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RESUMO

A legislacao brasileira penal é esparsa e possui diversas fontes normativas, tendo
como os dois principais meios o Codigo Penal (Lei 2.848/1940) e a Lei de
Contravengdes Penais (Lei 3.688/1941). A Lei de Contravengdes Penais, que sera o
cerne da discussao no presente trabalho, regula diversas condutas e, por ser tdo
antiga, desperta diversos questionamentos sobre a necessidade ou nido da tutela do
direito penal em algumas tipificagcées. Indubitavelmente, os jogos de azar, tipificados
no artigo 50 e seguintes desta Lei ndo escapam da polémica. Neste trabalho sera
discutida a justificativa (ou a falta da mesma) para a criminalizagdo dos jogos de
azar por meio de uma analise principiolégica. Para isso, sera explicado o conceito de
bem juridico, definir quais sdo os que necessitam da tutela penal e, posteriormente,
uma analise do caso concreto aplicando os principios para que, finalmente, seja
exposta a conclusao acerca da criminalizagdo dos jogos de azar.

Palavras-chave: Jogos de Azar; Principios; Direito Penal; Contravencéo; Jogo do
Bicho; Loteria.



ABSTRACT

The Brazilian penal legislationissparseandhasseveralnormativesources, havingas
itstwomainmeansthe Penal Code (Law 2,848 / 1940) andthe Penal Contraventions
Law (Law 3,688 / 1941). The Law of Criminal Misdemeanors,
whichwillbeattheheartofthediscussion in thispaper, regulatesseveralbehaviorsand,
because it issoold, arousesseveralquestionsabouttheneedornottoprotect criminal law
in some types. Undoubtedly, the games of chance, typified in article 50 et seq. Ofthis
Law, cannot escape thecontroversy. In thispaper, thejustification (orlackthereof) for
thecriminalizationof games of chance willbediscussedthrough a principledanalysis.
For this, theconceptof legal good will be explained, to define which are
theonesthatneed penal protectionand, later, ananalysisofthespecific case
applyingtheprinciplessothat, finally, theconclusionaboutthecriminalizationof games of
chance isexposed.

Keywords: Gambling; Principles; Criminal Law; Contraversion; Animal game; Lottery.



1.  INTRODUGCAO

Os jogos de azar néo sao praticas recentes no mundo, existindo registros dos
mesmos desde a antiguidade, sua pratica sempre foi inerente a populagao. No Brasil
nao é diferente, contando com registros oficiais, instituidos ainda pelo Governo
Monarquico, desde o Século XIX.

Atualmente os jogos de azar sado reprimidos pelo ordenamento juridico
brasileiro, mais especificamente no rol das contravencdes penais. Por outro lado, os
jogos de bicho, por exemplo, ainda sao muito praticados, podendo ser vistos com
muita frequéncia pelas ruas.

Nao obstante a proibicdo, o Estado continua explorando esse ramo de jogos
por meio da Caixa Econdmica Federal, possuindo o monopdlio da mesma
modalidade de jogo que repreende por meio de norma penal. A analise se algo deve
ser punido pelo direito penal, ainda que como uma contravengédo é complexa, uma
vez que a intervencdo estatal € uma atitude séria e que possui diversas
consequéncias.

O que se objetiva neste trabalho s&o os impactos que a descriminalizagéo dos
jogos de azar e sua regulamentagcao acarretam no Brasil, quais sédo os pontos
positivos, negativos, doutrinas, principios que norteiam e jurisprudéncias
relacionadas ao tema.. A relevancia do tema é tamanha que chegou a ser discutida
na CCJ recentemente e ocasionou em diversas discussdes acerca da razoabilidade
ou nado da proibicdo dos jogos de azar, uma vez que 0s mesmos estao
profundamente enraizados nos costumes do pais.

Para tanto a metodologia adotada para este fim sera a dialética, a escolha se
da porquanto a discussao néo € simples e se faz necessaria a apresentagao da linha
argumentativa defendida, dos fundamentos contrarios a mesma e, finalmente, ha o
embate de ambas e uma conclusao acerca daquilo que foi discutido.

Aplicando a metodologia ao presente trabalho, no primeiro capitulo sera
exposta a histéria dos jogos de azar e a descriminalizagdo do mesmo; em um
segundo capitulo serdo expostos os argumentos favoraveis e nao favoraveis a
manutengao da proibicdo dos jogos; no terceiro capitulo sera feita uma analise dos
argumentos contraditorios ou ndo para descriminalizagado dos jogos de azar, quanto

aos principios,



e; por ultimo, os aspectos juridicos e jurisprudenciais tocantes ao tema, desta forma,

chegando a uma conclus&o acerca do trabalho.

2. DESCRIMINALIZAGAO DOS JOGOS DE AZAR NO BRASIL

O anteprojeto do Cddigo Penal criminaliza os jogos de azar, antes
considerados mera contravengao, segundo a Lei 3.688/41, ou seja, infragdo penal
de menor potencial ofensivo. Esse anteprojeto segue uma logica panpenalismo,
punitivista, de eficientismo penal que, segundo Juarez Cirino dos Santos, demonstra
ainda acreditar na “pena como forma de combate a criminalidade, quando ninguém
mais em criminologia acredita nisso” (2012, p. 3).

Até mesmo de um ponto de vista meramente utilitario, a criminologia ja
demonstrou que antes de criminalizar deve-se considerar a relagao custo/beneficio e

gue jamais se deve criminalizar quando:

“1. Os custos da criminalizagdo sdo maiores do que os da descriminalizagédo
(avaliados os custos individuais e sociais da perda da liberdade, os custos
para a Administracdo da Justica Penal e os dos possiveis efeitos colaterais,
como a corrupgao policial). 2. Quando ha meios menos caros, com melhores
resultados, especialmente, levando em conta que a criminalizacao transfere
a sociedade custos que estdo em maos particulares” (CASTRO, 1980, p.26).

Em que pese tal adverténcia, com a crise do sistema econdmico-social que
emerge dos problemas da globalizacdo neoliberal e da impoténcia do sistema
politico em mediar os conflitos advindos dessa nova forma de desenvolvimento, o
eficientismo penal, verdadeira moléstia do direito penal moderno, conforme assinala
Alessandro Baratta, “ndo responde cognitivamente, mas sim normativamente, quer
dizer, se nega a aprender e em vez de buscar outras respostas mais eficazes, trata
de tornar mais efetiva a resposta penal, aumentando a intensidade ainda que a custo
da justica”’(BARATTA, 1997, p. 65).

Nessa via, os conflitos sociais sdo absolutizados mediante polarizagao
ideoldgica entre “bem” e “mal”, também se descontextualiza e se despolitiza, sendo
compreendidos tdo somente sob a perspectiva criminal e, finalmente, promove- se a
tecnizacdo dos conflitos como consequéncia da sua despolitizagdo, de modo a
engendrar 0 seguinte paradoxo: ao aumentar o numero de previsdes de pena,
aumenta-se a impunidade que, mesmo num direito penal normal corresponde a

“‘uma porcentagem altissima dos casos penalmente relevantes”.



Portanto, por um lado, se os programas de ac¢do do sistema de justica
criminal possuissem recursos que correspondessem as suas previsdes legais de
criminalizagdo, ocorreria uma “total militarizagdo da sociedade”. Por outro, diante da
possivel existéncia de recursos adequados ao seu imenso programa de
criminalizagao, o eficientismo provoca um elevado grau de “seletividade estrutural do
sistema punitivo”. (BARATTA, 1997, p.66)

Tanto uma quanto a outra situagdo demonstram a armadilha que representa
uma aposta na criminalizagdo como forma de solugcdo dos conflitos, mas € nesse
sentido que caminha o anteprojeto do Cdodigo Penal, inclusive no que se refere as
infragbes penais de menor potencial ofensivo, como é o caso dos jogos de azar, que
se pretende criminalizar.

Os argumentos favoraveis a criminalizacdo dos jogos de azar podem ser
assim resumidos:

1. O problema ¢é a criminalidade que circunda a contravencao, por tras dela
existe uma rede de criminalidade organizada, trafico de drogas, contrabando de
maquinas caga-niqueis, trafico de armas, lavagem de dinheiro, organizagdes
criminosas, homicidios na disputa por territério, corrupcéo policial e de autoridades
publicas nos Poderes Executivo, Legislativo e Judiciario. Nos dois primeiros, ha
relatos de financiamento de campanhas politicas e, no ultimo, de supostas vendas
de liminares.

2. A legalizagdo estimula o vicio, que resultaria em tragédias pessoais
para os jogadores compulsivos e seus familiares.

3. A policia se sente desmoralizada porque prende um “apontador” e no
outro dia ele esta solto.

4. Por se tratar de contravencdo, hoje ndo é possivel utilizar outras
técnicas de investigacao (ex. escuta telefénica). Se for legalizado, ficara ainda mais
dificil para os policiais e promotores de justi¢ca realizarem a fiscalizagdo da lavagem
de dinheiro nos jogos.

A lei que prevé a criminalizacdo dos jogos de azar constitui verdadeira
contradicdo a realidade social em dois ambitos: 1) A realidade social do
funcionamento do sistema de justica criminal; 2) A realidade de uma pratica social
institucionalizada dos jogos de azar, em especial o jogo do bicho.

A despeito das valoragdes morais negativas que séo atribuidas ao jogo, ele ja

se tornou um costume centenario a se confundir com a histéria e a cultura do nosso



pais. Criminalizar o jogo € quase como criminalizar o samba. Costume, no sentido
sociologico, € “qualquer atitude, esquema ou projeto de comportamento que seja
compartilhado por varios membros de um grupo. Vico ja aplicava essa palavra nesse
sentido: ‘E frase digna de consideracdo a de Dion Cassio: que o costume se
assemelha ao rei e a lei ao tirano;” (ABBAGNANO, 1998, p.218).

No caso do jogo do bicho, cuja pratica, apesar do proibicionismo, mantém-se
institucionalizada ha 120 anos, pode-se dizer que o rei (costume) governa pela
tradicdo, pelo consentimento e a lei (tirano), pela for¢a, contra a tradigao.
Criminalizar, neste caso, € submeter-se a tirania dos cruzados morais, que estao
sempre no nivel mais elevado da estrutura social e assim legitimam sua posi¢céo
moral (BECKER, 1991, p. 149).

Conforme ensina Rosa Del Olmo, “a producdo dos discursos € uma pratica
orientada pela estrutura social que inclui elementos de poder e de controle”. Por esta
razao, € necessario analisar o papel dos “empresarios morais” que organizam o
discurso a partir dos sentimentos do publico, dos “empresarios da repressao”, que
aplicam as regras e legitimam a politica criminal, assim como os “empresarios da
comunicacao”, detentores de técnicas capazes de ampliar o sentimento do panico
social.

Para além dos efeitos simbdlicos de seus supostos empreendimentos “contra
o mal”, eles possuem interesses instrumentais na ampliacdo das suas competéncias
(OLMO, 2003, p. 119). O unico setor em que ndo é feita a exigéncia de indicar os
meios a serem utilizados para financiar as novas medidas legislativas € o penal.

Assim, criminaliza-se sem acrescentar recursos e quanto maior for a
dificuldade orgamentaria, maior sera a pressao para criminalizar. A criminalizacao,
nesse sentido, permite o adiamento dos custos (HULSMAN, 1973, p. 13).

Criminalizar tornou-se o verdadeiro mote de um Estado que reduz politicas
publicas para inclusdo social e seleciona os excluidos como inimigos a serem
perseguidos e encarcerados. Onde a economia formal se reduz, ha uma tendéncia
ao aumento da economia informal, que ocupa o seu lugar, pois 0 ser humano é um
sujeito portador de necessidades reais.

Alessandro Baratta se refere ao homem em sua existéncia concreta, em
determinadas relagcdes sociais, como portador de necessidades reais as quais, a
partir de uma perspectiva dindmica, podem variar conforme o contexto
histérico-social: “Podemos assim definir as necessidades reais como as

potencialidades de existéncia



e de qualidade de vida das pessoas, dos grupos e dos povos, que correspondem a
um determinado grau de desenvolvimento da capacidade de produgdo material e
cultural em uma formagao econédmico-social”.

A pena é a violéncia institucional que garante a reproducédo da violéncia
estrutural ao mesmo tempo em que reprime as necessidades reais. A violéncia
estrutural é a fonte direta ou indireta de todas as outras violéncias (individual, de
grupo, institucional, internacional), sendo que a violéncia constitui repressao das
necessidades reais, portanto, dos direitos humanos (BARATTA, 2004 b, p. 337).

Essa violéncia estrutural que atinge os portadores de necessidades reais em
todo o globo, fica muito bem caracterizada por LoicWacquant ao descrever o
processo de diferenciacao e de informalizagdo econdmica nos guetos negros dos

Estados Unidos:

“Além da economia da droga e do trabalho informal — cujo desenvolvimento
€ visivel em outros setores da economia norte-americana, inclusive os mais
avangados — o coragao do gueto assistiu a uma proliferagdo de pequenos
‘negocios’  subproletarios tipicos das cidades do Terceiro Mundo:
comerciantes de rua, vendedores de jornais, cigarros ou refrigerantes por
unidade, carregadores, manobristas, diaristas etc. Nao existe area do South
Side sem taxis clandestinos, mecanicas ilegais, clubes noturnos € meninos
que se oferecem para carregar sacolas na saida do supermercado local ou
encher o tanque do carro no posto de gasolina, em troca de alguns
trocados. Tudo pode ser comprado ou vendido nas ruas, desde bolsas Louis
Vuitton falsificadas (a 25 dolares cada), até carros roubados,
armas(trezentos doélares por uma arma ‘limpa’, em geral, ou a metade por
uma ‘suja’), roupas com defeito, comida caseira e bijuterias. A economia dos
jogos de azar — bingos, loterias, loto, jogos ilegais de cartas e dados — néo
conhece recessao. O desenvolvimento dessa economia irregular paralela
esta intimamente ligado a desintegragcédo do espacgo publico e a pacificagédo
da sociedade local. Segundo o antropdlogo Philippe Bourgois, as ruas do
gueto tornaram-se um cadinho da “cultura do terror’, que cresceu
funcionalmente com o trafico de drogas”(WACQUANT, 2008, p. 41-42).

A criminalizagdo néo é capaz de resolver conflitos de tal ordem, ao contrario,
ela intensifica os problemas sociais, transforma o marginalizado social em
marginalizado criminal. Dai a necessidade de pensar sobre os custos sociais e
individuais da criminalizagdo, segundo a prelecdo do saudoso abolicionista
LoukHulsman.

Para ele, ao nivel social, a criminalizagao distorce qualquer visdo mais realista
sobre o0 homem e a sociedade porque mantém ou gera o entendimento de que: a)
um problema social encontra solugdo ao se punir determinado comportamento,
impedindo, assim, que se lance mao de alternativas melhores; b) que a criminalidade
€ um dos maiores problemas sociais e assim ocasiona a diminuicado de recursos

para a solugao de problemas bem mais graves.



Em nosso pais, podemos citar alguns deles: a precariedade do sistema de
saude para o trabalhador, o sucateamento das escolas e universidades publicas, por
exemplo. Além disso, ainda ao nivel social, a criminalizagcdo promove o
comportamento desviante secundario (uma vez que se tenha passagem pelo
sistema de justica criminal, agrava-se a probabilidade do desenvolvimento de uma
carreira criminal) e, finalmente, a criminalizac&o colocar obstaculos a assisténcia da

vitima de certas formas de criminalidade (HULSMAN, 1973, p. 8-10).



3. ANALISE DOS ASPECTOS CONTRARIOS OU NAO DA
DESCRIMINALIZAGAO DOS JOGOS DE AZAR

No que se refere aos custos ao nivel individual, subestima-se: a) “a duragédo e
a intensidade dos efeitos adversos da estigmatizagdo penal” para o individuo e seus
familiares, os quais normalmente se encontram em situagdo social adversa
permanente ou muito prolongada; b) o fato de que circunstancias de adversidades
que podem estar na origem do ato criminoso sdo agravadas pela deletéria
intervencdo penal; ¢) que o individuo, sobretudo no caso de aplicagdo de penas
privativas de liberdade, pode ter reduzida a sua adaptabilidade no meio social
(HULSMAN, 1973, p. 8-10).

Com base nessa avaliacdo sobre os custos sociais e individuais da
criminalizagado, consideramos mais realista a opg¢ao pela legalizagdo dos jogos de
azar, os quais devem se submeter a uma intensa fiscalizacdo e regulamentagao.
Pelas seguintes razdes:

A pratica dos jogos de azar € socialmente aceita e esta arraigada nos
costumes da sociedade. O jogo do bicho existe ha mais de um século (desde 1892),
tendo se tornado contravengdo em 1941. Ele faz parte da cultura, ja se tornou um
folclore na nossa sociedade. A lei penal nao tem o poder de revogar a lei econémica
da oferta e da procura. Se a demanda nao for suprida pelo mercado licito, sera
suprida pelo mercado ilicito, alidas, como ficou demonstrado no texto de
LoicWacquant, supracitado, nao existe recessdo para jogos de azar, sobretudo
diante da informalizagdo da economia em tempos de globalizagdo neoliberal.

Os demais crimes que circundam a contravengao (especialmente a violéncia
e a corrupgao) advém da propria ilegalidade. Pelo fato de nao ser legalizado, ha
dificuldade de solucionar os conflitos mediante mecanismos judiciais, o que
engendra a violéncia, tal como ocorre no trafico de drogas, em razao da disputa
territorial no mercado ilicito.

Trata-se de uma grande hipocrisia haver jogos promovidos pelo Estado
(loterias estaduais e federais), e criminalizar os jogos de azar. O Estado quer ter o
monopolio dos jogos de azar? Se o préprio Estado realiza jogos de azar, por que
nao legalizar definitivamente? Neste caso, a preocupag¢ao com o jogador compulsivo
nao pode ser utilizada como escusa, ja que o proprio Estado realiza jogos de azar.

Se o jogador for compulsivo, ele fara as apostas entre um grupo de amigos,

na sala da sua casa ou em qualquer outro lugar, na clandestinidade. Se ele realizar



um bingo com a participagdo da vizinhanga, ainda correra o risco de responder pelo



crime de lavagem de dinheiro, cuja pena minima € de 3 (trés) anos, conforme a Lei
12.683/12, que altera a Lei 9.613/98. Existem os alcodlatras e o consumo da bebida
alcodlica ndo é proibido. Existem os que bebem, comem, se drogam, fazem sexo
compulsivamente, entdo o Estado deveria também controlar os menus dos
restaurantes e tudo o mais que diga respeito a privacidade a esfera intima do
individuo?

As prisdes, conforme ficou demonstrado no relatério da CPIl do sistema
carcerario (“O grito das prisdes”), ja estao explodindo. A criminalizagéo dos jogos de
azar sO vai aumentar o numero de encarceramentos, sdo muitos os miseraveis que
sobrevivem como apontadores do jogo do bicho em quase todos os Estados deste
pais. Para se ter uma ideia, em 2008, a Justigca Federal proibiu 0 jogo do bicho em
Pernambuco. Houve uma passeata com mais de 20 mil pessoas, e a época chegou-
se a conclusdo de que o jogo fomentava o trabalho direto e indireto de
aproximadamente 50 mil pessoas.

O que fazer com esse contingente de seres humanos que sobrevive no
mercado informal? Em entrevistas, alguns apontadores do jogo do bicho disseram
que fora dessa atividade nao tém como sobreviver, pois ninguém daria trabalho para
alguém que nao possui qualificagdo. Mulheres diziam sustentar toda a familia (pagar
aluguel, agua, luz, escola dos filhos e até o INSS, na atividade de “apontadora”).
Qual o destino a ser dado a essas pessoas: a prisdo ou a morte a mingua? Ou seria
mais conveniente para a sociedade que, em vez de serem apontadores do jogo do
bicho, praticarem delitos mais graves, tais como, sequestros, assaltos, latrocinios
etc.?

A criminalizagao tornaria o negocio ainda mais lucrativo para o mercado de
ilicitudes, para os que estdo no topo da organizagdo. Neste caso, sim, poderia se
tornar um negdcio para as mafias, tal como ocorreu com a Lei Seca nos EUA, ou
como ocorre com a “guerra as drogas” no Brasil que, apesar de todo proibicionismo
e militarizagdo da segurancga publica, ndo atingiu o objetivo de redu¢éo do consumo
de drogas: somos o segundo maior consumidor de cocaina no planeta. Para quem
duvida destes argumentos, basta relembrar o dialogo entre o Carlinhos Cachoeira e
o ex- Senador Demodstenes Torres, em que o bicheiro afirma claramente que deseja
a criminalizacao:

“Cachoeira: Oi, doutor. Demodstenes: Fala, professor. Eu peguei o texto,
ontem, da lei pra analisar, & aquela que transforma contraveng¢do em crime.
Que importancia tem a aprovagado disso? Cachoeira: E bom demais, mas ai
também regulamenta as estaduais, uai. Demostenes: Regulamenta nao.
Vou mandar o texto pra vocé. O que ta aprovado la é o seguinte: transforma



em crime qualquer jogo que nado tenha autorizagdo. Entéo, inclusive, te
pega, né?



Cachoeira: N3o, mas essa ai é boa também. E bom fazer isso. Ndo pega
ninguém, ndo. Pode mandar brasa ai” (YOUTUBE/JORNAL NACIONAL,
2012).

Os que estdo na cuspide da piramide do mercado de ilicitudes sao
diretamente beneficiados pelo endurecimento da lei penal, € ndo lhes interessa a
legalizacdo. Conforme ensina Vincenzo Ruggiero, os possuidores de maiores
recursos tém mais chances de “atribuir definigdes criminais aos outros e repelir
aquelas que os outros lhes atribuem” (2008, p. 191).

Essas diversas operagdes montadas para prender os bicheiros vao conseguir
apenas pegar alguns “bodes expiatérios”, que o proprio mercado de ilicitudes se
encarregara de substituir com o tempo. Sao recursos publicos direcionados a
repressao que, além de dispendiosa, € ineficaz.

Com a legalizacdo, haveria: a) tributacao (hoje, metade do dinheiro das
loterias oficiais € repassada para o governo); b) geragdo de emprego (com
pagamento de encargos trabalhistas); ¢) redugdo da violéncia porque as disputas
poderédo ser resolvidas pelo Judiciario, eliminando as disputas territoriais na base do
tiroteio. Enquanto, ao contrario, a criminalizagdo resulta em mais violéncia e mais
corrupgao.

Embora a “operagdo dedo de Deus” tenha divulgado que os resultados do
jogo do bicho sao manipulados, a credibilidade deste entre a populagdo, durante
mais de um século, advém do fato de que honra o pagamento do prémio. Além
disso, € notdria a existéncia de escandalos referentes a manipulagédo dos resultados
dos jogos nas loterias estatais.

O que as agéncias policiais reivindicam: uso de outras técnicas de
investigacdo (a exemplo da escuta telefénica) para atingir essa criminalidade que
circunda o jogo do bicho vai ao encontro exatamente daquilo que Zaffaroni denomina
“poder configurador positivo” do sistema de justica criminal. Ha uma tal expansao do
poder das agéncias de controle penal, que, sob o pretexto de “prevenir, vigiar e
investigar” se torna um poder subterrdneo imenso, “marginal”’, que leva a pratica de
mais delitos (e ainda mais graves) para “perseguir’ outros, de menor potencial
ofensivo. Um poder que se afigura como Estado de policia (ZAFFARONI, 2006, p.
52-53).

Recursos ja escassos das agéncias oficiais de controle penal seriam
desviados da persecugdao de crimes mais graves para combater crimes menos
graves. Legalizar é a unica solugao a ser obtida em consonancia com a realidade

social, que nao pode ser mudada a “golpes de marreta”, enquanto a criminalizagao €



uma solucio apenas



aparente, pela qual se paga um preco muito elevado: o aumento da violéncia
institucional, da intolerancia, do Estado policial e, consequentemente, reducdo dos
direitos e garantias individuais do cidadao.

Segundo Foucault, “o que ha de mais perigoso na violéncia é a sua
racionalidade. A violéncia é terrivel em si mesma. Mas a violéncia encontra sua mais
profunda ancoragem na forma de racionalidade que utilizamos. [...] Nao ha
incompatibilidade entre a violéncia e a racionalidade” (FOUCAULT, 2011, p. 78).
Essas palavras de Foucault fizeram ressonancia com a seguinte manchete de jornal
lida nesta madrugada: “Rota mata 9 em Sao Paulo”, e o governador Alckmin disse:
“Quem nao reagiu esta vivo”!

Nessa esteira, o debate sobre a descriminalizagcdo, conforme ensina Lola
Aniyar de Castro, deve ser “um debate sobre a hipocrisia dos Codigos Penais, sobre
a sua mascara de papel”, esta € a discussado que devemos empreender (CASTRO,
1980, p. 27).



4, ASPECTOS JURIDICOS SOBRE JOGOS DE AZAR

Como ponto de partida no debate relativo ao conceito de bem juridico, é
preciso que se defina as duas correntes fundamentais sobre sua definigdo. Nas

palavras de Busato (2017, p. 336),

Foram muitas as concepgbes abordadas para tratar de definir o que se
entende por bem juridico; entretanto, todas essas tendéncias podem ser
classificadas em duas: aquelas tendéncias que encontram sua posi¢ao além
do Direito positivo (transcendentalistas), de corte jusnaturalista ou politico
criminal, nas quais o bem juridico pode ser encontrado no Direito natural ou
na natureza das coisas, ou ainda na vida social ou cultural. Por outro lado,
existem as que situam o bem juridico dentro do sistema juridico, imanente a
prépria norma juridica (imanentistas), quer dizer, os que sustentam que o
bem juridico ndo tem existéncia propria antes da norma, mas sim, nasce
com ela.

Partindo dessas duas correntes, o conceito evoluiu e foi discutido por diversos
autores, no entanto, sem desviar demasiadamente de um enfoque ou de outro.
Apesar da imprecisao, € necessario que se tenha um conceito como base, eis que,
para que se defina um tipo penal, algum bem juridico deve ser lesado ou ameacgado.

Diversos autores discorrem sobre o tema, fornecendo conceitos diferentes.
Prado (1997, p. 41), por sua vez, traz uma definicdo que merece ser compartilhada,

in verbis:

Os bens juridicos tém como fundamento valores culturais que se baseiam
em necessidades individuais. Estas se convertem em valores culturais
quando sao socialmente dominantes. E os valores culturais transformam-se
em bens juridicos quando a confianga em sua existéncia surge necessitada
de protegao juridica.

O objetivo de expor essa ultima definicao € a de se discutir os conceitos pelos
quais se fundamenta a necessidade de proteger penalmente um bem juridico. A
opinido de que o direito penal deve ter uma atuagao condicionada a mais fatores é
compartilhada aqui, considerando que o mesmo deve ser a ultima ratio.

Este conceito de dificil definicdo (bem juridico) se mostra como necessario,
sendo ameacgado ou lesado, para que se puna uma conduta. Tavares (2002, p. 198)

define como sendo:

Um elemento da prépria condicdo do sujeito e de sua projecao social, e
nesse sentido pode ser entendido como um valor que se incorpora a norma
como seu objeto de preferéncia real e constitui, portanto, o elemento
primario da estrutura do tipo, ao qual se devem referir a agao tipica e todos
0s seus demais componentes.

Apesar de ser reconhecido que sao fundamentais para a consolidacdo de

uma sociedade garantidora de direitos, ndo cabe exclusivamente ao Direito Penal a

defesa desses bens juridicos, surgindo a necessidade de se delimitar quais seréao



dignos da tutela penal. Uma vez conceituados os bens juridicos, faz-se necessario o

debate de quais devem ser tutelados pelo direito penal.



Definicdo que merece ser trazida a discussdo é a de Zaffaroni e Pierangeli
(2013, p. 416), in verbis:

O “ente” que a ordem juridica tutela contra certas condutas que o afetam
ndo é a “coisa em si mesma”, e sim a “relacdo de disponibilidade” do titular
com a coisa. Dito de uma forma mais simples: os bens juridicos sao os
direitos que temos a dispor de certos objetos. Quando uma conduta impede
ou perturba a disposicdo desses objetos, esta conduta afeta o bem juridico,
e algumas destas condutas estdo proibidas pela norma que gera o tipo
penal.

Pelo exposto acima, os autores trazem sua explicagdo sobre bens juridicos
penalmente tutelaveis. Ressalte-se a sentenga “algumas destas condutas”.

Nao sdo todas as condutas que atingem a disposi¢cdo de bens juridicos que
devem ser punidas pelo direito penal, este raciocinio sera explorado de maneira
mais abrangente no curso desta pesquisa.

Luiz Régis Prado (2014, p. 117) explica quais sado os bens juridicos que

devem ser protegidos pelas normas penais, a saber:

A partir do exposto, resta precisar o conceito de bem juridico-penal, como
sendo um ente (dado ou valor social) material ou imaterial extraido do
contexto social, de titularidade individual ou metaindividual, considerado
essencial para a coexisténcia e o desenvolvimento do homem.

De forma semelhante, Busato (2017, p. 345) aduz:

Somente poderao ser consideradas validas as incriminagdes que traduzam
uma aflicdo a algo que possa ser identificado como essencial ao
desenvolvimento social dos individuos, quer seja de um ponto de vista
individual, quer seja de um ponto de vista coletivo.

Nota-se que os posicionamentos sdo parecidos no que tange a aplicabilidade
do Direito Penal exclusivamente para tutelar bens que sejam essenciais a pessoa,
nao podendo ser utilizado para quaisquer condutas.

Faz-se necessario aduzir a este debate que o conceito de bem juridico a ser
tutelado pelo direito penal nao é estatico, devendo evoluir com o tempo, de forma a
se encaixar socialmente. A evolugdo supracitada ja foi vista no direito penal
brasileiro. Em 2005 a Lei 11.106 alterou a redacao de alguns artigos do Cdédigo
Penal e revogou outros, dentre eles a Sedugéao (Art. 217, CP) e o Adultério (Art. 240,
CP). A revogacao dos dispositivos se deu em virtude da concepcgao de que o direito
penal ndo deve tutelar condutas que nao lesa e nao representa uma ameacga a

“coexisténcia e o desenvolvimento do homem” (Prado, 2014, p. 117).

O exemplo do adultério é interessante para que seja visto o ponto almejado
neste debate. A conduta que era considerada criminosa e tutelada pelo Direito Penal

sofreu uma revogacao, para ser tutelada exclusivamente pelo Direito Civil (Arts.
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e 1600 do Cdédigo Civil), eis que ndo representavam uma ameacga grave o suficiente
para serem punidas penalmente.

Percorrida a discussao sobre bem juridico e quais séo as hipéteses do dever
do Estado de tutela-lo através do direito penal, passa-se agora a aplicacao destes
conceitos no tocante aos jogos de azar. Como ja é sabido, uma conduta punida pelo
direito penal deve ser lesiva a um bem juridico.

Damasio de Jesus define o bem juridico como sendo tutelado pela
contravengdo do jogo de azar (Art. 50 da Lei de Contravengbes) € o que se
denomina abstratamente de “bons costumes” (1999, p. 159); mesmo bem juridico
protegido pelo artigo do diploma legal supracitado que veda o “jogo do bicho” (Art. 58
da Lei de Contravengdes) (1999, p. 182).

A Ultima alteragdo legal acerca deste tema se deu em 1946, como dito no
primeiro capitulo. Nela, o entdo presidente Eurico Gaspar Dutra deu vigéncia
novamente ao artigo 50 (referente aos jogos de azar) em territorio brasileiro,
cessando o funcionamento dos cassinos por meio do Decreto-Lei 9.215.

Essencial faz-se a reflexdo acerca de sua exposi¢cdo de motivos, segue:

Presidente da Republica, usando da atribuicdo que lhe confere o artigo 180
da Constituicdo, e Considerando que a repressao aos jogos de azar € um
imperativo da consciéncia universal; Considerando que a legislagdo penal
de todos os povos cultos contém preceitos tendentes a esse fim;
Considerando que a tradigdo moral juridica e religiosa do povo brasileiro é
contraria a pratica e a exploragéo e jogos de azar; Considerando que, das
excegdes abertas a lei geral, decorreram abusos nocivos a moral e aos bons
costumes.

A respeito da tutela penal da moralidade como bem juridico, Zaffaroni e
Pierangeli (2013, p. 418) sao claros ao dizerem que “sob nenhum ponto de vista a
moral em sentido estrito pode ser considerada um bem juridico”.

Nota-se que ha um conservadorismo exacerbado nesta proibicéo,
reproduzindo ideias antiquadas sobre a necessidade do controle da moralidade pelo
direito penal.

Essa ideia perdura até hoje, no entanto, é clara a percepg¢ao que se trata de
um retrocesso a punigdo de condutas imorais sem lesividade ao desenvolvimento
individual ou coletivo dos individuos, de forma como foi explicada por autores
supracitados.

Recentemente houve uma iniciativa legislativa a favor da legalizagdo dos
jogos de azar. Trata-se do PL 186/2014, que foi rejeitado pela Comissao de

Constituigao,



Justica e Cidadania (CCJ) sob os argumentos de que a proposta era
demasiadamente permissiva, possibilitando a lavagem de dinheiro por meio dos
cassinos.

O Ministério Publico Federal expbs argumentos semelhantes em nota técnica
no PL supracitado (NOTA TECNICA PGR/SRI N° 97 /2017), onde o projeto de
regulamentacao dos jogos foi debatido. Argumentou o MPF principalmente que “a
proposta nao prevé mecanismos eficientes de fiscalizagcao e ainda facilitaria o uso da
atividade para a lavagem de dinheiro e a pratica de outros crimes.”

Corroborando com os argumentos acima expostos, tem-se o discurso do
Procurador da Republica Deltan Martinazzo Dallagnol, explicando que a legalizacao
dos jogos de azar causaria um aumento em outros crimes, sendo este respaldado

por artigo datado do ano de 2010, in verbis:

Além disso, considerando que um dos objetivos da repressao da lavagem &
combater os proprios crimes antecedentes, de elevada gravidade, a
legalizagcdo dos bingos constituira um retrocesso na prevengao e repressao
nao s6 da lavagem, mas também dos crimes antecedentes a esta: trafico de
drogas, de armas, extorsdo mediante sequestro, crimes contra a
Administragdo Publica, incluindo peculato e corrupgao, crimes contra o
sistema financeiro nacional e ainda praticados contra organizagcéo
criminosa. (DALLAGNOL, 2010, p. x)

Expostos os motivos pelos quais o Estado fundamenta a proibicdo aos jogos
de azar, os argumentos ministeriais para o ndo prosseguimento do projeto de lei e a
opinido do procurador, passa-se agora a exposi¢ao da tese principal deste projeto,

assim como de teorias e principios que corroboram para a mesma.

5. ANALISE DOUTRINARIA E JURISPRUDENCIAL SOBRE OS JOGOS DE
AZAR

Primeiramente, sera debatido o Principio da Adequacao Social, concebido
pelo estudioso alemao Hans Welzel. O ponto principal deste autor é relacionado a
configuracdo ou ndao de um tipo penal quando analisada sua sociabilidade. Nesta
toada, a conclusao de Welzel € de que condutas que sdo adequadas socialmente
nao merecem ser tuteladas pelo direito penal, eis que, em regra, sdo consideradas

dentro dos parametros da normalidade. Dessa forma traz o autor (1997, p. 68)



A adequacéo social constitui, de certo modo, um apoio para os tipos penais,
€ o estado normal de liberdade de acido que lhes serve de base e é
tacitamente suposto. Por isso, também ficam excluidas dos tipos penais as
acbes socialmente adequadas ainda que estejam naqueles casos que
possam ser subsumidas nos mesmos, por exemplo, de acordo com critérios
causais. (traducao livre)

Corroborando com a teoria de Welzel, Luiz Régis Prado traz uma adigéo
importante ao debate principalmente no tema dos jogos de azar, como sera trazido
novamente em momento oportuno. Prado (2015, p. 123) aduz que “as condutas
socialmente adequadas nao sao necessariamente exemplares, sendo condutas que
se mantém dentro dos marcos da liberdade de agao social’.

Ainda Luiz Régis Prado (2015, p. 123) sustenta que a teoria da adequagéao
social deve ser aplicada as condutas tipicas levando em consideragdo sua
adequacao a sociedade atual, sendo necessaria uma analise da evolugao historica,

passando pelas tradi¢gdes e costumes.

A teoria da adequacao social, concebida por Hans Welzel, significa que,
apesar de uma conduta se subsumir formalmente ao modelo legal, ndo sera
considerada tipica se for socialmente adequada ou reconhecida, isto é, se
estiver de acordo com a ordem social da vida historicamente condicionada.

E imperioso salientar que a adequacdo social ndo deve ser confundida de
maneira alguma com excludentes de ilicitude, que sao situagbes excepcionais nas
quais o individuo tem uma acgao tipica, antijuridica e culpavel, que, no entanto, nao
sera punida por condigdes especiais.

A adequacgao social, por outro lado, visa “remover’ a proibicao estatal uma
vez que a conduta seria socialmente adequada. Francisco Toledo de Assis (1994, p.
132) traz uma exemplificagdo didatica para auxiliar a diferenciacdo dos dois
institutos se utilizando de uma mesma tipificacéo (lesao corporal).

A primeira situacao é uma legitima defesa na qual um sujeito, para se livrar de
uma agressao injusta acaba por lesionar outro, sendo esta uma clara hipotese de
excludente de ilicitude. A segunda hipétese € uma lesédo corporal ocorrida durante
um jogo de futebol, tratando-se de situacdo socialmente adequada, nao
caracterizando infragao penal, aplicando-se a teoria de Welzel.

O mais importante a se extrair dessa teoria é a ideia basilar de que a moral
nao deve influir diretamente no direito penal, ndo podendo ser tipificadas condutas
gue sao adequadas socialmente, que, no entanto, ndo sdo exemplares do ponto de

vista ético.



Outro principio que € necessaria aplicacdo na presente discussao € o da
“exclusiva protegao de bens juridicos”. Este estabelece que para se estabelecer uma
conduta como criminosa, ela deve atentar ou, ao menos, oferecer uma ameaca a
algum bem juridico determinado (PRADO, 2015, p. 115).

A criminalizagdo de diversas condutas que nao sao lesivas a bens juridicos
acaba gerando efeitos colaterais ndo desejados, como demonstra Cesare Beccaria
(1764, p. 67):

Se se proibem aos cidaddos uma porcdo de atos indiferentes, ndo tendo tais
atos nada de nocivo, ndo se previnem os crimes: ao contrario, faz-se que
surjam novos, porque se mudam arbitrariamente as idéias ordinarias de
vicio e virtude, que todavia se proclamam eternas e imutaveis. (sic)

Dai se extrai também uma ideia importante e antiga, um principio chamado
null alexpoenalis sine necessitate (nao ha lei penal sem necessidade) que é citado
inclusive por Luigi Ferrajoli (2002, p. 372), que transpbde também a fundamental
compreensao de separacao de direito e moral, ainda mais no ambito penal:

O principio axioldgico da "separacao entre direito e moral”, na primeira das
trés acepgdes do paragrafo 15.3, veta, por sua vez, a proibigdo de condutas
meramente imorais ou de estados de &nimo pervertidos, hostis ou, inclusive,
perigosos. E impde, para uma maior tutela da liberdade pessoal de
consciéncia e da autonomia e relatividade moral, a tolerancia juridica de
toda atitude ou conduta nao lesiva a terceiros.

Valida também a ligdo de Jério (2008, p. 54) que debate a influéncia de ética
e moral no direito penal:

Nao se admitem, assim, dispositivos penais denotadores de mera opressao
cultural, de vontades minoritarias ou faccionais (ou até pessoais, como se
verifica acontecer na autocracia). O direito penal ndo se presta a intervir em
comportamentos considerados pecaminosos, deselegantes, impelidos,
inortodoxos, ndo-convencionais e até mesmo puramente imorais e antiéticos
(sem referenciais juridicos concretos), ou condenaveis sob quaisquer éticas
que nao a do direito.

Nao ha duvida que o discurso do professor tem aplicacdo direta no que se
discute neste estudo. A proibicdo dos jogos de azar se da unica e exclusivamente
por conceitos sem referenciais juridicos concretos por atentar contra “os bons
costumes”.

Sendo incontestavelmente uma proibicao dada por valores morais e éticos, os
quais nao deviam influir no direito penal. Decorrente do apresentado ha o principio
da intervengdo minima, que determina que o Estado s6 deve agir com leis penais
naquilo que for imprescindivel, evitando criminalizar condutas que n&o sao lesivas a
convivéncia. A lei penal deve ser verdadeiramente a ultima ratio legis (expressdo em

latim que significa “ultimo recurso”).



Roxin (2004, p. 70) aborda este mesmo principio com pensamento similar, in
verbis:

O direito penal deve garantir os pressupostos de uma convivéncia pacifica,
livre e igualitaria entre os homens, na medida em que isso ndo seja possivel
através de outras medidas de controle sociopoliticas menos gravosas.

A ideia fundamental deste principio € a de que o direito penal é gravoso a
sociedade, devendo apenas abranger as condutas mais prejudiciais a comunidade.

Aqui ndo se compartilha a ideia de abolicionismo penal, mas sim a punigao
daquelas condutas que sao lesivas na medida a merecer tutela penal. Muito

coerente o posicionamento de Nucci (2012, p. 191):

A liberdade individual, estampada sob variadas formas (ir, vir e ficar; pensar
e manifestar-se; crer e cultuar; associar-se; viver de maneira privada; zelar
pela intimidade; possuir e usufruir de bens; unir-se em familia etc.), é o
paradigma da sociedade democratica, regida por leis. Destarte, as infragbes
as normas postas merecem ser coibidas por inumeros instrumentos juridicos
extrapenais, antes que se possa lancar mdo da Uultima ratio (Ultima
hipotese), identificada no direito penal. O eficiente equilibrio entre liberdade
e punicdo penal, modelado pela razoabilidade e pela proporcionalidade,
constitui o demonstrativo eficaz de que se cultua e respeita o Estado
Democratico de Direito, nos parametros delineados pelo art. 1° da
Constituicdo Federal.

No tocante ao presente principio, parte da doutrina aceita que ele possui duas
caracteristicas fundamentais, subsidiariedade e fragmentariedade. Gomes (2002, p.

44/45) em uma definicao rapida e didatica ensina:

O legislador deve descrever as figuras tipicas de tal modo a reconhecer a
ofensividade da conduta. Mas para além da ofensividade, é preciso também
constatar sua intolerdncia. Somente o ataque intoleravel (segundo o
principio da fragmentariedade) é que pode ser penalmente castigado. E
desde que ndo haja outros meios mais idéneos (principio da
subsidiariedade).

Pelo exposto, resta patente que o principio nao visa tutelar condutas que nao
sdo gravosas a sociedade, se limitando aquelas que sao intoleraveis, sendo as
unicas merecedoras da repressao estatal.

Dessa forma, expostos principios que regem o direito penal brasileiro, passa-
se a aplicagédo dos mesmos ao caso concreto, onde serao demonstrados os motivos
pelos quais a legalizagdo dos jogos de azar € o caminho mais coerente a ser
tomado. O primeiro principio abordado anteriormente, foi o da adequacgao social,
concebido por Hans Welzel. Sua aplicacdo pratica no tema dos jogos de azar é
fundamental para a construgdo do argumento de que os mesmos devem ser

descriminalizados.



E inegavel que a pratica dos jogos de azar estd enraizada na sociedade
brasileira, sendo nitido que nas ruas sao vistas diversas bancas de jogos do bicho,
maquinas caga-niqueis e jogos de bingo clandestinos.

Desde que foi criado, o jogo do bicho sempre foi popular e fez parte das
tradigbes do pais. Mesmo com as reprimendas estatais, os jogos nunca deixaram de
fazer parte da vida do brasileiro, sendo possivel dizer que se tornou um costume no
pais.

Da forma como traz Juliano Augusto Rodrigues (2015):

Os jogos de azar, como se sabe, sdo praticas centenarias que resistem a
repressao estatal gragas a simpatia da sociedade, e nesse sentido ¢ a ligdo
do renomado socidlogo francés LoicWacquant: “A pratica dos jogos de azar
€ socialmente aceita e esta arraigada nos costumes da sociedade. O jogo
do bicho existe ha mais de um século (desde 1892), tendo se tornado
contravencao em 1941. Ele faz parte da cultura, ja se tornou um folclore na
nossa sociedade. A lei penal ndo tem o poder de revogar a lei econémica da
oferta e da procura. Se a demanda nao for suprida pelo mercado licito, sera
suprida pelo mercado ilicito”. (WACQUANT, Loic." As Duas Faces do Gueto
". Trad. Cezar Castanheira. Sao Paulo: Ed. Boitempo, 2008, pag. 72).

Esta afirmagao conta como ponto chave no tangente ao argumento a favor da
descriminalizagdo dos jogos de azar. Se os mesmos sado considerados como um
costume, ndo podem ser classificados e punidos como contravengao, ainda mais
quando o bem juridico tutelado é o instituto abstrato “bons costumes”.

Consequentemente, ao ser considerado um costume, a conduta deixa de ser
socialmente reprovavel, tornando-se adequada e, dessa forma, ndo merecendo o
rétulo de contravencao penal. A partir do momento que o Estado se utiliza da
exploracéo de jogos de azar como fonte de renda, é cristalina a conclusao de que é
uma atividade produtiva e que faz parte da finalidade Estatal (arrecadagao de
impostos), nédo configurando uma conduta socialmente desadequada,
consequentemente ndo devendo ser tutelada pelo direito penal.

No tocante a protegcado exclusiva de bens juridicos, Roxin (2004, p. 79) é
cirurgico:

N&o é legitimo, por fim, criar tipos para protegdo de bens juridicos, sendo
estes descritos através de conceitos com base nos quais ndo é possivel

pensar nada de concreto. (...). Nao se pode, porém, fundamentar uma
proibicdo penal na protegdo de um bem juridico ficticio.

No caso aqui discutido, ao proteger “bons costumes”, o tipo penal da proibigao

aos jogos de azar se adequa perfeitamente ao que Roxin traz como inaceitavel. E



cristalina a percepgado de que os bens juridicos “bons costumes” caracteriza uma
violagdo grave ao principio aqui abordado.

Aqui um outro principio importante € o “harmprinciple”, importado do idioma
anglo-saxdo. Este € utilizado como base de legitimacdo das normas penais, sendo
aceitavel a punicdo por uma conduta exclusivamente em casos que esta represente
uma lesao a algum bem juridico.

E notavel que as contravencdes penais aqui enfrentadas sdo modelos
perfeitos de condutas punidas exclusivamente em virtude de sua imoralidade, sua
incompatibilidade com os bons costumes, de acordo com o argumento estatal.

No entanto, € preciso que seja levada em consideragao a pacificidade com
gue os autores demonstram que o direito penal ndo deve tutelar este ramo, restando
como desnecessaria a punigao as condutas de jogos de azar e demais citados neste
trabalho.

Como dito anteriormente, este principio possui funcao principal de limitar a
atuagdo do direito penal aquelas condutas que sejam intoleraveis
(fragmentariedade) e que ndo possam ser suprimidas de outra forma menos
gravosa, sendo estes requisitos cumulativos.

Gomes (2002, p. 45) faz uma linha que deve ser seguida para que se analise

se uma conduta é digna de tutela penal ou ndo, nos seguintes termos:

A légica que os dois aspectos da interven¢do minima (fragmentariedade e
subsidiariedade) comporta, por conseguinte é esta: ndo ha crime sem
conduta; ndo ha conduta penalmente relevante sem ofensa a um bem
juridico; ndo ha ofensa penalmente punivel sendo quando for intoleravel,
porém, em razao da intervencdo minima do Direito penal, nem toda a ofensa
intoleravel deve constituir delito, porque pode haver outros meios mais
idéneos para sua protecao.

Na analise pratica do esquema acima mostrado aos jogos de azar, € possivel
a conclusédo de que a conduta nao é penalmente relevante eis que n&o representa
ofensa a um bem juridico, sendo desconsideradas as etapas seguintes uma vez que
pode ser considerada irrelevante para o direito penal.

Ratificando o raciocinio anterior, Nucci (2012, p. 193) acrescenta:

Ora, se a tutela penal se concentra nos mais proeminentes bens, nada mais
justo que, havendo conduta transgressora, em tese, da lei penal, possa ela
descortinar algum abalo minimo razoavel contra tais bens. Noutros termos,
somente pode dar-se a aplicagao da lei penal, caso a conduta infratora se
volte, com eficiéncia, contra bem juridico tutelado. Por isso, arranhaduras
insignificantes n&o s&o capazes de fazer germinar a lesdo apta a promover
a atuagao penal. (...) A ineficacia da lesdo, ainda que voltada a importante
bem juridico, equivale a agressdo a bem juridico irrelevante aos olhos
penais.



Diante disso, minimas ofensas sao impotentes para gerar crimes e ofensas a
bens irrelevantes também s&o incapazes de produzir infragdes penais.

E flagrante a afronta que a criminalizagdo dos jogos de azar reflete neste
principio. Trata-se de uma punigao estatal invasiva a vida dos particulares sobre
uma conduta que nao representa ofensividade alguma aos bens juridicos
penalmente relevantes.

Seguindo a ideia de que os jogos de azar estado inseridos profundamente nos
costumes dos brasileiros, € inegavel que o estado tem influéncia nisso uma vez que
detém o monopdlio da exploragédo dos mesmos.

S&o0 inumeras as casas lotéricas em funcionamento no Brasil hoje em dia,
sendo de livre acesso para todos os maiores de 18 anos, sendo vedado o jogo aos
menores. Apesar dessa proibicdo, destaca-se que a mesma ¢ ineficaz, visto que a
fiscalizagdo é paupérrima e ndo € solicitado nenhum documento ao jogador.

Atualmente a Caixa Econdmica Federal possui disponibilizados 10 jogos
diferentes que possuem sorteios semanais, sendo que todos dependem totalmente
da alea, visto que n&o exigem nenhuma habilidade especifica do jogador, sendo
uma conduta idéntica a que se visa reprimir no artigo 50, §3°, “a” da Lei de
Contravengdes Penais. Dentre os jogos acima citados, existem ainda jogos sobre
esportes como a Loteca e a Lotogol, que violam o Art. 50, §3° “c” do mesmo
diploma legal.

O problema de manipulagdo de resultados futebolisticos ja assombrou paises
como a ltalia e € isso que se visa coibir ao possuir um dispositivo legal especifico, no
entanto, o mesmo perde totalmente sua razdo de ser quando o proprio aparato
estatal explora essa atividade.

Além dessa exploragao estatal de apostas em esportes, ha de se ressaltar
que na televisdo ha diversas propagandas em canais expressivos sobre sites que
realizam apostas. Ha, no caso, uma “lacuna” na legislacdo brasileira que n&o
abrange empresas sediadas em outros paises sem estrutura fisica em solo
tupiniquim. A legislagdo brasileira também ndo é especifica sobre apostas na
internet, desmoralizando mais ainda a presente proibigao.

Outro exemplo de monopdlio estatal em exploracdo de atividade por ele
reprimida € o que ocorre nas corridas de cavalo, apesar de nao receber grande
enfoque nesta pesquisa, a informagao ¢é valida de se destacar. O art. 50, §3°, “b” da
Lei de Contravengdes Penais veda a aposta em cavalos fora dos hipdédromos, isso

se



da uma vez que dentro dos mesmos é o aparato estatal que realiza a fiscalizagao e
recebe os lucros.

O paradoxo da criminalizacdo dos jogos de azar por parte do Estado é
evidente, podendo até ser caracterizado como hipdcrita. E reprimir uma conduta por
atentar contra os “bons costumes”, mas que, no entanto, essa mesma conduta é
explorada como fonte de renda estatal.

Essa contradicdo estatal da ainda mais razdo ao argumento fundado no
principio da Adequagao Social de Hans Welzel, provando que a pratica de jogos de
azar é tao aceita pela sociedade que o préprio estado explora sua pratica. Em outras
palavras, se o Estado, que deveria servir de modelo a populagdo pode explorar a
atividade, a fortiori, os seus administrados também poderiam.

E de facil percepcgéo que o argumento de atentado contra os “bons costumes”

€ apenas um pretexto para a verdadeira intencdo do Estado, que, por possuir o

monopolio desse tipo de jogo, acaba sendo o unico que tem lucros advindos da
exploracéo desta atividade. Como se viu anteriormente, o Projeto de Lei 186/2014
foi reprovado em votacédo na CCJ e recebeu parecer desfavoravel do Ministério
Publico.

Ha de se destacar que o unico argumento encontrado contra a legalizagéao
dos jogos de azar tem como fundamento os crimes que gravitavam em sua volta,
principalmente lavagem de dinheiro e trafico. O argumento € extremamente fraco do
ponto de vista principiolégico pois atenta violentamente contra o principio da
protecdo exclusiva de bens juridicos.

Na linha argumentativa a favor da proibigdo, os jogos de azar em si nao
seriam problema, e sim suas consequéncias. E inaceitdvel que se puna uma
conduta que em si € inofensiva pois o aparato estatal ndo possui condigdes de
controlar os efeitos que a legalizagdo surtiria. E destacavel também que ndo ha
argumentos contrarios exclusivamente a legalizagdo dos jogos de azar, sendo
cristalina a concepcgao de que a conduta nao deve sofrer sangao penal.

E imprescindivel também que sejam trazidos ao debate dados que
demonstram o conservadorismo brasileiro em relacdo ao tema, isso se da uma vez
que a tendéncia no mundo atual é a legalizagao dos jogos. Como informa o Instituto
Jogo Legal (IJL):

Entre os 193 paises-membros da Organizacdo das Nagdes Unidas (ONU),
75,52% tém o jogo legalizado e regulamentado, sendo que o Brasil esta
entre os 24,48% que nao legalizaram esta atividade. Ja entre os 156 paises
que compdem a Organizagdo Mundial do Turismo, 71,16% tem o jogo
legalizado, mas vale ressaltar que entre os 28,84% (45 paises) que n&o



legalizaram a atividade, 75% sé&o islamicos e tem a motivagéo na religido.
Nem todas as



nagoes islamicas proibem jogos, caso do Egito e Turquia, paises de maioria
islamica, mas que permitem os jogos.

Nota-se que o pais esta entre os mais conservadores no assunto, sendo que
até algumas nacgdes islamicas possuem jogo regulamentado. Ha de se trazer
também que a tendéncia da proibigdo é caracteristica de um protecionismo estatal
exacerbado, tipico de paises subdesenvolvidos, como é mostrado em preocupante
estatistica trazida pelo IJL:

Aprofundando esta questao georreferenciada, vale destacar que entre os 34
paises que formam a Organizagédo para a Cooperagédo e Desenvolvimento
ou Econbmico — OCDE, chamados de grupo dos paises ricos ou
desenvolvidos, apenas a Islandia ndo permite jogos em seu territério. Ja na
perspectiva do G20 — grupo de paises que o Brasil pertence —, 93% das
nagdes tém os jogos legalizados em seus territérios, sendo que apenas
6,97% ou trés paises ndo permitem: Brasil, Arabia Saudita e Indonésia. Vale
lembrar que os dois ultimos sdo islamicos. (sic)

Nota-se aqui uma afronta ao principio do direito penal como ultima ratio, eis
que o Estado criminaliza uma conduta considerada “regular” na maioria dos paises,

sendo considerado até como um atraso na legislagao brasileira.



6. CONSIDERAGOES FINAIS

A pratica milenar dos jogos de azar é considerada como ja consolidada na
cultura popular brasileira e amplamente explorada mundialmente. No Brasil, a
modalidade ja passou por diversas alteragdes legislativas e atualmente é
considerada uma contravengao penal, sendo punida a sua pratica.

Feita a analise principiolégica, € notavel que a pratica dos jogos de azar nao
atenta contra bem juridico algum, sendo inofensiva aos direitos individuais e/ou
coletivos. Ressalte-se também que nao resta duvida a respeito da adequacéo social

da mesma, sendo intrinseca aos costumes.

Além de serem comprovadamente inofensivas, a proibicdo resta como
desarrazoada uma vez que o préprio Estado explora os jogos de azar como meio de
arrecadagao, possuindo uma grande variedade de jogos disponiveis a qualquer
cidadao, podendo ser considerado como um paradoxo enorme.

Contudo, a questdo da legalizagdo nao é simples, devendo haver um
planejamento relativo as consequéncias que poderiam ser ocasionadas, sao
necessarias medidas principalmente no que tange os jogadores patologicos, a
fiscalizagdo dos resultados para que n&do haja manipulagdes e, finalmente, sobre os
crimes que poderiam derivar da possivel legalizagao.

Por fim, a legalizagdo dos jogos de azar se trata de uma questdo de
necessaria discussao tendo em vista a sua manifesta incoeréncia e afronta a
diversos principios do direito penal, sendo cristalina a concepg¢ao que a solugao mais
adequada ao caso é a legalizagdo dos mesmos, permitindo a sua pratica e

exploracao pelos particulares, fora do monopdlio estatal.
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