NOTAS SOBRE A DISCIPLINA DO CONTRATO
DE JOGO: ENTRE INSTRUMENTO NEGOCIAL
DO HOMO LUDENS E PROTECAO DA PESSOA
CONTRA SI MESMA

Fabio Siebeneichler de Andrade!

Resumo: O presente trabalho versa sobre os pontos relevantes
do jogo como contrato, apontando para sua relevancia transcen-
dental para a atividade humana, o que conduz a utilizacdo do
termo homo ludens, para designar esta percep¢do do ser humano.
No ambito juridico, salienta-se o carater contratual do jogo, bem
como a particularidade da sua caracterizagdo como obrigacao
natural. Destaca-se que essa visdo decorre de uma visdo pater-
nalista do contrato de jogo, bem como da nocéo de protecédo da
pessoa de si mesmo, que atualmente é questionada em face do
monopolio exercido pelo Estado relativamente a atividade nego-
cial do jogo.

Palavras-Chave: Jogo; contrato; paternalismo

Abstract: This paper deals with the relevant aspects of the game
as a contract, for its transcendental relevance to a human activ-
ity, which leads to the use of the term homo ludens, to designate
this perception of the human being. In the juridical area, the con-
tractual character of the game is emphasized, as well as a partic-
ularity of its characterization as natural. It is noteworthy that this
view derives from a paternalistic view of the game contract, as
well as the notion of protection of the person from himself,
which is currently questioned in the face of the monopoly
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exercised by the State in relation to the business of the game.
Keywords: Game; contract; paternalism

INTRODUCAO

tema do jogo constitui-se em matéria de grande
A5 M| interesse em varias areas do conhecimento. Na li-

(& ’/L)} teratura, por exemplo, ao menos uma grande obra

a é dedicada ao assunto, abordando a fascinacdo que
\‘,,, &‘/ 0 jogo irradia no ser humano?. Varios escritos tem
por base um jogo, sendo 0 mais famoso deles a luta entre Aquiles
e Heitor, imortalizada na Iliada de Homero?®.

Quando se examina, porém, o campo das ciéncias soci-
ais, sobressa a extrema reflexdo atribuida ao assunto®, e se tem
presente a grande relevancia dada ao jogo pela sociologia, na
medida em que a analise socioldgica capta a importancia do
tema como manifestacdo ludica, ndo somente do ser humano,
como também fator presente na propria natureza®.

Relativamente a esfera humana, o jogo alcancaria uma
funcéo significante, na medida em que teria um sentido proprio
na sua pratica, sendo que, no ambito desta percepcdo, se

2 A referéncia é feita precipuamente a Dostoievsky e seu livro, o Jogador, escrito em
1867.

3 Sobre o tema, cf. AZZARRI, Federico. Gioco, Diritto, Contratto. In: Sport e Ordi-
namenti giuridici (BRUSCUGLIA, Luciano/ROMBOLI, Roberto), edizioni Plus,
Pisa, 2009, pg. 300.

4 Um exemplo desse interesse sobressai na esfera do processo civil, mediante o reco-
nhecido artigo de P. Calamandrei, em que se 1é expressamente o seguinte: “In tuttel
le istituzioni processual e riconoscibile, per chiara derivazione storica, un significato
figuratamente agonistico. 1l dibattimento giudiziario & una specie di rappresentazione
allusiva e simbdlica di um certamen primitivo in cui il giudice altro non era che un
arbitro di campo”. Cf. CALAMENDREI, P. Il Processo come giuco. Rivista diritto
processuale, 1950, p. 23, 26.

5 Ver por todos, HUIZINGA, Johan. Homo Ludens, Vom Ursprung der Kultur im
Spiel. Rllowohlt Ed., 1994. Cf. também Homo Ludens — O Jogo como elemento da
cultura, 8% ed., Perspectiva, Sdo Paulo, 2014, p. 3
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vislumbra que ele pode ser um fator de fundamentacdo para de-
terminadas esferas da vida social, dentre elas o direito.

Em esséncia, a atividade do jogo corresponde a um com-
portamento proprio, inato, do homem, que se expressa pela pro-
pensao ao divertimento, a sua esfera ludica, e estd presente na
vida humana desde a antiguidade, de modo que possui inequi-
voca historicidade®.

Nesse sentido, ha que se ter presente a plena autonomia
do jogo como componente da vida humana e da esfera social em
relacdo ao direito. O jogo ndo depende da disciplina juridica para
existir, na medida em que se constitui em elemento natural do
homem. Em esséncia: preexiste ao Direito, na medida mesma
em que n&o vinculado & condigdo humana’!

Muito embora a importancia reconhecida pelos setores
acima indicados, a literatura, como expressao da arte; a sociolo-
gia, no ambito dos estudos académicos, sobressai que no plano
essencialmente normativo seja escassa a disciplina dada a mate-
ria.

No Direito civil brasileiro, ao tratar do tema do jogo, 0
codificador de 2002 regula a matéria em poucos artigos. Segue,
aqui, porém, uma tendéncia comum as principais legislacées, em
que a matéria de jogo e aposta possui uma disciplina restrita,
ratificando o tratamento secundario outorgado ao assunto no am-
bito juridico®.

A raz&o reside nas restricbes morais e econémicas rela-
cionadas ao jogo, ja objeto de referéncia na obra de Dostoi-
evsky, e que conduzem as politicas governamentais: o jogo se
constituiria em uma atividade distrativa, oposta ao trabalho®,

6 HUIZINGA, Johan. Homo Ludens, Vom Ursprung der Kultur im Spiel. Rllowohlt
Ed., 1994, p. 5.

7 Cf. HUIZINGA, Johan. Homo Ludens, Vom Ursprung der Kultur im Spiel.
Rllowohlt Ed., 1994, p. 06.

8 Sobre a desatencéo doutrinaria a matéria do jogo, ver VALSECCHI, Emilio. Trattato
di Diritto Civile e Commerciale, volume XXXVI, t. 2, Milano: Giuffre, 1986, pg. 2.
% Livro de J6, 5:7: “O homem nasce para o trabalho”.
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razdo pela qual ndo deveria ser incentivado; o jogo a dinheiro,
por sua vez, teria o agravante de produzir o enriquecimento de
uma das partes as custas do empobrecimento — ou mesmo a ruina
— da outra®®,

Muito embora essa circunstancia, o seu apelo a alma hu-
mana conduz a uma repercussdo econémica que chama cada vez
mais atencdo, de modo que as criticas acima indicadas ndo im-
pedem que ele seja administrado pelo Estado™?.

Reputa-se, portanto, atual discorrer, ainda que sintetica-
mente, sobre 0s pontos esséncias desta figura, a fim de resgatar
as questoes classicas e, na medida do possivel, indicar as discus-
sBes contemporaneas relacionadas a matéria.

Por outro lado, ha que se ter presente, relativamente a
disciplina do jogo, que a regulacdo dada a matéria funda-se em
particularidades, especialmente no que concerne a efetividade
do vinculo juridico estabelecido entre as partes.

Consoante sera examinado no texto, o jogo como vinculo
juridico possui uma caracteristica peculiar, no sentido de que o
perdedor da disputa recebe uma protecdo da ordem juridica re-
lativamente a exigibilidade da prestacdo pelo credor.

Vislumbra-se, aqui, a respeito desse ponto, a possibili-
dade de examinar a disciplina juridica dada ao jogo pelo direito
civil sobre a dtica da protecio da pessoa de si mesma*?, ou, por
outro angulo, como expressao de uma concepcao paternalista do
contrato®®,

10 Cf. a respeito, ALLAND, Denis. Morale et Argumentation, Droits, vol. 62, 2017,
pg. 25, 37; AMADIEU, Thomas. Les Risques sociaux associes aux jeux de hasard et
de argent, Droits, vol. 62, 2017, pg. 127.

11 Nesse sentido, BERLIN, Dominique, L’Union Européenne, le Jeu...et la France,
Droits, vol. 62, 2017, pg. 143 e segs.

12 er, por exemplo, SINGER, Reinhard. Vertragsfreiheit, Grundrecht und der Schutz
des Menchen vor sich selbst, Juristen Zeitung, vol. 23, 1995, pg. 1133 e segs; FABRE-
MAGNAN, Muriel. L Institution de la liberté, Paris, Puf, 2018, pg. 184.

13 Ver, por exemplo, KRONMAN, Anthony. Paternalism and the Law of Contracts,
The Yale Law Journal, vol. 92, 1983, pg. 763 e segs.; GORDLEY, J. Morality and
Contract: The Question of Paternalism, Wm. & Mary Law Review, vol. 48, 2007, pg.
1733.
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Esta tutela estabelecida ao jogo possui, porém, uma par-
ticularidade, pois ndo se apresenta para as hipoteses em que o
jogo ¢é administrado pelo Estado, no sistema de loterias, 0 que
deve ser objeto de reflexdo pela duplicidade de solucGes que essa
modalidade apresenta*.

Desse modo, sistematizou-se, sinteticamente, o trabalho
em duas partes: a primeira abrangendo o enquadramento do jogo
no direito das obrigagdes (1); a segunda, versando sobre o desen-
volvimento e os efeitos da relacdo negocial de jogo (I1).

) O ENQUADRAMENTO DO JOGO NO DIREITO DAS
OBRIGACOES

A) O VINCULO JURIDICO DE JOGO COMO CONTRATO:
A ALEA COMO SEU ELEMENTO ESSENCIAL

Em primeiro lugar, cumpre explicitar que, no plano juri-
dico, o0 jogo se situa, em uma perspectiva ampla, como um vin-
culo juridico que se estabelece entre as partes. Em um sentido
estrito, o Codigo civil de 2002 mantém-se fiel & posi¢do do Di-
reito civil brasileiro de tratar conjuntamente as matérias de jogo
e de aposta, regulando-as como uma espécie de contrato®®. Se-
gue, assim, 0 modelo de outros cédigos, como é o caso do Di-
reito alemao (8§ 762), do Direito francés (art. 1965) e do Direito
italiano (art. 1933).

Observa-se, a primeira vista, que o Codigo civil

14 A respeito ver AZZARRI, Federico. Gioco, Diritto, Contratto. In: Sport e Ordina-
menti giuridici (BRUSCUGLIA, Luciano/ROMBOLI, Roberto), edizioni Plus, Pisa,
2009, p. 302.

15 Para a evolugéo histérica do jogo como contrato, cf. DEROUSSIN, DAVID. Le Jeu
comme contrat, Contribution historique a [’étude du contrat aléatoire. Droits, v. 63,
2017, pg. 24; PONTES DE MIRANDA, F. C. Tratado de Direito Privado. tomo VI,
§ 642, Borsoi ed. 1954, p. 43. Critico sobre a conceituagdo do jogo como contrato,
tendo em vista a suposta incompatibilidade da sua atividade com a visdo negocial da
figura contratual, ver VALSECCHI, Emilio. Trattato di Diritto Civile e Commerciale.
v. XXXVI, t. 2, Milano: Giuffre, 1986, p. 09.
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brasileiro ndo contempla qualquer definicdo acerca das duas fi-
guras que disciplina a partir do artigo 814. Preocupou-se, ape-
nas, com a regulacdo de consequéncias do seu exercicio. Cum-
pre, portanto, diferencia-las, a fim de concentrar-se, a seguir, ex-
clusivamente na analise do contrato de jogo.

Em sintese, 0 jogo caracteriza-se pelo fato de ser o con-
trato pelo qual duas ou mais pessoas se obrigam a uma prestacédo
— em geral de pagar certa soma - aquela dentre 0s contratantes,
que resulte vencedora na préatica de determinada disputa, a que
todos se entregam. A aposta, por sua vez, consiste no contrato
pelo qual duas ou mais pessoas, com opinides divergentes sobre
determinado assunto por eles ignorado, se obrigam a pagar certa
soma aquela cujo prognastico for o verdadeiro®®.

Extrai-se da distingdo estabelecida na doutrina que o
traco essencial da diferenca entre os dois contratos reside na fi-
nalidade pretendida pelas partes. No jogo, é preponderante a
idéia de participacdo, normalmente marcada pelo carater I0-
dico!’, razéo pela qual se obriga o vencido a pagar ao vencedor
uma soma em dinheiro, sendo este, em principio, aquele mais
habil na atividade desempenhada. Na aposta, por sua vez, o re-
sultado depende de acontecimento inesperado, imprevisto ou in-
dependente da vontade das partes, ndo sendo preponderante o
elemento participativo®®,

Ha que se ter presente, portanto, que ndo obstante a reu-
nido feita pelo Caodigo Civil brasileiro, o certo é que inexiste
identidade entre o jogo e a aposta. Consistem ambas em figuras

16 Neste sentido, MONTEIRO, Washington de Barros. Do Jogo e da Aposta, In: Es-
tudos Juridicos em Homenagem ao Prof. Caio Mario da Silva Pereira, Forense, 1984,
pg. 63; AZZARRI, Federico. Gioco, Diritto, Contratto. In: Sport e Ordinamenti giu-
ridici (BRUSCUGLIA, Luciano/ROMBOLI, Roberto), edizioni Plus, Pisa, 2009, pg.
301.

17 Nesse sentido, ver MEDICUS, D. Schuldrecht Il, Besonderer Teil. 12. ed., Mu-
nique: Beck, 2004, p. 242; LOOSCHELDERS, D. Schuldrecht, Besonderer Teil. 13.
ed. Vahlen, 2018, p. 383.

18 Sobre este ponto, ver PONTES DE MIRANDA, F. C. Tratado de Direito Privado.
Tomo VI, § 642, Borsoi ed. 1954, p. 44 e segs.
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distintas e autbnomas: verifica-se a existéncia de jogo sem a
aposta, bem como desta sem aquele.

Sustenta-se, porém, que a disciplina contida na legisla-
¢ao tem presente uma situacdo diferenciada, em que se apreende
na verdade uma parte do todo, isto €, apenas a figura do jogo
interessado, no qual ha uma atividade econdmica, representada
pela circunstancia em que as partes manifestam seu interesse na
vitdria ou derrota daquele que tenha melhor ou pior desempenho
técnico em uma certa especialidade®®.

Relativamente aos jogos ndo administrados, ou ocasio-
nais, ha unanimidade no sentido de consistirem em negdcios
consensuais, na medida em que se perfectibilizam pelo acordo
de vontade?®. Na hipotese em que existe administracdo da ativi-
dade, debate-se 0 negdcio deveria ser qualificado como real, na
medida em que se aperfeicoaria pelo pagamento®. Ha que pre-
valecer, porém, a concepcdo que considera que a compra de bi-
Ihete pelo jogador n&o torna o negécio contrato real??, na medida
em que ndo atinge o pagamento do valor devido, que corres-
ponde efetivamente & prestacio do contrato?®.

Corresponde, igualmente, a contratos onerosos, na me-
dida em que ha o interesse econdémicos para as partes, a partir do
vinculo estabelecido. Cumpre ter presente que a hipdtese em que
apenas o interesse ludico preponderar, sem qualquer estimativa
econdmica, ter-se-4 uma situacao fora do direito, sem a caracte-
rizacdo de contrato.

19 A este respeito, cf. VALSECCHI, Emilio. Trattato di Diritto Civile e Commerciale,
volume XXXVI, t. 2, Milano: Giuffre, 1986, p. 11.

20 Ver, por exemplo, AZZARRI, Federico. Gioco, Diritto, Contratto. In: Sport e Or-
dinamenti giuridici (BRUSCUGLIA, Luciano/ROMBOLI, Roberto), edizioni Plus,
Pisa, 2009, p. 305.

21 Nesse sentido, AZZARRI, Federico. Gioco, Diritto, Contratto. In: Sport e Ordina-
menti giuridici (BRUSCUGLIA, Luciano/ROMBOLI, Roberto), edizioni Plus, Pisa,
2009, p. 305.

22 Esta orientagdo encontra-se, por exemplo, em PONTES DE MIRANDA, F.C. Tra-
tado de Direito Privado, v. 45, § 4.902, n. 2, op. Cit.

23 Nesse sentido, ver PASQUALOTTO, Adalberto de Souza. Contratos Nominados
111. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2008 p. 203, nota 1.
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A par disso, cuida-se de um contrato bilateral, na medida
em que ambas as partes estdo expostos ao risco e tém a possibi-
lidade de efetuar a prestacdo para o outro, caso se configure a
perda da atividade realizada. Trata-se assim de um contrato si-
nalagmatico®®. Inexiste, portanto, unilateralidade, em face do
fato de apenas um dos contraentes efetuar a prestacédo, por ser o
perdedor?®

Acrescente-se que se trata, em principio, de contrato ndo
solene, na medida em que pode ser celebrado verbalmente. E
certo que podera haver, nos jogos publicos, a necessidade de
apresentacdo de uma espécie de documento, que se constitui
como um titulo de legitimac&o, o que ndo descaracteriza a nogdo
de contrato n&o solene?®.

Vislumbra-se, até aqui, que o jogo pode ser enquadrado
em diversas categorias negociais, na medida em que ele, no qua-
dro dos negdcios juridicos, assemelha-se a diversos outras es-
pécies de contratos, tendo por base a repercussdo econdmica da
conduta realizada pelas partes.

Cumpre, porém, agora, destacar a caracteristica defini-
dora do contrato de jogo: com efeito, no quadro de analise dos
contratos, sobressai que o jogo se qualifica, por defini¢do, como
um negdcio juridico aleatorio?’.

Esta categoria caracteriza-se pela circunstancia de, no
momento da celebragéo, estar presente, como se depreende, da

24 \fer a respeito, DEROUSSIN, David. Le Jeu comme contrat. Contribution histori-
que a I’étude du contrat aleatoire, Droits, vol. 63, 2017, p. 24.

% Sobre a discussdo acerca da bilateralidade ou unilateralidade do contrato de aposta,
ver VALSECCHI, Emilio. Trattato di Diritto Civile e Commerciale. v. XXXVI, t. 2,
Milano: Giuffre, 1986, p. 36.

% Sobre o tema, cf. AZZARRI, Federico. Gioco, Diritto, Contratto. In: Sport e Ordi-
namenti giuridici (BRUSCUGLIA, Luciano/ROMBOLI, Roberto), edizioni Plus,
Pisa, 2009, p. 306.

27 Ver, por exemplo, DERROUSSIN, David. Le Jeu comme contrat. Contribution his-
torique a I’étude du contrat aleatoire. Droits, 63, 2017, p. 15 e segs; VALSECCHI,
Emilio. Trattato di Diritto Civile e Commerciale, v. XXXVI, t. 2, Milano: Giuffre,
1986, p. 39; USTARROZ, Daniel. Contratos em espécie. S&o Paulo: Atlas, 2015, p.
320.
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propria denominacdo, uma alea, isto é, um acontecimento in-
certo, que ira pautar os efeitos do contrato?®. Em esséncia, nos
contratos aleatdrios por natureza, a alea se apresenta em uma
fase originaria, e essencial, que molda a estrutura do negocio,
razdo pela qual serd, em principio, impossivel valorar a relacao
de reciprocidade entre vantagens e perdas para as partes.?®.

Nesse contexto, o risco configura-se como elemento es-
sencial dessa figura, sendo indispensavel estabelecer a diferen-
ciacdo entre sua presenca nestes contratos e no de seguro. A tese
prevalente consiste em conceituar que, no contrato de seguro, 0
risco € um elemento incerto preexistente, sendo que as partes
celebram o negécio a fim de prevenir-se frente a possibilidade
de sua concretizacdo, mediante a ocorréncia do sinistro. Em con-
trapartida, no contrato de jogo, o risco é um elemento originado
pelas partes de modo artificial, com a finalidade precipua de cau-
sar uma alteracdo na sua situacéo patrimonial®°.

Observe-se, ainda, que, apesar de presente a aleatorie-
dade, ha que se diferenciar o jogo relativamente aos contratos
diferenciais, isto é, aqueles negocios juridicos em que uma das
partes se compromete a pagar a outra, em determinado prazo, a
diferenca entre o preco estabelecido e o que for indicado pela
Bolsa ou mercado®.,

O Cddigo de 1916, no art. 1479, equiparava esta espécie

28 Nesse sentido, cf. a definigdo contida no artigo 1108, do Cddigo civil francés —
objeto de reforma pela Ordonnance 2016-131, de 2016, cujo teor é o seguinte: “Il est
aléatoire lorsque les parties acceptent de faire dépendre les effets du contrat, quant
aux avantages et aux pertes qui en résulteront, d'un événement incertain”.

29 Cf. a respeito, com uma ampla analise da conceituagdo do contrato aleatorio, GA-
BRIELLI, Enrico. Estudios sobre Teoria General del Contrato, Lima: Jurista Edito-
res, 2013, p. 105.

30 Ver, por exemplo, VALSECCHI, Emilio. Trattato di Diritto Civile e Commerciale,
volume XXXVI, t. 2, Milano: Giuffre, 1986, p. 41; AZZARRI, Federico. Gioco, Di-
ritto, Contratto, in Sport e Ordinamenti giuridici (BRUSCUGLIA, Luciano/ROM-
BOLI, Roberto), edizioni Plus, Pisa, 2009, p. 306.

31 Sobre o tema, ver, por exemplo, PONTES DE MIRANDA, F.C. Tratado de Direito
Privado, vol. 45, § 4.905, op. Cit; VALSECCHI, Emilio. Trattato di Diritto Civile e
Commerciale. v. XXXVI, t. 2, Milano: Giuffre, 1986, p. 48.
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ao de jogo, vislumbrando neste tipo de operacdo um objetivo de
ganho na diferenca de valor, que seria correlata a existente no
jogo e aposta. Acrescente-se a finalidade, a questdo de que esta-
ria presente nos negocios diferenciais o elemento risco, o que
contribuiria para que se reputasse aplicavel, portanto, em relacao
a estes negdcios o regime do jogo e aposta. A consequéncia
dessa orientacdo seria que os débitos decorrentes destes nego-
cios seriam desprovidas de exigibilidade.

O Cddigo de 2002 altera a regulacéo relativa aos contra-
tos no mercado a termo, no artigo 816, do Cddigo civil®?, se-
guindo igualmente o desenvolvimento dado a matéria pelo legis-
lador alemdo, que revogou o referido paragrafo do BGB, sendo
gue a matéria passa a ser regulada pela legislacédo especifica do
mercado financeiro®,

Cuida-se de legitimar, no ambito do Direito civil, forma
de contratacdo comum no Direito empresarial: as partes vincu-
lam-se para estipular, previamente, que estao obrigadas a prestar
a diferenca de valor entre determinados titulos. N&o obstante o
carater especulativo que possa existir neste tipo de negdcio,
passa a considerar o legislador civil a diferenca de causa entre
este tipo de contrato e o de jogo e aposta, pois nele ndo ha o
proposito precipuo de lucro com base em uma competicdo®,

Por fim, pode-se guestionar se o contrato de jogo, a partir
da disciplina estabelecida pelo Cadigo de defesa do consumidor,
nos casos em que se concretiza pela modalidade das loterias, ou
nas atividades turfisticas, ndo deva ser enquadrado como con-
trato de consumo, na medida em que nesse caso é prestado um

32 «Art. 816. As disposicdes dos arts. 814 e 815 ndo se aplicam aos contratos sobre
titulos de bolsa, mercadorias ou valores, em que se estipulem a liquidagdo exclusiva-
mente pela diferenca entre o preco ajustado e a cotagdo que eles tiverem no venci-
mento do ajuste”.

33 Gesetz zur weiteren Fortentwicklung des Finanzplatzes Deutchland (Viertes Fi-
nanzmarktférderungsgesetz) de 21 de junho de 2002.

34 Sobre o tema ver PINTO, Paulo Mota. Contrato de swap de taxas de juro, jogo e
aposta e alteragéo das circunstancias que fundaram a deciséo de contratar. Revista
de Legislacdo e Jurisprudéncia, 2014, p. 391 e segs.
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servico ao particular®.

Nesses termos, aplicar-se-ia em favor do particular, por
exemplo, a tutela contratual do CDC, de modo que, exemplifi-
cativamente, potenciais disposic¢des abusivas, a luz do artigo 51,
do CDC, seriam reputadas como nulas, a fim de salvaguardar o
consumidor do servico de disposi¢des desvantajosas.

B) O VINCULO JURIDICO DE JOGO COMO OBRIGAGAO
NATURAL: MOLDURA PRIVADA PARA A PROTECAO
DA PESSOA DE SI MESMA

Estabelecidas as questdes relativas ao enquadramento do
jogo nas principais classificagdes contratuais, cumpre ingressar
na questdo essencial efetivamente regulada pela legislagéo.

Em harmonia ndo somente com o Cédigo de 1916, mas
também com a tradi¢do sobre a matéria, o Codigo de 2002 dis-
pde expressamente apenas sobre a questdo da fase do adimple-
mento do contrato de jogo e aposta.

Com efeito, no artigo 814, explicita o codificador brasi-
leiro a nocdo de que as prestagcdes decorrentes do jogo e da
aposta ndo vinculam a parte, na medida em que ndo obrigam a
pagamento®.

Inexiste, como se vislumbra, qualquer previsdo acerca da
fase da formacéo do vinculo, dos seus elementos esséncias. Esta
circunstancia decorre da referida especificidade do negdcio,
sendo o objetivo do legislador regular apenas e tdo-somente o
ponto que - a seu juizo — configura-se como a caracteristica nu-
clear da matéria de jogo e aposta.

Em virtude da solugéo adotada pelo legislador brasileiro,

3% Cf. sobre o tema, AZZARRI, Federico. Gioco, Diritto, Contratto. In: Sport e Ordi-
namenti giuridici (BRUSCUGLIA, Luciano/ROMBOLI, Roberto), edizioni Plus,
Pisa, 2009, p. 317 e segs.

36 «Art, 814. As dividas de jogo ou de aposta ndo obrigam a pagamento; mas no se
pode recobrar a quantia, que voluntariamente se pagou, salvo se foi ganha por dolo,
ou se o perdente ¢ menor ou interdito”.
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enquadra-se o contrato de jogo (e aposta) como especie das obri-
gacdes naturais®’, ou, em face da abrangéncia desta definicao,
obrigacGes reputadas como imperfeitas, tendo em vista a refe-
rida circunstéancia de serem destituidas de pretensdo do cumpri-
mento (Erfillungsanspruch)®. A este respeito, cumpre explici-
tar que o direito brasileiro segue o tracado por outros ordena-
mentos, como servem de exemplo o direito alemao, o direito
francés e o italiano™.

Em harmonia com o direito italiano, que é explicito na
regulacdo da matéria no citado artigo 1933, a codificacdo expli-
cita no § 2° do artigo 814 que essa regra se direciona também
aos jogos nao proibidos, ficando excepcionados apenas 0s jogos
permitidos, que sdo, em principio, relativos as loterias federais,
regulados pelo Decreto-lei 204/67, e 0s que envolvem as apostas
de turfe®®, disciplinados pela Lei 7.291/84, em face da

37 A este respeito, cf VALSECCHI, Emilio. Trattato di Diritto Civile e Commerciale.
op. Cit., p. 32. Sobre o histérico das obrigages naturais no Direito Romano e sobre
a classificacdo do jogo e da aposta nesta categoria, ver ZIMMERMANN, Reinhard.
The Law of Obligations — Roman Foundations of the Civilian Tradition. Oxford Uni-
versity Press, 1996, p. 7; MOSCATI, Enrico. Le Obbligazioni Naturali. Padova: Ce-
dam, 1999, p. 1 e segs.; ANDRADE, Féabio Siebeneichler de. As Obrigacdes Naturais
em perspectiva de harmonizagdo. In: Obligaciones — contratos — responsabilidad, ed.
Universidad Externado, 2011, p. 157.

38 Cf. SILVA, Cldvis do Couto. A Obrigagdo como processo. José Bushatski editor,
1976, p. 104; LOOSCHELDERS, D. Schuldrecht, Besonderer Teil. 13. ed. Vahlen,
2018, p. 383.

39 Veja-se, por exemplo, a expressa disposicdo do § 762, 1, do Cadigo Civil alemao:
“Durch Spiel oder durch Wette wird eine Verbindlichkeit nicht begriindet”. (Em tra-
ducéo livre: pelo jogo ou pela aposta ndo se constitui uma vinculagdo). A matéria no
direito francés encontra-se disciplinada no artigo 1965 do Cédigo civil: “La Loi n’ac-
corde aucune action pour une dette du jeu ou pour le payment de pari”. No direito
italiano, o tema ¢é regulado no art. 1933: “Non compete azione per il pagamento di
gioco o di scomessa, anche se si tratta di giuoco o di scomessa non proibita”.

4% APELAGAO CIVEL. DIREITO PRIVADO NAO ESPECIFICADO. AGAO DE-
CLARATORIA DE NULIDADE DE TiTULO CUMULADA COM SUSTACAO
DE PROTESTO. CHEQUE PROTESTADO. DIVIDA ADVINDA DE CORRIDA
DE CAVALO. JOGO LiCITO. DIVIDA EXIGIVEL. Trata-se de recurso de apelacio
interposto contra a sentenca de procedéncia de acdo declaratéria de nulidade de titulo
cumulada com sustagdo de protesto. Consoante a exordial, informa o autor o aponta-
mento a protesto pelo réu de cheque, acerca do qual pugna pela declaracdo da
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competéncia exclusiva da Unido*!.

Esta percepgdo tem sido seguida na jurisprudéncia que
nega ao credor, portanto, a possibilidade de exigir do devedor o
pagamento*?, com o efeito, inclusive, de considerar ausente o
interesse na propositura de eventuais demandas®.

Ocorre que esta diretriz doutrinaria, legislativa e juris-
prudencial possui uma vinculacdo teorica primordial, relacio-
nada ao que se denomina de paternalismo contratual®*, ou caso
queira se vislumbrar o tema por outro angulo, mais geral, o da

nulidade, eis que advindo da pratica de jogo de azar, consubstanciada em aposta em
corrida de cavalos. A alegacéo suscitada pela parte autora relativa a inexigibilidade
do valor representado pela cartula em razdo de ser decorrente de jogo de azar ndo
merece guarida, ndo apenas porque a corrida de cavalos ¢ licita e legalmente autori-
zada, mas também pela propria natureza do titulo ora vergastado, que, por constituir-
se num titulo de crédito autdnomo e abstrato, independe da analise da sua causa de-
bendi. A atividade turfistica est4 prevista na Lei n. 7.291/84 e regulamentada pelo
Decreto n. 96.993/88, que dispde, entre outras providéncias, que a realizacdo de cor-
ridas de cavalo, com exploracéo de apostas, é permitida no Brasil. Onus sucumben-
ciais invertidos. APELACAO PROVIDA. (Apelacio Civel N° 70058895228, Décima
Sexta Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Sylvio José Costa da Silva
Tavares, Julgado em 25/08/2016)

41 Stimula vinculante n. 2, do STF: “E inconstitucional a lei ou ato normativo Estadual
ou Distrital que disponha sobre sistemas de consorcios e sorteios, inclusive bingos e
loterias”.

42 «APELACAO CIVEL. DIREITO PRIVADO NAO ESPECIFICADO. ACAO MO-
NITORIA. CHEQUE. DIVIDA DE JOGO. Prova a evidenciar que a emissdo do che-
que que instrumentaliza a agdo monitoria foi emitido para o pagamento de divida de
jogo. As obrigagBes decorrentes de divida de jogo sdo naturais, onde, apesar da exis-
téncia da divida, seu pagamento constitui-se liberalidade do devedor ante a sua inexi-
gibilidade. Inteligéncia do art. 814 do Cddigo Civil. Sentenga confirmada. NEGO
PROVIMENTO AO RECURSO. UNANIME”. (Apelacdo Civel N° 70037823051,
Décima Oitava Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Nelson José Gon-
zaga, Julgado em 18/11/2010)

43 “APELACAO CIVEL. POSSE E PROPRIEDADE. CAUTELAR DE BUSCA E
APREENSAOQ. DIVIDA DE JOGO. OBRIGACAO NATURAL. IMPOSSIBILI-
DADE JURIDICA DO PEDIDO. AUSENCIA DE DOLO ENTRE AS PARTES.
INEPCIA DA INICIAL. EXT[NCAO MANTIDA. APELO DESPROVIDO”. (Ape-
lagdo Civel N° 70013442132, Décima Quarta Camara Civel, Tribunal de Justica do
RS, Relator: Isabel de Borba Lucas, Julgado em 27/06/2006)

4 Cf. KRONMAN, Anthony. Paternalism and the Law of Contracts, The Yale Law
Journal, 1983, vol. 92, p. 763.



[ 565 | RILB, Ano 5 (2019), n° 3

protecao da pessoa contra si mesma*.

Em esséncia, cuida-se de considerar se o Estado detém
igualmente a funcéo de proteger as pessoas de determinados ris-
cos, relativamente a determinados bens juridicos a elas relacio-
nados ou deve adotar uma percepcéo liberal, no sentido de ga-
rantir apenas a liberdade da pessoa em sua mais ampla acep-
ca0%°.

No que concerne a matéria do texto, a preocupagdo esta-
tal com a tutela da pessoa no ordenamento juridico brasileiro so-
bressai, como se verifica tanto no Decreto-lei n. 9.215/46, que,
ao proibir os jogos*’, reputa ser “a tradi¢io moral juridica e re-
ligiosa do povo brasileiro contraria a pratica e a exploracao e
jogos de azar”, como no referido Decreto-lei 204/67, que faz ex-
pressa menc¢do ao principio de que, “para salvaguardar a inte-
gridade da vida social’, cumpre impedir o surgimento e prolife-
racdo de jogos proibidos, que sdo aptos a atingir a seguranga na-
cional.

Nesse sentido, ao privar-se o credor da pretensdo de co-
brar o crédito decorrente do ganho no jogo, incide a moldura
acima indicada das obrigacOes naturais, de modo que néo se re-
puta adequada a no¢do de que o jogo estaria afastado do direito,
como se se tratasse de uma hipétese de non droit*®,

Contemporaneamente, pode-se, porém, debater a ade-
quacdo dessa regra, na medida em que a protecdo a pessoa no
ordenamento brasileiro — como também em outros paises — so-
mente prevalece fora dos jogos organizados pela administracao
publica, sendo que, na legislagdo nacional, ainda sobressai a

4 Ver, por exemplo, SINGER, Reinhard. Vertragsfreiheit, Grundrechte und der
Schutz des Menchen vor sich selbst. Juristen Zeitung, 1995, p. 1133 e segs.

46 Explicito a esse respeito, SINGER, R. Vertragsfreiheit, Grundrechte und der Schutz
des Menchen vor sich selbst. Juristen Zeitung, 1995, p. 1133.

47 A proibicdo aos jogos de azar encontra-se no § 3° do artigo 50, do Decreto-lei
3688/41, sendo estes definidos como aqueles em que o ganho e a perda dependem
exclusiva ou principalmente da sorte.

48 Sobre o tema do non droit, cf. CARBONNIER, J. Flexible Droit. 7. ed., Paris:
LGDJ, 1992, p. 310 e segs.
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circunstancia de que as loterias sdo regidas exclusivamente pela
Unido. De modo que proprio Ente que invoca a preocupagdo
com o bem-estar e incolumidade da pessoa para imputar, manter
e reprimir o jogo como atividade ilicita, organiza e monopoliza
os ganhos decorrentes desta relevante atividade econdmica“®.
N&o obstante esta circunstancia, ha que se ressaltar o que
foi acima afirmado: o vinculo juridico do jogo configura-se ndo
somente como ato decorrente da autonomia privada, mas tam-
bém como negécio juridico bilateral: sdo, portanto, contratos,
independentemente da circunstancia acima indicada de se cons-
tituirem como obrigac¢des naturais. Afinal, impde-se ter presente
que o0 negdcio celebrado gera para a parte um débito, razdo pela
qual cumpre verificar na segunda parte do presente texto a ques-
tdo que se estabelece acerca do cumprimento do vinculo estabe-
lecido, mediante o pagamento de forma voluntaria pelo devedor.

I1) DESENVOLVIMENTO E EFEITOS DO CONTRATO DE
JOGO

A) A QUESTAO DO CUMPRIMENTO DO DEBITO DE
JOGO

Relativamente ao pagamento da divida de jogo, o orde-
namento brasileiro afirma a premissa da irrepetibilidade do pa-
gamento.

Para que se configure a irrepetibilidade do pagamento, o
legislador estabelece, porém, alguns requisitos a serem atendi-
dos. Sobressai, inicialmente, a exigéncia expressa quanto ao dis-
cernimento e capacidade do devedor no ato do pagamento.
Trata-se de requisito peculiar, na medida em que o ato de paga-
mento ndo exige necessariamente a vontade do devedor, na me-
dida em que se pode qualifica-lo como ato devido.

49 Nesse sentido, ver PELLET, Sophie. Jeux et Paris: Dictionnaire du Contrat. Pa-
ris:LGDJ, 2018, p. 695.
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No caso, dos contratos sob analise o legislador estabele-
ceu essa exigéncia, tendo em vista ndo somente o carater pecu-
liar da irrepetibilidade do pagamento da divida de jogo, como
também a premissa de proteger a pessoa contra si mesma, pre-
tendendo, portanto, estabelecer uma espécie de duplo controle
de que o pagamento feito ao credor — ganhador do jogo — foi
feito em estado de plena consciéncia.

Na hipotese de incapacidade da parte perdedora, ao
tempo do pagamento, portanto, ndo se configura a situacédo de
irrepetibilidade, conforme a previséo contida no artigo 814, ca-
put. No referido dispositivo, faz-se menc¢édo aos casos do menor
e do interdito. Cumpre ter presente, que a reforma ocorrida no
direito privado, com a promulgacdo do Estatuto da deficiéncia
(Lei 13.146/2015), muito embora a ampla alteragdo no status da
capacidade, ndo retirou do nosso ordenamento a figura da inter-
dicdo, mantendo assim a compatibilidade da disciplina estabele-
cida no preceito especifico do contrato de jogo.

N&o se limita o Cadigo a dispor apenas para 0s contratos
de jogo e aposta esta solugdo. No § 1° do artigo 814, consta a
determinacdo de que negdcios que encubram ou sejam confir-
mativos da divida de jogo, como a confissdo de divida, ou entdo
de novacdo ou fianga do contrato de jogo e aposta também estdo
sujeitos & mesma regulacio®.

Preocupa-se, portanto, o legislador com a possibilidade
de que se procede a uma forma de encobrimento do negécio de
jogo e aposta, a fim de compelir o devedor a prestar o valor de-
vido. Observe-se que a redacao do dispositivo legal € genérica,
razdo pela qual a interpretacdo ha de ser ampliativa, a fim de
abranger negdcios como a transaco ou a promessa de doaco®’.

%0 Com efeito, mesmo no Direito Romano as obrigacdes naturais poderiam ser objeto
de novagdo. Ver a respeito ZIMMERMANN, Reinhard. The Law of Obligations —
Roman Foundations of the Civilian Tradition. Oxford University Press, 1996, pg. 7.
51 Ver MONTEIRO, Washington de Barros. Do Jogo e da Aposta, in Estudos Juridi-
cos em Homenagem ao Prof. Caio Mario da Silva Pereira. Forense, 1984, p. 74;
VALSECCHI, Emilio. Trattato di Diritto Civile e Commerciale. op. Cit., p. 136.
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Em relacdo a terceiros de boa fé, porém, mantém-se a
orientacdo ja existente, no sentido de que ele ndo esta vinculado
a restricdo legal. Ou seja, se um titulo de crédito decorrente de
divida de jogo circular e o terceiro pretender desconté-lo, igno-
rando a origem da divida, ha obrigacio de pagamento®.

Relativamente a esta questdo expressa no artigo, pode
surgir, porém, davida, nos casos em que o pagamento for feito
mediante cheque, em face do caréater pro solvendo deste titulo.
No direito anterior, a jurisprudéncia se inclinava para nao per-
mitir a cobranca de divida paga por cheque®. Ao enfrentar o
assunto ja sob a vigéncia do Cadigo Civil de 2002, o Superior
Tribunal de Justica adotou, em uma primeira série de decisdes,
posicao distinta, reconhecendo ao credor de divida de jogo, cujo
pagamento foi feito em cheque, a possibilidade de exercer sua
pretensdo®,

52 Cf,, por exemplo, a seguinte ementa do Tribunal de Algada do RS: “Cheque. Divida
de jogo. Ma-fé da emitente. Sendo o cheque uma ordem de pagamento a vista, se
emitido em branco pela mée, em favor do filho, para saldar divida de jogo deste, a
nulidade ndo pode ser oposta a terceiro de boa-fé que obteve em pagamento de débito
daquele que recebeu em virtude jogo ou aposta. A sustacdo de seu desconto com base
em registro de extravio falso e 0s embargos do devedor procurando desconstituir sua
natureza de titulo executivo, configuram comportamento temeréario e representam, na
verdade, uma tentativa de recobrar uma divida natural j& paga, em afronta a regra do
art. 1.477 do CC. Apelo provido”. (Ap. civ. 195019294, Rel. Marco Aurélio dos San-
tos Caminha, 22 C. Civ., j. 12.12.1996).

53 “Divida de jogo ou aposta. Corrida de cavalo via satélite dos Estados Unidos da
América do Norte. Simulcasting. Cheques emitidos pelo apostador para pagamento.
Entidade ndo licenciada. E juridicamente impossivel exigéncia de crédito oriundo de
jogo ou aposta por quem ndo possui licenciamento para explorar tais atividades” (Ap.
Civ. 70007094550, Rel. Des. Carlos Cini Marchionatti, 20% C. Civ. TIRGS, j. 22.10.
2003).

54 Neste sentido, ver a orientacdo do STJ no Resp. 822.922-SP, Rel. Min. Humberto
Gomes de Barros, 3* Turma, j. 06.03.2008: “Divida de jogo. Pagamento. Cheques.
Acéo de locupletamento. Dividas de jogo ou de aposta constituem obrigagdes naturais.
Embora sejam incabiveis, é licito ao devedor paga-las. Se o pagamento é realizado
por meio de cheques sem proviséo de fundos, admite-se 0 manejo de agdo de locuple-
tamento para cobra-los, sem que se esbarre na proibi¢do de cobranca de divida de
jogo”. Refira-se que em deciséo proferida no REsp 307104/DF, Rel. Min. Fernando
Gongalves, 0 STJ ja havia se posicionado no sentido de permitir a propositura de a¢do
monitéria por credor de divida de jogo, contraida no exterior, em que o devedor
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H4&, porém, orientacdo jurisprudencial restritiva, que re-
puta ser exigivel a divida somente nos casos de jogo licito, razéo
pela qual, nas demais hipoteses, 0 pagamento por cheque ndo
seria exigivel®, e que possui o diferencial de examinar situagio
ocorrida no Brasil —enquanto a deciséo anterior tratava de débito
contraido no exterior, em pais em que 0 jogo € atividade licita.

Trata-se, portanto, de diretriz negativa que se estabelece
na Corte Especial, a fim de assegurar o carater indesejado da
atividade de jogo, impondo ao credor que aceita 0 pagamento
pelo devedor de sua divida mediante cheque o risco de ndo rece-
bimento do valor.

Na redacgdo do § 2°, do artigo 814, o legislador preocupa-
se expressamente em ratificar que a previsao legal de néo exigi-
bilidade do pagamento atinge também o0s jogos ndo proibidos.
Ou seja, abrangeria ndo apenas os jogos proibidos, ilicitos, tendo
em vista a determinac&o legal®®, como também a toda uma esfera

efetuou o pagamento por meio de cheques.

% Cf. 0 REsp n. 1406487/SP, Rel. Min. Paulo de Tarso Sanseverino, 3% Turma, j.
04.08.2015, em cuja ementa consta o seguimte: “Recurso Especial. Dividas de jogo.
Casas de bingo. Funcionamento com amparo em liminares. Pagamento mediante che-
que. Distin¢do entre jogo proibido, legalmente permitido e tolerado. Exigibilidade
apenas no caso do jogo legalmente permitido, conforme previsto no artigo 815, § 2°
do Cddigo Civil.

1. Controvérsia acerca da exigibilidade de vultosa divida de jogo contraida em casa
de bingo mediante a emissdo de cheques por pessoa diagnosticada com estado pato-
l6gico de jogadora compulsiva.

2. Incidéncia do dbice da Simula 284/STF no que tange a alegacdo de abstracdo da
causa do titulo de crédito, tendo em vista a auséncia de indicagdo do dispositivo de lei
federal violado ou objeto de divergéncia jurisprudencial.

3. As dividas de jogo ou de aposta ndo obrigam a pagamento (art. 814, caput), sendo
que o preceito contido neste artigo tem aplicagdo, ainda que se trate de jogo ndo pro-
ibido, s6 se excetuando o0s jogos e apostas legalmente permitidos (art. 814, § 2°, do
Cadigo Civil).

4. Distingdo entre jogo proibido, tolerado e legalmente permitido, somente sendo exi-
giveis as dividas de jogo nessa Ultima hipdtese. Doutrina sobre o tema.

5. Carater precéario da liminar que autorizou o funcionamento da casa de bingos, ndo
se equiparando aos jogos legalmente autorizados.

6. Inexigibilidade da obrigacdo, na espécie, tratando-se de mera obrigacédo natural.

7. Recurso Especial desprovido.

% E extensa a legislagdo sobre a matéria. Cite-se, aqui, por exemplo, o decreto-lei n.
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de atividades eventualmente ndo reguladas pelo legislador, os
jogos tolerados, que, em principio, em face da legislacao penal,
séo aqueles que ndo se caracterizam como jogos de azar, tendo
em vista a sua vinculacéo a habilidade do jogador.

Somente, portanto, uma terceira situacdo, aquela repre-
sentada pelos jogos expressamente autorizados, esta excluida da
previsdo legal, conforme ja se indicou anteriormente: situac6es
como loterias (Decreto-lei 204/67), o turfe (Lei 7.294/84), que
conferem ao ganhador a pretensao para receber o prémio. Nesses
termos, nos casos em que nao se verifica a expressa licitude me-
diante lei, ocorrendo apenas uma autorizacdo precaria mediante
liminar — como tratou o0 STJ em decisdo acima transcrita — ndo
estdo abrangidas pelo artigo 814.

Na doutrina, ha quem recorde que 0s jogos proibidos, por
serem ilicitos, devem ser tecnicamente reputados como nulos,
razdo pela qual deveria ser extraida a consequéncia de ndo gera-
rem direitos ou obrigagGes®’, de modo que a previsio legal des-
tinar-se-ia precipuamente aos jogos tolerados, caracterizados
pela referida auséncia de pretensdo®®. Esta percepcéo se aplica-
riatambém ao ponto da irrepetibilidade, pois, se ha nulidade, por
forca da ilicitude do negocio celebrado, ha que se concluir pela
solugéo do retorno as partes ao estado anterior®®, razao pela qual

3.688, de 3.10.1941, que dispde sobre as contravengdes relativas a policia de costu-
mes, estabelecendo penas para os jogos de azar, as loterias ndo autorizadas, loterias
estrangeiras, loterias estaduais, exibi¢do ou guarda de lista de sorteio, impressdo de
bilhetes, lista ou andncios, publicidade de sorteio e jogo do bicho (arts. 50 a 58). A
Lei de ContravencOes Penais define jogos de azar no § 3° do art. 50: (a) 0 jogo em que
0 ganho e a parda dependem exclusiva ou principalmente da sorte; (b) as apostas sobre
corrida de cavalos fora de hipédromo ou de local onde sejam autorizados; (c) as apos-
tas sobre qualquer outra competicéo esportiva.

57 PONTES DE MIRANDA, F. C. Tratado de Direito Privado, 45, § 4.906 et seq.,
op. Cit., pg. 248; COUTO E SILVA, Clévis do. A Obrigag&o como processo, op. Cit.,
p. 106.

% PONTES DE MIRANDA, F. C. Tratado de Direito Privado, 45, § 4.907, op. cit.,
pg. 252.

5 PONTES DE MIRANDA, F.C. Tratado de Direito Privado, 45, § 4.908, op. cit., p.
254; GOMES, O. Contratos. 10. ed., Forense, 1990, pg. 485.
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ndo deveria prevalecer a tese de perda do valor pelo que pagou,
com base na aplicacdo da regra ‘in pari causa turpidinis .

Esta orientacdo, porém, nao foi a estabelecida pelo Co-
digo Civil de 2002, que preferiu adotar regra propria para as di-
vidas de jogo e aposta. N&o obstante se possa reconhecer que ha
ato nulo por forga de ilicitude penal, o Codigo segue a solucao
de que as dividas de jogo e aposta, no plano civil, devem ter tra-
tamento diferenciado, em face da nogdo de que a sancao penal
ndo deve interferir na relacdo de ambito privado, que mantém a
natureza de obrigagdo natural®®, de modo que, aquele que aposta
Ou joga, Se pagar ao outro, ndo pode exigir o adimplemento ou
recobrar o que pagou®?.

Por fim, sdo igualmente excepcionadas pelo legislador,
no § 3° do artigo 814, as competi¢des de natureza esportiva, in-
telectual ou artistica. A razdo precipua desta previsao legal en-
contra no fato de que elas, muito embora possuam o carater 10-
dico e de divertimento presente na concepcao de jogo — ou de
aposta -, pressupdem antes de tudo a capacidade técnica dos
competidores e ndo, de modo estrutural, o carater essencial-
mente aleatorio, que é reputado como improprio e ilicito aos
olhos do legislador.

Por conseguinte, nas hip6teses do 8§ 3°, o vencedor pode
exigir o pagamento do prémio, ndo estando sujeito as limitacdes
do caput do art. 814, desde que preencha os demais requisitos,
como o de atender as determinaces legais e regulamentares.

60 Cf. MOSCATI, Enrico. Le Obbligazioni Naturali, Padova: Cedam, 1999, p. 110.
Ver também BARROS, Maria Ester Arroyo Monteiro de. Comentarios ao Codigo
Civil Brasileiro. Rio de Janeiro: Forense, 2013, p. 454.

61 Sobre este ponto, cf. MOSCATI, Enrico. Le Obbligazioni Naturali. Padova: Ce-
dam, 1999, p. 91, 92 e nota 18.

62 \er por exemplo a seguinte ementa do TJRS: “Autor é contemplado em sorteio de
chamada ‘a¢dio entre amigos’. Sorteio cancelado em virtude ndo haver numero mi-
nimo exigido de apostadores. Nao ha que se falar em cobranga de divida de jogo ou
aposta ndo permitidas por lei, conforme art. 814, caput, e § 2° do Codigo Civel. Por
fim, esse tipo de sorteio é por lei proibido, Lei n. 6.259, de 10.02.1944. Apelo despro-
vido”. (AP. Civ. 70012667978, Rel. Ney Wiedmann Neto, 6 C. Civ, j. 19.10.2006)
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B) EFEITOS DA DISCIPLINA ESPECIAL DO CONTRATO
DE JOGO

Conforme foi explicitado na primeira parte do trabalho,
a alea é um elemento essencial do contrato de jogo. Faz-se mister
para que se configure o jogo como contrato, que a imponderabi-
lidade esteja presente, demarcando a estrutura do jogo como ne-
gocio.

Nesse contexto, se um dos jogadores, parte do contrato
celebrado, age de forma deliberada no sentido de enganar o ou-
tro, configura-se uma situacdo passivel de ser enquadrada como
conduta dolosa, o que é objeto de regulacdo pelo Codigo civil,
no artigo 814.

Nesse caso, porém, verifica-se prima facie a incidéncia
de uma excecdo a disciplina geral do contrato de jogo, pois,
tendo sido afastado o pressuposto nuclear do contrato, ndo ha
como ser reputado como valido o pagamento feito pelo perde-
dor, de modo que a regra da irrepetibilidade, exposta acima, ndo
sera aplicada.

Afinal, como indicado anteriormente, o contrato de jogo
pressupde que ambas as partes tenham um risco de perda e igual-
mente uma chance de ganho, de modo que a pratica de um ardil,
de um estratagema a fim de burlar o outro, por uma delas, ir4
alterar esse equilibrio indispensavel para que se repute aplicavel
a regra da irrepetibilidade do pagamento.

Esta é, portanto, a justificativa para que o codificador te-
nha feito mencéo apenas ao dolo no artigo 814, na medida em
que se trata de situacdo especial, relativa ao elemento de exis-
téncia do contrato de jogo, conforme igualmente reconhecem
outros ordenamentos®®.

83 No direito francés, o codificador é ainda mais explicito, fazendo mencéo, no artigo
1967, a par do dolo, as hip6teses de fraude e engano, como causas para se configurar
a excecdo de irrepetibilidade. No original: “Dans aucun cas, le perdant ne peut répéter
ce qu’il a volontairement payé, a moins qu’il n’y ait eu, de la part du gagnant, dol,
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Esta circunstancia ndo implica, porém, que as situagdes
gerais de invalidade previstas na parte geral do Codigo civil ndo
possam também incidir sobre o contrato de jogo, acarretando sua
nulidade ou anulabilidade®*. A verificago, portanto, da incapa-
cidade da parte como razdo condutora de nulidade deve confi-
gurar antes de tudo um pressuposto geral de invalidade do nego-
cio de jogo, do que regra especifica decorrente de sua disciplina,
muito embora essa diretriz ndo transpareca necessariamente na
jurisprudéncia®, tendo em vista sua preocupagdo primordial em
resguardar a pessoa dos riscos sobre si mesma, em face das con-
sequéncias patrimoniais decorrentes da contratacao.

Consoante foi tratado no item antecedente, os débitos de-
correntes de jogo — ou aposta — ndo obrigam a pagamento, muito
embora ndo se possa recobrar a quantia, que voluntariamente se
pagou.

Cumpre pontuar que esta disciplina acarreta desdobra-
mentos, ndo se limitando, com efeito, ao contrato de jogo em si.
Veja-se que o Cadigo civil de 2002 manteve, no artigo 815%, a
previsdo do artigo 1.478, do Codigo de 1916: sendo inexigivel a
divida de jogo, sera da mesma forma o empréstimo feito para
esta pratica, na medida em que se considera como um estimulo

supercherie ou escroquerie”. No mesmo sentido direciona-se a solucéo do direito ita-
liano, que na segunda parte do artigo 1933, faz menc&o a inexisténcia de fraude para
a incidéncia da regra da irrepetibilidade.

64 Nesse sentido, ver PONTES DE MIRANDA, F.C., Tratado de Direito Privado, 45
§4.908, 6, op. Cit.

85“CHEQUES EMITIDOS PARA PAGAMENTO DE DIVIDA CONTRAIDA EM
BINGO. DEMONSTRACAO DE PROBLEMAS PSIQUICOS DA EMITENTE A
COARCTAR-LHE A VONTADE. INEXIGIBILIDADE DOS TiTULOS. Demons-
trada no processo a submissdo da emitente dos titulos a tratamento psicolégico e psi-
coterapico, por ocasido da emissdo dos cheques para pagamento de divida em casa de
bingo, coerente a decisdo que extingue a execucdo amparada na inexigibilidade das
cartulas em face do desequilibrio da pessoa e em consideracéo a dignidade humana.
APELO DESPROVIDO”. (Apelacdo Civel N° 70008054629, Décima Nona Camara
Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Jorge Adelar Finatto, Julgado em
27/04/2004)

86Art. 815. “Nao se pode exigir reembolso do que se emprestou para jogo ou aposta,
no ato de apostar ou jogar”.
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a esta atividade ou uma forma de exploracgéo do estado de animo
do jogador.

O pressuposto essencial do preceito consiste em que 0
empréstimo ocorra no momento de realizacdo da aposta ou do
jogo®’, sob a justificativa de que, nesta ocasido, estariam afeta-
das as condi¢es psicologicas do jogador ou apostador e estaria
ainda configurada a ciéncia do mutuante da finalidade do em-
préstimo®,

Uma vez mais verifica-se aqui a concepcao paternalista
da disciplina legal, que se justifica na medida em que se consi-
dera que o empréstimo tem a finalidade de subsidiar a pessoa
com os meios financeiros aptos a cobrir o encargo financeiro ne-
cessario para 0 jogo. Protege-se, portanto, a pessoa contra ela
mesma, afastando-se os efeitos do contrato de mutuo.

Ressalve-se, porém, que ha de ser concedida, efetiva-
mente, interpretacao restritiva a tutela legal, a fim de que estejam
bem delimitadas as relagbes de causa e efeito, no caso, entre o
empréstimo realizado e o subsequente ato de jogar por parte do
mutuario.

Desse modo, ndo se enquadram na regra do Codigo civil
0s empréstimos feitos anteriormente a este ato, ndo obstante te-
nham sido realizados com a finalidade de saldar divida de jogo.

Sustenta-se também a necessidade de que o0 empréstimo
seja realizado no local em que se realiza 0 jogo ou 0 aposta, na

67 Ver, por exemplo, 0 RExt. 65319/SP, Rel. Min. Evandro Lins e Silva, 22 turma, j.
03.12.1968: “Divida de jogo. Fornecimento de fichas em clube destinadas a jogo e
para pagamento em momento posterior. E inexigivel o reembolso do que se emprestou
nessa situagdo. Recurso extraordinario ndo conhecido”.

8 “ACAO DE COBRANCA. CHEQUE REPRESENTATIVO DE DiVIDA DE
JOGO EM CAGA-NIQUEIS PROIBIDOS POR LEI. ILICITUDE DO OBJETO.
Tendo o débito cobrado origem em empréstimo feito ao réu para que ele pudesse jogar
em maquinas caga-niqueis, proibidas por Lei, e que eram administradas pelo autor,
nédo se mostra licito o objeto do contrato, razdo por que se impde a declaracéo de sua
nulidade, com fundamento no art. 104, 11, do Codigo Civil. Despicienda, a vista disso,
a discussdo sobre a incidéncia de juros ilegais no empréstimo feito. Provimento do
recurso”. (Recurso Civel N° 71000586875, Primeira Turma Recursal Civel, Turmas
Recursais, Relator: Ricardo Torres Hermann, Julgado em 04/11/2004)
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medida em que este requisito vai ao encontro da solugdo legal®®,
que exige uma correlacao de tempo entre 0 empréstimo e a pra-
tica do jogo ou aposta.

Acrescente-se que a regra do artigo 815 incide, igual-
mente, apenas para 0s jogos tolerados, que sdo o objeto da dis-
ciplina do Cédigo civil. Em se tratando de jogos permitidos, no
caso as ja citadas loterias federais, disciplinadas por legislacdo
especial, ndo se aplica o disposto no artigo 815.

Cumpre ter presente ainda que a regulacdo estabelecida
pelo artigo 815 afeta a eficacia do ato de empréstimo, ndo impli-
cando, portanto, qualquer efeito no ambito da validade do con-
trato de mGtuo’.

Ha& que se observar que, sendo a interpretacao a ser dada
a matéria necessariamente restritiva, o 6nus de provar que o em-
préstimo realizado se destinava a jogo tolerado, é do mutuério,
de modo que as premissas acima indicadas devem ser devida-
mente comprovadas, sob pena de ndo se concretizar a disciplina
legal ™.

CONCLUSAO

A partir do que se exp6s de forma sintética no presente
trabalho, extrai-se, inicialmente, a percep¢do de que o jogo,
muito embora a percep¢do de sua inutilidade, ressaltada por
exemplo na obra de Dostoievski, a partir da nogdo de que sua

69 Cf. PONTES DE MIRANDA, F. C. Tratado de Direito Privado, vol. 45, § 4.909,
2.

70 Cf. PONTES DE MIRANDA, F.C. Tratado de Direito Privado, v. 45, § 4.909, op.
Cit; PASQUALOTTO, Adalberto de Souza. Contratos Nominados Ill. Sdo Paulo: Re-
vista dos Tribunais, 2008, p. 214.

1 “Embargos de terceiro. Penhora de bem imével e reserva de meagdo. Alegagdo de
que o valor do empréstimo, em execucao, serviu para jogo de azar. Presumindo-se que
a divida contraida pelo marido deu-se em beneficio da familia, incumbe & mulher pro-
var o contrario, 6nus que, no caso, ndo se desincumbiu. Sentenca de procedéncia dos
embargos e acorddo de provimento do recurso”. (Apelagao Civel N° 70003960622,
Vigésima Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Carlos Cini Marchionatti,
Julgado em 18/09/2002)
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pratica se contrapde ao trabalho, expressdo por exceléncia da
utilidade -, corresponde a uma expressdo do carater humano per-
sistente no curso do tempo e, que, ao contrario do que se poderia
supor, aumenta de intensidade, mediante novas modalidades,
como servem de exemplo os jogos eletrénicos.

Em segundo lugar, configurou-se que o vinculo juridico
do jogo decorre da autonomia privada, e se constitui como ne-
gocio juridico bilateral: trata-se, portanto, de um contrato, que
gera consequéncias patrimoniais para a parte perdedora.

De um lado, cuida-se de um contrato cuja principal cara-
teristica serd a aleatoriedade, tendo em visto que o risco se con-
figura em seu trago essencial; de outro, modernamente, assume
outros atributos, como o de contrato de consumo.

Por outro lado, a regulacdo juridica dada classicamente
ao jogo enquadra-se como obrigacdo natural, na medida em que
o legislador retira do credor a possibilidade de acionar o devedor
a fim de obter o seu crédito.

Esta circunstancia ndo decorre, porém, apenas da con-
cepcdo classica do jogo: ha que se apontar a no¢do paternalista
do contrato e a questdo da protecdo da pessoa contra si mesma
como fundamentos para esta tutela.

A questdo contemporanea, porém, que aflora de modo
candente, ndo s6 no Brasil, como em outros ordenamentos, € se
se deve persevar nesta percepg¢éo, quando o Estado atua de forma
inequivocamente contraditoria, pois é 0 mesmo Ente que, de um
lado reprime a atividade — como no caso dos bingos - e restringe
o direito subjetivo do credor — e de outro, monopolisticamente,
administra o exercicio de jogos como as loterias.

Nesse quadro, ha que se considerar que a tutela da pessoa
contra si mesmo pode ser um mero pretexto para 0 monopolio
estatal, retirando possibilidades da atividade privada, e apropri-
ando-se do caréater natural do homo ludens.



