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INTRODUCAO

O presente trabalho procura ser um pequeno contributo para o desenvolvimento
juridico relativo a industria de jogo moderna. Em virtude de “gambling bloom”, existem
cada vez mais estudos sistematicamente contextualizados sobre o tema escolhido.

Com a entrada da nova Lei n.° 5/2004 em Macau, que descriminalizou o empréstimo
para jogo ou aposta em casino, da-se um primeiro e profundo desfasamento entre o
ordenamento portugués e 0 macaense em matéria de crime de usura para jogo. Entretanto,
devido a grande similitude, a tese ndo € um estudo comparativo entre dois sistemas
juridicos, embora contenha em si cada um deles e faca referéncia a alguns elementos
distintivos.

O estudo vai abordar o impacto da nova lei que regulamenta a actividade de
concessao de crédito para jogo e, na auséncia da rigidez normativa, mostrar a importancia
da proteccdo dos apostadores enquanto consumidores, nomeadamente, perante 0s
profissionais — ndo s6 os agentes ilicitos [classicos], mas também as entidades habilitadas
(monopolizadores) a concessao de crédito [modernos].

Com efeito, parte-se da ideia de que se deve tornar mais rigorosa a regulamentagéo
actual e mais progressiva a consolidacao das garantias dos apostadores e das consequéncias
juridicas dos seus infractores individuais ou colectivos, apelando a sua reforma legislativa
a modo que responda devidamente a situacédo actual.

Para além disso, procura-se analisar a pratica da industria do jogo de Macau, a sua
influéncia no dominio publico — nomeadamente no ambito do branqueamento de

capitais — e as respectivas medidas de prevencao.
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CapPiTuLO |
PONTO DE PARTIDA: CRIME DE USURA

1. Consideracdes gerais

Em termos etimoldgicos, a palavra usura vem de “usus” ®. Este termo indicava no
direito romano uma remuneracao (isto € juro, “Usurae-usurarum” em latim) através do uso
de dinheiro 2, ou seja, um empréstimo pecuniario. No direito romano permitia-se 0 ganho
através de empréstimo embora se estabelecesse determinadas limitagdes a estipulacdo do
juro 3,

Aristoteles (384-322 AC) entende que a finalidade da criacdo da moeda era para
facilitar a troca de bens no mercado. Segundo ele, o dinheiro é estéril pela sua inata
natureza, por isso a usura é contraria a razdo de ser da moeda, pois, o dinheiro por si s6 nao
é algo que produza riqueza 4. Assim sendo, a usura implica um objectivo antinatural de
ganhar dinheiro através de dinheiro °.

Para a Igreja, o cristianismo é o canone dos comportamentos sociais, onde se
enraizam as virtudes religiosas como a caridade e a bondade. Até a Revolugdo Francesa, a
usura era gravemente punido como um pecado por ser contraria a ideologia da Igreja °.
Sdo Tomaés de Aquino (1225-1274) na sua doutrina e exprimiu o desprezo pela usura hum

contexto da difus@o da economia monetaria pela ameca que dela deriva aos velhos valores

! EIRO, Pedro, Do negdcio usurario, Coimbra: Almedina, 1990, p. 11.

2 PoMmPEI, Patrizia, «La tutela “Global”dell'equilbirio contrattuale: reato di usura e rimedi civilistici», in:
Squilibrio e usura nei contratti, organizado por Giuseppe Vettori, Padova: CEDAM, 2002, p. 561.

3 BRASIELLO, Usura-Diritto romano, in Noviss. Dig. It., 1975, Torino, XX, p.368 e ss. Sobre a usura no
ambito do direito romano, direito penal e direito canénico, v. CERVENCA, Giuliano, “Usura”, in: Enciclopedia
del diritto, XLV, Milano: Giuffré Editore, 1992, p. 1125-51.

4 AMARAL, Bento, Crime de usura, FDUC (policopiado), Coimbra, 1935-1936, p. 15 € ss.

5 Cf. ASAMGY, Y. Yiossuf, Sobre a usura, Santo Antdnio dos Cavaleiros: Al Furgan, 2011, p. 10.

® V. g., “ndo exigiras juros ao teu irmao, quer se trate de dinheiro, quer se trate de géneros alimenticios, ou de
qualquer outro género”- Deuteronémio, 23:20. “[quem] ndo age com usura nem recebe interesse (...), um
homem assim € justo (...)”- Ezequiel 18:8-9.
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cristdos. Ele distinguia os bens nao consumiveis (v. g., terreno) dos bens consumiveis (v. g.,
uva e trigo). Nos primeiros, o proprietario ndo deixa de o ser quando arrenda a sua casa € é
justificado um preco pela cedéncia dos seus bens; nos ultimos, o cedente deixa de ser dono
da coisa e ficard apenas com o direito crediticio. Este autor julgava que ser injusto e contra
a natureza exigir um preco pelo uso duma coisa que ja nao lhe pertencia e receber mais do
que se deu (“Usura est plus accipere quam dare”). De facto, quem contrai empréstimos
para sobreviver sdo as pessoas extremamente carenciados, ndo sendo justo valerem-se 0s
ricos desse estado de necessidade, para conseguirem lucros que afinal ndo precisam para
viver. Por outras palavras, atraveés do negdcio usurario, “a necessidade das outras pessoas
poderia transformar-se em submissdo” ‘. Todavia, mais tarde, em 1745, o Papa Bento XIV
(1675-1758), promulgou a Enciclica Vix Pervenit condenando a usura, porém, por outro
lado, reconheceu determinadas circunstancias legitimadoras do juro, a saber: dano
emergente, o lucro cessante e o risco resultantes do empréstimo 8.

A partir do séc. XVIII, comecaram a expandir-se 0 movimento de liberalismo
econdmico e a revolucdo individualista, os quais defendem um mercado livre onde se
vigoram as leis da oferta e da procura, propugnam a ndo-ingeréncia estatual e livre jogo de
actividade econdmica capazes de garantir uma economia equitativa e harmoniosa. Um dos
defensores mais marcantes é Bentham (1748-1832), que escreveu treze cartas dirigidas a
Adam Smith, publicadas em 1787 num livro chamado “Defence of Usury”. Nesta obra
argumentou que cada homem era o melhor juiz de seus proprios lucros e que ndo havia
fundamento para punir a usura enquanto empréstimo a juros °. Gilbert K. Chesterton
(1874-1936) achou que este pensamento era o sinal do mundo moderno. Porém, a sua

pratica sem controlo ndo era sempre plausivel por desencadear um desastre entre 0S povos

7 ASAMGY, Y. Yiossuf, Sobre a usura, cit., p. 12.
8 AMARAL, Crime de usura, cit., p. 101 e 26 e ss.
® BENTHAM, Jeremy, Defence of Usury, London: Payne and Foss, 1818, 4.2 ed..
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pobres, por isso o limite de juro foi a resposta, ou melhor, 0 compromisso naturalmente
surgido na época 10,

De facto, no séc. XIX, era cada vez menor a crenga nos dogmas econoémicos da
ilimitada liberdade do comércio e da concorréncia natural. E apds o termo da Primeira
Guerra Mundial (1914-1918), condenada a ideia do Estado Liberal cléssico, afirmou-se a
importancia do papel regulador do Estado na area econdmica, actuando como um provedor
de garantias dos direitos sociais . Do modo geral, os paises europeus passaram a
reconhecer a ilicitude de usura e tipifica-lo nos codigos penais 2,

Em Portugal, o primeiro Cddigo Penal foi aprovado em 1852, onde estava previsto o
art. 454.° 1 que se considera uma forma primaria do crime de usura actual. Este codigo,
alvo de critica por falta de originalidade, foi revogado pelo novo CP de 1886, criado pela
carta de lei de 14 de junho de 1884.

Posteriormente, o Decreto n.° 21 730, de 14 de Outubro de 1932, instituindo os
limites ao juro dos capitais mutuados (art. 2.°) e a clausula penal (art. 3.%). A violacéo
destas disposi¢oes, era punivel com a pena de prisdo correccional até 1 ano e multa até trés
meses, e esta san¢do de natureza criminal duplicava-se no caso em que estava em causa um
menor, deficiente ou doenca mental, também o abuso das circunsténcias aflitivas em que se
encontrava 0 mutuario (art. 6.°) 4. A tal disposicdo normativa persistiu-se até a entrada em

vigor do novo CP que ndo despenalizou a usura e a punia nos termos ainda mais amplos e

10 V. CHESTERTON, Gilbert, St. Thomas Aquinas, 1933, New York: Sheed &Ward, Inc e PERSKY, Joseph,
«Retrospectives: from usury to interest», in: Journal of Economic Perspectives, Vol. 21, n.° 1, 2007, p. 235-6.
1 Dias, Jorge de Figueiredo, «Sobre o crime anti-econémico de acambarcamento por recusa de venda», in:
RDE, Ano I1, n.° 1, Janeiro/Junho, 1976, p. 163.

12 Cf. CARVALHO, Américo Taipa de, «Art. 226.9, CCCP, Tomo Il, 1999, p. 385.

13 Art. 453.° (Abuso de confianca em que o ofendido é incapaz) Aquelle, que abusar da impericia, ou
necessidades, ou paixfes de um menor de vinte e cinco annos, fazendo-lhe subscrever em seus prejuizo
alguma obrigacdo, ou desobrigagdo, ou transmissdo de direitos por emprestimo de dinheiro ou effeitos
moveis, ainda que debaixo de outra forma se encubra o0 emprestimo, sera punido com prisao de tres mezes a
tres annos, e a multa correspondente.

14 Sobre este tema, v. NEVES, Francisco Correia, Manual dos juros: estudos juridico de utilidade pratica, 3.2
ed., Coimbra: Almedina, 1989, p. 71-5, 141-3 e 176-183.
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precisos.

Eduardo Correia, autor do anteprojecto de revisdo do CP de 1966, o qual deu origem
ao CP de 1982, criticou a lei penal vigente, considerando que era “muito benévola” em
matéria de usura por se limitar somente a taxa de juro e as clausulas penais °. Ao mesmo
passo que, na Suica e na Alemanha, se considerava usurario o negdécio em que ha manifesta
desproporcao das prestacdes. Por isso, faz-se um apelo a uma maior aplicacdo normativa as
situacbes em que se permanece a desproporcdo das prestacdes (n.° 1 do art. 320.°) e na
cessao de créditos (n.° 3), onde a pratica da usura podera ser feita em qualquer acto juridico
(“a qualquer titulo”) 6.

Figueiredo Dias, autor de projecto de comisséo de revisdo do CP que esteve na base
da reforma de 1995, simplificou a “féormula” normativa, juntando trés “tipos fundamentais”
de crime de usura — arts 320.° “Usura”, 321.° “Usura relativa a menores e incapazes” e
322.° “Usura habitual” — num s0 artigo (226.°). Salienta-se desde ja que o CP ndo se deve
ocupar com as situacbes em que se exigem juros acima da taxa legal (pode ser
criminalidade econémica ou contraordenacdo), a ndo ser que esteja em causa, entre 0S
outros, a exploracdo de anomalia psiquica ou uma situacdo de necessidade, etc ’. Com o

novo CP de 1995, nomeadamente 0 seu n.° 3 do art. 226.°, converteu-se o entdo crime

publico em crime semi-publico.

2. Bens juridicos

15 Actas das sessdes da comisséo revisora do codigo penal: parte especial, Lisboa: Ministério da Justica,
1979, p. 152.

16 PINHO, David Borges de, Dos crimes contra o patriménio e contra o Estado no novo Cdédigo Penal:
breves notas e observac6es, Braga: Barbosa & Xavier, 1983, p.19.

17 Codigo penal: actas e projecto da comissao de revisdo, Lishoa: Rei dos Livros, 1993, p. 344 e p. 831.

14



A fonte normativa do art. 226.° do CP ¢ de § 302a do StGB alemdo (1880-1997) 18
e § 157 (Wucher) StGB suico °. O crime de usura é um crime pluriofensivo 2 e, por isso,

a sua pratica nao apenas pée em causa um so bem juridico mas diversos.

2.1. Patriménio

O crime de usura situa-se no Capitulo III (“Dos crimes contra o patrimonio em
geral”) do Titulo II (“Dos crimes contra o patrimonio”) do actual CP. O bem juridico
tutelado &, por exceléncia, o “patrimoénio” (V. g., burla e extorsdo, etc) 2!, que é autbnomo
em relagdo a “propriedade” (v. g., furto e abuso de confianca, etc) 2. Neste Gltimo caso a
lesdo traduz-se numa ofensa a um direito subjectivo pré-existente do outrem,
independentemente da producdo do prejuizo patrimonial 2. Como acentua Figueiredo
Dias, “tratando-Se aqui de objectos que se confundem ou podem confundir no patriménio
de quem os recebe, e ainda que seja exacto que o direito de propriedade s6 pode ter por
objecto coisas certas e determinadas, o caracter alheio da coisa nem &, por um lado, em
principio afectado pela sua confusdo no patrimoénio do tomador, nem , por outro lado , tal
) 24.

confusdo perfaz sem mais o tipo objectivo do abuso de confianga

Quanto ao crime contra o patrimoénio, a lesdo concretiza-se num prejuizo patrimonial

18 Heinsius, Detlev, Das Rechtgut des Wuchers - Zur Auslegung des 8§ 302 a StGB, Europdaische
Hochschulschriften. Reihe 2, Rechtswissenschaft; Band 2100, Peter Lang, 1997, p. 10 e ss.

19 ALBUQUERQUE, Paulo Pinto de, Comentario do Cddigo Penal a luz da Constituicdo da Republica e da
Convencdo Europeia dos Direitos do Homem, 22 ed, Lisboa: Universidade Catolica Editora, 2010, p. 703.

20 PomPEI, Patrizia, p. 587; DoLCINI, Emilio/MARINUCCI, Giorgio, Codice Penale: commentado, Vol. 1, 22
ed, Milano: IPSOA, 2006, p. 4668.

2L ALBUQUERQUE, ibidem; BARREIROS, José, Crimes contra o patrimonio, Lisboa: Universidade Lusiada,
1996, p.220; PEREIRA, Victor S4, Cadigo penal: anotado e comentado: legislagdo conexa e complementar,
Lisboa: Quid Juris, 2008, p. 601. HEINSIUS alegou 0s motivos para a rejeicdo do patriménio como o bem
juridico protegido no crime de usura, cit, p. 25-36.

22 CAEIRO, Pedro, Sobre a natureza dos crimes falenciais: o patrimdnio, a faléncia, a sua incriminacéo e a
reforma dela, FDUC (policopiado), Coimbra, 1994, p. 42 e ss.

2 |bidem, p. 37 e ss.

24 DIAs, Jorge de Figueiredo, «Artigo 205, CCCP, Tomo I1, 1999, p. 99.
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do ofendido, o qual implica uma reducéo do lado activo ou agravacao do lado passivo do
seu patriménio em geral 2°. Perfilhamos, entre os trés conceitos possiveis de patriménio 6,
aquela que é a doutrina maioritaria: o de conceito econdémico-juridico do patriménio que se
radica na ideia de que o patrimoénio ndo se esgota no plano de factualidade ou conjunto
unitario de posi¢des com valor econémico [conceito economico], nem se reside s6 huma

soma dos direitos e obrigagdes patrimoniais duma pessoa [conceito juridico] 2.

2.2. Autodeterminacéo pessoal

Diferentemente do que acontece com o crime de extorsdo (que é praticado com
violéncia ou ameaca para arrancar um acordo) 28, no crime de usura nio estd em perigo “a
liberdade” da vitima que aceita voluntariamente o negocio, e, muitas vezes, pela sua
iniciativa propde o negdcio usurario por qual se obriga a conceder ou promete satisfazer
uma contrapartida manifestamente desproporcional 2°. Com efeito, o crime de usura
qualifica-se um crime de comparticipacdo necessaria e voluntaria do sujeito passivo *°.

Todavia, registe-se ainda que, a ratio da intervencdo penal assenta na prevencgéo da

exploragcdo econdmica ou desproporgdo sinalagmatica numa relacdo em que alguem quer

% No Acoérddo do TRC de 16 de Novembro de 2005, proc. n.° 1639/05, o agente usurario alegou que se
soubesse que a vitima ndo tinha patriménio ndo lhe emprestaria dinheiro. Parece de uma légica sélida e
inatacavel, 0 mesmo é, salvo melhor opinifo, falacioso. E que a propria esséncia da usura e do crime de usura
pressupGe que a vitima tenha patrimonio. Quando assim néo é, inexiste ataque a esse universo (o patriménio)
que a lei eleva a bem juridico protegido com a incriminacdo. Subentende que a vitima tenha patrimonio,
sendo também o usurario ndo poderia obter as vantagens a que aspira e, como afirma o arguido, neste
enfoque com razao, ndo emprestaria ou s6 o faria “estando louco”. O arguido entende que a usura pressupde
a existéncia do patrimdnio que o usurério, pela desproporcdo da contraprestacdo, visa delapidar, sendo que
existe usura até com garantia real. Perante o Tribunal o argumento € invalido e, in casu, ndo se verifica uma
“tentativa impossivel” porque a inexisténcia do patrimonio ndo obsta que o negocio usurario agrave o lado
passivo do patriménio do ofendido.

%6 Estes trés conceitos sdo o juridico, o econdmico e o econémico-juridico, v. BARREIROS, Crimes..., cit., p.
147.

27 Sobre este conceitos, v. CARVALHO, Américo Taipa de, «Artigo 217.°», CCCP, Tomo |1, 1999, p. 277 e ss.
2 CARVALHO, Américo Taipa de, «Os crimes de extorsdo», in: Direito e Justiga, Vol. V11, 1989, p. 400.

2 ALBUQUERQUE, Comentario..., cit., p. 703.

30 CARVALHO, «Os crimes...», Cit., p. 403; PEREIRA, Victor Sa, Caodigo..., cit., p. 601.
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aproveitar-se da situacdo de dependéncia ou da fraqueza econdémica do outrem, mesmo que
este recorra voluntariamente a usura para satisfazer uma necessidade, isto é da chamada
“situacdo de necessidade” 3.

No entanto, existe um bem juridico de natureza eminentemente pessoal que €

igualmente objecto de tutela *2: o direito & autodeterminagdo 33.

Esta posicdo de
inferioridade e vulnerabilidade coloca a vitima num desequilibrio contratual em que a sua
dignidade humana se torne exposta ao perigo oportunista/predatério.

Perante a dificuldade econdmica, a vitima pretende ultrapassa-la através de negocio
usurario, a0 mesmo passo que o0 agente usurario abusa a situacao de necessidade, anomalia
psiquica, incapacidade, inépcia, inexperiéncia, fraqueza de caracter, ou relacdo de
dependéncia da vitima, prejudicando-a para obter uma vantagem injusta 3*. Deste modo, 0
seu consentimento ¢ certamente viciado ou apenas aparente no sentido de “legitimar” a
infraccdo *.

Admite-se, em determinadas circunstancias, que carece da tutela penal antecipada
guem se V€ em caréncias sociais elevadas. Pois, na maior parte das vezes, o individuo é

constrangido pela forca da necessidade ou inexperiéncia a aceitar o0 compromisso, V. g., N0

caso de trafico de seres humanos, nos termos da al. d) do n.° 1 do art. 160.° e no lenocinio

31 CARVALHO, id., p.400; SCHONKE, Adolf / SCHRODER, Horst, Strafgesetzbuch: Kommenta, Miinchen: C.H.
Beck, 28. Auflage, 2010, p. 2616.

32 BARREIROS, Crimes..., Cit., p. 147.

33 PEREIRA, Victor Sa, Codigo..., cit., p. 601; CARVALHO, «Art. 226.%, cit., p.388; LAUFHUTTE, Heinrich
Wilhelm / RISSING-VAN SAAN, Ruth / TIEDEMANN, Klaus, Strafgesetzbuch: Leipziger Kommentar, 12. Auflge,
von 284 bis 305a, Berlin: Walter de Gruyter, 2008, p. 153.

34 V. CARVALHO, ibidem; “liberta personale e dell’interesse alla autonoma determinazione del contenuto del
contratto e di quelli attinenti al patriménio o alla sfera personale del soggetto passivo per altri”, cf.
MANZIONE, Domenico, Usura e mediazione creditizia: aspetti sostanziali e processuali, Milano: Giuffre,
1996, p.70-1; DE ANGELIS, «Usurax, in: Enc. Jiur., XXXII, Roma, 1994, p. 5 e ss.

% Nas palavras do Binding, “ninguém pode autorizar ou declarar como juridicamente sem significado o que
o Estado proibe: o que se passa ¢ que a vontade do particular é legalmente armada com este efeito”, apud
ANDRADE, Manuel Costa, Consentimento e acordo em direito penal, Coimbra: Coimbra Editora, 1990, p. 82.
Sobre autonomia e heteronomia sistémico-social, v. cit., p. 358 e ss.
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de menores, al. €) do n.° 1 do art. 175.°) 3¢,

A sua criminalizagdo tem em si um fim de proteger os bens juridicos pessoais
relacionados com a liberdade na livre escolha e a autonomia privada de determinar o
contetdo do contrato.

Para um entendimento mais profundo, adiante teremos de fazer a analise dos

pressupostos materiais do crime.

3. Pressupostos normativos

3.1. Tipo objectivo

% Cf. AMARAL, Crime de Usura, cit., p.36; se o crime for realizado sem consentimento, trata-se- duma
extorsdo e ndo uma usura. Com efeito, a usura ndo se queda por um mero ataque ao patrimonio, dado que
carece — para a respectiva verificacdo — do especial constrangimento da vitima da actividade, ou seja, in
casu, de que esta experimentasse uma especial situacdo de necessidade, cf. Ac. TRC 16.11.2005, proc. n.°
1639/05. “[A] usura visa proteger as pessoas em posi¢do de fraqueza contra quem se pretende aproveitar
disso”, cf. Ac. STJ 14.03.1995, Colectanea de Jurisprudéncia-STJ, 111, 1995, Tomo 2, p. 21. No crime de
lenocinio (art. 169.° do CP), face a reforma do CP de 1995, o “rufianismo”, ou seja a exploragdo do ganho de
prostitutas vivendo total ou parcialmente a expensas suas, sem que previamente o agente tenha criado a
situacdo que a desencadeou, foi descriminalizado, salvo se verifigue o condicionalismo exigido
(profissionalismo, intencéo lucrativa, violéncia ou aproveitamento de incapacidade, etc.) no art. 169.°. Com a
nova redaccdo, desapareceu no tipo a ideia de tutelar “o sentido geral de pudor e de moralidade sexual”. Foi
julgada a questdo de (in-)constitucionalidade da incriminacdo e o Trbiunal Constitucional decidiu ndo julgar
inconstitucional e entendeu que é irrelevante que a prostituicdo ndo seja proibida. O certo é que o
aproveitamento econdmico por terceiros ndo deixa de poder exprimir ja uma interferéncia, que comporta
“riscos intoleraveis”, dados os contextos sociais (associados a caréncias sociais elevadas) da prostitui¢do, na
autonomia e liberdade do agente que se prostitui (colocando-o em perigo), na medida em que corresponda a
utilizacdo de uma dimensdo especificamente intima do outro ndo para os fins dele préprio, mas para fins
alheios. Alias, existem na ordem juridica portuguesa outros casos em que o autor de uma conduta ndo é
incriminado e sdo incriminados os terceiros comparticipantes, v. g., o auxilio ao suicidio (art. 135°) ou a
divulgacdo de pornografia infantil (al. €) do n.° 3 do art. 172.°), sempre com fundamento na perspectiva de
gue a autonomia de uma pessoa ou 0 seu consentimento em determinados actos ndo justifica, sem mais, o
comportamento do que auxilie, instigue ou facilite esse comportamento. E que relativamente ao
relacionamento com o0s outros ha deveres de respeito que ultrapassam “o mero ndo interferir com a sua
autonomia”, ha “deveres de respeito e de solidariedade que derivam do principio da dignidade da pessoa
humana”. De facto, sem que haja um dever constitucional de incriminar as condutas previstas no n.° 1 do art.
170.° do CP, porém, cabe ao legislador penal uma ampla margem de discricionariedade legislativa na
delimitacdo das condutas que devem ser criminalizadas ou descriminalizadas. Ou seja, a incriminacgéo
corrresponde a uma opgdo politica criminal, justificada pela normal associagéo entre as condutas que séo
designadas como lenocinio e a exploragdo da necessidade econdmica e social, das pessoas que se dedicam a
prostituigdo, fazendo desta um modo de subsisténcia, cf. Ac. TC 144/2004 10.03.2004, proc. n® 566/2003. “O
facto de a disposicdo legal ndo exigir, expressamente, como elemento do tipo uma concreta relacdo de
exploragdo [da situagdo de dependéncia econdmica ou psiquica] nao significa que a prevencao desta ndo seja
a motivagdo fundamental da incriminacéo a partir do qual o aproveitamento econémico da prostituigdo de
guem fomente ou favoreca a mesma exprima, tipicamente, um modo social de exploracdo de uma situacdo de
caréncia e desproteccdo social” (italico nosso), cf. RODRIGUES, Anabela Miranda, «Art. 170.°», CCCP, Tomo
I,1999, p. 521 e ss.
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O tipo objectivo do crime de usura consiste na exploracdo da situacdo de necessidade,
anomalia psiquica, incapacidade, inépcia, inexperiéncia ou fraqueza de carécter do devedor,
ou relacdo de dependéncia fisica ou psiquica deste, fizer com que o devedor se obrigue a
conceder ou prometer, sob qualquer forma, a favor do agente ou de outra pessoa vantagem
manifestamente desproporcional com a contraprestacdo 3’. Vamos analisar alguns dos seus

elementos constitutivos.

3.1.1. Accdo tipica

Em primeiro lugar, é de frisar que o sujeito passivo tanto pode ser uma pessoa fisica
como uma pessoa juridica . O sujeito activo pode ser qualquer pessoa, ainda que actue
no interesse de terceiro.

Em relacdo a conduta tipica, o legislador do CP de 1982, sob a proposta de Eduardo
Correia, resolveu-se a deixar em branco no sentido de ampliar a sua aplicagdo normativa e

s 39

reforgar o combate de crime, isto é, o agente pode, através de “qualquer acto juridico” *°,

praticar a usura e (pretender) obter o beneficio patrimonial “°.

3.1.2. Objecto negocial

37 V. CARVALHO, «Art. 226.%, cit., p. 388.

38 Admite-se como sujeito passivo a pessoa juridica, v. PEREIRA, Victor Sa, Cédigo..., cit., 9.2 anotacéo, p.
602 e DoLcINI/ MARINUCcCI, Codice..., cit., p. 4669. O mesmo sentido, a jurisprudéncia italiana afirma que
“il delitto di usura é configurabile anche in danno di una persona giuridica, infatti, 'interpretazione letterale
dell’art. 644 c.p. non evidenzia [’esistenza di elementi e di argomenti ostativi al riguardo, non richiedendo
tale norma connotazione di alcun genere relativamente al soggetto passivo del reato, che risulta indicato con
il termine generico, e come tale onnicomprensivo di «persona»”, Cass. 30.01.1988, n.° 1257, v. DELPINO,
Luigi, Diritto Penale, Parte Speciale, n.3/1, X Edizione, Napoli: Edizioni Simone, 1996, p. 921.

% Ao invés do crime de usura antigamente tipificado no art. 320.° que se referia precismente ao “crédito”,
Ccujo conceito era correspondente ao do direito civil.

40 V. Ac. TRE 05.02.2013, proc. n.° 307/10.9TAPTG.EL.
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A primeira vista, parece que o legislador opta por utilizar os termos como “beneficio
patrimonial”, “contraprestacdo”, “vantagem pecunidria” para dizer as prestagdes dos
contraentes, afastando a velha ideia de que a usura era somente pecuniaria. Fica assim mais
elastico o preceito para as situagdes em que em causa estdo coisas diferentes do dinheiro
mas monetariamente avaliavel [usura pecuniaria], as coisas mdveis ou imoveis (compra
duma coisa por prego baixo ou venda por preco exorbitante) e as prestacGes de servico ou

actividades profissionais [usura real ou material] *.

3.1.3. Situacao de necessidade

Citando o Acorddo do TC n.° 663/98, de 25 de Novembro de 1998, proferido no
processo n.° 235/98, “o entendimento tradicional no nosso Direito Penal € o de que s6
certas formas de ofensas ao patrimonio, que revestem de especial gravidade pelo alarme
social que a sua préatica injustificadamente causaria, fundamentam a intervencdo penal,
satisfazendo, deste modo, o principio constitucional da necessidade da pena. Assim, quanto
aos crimes contra o patriménio em geral, que tém como resultado o prejuizo, e para s falar
dos tipos de crime que historicamente constituiram o seu acervo nuclear, a burla, a
extorsao e a usura caracterizam-se por o prejuizo ser causado pela prépria vitima através da
provocacao ou exploragdo ilicitas pelo agente de um “vicio da vontade”: o erro na burla, a
coaccdo na extorsdo e a situacio de necessidade na usura” .

Nos termos do art. 282.° do CC, “o legislador concede sob a designacdo de usura,

alguma relevancia ao velho instituto da leséo, ndo sancionando um critério puramente

objectivo, mas exigindo, em conformidade com a fisionomia moderna do instituto (8 138

4l PEREIRA, Victor S4, Cadigo..., cit.,p. 601; CARVALHO, «Art. 226.%, cit., p. 388; MANZIONE, Usura..., Cit.,
p. 47-50.
42 Sobre a relagdo entre consentimento e erro, v. ANDRADE, Manuel Costa, Consentimento..., cit., p. 592 e ss.
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do BGB aleméo e art. 1448.° do CC italiano), a verificacdo de requisitos objectivos
[beneficios excessivos ou injustificados] e requisitos subjectivos [exploracdo de uma
situacdo de necessidade, inexperiéncia, ligeireza, dependéncia, estado mental ou fraqueza
de caracter de outrem]” (italico nosso) *.

Quanto ao nucleo normativo — “a situag¢do de necessidade” —, a necessidade tanto
pode ser propria ou alheia, como ser de pessoa singular (v. g., coisas vitais da subsisténcia),
ou de pessoa colectiva (v. g., no sector empresarial, com divida fiscais ou de salario dos
trabalhadores) .

N&o cremos, por seu turno, que a mera insatisfacdo com as actuais condi¢oes de vida
se constitui uma situacdo de dificuldade. A mesma nem sequer exista na mera iminéncia da
mesma .

Neste mesmo sentido, ndo basta uma necessidade genérica. Tem que ser uma
circunstancia que limite de modo sensivel a liberdade da escolha e, eventualmente,
contamine o seu consentimento “¢ dado para celebrar um negdcio juridico injustamente
oneroso para evitar ou eliminar um mal iminente a encarar #'.

Entretanto, o preceito legal ndo se refere apenas a necessidades importantes

4 Cf. Ac. STJ 12.09.2006, proc. n.° 06A1988.

4 SCHONKE / SCHRODER, Strafgesetzbuch..., cit., p. 2625; LAUFHUTTE / RISSING-VAN SAAN / TIEDEMANN,
Strafgesetzbuch..., cit., p. 151-2.

% 1d., p. 157-8.

4 MANzINI, Vincenzo, Trattato di diritto penale italiano, IX, Torino, 1984, p.876; RENoLDI, Carlos,
«Modificazioni mediate e immediate della fattispecie nella nuova configurazione del delitto di usura», in:
Studio Economico-Giuridici, Vol. 56, 1995-1996, p. 383-4.

47 GIANFELICI, Eurico / GIANFELICI, Francesco, Le misure contro I'usura, Milano: Cosa e Come ,1998, p. 59;
SCHONKE / SCHRODER, Strafgesetzbuch..., cit., p. 2621 e s; a necessidade muitas vezes nasce “dal pericolo di
un danno che la pattuizione usuraria é diretta ad evitare”, cf. RENOLDI, «Modificazioni...», cit., p. 385 e s;
segundo Castro Mendes, a necessidade, para estes efeitos, ¢ como “a situagdo de previsibilidade de um mal,
ndo gerado intencionalmente por outrem para levar a celebracdo do negocio juridico (sendo o caso é de
coacdo moral), evitdvel mediante uma conduta de outrem ou a interferéncia em interesses seus (de outrem
também)”, cf. MENDES, Jodo de Castro, Teoria geral do direito civil, Vol. Ill, Coimbra: Coimbra Editora,
2002, p. 263. Por sua vez, “ndo se exige que a situacdo de necessidade seja real; basta um mero estado
imaginario de necessidade que tenha determinado a declaracdo negocial. A situacdo de necessidade putativa é
relevante”, cf. EIRO, Do negdcio..., cit., p. 30.
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(“bedeutsamer™) e indispensaveis (“unentbehrlicher”) de subsisténcia

, mas quaisquer
outras necessidades fundamentais (v. g., bens necessarios ao sustento diario ou de
importancia vital), pessoais (v. g., transplante de 6rgdo humano ou medula 6ssea para um
doente moribundo) ou profissionais (v. g., um posto de trabalho ou uma prestacdo de
servico para um desempregado que seja “o suporte vital” da familia) desde que sejam
dignas de tutela penal *°. Segundo Taipa de Carvalho e Arzt, a situacdo de necessidade
(“Notlage”) sO é consideravel para a intervencdo penal quando se encontram presentes
seguintes dois elementos °%: o primeiro ¢ a falta de alternativas ao negécio usurario no
caso concreto °!; o segundo incide sobre o motivo de necessidade.

Este ultimo radica-se no “factor” que determina efectivamente a vitima a procurar o

auxilio econoémico. Antes de reforma de 1995, Taipa de Carvalho, com o recurso ao n.° 3

48 WOLFF, Hagen, «8291», in: LAUFHUTTE, Heinrich Wilhelm / RISSING-VAN SAAN,Ruth / TIEDEMANN,
Klaus, Strafgesetzbuch: Leipziger Kommentar, 12. Auflge, von 284 bis 305a, 2008, p. 157.

4% ALBUQUERQUE, Comentario..., cit., p.704; CARVALHO, «Art.. 226.%, cit., p. 387; a doutrina italiana
enfatiza o mesmo sentido de que “per determinare lo stato di bisogno, ha fatto riferimento alle esigenze
fondamentali della vita, ma anche alla attivita lavorativa esercitata, ai rapporti sociali, alla conservazione
del patrimonio, alla tutela della onorabilita, intesa come adequamento a quel livello minimo di standard di
vita, al di sotto della quale scatta la riprovazione dall"ambiente sociale nel quale vive il soggetto passivo”, cf.
DoLcINI/ MARINUccI, Codice..., cit., p.4681; segundo o ensinamento de Barreiros, ele defende que ndo se
trata necessariamente de uma situacdo de penlria econdmica, mas basta um estado de caréncia de recurso, V.
BARREIROS, Crimes..., Cit., p.221 e ss. “A necessidade, sendo um estado de caréncia, ndo equivale, porém, a
uma situacdo de penuria econdémica”, cf. Ac. STJ 11.10.77, proc. n.° 66733, in: BMJ, n.° 270.°, p. 192;
também pode ser baseada em outras circunstancias que ddo origem a uma necessidade urgente para certos
servigos, e, em principio, também ocorrem com o dilema ou afli¢do psicoldgica, SCHONKE / SCHRODER, cit.,
p. 2621; Silva Dias frisa igualmente que a necessidade pode ndo resultar propriamente de dificuldades
econémicas mas de dramas existenciais, como o da rapariga solteira que para evitar a reprovagao social se vé
forada a recorrer ao usurario para fazer um aborto, cf. DIAS, Augusto Silva, Protec¢do Juridico-Penal de
Interesses dos Consumidores, FDUC, 3.2 ed., Coimbra, 2001, p. 56-7.

%0 Cf. CARVALHO, Américo Taipa de, «Os crimes de extorsdo...», cit., p. 403; ARzT, Gunther, «Zwischen
N&tigung und wucher», in: Festschrift for K. LACKNER, Berlin, 1987, p. 650.

51 CARVALHO, id., p. 403; CARVALHO, «Art. 226.%», cit., p.388, um exemplo claro que um individuo, em vez
de pedir um empréstimo a entidade bancaria, dirigiu-se ao outro individuo para o mesmo que em condicfes
muito desproporcionadas, v. ALBUQUERQUE, cit., p. 704; cf. Ac. TRC 16.11.2005, proc. n.° 1639/05, é que
para que exista usura criminal, abstraindo-nos agora do elemento subjectivo, é necessario que a taxa cobrada
seja manifestamente desproporcionada a contraprestacdo (impondo-se, por isso, um mais relativamente a
usura civil) e que a vitima se apresente de tal forma necessitada que Ihe coarcte a vontade, para que ndo goze
da necessaria autonomia negocial, prejudicando-se patrimonialmente. Essa necessidade, apreciada
objectivamente, deve traduzir-se na essencialidade dos motivos que a levam a recorrer ao matuo quer, ainda,
na auséncia de alternativas.
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de 201.° (Violac&o) do CP de 1982 52, procurou revelar a importancia de saber se o proprio
explorado teria ou ndo contribuido de forma sensivel para o facto usurério. Imagine que, se
a resposta for afirmativa, deixara de fazer ou, pelo menos, reduzir-se-a o sentido originario
de punir alguém que celebre um contrato de mutuo injusto com quem tenha actuado como

se fosse um ctmplice do crime e jamais a vitima inocente °3

, apresentar-se-ia pois como
reflexo de uma forte diminuicdo de culpa do agente da crime.

Actualmente, é irrelevante que a situacdo tenha sido evitavel ou criada pelo proprio
necessitado, ainda que de modo censuravel > e a causa inimputavel ou inescusavel que
deu a sua origem, designadamente a anterior condenagdo em pena de multa, o vicio *°, a
prodigalidade, a leviandade e a incapacidade de gestdo do prdprio patriménio *°. No
entanto, entende-se que sempre devemos fazer a ressalva cautelosa °’.

Em nosso juizo, valem aqui os argumentos da “tese de irrelevancia da causa
originadora da situacdo de necessidade”. Todavia, diferentemente, o que ja releva é a

“necessidade” que o empréstimo visa satisfazer. Ou seja, ndo se verifica a necessidade

penalmente relevante quando a utilizagdo do dinheiro mutuado aluda a “desnecessidade”

52 Art. 201.° (“Violagdo™) 3. (...) se a vitima, através, do seu comportamento ou da sua especial ligagdo com
0 agente, tiver contribuido de forma sensivel para o facto, serd a pena especialmente atenuada; Aplicava-se o
n.° 3 nos casos em que a da mulher que deu a entender que consentiria na cépula e afinal ndo consentiu; cf.
GONGALVES, Manuel, Codigo penal portugués: anotado e comentado e legislagdo complementar, 1984, 2.2
ed., Coimbra: Almedina, p. 314-6.

53 Cf. CARVALHO, «Art. 226.%, ibidem.

% Neste sentido, CARVALHO, «Art. 226.%», cit., p. 387; ALBUQUERQUE, Comentario..., Cit.,, p.704; DiA,
Augusto Silva, Protecc¢éo..., cit., p. 57.

% Face a jurisprudéncia italiana, a situagdo de necessidade existe quando “la vittima puo essere di qualsiasi
natura, specie e grado, e quindi pud essere determinato anche da debiti contratti per il vizio del gioco
d’azzardo”, sez. |1 05/40526, v. CReSPI, Alberto / FORTI, Gabrio / ZUCCALA, Giuseppe, Commentario breve
al Codice penale, 132 ed, [Padova]: CEDAM, 2012, p. 2590.

56 «(...) poiché la norma perseguire la finalita di colpire usurario quale persona socialmente nociva, che non
cessava di essere tale, quale che fosse la natura o la causa del bisogno del debitore, e sussisteva
guand”anche I’ offeso avesse inteso insistere negli affari al di fuori di ogni razionale criterio imprenditoriale”,
cf. CRESPI / FORTI / ZUCCALA, ibidem; “secondo quanto affermato dalla giurisprudenza, lo stato di bisogno
puo avere “qualsiasi natura, specie e grado (porque ndo sdo requisitos da norma incriminador em apreco),
potendo derivare anche da fatti imputabili alla vittima, come ad esempio il gioco d’azzardo, sempreché si sia
determinata una situazione tale da incidere sulle necessita fondamentali di vita e quindi sulla sua volonta
inducendola “a contrarre in condizioni di inferiorita psichica”, cf. Cass. pen., sez. 11, 12.10.2005, n.° 40526,
in: Riv. pen., 6/2006, p. 694.

57 RENOLDI, «Modificazioni...», cit., p. 384.
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(“un’indifferibile necessita™), v. g., diversdes, compra dum iate ou jogo no casino 8, etc. O
mesmo sucede quando estd em causa a “ilicitude” *°, v. g., para consumo de substancias
proibidas, etc.. Neste caso, a sua conduta ndo € apenas imoral e socialmente reprovavel,
mas também esta fora da “protec¢do” normativa. Por este motivo, entre estes casos
referidos, ndo estamos perante “a situagdo de necessidade” que merega a tutela penal
conferida pelo art. 226.° do CP, ndo obstante o recurso ao empréstimo usurario seja Unico

meio para ultrapassar a dificuldade econémico-financeira.

3.1.4. Fraqueza de caracter

Entre os outros tipos objectivos, “a fraqueza de cardcter” ocupa uma posi¢do
hierarquicamente igualitaria e supde uma situacdo em que a inferioridade resulta das
personalidades mais fracas susceptiveis de serem influenciadas e induzidas a determinados
comportamentos inadequados ( “Willensschwéche” ou “fraqueza da vontade™) L,

Portanto, no caso de usura, a vitima é incapaz de resistir perante uma oferta usuraria
ou de tomar iniciativa por si para fechar um negécio lesivo (embora ndo sejam incapazes
de facto ou de direito). Todavia, importa-se de enfatizar um ponto que, para o

preenchimento deste tipo objectivo, ndo se basta com uma mera “fraca resisténcia”

(“Anfalligkeit”) perante as publicidades comerciais (quais sdo normalmente sofisticadas) e

% <Era il nutrimento che I'usura fornisce al gioco, sovvenzionando i giocatori oltre le loro naturali
possibilita: fioco che non si addice, da una parte, al buono ordine necessario allo svolgimento della vita
pubblica e dissolve i patrimoni che potrebbero pit utilmente essere impiegati nell”esercizio di attivita
economicamente redditizie. (...) pure in questo caso la protezione dallavidita degli usurai accordata ai
prodighi, dissipatori di sostanze al tavolo da gioco, proprio quella protezione che BENTHAM aveva ritenuto
non competere all’ordenamento, diviene, dunque, in una prospettiva alquanto moralistica di garanzia
dell’ordine, strumento di contenimento del collaterale fenomeno del gioco”, cf. BoiDo, Annalisa, La
“Meritevolezza” Della Pena Nell'attuale Momento Storico, Italia: Wolters Kluwer, 2010, p. 127-8.

9 GIANFELICI / GIANFELICI, Le misure..., cit., p.60.

0 PomPEI, «La tutela...», cit., p. 567; CARVALHO, «Art. 226.%», cit., p. 397; PEREIRA, Victor S4, Cadigo...,
cit., p. 601.

61 LEAL-HENRIQUES, Manuel / SIMAS SANTOS, Manuel, Codigo Penal anotado, Vol. Il, Lisboa: Reis dos
Livros, 1997, p. 604; BARREIROS, Crimes..., Cit., p. 222.
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tentacdes de dia-a-dia.
Merece a nossa melhor atencdo para o ponto que, a fraqueza de caracter pode ter a
sua origem dum vicio (v. g., droga, alcool ou jogo de azar, etc.) e a sua vitima sofre duma

aflicio psicologica (“psychischer Bedrangnis™) ©2.

3.1.5. Beneficio ou vantagem manifestamente desproporcionada

A tutela penal s6 se deve preservar em ultima ratio e apenas tem lugar
subsidiariamente quando o0s outros ramos juridicos se revelam manifestamente
insuficientes ou ineficientes para proteger os bens juridicos em causa. Ou seja, SO se
preenche a conditio sine qua non da actuacdo penal quando a lesdo de bens juridicos
assume uma gravidade justificativa, revelando a necessidade estreita da intervencao
juridico-penal para a prossecucao das finalidades de politica criminal de prevencédo geral e
especial 2. Nas palavras de Costa Andrade, “(...) de um momento ndo escrito do tipo, que
da expressdo aos principios de proporcionalidade, dignidade penal e subsidiariedade,
segundo os quais o direito penal apenas deve intervir contra factos de inequivoca
danosidade social” .

Apesar de existir a regulamentacdo da usura ndo sé no ordenamento penal mas
também no civil, ndo é dificil descobrir que cada um deles se aplica nas situa¢fes néo
idénticas porgue a usura penal é mais restrita que a usura civil.

Uma vez que a redaccdo do art. 282.° do CC contem um conceito amplissimo de

62 SCHONKE / SCHRODER, Strafgesetzbuch..., cit., p. 2621-2.

8 V. DiAs, Jorge Figueiredo, Direito penal - Parte Geral - Questdes Fundamentais, A doutrina Geral do
Crime, Tomo |, Coimbra: Coimbra Editora, 2004, p. 121.

4 ANDRADE, Manuel Costa, «Art. 143.°, CCCP, Tomo I, 1999, p. 211. Neste sentido, o direito penal ndo
tutela os interesses da pessoa, sendo garante a estabilidade do sistema social como tal contra as condutas que
comunicativamente colocam em questdo a vigéncia das suas normas, cf. COSTA, José Faria, «Critica a
tipificagdo do crime de enriquecimento ilicito: plaidoyer por um direito penal ndo iliberal e ético-socialmente
fundado», in: RLJ, Ano 141.°, n.° 3973, Margo—Abril, 2012, p. 163.
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usura civil por prever uma enumeracdo exemplificativa % de situacdo de necessidade e,
por outro lado, um requisito quantitativo menos rigoroso — “enriquecimento ilegitimo”
(“beneficio excessivos ou injustificados”, isto ¢ diferente da sua redac¢do primitiva que se
exigiam “os beneficios manifestamente excessivos ou injustificados”). Portanto, ¢ menos

dificil desencadear a consequéncia civil — anulabilidade do negécio usurario

e, na
alternativa, a modificacdo do negocio por equidade, nos termos do art. 283.° do CC °'.
Deste modo, é l6gico que a usura de natureza penal assume a natureza de ilicito civil, mas
n&o vice-versa °8.

Por outro lado, a expressio “manifestamente desproporcionada” utilizada na
redac¢do do preceito da usura penal ndo vai tdo longe como o s6 “excessivo” na regra civil
69 embora ambas sejam conceitos indeterminados °.

N&o se encontra nesta disposi¢cdo normativa um padréo exacto de avaliagdo nem para
a situacdo de necessidade nem para a despropor¢cdo manifesta. Pois, em vez de criar uma
tabela rigida e cega, € intencionalmente conferida ao julgador uma margem decisoria (ndo
discricionaria) que suponha naturalmente um juizo equitativo, seguindo o critério numa

perspectiva do homem comum nos casos socialmente localizados, como tal o consideram

"L, Sa& Pereira entende que, “existem critérios de valoragio social de certa maneira

8 EIRO, Do negdcio..., cit., p. 46.

 LimA, Fernando Pires / VARELA, Jodo Antunes, Cddigo Civil Anotado, Vol. | (com a colaboracéo de
Henrique Mesquita), Reimpressdo da 4.2 ed., Coimbra: Coimbra Editora, 2010, p. 261.

67 Sobre as sangdes civis, v. NEVES, Francisco Correia, Manual..., p. 131 e ss.

8 GONGCALVES, Manuel Maia, Codigo..., cit., p. 831.

% PEREIRA, Victor Sa, Codigo..., cit, p. 602; deste modo, se o valor do dano causado se afigura
manifestamente diminuto e destituido de dignidade penal, pelo que se entende ndo revestir o caso concreto
uma danosidade social inequivoca e apenas sanavel mediante a intervencdo do sistema penal, é adequada a
intervencdo de outros tipos de sistema e de instrumento que nao a lei penal, de acordo com os principios
supra mencionados, isto ¢ da chamada “minimis non curat praetor”’, cf. Ac. TRC 11.03.2009, proc. n.°
36/03.3GCTCS.C1; ha um limite especifico para o custo o custo do crédito, determinado, e divulgado, de trés
em trés meses, por entidade supervisora (no caso, o0 Banco de Portugal), sendo valida a TAEG para o
trimestre posterior, cf. MORAIS, Fernando de Gravato, «Do crédito ao consumo ao crédito aos consumidores»,
in: CEJ, Lisboa, n.° 12, sem. 2.2, 2009, p. 80-1.

0 DiAs, Augusto Silva, Protecgo..., cit., p. 59.

L V. LEAL-HENRIQUES / SIMAS SANTOS, Codigo..., cit., p. 604-5.
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estereotipados, que todos aceitam e de natureza, pois a regra e 0 principio moram na
proporcionalidade, ndo podem sofrer violagdo sem dano para a paz juridica ("2)”. Por isso,
para uma apreciacdo objectiva, ndo é suficiente contar s6 com um critério meramente
matematico.

Acresce que, a norma civil (1146.° CC), em vez de colidir com a disposicdo criminal,
completa-a sobretudo antes da reforma de 1995 quando o n.° 2 do art. 320.° CP ainda se
referia directamente a “juro ou quaisquer outras vantagens superiores ao limite fixado na
lei”. E de frisar que, o limite da taxa legal é sempre uma das caracteristicas indiciarias da
manifesta despropor¢do 2.

Em Macau, um “empréstimo” ndo deixa de ser um “contrato de mutuo” — definido
no art. 1070.° do CC de Macau como “0 contrato pelo qual uma partes empresta & outra
dinheiro ou outra coisa fungivel, ficando a segunda obrigada a restituir outro tanto do
mesmo género e qualidade”. Tal “mutuo” pode assumir os contornos de uma “usura” (para
efeitos civis), nos termos do preceituado no art. 1073.° do CC, quando, v. g., sejam
estipulados juros superiores ao triplo dos juros legais. Trata-se dum beneficio ou vantagem
alcancada com o empréstimo com juro superior a determinada percentagem ou taxa legal,
V. g., 29,25%, duas vezes mais do que a taxa de juros legais estabelecida (9,75%) na
Ordem Executiva n.° 29/2006 nos termos do art.° 1073.° do CC.

Por fim, salienta-se ainda que, segundo o terceiro paragrafo do art. 644.° (“Usura”)
do CP italiano 4, considera-se um negocio usurario mesmo que a taxa se encontre inferior

ao limite legal, tendo em conta “os meios da pratica” e “a taxa média cobrada para as

2 Cf. PEREIRA, Victor S4, Cddigo..., ibidem.

3 SCHONKE / SCHRODER, Strafgesetzbuch..., cit., p. 2619.

™ Art. 644.° do CP italiano (“Usura”) 3.° paragrafo. “La legge stabilisce il limite oltre il quale gli interessi
sono sempre usurari. Sono altresi usurari gli interessi, anche se inferiori a tale limite, e gli altri vantaggi o
compensi che, avuto riguardo alle concrete modalita del fatto e al tasso medio praticato per operazioni
similari, risultano comunque sproporzionati rispetto alla prestazione di denaro o di altra utilita, ovvero
all’opera di mediazione, quando chi li ha dati o promessi si trova in condizioni di difficolta economica o
finanziaria”.
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operagdes analdgicas ou afins” '°. Neste sentido, a doutrina italiana afirma que esta norma
criminalizadora deu origem a uma norma penal (pelo menos parcialmente) em branco ©,
remeteu parte da sua concretizacdo para outra fonte normativa que assumira um papel
complementar ou integradora da norma penal porque o legislador deixou incompletos os
Seus pressupostos normativos do crime 7.

A este proposito, seguimos de perto o ensinamento de Schonke / Schrdder e
Laufhitte / Rissing-Van Saan / Tiedemann que acentuam o raciocinio de que a
desproporcdo ndo se pode ser isoladamente avaliada e exclusivamente determinada pela
excessiva percentagem da taxa de juro estipulada, porque isto deve depender da avaliacao
global das circunstancias especificas de cada caso sub judice, nomeadamente o rendimento

mensal, as condi¢des objectivas (v. g., prazo de pagamento), a natureza (v. g., actividade

com alto risco) e o fim proseguido no negécio, etc 8.

3.2. Tipo subjectivo

Antigamente houve varios entendimentos de que a usura era apenas uma das
modalidades do crime de extorsdo ou de burla. Posteriormente, o crime de usura ganhou a
sua autonomizagdo dogmatica através da diferenciacdo a nivel dos elementos subjectivos
do tipo.

No crime de extorsdo, € sempre pressuposto um constrangimento do agente sobre o

> Basta que seja “um preco que manifestamente exorbite dos precos correntes no mercado”, cf. DIAS /
ANDRADE, «Problematica geral das infrac¢des contra a economia nacional», in: BMP, n.° 262, 1977, p. 46.

8 MANZIONE, Usura..., cit., p. 45-7; DoLCINI / MARINuUCCI, Codice..., cit.,, p. 4673; v. ABREU, Marcelino
Anténio, «O crime de especulagdo em pregos: previsto no art. 35.° do DL n.° 28/84, de 20 de Janeiro
(Comentario)», in: Revista Portuguesa de Direito do Consumo, n.° 70, Junho 2012, p. 1424-51.

" BELEZA, Teresa Pizarro, O regime legal do erro e as normas penais em branco (Ubi lex distinguit...),
Coimbra: Almedina, 2001, p. 31.

8 SCHONKE / SCHRODER, Strafgesetzbuch..., cit., p.2619-2620; LAUFHUTTE / RISSING-VAN SAAN /
TIEDEMANN, Strafgesetzbuch..., cit., p. 154.
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explorado; no crime de burla, pressupde que o necessitado de boa-fé tenha sido enganado
pelo artificio fraudulento (causador de erro) (tanto accdo, v. g., as palavras ou gestos
enganosos, como omissdo). Contudo, no crime de usura, 0 agente ndo emprega nenhum
meio de violéncia fisica ou moral para convencer a vitima a fim de aceitar o negocio
usurério, nem Ihe esconde os termos contratuais, embora sdo normalmente simulados mas
com conhecimento de ambas as partes *°.

O requisito “exploragdo” implica necessariamente momentos subjectivos 2, a saber:
a consciéncia das situacdes tipificadas 8, a das condicOes especiais de caracter material e

moral da vitima

e a da causalidade entre essas situacdes e os beneficios recebidos —
embora esta Ultima resulte, muitas vezes, de uma prova por presuncdes . Ou seja, a
intencdo de alcancar um beneficio patrimonial pressupde ndo s6 um aproveitamento
plenamente consciente, oportunista e propositado das condigdes de inferioridade do
mutudario, mas também o conhecimento de que € virtude delas que consegue o fim de lucro
manifestamente excessivo que tem em vista 8. Nas palavras de Taipa de Carvalho,
exige-se “o dolo directo ou necessario, ndo bastando, portanto, o dolo eventual, (...) o
simples conformar-se com o risco da existéncia real de uma situacdo de necessidade ou de

inexperiéncia ndo se deve considerar suficiente para aplicar uma sangio penal” %. Ainda

que, “a iniciativa nao tem que partir do usurario, nem o crime de usura exige o dolo directo”

® AMARAL, Crime de Usura, cit., p. 42.

8 HeINsIus, Das Rechtgut..., cit., p. 173-9.

81 Para afastar a ilicitude, “non abilita da sola ad invocare la condizione soggettiva d”ignoranza inevitabile
della legge penale”. Em caso de davida, “non essendo equiparabile all stato d’inevitabile ed invincibile
ignoranza, € inidoneo ad escludere la consapevolezza dell’illiceita”, cf. CRESPI / FORTI / ZUCCALA,
Commentario... , cit., p. 2591.

82 «(...) dimostrata la consapevolezza da parte dell” imputato della natura usuraria della prestazione, veniva
meccanicamente dedotta la conoscenza dello stato di bisogno della vittima”, cf. RENOLDI, «Modificazioni...»,
cit., p. 391; GIANFELICI/ GIANFELICI, Le misure..., cit., p. 61.

8 PINTO, Carlos Alberto Mota, Teoria geral do direito civil, 3.2 ed. actualizada, Coimbra: Coimbra Editora,
1999, p. 533-4.

8 Cf. AMARAL, Crime de Usura, cit., p. 43-4.

8 Cf. CARVALHO, «Art. 226.%», cit., p. 391-2.
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8, embora o termo utilizado pelo legislador seja o de “inten¢do”, mas sem finalidade de

exigir uma motivacdo. No sentido contrario, a maioria doutrinal admite, em regra, qualquer

forma de dolo, incluindo naturalmente o dolo eventual &,

4. Resultado tipico

Apds a Reforma liderada por Eduardo Correira, a usura passou a ser cometida
através de qualquer tipo de negdcio juridico — quer os contratos plurilaterais, bilaterais ou
unilaterais quer 0s negocios unilaterais. Ao invés, alguns autores defendem que os
negdcios unilaterais ndo estdo abrangidos neste &mbito normativo, entendendo que o ponto
de partida da exploracdo usuraria consiste no poder conferido e exercido por um sobre
outro (tanto parte como terceiro) numa relagdo juridica existente entre as contrapartes 8.

Quanto ao grau de lesdo do bem juridico protegido, o tipo-legal do crime ndo prevé o
dano do respectivo bem juridico, razdo pela qual a usura se considera um crime de perigo
gue se consuma instantaneamente no momento em que O sujeito activo faz com que
alguém dé ou prometa dar uma vantagem avara %. Ou seja, para que se verifique aqui um
crime contra patriménio, ndo se exige na pratica a concessdo efectiva mas ja é suficiente
uma mera cria¢do de uma obrigacdo de concessdo ou a promessa de concessao de natureza

usurdaria (“uma acg¢do perigosa para o patrimonio”) que implique ou possa implicar

% Ibidem.

8 TRECHSEL, Stefan, Schweizerisches Strafgesetzbuch, Zuerich: Schulthess Polygraphischer Verlag, 1989,
anotacdo 13.2 a0 § 157, p. 486; DoLCINI/ MARINuUCCI, Codice..., cit., p. 4678; VANORIO, Fabrizio, «lIl reato di
usura ed i contratti di credito: un primo bilancio», in: Contratto e Impresa, 1999, anno 15, n.° 2, nota 21, p.
509; “Zwar besteht weitgehend Einigkeit (“consenso geral”) dariiber, daf? der Vorsatz in der Form des dolus
eventualis ausreichend ist”, cf. HEINSIUS, Das Rechtgut..., cit., p. 173; a hip6tese de ruina patrimonial da
vitima, que consiste na delapidagdo total ou quase total do patrimonio da vitima, também pode ser objecto de
apenas dolo eventual, desde que o usurario represente e queira a ruina da vitima, v. ALBUQUERQUE,
Comentario..., cit., p. 704,

8 LAUFHUTTE / RISSING-VAN SAAN / TIEDEMANN, Strafgesetzbuch..., cit., p. 152.

8 DokIN/ MARINuccl, Codice..., cit., p.4678-80; CRESPI/ FORTI / ZUCCALA, Commentario..., cit., p. 2591.
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posteriormente uma alteragdo injusta na relacdo econdmica dos contraentes

[consumagcao tipica]. Ja ¢ de “crime de resultado”, no caso da al. ¢) do n.° 4 (provocagao
consciente da ruina patrimonial da vitima), quando pressupde um prejuizo patrimonial
[consumagdo material] L.

Segundo o posicionamento dominante da doutrina e da jurisprudéncia em Italia, a
conduta delituosa fragmenta-se em dois momentos prolongados: o primeiro momento é a
aceitacdo do contrato sinalagmatico usurario e o segundo é o pagamento efectivo do
proveito ilicito 2. Na verdade, quanto a forma de consumacio do ataque ao objecto da
accdo, a usura é um “crime de resultado cortado” ou crime de intengdo, em que 0S Seus
elementos subjectivos do tipo (a intencéo real) vao para além dos elementos objectivos no
tipo-legal de crime. Quer isto dizer que a intencdo ndo tem a correspondéncia ou
continuidade no tipo objectivo. Neste quadro, para que o crime esteja consumado, ndo tem
de haver apropriagdo efectiva no furto, nem enriquecimento na burla %, nem beneficio e
prejuizo no abuso de poder, nem vantagem pecunidria na usura. Assim basta uma

intencdo — que tem de existir e de ser provada, como qualquer elemento do tipo de crime

94

% BARREIROS, Crimes..., Cit., p. 223; LAUFHUTTE / RISSING-VAN SAAN / TIEDEMANN, Strafgesetzbuch..., cit.,
p. 152-3; verifica-se 0 crime mesmo que ndo se chegue a utilizar o crédito; o empréstimo usurario podia
nascer como um contrato licito e tornou-se ilicito nos termos posteriores, v. MANZIONE, Usura..., cit., 78 -83.

%1 ALBUQUERQUE, Comentario..., Cit., p. 703.

92 Cf. CRESPI/ FORTI / ZuccALA, Commentario..., Cit., p. 2592.

% Na verdade, a burla constitui um crime de dano, que se consuma com o efectivo prejuizo do patrimoénio do
sujeito passivo da infraccdo ou de terceiro, sendo certo que o mesmo representa um crime de resultado
cortado, pois embora se exija a intencdo de apropriacao ilicita, ja que elemento relevante para a consumacgéo
ndo ¢ a concretizacdo de tal enriquecimento, bastando para o efeito, ao nivel do tipo objectivo, que se observe
0 empobrecimento (dano) da vitima ou de terceiro, ou seja, ao nivel subjectivo requer-se uma intencéo de
enriquecimento que ndo carece de concretizagdo objective, cf. COSTA, Antonio M. Almeida, «Art. 217.%,
CCCP, Tomo 11, 1999, p. 276-7; PALMA, Maria Fernanda e PEREIRA, Rui Carlos, «O crime de burla no
Cadigo Penal de 1982-95», in: RFDUL, Vol. XXXV, 1994, pag. 323; pois 0 empobrecimento ndo tem que ter
como contrapartida o enriquecimento do sujeito activo, v. BARREIRO, cit., p.174-5.

% Cf. BELEzA, Teresa Pizarro, Teoria do Crime (Direito Penal Il), FDUNL, 2007/2008, disponivel em
«www.fd.unl.pt/docentes_docs/ma/tpb_MA 5119.ppt»; BARREIRO, Cit., p. 223.
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5. Reflexdo: paternalismo versus autonomia

A penalizacdo da usura, enquanto usura individual e ndo usura social (ver Ponto 2.1.
do Cap. Ill), “visando proteger o necessitado [do aproveitamento abusivo], mas [a tal
penalizacdo] acaba muitas vezes por o prejudicar, sendo reduzidas, ainda mais, as suas
opcoes, (...) corre, verdadeiramente, o risco de tutelar o patrimoénio do necessitado mesmo
a custa do sacrificio da sua liberdade [de fazer sacrificio para proteger ou prosseguir o
patrimonio ou outros interesses que ainda podem ser ou ndo objectivamente superiores]”
% 96 (jtalico nosso), com o intuito de conservar a propria autonomia da vontade.

Em certos casos, potencia-se uma perigosa modelacdo ou direccdo da vida
econdmica que contrariaria a lei de oferta e procura e a regra de autoregulamentacdo dos
interesses. Portanto, suscita-se a divida sobre a legitimidade de um demasiado alargamento
de medidas preventivas enquanto podem limitar o principio da liberdade de exercicio de
actividades econdmicas e a maneira de se conjugar com o principio de subsidiariedade da
intervencéo penal ¥'.

Na expressdo de Noll, toda a problemética do consentimento-justificagdo “reside na
relacdo entre a valoracdo subjectiva do lesado e a valoragdo objectiva da lei” % Neste
sentido, este autor entende que “o consentimento, para além de ndo abrir aqui a porta a
uma les&o do bem juridico, acaba por mediatizar a sua afirmacao e realizacdo, ndo raro, na
forma mais auténtica” %°. Por isso, ndo pode de modo algum pensar-se que a defesa de

interesses, contra a vontade do seu titular, constitua, em si mesma, necessariamente uma

% Cf. CARVALHO, «Os crimes...», cit., p. 401.

% Nesse sentido, v. NEVES, Francisco Correia, Manual..., cit., p. 146.

% Cf. CORREIA, Eduardo, «Introducdo ao Direito Penal Econémico», in: RDE, Ano IIl, n.° 1, Janeiro/Junho,
1977, Universidade de Coimbra, nota 39 e p. 7-14; sobre a racionalizacdo do direito penal e a reflexdo do
bem juridico, v. COSTA, José Faria, «Sobre o objecto de proteccao do direito penal: o lugar do bem juridico na
doutrina de um direito penal ndo iliberal», in: RLJ, Ano 142.°, n.° 3978, Janeiro—Fevereiro, 2013, p. 158-173.
% Apud ANDRADE, Manuel Costa, Consentimento..., cit., p. 151.

% Apud Id., p. 152.
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contradicio 1%. De facto, a autonomia pessoal é “uma avaliagdo definitva da constelagdo
dos interesses e bens individuais” .

Stuart Mill, na sua obra “On liberty”, afasta expressamente do escopo do direito
criminal qualquer finalidade moralista ou paternalista. De acordo com a filosofia do direito
penal anglo-americana, “o tnico objectivo que podera legitimar o exercicio da forga sobre
qualquer membro duma comunidade civilizada contra a sua vontade ¢ “prevenir o prejuizo
dos outros”. O seu proprio bem fisico ou moral ndo é suficiente. Ninguém pode ser
legitimamente compelido ou proibido de fazer algo s6 porque tal seria melhor para ele, o
tornaria mais feliz ou porque, na opinido dos outros, tal seria mais prudente ou acertado”
102 pois, existe sempre um espaco intangivel em que o Direito Penal ndo pode intervir.

Um caso exemplar € que o pai, necessitado, careca de dinheiro para o seu filho
realizar uma intervencdo cirurgica urgente, sem resposta positiva da parte do banco por nédo
ter garantias de pagamento, nem dos amigos. Dirigiu-se a outro individuo que s6 esta
disposto a emprestar-lhe dinheiro sob condicdo de altissima taxa de juro (v. g. 40%), mas
acabou de negar o pedido do necessitado porque neste caso a lei considera 0 mutuo como
um crime de usura %,

Outro exemplo: um empresario, carenciado e titular duma empresa familiar, recorre

ao empréstimo usurario para evitar a faléncia ou manter a continuidade de recursos

financeiros sendo a sua falta podera provocar muitas consequéncias indesejaveis para si,

100 g, p. 157.

101 g, p. 154.

102 Cf. ANDRADE, Manuel Costa, «O novo Cédigo Penal e a moderna criminologia», in: Jornadas de direito
criminal, O Novo Cddigo Penal Portugués e legislagdo complementar, Lisboa: CEJ, 1983, p. 226, nota 33;
deste modo, excluindo do ambito punivel as condutas autolesivas e meras imoralidades. Para 0 mesmo Autor,
o“harm to others” é o unico critério de legitimago da criminalizaggo, s6 sendo assim porque o objectivo do
direito penal € garantir as condi¢es da convivéncia social através da maximizacgao das esferas de liberdade
de todos os individuos e sua protec¢do frente a intervengdes externas danosas ndo consentidas; v. MiILL, John
Stuarte, Sobre a liberdade, traducéo de Pedro Madeira, Lishoa: Edi¢Ges 70, 2006, p. 133-4.

108 Cf. CARVALHO, «Os crimes...», cit., p. 401-2.
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familia e os seus trabalhadores %4,

Posto isto, apercebemo-nos que, em certas circunstancias, a repressao da usura ndo €
simplesmente justificada, a tutela penal nem adequada e a reac¢do criminal contraria ao
principio de subsidiariedade. E 6bvio que o pai prefere ver o seu filho operado ao seu
patrimonio prejudicado; o empresario pode preferir pagar caro para evitar a faléncia e o
despedimento dos trabalhadores.

Motivo pelo qual na lei civil se prevé como consequéncia juridica a anulabilidade
dos negdcios necessitados; na lei penal o crime de usura qualifica-se crime semi-publico
apos a Reforma 1995. Deixando assim a Ultima palavra ao proprio sujeito passivo para que
este, no fundo, possa decidir, no plano civil, se pede anulabilidade via judicial ou, no plano
penal, se apresenta a queixa para desencadear o procedimento criminal contra o agente
usurario em vez de sacrificar desde logo a sua autonomia privada porque ele pode ter
interesse em manter valido o negdcio ainda usurario. Neste quadro, a lei concede ao juiz
uma margem valorativa na apreciagéo real da justica do contrato.

Apesar de tudo, segundo o ensinamento de Faria Costa, é de frisar que “o direito
penal, qua tale, ndo protege, em bloco, in toto, a liberdade, nem muito menos a seguranga”
105 para Castanheira Neves, o direito é heteronomia, ¢ uma intencionalidade de um
dever-ser, ¢ uma “tensdo dialéctica entre os valores presentes na relagdo cuidado-de-perigo.
O direito penal é uma ordem de liberdade, ndo o sera sendo carregue consigo o cédigo da
definicdo dos seus proprios limites” 1%, Neste sentido, verifica-se uma “marcada intencio

de realizar em todo o dominio contratual uma juridicidade social e materialmente fundada”

104 Porém, a utilizagdo do empréstimo usurario desencandeia o perigo de se integrar no crime tipificado no
n.° 3 do art. 217.° do CP italiano (“operazioni di grave imprudenza per evitare il fallimento”), cf. RENOLDI,
«Modificazioni...», cit., p. 386.

105 CosTA, José Faria, «Sobre o objecto...», cit., p. 155.

106 Apud, ibidem.
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107 segundo o principio de justeza. Coincide com o entendimento de Schmidhéuser para

r

quem “a violagdo do bem juridico é um fenémeno espiritual” %, Isto ¢, “o0 pensamento do
bem juridico e da violacdo do dever identificam-se: se a violagdo do dever corresponde a
ndo satisfacdo de uma exigéncia ideal, 0 mesmo podera afirmar-se da lesdo do bem juridico,

assim concebida” 1%,

107 NEVES, Castanheira, LicOes de ntrodugéo ao estudo do Direito, FDUC (policopiado), Coimbra, 1968-69,
p. 146.

108 Apud. ANDRADE, Manuel Costa, Consentimento..., cit., p. 185.

109 Apud. ibidem.
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CAPiTULO I
EVOLUGAO DA RELEVANCIA JURIDICA DO JOGO

Antes de iniciar o estudo sobre a usura para jogo, parece adequado abrir um capitulo

para conhecer, do modo breve, 0 jogo e o seu significado no mundo juridico.

1. Em Portugal

O jogo por si ¢ um entretenimento e um prazer. “Ontem como hoje, o jogo interessa a
todos os grupos sociais, em particular aos economicamente desfavorecidos” !°. Pois é
natural o ser humano ndo sO procurar o passatempo, mas também fugir das vicissitudes e
dores. Porém, o jogo foi o pecado que se tem considerado contrario ao desejo do Deus.

Ja nas OrdenacGes Afonsinas (Titulo XXXX do Livro V) e Filipinas (Titulo LXXXII
do Livro V) podemos encontrar diversas incriminacfes respeitantes ao jogo, todas elas
portadoras de intensa censura moral !, a sua condenacdo ndo se assentava apenas em
motivos marcadamente cristdos, mas também no préprio efeito viciante e ruinoso para si
(distrai os jogadores dos seus trabalhos diarios, alimenta a avareza e incentiva os “crimes
secundarios”) e a sua familia. Apenas se considerava legal o jogo por puro entretenimento
(ndo a dinheiro). De todo o modo, jogo ¢ um fendbmeno comportamental extremamente
complexo e persistente que faz parte do quotidiano popular apesar de ser alvo de repressao
ao longo da historia.

Até 1927, adoptou-se o sistema de proibicdo absoluta do jogo em Portugal 2. No

110 CANOTILHO, Joaquim Gomes, «Irene Vaquinhas, Nome de codigo 33.856: os “jogos de fortuna ou azar”
em Portugal entre a represséo e a tolerancia (de finais do século X1X a 1972), Lisboa, Livros Horizonte, 2006,
143 p.», in: Revista Portuguesa de Historia, t. XXXVII, 2005, p. 476.

11 VAsQUES, Sérgio, Os impostos do pecado: o alcool, o tabaco, o jogo e o fisco, Coimbra: Almedina, 1999,
p. 150 e ss.

112 Em 1783, D. Maria Pia autorizou a exploracdo de uma lotaria anual com a rigorosa fiscalizacdo da
Fazenda Real de entdo, a Lotaria Nacional ficou a geréncia da Santa Casa da Misericérdia de Lisboa. A partir
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plano penal, os arts 264.° '3 a 269.° do CP de 1886 criminalizavam o jogo de fortuna ou
azar e as actividades delituosas ligadas a ele (v. g., jogo com menor, tavolagem,
constrangimento a jogo e fraude no jogo, etc.), juntando-se a san¢do penal muitas vezes
outros meios repressivos. Por exemplo, no plano civil, segundo o CC de Seabra, “o
contrato de jogo nao ¢ permitido como meio de adquirir”, nos termos do art. 1541.° do CC.
Significa que as respectivas dividas do jogo ndo eram conferidas com a juridicidade e que
os créditos ndo podiam ser exigidos por via judicial (apesar de ndo utilizar a expressao

“obriga¢do natural”, mas quis dizer o mesmo), nos termos do art. 1542.° do CC %4,

1.1. Decreto n.° 14 643, de 3 de Dezembro de 1927

A legitimidade progressiva do jogo tem vindo a ganhar mais forga com o utilitarismo
e oportunidade politicos. Como Irene Vaquinhas destacou “a regulamentagdo do jogo teria
sido uma das moedas de troca para o apoio financeiro ao movimento que deflagrou em 28
de Maio e que abriu caminho & institucionalizacdo do Estado novo” %°, Em 1927 nasceu a
primeira legislacdo regulamentadora do jogo de fortuna ou azar em Portugal por via do
Decreto n.° 14643, de 3 de Dezembro de 1927, evidenciando que o facto que apesar de o
jogo ser sempre alvo de proibicdo, todas as medidas repressivas abordadas ndo foram

suficientes para a sua restricdo dentro da sociedade portuguesa. Ou seja, 0 jogo era uma

de 1816, por decreto de 28 de Abril de 1892, passou a ter a designacdo de Lotaria Nacional Portuguesa, v.
DEeus, José Pereira / LE, Antonio Jorge, O jogo em Portugal, Coimbra: Minerva, D.L. 2001, p. 14 e ss.

113 Segundo do qual “todo o jogador que se sustentar do jogo, fazendo dele a sua principal agéncia, serd
julgado e punido como vadio”.

114 Cf. DUARTE, Rui Pinto, «O Jogo e o Direito», Separata in: Themis, RFDUL, Ano IlI, n.° 3, 2001, p. 73;
curiosamente, em Inglaterra, uma lei de 1664 permitia que as perdas superiores a cem libras fossem
recuperadas judicialmente, vislumbrava aqui o medo de que, entre as classes mais ricas, se produziam
transferéncias stbidas de riqueza que perigassem o Poder, cf. MUNTING, Roger, An Economic and Social
History of Gambling, Manchester University Press, 1996, p. 11.

115 Apund CANOTILHO, «Irene Vaquinhas...», cit., p. 477-9; VASQUES, Os impostos..., Cit., p. 153-163.
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actividade contra a qual ja nada podia ter feito através de mecanismos repressivos 6,

Devido as leis proibitivas inGteis e sem eficacia pratica perante os incessantes
actividades de jogo clandestinas que ja se enraizavam na vida de sociedade !', o
legislador portugués cedeu ao peso de realidade e procurou, dentro do seu estatuto de
legalidade, um enquadramento legal capaz no sentido de reduzir ao minimo os abusos e
defender a ordem publica e os bons costumes por via regulativa 18,

O diploma, que resolveu revogar expressamente as normas atras referidas do CP de
1886 e do CC de Seabra, estabeleceu, pela primeira vez, um sistema de jogo licito,
autorizando a exploracdo de jogo de fortuna ou azar em regime de concessdo exclusiva
(monopdlio) em locais e areas pré-determinadas e qualificadas como zona de jogo. Logo
“o Estado encaminha a sua pratica para instituicdes idéneas onde sdo dadas garantias de
seriedade e isengdo aos jogadores” 11°,

A sua regulamentacdo consiste-se em regime de concessdo, actividade de jogo,

regime tributario, fiscalizacdo, modalidades de jogo, penalidades e concurso, etc. Deste

116 <O jogo foi-se impondo como fenémeno social e cultural, ineliminavel e inelutavel, dotado da forca das
coisas imparaveis, como um meio de 0 homem se evadir do quotidiano, reagindo contra a sua tirania e contra
a logica da vida, ” citado por MOTAPINTO na obra citada a frase de DOSTOYEVSKI na sua obra “o Jogador”,
p. 51.

117 O Estado acaba por “reconhecer o jogo como um fenémeno social e cultural, particular estado de espirito
do homem ou manifestacdo do espirito que constitui uma forma de expressdo e de estar no mundo, cujo
poder instintivo de atraccdo o torna ineliminavel e de desterro impossivel”, cf. PINTO / MONTEIRO / SILVA,
ibidem; desta forma, o Estado tenta controlar os efeitos negativos do jogo, chamando a si a tarefa de
regulamentar e disciplinar essa manifestacdo ludica do homem, estabelecendo, por meio de leis apropriadas,
os locais onde certas modalidades de jogo consideradas mais atentatérias de bens comunitarios de relevo
podem ser praticadas, as entidades que as podem explorar, o seu modo de funcionamento e de fiscalizacdo, as
regras que devem ser observadas para garantir a seriedade e isen¢do dos jogadores, as restri¢ces e condicGes
de acesso aos locais onde ele se pratica, de modo a assegurar a proteccao de certas pessoas, COmo menores e
incapazes, o prestigio de certas fungdes, a seguranca e a tranquilidade publicas.

118 Na Espanha, a despenalizacdo ocorreu-se em 1977, com a entrada em vigor do DL 25 de fevereiro de
1977, que alegou os seus argumentos justificativos no primeiro paragrafo do preambulo do mesmo diploma:
“Aunque esto no ha cambiado sustenacialmente ni en Espana ni en otros muchos paises las concepciones
gererales en torno a los juegos de azar y a sus posibles consecuencias individuales, familiares y sociales, no
se puede desconocer que los sistemas de prohibicion absoluta frecuentemente han fracasado en la
conseccion de sus objetivos moralizadores y se han convertido de hecho en situaciones de tolerancia de
juego clandestino generalizado, con mas peligros reales que los que se trataban de evitar y en un ambiente
de falta de seguridad juridica”.

19 Cf. PINTO, Carlos Alberto Mota / MONTEIRO, Antdnio Pinto / SiLvA, Jodo Calvédo, Jogo e aposta:
subsidios de fundamentacao ética e historico-juridica, Coimbra: Santa Casa da Misericérdia, 1982, p. 30.
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modo, seria possivel estabelecer condicBes de entrada em casinos restritas a uma certa
idade ou profissdo, tentando com isto, quando possivel, “isolar o jogo e manté-lo a margem

de vida normal de trabalho” %

, anulando o interesse pelo jogo descontrolado e
particularmente perigoso. Sendo assim uma “defesa social”, susceptivel de rigorosa
fiscalizacdo da actividade (v. g., controlo de fluxo de capital susceptivel de crime de

branqueamento de capitais 2%).

1.2. DL n.° 422/89, de 2 de Dezembro de 1989

A opcéo de regulamentacdo é uma solucdo mais adaptada a realidade e que pode ser
mais eficaz ¢ “produtiva” do que as medidas meramente proibitivas. Ao mesmo tempo
permite que o homem satisfaca “legalmente” a tendéncia natural do homem (o desejo de
jogar e de obter lucro rapido), e que o Estado obtenha receitas fiscais %2, dinamize o
turismo 12 e canalize parte consideravel das receitas para fins socialmente (teis e
necessarios (v. g., seguranca, saude, educacdo e obras publicas, etc.).

Neste quadro, o legislador impde um rigoroso controlo, direccdo, inspeccdo e

fiscalizacdo da actuagdo das respectivas concessiondrias, e estas estdo sujeitas a uma tutela

120 Cf. O preambulo do DL n.° 41 562 de 18 de Marcgo de 1958.

121 Por entender que ha “uma particular vulnerabilidade” dos casinos, sob a Lei n.° 25/2008, de 5 de Junho,
impde aos concessionarios de exploracdo de jogo em casinosos as obrigacdes no sentido de combate ao
branqueamento de vantagens de proveniéncia ilicita e ao financiamento do terrorismo.

122 Segundo o regime de 1927, os jogos bancados eram tributados com um impostos de 1% sobre o capital de
giro e de 10 a 25% sobre os lucros brutos (art. 46.%); os jogos ndo bancados um imposto de 25% sobre a
respectiva receita bruta (art. 47.°). O mesmo regime tornou-se mais agravantes com o surgimento do Decreto
n.° 36 889, de 29 de Maio de 1948.

123 Segundo o art. 19.° do diploma de 1927, uma das obrigagdes das concessionarias era “promover a vinda
de excursdes de turismo a Portugal e a desenvolver la fora uma propaganda intensiva das nossas belezas
naturais, monumentos ¢ principais estidncias climatéricas ou hidrologicas ¢ de repouso”. O legislador
“prevaleceu a nogdo de que o turismo internacional tem aspectos particulares que ndo convém desconhecer,
sob pena de prejudicarmos o seu benéfico desenvolvimento”, foi dito no preAmbulo de DL n.° 41562, de 18
de Marco de 1958.
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administrativa 14

concretizada nas suas trés vertentes: a tutela integrativa ou correctiva; a
tutela fiscalizadora ou inspectiva e a tutela substitutiva 2. “A disciplina actual do jogo
consagra algumas solucBes que carecem ser adaptadas as alteracbes de natureza
socio-economica verificadas nos Gltimos anos e, fundamentalmente, a funcéo turistica que
0 jogo é chamado a desempenhar, designadamente como factor favoravel a criacdo e ao
desenvolvimento de &reas turisticas. Dai que a presente legislacdo, de interesse e ordem
publica, dadas as respectivas incidéncias sociais, administrativas, penais e tributarias, haja
sido reformulada com vista a instaurar um sistema mais adequado de regulamentacgéo e de
controlo da actividade sem deixar de acautelar a defesa dos direitos constituidos e das
legitimas expectativas das actuais concessionérias da exploragdo de jogos de fortuna e azar
(...)”. Esta ideia esta plenamente introduzida no preambulo do DL n°® 422/89 126,

Com o novo diploma, passou apenas criminalizar a exploracdo e a pratica dos jogos
de fortuna ou azar ndo autorizadas, bem como outras actividade estreitamente interligadas
nos termos dos seus arts. 108.° a 117.°. Segundo a doutrina cléssica, a objectividade
juridica do crime de jogo ilicito era a proteccdo da moralidade, ordem publica e bons

costumes. A doutrina italiana é quase undnime em identificar os bons costumes e

seguranca publica como os bens juridicos protegido através da sua incriminagdo 1%

124 Dispbe o art. 2.° do DL n.° 422/89, de 2 de Dezembro de 1989, na redac¢do do DL n.° 10/95, de 19 de
Janeiro: “a tutela dos jogos de fortuna e azar compete a0 membro do Governo responsavel pelo sector do
turismo”; o art. 95.°, n.° 1, do mesmo diploma dispde que: “a exploragdo e a pratica de jogos de fortuna e azar
e a execucao das obrigacdes das concessionarias, ficam sujeitas a inspecgdo tutelar do Estado, exercida pela
Inspecgdo-Geral de Jogos e pelas demais entidades a quem a lei atribuir competéncia neste dominio”.

125 Cf. Parecer do Conselho Consultivo da PGR P000441998.

126 por forma expressa, alias, o legislador atribui a natureza de interesse e ordem publica as normas relativas
a exploragdo e pratica do jogo, neste caso, é o art. 95° n.° 2, 1* parte, da Lei do Jogo, que diz “As normas
relativas a exploragdo e pratica do jogo sdo de interesse e ordem publica, devendo a Inspecgdo-Geral de
Jogos aprovar os regulamentos necessarios a exploragéo e pratica daquele no respeito dessas normas”.

127 Art. 718.° a 722.° do CP italiano; RAMIS REBASSA, Maria de Lourdes, Regimen juridico del juego, Madrid:
Marcial Pons, 1992, p. 50 e ss.
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2. Em Macau

A primeira regulacdo oficial do Governo em matéria de jogo, apenas se veio a
concretizar ap6s a tomada de Hong Kong pela coroa britanica na consequéncia da derrota
na Guerra do Opio e assinatura do Tratado de Nanjing. Antigamente, Macau era o (nico
ponto de contacto entre o Ocidente e Oriente, mas o seu lugar privilegiado foi rapidamente
substituido por Hong Kong porgue onde tinha o porto de 4guas mais profundas e melhores
condigdes para trafico maritimo 28, Em 1847, o Governador Isidoro Francisco Guimarées,
perante o facto de que Macau nédo tinha capacidade para competir com nascente colénia
britdnica, resolveu-se a legalizar o sector do Jogo, que incluiu os casinos e outras
modalidades de jogos de fortuna e azar '%°. Com a legalizacdo do sector do jogo, o
Governo queria transformar a coldnia num centro de férias, lazer e entretenimento para 0s
habitantes e ricos comerciantes das vizinhancgas. Este sector, devido sobretudo ao enorme
gosto dos chineses de jogarem, veio contribuir muito para a reanimagdo da economia e 0
desenvolvimento de Macau *3°. Por isso, no mesmo ano, o Governo de Macau, sob a
soberania portuguesa, decidiu formalmente, e pela primeira vez, legalizar o sector de jogos,
para atingir os objectivos de aumento das fontes fiscais e de diversificagcdo das actividades
da economia dominante. Até a década dos 50 do século XI1X, existiam mais de 200 casas

de jogo onde se podia jogar o “Fantan” 3. Os impostos provenientes do jogo comecaram

128 Jesus, Carlos Augusto Montalto de, Macau Histérico, Fundagdo Oriente, 1926, p. 251-259; PESSANHA,
Luis, «O Jogo de Fortuna e Azar e a Promogdo do Investimento em Macau», in: RAPM, n.° 77, Vol. XX,
2007-3.%, p. 853.

129 “Historically, casinos have often been introduced to capture economic beneficts from “exporting” casino
gaming to customers from regions where the activity is prohibited. Jurisdictions that legalized casinos were
often resoure poor, or under economic duress. One ot both of these factors apply to Monaco (1863), Nevada
(1931), Macao (in the early 20th century), the Caribbean (1960s), and Atlantic ity (1976)”, cf. EADINGTON,
William, «The economics of casino gaming», in: The Journal of Economic Perspectives, Vol. 13, issue 3, p.
186-7.

130\, SiLvA, Beatriz Basto da, Cronologia da Historia de Macau, Vol. 3, Macau: Direcgéo dos Servigos de
Educacdo e Juventude, 1995, p. 125 e 129-130.

181 GobINHO, Jorge, «A History of Games of Chance in Macau: Part I—Introduction», in: Gaming Law
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a ser a principal fonte de receita do governo.

Em 1937, o Governo de Macau concedeu, em regime de licenca exclusiva
(monopdlio), a exploracdo do jogo legal, & companhia “Tai Heng” (’ﬁt‘ ) liderada por
Fu Tak Yam e Kou Ho Neng, que ofereceram, entre os candidatos, a quantia mais elevada
para a sua concessao. Terminou em 1961 a concessao desta companhia. Em Fevereiro do
mesmo ano, com a Portaria n.° 18 267, sob proposta do entdo Governador de Macau, Jaime
Silvério Marques, a Administracdo Portuguesa concedeu a qualificacdo de Macau como
uma zona de turismo ultramarina, e declarou-o uma “regido permanente de jogo”, sob
regime de taxas baixas, cujo desenvolvimento economico era baseado principalmente nos
sectores de jogo e de turismo 2,

Considerando que o prazo do monopoélio concedido a companhia “Tai Heng”
expirava em 31 de Dezembro de 1961, o Governador decidiu aprovar, conjuntamente com
as entidades competentes, o Diploma Legislativo n.° 1496, de Julho de 1961 que regularia
a concessao, atraves de concurso publico, da exploracdo dos jogos de fortuna ou azar.

Nesta altura, houve duas companhias que se candidataram: a companhia entdo
recém-formada por comerciantes de Macau e Hong Kong, nomeadamente os senhores Ip
Hon, Terry Ip Tak Lei, Stanley Ho Hung Sun e Henry Fok; e a companhia “Tai Heng”. A
primeira companhia acabou por sair vencedora 33, competindo-Ihe a explorar o jogo em

regime de exclusividade até 2002 .

Review and Economics, Vol. 16, n.° 10, 2012, p. 554-5.

132 EADINGTON, William / Siu, Ricardo C.S, «Between Law and Custom—Examining the Interaction
between Legislative Change and the Evolution of Macao’s Casino Industry», in: International Gambling
Studies, Vol. 7, n.° 1, April 2007, p. 11.

133 A companhia registou-se em 1962 com a firma de “Sociedade de Turismo e Diversdes de Macau” (STDM,
abreviadamente).

134 De acordo com a Lei n.° 6/82/M, que alterou os diplomas legislativos n.® 1496 (1961) e n.° 1649 (1964), o
periodo de concessdo ndo podia ser superior a vinte anos (art. 7.°) embora 0 mesmo pudesse ser prorrogado
pelo Governador pelo periodo maximo de cinco anos, com inicio em 1 de Janeiro de 1987 (art. 27.9). De
facto, a concessdo do jogo monopolista subsistiu até ao final de 2002.
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Em regra, Macau proibia a exploracdo e pratica do jogo, respectivamente punivel
com a pena de prisdo até um ano, insubstituivel por multa, e em multa correspondente nos
termos do art. 2.° e com a multa de $ 500,00 a $ 5 000,00 nos termos do art. 3., ambos da
Lei n.° 9/77/M, de 27 de Agosto (Lei do jogo ilicito e usura nos casinos) salvo se decorrer
nos locais legalmente autorizados. As suas molduras penais mudaram respectivamente para
pena de prisdo até 3 anos ou com pena de multa (art. 1.°) e com pena de multa até 180 dias
(art. 2.9), de acordo com a legislacdo vigente — Lei n.° 8/96/M, de 22 de Julho (Lei do
jogo ilicito). Esta Gltima acrescentou ainda dois tipos-legais de crime mais relevantes —
crime de exploracdo ilicita de jogo em local autorizado (art. 7.°) 3 e crime de pratica
ilicita de jogo em local autorizado (art. 8.°). Por outras palavras, a sua exploracéo e préatica

eram e ainda sao excepcionais e apenas autorizadas nos termos regulamentares.

3. Tensdo entre jogo e criminalidade

Sobre este tema uma vez mais foi bem salientado por Humphreys / Soebbing 3¢ e,
segundo estes autores, o comportamento criminoso é um produto de oportunidades e
constrangimentos. Como um ditado portugués que diz: “a ocasido faz o ladrao”.

Neste contexto, do ponto de vista criminologo, ndo nega que o jogo legalizado é um
meio para dinamizar o turismo, porém, quanto mais turistas, mais (oportunidade de) crimes

137 Pois, os jogadores juntam-se nos casinos e tornam-se alvos mais visiveis de crimes 1%,

135 O disposto também, prevé e pune a exploracao das chamadas “apostas paralelas” ou “apostas por fora”
nos estabelecimentos de jogo legalmente autorizados. Tratam-se de situacBes em que uma ou duas pessoas
acordam em creditar um determinado montante da aposta feita no casino, mas que € apenas uma fracgdo do
montante real. Desta forma, o casino ¢ utilizado de forma involuntaria pelo ‘junket’ para um esquema de
apostas paralelas onde ndo sdo cobrados impostos.

1% HuMPHREYS, Brad R. / SOEBBING, Brian P., «Access to legal gambling and the incidence of crime:
evidence from Alberta», in: Growth and change, Vol. 45, n.° 1, March 2014, p. 98-120.

187 CoHEN, Lawrence / FELSON, MARCUS, «A Routine Activity Approach», in: American Sociological
Review, Vol. 44 (August 1979), p. 588-608; REY, Sergio J. / MACK, Elizabeth A. / KOSCHINSKY, Julia,
«Exploratory Space-Time Analysis of Burglary Patterns», in: Journal of quantitative criminology, Vol 28,
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A0 passo que, para a teoria de escolha racional, o pressuposto é que, 0 homem-delinquente
faz uma escolha racional no momento em que vai decidir se comete ou ndo um crime 3.
O delinquente, neste momento, pondera vantagens/desvantagens e risco/custo associados a
um comportamento criminoso. Na cidade onde o jogo é legalizado, existe uma alta
concentracdo espacial de alvos potenciais, € provavel reduzir o custo médio da actividade
ilegal, aumentando assim as expectativas dos beneficios através de actividade criminal 140,

Gazel / Rickman / Thompson defendem que os casinos podem criar imensos postos
de trabalho, mais oportunidade para as actividades licitas, reduzindo, eventualmente, a taxa
de criminalidade #'. Contudo, a industria de jogo ndo cria novo desenvolvimento
econdmico ou novos postos de trabalho porque a maior demanda pelo jogo é um espelho

da menor demanda por outros sectores no mercado 142,

4. Sintese conclusiva

issue 3, 2012, p. 509-531; NEwBURN, Tim, Criminology, Devon: Willan Publishing, 2007, p. 288;
GlAacopasst, D. / STITT, D. G., «Assessing the Impact of Casino Gambling on Crime in Mississippi», in:
American Journal of Criminal Justice, Vol. 18, issue 1, 1993, p. 117-131.

1% GAZEL, Ricardo C. / RICKMAN, Dan S. / THOMPSON, William N., «Casino Gambling and crime: a panel
study of Wisconsin coutries», in: Managerial and decision economics, Vol. 22, issue 1-3, May 2001, p. 67 e
ss.

139 Todavia, as suas decisdes, as vezes, sdo influenciadas por circunstancias externas e também, na maioria
dos casos, por uma decisdo fundamentada, isto € uma conviccao forte de que o crime é a "melhor" solucéo
para resolver o seu problema, quer financeiro quer pessoal. O crime é, muitas vezes, oportunista, € um fruto
de uma conjugacao de factores puramente circunstancia, v. SANTOS, Claudia Cruz, O crime de colarinho
branco: da origem do conceito e sua relevancia criminoldgica a questdo da desigualdade na administracéo
da justica penal, FDUC (policopado), Coimbra, p.198; YOUNG, J., «Incessant chatter: recent paradigms in
criminology», in: M. Maguire / R. Morgan / R. Reiner (eds), The oxford handbook of criminology, Oxford:
Oxford University Press, 1994, p. 30.

140 GAZEL / RICKMAN / THOMPSON, «Casino...», cit., p. 67.

141 1bidem.

142 «“IGambling] invoves simply sterile transfer of money or good between individuals, creating no new
money or goods. Although it created no output, gambling does nevertheless absorb time and resources. When
pursued beyond the limits of recreation, where the main purpose after all is to kill time, gambling substracts
from the national income”, cf. SAMUELSON, Paul, Economics, 10th ed., New York: McGraw-Hill, 1976, nota
178, p. 425; “[State-sponsored gambling] produces no product, no new wealth, and so it makes no genuine
contribution to economic development”, cf. VAN DER SLIK, Jack, «Leglized gambling: predatory policy», in:
Ilinois issues, March 1990, p. 30.
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Avulta aqui um dilema: fara sentido dizer-se que o Direito estd em contradi¢cdo com a
Moralidade?

Pinto Duarte questionou se a pratica ilicita do jogo (jogo em local ndo autorizado)
pode atacar os bons costumes e o patrimoénio do modo relevante ou razoavel para que seja
incriminada. Este autor, tal como Huizinga, entende que o jogo é uma actividade voluntaria,
acompanhada por “uma sensacdo de tensdo e de fruicdo e pela consciéncia de ser algo de
distinto da vida vulgar” *. Acrescendo que “o Estado ndo deveria proteger os bons
costumes e a propriedade apenas quando os atentados a tais valores ocorrem em local ndo
autorizado, (...) cuja permanéncia na ordem juridica resulta da inércia politica” 44,

Mota Pinto, Pinto Monteiro e Calvao Silva entendem que 0 jogo ndo se considera
“ilicito, imoral e eticamente reprovavel”. Do ponto de vista utilitaristico, a comunidade
fica beneficiada pela sua exploracio sob a rigorosa disciplina governamental 4, tendo em
conta a receita publica muito consideravel que se faz através da tributacdo especial do jogo.
Deste modo, corrigem-se as imperfei¢Ges ou falhas sociais, ligadas ou néo ao jogo.

Citando Sérgio Vasque “se o legislador fiscal prescinde hoje de tutelar a moralidade
dos contribuintes, ndo deixa, porém, de a explorar pelo imposto. J& ndo com o proposito de
ordenar os costumes, mas com o0 de maximizar a receita, a lei sobrecarrega 0s
consumidores naqueles consumos que os fazem sentir culpados” %6, Nesta conformidade,
a criminalizagéo de certo comportamento, tendo em vista a protecgdo dos interesses do
fisco, depende de uma qualificacdo etica que resulta de algo de historicamente
condicionado, que ao cabo e ao resto dependera das exigéncias éticas da consciéncia social

em cada momento (**").

143 DUARTE, Rui, «O Jogo e o Direito», cit., p. 70-1.

144 |d., p. 89.

145 PINTO/ MONTEIRO / SILVA, Jogo € aposta..., cit., p. 55.

146 \JASQUES, Os impostos..., cit., p. 148

147 CosTA, José Manuel Cardoso da, Curso de Direito Fiscal, 2.2 ed., Coimnbra: Almedina, 1972, p. 106-7.
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Em Macau, a qualidade de concessionario de exploracdo de jogo de fortuna ou azar
em casino, equivale ao sujeito passivo de diversas obrigacdes intensamente impostas,
nomeadamente, as obrigacdes financeiras (v. g., pagar prémio anual, imposto especial do
jogo a taxa de 35% aplicavel sobre as receitas brutas, contribuicdes e caucdo, etc.), as
obrigac@es de informacao, as obrigaces de fiscalizacdo e as obrigacdes negativas (V. g., 0S
titulares de valor igual ou superior a 5% do respectivo capital social, ndo podem ser os
proprietarios, directa ou indirectamente, de percentagem igual ou superior de capital social
de outra concessionaria da exploragdo de jogos de fortuna ou azar em casino da Regido)
148.

No nosso entender, a Idgica fiscal na industria de jogo ndo é igual a dos outros
consumos potencialmente perigosos como bebidas alcoolicas ou tabacos. Note-se que,
dentro do casino, ndo é aplicavel a teoria de “high tax high price”, porque a taxa baixa do
imposto ndo implica necessariamente um preco baixo, vice-versa. Ou seja, O
consumidor/apostador paga, em geral, por 0 mesmo preco, independentemente do grau da
taxa da liquidacédo sobre o produtor/explorador. De facto, esta ferramenta fiscal visa afectar
“a oferta” mas nio “a procura” do jogo de fortuna ou azar *°.

Como Fermiano Rato bem alerta que “os fundamentos «da perseguigéo ao jogo» sdo
geralmente de base econOmica, assentam em critérios de pretensa conveniéncia econdémica.
N&o é possivel, pois, uma definicdo [normativa] que circunscreva categorias com
formulacéo precisa. Mais: ndo pode dar-se necessariamente um sentido pejorativo ou de

perigo social a uma das caracteristicas basicas dos jogos, a aleatoria, denominando-a «de

148\ KATCHI, Antdnio, «O regime juridico da exploragdo de jogos de fortuna ou azar em Macau», in: BFDM,
Ano 2003, n.° 15, p. 85 e ss.

149 Nesse sentido, CLIMACO, Maria Isabel Namorado, «Os Jogos de Fortuna e Azar - O lazer tolerado ou o
“vicio” legalizado?», in; Homenagem a José Guilherme Xavier de Basto, Coimbra: Coimbra Editora, 2006, p.
492-3.
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azar»” (italico nosso) 0

Admite-se que exista a diferenca entre a ética objectiva — Direito — e a ética
subjectiva— Moral °1. Como destaca Cabral de Moncada que, “uma severa moral mesmo
corrente proibe e que todavia o direito admite», citando o exemplar dado de um contrato de
penhor ou de usura celebrado com um devedor que obriga a camisa para comprar um pao”
152 Ainda que, o Estado, debaixo do legal prisma da sua mera conveniéncia (legalismo
artificial, fabricado a posterior para justificar o injustificavel), ndo pode permitir o que é
imoral em si mesmo por reunir todos os caracteres da accao punivel, a ndo ser que se
produza uma patente contradicdo entre o direito natural e o positivo.

Dentro do enquadramento moderno, foi levantada no Acérddo n.° 99/02 do Tribunal
Constitucional, proferida no processo n.° 482/01, a questdo de inconstitucionalidade
material da criminalizacdo do crime de exploracdo do jogo por violar o principio de
proporcionalidade e da necessidade das medidas restritivas de direito, liberdade e garantias
(art. 18.° da CRP). O recorrente alegou que a sua criminalizacdo assegurava apenas e tdo so
as receitas dos concessionarios dos casinos, entendendo que a puni¢do, desprovida do tal
sentido axioldgico-ético, ndo era mais do que uma proteccado particular aos concessionarios
de zonas de jogo.

Em nosso modo de ver, é clara a preocupacao do legislador em orientar-se sempre no
pela ideia do reforgo da tutela do interesse publico que, no essencial, se reconduz a “defesa
da honestidade das exploracdes, do combate ao jogo clandestino, a obtengédo de receitas
publicas e a demarcagcio turistica das regides onde estdo instalados os casinos” %3, Ou seja,

0 bem juridico penalmente tutelado ndo séo apenas as condic¢des de justica e de seguranca

150 RATO, Anténio Esteves Fermiano, «O contrato de lotaria», in: O Direito, Ano 100.°, 1968, p. 350.

151V, RATO, Anténio Esteves Fermiano, «O contrato...», cit., p. 345.

152 1bidem.

158 Cf. o preambulo do DL n.° 314/95, de 24 de Novembro, que aprova o regulamento da exploracéo do jogo
de bingo.
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do jogador, a estabilidade social e econdmica e o patrimoénio, mas também o interesse
publico que resulta da legalidade do jogo e da utilizagcdo dos seus proventos econémicos
em beneficio da sociedade e os interesses fiscais do Estado °*. Com a legalizagio do jogo,
“a punicdo penal da exploragéo de jogos de fortuna ou azar ndo autorizados ndo se destina
primacialmente a impedir a pratica de uma actividade — o0 jogo — considerada
moralmente reprovavel. Com efeito, o fundamento ético-social do sancionamento penal do
jogo de azar ndo se encontra tanto na necessidade de proteger o jogador contra as
inclinagdes, gostos ou vicios que lhe podem ser — e normalmente sdo — prejudiciais,
guanto na necessidade de reprimir a pratica de uma actividade que constitui objecto de uma
significativa reprovacdo social, do ponto de vista ético, tendo em conta os males e
prejuizos para a prépria sociedade que se considera encontrarem-se-lhe associados — por
exemplo, acréscimo de burlas, usuras e fraudes, bem como de litigios e violéncias —,
facilitando o alastramento do crime organizado; significativa perturbacédo da vida familiar
dos jogadores, com repercussdo na capacidade de manutencéo e educagdo dos filhos; ou,
ainda, possibilidade de incidéncia negativa no dominio das relacbes laborais ou
econoémicas dos jogadores” 1%,

Todos estes valores de relevancia constitucional sdo tutelados por antecipacdo da
reaccdo criminal, aquém da leséo efectiva ou do perigo concreto de lesdo. Por isso, para a
sua plena consumagcéo tipica, basta uma mera presuncéo inelidivel do perigo de leséo por

se tratar dum crime de perigo abstracto %,

15«0 mundo do jogo é uma fabrica de crimes e de perturbagdes da ordem publica”, cf. DUARTE, Rui, cit., p.
88; v. ROQUE, Vasco Vilares, A lei do jogo e seus regulamentos — anotada e comentada, Coimbra: Coimbra
Editora, 2011, p. 707.

155 Cf. Ac. TC n. 99/2002 27.02.2002, proc. n.° 482/01.

1% Cf. FERNANDES, Conde, «Decreto-Lei n.° 422/89, de 2 de Dezembro», in: Comentario das leis penais
extravagantes, coord. Paulo Pinto de Albuquerque, José Branco, Vol. 2, Lisboa: Universidade Catélica
Editora, 2011, p. 352.
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Neste sentido, mantem-se intangivel o fundamento minimamente ético-social do
sancionamento penal do jogo na proteccdo dos bens juridico-constitucionais com o devido
respeito da legalidade democratica, o qual é motivado também pela necessidade social que

se apresenta como critério decisivo da intervencéo penal 7,

157 DUARTE, «O Jogo...», Cit., p. 82; FERNANDES, «Decreto-Lei...», cit., p.354-5.
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CapiTuLO I
DIREITO PENAL ESPECIAL: CRIME DE USURA PARA JOGO

1. Notas prévias

1.1. Em Portugal

A proibicdo do empréstimo para jogo encontrava-se prevista no DL n.° 41 562 de 18
de Margo de 1958, cujo art. 21.° constituiu o primitivo normativo de usura para jogo.
Dispde que “ndo ¢ permitido fazer empréstimo em moeda nacional ou estrangeira ou
valores convencionais que as representam dentro do edificio do casino e seus anexos”, sob
pena de “multa de 500$ a 50008, revertendo a favor do Fundo de Socorro Social a quantia
mutuada” (art. 44.°). A pena de multa tornou-se mais agravante (a multa de 2000$ a
20000$, revertendo a favor do Fundo de Socorro Social a quantia mutuada) através do DL
n. 47623, de 3 de Abril de 1967. No momento posterior, de acordo com o art. 51.° do DL
n. 48 912 de 18 de Marco de 1969, as proprias empresas concessionarias passaram ser
“punidas pela infrac¢do ao disposto nos arts 26.° a 28.°, com a multa de importancia igual a
guantia mutuada, ndo registada nos respectivos livros, ou irregularmente cambiada, mas
nunca inferior a 2000$, nas infraccGes respeitantes ao art. 27.% e § Gnico do art. 28.° ™. Isto
é, apesar de ter adoptado o principio da regulamentagdo da actividade de jogo desde 1927
em vez de sistema de proibicdo absoluta, o facto € que o jogo nunca se deixou de ter em si
a natureza social e moralmente condenavel e, ao passo que, é dificil deixar de notar os
abusos que se passam em casas de empréstimos sobre penhores.

Actualmente, a norma criminalizadora encontra-se no art. 114.° 8 do DL n° 422/89,

de 2 de Dezembro de 1989 1%,

1%8 “Quem, com inten¢do de alcancar um beneficio patrimonial para si ou para outrem, faculte a uma pessoa

dinheiro ou qualquer outro meio para jogar serd punido com pena correspondente a do crime de usura”.
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1.2. Em Macau

Antes de mais, gostavamos de dar uma breve nota de que Portugal exercia o poder de
administragdo sobre Macau durante séculos. Em 1848, Macau tornou-se como um “porto
franco” e deram-se instru¢des ao governador para “defender a soberania absoluta desta
colonia”. Isto poderia explicar por qual razdo é que até 1976 o Territério de Macau nédo
possuia o préprio poder legislativo. Durante este periodo, as leis aplicaveis a Macau
vinham, basicamente, das leis portuguesas metropolitanas, incluindo o préprio CP.

Para que as leis portuguesas metropolitanas pudessem ser aplicadas em Macau,
processualmente, precisavam de ser publicadas no Boletim Oficial do Governo de Macau.
Um piscar de olhos para o Boletim, nas partes que nos interessam, antes de 1976,
apercebemo-nos de que as leis portuguesas metropolitanas que foram “transplantadas” a
Macau %%, eram a Constitui¢io Portuguesa e os “cinco grandes codigos” — Codigo Civil,
Cddigo Penal, Codigo de Processo Civil, Codigo de Processo Penal e Codigo Comercial.
No ramo penal, além do Codigo Penal Portugués de 1886, houve muito poucos diplomas
de natureza penal %! que foram recolhidos em Macau e, curiosamente, o CP de 1886

esteve em vigor em Macau até 1996. No mesmo ano entrou em vigor o CP de Macau 12,

159 Acresce que, o art. 127.° determina que a realizagdo de empréstimos nos casinos ou seus anexos, quando
praticados por membro dos corpos sociais, empregados e agentes das concessiondrias, faz incorrer estas em
multa de valor correspondente ao dobro da importancia mutuada, com um minimo de 500000$00. A todos os
empregados que prestam servico nas salas de jogos é proibido de fazer empréstimos nas salas de jogos ou em
outras dependéncias ou anexos dos casinos, sob pena de ser punido com coima minima de 50000$00 e
méaxima de 500000%00 e interdicdo do exercicio da profissdo até dois anos, nos termos do disposto dos arts.
83.° e 141.°, e a negligéncia e a tentativa sdo puniveis. Para quem conceda empréstimos nos casinos e seus
anexos sera punido com coima minima de 50000$00 e maxima de 500000$00, perda da quantia mutuada e
interdicdo de acesso as salas de jogos até 2 anos, nos termos do art. 147.°.

160 Sobre este tema, v. TONG, lo Cheng, Wu ,Yanni, «Legal transplants and the on-going formation of Macau
legal culture», in: Legal culture and legal transplants, Isaidat Law Review, Societa Italiana di Ricerca nel
Diritto Comparato (SIRD), Vol. 1 — Special Issue 1, 2011, p. 619-675.

161 Por exemplo, a Portaria n.° 20 909 de 13 de Novembro de 1964, determinou que fossem extensivas a
provincia ultramarina de Macau algumas disposi¢Oes dos Decretos n.* 14 643, de 3 de Dezembro de 1927, e
16416, de 25 de Janeiro de 1929, e dos Decretos-Leis n.% 41562, de 18 de Marco de 1958, e 41812, de 9 de
Agosto de 1958.

162 ZHAo, Guogiang, «Comentario sobre os Direitos Penais Especiais de Macau e o seu Aperfeicoamento,
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A Lein.?9/77/M, de 27 de Agosto de 1977 (“Jogo ilicito e usura nos casinos”), um dos
primeiros diplomas que foram produzidos na Assembleia Legislativa de Macau, formada
com maior capacidade de responder as concretas necessidades do Territorio onde as suas
situacOes e realidades sociais eram diferentes que Portugal. J& no seu predmbulo o legislador
macaense revelou que “a legislagdo vigente [0S diplomas portugueses transplantados em
Macau], porém, ndo tem sido um instrumento eficaz de combate ao jogo ilicito,
provavelmente pelo deficiente doseamento das penas, pela imprecisa tipificacdo de algumas
infracges e ainda pela inexisténcia de um preceito que alicie 0s meros auxiliares desta
actividade delituosa e/ou os jogadores a fazerem revelacGes verdadeiras e proficuas a ac¢édo
da justica” (Italico nosso). Penalizava entdo nos termos dos arts 13.° e 14.° o chamado
“empréstimo ilicito para jogo de fortuna ou azar”.

A regra que se vigora em Macau é o art. 13.° da Lei n.° 8/96/M, de 22 de Julho de
1996 (Jogo ilicito).

E de notar que, em Portugal, ndo se consideram empréstimos as importancias
reunidas por jogadores que, de acordo com 0s usos, constituam um fundo comum
destinado a ser posto em jogo por um deles, de acordo com o art. 60.° da Lei de Jogo. No
entanto, o legislador macaense foi ausente e deixou em branco a matéria sobre “fundo
comum para jogo”. Questiona-se a sua incriminacdo em Macau.

Aceitando-se a funcdo turistica e de desenvolvimento econémico que 0 jogo é
chamado a desempenhar no Territorio, importa garantir que ele se processe em condic¢des

em que se garanta a transparéncia dos actos relacionados com o jogo, a seguranca e

in: RAPM, n.° 65, Vol. XVII, 2004-3.°, p. 849 e ss. Segundo 0o mesmo autor, houve muitas leis que resultarem
de alteragBes ao Codigo Penal, mais ndo foram estendidas a Macau. Sobre este tema, também v. Perspectiva
do Direito, Vol. I - n.° 1, 1996, Macau: Gabinete para a traducdo juridica, p. 113 e ss.
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privaidade dos jogadores, ndo descurando a proteccdo das legitimas expectativas das

concessionarias de jogos de fortuna e azar e das lotarias e apostas mutuas 163,

2. Tipificagdo auténoma do crime de usura para jogo [Direito Penal Especial]

perante o crime de usura [Direito Penal Geral]

Em Portugal, antes de 1989, os tipos-legais dos crimes eram independentes do CPpt
vigente, ou seja, 0s crimes previstos no diploma de jogo tinham na sua previsao normativa
0S seus proprios elementos objectivos e san¢Bes. Em 1989 entrou em vigor uma nova lei de
jogo em Portugal, segunda a qual o crime de usura para jogo preservou a mesma estrutura
objectiva embora remetesse a sua penalidade a do crime de usura do CP. A remissdo da
pena vale também para os outros tipos-legais dos crimes — designadamente, o crime de
coaccao a préatica de jogo remete para “o crime de extorsao” e o crime de jogo fraudulento
remete para “o crime de burla agravada” e “o crime de moeda falsa”.

O legislador macaense resolveu perfilhar a mesma técnica legislativa e, em 1996,
procedeu esta alteracdo constitutiva do crime de usura para jogo (e tdo-somente este crime),
previsto no n.° 1 do art. 13.° da Lei n.° 8/96M de 22 de Julho.

Ora veremos o raciocinio desta tipificacdo autonoma da “usura para jogo™” perante o
“crime de usura”. Embora apliquem a “mesma pena”, cada um ndo deixa de conter em si a
singularidade. A primeira vista, ambos crimes partilham uma designacio muito semelhante,
no entanto, basta uma simples leitura das normas para avistar os elementos diferenciadores,
sobretudo a nivel dos elementos objectivos que justificam a autonomizacgao da usura para

jogo. Veremos isto ja no seguinte.

163 Cf. A exposicdo de motivos da Lei n.° 8/96/M de 22 de Julho, in: Jogo ilicito da Colectanea de leis penais
avulsas, Assembleia Legislativa da RAEM, 2002, p. 54.
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2.1. Ratio da criminalizacéo da usura para jogo. Direito Penal secundario

A diferenca entre usura social e usura individual “reside na situagdo em que o
devedor se encontra e que consente nas condi¢des contratuais: na usura social, que se
traduz em praticas de concessdo de crédito rapida e desformalizada em condigdes
desvantajosas para um numero indeterminado de consumidor, estes aceitem as ditas
condi¢des em situagdo de plena liberdade” '®*; na usura individual, “o consumidor
encontra-se em situacdo de necessidade, anomalia psiquica, incapacidade, inépcia,
inexperiéncia ou fraqueza de caracter, portanto, constelacdes que traduzem falta de
liberdade, e vendedor aproveita-se disso para alcancar beneficio patrimonial” 1%,

A usura social destina-se a proteger os valores ligados aos direitos sociais e a
organizacdo econdmica, reportam-se aos bens juridicos associados ao livre
desenvolvimento da personalidade de cada homem enquanto fendmeno social uma
determinada sociedade e em dependéncia reciproca dela %,

Por outro lado, tendo em consideracdo a proteccdo dos valores constitucionais
ligados aos direitos, liberdade e garantias fundamentais dos cidaddos, a usura individual
tutela os bens juridicos do Direito Penal Geral e apenas reside na relagdo individualizada,

ao invés da “massificada” 1%’

164 Dias, Augusto Silva, Proteccéo..., cit., p. 54-5.

165 1bidem, p. 54.

166 Cf. D1As, Jorge, «Breves consideragdes sobre o fundamento, o sentido e a aplicacdo das penas em direito
penal econémico», Ciclo de estudos de direito penal econémico, CEJ, 1.2 ed., Coimbra, 1985, p. 32; no
mesmo sentido, v. GONCALVES, Manuel, «As especificidades do crime econémico», in: RPCC, n.° 22, 2012, p.
411-440.

167 Cf. Sousa, Susana Aires de, A responsabilidade criminal pelo produto e o topos causal em direito penal:
contributo para uma proteccdo penal de interesses do consumidor, FDUC (policopiado), Coimbra, 2012,
p.512, 576 e ss; a opinido diversa de Correia Neves, entendendo que as usuras instituladas no Codigo Penal
sejam alheios ao interesse publico da tutela do sistema de crédito ou do regular funcionamento do mercado
monetario ou financeiro, porém, essa tarefa especifica continua a cargo das leis bancarias proprias. Porém, o
mesmo autor acrescenta que, se cuidassem principalmente ou de modo especifico destes interesses publico
mal se poderia compreender até a isencdo de pena, NEVES, Francisco Correia, Manual..., cit., p. 179. A
protecdo penal do consumidor revela-se ndo apenas numa Optica individual, também numa vertente colectiva
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Figueiredo Dias, Taipa de Carvalho, Schonke / Schroder e Wolff entendem que
estamos perante “a usura social” que, por contraponto a “usura individual”, se encontra
regulamentada fora do CP — ou seja, na legislacdo extravagante 68 E de frisar que, a
usura para jogo esta prevista numa lei penal extravagante, ndo sé porque o crime de usura
codificado em si ndo é suficiente para os bens juridicos tutelados por aquela, mas também
existe uma realidade axioldgica distinta .

Neste sentido, a diferenca reside-se em sujeitos envolvidos, penas aplicaveis e
processo criminal (v. g. caso da violéncia doméstica), etc., justificando um diploma
auténomo ao lado do CP 170,

Em Portugal, a legislacdo avulsa e os codigos tém a mesma dignidade no plano da
hierarquia das fontes, de acordo como art. 112.° da CRP "%, E um inequivoco sustentar
que “a simples inclusdo ou exclusdo de uma matéria do CP ndo implica formalmente uma
distincao hierarquica” 72,

Isto é, devido a alta especialidade e a estreita dependéncia de regimes de outra
natureza que ndo apenas penal, o Direito Penal secundario deveria continuar a ser objecto
de leis avulsas, disciplinadas por uma lei-quadro, que organizaria 0s principios
fundamentais e as especialidades do determinado sector e assumiria uma vocagao

disciplinadora da propria actividade legislativa na matéria. Por conseguinte, sempre

ou difusa, v. BRAVO, Jorge dos Reis, A tutela penal dos interesses difusos: a relevancia criminal na protec¢do
do ambiente, do consumo e do patriménio cultural, Coimbra: Coimbra Editora, 1997, p. 52-9.

168 Cf. DIAS, «Novos...», Cit., p. 17 e 22; SCHONKE / SCHRODER, Strafgesetzbuch..., cit., p. 2616; WOLFF,
«8291», cit., p. 151, 12 anotacdo; v. Actas da Comissao Revisora, 1993, p.344.

169 “Apesar disso, ndo deixarad certamente de continuar a desenvolver-se uma legislacdo periférica,
justificada pela tradicdo, por exigéncias de neo-criminalizacdo ou pela pluralidade ou transorizontalidade dos
bens juridicos tutelados”, cf. RODRIGUES, José Narciso da Cunha, «Os crimes patrimoniais e econémicos no
cédigo penal portugués», in: RPCC, Ano 3, Abril - Dezembro, 1993, p. 538.

170 piNTO, Frederico de Lacerda da Costa, «As codificagdes sectoriais e o papel das contra-ordenagdes na
organizacdo do direito penal secundario», in: Themis 5 (2002), p. 89; 0 mesmo sentido, v. ANDRADE, Manuel
Costa, «O novo Codigo Penal e a moderna criminologia», in: Jornadas de direito criminal, CEJ, 1983, p.
217.

11 PINTO, Frederico de Lacerda da Costa, «As codificagdes...», cit., p. 91.

172 |bidem.
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defendemos que o Direito Penal Econdmico ndo constitui qualquer ramo acessorio ou
lateral do ordenamento penal socialista 173

E o mesmo caso do “Direito Penal de Imprensa”, “Direito Penal da Droga” e
“Regime Geral das Infracgdes Tributdrias”. Isto é chamada “codificacio sectorial” 1’4 e 0

nosso estudo reside no “Direito Penal do Jogo™.

2.2. Bens juridicos

A usura para jogo é um crime formal (ou de mera actividade) e um crime de perigo
abstracto, cuja producdo ou verificacdo da efectiva colocacdo em perigo do bem juridico
protegido ndo é o elemento do tipo, mas a mera “motivagdo” do legislador, limita-se este a
tipificar uma conduta, a qual a verificar-se preenche, sem mais, 0 respectivo crime.
Evita-se, através desta categoria, a problematica de imputacdo objectiva que poderia

colocar de fora do ambito criminal os comportamentos potencialmente perigosos 17°.

173 Di1As / ANDRADE, «Problematica...», cit., p. 19.

174 PINTO, Frederico de Lacerda da Costa, «As codificagdes...», cit., p. 89-91 e p. 95 e ss. Para ja, 0 conceito
do jogo de fortuna ou azar é um tipo-legal de poucas clareza e taxatividade e um conceito regulamentado
noutros ndo penais. Em Portugal, a usura para jogo trata-se dum crime inserido num diploma nédo penal, cujo
conteldo se refere também aos crimes e as suas responsabilidades penais, no qual se encontram 0s conceitos
abertos, os tipos-legal de perigo abstracto, as matérias das normas penais em branco, ou dos incidentes de
prejudicialidade, sempre que num ramo do direito tem que ser resolvida uma questdo prejudicial
materialmente integrada noutro ramo do Direito, na medida em que procure “uma perigosa minimizagdo das
garantias da taxatividade que deve acompanhar a descricdo das condutas tipificadas e da precisdo na
compreensdo do que constitui o injusto penal”. Neste sentido, como refere Binding que, a lei penal em branco
¢ “um corpo errante em busca de alma”. As normas em branco sdo caracterizadas por terem um contetido
indeterminado e uma sancdo precisa, sendo aquele preenchido por outra disposicao legal (leis, decretos-leis,
decretos, regulamentos, portarias ou despachos). Na hip6tese da norma em analise, o seu contetdo é
complementado por normas dos outros ramos, ou ainda pelos usos do comércio, cf. Cobeco, Delitos... , cit.,
p. 265-6; salienta-se que, esta nova ideologia criminal caracteriza-se por: tipos de perigo em vez de dano;
incriminacdo do risco em vez de lesdo efectiva a um bem juridico; construcdo de tipos abertos em vez de
tipos fechados, tutela de bem juridico colectivo em vez de bem juridico individual, v. SILVA, lvan Luiz da,
«Introducéo a teoria da adequagdo econémica da conduta no direito penal econdmico», in: RPCC, Ano 22, n.°
1, Janeiro/Marco, 2012, p. 53.

175 CosTA, José Faria / ANDRADE, Manuel da Costa, «Sobre a concepgéo e os principios do direito penal
econémico: notas a proposito do coloquio preparatério da AIDP (Freiburg, Setembro de 1982)», in: RDE,
Ano VIII, n? 2, Julho/Dezembro, 1982, p. 288 e s; TORRAO, Fernando, «Os novos...», cit., p. 349; para
Figueiredo Dias, a legitimidade dos crimes de perigo abstracto, decorre da caréncia de proteccdo de bens
juridicos de grande importancia, desde que permitam a identificacdo clara do bem juridico protegido e
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Assim o legislador parte das regras de experiéncia comum, considera que O
comportamento previsto na norma em apreco, de ordinario, coloca invariavelmente em
perigo os bens juridicos. Ou seja, a sua punibilidade assenta na presuncéo juris eu de jure
(ficcdo?) de que a actividade desenvolvida é perigosa e adequada a producdo de um risco
para os bens protegidos.

A tutela proactiva do bem juridico em causa que cinge a simples perigosidade
coaduna-se com o principio de ofensividade?

Para Faria Costa a resposta é positiva. O autor entende que “a antecipagdo da tutela
protectora nada tem a ver com o efeito intimidativo da pena ao nivel do desvalor de
resultado 178, esta sim relacionada com o juizo politico-criminal que se baseia no facto
singelo de que é insustentavel, logo ético-socialmente ilegitimo, esperar que o dano
alargado (comum, porque relativo a proteccdo de varios bens juridicos) se desencadeie para
que o direito penal possa intervir’ 1’7, Acresce que, a relagdo onto-antropoldgica pode
fundar a incriminacdo das condutas tipificadas no crime de perigo abstracto, cujo desvalor
se radicaliza no desvalor do cuidado-de-perigo — um dos trés graus da ofensividade,
outros dois sdo dano/violagio e concreto por-em-perigo 8. Para o autor, a relagdo
originaria de cuidado-de-perigo apenas ¢ ontologicamente concebivel “na e pela mediagdo
) 179.

de bens juridicos

No mesmo sentido, citando Figueiredo Dias, “a legitimidade de uma qualquer

descrevam a conduta tipica de modo, o mais possivel, preciso e minucioso, cf. DIAS, Jorge de Figueiredo,
Direito Penal..., Tomo | , cit., 2004, p. 293; ou seja, neste sentido, a potencialidade objectiva de lesdo atende
a materialidade das circunstdncias categoriais em que se insere aquela conduta e a sua aptiddo causal de
perigo par 0 bem carente de turela, em funcéo da qual, o tipo-legal detém um caracter inelidivel da presuncéo
de perigo.

176 Um desvalor de resultado entende-se por “ndo-evitacdo de resultados desvaliosos, que se sustenta na
categoria onto-antropologico do desvalor de cuidado”, cf. COSTA, José Faria, «llicito-tipico, resultado e
hermenéutica (ou o retorno & limpidez do essencial)», in: RPCC, n.° 12, 2002, p. 22.

177 Cf. Costa, José Faria, O perigo em direito penal, Coimbra: Coimbra Editora, 1992, p. 579, nota 22.

178 1d., p. 630-634 e 642-644.

19 1d., p. 641
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criminalizacdo esta dependente da possibilidade efectiva de entre ela — i. €., entre 0 bem
juridico que tutela — e a ordem axioldgica constitucional se poder estabelecer um claro
nexo de matua referéncia 8%~

Deste modo, importa definir, para o crime em aprego, quais sdo os bens penalmente
dignos. Na usura para jogo, a criminalizacdo ndo visa apenas prevenir a dissipacao
patrimonial do ofendido 8, mas também, como se trata dum crime de perigo abstracto por
referéncia aos interesses da colectividade, proteger a ordem publica, a seguranca dos
cidaddos, a saude publica, a estabilidade sécio-econdmica e os interesses fiscais do Estado.
Evita-se assim uma ofensa potencial de relevo para a comunidade ou para a propria ordem
economica considerada na sua globalidade 2.

Fernando Torrdo chamou atencdo para o0 modelo dualista de bens juridicos e realizou
um estudo sobre o seu equilibrio no dominio de intervencéo estadual 8. Neste contexto,
salienta-se uma clara diferenca entre delitos patrimoniais em que ha um enriquecimento a
custa de outrem, e os delitos contra a economia em que o0 enriquecimento se faz a custa da
sociedade ou de certos grupos 4. De facto, na usura para jogo, tutelando-se os bens
juridicos marcantemente difusos e, também do modo mediato, os bens personificaveis.

Segundo Artz, a usura social ja& ndo s6 tem como objecto a proteccdo da pessoa

180 Dias, Jorge Fiqueiredo, «Dos factos de conviccdo aos factos de consciéncia: uma consieracdo
juridico-penal», in: Ab Vno ad Omnes- 75 anos da Coimbra Editora, Coimbra: Coimbra Editora, 1998, p.
688

181 ROQUE, cit., p. 722.

182 /. FERNANDES, «Decreto-Lei...», cit., p. 383; “a usura pode ser individual — na medida em que viola ou
pde em perigo o patriménio de outrem, pelo aproveitamento de uma especial situagdo de necessidade da
vitima — ou social, quando, para além do dano individual, agride interesses gerais, sociais ou
supra-individuais (v. g., a estabilidade de precos e concorréncia, etc.)”, cf. CORREIA, Eduardo,
«Introdugdo...», cit., p. 24. Pois, a usura para jogo trata-se obviamente duma usura social por estarem em
jogo os interesses difusos, quais sdo interesses comuns a um grupo de pessoas ndo individualizaveis.
“Trata-se de interesses merecedores da proteccdo legal, dada a importancia dos interesses em causa, como (...)
a defesa do consumidor”, cf. SOUSA, Anténio Francisco de Sousa, Codigo do Procedimento Administrativo.
Anotado, Lisboa, 1993, p. 177.

18 TorrAO, Fernando, «Os novos campos de aplicacdo do direito penal e o paradigma da minima
intervencdo (perspectiva pluridisciplinar)», in: LDJFD, Coimbra: Coimbra Editora, 2003, p. 331-362.

184 Cf. RIMANN, Bernhard, Wirtschaftskriminalitat: Die Untersuchung bei Wirtschaftsdelikten, Zirich:
Schulthess Polygraphischer Verlag, 1973, p. 54.
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individual ou parte fraca, tutela-se, diferentemente da usura individual, “todo o sistema
social de distribuicdo e a igualdade de todos os cidaddos quanto ao abastecimento” 8°. Ao
criminalizar a usura para jogo, existe uma clara intencéo, por parte do legislador, de que,
numa sociedade de risco ¥ a exploracdo e a pratica do jogo sdo actividades
potencialmente perigosas, impondo-se a autoridade publica o dever de intervir para evitar
os seus efeitos adversos — as chamadas externalidades 8" — que decorrem de uma
determinada actividade de consumo. Com efeito, reclama-se a proteccdo dos consumidores
que eventualmente se configura a tarefa constitucionalmente incumbida do Estado e que se
justifica na medida da vulnerabilidade individual face a reais e efectivas poténcias
economicas das entidades privadas 188,

Ora, sem renunciar o triunfo iluminista, enaltece-se a interpessoalidade do homem
como superacdo do paradigma individualista ®° . Dentro do nosso estudo, o
reconhecimento deste facto implica o enquadramento do crime na dimensdo
extra-individual do bem juridico “seguranca dos jogadores”, que se traduz na compreensio
da necessidade de assegurar a performance de um bem indispensavel para a realizacdo da

colectividade no mercado de consumidor.

185 CARVALHO, «Os crimes...», cit., p. 401 e p. 403, nota 25.

18  Caracteriza-se pela irresponsabilidade organizada uma sociedade de risco, que normalmente
hiper-complexa, desenvolvida e massificada e que radica no facto de substituir ac¢do individual por outros de
natureza colectiva e de que se complica por uma teia de processos causais para 0s quais contribui uma
multiplicidade de pessoas, cf. TORRAO, Fernando, «Os novos...», cit., p. 335.

187 Cf. CLiMACO, Maria Isabel Namorado, «Os Jogos de Fortuna e Azar - O lazer tolerado ou o "vicio"
legalizado?», in: Homenagem a José Guilherme Xavier de Basto, Coimbra: Coimbra Editora, 2006, p. 483.
Refere-se, nomeadmente, aos custos familiares, a fraude e & criminalidade, v. GRINOLS, Earl L./MUSTARD,
David B., «Business profitability versus social profitability: evaluating industries with externalities, the case
of casino», in: Managerial and Decision Economics, Vol. 22, 2001, p. 143-162.

18 V. NABAIS, J. Casalta, «O estatuto constitucional dos consumidores», in: RLJ, Ano 138.° n.° 3954,
Janeiro-Fevereiro, 2009, p. 139 e s. Sobre o tema, ANDRADE, José Carlos Vieira, «Os direitos dos
consumidores como direitos fundamentais na Constituido Portuguesa de 1976», in: Estudos de Direito do
Consumidor 5, 2003, Centro de Dirieto do Consumo, Coimbra, p. 144-5.

189 Cada um tem o direito de escolher o seu modo de vida que proporcione bem-estar, isto ja ndo
compatibiliza com o direito de toda uma geracéo optar por esse mesmo bem-estar se s6 conseguido a custa de
uma previsivel existéncia breve da colectividade humana, v. TORRAO, Fernando, «Os novos...», cit., p. 338-
341.
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Esta fortemente presente uma concepcao punitiva de toda a manifestacéo que infrinja
ou possa infringir a ordem sdcio-econdémica, dizendo respeito aos mecanismos que
envolvem uma leséo a regulacdo da producéo ou distribuicdo de bens e servicos. Para este
efeito, abrangem-se todos os comportamentos que afectam potencialmente as relagdes
individuais, sociais e econdmicos *°°. Empresto novamente as palavras de Emilio Codego,
0 sujeito passivo aqui em causa € a “colectividade publica”, em que a vitima imediata se
identifica com uma “abstrac¢ao” %%

Uma progressiva intervengdo do Estado tem por finalidade evitar ou corrigir 0s
disfuncionamentos da sociedade %. Os negdcios de crédito na inddstria de jogo, por
serem condutas potencialmente lesivas que despertam o alarma social, fazendo surgir a
indispensabilidade de racionalizacdo e controlo do mercado do crédito %, Esta aqui

manifestamente posicionada a ideia de justica comutativa que justifica o estadualismo que

imp0e ao Estado o dever de zelar pela justica e interesse social.

2.3. Perigosidade particular

O sentido tradicional da “usura” no fundo pressupde sempre a ideia de desproporgao,
porém, “a usura para jogo” ndo tem necessariamente o mesmo sentido.

Em Portugal, um mero empréstimo em si, independentemente da fixacao de juro, ja
se considera ilicito e se constitui um tipo-legal da usura para jogo, desde que se destina

para a aposta ou jogo de fortuna ou azar e o concedente tenha um mero intuito de obter um

1% Num contexto de sociedade de risco, a multilaterialidade é a caracteristica das suas relagfes de
perigosidade, 0 mesmo sentido v. ALMEIDA, Carolta Pizarro, «Direito penal do consumo algumas questdes»,
in: Estudos do Instituto de Direito do Consumo, Almedina, Vol. I, p. 262-3.

191 CopEGO, Carlos Emilio, Delitos econémicos, Coimbra: Almedina, 1986, p. 105.

192 Cf. GASPAR, Henrique, «Relevancia Criminal de préticas contrarias aos interesses dos Consumidores», in:
BMJ, 1995, n.° 448, p. 37 e ss.

193 PomPEl, «La tutela...», cit., p. 587-8.
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beneficio patrimonial ou vantagem pecuniaria para si ou para outrem.

Para os casinos, a sua intencdo de conceder empréstimos para jogo é, no fundo, para
maximizar as suas receitas. E natural que os jogadores possam recuperar, por essa Via, 0
dinheiro ja perdido, mas é mais evidente e provavel que seja aproveitado este desejo inato
humano. A razdo pode ser simples. E que neste caso os apostadores, desde o inicio, ja se
encontram numa posigdo relativamente inferior — embora seja conhecida e
voluntariamente aceite por eles —, derivada da chamada “vantagem da casa”, isto ¢, a
percentagem de vantagem que o banqueiro tem sobre cada jogador e que varia com a
modalidade praticada durante o desenvolvimento do jogo %

N&o oferece qualquer davida que o crédito estimula a procura de bens e servicos,
facultando assim aos consumidores um maior poder de compra. Deste modo, a no¢édo de
crédito arrasta consigo uma esséncia de natureza temporal, isto é “antecipacdo de um
rendimento futuro” °°. J4 que, uma coisa desagradavel é perder tudo que tem no bolso,
outra pior € perder tudo e ainda ficar a dever dinheiro a outrem, correndo assim o elevado
risco de endividamento excessivo.

Motivo pelo qual, para a usura para jogo, o0 crime consuma-se independentemente da
desproporcdo. Por outras palavras, mesmo que a contrapartida seja socialmente acessivel e
proporcional ou até o mutuante ndo tenha o beneficio efectivo na pratica, o facto praticado
néo deixa de constituir um crime.

A mesma resposta é dada ao caso em que ainda ndo existe nenhuma contrapartida

“efectiva” — ou um prejuizo material causado ao ofendido. Aqui a consumacdo material

19V, PINHEIRO, Januério, Lei do Jogo - Anotada e Comentada, Coimbra: Almedina, 2006, p. 595; V. g., na
“Roleta” com trinta e seis nimeros e um zero, a probabilidade de saida de um particular resultado para o
jogador é de 1 para 37, 0 que traduz uma vantage de 2,7% para o casino, cf. DEus/ LE, p. 204; baccarat é o
jogo conhecido pela menor vantagem de casa, a qual ¢ 1.0579% enquanto apostar “banker”; 1.235%
enquanto “player”; 14.3596% enquanto “tio”.

1% CoELHO, Nuno, «O consumidor e a tutela do consumo no ambito do crédito ao consumo: algumas
questbes», in; RMP, Ano 26, n.° 103, 2005, p. 102.
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(ou resultado “total”) é valorizada como fundamento auténomo de agravagao da pena %,

2.4. Necessidade a satisfazer

Esta matéria ja foi posta em andlise na parte em que estudamos a situacdo de
necessidade enquanto um dos elementos objectivos do crime de usura. Resta-nos a realgar
mais um ponto importante: o legislador, tal como Taipa de Carvalho, entende que néo sdo
protegidos pelo fim da norma os casos em que a necessidade que o empréstimo contraido
se visa satisfazer ndo detém dignidade penal, v. g., a necessidade para ir ao casino é um dos
casos exemplares a que os legisladores negam oferecer tutela penal %7

Com efeito, a necessidade a satisfazer com o dinheiro mutuado é um dos
componentes determinantes que justificam a necessidade de criar outra norma
especificamente elaborada — crime de usura para jogo — que se visa oferecer abrigo penal
aos jogadores-devedores.

Cremos que, salvo melhor opinido, a ndo-dignidade penal de “necessidade de jogo”
sO se restringe a exigéncia normativa da “situacdo de necessidade”. Significa que a tutela
penal é merecida ja nas outras situagdes previstas no tipo — nomeadamente, “a
dependéncia de relagdo” e “a fraqueza de caracter”. Esta nossa posi¢cdo ¢ fundamental para
a tese da defesa da segunda linha do crime de usura em lugar da usura para jogo (ver Ponto

4.5. do Cap. IV).

1% Dias / ANDRADE, «O crime de fraude fiscal no novo direito penal tributario portugués (Consideragoes
sobre a Factualidade Tipica e o Concurso de Infracgdes)», in: RPCC, Ano 6, 1996, Coimbra: Coimbra
Editora, p.95.

197 CARVALHO, «Art. 226.%», cit., p. 387.
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2.5. Elementos objectivos

Na usura para jogo, ndo se exige (pelo menos ndo expressamente) que haja abuso ou
aproveitamento de estado de necessidade, anomalia psiquica, incapacidade, inépcia,
inexperiéncia, fragueza de caracter do devedor ou relacdo de dependéncia, quais sdo
mencionados como requisitos do crime de usura %, Neste quadro, o Acdrddo da TSI de
Macau, de 11 de Maio de 2006, proferido no processo n.° 183/2005, afirmando que, para
constituir o crime de usura para jogos previsto no art. 13.° da Lei n° 8/96/M, basta um acto
de “facultar a outrem dinheiro para jogar, com intengdo de alcangar um beneficio

patrimonial para si ou para terceiro” 1%,

3. Pressupostos normativos
3.1. Tipo objectivo

3.1.1. Acgdo

A usura para jogo € um crime comum, susceptivel de ser cometido por qualquer
pessoa.

Em Macau, a simplificacdo da disposi¢cdo normativa tornou a sua aplicacdo mais
“eficiente” do que a sua anterior versdo, pois nesta apelava-se aos conceitos de “mutuo
oneroso” e de “juro”. Sendo que, na redac¢do vigente, se utiliza a “fébrmula” mais
abrangente, dizendo respeito a “todos 0s actos” que se destinam a “facultar a uma pessoa

dinheiro ou qualquer outro meio para jogar com intencdo de alcancar beneficio

198 1d., 18.2 anotagdo, p. 390; CHAN, Paulo Martins, «Casino Crimes in Macau», in: Studies on Macau civil
gaming law, ed. Salvatore Mancuso, Macau: Universidade de Macau; Hong Kong [etc.]: LexisNexis, 2012, p.
180.

199 ROQUE, cit.., p. 722-3.
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patrimonial”.

Ora os legisladores de Portugal e Macau sdo atentos em relagdo aos meios
financeiros utilizados para jogo, por conseguinte ndo apenas estd previsto 0 meio mais
comum que € “dinheiro” — um conceito parece ser simples mas amplo, incluindo além de
numerario e cheques —, mas também “qualquer outro meio” idéneo para jogar, V. g., as
fichas de jogo.

Em bom rigor, em Macau, todos os créditos para jogo concedidos com intencédo
lucrativa 2% até a data da entrada em vigor da Lei n.° 5/2004, de 14 de Junho — que
legalizou a concessdo de crédito para jogo ou para aposta em casino no territorio
macaense —, consideravam-se ilicitos, independentemente da existéncia de juros, desde
que haja intencdo de obter vantagem patrimonial.

Na verdade, esta evidenciado nas leis macaenses um espirito ainda mais cauteloso no
sentido de ndo apenas incriminar o “empréstimo” para o jogo propriamente dito, mas
“todas as dependéncias especialmente destinadas a exploracao de jogos de fortuna ou azar,
bem como outras adjacentes onde se exercam actividade de caracter artistico, cultural,
recreativo e comercial” 2°1, Encontram-se estas presumidas como empréstimos concedidos

202

para jogo — isto é uma presuncdo juris et de jure <4, ndo ilidivel, diferente da mera

200 Mesmo que ndo sejam estabelecidos no contrato os juros, para 0s casinos, a sua razdo ou a finalidade de
conceder empréstimos para 0s apostadores, a partir da Optica da probabilidade nos jogos, através da
concessao dos créditos, é para obter um méaximo do lucro. Logo preenche o requisito de “com intengdo de
alcancar um beneficio patrimonial para si ou para outra pessoa, facultar a uma pessoa dinheiro ou qualquer
outro meio para jogar” do tipo legal das ambas disposi¢cdes normativas.

201 Art, 13°,n.°2.

202 V. DIAS / ANDRADE, «Problematica...», cit., p 45. Outro exemplo da presungéo de culpa: o DL n.° 41 204
24/07/1957 (Das infraccBes contra a salde publica e das infracgdes antiecondmicas), cujo art. 2.° estabelece
também uma presungdo de culpa. “Trata-se dum normativo inteiramente ao arrpeio dos principios
fundamentais do Direito Penal. Compreende-se que o principio da culpa sofra algumas atenuacGes em sede
de direito de mera ordenacdo social. Mas ndo pode aceitar-se uma presuncao de culpa como clausula geral
dum diploma onde se mistura verdadeiro Direito Penal (Econémico) como o que é (o deveria ser) direito de
mera ordenagdo social”. Em Portugal, para combater o trafico de droga, uma mera posse para consumo de
guantidade elevada de estupefaciente poderia ser considerada crime de trafigo. No acérddo do Tribunal
Constitucional de 12 de Junho, proc. n.° 295/2003, desconsiderando a prova efectivamente realizada pelo
tribunal a quo de que o agente ndo traficaria e de que ndo existiria qualquer dolo de trafico. Ou seja, admitiria
assim uma presuncao juris et de jure de tréafico e criaria um crime pela detencdo de estupefaciente em certa
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presuncao iuris tantum —, tendo em vista a combate a agiotagem no sector do jogo que, na

pratica, é muito dificil obter a prova sélida do seu cometimento.

3.1.2. Beneficio patrimonial

Existem muitas modalidades do beneficio que podem ser relevantes para desencadear
a reaccdo criminal da usura para jogo.

Veremos ja um caso julgado no Acérddo do Tribunal de Segunda Instancia de Macau,
de 26 de Abril de 2012, proferida no processo n.° 107/2012, em que o arguido A,
acompanhado pelo arguido B e arguido C, e a vitima D chegaram a um acordo que,
emprestaram a vitima uma quantia de HKD 300.000,00, sob a condicao de que aqueles iam
primeiro deduzir uma quantia de HKD 30.000,00 do dinheiro emprestado como juros (&
chamada em chinés “4 -+ = §57), e depois de jogar ainda iam tirar 20% da quantia
ganhada como juros — as vezes 10% do montante de cada aposta efectuada,
independentemente do ganho ou perda, isto é chamado “3¢ 3 #c”. Os arguidos,
conhecedores da necessidade da D de empréstimo para jogar em casino, ofereceram o
empréstimo a vitima, com uma clara intencdo de alcangar vantagem pecuniaria ilegitima, B
e C foram condenados como co-autores da pratica de um crime de “usura para jogo” na
pena de 9 meses e 10 meses de prisdo (foi suspensa a execucdo das ambas penas por dois
anos) e na pena acessoria de proibicdo de entrada nos casinos de Macau por 2 anos e 6
meses.

Veremos outro caso polémico. Em Macau existe nos casinos um sistema chamado

“Sala VIP” (ver Ponto 4.4.2 do Cap. IV) em que as apostas sdo feitas por chamadas “fichas

quantidade sem qualquer possibilidade de perigo efectivo para os bens juridicos protegidos pelo crime de
trafico, v. PEREIRA, Rui, «A descriminagdo do consumo de droga», in: LDJFD, p. 1169-71.
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mortas” (“7* #” ou “/k #%”) (ver Ponto 4.4.1 do Cap. IV). Cada Sala VIP tem as suas
fichas e estas s6 podem ser utilizadas para apostar e ndo ser convertidas em dinheiro. Por
iss0, 0s jogadores normalmente recebem um desconto no seu cambio e outros beneficios (v.
g., alojamento num casino luxo, transporte ¢ alimentagdo, etc.). Os “bate-fichas” (“4&p 75
i# ) (ver Ponto 4.4.3 do Cap. 1V) sdo os profissionais que trabalham juntos as Salas VIP,
assumindo o papel fundamental de angariar os clientes (normalmente “high rollers”) para
estes virem jogar no casino ou na determinada Sala VIP. Assim o beneficio concreto que o
agente visa obter no desenvolvimento da sua actividade de bate-fichas é a comissao (v. g.,
HKD 1.250,00 por cada HKD 100.000,00) — que € paga pelo promotor do jogo (Sala VIP)
enquanto aquele proporciona as fichas mortas a clientes para jogar nas mesas. E discutivel
que essa comissao se deve considerar como “beneficio material” para o efeito de crime de
usura para jogo.

A matéria foi posta em apreciacdo no Acérddo do Tribunal de Segunda Instancia de
Macau, de 6 de Novembro de 2003, proferido no processo n.° 224/2003, suscitou uma
repercussao académica. A decisao foi proferida no sentido de que, embora o rendimento a
titulo de comissdo de bate-fichas seja legal, ou melhor dizer, ndo proibida pela lei, mas ndo
deixa de ser um “beneficio patrimonial”, logo o agente foi condenado com suspensdo de
execucdo da pena de priséo.

Atendendo a ratio normativa, o que o legislador pretendia ao criar a norma nao era
punir todos o0s actos que proporcionam os meios para jogar, mas apenas 0s “‘empréstimos”
que ndo supdem contrapartida imediata, e a quantia mutuada para jogar pode ser “dinheiro”
ou “qualquer outro meio”. No presente caso, o arguido concedeu um empréstimo de
HK$30.000,00 em fichas mortas e que, pela cada troca de fichas em montante igual a
HK$10.000,00, teria direito a receber uma comissdo de HKS$900,00 paga pela

concessiondria da exploragdo do jogo. Assim, entende o arguido que “s6 o enriquecimento
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ilicito ¢ relevante como elemento constitutivo deste crime” e “ndo ja qualquer beneficio
patrimonial a que, por via licita o agente tenha direito”, neste caso ¢ a comissao paga pelo
promotor de jogo. Perante este Tribunal, a natureza “licita” ou “ilicita” da vantagem
patrimonial ndo constitui elemento tipico para a verificacdo do tipo de crime em causa.
Sendo a questao da natureza “licita” ou “ilicita” da referida vantagem, uma “falsa questao”.
O que lhe atribui “relevancia penal” é exactamente o facto de se tratar de um “empréstimo
concedido para o jogo com intuitos lucrativos”. Por isso € desnecessario que no seu
comando esteja em causa a “ilicitude” ou “ilegitimidade” da inteng¢do ou do beneficio, tal
como sucede nos “crimes (tipicamente) contra o patriménio” onde se verificam expressoes
como “quem com ilegitima inteng¢do de apropriacdo”, ou mesmo, “quem, com intengdo de
obter (...) enriquecimento ilegitimo™.

Até a presente data, a matéria mantem-se duvidosa porque alguns juizes do Tribunal

de Primeira Instancia ndo seguiram a tal sentenca proferida 2%,

3.2. Tipo sujectivo

Como deixamos explicado que a usura para jogo € um crime formal. Para preencher
0 tipo-legal, ndo ¢ preciso um “beneficio efectivo”, basta que o agente actue com “a
intencdo de alcangar um beneficio patrimonial para si ou para terceiro” e tenha
“consciéncia do destino do montante mutuado para jogo”. Enquanto o agente empresta as
“fichas” para o mutuario, ¢ dificil contestar o facto de que seja consciente e conhecedor do
destino da quantia mutuada para o jogo 2%,

H& um caso interessante em que os arguidos disseram a vitima que eram funcionarios

do casino — de facto ndo os eram — e tentaram persuadi-la para tornar-se membro do

208 CHAN, P. M., «Casino...», cit., p. 180-1.
204 Ac. TSI 26.07.2012, proc. n.° 349/2011.
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casino. Ao mesmo passo que 0s arguidos acordaram-se em conceder a vitima um
empréstimo de MOP 300,000 para jogo, sem nenhuma condicdo estipulada como taxa de
juro. Entretanto, aqueles tiraram sucessivamente da quantia mutuada e do ganho um
montante total de MOP 130,000 para o efeito da “caucdo de adesdo” e “depdsito” na sua
conta do membro, ambas coisas eram ficticias. O tribunal concluiu que a quantia
emprestada sem contrapartida estipulada era um mero instrumento (“isca”) de burla para
ganhar a confianca da vitima e, desde o inicio, ja tinham uma intencdo de obter
enriquecimento atraves da mesma. Por isso, o tribunal resolveu decidir que se verificaram

os elementos objectivo e subjectivo da usura para jogo 2%,

4. Tentativa

Em Portugal, segundo o n.° 1 do art. 22.° do CPpt, verifica-se tentativa quando o
agente pratica actos de execucdo de um crime que decidiu cometer, sem que este chegue a
consumar-se. Nos termos do n.° 2 do art. 23.°, “a tentativa ¢ punivel com a pena aplicavel
ao crime consumado, especialmente atenuada”, atendendo aos dispostos previstos nos arts.
72°e 730

Em Macau, curiosamente, a luz do art. 16.° da Lei n.° 8/96/M de 22 de Julho, a
tentativa de crime de usura para jogo € punivel com “a pena aplicavel ao crime

consumado”.

5. Sangdes criminais aplicaveis a usura para jogo

5.1. Pena principal: pena correspondente a do crime de usura

205 Ac. TSI 15.11.2012, proc. n.° 676/2012.
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Sendo uma polémica a sua punicéo, pois persistem davidas na jurisprudéncia sobre a
questdo de saber se s6 é aplicavel ao crime de usura para jogo o n.° 1 do art. 219.° do
CPmo (n.° 1 do art. 224.° do CPpt) — “usura simples”, punivel com pena de prisdo até 3
anos — ou também outros dispostos sobre usura qualificada, atenuagdo especial e dispensa
da pena 2%, A matéria foi julgada no Acérddo do Tribunal de Segunda Instancia de Macau
de 11 de Maio de 2006, proferido no processo n.° 183/2005, em que o julgador decidiu no
sentido de que “o art. 13.° da Lei n® 8/96/M pune o crime de usura apenas ocorrido nos
casinos, com a pena idéntica prevista no art. 219°, n.° 1 do Caodigo Penal 207>,

Entretanto, nos, inconformados com este acorddao e assim vamos apresentar 0S

seguintes fundamentos.

5.1.1. Tipo-legal qualificado do crime: fazer da usura modo de vida

Antes de mais, no ambito da “penalidade” do crime, aqui havera que chamar a
atencdo para uma distin¢do delicada entre “o tipo-legal qualificado” e “a circunstancia
modificativa” (tanto nominada e inominada como geral e especifica).

A moldura penal abstractamente aplicavel é um fruto imediato do proprio tipo legal
de crime — fundamental, qualificado ou privilegiado —, ao qual a conduta do agente ¢é
imputavel. Porém, na verdade, a moldura poderd sofrer modificacdo, em virtude de
circunstancias modificativas. Estas distinguem-se do tipo de qualificacdo ou

privilegiamento porque a modificacdo da moldura penal se opera por efeito de alteracbes

206 D1Aas, «Os novos rumos da politica criminal e o direito penal portugués do futuro», in: ROA., Ano 43,
Jan./Abril, 1983, p. 6, devemos procurar responder a trés grandes e clssicas perguntas sobre “o qué”, e “se”
e 0 “como” da punibilidade e realizar uma analise critica profunda da politica criminal.

2070 mesmo sentido também podera ser recolhido do Acérddo de TSJ de Macau de 29 de Outubro de 1997,
publicado em coletdnea jurisprudencial macaense, Tribunal Superior de Justica de Macau: jurisprudéncia,
1997, Tomo II, p. 1197-1206. Também, Acs. do TSI de 18.05.2006, proc. n.° 183/2005 e do TSI de
17.07.2014, proc. n.° 336/2014.
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ao nivel do tipo ou dos elementos tipicos 2%. Quanto a circunstancias, sdo apenas tudo
aquilo que é “acidental” relativamente a um crime ja em si punivel 2%, isto €, ndo dizendo
directamente respeito nem ao tipo-de-ilicito, nem ao tipo de culpa, nem mesmo a
punibilidade em sentido préprio, todavia contendem com a maior ou menor gravidade do
crime como “um todo” 210,

Nesta linha, a nossa analise apenas se reside num tipo de qualificacdo — “modo de
vida” — e, para ilustrar aqui o quadro geral, vale um olhar no crime de lenocinio. A al. b)
do art. 216.° da CP de 1982 estipulava que “relativamente aos comportamentos descritos
no artigo anterior, a pena sera (...) a de prisdo de 2 a 6 anos e multa até 180 dias se 0s
realizar profissionalmente”. E que — como bem resulta da leitura das “Actas das sessoes
da comissdo revisora do projecto da parte especial do codigo penal” 2! — a
profissionalidade das actividades foi equiparada a habitualidade, o profissional ao habitual.
Verifica-se que o art. 266.° do Projecto de 1966 2!2 e o art. 224.° da Proposta da Lei de 11
de Julho de 1979 23 tinham a epigrafe de “Lenocinio profissional” — em vez de

“Lenocinio agravado”, do CP de 1982 24 Agrava-se a culpa na linha do Codigo o

lenocinio com intenc&o lucrativa e o profissional, pune-se severamente o proxenetismo 2%°

216

208 Dyas, Direito Penal Portugués - Parte Geral - As consequéncias juridicas do crime, Tomo Il , Coimbra:
Coimbra Editora,, 2009, p. 199 e ss.

209 CORREIA, Eduardo, Direito Criminal, Direito criminal, Vol. I, Coimbra: Almedina, reimpresséo, 2007, p.
142, nota 1.

210 Assim também RODRIGUES, Anabela Miranda, A determinacdo da medida da pena privativa de liberdade,
Coimbra: Coimbra Editora, 1995, p. 580 e ss.

211 BMJ, n.° 288, p. 29 e 31.

212 BMJ, n.° 158.

213 BMJ, n.° 201.

214 «“Q habito com que este artigo caracteriza o crime de lenocinio nfio consiste apenas em o seu autor
facilitar ou favorecer mais de uma menor a corrupgao, mas também em, por qualquer desses modos intervir
para que uma s6 menor se prostitua a diferentes individuos”, cf. Acordao do Tribunal da Relagdo de Lisboa
de 15 de Marco de 1916, in Revista da Justica, Ano 1, p. 49.

215 GONGALVES, Manuel, Cédigo..., 1984, cit., p. 326 e ss.

216 Houve um acérddo, proferido sobre a usura para jogo no caso de crime continuado, segundo o qual, para
além da “homogeneidade do modus operandi” e da “proximidade temporal”, deve dar-se como existente a
“situacdo exterior que diminui consideravelmente a culpa do agente” — a “facilidade na execucdo do
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Por sua vez, a habitualidade é, porém da repeticdo de actos, independentemente da
condenacdo anterior transitada em julgada 2!’ ou da pluralidade de delinquentes, nem de
vitimas 28,

Para o preenchimento desta circunstancia qualificativa do tipo legal, ndo se exige que
0 agente se dedique de forma exclusiva a pratica de tais empréstimos, mas sim que uma
série de ilicitos contra o patrimoénio que o agente pratique seja factor determinante para que
se possa concluir que disso também faz modo de vida.

Quanto ao primeiro ponto, ndo se pode afirmar sem que subsistam incontornaveis
duvidas, que o referido facto considerado provado dedicar-se o arguido, de forma habitual
reiterada a pratica de empréstimo. Com efeito, trata-se uma formulagdo bastante sintética,
em que o nucleo do facto é a habitualidade na pratica do crime, ndo significando
inequivocamente que o arguido fazia dela modo de vida, como da regularidade da sua
pratica, “embora se reconheca que na realidade da vida os dois aspectos frequentemente
coexistam e estejam interligados” 21°,

Ora a qualificacdo da usura pode decorrer do facto de o sujeito activo fazer da usura
modo de vida, a situacdo distinta do que estava previsto no dominio do CP de 1982 em que
a qualificacdo decorria do facto de haver habitualidade 2%°. Cremos que, no ambito deste

codigo, existiam duas normas em concurso directo para resolver o problema de usura

crime” —, empréstimos a pedido do jogador, apds a concessdo de um primeiro. Estes pedidos sucessivos
(ocorreram quase em “dias seguidos™) da vitima que fizerem diminuir consideravelmente a culpa do agente
do crime, cf. Ac. TSI 26.07.2013, proc. n.° 89/2013.

217 Cf. Ac. TUI 22.05.2013, proc. n.° 26/2013, sob pena de ser valorada duas vezes a mesma circunstancia; v.
GONGALVES, Manuel, Codigo do processo penal: anotado e comentado, 17.2 ed., 2009, p. 758.

218 BATISTA, Luis Osério da Gama e Castro de Oliveira, Notas ao cédigo penal portugués, Vol. 111, Coimbra:
Franca & Arménio Editores, 1917, p. 303; no mesmo sentido, “o numero de agentes ¢ circunstincia externa a
propria pessoa do delinquente e a explicacdo da agravagdo estd na dificuldade de evitar a ofensa”, cf.
CoRREIA, Direito criminal, Vol. Il, cit,, p. 370. Pois, este ndo se trata dum factor que se repercute
directamente na culpa do agente, cf. FAVEIRO, Vitor Antonio Duarte / ARAUJO, Laurentino da Silva, Codigo
penal portugués anotado, 7.2 ed., Coimbra: Coimbra Editora, 1971, p. 123; o conceito da habitualidade
distingue-se da infraccao habitual que é a que pela sua esséncia de facto requer a reiteragcdo quando nao baste
um s6 acto para Ihe dar vida.

219 Cf. Ac. STJ 18.06.2003, proc. n.° 03P1668.

220 Sobre a usura qualificada, v. NEVES, Francisco Correia, Manual..., cit., p. 148 e 163.
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habitual: (1) a al. a) do n.° 4 do art. 320.° que punia a usura habitual com pena de prisao até
trés anos e maximo da multa; e (2) o art. 322.° que punia com prisao até um ano e multa até
trinta dias. A questdo esta hoje simplificada com o CP de 1995 que abandonou o conceito
de habitualidade ?%! e que condensou numa Gnica previsdo a situacdo de usura como modo
de vida %22,

O mesmo sucedeu ao crime de furto qualificado: na redacc¢do originaria do CP de
1982, segundo a al. €) do n.° 2 do art. 297.°, era punivel com a pena de prisdo de 1 a 10
anos quem praticasse o furto ‘“habitualmente ou fazendo da sua pratica, total ou
parcialmente modo de vida”. Com a reforma de 1995 a circunstancia correspondente
passou a constituir a referida al. h) do n.° 2 do art. 204.°, com a actual redac¢do: “fazendo
da pratica de furtos modo de vida™.

Entende-se por “modo de vida” a maneira pela qual um cidadao obtém os proventos
necessarios a vida em sociedade. Segundo o ensinamento de Faria Costa, exige-se de
maneira insofismavel que a préatica de furtos corresponda a um modo de vida e a histéria
do preceito inculca que o mesmo tem um sentido restritivo que aponta para a mesma
conclusdo (?2%). Nos dias de hoje os modos de vida sio multifacetados, as pessoas tendem a
fazer véarias coisas a0 mesmo tempo, tendem a trabalhar em diferentes dominios ao mesmo
tempo, e isso é o0 seu modo de vida. Por isso, e contrariamente ao pretendido pelo
recorrente, ndo € necessario que o agente se dedique exclusivamente a pratica de burlas

para que se possa concluir que faz dessa pratica modo de vida, podendo desenvolver até

221 “Entende-se uma maior facilidade ou tendéncia que o sujeito tenha adquirido por causa da repeticéo de
certos estados de consciéncia ou de certos actos. Diferencia-se do costume que apenas quer indicar a
repeticdo, e do avezamento que se poderd dizer o habito passivo”, cf. BATTAGLINI, Giulio, Teoria da
infraccdo criminal, pref. Manuel Goncalves Cavaleiros de Ferreira, traducdo e nota de Augusto Victor
Coelho, Coimbra: Coimbra Editora, 1961, p. 529 e ss.

222 BARREIROS, Crimes..., cit., p. 225

223 COSTA, José de Faria, «Art. 204.9, CCCP, Tomo I, 1999, p. 70.
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uma ou mais actividades profissionais visiveis 224

, € entender-se que a repeticdo de burlas
praticadas determina que deste crime faz também modo de vida. Como refere o Mestre
citado, “mesmo nas situagdes ilegais ou criminosas os modos de vida devem ser
compreendidos de maneira plural e susceptiveis de se cruzarem com modos de vida
assumidamente legitimados pela sociedade” 2%°. Na verdade, o facto de o autor ter meios
proprios de subsisténcia, ou meios de rendimentos licitos, ndo exclui a que possa fazer dum
determinado crime modo de vida 2%,

Como refere Maia Gongalves que, o texto da redaccao da versdo originaria do CP era
mais abrangente. E, a proposito de idéntica evolucdo em relacdo ao crime de burla
qualificada, o autor refere que a expressdo o agente fizer da burla modo de vida tem um
conteldo menos abrangente que o da versdo originaria do CP al. b) do art. 314.°, que se
referia a entrega habitual do agente a burla. Prevendo-se na redaccéo originaria do Cédigo,
quanto ao crime de furto, a dicotomia da habitualidade e do modo de vida, e desaparecendo
na redaccdo vigente a habitualidade, forcoso € concluir que esta s6 por si ndo integra a
referida circunstancia qualificativa 2%’

Assinala o mesmo autor o seguinte: “a qualificativa do n.° 2, al. b) — 0 agente fizer
da burla de vida, como ja se deixou referido, difere da al. a) do art. 314.° da versdo

originaria — 0 agente se entregar habitualmente a burla. Como ja se deixou referido em

anotacdo ao art. 204.°, que usa expressao idéntica na al. h) do n.° 1, trata-se de expresséo de

224 Cf. Ac. TUI 26.10.2011, proc. n.° 40/2011, o modo de vida ndo é incompativel com o exercicio, pelo
agente, de outra actividade, licita ou ndo, remunerada ou ndo.

225 COoSTA, José de Faria, id., p. 70 e ss

226 Cf. Acs. STJ 18.07.2003, proc. de 03P1668 e STJ 26.10.2011, proc. n.° 1441/07.8JDLSB.L1. “Fixado o
conteudo da qualificativa modo de vida, face aos factos provados, ddvidas ndo podem subsistir quanto a sua
verificagcdo. Com efeito, para além das varias condenacfes que o recorrente havia ja sofrido pela pratica de
crimes de burla (...), 0 nimero verdadeiramente impressionante de crimes desta natureza por si praticados e
gue sdo objectos destes autos, aliado aos valores envolvidos, ndo pode ter outro sentido de que, para além da
actividade de exportacdo de veiculos e de restauragdo, que constituiam modos de vida do recorrente, também
a actividade da pratica de burlas constituia um outro seu modo de vida”.

227 GONGALVES, Manuel, Cédigo..., 17.2ed., cit., p. 758 e ss.

73



conteido menos abrangente, exigindo-se, para além de o agente se dedicar habitualmente a
burla, ainda que ele faca disso a fonte dos proventos para a sua sustentacdo. N&o se exige
qualquer condenacéo anterior, sendo suficiente a prova de que o agente se vem dedicando a
pratica de burlas como o seu modo de vida” 2%,

Assim mais uma perspectiva de Tolda Pinto, ele entende que se verifica a
habitualidade ndo apenas quando o agente faz da préatica de crimes de emissdo de cheque
sem provisdo o0 seu modo de vida habitual ou principal mas também quando as
circunstancias do caso criassem a convicgdo de que o agente “se habituou” a praticar
determinado género de condutas, em que, de certa forma, “se especializou”, e passou a
adopta-las em circunstancias de repeticdo e multiplicidade demonstrativas de que a sua
pratica é por ele olhada como normal, como expressao de uma “segunda natureza” por ele
assumida, sem se verificar a contengdo psicoldgica resultante das obrigacdes legais.
Traduz-se, assim, numa situacdo de conformacdo intensa do agente em praticar actos
proibidos, ainda que de uma maneira homogénea, reveladora de maior perigosidade da sua
parte e que obriga a um agravamento da censura sobre a correspondente actuacao, e a
consequente agravacdo da punicdo 22° 20,

Ora, atendendo a natureza da maioria dos agentes-infractores do crime de usura para
Jogo, poder-se-a dizer que a ocupacdo de “bate-fichas” ndo era socialmente reconhecida

como recomendével e muito menos relevante e que, por isso, nem sequer a Administracao

228 1hidem.

229 Cf. PINTO, Anténio Augusto Tolda, Cheques sem provisdo: regime penal e contra-ordenacional, Coimbra:
Almedina, 1992, p. 116.

230 «A aplicacdo a um deliquente habitual de uma pena sensivelmente mais pesada do que a que seria
aplciada, pelo mesmo facto a um delinquente ndo habitual ndo precisa necessariamente de se fundar na maior
perigosidade naturalistica do primeiro, mas pode, dentro de certos limites, encontrar justificagdo mesmo a luz
do principio da culpa. A gravacdo da pena nestas hipoteses ndo merece por isso censura de
inconstitucionalidade, mesmo onde, como entre nos, se deva considerar o principio da culpa uma imposi¢do
constitucional”, cf. DIAS, «Novos...», cit., p. 37 e ss. Isto quer dizer, ndo ha pena sem culpa, porém o mesmo
ndo obriga a que a culpa se refira sé ao facto, deixando fora de consideragdo a pessoa do agente. O mesmo
autor defende que “a culpa do delinquente habitual responsavel é maior que a do ndo habitual, na medida em
que exprima no facto qualidades pessoais mais desvaliosas e por isso mais censuraveis”.
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Fiscal ensaiava qualquer proposito de a tributar. Tratava-se duma actividade relativamente
marginal. Para Autor italiano Battaglini, a profissionalidade na infraccdo ndo é mais do que
uma habitualidade caracterizada pelo facto de o sujeito tirar da actuacdo criminosa “os seus
meios de subsisténcia” 23, Segundo Manzini, para que haja profissionalidade na infraccao,
ndo basta que os delitos singulares tenham sido cometidos com o escopo de lucro ou como
o fim de outro proveito econdémico mas complexo das infracgdes deve revelar um “sistema
de vida” 2%, Aqui os meios utilizados pelos arguidos podem ser técnicos e até juridicos 23
e ndo indiciam uma actividade ocasional e ndo planeada, mas sim uma actuacdo de
profissionais.

Actualmente, afigura-se-nos nao necessaria a ‘“habitualidade” e, muito menos a
“profissionalizagdo”. Basta que se comprove a existéncia de um série minima da pratica de
crimes, envolta num a intencionalidade que possa dar substancia, em termos de apreciacao
pelo com um do cidaddo, a um modo de vida.

Neste contexto, considera-se bastante injusto um entendimento restritivo de modo
que, ao limitar a sua penalidade apenas a de usura “simples”, desconhece a maior
gravidade do facto gerador da responsabilidade criminal, a qual tanto podera ser resultante
da pratica da usura modo de vida (al. a)), como da dissimulacdo da vantagem pecuniéria
ilegitima exigindo letra ou simulagdo do contrato (al. b)) 2** e da provocacdo consciente
da ruina patrimonial da vitima (al. c)), todas previstas como os tipos qualificados do crime
de usura.

Por outro lado, cumpre reiterar que o legislador, na Lei n.° 8/96/M, de 22 de Julho,

231 BATTAGLINI, Giulio, Teoria da infracgdo criminal, cit., p. 528-538.

232 MANZzINI, Vincenzo, Trattado di diritto penale italiano, Vol. 111, n.° 576, Torino: Unione Tip., 1926, p.
223.

23 Ac. TSI 26.02.2009, proc. n.° 19/2009.

234\, Ac. TSI 26.02.2009, proc. n.° 19/2009, que confirmou a deciséo recorrida e a sua condenagédo por 10
crimes de usura previstos e punido pela alinea b) do n.° 3 do art. 219.° do CPmo, com referéncia ao n.° 1 do
art. 13.° da Lei n.° 8/96/M (ou seja, dez crimes de usura qualificados), dois simples e um crime de relacdo de
emprego ilegal p. e p. pelo n.° 1 do art. 16.° da Lei n.° 6/2004, na pena global de 6 anos e 3 meses de prisao.
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preve no seu art. 14.° “um tipo qualificado avulso”, pelo qual o agente ¢ punido com a pena
de priséo de 2 a 8 anos se o crime de usura para jogo for praticado com aceitagcdo ou
exigéncia dos respectivos devedores de documento de identificacdo para servir de garantia
de devolucdo do dinheiro emprestado. A tal retencdo que se ocorre em simultaneo aquando
da concessdo do emprestimo representa-se como uma Violéncia “subtil” da liberdade de
circulacdo que, como um meio frequentemente utilizado pelos profissionais, justifica a
maior culpa do agente ?* e a moldura penal mais elevada aplicavel

Ainda urge sublinhar o Acordao do Tribunal Superior de Justica de Macau, de 25 de
Novembro de 1998, preferido no processo n.° 921, em que o julgador, na falta da prova
indicativa bastante de os mesmos arguidos fazerem da usura modo de vida, limitou-se a
concluir pela aplicagdo da pena de crime de usura simples 2%, Na verdade, dada a
ndo-comprovacdo dos requisitos do seu tipo qualificativo (usura qualificada), o Tribunal
Superior resolveu confirmar a sentenca recorrida que se tivesse aplicado a pena prevista
para o crime de usura simples.

Termos em que, ndo vislumbramos por qual raciocinio atrds que fundamentou o
Acérddo do TSI de Macau de 11 de Maio de 2006. No entanto, afigura-se-nos que o douto
Tribunal a quo, esteou a sua decisdo na erronea interpretacdo das normas e em clara e

manifesta contrariedade com a intengdo e os principios consagrados pelo legislador 2%,

235 Acs TSI 24.06.2004, proc. n.° 122/2004 e TUI 15.07.2009, proc. n.° 18/2009.

2% Tribunal Superior de Justica de Macau: jurisprudéncia, 11 Tomo, 1998, p. 692 e ss.

237 Como ja analisimos, o crime de usura para jogo s6 em si ndo exige uma contrapartida que seja
manifestamente desproporcional. Todavia, se no caso de a haver, além de estarem preenchidos 0s requisitos
do crime de usura para jogo, também incorre na préatica de crime de usura previsto no art. 219.° do CPmo.
Apesar de haver uma s6 conduta, mas preenche varios tipos das duas normas, esta aqui em causa 0 concurso
das normas entre o direito penal comum e o direito penal especial. Em Macau, de acordo o art. 3.° do DL n.°
58/95/M de 13 de Novembro que aprova o novo CP de Macau, prescrevendo que “as normas penais
constantes de legislagdo de caracter especial prevalecem sobre as normas do Codigo Penal, ainda que estas
sejam posteriores, excepto se outra for a inten¢do inequivoca do legislador”. Isto quer dizer, o legislador
macaense consagrou como a regra geral o principio de especialidade do direito penal especial. A solucao
perfilnada pelo legislador que no art. 13.° do Regime Juridico das Infracgdes Fiscais ndo Aduaneiras
(RJIFNA), aprovado pelo DL n.° 20-A/90, de 15 de Janeiro, previu a acumulabilidade das penas previstas
para crimes e contraordenacdo previstos neste regime juridico e crime comum, desde que tenham sido
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5.1.2. Circunstancia modificativa atenuante e dispensa de pena

N&o obstante, no ponto anterior, a concordancia com a aplicacdo da pena da usura
qualificada (modo de vida) no &mbito de usura para jogo desde que se verifiquem 0s seus
requisitos aplicativos, porém apenas com isto ndo se pode concluir que somos a favor da
penalizacdo maxima.

Fazemos ainda mais uma mencéo da percepcdo afirmada pelo Acorddo do Tribunal
de Segunda Instancia de Macau de 2 de Junho de 2011, do processo n.° 198/2011. O
julgador concluiu que ndo havia motivos para se atenuar especialmente a pena aplicada ao
arguido autor da pratica de um crime de usura para jogo “por ndo se verificar nenhuma das
situagdes do n.° 4 do art. 219.° do CP de Macau” (equivalente ao n.° 5 do art. 226.° CPpt),
bem como do art. 66.° do CPmo. Neste sentido, pelo que percebemos que este Tribunal
estd com a posicdo segunda a qual é igualmente aplicavel ao crime de usura para jogo a

disposicao normativa da dispensa e da atenuacdo da pena.

violados interesses juridicos distintos, ou seja, previa o concurso efectivo entre crime fiscal e crime comum
somente quando tivessem sido violados interesses juridicos distintos. A conduta do agente preenchia a
descricao tipica de Burla e de Fraude Fiscal, o agente devia ser punido pela prética deste Gltimo crime, em
virtude do principio da especialidade das infraccdes fiscais. O art. 10.° do Regime Geral das InfracGes
Tributarias (RGIT) estabelece o principio da especialidade das normas tributarias, resolvendo a afirmar que
aos responsaveis pelas infraccfes fiscais sdo somente aplicaveis as sangdes cominadas nas respectivas
normas, desde que ndo tenham sido efectivamente cometidas infrac¢fes de outra natureza. Ou seja, nos casos
em que a conduta viola uma pluralidade de tipos legais, ha que determinar qual a relacdo de concurso em
causa - de aparéncia ou de verdadeiro concurso, em conformidade com o critério de bem juridico. Se através
de uma infraccéo fiscal se violam também interesses de terceiros, deverdo aplicar-se as penas comuns para
além das sancdes tributérias. O que em rigor est4 aqui em causa é um regime do concurso de ordenamento
juridico: direito penal comum e o direito penal tributario, v. DIAS, Jorge de Figueiredo, Direito Penal..., Tomo
I, cit., p. 995 e ss; DiAs, Jorge de Figueiredo / ANDRADE, Manuel Costa, «O crime de fraude fiscal no novo
direito penal tributario portugués (Consideragdes sobre a Factualidade Tipica e o Concurso de Infracgdes)»,
in: RPCC, Ano 6, 1996; também SousA, Susana Aires, Os crimes Fiscais: Analise dogmatica e reflexdo
sobre a legitimidade do discurso criminalizador, Coimbra: Coimbra Editora, 2005, p. 101 e ss. Para 0s casos
em que existe uma relagdo de coincidéncia parcial do concurso das normas, vigora-se o principio da
prevaléncia da norma mais grave sobre a norma menos grave. Isto é, aplica-se a norma que implica a pena
relativamente mais gravosa. Questiona-se a sua validade para o concurso entre a usura para jogo (especial) e
a usura qualificada (geral).
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5.1.3. Dogmatica e sentido de direito

Em Macau, como dissemos antes, da lei resulta que as normas penais avulsas
prevalecem sobre as normas do CP. Porém, o seu caracter preponderante apenas se diz
respeito aos casos em que se trata de matéria igualmente regulamentada pelas leis penais
avulsas e Codigo Penal. Ou seja, isto € apenas uma prevaléncia “relativa” e ndo “absoluta”.

E claro que sempre se podera dizer que qualquer ramo de direito, por mais autbnomo
e dogmaticamente consolidado que esteja, ndo pode deixar de se abrir ao sentido fecundo
de outras intencionalidades normativas ou mesmo tdo-s6 de outras normas. Neste sentido,
sdo, do mesmo modo, trespassados por um qualquer direito subsidiario, ndo sendo, pois, de
estranhar que o direito penal econémico subsidiariamente apele para as normas da CP 2%,
nomeadamente as regras constantes na Parte Geral.

Mesma na falta de disposicdo expressa, a subsidiariedade é necessaria ndo apenas
pelo caracter aberto do sistema do direito penal, também pela debilidade do proprio
sistema que se quer integrar. Na esfera de cada caso concreto, com toda a sua
individualidade e complexidade, para que a justica penal se possa realizar hd que
indubitavelmente ter em conta as regras, 0s principios e os limites impostos pela propria
dogmatica. De outro modo seria a inseguranca e, talvez pior que isso, a injustica, na
medida em que andaria de maos dadas com a arbitrariedade 2.

Em Portugal, o art. 9.° do DL n.° 48/95 que aprova o CP de 1995, aos crimes
previstos em legislacdo avulsa e puniveis com pena de prisdo ndo superior a 6 meses e
multa é aplicavel o regime relativo a dispensa de pena, se verificados os demais

pressupostos exigidos pelo art. 74.° do CPpt. Em nome de unidade do ordenamento

238 Cf. CosTaA, José Faria, «O direito penal econémico e as causas implicitas de exclusdo da ilicitude», Ciclo
de estudos de direito penal econémico, CEJ, Coimbra, 1985, p. 46.
239 1d., p. 47 e 60.
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juridico, o direito deve estar livre de contradicdes que podem ser normativas e axiologicas
240 O direito é um fruto da historiedade, ndo é menos verdade que o mesmo ndo é algo
alheio a mudanca. O que Faria Costa quer afirmar € o direito penal expde “a ideia de um

presente aberto, sem remorsos do passo nem medo do futuro” 241,

5.1.4. Crime de coaccdo a prética de jogo

Por altimo, deslocamo-nos ao campo alheio e olhamos o crime de coaccdo a préatica
de jogo (art. 5.°), o legislador macaense optou por uma especificacdo do crime de coaccao
a préatica de jogo perante o crime de extorsdo, criando-lhe assim uma moldura da pena
individualizada (a pena de prisdo de 2 a 8 anos) — pelo contrario, o legislador portugués
prevé a remissdo da sua pena aplicavel para a do crime de extorsdo —, em vez de remeter
para a pena aplicavel ao crime de extorsdo simples, isto é, a pena de prisdo de 2 a 8 anos,
nos termos do n.° 1 do art. 215.° do CPmo. A pergunta que se coloca aqui é sobre o
raciocinio desta técnica legislativa. Dentro da mesma linha de pensamento, ndo nos
estranha que a autonomizacdo da moldura penal do crime de coaccédo a pratica de jogo era
para criar uma fronteira inequivoca e, eventualmente, afastar a aplicagdo normativa do n.°
2 do art. 215.° do CPmo 2*? onde se encontram previstos “os crimes qualificados” e as
respectivas molduras de pena mais elevadas (as penas de prisdo de 3 a 15 e de 10 a 20
anos).

Seguindo a doutrina portuguesa corrente, os autores Vasco Roque e Conde Fernandes

240 CosTA, José Faria, «Critica a tipificacdo do crime de enriquecimento ilicito: plaidoyer por um direito
penal ndo iliberal e ético-socialmente fundado», in: RLJ, Ano 141.°, n.° 3973, Marco — Abril, 2012, p. 262.

241 CosTA, José Faria, «Apontamentos para umas reflexdes minimas e tempestivas sobre o direito penal de
hoje», in: RLJ, Ano 139.°, n.° 3958, Setembro — Outobro, 2009, p. 54.

242 Art. 215.° (Extorsdo) (...) 2. Se se verificarem os requisitos referidos: a) nas alineas a), f) ou g) do n.° 2 do
art. 198.%, ou na alinea a) do n.° 2 do art. 204.°, 0 agente é punido com pena de prisdo de 3 a 15 anos; b) no n.°
3 do art. 204.°, 0 agente é punido com pena de prisdo de 10 a 20 anos.
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sdo defensores de que, cada um dos factos que preenchem respectivamente 0s pressupostos
constitutivos dos crimes de coaccdo a préatica de jogo e de usura para jogo € punivel com
“as penas aplicaveis” ao respectivo crime principal. Isto quer dizer, aplicam-se ndo sO as
penas previstas para os crimes “simples”, mas também as penas previstas para os crimes

29 ¢¢

“qualificados”, “as atenuagdes especiais” e “as dispensas da pena” 243,
Face aos motivos supra expostos, optamos defender “a tese da remissdo global de
penalidade”, segunda da qual a pena aplicavel ao crime de usura para jogo nédo se limita a

pena de usura simples (n.° 1 do art. 219.° do CPmo).

5.2. Suspensédo da pena de prisdo

Entendendo também que o art. 48.° do CPmo (corresponde ao art. 50.° do CPpt)
confere ao julgador o poder-dever 2** de suspender a execuco da pena de prisdo quando a
pena de prisdo aplicada o tenha sido em medida ndo superior a trés anos (cinco anos em
Portugal) e conclua que a simples censura do facto e ameaca de prisdo realizam de forma
adequada e suficiente as finalidades da punicdo, isto €, tendo em conta a personalidade do
agente, as condi¢Bes da sua vida, a sua conduta anterior e posterior ao crime e as
circunstancias deste. A suspensdo da execucdo da pena s6 é decretada quando se
verificarem, em caso concreto, todos 0s pressupostos, tanto formais como materiais, de que

a lei faz depender a aplicagdo do instituto 24°. Porém, em principio, para ndo suspender a

243 «(..) o acto de coagir, quer se trate do jogo ilicito ou licito, é punivel nos termos tipificados na norma

com a pena correspondente ao crime de extorsdo, para o qual sdo estabelecidas diferentes molduras penais,
em conformidade com a gravidade da coacgdo exercida, nos termos do art. 223.° do Codigo Penal”, cf.
ROQUE, cit, p. 714 e s; embora de forma menos directa, mas de facto o outro autor exprimiu 0 mesmo
entendimento, v. FERNANDES, «Decreto-Lei...», cit., p. 378-9, 382-3.

24 Ou seja de um poder vinculado do julgador, que tera que decretar a suspensdo da execucdo da pena, na
modalidade que se afigurar mais conveniente para a realizacdo daquelas finalidades, sempre que se
verifiquem os pressupostos legalmente previstos para o efeito.

245 Ac. TSI 07.12.2006, proc. n.° 284/2006.
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prisdo o tribunal ndo tem que fundamentar a sua decisdo, e s6 no caso contrario quando o
tribunal decidir suspender a execu¢do da prisdo é que deve fundamentar a sua decisdo a
critério do disposto no art. 48.° do CPpt 246,

A culpabilidade do agente tem de ser apreciada in concreto e in casu. Houve em caso
em que o arguido, ora recorrente, era um simples angariador de clientes, que nada teve a
ver com o facto pelo qual os mutuantes decidiram unir esforcos e vontade para, quando
aparecesse a ocasido, concederem empréstimo com juros elevados a jogadores dos casinos
de Macau e para, Se necessario, recorrerem ao carcere privado e ao uso da violéncia
relativamente aos que ndo pagassem. No entanto, a pena de prisdo efectiva ndo seria de
aplicar ao recorrente ja que este poderia ndo ser considerado autor dos crimes mas apenas
como cumplice, como se pretende realcar no proprio acérddo ao referir apenas a sua
actividade como de angariagao de clientela 247,

No territério de Macau, enquanto a usura para jogo é cometida e condenada nos
termos da lei, todo o dinheiro e valores destinados ao jogo ou dele provenientes séo
apreendidos e declarados pelo tribunal perdidos a favor do Territério, nos termos do n.° 1
do art. 18.° da Lei n° 8/96/M. Em caso de cumprimento voluntario, as quantias ou valores
mutuados e bem assim o0s juros estipulados, revertam a favor do Territorio e ndo do

mutuante, nos termos do n.° 2 do mesmo artigo 248,

5.3. Pena acessoria: proibicéo de entrada em casinos

A pena principal é a que esta prevista no tipo e pode ser aplicada independentemente

246 |bidem.

247 Ac. TSJ 17.11.1993, proc. n.° 059.

248 \/. Acorddo do Tribunal Superior de Justica de Macau de 29.10.97 (agora Tribunal da Ultima Instancia de
Macau), proc. n.° 735. No direito italiana, isto ¢ chamada “Confisca obbligatoria”, sem prejuizo dos direitos
da vitima do crime para as restituicGes e compensagdes por danos.
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de qualquer outra, j& a pena acessoria, s6 em si ¢ insuficiente, esta “inexoravelmente
dependente” de uma pena principal ou pena de substituigdo (bem como as penas
suspensas).

Nos termos do art. 15.° do Lei n.° 8/96/M de 22 de Julho, “quem for condenado pelo
crime previsto no art. 13.° € punido com a pena acessoéria de proibicdo de entrada nas salas
de jogos, por um periodo de dois a dez anos” 24°. Para quem faz da usura para jogo modo
de vida (v. g., os bate-fichas), do ponto de vista preventiva, este tipo de pena acessoria
implica quase sempre uma maior eficicia préatica do que a pena principal. Pois,
assumindo-se como adjuvante da funcdo da pena principal, reforcando e diversificando o

contetido penal sancionatorio da condenacéo, justa e adequada 2*°.

5.3.1. Inconstitucionalidade no decreto judicial da proibicdo de entrada em

casino

Levantou-se no Acorddo do Tribunal da Relacdo de Lisboa, de 6 de Outubro de 1988,
a questdo de inconstitucionalidade de que o tribunal decretou a interdicdo de entrada em

casinos de pessoas condenadas por determinados crimes, nomeadamente o crime de usura

249 De acordo com o disposto no art. 2.° (interdicdo de entrda nos casinos) (medidas de natureza
administrativa) da Lei n.° 10/2012 e arts 13.° e 15.° da Lei n.° 8/96/M as seguintes categorias de pessoas nao
sdo permitdas para entrar no casino: 1) Pessoas que ndo tenham completado 21 anos de idade; 2) Pessoas
declaradas interditas ou inabilitadas por decisdo judicial transitada em julgado; 3) Pessoas que sofram de
anomalia psiquica notoria; 4) Trabalhadores da Administracdo Publica, incluindo os trabalhadores dos
institutos publicos e os agentes das Forcas e Servicos de Seguranga, excepto quando autorizados pelo Chefe
do Executivo e sem prejuizo do disposto no art. 5.%; 5) Individuos notoriamente em estado de embriaguez ou
sob o efeito de drogas; 6) Portadores de armas, de engenhos ou de materiais explosivos; 7) Portadores de
aparelhos que se destinem principalmente ao registo de imagens ou de sons, ou que ndo tenham outra
utilidade relevante que ndo seja a de efectuar esse registo, excepto se autorizados pelas respectivas
concessionarias. 8) pessoas culpadas e punidas pelo crime de usura e foi decretado a proibigdo de entrada no
casino.

250 Cf. Ac. TSI 14.10.2004, proc. n.° 249/2004. O mesmo sucede, por exemplo, no crime de violéncia
domeéstica onde se justifica a proibigdo de contacto com a vitima, nos termos do n.° 4 do art. 152.° do CPpt.
Também no crime de conducdo perigosa de veiculo rodoviario, proibicdo de conduzir veiculo com motor, nos
termos do art. 69.°.
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para jogo.

N&o se julgou inconstitucional a proibi¢do de entrada em casinos, determinada por
condenacdo judicial em aplicacdo de legislacdo vigente em Macau. Entendeu-se que o
direito de entrar em casinos ndo € um direito civil, por ndo se integrar na capacidade civil,
mas sim um direito limitado e especialmente regulamentado na lei, e que lhes pode ser
retirado em harmonia com as prescri¢cdes legais, e enquadravel na figura do direito de
acesso a lugares ndo proibidos. Salientou-se, porém, que a norma em causa padecia de
inconstitucionalidade por estabelecer essa proibicdo como “efeito necessario” de uma

condenacao penal, violando por esta razio o disposto do n.° 4 do art. 30.° da CRP 21,

5.3.2. Natureza juridica da proibicdo da entrada em salas de jogo

Foi discutida no Acérddo de 30 de Abril de 1997 do TSJ de Macau, proferido no
processo n.° 639, a natureza juridica da proibicdo da entrada em salas de jogo. De acordo
com o art. 23.°n.° 2 § 5.° do Diploma Legislativo n.° 1496, de 4 de Julho, na redaccéo que
Ihe foi dada pelo Diploma Legislativo n® 13/72, de 3 de Junho, € vedada a entrada nas salas
de jogo dos casinos em que se efectuar a exploracdo de jogos de fortuna ou azar a
quaisquer individuos, cuja presenca se considere inconveniente 2°2. O despacho, emitido
pela Direccdo de Inspec¢do e Coordenacdo de Jogos, que proibe a entrada nos casinos da
STDM., com os fundamentos referida no nimero anterior, ndo reveste a natureza de san¢ao
criminal, mas apenas administrativa de caracter policial. Pois, o facto de que a san¢do da

proibicdo da entrada em casinos seja acompanhada da cominagdo de que incorrerdo no

251 Cf. Parecer do Conselho Consultivo da PGR - P000492009.

252 Acorddo do Tribunal Constitucional n.° 436/2000, publicado no Diario da Republica, 1l Série, de 17 de
Novembro de 2000, e nos Acorddos do Tribunal Constitucional, 48.° \Vol., pag. 21 e ss., ndo julgou
inconstitucional a norma da alinea d) do n.° 2 do art. 36.° da Lei do Jogo, que veda a entrada nas salas de jogo,
em certas circunstancias, a empregados das concessionarias.
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crime de desobediéncia p. e p. pelo art. 312.° do CPmo, nédo a torna uma sanc¢do criminal
porque séo elementos constitutivos do crime de desobediéncia: ordem ou mandado formal
e substancialmente legal ou legitimo; sua dimanacdo de autoridade ou funcionario

competente; e regularidade da sua transmissao ao destinatario.

5.3.3. Efeitos necessarios/automaticos das penas acessorias

Estdo proibidos os efeitos necessarios “automaticos” das penas, quer pelo n.° 4 do art.
30.° da CRP 23, quer pelo art. 65.° do CPpt, afirmando expressamente que “nenhuma pena
envolva como efeito necessario a perda de direitos civis, profissionais e politicos.” De
acordo com Jorge Miranda, had duas interpretacdes possiveis resultantes destes dispostos
constitucionais e penais 2°*: uma significa que o conteido da pena criminal ndo envolve
necessariamente aqueles efeitos; outra pode afirmar que conjuntamente com a aplicacéo de
uma pena ndo devem existir efeitos que impliquem, por forma automatica, a perda de
direitos civis, politicos ou profissionais. O mesmo autor atribui o significado de
automaticidade ao preceito de efeito necessario e adopta a ltima posi¢do, entendendo que
os efeitos consequentes a uma condenagdo tenham sido reconhecido do modo pacifico pela
maioria dos CAdigos Penais %*°. Como escreve Figueiredo Dias, “os efeitos
automaticamente ligados por lei a certos crimes supdem naturalmente a condenagdo — séo

inevitavelmente “efeitos da condenac¢do” — e a consequente aplicacdo de uma pena;

28 O preceito idéntico sobre a concepcdo unitaria da pena foi introduzido na CRP, revisdo de 1982,
posteriormente & elaboracdo do Projecto definitivo do CP, cf. GONGALVES, Manuel, Codigo..., cit., 1984, p.
138.

254 MIRANDA, Jorge, Constituicdo da Republica Portuguesa anotada, Vol. I, Coimbra: Coimbra Editora, 2010,
p. 336 e ss.

25 Cf., neste sentido, DIAs, Jorge, Direito Penal, Vol. Il, Parte Geral, As consequéncias juridicas do crime
(ligdes policopiadas), Coimbra, 1988, p. 181; CANOTILHO / MOREIRA, Constituicdo da Republica Portuguesa
Anotada, 3.2 ed., Coimbra: Coimbra Editora, 1993, p. 198.
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tornam-se assim em efeitos da pena (...) 2°6”.

O mesmo autor entende que a aplicacdo da pena acesséria exige sempre uma
fundamentagdo, por exemplo, “a pena de demissao do funcionario ocorrera, ndo como
efeito automatico da prética de qualquer crime, mas s6 quando tiver havido lugar a grave
abuso da funcdo ou a grave violacdo dos deveres inerentes; ou ainda quando o funcionario
se revelar incapaz ou indigno de exercer o cargo, ou tiver perdido a confianga geral
necessaria ao exercicio da fungdo (...) ” %7. O Aco6rddo do STJ de 11 de Julho de 1990
seguiu a0 mesmo entendimento de que a pena acessoria sé deveria ser aplicada quando
todo o circunstancialismo provado o justificasse. Deste modo, entendemos que, para
excluir o automatismo da aplicacdo da pena acessoria de proibicdo de entrada no casino no
caso dos autos, ha que averiguar se existem circunstancias que a justifiquem.

Na mesma linha de raciocinio, Faria Costa afirma que “as penas acessorias ndo se
apresentam como uma consequéncia necessaria da condenacéo, desde logo porque, quanto
a elas, ndo se trata de consequéncia automaticas ou ndo das penas, (...) embora a sua

finalidade tenha sido entendida como resposta a perigosidade do agente” 2°8

€,
inevitavelmente, a intimidacdo geral. Devendo a tal pena ser fundamentada em
determinadas razdes conexionadas ndo s6 com o facto — a pratica de um crime
determinado, in casu — mas com a culpa concreta e com o particular circunstancialismo
do agente. As penas acessorias sdo verdadeiras penas, pois as penas principais ou de
substituicdo tém como pressuposto a culpa do agente tal e qual acontece nas penas

acessorias. Todavia, Faria Costa ndo poupa 0 Seu juizo critico as penas acessorias,

comparando estas com a figura de “medidas de seguranga atipicas” enquanto criadas em

2%6 Cf. D1As, Jorge, Direito Penal 1l, parte geral, As consequéncias juridicas do crime, Coimbra: Coimbra
Editora, 2009, p. 180-4.

257 Cf. D1As, Jorge de Figueiredo, «Novos...», cit., p. 34.

28 CosTA, José Faria, «Penas acessorias — Camulo juridico ou cimulo material? [a resposta que a lei (ndo)
dd]», in: RLJ, Ano 136.°, n.° 3942, Janeiro — Fevereiro, 2007, p. 324 e ss.
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1982 2%,

A pena acessoria pode ser determinada por um periodo a fixar entre 2 meses e 10
anos, sendo que a respectiva medida obedece aos mesmos factores da pena principal, isto €,
é feita em funcdo da culpa do agente e das exigéncias de prevencdo, havendo porém nela
ainda a considerar algum efeito de intimidacao.

A lei penal de Macau retirou o caracter automatico daqueles efeitos em face da
aplicacdo de penas de determinada natureza ou da préatica de determinados crimes com a
necessaria consequéncia de que aquele instrumento “ganhe um especifico conteido de
censura do facto, por aqui se estabelecendo a sua necessaria ligagdo a culpa”, as quais s&o
impostas ao agente porque se entende que ainda sdo necessarias em fungao de prevencédo
geral e especial.

Também deixou de poder aplicar-se automaticamente a pena acessoria prevista no
art.° 15 da Lei n.° 8/96/M, de 22 de Julho, da proibicdo de entrada nas salas de jogos, do
que decorre que € o juiz que, caso a caso, deve decidir pela aplicagdo da pena acessoria 2.
A decisdo de aplicacdo da pena acessoria, ndo briga com o estatuido no n.° 1 do art. 60.° do
CPmo (equivalente ao n.° 1 do art. 65.° do CPpt), visto que o aludido comando se refere
aos “efeitos das penas”, e, constituindo aquela “proibi¢do de entrada em salas de casino”

um “efeito da condenagao”, ¢ (até mesmo) permitida pelo n.° 2 do mencionado preceito

261

5.3.4. Proporcionalidade das penas acessorias

De acordo com o art. 18.° da Lei n.° 9/77/M de 27 de Agosto, ndo apenas “Serdo

29 |bidem.
260 Cf. Ac. TSI 26.02.2004, proc. n.° 34/2004.
261 1bidem.
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proibidos de entrar nos casinos os individuos condenados judicialmente pelos crimes
previstos nos arts 14.° e 15.° (relativos aos empréstimos ilicitos)” (italico nosso),
também “’serdo mandados retirar das salas de jogo os individuos em relacdo aos quais haja
suspeita fundamentada de autoria ou cumplicidade na pratica das infrac¢fes descritas neste
capitulo”.

De acordo com o entendimento resultante do Acérdao do TC n.° 284/89, do processo
n.> 349/88, a mesma disposi¢cdo normativa sujeitou-se ao juizo constitucional, por no
acordao recorrido ter decidido a ndo penalizar os arguidos A., B. e C. com a proibicao de
entrada em casinos por dois motivos: (1) o comando contido no art. 18.° da Lei n.° 9/77/M
dirigir-se-ia as autoridades de policia ou fiscalizadores do jogo, actuando automaticamente,
sem necessidade de declaracdo judicial; (2) tal preceito, de qualquer modo, sempre
infringiria o disposto no art. 30.° da CRP.

O art. 30.°, n.° 1, da CRP, na redaccdo origindria que ‘“ndo poderd haver penas ou
medidas de seguranca privativas da liberdade com caracter perpétuo, nem de duracdo
ilimitada, ou indefinida”, incluindo a pena acessoria. Ao direito a liberdade se refere
explicitamente o art. 27.°, n.° 1, da CRP. Clarificando tal conceito, escrevem, a propésito,
Gomes Canotilho e Vital Moreira sobre o direito & liberdade 262. O julgador entendeu que
qualquer que seja a qualificacdo correcta da penalizacdo constante do n.° 1 do art. 18.° da

Lei n.° 9/77/M (pena ou medida de seguranca), o certo é que ela ndo interfere, em qualquer

%2 «Q direito a liberdade significa, como decorre do contexto global deste art., direito a liberdade fisica, a
liberdade de movimentos, ou seja, direito de ndo ser detido, aprisionado, ou de qualquer modo fisicamente
confinado a um determinado espaco, ou impedido de se movimentar. A Constituicdo ndo contém
efectivamente uma disposicao consagrando um direito a liberdade em geral; ndo garante a liberdade em geral,
mas sim as principais liberdades em que ela se analisa. O direito a liberdade engloba fundamentalmente os
seguintes sub-direitos: (a) direito a ndo ser detido ou preso pelas autoridades publicas, salvo nos casos e
termos previstos neste art.; (b) direito de ndo ser aprisionado ou fisicamente impedido ou constrangido por
parte de outrem; (c) direito a proteccdo do Estado contra os atentados de outrem a prépria liberdade. Meios
especificos de garantia do direito a liberdade face as autoridades publicas sédo o hageas corpus (art. 31.°) e 0
direito a indemnizacdo por prisdo ou detencdo inconstitucional ou ilegal (n.° 5 do presente art.) (...),” cf.
CANOTILHO / MOREIRA, Constituicdo..., cit., Vol. I, p. 198.
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medida, com o direito a liberdade, no sentido e dimensdo que a CRP lhe atribui como
categoria juridica. Deste modo, “a proibicdo de entrar em casinos” ndo se pode considerar
uma pena ou medida de seguranca privativa ou restritiva da liberdade, entendida esta no
sentido de direito a liberdade pessoal, nos precisos termos em que esse mesmo direito foi
especialmente reconhecido, e pela primeira vez, pela Magna Carta em 1215. Logo por isso,
tal penalizacdo, embora de duragdo ilimitada ou indefinida, ndo é passivel de infraccdo ao
preceituado no n.° | do art. 30.° da CRP: ela, por direitas contas, ndo degrada, seja em que
grau seja, a liberdade pessoal dos individuos sujeitos a esse sancionamento 2%,

Hoje em dia, a sancdo de proibicdo de entrada em casino é verdadeira pena porque
tal como as outras penas tem uma moldura penal, olhando todas as penas acessorias sdo
determinadas de acordo com os critérios gerais de determinacdo da pena, com limites
minimos e maximos (por um periodo de 2 a 10 anos, nos termos de art. 15.%) 2% ha-de
constituir, por definicdo, sempre, um sacrificio real para o condenado, proporcional a sua

culpa e de forma a satisfazer as necessidades de prevencdo que o caso concreto justifique.

5.3.5. Suspensédo da execucdo da pena acessoria

Segundo o Acorddao do TSI de Macau de 30 de Outubro de 2003, proferido no
processo n.° 226/2003, os recorrentes consideram que a suspensdo da pena que lhes foi
aplicada deve abranger todas as penas, tanto as principais como as acessorias. Assim, como
0s recorrentes tem exercido profissionalmente como bate-fichas, a ndo suspensao da pena
acessoria de proibicdo de entrada em salas de jogo traduz-se eventualmente para eles, na

violacdo do seu direito ao trabalho e cria condigdes para que os mesmos face as novas

263 \/. WANG, Chang Bin, Anélise da proibic&o de entrada nos casinos na lei de Macau, in: RAPM, n.° 93, vol.
XXV, 2011-3.°, p. 796-7.
264 Ac. TSI 14.10.2004, proc. n.° 249/2004.
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dificuldades que vao sentir no desemprego se possam sentir atraidos ou aliciados para a
pratica de novas actividades criminosas 2%°. Sublinharam também o facto da pena
acessoria ndo ter sido suspensa ndo vai, de forma alguma, facilitar a reintegracdo dos
recorrentes na sociedade.

Por sua vez, o Procurador-Adjunto junto negou os fundamentos deduzidos pelos
recorrentes e afirmou que, dada a propria natureza da actividade de bate-fichas e mesmo
que os recorrentes se exercam esta activadade, a ndo aplicacdo imediata da pena acessoria
constituiria um factor instavel ou até prejudicial quanto a esperada reintegracéo social dos
recorrentes, finalidade subjacente a suspensdo de execucdo da pena principal e
neutralizador em relag&o ao seu efeito preventivo.

Na verdade, como doutamente referiu o Prof. Figueiredo Dias, com a autoridade que
neste dominio Ihe é sobejamente conhecida, no seio da Comissdo de Revisdo do CP de
1982, a pena acessoOria corporiza uma censura adicional pelo facto praticado, visando
prevenir a perigosidade deste. Assim, se a pena acessoria tem esse objectivo, é-lhe alheia a
finalidade de reintegracdo do agente na sociedade, pelo que nao lhe pode ser aplicavel o
instituto da suspensdo previsto no art. 50.°, do CPpt, condicionado ou ndo a aplicacdo de
deveres e/ou regras de conduta, regime de prova ou subordinada a qualquer outra condi¢do
nos termos dos arts. 51.° e 52.°. A suspensdo da execucdo da prisdo, alids, emerge hoje
como “uma pena auténoma e portanto, na sua acep¢ao mais estrita e exigente, (como) uma
pena de substituigdo” 2%°, Acresce que, o art. 48.° do CPmo (art. 50.° do CPpt) apenas
permite a suspensao da execucdo das penas de prisdo, pelo que esta norma ndo poderia ser

aplicavel no caso de que aqui nos ocupamos 257,

25 CHAN, P.M., «Casino...», cit.,, p. 183, o autor entende que o bate-fichas é uma profissdo altamente
remunerada, por isso, para continuar as suas actividades profissionais, é claro que os condenados tém todo o
interesse em procurar a suspender a pena acessoria de proibicéo de entrada em salas de jogos.

26 DJAs, Jorge Figueiredo, Direito Penal..., cit., Vol. 11, p. 339.

%67 Nesse sentido, na auséncia da norma expressa a permitir a suspensdo da execucdo da pena acessoria de
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A solucdo pode ser contraria no caso de a pena acessoria de proibicdo de conduzir
veiculos motorizados %8, Embora com a praxe jurisprudencial e sem base legal, apenas
desde 2006 é que os tribunais deixaram de proceder a suspensao das penas de suspensdo da
validade da licenca de conducéo 2%°. Hoje em dia, com a entrada da nova Lei do Transito
Rodoviario (Lei n.° 3/2007) em Macau, a execu¢do da pena acesséria de proibicdo de
conduzir prevista neste diploma, pode ser suspensa a execugdo das sangdes de inibicdo de
conducdo ou de cassacdo da carta de conducdo por um periodo de 6 meses a 2 anos,
quando existirem motivos atendiveis nos termos do art. 109.° do diploma, ou seja, “pode
ser desmembrada de forma a ser cumprida em relacdo a conducdo ndo profissional e

suspensa em relagdo a conducao profissional” 27,

proibicéo de entrada em casino, o0 acérddo aplicou a maxima dura lex sed lex e a pretensdo da suspensao caiu
por terra ainda que essa pena acessoria acarretasse a perda do direito profissional do arguido-recorrente como
trabalhador dentro de casino, cf. Ac. TSI 31.07.2014, proc. n.° 421/2014.

268 |mporta-se a dizer, antes de mais, que a pena acessoria de proibigdo de conduzir veiculos motorizados nio
se confunde, por préatica de crimes, com a sangdo acessoria de inibicdo de conducdo ou de cessacdo da carta
de conducéo por préatica de contravencdes, conforme previsto no Codigo da Estrada. Pois a Gltima s6 pode ser
associada a multas, embora estas sdo convertiveis em prisdo, nos termos do CP de Macau; a primeira esta,
indissoluvelmente ligada ao facto praticado e a culpa do agente e desempenha uma funcdo adjuvante da pena
principal, tem um sentido e um conteldo ndo apenas de intimidagdo da generalidade, mas de defesa contra a
perigosidade individual.

269 Cf. CHAN, P.M., «Casino...», cit., p. 183; Ac. TSI 14.12.2006, proc. n. ° 534/2006.

270 Cf. Ac. TSI 01.07.2010, proc. n.° 39/2010; noutro caso em que ndo estd em causa uma motorista ou
condutora profissional, mas sim uma doméstica, ndo se pode suspender a execu¢do da sua pena de inibicdo
de conducéo, porquanto s6 se coloca a hipotese de suspensdo da interdigdo de condugdo, caso a pessoa
condenada seja um motorista ou condutor profissional com rendimento dependente da conducéo de veiculos,
cf. Ac. TSI 26.04.2012, proc. n.° 686/2011.
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CapPiTULO IV
NOVA ERA DO JOGO EM MACAU:
LIBERALIZAGCAO DO SECTOR E PROTECGAO DOS CONSUMIDORES

1. Motivo da Lei n° 5/2004, de 16 de Abril de 2004 (Lei do crédito para jogo)

Macau, onde a industria do jogo ¢ “a veia de sangue econdémica”, gracas ao sector do
jogo, consegue manter um rigoroso ritmo de crescimento economico de forma
continuadamente estavel e relativamente alheia a crise econémica a nivel mundial. Em
2002, assim que findou o monopolio de que gozava a STDM desde 1962, o Governo
adjudicou e celebrou trés contratos de concessdo da exploragcdo dos jogos de fortuna e azar
por um periodo de vinte anos a trés entidades adjudicatarias, uma é Sociedade de Jogos de
Macau, S.A. (pertencente a STDM) e mais outras duas entidades de Las Vegas: Wynn
Resorts (Macau) S.A. e Galaxy Casino S.A. 2™,

Uma destas entidades concessionarias, Wynn Resorts (liderado por Steven Wynn)
proclamou que a existéncia de um enquadramento legal sobre a concessao do crédito para
jogo fosse tdo essencial sem a qual ndo era possivel pér em movimento o seu projecto. Até
era compreensivel que, para uma entidade norte-americana, cujas actividades eram
implementadas em Nevada onde desde 1983 ja criou regime legal da concesséo de credito
para jogo e a respectiva execucdo judicial da divida, os quais sdo elementos vitais para o
seu funcionamento com sucesso, conforme o famoso estilo norte-americano. Para atingir o
seu objectivo (que ndo era uma das préevias condi¢Bes discutidas ao longo do processo de
concurso), anunciou, mesmo apoés a sua adjudicacéo, que ndo ia iniciar a sua construgdo ou

operacdo do casino até a lei de Macau tivesse conferido aos casinos a tal faculdade de

2’1 GODINHO, Jorge, «A History of Games of Chance in Macau: Part I—Introduction», in: Gaming Law
Review And Economics, Vol. 16, N.° 10, 2012, p. 555-6.
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conceder os créditos para os seus apostadores 22,

Nesta altura, face a tal intimidagdo de parte de Wynn, a receita publica do Governo
de Macau foi posta em perigo e, na sequéncia disso, empreenderam-se logo os estudos e,
eventualmente, os processos legislativos sobre o empréstimo para jogo de modo a procurar
adaptar-se as exigéncias das novas entidades concessionarias e resolver o impasse 2’°.
Todavia, muito antes deste cenério ocorrido, j& houve autores que sugeriram a sua
descriminalizacdo, por isso a sua concretizacdo legislativa ndo foi devida plenamente
aquele acontecimento.

Em relacdo aos contras do projecto concebido, os académicos defendiam que a
descriminalizacdo de crédito para jogo era causador de efeitos nefastos e impactos
incontrolaveis tanto para a sociedade em geral como para a indstria 2’4, Por esta razo
ndo se deviam ser ignorados os danos inerentes, v. g., problema de skimming ou walking
275 @ estimulos aos jogadores compulsivos, etc. Entendiam também que, entre Macau e Las
Vegas, existia uma diferenca ao nivel cultural [para os orientais, 0 jogo é o meio de
enriquecimento; para os ocidentais, o jogo inclina-se a ser apenas um prazer], regulamentar
[diversas jurisdicdes para o efeito de cobranca judicial] e tributaria [a taxa de imposto

incide sobre a receita bruta em Las Vegas é de 6,75% 27, com a de deducéo fiscal de

22\, Wynn Resorts Ltd., Filing 10-K, 15 de Marco de 2004, disponivel em
«http://www.getfilings.com/00001193125-04-040959.html»; a sua eventual inauguracdo teve lugar em
Setembro de 2006; sobre o tema, v. EADINGTON / SIu, «Between...», cit., p. 19-22 e GODINHO, «Crédito para
jogo em casino», in: BFDUM, \ol. 25, 2009, p.85.

23 EADINGTON/ SIu, cit., p. 21-2.

214\ STRATE, Larry D., «The nevada gaming debt collection experience», in: FIU Hospitality Review, Vol. 5,
Issue 2, 1987, p. 10-8 e WENOF, Ruth Lida, «Current Status of Collectibility of Gaming-Related Credit
Dollars», in: FIU Hospitality Review, Vol. 4, Issue. 2, 1986, p. 75-82.

275 Consistem-se em obter crédito e de seguinda utilizd-lo para outros fins menos apostar., v. «Casino
gambling is hot: gambling debt collection is hot», in: FIU Hospitality Review, Vol. 17, Issue 1, 1999, p.
85-93, p. 89; WENOF, «Current status...», cit., p. 76; DUNSTAN, Roger, Gambling in California; o problema
pode ser prevenido ou pelo menos limitado através do uso de ficha morta., veremos isto mais frente e v.
GODINHO, «Crédito...», cit., p. 93.

276 American Gaming Association, State of the States 2012.
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“dead debt”; 35% em Macau, independentemente do seu reembolso efectivo] 2’. Por isso,

ndo aconselhavam uma transposicéo legal directa e imediata sem olhar a realidade local 278

279

Quanto aos pros, havia quem considerasse que ja era 0 momento oportuno 2% para

217 Sobre o tema, V. PESSANHA, Luis, «Taxation of gaming in Macau», in: Studies on Macau civil gaming law,
ed. Salvatore Mancuso, Macau: Universidade de Macau; Hong Kong [etc.]: LexisNexis, 2012, p. 254-5.
Coloca-se aqui a duvida se deve abrir a possiblidade da deducdo fiscal dos créditos malparados ou nédo
cobraveis v. CABOT / KELLY, Casino credit & collection, Reno: Institute for the Study of Gambling and
Commercial Gaming, University of Nevada, 2003, p. 6 e ss. No nosso modo de ver, a ndo deducéo fiscal
impde aos concedentes mais cautela e diligéncia na gsetdo do risco de cada crédito a conceder, reduzindo os
abusos e fraudes decorrentes da actividade, GODINHO, «Crédito...», cit., p. 98.

218 Sobre a diferenca entre duas cidades, v. KALE Sudhir H. / SPENCE Mark T., «Casino Customers in Asian
vs. Western Gaming Jurisdictions: Implications for Western Casino Operators», in: Worldwide Hospitality
and Tourism Themes, Vol. 1 Issue 4, p. 320-331.

219 Em Portugal, segundo o art. 2.° do DL n.° 282/2003 dispGe que a exploragdo, em suporte electrénico, dos
jogos sociais do Estado “¢ efectuado em regime de exclusivo, para todo o territério nacional, incluindo o
espaco radioeléctrico, o espectro herteziano terrestre analdgico e digital, a Internet, bem como quaisquer
outras redes publicas de telecomunicacBes, pela Santa Casa da Misericordia de Lisboa através do seu
Departamento de Jogos”. E, na realidade, como reconheceu o Tribunal, uma autorizagdo limitada dos jogos
num quadro de exclusividade tem a vantagem de canalizar a exploragdo dos jogos para um circuito
controlado e de prevenir os riscos de tal exploragdo com fins fraudulentos e criminosos. De todo 0 modo, a
jurisprudéncia do Tribunal parece ir no sentido de admitir como compativel com o direito comunitario uma
legislacdo nacional que proiba a promogdo, organizagdo, exploracéo e publicidade de quaisquer jogos de
fortuna ou azar, independentemente da plataforma utilizada, que ndo seja autorizada ou concessionada pelo
Estado-Membro, ainda que essa actividade seja prosseguida por uma entidade estabelecida num outro
Estado-Membro. Para isso, a legislagdo nacional terd sempre que se mostrar proporcional, necessaria e
adequada ao fim que prossegue: a proteccdo dos consumidores nacionais contra os riscos de fraude e de
criminalidade, V. Acordao do Tribunal de Justica de 8 de Setembro de 2009, LPFP e Bwin c¢. Departamento
de Jogos da SCML, C-42/07 e MORAIS LEITAO, GALVAO TELES, SOARES DA SILVA E ASSOCIADOS, Tribunal
de Justica decide: Legislacdo Portuguesa aplicavel aos Jogos Sociais do Estado e compativel com o Direito
Comunitario, Setembro de 20009.

280 Assim porque ja ndo é a primeira vez que em Macau se coloca a questdo da concessdo de crédito para
jogo, mais certamente a primeira vez que se ensaia numa proposta de lei a introducdo de uma disciplina
juridica para a regularmentar. “Em 19 de Dezembro de 1985 foi celebrada uma escritura de revisdo do
contrato para a concessdo do exclusivo da exploracdo de jogos de fortuna ou azar no territério de Macau,
celebrado entre o Governo do Territorio de Macau e a Sociedade de Turismo e Diversdes de Macau,
publicada no Boletim Oficial de Macau n.° 11, de 15 de Margo de 1986. Os termos da revisdo incluiam, entre
outros pontos, a concessdo de crédito para jogo. Com efeito, 1€ -se na escritura de revisdo que “os resultados
da exploracdo dos jogos de fortuna ou azar, nos moldes em que vem sendo feito no Territério de Macau,
dependem em parte significativa da politica de concessdo de crédito aos jogadores praticada pela empresa
concessionaria da actividade, o que ndo se verifica relativamente a exploracdo de outras modalidades de jogo,
tais como lotarias e apostas mdtuas cuja pratica ndo demanda a concessao de especiais facilidades de crédito.
Por isso, a expansdo continuada das receitas brutas dos jogos constitui objectivo cuja prossecu¢do demanda
um esforco suplementar de concessdo de crédito por parte da concessionaria, com o consequente risco de
incobrabilidade dos créditos que por esse facto lhe advenham. Tal esforco suplementar torna-se tanto mais
necessario quanto sdo conhecidas as tentativas feitas por casinos do exterior no sentido de desviarem em seu
proveito parte significativa da tradicional clientela dos casinos de Macau, precisamente aquela em relagdo a
qual a concessdo de crédito para a pratica de jogos assume papel determinante”. No entanto, em 29 de
Setembro de 1986, foi celebrada nova escritura de revisdo do contrato para a concessdo do exclusivo da
exploracdo de jogos de fortuna ou azar no territorio de Macau, entre os supra referidos outorgantes, publicada
no Boletim Oficial de Macau n.° 41, de 13 de Outubro de 1986, sem que no novo clausulado seja feita

93



defrontar o problema factico de usura para jogo — que se tem persistido e que €, muitas
vezes, tacitamente consentida devido ao seu efeito maximizador da receita do casino e do
Governo !, Uma vez que a divida era ilegal, a sua cobranca muitas vezes era realizada
por meio extrajudicial, recorrendo a forga, nomeadamente extorsdo, sequestro e ameaca,
etc. Discutiam-se a adequada regulamentacdo com a finalidade da proteccdo dos
“mutuantes” de créditos para que possam exigir judicialmente a divida, a criagdo das
medidas preventivas de branqueamento de capitais mais eficazes, bem como a
liberalizacdo 282, modernizacéo e credibilizagio da indUstria do jogo.

Em seu favor , alguns autores argumentaram que a juridicidade do crédito para jogo
criaasse a maior proteccgéo e garantia legal para os mutuantes de crédito 2%, Ainda que, de
facto, os créditos concedidos pelos casinos sdo, em regra, “bons negdcios” para o0s
apostadores, porque normalmente ndo se estabelece taxa de juro com um longo prazo de
pagamento. Neste quadro, protegem-se os apostadores do chamado “loan sharking” (usura),
0 qual pode desencadear uma série dos problemas subsequentes (v. g., homicidio, extorsao,
sequestro e ameaca, etc.) 284,

Neste sentido, procura-se ndo dificultar a cobranca de dividas resultantes da
concessdo de crédito, nomeadamente quando tais cobrangas ocorram fora da RAEM — ¢
usual em algumas jurisdi¢des invocarem-se os efeitos naturais decorrentes dos contratos de

jogo e de aposta como fundamento da reserva de ordem publica 2% —, insere-se no art.

qualquer referéncia a concessio de crédito para jogo”; v. Parecer n.° 1/11/2004 da 3.2 Comissdo Permanente
da Assembleia Legislativa. Assunto: Proposta de lei institulada “Regime juridico da concessdo de crédito
para jogo ou para aposta em casino”.

281 EADINGTON/ SIU, «Between...», cit., p. 21.

282 Sobre este tema, v. THOMPSON, William N. / PRENTICE, Catherine, «Should casinos existe as monopolies
or should casinos be in open markets?», in: UNLV GLJ, Vol. 4, issue 1, 2013, p. 39-72.

283 RosE, I. Nelson, «The role of credit in the third wave of legal gambling», in: Gambling and the Law
(Anthony Cabot ed), 1999, p. 7.

284 RosE, I. Nelson, «The Legalization and Control of Casino Gambling», in: Fordham Urban Law Journal,
\ol. 8, Issue 2, 1979, p. 293.

285\ CABOT, Anthony N. / KELLY, Joseph M., Casino credit..., cit., p. 59 e ss.
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4.° a base legal segundo a qual se constitui expressamente uma fonte de obrigacfes civis

qualquer crédito para jogo ou para aposta concedido nos termos previsto no diploma 2%,

2. Diferenca entre Nevada e Macau

2.1. Nevada

Nos EUA, o jogo é legalmente permitido sob a lei federal, embora existam restri¢cdes
significativas relativas ao jogo interestadual. Cada Estado é livre em regulamentar ou
proibir a pratica dentro das suas fronteiras. No entanto, o jogo de estilo-casino
(“casino-style gambling”) é relativamente muito menos espalhado.

Apos o “stock market crash” (1929), com o “Wide Open Gaming Bill” de 1931, o
jogo foi novamente legalizado em Nevada onde era o Unico Estado em que “casino-style
gambling” é legal em todo o estado (mas ja a partir de Séc. XIX, o jogo de fortuna e azar
era legalizado neste Estado até 1919) 28’ Todos os outros estados (por exemplo, Atlantic
City do New Jersey e Tunica do Mississippi) que o permitem do modo limitado a pequenas
areas geograficas.

Sob a Lei comum inglesa — Statute of Anne 1711 —, os créditos para jogo ndo eram
judicialmente exigiveis, ainda que o apostador perdido podia recuperar a perda no periodo
de trés meses 2%, Porém, no mundo em que o “credit is the lifeblood of any business”, a
ndo-juridicidade ndo desanima a sua pratica na vida real porque o sistema judicial € mero
um dos meios para a sua cobranca (e nem sempre o melhor entre os outros). Os casinos

concedem os créditos mediante “counter checks” ou “credit markers” 2%, que é um

286 Cf. Parecer n.°1/11/2004 ... .
287 STRATE, Larry D.,«Casino gambling is hot...», cit., p.87.

288 (s créditos para jogo “shall be utterly void, frustrate, and of none effect, to all intents and purposes
whatsoever”, cf. Anne C. 14 8§2. (Later repealed by by Betting and Gaming Act 1960 (c. 60), ch. 6 Pt. I).
289 Sobre os “markers” e outros tipos de créditos, v. CABOT / KELLY, Casino credit..., cit., p. 15 e ss.
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documento assinado pelo apostador, no qual este reconhece/confessa uma divida perante o
casino-mutuante que lhe concede as fichas no mesmo montante constante no documento.
“Marker” (crédito dos casinos) reveste a natureza peculiar ¢ diversa da doutros
titulos de crédito, € uma ordem de pagamento a favor do concedente de crédito por saque
sobre uma conta bancéria do concedido. Por isso ndo era estranho que, antes do regime
legal de crédito para jogo, 0 meio mais utilizado para a sua cobrancga ndo voluntéria era
através do sistema bancario, isto é, embora o “marker” nao fosse um cheque, mas
funcionava como tal. Neste sentido, de acordo com as “Bad Check Laws” (NRS 205.130),
considera-se crime quando alguém, com a intencdo fradulenta, passar um cheque (ou
“draft”) sem provisdo, para obter dinheiro, servico ou uso de propriedade. J& houve

jurisprudéncia 2%

que apontou o sentido de que as “Bad Check Laws” também eram
aplicaveis aos instrumentos creditorio para jogos, ou seja, aos “marker”. Normalmente, as
dividas foram pagas voluntariamente (como obrigacdes naturais) 2%, por isso, os casinos
ndo se importava se era ou ndo uma obrigacdo civis. Ainda por cima, enquanto nédo
obrigac@es civis, 0s casinos ndo os declaravam como receita (para o efeito fiscal) até ao
momento em que as dividas forem efectivamente pagas pelos seus devedores.

Em 1977, o New Jersey legalizou simultaneamente o jogo e a cobrancga judicial de
divida do jogo em Atlantic City. A cidade cresceu rapidamente e tornou-se uma zona
turistica. Para os casinos nevadenses, o surgimento do novo adversario fez com que

comecgassem a estar preocupados com o0s problemas dos creditos para jogos pela sua

natureza ndo judicial porque os jogadores “may enjoy the benefits of winning and

2% Nguyen v. State, 14 P. 3d 515 (Nev. 2000), Nevada Supreme Court.

291 Surprendentemente, a sua taxa de cobranca tem sida alta e bem controlada, devido ao seu trabalho da
analise do risco de crédito e as exigéncias de concessdo bem patronizadas, embora se baixe durante o perido
de crise (0s anos de 1981-1983, 1991 e 2009-2010). A percentagem do crédito malparado em Las Vegas é
4.4% em 1980, 3.2% em 1990, 4.9% em 2000, 2.5% em 2010, v. CENTER FOR GAMING RESEARCH, Nevada
Casino Credit, 1980-2012, An Analysis Of Bad Debt Write-Offs By Reporting Area, UNLYV, January 2013.
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disregard the consequences of losing” 2%2. Além disso, uma decisdo judicial contra aos
casinos de Nevada e entendeu que estes tinham que declarar os “markers” de alta quantia
como as receitas que se sujeitavam ao cargo fiscal por entender que a maioria (94%) era
eventualmente cobrada 2%, Tudo isto levou os casinos a proclamar a juridicidade dos
créditos para jogos, a qual foi atendida e a sua pretensdo realizou-se eventualmente em
1983 294 295.

Nevada € o um dos poucos estados que imponha sancdes penais e civis para as

pessoas que ndo pagam as suas dividas no casino. E uma infraccdo muito séria em Nevada

292 Cf. WENOF, «Current Status...», cit., p. 76.

2% Flamingo Resort, Inc. v. United States, 485 F. Supp. 926 (D.Nev. 1980), aff'd. 644 F. 2d 1387 (9th Cir.
1982); STRATE Larry D., «The Nevada Gaming Debt ...», cit., p. 12 e ss.

2% NRS 463.361 (Enforceability and resolution of gaming debts) 1. Except as otherwise provided in NRS
463.361 to 463.366, inclusive, and 463.780, gaming debts that are not evidenced by a credit instrument are
void and unenforceable and do not give rise to any administrative or civil cause of action. 2. Aclaim by a
patron of a licensee for payment of a gaming debt that is not evidenced by a credit instrument may be
resolved in accordance with NRS 463.362 to 463.366, inclusive: (a) By the Board; or (b) If the claim is for
less than $500, by a hearing examiner designated by the Board.

NRS 463.780 (Enforceability of interactive gaming debts) A debt incurred by a patron for play at an
interactive gaming system of an establishment licensed to operate interactive gaming is valid and may be
enforced by legal process.

NRS 463.368 (Credit instruments: Validity; enforcement; redemption; penalties; regulations) 1. A credit
instrument accepted on or after June 1, 1983, and the debt that the credit instrument represents are valid and
may be enforced by legal process. 2. A licensee or a person acting on behalf of a licensee may accept an
incomplete credit instrument which: (a) Is signed by a patron; and (b) States the amount of the debt in
figures,E and may complete the instrument as is necessary for the instrument to be presented for payment. 3.
A licensee or person acting on behalf of a licensee: (a) May accept a credit instrument that is payable to an
affiliated company or may complete a credit instrument in the name of an affiliated company as payee if the
credit instrument otherwise complies with this subsection and the records of the affiliated company
pertaining to the credit instrument are made available to agents of the Board upon request. (b) May accept a
credit instrument either before, at the time or after the patron incurs the debt. The credit instrument and the
debt that the credit instrument represents are enforceable without regard to whether the credit instrument was
accepted before, at the time or after the debt is incurred. 4. This section does not prohibit the establishment
of an account by a deposit of cash, recognized traveler’s check, or any other instrument which is equivalent
to cash. 5. If a credit instrument is lost or destroyed, the debt represented by the credit instrument may be
enforced if the licensee or person if acting on behalf of the licensee can prove the existence of the credit
instrument. 6. A patron’s claim of having a mental or behavioral disorder involving gambling: (a) Is not a
defense in any action by a licensee or a person acting on behalf of a licensee to enforce a credit instrument or
the debt that the credit instrument represents. (b) Is not a valid counterclaim to such an action. 7. Any
person who violates the provisions of this section is subject only to the penalties provided in NRS 463.310 to
463.318, inclusive. The failure of a person to comply with the provisions of this section or the regulations of
the Commission does not invalidate a credit instrument or affect the ability to enforce the credit instrument or
the debt that the credit instrument represents. 8. The Commission may adopt regulations prescribing the
conditions under which a credit instrument may be redeemed or presented to a bank or credit union for
collection or payment.

2% | aubwig, Nicole, «Gaming regulatory systems: how emerging jurisdictions can use the three major
players as a guide in creating a tailored system for themselves», in: UNLV GLJ, Vol. 3, 2012, p. 282.
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enguanto ndo paga divida ao casino. Se for um turista e ndo consegue pagar os markers,
podem ser ainda emitidos mandados da prisdo 2%,

O problematico mais discutido é “out-of-state gaming debts”. Relativamente a sua
cobranca judicial, o que sucede nos EUA é que uma vez que o concedente de crédito
obtenha uma sentenca judicial, todos os tribunais do sistema federal devem reconhecer a
tal sentenca e executé-la, isto é a chamada “full faith and credit clause of the United States
Constitution 2™, no caso de Boardwalk Regency Corp. v. Hornstein, concluiu que o0s
tribunais “are obligated by the Full Faith and Credit Clause to recognize judgments which
have been validly rendered in courts of sister states, including those based on gambling
debts” 2%, Porém com a ressalva de que o tribunal do outro Estado alegue que a sua causa
de pedir viole a ordem publica do Estado a quem (homeadamente os Estado onde o jogo
ainda é ilegal) 2°°. Assim, os casinos normalmente obtém decisdes judiciais em “friendly
states” e, em seguida, no Estado que é de residéncia do devedor, suscitando o problema de

forum-shopping (do credor) 3% e corrida de apresentar o pedido da faléncia (do devedor)

301

2.2. Macau

2% NEV, REV. STAT. 463 368 (1) (2010); More and more Chinese gamblers do not pay their debts in
Singapore, disponivel em «http://www.asianews.it/news-en/More-and-more-Chinese-gamblers-do-not-pay
-their-debts-in-Singapore-27646.html».

297 Constituicdo dos EUA, art. IV, § 1; no caso de Trauger v. A.J. Spagnol Lumber Co., Inc., a tal clausula
constitucional ¢ emfatizado pelo tribunal e afirmou o seguinte: “ An action to recover on a foreign judgment
is completely independent from the original cause of action. It is the judgment from the state which forms the
basis for the cause of action, and the validity of the claim on which the foreign judgment was entered is not
open to inquiry. ” Cf. Trauger v. A.J. Spagnol Lumber Co., Inc., 442 So.2d 182 (Fla. 1983).

2% Boardwalk Regency Corp. v. Hornstein, 695 So.2d 471 (Fla.App. 4 Dist. 1997).

29 Hughes v. Fetter, 341 U.S. 609 (1951); M & R Investments, Co., Inc. v. Hacker, 511 So.2d 1099 Fla.App.
5 Dist. 1987).

300 Muitas vezes, no contrato as partes estipulam qual sera o tribunal forum a onde sujeitara o seu eventual
litigio e a lei aplicavel. Sobre esta matéria, v. CABOT / KELLY, Casino credit & collection, cit., p. 59-81.
301V, Gambling debt unenforceable, disponivel em «http://wislawjournal.com/2007/12/17/gambling-debt
-unenforceable/».
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Diferentemente de Las Vegas, Macau € a Unica cidade na China onde o jogo é legal,
porém é criminalmente punivel a concessdo do crédito para jogo com a intengdo de
obtencdo da vantagem pecunidria nos termos da Lei n.° 8/97/M, com excep¢do das
entidades legalmente habilitadas para o efeito, de acordo com a Lei 5/2004.

Nasceu em 2004 uma politica de liberalizacdo do sector do jogo que dinamizou o
desenvolvimento econémico e, em contrapartida, fez aumentar paralelamente a
criminalidade respeitante a essa area peculiar do territério.

Esta antiga coldnia portuguesa obteve mais do que 360,000 milhGes de Patacas
(cerca de 35,000 milhdes de euros) em receitas brutas de jogo no ano de 2013, cerca de
seis vezes mais do que a Las Vegas Strip | Nevada e 134,383 milhdes de patacas (113,378
milhGes em 2012) em receitas publicas de jogos (enquanto 176,000 milhdes de patacas em
receita publica em totalidade (144,995 milhdes em 2012)) 32, H4 cerca de 70% do total da
receita do jogo é contribuido por um sistema chamado “Sala VIP” a onde s6 tem acesso
quem tenha pelo menos 500 mil HKD como “gambling burget”, e nao raras vezes que o
montante de aposta & atinge mais do que um milhdo de Patacas. No mesmo ano foi
registado o nimero total de 29,324,822 de visitantes (28,002,279 em 2012). A maioria das
receitas de jogo de Macau vem das dezenas de milhGes de jogadores do continente da
China 3%, devido a politica de “open-boundary” entre a China Continental e as duas
regides administrativas especiais, ¢ chamada “visto individual” (“p ¢ %) que foi
implementada desde Julho de 2003 pelo Governo Central da China com a vista de
recuperacdo econdmica de Hong Kong e Macau, foi este regime que mudou radicalmente a

estrutura econdémica da regido °*. Sio precisamente estes visitantes da China continental

302 De acordo com estatistica feita pela Direccdo dos Servicos de Estatistica e Censos, disponivel em
«http://www.dsec.gov.mo».

303 No ano de 2012, 16,902,499 visitantes de origem da China continental, representam 60.2% da totalidade,
os de Hong Kong foram 7,081,153 e 25.2%.

3040 tal regime permite aos visitantes da China Continental uma visita dentro de cada 1 més. Porém, a partir
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que ocupam a maioria dos lugares dentro de Salas VIP.

3. Enquadramento juridico-criminal do crédito para jogo

3.1. Contextualidade criminal

Em Macau, a presenca das seitas nos casinos é um fenénemo notavel ao longo da
histdria local 3%. Antes de criagdo da Sala VIP (um sistema de bate-ficha, veremos isto
mais frente), as actividades criminosas no sector do jogo limitavam-se a usura para jogo e a
cobranca extrajudicial e violenta de divida. Na década de 1980, as suas actuacOes
estendiam-se ao sistema de bate-fichas que foi criado junto a estrutura descentralizativa do
casino. Na falta da lei regulamentar, o sistema de Sala VIP estava num espaco de
anonimato e o sistema judicial ndo era a forma mais utilizada para resolver os litigios.
Sendo certo que, numa jurisdicdo onde a autoridade publica ndo protege, quem oferece
proteccéo é a associagdo criminosa 3°°.

Para criar uma concorréncia relativamente mais harmonizavel entre as Salas VIP, 0s
seus operadores convidaram os membros de associagdo criminosa a ser titulares de conta
no casino para que pudessem montar a sua equipa de bate-fichas e deixassem de perturbar
o funcionamento regular no casino. De facto, a STDM concessionou-lhes os casinos, para
além ndo s6 de conseguir manter a seguranca e a organiza¢do sob controlo, passou

igualmente a dispor de peritos vigilantes que melhor do que ninguém se achavam

de 2008, o acesso foi cada vez mais restrito, duas visitas por dois meses em 2008, uma visita por cada trés
meses a partir final do ano de 2010, v. ZHANG, Jun, «Impactos da politica do visto individual sobre a
economia de Macaux, in: RAPM, n.° 77, Vol. XX, 2007-3.°, p. 795-816.

305\, THomPsoN, William N., «Two Countries...», cit., p. 3. “Uma publicagdo oficial do Governo de Macau
datada de 1985 definia «junket promoters», «comps» e «high rollers» - tudo referéncias que apontam
claramente para o facto de que os promotores de jogo eram parte integrante do universo do jogo de Macau ja
nesa altura”, cf. GODINHO, «Crédito...», cit., p. 86, nota 7.

306 SKAPERDAS, Stergios, «The politicla economy of organized crime: providing protection when the state
does not», in: Economics of Governance, 2001 (2), p. 173 e ss.
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habilitados (com recurso a violéncia caso necessaria) a detectar irregularidades e evitar e
resolver as potenciais situagdes de conflitos 3%7. As maiores sociedades secretas (v. g., 14
Quilates “14K”, Gasosa “Shui Fong”, “Wo Shing Wo” e Grande Circulo “Dai Huen Chai”)
monopolizavam no casino 0 negdcio de bate-fichas que era e ainda é um dos principais
vectores quer para a coac¢do a pratica de jogo e usura para jogo quer para branqueamento
de capitais e corrupgdo 3%, Isto era 0 modelo de cooperagéo pacifica entre as associagdes
criminosas e o casino, a falta de regime juridico para a matéria e a tolerancia de parte do
Governo eram certamente, naquela altura, os factores necessarios para criar a estabilidade

econémica e social de Macau 3°,

3.2. Do estudo analogico: descriminaliza¢do ou neocriminalizacdo

Em Macau, como ja referiamos atras, 0 empréstimo para jogo é uma pratica corrente
e, muitas vezes em virtude da ineficacia do exercicio do poder punitivo, é tolerada num
contexto ja de penalizagdo e de regime repressivo 1%, Afirmando Karl Larenz que “a lei
vale para todos os tempos histéricos, mas em cada momento da forma como este a entende

e desimplica, de acordo com a consciéncia juridica” 3.

307 Sobre o tema e de modo mais desenvolvido, v. GUEDES, Jodo, As seitas: Histéria do crime de da politica
em Macau, Livros do Oriente, p. 161-187.

308\, LEONG, Angela, «The 'Bate-Ficha' Business and Triads in Macau Casinos», in: Queensland University
of Technology Law and Justice Journal, Vol. 2, No. 1, 2002, p. 88 e ss; ASSUNCAO, Maria Leonor, «Do lugar
onde o sol se levanta, um olhar sobre a criminalidade organizada», in: LDJFD, p. 106 e ss; BATISTA, Antonio
Marques, «Crimes de seitas, sua prevencdo e formas de combate - Macau», in: Revista de investigacdo
criminal e justica, Macau: Policia judiciaria de Macau, Ano 6, Separata do n.° 10, Junho de 1999, p. 2-11.
Também CHAN, P. M., «Casino...», cit., p. 214-220.

309 | EONG, Angela Veng Mei, «Macau Casinos and Organised Crime», in: Journal of Money Laundering
Control, Vol. 7 Iss: 4, 2004, p. 298-307; de acordo com a Lei n.° 6/97/M, de 30 de Julho (Lei da
Criminalidade Organizada), considera-se associagao ou sociedade secreta toda a organizagdo constituida para
obter vantagens ou beneficios ilicitos cuja existéncia se manifeste por acordo ou convengdo ou outros meios,
nomeadamente pela pratica, cumulativa ou ndo, dos determiandos crimes tipificados no diploma e, entre os
outros, aqueles que tenham mais relevincia no sector de jogo sdo usura criminosa, usura para jogo e
branqueamento de capitais.

310 \/ EADINGTON / SIu, «Between...», cit., p. 21-3.

311 | ARENZ, Karl, Metodologia da ciéncia do direito, traducio de José Lamego, Lisbhoa: Fundagdo Calouste
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Note-se que “a descriminalizagdo nao significa, de modo algum, que o
comportamento que dela seja objecto passe a ser socialmente (e muito menos moralmente)

aprovado” 312

, porém significa apenas que, ‘“num plano integrado de luta contra a
delinquéncia, se considera inconveniente ou inGtil continuar a ver aquele comportamento
como passivel de reaccdes criminais” 3. Ainda neste sentido, o criminologista Jock
Young tenta explicar o crime pela nogdo de uma imperfeicdo humana universal enquanto
estd exposta com as oportunidades ou risco. Perante a falha do positivismo, dai deixa de
procurar uma utopia, mas um paraiso fechado num mundo hostil, tendo como objectivo a
gestdo de risco, em vez de a sua eliminagcdo que, para o autor, se considerava como uma
tarefa impossivel 34,

Para ter uma visdo mais completa sobre a questdo em causa, fazemos uma breve
analise sobre um dos exemplos mais famosos: a proibicdo da venda de bebidas alcodlicas
que se ocorreu, entre 1920 e 1933, nos EUA. A politica repressiva ndo s potenciou as
organizagOes criminosas que se dedicam ao tréafico ilicito no mercado negro e, tendo como
consequéncia inevitavel, a corrupcdo generalizada das proprias instancias formais
encarregadas de prevenir ou reprimir a respectiva actividade. Isto ndo apenas inviabilizou o
controlo da qualidade do produto, agravando os seus efeitos nefastos inerentes e, de certo
modo, pondo em perigo a seguranca dos consumidores. Isto chama-se “proibionismo”,
devido ao aumento de precos que acarreta num mercado que se processa de forma ilegal e
onde a procura excede claramente a oferta, compelindo os consumidores a préatica de
condutas marginais e ilicitas conexas (contra o patriménio) [criminalidade secundaria].

O mesmo raciocinio vale igualmente em Portugal, onde, em 2001 o Governo

Gulbenkian, 1989, p. 182 e ss.

312 Dias, Jorge de Figueiredo, «Lei criminal e controlo da criminalidade: o processo legal-social de
criminalizacéo e de descriminalizagdo», in ROA, Ano. 36, 1975, p. 81.

813 Ibidem.

314 V. YOUNG, J., «Incessant Chatter...», cit., p. 30 e ss.
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portugués decidiu descriminalizar (ndo liberalizou) o uso e a posse de todos os tipos de
drogas, incluindo heroina e cocaina. Importa relembrar que, neste enquadramento, a luz da
descriminalizacdo, 0 consumo, a aquisicdo e a detencdo para consumo proprio de qualquer
um tipo de drogas elencadas na lei, constituem igualmente como infraccdes em sede de
contra-ordenacgdo (justica administrativa) e apenas estdo fora da justica criminal %°. O
consumo recreativo de drogas (como alids o de qualquer droga) por adultos, cabendo no
direito de livre conformagdo da sua vida e da sua personalidade (isto ¢ “o direito a
diferenga” 3'%), sem causar consequéncias especialmente danosas para 0s terceiros ou a
comunidade 37, So no caso contrario é que se deva ocorrer-se com a aplicacdo de penas
318.

E possivel, por outro lado, que a mencionada descriminalizacdo viesse a determinar
um sensivel abaixamento do preco de venda, incentivador de um indesejado aumento do

consumo 3°. A subtraccdo do comércio de droga ao mercado livre desenvolve uma forte

815 V. o n.° 1 doart. 2.° da Lei n.° 30/2000, de 29 de Novembro. Entretanto, de acordo com o n.° 2 do mesmo
art., qualquer aquisicédo e detencdo para consumo proprio que exceda a quantidade necessaria para 0 consumo
médio individual durante o periodo de 10 dias constitui infrac¢cdo criminal e sujeita-se a regra geral de crime,
em vez de contra-ordenagéo.

316 Cf. DIAs/ ANDRADE, Criminologia: o homem delinquente e a sociedade criminégena, Reimp, Coimbra:
Coimbra Editora, 2013, p. 430.

317 Pois, no que toca a drogas do cannabis e analogas, ndo obviamente o seu consumo, mas a sua venda a
menores ou a colocacéo a disposicéo destes, por outra qualquer forma, deve continuar a ser criminalizada e o
respectivo mercado a ser considerado ilegal e penalmente proibido.

318 Entende-se que ndo é admissivel, nem sequer legitima, face aos principios do Estado de direito, a
criminalizacdo de comportamentos que ndo lesam bens juridicos alheios, ndo postulam a necessidade da pena,
nem a sua adequacdo, nem a sua proporcionalidade. Por isso uma tal aplicacéo ¢ injustificada logo quanto a
sua legitimacdo e quanto ao seu fundamento. Decerto, é perfeitamente respeitdvel o desejo de uma
comunidade de constituir um espaco livre da droga e da consequente dependéncia. Mas isso s6 conduz a que
atitude do legislador deva ser aqui exactamente aquela que ¢ face ao abuso do consumo de tranquilizantes, de
tabaco ou de &lcool. Sdo admissiveis e estdo legitimadas (se essa for a vontade da comunidade
democraticamente expressa) campanhas de esclarecimento, de desincentivacdo, de proibicdo de publicidade,
de limitacdo de uso em lugares publicos.

319 De facto, segundo as estatisticas oficiais, a taxa de prevaléncia de consumo ao logo da vida, na populagédo
total (15-64 anos) subiu ap6s a descriminalizacdo, passando de 7,8 em 2001 para 12,0 em 2007, a subida
acontece também entre os jovens adultos (15-34 anos), de 12,6 para 17,4. Porém, entre as escolas e a
polulacdo reclusa, representam um decréscimo das taxas de prevaléncia, devido ao seu programa
pedagdgico-preventivo de salde e de tratamento, aplicando a medida que visa 0 actor e ndo o acto, trata-se
duma sancdo mais singularizadora mas menos estigmatizadora, v. Relatério anual de 2007, Instituto da
Droga e Toxicodependéncia. Sobre esta matéria, v. também HUGHES, Caitlin Elizabeth / STEVENS, Alex,
«What can we learn from the Portuguese decriminalization of illicit drugs?», in: The British Journel of
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economia paralela e, a tal deveria entdo opor-se o Estado, retira ao Estado avultadas
receitas fiscais: como o que faz com o alcool e o tabaco — que mantivessem 0s pregos a
niveis comparaveis aos quais sao hoje praticados no mercado ilegal.

Eles transportam por isso consigo o perigo serio de serem causadores de casos
mortais seja por overdose, seja por inducdo ao suicidio. Dir-se-a que estas razdes nao sao
ainda suficientes para conduzir a criminalizagdo, por isso que, de acordo com os principios
politico-criminais de legitimacdo acima expostos, ndo é funcdo do Estado, mesmo
enquanto protector da salde publica, defender os cidaddos individualmente considerados
contra si mesmos; e que, por conseguinte, na autolesdo ou mesmo na autodestruicdo do
viciado nestas drogas ndo é possivel ainda descortinar um bem juridico merecedor e
carente de tutela penal 32°.

Uma concepgdo que vai buscar conforto, em Gltimo termo, ao principio da autonomia
e da dignidade da pessoa face a consideracGes tanto de tipo moralista, como pragmatista.
Uma verdadeira solucdo do problema das drogas ndo seré alcancada com éxito e de forma
justa através de intervencdes repressivas na autodeterminacdo dos individuos e das suas

culturas, tdo-pouco através de sangdes penais contra consumidores dependentes 32t 322,

Criminology, Vol. 50, n.° 6, November 2010, p. 999-1022; GREENWALD, Glenn, Drug decriminalization in
Portugal, Lessons for creating fair and successful drug policies, United States of America: Cato Institute,
2009.

320 DiAs, Jorge de Figueiredo, «Lei criminal...», cit., p. 86.

%21 Cf. Dias, Jorge de Figueiredo, «Uma proposta alternativa ao discurso da criminalizagdo/
descriminalizacdo das drogas», in: Scientia luridica, Braga, t. 43, n.° 250-252 (Jul.-Dez 1994), p. 193-209.

322 Cf. AMARAL, p.26; “a justificagdo politico-criminal de um direito penal econémico acolheu-se, a um
tempo, a ideia de utilidade social, de justica € de humanidade”, cf. GASPAR, Henrique, «Relevancia
criminal...», p. 41. Veremos um exemplo que cumpre analisar: a mera detencdo de droga para consumo. A
desproporcionalidade do seu sancionamento ndo sensibilizou o Tribunal Constitucional, Ac. TC n.° 295/2003
de 12 de Junho, de proc. n.° 776/2002, o que, no fundo, veio a admitir que consumidores toxicodependentes
sejam punidos mais gravosamente do que os proprios traficantes consumidores pelo simples facto de deterem
droga em quantidade elevada para consumo. Assim se vé& que a jurisprudéncia constitucional portuguesa ndo
deixa de ser profundamente sensivel a uma legislacdo penal completamente eivada das caracteristicas da
proteccdo penal de abstractos bens colectivos e de interesses sociais, mesmo quando estd em causa a
proteccao de bens pessoais. Aceita esta jurisprudéncia o equivoco de um novo Direito Penal eminentemente
preventivo geral em que a responsabilidade por culpa é descaracterizada e em que, na realidade, se prenuncia
0 dominio absoluto da légica do Direito Penal Secundario no campo da protec¢do de bens individuais
fundamentais. Fernanda Palma ainda critica que o Direito Penal, pelas suas forcas, ndo se resolve o problema
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Na usura para jogo, diferentemente do crime de consumo/trafico de droga, o agente
de crime nunca poderd ser o proprio consumidor/apostador, mas sim o0 mutuante
(“traficante”) de crédito. A perspectiva € a de que o consumo ¢ mero assunto privado onde
0 Estado apenas pode intervir enquanto se tornou um assunto comunitario que produz
prejuizos sociais que Ihe estdo associado e que reclamam a intervencéo do Estado 3%,

Muplicava-se o efeito no comércio da droga e produzava-se consequéncias
imprevisiveis se a legalizacdo, sob a lei que regulamenta a matéria, ndo impusesse
nenhuma proibicé&o.

Entretanto, nada obsta que possa haver uma fisionomia comum entre o crime de
usura para jogo e o crime de trafico de droga. Quanto ao Ultimo, Fernanda Palma defende
que, “o que existe de eticamente muito censuravel nao ¢ tanto o facto de ele ser um elo de
uma cadeia de riscos, tal como também a venda de alcool pode ser encarada (...), mas antes
o facto de revelar uma especifica relacdo de exploracdo de outros seres humanos (a
utilizagdo da sua satide fisica e psiquica para fins econdmicos)” 324,

Salienta-se que, nas cifras negras criadas sob o abrigo das leis incriminatorias, a lei

criminal acaba, assim, por funcionar como “guarda-nocturno” dos bons negocios dos

do consumo de estupefaciente, sem apelar as medidas de politica social preventivas, mais valia que ndo
construisse, no escuro, crimes de perigo abstracto ou elaborasse as regras de imputagdo como se a excepgao
se transformasse em regra, cf. PALMA, Maria Fernanda, «Consumo e trafico de estupefacientes e Constituicao:
a absorgdo do «Direito Penal de Justica» pelo Direito Penal secundario?», in: RMP, n.° 96, Ano 24, Outubro -
Dezembro 2003, p. 36-7.

32 Cf. PALMA, Maria Fernanda, «Consumo...», cit., p. 25-26. A criminalizacdo do consumo e dos
comportamentos de mercado das drogas duras, enquanto ela deve ser plena no que toca ao trafico, ja quanto
ao consumo ela deve ser restringida aos comportamentos susceptiveis de criar um perigo — e, na verdade,
um perigo concreto — para bens juridicos, de terceiros ou da comunidade, penalmente protegidos. Para
Figueiredo Dias, “a funcdo do Direito penal é a proteccdo de bens juridicos, (...) a criminalizagdo ou a
descriminalizacdo do consumo de droga ndo se enquadra em um campo de reprovacdo moral., mais sim no
campo de ofensas a bens juridicos extrapessoais, tais como a salde publica, a seguranga de todos 0s
cidaddos”, v. DIAS, Jorge de Figueiredo, «O movimento de descriminalizacdo e o ilicito de mera ordenacéao
social», in: Direito penal econémico e europeu: textos doutrinarios, Coimbra: Coimbra Editora, 1998, \ol. I,
p. 22 e s. Opinido contréaria adoptada por DEVLIN que defende que “a fungdo do Direito Penal consiste
também na salvguarda dos valores morais aceites pela sociedade, pelo que o Direito ndo deve deixar de
perseguir e punir os comportamentos que se apresentem desviantes em relagdo ao nucleo dos principios
morais”, apud POIARES, Carlos A., Anélise Piscocriminal das drogas - O discurso do legislador, Porto:
Almeida & Leitdo, Ltd., 1998, p. 76.

324 Cf. PALMA, Maria Fernanda, «Consumo...», cit., p. 28.
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traficantes e produtores 32°

, protegendo os operadores ilicitos da concorréncia potencial
dos operadores licitos 3%,

Em consonancia com esta compreensdo, o livre acesso dos consumidores
(patoldgicos ou ndo) ao crédito para jogo € como um meio de evitar a sua inclusdo em
“circuitos exploratorios” 27, Apesar de tudo, ndo parece que a pura e simples legalizacio
do crédito ao jogo pudesse quebrar este circuito exploratorio, pois, seria um risco muito
elevado passar a sujeitar-se a concessdo de crédito para jogo as regras do mercado comuns.

A juridicidade de crédito para jogo, por um lado, protege os consumidores do recurso
a forca para o efeito de cobranca e, por outro lado, proporciona aos concedentes de crédito
um meio judicial para reclamar os seus creditos.

Com efeito, a lei, com antecipacédo da tutela penal, parifica as condutas que, do ponto
de vista da directa lesdo de bens juridicos, tém significados muito diversos. O bem juridico
nuclear ndo é assim construido a partir dos bens juridicos classicos relacionados com o0s
danos das vitimas, mas sim associados & lesdo do interesse colectivo em impedir a
“mercado negro” de crédito para jogo. Isto conduz o Direito Penal para um territorio em
que o dano da sociedade ndo é construido necessariamente em funcdo do dano dos

individuos [crime em concreto], mas de um abstracto interesse colectivo em proibir o

mercado ilicito [crime contra o trafico em geral].

3.3. Lei do crédito para jogo

Percorrendo do “combate” & “tolerancia” e, agora, da “criminalizacdo” a

“descriminalizacdo”, a passagem da “usura” ao “crédito” ¢ o sindbnimo duma constante

325 Cf. PoIARES, Carlos A., «Descriminalizacdo construtiva e intervencdo juspsicoldgica no consumo das
drogas ou recuperar o tempo perdido...», in: Toxicodependéncia, Vol. 6, n.° 2, 2002, p. 9.

3% Cf. DIAS / ANDRADE, Criminologia..., cit., p. 413.

327 V. PEREIRA, Rui, «A descriminagio...», cit., p. 1165-6.
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regulamentagdo. Importa relembrar que a descriminalizacdo ndo representa nem “uma
legalizagdo” nem “o acesso liberado” ao crédito para jogo. Deste modo, o legislador
macaense considera inconveniente uma legalizacdo total, optando pois por criar um regime
excepcional que regulamente especificamente a matéria em analise, ao passo que continua
reagir criminalmente contra todos os factos, praticados fora do ambito de regulamentacéo
da concessao de crédito para jogo, que causem lesdo ou perigo grave de lesdo de um bem
juridico, nomeadamente, nos termos das disposicdes aplicaveis a “crime de usura para
J0go” e “crime de usura”.

Na verdade, a Lei n.° 5/2004 afirma uma politica revolucionaria na industria de jogo
e introduz uma ideia inovadora de liberalizagéo e maximizagao.

De acordo com o n.° 1 do art. 2.°, apenas confere a legalidade “[a] concessdo de
crédito quando um concedente de crédito transmita a um terceiro a titularidade de fichas de
jogos de fortuna ou azar em casino sem que haja lugar ao pagamento imediato, em dinheiro
328 dessa transmissdo (°2°)”, abrangendo o contrato de compra e venda de fichas
desacompnhado do seu pagamento imediato em dinheiro. O legislador macaense criou aqui
um conceito juridico bastante abrangente, isto quer dizer, tanto empréstimo pecuniario para

comprar as fichas de jogo como compra das mesmas com pagamento diferido, ha aqui uma

328 De acordo com o n.° 2 do mesmo artigo, considera-se dinheiro, para efeitos do disposto no nimero
anterior, o seguinte: 1) Numerario; 2) Cheques de viagem; 3) Cheques visados; 4) Ordens de caixa (cashier’s
orders ou cashier’s checks); 5) Ordens ou autoriza¢Oes para a entrega rapida de valores em numerério (money
orders); 6) Vales postais; 7) Créditos em conta bancaria através de deposito de quaisquer instrumentos
levados em conta que sejam directamente convertiveis num saldo em numerério; 8) Créditos em conta
bancéria resultante quer de operacBes de transferéncia bancéria ou de movimentacdo de fundos, quer de
compensacdo em conta; 9) Transferéncias electronicas de fundos (Electronic Funds Transfer) através da
utilizacdo de instrumentos de pagamento electrénico; 10) Instrumentos representativos de valores em
numerario que as concessionarias para a exploragdo de jogos de fortuna ou azar ou outros jogos em casino,
adiante designadas por concessiondarias, e as subconcessionarias para a exploragdo de jogos de fortuna ou
azar ou outros jogos em casino, adiante designadas por subconcessionarias, ponham, a titulo gratuito, a
disposicdo de jogadores ou apostadores, e que sejam por aquelas aceites como meio de pagamento da
transmissao a que se refere o nimero anterior; e 11) Quaisquer outros actos, transac¢des ou instrumentos que
sejam como tal considerados por despacho do Chefe do Executivo.

329 Harmoniza-se com o regime do mUtuo, supde-se indispensavel a transferéncia material das fichas de jogo,
v. GODINHO, «Crédito...», cit., p. 88-90.
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concessdo de crédito desde as fichas fossem transferidas sem pagamento imediato,
independentemente da aparéncia ou (ndo-)nominacdo da relacdo juridica existente entre as
partes. No entanto, todos os créditos emergidos da concessao feita dentro das condicbes
exigidas (v. g., qualidade de concedentes de crédito e formalidade do contrato, etc.),
consideram-se obrigacgoes civis, nos termos do art. 4.° do diploma.

Certamente, a luz do principio da unidade do sistema juridico, uma conduta ndo pode
constituir uma “ilicitude” em face da da lei penal se for “licita”, “autorizada”, “permitida”
ou “tolerada” segundo qualquer outro ramo do direito. Significa que, tudo o que for
juridico-civilmente licito ndo pode constituir um ilicito penal ou um crime, embora se
preencha formalmente um tipo legal de crime em sentido estrito 33,

No entanto, a nova lei veio reforcar a outra ideia através do art. 16.° da Lei n.° 5/2004,
dispde que “os factos praticados no exercicio da actividade de concessao de crédito, por
entidade habilitada ao abrigo da presente lei, ndo se consideram 0s crimes de usura para
J0go, nos termos e para os efeitos dos dispostos no art. 13.° da Lei n.° 8/96/M, de 22 de
Julho”.

Dai que, em nosso juizo, esta norma apenas se destina a criar um pressuposto (in
casu, meramente formal) para que o comportamento em causa ndo seja considerado tipico,
ainda que dele resultem prejuizos quer para o jogador quer para a comunidade. Por isso,
sublinha-se que ndo se consagra uma clausula de exclusdo da “ilicitude”, mas tao-s0 a de
exclusdo da “tipicidade”. Ou seja, estamos perante uma norma que nao se visa produzir o
efeito “perdoador” a todos e quaisquer empréstimos para jogo, praticados pelas entidades

legalmente habilitadas.

330 V. D1As, Jorge, «Sobre o crime anti-econémico de agambarcamento por recusa de venda», RDE, Ano Il,
n.° 1, Janeiro/Junho, 1976, p.153-185; Assim, o direito penal seja forcado a considera-las para se limitar,
CORREIA, Eduardo, Direito criminal, Vol. Il, Coimbra: Almedina, 1968, nota 5, p. 7.
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4. Proteccdo dos consumidores sobre crédito para jogo

4.1. Apostador versus Consumidor

O credito ao consumo é uma das espécies do crédito em geral que se traduz numa
“operagdo pela qual alguém cede voluntariamente a outrem um bem, mediante uma
contraprestacio futura” 33!, Trata-se de um acto objectivo de consumo qualquer aquisi¢io
ou fruicdo de bens ou servicos destinados ao consumo. Vieira de Andrade frisa ainda que a
protecgdo das pessoas “enquanto consumidores de bens e servigos no contexto das relagdes
econdmicas, tendo em conta as condi¢des de producdo, distribuicdo e consumo em massa
tipica das sociedades actuais” %2,

Citando Olarte Cullen que, “considerando como mero passatempo sem constituir
profisséo nem meio habitual de viver, em quantidade que em nada afecte a situacéo
econdémica do jogador e, sobretudo, ndo prejudicando, pelo menos, a familia que dele
dependa, o jogo, incluindo o de azar, deve reputar-se absolutamente licito inclusivamente
pelos mais exigentes moralistas (...). Mas como meio aquisitivo de riqueza, como profissdo
quase, € um vicio reprovavel e reprovado, com efeito pela Moral, pelo Direito — e neste
ponto concreto ligado aquela— pela Economia e pela Politica” 32,

Como é do conhecimento geral, uma das caracteristicas mais importantes, existentes
em bens como os tabacos e as bebidas alcodlicas, é a presenca de substancias toxicas,
como a nicotina e o alcool, susceptiveis de criar dependéncia ou habituacéo. O risco de

dependéncia que se presume existir no consumo destes bens é talvez a principal

caracteristica que os distingue dos bens normais.

381 ALMEIDA, Carlos Ferreira, Os direitos dos consumidores, Coimbra: Almedina, 1982, p. 142.

332 ANDRADE, José Carlos Vieira, «Os direitos dos consumidores...», cit., p. 142.

333 CULLEN, Lorenzo Olarte, «Los juegos ilicitos», in: RFDUM, Madrid: Facultad de Derecho de la
Universidad de Madrid, Vol. 7, n.° 16/17, 1963, p. 220. Todavia, para 0 mesmo Autor, em regra, 0 jogo de
azar tem-se considerado como imoral e por consequéncia, as leis o proibem. Certamente o jogo é um dos
mais perniciosos vicios sociais.
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No entanto, refira-se que o consumo de bens viciantes ndo € igualmente nocivo para
todos, e ndo € idéntico nem para o tabaco nem para o &lcool. Se ndo faz sentido em falar de
consumo moderado para o tabaco, porque pouco representativo, tal ndo acontece no caso
das bebidas alcoodlicas — em que se verifica que a moderacdo é o caso geral e 0 abuso no
consumo a excepcdo. A existéncia de um vicio pressupde um processo de habituacdo que
ocorre, normalmente, apds um periodo de experimentacdo. A realidade mostra, como se
disse, diferentes graus de habituacdo: muitos individuos bebem sem, contudo, se viciarem
no alcool, mas poucos sdo os que fumam que ndo se tornem dependentes da nicotina 334,

Ainda dentro deste quadro de pensamento, 0 jogo sé em si pode possuir uma
natureza meramente neutra. Isto €, o seu impacto tanto pode ser positivo como negativo, a
conclusdo varia consoante cada um dos jogadores concretos.

Destarte, 0 jogo pode ser: (i) uma forma de diversdo, isto €, para 0s jogadores
recreativos, o resultado € de certa forma irrelevante, sendo seu custo insignificante se
comparado com o montante do prémio que pode eventualmente ganhar, tendo em conta a
procura de sensacdes e o0 gosto pelo risco na margem de incerteza, tendo um dominio
completo sobre o tempo que joga e o dinheiro que aposta; ou ii) uma miragem viciante,
aqui o aparente fenémeno de igualdade perante o aleatério veredicto da sorte alimenta o
raciocinio perfunctorio segundo o qual o jogador esta convicto na possibilidade de controlo
sobre os resultados, V. g., 0s jogadores evitam 0s numeros repetidos ou apostam sempre
nestes mesmos, tentando “equilibrar” os resultados, ocorre frequentemente entre os

jogadores de menor ou maior nivel de compulsividade e patologia 33.

34 Cf. CLimAco, Maria Isabel Namorado «Novas perspectivas da politica fiscal anti-tabagica e
anti-alcodlica», in: Boletim de Ciéncias Econémicas, Vol. XLIII, 2000, Coimbra: FDUC, p. 95-153.
3% CLiMACO, Maria Isabel Namorado, «Os Jogos de Fortuna e Azar...», cit., p. 478 e ss.
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4.2. Particularidade do jogo

Assim entendemos que o0s jogadores ndo sdo menos importantes que 0S
consumidores em geral e, muito pelo contrério, ao adquirir através de crédito, ficam

extraordinariamente desprotegidos 3

por se encontrarem, muitas vezes, num estado de
vulnerabilidade ou numa forte auto-conviccdo. Isto €, eles ndo tém liberdade suficiente
para decidir ou para agir como gostaria, razao pela qual, ha necessidade de conferir tutela
especial aos jogadores — contraentes mais débeis — face a exploracao altamente potencial
por parte dos usurarios (muitas vezes sio “profissionais™!) %'

Neste sentido, Pinto Monteiro ainda tenta reforgar a ideia de que, a sociedade de
consumo dos nossos dias tornou-se imperiosa reagir de modo especifico e organizado
contra préaticas e técnicas de utilizacdo sistematica, tendo por denominador comum a
defesa do consumidor. Isto € a defesa de quem € vitima de tais praticas ou técnicas, de
quem esta a mercé, pela sua situacdo de dependéncia ou de debilidade (econdémica, técnica,
juridica, cultural ou outra), da organizacdo econdmica da sociedade 3%,

Sucede que, ndo raras vezes, nao ha informacdo suficiente ou mesmos que bem
informados, avaliam-se incorrectamente os riscos envolvidos nos jogos de fortuna ou azar.

No campo do direito penal do consumidor merecem referéncia especial como todas

aquelas situagdes em que o delinquente comete o delito econémico tendo “0 dever especial

de ndo o cometer”, ou pela “especial posi¢cdo que ocupa no mercado”, ou pela situacéo de

33 Também pela natureza do jogo que se distingue da dos outros bens de consumo, V. g., para o primeiro nio
ha venda sujeita a prova ou venda a retro.

337 MONTE, Mario Ferreira, Da protecgdo penal do consumidor: o problema da (des)criminalizacdo no
incitamento ao consumo, Coimbra: Almedina, 1996, p. 143 e ss. Sobre o tema, v. ANTUNES, Luis Filipe
Colaco, A Tutela dos Interesses Difusos em Direito Administrativo: para uma legitimacdo Procedimental,
Coimbra, 1989 e MoORAIS, Fernando de Gravato, «Do crédito ao consumo ao crédito aos consumidores», in:
Revista do CEJ, Lisboa, n.° 12, sem. 2.° (2009), p. 59-82.

338 Cf. MONTEIRO, Anténio Pinto, «Sobre o direito do consumidor», in: Estudos de Direito do Consumidor,
Coimbra: Centro de Direito do Consumo, n.° 4, 2002, p. 121-135.
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rarefaccao de bens existentes no mercado ou similar %,
Por esta razdo, o legislador optou por apenas permitir exclusivamente a operadoras

de jogos de fortuna ou azar: (i) as entidades concessionarias 34°

e (i) subconcessionarias
341 (iii) promotores de jogo (ou chamados os operadores de Sala VIP) 3% — que sdo
sociedades gestoras que assumam poderes de gestdo de concessiondrias quanto a
exploracdo de jogos de fortuna ou azar ou outros jogos em casino —, mediante contrato
(de autorizacdo) a celebrar com uma concessionaria ou subconcessionaria, ou (iv) as
sociedades gestoras de concessionarias e 0os promotores de jogo para agir em nome e por

conta daquelas concedentes de crédito, celebrarem contratos relativos a actividade de

concessdo de crédito, nomeadamente através de contrato de mandato com representacao ou

339 BORGES, J. Marques, Direito penal econdmico..., cit., p. 43 e ss..

340 O art. 3.° (Jogos de fortuna ou azar) da Lei n.° 16/2001 (Regime juridico da exploracdo de jogos de
fortuna ou azar em casino) afirma que “A exploragdo de jogos de fortuna ou azar, bem como de jogos de
maquina eléctricos ou mecanicos, por entidade distinta da Regido Administrativa Especial de Macau, é
sempre condicionada a prévia concessdo”. O regime das concessdes estd previsto nos arts. 7.° ¢ ss da mesma
Lei, comega por dizer que “A exploragdo de jogos de fortuna ou azar ¢ reservada a Regido Administrativa
Especial de Macau e s6 pode ser exercida por sociedades anénimas constituidas na Regido, as quais haja sido
atribuida uma concessdo mediante contrato administrativo, nos termos da presente lei ” e “A atribuicdo das
concessdes para exploragdo de jogos de fortuna ou azar em casino € precedida de concurso publico”. O
Regulamento Administrativo n.® 26/2001 estalebece o regime para o concurso publico para a atribuicao de
concessdes para a exploracdo de jogos de fortuna ou azar em casino, o contrato de concessdo e 0s requisitos
de idoneidade e capacidade financeira das concorrentes e das concessionarias.

341 De facto, o n.° 2 do art. 7.° da Lei n.° 16/2001, que define o regime juridico da exploragdo de jogos de
fortuna ou azar em casino, dispde taxativamente que “E de trés o namero maximo de concessdes para a
exploracdo de jogos de fortuna ou azar em casino”. Esta lei ndo faz referéncias a subconcessdes, nem a figura
de subconcessdo que atribua os mesmos direitos de uma concessao. O espirito da Lei n.° 16/2001 aprovada
por esta Assembleia Legislativa ao prever no maximo trés concessdes para jogos de fortuna ou azar antevia
uma liberalizacdo gradual do sector do jogo e concessfes adjudicadas sempre com base num concurso
publico. A atribuicdo posterior de subconcessbes, sem transparéncia, sem concurso publico e sem
concorréncia, veio desvirtuar esta ideia. Sobre o tema, v. THOMPSON William N., «Two countries, one system:
las vegas and macau — sharing the future», in: Gaming Law Review And Economics, Vol. 16, n.° 3, 2012, p.
4; COUTINHO, José Pereira, Interpelacdo Escrita, 0 Deputado a Assembleia Legislativa da RAEM ao 4 de
Junho de 2008 e TAM, Francis, Gabinete de Comunicacdo Social: subconcessdo de exploracdo do Jogo s6
com autorizagdo do Governo, de 30 de Julho de 2007, disponivel em «http://www.gcs.gov.mo/
showNews.php?DataUcn=26529&PageLang=P».

3420 Regulamento Administrativo n.° 6/2002 prevé-se o regime para as condicdes de acesso e de exercicio
da actividade de promogdo de jogos de fortuna ou azar em casino. Em conformidade com o disposto no art.
15.° do Regulamento Administrativo n.° 6/2002, com a redaccéo do Regulamento Administrativo n.° 27/2009,
a Direccdo de Inspeccdo e Coordenacdo de Jogos (DICJ) torna publica a lista dos promotores de jogo
licenciados ao exercicio da actividade de promocéo de jogos de fortuna ou azar em casino. A lista esta
disponivel em  «http://www.dicj.gov.mo/web/pt/licensing/LicPromJogo/20110126.html»  (acesso em
16/6/2013). Sobre este tema, v. GODINHO, Jorge, «Casino gaming in Macau: Evolution, regulation and
challenges», in: UNLV GLJ, Vol. 5, Issue 1, 2010, p. 11-7.
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de agéncia com representacio, nos termos do n.° 3 do art. 5.0 3%,

Segundo o disposto do n.° 6 deste preceito legal, s6 se podem estabelecer rela¢fes de
concessdo de credito entre as concessionarias ou subconcessionarias e 0s jogadores ou
apostadores, entre 0os promotores de jogo e 0s jogadores ou apostadores e entre as
concessionarias ou subconcessionarias e 0s promotores de jogo.

Visto que estas s&o as entidades mais ligadas e directamente interessadas em exercer
a actividade de concessdo de crédito, também capazes de ponderar se devem ou ndo
conceder crédito a determinada pessoa com certas caracteristicas que se verificam em caso
concreto. Termos em que, “vedando-se” assim o acesso ao crédito a jogadores compulsivos
344 ou a jogadores que ndo tenham meios para pagar as dividas que decorram da operagéo

crediticia 3% 3%, So que a tal “vedacdo” ¢, pela natureza, contra o proprio interesse

343 Sobre estas Gltimas duas categorias a lei estabelece no art. 8.° alguns requisitos formais (v. g., minutas dos
contratos e aprovacdo do Governo, etc.), a sua desconformidade implica nulidade.

3440 jogador patolégico seria o individuo que se vai tornando crdnica e progressivamente incapaz de resistir
aos impulso do jogo, v. CLIMACO, Maria Isabel Namorado, «Os Jogos de Fortuna e Azar - comportamentos,
regulacdo e tributagio», in: Alcool, tabaco e jogo: do lazer aos consumos de risco, Coimbra: Quarteto, 2003,
p. 217-225. Na Inglaterra, a concessdo do crédito aos jogadores compulsivo é expreesamente proibido. O
mesmo acontece no Estado de Nevada, de acordo com a disposicdo normativa constante na sec¢do 6 da
N.R.S. 463.368. Cf. Rosg, I. Nelson, «The role...», cit., p. 6 e 12. Houve casos em que 0s tribunais
norte-americanos recusaram a executar as dividas do jogo nas jurisdi¢cGes onde os créditos para jogo eram
obrigagdes judiciais, um desses afirmou ainda que “the law should not invite them to play themselves into
debt. The judiciary cannot protect pathological gamblers from themselves, but we can refuse to participate in
their financial ruin”, v. Metropolitan Creditors Service of Sacramento v. Sohell Sadri, 15 Cal. App. 4" 1821
(1933), California Appellate Court.

35 Cf. Projecto de Proposta de Lei que regula a Concessédo de Crédito para Jogo ou para Aposta em Jogos
de Fortuna ou Azar ou Outros Jogos em Casino. Nota justificativa, 2004.

346 Em Macau, segundo os dados do relatério do Instituto de Accdo Social (1AS), langado em 2011, “a
maioria dos jogadorse patolégicos so ficou viciado no jogo depois da liberalizagdo do jogo, ndo sdo velhos
jogadores. A sociedade aceita-os de uma forma mais suave e aceita 0 comportamento do jogo como uma
opcao. O mercado dos casinos é cada vez maior relativamente a populagdo (local) e as pessoas comegcam a
jogar”. Olhamos & nossa questdo a partir duma Optica comparativa: a Casino Act Control 2006 da Singapura
prevé diversas salvaguardas sociais para combater a questdo do problema do jogo no territorio onde o crédito
para jogo é legal e judicialmente exigivel: (1) As taxas de inscri¢do serdo cobradas sobre os cidaddos de
Singapura e os seus residentes permanentes no valor de SDG 100 (cerca de USD $80) por cada 24 horas nos
casinos e no valor anual de SDG 2000 (cerca de USD $160) para os membros. (2) Pessoas com idade inferior
a 21 anos sdo proibidas de entrar nos casinos. (3) Os casinos e operadores de junket sdo proibidos de
conceder crédito aos cidaddos de Singapura e residentes permanentes, a menos que sdo premium players
como definidos na Lei. (4) Caixas Automaticas (ATMs) sdo proibidas dentro de estabelecimento dos casinos.
(5) A criagdo do NCPG (“National Council on Problem Gambling™) e autorizagdo dada a este para emitir
ordens de proibicdo do acesso aos casinos contra jogadores viciosos, v. LIM, Puay Ling, Casino Act Control,
disponivel em «http://infopedia.nl.sg/articles/SIP_1615 2009-11-30.html». Da simples leitura do Gambling
Act 2005 do Reino Unido, percebe-se de que estd expressamente regulamentada a matéria sobre crédito para
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imediato de qualquer concedente de crédito. Ainda assim, a sua avaliacdo podera ser feita
casuisticamente, por isso, esta proteccdo intencionada pela lei consiste-se mais no plano
tedrico e ai se esgota >*’. Enfim, ndo sendo menos certo que a referida vedagdo n&o esta
consagrada nas letras do diploma e, a0 mesmo tempo, trata-se duma auto-fiscalizagdo que
podera ndo passar de ser meramente superficial.

Acresce ainda referir que, no regime de concessao de crédito para 0 jogo ou aposta
em casino, devido a forma empresarial da exploracéo do jogo e aposta, o contrato de jogo e
aposta previstos na lei civil trata-se de um dominio contratual de especial limitacdo da

liberdade contratual. Isto é, além da liberdade de contratar ou de ndo contratar com 0s

jogo. Na Parte V - Opoerating license, o seu art. 81.° dispde que: ““(1) A condition attached to an operating
licence by virtue of section 75, 77 or 78 may, in particular, restrict or otherwise make provision about — (a)
the giving of credit in connection with the licensed activities; (b) the making of offers designed to induce
persons to participate, or to increase their participation, in the licensed activities; (c) participation in
arrangements for inducing, permitting or assisting persons to gamble. (2) A non-remote casino operating
licence or a non-remote bingo operating licence shall by virtue of this subsection be subject to the condition
that the licensee may not — (a) give credit in connection with gambling, or (b) participate in, arrange, permit
or knowingly facilitate the giving of credit in connection with gambling. (3) But the condition in subsection
(2) shall not prevent the licensee from permitting the installation and use on the premises of a machine
enabling cash to be obtained on credit from a person (the “credit provider”) provided that — (a) the licensee
has no other commercial connection with the credit provider in relation to gambling, (b) the licensee neither
makes nor receives any payment or reward (whether by way of commission, rent or otherwise) in connection
with the machine, and (c) any conditions about the nature, location or use of the machine attached by virtue
of section 75, 77 or 78 are complied with. (4) In this section “credit” includes — (a) any form of financial
accommodation, and (b) in particular, the acceptance by way of payment of a fee, charge or stake of anything
other than — (i) cash, (ii) a cheque which is not post-dated and for which full value is given, or (iii) a debit
card payment which is not post-dated and for which full value is given. (5) In subsection (4)(b)(iii) “debit
card payment” means a payment— (@) debited against a person's banking account, and (b )made by means
of a card which is not a credit-token within the meaning of section 14 of the Consumer Credit Act 1974 (c.
39)”. O seu art. 171.° dispde o seguinte:  ““(1) This section applies to— (a) casino premises licences, and (b)
bingo premises licences. (2) A premises licence to which this section applies shall by virtue of this section
be subject to the condition that the licensee does not— (a) give credit in connection with gambling authorised
by the licence, or (b) participate in, arrange, permit or knowingly facilitate the giving of credit in connection
with gambling authorised by the licence. (3) But the condition in subsection (2) shall not prevent the
licensee from permitting the installation and use on the premises of a machine enabling cash to be obtained
on credit from a person (the “credit provider”) provided that— () the licensee has no other commercial
connection with the credit provider in relation to gambling, (b) the licensee neither makes nor receives any
payment or reward (whether by way of commission, rent or otherwise) in connection with the machine, and (c)
any conditions about the nature, location or use of the machine attached by virtue of section 167, 168 or 169
are complied with. ~ (4) In this section “credit” has the same meaning as in section 81”.

37 “Dada a particular relevancia dos promotores de jogo na angariagdo e no contacto de jogadores/clientes
das operadoras, esta via (conecssdo de crédito para jogo) constitui uma solucéo conciliadora dos interesses
dos varios intervenientes no exercicio desta actividade”, cf. Parecer n° 1/11/2004; Mais de 2% dos jogadores
do territorio sdo patologicos, afirmou em 2011 Davis Fong, director do Instituto para o Estudo do Jogo da
Universidade de Macau; sobre o tema, v. SLAVINA, Irina, «Don’t bet on it: casinos’ contractual duty to stop
compulsive gamblers from gambling», in: Chicago-Kent Law Review, Vol. 85, issue 1, 2010, p. 369-399.
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apostadores, vé-se limitada a liberdade de contratar as concessionarias no ambito de
fixacdo do conteudo dos contratos. Com isto, face a popularizacéo e exploracdo comercial,
sistematica e intensiva do jogo, ganha cada vez mais relevancia a proteccdo do jogador e
apostador (aderente e consumidor, eventualmente até dependente do jogo) que merece
proteccao especial, vigilancia focada ou até interdicdo de acesso para 0s jogadores

» 38 oy “fraudulento”.

“irracionais
De facto, estas entidades habilitadas, tanto pessoas fisicas como pessoas colectivas,
encontram-se numa “posigao privilegiada” no mercado (controlando este ou exercendo a
sua atividade através de monopolios) 34°.
O consumidor, numa posicdo de subalternidade *°, perante estas “manobras
altamente lesivas” dos seus interesses, fica inteiramente subordinado as suas exigéncias na
medida em que se reclama a intervencdo protectora do Governo %!, Comprovada a

actuacdo dolosa destas entidades, o direito penal de defesa do consumidor deve reagir de

uma forma mais proactiva, agravando em especial a pena cominada 32,

348 Numa leitura mais lata, McCormick e Ramirez (1988) chamam a atencdo para a importancia do processo
de socializacdo, visto que é comum encontrar no jogador patolégico crencas irracionais sobre a sua prépria
competéncia. O jogo apresenta assim uma oportunidade de conseguir de forma imediata éxito e aprovagdo
social, algo que o jogador ndo acredita ser capaz de conseguir de outra forma (Blaszczynski & Nower, 2002),
cf. RODRIGUES, Ana Raquel, Estudo exploratorio de caraterizagdo de uma amostra de jogadores patologicos
em funcdo de variaveis familiares, FPCEUC, 2012, p. 5. O acesso ao casino e ao crédito para jogo sdo
perigosos para 0s jogadores patologicos que tendem praticar actos ilicitos para sustentar o vicio
infinitivamente satisfeito, v. KINDT, John Warrn, «The cost of addicted gamblers: should the states initiate
mega-lawsuit similar to the tobacco cases», in: Managerial and decision economics, Vol. 22, issue 1-3, May
2001, p. 22-3 e 26-30.

349 v, TRIGO, Manuel Marcelino Escovar, Dos contratos em Especial e do jogo e aposta no codigo civil de
Macau de 1999, in: Nos 20 anos do Cédigo das Sociedades Comerciais: homenagem aos Profs. Doutores A.
Ferrer Correia, Orlando de Carvalho e Vasco Lobo Xavier / [coord.] FDUC., Vol. 111, Coimbra: Coimbra
Editora, 2007, p. 392-5.

30 No mesmo sentido, v. ADAMS, Peter J. / RAEHURN, John / DE SILVA, Kawshi, «A question of balance:
prioritizing public health responses to harm from gambling», in: Addiction, 2009, p. 689. Ainda que, sobre o
aumento do consumo no jogo contra a “populagdo mais vulneravel”, destacando trés principais factores: a)
large-scale commercial operations; b) corporate investment into sophisticated electronic and psychological
techonologies; c) private corporations, government monopolies and global expansion.

31 Cf. NABAIS, J. Casalta, «O estatuto...», cit., p. 141.

352 Cf. BORGES, Direito penal..., p. 44; 0 mesmo argumento vale também para a responsabilidade penal dos
produtores, v. SOUSA, Susana Aires de, A responsabilidade criminal pelo produto..., cit., p. 78.
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4.3. Incitamento ao jogo

Como ja deixamos sublinhado que, no vigente direito penal, as autolesdes ndo séo,
em geral, incriminadas. Assim, no caso de suicidio, apenas sdo punidos o “incitamento ¢ a
ajuda ao suicidio” ¢ a “propaganda do suicidio”, mas ndo o “proprio suicidio” (tentado).
Neste sentido, para compreender melhor a sua noc¢do, através da analogia, tentamos
equiparar o “consumo de droga” e a “pratica de jogo” ao “suicidio”, bem como o “trafico
de droga” e o “crédito para jogo” ao “incitamento ou ajuda ao suicidio” 33,

Em Portugal, nasceu a Lei n.° 73/2014 de 2 de Novembro (derivada da Proposta de
Lei 238/XI1 - Junho de 2014) que autorizou 0 Governo a legislar sobre o regime juridico da
exploracdo e pratica do jogo online. Através da qual, o legislador pretendia regular, no seu
territorio, os jogos praticados a distancia (o0 jogo on-line) e, também, abrir a possibilidade
de efectuar publicidade de jogos e apostas através da forma socialmente responsavel. Isto &,
“respeitando, nomeadamente, a protecdo dos menores, bem como O0utros grupos
vulneraveis e de risco, privilegiando o aspecto ludico da actividade dos jogos e apostas e
ndo menosprezando os ndo jogadores, ndo apelando a aspectos que se prendam com a
obtencéo facil de um ganho, ndo sugerindo sucesso, éxito social ou especiais aptides por
efeito do jogo, nem encorajando praticas excessivas de jogo ou aposta”. Dentro da qual,
foram criadas diversas limitagdes nas actividades de publicidade e, entre muitos outros 34,

“as concessionarias e ou as entidades exploradoras de jogos e apostas ndo podem ser

associadas a qualquer referéncia ou meng¢do publicitaria a concessdo de crédito”. Esta

%3 V. PEREIRA, Rui, «O novo regime sancionatério do consumo de droga em Portugal», in: Problemas
juridicos da droga e da toxicodependéncia, Vol. I, Lisboa: Coimbra Editora, p. 152.

354 Também propds que fosse proibida a publicidade de jogos e apostas que “se dirija ou que utilize menores
enquanto intervenientes na mensagem” ou “a menos de 250 metros em linha reta de escolas ou outras
infraestruturas destinadas a frequéncia de menores. (...) Nos locais onde decorram eventos em que participem
menores enquanto intervenientes, bem como nas comunicagdes comerciais e na publicidade desses eventos,
ndo devem existir mengdes, explicitas ou implicitas, a jogos e apostas”.
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limitacdo ndo esta necessariamente associada a legalidade da concessdo do crédito para
jogo, mas sim € derivado do “principio de publicidade responsavel”. Trata-se dum fruto do
“principio da inofensividade” que se consiste na ideia de “proibir ou evitar toda a
publicidade que possa incitar o consumidor a adoptar comportamentos que possam

prejudicar ou fazer perigar a sua satide ou seguranga” 3%

, em virtude da sua perigosidade e
consequéncia incontrolavel no meio de difusdo. Todavia, ndo existe em Macau nenhuma
norma que regule as praticas publicitarias dos casinos ou faca referéncia a publicidade nos
casinos. Para diminuir os impactos negativos que 0 jogo e 0s créditos para jogo possam
acarretar, deve existir alguma norma que estabeleca regras sobre as mensagens

publicitarias dos casinos, sobretudo °°. Deste modo, a Lei n.° 7/89/M que estabelece o

regime geral da actividade publicitaria deve pensar também na industria do jogo 37 3%,

35 MONTE, Mario Ferreira, Da proteccgdo..., cit., p. 102 e ss.

6 Em Mogambique, segundo o Decreto n.° 64/2010, de 31 de Dezmebro (Regulamento da lei de jogo de
fortuna ou azar), toda a publicidade de jogo de fortuna ou azar, seus equipamentos, materiais ou utensilios
carece de autorizacdo prévia da Inspeccao-Geral de Jogos. Toda a publicidade da actividade ou material de
jogo deve conter a adverténcia sobre os perigos do jogo aditivo ou compulsivo e a referéncia de que o jogo s6
pode ser praticado por maiores de 18 anos e ndo deve conter linguagem, imagem ou ac¢do indecente,
apresentar o jogo como meio de aliviar dificuldades financeiras ou pessoais e forma de investimento ou
alternativa ao emprego, insinuar que o ganho é certo, insinuar que as chances de ganho aumentam quanto
maiores forem as apostas ou a duracdo do jogo, ser inserida em meios de comunicacdo dirigidos a menores
de 18 anos ou em locais onde a maioria dos frequentadores seja de menor idade e ser colocada em locais
préximos das instituicGes de ensino. No Brasil, o legislador opta por criminalizar o afent que faca publicidade
que sabe ou deveria saber ser capaz de induzir o consumidor a se comportar de forma prejudicial ou perigosa
para a sua saude ou seguranca, punivel com a pena de 6 meses a dois anos de prisdo e multa, de acordo com o
art. 68.° do Cadigo de Defesa do Consumidor brasileiro. Nos EUA, a Nevada Gaming Commision e State
Gaming Control Board exigem que os casinos se opera de maneira adequada para “proteger satide publica,
seguranga, moralidade, boa ordem e bem-estar geral da populacdo”. Nao se considera adequada a operagédo
enquanto o concessiondrio nao pratica actos publicitarios “em conformidade com decéncia, dignidade bom
gosto, honestidade e inofensividade”, cf. Nev. Gaming Comm’n Reg. 5.010 (1) (2011) e 5.010 (4) (2011). V.
PecK, Jonathan, «Indecency sells... but it comes at an unfortunate price: a look at whether gaming autorities
can regulate advertising», in: UNLV GLJ, Vol. 4, Issue 1, p. 125-143.

357 Por exemplo, o DL n.° 30/95/M estabelece em Macau o regime legal da publicidade relativa a
medicamento.

38 Ainda mais, 0 § 25 da Lei federal da Austria relativa aos jogos de fortuna ou azar (“Gliicksspielgesetz”),
de 28 de novembro de 1989 (BGBI. I, 620/1989, na sua versdo publicada no BGBI. I, 54/2010, a seguir
“GSpG”), sob a epigrafe “Clientes dos casinos”, contém, no essencial, uma série de medidas destinadas a
proteger os jogadores contra os perigos ligados ao jogo, como o desenvolvimento da ludopatia ou o
incitamento a despesas excessivas (nomeadamente, entrada no casino reservada exclusivamente a pessoas
maiores de idade, obrigacdo da direcdo do casino de pedir informagdes sobre os jogadores que parecam
dependentes do jogo a um organismo independente habilitado para fornecer dados sobe a solvéncia das
pessoas, eventualmente, realizar uma reunido com o jogador, a fim de determinar se a sua participacdo no
jogo ameaca 0 seu minimo de subsisténcia, proibicdo de entrada temporaria ou definitiva). A mesma
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4.4. Crédito para jogo no sistema de Sala VIP em Macau

4.4.1. Fichas mortas

Desde ja importa saber que a lei s6 permite o emprestimo que se consiste em
transmisséo da titularidade de fichas de jogos de fortuna ou azar em casino. Parece que 0
legislador tem em mente a ideia de garantir o eventual uso do crédito nas mesas dos
casinos, evita-se 0 uso do correspondente quantia para outro fim além do jogo, isto seria
pois uma fraude a lei. Por isso, temos todo o interesse de explicar que ha dois tipos de
fichas no casino, uma é ficha regular, a qual pode ser convertido em dinheiro a todo o
tempo sem que haja sido apostada, outra é ficha morta, a qual tem o mesmo valor aparente
que ficha regular tem, é so utilizada entre as salas de VIP 3%°, ndo pode ser convertido em

dinheiro e apenas pode ser apostada até estaria eventualmente “absorvida” pelo casino, por

disposicao prevé igualmente a possibilidade de os clientes dos casinos intentarem diretamente uma acgdo em
matéria civil contra a direccdo do casino que ndo cumpriu as obrigaces que lhe sdo impostas a fim de
proteger o jogador, no prazo de trés anos a contar da perda que esses clientes sofreram. A responsabilidade da
direc¢do do casino em relagdo a validade do contrato de jogo ou relativamente as perdas devidas ao jogo esta
exaustivamente regulamentada por essa disposicéo e é limitada a um minimo vital. Sobre o tema, v. Ac6rddo
do Tribunal de Justica (Quarta Seccdo), 12 de julho de 2012. Neste caso, duas sociedades concessionarias,
com sede na Eslovénia, para organizar certos jogos de fortuna ou azar na Eslovénia e propdem efectivamente
0S Seus servicos a varios estabelecimentos situados nesse mesmo Estado-Membro. Pediram para ser
autorizadas, ao abrigo do § 56 da GSpG, a fazer publicidade na Austria aos seus estabelecimentos de jogos
situados na Eslovénia, nomeadamente a casinos. Esses pedidos foram indeferidos pelo ministério austro pelo
facto de ndo terem provado que as disposicdes legais eslovenas em matéria de jogos de fortuna ou azar (a
seguir “legislacdo eslovena”) asseguravam um nivel de protegdo dos jogadores comparavel ao previsto na
Austria, quando o cumprimento desse requisito é necessario por forga do § 56, n.° 2, ponto 2, da GSpG para
que as autorizac@es solicitadas possam ser concedidas. O ministério sustenta que a obrigacdo que incumbe a
Republica da Austria de proteger os consumidores que estdo no seu territorio nio desaparece quando estes
sdo incitados através de publicidade a deslocarem-se aos casinos situados noutros Estados-Membros que
aplicam normas de proteccdo claramente inferiores as normas em vigor na Austria, uma vez que tanto a
referida publicidade como a frequéncia efectiva desses estabelecimentos pelos residentes austriacos atraidos
por essa publicidade poderiam ter consequéncias moralmente e financeiramente prejudiciais tanto para o
individuo como para a sociedade e, portanto, ameacar de forma séria as pessoas e as familias que residem na
Austria, bem como a salde publica. Assim, o 6rgdo jurisdicional de reenvio recorda que, segundo a
jurisprudéncia do Tribunal de Justica, entre as razfes imperiosas de interesse geral que podem justificar uma
restricdo a livre prestacdo de servigos figuram os objetivos das legislagdes nacionais em matéria dos jogos e
das apostas que se destinam tanto a protecgao dos destinatarios dos servicos em causa como, mais geralmente,
a dos consumidores assim como a proteccdo da ordem social.

359 Cada Sala VIP tem a sua ficha morta exclusiva, a ficha morta da Sala A ndo pode ser utilizada na Sala B.
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isso, alguém a chama por “gambling burget” 3%°. Os ganhos gerados sio reembolsas em
fichas regulares (“fichas vivas”), convertiveis em dinheiro na caixa do casino. Pela sua
natureza de inconversdo, os titulares gozem sempre dum bdnus ou desconto de certa
percentagem desde que ndo ponha em causa a vantagem de casa. Gostdvamos de analisa-la

com o seguinte quadro.

Funcionamento da ficha morta na aposta (1)
N° de Aposta | Resultado | $ Apostado | F. Regular | F. Morta Total
0 0 3000 3000
18 Ganha 1000 1000 3000 4000
28 Perda 1000 1000 2000 3000
32 Ganha 2000 3000 2000 5000
42 Perda 2000 3000 0 3000

Segundo o quadro supra apresentado, do ponto de vista estratégico, o jogador sempre
aposta no primeiro com as fichas mortas se as tiver na posse. Se apostar 1000 de ficha
morta e ganhar, o casino vai pagar 1000 de “ficha regular” e devolve 1000 de “ficha morta”
que tenha apostado. Se perder, o casino absorve-a. Assim quando chegar a 42 aposta, 0
jogador s6 tem na posse 3000 de ficha regular e 0 em ficha morta, este processo é chamado
“Washing out” (“£ 75 ).

Porém, o washing out também pode ocorrer do modo seguinte:

360 . HANNUM, Robert / KALE, Sudhir, «The mathematics and marketing of dead chip programs: Finding
and keeping the edge», in: International Gambling Studies, 4 (1), 2004, p. 33-45.

119



Funcionamento da ficha morta na aposta (2)
N° de Aposta | Resultado | $ Apostado | F. Regular | F. Morta Total
0 0 3000 3000
18 w 1000 1000 3000 4000
28 w 1000 2000 3000 5000
32 W 2000 4000 3000 7000
42 w 2000 6000 3000 9000

Neste caso, quando chegar a 42 aposta, o apostador tem 6000 em ficha regular e 3000
em ficha morta. Pode acontecer que apostador esta satisfeito com o ganho e quer sair. Uma
vez que a ficha morta ndo seja convertida “livremente” em dinheiro perante casinos,
porque isto pode causar alguma inconveniéncia. Mas isto ndo quer dizer que é
*“ absolutamente impossivel”. Ora o jogador pode juntar-se ao bate-ficha (“sub-junket” ou
colaborador do promotor de jogo) e pedir-lhe a conversdo em dinheiro ou em ficha regular.
Normalmente bate-ficha aceita a conversao desde que lhe tenha pago a “gorjeta” (“A &),
cujo montante pode ser mais do que a comissdo (1,25% das fichas mortas vendidas e
eventualmente apostadas) paga pelo promotor de jogo (“junket promoter”) por exercer

actividade da promog&o e angariacdo da clientela atraves da venda das fichas mortas.

4.4.2. SalaVIP

Macau é um territério muito pequeno, ndao como Las \Vegas, que a sua economia nao

apenas depende da singular industria, mas também singular recurso de jogadores (China
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Continental) e singular segmento do mercado (high rollers) 36,

Nos casinos existe dois sistemas, um ¢ sistema de “mass market” (“# 3#-), onde ¢é
aberto para todos os jogadores; outro ¢ sistema de VIP (“§ % "), onde por um lado ha
intensa restricdo para o Seu acesso, por outro lado contribui cerca de 70% das receitas
publicas de jogo da Regido. A sua criacdo é natural em Macau e a primeira sala de VIP
“Diamante” foi informalmente estabelecido no Casino Lisboa em 1984 quando STDM
ainda gozava do monopolio, sem nenhuma autorizacdo administrativa do governo e 0s
contratos celebrados entre a STDM e 0s operadores de sala de VIP ndo sdo legalmente
previstos e regulamentado 32, Como sabemos que a taxa de jogo era altissima (tanto como
hoje) 363, os concessionarios precisava dos operadores de Sala VIP para reduzir ou
partilhar tanto a custa de servi¢o administrativos e do mercado, bem como o risco inerente
da prépria actividade de exploracdo do jogo, a descentralizacdo da actividade foi uma
opcao racional neste contexto 64,

Hoje em dia, a sua existéncia ja esta juridicamente prevista na Lei n.° 16/2001, que
estabelece o regime juridico da exploragdo de jogos de fortuna ou azar em casino, onde as
Sala VIP sdo designadas por “promotores de jogo”, tanto podem ser pessoas fisicas COmo
pessoas colectivas. De acordo com o0 n.° 6 do art. 2.°, entende-se por “promotores de jogo”
0s agentes de promocdo de jogos de fortuna ou azar em casino, que exercem a sua
actividade através da atribuicéo de facilidades a jogadores nomeadamente no que respeita a

transportes, alojamento, alimentacdo e entretenimento, recebendo uma comissdo ou outra

%1 ZENG, Zhonglu / FORREST, David, «High Rollers from Mainland China: A Profile Based on 99 Cases»,
UNLV Gaming Research & Review Journal, Vol. 13, Issue I, p. 30.

32 | EONG, «The 'Bate-Ficha'...», cit., p.84-5.

363 0O montante do impsto liquidado e cobrado, ndo podera, em caso algum ser inferior a 25% das receitas
brutas apuradas, nos termos do art. 11.° da Lei n.° 6/82/M de 29 de Maio (Jogos de fortuna ou azar).

364 Nos termos legais, como a auséncia do contrato formal entre a concessionaria e os operadores de Sala e o
facto de que todos os direitos de exploracdo ainda estdo conferidos a primeira, ndo houve a violagdo da
disposicdo normativa do art. 18.° da Lei n.° 6/82/M, onde se prevé a rescisdo da concessdo como a sangao o
caso de transferéncia da exploragcdo sem autorizacdo da entidade concedente.
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remuneracdo paga por uma concessionaria. Além de submeter-se a taxa do imposto
especial sobre o jogo de 35% 3%° as concessionarias ainda tém o dever de efectuar
contribuicdes (ndo superior a 2% das receitas brutas) destinadas a fundacéo publica para
actividades culturais, sociais, educativo, cientifico, académicas e caritativas 3¢ e
contribuicdes (ndo superior a 3% das receitas brutas) para os fins da construcéo urbanistica,
promogao turistica e a seguranca social 7.

O art. 23.° do diploma prevé as regras relacionadas com os promotores de jogo, V. g.,
submissdo ao licenciamento e fiscalizacdo do governo, registo junto a concessionéria,
responsabilidade dos concessionarios pela actividade desenvolvida pelos promotores de
jogo, lista de identificacdo dos promotores de jogo, nimero maximo dos promotores de
jogo autorizados a operar junto de cada concessionaria e colaboradores dos promotores de
jogo (“sub junket”).

Ontem como hoje, a sua autorizacdo ou o seu pedido de licenciamento supde, entre a
entidade concessionaria ou subconcessionéria e os candidatos a promotor de jogo, um
acordo prévio ou contrato, nele normalmente estabelece as condicdes e as regras a que
submete estes perante aquelas, quais sdo: 1) a caucdo (v. g., duzentos milhdes de patacas);
2) a renda mensal por cada mesa de jogo; 3) a responsabilidade pela custa administrativa e
funcionamento da sala; 4) o ratio de receita e perda partilhada (v. g., quanto a receita, 60%
para concessionario, 40% para promotor de jogo, quanto a perda, 100% para o Ultimo); 5)
0 regime do crédito de jogo; 6) a compra minima mensal de ficha morta de determinado
valor (v. g., 80 milhées HKD); e 7) a comissdo da compra de ficha morta (v. g., 0.7 a 1.25%)

368 otc.

365 | ei n.° 16/2001, art. 27.°,n.° 2,

36 1d.,n%s7e8

%7 1d., n.° 8.

368 Despacho do Secretario para a Economia e Finangas n.° 83/2009, cujo primeiro paragrafo diz, “as
comissBes de jogo ou quaisquer outras formas de remuneracdo da actividade de promoc¢do de jogos ndo
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4.4.3. Colaboradores do promotor de jogo

Colaborador (“sub-junker” ou bate-fichas) € a designacdo legal para quem exerce
actividade junto aos promotores de jogo (“junker”) para angariar os clientes. Os meios
utilizados para angariacéo da clientela sdo normalmente transporte, alojamento e concessao
de créditos, etc., tendo como objectivo incentivar o consumo das fichas mortas compradas
ou mutuadas. Entre eles existe uma relacéo indissociavel do sistema de bate-fichas que s
em 2001 3° se tornou objecto de regulamentagao juridica em Macau.

O Regulamento Administrativo n.° 6/2002, que regula as condicdes de acesso e do
exercicio da actividade de promocéo de jogos de fortuna ou azar em casino, cujo art. 17.°
370 reconhece a qualidade profissional de “bate-fichas” e estabelece o seu regime juridico.
Para exercer a sua actividade e haver um maior consumo (das fichas mortas), 0s
promotores de jogo podem dispor de colaboradores por si contratados. Colaborador € um
profissional liberal, quanto mais fichas mortas vendidas e apostadas através de si, maior
lucro tem. Existe uma caixa vendedora de Sala VIP a que tém acesso apenas 0s promotores
de jogo e colaboradores para comprar as fichas mortas e registar 0 consumo para o efeito
de pagamento de comissdo (sempre do més anterior). Os jogadores s6 podem adquirir as
fichas mortas mediante eles.

Nao ¢é dificil perceber que os colaboradores tém todo o interesse em maximizar a sua

comissdo, nomeadamente através de concessdo dos créeditos, por si ou por outrem que ele

podem ultrapassar o limite correspondente a 1,25% do valor total apostado (net rolling) seja qual for a
respectiva base de célculo”. O limite maximo foi fixado com a intensdo de controlar a concorréncia entre os
promotores de jogo. Na aquela altura, cada um dos promotores gostava de oferecer a melhor comisséo para
conseguir um maior nimero dos bate-fichas a trabalhar por eles, isto implicaria a concorréncia desleal entre
as entidades da industria de jogo da Regido e afectaria do modo grave a receita publica do Governo.

369 | ei n.° 16/2001 (Regime juridico da exploragédo de jogos de fortuna ou azar em casino), art. 23.°, n.° 7.

370 Os promotores de jogo tém de enviar anualmente a Direccéo de Inspecgdo e Coordenacdo de Jogos uma
lista contendo a identificacdo dos colaboradores por si escolhidos (n.° 2). Os colaboradores estdo obrigados a
observar todas as circulares e instru¢des emitidas pela DICJ (n.° 7), a qual confere a faculdade de retirar a
qualidade de colaborador (n.° 4).
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recomenda aos jogadores.

De facto, o colaborador do promotor de jogo, a luz de Lei n.° 5/2004, ndo é uma das
entidades habilitadas para exercer a actividade de concessdo de crédito para jogo. Apesar
de tudo, a ele recorrem mais os jogadores para pedir empréstimo. As razGes podem s&o
obvias.

Em primeiro lugar, embora os casinos concedem os créditos para jogo com as
condicdes mais favoraveis (v. g., sem hipoteca, sem ou baixa taxa de juro e maior prazo de
pagamento, etc.), mas 0s casinos nem sempre concedam créditos para 0s jogadores por
varios motivos (v. g., patologia do jogador, menor capacidade financeira, origem de
jurisdicdo onde ndo permite cobranca judicial da divida do jogo — por exemplo, a China
371)_

Segundo, o colaborador, contrério ao promotor de jogos e casinos, ndo esta vinculado
pelo dever de cooperar com o Governo, ou seja, ndao tem obrigacdo de submeter os
documentos, informacgdes ou provas quando lhes sejam solicitados (art. 6.°) e 0 negécio
celebrado entre eles ndo se sujeita a nenhuma formalidade (art. 8.°) e comunicacdo as
autoridades de fiscalizagdo. Muitas vezes os agentes publicos 72 e comerciantes da China
Continental (os principais jogadores de Sala VIP) ndo querem revelar a sua identidade por
diversas razbes (v. g., qualidade oficial, reputacdo, etc.). Mesmo que saibam que sdo
oficiais da RPC, os casinos concessionarios podem declarar “sinceramente” que ndo sabem,
porgue eles ndo conhecem jogadores trazidos pelos promotores de jogo, também é normal
que sO assim garante as suas receitas 373 Por isso, o sistema de bate-fichas consegue

oferecer maior sigilo profissional, privacidade e “anonimato” que muitos grandes

371 Na China, tanto o jogo como a crédito para jogo, sdo ilicitos, por isso, ndo é possivel a sua cobranca
judicial, v. GODINHO, Jorge, «Casino gaming...», cit., p. 6 e ss e «Should credit agreements between casinos
and patrons be subject to prior government approval? A note on Wynn Resorts (Macau) S.A. v. Mong Henry»,
in: Gaming Law Review and Economics, Vol. 14, n. ° 7, 2010, p. 541-8.

372 A lei chinesa proibe os oficiais de jogar nos casinos.

373 EADINGTON/ SIU, «Between...», Cit., p. 21.
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jogadores precisam. Tanto concessionarios e sub-concessionarios como promotor de jogo,
de acordo com DL n.° 32/93/M de 5 de Julho (Regime juridico do sistema financeiro), ndo
sdo entidades autorizadas para exercer as actividades de concessdo de empréstimo sob pena
de incorrer na pratica de infraccdes de especial gravidade nos termos do n.° 2 do art. 122.°,
salvo os créditos enquadrados na Lei do crédito para jogo. E as entidades financeiras sao
instituicdes por exceléncia para conceder créditos (ndo para jogo!) de acordo com o Direito
Bancério.

Terceiro, para exercer a sua actividade, os colaboradores tém contas no casino e
podem depositar dinheiro nelas (caixa vendedora de Sala VIP).

Por Gltimo, os colaboradores normalmente sé angariam os clientes enquanto ja
conhecem o seu historico e a capacidade financeira e crerem que Sdo capazes de pagar as
dividas de jogo 374 Por isso, normalmente, no inicio eles ndo recorrem a forca para o
efeito da cobranca. N&o é dificil entender que funciona bem a cobranca da divida de jogo
sem recurso ao sistema judicial, nem a violéncia. Apenas no caso em que os devedores ndo

guerem ou ndo sao capazes de pagar a divida, os credores resolvem a optar por violéncia.

4.4.4. Algumas reflexdes

Parece paradoxal que, ap06s a descriminalizagdo do crédito para jogo, tenham sido
registados cada vez mais crimes ligados a usura para jogo. Em 2002, o Ministério Publico
registou 63 casos de usura para jogo, 106 em 2004, 193 em 2007 e 298 em 2010. Em 2012,
Policia Judiciaria teve em totalidade 4556 inquéritos, os 638 deste eram 0s crimes

relacionados com o jogo, neles houve 150 que eram ligados a usura e agiotagem (161 em

374 Como os grandes jogadores sdo provenientes da China Continental e de Hong Kong, os promotores de
jogo tém a sua equipa nestes lugares para que possam fazer background check destes jogadores potenciais
através da sua rede social extensiva.
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2013). Em relacdo ao crime de usura para jogo, houve 42 individuos que foram presentes
ao MP com ordem de detencdo. Entre Junho de 2011 e Maio de 2013, PJ registou 303
inquéritos e denuncias para o0 crime de agiotagem para jogo, € 0 crime que ocupa no
segundo lugar no ranking em que o furto esta no primeiro lugar com 3818 registados (37°).
Toda a estatistica acima assinalada demonstra que, a partir de 2004, apesar de haver
cada vez mais apostadores que procurem recorrer ao crédito para jogo por via legal, a
presenca do circuito exploratorio de usura para jogo, em vez de ser diminuida, esta cada
vez mais agressiva no Territorio. Este fendmeno néo representa necessariamente o fracasso
da descriminacdo porque é mais provavel o seu acréscimo ter a ver, pelo menos do modo

imediato, com o maior fluxo de turistas oriundos do interior da China e de capital.

4.5. Segunda linha de defesa: usura individual

4.5.1. Sentido genérico

Na verdade, todos aqueles que ndo sejam habilitados para o efeito sdo proibidos de
conceder créditos para jogo sob pena de incorrerem na pratica de crime de usura para jogo.
No entanto, dentro do enquadramento legal de crédito para jogo, o legislador nem sequer
estabeleceu um limite em relagdo a “taxa de juro” e “prazo de pagamento”, tentando assim
criar um regime com maior margem de flexibilidade para as entidades da industria 7°.

Aqui cumpre reiterar o que Costa Andrade refere, a norma juridico-penal nédo é

375 Consultem «www.pj.gov.mo».

376 “Nfo se procurou regulamentar imediatamente todo € qualquer pormenor da actividade de concessdo de
crédito para jogo ou para aposta. Sem deixar de incluir a possibilidade, ou mesmo a necessidade, de
acompanhamento e intervengdo do Governo, deu-se as futuras concedentes de crédito abertura suficiente para,
nos limites do ora estabelecido, encontrarem 0s mecanismos negociais que no seu entendimento melhor
correspondam as exigéncias da sua actividade empresarial”, cf. Projecto de proposta de lei..., cit.; neste
sentido, “Binding parecia acreditar na plasticidade das «coisas» do mundo e da vida nas maos do direito,
Liszt confiava mais na pasticidade reflexiva do direito para responder as exigiéncia duma realidade multipla
e diferente”, cf. ANDRADE, Manuel Costa, Consentimento..., cit., p. 69.
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primacialmente “uma norma de determinagdo mas de valorag¢ao”. Isto ¢, “a lei penal ndo
produz de forma construtiva o licito ou ilicito mas apenas os descobre, independente da
justa valoragdo por parte do legislador” *'’. Trata-se, pois, apenas de converter em
desvalor juridico o que é de forma evidente um desvalor ético-social 378,

Com efeito, € manifestamente contra legem a interpretacdo, segunda a qual as
entidades habilitadas podem conceder os créditos para jogo “sob qualquer condigdo” 37°
mesmo que ndo seja desproporcional. E ndo oferece duvida que a nova lei menciona da
forma clara a sua “ndo-punibilidade” para o “crime de usura para jogo” e tdo-sO este.
Raz0es pelas quais desconcordamos totalmente com este tipo de interpretacdo de que olha
para a nova lei e considera-a como um “abrigo legal” de abuso e uma legalizagdo do
“crime de usura”. Por conseguinte, sublinha-se que o crime de usura previsto no art. 219.°
do CPmo ndo deixa de ter a sua aplicabilidade pratica por simples facto da entrada da lei

permissiva do crédito para jogo, passando ser “conjugado com a nova lei” 3.

Crime de usura
para jogo

Crime de usura

\/

Crédito para jogo

377 LiszT, Franz von, Lehrbuch des deutschen Strafrechts, 14. Aufl., Guttentag, Berlin, 1905, p. 140; cf.
ANDRADE, Manuel, «Contributo para o conceito de contra-ordenacdo (A experiéncia alemd)», in: RDE, Anos
VI/VIIL, 1980/1981, p. 114.

378 Cf. ANDRADE, Manuel, ibidem; LANGE, Litteraturbericht, ZStW 1961, p. 99.

3719 “A concessdo de crédito estd gizada em termos de contetido minimo imperativo, deixando a liberdade
contratual a possibilidade de escolha dos concretos tipos negociais subjacentes, sejam eles nominados ou
inominados, legalmente previstos ou nao”, cf. Parecer n.°1//11/2004.

380 Cf. GODINHO, «Crédito...», cit., p. 87, nota 9.
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Ou seja, “quem, com intengdo de alcancar um beneficio patrimonial para si ou para
outra pessoa, explorando situacéo de necessidade, anomalia psiquica, incapacidade, inépcia,
inexperiéncia ou fraqueza de caracter do devedor, ou relacdo de dependéncia deste, fizer
com que ele prometa ou se obrigue a conceder, sob qualquer forma, a seu favor ou a favor
de outra pessoa, vantagem pecuniaria que for, segundo as circunstancias do caso,
manifestamente desproporcionada face a contraprestacdo”, independentemente da
habilitacdo do concedente de crédito, constitui-se o crime de usura e € punido com pena de
prisio até trés anos 381,

Para ser punido quem ndo tem essa habilitacdo nos termos do art. 13.° da Lei n.°

8/96/M, basta o empréstimo ser para jogar e concedido com a intencdo de alcancar um

beneficio patrimonial (quer excessivo quer acessivel).

4.5.2. Responsabilidade penal das pessoas colectivas

Sobre esta questdo nao pretendemos desenvolver e deixamos apenas uma reflexdo
sintética. De acordo com o n.° 3 do art. 3.° do diploma, sempre que o concedente de crédito
viole de forma grave as “normas legais e regularmentares aplicaveis a actividade de
concessao de credito para jogo” ou revele manifesta falta de aptiddo técnica para o seu
exercicio, pode o Governo de Macau determinar a suspensdo ou a cessacdo do exercicio
dessa actividade ou impor condigdes, “sem prejuizo de procedimento por infracg¢ao
administrativa e de responsabilidade civil ou criminal *2 que ao caso couber”, apesar de
descriminalizar a usura para jogo.

Perante a inércia da lei, questiona-se a possiblidade de aproveitar a redaccdo ja

31 CHAN, P.M., «Casino...», cit., p. 181.
382 Designadamente os crimes de usura e de branqueamento de capitais.
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existente no n.° 3 do art. 3.° e recorrer ao instituto chamado “norma penal em branco”, v. g.,
al. @) do n° 1 do art. 267.° do CPmo (“Infraccdo de regras de construgdo, dano em
instalacbes e perturbacdes de servicos”) 383, Entratanto, contra a pratica corrente, 0
diploma ndo tipifica especificamente nenhum facto ilicito e prevé quais sdo as penas
aplicaveis e as suas molduras.

Para Faria Costa, “a pessoa colectiva funda-se e encontra a sua razdo de ser em uma
relacdo interna com o «outroy», (...) neste sentido, s6 pelo «outro» (6rgdo ou
representante) — que € também um elemento estrutural da sua natureza construida — a
pessoa colectiva ascende a discursividade juridico-penalmente relevante” 8. Deste modo,
a responsabilidade penal das pessoas colectivas ®°, que é imprescindivel para combater a
“irresponsabilidade organizada”, fundar-se-ia na acgéo e, a luz do principio nulla poena
sine culpa, na culpa das pessoas fisicas que ocupassem uma posi¢do de lideranca,
pressupondo que, quando 0s seu 6rgdos e representantes actuam, a propria pessoa colectiva

fica vinculada pelos actos praticdos por aqueles 3.

33 0 tipo permitira aproximar a definicdo roxiniana de crime de violagdo de dever, porém, para além do
dominio de organizagdo e a violagdo das regras legais e regulamentar extrapenais que convoca, exigem-se a
verificacdo e a criacdo com aquela violacdo, de uma situagdo de perigo para os bens

384 Cf. CosTA, José Faria, «A responsabilidade juridico-penal da empresa e dos seus orgdos (ou uma reflexdo
sobre a alteridade nas pessoas colectivas, & luz do direito penal)», in: RPCC, Ano 2, Fasciculo 4.°,
Outubro-Dezembro, 1992, p. 557.

35 No sistema juridico de Macau, a previsdo da responsabilidade penal das pessoas colectivas ja nio
constitui, ao nivel do direito penal subsidiario, uma novidade. Por exemplo, Lei n.° 2/2006 (Prevencdo e
repressdo do crime de branqueamento de capitais), Lei n.° 3/2006 (Prevencdo e repressdo dos crimes de
terrorismo), Lei n.° 6/2008 (Combate ao crime de trafico de pessoaso), a Lei n.° 2/2009 (Lei relativa a defesa
da seguranca do Estado) e a Lei n.° 11/2009 (Lei de combate a criminalidade informatica). Por outro lado, as
penas de multa e dissolugdo, pela natureza, sdo as penas principais aplicaveis as pessoas colectivas e sobre
guais, do modo mais desenvolvido, v. MEIRELES, Mario Seixas, Pessoas colectivas e sang¢fes criminais,
Coimbra: Coimbra Editora, 2006, p. 66 e ss. Sobre as penas acessorias, v. ALBUQUERQUE, Paulo Pinto de, «A
responsabilidade criminal das pessoas colectivas ou equiparadas», in: ROA, 2006, Il, p. 647 e ss. Sobre os
fins das penas, v. SILVA, Germano Marques, Responsabilidade penal das sociedades e dos seus
administradores e representantes, Lisboa: Editorial Verbo, 2009, p. 129-174.

36 V. BRITO, Teresa Quintela, «Responsabilidade criminal das pessoas juridicas e equiparadas: Algumas
pistas para a articulagdo da responsabilidade individual e colectiva», in: Estudos em Honra do Professor
Doutor José de Oliveira Ascenséo, Vol. Il, Coimbra: Almedina, 2008, p.1427 e ss.
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5. A prevencdo do branqueamento de capitais na industria de jogo

5.1. Enquadramento geral

O branqueamento de capitais ndo se trata duma matéria nova nos casinos do
Territorio. Pois, os casinos podem ser os mecanismos de dissimulacdo da verdadeira
origem dos fundos, pois no jogo autorizado todo o dinheiro ganho granjeia a aparéncia da
licitude do dinheiro limpo. As praticas mais utilizadas sdo “gestdo de apostas ¢
contra-apostas” e “smurfing” (*®7). Aqui ndo vamos pronunciar-nos sobre o caso em que ha
conluio entre os casinos e 0s branqueadores.

No entanto, para o seu combate, o0 Governo Central de Pequim impde controlo
rigoroso de circulacdo de capital que, por exemplo, estabelece limite a quantidade de
numerario que se pode ser levada para fora da China continental — o limite é de 20.000
Yuan (cerca de 2450 de euros), numa so viagem 38, Parece que, contra a l6gica, o tal
regime é incompativel com os dispostos da Lei Basica de RAEM, nomeadamente 0s
dispostos normativos dos arts. 109.° e 111.° que afirmam expressamente que a RAEM

garante “o livre fluxo de capitais”, produtos de bens incorpéreos, incluindo a sua entrada e

37 GopINHO, Jorge, «A Prevencdo do Branqueamento de Capitais nos Casinos em Macau», in: Legisiurs,
Ano 1, n.° 1, Margo de 2013, p. 17.

38 De acordo com o Decreto n.° 108 do Conselho Nacional da Republica Popular da China, de 20 de Janeiro
de 1993, entrou em vigor desde 1 de Margo de 1993, prevendo que “When Chinese citizens and foreigners
enter and leave China, the amount of Renminbi carried by individuals for each trip shall not exceed the quota..
The specific quota shall be prescribed by the People's Bank of China.” Pois, o Banco Popular da China
(“Bank of China”) é aquela entidade nacional legalmente conferida com a autoridade necesséria para
determinar o tal limite de valor em causa. Através do Aviso n.° 18 (2004) do Banco Popular da China,“The
PBC has decided, in accordance with the Regulations of the People’s Republic of China on Renminbi and the
Administrative Rules of the People’s Republic of China on Cross-Border Transportation of National Currency,
and to meet the actual need of economic development of the country and external exchange, to adjust the
limit set for cross-border transportation of national currency. The upper limit of the amount of Renminbi
brought in or out of China by the Chinese or foreign citizens per person per time is lifted from 6000 Yuan to
20000 Yuan. The Rules will enter into force on January 1, 2005. The Announcement of the People’s Bank of
China on the Limit for the Amount of Cross-Border Transportation of National Currency issued on February
5, 1993 will be abolished concurrently”. Isto é, quem, a passagem da fronteira, é portador pessoal de valor
superior a 20,000 RMB, tem a obrigacdo de declara-lo a Alfandega de acordo com a respectiva disposicao
normativa (art. 4.°), sob pena de violar a regra e, até, poder incorrer na responsabilidade criminal se a
circunstancia do facto for grave (art. 6.°).
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saida da Regido %%°. Ora, a tal politica destina-se a prevenir branqueamento de capitais
(nomeadamente proveniente de corrupcdo e trafico de droga, etc.) em detrimento de
intervir no modelo de “centro financeiro internacional”.

Assim voltamos olhar para a industria do jogo, é natural surgir logo a seguinte
duvida: como é que esta quantia tdo minuta de cada um dos visitantes da China Continental
contribui a receita de jogo brutalmente surpreendente na Regido? Além de através de

3% as bancas clandestinas e os créditos sdo as

cartdo de crédito ou cartdo de multibanco
principais fontes de dinheiro apostado na mesa dos casinos.

O “shadow finanial system” (rede de banca clandestina) & um instituto nascido em
relacdo a tal regime de controlo do fluxo de capital. Uma vez que ha quanto mais medidas
preventivas (v. g., declaracdo, identificacdo e fiscalizacdo etc.), mais gente recorre ao
mecanismo clandestino para a entrada e saida de capital *°!. Parece que existe uma centena

de lojas clandestinas para remessas de dinheiro junto a fronteira das Portas do Cerco, entre

Zhuhai e Macau 3%,

389 Art. 109.° da LBM - Na Regido Administrativa Especial de Macau néo se aplica a politica de controlo
cambial. A Pataca de Macau é livremente convertivel. Compete ao Governo da Regido Administrativa
Especial de Macau administrar e dispor, de acordo com a lei, das reservas em divisas da Regido. O Governo
da Regido Administrativa Especial de Macau garante o livre fluxo de capitais, incluindo a sua entrada e saida
da Regido. Art. 111.° A Regido Administrativa Especial de Macau segue a politica de comércio livre e
garante o livre fluxo de produtos, bens incorpdreos e capitais; V. GODINHO, «A Prevencéo...», cit., p. 18.

3% Ndo como as outras juridiscBes onde o jogo é legalizado, ndo estd estabelecida nenhuma norma em
Macau que proiba no estabelecimento de casino a colocacdo de ATM (Automatic Teller Machines) que
implica a possibilidade de recurso a este para obter crédito para jogo. Diferentemente, na Victoria (Australia),
ATMs sao “prohibited from being located in the area covered by the casino gaming licence; ATMs also are
prohibited from being located within 50 metres of an entrance to the gaming floor, unless the ATM has a
withdrawal limit of $400 per customer, per day (24 hours)”, v. «www.dss.gov.au»; na Singapura, onde
também prevé o disposto normativo em sentido de proibir a sua colocagdo, de acordo com o Casino Control
Act 2006. S6 em 2014, a Autoridade Monetaria de Macau decidiu restringir o uso de cartdes UnionPay (“42
Fit”) em estabelecimento de casinos e a partir de 1 de Julho, as casas de penhores e lojas de joalharia dos
casinos do territério véo deixar de aceitar transaccOes através deste mecanismo em especifico. As autoridades
de Macau tém dado especial atencéo a questao do uso ilegal dos cartdes UnionPay para lavagem de dinheiro,
tendo sido apreendidas 12 pessoas entre Fevereiro e Marco deste ano e que se encontravam envolvidas em
casos de uso ilegal dos cartdes UnionPay com o auxilio de maquinas multibanco mdveis alteradas para o
efeito.

391 ECKERT, Paul, China currency limits feed Macau casino crime - Nevada gaming official, disponivel em
«http://lwww.reuters.com/article/2013/06/27/usa-macau-nevada-idUSL2NOF31GN20130627».

392 «http://pontofinalmacau.wordpress.com/2013/05/21/da-fronteira-para-a-sala-vip/».

131



Zhuhai, Shenzhen, Cantdo e Dongguan consideram-se portas de entrada para fazer
chegar elevadas somas de dinheiro a Hong Kong e Macau, sem passar por autoridade de
controlo financeiro 3%, H& quem indique também que a rede financeira clandestina ¢ vista
ainda, incontestavelmente, como um meio facilitador do comércio e do investimento face
ao controlo do fluxo de capital.

No contexto de jogo, o branqueamento de capitais € um coeficiente directamente
ligado a receita publica de Macau e, parece que, € um dos factores principais do maior
desenvolvimento econémico da Regido 3%*. Porém, por um lado, a tolerancia as praticas
ilicitas de actividades nas mesas de casinos ou a sua regulacdo frouxa ameaca gravemente
a harmonia social na China Continental 3%, fazendo recair pressio sobre o Governo
Central da China para restringir o acesso (V. g., frequéncia ou duracdo de permanéncia, etc.)
dos visitantes chineses a Macau. Isto poderia significar uma “era do gelo” do sector, cujas

receitas sdo extremamente dependentes do fluxo de visitantes da China Continental 39,

3% Na préatica, os clientes/jogadores bastam depositar uma determinada quantia na banca clandestina na
China Continental e levam um comprovativo com qual apresenta a outra “banca” em Hong Kong ou Macau e
vao receber a quantia depositada, descontada com a taxa de servigo. A banca tanto pode ser uma agéncia de
cambio, como uma casa de penhor ou loja de relégio ou de qualquer produto de luxo. H& ainda outras bancas
como as lojas onde venda ouro, vinho, etc., os clientes chegam 14 a fazer “compra” com cartdo de crédito,
muitas vezes as compras sdo simuladas, o negdcio entre eles pode ndo envolver praticamente nenhum
produto consumido e a loja entrega a quantia correspondente de dinheiro para os seus clientes, muitas vezes
nem sequer houve registo de cartdo de crédito, o qual pode ser cancelado dentro das vinte e quartro hora se o
cilente/jogador ganha no casino e devolve a correspondente quantia. A transaccdo existe entre duas partes
acaba por ndo ter nada a ver com o jogo de fortuna e azar e aposta nos casino e a divida mantém-se
judicialmente exigivel na jurisidigdo chinesa onde o jogo € ilegal. O fenémeno é suficnente para explicar
proque é que existem tantos estes tipos de lojas que nem sequer respondem as necessidades quotidianas dos
residentes do territdrio, v. ROSE, I. Nelson, Macau and China's Gambling Problem, Testimony before the
U.S. — China Economic and Security Review Commission, Hearing on Macau and Hong Kong, June 27,
2013.

3% Em 2014, o Bureau of International Narcotics and Law Enforcement Affairs of United States Department
of State determinou Macau como um dos Paises/Jurisdicdes com a primaria preocupacdo na matéria de
branqueamento de capitais, v. International Narcotics Control Strategy Report, Vol. 1I: Money Laundering
and Financial Crimes, disponivel em «http://www.state.gov/documents/organization/222880.pdf».

3% Sobretudo com a chefia do novo presidente da China, Xi Jinping mostrou, desde a sua tomada de posse, a
convicgdo na nova reforma econdmica e no combate contra corrupgao, sublinhou-se o problema de que
Macau tem sido um principal canal de branqueamento dos bens provenientes dos factos ilicitos ocorridos na
China Continental, nomeadamente a corrup¢do, trafigo de droga e abuso de confianca (“embezzlement” ou
“misappropriation of funds”).

3% RosE, Nelson, Macau and China’s..., cit., p. 10.
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Por outro lado, a RAEM enguanto ndo s6 um sujeito de direito em convencdes
internacionais destinadas a prevenir e reprimir 0 branqueamento de capitais, mas também
participante no Grupo da Asia Pacifico sobre Lavagem de Dinheiro (APG), vincula-se a
regulamentar e fazer cumprir as quarenta Recomendacdes adoptadas, em 1990, pelo Grupo
de Accdo Financeira sobre Brangueamento de Capitais (FATF — “Financial Action Task
Force on Money Laundering” ou GAFI). As sancdes financeiras podem ter lugar no caso
de incumprimento %',

Actualmente, a al. 6) do art. 30.° do Regulamento Administrativo n.° 6/2002 impde
as entidades concessionarias e subconcessionarias a obrigacdo de comunicar as
autoridades competentes qualquer facto indiciador da prética de branqueamento de capitais
pelos promotores de jogo com que aquelas colaboram.

Segundo o art. 34.° da Lei n.° 16/2001, os auditores externos das concessionarias,
subconcessionarias e sociedades gestoras obrigam-se a comunicar, por escrito, a DICJ e a
Direccdo dos Servicos de Financas (DSF) quaisquer factos que fagam suspeitar o
envolvimento daquelas entidades, dos titulares dos respectivos 6rgdos sociais ou dos seus
trabalhadores em actividades criminosas, designadamente, no branqueamento de capitais.

Assim ainda, 0 n.° 3 do seu art. 23.° determina que “perante 0 Governo, é sempre
uma concessionaria a responsavel pela actividade desenvolvida nos casinos pelos
promotores de jogo, seus administradores e colaboradores e pelo cumprimento por parte
deles das normas legais e regulamentares, devendo para o efeito proceder a superviséo da

sua actividade”.

397 V., Relatdrio de Avaliagdo Conjunta APG/OGBS - Macau 2006, disponivel em «http://www.gif.gov.mo/
web1l/doc/Evaluation_Report/Macao_ ME2_FINAL.pdfs».
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5.2. Entidades fiscalizadoras e as suas atribuicoes

Para assegurar o desenvolvimento saudavel do sector, existem organismos
especializados a quais cabe a fiscalizagdo do cumprimento dos deveres previstos no
Regulamento Administrativo n.° 7/2006. Estas entidades sdo, por exceléncia, a Autoridade
Monetéria de Macau, a Direc¢do de Inspeccdo e Coordenacdo de Jogos e o Instituto de

Promocdo do Comércio e do Investimento de Macau.

5.2.1. Gabinete de Informacéo Financeira (GIF)

A Lei n.° 2/2006 dedicada ao combate ao crime de branqueamento de capitais e a Lei
n.° 3/2006 dedicada ao combate ao financiamento do terrorismo. Em Maio de 2006 foi
aprovado o Regulamento Administrativo n.° 7/2006, complementar daqueles diplomas
legais, que veio estabelecer uma série de medidas preventivas a serem implementadas por
instituicBes financeiras e outras entidades e profissdes ndo pertencentes ao sector
financeiro. De entre estas destacam-se medidas relacionadas com a identificacdo e
conhecimento detalhado dos clientes e a obrigagdo de comunicagdo de transaccOes
suspeitas relativas a branqueamento de capitais e/ou financiamento do terrorismo sempre
que as mesmas sejam detectadas %,

Por forma a conformar-se com os padr@es internacionais determinantes nesta area, a
nova legislacdo de combate ao branqueamento de capitais e financiamento do terrorismo
determina a criacdo duma unidade de estrutura administrativa especial que proceda a
recolha, andlise e disseminacdo da informacdo relacionada com a comunicacdo de

transaccdes suspeitas de branqueamento de capitais e/ou financiamento do terrorismo. Essa

3% «http://www.gif.gov.mo».
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unidade de estrutura veio a ser criada pelo Despacho do Chefe do Executivo n.° 227/2006,
de 8 de Agosto, que determinou a criagdo do GIF 3%

Em 2013, o GIF lidou com um total de 1595 casos de transacc¢des suspeitas e o sector
dos jogos de fortuna ou azar foi responsavel pela participacdo de mais de 70% do ndmero

total de STRs recebidos ao longo do ano 4.

SITUACAO ACTUAL RESPEITANTE A COMUNICACAO DE
TRANSACCOES SUSPEITAS (STRS)
ANO Numero de STRs Variacéo
2007 725 + 34%
2008 838 +16%
2009 1,156 + 38%
2010 1,220 + 6%
2011 1,563 + 28%
2012 1,840 +18%
2013 1595 - 13%

Os dois sectores mais activos na participacdo de STRs sdo o sector dos jogos de
fortuna ou azar e o sector financeiro. Em 2012, do total de 1840 STRs recebidos das
entidades reportantes, 510 unidades (457 em 2013) foram participados por institui¢coes
pertencentes ao sector financeiro e 1328 (1138 em 2013) foram participados por entidades
pertencentes ao sector dos jogos de fortuna ou azar. O facto das entidades pertencentes ao

sector dos jogos de fortuna ou azar terem participado a maioria (72%) dos STRs

39 1hidem.
400 Dados estatisticos segundo o relatério anual 2013 do GIF.
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(constituindo um incremento de 22.7% relativamente aos dados relativos ao ano 2011)
deve-se a expansao do sector na economia da RAEM.

Para além disso, “individuos constantes de listas de alerta internacionais ou outras
listas de vigilancia” e “conversdo de fichas sem actividade de jogo significativa” sdo
igualmente tipologias comuns resultantes da analise dos STRs recebidos. “Conversdo de
fichas sem actividade de jogo significativa” ¢ uma das 10 tipologias mais comuns

resultantes da analise de STRs recebidos em 2012, apresenta 273 unidades (511 em 2013).

5.2.2. Direcc¢ao de Inspeccéo e Coordenacédo de Jogos (DICJ)

A luz da lei do crédito para jogo, quanto & actuacdo em colabora¢do com o sector e
estabelecimento de mecanismos de comunicacdo, nomeadamente, sobre os apostadores,
ndo é possivel estabelecer uma plataforma de troca de informac@es entre os concedentes de
crédito ou entre os concedentes e 0 Governo, na exacta medida, em que 0s nomes a quem é
concedido o crédito, as contas, 0s seus movimentos, assim como todas as operacOes
relacionadas com a concessao de crédito estdo abrangidas pelo sigilo, salva a dispensa do
sigilo mediante autorizagdo do concedido transmitida ao concedente de crédito ou nos
termos previstos nas leis penal e processual penal.

Portanto, 0 mesmo diploma compete a DICJ supervisionar a actividade de concessdo
de crédito.

A DICJ foi criada pelo DL n.° 28/88/M de 5 de Abril (posteriormente revogado pelo
Regulamento Administrativo n.° 34/2003 de 3 de Novembro), é uma direccdo de servigos
de apoio e assisténcia ao Chefe do Executivo na definicdo e execucdo da politica
econdmica nos dominios da industria da exploragdo dos jogos de fortuna ou azar ou outros

jogos em casino, das apostas mutuas, e das operagdes oferecidas ao publico. Cabe a ela
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fiscalizar, supervisionar e monitorizar a actividade das concessionarias, designadamente
quanto ao cumprimento das obrigagdes legais, regulamentares, e contratuais.

A DICJ, no exercicio da competéncia conferida pela al. 3) do art. 4.° do Regulamento
Administrativo n.° 34/2003 e em cumprimento do disposto no n.° 2 do art. 2.° do
Regulamento Administrativo n. 7/2006 %', emitiu a Instrucdo n.° 2/2006 (Medidas
preventivas da pratica de crimes de branqueamento de capitais e financiamento do
terrorismo), a qual comeca por definir e dar sentidos as terminologias mais usadas e
relevantes, entre 0s outros: “branqueamento de capitais” ¢ processo de introducdo,
dissimulada, nos circuitos economicos legais de valores ou bens adquiridos ilegalmente;
“crédito para jogo” é aquisicdo de fichas ou outros instrumentos de jogo com pagamento
diferido, em conformidade com a Lei n.° 5/2004 ¢ “operacfes de jogo” sdo operacdes
relacionadas com a exploracdo legal dos jogos de fortuna ou azar, lotarias ou apostas
mutuas autorizadas pelo governo da RAEM, designadamente, a colocacdo de apostas, 0
pagamento de prémios, a aquisi¢do e resgate de fichas, “tickets” ou “tokens” e concessao
ou reembolso de crédito para jogo.

Através da referida instrucdo, a DICJ pretende definir os deveres (designadamente
aprovacdo das regras e procedimentos internos, acompanhamento e coordenacéo,
identificacdo dos intervenientes em operacOes suspeitas ou de valor elevado, registo de
operacdes de valor elevado, registo de transacgdes suspeitas, dever de recusa da operagéo,
confidencialidade, conservacdo dos documentos e colaboracdo com as autoridades), regras

e procedimentos minimos obrigatérios (procedimentos de preenchimento e assinatura dos

Relatérios de Operacdo de Valor Elevado (ROVE) e STRs), a observar na industria do

401 A Associagdo dos Advogados de Macau emitiu a Instrucdo n.° 1/2006 (Instrucdes relativas aos
procedimentos a adoptar para cumprimento dos deveres de natureza preventiva da pratica dos crimes de
branqueamento de capitais e de financiamento ao terrorismo) que se aplica aos advogados e advogados
estagiarios, no ambito do exercicio da sua actividade profissional no sentido de cumprir os deveres previstos
no art. 7.° da Lei n.° 2/2006.
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jogo de Macau, com vista a prevenir a pratica dos crimes de branqueamento de capitais e
de financiamento do terrorismo, pelos quais sdo vinculados os destinatarios desta Instrug&o:
(i) as concessionarias e (ii) subconcessionarias da exploracdo de jogos de fortuna ou azar,
(iii) as sociedades gestoras das concessionarias ou subconcessionarias da exploragdo de
jogos de fortuna ou azar, (iv) as concessionarias da exploracdo de lotarias ou apostas
matuas e (iv) os promotores de jogos de fortuna ou azar.

Assim, os destinatarios desta Instrucdo devem aprovar regras e procedimentos
internos de combate ao branqueamento de capitais e financiamento do terrorismo 4%,
tendo em consideracdo as disposicOes legais aplicaveis, designadamente, as Leis n.%s
2/2006 e 3/2006 e o Regulamento Administrativo n.° 7/2006.

No contexto de inddstria de jogo, estdo obrigadas ao cumprimento dos deveres
previstos no art. 7.° da Lei n.° 2/2006 as entidades sujeitas a supervisdo da DICJ,
nomeadamente, entidades que explorem jogos de fortuna ou azar, lotarias, apostas matuas
e promotores de jogos de fortuna ou azar em casino.

Entre os outros, recai sobre os destinatarios o “dever de identificar” os intervenientes
em operacgdes suspeitas ou de valor elevado, nomeadamente os jogadores, apostadores ou

beneficiarios de crédito para jogo que intervenham em transagGes suspeitas % ou

402 3, Regras e procedimentos internos 3.1 Os destinatarios desta Instrucdo devem aprovar regras e
procedimentos internos de combate ao branqueamento de capitais e financiamento do terrorismo tendo em
consideracao as disposicdes legais aplicaveis, designadamente, as Leis n.° 2/2006 e 3/2006 e o Regulamento
Administrativo n.° 7/2006. 3.2 As regras e procedimentos internos devem ter por objecto, ainda que ndo
exclusivamente: 3.2.1 A identificacdo e acompanhamento dos intervenientes em transacgdes suspeitas ou
operacOes de valor elevado; 3.2.2 A identificacdo de transac¢des suspeitas ou operagdes de valor elevado;
3.2.3 A comunicacdo ao GIF de transacgdes suspeitas; 3.2.4 A nomeac¢do e competéncia do funcionario de
acompanhamento e coordenacdo; 3.2.5 A definicdo das medidas de controle do cumprimento das
obrigacdes de registo e de comunicacdo das transac¢Oes suspeitas e das operagBes de valor elevado, a
implementar pelos servigcos de contabilidade e de auditoria interna; 3.2.6 A formag8o dos trabalhadores
sujeitos as regras e procedimentos de prevencdo dos crimes de branqueamento de capitais e financiamento do
terrorismo;  3.2.7 A emissdo, aceitacdo e desconto de cheques dos jogadores ou apostadores e, se for o caso,
dos seus agentes ou das pessoas por conta de quem actuam; 3.2.8 A confidencialidade da informacédo
recolhida ou reportada.

403 Transacgdo suspeita é operacdo relacionada com a pratica do jogo ou aposta que, pela sua natureza,
caracter inabitual ou complexidade, indicia uma actividade de branqueamento de capitais ou financiamento
do terrorismo.
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operagdes de valor elevado 4%

, incluindo os seus “representantes” ou “agentes” e “as
pessoas por conta de quem estes intervenientes actuam, sempre que haja conhecimento de
que nao actuam por conta propria”.

As entidades destinatérias da referida Instrucdo devem, através do ROVE, o qual
deve ser efectuado no prazo de dois dias Uteis ap0s a realizacdo da operacdo e deve ser
enviada a DICJ uma cépia do ROVE, identificar os intervenientes e registar as operacdes
seguintes: a) jogo ou aposta de valor igual ou superior a MOP 500.000,00 ou montante
equivalente; b) concessao ou reembolso de crédito para jogo de valor igual ou superior a
MOP 500.000,00 ou montante equivalente; ) jogo ou aposta ou concessao e reembolso de
crédito para jogo de valor inferior ao definido nas al.s anteriores, mas que, no seu conjunto,
durante um periodo de 24 horas, exceda MOP 500.000,00 ou montante equivalente “%; d)
promocdo de jogos de fortuna ou azar, designadamente pagamento de despesas do jogador
ou apostador, de valor igual ou superior a MOP 500.000,00 ou montante equivalente.

Além disso, devem identificar os intervenientes e registar as seguintes transaccdes: a)
jogo ou aposta que, pela sua natureza, complexidade, valores envolvidos ou caracter
inabitual indicie actividade de branqueamento de capitais ou de financiamento do
terrorismo; b) concessdo de crédito para jogo que, pela sua natureza, complexidade,
valores envolvidos ou caracter inabitual indicie actividade de branqueamento de capitais
ou de financiamento do terrorismo; c¢) promogao de jogos de fortuna ou azar que, pela sua
complexidade, valores envolvidos ou caracter inabitual indicie actividade de

branqueamento de capitais ou de financiamento do terrorismo.

404 Operacdo de valor elevado é operacdo relacionada com a pratica do jogo ou aposta de valor igual ou
superior a MOP 500.000,00 ou o equivalente em outras divisas.

405 |Isto é, a lei apenas obriga que as transaccdes de valor superior a HKD/MOP 500,000.00 sejam
comunicadas a DICJ. Consideramos que, de facto, esta barreira ndo é excessiva, devida a importancia do
mercado VIP em Macau, muito ligado ao crédito para jogo. Neste sentido, GODINHO, Jorge, «Estratégias
patrimoniais de combate a criminalidade: o Estado Actual na Regido Administrativa Especial de Macau, in:
LEONEL ALVES / PAULO CARDINAL (coords.), Primeiras Jornadas de Direito e Cidadania da Assembleia
Legislativa de Macau, Coimbra: Coimbra Editora, 2009.
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5.3. Reflexdes intermédias

Introduz-se aqui a nossa primeira critica. A referida instrucdo ndo olha para
colaborador de promotor de jogo como uma das entidades destinatarias dos deveres,
desvinculando-o da obrigacdo de informacdo e comunicacdo “%®. Embora, de facto, o
colaborador do promotor de jogo, a luz de lei n.° 5/2004, ndo seja uma das entidades
habilitadas para exercer a actividade de concessdo de crédito para jogo, porém a tal
ndo-habilitacdo ndo justifica a ndo-imposicdo do dever de cooperagdo no sentido de
combater o branqueamento de capitais na industria de jogo, onde a sua presenca €
fortissima.

Nao raras vezes que os casinos “turn a blind eye” ou simplesmente fazem pouco para
a impedir a prética da usura ou empréstimo ilicito para jogo, mesmo que ocorra dentro do
estabelecimento do casino. Tanto compra e troca das fichas como empréstimo, a maioria
da transaccdo é, na pratica, feita entre os apostadores e os colaboradores de promotor de
jogo (as vezes, estes apenas recomendam aos jogadores a quem pode pedir empréstimo e
ele recebe uma “comissao” de quem empresta o dinheiro), o promotor de jogo ndo tem que
ter necessariamente o contacto directo com os apostadores.

De facto, quando haja suspeitas de que uma entidade ndo habilitada exerce ou
exerceu a actividade de concessdo de crédito, impde a DICJ um dever de exigir que a
mesma apresente o0s elementos necessarios ao esclarecimento da situacao, podendo realizar
inspeccgdes no local onde suspeite que tal actividade seja ou tenha sido exercida, de acordo
com o n.1doart. 13.° da Lei do Crédito para Jogo.

De acordo com a DICJ, o refor¢o da fiscalizacdo dos junkets passara pela adopcéo de

408 Neste sentido, a Lei do crédito para jogo, no seu art. 6.°, apenas “impende sobre os concedentes de crédito
um especial dever de cooperacdo com o Governo, devendo ser submetidos quaisquer documentos e prestadas
quaisquer informagdes, dados, autorizagdes ou provas que para o efeito lhes sejam solicitados”.
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uma nova base de dados. Trata-se dum processo de optimizacdo dos procedimentos de
verificacdo de idoneidade através do desenvolvimento de uma base de dados que permita a
DICJ dominar a informacao sobre junkets e colaboradores de forma mais rapida e eficaz,
aperfeicoando assim a monitorizagdo e supervisdo da industria de jogo.

A segunda critica dirige-se a equivocidade do conceito da “transac¢do” na actividade
de concessdo de empréstimo para jogo, cujo instrumento € a ficha morta. H& quem defenda
que a relacdo creditoria estabelecida entre as partes ndo implica necessariamente uma
transaccdo “%’. Sobre este aspecto, Jorge Godinha entende, e é também por nds seguido,

que o crédito para jogo estd abrangido no ambito de “transacc¢do” para o efeito da instrugdo

408

6. A posicao de garante do dirigente empresarial do sector de jogo

6.1. Legitimidade normativa de responsabilidade por actuacéo funcional

O art. 11.° do CPmo (equivalente ao art. 12.° do CPpt) é a norma matriz que prevé a
punibilidade de quem “age voluntariamente como titular dos 6rgdos de uma pessoa
colectiva, sociedade ou mera associacdo de facto, ou em representacdo legal ou voluntaria
de outrem, mesmo quando o respectivo tipo de crime exigir: a) determinados elementos
pessoais e estes sO se verificarem na pessoa do representado; ou b) que o agente pratique o
i) 409.

facto no seu proprio interesse e o representante actue no interesse do representado

Por outras palavras, o agente que, pela titularidade de um especial estatuto, situacdo

407 EADINGTON/ SIu, «Between...», cit., p. 21 e ss.

408 GoDINHO, «Crédito...», cit., p. 86, nota 5.

409 Em Macau, o DL n.° 16/95/M, de 3 de Abril que proibe recusa da moeda local, cujo art. 6.° estipula o
seguinte: presume-se, até prova em contrario, que procedem em execucdo de instrucdes recebidas aqueles
gue actuam em nome e por conta de outrem, o qual é tido como solidariamente responsavel pelo ilicito
cometido. Na Angola, na Lei n.° 3/2014 de 10 de Fevereiro (Lei sobre a criminalizacdo das infrac¢des
subjacentes ao branqueamento de capitais), encontra-se no seu art. 6.° a disposicdo auténoma da “actuacio
em nome de outrem”.
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ou posicdo, assume voluntariamente uma posi¢do de dominio e entrou na esfera funcional
objectiva alheia, da pessoa colectiva ou fisica, passara responsavel pela lesdo dos bens
juridicos, proveniente da “ac¢do” ou “omissdo”, com que fica em contacto no desempenho
da actividade em nome de outrem. O que se releva aqui ndo é uma simples transmisséo dos
elementos pessoais para 0 representante (teoria da representacdo), mas sim uma relacao
material de influéncia a qual Ihe permite agredir os bens juridicos ou evitar a sua lesdo de
modo privilegiado #1°, independentemente da motivacio egoista do autor [equiparacdo do
tipo sujectivo]. Ainda que, por forca desta norma, a responsabilidade individual ndo se
encontra excluida do campo dos crimes especificos quando o respectivo tipo de crime exija
certa qualidade especial da autoria que a lei descreve [dissociagdo pessoal] .

Entretanto, no ordenamento juridico de Macau onde a responsabilidade criminal das
sociedades ainda ndo é contemplada no CP, a disposicao do art. 11.° CPmo ndo cumpre, em
rigor, a funcdo de colmatar lacunas de punibilidade da pessoa colectiva, mas a funcéo
auténoma e politico-criminal de ajustar ou rectificar a qualificacdo legal do facto *'2. Por
iSO, 0 seu reconhecimento ndo substitui nem afasta a necessidade de em certos casos a lei
consagrar expressa e diretamente a punibilidade da pessoa coletiva.

E verdade que, em varios dominios especificos #*3 se consagra a responsabilidade
penal das pessoas colectivas pelas infracgdes cometidas, “em seu nome” e “no interesse
colectivo”, (i) pelos seus 6rgdo ou representantes; ou (ii) por uma pessoa sob a autoridade
destes, quando o cometimento do crime se tenha tornado possivel em virtude de uma
violacdo dolosa dos deveres de vigilancia ou controlo que lhes incumbem. Entretanto, a

responsabilidade destas entidades ndo exclui a responsabilidade individual dos respectivos

410 /. MATTA, Paulo Saragoca da, O artigo 12° do Codigo Penal e a responsabilidade dos quadros das
instituicGes, Coimbra: Coimbra Editora, 2001, p. 43-55.

411 d.., p. 57-79. Sobre a sua (in-)constitucionalidade, v. Ac. TC n.° 395/2003 22.07.2003, proc. n.° 134/03.
412 5jLvA, Germano Marques da, Responsabilidade..., cit., p. 290.

413 V. a nota 410.
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agentes, nomeadamente nos termos previstos no artigo 11.° CPmo.

Ora, cabem no ambito pessoal do n.° 1 do art. 11.° CPmo, pelo menos, duas
categorias: (i) os administradores engquanto representantes organicos — qualquer que seja a
forma que revestem, tém como funcdo exercer a administragdo da sociedade e
representa-la legalmente em juizo e fora dele — e (ii) os representantes legais ou
voluntarios 4.

Saliente-se que, dentro do nosso estudo, esta Gltima categoria é, nomeadamente,
associada aos casos em que ndo apenas os “promotores de jogo” (pessoas fisicas ou
colectivas), em nome e por conta de um dos concedentes de crédito legitimos, mediante
contrato de mandato com representacdo ou de agéncia com representagédo, praticam actos
juridicos ou celebrar contratos relativos a actividade de concessdo de crédito, bem como 0s
agentes que actuam em nome e por conta dos operadores, sobre estes recai os deveres de
supervisdo da actividade, incluindo os dever de informacdo das transacgdes suspeitas em
casinos.

Curiosamente, o n.° 2.° do art. 11.° CPmo prevé que “a ineficicia do acto que serve
de fundamento a representacdo ndo impede a aplicacdo do disposto no nimero anterior”.
Ou seja, atendendo & funcdo real que o sujeito desempenha, é abrangido também o
chamado “administrador de facto” — quem age voluntariamente como 6rgdo, exercendo 0
poder correspondente e efectivo na aparéncia como tal e, por essa via, lesando o bem
juridico penalmente protegido —, independentemente de qualquer acto de nomeacao,
valido ou n3o, suficiente ou ndo *'°. Embora o agente possa ser encarado como terceiro

relativamente a pessoa juridica, o que releva é apenas o seu dominio material de facto, pelo

414 SiLvA, Germano Marques da, ibidem, p. 309; em termos civilisticos, encontra-se 0 mesmo raciocinio nos
arts. 152.° e 493.° do CCmo (correspondentes aos arts. 165.° e 500.° do CCpt).

415 1d., p. 316-8; mesmo sentido, v. PALMA, Maria Fernanda, «Aspectos penais da insolvéncia e da faléncia»,
in: RFDUL , Vol. XXXVI, n.° 2, 1995, p. 412.

143



qual, impde-lhe os mesmos deveres que incumbem ao devedor 6,

No dominio de qualquer actividade empresarial, a responsabilidade do dirigente ou
administrador funda-se no dever de agir em nome da empresa, ou seja, sobre quem recai “o
dever de agir para cumprir os deveres do ente colectivo”, isto ¢, agindo com a diligéncia de
um gestor criterioso e ordenado, no interesse da pessoa colectiva.

Importa referir que, a sua punicéo nao tera lugar enquanto esta em causa um dever de
natureza extra-penal “!’ porque a sua admissdo lesiona o caracter subsidiario do Direito
Penal e pde em causa o principio de tipicidade 48

Ndo pode esquecer-se que existem limitacBes de incriminacdo decorrentes da
composicdo plural da administracdo e da delegacdo de poderes *!°. Trata-se duma cadeia
de transferéncia de deveres e competéncias especiais. Sobre a problematica relacionada
com a actuacdo no exercicio de fungdes parciais, importa saber se quem pratica factos no
exerecicio de competéncia parcial pode encontrar-se numa posicdo material com o bem
juridico idéntica a do autor tipico.

Entre nds, o delegado apenas responde por violacdo do dever de garante que assumiu
ao aceitar a assuncao da posicao de garante ou de dominio do seu titular original. Para isto
acontecer tem que averiguar se existe uma delegacéo definitva de funcdes (v. g., reserva de
deciséo e de autorizacdo por parte do seu superior) e se a mesma pode constituir a base de

um dominio material semelhante ao que era exercido pelo delegante no determinado

416 SCHUNEMANN, «Cuestiones basicas de dogmatica juridico penal y de politica criminal acerca de la
criminalidad de empresa», in: Anuario de derecho penal y ciencias penales, 1988, p. 542 e 546.

417 Mesmo sentido, BELEzA, Teresa Pizarro, «A estrutura da autoria nos crimes de violagdo de dever.
Titularidade versus dominio do facto?», in: RPCC, Ano. 2, n.° 3, Jul.-Set. 1992, Coimbra: Coimbra Editora, p.
341. Inversamente para Tiedemann, seguido por véarios autores, um dever juridico extra-penal é capaz de
fundamentar a posi¢do de garante, também v. GONGALVES, Pedro Correia, «A responsabilidade por omissao
dos administradores e gestores empresariais», in: RPCC, Ano 19, n.° 4, Outubro-Dezembro, 2009, p. 553-4.
418 Sobre este tema e do modo mais desenvolvido, v. CEPEDA, Ana Isabel Pérez, La responsabilidad de los
administradores de sociedades: critérios de atribucién, Barcelona: Cedecs Editorial, 1997, p. 78 e ss, p. 164
ep.173-5.

419 Sobre a problematica da delegacdo de poderes e da composicdo colegial da administragdo, v. SILVA,
Germano Marques da, cit., p. 404 e ss e SERRA, Teresa, «Actuacdo em nome de outrem no ambito
empresarial, em especial no exercicio de funcdes parciais», in: LDJFD, p. 610 e ss.
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ambito funcional #°,

6.2. Delitos omissivos no ambito empresarial

Para Tiedemann, uma empresa concebe-se como “uma eventual fonte de perigos para
terceiros, cabendo aos titulares do poder de direccdo assegurar que essa fonte de perigos
“empresa” permanece sob controlo de seguranga” 42,

Desde logo, para a maior proteccdo aos jogadores (v. g., jogadores problematicos) e a
estabilidade nas instituicdes financeiras, na falta duma previsdo normativa, recorremos a
tutela conferida pela chamada “posi¢do de garante” que ndo se dirige a generalidade das
pessoas mas tdo s6 aqueles que, em virtude de uma relacdo que lhes diz pessoalmente
respeito, tém os deveres juridicos de evitar o resultado (tipico) desvalioso (v. g., perigo ou
lesdo para patrimonio e autodeterminacdo pessoal, no crime de usura; ou a desordem

sdcio-economica, no crime de branqueamento de capitais) **? e “os cuidados acrescidos”

impostos no Ambito da actividade da concessdo de crédito para jogo “?%. Em nosso modo

420 SERRA, Teresa, «Actuagdo...», cit., p. 610 e ss.

421 Apund Sousa, Susana Aires de, «A responsabilidade criminal do dirigente...», cit., p. 1031.

422 \/. MoNiIz, Helena, «Aspectos do resultado no direito penal», in: LDJFD, p. 542 e ss. Crime de usura é um
crime de resultado de perigo, ou crime de perigo concreto, nele o resultado tipico é colocacdo em perigo do
bem juridico que é uma modificagdo do mundo exterior, ou seja, uma consequéncia espacio-temporalmente
distinta da acc¢do. Diferente do que ocorre entre os crimes de mera actividade. Para Faria Costa, a conduta
cria um perigo concreto para o objecto de ac¢do e a verificagdo do resultado é uma violagdo da relacao
onto-antropolégica de cuidado de perigo, cf. O perigo..., cit,, p. 322 e 333. O Tribunal da Relagdo de
Coimbra concluiu que a possibilidade de responsabilizacdo pelo crime de burla tendo por base uma conduta
omissiva era condicionada a existéncia de “um dever de informac¢do que ndo foi cumprido” no caso de o
arguido que explorava um café e cessou as quotas dessa sociedade sem dar conhecimento ao cessionario de
que contra ele tinha sido intentada uma acgdo de despejo, v. Ac. TRC 23.06.1999, publicado em CJ, 1999,
Tomo IlI.

423 No caso Reynolds v. Katoomba, NSWCA 234, Supreme Court of New South Wales, Court of Appeal
(2001), o tribunal da primeira instancia concluiu que o gestor do casino devesse ter conhecimento da
patologia do apostador e sabia que o crédito era para jogo. Todavia, entendeu que era um “free citizen” e um
“member” do casino, por isso, era responsavel pela sua ac¢do. Concluiu também que o casino ndo tinha o
dever de cuidado para o apostador desde que as circunstancias concretas do presente caso ndo fizessem
emergir o dever de cuidado. O Supremo afirmou ainda que, excepto circuntancias extraordinarias, a perda
econdmica occasionada pelo jogo ndo se considera recuperavel através da peticdo judicial por entender que a
importancia dada a autonomia individual restringe a imposicdo do dever de cuidado.
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de ver, estes deveres e cuidados sdo inevitaveis, e a sua imposi¢cdo € que Se repousa na sua
“exclusividade” e “legitimidade privilegiada” na actividade potencialmente perigosa *?4,

Quanto a usura, imagine que, sem imposi¢do do dever de agir, a descriminalizacéo de
crédito para jogo — que representa o afastamento “imediato” da usura para jogo pelo
simples facto de que a actividade de concessdo de crédito para jogo seja (bem ou mal)
exercida por essas entidades habilitadas — n&o passaria de ser uma mera ferramenta de
maximizar a receita dos empresarios da inddstria em detrimento de proteccdo dos
apostadores. Assim seria absolutamente oposto aos seus fundamentos que foram
sustentados na nota justificativa da sua proposta de lei.

Por outro lado, em relacdo ao crime de branqueamento de capitais, Pinto de
Albuquerque entende que, “quanto a forma de consumagao do ataque ao objecto da ac¢do,
as operacdes de conversdo, transferéncia, ocultacéo e dissimulacéo sdo crimes de resultado,

(...) o crime pode ser cometido por omiss&o (impura) (...) ” 4%,

6.3. Adequacao da extensao da responsabilidade as pessoas singulares

Ja muito se escreveu sobre a dogmatica da imputacdo individual e, por isso, apenas

farei uma breve referéncia.

Como ja deixamos sublinhado que, aquelas entidades habilitadas, alem de deterem

424 Cumpre ao bem juridico como um padréo de criminalizagdo e ao direito penal a tutela subsidiaria de bens
juridicos que ndo o obsta a abertura da legislacdo penal as exigéncias de tutela desveladas pela evolugédo
social. Contudo, o direito penal “apenas pode perseguir a posteriori o desrespeito por bens juridicos
reconhecidos e afirmados no palno social”, isto €, “so estara legitimada quando surja em resposta 4 tutela de
m bem juridico (...) que se mostre materializavel e definido no seu conteldo, limites e dimensfes”, cf. SOUSA,
Susana Aires de, «N6tulas sobre as dispos¢des penais do Cadigo das Sociedaes Comerciais», in: Direito das
sociedades em revistas, Ano 5, Vol. 9, 2013, p. 124.

425 ALBUQUERQUE, Comentario..., cit., p. 955. Sobre a problematica da omissdo de denlincia, v. SEICA, A.
Medina de, «Art. 367», p.593 e s e «Art. 368.%», CCCP, Tomo Ill, 2001, 602 e s.
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uma posicdo altamente privilegiada no mercado, tém uma estrutura piramidalmente
organizada e complexa que se construi segundo o principio de divisdo de trabalho e que,
pela natureza, potencia distanciamento entre as decisdes tomadas pelos superiores %% e as
accOes executadas pelos seus subordinados 7.

E facil haver uma neutralizacio da responsabilidade individual na esfera da empresa
e, neste contexto, € injusto e insuficiente estender a responsabilidade, de modo automatico
e desmedido, aos quadros superiores apenas pela sua funcdo de coordenacdo, direccdo ou
decisdo e o papel de lideranca “28. Por isso, importa-se uma delimitacio do alcance que
justifique a sua imputacio objectiva “?°, em nome do principio de tipicidade **°.

Segundo Roxin, os altos quadros sdo responsaveis a titulo de autoria mediata 3!,
pois detém um “dominio de vontade” ou o “dominio da organiza¢do”
(“Organisationsherrschaft”), através da utilizacdo de um aparelho organizado de poder
(“organisatorische Machtapparate”), pela ordem dada aos subordinados que executam de
um modo mecanico (e “fielmente™) a sua decisdo, agindo como um “autor detrds do autor”.

Para 0 mesmo autor, existem trés elementos que caracterizam o dominio da organizacao

426 “Uma instrucdo ilicita ndo pode pdr aqui a organizagio em movimento; se é cumprida, nfo se trata de
uma acc¢éo do aparelho de poder; mas sim de uma iniciativa particular (...), ndo se actua com o aparelho mas
contra ele”, cf. OLIVIERA, Ana, «A imputacdo da responsabilidade...», cit., p. 754.

427 Sobre a obediéncia hierarquica e responsabilidade dos subordinados, v. CARVALHO, Américo Taipa de,
Obediéncia hierarquica e responsabilidade juridica do funcionario, in: Estudios penales y criminolégicos, n.°
20, Santiago Compostela: Universidad de Santiago de Compostela, 1997

428 SCHUNEMANN, Bernd, «Responsabilidad penal en el marco de la empresa. Dificultades relsativas a la
individualizacién de la imputacién», in: Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales, Vol. LV, 2002, p. 31 ¢
Ss.

4% SousA, Susana Aires de, «Algumas...», cit, p. 157 e ss e GONGALVES, Pedro Correia, «A
responsabilidade...», cit., p. 563 e ss.

430 Sobre a tipicidade v. SousaA, Ricardo Oliveira, «A omissdo e o principio da legalidade», in: RMP, n.° 129,
Janeiro:Margo 2012, p. 264 e ss; COSTA, José Faria, «<Omissdo (Reflexfes em redor da omissao impropria)»,
in: BFDC, Vol. 72, 1996, p. 394-8.

431 Sobre a autoria mediata, co-autoria e instigador, v. OLIVEIRA, Ana Paz Ferreira Perestrelo de, «A
imputacdo da rsponsabilidade individual na criminalidade de empresa: a aplicabilidade da figura da autoria
mediata por “dominio da organiza¢do”», in: RFDUL, 2005, p. 747 e ss e VALDAGUA, Maria da Conceicéo,
«Autoria mediata em virtude do dominio da organizacdo ou autoria mediata», in: LDJFD, p. 658 e ss; sobre a
responsabilidade dos administradores dos quadros superiores nos crimes de acc¢do, V. SILVA, Germano
Marques da, Responsabilidade..., cit., p. 359-374.
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432: (1) fungibilidade dos executores individuais; (2) uma hierarquia rigida; e (3) actuagio
fora do ordenamento juridico.
Cumpre-nos dizer que ndo vamos ocupar-nos da responsabilidade por accdo dos

titulares dos 6rgdos, representantes e subordinados. Todos 0s agentes que pratiquem o facto

433 434

sdo autores ou co-autores “34, conforme haja ou ndo comparticipagdo “*. Acrescem os
instigadores e os cimplices, tudo nos termos gerais do direito penal *%. Entretanto, foca-se
0 nosso estudo no caso em que um subordinado actua ou se abste de actuar sem que haja
qualquer ordem expressa do seu superior e que se questiona a responsabilidade por

omissdo do dirigente empresarial.

432 GOMEZ-JARA DiEz, Carlos, «Responsabilid penal de los directivos de empresa en virtud de su dominio de
la organizacion? Algunas consideraciones criticas», in: Cuadernos de Politica Criminal, n.° 88, Madrid, 2006,
p. 125 e ss; ALBERGARIA, Pedro Soares, «A posi¢do de garante dos dirigentes no &mbito da criminalidade de
empresa», in: RPCC, Ano 9, Fasc. 4.°, Out-Dez 1999, p. 605-626. Este conceito original de Roxin tem sido
alvo de criticas, nomeadamente, de BAUMANN / WEBER, JAKOBS e JESCHECK / WEIGEND, V. GOMEZ-JARA
Diez, Carlos, id., p. 148 e ss; VALDAGUA, Maria da Conceicdo, «Autoria mediata...», cit., p. 660 e ss. Sobre
as quais, ROXIN argumentou, v. ROXIN, Taterschaft und Tatherrschaft, 8. Aufl., Berlin 2006.

433 Autor é, segundo esta concepcdo, quem domina o facto, quem determina a execucdo, nela fisicamente
participar ou ndo, de tal modo que dele depende decisivamente o “se” e o “como” da realizagao tipica.

434 A co-autoria consiste numa «divisdo de trabalho» que torna possivel o facto ou que facilita o risco.
Requer, no aspecto subjectivo, que os intervenientes se vinculem entre si mediante uma resolugcdo comum
sobre o facto, assumindo cada qual, dentro do plano conjunto uma tarefa parcial, mas essencial, que o
apresenta como co-titular da responsabilidade pela execucdo de todo o processo; no plano objectivo, a
contribuicdo de cada co-autor deve alcangar uma determinada importancia funcional, de modo que a
cooperacao de cada qual no papel que lhe correspondeu constitui uma peca essencial na realizacdo do plano
conjunto (dominio funcional). Isto € de rejeitar no caso em que ndo existe entre 0 agente da retaguarda € o
executor nem a decisdo conjunta nem a relacdo igualitaria (v. g., dominio de organizacdo), v. Ac. STJ
08.06.2011, proc. n.° 1584/09.3PBSNT.L1S1.

435 Sobre o dever pessoal e comparticipagdo, v. BELEZA, Teresa Pizarro, «llicitamente comparticipando: o
ambito de aplicacdo do art. 28.° do codigo penal», in: Estudos em Homenagem ao Prof. Doutor Eduardo
Correia, BFDC, N.° Especial, Vol. 111, Coimbra, 1984, p. 628 e ss. V& também Ac. STJ 15.04.2009, proc. n.°
09P0583.

436 Sobre este tema e do modo mais desenvolvido, v. SOUsA, Susana Aires de, «A responsabilidade criminal
do dirigente: algumas consideragdes acerca da autoria e comparticipagdo no contexto empresarial», in:
Estudos em Homenagem ao Prof. Doutor Jorge de Figueiredo Dias, BFDC, STVDIA IVRIDICA 98, ed.
ANDRADE, Manuel da Costa / ANTUNES, Maria Jodo / SOuUsA, Susana Aires de, Coimbra: Coimbra Editora,
2009, p. 1026-1030 e «Algumas consideracdes sobre a responsabilidade criminal do dirigente empresarial»,
in: Systemas - RCJE, Wol. 2, n.° 1, 2010, p. 150-156. Em matéria de comparticipacdo, destaca-se, entre varias
solugdes, a figura de instigacdo-autoria proposta por Figueiredo Dias. Segunda a qual o instigador-autor é
aquele que detém o dominio do facto em virtude de dominar a decisdo do executante a quem cabe produzir
ou criar de forma cabal no executor a decisdo de atentar contra um certo bem juridico-penal através da
comissdo de um concreto ilicito tipico. A figura conjunga-se com o disposto do art. 28.° do CPpt que permite,
no caso de pluralidade de agentes, uma comuncabilidade das qualidades ou relagfes especiais relativas a
ilicitude. Resolve-se, desta maneira, a problemética da impunidade do executante que dolosamente se serve
de um autor mediato para cometer o crime [instrumento doloso ndo qualificado], v. ibidem.
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Uma vez que a lei penal prevé a equiparagdo da accdo para a omissao (impura) da
accdo adequada a evitar o resultado previsto no tipo-legal do crime *¥, que se assenta no
“dominio do garante sobre a causa do resultado” quanto ao concreto objecto de protecgao,
ou seja, no dominio do facto ou na esfera de dominio positivo do omitente que pode
intervir [com cognoscibilidade da situacdo e possibilidade material], em termos reais, no
nexo de causagio/evitacdo do resultado desvalioso “%%. Note-se que, é também imputavel
ao agente por omissdo nos casos de interrupcao de um processo de salvacdo em curso, isto
¢ a figura da “omissao através da ac¢io” *°,

Schiinemann acrescenta que, a luz do principio de razoabilidade, “a posi¢do de
garante tem de estar limitada a funcdo que compete ao sujeito dentro da estrutura
empresarial” *4°, em funcdo das competéncias ou atribuicbes concreta e efectivamente
conferidas na esfera empresarial, sobre os elementos (coisa e procedimentos) perigosos do
estabelecimento e o poder de mando detido sobre os trabalhadores 44,

Neste sentido, “os deveres de garantia de um membro do conselho de administracdo
de uma direccdo empresarial organizada segundo o principio da divisdo de competéncia
entre departamentos se limitam ao Ambito por ele dirigido” 4.

A esta luz, ndo implica necessariamente uma auséncia de conduta tipica a omisséo de

cumprir o dever juridico (ndo morais ou sociais!) que lhe recai pessoalmente para levar a

cabo a ac¢do exigida e esperada *43, em ordem a evitar a lesdo de bens juridicos resultantes

47 Sobre as problematicas de omissio libera in causa e de actio libera in omittendo, v. CEPEDA, Ana Isabel
Pérez, La responsabilidad..., cit., p. 115-7.

438 A conexdo entre a responsabilidade penal individual e a empresarial constitui-se no dominio de
organizagdo funcionalmente sistematico, v. GOMEz-JARA Diez, Carlos, «Responsabilid...», cit., p. 151-153; v.
COsTA, José Faria, «Omissao...», cit., p. 400.

439 V. ANDRADE, Manuel Costa, «Artigo 134.%», CCCP, 31.2 anotagao.

40 Apud Sousa, Susana Aires de, «Algumas...», cit., p. 158.

41 SCHUNEMANN, «Cuestiones...», cit., p. 536-7.

42 50usA, Susana Aires de, «A responsabilidade criminal do dirigente...», cit., p. 1033.

43 Ndo é sustentavel impor uma confianca interpessoal, mas uma confianca institucionalmente tutelada, cf.
CUNHA, José Damido, «Alguma reflexdes criticas sobre a omissdo impropria no sistema penal portugués», in:
LDJFD, p. 501.
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dos riscos decorrentes da actividade empresarial. De facto, o legislador optou por nédo
concretizar a fonte (formal) desse dever juridico 4, o qual, para o corrente tema, é
certamente inerente ao poder conferido pela organizaco da empresa 4.

Ainda assim, quanto a usura, importa desde ja acentuar que, embora hoje se
considera ultrapassada “a teoria formal do dever juridico”, ndo podemos simplesmente
desconhecer que o art. 9.° da Lei do crédito para jogo faz recair sobre os “membros dos
orgdos sociais” e os “trabalhadores” dos concedentes de crédito “o dever geral de
conduta”, isto é, estes devem, “no ambito da actividade de concessdo de crédito, exercer as
suas funcbes de forma prudente e criteriosa, com integridade e respeito pelas leis,
regulamentos e regras de conduta profissional”. Logo fica reforcado o seu dominio pessoal
e material de garante dos dirigentes que se assenta no espaco de influéncia (deveres
primarios de garante) e no cuidado exigivel na sua area da actividade (deveres secundarios
de garante) 446,

No caso de branqueamento de capitais, ja que a Lei n.° 2/2006 (Prevencdo e
repressdo do crime de branqueamento de capitais) prevé, nos termos do n.° 1 do art. 5.°,
que as pessoas colectivas sdo responsaveis pelo crime de branqueamento de capitais,
guando cometido, em seu nome e no interesse colectivo: 1) pelos seus 6rgdos ou
representantes; ou 2) por uma pessoa sob a autoridade destes, quando o cometimento do
crime se tenha tornado possivel em virtude de uma violagdo (ou “omissdo”) dolosa dos
deveres de vigilancia ou controlo que Ihes incumbem. Entretanto, segundo o disposto do

n. 2 do mesmo artigo, a responsabilidade destas entidades ndo exclui a responsabilidade

44 Contrério a técnica legislativa utilizada pelo legislador espanhol (art. 11.° do CP) e brasileiro (art. 13.° do
CP), através da qual, definindo quais sdo as fontes da posi¢do de garante sobre este tema, v. LEITE, André
Lamas, As «posi¢Bes de garante» na omissdo impura, Coimbra: Coimbra Editora, p. 387 e ss. Para FARIA
CosTA, “ha uma clara viola¢do do principio da legalidade (tipicidade) e ainda do principio da reserva da lei”
guando o dever juridico de garante é criado pelo contrato ou a situagdo de ingeréncia, cf. COSTA, José Faria,
«Omissdo...», Cit., p. 397.

45 5jLvA, Germano Marques da, Responsabilidade..., cit.., p. 382 e ss.

446 SCHUNEMANN, «Cuestiones...», cit., p. 538.
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individual dos respectivos agentes. Ou seja, caso o0 crime de branqueamento seja cometido
no ambito da actividade de concessdo de crédito para jogo, os dirigentes, representante ou
pessoas sob a autoridades destes sdo, em virtude de ser autoria funcional no seio de
organizacdo, susceptiveis de serem punidos, por ac¢do ou omissdo contréria aos deveres do
posto, nos termos do art. 11.° do CPmo que é aplicavel subsidiariamente (art. 2.°).

Além disso, encontra-se consagrado no seu art. 7.° do Lei n.° 2/2006 um elenco dos
deveres, impostos as entidades sujeitas a supervisdo da DICJ — nomeadamente, as
entidades que exploram jogos de fortuna ou azar, lotarias, apostas mdtuas e promotores de
jogos de fortuna ou azar em casino. O seu incumprimento implica apenas sancdes de
caracter administrativo, previsto no art. 9.° do Regulamento Administrativo n.° 7/2006. O
ponto que deve merecer a nossa atencdo € que as referidas sancbes administrativas sao
devidas no caso do “mero incumprimento de deveres”, independentemente do resultado
tipico do crime de branqueamento de capitais.

Em Portugal, de acordo com a al. g) do art. 53.° da Lei n.° 25/2008, de 5 de Junho
(Lei do combate ao branqueamento de capitais e do financiamento ao terrorismo), constitui
contra-ordenacdo “a omissdo, total ou parcial, de medidas acrescidas de diligéncia aos
clientes e operagGes susceptiveis de revelar um maior risco de branqueamento ou de
financiamento do terrorismo e as relagdes transfronteiricas de correspondéncia bancaria
com instituicdes estabelecidas em paises terceiros, em violagdo do disposto,
respectivamente, nos artigos 12.° [relativo ao dever de diligéncia reforcado de entidades
financeiras ou nédo financeiras definidas nos seus arts. 3.° e 4.°] e 26.° [relativo a dever
especifico de diligéncia reforcado de instituicdes de credito]” (itaicos nossos).

Assim, parece que, ganham mais relevancia pratica, dentro da teoria material-formal,
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o dever de garantir face & actuacdo de terceiro 44’

e dever de supervisdo e controlo de uma
fonte de perigo *8, em virtude de proximidade do garante com uma fonte de perigos e
poder de disposicao no seio de organizagéo.

Em nosso modo de ver, hd que atender aos riscos permitidos decorrentes da
actividade exercida. Significa que, na esfera institucional, existem os deveres que visam
prevenir ou controlar perigos ja existentes e que impedem o seu acréscimo em funcéo do
cumprimento dos diversos deveres de proteccdo, tendo em vista a proteccdo das pessoas
razoavelmente capazes de actuar em ambito perigosos ou mesmo com especial preparacéo
449.

Sublinha-se a ideia que, para afastar “uma assun¢do automética da posicdo de
garantia”, importa-se averiguar se se verifica in casu um dominio potencial do facto
omissivo por parte do agente. Deste modo, 0 agente apenas assume, atendendo ao quadro
de competéncia que lhe é organicamente reconhecido e a possibilidade de cumprir os
deveres, o compromisso de gestdo dos riscos para bens juridicos que podem dimanar das
Pessoas ou Ccoisas que se encontram sob a sua direcgdo “°°,

Em regra, apenas se considera objectivamente imputavel o incumprimento do dever
de garante. Contudo, nas palavras de Figueiredo Dias, “nao assume uma posigao de garante
aquele que com o seu facto precedente se contém dentro dos limites do risco permitido.

Como também quando, ultrapassando-os, todavia ndo é o risco assim criado, mas um outro,

que se precipita no resultado tipico; ou quando a conexdo de risco deva ser negada por o

47 SousA, Ricardo Oliveira, «A omisséo e o principio da legalidade», in: RMP, n.° 129, Janeiro:Margo 2012,
p. 256.

48 \/ LEITE, André Lamas, As «posic@es..., Cit., p. 266 . Também SILvVA, Germano Marques, cit., p. 374-395.
49 CUNHA, José Damido, «Alguma reflexdes criticas sobre a omissdo imprépria no sistema penal
portugués», in: LDJFD, 2003, p. 516 e ss.

40 SjLvA SANCHEZ, Jesus-Maria, «Responsabilidad penal de las empresas y de sus 6rganos em derecho
espafiol», in: Fundamentos de un Sistema europeo del Derecho Penal, Barcelona: Bosch Editor, 1995, p.
371-4.
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comportamento prévio ndo caber no fim de protec¢io da norma” 2.

O cumprimento destes deveres protectivos visa uma diminui¢do da probabilidade de
um resultado (ou acidente) e ndo necessariamente a prevencdo do resultado, embora a
condigdo objectiva de punibilidade tenha que ser pensada a partir do “dano” “°2. Por isso,
Damido da Cunha entende que, “ndo se pune o agente-omitente pelo dano que se produz
por acaso; 0 que se pune ¢ a alta probabilidade da ocorréncia do dano, por ter criado perigo”
453 Deste modo, entre nos, é parecido com “o delito de dever”. Significa que, ndo se pune
o dirigente que, apesar de se verificar o resultado tipico (embora evitavel) adveniente da
actividade da empresa “**, tenha cumprido o seu dever de garante dentro da sua esfera de
competéncia *°. Nas palavras de Fernanda Palma, “a evitagdo da omissdo ndo é, em si
mesma, o impedimento da lesdo do bem mas apenas a imposi¢do, ao omitente, de uma
accdo” %,

Nesta linha, dentro do desenvolvimento da actividade da empresa, a responsabilidade

41 Cf. Dias, Direito Penal..., Tomo I, cit., p. 945-6. Neste Ultimo caso, o fim da norma — protecgéo do
patrimdnio e defesa da autonomia — impd&e a punibilidade ndo s6 dos comportamentos activos promotores
do acto mas também do ndo impedimento desse mesmo acto. Para FARIA COSTA, o art. 10.° do CP pode
abranger todos os crimes de resultado (cortado ou ndo) e, o que se importa é, na procura e descoberta das
condutas penalmente puniveis, “uma correcta compreensdo do ambito de protec¢cdo da norma incriminadora”
mesmo que estejamos perante “um claro alargamento das margens da punibilidade”. No mesmo sentido,
“quando a negacdo de valores supde — OuU um preceito quer evitar — a producdo de um certo resultado, é
evidente que lhe interessam nao so6 as actividades que o produzem, como as omissdes que o deixam ter lugar”,
cf. CosTA, José Faria, «Omissdo...», cit., p. 383-390 e 396; CORREIA, Eduardo, Direito criminal, Vol. |, cit., p.
271.

42 Qu seja, o garante, ao ndo exercer o0 seu impeditivo poder de conformacdo, estd a assegurar
voluntariamente uma evolugdo da situagdo de perigo para o bem juridico, até a respectiva lesao.

43 1d., p. 533-4.

454 Nesta ordem de ideias, incidindo sobre o iter criminis, se compreende o conceito de accdo adequada
integrante da norma geral da comissdo por ac¢do (e omissdo) constante do artigo 10.° do CP. Essa adequagdo
é a da producdo do resultado (ou da sua evitabilidade no caso dos crimes por omissdo). Hoje entende-se que a
teoria da ac¢do deve ceder a prevaléncia a teoria da realiza¢do do facto tipico, cf. Ac. STJ 18.06.2009, proc.
n.° 09P0305.

45 GONCALVES, Pedro Correia, «A responsabilidade por omissdo dos administradores e gestores
empresariais», in: RPCC, Ano 19, n.° 4, Outubro-Dezembro, 2009...», cit., , p. 561; houve um caso em que
houve instrucdes expressas por parte de um membro da administracdo da sociedade aqui arguida, responsavel
pelo sector de compras, no sentido de se evitarem aquisi¢cGes de produtos que pudessem constituir imitacdo
de marcas registadas, uma actuacdo desconforme da central de compras, que adquiriu alguns produtos
contrafeitos para venda, exclui a responsabilidade criminal daquela, v. Ac. TRE de 01.02.2011, proc. n.°
4/08.5FBOLH.E.

456 pPaALMA, Maria Fernanda, A justificacdo por legitima defesa como problema de delimitagdo de direitos,
\ol. |, Lishoa: AAFDL, p. 68.
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dos dirigentes de dominio de facto *°7, a titulo de dolo “*® ou de negligéncia (em relacio a
violacdo de deveres objectivos de cuidado) **° ndo se trata de uma responsabilidade
objectiva e nem por facto de terceiro — chama-se auto-responsabilidade que se reside em
relacfes de supra-infra ordenagdo —, mas sim uma responsabilidade por facto proprio ou
por omissdo da accdo possivel e exigida pelo dever de vigilancia sobre os subordinados.
Radica-se isto no principio da confianca perspectivada do ponto de vista da propria

comunidade “%°, jurisprudencialmente reconhecida 46,

47 V. SILVA SANCHEZ, Jesus-Maria, «Responsabilidad penal...», cit., p. 385-7 e 397-401; SCHUNEMANN,
Bernd, «Responsabilidad penal en el marco...», cit., p. 35-8. DiIAS, Direito Penal..., Tomo I, cit., p. 944-950.
458 Sobre a existéncia do dolo na omisséo: se se entender o dolo como uma vontade de realizagéo do tipo e
uma manipulacéo activa dos factores causais, ter-se-ia de negar o dolo na omisséo; pelo contrério, se um dolo
reside na aceitagdo ou na assuncao da realizacdo do tipo como consequéncia da sua ac¢do ou inactividade,
seré possivel vislumbrar um dolo na omissao, cf. BRITO, Teresa Quintela, A tentativa nos crimes comissivos
por omissdo: um problema de delimitagéo da condut tipica, Coimbra: Coimbra Editora, 2000, p. 61 e ss e p.
254 e ss; quanto ao dolo eventual, o qual nasce duma negacdo da posicdo de indiferenca para com os valores
sustentados pela ordem juridica que exige ao agente ndo apenas “a atitude activa de preservagdo dos valores
como a de evitar, obsiamente, a sua negacdo e a propria indiferenga”, cf. COSTA, José Faria, «Tentativa e
dolo eventual», in: Estudos em Homenagem ao Prof. Doutor Eduardo Correia, BFDC, N.° Especial, Vol. 111,
Coimbra, 1984, p. 701.

49 GiLvA, Germano Marques da, Responsabilidade..., cit., p. 380. A punicdo do crime negligente assenta
neste elemento estruturante em que se consubstancia a violagdo de um determinado (ou determinével) dever
de cuidado, sendo no que tange ao resultado produzido (cognoscivel ou intelectual, uma vez que o agente tem
consciéncia do facto a realizar, porque o conhece ou porque o prevé) uma voluntariedade meramente
indirecta.

460 Cf. LEITE, André Lamas, As «posi¢Bes..., Cit., p. 269; “o omittere juridico-penalmente relevante é,
diferentemente, «um real construido cuja relevancia resulta da transferéncia do espago axioldgico tendo em
conta a proibigdo dos resultados”, cf. COSTA, José Faria, «<Omissdo...», cit., p. 402.

461 Ac. TC n.2 365/91, in: DR, 11, 27.09.1991, p. 8672 ¢ ss, afirmando que “o principio da confianga insito no
principio do Estado-de-Direito democratico, garante inequivocamente um minimo de certeza e seguranga das
pessoas quanto aos direitos e expectativas legitimamente criadas no desenvolvimento das relagdes
juridico-privadas”.
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CONCLUSAO

1 — A penalizagdo da usura corre o risco de tutelar o patriménio do necessitado
mesmo a custa do sacrificio da sua liberdade de fazer sacrificio para proteger ou prosseguir
0 patriménio ou outros interesses que ainda podem ser ou ndo objectivamente superiores,
com o intuito de conservar a prépria autonomia da vontade.

2 — Face ao potencial paternalismo, na lei civil previu-se como consequéncia
juridica a anulabilidade dos negdcios necessitados; na lei penal o crime de usura
qualifica-se crime semi-publico apds a Reforma 1995. Deixando assim a UGltima palavra ao
préprio sujeito passivo para que este, no fundo, possa decidir, no plano civil, se pede
anulabilidade via judicial ou, no plano penal, se apresenta a queixa.

3 — Admite-se que exista a diferenca entre Direito e Moral. No entanto, a opg¢éo de
regulamentacdo do jogo € uma solucédo legitima e justificada pelo utilitarismo e que pode
ser mais eficaz e “produtiva” do que as medidas meramente proibitivas.

4 — O fundamento minimamente ético-social do sancionamento penal do jogo radica
na proteccdo dos bens juridico-constitucionais, com o devido respeito da legalidade
democrética e a necessidade social.

5 — A criminalizagcdo de usura para jogo, como se trata dum crime de perigo
abstracto por referéncia aos interesses da colectividade, visa proteger a ordem publica, a
seguranca dos cidaddos, a saude publica, a estabilidade socio-econémica e 0s interesses
fiscais do Estado.

6 — Com efeito, a lei, com antecipacdo da tutela penal, protege o bem juridico
nuclear que ndo é construido a partir dos bens juridicos classicos, mas sim associados a
lesdo do interesse colectivo em impedir a “mercado negro” de crédito para jogo.

7 — Defendemos “a tese da remissdo global de penalidade”, segunda da qual a pena
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aplicavel ao crime de usura para jogo nédo se limita a remisséo da punicdo de usura simples
prevista no n.° 1 do art. 219.° do CPmo (art. 224.° do CPpt), aplicam-se também as penas
previstas para os crimes “qualificados”, “as atenuagdes especiais” e “as dispensas da
pena”.

8 — No entanto, a Lei de Crédito para Jogo, através do seu art. 16.%, dispde que “os
factos praticados no exercicio da actividade de concessdo de crédito, por entidade
habilitada ao abrigo da presente lei, ndo se consideram os crimes de usura para jogo (...)”,
ndo consagra uma clausula de exclusdo da “ilicitude”, mas tdo-s6 a de exclusdo da
“tipicidade”.

9 — Por conseguinte, o crime de usura previsto no CP, passando ser “conjugado com
a nova lei permissiva do crédito para jogo, ndo deixa de ser aplicavel aos empréstimo
praticadas pela entidades legalmente habilitadas.

10 — De facto, estas entidades habilitadas, tanto pessoas fisicas como pessoas
colectivas, encontram-se numa “posi¢do privilegiada” no mercado. Por outro lado, o
consumidor, numa posi¢ao de subalternidade, perante estas “manobras altamente lesivas”
dos seus interesses, fica inteiramente subordinado as suas exigéncias na medida em que se
reclama a intervencdo protectora do Governo.

11 — De acordo com o parecer da proposta da lei, “vedando-se” assim o acesso ao
crédito a jogadores compulsivos ou a jogadores que ndo tenham meios para pagar as
dividas que decorram da operacéo crediticia. S6 que a tal “vedagdo” acabou por nédo estar
expressamente consagrada nas letras da lei.

12 — Em relacdo ao branqueamento de capitais, a Instrucdo ndo olha para
colaborador de promotor de jogo como uma das entidades destinatarias dos deveres,
desvinculando-o da obrigacdo de informacdo e comunicacdo. Parece-nos inadequada a

ndo-imposicdo do dever de cooperacdo sO pelo facto de ndo ser habilitado para exercer a
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actividade de concesséo de crédito para jogo, na qual a sua presenca é fortissima.

13 — Em nosso modo de ver, os deveres e “0s cuidados acrescidos” impostos no
ambito da actividade da concessdo de credito para jogo sdo inevitaveis, e a sua imposi¢éo é
que se repousa na sua “exclusividade” e “legitimidade privilegiada” na actividade
potencialmente perigosa.

14 — Neste sentido, o art. 9.° da Lei do crédito para jogo faz recair sobre os
“membros dos Orgdos sociais” ¢ os “trabalhadores” dos concedentes de crédito “o dever
geral de conduta”. O cumprimento destes deveres protectivos visa uma diminuicdo da
probabilidade de um resultado e ndo necessariamente a prevencdo do resultado.

15 — Nesta linha, a luz da teoria do “dominio da organizagdo”, a responsabilidade
dos dirigentes de dominio de facto que assenta no “dominio do garante sobre a causa do
resultado”, ndo se trata de uma responsabilidade objectiva e nem por facto de terceiro, mas
sim uma responsabilidade por facto proprio ou por omissdo da accdo possivel e exigida
pelo dever de vigilancia sobre os subordinados.

16 — Decorreram mais de dez anos apds a descriminalizacdo, a Lei do Crédito para
Jogo ainda ¢ “benevolente” em demasia. Face a exclusdo “quase automatica” do crime de
usura para jogo, nao basta s6 impor mais limites e procedimentos precisos a concessao de
créditos (v. g., prazo minimo de pagamento sem juro, limite maximo da taxa de juro, prazo
de reembolso, formalidade de contrato “6? e registo na base de dados central criada e
gerida pela autoridade fiscalizadora), mas é preciso concretizar, no caso do incumprimento
dos deveres assumidos no &mbito de autorizagdo, uma norma incriminadora especifica que

se reporta a responsabilidade penal das entidades habilitadas e que atribui assim “natureza

42 Ac, TSI 26.07.2012, proc. n.° 789/2011-11. Na falta da forma especial do contrato, 0 mesmo podera ser
feito através de qualquer forma. Consideram-se procedimentos habituais um documento assinado pelas partes
e a gravacdo de audio como elemento de prova quando estiver envolvida a entrega de valores. Todavia,
devido a “boa relag@o” entre os envolvidos, tais regras habituais podem ser dispensas.

157



penal” a estes deveres, positivos ¢ negativos, inerentes a essa qualidade exclusiva.

17 — Deste modo, deve estabelecer ndo apenas a responsabilidade penal de pessoas
fisicas, mas também a de pessoas juridicas — cuja necessidade é gritante dado que néo
existe na Parte Geral do Cddigo Penal de Macau a previsdo genérica da responsabilidade
penal de pessoas colectivas.

18 — Ainda que se especificam o0s tipos objectivos e subjectivos e as molduras
penais adequadas a estas entidades e aos seus membros de Orgdo e representantes, cuja
competéncia funcional é associada do modo material ao longo dos processos de concessdo

de crédito para jogo.
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ANEXOS:

Anexo |

DL n° 422/89, de 2 de Dezembro de 1989 (“Lei do Jogo”) (Portugal)

Art. 114.° Usura para jogo

Quem, com intencdo de alcancar um beneficio patrimonial para si ou para outrem,

faculte a uma pessoa dinheiro ou qualquer outro meio para jogar sera punido com pena

correspondente a do crime de usura.
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Anexo 11

A Lei n.° 9/77/M, de 27 de Agosto de 1977 (“Jogo ilicito e usura nos casinos™)

(Revogada) (Macau)

CAPITULO VI Empréstimos ilicitos

Art. 13.° (Puni¢do do mUtuo oneroso para jogo)

O mutuo oneroso, em moeda local ou estrangeira ou em valores convencionais
que as representem, efectuado para jogo de fortuna ou azar, serad punido nos termos dos
arts seguintes.

Art. 14.° (Para jogo de fortuna ou azar)

1. Todo aquele que, mediante estipulacdo de juros, conceder empréstimo em
moeda local ou estrangeira ou em valores convencionais que as representem, para jogo
de fortuna ou azar, sera condenado a prisdo até um ano, insubstituivel por multa, e em
multa correspondente. Em caso de reincidéncia, a pena sera de prisdo até dois anos e
multa de $ 10 000,00 a $ 50 000,00 (dez mil a cinquenta mil patacas).

2. Se a infrac¢éo for praticada por empregado da concessionéria, acrescera a pena
prevista no nimero anterior a demissdo, do servico.

3. Presume-se concedido para jogo de fortuna ou azar a usura ou mutuo
efectuado nos casinos, entendendo-se como tais, mas apenas para este efeito, todas as
dependéncias especialmente destinadas a exploracdo de jogos de fortuna ou azar, bem
como outras adjacentes onde se exercam actividade de carécter artistico, cultural,
recreativo e comercial.

4. O mutuario sera, sempre, isento de pena

190



Anexo 111

Lei n.° 8/96M, de 22 de Julho de 1996 (Lei de jogo ilicito) (Macau)

Art. 13.° (Usura para jogo)

1. Quem, com intencdo de alcancar um beneficio patrimonial para si ou para
terceiro, facultar a uma pessoa dinheiro ou qualquer outro meio para jogar, €
punido com pena correspondente a do crime de usura.

2. Presume-se concedido para jogo de fortuna ou azar a usura ou muatuo
efectuado nos casinos, entendendo-se como tais para este efeito, todas as
dependéncias especialmente destinadas a exploracdo de jogos de fortuna ou azar,
bem como outras adjacentes onde se exercam actividades de caracter artistico,
cultural, recreativo, comercial ou ligadas a industria hoteleira.

3. A conduta do mutuério ndo é punivel.
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Anexo IV

Lei n.°5/2004 (“Regime juridico da concessdo de crédito para jogo ou para aposta

casino”) (Macau)

Artigo 3.° Concedentes de crédito

1. Estdo habilitadas a exercer a actividade de concessdo de crédito as seguintes
entidades:

1) Concessionarias; e

2) Subconcessionarias.

2. Estdo, ainda, habilitados a exercer a actividade de concessdo de crédito os
promotores de jogos de fortuna ou azar em casino, adiante designados por promotores
de jogo, mediante contrato a celebrar com uma concessionaria ou subconcessionaria.

3. Sem prejuizo de procedimento por infraccdo administrativa e de
responsabilidade civil ou criminal que ao caso couber, pode o Governo da Regido
Administrativa Especial de Macau, adiante designado por Governo, determinar a
suspensdo ou a cessacao do exercicio da actividade de concesséo de crédito ou impor
condicdes a esse exercicio sempre que o concedente de crédito viole de forma grave as
normas legais e regulamentares aplicaveis a essa actividade ou revele manifesta falta
de aptidao técnica para o seu exercicio.

4. No caso de ser determinada a cessacdo do exercicio da actividade de concesséo
de crédito nos termos do numero anterior, o concedente de credito deixa de estar
habilitado a exercer essa actividade.

5. No caso de se tratar de um promotor de jogo a quem seja determinada a

suspensdo ou a cessacdo do exercicio da actividade de concessdo de crédito nos termos

em
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do n.° 3, fica 0 mesmo, ainda, impedido, temporaria ou definitivamente conforme o
caso, de praticar actos juridicos ou de celebrar contratos relativos a essa actividade ao
abrigo do n.° 3 do artigo 5.°

6. Apenas podem existir as seguintes relacdes de concesséo de credito:

1) Entre uma concessionaria ou subconcessionaria, na qualidade de concedente, e
um jogador ou apostador, na qualidade de concedido;

2) Entre um promotor de jogo, na qualidade de concedente, e um jogador ou
apostador, na qualidade de concedido; ou

3) Entre uma concessionaria ou subconcessionaria, na qualidade de concedente, e

um promotor de jogo, na qualidade de concedido.

Artigo 16.° Usura para jogo
Os factos praticados no exercicio da actividade de concessdo de crédito, por
entidade habilitada ao abrigo da presente lei, ndo se consideram usura para jogo, nos

termos e para os efeitos do disposto no artigo 13.° da Lei n.° 8/96/M, de 22 de Julho.
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