LOTERIA — COMPETENCIA ESTADUAL — BINGO

Trata-se de consulta acerca da competéncia
dos Estados-membros para disciplinar € ex-
plorar a modalidade lotérica de bingo. Obje-
tivamente, indaga o consulente sobre a cons-
titucionalidade de dispositivos do Decreto n®
25.723, de 16 de novembro de 1999, editado
pelo Governador do Estado do Rio de Janeiro,
que dispde sobre a exploragio de loterias de
bingo pela Loteria do Estado do Rio de Janei-
ro — LOTERJ.

A anidlise da questdo juridica apresentada
pressupde o exame de determinados aspectos
constitucionais e legais da exploragdo da ati-
vidade lotérica no Brasil, que constituem as
premissas légicas do presente parecer. O es-
tudo € ordenado, assim, consoante o seguinte
roteiro:

I. Natureza juridica da atividade lotérica;

II. Competéncia constitucional para disci-
plinar e explorar o servigo piblico de loterias;

I11. Caracterizagdo do bingo como modali-
dade de loteria;

IV. Aspecto penal: atipicidade da explora-
¢do de loterias autorizadas pelos Estados-
membros;

V. Conclusdes.

I. NATUREZA JURI’QICA
DA ATIVIDADE LOTERICA

A exploragio de loterias tem sido, desde os
romanos € ao longo da histéria, importante
instrumento de captagdo de recursos para o
erario.! Em tempos atuais, a atividade lotérica
assumiu o papel de um poderoso agente de
fomento, lastreando servigos de assisténcia
social e iniciativas de interesse educacional
ou cultural.’ Refletindo esta tendéncia, a pro-

pria Constituicdo Federal de 1988 cuidou de
prever que parte dos recursos obtidos em con-
cursos de prognésticos seria aplicada no cus-
teio da seguridade social (art. 195, III).

Nada obstante, a exploragio de jogos de
azar e loterias — quando nio legalmente au-
torizadas pelo Poder Piiblico competente —
continua sendo qualificada como contraven-
¢do penal pela legislagdo em vigor (Lei de
Contravengdes Penais — Decreto-lei n?
3.688, de 03.10.41, arts. SO a 58). Desse
modo, para ser legitima, a atividade lotérica
deverd contar sempre com a participagdo ou
a chancela do Estado, seja através da explo-
ragdo direta por seus 6rgios ou entidades, seja
mediante delegagio de sua exploragdo a par-
ticulares, sendo considerada pela legislagdo
em vigor uma derrogagdo excepcional das
normas de direito penal.’

Cumpre, assim, investigar a natureza juri-
dica de tal atividade desempenhada pelo Po-
der Piblico. Das modalidades de intervengio
do Estado no dominio econdmico — discipli-
na, fomento e atuagao direta® — interessa es-
pecialmente, para os fins aqui visados, esta
tiltima categoria. Na atuagio direta do Estado,
¢ de proveito distinguir duas possibilidades
diversas: (i) a prestagdo de servigos piiblicos;
e (ii) a exploragdo de atividades econdmicas.

A exploragdo de atividade econdmica ndo
se confunde com a prestagio de servigos pi-
blicos, quer por seu caréter de subsidiarieda-
de, quer pela existéncia de normas préprias ¢
diferenciadas. Com efeito, sendo o principio
maior o da livre iniciativa, somente em hip6-
teses restritas e constitucionalmente previstas
poderd o Estado atuar, diretamente, como em-
presdrio, no dominio econdmico. Tais exce-
¢Oes se resumem aos casos de: a) imperativos

1 José Duarte, Comentdrios a lei de contravengdes penais, 1944, p. 511/512.

2 V. Caio Técito, Loteria estadual. Limites de emissdo de bilhetes. Autonomia estadual, Revista de
Direito da Procuradoria Geral do Estado do Rio de Janeiro, vol. 40, 1988, p. 51/52.

3 Decreto-lei n? 6.259/44, art. 32 e Decreto-lei n? 204/67, art. 12.

4 V. Luis Roberto Barroso, A crise econdmica e o direito constitucional, Revista Forense, vol. 323, p.

88.
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de seguranca nacional (CF, art. 173, caput);
b) relevante interesse coletivo (CF, art. 173,
caput); ¢) monopdlio outorgado a Unido (CF,
art. 177). Em tais hip6teses, quando ndo se
trate de monopélio, o Estado devera atuar sob
o mesmo regime juridico das empresas priva-
das, consoante disposto no art. 173, § 19, in-
ciso II, da Constitui¢do Federal.

Ja os servigos publicos, ao contririo, se ca-
racterizam como atividades que a lei atribui
ao Estado para que as exerca diretamente ou
por meio de seus delegados, com o objetivo
de satisfazer concretamente as necessidades
coletivas, sob regime juridico total ou parcial-
mente piblico.! Ndo se pode, entretanto, em
sede doutrindria, indicar de modo exaustivo
as atividades que constituem servigo piblico,
porque estas variam segundo as exigéncias de
cada povo e de cada época.’

Assim, para que determinada atividade pos-
sa ser caracterizada como servigo publico, ha
que nela identificar os elementos definidores
do que seja considerado servigo publico em
certa época e determinado lugar.

Pois bem. Partindo do conceito acima deli-
neado, é possivel apontar um elemento sub-
Jetivo (o servigo € prestado pelo Estado ou por
seus delegados), um elemento material (o ser-
vico se destina a satisfag@o concreta de neces-
sidades coletivas) ¢ um elemento formal (o
servigo se submete a regime juridico total ou
parcialmente piblico). Logo, serd servigo pu-
blico toda e qualquer atividade que retina tais
caracteristicas.

Uma questao, todavia, permanece em aber-
to: a quem incumbe a definigdo das atividades
que devam ser consideradas mais relevantes
€ necessérias a coletividade (elemento mate-
rial), assumidas direta ou indiretamente pelo
Estado (elemento subjetivo) e sob regime ju-

ridico total ou parcialmente piblico (elemen-
to formal)? A resposta é singela e nela parece
se resolver, atualmente, a problemdtica con-
ceituagao juridica de servigo piblico: a lei.

De fato, os elementos integrantes do con-
ceito caracterizam de forma genérica, mas nao
definem especificamente, quais atividades se
submeterdo a disciplina prépria dos servigos
publicos. O elemento normativo torna-se, as-
sim, imprescindivel. S3o servigos publicos as
atividades que a lei definir como tal, subme-
tendo-as a uma disciplina juridica especifica.

H4 que se admitir, portanto, uma razodvel
margem de discricionariedade do legislador
na defini¢do das atividades que meregam ser
tratadas como servigos ptiblicos, o que poder4
atender a critérios diversificados. Assim é que
Miguel Reale, ap6s afirmar ser a “conceitua-
¢30 juridica de servigo publico um dos mais
reconhecidos quebra-cabegas do Direito Ad-
ministrativo universal”, conclui o seguinte, in
verbis:

“No fundo, servi¢o publico é aquele que,
em cada conjuntura, a lei configura como tal,
razdo pela qual sé subsistem, a respeito, de-
fini¢bes genéricas.”

Tal critério é reconhecido hd muito, inclu-
sive no direito comparado, como o tinico va-
lido e seguro para a definigfio precisa de ser-
vigo publico. Themistocles Branddo Caval-
canti j4 se referia, em seu Tratado de Direito
Administrativo, nos albores da disciplina no
Brasil, a ““ servigo piblico por for¢a de lei, em
contraposig¢do a outros que o s@o pela sua
situacdo entre os érgdos da administra¢do.”*
Também Diogo de Figueiredo Moreira Neto
anota que “‘agora, tanto como no tempo de
Gaston Jéze, sdo servigos piiblicos (...) os que
a lei tenha assim considerado.”> No direito
comparado, Francis-Paul Benoit sintetiza a

1 V. Maria Sylvia Zanella Di Pietro, Direito administrativo, 1999, p. 98.

wmoA W N

Hely Lopes Meirelles, Direito administrativo brasileiro, 1995, p. 294.
Miguel Reale, Temas de direito positivo, 1992, p. 136.
Themistocles Brandao Cavalcanti, Tratado de direito administrativo, vol. 11, 1960, p. 64 e ss.

Diogo de Figueiredo Moreira Neto, Curso de direito administrativo, 1994, p. 318. O autor oferece o

seguinte conceito de servigo piblico: “atividade da Administragdo que tem por fim assegurar, de modo
permanente, continuo e geral, a satisfagdo de necessidades essenciais ou secunddrias da sociedade, assim
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posi¢do dos autores estrangeiros que adotam
a tese afirmando que “sdo entdo atividades
de servigos publicos as atividades que as au-
toridades competentes para criar o direito
decidem considerar como tais.”!

Celso Antonio Bandeira de Mello, a seu
turno, embora sem se filiar inteiramente a tal
posicdo, também admite que “é realmente o
Estado, por meio do Poder Legislativo, que
erige ou ndo em servigo piblico tal ou qual
atividade, desde que respeitados os limites
constitucionais.”? Tais limites seriam consti-
tuidos pelas normas constitucionais que asse-
guram a liberdade econdmica. Entretanto,
como n#o existe uma definigao clara na Cons-
tituicdo dos limites da liberdade econdmica,
reconhece o autor que remanesce a lei uma
ampla margem de discricionariedade para
qualificar determinadas atividades como ser-
vigos publicos.?

Vé-se, assim, que a doutrina € indiscrepante
em reconhecer como regra o critério legal
para a defini¢do de servi¢o publico, subme-
tendo-o, apenas, a um teste de razoabilidade,
& luz dos principios e regras constitucionais
relativos 2 ordem econdmica.*

A atividade de exploragdo de loterias € con-
siderada como servigo piiblico por definigdo
legislativa desde 1932, tanto no plano federal
como no estadual, quando pela primeira vez
se consolidou a legislacdo federal sobre a ma-

téria, com a edig¢do do Decreto n® 21.143, de
10.03.32 (ato materialmente legislativo, edi-
tado no recesso do Congresso).

A mesma qualificacdo foi mantida com a
edigdo do Decreto-lei n® 2.980, de 24.01.41°
e subseqiientemente repetida com o advento
do Decreto-lei n? 6.259, de 10.02.44%, bem
como do Decreto-lei n? 204, de 27.02.67, am-
bos ainda em vigor. Confira-se o disposto no
art. 12 do referido Decreto-lei n® 204/67:

“Art. 12 A explorac¢do de loteria, como der-
rogagdo excepcional das normas do Direito
Penal, constitui servigo publico exclusivo da
Unido, ndo suscetivel de concessdo e s6 serd
permitida nos termos do presente Decreto-
lei.”?

Portanto, no que se refere a natureza juridi-
ca da atividade lotérica, legem habemus. E
possivel afirmar, assim, em linha de coeréncia
com a posi¢ao doutrindria prevalecente acima
explicitada, que no Brasil a atividade de ex-
ploragido de loterias € qualificada desde muito
tempo, € até o presente, como servigo publico.
Desse modo, mesmo ndo se tratando de ativi-
dade vital ou indispensével para a comunida-
de, as loterias sdo tratadas pelo ordenamento
juridico e exploradas pelo Estado como ser-
vigo piiblico.

Em reveréncia a tradicional op¢do do legis-
lador brasileiro, os doutrinadores reconhecem
a natureza de servigo piiblico a atividade lo-

por lei consideradas, e sob as condigdes impostas unilateralmente pela prépria Administragdo.” (ob. cit.,

p- 317, grifos acrescentados).

1 Francis-Paul Benoit, Le droit administratif frangais, 1968, p. 773/774.

2
3
p. 74.
4

Celso Antonio Bandeira de Mello, Curso de direito administrativo, 1999, p. 487.

Posi¢do semelhante é adotada por Toshio Mukai no seu Direito administrativo sistematizado, 1999,

Vejam-se, ainda, Maria Sylvia Zanella di Pietro, ob. cit., p. 79: “E o Estado, por meio da lei, que

escolhe quais as atividades que, em determinado momento, sdo consideradas servigos piiblicos”; e Hely
Lopes Meirelles, ob. cit., p. 298: “ O que prevalece € a vontade soberana do Estado, qualificando o servigo
como publico ou de utilidade piblica, para sua prestagdo direta ou indireta...”.

5 Decreto-lei n? 2.980, de 24.01.41, “Art. 1. O servigo de loteria, federal ou estadual, executar-se-4 em
todo o territdrio do pais, de acordo com as disposigbes do presente decreto-lei.”

6 Decreto-lei n? 6.259, de 10.02.44, “Art. 1. O servigo de loteria, federal ou estadual, executar-se-4,
em todo o territério do pafs, de acordo com as disposi¢des do presente Decreto-lei.”

7 A previsdo de um monopdlio federal sobre a exploragdo das loterias foi inovagdo do Decreto-lei n®
204/67, flagrantemente inconstitucional, como adiante serd demonstrado.
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térica. Confira-se a seguinte passagem de
Hely Lopes Meirelles, verbis:

“Sao exemplos de servigos publicos dispen-
sdveis pela coletividade, mas em alguns casos
prestados pelo préprio Estado, os jogos em
cassino, como o de Monte Carlo, no Princi-
pado de Médnaco, e, entre nés, a Loteria Mi-
neira, a Loteria Federal e a Loteria Esporti-
va.”!

Caio Técito, a seu turno, compartilha do
mesmo entendimento, verbis:

“E certo que a loteria instituida pela
Unido, ou pelo Estado-membro, ndo tem a
natureza essencial de um servigo publico pro-
prio, como prerrogativa inerente a atividade
estatal. Trata-se do que a doutrina tradicio-
nal batiza de servigo publico impréprio, fruto
da lei que assim o qualifica.”

Confira-se também a posi¢io de Diogo de
Figueiredo Moreira Neto, no mesmo sentido,
verbis:

“Tratando-se de um servigo piblico, de
longa data assim reconhecido no Direito Pd-
trio, pelo menos desde 1932, quando surgiu
a primeira lei sobre loterias, o Decreto n?
21.143 (artigo 20), e da mesma forma tratado
pelos dois diplomas federais em vigor (art. 42
do Decreto-lei n26.259/44 e art. 12 do Decre-
to-lei n? 204/67) — ‘e o servigo piiblico tem
seu conceito positivo e ndo doutrindrio’ —
inegdvel, se nos parece, a competéncia dos
Estados para institui-los.”* (Grifos acrescen-
tados).

Vale salientar que, mesmo se adotdssemos
o critério preconizado por Celso Antonio
Bandeira de Mello, ainda assim o resultado

1 Hely Lopes Meirelles, ob. cit., p. 295.
2 Caio Ti4cito, ob. cit., p. 55.

alcangado seria idéntico. E que a atividade
lotérica, embora ndo atenda a uma necessida-
de imediata da coletividade, constitui impor-
tante fonte de obtengdo de receitas piiblicas
ndo tributdrias. E, como ja antes mencionado,
tais recursos sempre foram historicamente
destinados ao fomento sécio-cultural e a ati-
vidades de benemeréncia, revelando-se hoje
imprescindiveis para tal fim.

Existe, assim, além do elemento legal, um
substrato material de interesse coletivo na ex-
ploragdo de loterias como servigo publico. De
qualquer modo, ainda que assim nio fosse,
revelar-se-ia adequada a classificagdo adota-
da por Caio Técito, que qualifica a atividade
lotérica como servigo piiblico imprdprio, as-
sim definido aquele que, embora nio acuda a
necessidade vital ou inadidvel da comunida-
de, merece ser publicizado por conveniéncia
administrativa ou financeira do Estado.*

II. Competéncia constitucional para disci-
plinar e explorar o servigo ptiblico de loterias.

A exploragdo do servigo piiblico de loterias
nunca mereceu tratamento constitucional ex-
presso. A legislacdo infraconstitucional, as-
sim, desde 1932, quando editado o primeiro
diploma consolidando o direito federal sobre
loterias — o Decreto n® 21.143/32 — sempre
reconheceu competéncia aos Estados-mem-
bros para disciplinar e explorar a atividade.
Afinal, a primeira Constitui¢do republicana,
de 1891, j4 assegurava aos Estados, em seu
art. 65, item 29, “todo e qualquer poder ou
direito que lhes ndo for negado por clausula
expressa ou implicitamente contida nas cldu-
sulas expressas da Constitui¢do”.

3 Diogo de Figueiredo Moreira Neto, Legalidade de lei autorizativa de realizagdo de concurso de
progndsticos, Revista de Direito da Procuradoria Geral do Estado do Rio de Janeiro, vol. 40, 1988, p.
238.

4 Hely Lopes Meirelles assim define os servigos piblicos impréprios: *“sdo os que ndo afetam substan-
cialmente as necessidades da comunidade, mas satisfazem interesses comuns de seus membros, e, por
isso, a Administragdo os presta remuneradamente, por seus 6rgidos ou entidades descentralizadas (autar-
quias, empresas piblicas, sociedades de economia mista, fundagdes governamentais), ou delega sua
prestacdo a concessiondrios, permissiondrios ou autorizatarios. Esses servigos, normalmente, sdo rentaveis
e podem ser realizados com ou sem privilégio (ndo confundir com monopdlio), mas sempre sob regula-
mentagio e controle do Poder Publico competente.” (ob. cit., p. 296).
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A prépria Lei de Contravengdes Penais (De-
creto-lei n? 3.688, de 3.10.41) reconheceu a
competéncia dos Estados para a exploragdo
de loterias no ambito dos respectivos territd-
rios, ao prever, em seu art. 53, a modalidade
de contravengio consistente em ‘“introduzir,
para o fim de comércio, bilhete de loteria
estadual em territério onde ndo possa legal-
mente circular”.

A convivéncia legitima entre a loteria fede-
ral, de Ambito nacional, e as loterias estaduais,
circunscritas aos limites territoriais dos Esta-
dos-membros, foi mantida com o advento do
Decreto-lei n2 2.980, de 24.01.41 e, posterior-
mente, do Decreto-lei n? 6.259, de 10.02.44.
Entretanto, com a edi¢do do Decreto-lei n?®
204, de 27.02.67,' a exploragdo de loterias é
declarada, como j4 visto, servigo piblico ex-
clusivo da UniZo. Ademais, no art. 32 do alu-
dido Decreto-lei, é vedada a criagio de novas
loterias estaduais, mantendo-se as existentes
naquela ocasido, que, todavia, ndo poderiam
aumentar as suas emissdes, ficando limitadas
as quantidades de bilhetes e séries entdo em
vigor.

A legislag¢do ordindria federal — o antigo
Decreto-lei, extinto pela Constituicdo de
1988, ostentava a mesma posigdo hierdrquica
da lei ordindria — pretendeu criar um mono-
poélio sobre a atividade lotérica em favor da
Unido. Cumpre, assim, averiguar a legitimi-
dade de tal monopélio a luz da Constitui¢do
da Republica.

Sob a égide do regime constitucional ante-
rior, vérios foram os publicistas, de autorida-
de reconhecida, que acusaram a inconstitucio-
nalidade dos artigos 12 e 32 do Decreto-lei n?
204/67, naquilo em que restringiram indevi-
damente a autonomia dos Estados-membros.

Ainda em 1985, Caio Técito proferiu pare-
cer no qual deixou consignado, in verbis:

“Dispondo por essa forma, o Dec-lei n®
204/67 gera um virtual monopélio, pela
Unido, do servigo publico de loterias, dele
excluindo os Estados até entio admitidos a

exercer, no ambito de seus territérios, equi-
valente prestagdo de servigo publico.

A norma de exclusividade duplamente ofen-
de o sistema constitucional, tal como confi-
gurado na Lei Suprema da Federacado.

Primeiramente, viola o principio da autono-
mia estadual que se inscreve na estrutura da
Repiiblica Federativa.

Entre os principios obrigatérios para os es-
tados, prescritos na Constitui¢do para sua or-
ganizagdo — os chamados ‘principios sensi-
veis da Federagdo’ — em nenhum deles, seja
na enumeragdo do art. 13, seja em outro pre-
ceito, se encontra apoio para a exclusdo im-
posta aos estados, como limita¢do a sua cria-
tividade.

A regra basica de que aos Estados sdo con-
feridos todos os poderes que, explicita ou im-
plicitamente, néo lhes sejam vedados (art. 13,
§ 12) ndo permite a lei federal a interdi¢do
que se lhes impde de prover ao custeio de
servigos assistenciais, culturais ou equivalen-
tes, por meio de captagdo de receita propria
da criag¢do nova de loterias em seu territdrio.

O regime federativo tem como um de seus
pressupostos a convivéncia, constitucional-
mente ordenada, entre o Poder Central e os
poderes locais. Sempre que a harmonia do
sistema federativo torna necesséria a preva-
1éncia ou a exclusividade da competéncia fe-
deral, em contraste com a dos Estados, a
Constitui¢do emite o adequado comando. (...)
Aos Estados a Constitui¢do da Repiiblica as-
segura a administragio de seus proprios ser-
Vvigos € a fortiori a competéncia de crid-los,
conforme a sua conveniéncia, bem como de
prover-lhes os necessdrios alimentos finan-
ceiros. (...) Ndo fica, porém, nesse dngulo, a
inconstitucionalidade do ditame proibitivo
que se contém na disposigdo de exclusividade
do servigo federal de loterias. (...) Com a
ressalva tdo-somente de situagdes preexisten-
tes (e, mesmo assim, imobilizadas em seu ‘sta-
tus’ material), fica, de modo absoluto, elimi-
nada a concorréncia de lpterias estaduais

1 O Decreto-lei n® 204/67 foi editado durante o recesso do Congresso, com fundamento na competéncia
excepcional do Presidente da Repiiblica para legislar sobre matéria administrativa e financeira, prevista

no art. 92, § 22, do Ato Institucional n® 04/66.
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diante do privilégio exclusivo da Unido. {(...)
Também sob este dngulo de apreciagdo, o
critério de exclusividade, acolhido no Dec-lei
n2 204 discrepa do sistema e se contamina da
eiva de inconstitucionalidade.”!

No mesmo ano de 1985, o Ministro (apo-
sentado) do Supremo Tribunal Federal Os-
waldo Trigueiro proferiu parecer no mesmo
sentido, valendo transcrever a seguinte passa-
gem, verbis:

“A Constituicdo ndo impede o funciona-
mento da loteria estadual. Primeiro, porque
ndo atribui esse servigo a Unido, com exclu-
sividade. Segundo, porque ndo proibe de for-
ma expressa ou simplesmente implicita a exis-
téncia das loterias estaduais. (...) Se a Unido
pudesse, por lei ordindria, tornar exclusivo
um servigo publico que a Constitui¢do ndo
proibe aos Estados, a autonomia destes esta-
ria reduzida a letra morta; a legislacdo co-
mum poderia aumentar desmedidamente a
drea de competéncia federal, estabelecendo
a exclusividade da maioria dos servigos pu-
blicos concorrentes ou de exclusividade esta-
dual.”?

Ainda naquele mesmo ano, o saudoso Ge-
raldo Ataliba proferiu parecer intitulado
“Possibilidade juridica da exploragdo de lo-
terias pelos Estados federados”, assumindo
postura idéntica. Confira-se o seguinte trecho
de sua lavra, in verbis:

“§6 sdo exclusivas da Unido as competén-
cias arroladas no art. 82 da Constituicdo Fe-
deral. Estas o Estado federado ndo pode de-
sempenhar, sem acordo com a Unido. As de-
mais possiveis atividades publicas — ex vi do
preceito do § 12 do art. 13 — podem ser
exercidas pelos Estados, concorrentemente
ou ndo com a Unido.

Na verdade, a exploragdo de loterias e si-
milares é atividade subsumivel no conceito

lato de servigo publico. Por isto é constitu-
cional a lei federal que — fundada na com-
peténcia da Unido para legislar sobre direito
penal — proibe o seu exercicio aos particu-
lares.

Nao pode, porém, a Unido — pretexto de
legislar sobre direito penal — proibir aos
Estados o exercicio de uma atividade que, no
proprio texto normativo (que estabelece a
proibicao) — o Dec-lei 204 — é qualificada
como servigo publico.

Em suma, se de servico piiblico se cuida, o
Estado ‘reger-se-d pelas leis que adotar’ (art.
13, CF); se de atividade piiblica ou publici-
zdvel, terd a mesma liberdade juridica de que
desfruta a Unido (cada qual agindo na forma
da propria lei). Se, por fim, tratar-se de ex-
ploragdo de fontes de recursos financeiros
ndo tributdrios, a competéncia é, mais do que
concorrente, comum.

Efetivamente, se uma atividade é produtiva
de recursos financeiros, sem revestirem o ca-
rdter de tributo, parece — a vista do pano-
rama sistemdtico constitucional brasileiro —
que se estd diante de caso de competéncia
comum da Unido ou dos Estados. Ambos po-
dem desempenhd-la livemente.

E que as fontes de recursos ndo tributdrios
ndo sdo explicitamente discriminadas no Tex-
to Constitucional, como o fazem os arts. 18,
21, 23 e 24, quanto aos tributos. Implicita-
mente também ndo o sdo, o que deixa no
campo da exploragdo comum as demais ati-
vidades (salvo as reservadas a iniciativa pri-
vada).

De outro lado, todo servigo piiblico que ndgo
seja nitidamente, por for¢a de preceito cons-
titucional, exclusivo de uma entidade, serd de
ambas. Isto é elementar e estd em todos os
tratadistas e comentaristas da Constitui-
¢do.™?

1 Caio Ticito, Loterias estaduais (criacdo e regime juridico), Revista de Direito Piblico, vol. 77, 1986,

p. 78/79.

2 Oswaldo Trigueiro, Loteria estadual, Revista de Direito Piblico, vol. 76, 1985, p. 38/39.

3 Geraldo Ataliba, Possibilidade juridica da exploracdo de loterias pelos Estados federados, * apud”
Carlos Ari Sundfeld, Loterias estaduais na Constitui¢ao de 1988, Revista de Direito Puablico, vol. 91, p.

96.

267



]

Em 1987, foi a vez de Diogo de Figueiredo
Moreira Neto emprestar sua autoridade a tese,
em parecer ja referido anteriormente, acres-
centando outro significativo argumento, ver-
bis:

“ Finalmente, também ¢ inconstitucional o
Decreto-lei n2 204/67, no que toca aos dispo-
sitivos relacionados com as loterias esta-
duais, ndo sé por invasdo da competéncia dos
estados e pela cria¢cdo de um monopdlio ir-
regular, como por estabelecé-lo em flagrante
violagdo do principio isondmico que sustenta
a federagdo, expresso no art. 9, I, da Cons-
tituicdo Federal:

‘Art. 92 — A Unido, aos Estados, ao Dis-
trito Federal, aos Territérios e Municipios é
vedado:

I — criar distingées entre brasileiros ou
preferéncias em favor de uma dessas pessoas
de direito publico interno contra outra.”

Ora, inegavelmente, o ‘congelamento’ do
‘status quo’ fdctico das loterias estaduais,
decidido por uma lei da Unido, fere esta ba-
silar isonomia, como se pode deduzir da lei-
tura do art. 32, acima transcrito, e do seu
pardgrafo primeiro, que proibe o aumento
das ‘emissées’, limitando-as ‘as quantidades
de bilhetes e séries em vigor na data da pu-
blicagdo deste Decreto-lei’, configurando-se
como uma intervengdo desestabilizadora,
pelo seu sentido discriminatdrio e parcial,
incompativel com os principios federativos
constitucionalmente adotados.”!

Vale ainda anotar que Caio Técito, também
em 1987, elaborou outro estudo, intitulado
“Loteria Estadual. Limites de Emissdo de Bi-
lhetes. Autonomia Estadual”, referido logo
no inicio do presente parecer, no qual ratifica
todas as teses juridicas por ele ja sustentadas
e acima expostas.

Os argumentos juridicos desenvolvidos pe-
los ilustres publicistas, sob o pélio do regime
constitucional pretérito, subsistem validos —
e ainda com maior razdo, como se verd — na
vigéncia da Carta de 1988.

Com efeito, a Constitui¢io de 1988 mante-
ve a técnica de reparticio de competéncias
entre os entes federativos, de inspiragéo nor-
te-americana e adotada no Brasil desde 1891.
Assim, a Unido Federal e aos Municipios o
constituinte reservou competéncias expres-
sas, deixando a cargo dos Estados-membros
as chamadas competéncias residuais ou rema-
nescentes. Este o teor literal do art. 25, § 1%

§ 12 Sdo reservadas aos Estados as compe-
téncias que ndo lhes sejam vedadas por esta
Constitui¢do.”

Assim sendo, a Unido, por ter competéncia
exaustivamente discriminada, ndo pode atuar
além das dreas permitidas pela Constituig¢do,
conforme conhecimento convencional e tra-
dicional.? A pedra-de-toque do federalismo é
precisamente a regra de que apenas a Carta
Federal pode restringir a autonomia dos Es-
tados-membros. Note-se, ainda, que o espec-
tro de incidéncia da regra do art. 25, § 12 ¢
amplo, abrangendo tanto as competéncias le-
gislativas como as administrativas. De fato,
n#o cabe ao intérprete restringir aquilo que o
legislador ndo restringiu. Ademais, tratando-
se de competéncia residual, deve-se entender
que nela estd contido tudo o que o constituinte
dela ndo excluiu de modo expresso.

Desta forma, ndo havendo a Constitui¢do
de 1988 aludido a competéncia para legislar
ou explorar a atividade lotérica, subsiste o
argumento de inconstitucionalidade dos arts.
12 e 32 do Decreto-lei n2 204/67 fundado em
afronta ao principio federativo. Tais disposi-
tivos, a rigor, por serem invélidos em face do
ordenamento anterior, ndo poderiam produzir
efeitos legitimos a nenhum tempo. Com o
advento da nova Carta, sendo com ela incom-
pativeis, ficaram revogados. No tocante ao
art. 32 do Decreto-lei, sua ilegitimidade cons-
titucional é refor¢ada, ainda, pelo motivo de-
duzido por Diogo de Figueiredo Moreira Neto
quanto 2 violag@o da isonomia entre os entes

1 Diogo de Figueiredo Moreira Neto, Legalidade..., p. 238/239.

2 V., por todos, Luis Roberto Barroso, Direito constitucional brasileiro: o problema da federagdo,

1982.
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federados, principio igualmente reproduzido
na Constitui¢do em vigor (art. 19, HI).

Por outro lado, o argumento da criag3o de
um monopdlio irregular tornou-se ainda mais
consistente. E que o art. 163 da Constituigio
de 1969 admitia a criagdo de monopdlio em
favor da Unido, por lei federal, em duas hi-
péteses: (a) quando indispensével por motivo
de seguranga nacional; ou (b) para organizar
setor que ndo pudesse ser desenvolvido com
eficicia no regime de competigio e de liber-
dade de iniciativa. Era preciso, pois, sustentar
que a exploracgio de loterias ndo se enquadra-
va em nenhuma das duas hip6teses — e de
fato ndo era o caso — para afirmar a incons-
titucionalidade do monopélio do servigo cria-
do pelo Decreto-lei n2 204/67.

Tal argumento tornou-se mais singelo e
contundente sob a égide da Carta de 1988.
Isto porque, de acordo com a nova ordem
instituida em 5 de outubro de 1988, sé existem
monopélios criados pela prépria Constitui-
¢io. Veja-se, neste sentido, a ligdo de Fabio
Konder Comparato, in verbis:

“No sistema de organizagdo da ordem eco-
némica, proprio das Constitui¢oes de 1946 e
1967-69, facultava-se aos Poderes Piblicos,
sob certas condigdes, ‘monopolizar determi-
nada indiistria ou atividade’. A vigente Carta
Constitucional preferiu seguir o critério de
enumeragdo taxativa dos setores ou ativida-
des em que existe (independentemente, pois,
de criagdo por lei) monopdlio estatal, deferi-
do agora exclusivamente a Unido (arts. 177
e 21, X, XI e XII). ‘Quer isto dizer que, no
regime da Constitui¢do de 1988, a lei jé ndo
pode criar outros monopdlios, ndo previstos
expressamente no texto constitucional’, pois
contra isto opde-se o principio da livre ini-
ciativa, sobre o qual se funda a ordem eco-
némica (art. 170).”" (Grifos acrescentados).

Confira-se ainda, com idéntico entendimen-
to, significativo trecho de Pinto Ferreira, ver-
bis:

“S6 existem monopdlios criados pela Cons-
tituicdo. A Lei Magna ampliou o nimero de
monopdlios, que agora somam seis, ‘sendo
vedada a instituicdo de outros tipos, exceto
através de emenda constitucional’."? (Grifos
acrescentados).

Nio estando o servigo piblico de loterias
previsto dentre as atividades econdmicas (CF,
art. 177) e servigos piblicos (art. 21, X, XI e
XII) reservados expressamente a Unido pela
Constitui¢do da Repiiblica, ndo hd que se co-
gitar de monopdlio federal sobre ele. Note-se
que € despicienda qualquer consideracgdo so-
bre os motivos que possam ter justificado a
edigdo do Decreto-lei n® 204/67 — como se
fazia necessario a luz da ordem constitucional
pretérita — de vez que, presentemente, a le-
gislag@o infraconstitucional simplesmente
ndo esti autorizada a criar monopdlios de ati-
vidades econdmicas ou de servigos piiblicos.

Portanto, ainda que se admita, para argu-
mentar, que os arts. 12 e 32 do Decreto-lei n2
204/67 tenham resistido ao contraste com as
Constitui¢bes anteriores, € certo que tais dis-
positivos legais ndo foram recepcionados pela
Carta de 1988, naquilo em que manietavam a
autonomia dos Estados federados para disci-
plinar e explorar a atividade lotérica.

Importa, por fim, esclarecer a correta inte-
ligéncia do art. 22, inciso XX, da Constitui-
¢do, que confere a3 Unido competéncia priva-
tiva para legislar sobre “sistemas de consér-
cios e sorteios”. Tal dispositivo, averbe-se
desde logo, em nada interfere com as teses até
aqui sustentadas. Com efeito, nesta compe-
téncia ndo se insere qualquer poder para le-
gislar sobre loterias. E a tal conclusio se che-
ga por diversas razdes.

Toda interpretagio juridica se faz a partir
do texto da norma, da revelagdo do sentido
das palavras (interpretag¢@o seméantica ou gra-
matical). Em seguida, cabe ao intérprete apu-
rar a sua conexdo com o sistema juridico (in-
terpretagdio sistemdtica) e identificar a finali-

1 Fébio Konder Comparato, Monopdlio piblico e dominio piiblico — exploragdo indireta da atividade
monopolizada in Direito Piblico: estudos e pareceres, 1996, p. 149.

2 Pinto Ferreira, Comentdrios a Constitui¢do brasileira, vol. 6, 1994, p. 388/389.

269



dade do preceito (interpretac@o teleolégica),
levando em conta seu processo de criagdo
(interpretagdo histdrica). Na interpretagio
constitucional, as palavras devem ser inter-
pretadas em seu sentido comum e habitual,
salvo se o contririo claramente resultar do
relato normativo.! E 2 luz desse conhecimento
convencional que se deve apreciar o alcance
da expressdo “sistemas de consércio e sor-
teio”.

Os termos consdrcio e sorteio sio de utili-
zagdo antiga no direito brasileiro, empregados
na legislag@o ordinéria hd mais de trinta anos.
No conteiido de um e de outro jamais esteve
abrigado ou se pretendeu incluir a atividade
ou servigo lotérico. Pelo contrério, a Lei n®
5.768, de 20.12.71, ao tratar de sorteio e con-
sércio, cuida da distribui¢do gratuita de pré-
mios, a titulo de propaganda (art. 19), e de
operagdes que objetivem a aquisigio de bens
de qualquer natureza (art. 79, I), referindo-se,
ainda, & venda ou promessa de venda de mer-
cadorias a varejo, mediante oferta piiblica e
com recebimento antecipado do prego (art. 79,
II) e outras modalidades de captago anteci-
pada de poupanga popular mediante promessa
de contraprestagdo em bens, direitos ou ser-
vigos. Vale destacar que a tnica referéncia a
loteria constante desta Lei surge no dispositi-
vo que determina que os sorteios nela previs-
tos obedegam aos resultados da Loteria Fede-
ral (art. 19, § 49).

A Lei n® 5.864, de 12.12.72, modificou o
art. 42 da aludida Lei n2 5.768/71 para admitir
sorteios organizados por institui¢des declara-
das de utilidade piiblica para custeio de suas
obras sociais. Nenhuma relagdo, portanto,
com a exploragdo de loterias pelo Poder Pi-
blico.

A doutrina constitucional, por seu turno,
também nio relaciona o art. 22, XX, da Lei
maior com a atividade lotérica. J. Cretella Jr.,

—

Pinto Ferreira, ob. cit, vol. 2, p. 78.
Carlos Ari Sundfeld, ob. cit., p. 99/100.
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comentando o preceptivo, assim se manifesta,
verbis:

“Compete — e, também, pela primeira vez,
no Brasil — privativamente a Unido legislar
sobre consorcios e sorteios. A causa do apa-
recimento dos consdrcios e sorteios, nova-
mente, como a do surgimento das cadernetas
de poupanga, é a desenfreada inflagdo. O
prego dos carros e eletrodomésticos atinge
grandes indices, pelo que se organizam con-
sorcios e sorteios. Determinadas institui¢des
privadas, credenciadas, abrem inscri¢do
para a aquisi¢do de carros, por exemplo.
(...)"* (Grifos do original).

Confiram-se ainda, relacionando o termo
sorteio a sistemas de consdrcios, sem qual-
quer alusdo a loterias, os comentarios de Ives
Gandra da Silva Martins,® Pinto Ferreira® e
Carlos Ari Sundfeld.®> Pela coeréncia do ra-
ciocinio juridico desenvolvido e pertinéncia
com o objeto do presente parecer, vale a pena
transcrever significativa passagem deste ilti-
mo, in verbis:

“Parece-me que a referida norma constitu-
cional (art. 22, XX) sequer concedeu a Unido
a atribuigdo de legislar sobre loterias. (...)

Entendo que a chave da compreensdo desta
competéncia estd no exame integral do refe-
rido inciso XX e na sua compatibilizacao com
os outros incisos do art. 22. Cabe a Unido
legislar sobre “sistemas de consdrcios e sor-
teios”. Deve haver alguma identidade entre
os dois elementos (consorcios e sorteios) que
Jjustifique a sua reunido em uma dnica norma.

E de fato ha.

O consdrcio é uma espécie de atividade
econdémica em que se capta poupanga popu-
lar sob a promessa de sua utilizagd@o no pa-
gamento do preco de um bem, a ser futura-
mente alienado, em data a ser determinada
por sorteio. Estd@o envolvidos neste negécio
tanto uma operagdo financeira (captagdo de

Luis Roberto Barroso, Interpretacio e aplicagao da Constituigdao, 1999, p. 127/128.
J. Cretella Jr., Comentdrios a Constituicdo de 1988, vol. 3, 1990, p. 1.579.
Ives Gandra da Silva Martins, ob. cit., 32 vol., tomo I, p. 322/325.



poupanga), quanto uma operagdo comercial
(alienagdo de bens). Outras operagdes exis-
tem — e podem vir a ser criadas, dindmico
que é o mundo dos negécios — com seme-
lhante estrutura. Um exemplo é o dos chama-
dos ‘carnés’ (no estilo Baii da Felicidade),
que constituem operagdo de captacdo de pou-
panga, recolhida mensalmente e resgatdvel
em prazo certo, com o atrativo de oferecimen-
to de prémios, através de sorteios.

O interesse de o legislador federal regular
tal matéria estd nos aspectos financeiros en-
volvidos. A localizagdo (por assim dizer, geo-
grdfica) do inciso XX, dentro do art. 22, é,
neste particular, esclarecedora.

O inciso imediatamente anterior, de n2 XIX,
confere ao legislador federal competéncia
para dispor sobre ‘sistemas de poupanga,
captacdo e garantia da poupanga popular’,
matérias tipicamente financeiras. O fato de a
competéncia para dispor sobre ‘sistemas de
consdércios e sorteios’ vir enunciada logo em
seguida (no inciso XX), parece sugerir que
ainda se estd tratando de matéria financeira.
Portanto, o inciso XX se refere aos ‘sorteios’
apenas para descrever certo tipo de atividade
financeira, assemelhada aos consdrcios.

Destarte, a inteng@o do dispositivo ndo foi
a de atribuir 2 Unido competéncia para legis-
lar sobre as loterias, enquanto atividades pi-
blicas de obtengdo de recursos ndo tributirios
para o Estado.”

Deste modo, o sentido habitual com que a
expressdo “sistemas de consércios e sorteios”
€ utilizada no direito brasileiro — tanto em
sede legislativa como em sede doutrindria —
ndo se refere a atividade de exploragio de
loterias. Atente-se para o fato de que o intér-
prete deve fiar-se no pressuposto de que,
quando a nova Constituicdo mantém em al-
gum dispositivo a mesma linguagem vigente
no regime anterior, presume-se que nao dese-
jou alterar a interpretacio que entio se con-
feria ao preceito.!

Por outro lado, deve-se partir da premissa
de que todas as palavras do Texto Constitu-
cional tém uma fung¢do e um sentido préprios.
Néo h4 palavras supérfluas na Constituigio,
nem se pode admitir como pressuposto que o
constituinte incorreu em contradi¢io ou obrou
com mé técnica. Assim, em linha de principio,
¢ impréprio supor que o constituinte haja em-
pregado a mesma palavra para designar rea-
lidades distintas ou palavras distintas para de-
signar uma mesma realidade.?

Veja-se, entdo: quando o constituinte se re-
feriu a uma das modalidades lotéricas, utili-
Zou a expressdo *“concurso de prognésticos™,
consignada no art. 195, inciso III. Previu-se
neste dispositivo que uma das fontes de cus-
teio da seguridade social no pafs seriam os
concursos de prognésticos, definidos pela le-
gisla¢do ordiniria como modalidade de lote-
ria. Confira-se, a propésito, o teor do art. 12
da Lei n® 6.717, de 12.11.79:

“Art. 12 A Caixa Econémica Federal fica
autorizada a realizar, como modalidade da
Loteria Federal regida pelo Decreto-lei n¢
204, de 27 de fevereiro de 1967, concurso de
progndsticos sobre o resultado de sorteios de
niimeros, promovido em datas prefixadas,
com distribuicdo de prémios mediante ra-
teio.”

Nio seria razo4vel supor, com base em ade-
quada interpreta¢do constitucional, que o
constituinte tivesse se utilizado de expressdes
distintas com o mesmo sentido. Até porque
ndo havia qualquer razdo para fazé-lo. Vale
salientar que, quando da edi¢do da Constitui-
¢do de 1988, a legislagdo antes invocada —
tanto a que se refere a ““ sistemas de consércios
e sorteios”, como a relativa a *“concursos de

prognésticos” — ja ha muito se encontrava
em vigor, nio tendo sido alterada até os dias
de hoje.

Portanto, ndo se referindo o inciso XX do
art. 22 da Lei maior a atividade lotérica, a
competéncia para legislar sobre tal matéria —

1 Luis Roberto Barroso, ob. cit., p. 131. Ver também, no mesmo sentido, Carlos Maximiliano, Herme-

néutica e aplicagdo do direito, 1981, p. 311.
2 Luis Roberto Barroso, ob. cit., p. 130.
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assim como a competéncia administrativa
para a exploragio do servigo publico de lote-
rias — recai na regra geral da competéncia
residual dos Estados-membros, prevista no
art. 25, § 19, da Constitui¢io da Repiblica.

III. CARACTERIZAGCAO DO BINGO
COMO MODALIDADE DE LOTERIA.

A legislagdo brasileira fornece o conceito
de loteria. Confira-se o teor do § 22 do art. 51
do Decreto-lei n® 3.688/41 (Lei de Contraven-
¢oes Penais):

§ 22 Considera-se loteria toda ocupagdo
que, mediante a distribuicdo de bilhete, lis-
tas, cupdes, vales, sinais, simbolos ou meios
andlogos, faz depender de sorteio a obten-
¢do de prémio em dinheiro ou bens de outra
natureza.”

Defini¢do praticamente idéntica é encontra-
da no art. 40, pardgrafo tinico, do Decreto-lei
n? 6.259/44, cuja dicgio € a seguinte:

CATE B0

Pardgrafo unico. Seja qual for a sua deno-
minag¢do e processo de sorteio adotado, con-
sidera-se loteria toda operagdo, jogo ou apos-
ta para a obtengdo de um prémio em dinheiro
ou em bens de outra natureza, mediante colo-
cagdo de bilhetes, listas, cupdes, vales, pa-
péis, manuscritos, sinais, simbolos, ou qual-
quer outro meio de distribuicdo dos niimeros
e designac¢do dos jogadores ou apostadores.”

O enquadramento do bingo como uma es-
pécie do género loteria € de singela demons-
tragdo. Recorra-se, em primeiro lugar, aos 1é-
xicos. O Diciondrio Aurélio define bingo
como “jogo semelhante ao loto™, e loto como
“loteria oficial em que se sorteiam cinco de-
zenas, ganhando aqueles que acertarem a qui-
na”. De seus verbetes se conclui ainda que
loto (I6to), vispora e bingo sdo designagdes

diversas aplicdveis ao mesmo jogo.' A mesma
conclusio se pode extrair do Pequeno Dicio-
nério Enciclopédico Koogan Larousse.?

Assim, do ponto de vista lexical, ndo hd
qualquer didvida quanto a caracterizagdo do
bingo como modalidade lotérica. Merece re-
levo o fato de que a definigdo legal de loteria
¢ bastante ampla, abarcando o sorteio de ni-
meros em que os apostadores devem atingir
um objetivo previamente determinado, que
caracteriza o loto ou bingo.

Por outro lado, as legislagdes federal e es-
tadual qualificam o bingo como uma espécie
de loteria. Tal demonstragio requer uma bre-
ve digressdo histérica sobre as legislacdes
pertinentes.

No ambito do Estado do Rio de Janeiro, o
servigo piblico de loterias é explorado pela
Loteria do Estado do Rio de Janeiro — LO-
TERI, autarquia instituida pelo Decreto-lei n®
138, de 23 de junho de 1975, na qualidade de
sucessora do Departamento Auténomo de Lo-
teria do Estado do Rio de Janeiro — LOTERJ
e da Loteria do Estado da Guanabara — LO-
TEG.

A Lei n? 1.167, de 01.07.87, autorizou a
LOTERI a realizar, como modalidade de lo-
teria estadual, concurso de prognésticos sobre
resultado de sorteios de niimeros, promovido
em datas prefixadas, com distribui¢do de pré-
mio mediante rateio. Tal Lei foi posterior-
mente regulamentada pelo Decreto n2 14.869,
de 01.06.90, que explicitou as modalidades
de loterias que a LOTERJ poderia explorar.

A Lei n®2.055, de 25.01.93, em seu art. 92,
autorizou expressamente a LOTERJ a promo-
ver “sorteio de bingo”, de conformidade com
a legislagdo em vigor.? Cabe frisar, por muito
relevante, que inexistia a época qualquer le-
gislagdo especifica sobre bingos, seja no pla-
no federal, seja no estadual. Deste modo, a
alusdo a “conformidade com a legislagdo em
vigor” refere-se, a evidéncia, a legislacao es-

1 Aurélio Buarque de Holanda, Diciondrio Aurélio da Lingua portuguesa, 1998.

2 Antdnio Houaiss, Pequeno diciondrio enciclopédico Koogan Larousse, 1987.

3 TAr. 92 Fica a Loteria do Estado do Rio de Janeiro — LOTERJ autorizada a distribuir prémios
relativos ao ‘sorteio de bingo’, de conformidade com a legislagdo em vigor.”
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tadual sobre loterias. Até por razdes de ordem
16gica, ficava assim caracterizado que o sor-
teio de bingo se constituia em uma das mo-
dalidades lotéricas suscetiveis de exploragdo
pela LOTERJ.

Merece relevo, assim, o carater pioneiro da
legislagdo do Estado do Rio de Janeiro em
matéria de exploragio das loterias de bingo.
De fato, somente com o advento da Lei n®
8.672, de 06.07.93 (a chamada “Lei Zico™),
e seu regulamento, instituido pelo Decreto n2
981, de 11.11.93, é que surgem, no plano
federal, as loterias de bingo, destinadas a an-
gariar recursos para o fomento do desporto.
Vale conferir a redagio do art. 45 do Decreto
n2 981/93:

“Art. 45. Os sorteios mencionados no arti-
go 40 deste Decreto ficam restritos a utiliza-
¢do das seguintes ‘modalidades lotéricas’:

I — Bingo: loteria em que se sorteiam ao
acaso nimeros de 1 a 90, mediante sucessivas
extragdes, até que um ou mais concorrentes
atinjam o objetivo previamente determinado,
utilizando processo isento de contato humano
que assegure integral lisura aos resultados;

Il e e

III — Bingo Permanente: a mesma moda-
lidade prevista no inciso I, com autorizagéo
para ser aplicada nas condicdes especificas
deste Decreto.”

Veja-se que a qualificagdo do bingo como
espécie de loteria € expressa no Decreto. Nada
mais natural, alids, pois a defini¢do de bingo
adotada se subsume perfeitamente no concei-
to legal de loteria previsto no § 22 do art. 51
do Decreto-lei n® 3.688/41 e no art. 40, paré-
grafo dnico, do Decreto-lei n? 6.259/44.

Posteriormente, em 24.03.98, foi editada a
Lei n? 9.615 (a chamada “Lei Pel€”), que
revogou integralmente a “Lei Zico”, manten-
do, no entanto, os bingos como fonte de re-
cursos para o desporto. O Decreto n? 2.574,
de 29.04.98, regulamentando a “Lei Pel€”,
assim dispde em seu art. 74:

§ 12 Jogo de bingo constitui-se de loteria
em que se sorteiam ao acaso nimeros de 1 a

90, mediante sucessivas extragées, até que um
ou mais concorrentes atinjam o objetivo pre-
viamente determinado.

§ 22 Somente serdao permitidas a instalagéo
e a operagdo, em salas proprias, de mdquinas
eletrénicas programadas, unica e exclusiva-
mente, para a explorac¢do do jogo de bingo,
nos termos do disposto no pardgrafo ante-
rior.”!

Vé-se assim que o Decreto n22.574/98 tam-
bém conceitua o jogo de bingo como moda-
lidade lotérica, seja quando a extragio se da
mediante processo mecinico, seja quando ela
se perfaz através de maquinas eletrénicas pro-
gramadas. O art. 75 do mesmo Decreto esta-
belece, em seus §§ 42 e 59, as espécies de
bingo admitidas:

“§ 42 Considera-se bingo permanente
aquele realizado em salas proprias, com uti-
lizacdo de processo de extragdo isento de
contato humano, que assegure integral lisura
dos resultados, inclusive com o apoio de sis-
tema de circuito fechado de televisdo e difu-
sdo de som, oferecendo prémios exclusiva-
mente em dinheiro.”

“§ 52 Bingo eventual é aquele que, sem
funcionar em salas prdprias, realiza sorteios
periddicos, utilizando processo de extra¢do
isento de contato humano, podendo oferecer
prémios exclusivamente em bens e servigos.”

Assim, antes da revogag¢do operada pelo
Decreto n? 3.214/99, admitia o Decreto n®
2.574/98 que o bingo permanente poderia ser
explorado da forma tradicional, com distribui-
¢do de cartelas e sorteio coletivo de niimeros,
ou através de miquinas eletrénicas programa-
das. Tal era ainda o que se continha no art. 22
da Portaria n? 23, de 08.06.99, do INDESP,
que definia o bingo eletrénico como uma mo-
dalidade de bingo permanente.

Pois bem. Até aqui ficou claro que os jogos
de bingo, em qualquer uma de suas espécies,
constituem modalidades de loterias, sendo as-
sim definidos pelos léxicos e pela legislagio
federal e estadual. Por serem loterias, nada
impede a sua regulamentac@o e exploragdo

1 Tal paragrafo foi recentemente revogado pelo Decreto n? 3.214, de 21 de outubro de 1999.
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pelos Estados-membros, consoante acima de-
monstrado.

Fundado precisamente neste entendimento,
bem como no art. 92 da Lei estadual n®
2.055/93, o Governador do Estado do Rio de
Janeiro editou o Decreto n? 25.723, de
16.11.99, dispondo sobre a exploragio de lo-
terias de bingo pela Loteria do Estado do Rio
de Janeiro — LOTERIJ. Dispde o art. 12 do
referido Decreto:

“DAS MODALIDADES LOTERICAS

Art. 12 Poderdo ser exploradas pela Loteria
do Estado do Rio de Janeiro — LOTERJ, sem
prejuizo de outras modalidades, as seguintes
espécies de loterias:

I— Loteria de Bingo Tradicional, que con-
siste em sorteios, ao acaso, de niimeros de |
a 90, que serdo alinhados em cartelas, com
extragdes sucessivas, até que um ou mais con-
correntes atinjam o objetivo previamente de-
terminado, sendo a premia¢do mediante ra-
teio;

Il — Loteria de Bingo Eletronico, que con-
siste na utiliza¢do de terminal eletrénico mu-
nido de video, cilindros ou qualquer outra
forma de demonstragdo da combinagdo ven-
cedora, contendo gerador de niimeros alea-
torios, simbolos ou figuras, acionado direta-
mente pelo jogador, mediante aposta em di-
nheiro ou seu equivalente, proporcionando
prémios em dinheiro;

Il — Loteria de Bingo Similar, que consis-
te na realizagdo de sorteios eventuais, sem
funcionamento em salas proprias, utilizando
processo de extragdo aleatdria isento de con-
tato humano, podendo oferecer prémios ex-
clusivamente em bens ou servi¢os.”

O Decreto estadual reproduz, substancial-
mente, as mesmas modalidades de bingo con-
templadas na legislagdo federal. Veja-se que
a revogagio do dispositivo do Decreto no
2.574/98 que permitia a utilizagdo de médqui-
nas eletrdnicas programadas representou op-
¢do discriciondria do Poder Executivo federal,
ndo repercutindo de qualquer forma sobre a
competéncia estadual para legislar sobre a ati-
vidade lotérica. Nada obstante, ndo se pode
dizer que o legislador estadual tenha inovado,
uma vez que a maquina eletrénica nio cons-
titui modalidade auténoma de bingo, sendo
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apenas o veiculo da extragio dos ndmeros
sorteados, tal como o globo metélico no bingo
tradicional.

De todo modo, qualquer norma federal que
pretenda impedir o exercicio da competéncia
dos Estados federados para explorar os jogos
de bingo, consoante as normas por eles edi-
tadas, estara eivada de inconstitucionalidade,
pelos mesmos motivos elencados para de-
monstrar a ilegitimidade dos arts. 12 ¢ 32 do
Decreto-lei n? 204/67.

IV. ASPECTO PENAL: ATIPICIDADE
DA EXPLORACAO DE LOTERIAS
AUTORIZADAS PELOS
ESTADOS-MEMBROS.

Resta considerar, por fim, a circunstancia
de que a Unido Federal detém, nos termos do
art. 22, inciso I, da Constitui¢ao da Repiblica,
competéncia privativa para legislar sobre di-
reito penal. No exercicio de tal competéncia
foi editado o art. 51 da Lei de Contravengdes
Penais (decreto-lei n® 3.688/41), segundo o
qual constitui contravengio penal “promover
ou fazer extrair loteria, sem autorizagdo le-
gal.” Argumenta-se que os Estados, por nio
terem competéncia legislativa em matéria pe-
nal, ndo poderiam explorar a atividade lotéri-
ca ou autorizar a sua exploragdo, sob pena de
tornar indcua a norma federal incriminadora.

O argumento soa como um sofisma. Na
verdade, estabelecido, por defini¢do legal,
que a atividade lotérica é um servigo piblico,
néo é possivel conceber a existéncia de um
“servigo ptiblico criminoso”. Com argiicia e
espirito, Diogo de Figueiredo Moreira Neto
assim expde a questdo, verbis:

“(...) sua simples caracterizacdo legal (das
loterias) como servigo publico é, ‘per se’,
suficiente para retird-la da categoria penal-
mente tipificada: nenhuma atividade pode
ser, ao mesmo tempo, uma contravengdo e um
servigo publico.

E ndo se argumente que a Unido, compe-
tente para incriminar ou descriminar uma
conduta, pode fazé-lo ‘parcialmente’, isto é:
ndo serd crime ou contravencdo apenas
quando se tratar de um servigo publico ‘fe-



deral’... Se for estadual, teremos um ‘servigo
piiblico criminoso’!”!

Note-se ainda, em acréscimo, que a contra-
vengdo s se caracteriza quando ausente a
“autorizagao legal”. Assim, constitui questdo
prévia a configuracdo da infragfio saber se a
atividade lotérica foi autorizada pelo Poder
Piiblico competente. A questdo constitucional
¢ anterior a questdo penal. Ora, como ja cum-
pridamente demonstrado, os Estados federa-
dos possuem competéncia para explorar dire-
tamente ou autorizar a explorac@o de loterias.
Portanto, a exploragdo de loterias autorizadas
por Estado-membro nio configura o tipo con-
travencional previsto no art. 51 do Decreto-
Lei n® 3.688/41.

Vale transcrever, neste ponto, trecho inspi-
rado do Ministro Oswaldo Trigueiro, extraido
do parecer ji citado, verbis:

“Q que estd em causa ndo é uma contra-
vengdo — praticada por pessoa fisica — é
um problema de direito constitucional, entre
pessoas juridicas de direito publico. Discute-
se apenas se a loteria cai no dominio da
competéncia da Unido.

Como ¢ curial, isso ndo se resolve com o
art. 51 da Lei de Contraven¢ées. Porque, se
o Estado for para isso competente, criard a
loteria por ‘lei’, 0 que desde logo afasta a
incidéncia da contravengao. De resto, a con-
traveng¢do ndo é meio habil de reformar-se o
regime politico. A Unido ndo poderia, por
exemplo, absorver qualquer servigo estadual,
pelo expediente de tornd-lo federalmente li-
cito e estadualmente punivel. Poderia ela tor-
nar federal o servico de licenciamento de vei-
culos, mediante o expediente de declard-lo
exclusivo, por lei ordindria, e incluir na lei
de contravengdes ‘o licenciamento sem auto-
rizagdo legal?’ Estd claro que seria um ex-
pediente impréprio para redistribuir os pode-
res da Unido e dos Estados, a revelia do
processo correto da reforma constitucio-
nal.”?

De parte isto, é de proveito atentar para a

1 Diogo de Figueiredo Moreira Neto, Legalidade.
2 Oswaldo Trigueiro, ob. cit., p. 41.

figura tipica prevista no art. 53 da Lei de
Contravengdes: “introduzir, para o fim de co-
mércio, bilhete de loteria estadual em territ6-
rio onde ndo possa legalmente circular.” Com
esta contravencio, o legislador reconhece cla-
ramente a legalidade das loterias estaduais,
circunscrevendo apenas a sua comercializa-
¢do ao territério do Estado-membro respecti-
vo.

Igual entendimento se aplica na interpreta-
¢aodo art. 75 da Lei n29.615/98 (* Lei Pel€”),
que assim dispde:

“Art. 75. Manter, facilitar ou realizar jogo
de bingo sem a autorizagdo prevista nesta Lei:

Pena — prisdo simples de seis meses a dois
anos, e multa.”

Ora, assentado que os Estados podem ex-
plorar loterias e que os jogos de bingo, a seu
turno, constituem espécie do género loteria,
ndo se pode negar aos Estados competéncia
constitucional para autorizar a realizagdo de
jogos de bingo. O tipo penal previsto no art.
75 da “Lei Pelé” contém, na verdade, uma
expressdo oculta ou implicita: manter, facili-
tar ou realizar o jogo de bingo previsto nesta
Lei, sem a autorizagdo nela prevista. Por evi-
dente, se o bingo foi autorizado pelo Estado-
membro, no exercicio de sua competéncia
constitucional, ndo hd que se exigir a autori-
zagdo prevista na “Lei Pelé”, nem tampouco
se hd que cogitar da configuragdo do ilicito
penal previsto no seu art. 75.

O mesmo raciocinio deve ser aplicado a
todas as normas da “Lei Pelé” restritivas,
direta ou indiretamente, da autonomia esta-
dual, como os arts. 72, 73 e 74. Tais restrigdes
devem ser havidas como aplicdveis, apenas,
ao “bingo federal”, assim compreendido
aquele autorizado pela Unido, através do IN-
DESP, e submetido, portanto, as normas da
“Lei Pelé”. O “bingo estadual”, obviamen-
te, se submete a outro estatuto juridico, edi-
tado pelo Estado que autorizou o seu funcio-
namento.

Ressalte-se, entretanto, que o legislador es-

..o P- 240.
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tadual no poderd4 agir sem limites, invertendo
a situac@o aqui descrita, de molde a tornar
letra morta a competéncia privativa da Unido
Federal para legislar sobre matéria penal. Por
evidente, o Estado ndo estd legitimado a au-
torizar todo e qualquer tipo de jogo, devendo
restringir-se as defini¢es legais e doutrina-
rias do que se entenda por loteria, ainda que
em suas diversas modalidades.

Ademais, dever4 o Estado pautar-se estrita-
mente pela finalidade a que se destina a ex-
ploragio da atividade lotérica: a obtengdo de
receitas publicas ndo tributdrias para custeio
de obras e servigos de carater assistencial ou
fomento de atividades de reconhecido interes-
se publico, como, v.g., o desporto.

Em suma, o legislador estadual, embora au-
tdbnomo em relagio a Unido no que se refere
a disciplina da atividade lotérica, encontra
limites na conceituagdo legal e doutrindria de
loteria existente, bem como nos fins que jus-
tificam a sua exploragdo como um servigo
publico.

A legislacdo do Estado do Rio de Janeiro
sobre bingos nZo ultrapassa nenhum destes
limites. No que toca as modalidades discipli-
nadas no Decreto n? 25.723/99 — bingo tra-
dicional, bingo eletrénico e bingo similar —
é de se ver que elas correspondem, com no-
tavel semelhanca, as modalidades de bingo
federal previstas na Lei n29.615/98 — o bingo
permanente e o bingo eventual.

Saliente-se, uma vez mais, que o bingo ele-
trénico nada mais € que uma espécie do bingo
explorado em salas préprias, intitulado pela
legislagcdo federal como bingo permanente.
Alids, como jd mencionado, esta classificagdo
constava expressamente do art. 22 da Portaria
n? 23, de 08.06.99, do INDESP.! Logo, nio
se pode dizer que o Estado tenha criado uma
modalidade de loteria diversa daquelas admi-
tidas na legislacdo federal, ainda que o pudes-
se fazer.

A loteria de bingo eletrénico €, assim, uma
modalidade lotérica tipica, suscetivel de ser
explorada tanto pela Unido como pelos Esta-

dos. A revogagio do § 22do art. 74 do Decreto
no 2.574/98, que permitia a utiliza¢io de mé-
quinas eletrbnicas programadas nas salas de
bingo — o correspondente ao ““bingo eletrd-
nico” estadual — representou, repita-se, mera
opcdo discriciondria do Poder Executivo fe-
deral, ndo repercutindo de qualquer forma na
esfera estadual.

De outra parte, merece destaque o fato de
que as premiagdes previstas no Decreto n?
25.723/99 para os “bingos estaduais” sdo
iguais (no caso da loteria de bingo tradicional,
art. 72, I) ou superiores (no caso das loterias
de bingo eletrdnico e bingo similar, arts. 92 ¢
15) aquelas instituidas pelo Decreto n?
2.574/98 para os “bingos federais”. Isto sig-
nifica que a legislacdo estadual é ainda mais
rigorosa que a federal no que se refere a re-
versdo obrigatdria de percentuais dos recursos
gerados para os apostadores, o que afasta
qualquer suspeita de violago ao principio da
moralidade na autorizag@o de funcionamento
dos bingos pelo Estado do Rio de Janeiro.

Por fim, as receitas remanescentes & pre-
miagdo € ao custeio de despesas de adminis-
tragdo, operagio e divulgacdo dos bingos con-
vertem-se em recursos destinados as entida-
des desportivas (fomento do desporto) ou a
LOTERIJ, que os aplicard, necessariamente,
nos termos do art. 20 do Decreto n225.723/99,
em “projetos de interesse social relacionados
a seguranga piiblica, 4 educagio, ao desporto,
a moradia e a seguridade social, com énfase
para a saide, sob supervisdo da VIDA —
Obra Social do Estado do Rio de Janeiro ou
de entidade que venha a sucedé-la.” A loteria
em questdo cumpre, assim, sua finalidade es-
sencial, que € a obteng¢io de receitas ndo tri-
butérias para o Poder Piblico destinadas ao
custeio de obras e servigos sociais ou fomento
de atividades de reconhecido interesse piibli-
co.

Por todo o exposto, fica demonstrado que
o Estado do Rio de Janeiro, ao editar a Lei n®
2.055/93 e o Decreto n2 25.723/99, exerceu
legitimamente sua competéncia para regula-

1 “Arn. 22 Para os efeitos do disposto nesta Portaria considera-se bingo eletrénico uma modalidade de
bingo permanente instalado em um méquina eletrénica programada — MEP (...)”
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mentar e explorar as modalidades lotéricas de
bingo, de plena conformidade com a sistema-
tica constitucional vigente.

V. CONCLUSOES.

As conclusdes extraidas ao final do presente
parecer podem ser sintetizadas nas proposi¢é-
es objetivas seguintes:

I. A atividade lotérica é tradicionalmente
tratada no Brasil, inclusive por expressa pre-
visdo legal, como servigo piblico.

II. A Constituigdo da Repiiblica, ao enun-
ciar as competéncias legislativas da Unido,
ndo prové a respeito de loterias. O art. 22,
XX, do Texto Constitucional, consoante in-
terpretacdo legislativa e doutrindria, refere-
se tdo-somente as atividades econdmicas que
envolvem a distribui¢cio gratuita de prémios
a titulo de propaganda e bem assim a cap-
tagio e utilizagdo de poupanga popular,
como consoércios e vendas de titulos de cap-
talizagdo.

III. N3o havendo norma constitucional que
reserve & Unido, em cardter exclusivo, a re-
gulamentagio e exploragio da atividade loté-
rica, aplica-se a hipétese a regra da compe-
téncia remanescente dos Estados, prevista no
art. 25, § 19, da Constituigdo.

IV. Por via de conseqiiéncia, os dispositivos
do Decreto-lei federal n? 204/67 que qualifi-
cam como exclusivo da Unido o servigo pi-
blico de loterias e restringem a competéncia
dos Estados para a sua regulamentagao e ex-
ploracio, além de serem originariamente in-
constitucionais, quando de sua edigfio, ndo
foram recepcionados pela Constituigdo de
1988.

V. De acordo com a sua defini¢fo diciona-
rizada e por for¢a de expressa previsdo nas
legislagdes federal e estadual, o jogo de bingo
constitui modalidade de loteria, suscetivel,
como tal, de regulamentagdo e exploragao pe-
los Estados.

VI. No exercicio de tal competéncia, pode
o Estado-membro definir as modalidades de

bingo a serem exploradas e regulamentar a
forma de delegacdo da sua exploragio a
particulares. O fato de a legislagdo federal
ndo contemplar (ou haver deixado de con-
templar) determinada modalidade de bingo
— o bingo eletrbnico — ndo interdita a
possibilidade de o Estado contempla-la em
sua legislagdo.

VILI. O tipo penal previsto no art. 51 da Lei
de Contravengdes Penais (“loteria ndo auto-
rizada™) ndo se configura quando a modali-
dade lotérica houver sido regularmente auto-
rizada pelo Estado, no exercicio de sua com-
peténcia constitucional. Com efeito, sendo a
atividade lotérica servigo publico e suscetivel
de exploragdo pelos Estados, € imperioso con-
cluir que a autorizag@o estadual afasta a inci-
déncia da norma incriminadora, pois nio se
pode admitir a existéncia de um *servigo pu-
blico criminoso”. Alids, a prépria Lei de Con-
travengdes tipifica em seu art. 53, apenas, a
exploracdo de loterias estaduais fora dos li-
mites territoriais do Estado que a houver au-
torizado, o que, a contrario sensu, faz legiti-
ma a exploragio da loteria estadual no terri-
tério do Estado que a autorizou.

VIIL. O ilicito penal definido no art. 75 da
“Lei Pelé” s6 se configura quando se tratar
do bingo previsto e regulamentado por aquela
mesma Lei. Por evidente, quando o bingo
houver sido autorizado pelo Estado, nio se ha
que cogitar da autorizagdo do ente federal
prevista na “Lei Pel€”, nem tampouco da
caracterizacdo do tipo em questdo. Do contré-
rio, estar-se-ia admitindo que a legislagdo pe-
nal pudesse criar, & margem da Constituig¢do,
um monopdlio da Unido sobre a exploragdo
dos bingos.

IX. O Decreto estadual n? 25.723/99, que
regulamentou a exploragio de modalidades
lotéricas de bingo pela Loteria do Estado do
Rio de Janeiro — LOTERI, foi editado com
estrita observincia das normas constitucio-
nais sobre reparticio de competéncias e dos
principios da moralidade e da razoabilidade.

E como me parece.

Luis Roberto Barroso
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