Revista de Direito Administrativo & Constitucional

Belo Horizonte

Editora Forum

2003

A&C R. de Dir. Administrativo e Constitucional, Belo Horizonte, ano 1, n.12, abr./jun. 2003



A&C REVISTA DE DIREITO ADMINISTRATIVO E CONSTITUCIONAL
IPDA

Instituto Paranaense
de Direito Administrativo

Direcdo Geral

Romeu Felipe Bacellar Filho
Direcéo Editorial
Paulo Roberto Ferreira Motta

Direcéo Executiva
Emerson Gabardo

Conselho de Redagao

Edgar Chiuratto Guimaraes
Adriana da Costa Ricardo Schier
Célio Heitor Guimaraes

Conselho Editorial

Adilson Abreu Dallari

Alice Gonzales Borges

Carlos Ari Sundfeld

Carlos Ayres Britto

Carlos Delpiazzo

Carmen Lucia Antunes Rocha
Celso Antonio Bandeira de Mello
Clémerson Merlin Cléve
Enrique Silva Cimma

Eros Roberto Grau

Fabricio Motta

Guilhermo Andrés Munoz
Jorge Luis Salomoni

José Carlos Abrado

José Eduardo Martins Cardoso
José Luis Said

José Mario Serrate Paz

Juan Pablo Cajarville Peruffo
Juarez Freitas

Julio Rodolfo Comadira

Luis Enrique Chase Plate

Lucia Valle Figueiredo

Manoel de Oliveira Franco Sobrinho (in
memoriam)

Marcal Justen Filho

Marcelo Figueiredo

Marcio Cammarosano

Maria Cristina Cesar de Oliveira

Nelson Figueiredo

Odilon Borges Junior

Pascual Caiella

Paulo Eduardo Garrido Modesto

Paulo Henrique Blasi

Paulo Ricardo Schier

Pedro Paulo de Almeida Dutra

Regina Maria Macedo Nery Ferrari

Rogério Gesta Leal

Rolando Pantoja Bauza

Sérgio Ferraz

Valmir Pontes Filho

Yara Stropa

Weida Zancanner

Os conceitos emitidos em trabalhos assinados sdo de responsabilidade de seus autores, que gozam de inteira liberdade de opinido.
E-mail para remessa de artigos, pareceres e contribuicées: e.gab.@uol.com.br ou conselho@editoraforum.com.br Endereco para envio de
contribuicdes: Editora Férum - Revista A&C, Av. Afonso Pena, 2770, 15°%/16° andar, Funcionarios, CEP 30130-007 - Belo Horizonte - MG

Editor responsavel: Luis Claudio Rodrigues Ferreira

A246 A&C Revista de Direito Administrativo e Constitucio- Projeto grifico e diagramagdo: Rogério de Souza

nal. Ano 3, n. 11, jan./fev./mar. 2003. Belo Horizonte:
Férum, 2003.

Trimestral

ano 1, n.1, 1999 até ano 2, n.10, 2002 publica-
da pela Editora Jurua em Curitiba

ISSN: 1516-3210

1. Direito Administrativo. 2. Direito
Constitucional. I. Férum.

CDD: 342 CDU: 33.342

Revisao: Equipe Férum

Bibliotecaria: Nilcéia Lage de Medeiros

© Editora Férum Ltda., 2003

Proibida a reprodugao total ou parcial desta obra,
por qualquer meio eletronico, inclusive por processos
xerograficos, sem autorizacao expressa do editor.

Distribuida em todo o territério nacional

Assinaturas e comercializag¢do:

Editora Forum, Av. Afonso Pena, 2770, 15°/16 © andar,
Funcionérios, CEP 30130-007 - Belo Horizonte - MG
Tel.: (31) 2121-4900 — 0800 704-3737

E-mail: editoraforum@editoraforum.com.br

site: www.editoraforum.com.br



Parcerias Publico-Privadas nos Servicos de
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bilidade Social (NEPETS) da UTP
Coordenador da Pé6s-graduacdo em
Administracao Publica da UniBrasil

1 Introducao

O fenémeno da desestatizagdo no Brasil — cujos principios, diretrizes e
modos de operacionaliza¢gdo encontram-se presentes notadamente na Lei Federal
n°® 9.491/97 — tem provocado fortes mudangas no cenario politico-institucional e
organizacional do pais.

A desmonopolizacao de atividades econdémicas entao desenvolvidas pelo
Estado, a venda de acoes de empresas estatais, o emprego em larga escala das for-
mas de delegacao de servicos publicos, ao lado da utilizacdo de outras formas de
parceria entre o setor publico e privado, a reducao do intervencionismo estatal nas
atividades econdmicas privadas, a criagdo de agéncias reguladoras de servigos publi-
cos e atividades econodmicas privadas sao fatos geradores de grandes inovagoes no
campo do direito administrativo brasileiro, suscitando, de um lado, a reformulacao
de conceitos e categorias tradicionais e, de outro, a institui¢ao de novos modelos de
gestao e praticas administrativas.

A chamada “industria do jogo”, que abrange iniimeras modalidades de sorteio
e loterias, desenvolve-se e expande-se cada vez mais, sobretudo em razao das gran-
des inovagoes tecnolégicas e dos avangos no campo da informatica. Assim, apesar
da proibigao pela legislacao brasileira dos intitulados jogos de azar e da vedacao da
abertura e funcionamento de cassinos, é absolutamente possivel vislumbrar a parti-
cipacao de brasileiros nos chamados cassinos virtuais, os quais podem ser acessados

“ Tese apresentada e aprovada por unanimidade no XXVII Congresso Nacional de Procuradores de Estado, Vitoria-
-ES, outubro de 2001.
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176  Gustavo Henrique Justino de Oliveira

pela Internet.

Em assim sendo, é preciso abordar a questiao dos jogos e sorteios no Brasil a
partir de uma perspectiva mais contemporanea, com especial aten¢do ao papel a ser
desempenhado pelo Estado na direcao, gestio, exploragdo, regulacao, fiscalizacao
e controle desse ramo de atividades.

Considerado como uma forma de lazer e entretenimento, os jogos lotéricos
implicam a realizagao de uma aposta, traduzida no emprego direto de uma quan-
tia em dinheiro, em eventos incertos regidos pelo acaso, pela sorte — portanto
uma atividade de risco, em sua esséncia— em que se pretende a obtencao de um
ganho, pago sob a denominacao de um “prémio”, em dinheiro, bens ou servicos.

Tradicionalmente da titularidade e execucao direta pelo préprio Estado, no
Brasil, assim como em outros paises, as diversas atividades inseridas no género “jogos
lotéricos” sofrem uma rigorosissima regulagao estatal. Tal regulacao é traduzida, nio s6
na edicio de leis e regulamentos especificos para cada modalidade lotérica, tendentes
a sua instituicio, disciplina e tributacdo, mas igualmente em uma forte intervencao
estatal no segmento empresarial responsavel por sua operacionalizacao, e que envolve
autorizacao e credenciamento para o funcionamento dos estabelecimentos privados
em que tais atividades sdo desenvolvidas, além da fiscalizacao e controle permanentes
de todo o ciclo relativo ao exercicio do jogos de loteria.

A exemplo do que ocorre na esfera federal, cujo 6rgao regulador maximo é
a Caixa Economica Federal, a denominada loteria estadual é também explorada
pelos Estados da Federagdo, e qualificada por lei como sendo um servigo piiblico
estadual. E nos estados-membros em que os jogos lotéricos foram instituidos,
o foram com suporte em uma legislagao federal editada em grande parte na
década de quarenta, e que suscita inimeras controvérsias, sendo ainda comum
a ocorréncia de conflitos de competéncia com a Unido Federal, a exemplo do
que vem acontecendo no Estado do Parand, em virtude da modalidade lotérica
denominada Video Loteria on-line/real time.

O presente trabalho tem por finalidade abordar algumas questoes que envol-
vem a criagao e exploragao de jogos lotéricos pelos Estados, com abordagem
a partir do direito constitucional e administrativo brasileiro. O enfoque sera a
modalidade lotérica paranaense denominada Video Loteria on-line/real time, uma
realidade em Estados como o Parana e Santa Catarina, culminando com algu-
mas consideragdes sobre a possibilidade de os Estados firmarem parcerias com
a iniciativa privada, destinadas a exploragdo das atividades lotéricas estaduais,
por intermédio de concessoes, permissoes e autorizagoes, terceirizagoes e cre-

denciamentos de servigos lotéricos.
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2 Da competéncia constitucional dos Estados-membros para a instituicao
e exploracao dos servicos publicos de loterias

Por razdes de melhor aproveitamento do potencial do servico de loterias —
sobretudo tendo em vista que o produto de sua arrecadagao é geralmente destinado
a programas de cunho social e assistencial, por vezes também fomentando atividades
esportivas —, sao criados pelos Estados varias modalidades de loterias.

No Estado do Rio de Janeiro, a LOTER], 6rgao executor da Secretaria do
Estado de Economia e Financa, explora a I- Loteria convencional, com venda de
bilhetes previamente numerados, cujo sorteio sera efetivado em datas prefixadas,
para distribuigao, aos acertadores, de prémio anunciado com antecedéncia; II-
Loteria instantanea, com venda de bilhetes previamente numerados e sorteados,
adquiridos aleatoriamente pelo interessado, que proporcionem resultado imedia-
to para distribuicao, aos acertadores, de prémios anunciados com antecedéncia;
III- Loteria mista, com venda de bilhetes que reinam caracteristicas de duas ou
mais modalidades; IV- Loteria de concurso, com a indicacdo pelo apostador, em
bilhetes proprio e mediante pagamento, de determinados niimeros, os quais serao
posteriormente submetidos a sorteio em horarios e datas prefixadas, podendo os
prémios aos portadores ser bancados ou distribuidos mediante rateio de parte do
montante arrecadado; V- Sorteio numérico, com distribui¢ao, aos apostadores,
de prémios em bens duraveis ou em espécie, tendo como base os resultados da
loteria convencional, além de modalidades de bingo.

Em Santa Catarina, a Lei Estadual n® 11.348, de 17 de janeiro de 2000,
estabelece como atividades lotéricas: I- Loteria de nimeros — todo e qualquer
concurso de sorteio manual, mecanico ou eletronico de nimeros, palavras,
simbolos e loterias de qualquer natureza com distribuigdo de prémios aos acer-
tadores mediante rateio, prémios predefinidos ou prémios bancados; II- Loteria
Instantanea — sorteios instantaneos realizados em bilhetes individuais préprios,
mediante a combinag¢do de nliimeros ou simbolos para a distribui¢ao de premia-
¢do previamente estabelecida; III- Video Loteria — equipamentos de apostas
eletroénicas e eletromecanicas que operam com fichas, moedas, cédulas, cartoes
magnéticos e sistemas de créditos ou qualquer outra forma de identificacao e
quantificacdo das apostas; IV- Sistema lotérico on-line/real time — loteria de prog-
noésticos baseados em técnicas e recursos de informatica em linha e tempo real;
V- Bingo — loteria em que se sorteiam ao acaso nameros de 01 até 90, mediante
sucessivas extracgdes, até que um ou mais concorrentes atinjam o objetivo; VI-
Loteria convencional — venda de bilhetes previamente numerados, cujo sorteio
sera efetivado em datas prefixadas, para distribui¢ao aos acertadores de prémios
previamente anunciados; VII- Loteria mista — vendas de bilhetes que rednam
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178  Gustavo Henrique Justino de Oliveira

caracteristicas de duas ou mais modalidades.

No Estado do Parand, o servigo publico de loteria estadual ¢ realizado pelo
SERLOPAR - Servico de Loterias do Estado do Parana, entidade autarquica ligada
a Secretaria de Estado da Fazenda, criada pela Lei Estadual n® 11.272/96.

Antes de abordar a modalidade lotérica paranaense Video Loteria on-line/real
time, revela-se pertinente analisar a matriz constitucional que autoriza os Estados
instituir jogos lotéricos em seus territorios.

Muito embora a doutrina existente sobre loterias estaduais seja bastante
escassa, trabalhos de juristas de renome apontam para a legitimidade e cons-
titucionalidade da criagdo, pelos Estados-membros da Federacdo, dos servigos
de loterias estaduais, seja durante a vigéncia da ordem juridica instaurada pela
Constituigao de 1967, seja a partir da nova ordem iniciada com a promulgag¢ao
da Carta de 1988. O Decreto n°® 21.143/32 e depois o Decreto-lei n® 2.980/41
foram os primeiros diplomas legislativos que disciplinaram o sistema de loterias,
e o reconheciam como servigo publico tanto a loteria federal quanto as estaduais.
Com o advento do Decreto-lei n° 6.259, de 10 de fevereiro de 1944, continuou a
coexistirem jogos lotéricos federais e estaduais, mas com uma exigéncia de uma
“ratificagao”, via decreto da Uniao Federal, das loterias estaduais.

Foi justamente sob a égide dessa legislacao federal que foi editada a Lei Para-
naense n° 2.964, de 28 de novembro de 1956, que estipulava que “o servigo de
loteria do Parand passa a ser explorado diretamente pelo Governo do Estado,
por intermédio da Secretaria da Fazenda”.

Justamente em respeito a condicao legal de “ratificagdo” das loterias estaduais
(art. 3° do Decreto-lei n® 6.259, de 10 de fevereiro 1944), foi expedido o Decreto do
Conselho de Ministros n° 704, de 15 de marco de 1962, que expressamente ratificou
as disposicoes legais sobre servigo de loterias do Estado do Parana. Ou seja, durante
avigéncia da disciplina inaugurada pelo Decreto-lei n® 6.259/44, o Estado do Parana
explorava vélida e legalmente o servico de loteria.

Todavia, assegurando que sempre foi pacifico que os Estados poderiam explo-
rar suas respectivas loterias, em seus territérios, Diogo Moreira Neto (RDPGER],
40/237) afirma que o art. 3° do Decreto-lei n® 6.259, de 10 de fevereiro de 1944,
quando exigia o chamado “decreto de ratificagio federal” no que dizia respeito
as loterias estaduais, “ndo encontrava respaldo na Constituigao vigente de 1946,
sendo considerado, pela doutrina, mera formalidade registraria”.

Sem detrimento disso, tal situacao regular persistiu mesmo com a edi¢ao do
Decreto-lein® 204, de 27 de fevereiro 1967 que acabou instituindo o monopdlio federal

dos servigos de loterias, como servico exclusivo da Unido Federal. E que o art. 32
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desse diploma estipulava que “mantida a situagao atual, na forma do disposto
no presente Decreto-lei, ndo mais serd permitida a criacao de loterias estaduais”.
Ora, para os termos desse Decreto-lei — expedido com base no Al 4/66, portanto
em regime de exce¢ao — o Estado do Parana continuava a explorar seu servigo
de loteria de modo legitimo e legal, pois detinha a ratificagio da Uniao Federal,
conforme foi mencionado acima.

A “prova” da existéncia da ratificacaio — que a rigor haveria de ser geral, e
nao especifica para cada modalidade lotérica — ¢ justamente o Decreto n° 704, de
15 de margo de 1962, do Conselho de Ministros. Ou seja, o servigo de loterias para-
naense fora devidamente ratificado, porém a criacio de modalidades de loterias
estaria no ambito restrito do Estado-membro, e nenhuma outra ratificagio da
Uniao Federal seria mais necessaria.

Resolvida estaria a questao, e restaria comprovado que o Estado do Parana
detém legitimidade para explorar o servico publico de loterias, em seu territdrio.
No entanto, é preciso asseverar que tanto o Decreto-lei n° 6.259/44, na parte
em que exige o denominado “decreto de ratificagdo”, como principalmente o
Decreto-lei n® 204/67, quando institui, como monopdlio exclusivo da Unido Fe-
deral, o servico de loterias, vedando a criagdo e, quando ja criadas, a ampliagao

das loterias estaduais, nao foram recepcionados pela Carta de 1988.

Defendendo inclusive a revogacao desses textos e a auséncia de recepgao
até mesmo pela Carta de 1967, encontram-se (i) o ex-Ministro do STF Oswaldo
Trigueiro (RDP, n. 76, p. 37-42), (ii) Caio Tacito (RDP, n. 77, p. 75-79) e Diogo
de Figueiredo Moreira Neto (RDPGER], n. 40, p. 236-242).

A nao recepgao dos textos indicados cingir-se-ia as partes em que restrin-
gem ou mesmo aniquilam a exploracao do servigos de loterias pelos Estados, em
seus respectivos territérios. Os diplomas continuariam vigentes no que tange a
disciplina das loterias relacionada com a esfera federal, embora com previsoes
bastante defasadas. J4 sob o manto da Constitui¢io de 1988, ha o trabalho de
Carlos Ari Sundfeld (RDP, 91, p. 95-102), defendendo a competéncia dos Estados
para a criacao de jogos lotéricos.

E ndo seria de outra forma, pois em sintese:

(1) tanto a Constitui¢io de 1967 (posterior ao Decreto-lei n® 204/67),
quanto a de 1988, ndo contém dispositivo algum em que esteja ex-
plicito — ou mesmo implicito — que o servigo publico de loterias é
um servico exclusivo da Unido Federal,

(i1) como a prépria legislacio em vigor trata a loteria como um servigo
publico, e ndo como atividade econdémica, nao ha que se falar em
monopolio da Unido Federal, seja pela natureza da atividade, seja
por ndo estar enumerada no art. 177 da Constitui¢io de 1988;
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nem dos Municipios, ndo havendo proibi¢do expressa no Texto
Constitucional vigente, cabe aos Estados-membros a exploragao
dos servicos de loteria em seus respectivos territérios, com base
na sua competéncia residual ou remanescente (art. 25, § 1° da
Carta Magna), combinado com o caput do art. 18 (autonomia dos
Estados-membros);

(iv) se a loteria for criada por lei estadual, estd claro que nao ha
como caracterizar-se a contravenc¢ao do art. 51 do Decreto-lei n°®
3.688/41, pois a contraven¢ao somente seria punivel se praticada
por pessoa natural, e nunca por pessoa juridica de direito ptblico
interno, que age sempre, presumivelmente, tendo por norte o
interesse publico; eventuais litigios devem ser resolvidos pelo STE,
com arrimo no art. 102, I, (f) da Carta de 1988; e

(v) last but not least, o ato federal de ratificagdo da loteria parana-
ense — Decreto n® 704, de 15 de marco de 62, do Conselho de
Ministros — assim como outros decretos que ratificavam loterias
de outros estados da Federagao foram revogados pelo Decreto de
25 de abril de 1991, expedido pelo entdo Presidente Fernando
Collor, revelando a total desconformidade dessa exigéncia de rati-
ficacao com o modelo federativo inaugurado pela Carta de 1988.

A peculiaridade da Carta de 1988 é que atribui-se a Unido Federal a compe-
téncia para legislar sobre “consércios e sorteios” (art. 22, inc. XX). Cumpre men-
cionar que a inteng¢ao do dispositivo nao foi a de reservar a Unido competéncia
para legislar sobre as loterias (uma das espécies de sorteio, é verdade), sempre
concebida em nosso ordenamento como sendo um servico publico de competéncia
dos entes federativos, com a exce¢ao dos municipios. O “sorteio” de que trata o inc.
XX do art. 20 da Lei Maior € aquele levado a efeito pelos particulares (ex.: Bat da
Felicidade), pois subjacente esta a natureza financeira ou até mesmo comercial dessa
atividade. Nesse sentido, conferir comentarios ao dispositivo constitucional realizados
por José Cretella JR. (Comentdrios... Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 1990,
v. 3, p. 1579) e Celso Ribeiro Bastos e Ives Gandra Martins (Comentdrios... Sao
Paulo: Saraiva, t. 1, v. 3, t. I, p. 322-325).

Por certo esta excluida desse rol a explora¢ao do servigo publico de loterias
estaduais, pois de outro modo a Unido estaria legislando em total afronta ao principio
federativo (art. 18, caput, c/c art. 25, § 1°, ambos da Lei Maior de 1988).

Ademais, os Tribunais Patrios ja se posicionaram acerca da constituciona-

lidade das loterias estaduais:

LOTERIA ESTADUAL. VINCULACAO A OUTRO ESTADO.
“RASPADINHA”. DECRETO-LEI N° 6259/44.

A denominada “raspadinha”, dos Estados de Goids e Tocantins,
proibida de circular fora do territério daqueles Estados, inclui-se
na defini¢io de loteria, do Decreto-lei n® 6259/44 (STJ, Recurso
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de Habeas Corpus n° 1239-DF, 6° T., Rel. Min. José Candido,
DJU de 23.09.91).

ACAO CIVIL PUBLICA. LIMINAR. “BONUS DA SAUDE”.

1. A competéncia para legislar sobre consércios e sorteios é da Unido
Federal. O _Estado-membro pode legislar, concorrentemente,
sobre loterias. Essa competéncia nio foi atribuida aos municipios.

2. A liminar atacada foi deferida considerando os requisitos do “fu-
mus boni juris” e do “periculum in mora”, motivo pelo qual deve
ser mantida (TRF 4°, AG n° 0134573-RS, 5a T., Rel. Juiza Dias
Cassale, DJU de 16.11.95, p. 78873, g.n.)

Além dessas consideragoes, o art. 195 da Constitui¢ao de 1988 determina que
“a seguridade social sera financiada por toda sociedade, de forma direta e indireta,
nos termos da lei, mediante recursos provenientes dos or¢amentos da Unido, dos
Estados do Distrito Federal e dos Municipios, e das seguintes contribuigbes sociais
[...] III- sobre a receita de concursos de prognoésticos”.

O preceito constitucional, foi regulamentado pela Lei Federal n® 8212/91,
Capitulo VII, que define concursos de prognosticos:

Art.26. Constitui receita da Seguridade Social a renda liquida de
concursos de prognosticos.

§1°. Consideram-se concursos de prognésticos todos e quaisquer con-
cursos de sorteios de ntimeros, loterias, apostas, inclusive as realizadas
em reunides hipicas, nos ambitos Federal, Estadual, do Distrito Federal
€ Municipal.

§2°. Para efeito do disposto neste artigo, entende-se por renda
liquida o total da arrecadacio, deduzidos os valores destinados ao
pagamento de prémios, de impostos e despesas com a administracao,
conforme fixado em lei, que inclusive estipulara o valor dos seus
direitos a serem pagos as entidades desportivas pelo uso de suas
denominagoes e simbolos.

Por sua vez, o Decreto Federal n® 2.173/97 que aprovou o regulamento da
organizagdo e custeio da Seguridade Social, ofereceu um maior detalhamento ao

conceito de concursos de prognésticos, estipulando em seu art. 35 que

constitui receita da seguridade social a renda liquida dos concursos
de prognoésticos, executando-se os valores destinados ao Programa
de Crédito Educativo; §1°. Considera-se concurso de progndsticos
todo e qualquer concurso de nimeros e quaisquer outros simbolos,
loterias e apostas de quaisquer natureza no ambito Federal, Es-
tadual, do Distrito Federal ou Municipal, promovidos por 6rgaos
do Poder Publico ou por sociedades comerciais ou civis; §2°. A
contribui¢do de que trata este artigo constitui-se de:

a) renda liquida dos concursos de prognoésticos realizados pelos 6rgaos do

A& C R. de Dir. Administrativo e Constitucional, Belo Horizonte, ano 3, n. 12, p. 175-192, abr./jun. 2003



182  Gustavo Henrique Justino de Oliveira

Poder Publico, destinada a seguridade social na sua esfera de governo.

Com fundamento em tais disposicoes, praticamente TODOS os Estados da
Federagao criaram suas loterias estaduais, baseados sempre em leis e decretos esta-
duais, como podemos exemplificar: Rio Grande do Sul (Decretos 33.351/90 —
loteria instantinea — 34.430/92, 36.335/95), Sao Paulo (Decretos 39.387/94 e
40497/95); e Santa Catarina (Decretos 4.710/90, 3.674/98), Distrito Federal (Lei
n° 1.176, de 29 de julho de 1996).

Portanto, a legitimidade e a legalidade da exploragdo de loteria pelos Esta-
dos, como servigos publicos estaduais é, desde o advento da Constitui¢ao Federal
de 1967, e com mais propriedade a partir da Carta de 1988, inquestionavel.

E no caso da loteria paranaense, existem a Lei Estadual n® 2.964/56, como
regra geral, e particularmente a Video Loteria, a Lei Estadual n® 11.668/97. To-
davia, antes de abordar a disciplina dessa modalidade particular de jogo lotérico,
¢ importante tecer algumas consideragoes sobre o conceito e disciplina legal dos
jogos de azar, e de sua relagdo com as loterias.

3 Atividade lotérica enquadrada legalmente como servigo publico

Conforme restou assinalado, o ordenamento brasileiro qualifica as loterias
como um servigo publico.

E o Decreto-lei n® 204/67 que, em seu art. 1°, preceitua que “a exploragio
de loteria como derrogagao excepcional das normas de direito penal constitui
servi¢o publico exclusivo da Unido, ndo suscetivel de concessao...”.

Nesse sentido, a matéria atinente aos jogos lotéricos ha que ser apreciada,
inicialmente, em termos da andlise da legislacao penal pertinente, pois a lei, antes
de qualificar a atividade lotérica como servigo publico — natureza juridica que
inclusive pode ser posta em xeque —, determina que sua exploracao constitui
“derrogagao excepcional das normas de direito penal”.

O Decreto-lei n° 3.688/41 (Lei das Contravencoes Penais) estabelece no
seu art. 51, como figura contravencional, “promover ou fazer extrair loteria sem
autorizagdo legal”. Assim, a loteria desprovida de autorizacao legal é considerada
jogo de azar, caracterizado pela circunstancia de o ganho e a perda dependerem
exclusiva ou parcialmente da sorte. O paragrafo 2° do artigo indigitado define
loteria como “toda ocupagao que mediante a distribui¢ao de bilhete, listas, cupoes,
vales, sinais, simbolos ou meio analogos, faz depender de sorteio a obtencao de
prémio em dinheiro ou bens de outra natureza”.

Por seu turno, o art. 40 do Decreto-lei n® 6.259/44 define jogo de azar como “a
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loteria de qualquer espécie nao autorizada ou ratificada expressamente pelo Governo
Federal”; seu paragrafo tinico estabelece que “seja qual for a sua denominacao e
processo de sorteio adotado, considera-se loteria toda operacgao, jogo ou apos-
ta para a obten¢ao de um prémio em dinheiro ou em bens de outra natureza,
mediante colocagao de bilhetes, listas, cupoes, vales, papéis, manuscritos, sinais,
simbolos, ou qualquer outro meio de distribui¢ao dos nimeros e designagio dos
jogadores ou apostadores”.

Ora, ¢ evidente que embora a atividade lotérica seja considerada uma
atividade publica, porque caracterizada por lei como um servigo publico, nao
ha como deixar de criticar o tratamento legislativo da matéria na forma como
vem posta em nosso ordenamento, ou seja, atividade ilegal caso ndo autorizada
pelo Estado. A disciplina da matéria em diplomas que regulam matéria penal,
prejudica sobremaneira um tratamento amplo e verticalizado do setor dos jogos
lotéricos, que envolve os mais diversos aspectos, tais como, competéncias para
exploracao, modos de delegacdo aos particulares, destino da arrecadagao, formas
de fiscalizagao, tributagdo, etc. Melhor seria, inclusive, haver uma legislacao geral
e contemporanea sobre a atividade lotérica, que tornasse transparente a forma
de condugao desse segmento de atividades cuja titularidade o Estado houve por
bem chamar para si. E o que vem acontecendo recentemente com a regulagio
juridica do bingo, disciplinado principalmente pela Lei Federal n® 9.615/98, a
chamada Lei Pelé.

Entretanto, é importante ressaltar que a assuncao da atividade lotérica pelo
Estado tem justificativas bastante plausiveis. De um lado, destina-se a protecao
da economia popular e da prépria ordem publica, afastando comportamentos
nefastos e inescrupulosos de particulares que, se livres estivessem para exercer
e explorar jogos lotéricos, acabariam por causar graves danos a prépria comu-
nidade, obtendo vultosos lucros, na maior parte das vezes em detrimento de
terceiros. De outro, como consideravel fonte de recursos que enseja, a atividade
lotérica tem por fim gerar receitas para permitir ao Estado alcangar diversas de
suas finalidades, sobretudo as de cunho assistencial, social e esportivo.

Insta registrar que € a lei o instrumento que caracteriza, qualifica a ativida-
de lotérica como um servico publico. A rigor, a atividade lotérica nao configura
uma “atividade administrativa de prestacdo”. E se de prestagdo nao se trata, o
jogo lotérico explorado pelo Estado nao gera diretamente a satisfagdo de neces-
sidades da coletividade, ou seja, nao ha “prestagiao ao publico”. O que ocorre, a
bem da verdade, ¢ a obtencao de receitas, de recursos para o Tesouro e que sao

destinados a algumas 4reas ou setores em que ha a atuagao do Estado, como vem
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a ser a assisténcia social ou mesmo o incentivo de atividades esportivas. A natureza
juridica da atividade lotérica seria, se previamente considerada uma atividade estatal,
a de fomento, e ndo a de servigo publico, por ndo estarem nela presentes as notas
caracteristica e definidoras do servico publico. Sobre o tema, conferir Gaspar
Arino Ortiz (Principios de derecho publico econéomico, p. 501).

Sem prejuizo dessas ressalvas, do modo em que se encontra disciplinada em
nosso ordenamento, “para ser legitima, a atividade lotérica devera contar sempre
com a participacao ou chancela do Estado, seja através da exploragdo direta por
seus 6rgaos ou entidades, seja mediante delegacao de sua exploragdo a particulares,
sendo considerada pela legislacao em vigor uma derrogacao excepcional das normas
de direito penal”. (BARROSO, RDA, 220/262).

4 Distincao entre loteria e “jogos de azar”

Assim, ndo se admite confundir loteria autorizada por lei — que € espécie de
3 : ” (I b

sorteio” — com “jogo de azar”.

Retomando a distin¢ao entre loteria e “jogos de azar”, a primeira prova ine-
quivoca de que o ordenamento juridico distingue a atividade de loteria autori-
zada (sorteio) do “jogo de azar” esta no fato de que, é a Lei das Contravengoes
Penais o diploma legislativo que trata “jogo de azar”, no artigo 50 e loterias nos

seguintes. Nesse sentido, Frederico Marques:

Se apenas uma pessoa corre o perigo de perder, ndo ha jogo, e sim,
conforme o caso, figura analoga ou semelhante.

E isto, alids, o que se passa com a loteria — razio pela qual a Lei das
Contravengdes Penais nao a disciplina ou prevé no artigo 50 (jogos
de azar), mas sim nos artigos 51 e seguintes, sendo que no citado
artigo 51 estdo enumeradas as operagoes que se equiparam a loteria.

O “jogo de azar”, como o préprio nome diz (“jogo”) pressupde uma conten-
da, uma disputa de duas ou mais pessoas competindo pela obtencao de lucros
ilimitados, como ja frisou Frederico Marques.

Tenho para mim que a bilateralidade esta implicita no conceito de
jogo. Como bem salienta Emilio Valsecchi, a luta ou momento ago-
nistico assume o carater de elemento essencial ao jogo, pois nao se
compreende jogo sem contenda [...]”

Entendo assim que o jogo de azar somente pode ser considerado
contravencao quando se tratar de jogo propriamente dito, em que
a bilateralidade resultante da emulagdo seja um de seus elementos
constitutivos.

E o caso tipico do “jogo de dados”, que € inquestionavelmente “jogo de azar”.
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Essa bilateralidade, que € caracteristica essencial do “jogo de azar”, nao esta con-
tida na loteria, que € espécie de sorteio, com prémios preestabelecidos.

E exatamente o que ocorre com a Quina, ou a Sena, por exemplo. De
antemao, o montante a ser distribuido na forma de prémios, de modo que se
uma pessoa somente fosse a titular de todos os palpites, independentemente de
sorte, seria possivel dizer-se previamente o valor a ser por ela recebido. E nao
ha quem possa caracterizar a Quina como jogo de azar!!! Mais do que isso, na
loteria nao se pode falar em disputa, uma vez que o risco da aposta é assumido
unilateralmente pelo apostador.

Em resumo, ndo ha como enquadrar-se qualquer atividade lotérica (sor-

teio) como “jogo de azar”:

- aum, porque a loteria vem resguardada, necessariamente, por autorizagao
legal, o que garante, a priori, sua licitude (caso contrario terfamos a apli-
ca¢ao do art. 51 — “loteria ndo autorizada”);

- a dois, porque a forma pela qual se realiza a loteria — interacao de um
apostador com um meio de apostas: bilhete, cupom, terminal, etc. —
descaracteriza totalmente a atividade de jogo, que pressupde disputa,

contenda entre as partes.

5 Um caso paranaense: a Video Loteria on-line/real time

O concurso de prognésticos lotéricos denominado Video Loteria, foi instituido
com fim especial de financiar parte dos Jogos Mundiais da Natureza, conforme
depreende-se da justificativa do Projeto de Lei que deu origem a Lei n® 11.668/97,
que previa a operacionaliza¢do da modalidade pelo sistema de loteria on-line/real
time, com a inclusao de outro tipo de maquinas diferentes das convencionais, que
nao prejudicariam de imediato a receita atual da beneficiaria estadual (Secretaria
de Estado da Crianga e Assuntos da Familia).

Cabe destacar que a implanta¢do da Video Loteria no Estado do Parana
deu-se oficialmente através do Regulamento n°® 001/97.

Em 1998, o governo estadual resolveu prorrogar a aplicabilidade dos recursos
para os Jogos Mundiais da Natureza, dividindo a receita em 50% para a Secretaria
da Crianca e Assuntos da Familia, através da Lei Estadual n® 12.323/98, que mencio-
nava especificamente a nova modalidade lotérica denominada Video Loteria: “Art.
1°. Ficam destinados, através do Servico de Loterias do Estado do Parani, 50%
(cinqiienta por cento) dos recursos liquidos obtidos pela modalidade lotérica
denominada Video Loteria, a Secretaria de Estado do Esporte e Turismo, para

”
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Tal diploma legislativo foi prorrogado por disposi¢ao da Lei n® 12.418/99,
com destinacao dos recursos liquidos diretamente ao Comité dos Jogos Mundiais
da Natureza através da Lei n°® 12.559/99.

Alegislagao apontada acima é eloqiiente em demonstrar que hé inquestionavel
embasamento juridico-legal, tanto para a exploragdo da loteria em geral, quanto
para a loteria instantanea na forma Video Loteria.

A Video Loteria on-line/real time é concebida por terminais programaveis
ligados por uma rede de transmissao de dados — que se compode dos mais mo-
dernos meios de comunica¢ao como fibras pticas e satélites — a uma central
de processamento de dados que monitora, com informagdes instantaneas, todos os
movimentos de cada terminal.

Na Video Loteria, um agente da administragao publica recebe uma porcen-
tagem dos valores apostados como tipico pagamento do servico de entretenimento
prestado, o que nao tem, de forma alguma, o cardter pernicioso do jogo.

Acrescente-se ainda que na Video Loteria nao hd incidéncia de sorte ou
azar para pagamento de prémios. Isso porque os terminais de Video Loteria
encontram-se ligados em rede a uma central de processamento de dados que
assegura o pagamento aos usuarios de um percentual fixo do valor apostado.

Isso significa que, mesmo que pretenda utilizar os terminais o mais “aza-
rado” dos seres humanos, ap6s uma série de partidas estatisticamente relevantes,
terd recebido de volta 89% do valor inserido no terminal. Esse fato, que ja foi
comprovado mais de uma vez através de pericias técnicas de entidades respeitaveis
como a Universidade Estadual de Santa Catarina e Instituto de Criminalistica
da Policia Civil do Parani, afasta absolutamente o fator sorte do evento especifico.

Finalmente, por intermédio da Video Loteria paga-se uma porcentagem
estatisticamente fixada de prémio sobre o valor apostado, o que afasta totalmente a
sorte ou azar em um nimero ponderavel de eventos.

Para a implementacio dos servicos de Video Loteria e gerenciamento dos
sistemas, o SERLOPAR, sem a capacidade técnica e financeira necessarias, promoveu
a abertura de processo licitatorio (Concorréncia Piablican® 001/97), cujo objeto era a
contratacao de empresa especializada para a prestagao de servigos com a utilizagao
de sistema lotérico on-line/real time para a implantacio de modalidade lotérica
de Video Loteria, nos termos do item 1 do Edital de licitagdo correspondente.

Assim, esta especial modalidade lotérica paranaense é absolutamente
legitima, porque (i) é disciplinada por lei e fiscalizada pelo SERLOPAR, (ii) tem
sua receita dedicada a causas sociais escolhidas pelo préprio Estado e fixadas legal-

mente, e (iii) caracteriza um servigo publico estadual, o qual encontra-se submetido
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as regras das Leis Federais n. 8.666/93 e 8.987/95, podendo ser exercido exclu-
sivamente pela Administragao Pablica em parceria com o auxilio de um prestador
de servigos (algumas atividades seriam terceirizadas), ou exclusivamente por

particulares, através de um contrato de concessao.

6 A possibilidade de delegacao ao particular da execucao do servico de
loteria estadual

Conforme restou acima assinalado, ainda que criticas possam ser feitas quanto
a opgao legislativa brasileira em qualificar a atividade lotérica desempenhada pelo
Estado como um servigo publico, sem detrimento dos fundamentos juspoliticos
expostos anteriormente, é necessario perquirir se tal atividade comportaria ser
explorada indiretamente pelo Estado.

Com efeito, o “Poder Concedente” da atividade lotérica pode delegar sua
execucao, total ou parcial, aos particulares, por intermédio dos contratos de con-
cessao e permissao de servigos publicos, na forma em que estao disciplinados na
Lei Federal n® 8.987/95. Se efetivamente se trata de “servico publico”, os jogos
lotéricos porventura instituidos pelos Estados podem ser objeto de delegagao
contratual a empresas interessadas em sua exploragio.

Claro esta que, em virtude do disposto no caput do art. 175 da Constitui¢ao
de 1988, esta delegacdao haverad de ser precedida de processo licitatério, cujas
regras sio aquelas estipuladas pela Lei Federal n® 8.987/95. E 6bvio que se a
criacao e disciplina das modalidades lotéricas estdo a cargo dos Estados, regras
especificas podem ser tragadas, atendendo as peculiaridades do jogo lotérico.
A organizacdo dos servigos publicos estaduais é de competéncia exclusiva dos
Estados, razao pela qual as leis instituidoras das espécies lotéricas podem con-
ter preceitos especificos acerca da forma de exploracao dos servigos de loteria
estadual.

E preciso registrar que a vedagio a concessio do servigo de loteria prevista no
art. 1° do Decreto-lei n°® 204, de 27 de fevereiro de 1967, é absolutamente inconsti-
tucional, notadamente no que tange aos servigos de loterias estaduais. O monopdlio
federal de loterias, com a extravagante previsao de “ratificacao” federal das loterias
estaduais, foi objeto de analise nos itens precedentes. Assim, nao tendo sido objeto de
tratamento constitucional explicito, o servico de loterias é de competéncia dos Estados-
-membros, com base em sua competéncia remanescente, ainda que se possa admitir
que as modalidades lotéricas possam igualmente ser exploradas pela Uniao Federal.

E é em razao dessas dificuldades interpretativas dos diplomas legislativos ar-
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rolados, reitere-se, absolutamente defasados em virtude dos avangos tecnolégicos e
da prépria expansao dos jogos lotéricos, ¢ que se impde uma revisao da sistematica
legal dos jogos lotéricos no Brasil.

A Lei n° 11.348/2000, do Estado de Santa Catarina, estipula em seu art. 11
que “a execugao do servigo lotérico podera ser delegada, mediante concessao, per-
missao e autorizagao dentro do que preceitua a legislacao que rege a matéria”.

O Decreto n® 20.533, de 20 de setembro de 1994, que define as modali-
dades de loterias a serem exploradas pela Loteria do Estado do Rio de Janeiro
— LOTER] e da outras providéncias, determina em seu art. 4° que “a Loteria do
Estado do Rio de Janeiro - LOTER] - explorarad diretamente, ou por terceiros
mediante concessao precedida da licitacao publica, nos termos de Lei Federal
n® 8.666, de 21.06.93, e da Lei Estadual n° 1.481, de 21.06.89, as modalidades
de loteria numeradas no art. 1°, podendo ainda, contratar e celebrar convénios
com outras loterias ou empresas, publicas e privadas”. Pondera-se, entretanto,
que a delegacdo ha de ser feita nos termos do processo licitatério instituido e
disciplinado pela Lei Federal n® 8.987/95, com aplicacao subsidiaria da Lei Fe-
deral n® 8.666/93, nos termos do que preceitua o seu art. 124.

No Estado do Parana, foi utilizada o contrato de permissao de servigos publi-
cos para delegar a execugao da modalidade Video Loteria a iniciativa privada, com a
realizagdo prévia de concorréncia publica. Como permissionaria, a empresa contratada
deveria, fornecer terminais de jogos, com transmissao de dados via on line/real time;
realizar o processamento do sistema e servicos de manutencao e assisténcia téc-
nica aos equipamentos instalados, treinamento dos revendedores e do pessoal
do SERLOPAR, dentre outras atividades.

E perfeitamente possivel ocorrer a chamada “terceirizagio” de determinadas
atividades relacionadas com a modalidade lotérica, atividades estas acessOrias ou
complementares ao jogo a ser explorado. Tal terceirizacio ha de seguir as regras da
Lei Federal n® 8.666/93, pois os servicos terceirizados sdo basicamente os arrolados
no art. 6°, inc. II.

Os atos de autorizagio e credenciamento também sao utilizados em larga
escala no setor das atividades lotéricas estaduais, e envolvem o recrutamento de re-
vendedores das modalidades de loterias.

Exemplificando, o Decreto-lei n® 204, de 27 de fevereiro de 1967 traz algumas
disposi¢oes sobre credenciamento de revendedores e estabelecimentos lotéricos:

[...] Art 20. Nenhuma pessoa fisica ou juridica poderd redistribuir,
vender ou expor a venda bilhetes da Loteria Federal, sem ter sido
previamente credenciada pelas Caixas Econdmicas Federais, sob
pena de apreensdo dos bilhetes que estiverem em seu poder.
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Art 21. As Caixas Econdmicas Federais credenciarao os revendedores
de bilhetes de preferéncia, entre pessoas que, por serem idosas,
invélidas ou portadoras de defeito fisico, ndo tenham outras con-
digdes de prover sua subsisténcia.

§ 1° Poderao ser credenciados, para revenda de bilhetes, pequenos
comerciantes, devidamente legalizados e estabelecidos que, além de
outras atividades, tenham condi¢bes para fazé-lo.

§ 2° Nenhuma pessoa fisica ou juridica de direito privado podera
ser detentora de cotas ou comercializar bilhetes da Loteria Federal
em quantidade superior a 2% (dois por cento) da respectiva emissao.

§ 3° Ninguém serd credenciado para a revenda de bilhetes em mais
de uma unidade da Federacio.

§ 4° O credenciamento de revendedores estabelecidos dependera de
prévia comprovagao da existéncia de local apropriado e acessivel ao pu-
blico para a exposicao e revenda de bilhetes e pagamento de prémios.

§ 5° A cessao ou transferéncia de cota de bilhetes de loteria entre
revendedores importard na perda de credenciamento dos partici-
pantes da operagao [...].

Por fim, compete aos Estados-membros, através de seus 6rgaos, autarquias
especializadas ou mesmo Agéncias Reguladoras de Servicos Pablicos concedidos e
permitidos coordenar, regular, fiscalizar e controlar, em seu territério, a execugao
de seus servicos de loterias.

7 Conclusoes

Sao as seguintes as ilacoes finais do presente estudo:

1 A chamada “industria do jogo”, que abrange inimeras modalidades de
sorteio e loterias, desenvolve-se e expande-se velozmente, sobretudo em
razao das grandes inovagoes tecnolégicas e dos avancos no campo da
informatica, sendo necessario abordar a questao dos jogos e sorteios no
Brasil a partir de uma perspectiva mais contemporanea, com especial
atencao ao papel a ser desempenhado pelo Estado na diregao, gestao,
exploracao, regulacio, fiscalizacao e controle desse ramo de atividades;

2 tanto a Constitui¢ao de 1967 (posterior ao Decreto-lei n° 204/67), quanto
a de 1988 nao contém dispositivo algum em que esteja explicito — ou
mesmo implicito — que o servigo publico de loterias é um servico ex-
clusivo da Uniao Federal;

3 como a proépria legislagdo em vigor trata a loteria como um servigo piiblico,
e ndo como atividade econdémica, ndo ha que se falar em monopdélio da
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Uniao Federal, seja pela natureza da atividade, seja por nao estar enu-
merada no art. 177 da Constituicao de 1988;

4 nao sendo de competéncia explicita da Uniao Federal e nem dos Muni-
cipios, nao havendo proibicao expressa no Texto Constitucional vigente,
cabe aos Estados-membros a exploracao dos servigos de loteria em seus
respectivos territérios, com base na sua competéncia residual ou rema-
nescente (art. 25, § 1° da Carta Magna), combinado com o caput do art.

18 (autonomia dos Estados-membros);

5 se a loteria for criada por lei estadual, esta claro que ndo ha como carac-
terizar-se a contravencao do art. 51 do Decreto-lei n® 3.688/41, pois a
contravengao somente seria punivel se praticada por pessoa natural, e
nunca por pessoa juridica de direito pablico interno, que age sempre,
presumivelmente, tendo por norte o interesse publico; eventuais litigios
devem ser resolvidos pelo STF, com arrimo no art. 102, I, (f) da Carta
de 1988;

6 o ato federal de ratificacao da loteria paranaense — Decreto n® 704, de
15 de margo del1962, do Conselho de Ministros — assim como outros
decretos que ratificavam loterias de outros estados da Federacao foram
revogados pelo Decreto de 25 de abril de 1991, expedido pelo entiao
Presidente Fernando Collor, revelando a total desconformidade dessa
exigéncia de ratificagaio com o modelo federativo inaugurado pela Carta
de 1988;

7 alegitimidade e a legalidade da exploragao de loteria pelos Estados, como
servigos publicos estaduais €, desde o advento da Constituigio Federal de
1967, e com mais propriedade a partir da Carta de 1988, inquestionavel;

8 por razoes de melhor aproveitamento do potencial do servigo de loterias
— sobretudo tendo em vista que o produto de sua arrecadagio é geral-
mente destinado a programas de cunho social e assistencial, por vezes
também fomentando atividades esportivas — sao criados pelos Estados

varias modalidades de loterias;

9 insta registrar que € a lei o instrumento que qualifica a atividade lotérica
como um servigo publico. A rigor, a atividade lotérica ndo configura uma
“atividade administrativa de prestacao”. E se de prestagao nao se trata,

o0 jogo lotérico explorado pelo Estado ndo gera diretamente a satisfacao
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de necessidades da coletividade, ou seja, nao ha “prestagao ao publico”.
O que ocorre, a bem da verdade, é a obtencao de receitas, de recursos
para o Tesouro e que sdo destinados a algumas areas ou setores em que
ha a atuagio do Estado, como vem a ser a assisténcia social ou mesmo
o incentivo de atividades esportivas. A natureza juridica da atividade
lotérica seria, se previamente considerada uma atividade estatal, a de
fomento, e ndo a de servico publico, por ndo estarem nela presentes as
notas caracteristica e definidoras do servigo publico;

10 sem prejuizo disso, “para ser legitima, a atividade lotérica devera contar
sempre com a participagdo ou chancela do Estado, seja através da ex-
ploragdo direta por seus 6rgaos ou entidades, seja mediante delegacao
de sua exploragao a particulares, sendo considerada pela legislacio em
vigor uma derrogacao excepcional das normas de direito penal (Barroso);

11 ndo se admite confundir loteria autorizada por lei — que é espécie de
3 . ” (134 ”
sorteio” — com “jogo de azar”;

12 as modalidades lotéricas estaduais caracterizam um servigo puiblico estadu-
al, o qual encontra-se submetido as regras das Leis federais n. 8.666/93
€ 8.987/95, podendo ser exercido (i) exclusivamente pela Administragao
Publica, (ii) pela Administracao publica em parceria com um prestador
de servigos (algumas atividades seriam terceirizadas), com autorizagoes e
credenciamentos de revendedores ou estabelecimentos lotéricos, ou (iii)
exclusivamente por particulares, através de um contrato de concessao
ou permissdo de servigos publicos; e

13 finalmente, cabe aos Estados-membros, com autonomia, através de seus
6rgaos, autarquias especializadas ou mesmo Agéncias Reguladoras de
Servigos Publicos concedidos e permitidos coordenar, regular, fiscalizar

e controlar, em seu territério, a execugao de seus servicos de loterias.
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