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RESUMO

O presente trabalho foi pensado em vista da atual repercussao envolvendo
0s jogos de azar, mais especificamente o Jogo do Bicho. Através de uma analise
da aplicacdo do Principio da Adequacao Social, busca-se a descriminalizacéo da
conduta. Para tanto se pesquisou o0 posicionamento da doutrina e da
jurisprudéncia nacional. Abordou-se também, ainda que brevemente, as solucdes

possiveis e 0s aspectos positivos e negativos decorrentes da descriminalizacao.

Palavras-chave: Adequacao Social, Descriminalizacdo, Direito Penal, Jogo do

Bicho, Jogos de azar, Jurisprudéncia, Principios.

ABSTRACT

The present study was designed in view of the current rebound involving
gambling, specifically the Bug Game. Through an analysis of the application of the
Principle of Social Adjustment, seeking to decriminalize conduct. Therefore we
investigated the positioning of doctrine and national jurisprudence. It also
addresses, albeit briefly, possible solutions and the positive and negative aspects

arising from decriminalization.

Keywords: Social Adjustment, Decriminalization, Criminal Law, the Bug Game,

Gambling, Jurisprudence, Principles.
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INTRODUCAO

Este trabalho foi pensado levando-se em consideragcdo as recentes
repercussdes sobre o0s jogos de azar, mais especificamente o Jogo do Bicho.

Seu objetivo geral é realizar uma analise acerca da possibilidade de
descriminalizacdo do Jogo do Bicho tendo em vista o Principio da Adequacéo
Social caracteristico do Direito Penal.

A indagacéo a ser feita é: faz-se necessaria a manutencdo da proibicdo do
Jogo do Bicho na sociedade atual?

Primeiramente exporemos a origem histdrica do tdo controvertido Jogo do
Bicho, para em seguida serem trabalhados alguns Principios do Direito Penal que
se mostram de suma importancia para que se alcance o objetivo deste trabalho: o
da Intervencdo Minima, o da Fragmentariedade e finalmente o da Adequacao
Social.

Em sequéncia teremos algumas decisdes dos tribunais brasileiros acerca
do tema, com uma breve critica sobre as justificativas apresentadas nos votos.

Finalmente abordaremos brevemente as possiveis consequéncias da
descriminalizacdo, apontando aspectos positivos e negativos.

A discussdo do tema mostra-se relevante uma vez que é de interesse da
coletividade que um fato aceito e praticado por esta ndo seja considerado um
ilicito penal.

Este trabalho também tem sua importancia perante a escassez de
discusséo acerca do mesmo. Até agora 0os muitos autores que discorrem acerca
da Parte Geral do Direito Penal preocupam-se em falar apenas sobre o Principio
da Adequacdo Social, sem adentrar na sua utilizacdo ou ndo no que tange ao
Jogo do bicho e sua norma incriminadora. Portanto ha de se realizar um estudo,
nem que seja de forma superficial como o faz este trabalho, para que se pense a
respeito do tema e possa se debater acerca do mesmo, observando consequentes
vantagens e desvantagens.

Os métodos utilizados para a pesquisa deste trabalho foram o de
investigacdo e andlise de doutrina sobre o tema. Além disso, fez-se também uma

busca pelo atual posicionamento da jurisprudéncia sobre o assunto.



Como embasamento teoérico foram usados grandes doutrinadores
nacionais, como Greco (2000), Bitencourt (2008) e Toledo (1994), entre outros.

Ao fim, concluimos que o Principio da Adequacdo Social ndo tem sido
aplicado pela jurisprudéncia baseado numa linha de raciocinio legalista.
Argumentamos entdo que ficara a cargo do legislador a sua aplicacdo a fim de

gue tal problemética seja solucionada da forma por nés desejada.



1. HISTORICO DO JOGO DO BICHO:

O Jogo do Bicho tém sua origem em 1893, quando necessitado de
recursos para manutencdo de um zoolégico, o Bardo de Drumond cria um meio
de ampliar a arrecadacao de verbas (SOARES, 1993, p. 20-21).

Segundo Soares (1993), o0 método consistiu em estampar as entradas para
0 zoologico com figuras de animais (25 no total); ao fim da tarde era finalmente
revelado um quadro que ficara coberto contendo uma pintura de um dos bichos.
O(s) felizardo(s) que tivessem a mesma figura do quadro estampada em seu(s)
bilhete(s) era(m) premiado(s) com 20 vezes o valor pago pelo ingresso (a época
pagavam-se mil réis para a chance de ganhar vinte mil réis). Houve grande
aceitacado por parte do publico, fazendo com que se alcancasse 0 objetivo
pretendido.

O método chamou tanta atencdo que pessoas por conta propria
comecgaram a “apostar” baseadas no sistema, pedindo na bilheteria por animais
especificos ao invés das tradicionais entradas. Tanta atencédo levou também a
proibicdo, por parte da policia, da venda de ingressos. Com o fim dos quadros de
animais foi preciso criar outro método de apuracdo: dai entdo se atribuiu quatro
numeros a cada bicho para que se pudesse ligar o resultado do bicho ao
resultado de uma loteria qualquer. Primeiramente foi utilizada a Loteria Federal;
posteriormente comecaram as “extragdes clandestinas” (SOARES, 1993, p. 35-
47).

Pelo exposto anteriormente, percebe-se que o “jogo” ja era repreendido
desde seu inicio, apesar de ter uma causa “nobre”. Cabe salientar que o sistema
era repreendido, mas nao proibido por uma norma formal, ou seja, a proibicdo
ocorria de forma arbitraria pelas autoridades policiais. Somente a partir do
advento do Decreto-Lei 3.688 em 1941, agora Lei de Contravencdes Penais, 0
Jogo do Bicho passou a ser considerado proibido por uma norma penal, sofrendo
a partir de entdo uma perseguicao oficial, tendo inclusive culminacédo de pena de
prisdo (SOARES, 1993, p. 199-201).

Uma observacdo a ser feita € que no projeto do Novo Codigo Penal o

denominado Jogo do Bicho deixara de ser mera contravengdo penal para tornar-



se efetivamente crime. Estara incluido no Titulo VIII (Crimes contra a paz publica)

no capitulo IV (Crimes contra a paz publica), no artigo 258:

Jogos de azar e do bicho

Art. 258. Explorar jogos de azar e a loteria denominada jogo do bicho,
sem autorizacdo legal regulamentar:

Pena — prisdo, de um a dois anos.

Apesar de reprimido desde o inicio e mesmo com a proibicdo estatal o
Jogo do Bicho nunca deixou de existir. Em épocas de grande repressao sempre
se arrumava um meio de extrair-se o resultado, fosse associando-o a outra loteria,
fosse realizando-se extragdes “clandestinas”. E nisso fazem mais de 100 anos!
Desse modo sO ha uma explicagdo para a manutencgéo deste jogo que é originario
e exclusivo de nosso pais: tal pratica € aceita e difundida dentro de nossa

sociedade.
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2. O PRINCIPIO DA ADEQUACAO SOCIAL E SEUS CORRELATOS
APLICADOS AO JOGO DO BICHO.

O Direito como ciéncia humana aplicada, em seus diversos ramos, tem
como principal funcédo regular a vida em sociedade. Dessa forma sua constituigcao
devera ser guiada por alguns principios, a fim de que as leis elaboradas sejam
voltadas a sociedade e seus interesses. Dentre os ramos do Direito, 0 que mais
nos importa € o Direito Penal, que tem como principal funcéo a protecdo dos bens
juridicos mais importantes de uma sociedade.

Intrinsecos ao Direito Penal estdo alguns principios que norteiam a
elaboragcdo das normas. Entre eles nos serdo mais relevantes o Principio da
Intervencdo Minima e o Principio da Adequacao social, fazendo uma breve

abordagem também ao Principio da Fragmentariedade.

2.1. PRINCIPIO DA INTERVENCAO MINIMA:

O Principio da Intervencdo Minima rege que o Direito Penal s6 deve se
preocupar com os bens juridicamente relevantes que ndo possam ser protegidos
por outros ramos do Direito. Dessa forma serve como norte e a0 mesmo tempo
limitador do poder do Estado, como bem nos ensina BITENCOURT, 2008. p.13:

O principio da intervencdo minima, também conhecido como ultima
ratio, orienta e limita o poder incriminador do Estado, preconizando
gue a criminalizac@o de uma conduta sé se legitima se constituir meio
necessario para a protecdo de determinado bem juridico. Se outras
formas de sancdo ou outros meios de controle social revelarem-se
suficientes para a tutela desse bem, a sua criminalizacdo ¢é
inadequada e ndo recomendavel. Se para o restabelecimento da
ordem juridica violada forem suficientes medidas civis ou
administrativas, sdo estas que devem ser empregadas e ndo as
penais. Por isso, o Direito Penal deve ser a ultima ratio, isto é, deve
atuar somente quando os demais ramos do Direito revelarem-se
incapazes de dar a tutela devida a bens relevantes na vida do
individuo e da propria sociedade.
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Com base nesse principio ndo somente se apontard os bens mais
importantes a serem tutelados pelo Direito Penal, mas também se excluird os que
ndo tiverem mais intrinsecos a importancia que um dia lhes foi dada, como é o
caso da norma que incrimina o Jogo do Bicho, conforme ensinamentos de
GRECO, 2000, p. 53:

O principio da intervengdo minima, ou ultima ratio, € o responsavel
nao so pela indicacdo dos bens de maior relevo que merecem a
especial atencdo do Direito Penal, mas se presta, também, a fazer
com que ocorra a chamada descriminalizagdo. Se é com base neste
principio que os bens sdo selecionados para permanecer sob a tutela
do Direito Penal, porque considerados como sendo de maior
importancia, também sera com fundamento nele que o legislador,
atento as mutacdes da sociedade, que com sua evolucdo deixa de
dar importancia a bens que, no passado, eram da maior relevancia,
fara retirar do nosso ordenamento juridico-penal certos tipos
incriminadores.

2.2. PRINCIPIO DA FRAGMENTARIEDADE

Conforme visto no item anterior, o Direito Penal soO tutelara os bens mais
importantes para o bom convivio social. Dessa forma o seleto grupo de condutas
gue por ele serdo regulamentadas da origem ao Principio da Fragmentariedade.
Explicita-nos GRECO, 2000, p. 61-62:

O ordenamento juridico se preocupa com uma infinidade de bens e
interesses particulares e coletivos. Como ramos desse ordenamento
juridico temos o Direito Penal, o Direito Civil, o Direito Administrativo,
o Direito Tributario, etc. Contudo, dentro desse ordenamento juridico,
ao Direito Penal cabe a menor parcela no que diz respeito & protecéo
desses bens. Ressalta-se, portanto, a sua natureza fragmentaria, isto
€, nem tudo |he interessa, mas tao-somente uma pequena parte, uma
limitada parcela de bens que estdo sob a sua protecdo, mas que, sem
davida, pelo menos em tese, s&o 0s mais importantes e necessarios
ao convivio em sociedade.

Da mesma maneira mostra-se claro TOLEDO, 1994, p. 14-15:

[...] se, de um lado, nem todo fato ilicito reine os elementos
necessarios para subsumir-se a um fato tipico penal, de outro, o
crime deve ser sempre um fato ilicito para o todo do direito. Eis ai o
carater fragmentario do direito penal: dentre a multiddo de fatos
ilicitos possiveis, somente alguns — 0s mais graves — sao
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selecionados para serem alcancados pelas malhas do ordenamento
penal. Todavia, na constru¢cdo do injusto tipico penal, opera esse
mesmo ordenamento autonomamente, sem subalternidade a outros
ramos do direito. [...]

Dessa forma, percebe-se que nem todas as condutas que devem ser
repreendidas por lesionarem algum bem juridico serdo alvo da tutela do Direito
Penal, assim como nem todos os bens séo por ele protegidos. A funcdo deste
ramo do direito limita-se a castigar apenas as acdes mais gravosas aos bens
considerados mais importantes (BITENCOURT, 2008, P. 14).

2.3. PRINCIPIO DA ADEQUAGCAO SOCIAL:

O Principio da Adequacédo Social, concebido originariamente por Hans
Welzel (1987, apud BITENCOURT, 2008, p. 19), preconiza que condutas que nao
tenham relevancia social, ou seja, socialmente aceitas e difundidas pela
sociedade, ndo devem ser objeto da tutela penal, mesmo que se enquadrem as
normas incriminadoras. Uma conduta aceita e praticada pela sociedade ndo pode
ser considerada como delituosa somente por se subsumir a uma norma
incriminadora. E preciso que a conduta também gere um efetivo dano ao bem
objeto de protecdo. Segundo BITENCOURT, 2008. p. 19.:

O tipo penal implica uma selecdo de comportamentos e, a0 mesmo
tempo, uma valoragéo (o tipico j& é penalmente relevante). Contudo,
também é verdade, certos comportamentos em si mesmos tipicos
carecem de relevancia por serem correntes no meio social, pois
muitas vezes ha um descompasso entre as normas penais
incriminadoras e o socialmente permitido ou tolerado.

Ainda nesse sentido nos acrescenta TOLEDO, 1994.p. 132. :

[...] o principio da adequacdo social se desdobra para alcancar
inmeras situacdes nem sempre ajustadas a regras éticas. Vale dizer:
podem as condutas socialmente adequadas ndo serem modelares,
de um ponto de vista ético. Delas se exige apenas que se situem
dentro da moldura do comportamento socialmente permitido ou, na
expressao textual de Welzel, dentro do quadro da liberdade de acao
social (. . . im Rahmen der sozialen Handlungsfreiheit), o que, em
Ultima andlise, como bem observar Mir Puig, se reduz a esta
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afirmagéo apoditica: “Nado se pode castigar aquilo que a sociedade
considera correto”.

De acordo com Rogério Greco (2000, p. 58), o Principio da Adequacgédo
Social possui uma dupla fungdo: primeiramente servir como regra de
interpretacdo para o aplicador “direto” do Direito (juiz); paralelamente serve
também como “guia” ao legislador.

Quando direcionada ao Juiz, tal principio serviria como limitador do tipo
penal. J& houve pensamentos de que sua aplicacdo se daria como causa
excludente de tipicidade; jA& se pensou também no sentido de que deveria ser
considerado como causa de justificacdo. Atualmente o entendimento majoritario
entre os doutrinadores € de que o referido Principio serviria apenas como
Principio Geral de Interpretacdo (BITENCOURT, 2008, p. 20).

Como causa excludente da tipicidade ha de se considerar que a conduta
praticada ndo se adéqua ao tipo penal incriminador previsto na norma penal. A
conduta mostra-se plenamente adequada a normalidade social. Segundo LOPES
(2000, p.52-54) entender-se-a aqui que a tipicidade sera formada por uma “parte”
formal (subsuncé&o da conduta a norma incriminadora) e por uma parte material
(seria a efetiva lesdo causada a um bem que mereca estar na esfera de protecéo
do Direito Penal).

Como causa de justificacédo considerar-se-a que a conduta é tipica, ou seja,
encaixa-se perfeitamente ao tipo penal contido na norma incriminadora; porém o
sujeito estara amparado por uma “autorizagao” para agir dessa forma, afastando-
se assim a ilicitude da mesma (GRECO, 2000, p.282-283).

Em relacédo ao seu uso pelo legislador, este deve ocorrer de duas formas.
O primeiro momento € quando da criacdo das normas penais: € preciso que se
analise se a conduta a ser tipificada realmente merece a atencéo do Direito Penal;
e caso seja uma conduta irrelevante do ponto de vista desse ramo do Direito, o
legislador ndo poderd repreendé-la. Posteriormente este principio pode ser
invocado para que o legislador retire do ordenamento juridico as normas
incriminadoras referentes a condutas ja incorporadas a sociedade através da sua
evolucao natural de pensamento (GRECO, 2000, p.58).

Perante o exposto se justifica a tentativa da aplicacdo do Principio da

Adequacéao Social ao famigerado Jogo do Bicho.
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3. POSICIONAMENTO DA JURISPRUDENCIA:

Uma vez entendido o Principio da Adequacdo Social, passaremos a
analisar se 0 mesmo tem sido aplicado pelos tribunais do Brasil.

A norma incriminadora referente ao Jogo do Bicho do Bicho encontrava-se
prevista no artigo 58 do Decreto-Lei N° 3.688/41 (Lei de Contravenc¢des Penais).
Esta norma foi substituida pela prevista no artigo 58 do Decreto-Lei N° 6.259/44
(Dispde sobre o servico de loterias, e da outras providéncias).

Art. 58. Realizar o denominado "jogo do bicho", em que um dos
participantes, considerado comprador ou ponto, entrega certa quantia
com a indicacdo de combinacdes de algarismos ou nome de animais,
a que correspondem ndmeros, ao outro participante, considerado o
vendedor ou banqueiro, que se obriga mediante qualquer sorteio ao
pagamento de prémios em dinheiro.

Penas: de seis (6) meses a um (1) ano de prisdo simples e multa de
dez mil cruzeiros (Cr$ 10.000,00) a cinquenta mil cruzeiros (Cr$
50.000,00) ao vendedor ou banqueiro, e de quarenta (40) a trinta (30)
dias de prisdo celular ou multa de duzentos cruzeiros (Cr$ 200,00) a
quinhentos cruzeiros (Cr$ 500,00) ao comprador ou ponto.

§ 1° Incorrerdo nas penas estabelecidas para vendedores ou
banqueiros:

a) os que servirem de intermediarios na efetuacéo do jogo;

b) os que transportarem, conduzirem, possuirem, tiverem sob
sua guarda ou poder, fabricarem, darem, cederem, trocarem,
guardarem em qualquer parte, listas com indicagBes do jogo ou
material préprio para a contraven¢do, bem como de qualquer forma
contribuirem para a sua confecgéo, utilizacéo, curso ou emprego, seja
qual for a sua espécie ou quantidade;

C) 0s que procederem a apuracgdo de listas ou & organizagéo de
mapas relativos ao movimento do jogo;

d) os que por qualguer modo promoverem ou facilitarem a
realizacdo do jogo.

§ 2° Consideram-se iddneos para a prova do ato contravencional
guaisquer listas com indicagfes claras ou disfar¢cadas, uma vez que a
pericia revele se destinarem a perpetracéo do jogo do bicho.
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Policia. ibuid 50% foti
recolhidas- (Revogado pela Lei n° 1.508, de 1951)

Atualmente o entendimento majoritario da doutrina, conforme nos é
explicitado por Bitencourt (2008, p. 20), € que o Principio da Adequacao Social
ndo pode ser invocado em juizo nem como excludente de tipicidade (a “agao”
realizada néo é considerada como aquela prevista na norma incriminadora) e nem
como causa de justificacdo (a conduta praticada se “encaixa” perfeitamente ao
tipo penal incriminador, mas ha uma licenca para que se aja de determinada
maneira). Dessa forma sua aplicacao s6 tem se mostrado valorosa como principio
geral de interpretacéo.

Além disso, outra justificativa dada € a de que como principio este néo teria
“forga” para revogar uma Lei. Como nos ensina Greco (2000, p. 58), uma Lei s6
podera ser revogada em virtude de outra Lei, obedecendo assim o mandamento
legal constante no Decreto-Lei N° 4.657/42 (Lei de Introducdo as normas do
Direito Brasileiro).

As decisdes dos tribunais tem-se mostrado consonante com o
posicionamento anteriormente exposto, conforme se pode verificar nos julgados a

sequir.

3.1. RECURSO EXTRAORDINARIO 608425 / MG :

Trata-se do Recurso Extraordinario n® 608425/10 que tem como relator o

Ministro Ayres Britto. Segue parte da deciséo:

RE 608425 / MG - MINAS GERAIS
RECURSO EXTRAORDINARIO
Relator(a): Min. AYRES BRITTO

Julgamento: 22/06/2010

Publicacéao


https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/1950-1969/L1508.htm#art7
http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/DEL%204.657-1942?OpenDocument
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DJe-141 DIVULG 30/07/2010 PUBLIC 02/08/2010

Partes

RECTE.(S) : NELIO NOGUEIRA DE ASSIS

ADV.(A/S) : GERALDO LEMOS

RECDO.(A/S) : MINISTERIO PUBLICO DO ESTADO DE MINAS
GERAIS

PROC.(A/S)(ES) : PROCURADOR-GERAL DE JUSTICA DO

ESTADO DE MINAS GERAIS
Decisao

DECISAO: Vistos, etc.

Trata-se de recurso extraordinario, interposto com suporte na alinea
“a” do inciso Il do art. 102 da Constituicdo Federal, contra acérdédo da
Turma Recursal dos Juizados Civeis e Criminais da Comarca de
Conselheiro Lafaiete/MG. Acérdédo que manteve a

sentenga que condenou o recorrente as penas do art. 58 do Decreto-
Lei 6.259/44. Leia-se do voto condutor do ac6rddo dos embargos de
declaracéo (fls. 167-169):

“Ressalte-se que o Principio da Insignificancia € uma interpretacao
corretiva da larga abrangéncia formal dos tipos penais, impedindo
gue sejam consideradas tipicas as condutas que causem uma lesdo
minima, desprezivel, insignificante para a sociedade, o

que nao se vislumbra no caso em comento. Em que pese tratar-se de
delito-ando — denominacdo dada as contravencdes penais — ndo se
pode admitir que o ‘jogo do bicho’ seja considerado ‘minimo’ ou
‘insignificante’.

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¢do tipica.
Também né&o 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 notdérias sequelas anti-
sociais, j& que em seus bastidores proliferam a corrupcdo, disputas
entre quadrilhas, subornos e até mortes.

Ndo se olvide que h& consideravel diferenca entre os principios
invocados e os ‘crimes de menor potencial ofensivo’ estando, como
sabido, as contravenc¢des enquadradas entre os delitos da inovadora
postura penal e processual da Lei 9099/95.

N&o fosse isso, bem se sabe que os costumes ndo tem o condao de
afastar a existéncia da figura penal tipica criada por lei e, somente por
outra lei, abolida. E que vivemos sob a tutela da lei escrita e
submetidos, em sede penal, aos principios da

reserva legal e anterioridade (art. 5°, inciso XXXIX da CF).

No julgado anterior, vé-se que o posicionamento do voto condutor dos
embargos de declaracao citados pelo Ministro relator € contra a aplicacdo do
Principio da Adequacgao Social, alegando que “apesar de pouca fiscalizagao e
repreensao”, este deve ser repudiado por trazer “notérias sequelas anti-sociais”.
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Argumenta ainda que os Principios ndo podem revogar a Lei por vivermos

“sob a tutela da lei escrita”, ou seja, uma aplicagdo quase cega da legalidade.

3.2. RECURSO CRIME N° 71003498458 / RS:

Trata-se de Recurso de Apelagédo Criminal interposto ao Tribunal de Justica
do Rio Grande do Sul. Segue parte do acérdao:

RELATORIO

Trata-se de apelacdo interposta pela Defesa das rés, condenadas
pelo delito do artigo 58, caput , 12 parte, do Decreto-Lei 6.259/44, as
penas de 06 meses de detencdo, substituidas por prestacdo de
servigos a comunidade, e 10 dias-multa, no minimo legal.

VOTOS
Dr. Fabio Vieira Heerdt (RELATOR)

[...] No que se refere & "teoria da adequacdo social", ndo se
desconhece que a atividade do jogo do bicho é parcialmente tolerada
pela sociedade, do contrario ndo haveria apostadores, contudo, ndo é
amplamente aceita, pois se sabe que jogos de azar propiciam o vicio
e usurpam os parcos rendimentos da popula¢do mais carente, a qual,
normalmente, é que mais procura 0 jogo a fim de melhorar sua
condi¢c&o econémica.

Aceitar que os apostadores sdo, em tese, cimplices e incentivadores,
pois participam do ato ilicito cada vez que fazem uma aposta e que
se ndo tivessem tantos apostadores ndo haveria diversos cambistas é
dizer que o trafico de entorpecentes € socialmente aceito porque
existem inmeros consumidores de drogas.

E sabido que o desconhecimento da lei é inescuséavel e recai sobre a
consciéncia da ilicitude do fato. No que se refere ao jogo de azar,
atividade reconhecidamente ilicita pela populacdo em geral, sempre
foi explorada na clandestinidade, salientando-se que €
frequentemente noticiado pela imprensa apreensées em bancas de
jogo e prisdes de "bicheiros" em todo do pais.

Em que pese ter havido, em certas épocas, alguma tolerancia em
relac@o ao jogo, razdo de varias mudangas legislativas, a populagao
sempre teve 0 jogo como contravencgao, ou seja, como conduta ilicita,
e os artigos 58 do Decreto Lei 6.259/44 e 50 da Lei de Contravenc¢fes
Penais continuam vigendo. O fato de haver divergéncia doutrinéria e
jurisprudencial a respeito da tipicidade da conduta consistente em


http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/109186/decreto-lei-6259-44
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/109186/decreto-lei-6259-44
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/109186/decreto-lei-6259-44
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/109186/decreto-lei-6259-44
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/110062/lei-das-contravencoes-penais-decreto-lei-3688-41
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/110062/lei-das-contravencoes-penais-decreto-lei-3688-41
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/110062/lei-das-contravencoes-penais-decreto-lei-3688-41
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explorar jogos de azar, ndo basta para caracterizar a excludente de
culpabilidade referente ao erro de proibig&o.

Assim como o julgado apresentado anteriormente, neste o voto também se
€ contra a aplicagdo do Principio da Adequacao Social. Mantém- se a justificativa
de que o mero fato de a populacéo aceitar o jogo ndo se mostra suficiente para
gue se possa afastar a tipicidade da conduta.

Outro argumento aqui utilizado para justificar a “lesividade” do jogo é o de
que este pode levar ao vicio e que seu “publico” mais assiduo pertence a parte
mais carente da populacdo. Ora, se essa é a justificativa entdo também nao
poderia o Estado explorar tais jogos.

E mais uma vez vé-se o0 argumento de que a norma incriminadora referente
ao Jogo do Bicho continuard em vigor até que outra a substitua ou a revogue,

devendo portanto ser aplicada.

3.3. OUTRAS DECISOES:

Como reforcos aos julgados apresentados podem ser relacionados também

as seguintes decisoes:

1) RECURSO CRIME. JOGO DO BICHO. ART 58 DO DL 6.259/44.
ATIPICIDADE E PRINCIPIO DA ADEQUACAO SOCIAL
AFASTADOS. SUFICIENCIA PROBATORIA E TIPICIDADE DA
CONDUTA. SENTENGCA CONDENATORIA MANTIDA.586.2591-
Condenacdo confirmada porque comprovadas a ocorréncia e a
autoria do fato, que se reveste de tipicidade penal.2- Aplicacdo do
principio da legalidade em detrimento da teoria da adequacéo social
da conduta.3- Penas reduzidas porque exacerbadas e em atencéo ao
bindmio necessidade-suficiéncia para a prevencédo e reprovacao do
delito. RECURSO PARCIALMENTE PROVIDO. (Recurso Crime N°
71003613403,...

(71003613403 RS , Relator: Cristina Pereira Gonzales, Data de
Julgamento: 23/04/2012, Turma Recursal Criminal, Data de
Publicacao: Diario da Justica do dia 24/04/2012)



19

Parte do voto é transcrita a seguir com grifo nosso:

2)

[...] A teoria da adequacao social também nédo merece guarida no
presente caso, uma vez que cabe tdo somente ao legislador
revogar leis que estdo em vigor, e ndo a parcela da sociedade
através de seus usos e costumes. Portanto, estando devidamente
tipificada a pratica do delito pelo artigo 58 do Decreto-Lei 6.259/44,
nao ha que se falar em absolvicdo da ré pela atipicidade da conduta.

Tampouco cabe a aplicacéo dos principios da exclusiva protecéo dos
bens juridicos e da intervengdo minima, haja vista buscar a legislacao
a protecéo a sociedade. E de conhecimento de todos que os jogos de
azar tendem ao vicio, bem como usurpam os rendimentos da
populacédo, via de regra, mais carente, que vé no jogo do bicho uma
oportunidade de melhorar suas precarias condicdes econdmicas.

Ora, a exploragdo do jogo do bicho é atividade reconhecidamente
ilicita para a populagdo em geral, tanto que historicamente explorada
na clandestinidade.

Ainda que em determinados momentos histéricos possa ter havido
alguma tolerdncia ao comportamento ilicito por parte de algumas
instituicbes, a populagdo em geral sempre conviveu com O
conhecimento da proibi¢do do jogo.

O jogo do bicho caracteriza-se como jogo de azar, na medida em que
fornece a esperanca ao apostador de ganhar algum dinheiro, sendo
que tal ganho depende de sorte, e ndo da habilidade do jogador. [...]

APELACAO CRIME. EXPLORACAO DE LOTERIA DENOMINADA
JOGO DO BICHO. ART. 58, CAPUT, DO DECRETO-LEI N° 6.259/44.
ILICITUDE. LESIVIDADE SOCIAL DA CONDUTA. CONDENACAO
MANTIDA.586.259Infragdo penal vigente, tendo em vista que,
embora a conduta seja parcialmente tolerada pela coletividade,
preserva sua lesividade social e, assim, sua ilicitude. Depoimentos
policiais que se revelam coerentes desde a fase policial, nada
havendo nos autos que permita infirmar a credibilidade destes, sendo
aliados aos demais depoimentos testemunhais e confissdo do
acusado. Prova suficiente para amparar o decreto condenatdrio....

(71003793387 RS, Relator: Fabio Vieira Heerdt, Data de Julgamento:
06/08/2012, Turma Recursal Criminal, Data de Publicacdo: Diario da
Justica do dia 07/08/2012)

Segue parte do voto com grifo préprio:

[...] Diversamente do que alega a Defesa, a exploragado da atividade
de loterias de parte do Poder Publico ndo descriminaliza a
conduta. O Poder Publico atua com legitimac&o a partir da metafora
do contrato social, estando pressuposta na sua atividade a lisura e


http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/109186/decreto-lei-6259-44
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/109186/decreto-lei-6259-44
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dominio publico no que tange aos resultados e o seu elemento
aleatdrio. O fato de haver autorizacdo para o Estado atuar no controle
e exploracéo dos jogos de loteria, por si sé nado torna licito o exercicio
de tal atividade pelo particular, pois este ndo opera no interesse
publico e sim no privado, visando a obtencdo de lucro facil. Para
tanto, somente ao Estado, que representa a sociedade organizada,
pode conceder a possibilidade de exploracdo, com os mecanismos de
controle e fiscalizag&o inerentes.

No sentido da ilicitude da conduta de exploracéo do jogo do bicho, ja
houve posicionamento do Egrégio Superior Tribunal de Justica, no
julgamento aos Recursos Especiais n°® 215.253/SP, de 25/06/2001, e
25.115/R0O, julgado em 14/06/93.

No que se refere a "teoria da adequacdo social", ndo se
desconhece que a atividade do jogo do bicho é parcialmente
tolerada pela sociedade, do contrario ndo haveria apostadores,
contudo, ndo é amplamente aceita, pois se sabe que jogos de
azar propiciam o vicio e usurpam os parcos rendimentos da
populagdo mais carente, a qual, normalmente, € que mais procura o
jogo a fim de melhorar sua condigdo econémica.

Aceitar que os apostadores sdo, em tese, cimplices e incentivadores,
pois participam do ato ilicito cada vez que fazem uma aposta e que
se ndo tivessem tantos apostadores ndo haveria diversos cambistas
dizer que o trafico de entorpecentes € socialmente aceito porque
existem inmeros consumidores de drogas.

E sabido que o desconhecimento da lei é inescusavel e recai sobre a
consciéncia da ilicitude do fato. No que se refere ao jogo de azar,
atividade reconhecidamente ilicita pela populacdo em geral, sempre
foi explorada na clandestinidade, salientando-se que é
frequentemente noticiado pela imprensa apreensdes em bancas de
jogo e prisdes de "bicheiros" em todo do pais.

Em que pese ter havido, em certas épocas, alguma tolerancia em
relac@o ao jogo, razdo de varias mudancgas legislativas, a populagdo
sempre teve 0 jogo como contravencgdo, ou seja, como conduta ilicita,
e os artigos 58 do Decreto Lei 6.259/44 e 50 da Lei de Contravencoes
Penais continuam vigendo. O fato de haver divergéncia doutrinaria e
jurisprudencial a respeito da tipicidade da conduta consistente em
explorar jogos de azar, ndo basta para caracterizar a excludente de
culpabilidade referente ao erro de proibicéo.

Nesse sentido, o posicionamento deste colegiado:

RECURSO CRIME. CONTRAVENGCAO PENAL. JOGO DO
BICHO, ART. 58 CAPUT, DO DECRETO-LEI N° 6.259/44.
TIPICIDADE DA CONDUTA. SENTENCA CONDENATORIA
MANTIDA. 1- Comprovada a ocorréncia e autoria do fato tipico,
antijuridico e culpdvel, a condenagio é medida que se impée. 2- Tese
de atipicidade da conduta afastada, pois o artigo 195, inciso IlI, da
Constituicio Federal em nenhum momento perdeu sua vigéncia no
cendrio juridico nacional. 3- A exploracio de jogos depende sempre de
autorizacio do Estado e ndo havendo autorizagdo legislativa da Unido,
a quem compete, exclusivamente, legislar sobre a matéria, forgoso o
reconhecimento da ilicitude da exploracio do jogo do bicho, atividade
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reconhecidamente ilicita para a populacio em geral, tanto que
historicamente  explorada  na  clandestinidade. =~ RECURSO
DESPROVIDO. (Recurso Crime N° 71002975548, Turma Recursal
Criminal, Turmas Recursais, Relator: Cristina Pereira Gonzales,
Julgado em 28/03/2011)

Os julgados anteriores também apresentam justificativas pouco
persuasivas, como o fato de o jogo poder levar ao vicio e ser procurado
predominantemente pela parcela mais “carente” da sociedade.

Além disso, mantém o posicionamento da ndo aplicacdo do Principio da
Adequacéao Social por este ndo ter forca para revogar uma Lei. Dessa forma nao
se tem aplicado o referido Principio, sob a alegacdo de que serve meramente

como norte interpretativo.

3.4. CRITICAS AS DECISOES:

Conforme se pbOde ver nos julgados apresentados, sdo muitas as
justificativas dadas pelos tribunais para a n&o aplicacdo do Principio da
Adequacéo Social. Porém muitas delas sao facilmente refutaveis.

Cabe aqui a observacédo de que o0 jogo em si, como comportamento ético,
nao é repreendido, tanto que é explorado pelo proprio Estado, como é o caso da
Mega Sena entre tantas outras loterias existentes, sejam federais ou estaduais. O
gue se repreende € possiveis crimes que podem estar a ele relacionados. Essa
justificativa pode ser rebatida ao se observar outras situacbes inerentes ao
convivio em sociedade em que crimes graves acontecem independentemente da
“situacao-base” ser licita. Como exemplo pode-se muito bem utilizar a Politica e
seus esquemas de corrupgao, entre tantos outros crimes que ocorrem em seus
bastidores.

Mostra-se interessante frisar neste momento que no caso anterior o que
ocorre normalmente é mera presuncao da relacdo entre o Jogo do Bicho e outros
tipos de crime como o Trafico de Drogas e o Crime Organizado. Na maioria das

vezes nao se tem provas da efetiva ligacéo entre os delitos.
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A justificativa de que o Jogo do Bicho pode levar ao vicio também se
mostra ineficaz. Primeiramente porque o Estado, como ja dito anteriormente,
também explora jogos de azar, contribuindo dessa forma ele mesmo para o
induzimento das pessoas a uma pratica que pode vir a ser tornar um vicio. Em
segundo lugar o simples fato de “poder levar” ao vicio ndo € suficiente para que
se proiba determinada conduta; se fosse esse o0 caso também deveria ser
proibido definitivamente o uso das chamadas “drogas licitas”. o cigarro e as
bebidas alcodlicas.

Entretanto a principal justificativa dada para a ndo aceitacdo da aplicacao
do Principio da Adequacdo Social pelos tribunais é que as normas penais
incriminadoras referentes ao Jogo do Bicho ainda estdo em vigor. Quanto a este
argumento admitimos, ao menos em parte, estar correto o seu emprego tendo
como objetivo a ndo ocorréncia de situacdes de inseguranca juridica. Vale frisar
porém que a aplicagéo cega e indiscriminada da legalidade pode criar situagdes
absurdas, devendo-se portanto permitir um minimo de relativizacédo das coisas.

No caso anteriormente apresentado, qual seja, a ndo aplicacéo do principio
por adotar-se uma linha de pensamento extremamente legalista, ficaria entdo a
cargo do Legislador revogar (ou ao menos modificar) a norma incriminadora. Este

€, portanto o objetivo desse trabalho.
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4. A DESCRIMINALIZACAO E SUAS POSSIVEIS CONSEQUENCIAS:

Conforme mostrado anteriormente, o Principio da Adequacdo Social nao
tem sido aceito quando apresentado como tese de defesa em juizo. Dessa forma
acreditamos ficar a cargo do Legislador aplicar tal principio em conformidade com
o que foi explanado no item 2.3 deste trabalho a fim de que se chegue a solucdo
por nés esperada: a descriminalizacéo da préatica do Jogo do Bicho.

4.1. DA DESCRIMINALIZACAO:

s

Primeiramente € importante destacar que neste trabalho nos referimos a
descriminalizacdo como o ato de retirar da esfera do Direito Penal determinada
conduta. Salienta-se que o objetivo é simplesmente que o Jogo do Bicho deixe de
ser considerada uma infracéao criminal.

Para que isto ocorra, entretanto existem algumas op¢des que poderdo ser
adotadas pelo legislador.

Como primeira op¢ao temos que o Jogo do Bicho poderia simplesmente
sair do ordenamento juridico, sem mais consideracdes a seu respeito, ficando
totalmente aberta a sua exploracdo a quem bem quisesse da maneira que bem
entendesse. Entendemos essa posicdo como “radical” demais, visto que um
minimo de ordem e direcionamento é necessario para que nao haja o caos.

Como segunda opcédo temos que o Jogo do Bicho podera simplesmente
deixar a esfera Penal. Considerando-se o jogo como uma conduta que deva ser
reprimida do ponto de vista ético/ moral, poder-se-ia considera-lo como um ilicito
administrativo ou civel. Esses ramos do Direito também possuem meios de
reprimir determinadas condutas sem, entretanto, utilizar-se de “punicbes” tao
severas (como a privacao de liberdade) como o faz o Direito Penal. Para isso,
seria necessaria uma Lei que caracterizasse o Jogo do Bicho como ilicito

civel/administrativo ja revogando a norma Penal.
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A partir da retirada da norma incriminadora do ordenamento penal poderia
ocorrer também a legalizacdo do Jogo do Bicho (e por que ndo de outros tipos de
jogos de azar). A legalizacdo poderia tomar, a principio, duas vertentes:
legalizag&o propriamente dita ou regulamentacéo e a estatizagéo.

Como regulamentacdo deve-se entender que O jogo passaria a ser
considerado como uma atividade licita, mas continuando a ser explorado pelos
particulares, desde que observadas regras pré-estabelecidas pelo Estado.

Neste caso o Estado seria o responsavel por regulamentar a atividade e
por fiscalizar o cumprimento das normas por ele determinadas para o exercicio
das mesmas.

No caso da estatizacdo, o0 jogo também passaria a ser considerado como
licito. No entanto, o seu controle estaria vinculado ao Estado, fosse através da
Unido, fosse através dos Estados.

O maior problema dessa solucéo é que ainda se abriria brechas para que o
jogo continuasse na clandestinidade. O particular, que € o principal explorador
dessa atividade, continuaria proibido de exercé-la.

A descriminalizacéo através da regulamentacdo do Jogo do Bicho, ou seja,
tornando o jogo licito e regido por normas pré-estabelecidas para a exploracéo
pelo particular, a nosso ver, é a melhor saida para o tratamento da questdo. Outra
solucdo, como dito anteriormente, acabaria ndo mudando o quadro geral sobre a
guestdo, deixando o particular desamparado, tendo que recorrer a
“informalidade”. Além disso, este posicionamento se justifica porque o Estado nao
teria 0 conhecimento necessario para dar continuidade ao complexo Jogo do
Bicho.

A titulo de curiosidade, o Jogo do Bicho possui normalmente trés extracdes
diadrias. Sem contar que € um dos poucos jogos em que o valor ganho é
proporcional ao valor apostado, ou seja, se aposta quanto quer e o prémio, pago
no dia seguinte ao sorteio, € um multiplo do valor apostado dependendo do tipo
de modalidade escolhida, sendo que existem 21 modalidades diferentes, cada
gual com um fator multiplicador préprio (SOARES, 1993, p. 177-187).
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4.2. DAS POSSIVEIS CONSEQUENCIAS DA DESCRIMINALIZACAO:

Qualquer que seja o “tipo” de descriminalizagdo adotada pelo legislador as

mesmas consequéncias poderao surgir, sejam positivas ou negativas.

4.2.1. CONSEQUENCIAS POSITIVAS:

Positivamente a descriminalizacdo poder-se-ia observar um aumento do
numero de empregos, visto que a atividade deixaria de ser ilicita e poderia
beneficiar muitas pessoas. Como sistema complexo que é o Jogo do Bicho
necessita de muita méo de obra. Além disso, a médo de obra ndo necessita ter
grandes qualificacdes, podendo ser empregadas as pessoas nhormalmente a
margem da sociedade: deficientes, idosos, pessoas de baixa instrucao entre
outros.

Além disso, com uma “regulamentacédo” (no sentido amplo da palavra), o
Jogo do Bicho e seus responsaveis estariam obrigados a observar as Leis
inerentes a qualquer atividade comercial. Dessa forma estariam obrigados a
registrar seus funcionarios, pagar impostos sobre suas atividades e rendimentos
entre outras coisas. Desse modo observa-se facilmente o crescimento econdmico
gue pode vir a ocorrer oriundo da regulamentacéao.

Os valores arrecadados com a tributacdo do jogo poderiam ser revertidos
para financiamento de projetos sociais, assim como ocorre hoje com as loterias
federais. Um exemplo é o da Mega Sena que reverte cerca de 50% de sua
arrecadacdao para tais fins.

Outra possivel consequéncia positiva seria a diminuicdo de outros crimes
mais graves, normalmente relacionados ao Jogo do Bicho. Isto porque com uma
‘regulamentagao” haveria de ter também uma fiscalizagdo das atividades. Com
isso, seria mais facil se reprimir condutas que efetivamente merecem a

reprovagdo social e consequente tutela do Direito Penal. Sem contar que o
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aumento das oportunidades de emprego por si s6 também podem representar
uma diminui¢do da criminalidade.
Quando da mudanca legislativa, seria importante modificar-se também a

norma que impede que se postule em juizo dividas de jogos.

4.2.2. CONSEQUENCIAS NEGATIVAS:

Como consequéncias negativas temos que, se nao ocorrer uma
fiscalizagdo efetiva apos a “regulamentacdo” a situacdo podera permanecer
basicamente no mesmo estado em que se encontra, com pessoas atuando na
clandestinidade, usando-se do jogo para a pratica de crimes mais gravosos, entre
outros problemas.

Outras consequéncias negativas sdo baseadas predominantemente em
preceitos morais e/ou religiosos. Dessa forma acreditamos ndo ser necessario
adentrar-se nessa discussdo uma vez que se trata de conceitos extremamente
subjetivos. Nosso posicionamento é de que cada cidadao tem a liberdade para

atuar como quiser desde que nao adentre em direito alheio.
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CONCLUSAO

O Jogo do Bicho, criado originariamente como solugcdo para uma causa
nobre, o salvamento de um zooldgico, rapidamente caiu “no gosto” do povo,
trazendo grandes repercussoes.

Mesmo sendo repreendido por todo esse tempo, 0 jogo nunca deixou de
existir. Como ja exposto, em tempos dificeis, sempre se arrumaram meios
alternativos para que se chegasse ao resultado. Vé-se entdo que o Jogo do Bicho
j& é uma atividade natural no convivio social de nossa nagéo.

Dai justifica-se a tentativa de aplicacdo do Principio da Adequacéo Social.
Uma conduta conhecida e tolerada (isso quando néo praticada) por grande parte
da populacdo ndo merece a tutela do Direito Penal. Este ramo do Direito sO deve
atuar, conforme os principios apresentados ao longo deste trabalho, a fim de
assegurar a protecdo aos bens de suma importancia ao convivio comum.

Observamos que a descriminalizacdo do Jogo do Bicho tende a trazer
beneficios certos a troco de possiveis consequéncias negativas. Com a sua
regulamentacao certamente se observaria um aumento do niumero de empregos e
também da arrecadacéao de tributos, possibilitando um crescimento do Pais.

Partindo para uma analise do posicionamento jurisprudencial, percebe-se
gque o referido Principio ndo tem sido aplicado. Na maioria dos casos as
justificativas apresentadas ndo passam de desculpas esfarrapadas, uma vez que
sdo facilmente refutadas. Como exemplos dessas desculpas temos que 0 jogo
pode levar ao vicio (assim como outras condutas permitidas como o cigarro e as
bebidas alcodlicas) e que esta relacionado com outros crimes mais graves (assim
como estd a politica, a exemplo dos diversos escandalos rotineiramente
veiculados pela midia).

A Unica justificativa plausivel apresentada é a aplicacdo de uma linha de
pensamento legalista, que diz que enquanto uma Lei estiver em vigor, esta devera
ser aplicada, s6 podendo ser revogada por outra Lei. Quanto a este argumento
concordamos parcialmente. Se com o objetivo de que néo se criem situagdes de
inseguranca juridica mostra-se de extrema valia seu uso. Porém € importante

observar que qualquer coisa levada ao extremo pode criar situacdes indesejaveis
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também. Desse modo mostra-se importante que haja certa margem de
relatividade.

Evitando discussfes desnecesséarias sobre o0 exposto acima, concluimos
entdo que a melhor solugdo, a fim de que ndo restem mais duvidas, seria a
utilizacdo do Principio da Adequacdo Social pelo legislador. Dessa forma, ao
Judiciario ndo caberia a decisdo sobre o tema.

Ao legislador bastaria que cumprisse sua funcao de criar leis voltadas para
a sociedade observando seus anseios. E da mesma forma, que revogue e/ou
modifique o atual ordenamento a fim de que este acompanhe a evolugéao natural

do pensamento da sociedade.
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