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RESUMO

O presente trabalho de conclusdo de curso ¢ um estudo sobre a tipificagdo dos jogos
de azar no Brasil. Durante o trabalho, buscar-se-a entender qual a motivacao histérica para a
proibi¢do, analisando na hermenéutica-juridica qual o fundamento que explica o ainda
mantimento dos jogos de azar na Lei de Contravengdes Penais. A proibicdo também sera
analisada através dos principios do direito penal, estudando de que maneira a tipificagdo se
relaciona com outras normas “principio” existentes no ordenamento. A Constituicdo Federal
de 1988 também sera pauta, sendo utilizada como vetor interpretativo para uma avalia¢do dos
jogos de azar através do crivo da interpretacdo constitucional de “liberdade”. Por fim,
analisar-se-4 as consequéncias da proibi¢ao dos jogos de azar no crime organizado.

Palavras chave: Jogos de azar. Direito Penal. Principio da Intervencdo Minima. Principio da
Adequagdo Social. Crime organizado. Direito Constitucional.



ABSTRACT

This course completion work is a study on the classification of gambling in Brazil. During the
work, we will seek to understand the historical motivation for the prohibition, analyzing in
the legal hermeneutics the foundation that explains the still maintenance of gambling in the
Law of Criminal Misdemeanors. The prohibition will also be analyzed through the principles
of criminal law, studying how the typification relates to other “principle” norms existing in
the legal system. The Federal Constitution of 1988 will also be on the agenda, being used as
an interpretative vector for an evaluation of games of chance through the sieve of the
constitutional interpretation of “freedom”. Finally, the consequences of the ban on gambling
on organized crime will be analysed.

Keywords: Gambling. Criminal Law. Principle of Least Intervention. Principle of Social
Adequacy. Organized crime. Constitutional law.
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1. INTRODUCAO E OBJETIVO

No presente ano, 2022, a Camara dos Deputados aprovou texto-base que legaliza
jogos de azar no territorio nacional.

A afirmativa, carregada de historia - antiga e recente - esboca um paradigma de
controvérsias que coloca em cheque valores democraticos € até mesmo a propria discussao
penal sobre o tipo. Seria a pratica dos jogos de azar uma mera expressdo individual de
liberdade? Teriam os individuos direitos morais contra o Estado que impegam - pelo menos
moralmente - a lei de tipificar? Em até que ponto a proibi¢do se faz necessdaria - € quando ela
se torna uma causa gravosa? Eis a discussdao do presente trabalho, em seus topicos gerais ¢
especificos.

Jogos de azar sdo jogos praticados em todo o mundo com um clarissimo objetivo:
premiar a sorte de uns a base do azar de outros. Sendo uma pratica discutivel em relagdo as
escolhas individuais de como se utilizar o proprio dinheiro, tais jogos, no entanto, ganharam
outra roupagem em nosso ordenamento: o legislador se fez valer, em primazia, de um texto
legal abarcado de temas morais.

Tais temas morais, hd de se dizer, influenciados por importantes questdes historicas
que permeiam a tipificagdo dos jogos de azar - fato que sera clarificado em situagdo oportuna.

Em exemplo, no pais, a proibicio estd colocada no Decreto-Lei 9215/46,
recepcionado pela Constituicdo de 1988 como Lei Ordinaria, apregoando: "proibe a pratica

ou exploracdo de jogos de azar em todo o territério nacional".

Considerando que a repressdo 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 tradi¢do moral juridica e religiosa do povo brasileiro ¢
contraria a pratica e a exploracdo e jogos de azar;

Considerando que, das excecOes abertas a lei geral, decorreram abusos
nocivos a moral e aos bons costumes;

Além disso, de maneira mais relevante, ha de citar o artigo 50 da Lei das
Contravengoes Penais (decreto-lei n° 3.688, de 3 de outubro de 1941) - presente no Capitulo
VII do referido decreto, que carrega o tema “das contravencdes relativas a policia de

costumes”:

Art. 50. Estabelecer ou explorar jogo de azar em lugar publico ou acessivel
ao publico, mediante o pagamento de entrada ou sem ele:



Pena - prisdo simples, de trés meses a um ano, ¢ multa, de dois a quinze
contos de réis, estendendo-se os efeitos da condenagdo a perda dos moveis e
objetos de decoracdo do local.

A opinido legal ¢ também levada a cabo pelos tribunais superiores, convencidos de
que a tipificagdo dos jogos de azar, em especial do jogo do bicho, se faz valer em virtude de
uma reprovagao social a pratica - vé-se no texto legal, em exemplo, a utilizacdo de valores

religiosos.

(...) Noutro giro, segundo o Principio da Adequacdo Social, torna-se
impossivel considerar como delituosa uma conduta aceita ou tolerada pela
sociedade, mesmo que se enquadre em uma descri¢ao tipica. Também nao é
o caso. Apesar da pouca fiscalizacdo e repreensdo a infragdo, o jogo do
bicho recebe, e deve receber mesmo, larga reprovagdo da sociedade,
notadamente por sua nocividade. (...)

A bem da verdade, o “jogo do bicho” deixa notorias seqiielas anti-sociais, ja
que em seus bastidores proliferam a corrupcdo, disputas entre quadrilhas,
subornos e até mortes. (...) (STF, RE n° 608.425, rel. Min. Ayres Britto, DJ
22.06.2010, DJe 02.08.2010 — grifos nossos — SIC).

Questionavel ¢, de fato, a averbagdo sobre a aceitacdo social do jogo do bicho -
pratica, inclusive, comum em diversas regidoes do pais. Questionavel, além do mais, do ponto
de vista hermenéutico-juridico: deve mesmo um Estado Democratico, fundado sobre a ideia
liberal de utilizagdo minima do sistema penal, proibir situagdes que implicam unicamente na
propria sorte (ou azar) dos individuos? Desta questao nasce o presente trabalho: uma analise
juridica sobre a proibicao e suas danosas consequéncias para o ecossistema legal do

direito nacional.
2. DELIMITACAO CONCEITUAL

Antes de adentrar questdes técnicas de hermenéutica juridica, faz-se necessario
analisar o objeto principal de estudo, os jogos de azar.

Presentes ha muito tempo na sociedade, os jogos de azar, segundo relatos historicos,
surgiram na sociedade desde aproximadamente 3000 a. C., onde na regido Mesopotamica, a
civilizacdo suméria rolava os dados em formato de piramide confeccionados de 0ssos;
atualmente, diferente dos povos da Antiguidade, pode-se entrar em grandes e luxuosos
cassinos atras de dinheiro e diversdo ou, simplesmente ir a lotérica mais proxima e tentar

acertar os seis numeros da Mega-sena e mudar de vida (SILVA, 2022).



Além disso, nota-se crescimento exorbitante de casas de apostas' - que, apesar de
funcionarem legalmente, resguardam caracteristicas semelhantes aos jogos de azar (que sdo
ilegais): premiar alguns a partir do azar de outros. Patrocinando equipes profissionais de
futebol, artistas de renome e eventos de enorme audiéncia, as casas demonstram que a postura
social a pratica ¢ de aceitagdo coletiva sem grandes problemas.

De modo conceitual, jogos de azar giram em torno da imprevisibilidade e da
pluralidade de pessoas. Deste modo, na pratica, duas ou mais pessoas reiinem para quantificar
probabilidades a partir de um evento incerto, valorando a quantificagdo, geralmente, com
dinheiro.

Assim, em geral, eventos sdo mais valiosos de modo diretamente proporcional a sua
incerteza - quanto mais incerto, mais valioso, atraindo aten¢do e ganancia das pessoas. Em
exemplo, a tradicional “Mega-Sena da virada”, evento lotérico realizado pela Caixa
Econdmica Federal, premia com milhdes de reais o bilhete que acertar 6 (seis) dezenas em
um espaco amostral de 60 (sessenta) - fazendo com que, para o jogo simples, de seis dezenas,
a probabilidade de ganhar o prémio ¢ de 1 em 50.063.860.

No direito nacional, os jogos de azar estdo tipificados como contravencao penal,

principalmente no art. 50 do Decreto-Lei 1 n. 3.688/194, dispondo:

Art. 50. Estabelecer ou explorar jogo de azar em lugar publico ou acessivel
ao publico, mediante o pagamento de entrada ou sem ele:Pena — prisao
simples, de trés meses a um ano, ¢ multa, de dois a quinze contos de réis,
estendendo-se os efeitos da condenagdo a perda dos moveis e objetos de
decoragdo do local.

§ 1° A pena ¢ aumentada de um tergo, se existe entre os empregados ou
participa do jogo pessoa menor de dezoito anos.

§ 20 Incorre na pena de multa, de R$ 2.000,00 (dois mil reais) a RS
200.000,00 (duzentos mil reais), quem ¢é encontrado a participar do jogo,
ainda que pela internet ou por qualquer outro meio de comunicagdo, como
ponteiro ou apostador (BRASIL, 1941).

3. O HISTORICO ACERCA DA TIPIFICACAO DOS JOGOS DE AZAR NO
DIREITO BRASILEIRO

“O jogo, quando empolga, domina e envolve o homem, ¢ o mais belo vicio
da vida, é o enlouquecedor espetaculo de uma catastrofe sempre iminente,
de um abismo em vertigem™”

" A lei 13.756 de 2018, assinada na vigéncia do governo de Michel Temer (PMDB-SP), autorizou o
funcionamento das casas de apostas em territorio brasileiro. Apesar de resguardar semelhangas e, ao
meu ver, se tratarem de sindnimos, especialistas apontam que as bases concretas de analise de
probabilidade diferenciam loterias esportivas de jogos de azar.

2 Jodo do Rio, “Emogdes”. In Os Melhores Contos de Jodo do Rio, 1990, p. 23.


https://www.in.gov.br/materia/-/asset_publisher/Kujrw0TZC2Mb/content/id/54976993/do1-2018-12-13-lei-n-13-756-de-12-de-dezembro-de-2018-54976737

Jodo do Rio, em sua poética passagem, descreve o importante impacto dos jogos na
mente humana: um enlouquecedor espetaculo.

Ao analisar o Decreto-lei n° 3.688, de 3 de outubro de 1941, em especial o seu artigo
50 - a tipificacao dos jogos de azar, a partir de uma perspectiva historica, nao temos algo de
tao estranho a nogao poética de espetaculo - a historia da proibicdo dos jogos de azar no
Brasil, cheia de indas e vindas, se mostrou um claro reflexo de posi¢cdes arbitrarias e
juridicamente pouco convincentes.

Tudo se inicia na chamada pratica da jogatina - trazida para o Brasil pela familia real
portuguesa em 1808. Entretanto, apesar de sempre presentes na sociedade brasileira desde
entdo em alto volume (a pratica a reprimida no periodo imperial devido a proliferacdao de
locais destinados), os jogos de azar receberam tratamentos diferentes ao longo da histéria
nacional:

a) a familia real, apesar de trazer a jogatina, consideravam como ilegal a pratica dos
jogos de azar, a partir de uma perspectiva de protecdo da moral e bons costumes,
muito em fung¢do da influéncia da igreja na coroa portuguesa;

b) o periodo imperial se mostrou convicto, em geral, a respeito da restri¢ao;

c) Durante o “encilhamento” - crise econdmica ocorrida na transicdo entre Monarquia e
Republica - houve uma forte aproximacdo entre a pratica dos jogos de azar e as
familias brasileiras como uma forma de escapar da crise, alcancando alguma
esperanga. (OLIVEIRA, 2019)

d) Em 1892, como uma tentativa de salvar o zooldgico carioca Jardim Zoologico do Rio
de Janeiro, surge o jogo do bicho (VENDRAMEL, 2018) - préatica que, até a hodierna
data, mantém-se como enraizada atracdo, sofrendo pouquissima resisténcia popular.

e) Getalio Vargas, por sua vez, impulsionado pela “era de ouro”, flexibilizou a criagdo
de cassinos como método de maior arrecadacgao tributaria com o Decreto-Lei n°® 241,
de 1938:

Esse decreto foi de grande importancia para o desenvolvimento dos jogos,
uma vez que dava autorizagdo e organizava os cassinos-balnearios, locais
onde eram permitidas as praticas de determinados tipos de jogos de azar.
Além disso, organizava a fiscaliza¢do dos estabelecimentos, dos impostos e
de onde esses impostos seriam investidos. (SILVA, 2022, p. 13)

Ha de se destacar que, na era Vargas “os cassinos eram a atragdo principal, na época
em que eram legalizados, chegaram a ser setenta e um em todo o territorio Brasileiro,
e a empregar mais de sessenta mil pessoas trabalhando legalmente” (NASCIMENTO,
2022, p. 27)



f) General Dutra, por inclinagdes morais, estabeleceu a proibicdo (existente até hoje) dos
jogos de azar - buscava-se na proibicdo uma defesa da moral, bons costumes e
protecdo a familia (MARQUES, 2019)

Como exposto, entender a dinamica do proibi¢do dos jogos de azar no Brasil ¢
entender que muitas das questdes tipificadas sdo fruto de um contexto histérico especifico
que ndo necessariamente reflete uma cultura. Por vezes, a tipificacdo pode se dar por uma
vontade especifica do poder constituido - veicula-se, inclusive, ndo cientificamente, que
General Dutra foi influenciado por sua esposa, catdlica, a proibir os jogos de azar por
motivos puramente religiosos.

Conclui-se, em primeiro momento, que a proibicdo da referida pratica ndo se deu por
analise hermenéutico-juridica, longe disso: ndo foi feita uma andlise principioldgica sobre o
papel do direito penal e (im)possibilidade de tal proibicao; ndo foi analisada as consequéncias
de uma eventual tipificagdo; nao foram analisados pressupostos de liberdade; a tipificacao se
deu como uma defesa do que se abstraiu, a época, como moral e bons costumes.

Ao pé do que se buscou o legislador no Decreto-Lei n® 3.688/41, analisarei, em
primeiro momento, como deve ser encarado o tipo a luz da hermenéutica penal em relagao

aos principios da exclusiva protecao de bens juridicos ¢ interven¢ido minima.

4. A TIPIFICACAO DOS JOGOS DE AZAR FRENTE AO PRINCIPIO DA
EXCLUSIVA PROTECAO DE BENS JURIDICOS

Define Rogério Sanches Cunha: “a criagdo de tipos penais deve ser pautada pela
proibicao de comportamentos que de alguma forma exponham a perigo ou lesionem valores
concretos essenciais para o ser humano, estabelecidos na figura do bem juridico”. (grifo
meu) (CUNHA, 2018, p. 76)

Ao analisar a criacdo de tipos, em especial na definicdo do autor, alguns nucleos se
fazem fundamentais para compreender a justificativa da tipificacdo dos jogos de azar no
Brasil. Tais nucleos, “expor a perigo” e “lesionar valores concretos essenciais do ser
humano”, vao de encontro ao principio da exclusiva protecdo dos bens juridicos: o direito
penal protege o bem juridico® relevante para a sociedade - valor este que deve estar

respaldado na Constitui¢ao e nos principios do Estado Democratico de Direito.

3 “Bem juridico é um ente material ou imaterial haurido do contexto social, de titularidade individual ou
metaindividual reputado como essencial para a coexisténcia e o desenvolvimento do homem em sociedade e,
por isso, juridico-penalmente protegido.” (PRADO, 2009, p. 46)



Como se depreende do Capitulo VII do Decreto-Lei n® 3.688, de 3 de outubro de
1941, “Das contravengdes relativas a policia de costumes”, o bem juridico tutelado pela
proibicao dos jogos de azar ¢ a moralidade.

Neste interim, levando em conta que a criagdo de tipos penais esta ligada a
observancia de “valores concretos essenciais para o ser humano” (CUNHA, 2018), surge uma
relevante questdo: seria a moralidade um bem juridico tuteldvel? E de modo mais especifico,
seriam os jogos de azar um modelo de lesdo a valores concretos essenciais?

No primeiro ponto, ha de se ressaltar que, de fato, a moralidade ¢ um bem juridico
atualmente tutelado pelo direito penal. Isso ndo significa dizer, entretanto, que idealmente a
argumentacdo deve validar juridicamente tal escolha do legislador. Parte da doutrina,
inclusive, rejeita que a moralidade deve ser encarada como bem juridico: “Nota-se que hd um
conservadorismo exacerbado nesta proibicdo, reproduzindo ideias antiquadas sobre a
necessidade do controle da moralidade pelo direito penal.” (VENDRAMEL, 2018, p. 15).

Além disso, define Luiz Regis Prado que o “bem juridico deve estar sempre em
compasso com o quadro axiologico vazado na Constituicdo e com o principio do Estado
Democratico e Social de Direito.” (PRADO, 2009, p. 44)

Inicio minha linha argumentativa utilizando a interpretacdo da lei penal a partir de
uma perspectiva histdrica: entender o tipo através de sua origem, analisando o fundamento
de criacio da lei.

Ora, como supracitado na analise historica, ¢ evidente que o art. 50 do Decreto-Lei n°
3.688 foi criado, em miudos, para aprofundar uma defesa da moralidade enquanto valor
baseado em pressupostos religiosos. Tais valores, sem analisar o mérito puramente religioso,
advém da nogdo dos jogos de azar enquanto escolha individual de carater duvidoso - nio
sendo idealmente desejavel uma sociedade que abandone a “moral” em virtude de
vicios.

A tipificagdo dos jogos de azar ¢ uma utilizacdo da lei para alinhar um discurso
especifico - discurso que, inclusive, nem pode ser dito como popular, como sera analisado
posteriormente na parte da analise da adequagao social.

Sobre o prisma da ordem constitucional - vetora interpretativa de todo o ordenamento
-, exige-se, como exposto, que o bem juridico esteja em consondncia com o disposto na
Constituicdo. Tomando como base a motivacdo religiosa e estritamente moralista da
proibicdo, ndo ha justificativa para a constitucionalidade do referido artigo, visto que a
laicidade do Estado ¢ base constitucional. De todo modo, a questdo constitucional sera

abordada de modo mais especifico em momento posterior.



Resta discutir se a pratica dos jogos de azar, tipificada pela necessidade de protecao a
moralidade, afeta de fato algum valor moral justificando a atuag@o do direito penal.

Neste ponto, poderia-se discutir a respeito de uma situacao fatica: os jogos de azar,
em especial o jogo do bicho, movimentam todo um status quo de organizagdes criminosas
que vao desde lideres milionarios a criancas de baixa renda moradoras de periferias.

Entendo, entretanto, que a tipificacdo ndo visa - e nem materialmente combate -
combater essa Orbita de situagdes. Resta, ¢ verdade, que a proibigdo notadamente busca
defender a moral e os bons costumes, valores abstratos que nao ensejam de modo claro a
atuacao do direito penal.

Direito este que deve ser fragmentirio e intervir quando for estritamente

necessario. E o que analisarei em tdpico posterior.

4.1. BEM JURIDICO MORALIDADE E A EXPLORACAO DE LOTERIA
ENQUANTO SERVICO PUBLICO

Concluindo o argumento da protecdo do bem juridico “moralidade” pela tipificagado
dos jogos de azar, encontramos no ordenamento uma excecao, a exploracao de loterias
enquanto servico publico.

Na pratica, a exploragdo se da através do controle e patrocinio da Caixa Econdmica
Federal, que realiza praticas como a Mega-Sena, Lotofacil, Federal, Quina, Loteca,
Timemania, dentre outras.

Na redagao do Artigo 1 do Decreto Lei n® 204 de 27 de Fevereiro de 1967:

Art 1° A exploracdo de loteria, como derrogagdo excepcional das normas do
Direito Penal, constitui servigo publico exclusivo da Unido ndo suscetivel de
concessao e so sera permitida nos termos do presente Decreto-lei.
Paragrafo tnico. A renda liquida obtida com a exploragdo do servico de
loteria serd obrigatoriamente destinada a aplicacdes de carater social e de
assisténcia médica, empreendimentos do interesse publico.

Entendendo que a tipificagdo se da por uma valorizacdo da moral, dos costumes ¢ da
tradicdo judaico-cristd da populacdo brasileira, injustificdvel ¢ a excegdo legal exposta. Por
6bvio, tal permissdo dada ao Estado vai muito em contrario a ideia de protecdo legal do bem
juridico buscado, mesmo que a renda liquida obtida através da exploracao seja aplicada em

carater social.



Injustificada a tipificagdo a luz do principio da exclusiva protecdo de bens juridicos,
por 6bvio, ndo haveria - em um sentido ideal - problema na exploracdo de tal atividade por
parte do Estado, mas a criacdo da exce¢ao demonstra o 6bvio: o tipo deveria ser revogado e a
pratica, como um todo, regulamentada, ao ponto que a atuacdo estatal implicitamente
demonstra que ndo ha qualquer lesao a nenhuma espécie de moralidade coletiva a partir dos

jogos de azar.

Tal argumento ¢é reforgado pelo volume de pessoas que participam da loteria estatal.
Com base em dados da Pesquisa de Or¢camento Familiar 2017-2018, analisaram-se os gastos
da populagdo em nove modalidades lotéricas no Brasil: Mega-Sena, Dupla-Sena, Lotomania,
Lotofacil, Quina, Loteca, Lotogol, Timemania e Loteria Federal. Os resultados mostraram
que, em um ano, quase 6 milhdes de pessoas apostaram na loteria (4% da populagdo adulta).

(CORREA, 2019, p.4)

Em conclusao, se houvesse de fato um perigo ou lesao concreta a valor essencial aos
seres humanos, outra postura se exigiria. Nao sd, ¢ possivel que no caso de perigo ou lesdo
concreta, a propria populacdo ndo teria tanto impeto na participagdo. Me resta dizer que a
postura estatal, sintomadtica, confirma a inexisténcia de lesdo a bem juridico e demonstra,

além disso, uma consecug¢ao hipdcrita através da lei.

5. A TIPIFICACAO DOS JOGOS DE AZAR FRENTE AO PRINCIPIO DA
INTERVENCAO MINIMA

Utilizando ainda a defini¢do de Rogério Sanches Cunha: “O Direito Penal s6 deve ser
aplicado quando estritamente necessario, de modo que a sua interveng¢ao fica condicionada
ao fracasso das demais esferas de controle (carater subsidiario)” (CUNHA, 2018, p. 77)

Neste sentido, o Direito Penal “deve servir como a derradeira trincheira no combate
aos comportamentos indesejados, aplicando-se de forma subsidiaria e racional a preservacdo
daqueles bens de maior significacdo e relevo.” (CUNHA, 2018, p. 78)

Injustificavel é, portanto, a atuacdo do Estado a fim de coibir jogos de azar. Dois
motivos principais devem ser apontados: o fracasso das demais esferas de controle e a estrita
necessidade de aplicagdo da norma penal.

No primeiro ponto, ha de se dizer que ¢ perfeitamente possivel um controle estatal
sobre os jogos de azar a partir de outras searas do direito. De acordo com dados de 2018, o
Brasil ¢ um dos tnicos paises do G20 que ainda proibem a préatica, ao lado de Arabita Saudita

e Indonésia. Ao analisar a ONU, 75% dos paises ndo criminalizavam a pratica em 2018.



Deste modo, existe espaco amostral para analise de legislagcdes que controlam os jogos de
azar através de outros dispositivos que ndo a lei penal.

Nao precisamos ir longe, entretanto: A lei 13.756 de 2018, assinada na vigéncia do
governo de Michel Temer (PMDB-SP), autorizou o funcionamento das casas de apostas em
territorio brasileiro. O direito brasileiro ja escolheu outros caminhos legais para lidar com
praticas semelhantes, auxiliando na producdo de emprego, renda e arrecadacao tributéria.

Em segundo ponto, argumentando a fragilidade do bem juridico “moralidade” como
fundamento para a proibicao, ndo se justifica a utilizacdo do Direito Penal, a ultima ratio.

E discutivel, por 6bvio, que a participagdo em eventos que se valorizam através de
incertas circunstancias ¢ uma escolha pessoal duvidosa. Entretanto, tal proposi¢do nao
deveria acarretar a movimentacdo do sistema penal para coibir a decisdo ruim, visto que, em
suma, o dano acarretado por prejuizos financeiros advém da prépria disposi¢cdo pessoal de
participar.

A tipificagdo ¢ uma exagerada consequéncia para um objeto - 0 jogo - que deveria ser
encarado de outro modo, com outros dispositivos que poderiam ser criados fora da dogmatica
penal. A proibicdo ¢ uma desproporcional maneira de encarar o proprio principio da
intervengdo minima, subvertendo-o por um motivo que ndo se justifica - a protecdo a uma
moralidade que objetivamente nao ¢ afetada.

Em uma andlise da proporcionalidade, a doutrina alema faz uma divisdo triplice:
adequacao, necessidade ¢ proporcionalidade em sentido estrito.

Neste sentido, a atuagdo estatal - no Direito Penal, de modo mais gravoso - deve se
pautar através da ponderagdo, analisando se a norma ¢é apropriada, atingindo o fim a que se
presta, necessaria, sendo possivel aplicar ao caso concreto, e proporcional, analisando a justa
medida levando em conta o custo/beneficio.

Deste modo, conclui-se que a proibi¢cao dos jogos de azar sequer consegue enfrentar o
argumento da adequagdo, ao ponto que o fim prestado - defender a moral publica - se assenta
sobre um premissa irreal, sendo a movimentacdo do Direito Penal, in casu, absolutamente

fora de medida.

6. A TIPIFICACAO DOS JOGOS DE AZAR FRENTE AO PRINCIPIO DA
ADEQUACAO SOCIAL

A adequacao social constitui, de certo modo, um apoio para os tipos penais,
¢ o estado normal de liberdade de agdo que lhes serve de base e ¢
tacitamente suposto. Por isso, também ficam excluidas dos tipos penais as


https://www.in.gov.br/materia/-/asset_publisher/Kujrw0TZC2Mb/content/id/54976993/do1-2018-12-13-lei-n-13-756-de-12-de-dezembro-de-2018-54976737

acOes socialmente adequadas ainda que estejam naqueles casos que possam
ser subsumidas nos mesmos, por exemplo, de acordo com critérios causais.
(tradugdo livre) (WELZEL, 1997, p. 68)

O principio da adequacao social, que tem como expoente o alemao Hans Welzel -
autor da passagem supracitada - preconiza que, ao analisar o tipo penal, devemos também
levar em conta a aceitacao da conduta no meio social.

A importancia da analise da conduta através do crivo da aceitagdo do meio € relevante
ao ponto que a norma juridica ndo ¢ completamente fruto de uma abstracao legislativa, ela €,
sobretudo, fruto de um contexto cultural que a legitima. Portanto, o conceito de crime, a
classica juncao entre fato tipico, ilicito e culpavel, nem sempre ¢ suficiente para justificar a
movimentag¢ao do aparato penal.

Em determinados casos pode existir um fato tipico, isto ¢, a subsun¢do do fato a
norma, com determinado grau de aceitagdo pela sociedade que leva ao questionamento: tal
conduta realmente deveria passar pelo crivo da tipicidade? A norma penal, neste caso,
deveria realmente operar no plano da existéncia?

Para Luiz Régis PRADO (2015, p. 123)

A teoria da adequagdo 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 €, se
estiver de acordo com a ordem social da vida historicamente condicionada.

O exemplo classico doutrinario da inexisténcia de delito em virtude do principio da
adequacdo social ¢ o da mae que fura a orelha de sua filha recém-nascida para a aplicagdo de
brinco. Ora, a conduta se encaixa perfeitamente no tipo lesao corporal, descrito no art. 129 do

Cddigo Penal, sendo:

Art. 129. Ofender a integridade corporal ou a satide de outrem:
Pena - detencdo, de trés meses a um ano.

Entretanto, apesar da subsunc¢do do fato a norma, existe uma forte aceitagdo social
proveniente de praticas culturais a respeito da utilizagdo de brincos na orelha. Deste modo,
ndo existe razdo suficiente para punir, a0 ponto que mesmo existindo uma ofensa a
integridade corporal, a sociedade ndo o compreende como tal.

A discussao a respeito dos jogos de azar a luz do principio da adequagao social ganha

contornos a partir de decisdes do Supremo Tribunal Federal a respeito do tema.

(...) Noutro giro, segundo o Principio da Adequacdo Social, torna-se
impossivel considerar como delituosa uma conduta aceita ou tolerada pela



sociedade, mesmo que se enquadre em uma descricao tipica. Também néo é

o caso. Apesar da pouca fiscalizacdo e repreensdo a infra¢do, o jogo do
bicho recebe, ¢ deve receber mesmo, larga reprovagdo da sociedade,
notadamente por sua nocividade. (...)

A bem da verdade, o “jogo do bicho” deixa notorias seqiielas anti-sociais, ja
que em seus bastidores proliferam a corrupcdo, disputas entre quadrilhas,
subornos e até mortes. (...) (STF, RE n° 608.425, rel. Min. Ayres Britto, DJ
22.06.2010, DJe 02.08.2010 — grifos nossos — SIC).

Ao analisar a compreensdo da corte sobre o tema, temos que, in casu, o chamado
“jogo do bicho” (uma das espécies do género jogos de azar), nao poderia ser excluido do fato
tipico porque “recebe, e deve receber mesmo, larga reprovagdo da sociedade, notadamente
por sua nocividade”. Complementa ainda a Ministra sobre as sequelas do jogo na sociedade,
oriundas do crime organizado que circunda a pratica.

De fato, existe notdria nocividade no universo da pratica do popular jogo do bicho - ¢
suas causas e consequéncias serdo analisadas em momento oportuno. Entretanto, a existéncia
de quadrilhas e demais circunstancias parece nao ser motivo suficiente para reprovacao da
sociedade a pratica. E mais: o jogo se fez como instrumento cultural do Rio de Janeiro no
final do século XIX, como demonstrado na exposi¢ao histérica de topico supracitado.

A despeito das valoragdes morais negativas que sdo 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 (ARGUELLO, 2013, p. 4635).
Costume, aqui, em um sentido socioldgico, ¢ entendido como “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 considerac¢io a de Dion Céssio: que o
costume se assemelha ao rei e a lei ao tirano;” (grifo meu) (ABBAGNANO, 1998, p.218)".

Além disso, de acordo com o jornalista Guilherme Neis, a pratica ilegal recebe uma
estimativa de 20 milhdes de apostas todos os dias, envolvendo mais de 300 mil pessoas em
suas operacdes. Deste modo, argumentar que a pratica recebe reprovacao social ¢ um
contrassenso a respeito da dindmica dos jogos de azar como um todo na histéria brasileira.

Para se ter uma ideia, em 2008, a Justiga Federal proibiu o jogo do bicho em
Pernambuco. Houve uma passeata com mais de 20 mil pessoas, ¢ a época chegou-se a
conclusdao 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

4 « . A . ~
Na linguagem contemporanea, com o termo costume designam-se os usos (folkways), as convengdes e

comportamentos moralmente prescritos, que se distinguem pelas diferentes intensidades das sangdes que o

reforcam.” (ABBAGNANO, 1998, p.218)



atividade ndo tém como sobreviver, pois ninguém daria trabalho para alguém que ndo possui
qualificacdo. Mulheres diziam sustentar toda a familia (pagar aluguel, 4gua, luz, escola dos
filhos e até o INSS, na atividade de “apontadora”). Qual o destino a ser dado a essas pessoas:
a prisao ou a morte a mingua? Ou seria mais conveniente para a sociedade que, em vez de
serem apontadores do jogo do bicho, praticassem delitos mais graves, tais como, sequestros,
assaltos, latrocinios etc.? (ARGUELLO, 2013, p. 4641)

Analisando os dados ja expostos sobre o robusto contingente populacional que se
envolve com as mais diversas espécies de jogos de azar, legais® e ilegais, conclui-se que o
ordenamento e a jurisprudéncia tratam a questdo com imprecisdo, seja pelo ponto de vista da
equivoca atribuicdo de dano a bem essencial humano através da tipificagdo dos jogos, seja
pela andlise irreal de uma fatidica “reprova¢ao” social a algumas modalidades.

E claro e evidente que milhdes de pessoas se envolvem com as mais diversas formas
de jogos de azar todos os dias, isso quando alguns deles nao foram protagonistas de paginas
histéricas do Brasil. Assim como o exemplo da exclusdo do ato de furar a orelha da filha
recém-nascida do fato tipico lesdo corporal, os jogos de azar, pelo menos em maioria,
deveriam ser excluidos enquanto fato tipico pelo principio da adequacao social.

Tal exclusdo, justifico, ndo deve se dar pela mera pratica por um consideravel
contingente populacional - apesar da importancia de tal fator. Soma-se aqui os ja expostos
argumentos sobre a fraqueza da argumentacdo do bem juridico e a desproporcionalidade da

atuacao do sistema penal no caso.

7. A TIPIFICACAO DOS JOGOS DE AZAR A LUZ DO PRINCIPIO
CONSTITUCIONAL A LIBERDADE: UMA ANALISE SOBRE O ESTADO E
DECISOES INDIVIDUAIS RUINS

Defende a Constituigdo da Republica, em seu aclamado artigo 5°, o direito a
liberdade. A palavra, historicamente forte no ocidente, ¢ fruto de diversas pesquisas e nos
traz um importante questionamento: até que ponto pode agir o Estado para ndo infringir a
liberdade individual?

O ordenamento, ao tipificar a pratica dos jogos de azar, se limita a andlise da pratica
ao ataque a moralidade, bons costumes e valores judaico-cristdos, deixando de lado uma

cerne analise hermenéutica sobre direitos morais que os individuos possuem contra o Estado -

> Levando em conta que, por defini¢do, as loterias da Caixa Econdmica Federal podem ser consideradas jogos
de azar legalizados, ao ponto que unem um contingente de pessoas que buscam obter valor financeiro a partir de
circunstancias incertas.



direitos relacionados a capacidade de agir dentro do prdprio interim, inclusive o direito de
praticar atividades individualmente danosas.
Sobre o “direito” de praticar atividades individualmente danosas, clarifica

perfeitamente Ronald Dworkin, inclusive citando o caso especifico dos jogos de azar:

Na maioria dos casos, quando dizemos que alguém tem o “direito” de fazer
alguma coisa, subentendemos que seria errado interferir com a realizacdo
daquela agdo ou, pelo menos, que necessitamos de razdes especiais para
justificar qualquer interferéncia. Uso esse sentido forte da palavra “direito”
quando afirmo que o leitor tem o direito de gastar seu dinheiro no jogo, se
assim o desejar, embora devesse gasta-lo de maneira mais meritoria. Quero
dizer que seria errado interferir, mesmo quando vocé se propoOe a gastar seu
dinheiro de um modo que considero errado. Ha uma clara diferenca entre
dizer que uma pessoa tem o direito de fazer algo neste sentido e dizer
que isto é que é a coisa “certa” a ser feita, ou que ela nada faz de
“errado” ao agir dessa maneira. Alguém pode ter o direito de fazer algo
que seja a coisa errada a fazer, como no caso do jogo. Inversamente, algo
pode ser a coisa certa a fazer e a pessoa pode, mesmo assim, ndo ter o
direito de fazé-la, no sentido de que nio seria errado que alguém interferisse
na sua tentativa. (grifo meu) (DWORKIN, 1977, p. 289)

Ora, parece ser indiscutivel que a pratica dos jogos de azar ¢ uma péssima forma de se
empregar o seu dinheiro por uma expectativa de probabilidade. E indiscutivel, além disso,
que tal pratica ja agiu de forma absolutamente terrivel na vida de individuos que se perderam
no vicio e assistiram a destruicao de seus patrimonios.

Becchetti, Bellucci e Rossetti (2018), ao analisar o perfil dos apostadores, concluiram
que existe uma relacdo direta entre a pratica de apostas e uma péssima educacdo financeira,
de modo que os praticantes avaliam mal o impacto negativo de seus prejuizos em seus
patrimonios.

Entendo que, em primeira analise, pode parecer razoavel para alguns a proibi¢ao de
pratica notadamente nociva. Tal visdo do Estado como guardido do bem-estar individual
ainda ¢ recorrente mesmo em decisdes do proprio STF, como exposto no topico anterior. A
questdo, entretanto, ndo parece estar em um paternalismo estatal sobre a proibi¢ao de
“decisOes ruins”, mas sobre a capacidade legal de agir apesar das consequéncias negativas.

Agir apesar de péssimas consequéncias ¢ uma analise logica do que entendemos sobre
o conceito de “principio”, na Constitui¢do. Isso se da pelo fato de que a norma “principio”, ao
contrario da norma “regra”, resguarda abstragdo, texto aberto, margem para se adequar as

necessidades.



Segundo Robert ALEXY (1993, p. 87), principios sdo mandados de otimizagdo,
ordenando que algo seja realizado na maior medida possivel, dentro das possibilidades
juridicas e reais existentes.

Neste sentido, se o direito a liberdade ¢ encarado institucionalmente como uma
liberdade de agir estritamente em situagdes de claro beneficio, ela nao se justifica - ¢ uma
forma de tirania institucionalizada travestida de “bons costumes” e “fé-publica”.

E este sentido de liberdade, a liberdade enquanto principio constitucional, que obriga
o Estado a controlar o seu proprio impeto, precisamente na esfera penal: o principio da
interven¢do minima condiciona a atividade penal aquelas atividades claramente prejudiciais a
sociedade, restringindo o Estado aos tipos penais que protegem bens juridicos realmente
relevantes.

Tipificar jogos de azar ¢, portanto, dar luz a uma discussdo sobre liberdade em seu
sentido amplo, puro, constitucional e democratico. Nao discuto, aqui, a periculosidade da
pratica enquanto escolha individual. Defendo que, apesar das notdrias consequéncias, a
liberdade se constrdéi também nas atitudes incompreensiveis, danosas e injustificaveis do
ponto de vista financeiro.

Nas palavras de Katie ARGUELLO (2013, p. 4640):

Existem os alcoolatras e o consumo da bebida alcodlica ndo € proibida.
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?

Liberdade significa, sobretudo, o potencial de tomar decisdes ruins.

8. TIPIFICACAO E CRIME ORGANIZADO: UMA DISCUSSAO SOBRE
INEFICACIA PENAL E A MA UTILIZACAO DE RECURSOS PUBLICOS

Se se proibem aos cidaddos uma porg¢do 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) (BECCARIA,
1764, p. 67)

[13

“Até que o “ movimento” (trafico de drogas a varejo nas favelas cariocas) se
transformasse no principal foco de interesse da seguranca publica no Rio de Janeiro, o “jogo
do bicho” foi o mercado ilicito mais importante, tradicional e poderoso. Sua capacidade de
atracdo de forca de trabalho proveniente do “submundo” criminal sempre foi grande,
principalmente oferecendo emprego e protecao a ex-presididrios.” - defende Michel Misse,

socidlogo da UFRJ.



Nao s6: os jogos de azar se tornaram objeto de recente operacdo, a famosa Operacgao
Monte Carlo, que se fez famosa na figura do “bicheiro” Carlinhos “Cachoeira”, empresario
que fornecia licenca de exploragdo em pontos de balcdes clandestinos, envolvendo, inclusive,
a policia na atividade de fechar balcdes nao licenciados pela quadrilha.

A operagdo, além disso, alcangou até mesmo a politica com o caso do Senador
Demostenes Torres, cassado em 2012 por quebra de sigilo parlamentar ao utilizar o mandato
para os interesses do contraventor.

A operagdo, comemorada por alguns cientistas politicos como uma “vitoria para a
sociedade”, ¢ apenas uma forma legal de combater causas erradas.

A problematica se inicia na constata¢do que “a lei penal ndo tem o poder de revogar a
lei econdomica da oferta e da procura. Se a demanda nio for suprida pelo mercado licito,
sera suprida pelo mercado ilicito.” (ARGUELLO, 2013, p. 4639)

Tal fato ganha contornos ainda mais dramaticos quando falamos da demanda
culturalmente gigantesca por jogos de azar na sociedade brasileira, ainda mais em um periodo
globalizado: a pratica ndo possui recessdo, crescendo junto com o mundo globalizado e a
evolugdo tecnologica - vide a crescente de usuarios em plataformas online de jogos de azar.

O crescimento da pratica junto ao mundo globalizado faz com que o usuario, ja
recorrente, ndo deixe de pratica-la, mas recorra a seu circulo social, como amigos e
familiares, e principalmente a meios ilegais - fato justificado pela alta taxa de apostadores no
jogo do bicho. “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.” (ARGUELLO, 2013, p. 4640)

Além de ndo coibir a pratica, a proibi¢do torna o negocio mais lucrativo para o setor
ilicito, permitindo a inser¢ao de pessoas no mundo do crime como mao-de-obra barata,
favorecendo a formagdo de quadrilha. Vejamos o didlogo do ja citado “Carlinhos Cachoeira”

com Demostenes Torres:

Cachoeira: Oi, doutor.
Demostenes: Fala, professor. Eu peguei o texto, ontem, da lei pra analisar, ¢
aquela que transforma contravencdo em crime. Que importincia tem a
aprovagao disso?
Cachoeira: E bom demais, mas ai também regulamenta as estaduais, uai.
Demostenes: Regulamenta ndo. Vou mandar o texto pra vocé. O que ta
aprovado 14 € o seguinte: transforma em crime qualquer jogo que nao tenha
autorizagdo. Entdo, inclusive, te pega, né?



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

Neste sentido, as operagdes que objetivam prender os “bicheiros” de alto escalao nada
mais fazem do que o que se popularmente chama de “enxugar gelo”. A alta movimentacao de
dinheiro que acontece em virtude da ilicitude da poder aos chefes das quadrilhas que, como
demonstrado, conseguem aparelhar at¢ mesmo a policia e membros do poder legislativo.

O forte poderio econdmico torna a pratica ciclica: prender os lideres nao
necessariamente finaliza a atividade de um ponto especifico, mas permite o crescimento de
novos comandantes que tomardo o “cargo” - isso quando o proprio lider ndo continua suas
atividades dentro do sistema prisional.

Portanto, as operagdes policiais, como a Operagdo Monte Carlo, funcionam como
uma péssima utilizacgdo de dinheiro publico que poderia ser empregado de modo mais
benéfico em outras areas. E um atentado ao principio da eficiéncia que obriga a
Administragao Publica a controlar o custo/beneficio de sua atuagao.

A legalizacdo dos jogos de azar, neste sentido, ndo s6 auxilia em uma melhor
utilizagdo de recursos, mas permite que o Judicidrio controle a pratica de outras maneiras
menos gravosas, viabiliza uma maior arrecadagdo tributaria, aumenta a geracao de empregos
licitos e reduz a violéncia, ao ponto que a) retira a porta de entrada de pessoas ao crime e b)
reduz a disputa territorial do crime que, por vezes, ¢ feita a base de tiroteios.

Legalizar ¢ a unica solugdo a ser obtida em consonancia com a realidade social, que
ndo pode ser mudada a “golpes de marreta”, enquanto a criminalizagdo ¢ uma solug¢do apenas
aparente, pela qual se paga um pre¢o muito elevado: o aumento da violéncia institucional, da
intolerancia, do Estado policial e, consequentemente, reducdo dos direitos e garantias

individuais do cidaddo. (ARGUELLO, 2013, p. 4643)

9. CONCLUSAO

Diante do exposto, conclui-se que:

a) A justificativa estatal para proibir os jogos de azar, a protecdo do bem juridico
“moralidade” ¢ pautada em uma nog¢ao historica de 1941 que nem sequer se justifica:
ndo ha dano a bem concreto essencial do ser humano a partir da pratica dos jogos de

azar - pelo menos ndao um dano capaz de justificar a movimentacdo do sistema penal.



b)

d)

Os jogos de azar fazem parte de paginas historicas do Brasil, estando presentes em
diversos contextos e, até hodiernamente, movimentam um enorme contingente
populacional. Tais jogos podem ser encarados, deste modo, como uma forma de
expressao cultural em diversos lugares, o que corrobora a tese de que o tipo que
proibe os jogos de azar ndo deveria ser aplicado em virtude do principio da adequacao
social.

A movimentacdo do sistema penal para coibir os jogos de azar ¢ desproporcional, ndo
atingindo o critério de adequagdo. Deste modo, a ideia do Direito Penal como ultima
ratio vai em direcao contraria a criminalizagdo do jogo do bicho.

A decisdo de participar dos jogos ¢ individualmente nociva. Entretanto, a péssima
escolha se encaixa no espectro de liberdade defendido pela Constituicdo: na
hermenéutica juridica, as pessoas t€ém o direito de tomar decisdes ruins, ao ponto que
os individuos tém garantias contra o Estado que existem para protegé-los de
arbitrariedades.

A proibi¢ao dos jogos de azar permite um ecossistema favoravel para enormes lucros
para as quadrilhas, especialmente no jogo do bicho. As operagdes policiais que
coibem a pratica, ao capturarem o lider, nada mais fazem do que retirar um elemento
substituivel, corroborando uma péssima utilizacgdo do dinheiro publico e o
impedimento da legalizacdo de um mercado capaz de produzir emprego, renda e

arrecadagao tributaria.
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