um e ndo dois elementos do
tipo objectivo do ilicito: “A norma incriminadora exige, para a consumagdo do crime, a verificagdo do seguinte
tipo de ilicito, num modo alternativo de execugdo da acgao tipica: viciar (i), ou falsificar (ii) fichas de jogo ou
utilizé-las (iii)”.
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Procurando agora separar as expressoes “falsificacdo” e “viciagdo”, diremos que a
fabricacdo ex novo da ficha de jogo representa uma falsificagdo, de uma parte, e que a
modificagdo a posteriori da ficha reconduz-se & viciacio da ficha, de outra parte®?’.
Acrescente-se ainda, neste dominio, que a falsificacdo ou viciacdo grosseiras por manifesta
inaptiddo dos meios empregues pelo agente constituem uma tentativa ndo punivel.

Cabe agora referir que, tal como a disposicéo anterior, 0 n.° 2 reconduz-se a um
crime de execucdo vinculada, ou seja, o crime exige que, para a utilizacéo das fichas de jogo,

0 agente execute a falsificacdo ou viciacao das mesmas.

I1l.  Tipo subjectivo de ilicito

Tal como se encontra regulado pela lei, os crimes de jogo fraudulento sdo delitos
dolosos, em qualquer das suas modalidades (directo, necessario ou eventual — art. 14.° CP),
néo se admitindo a sua punicdo pela negligéncia (cfr. art. 113.%/1 e /2, e art. 13.° CP).

No crime de jogo fraudulento do n.° 2, em especial, a verificacdo sucessiva dos seus
elementos do tipo traduzem ndo apenas um crime onde o agente falsifica ou vicia a ficha de
jogo mas de igual forma uma utilizacdo e eventual colocagdo em circulagdo no casino com
a intencéo de valerem como qualquer outra.

Acresce que o dolo deve incluir, para além dos elementos do tipo objectivo, a boa
fé do destinatario das fichas de jogo, devendo o operador de jogo ignorar a falsidade das

fichas (subsumivel ao error in persona vel objecto).

IV. Culpa

ImpGe-se-nos, como ponto Gnico a explorar com alguma profundidade, a

problemaética da inimputabilidade por ludopatia ou jogo patoldgico.

227 Os efeitos praticos que daqui decorrem assumem relevo em sede de consequéncias juridicas do crime do
jogo fraudulento em analise. Nomeadamente, tratando-se de uma falsificagdo da ficha nos termos do n.° 2 do
art. 113.°da LJ, devera ser reservada a aplicacdo da pena prevista pelo n.° 1 do crime de contrafaccéo de moeda,
de 3 a 12 anos. Por seu turno, se o agente preencher os pressupostos do n.° 2 do art. 113.° por via da viciagéo
da ficha de jogo, devem ja prever-se os efeitos do n.° 2 do art. 262 do CP, aplicando-se a pena de prisdo de 2 a
8 anos. O que também produz efeitos importantes em sede de tentativa do crime de jogo fraudulento aqui
previsto. E que, tratando-se de uma mera viciagao, ndo havera ja lugar a tentativa, ao passo que a falsificacio
da ficha ja ser& punida a tentativa (ex vi art. 22.° e 23.° do CP).
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Algumas notas, antes de mais. Ao entrarmos neste dominio, importante é
compreender, delimitando negativamente com MIKAL AASVED, a relevancia tipoldgica entre
jogadores profissionais, jogadores de personalidade anti-social, jogadores casuais sociais,
jogadores sociais de elevada seriedade, jogadores de descompressdo, e por fim, os
jogadores patoldgicos (traducdo livre de cada tipo de jogador)??®. Da referida gama
tipoldgica, apenas o jogador compulsivo conseguird, quanto a nés, apresentar um quadro
clinico suficientemente grave para que o direito lhe dispense o juizo de culpa censurado
pelos crimes de jogo fraudulento. Dos restantes, podera possivelmente considerar-se a
imputabilidade diminuida de apenas alguns casos de merecida e particular atengdo. Cabe
ainda referir aqui que, como ferramentas de detecdo privilegiadas dos jogadores
compulsivos, sdo utilizados o “DSM-IV” e o0 “SOGS”, cujos resultados determinam a
classificagdo segundo aqueles tipos.??°

Comum entre os diversos tipos de jogadores com elevada intensidade de
dependéncia, depois, é o entendimento perfilhado de que, independentemente do degrau ou
intensidade do vicio, reflectem o comportamento de um consumidor “irracional”. Assim,
admite-se via de regra que tais distor¢des se classifiquem em trés categorias distintas, entre
0 nado reconhecimento da independéncia dos acontecimentos no jogo, a iluséo do controlo
no jogo, e as crencas e as intuicdes do jogador, nos particulares termos em que MARIA
ISABEL CLIMACO assim as descreveu®?.

Neste contexto, a inimputabilidade por ludopatia assenta na incapacidade do
agente, no momento da prética do facto, de avaliar a ilicitude da mesma e agir de acordo
com o que se lhe é exigido pelo direito. Trata-se de um discernimento defeituoso do agente,
perante o0 mal que advém da pratica dos crimes de jogo fraudulento, em valorar a sua conduta
e o resultado e, consequentemente, se coibir da realizacao dos ilicitos. Ora, e para se realizar
a imputacdo da sua responsabilidade em pleno, o0 agente tera que possuir a no¢do exacta da
natureza e do alcance dos seus actos, uma vez que a imputabilidade é sendo a condicdo e o
limite, ou melhor ainda, a conditio sine qua non do juizo de culpa censuravel, cuja

dependéncia se reconduz aos pressupostos bioldgico e psicolégico, em esséncia®!. Desta

228 Cfr. Aasved, Mikal, The Biology..., (cit.), 2003, pp. 69-71.

229 Cfr. Livro Verde sobre o jogo..., (cit.), 2011, p. 20-21.

230 Cfr. Climaco, Maria Isabel, “Os jogos de fortuna € azar — o lazer...” (cit.), 2006, pp. 478-480.

231 Mimoso, Maria Jodo, A inimputabilidade por alcoolismo crénico versus imputabilidade diminuida, Parecer
juridico, Portal Verbo Juridico, 2013, disponivel
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http://www.verbojuridico.net/ficheiros/pareceres/penal/mariajoaomimoso_inimputabilidade.pdf

forma, havendo atingido a maioridade, ndo padecendo de graves perturbacGes psicoldgicas,
ou tratando-se de uma actio libera in causa, opera-se a necessaria responsabilizacéo juridico-
penal do agente, sem mais.

Por seu turno, quando o agente sofre de uma patologia de jogo compulsivo,
revelando um quadro biopsicolégico de descontrolo, que lhe provoca uma instabilidade
emocional sobremaneira acentuada, reflectindo na sua capacidade de discernimento, exclui-
se a sua culpa. Daqui resulta que relativamente ao agente de um crime de jogo fraudulento
praticado em estado de ludopatia, clinicamente comprovado, essa perturbacdo pode
consistir, de uma mao, na incapacitacao do agente para avaliar a ilicitude do facto ou de se
determinar de acordo com essa avaliagdo — aqui fala-se em uma situagdo de ludopatia
completa. De outra parte, pode haver lugar a uma simples diminuicdo dessa capacidade, o
que prefigura uma situacdo de ludopatia incompleta. Destarte, entendemos que a
comprovacao psicopatologica do estado mais grave de ludopatia, nas palavras de
FIGUEIREDO DIAS, “destroi as conexdes reais e objectivas de sentido da actuagdo do agente”
que joga, “de tal modo que os actos deste podem porventura ser “explicados”, mas ndo
podem ser compreendidos” como factos de uma pessoa ou personalidade®*?”. Muito
simplesmente, e realizando a ponte com a norma do CP que trata da inimputabilidade em
razdo de anomalia psiquica, s6 na primeira hipdtese é que se configurard uma situagdo de
inimputabilidade (art.° 20%1, CP); a segunda apenas tera como efeito, em principio, mitigar
a culpa do agente, influindo, por essa forma na determinacdo da medida concreta da pena
(art. 20.%/2, CP).

V. Formas do Crime
1. Comparticipacao
Uma brevissima anotacdo ao plano da comparticipacéo, por razGes de economia no
nosso estudo, estd ainda em ordem. Neste contexto, ndo apresenta dificil afirmar que nos

crimes de jogo fraudulento sdo possiveis as diferentes modalidades da autoria (mediata, co-

autoria e instigacdo) e a cumplicidade. Em particular, quando os crimes sdo cometidos por

em: <http://www.verbojuridico.net/ficheiros/pareceres/penal/mariajoaomimoso_inimputabilidade.pdf>,
acesso em: Junho de 2017.
232 Cfr. Dias, Jorge de Figueiredo, Direito Penal..., (cit.), 2011, pp. 568-569.
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um jogador e um operador de jogo — ndo se excluindo a associagdo criminosa daqueles com
terceiros (cfr. art. 299.9).

Desta forma, prefiguramos como possiveis aquelas situacdes em que alguém utiliza,
sem conhecimento do facto, as fichas falsificadas ou viciadas de outro jogador que as
fabricou; ou o jéquei que, sem conhecimento de que ao seu animal de corrida fora
administrada, pelo seu treinador?3, uma substancia que perturbava a sua visdo, prejudica a
sua performance na corrida (autoria mediata). Depois, pense-se ainda nos casos em que um
intermediario de uma aposta por telemdvel, isto &, um proxy, cologue dados viciados em
jogo com consciéncia e vontade de realizar a fraude, seguindo as ordens acordadas do
apostador; ou de uma série de jogadores que, estando na mesma mesa que um croupier,
tomam parte directa num esquema elaborado com aquele para ganhar o maior numero de
fichas possiveis daquela mesa (co-autoria). Sendo possivel ainda seguir-se com o exemplo
de quem ¢ levado a cometer a fraude num jogo de boxe por determinacdo do seu treinador;
ou ainda o jogador de poquer a quem lhe € inculcada a ideia de marcar as cartas de jogo, pela
sua equipa (instigacdo). Por sua vez, também ndo sera de todo invulgar pensar-se em casos
em que o operador das cdmaras de vigilancia do casino provoque propositadamente uma
falha no sistema informatico para oferecer ao jogador uma oportunidade de fraude ao jogo

(cumplicidade).

2. Concurso de crimes e crime continuado

Concurso aparente existe entre o crime de jogo fraudulento do n.° 1 e a burla
qualificada. Por sua vez, o crime previsto no n.° 2 e o crime de contrafac¢cdo de moeda néo
sdo susceptiveis de entrar em concurso, uma vez que o objecto da accdo tipica daquele crime,
a moeda, ndo esta presente no outro preceito, o qual prevé a utilizacdo de fichas de jogo, por
sua vez. Casos de concurso efectivo, por seu turno, poderéo prefigurar entre o primeiro crime

de jogo fraudulento e a fraude aos jogos e apostas online (art. 50.°, RJO), ou ainda entre o

233 Nos Estados Unidos, e nas corridas de cavalos em particular, a jurisprudéncia dominante afirma que quando
um animal correr com uma substancia ilegal no seu organismo, que havera sempre lugar a responsabilizacao
do seu treinador, e serd ainda multado pelo facto — mesmo que aquele se encontre num estado diferente no
momento da corrida. E a chamada a teoria do “absolute ensurer”. Cfr. Rose, I. Nelson, “Casinos as Absolute
Insurers”, Gaming Law Review and Economics, vol. 14, n.° 1, 2010, p. 3.
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referido preceito e o crime de administracdo de substancias e métodos proibidos (art. 45.°,
Lei antidopagem no desporto).

Olhemos agora para aqueles casos em que, no ambito da criminalidade do jogo
fraudulento, € possivel configurar situacdes que recobram um concurso efectivo no quadro
da unidade criminosa normativamente construida, ou seja, nos termos do mecanismo do
crime continuado previsto pelo CP (art. 30.9/2). E que, da nossa parte, e passando pelos
varios requisitos exigidos no dispositivo, facilmente verificamos a possivel realizacéo
continuada dos crimes de jogo fraudulento, no sentido de poderem violar,
fundamentalmente, o mesmo bem juridico, quando executada por forma essencialmente
homogénea e no quadro da solicitacdo de uma mesma situagdo exterior.

Na realidade, a afinidade conglobante dos varios actos de exploracdo ou pratica de
jogo que se traduzam numa viciacdo daquele, bem como da sucessiva utilizacdo das fichas
falsificadas ou viciadas, atingem de forma cabal uma leséo dos bens juridicos do patrimonio,
da garantia da ordem e da justica social, da seguranca dos cidadéos e da estabilidade social
e econdmica, comuns aqueles ilicitos. Dessa forma, recobre-se aquele requisito de afinidade
exigido pela lei, violando-se 0 mesmo bem juridico em cada uma das condutas levadas a
cabo pelo agente.

Neste contexto, 0 mais prudente serd eventualmente arrumar a interpretacdo dos
bens juridicos no sentido apontado por FIGUEIREDO DIAS, tomando a consideragdo e
afastando a sua natureza eminentemente pessoal, pelo menos por via de principio, tomando
a sua acepcao restrita e comum (isto é, considerando aqueles que sdo protegidos pelos tipos
legais de crime contidos no Titulo | da Parte Especial do CP%*%). De fora do preceito em
analise devem ficar, destarte, aquelas situacbes em que apenas se coloca a honra e
consideracdo pessoal dos jogadores, devendo ainda colocar-se um ponto de interrogacédo
quanto a inclusdo ou exclusdo do bem juridico patrimoénio, na medida em gque assumam a
natureza eminentemente pessoal, por ex., nos termos problematizados por PEDRO CAEIRO?®

ou ALMEIDA COSTAZ3,

234 Assim, Dias, Jorge de Figueiredo, Direito Penal..., (cit.), 2011, pp. 1008-1009 e 1029.

235 Neste prisma, cura-se da integracdo na tutela do patriménio dos bens de cardcter patrimonial,
nomeadamente, vista da perspectiva de protec¢do da relacdo homem-bem. Cfr. Caeiro, Pedro, Sobre a Natureza
dos Crimes Falenciais, Coimbra: Coimbra Editora, 1996, pp. 44-47.

2% Na perspectiva do A., consideram-se tutelados pelo bem juridico patriménio, para os efeitos que ora
pretendemos, todos aqueles que nao sejam supra-individuais. Costa, Almeida,
“A proposito do novo Codigo do Trabalho: bem juridico e pluralidade de infracgbes no ambito das contra-
ordenacdes relativas ao trabalho suplementar - subsidio para uma dogmatica do direito de mera-ordenacao-
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Por outra parte, na senda dos requisitos de conexdo objectiva, somos levados a
considerar, nos crimes em apreco, a sua execucao essencialmente homogénea e no quadro
de uma mesma situagéo exterior. Em nosso ver, a execucdo de qualquer crime de jogo tipico-
identificado, reconduzida as categorias de fraude ao jogo objectiva ou subjectiva, podera
trazer a colacdo a execucdo do ilicito nos moldes daqueles requisitos exigidos pela norma do
crime continuado. Veja-se, por ex., as situacOes exteriores de um jogador que comete a
fraude ao jogo dentro de um mesmo casino, s6 que em diferentes situaces de jogo: se
alguém que recorre ao uso de dados viciados num jogo de craps, dirigindo-se depois a uma
maquina de jogo de pericia, totalizando quantias irrisorias, havera uma relacdo legal de
continuacédo entre aquelas infracgdes de pequena natureza. Do mesmo passo, imagine-se o
caso em gue 0 mesmo agente comete varias fraudes ao jogo subjectivas, num mesmo casino,
primeiro numa roleta, depois numa slot, e assim regressou sucessivamente ao mesmo casino
para cometer 0s mesmos delitos, de novo em outros JFA. Também aqui temos cumpridos
aqueles requisitos exigidos.

Questdo diferente a ser ponderada prende-se com a verificacdo da afinidade
espacio-temporal das violacdes plurimas, devendo ter-se em considera¢do, outrossim, a
verificacdo de diferentes jogos tipico-identificados no caso concreto. Quanto a nos, e
atendendo ao conjunto separado dos crimes de jogo fraudulento — tratando-se, como séo, de
dois tipos de ilicito diferentes, com molduras penais distintas — a relevancia que se deve
atribuir aquelas circunstancias deve mostrar-se indiferente quer ao dia e ao lugar das
violacBes de uma mao; quer as violacdes que envolvam diferentes JFA, modalidades afins
dos JFA, e jogos de pericia, de outra mdo. Mutatis mutandis, e de novo com FIGUEIREDO
DiAs, deverd assim atender-se, tendencialmente, ndo ao critério da proximidade espéacio-
temporal e aos diferentes jogos tipico-identificados como critério de relevo, mas a unidade
de contexto situacional em que ocorram as violacOes, isto €, que elas se relacionem
contextualmente umas com as outras®’. Neste entendimento, pouco importa se um lutador
de boxe utilize as mesmas luvas adulteradas em sucessivos combates, s6 que em diferentes
encontros e em ringues distintos. Da mesma forma que um apostador de uma corrida de
cavalos tenha administrado, em conluio com o treinador do animal, substancias ilicitas, s6

que em diferentes corridas e hipodromos. Nestes casos, ha um crime continuado porquanto

social-laboral”, Liber discipulorum para Jorge de Figueiredo Dias, org. Manuel da Costa Andrade [et. al.],
Coimbra: Coimbra Editora, 2003, pp. 1051-1066.
237 Cfr. Dias, Jorge de Figueiredo, Direito Penal..., (cit.), 2011, p. 1030.
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a distingdo espacio-temporal se mostra irrelevante, tendo-se preservado a necessaria unidade
de contexto em concreto. Por seu turno, se 0 mesmo desportista ja cometer a fraude ao jogo
numa partida de boxe, e depois, com luvas diferentes, voltar a cometer a fraude numa luta
de MMA (Mixed Martial arts ou Artes Marciais Mistas), diremos ja haver uma quebra de
conex&o objectiva.

Curemos, para terminar, dos problemas relacionados com a conexao subjectiva dos
crimes continuados no jogo fraudulento. Concretamente, temos em vista 0 comportamento
em particular do jogador ou do operador de jogo fraudulento nestes ilicitos, porquanto
julgamos que a propensdo dos agentes, neste contexto, aponta para que o ilicito ocorra
tendencialmente de forma reiterada, caso a ocasido se lhe proporcione, e que as mesmas
surjam inclusive premeditadas, em grande parte dos casos. Dito de outra forma, a
probabilidade da ocorréncia de um dolo continuado, nos crimes de jogo fraudulento, parece
corresponder a da ocorréncia de um dolo conjunto. Mas mais relevante ainda e aos olhos da
lei é que se esteja perante um crime dominado por uma situacdo exterior que diminua
sensivelmente a culpa do agente?®. Em sede das nossas preocupacdes, surgem como
possiveis aquelas situacdes onde ocorra tal reducao da culpa, em nome de uma unidade do

sentido de desvalor do ilicito®®.

238 Cfr. Correia, Eduardo, Direito Criminal, vol. 1I, Coimbra: Coimbra Editora, 1965, p. 209.
239 Assim, Dias, Jorge de Figueiredo, Direito Penal..., (cit.), 2011, p. 1031-1033.
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§ 10. REFLEXOES E PROPOSICOES FINAIS

Chegou agora 0 momento de, longe de dissensos e em consonancia com as
principais questdes entretecidas pelo estudo a que nos propusemos, abrir o0 jogo, retomando

0s principais topicos de consensualidade e nddulos de reflexéo de relevo:

1. Adiscussdo em torno da expressdo “jogo” € problematica e polémica. Trata-
se, tout court, de uma realidade intricada, convocando um contexto de significacGes
complexo e abrangente, cuja Unica certeza a retirar deve-se prender com a sua universal
indeterminabilidade. Desde logo, pois, a polissemia do proprio vocédbulo e o seu horizonte
sincrético determinam uma multitude de representacdes taxondmicas, reforcando o seu
caracter singular. Depois, 0 jogo encerra em si um contetdo proteiforme, destacando-se pela
sua incidéncia nas mais variadas areas do conhecimento cientifico, e ndo s6. Razdo pela qual
se revela penosa a realizacdo de um tratamento estanque no plano da sua construcao
conceptual. Dito doutra forma, o jogo indicia uma certa indeterminacdo morfoldgica, cuja
extensdo parece prolongar-se sobremaneira no dominio do direito. Algo que, no entanto, nos
parece largamente suprido pela fecunda caracterizagdo que encontramos no plano juridico,

divergindo e convergindo livremente no seu entendimento relativamente a esséncia do jogo.

2. No exercicio da tutela juridico-penal do jogo, os modelos atinentes a
actividade ludica e ludico-aleatdria, em particular, dividem-se historicamente em trés frentes
jus-criminais: entre o binémio jogo/jogador enquanto malum in se; o instituto do jogo
enquanto malum prohibitum, espelhado pelo sistema de autorizagdo regulamentada; e o
jogo-ferramenta do homo capitalisticus, enquanto forma valida de aquisi¢do de patrimonio.
Daqui resulta que os dois primeiros modelos se tém assumido como dominantes,
demostrando uma contencdo visivel nos modelos de liberalizacdo da actividade do jogo
sobretudo em matéria de jogo a dinheiro e jogos de fortuna ou azar. O que de resto se mantém
até aos dias de hoje. Razdo pela qual, até bem recentemente e numa escala universal, o0 jogo
se restringia ao ambito juridico-penal, ainda assim num regime juridico de indole
essencialmente restritivo. De um modo geral, pode dizer-se que o0 jogo é ainda largamente
desaprovado, podendo observar-se uma criminalizacdo dos comportamentos ligados a sua

pratica ou exploragdo ainda bastante presentes: essencialmente, trocaram-se 0s argumentos
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teoldgicos e ético-morais do passado por outros de base mais racional, cientifica e
pragmatica, no presente. Em suma, o direito penal e 0 jogo assumem uma natureza relacional
inextrincavel, podendo a regulamentacdo daquele assumir-se mais liberal e permissiva, ou
mais conservadora e espartilhada, tudo dependendo, grosso modo, do pendor politico, ético,

moral, religioso e sécio-econdmico que o poder estatal assumir.

3. Arredados mas ndo indiferentes as varias atitudes doutrinarias possiveis, 0s
varios regimes juridicos do jogo retnem, quanto a nos, pelo menos trés jogos tipico-
identificados, no sistema positivo portugués. Sao eles: os JFA (de casino, sociais, ou
quaisquer outros tipos), as modalidades afins dos JFA, e 0s jogos de pericia.

As modalidades identificadas, associamos-lhes depois trés categorias de ilicitos
distintos, relacionaveis aos crimes de jogo de fortuna ou azar, crimes de jogo de pericia e
crimes de jogo absolutos ou universais.

Colocando sinteticamente e em formula uma designacéo de crimes de jogo, por nés
delimitada, diremos que sdo todos aqueles ilicitos-tipicos em que se prevé a punibilidade de
determinados comportamentos ligados a préatica ou exploracdo de jogos, tanto em ambito de
JFA (de casino, sociais, ou quaisquer outros tipos), modalidades afins dos JFA, e em jogos
de pericia.

4. Como a propria no¢do de “jogo”, ndo ha propriamente uma definicdo
universal que integre o conceito de “fraude ao jogo”. Para que possamos compreender 0S
moldes que a compdem, devemos assim olhar para o seu enquadramento contextual por um
lado; e outrossim atender a propria experiéncia que € convocada por cada jogo, jogador,
participante ou operador de jogo, por outro lado. Igualmente determinante para a sua
compreensdo € a consideracdo dos elementos que se reconduzem a pratica do jogo
fraudulento: a intencionalidade, violagdo das regras, universalidade, a deslealdade e o
logro.

Em segundo lugar, o multiverso de fraudes existente convoca uma necessaria
separagao para que nos situemos conceptualmente, em particular, na consideracéo do direito.
Destarte, a sua caracterizacdo juridica afigura-se sobremaneira importante, procurando-se
distinguir os varios elementos integrantes da fraude ao jogo, a partir das suas vicissitudes,

bem como das vérias contribui¢des doutrinarias disponiveis. Do mesmo passo, a separagao
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taxonomica entre fraude ao jogo objectiva, subjectiva e informatica surge como ferramenta
categorial-classificatdria capaz de aprofundar e enriquecer o exercicio de conceptualizagdo
do jogo fraudulento, no plano juridico em particular.

Por dltimo, temos presente 0 entendimento de que uma necessaria compreensdo
etiologica do jogo fraudulento, a observagdo universal e valorativa do seu perfil histérico-
cultural no direito comparado, bem como a profuséo e integragéo legislativa que demonstrou
no direito portugués, desde o séc. XIV até a actualidade, sdo prova inarredavel de que o jogo
fraudulento é um instituto digno de consideracdo e reflexdo nos varios campos do
conhecimento cientifico, fortalecendo a sua necessaria receptividade e compreensdo
juridicas. Neste entendimento, a sensibilidade juridico-disciplinar do jogo fraudulento, no
ordenamento juridico portugués, garante uma tutela plena e universal a integridade e
honestidade do jogo, protegida de modo completo e interdisciplinar, verificada pela sua

tipificacdo ndo apenas no direito civil e administrativo, mas também no direito penal.

5. Os crimes de jogo fraudulento, no sistema portugués, dividem-se hoje entre
0 RJO e a LJ de 1989. Concretamente, constituem crimes de jogo fraudulento a fraude nos
jogos e apostas online (art. 50.° RJO) e o dispositivo do jogo fraudulento constante do art.
113.°, dividido em dois ilicitos distintos: o crime de exploracdo ou pratica ou
assenhoreamento da sorte através de erro, engano ou utilizacdo de equipamento (n.°1) e o

crime de viciacdo ou falsificacdo de fichas e a sua utilizacdo (n.°2).
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