Legalidade de Lei Autorizativa de Realizacéo
" de Concurso de Prognosticos.

Parecer n.° 715187, de Diogo de Figueiredo Moreira Neto

Consulta s/n sobre Projeto de Lel autorizando a LOTERJ —

LOTERIA DO ESTADO DO RIO DE JANEIRO — a realizar, co- -

dalidade de Loteria Estadual, concurso de prognosii-
rcrgoslggbre resultados de sorteios de numeros promovidos em
datas prefixadas e com distribuig&o de prémios mediante ra-
teios. Inconstitucionalidade de dispositivos do Decreto-Lej
1.9 204, de 24 de fevereiro de 1967. Vigéncia e aplicabilidade
da Lei n.° 6.259, de 10 de fevereiro de 1944. Atipicidade pe-
nal das loterias publicas relativamenie aos artigos 50 e 51-
da Lei de Contravengbes Penais, Decreto-Lei 3688, de 3 q‘e
outubro de 1941.

1. Consulta-nos, o Senhor Secretdrio de Estado de Governo, sobre as-
pectos juridicos relacionados 3 criagéo da modalidade de Loteria Es-
tadual referida em epigrafe, como forma de auferlr recursos para pro-
jetos de interesse social. :

2. Com a preocupagao de atermo-nos exclusivamente aos aspectos

juridicos do esbogo em guestdo, que anexamos a este ditame, passa-

mos responder ao questionado em 4 partes:

Na 1.2 Parte, trataremos do exame da constitucionalidade do
Decreto-Lel n.° 204, de 24 de fevereiro de 1967 — um argumento por
esséncia.

[ ibi rde Lel com
Na 2.2 Parte, cuidaremos da compatibilidade do Projetoc :
a legislagio ordinaria federal vigente, tida como aplicavel as 1oter1?s
estaduals e aceitando, para argumentar, que o seja — um argumento
por abundancia. ‘

Na 3. Parte, referir-nos-emos a atipicidade penal das loterias guan-
do legalmente instituidas pelo Poder Publico — um argumento por
cautela.

Na 4.2 Parte, mencionaremos as possiveis repercussoes da notva}
Lei, como elemento a ser levado em gonta na decisio governamental
— um argumento juspolitico.

Passemos, portanto, a essas consideragdes:

3. 1.% Parte — inconstitucionalidade do Decreto-Lei n.° 204, de 24 de
fevereiro de 1967.

236 A. Dir. Proc. Geral, Rio de Janeiro, (40), 1988

< Sl

" R. Dir. Proc. Geral, Rio de Janalro, (40), 1988

Por ocasiéoc da entrada em vigor da Constituigdo de 1968 (Emen-
da Constitucional n.° 1, de 17 de outubro de 1969), estava vigente, em
matéria de loterias, o Decreto-Lei n.° 6.259, de 10 de fevereiro de 1944,
gue estabelecia um servigo de loterla a ser explorado pela Uniéo e pe-
los Estados (verbis):

“Art. 4.° — Somente a Unido e os Estados poderfio explorar
ou conceder servigo de loteria vedada quela ¢ aesies mais
de uma exploragac ou concessac lotérica”. (nfgrifo).

E verdade que, no seu artigo 3.9, amesma lei exigia um esdruxulo
“decreto de ratificagdo” federal no que respeita as loterias estaduais,
o que, ja, na época, hdo encontrava respaldo na Constituicéo vigente,
de 1946, sendo considerado, pela doutrina, mera formalidade registraria.

Né&o obstante essa exigéncia, sempre foi pacifico que os Estados
poderiam explorar suas respectivas loterias, em seus territorios, até
o advento do Decreto-Lei n.® 204, de 27 de fevereiro de 1967, que ino-
vou um monopdlio lotérico em favor da Unido, abrindo uma toierancia,
em gar)éter excepcional, para manter as loterias estaduais existentes
(verbis): S

“Art. 1.° — A exploragao de loterias, como derrogacgao ex-
cepcional das normas de Direito Penal, constitui servico pa-
blico exclusive da Unifo ndo suscetivel de concesséo e s6
sera permitida nos termos do presente Decreto-Lei” (n/grifo).
“Art. 32 — Mantida a situacdo atual, na forma do presente
Decreto-Lei, ndo mais sera permitida a criagéo de loterias es-
taduais.’” (n/grifo).

e, ainda,

“Art. 33 — No que nao colidir com os termos do presente
Decreto-Lei, as lolerias estaduais continuario regidas pelo
Dacreto-Lel n.° 6.258, de 10 de fevereire de 1944.” {n/grifo).

Ora, a Carta de 1967, que entrou em vigor logo no més seguinte,
em 15 de margo, nada veio a dispor sobre servigos de loterias. Nem
0s praviu nem os vedou, o que vale dizer, mainteve os ja existentes,
tantc na Unido quanto nos Estados. Tampouco o fez a Constituigédo

de 1959,

_ Parece-nos claro que, no siléncio da Constituigdo, esta servigo pu-
blico — servigo de loterias — poderia ser estabelecido peios Estados,
ho exetrcicio de seu poder remanescente, estabelecido no art. 13, § 1.9,

da Constituigao de 1969, absolutamente afinado com nossa tradigéao
republicana e federativa:

“§1.° — Aos Estados sdo conferidos todos 0s poderés que,
explicita ou implicitamente, nao Ihes sejam vedados por es-
ta Constituigdo.” ,
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Tratando-se de um servige piblico, de longa data assim reconhe.
cido no Direito Pétrio, pelo menos desde 1932, quando surgiu a primeira
lei sobre Ioterias, o Decreto n.° 21.143 (artigo 20), e da mesma formg

tratado pelos dois diplomas federais em vigor (art. 4.°, do Decreto-Lej .

n.° 6.259/44, e art. 1.°, do Decreto-Lei n.° 204/67) — e o servigo publico

tem seu conceito positivo e ndo doutrinario — inegavel, 58 nos pare-

ce, a compeiéncia dos Estados para institui-los.

Em conseqiiéncia, a partir do dia 15 de margo de 1967, os dois
Decretos-Leis que dispunham sobre loterias ficaram revogados no que
dizia respeito a loterias estaduais, sem prejuizo de sua vigénciano que
respeita ao servico publico federal de loterias.

Como avisadamente aponta o Ministro OSWALDO TRIGUEIRO, “A
Constituigdo ndo impede o funcionamento da loteria estadual. Primei.
ro, porgue ndo atribui esse servigo a Uni&o, com exclusividade. Se'guﬂ.
do, porque ndo proibe, de forma expressa ou simplesmente implicita,
a existéncia das loterias estaduais. Logo, os Estados estéo habilita-
‘dos a Instituir esse servigo e explora-lo como lhes aprouver.” (in RDP,

76, p. 38.) '

Mas ndo apenas por este motivo é inconstitucional o referido
Decrelo-Lei n.° 204, de 27 de fevereiro de 1867: por ele estabeleceu-se
um monopolio irregular.

Com a entrada em vigor da Constituigao de 1967 e, depois, da de
1069, restringiu-se a criagdo de monopolios estatais a duas hipoteses:
seguranca nacional ou debilidade de setor incapaz de desenvolver-se
com eficacia no regime de economia de mercado (art. 163, da Consti-
tuicdo de 1969).

Como “em nenhum dos dois parametros - inicos em ¢ue se po-
de inspirar a lei federal para instituir monopdlio — cabe, a toda evi-
déncia, incluir-se a emissdo de bilhete de loteria para captar recursos

especiais ao erario federal” (CAIO TACITO, in RDA, art. 61, p. 298), re-

sulta claro que a clausula que estabelece as loterias como “servigo
puiblico exclusivo da Unigo” (art. 1.° do Decreto-lLei n.° 204167) é in-
constitucional.

Finalmente, também & inconstitucional o Decreto-lei n.° 204/67,

no que toca aos dispositivos relacionados com as loterias estaduais,

ndo s6 por invasfio da competéncia dos Estados e pela criagéo de um
monopélio irregular, como por estabelecé-lo em flagrante violagéo do
principio isonémico que sustenta a federagéo, expresso no art. 9.7, 1,
da Constituicéo Federal: :

“Art. 9.° — A Unido, aos Estados, ao Distrito Federal, aos
Territorios e Municipios é vedado:
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| — criar distingdes entre brasileiros ou preferéncias em
favor de uma dessas pessoas de direito pablico interno con-
tra ouira;” (n/grifo).

Ora, inegavelmente, o “congelamento” do status quo factico dés

: - lcterias estaduais, decidido por uma lei da Unido, fere esta basilar iso-

nomia, como se pode deduzir da leitura do art. 32, acima transcrito
e dp seu parégrafo primeiro, que proibe o aumento das “emissées”,
Hmstgndo;as “as quantidades de bilhetes e séries em vigor na data da;
publicagdo deste Decreto-Lei”, configurando-se como uma interven-

1 ¢éo desestabilizadora, pelo seu sentido discriminatério e parcial, in-

compativel com os principios federativos constitucionalmente

1 adotados.

4. 2. Parte — Compatibilidade, em tese, do Proj i

: o ! ’ jeto de Lei com a Le-
gislagéio Federal Vigenie sobre Loterias, que se t ica

as Lotsrias dos Estados. a em como aplicavel

Mesmo admi‘t‘ida a co'n.stitucionalidade da legislagéo tederal que
gstabelece esse “monopolio lotérico” da Uni&éio, em que se transige
com a exploragéo, em carater excepcional, por alguns Estados “privi-

- ‘legiados”, no sentido semantico e juridico, mesmo que se ultrapasse

' afrosamer:lte 0s trés argumentos essenciais de inconstitucionalidade,
ainda assim, podemos, ad argumentandum tantum, dermonstrar que o

Projeto de Lei em aprego se compatibiliza com a legislagéo vigente.

Esta compatibilidade é muito facil de demonstrarss com trés

{ premissas:

Prime - porque o Decreto-Lei n.° 204/67 mant
F : _ _ . eve o status Quo
Ista é, confirmou a validade das loterias estaduai i do
, [ ] ais existen
de‘sua entrada em vigor (art. 32); l {65 quando

+ - Becundo — porque o Decreto-Lei n.° 204/67
o ( . estabeleceu, como
lei reguladora das loterias estaduais, o seu brecedente, o Decrato-Lei

{ n.°6259/44, salvo em casos de colidéncia entre ambos.

Tertio — porque a Unifo admitiu, expressamente i
) ynalein.°6.717,
de 12 de novembro de 1979, o concurso de prognédsticos, como uma

'(';r;lr%czla)lidade” da Loteria Federal regida pelo Decreto-Lei n.° 204/67
is):

‘fArt. 1.% — A Caixa Econdmica Federal fica autorizada a rea-
Ilz;ar, como modalidade da Loteria Federal regida pelo
Decreto~1_~e| n.° 204, de 27 de fevereiro de 1967, concurso de
prognosticos sobre o resultado de sorteio de ndrneros, pro-

movido em datas prefixadas com distribuicao de prémi -
diante sorteio” (n/grifo). v e prémios me
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Ora, se isto foi permitido pafa a Caixa Econdmica Federal, com

muito maior raz3o a autotizagéo se estende ao Estado: ndo se estary

-ando mais que uma modalidade que a lei federal ja reconhe_ceu
géﬁ‘%gpécie do génem loteria e, portanto, regidapelo Decreto-Lain.o-
204/67. Outro entendimento, excludente de Estado, seria admitirse qug
o legislador ordinario da Lei n.® 6.717,_de 12 de novembrq ;de 1979, 8s.
taria eriando distingées ou preferéncias em favor d.a Unido em de;tr;.
mento dos interesses dos Estados, violando o ja citado artigo 9.°, |,
da Consiituigdo Federal.

Como néo se pode decidir pela inconstitucionalidade de uma lg|
enguanto existir uma exegese razoavel que afaste a mais radma!, po-
demos concluir, comodamente, que o eshogo do Prqleto de Lei que
institu] modalidade lotérica paralela aguela gque a Qniao pratica, ests
regida pelo Decreto-Lei n.° 204/67 e, portanto, esta por ela coberta,

Em outros termos: ndo necessitaria, o Estaqo, recorrer ao indigi-
tamento da inconstitucionalidade do Decreto-lLei .n.° 204!6?‘.para SUs.
tentar a legalidade da institui¢io da nova modalidade iotérica.

5. 3.2 Parte.— Atipicidade Penal das Loterias legalmente instituidas™

pelo Poder Péblico.

Estabelecida, a loteria, como um servigo pt]bli:.:o —eo é porque
assim o diz a lei — n&o hé& como alegar-se a ocorrencia dg um ilzcit_o
penal, previsto no art. 50, § 3.9, da Lei de Co.ntravengoes Penais
{Decreto-Lei n.° 3.688, de 3 de outubro de 1941).' E isto, porgue sua sim-
ples caracterizagéo legal como servigo pulbhco é, per se, sgfa_ciente para
retiré-la da categoria penalmente tipificada: nenhuma atlw'daqe pode
ser, a0 mesimo tempo, uma contravencdo e um servigo publico.

E ndo se argumente que a Uniaaq, compejtente pa,r’a _|rlcramin_ar ou
descriminar uma conduta, pode fazé-lo “parcialmente”, isto €: nao se-
ra crime ou contravengdo apenas quando se iratar gle um servigo pu|
blics federal... Se for estadual, teremos um “servigo publico criminoso™!

Some-se a este argumento, de grande t.raqsparvéngia, uma vez que
o Estado, por qualquer de seus entes qe [.)il‘eltp Publlgo, nqo comete
crimes nem coniravengdes, a circunstancia, ainda mais nitida, de ter
sido a criminaiidade expressamente excluida, no artigo 51 da Lei ge
Contravengdes Penais, no caso da exploragao de Iot_enas r.esu_ltar e_
“autorizacao legal'’ verbis: “promover ou {azer exirair loteria 5‘?13“ au
torizagéo legal” - interpretado a contrario sensu {c/nosso gtifo).

A lei penal se dirige a individuos; no caso, aos partigulares q(;l:
explorem loterias sem autorizagho legal: esta & a contravengao apenaca.
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Qutra coisa ocorre quando Unido e Estados-membros, no exerci-

T+ ¢lo de suas respectivas competéncias constitucionais, autorizam por

jei (Art. 51) a extragéo de loterias na qualidade de prestagio de servigo
ublico. Neste caso, néo ha sequer como falar-se em “derrogacao ex-

b cepcional” de norma contravencional, como impropriamente se 18 no

artigo 1.°, do Decreto-Lei n.° 204/67, mas de um “descrimine’. A figu-
ra “exploragéo de loteria” deixa de ser contravengdo — ratione perso-
‘pae et ratione finis — passando a ser, tdo-somente, singelamente, um
servico plblico federal ou estadual. ‘

E 0 que se deve entender pela clausula “autorizagdo legal”.

6. 4.7 Parte — Repercussdes Juspoliticas.

Em nosso Pais, talvez mais que em outros, em que tive ocasiso
de viver e trabalhar nos meus quase trinta e cinco anos de servigo pu-
blico, tem-se por habito cultivar a inércia acomodada.

Com o tema de loteria parece dar-se o mesmo fenémeno: enquan-
to 0 Estado da Guanabara e, posteriormente, o Estado do Rio de Ja-
neirc se satisfizeram com o “privilégio” que lhes “concedia” a Uniao,
ninguém se preocupou com a natureza juridica da loteria e, em espe-
cial, com seu assento constitucionat. :

Pretende-se, agora, melhor utilizar o potencial contributivo do Es-
tado pela via lotérica, em favor de “projetos de interesse social com

1" prioridade na aplicagéo para as regides menos desenvolvidas do Fsta-

do”. Este rompimento da inércia tem, necessariamente, um prego.

A apresentagdo e aprovagéo desse Projeto de Lei trara como con-
seqliéncia a reagdo da Caixa Econfmica Federal, de maneira semelhan-
te como agiu com relagdo a Lei n.° 5.256, de 24 de julho de 1986, do
Estado de S&o Paulo, que restabeleceu a Loteria Estadual daguela uni-
dade da Federag&o: uma solicitagao ao Procurador-Geral da Republi-
ca para que represente ao Supremo Tribunai Federal contra a consti-
lucionalidade daquela lei (art. 119, I, 1 da Constituigao Federal).

A Caixa Econdmica Federal, como ela prépria declina no seu peti-
torio enderegado ao Procurador-Geral da Republica, sente-se ameaca-
da na sua exclusividade decorrente do Decreto-Lei n.° 759, de 12 de
agosto de 1969, para a exploragio das espécies lotéricas.

Seu direito, todavia, como deflui do exposto neste Parecer, diz res-
peito, e tAo-somente, a essas loterias federais, pois a Uni&o ndo pode-

fla autorizar-lhe mais do que [he cabe na partilha constitucional de
competéncias.

R. Dir. Proc. Geral, Rio de Janeiro, (40), 1988 241



A reacg8o, possivelmente, serd precedlda da pressao politica da Al
Administragéo Federal antes de, ndo encontrando mais a “inércia agq,
modada”, enveredar pela via da agdo direta de declaragag de.
mconstitucmnaltdade

Isto, de lege Iata. De lege ferenda, o problema estaria em eSCorar
juridicamente a.competéncia dos Estados para explorar suas loteriag
no texto da préxima Gonstituigao.

Ao que nos foi dado saber, até 0 momento, € grande o apoio 3 te.
se do reforgo das finangas dos Estados e Municipios, que se tem rayg.
lado muito nitidamente nos trabalhos concernentes & partilha tributs.
ria. Seria, data venia, o caso de explorar-se esta tendéncia no sentidq
de explicitar-se, na prépria Carta, essa competéncia dos Estados, ajp.
da que se tenha que pensar num repasse percentual aos Mumclpms
para interessar os votos dos constituintes municipalistas, que os hé
em bom nuamero.

Nessas circunstancias, embora estejamos convencidos dos juri.
dicos fundamentos deste Parecer, atrevemos-nos a recomendar a V,
Exa., Sr. Procurador-Geral, a prudéncia politica, de que nos falava AR|S.
TOTOLES, néo para distinguir em termos de |6gica, mas de senso co-
mum; sopesando os pros e 0s contras, que espero ter deixado eviden.
ciados, mas com vistas ao que CICERO em seu imortal De Legibus,
chamou de salus populi, a suprema lei dos bons governantes.

Este é o meu parecer,
salvo melhor juizo.
Dlogo de Figueiredo Moreira Neto

Procurador do Estado

VISTO

A Becretaria de Estado de Governo, encaminhando o licido parecer constante do

oficio em eplgrafe; com qual estou de acordo, em virtude do que segue junto minuta
de Mensagem e projeto-de-lei criando, no dmbito do Esado, Loterias de Prognésticos
(LOTO-RJ).

Em 17 de junho de 1987 -

Hélio Saboya’

‘Procurador-GeraI do Estado

Proc, n,® E-14/33.239/87
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Mensagem n.° 23 de 18 de junho de 1987

Excelenhssumos Senhores Presidente e demais membros da AS--
SEMBLEIA LEGISLATIVA DO ESTADO DO RIO DE JANEIRO.

Tenho a honra de submeter a Vossas Exceléncias o incluso proje-
to de lei que institui, no &mbito do Estado, o “CONCURSO DE PROG-
NOSTICOS SOBRE RESULTADO DE SOHTEIO DE NUMEROS”
(LOTO-RJ).

Fundamentam a proposicéo razbes de ordem econdmico financei-
ra e juridicas.

Como é do conhecimento de Vossas Exceléncias, as unidades da
Federagao se encontram em notdrias dificuldades, demandando cria-
tividade na busca de novas fontes de recursos.

O caminho mais facil para superar esta alternativa, é sempre a ele-
vagao da carga tributéaria. Nac é esta, porém, a politica que o Governo
‘se propds em seu programa. Assim é que, como opgéo, acompanhan-
do o paradigma federal, propde-se a criagdo, no Estado do Rio de Ja-
neiro, de uma modalidade de loteria — o “Concurso de Prognésticos”
na forma do estabelecido na Lei n.° 6.717 ~de 12 de novembro de 1979.

A criagdo no ambito estadual da Loteria de Prognédsticos segue,

~ assim, sob o ponto de vista de sua estrita juridicidade, o paradigma

federal uma vez que, aprovado o Projeto, o Estado estara executando
apenas mais uma modalidade que a lel federal ja reconheceu como es-
pécie do género loteria e, portanto, regida pelo Decreto-Lei n.° 204/67.
Outro entendimento, excludente do Estado, seria admitir-se que o le-
gislador originario, de Lei n.° 6.717, de 12.11.79, estaria criando uma
distingéo inconstitucional entre a Uni&o e o Estado, ac arrepio do arti-
go 9.9, |, da Constituigcdo Federal.

Confio em que a sensibilidade Vossas Exceléncias, aliada ao ele-
vado esplrito publico que vém demonstrando no curso da presente le-
gislatura, fardo com que o projeto receba o apoio que espero.

Recebam as expressées de aprego e consideragao.

W. Moreira Franco
Governador do Estado do Ric de Janeiro
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