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RESUMO

A regulamentacédo dos jogos de azar no Brasil frequentemente aparece em debate.
A aprovacdo da Medida Provisoria n°® 846 traz a tona a discussdo e abre a
possibilidade de criacdo de um marco regulatério. A legislagdo atual datada de 1940
criminaliza a exploracéo econdmica dos jogos. Contudo, a proibicéo é ineficaz e os
problemas relacionados a essa controversa atividade persistem sem solugdo. Uma
leitura da Lei demonstra que ha duas preocupacgdes centrais para justificar a
criminalizacdo dos jogos. Primeiramente uma questdo de ordem religiosa,
argumento explicitado no préprio texto legal. Em segundo, uma preocupacéo de
carater econdmico, pois o que se proibe é a sua exploracdo econémica. O trabalho
investiga entdo quais os defeitos dessa legislacdo e um possivel melhor tratamento
legal no ambito do Direito Penal. Para tanto, o primeiro capitulo discute a
conceituacdo de alguns termos-chave. O segundo capitulo cuida da analise do texto
legal e dos argumentos que o sustentam. O capitulo trés discorre sobre o principio
da secularizacdo e o argumento moral contido na norma. Por fim, o capitulo quatro
trata do Direito Penal econdmico e de possiveis caminhos para uma melhor
protecdo da ordem econdmica no que tange a exploracdo dos jogos de azar.

Palavras-chave: Jogos de azar; Regulamentagdo; Secularizacdo; Direito Penal
Econdmico.



ABSTRACT

The regulation of gambling in Brazil is often debated. The approval of Provisional
Measure n° 846 brings up the discussion and opens the possibility of creating a
regulatory framework. Current legislation dating back to 1940 criminalizes the
economic exploitation of games. However, the ban is ineffective and the problems
related to this controversial activity remain unsolved. A reading of the Law shows
that there are two central concerns to justify the criminalization of gambling. Firstly
a religious question, an argument made explicit in the legal text itself. Second, a
concern of an economic character, because what is prohibited is its economic
exploitation. The paper then investigates the defects of this legislation and a
possible better legal treatment in criminal law. To do so, the first chapter discusses
the conceptualization of some key terms. The second chapter deals with the analysis
of the legal text and the arguments that sustain it. Chapter three discusses the
principle of secularization and the moral argument contained in the norm. Finally,
chapter four deals with economic criminal law and possible ways to better protect
the economic order with regard to the exploitation of gambling.

Keywords: Gambling; Regulation; Secularization; Economic Criminal Law.
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1. INTRODUCAO

A exploracdo econdmica da maioria dos jogos de azar no Brasil é proibida desde
a década de 1940 em decorréncia do decreto-lei 9.215 de 30 de abril de 1946 sancionado
pelo entdo presidente Eurico Gaspar Dutra, sob o principal fundamento de que 0s jogos

constituiam uma degradagio moral para a sociedade?.

O referido decreto fez com que a exploracdo dos jogos de azar fosse incluida no rol
das contravencdes penais (decreto-lei 3.688/41), espécie de infracdo penal que ndo possui

diferenca ontoldgica em relacdo aos crimes, tendo como distincdo apenas decorrer de
condutas consideradas menos graves do que as tipificadas como delito, e por isso sofrem
sancGes mais brandas®. Dessa forma, o Estado brasileiro ndo permite o funcionamento

legal de cassinos, casas de apostas esportivas, bookmakers etc. em seu territério nacional.

Esse quadro comecou a ser levemente alterado em decorréncia da Medida
Provis@ria n° 846 sancionada pelo ex. presidente Michel Temer em 12 de dezembro de
2018. A MP prevé a regulamentacéo das apostas esportivas de cota fixa, a ser realizada

pelo ministério da fazenda em um prazo de dois anos, prorrogaveis por mais dois.

Essa Medida Proviséria € um importante marco, pois abre uma via para que 0
ineficaz estado de coisas vigente até o presente momento comece a ser alterado por um
tratamento mais cuidadoso e moderno do Estado em relacdo a essa tdo controversa
atividade econdmica. Contudo, ainda ndo ha um projeto desenvolvido para efetivar tal

regulamentacéo.

1 O decreto-lei n° 3.688/41, conhecido como Lei das Contravengdes Penais, “conceitua jogos de azar” em
seu Art. 50 paragrafo 3°. Disp8e no referido dispositivo que jogos de azar seriam: 0 jogo em que 0 ganho
ou a perda dependem exclusiva ou principalmente da sorte; as apostas sobre corrida de cavalo fora de
hipédromo ou de local onde sejam autorizadas; as apostas sobre qualquer outra competicao esportiva.

2 A argumento moral aparece como o principal argumento justificador para qualificar a exploracdo dos
jogos de azar como uma atividade ilicita, tal como se pode extrair do decreto-lei 9.215/46 responséavel por
tal qualificagdo: “O presidente da republica, usando a atribuicdo que lhe confere o artigo 180 da
Constituicao e considerando que a represséo dos jogos de azar € um imperativo de consciéncia universal;
considerando que a legislagdo penal de todos os povos cultos contém preceitos tendentes a esse fim;
considerando que a tradigcdo moral juridica e religiosa do povo brasileiro é contraria a pratica e a exploracéo
de jogos de azar; considerando que, das excegdes abertas a lei geral, decorreram abusos novigos a moral e
aos bons costumes [...].

8 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal. Sdo Paulo: Saraiva, 2015.
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Pode-se afirmar que a relacdo do Estado com a exploracdo dos jogos de azar no
Brasil até 0 momento mantém um quadro de ineficacia, pois, em primeiro lugar, ndo
obstante a proibicdo legal, o Estado brasileiro ndo consegue (ou ndo age para tanto)
fiscalizar e fazer valer em seu territério a proibicdo da exploracdo econémica desses
jogos, podendo qualquer cidadao encontrar facilmente lugares para fazer as suas apostas

nos mais diferentes tipos de jogos.

A exploracdo é realizada por pessoas fisicas e juridicas que atuam dentro e fora do
territorio brasileiro, na maior parte das vezes de forma clandestina. Tal como ocorre, por
exemplo, com o jogo do bicho, uma loteria informal encontrada em praticamente todos

0s municipios do pais, em especial nas regides periféricas das médias e grandes cidades.

Em segundo lugar, a ineficacia é agravada pela permisséo de que o Estado brasileiro
atue como bookmaker através das suas loterias federais sem a necessaria observacao a
questdes utilizadas como justificativa para a proibicéo feita pelo préprio Estado, tal como
a “degradacdo moral” daqueles que praticam jogos de azar ou 0s riscos que os brasileiros
correm de tornarem-se jogadores patoldgicos.

Essa situacdo por um lado ndo faz acabar com a exploracdo econdmica dos jogos,
pois ndo fiscaliza de maneira eficaz o cumprimento da norma, e por outro lado ainda
incentiva a pratica quando o proprio Estado disponibiliza aos seus cidaddos a
possibilidade de apostar em loterias federais.

Fica nitido que o tratamento dado até aqui pelo Estado brasileiro ndo protege os
seus cidaddos em relacdo a qualquer dos pontos negativos apresentados como argumentos

contrarios a regulamentacdo (ou favoraveis a criminalizacdo), sendo os principais deles:

a) A relagéo dos jogos de azar com o cometimento de delitos econémicos;

b) Riscos a salude de apostadores patoldgicos em decorréncia das apostas
compulsivas;

c) As fraudes comerciais praticadas por aqueles que ofertam os servicos de
jogos de azar e apostas;

d) A possibilidade de interferéncia dos ofertantes de tais servigos em
campeonatos esportivos;

e) A fraude de propagandas e usurpacao de direitos consumeristas,
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Na medida em que todas essas praticas podem — e evidentemente sdo — realizadas

por aqueles que de forma clandestina exploram economicamente 0s jogos de azar no Pais.

Tal estado de ineficacia € acentuado pelo fato de que com o atraso da legislagédo
penal em vigor, datada da década de 1940, os brasileiros possuem acesso aos servicos de
apostas esportivas online. Podem da sua prépria casa efetuar apostas em sites que estédo
hospedados em outros paises, muitas vezes em paraisos fiscais onde a legislacdo e a
fiscalizacdo sdo mais brandas. O que acaba por tornar o cidaddo brasileiro que consome
esses servicos ainda mais vulneravel em relacéo aos seus direitos de satde, econdmicos

e consumeristas.

Para piorar o quadro, quando o préprio Estado brasileiro age como o fornecedor de
tais servicos, através das loterias federais, ndo preocupa-se em informar os riscos
econdmicos de apostar em jogos de azar, tdo pouco preocupa-se em tratar a questdo com
um olhar de satde publica, aparentemente um comportamento contraditério vedado pela

teoria do principio da proibi¢io do comportamento contraditorio®.
Na prética o Brasil possui até aqui:

a) Uma legislacdo atrasada que ndo é capaz de proibir todas as possibilidades
de exploracdo econdmica dos jogos de azar;

b) Uma fiscalizacdo ineficaz que ndo controla a sua exploragéo clandestina;

4 O trabalho ndo entrard em maiores detalhes acerca do principio da proibicdo do comportamento
contraditorio e por isso tem-se o cuidado de mencionar que trata-se somente de uma violagdo aparente. Em
primeira medida um estudo mais detalhado sobre a referida teoria extrapolaria os limites deste capitulo
introdutério. Além disso, a teoria tem como principal espago de aplicabilidade o Direito Administrativo e
também o Direito Privado Comum e Mercantil. Adentrar nesses topicos faria incorrer em uma fuga da
centralidade tematica do presente trabalho. Contudo, para que a teoria ndo seja citada sem o devido respaldo
doutrinario, destaca-se que trata-se de um principio cujo conteido prevé a proibigdo de um comportamento
gue ndo mantém uma coeréncia légica com comportamentos anteriores e, principalmente, que viola
expectativas criadas em outrem de forma a causar-lhes prejuizo. Esse conceito foi extraido dos
ensinamentos do professor Anderson Schreiber. A partir dele entende-se que quando o Estado proibe a
exploracéo econbmica dos jogos de azar utilizando determinados fundamentos e em seguida promulga lei
para permitir que o proprio Estado explore economicamente esses jogos sem observar os cuidados com as
questbes que foram elencadas como argumentos para a proibicdo, estd agindo (aparentemente) de maneira
contraditéria e com potencial de causar riscos aos seus cidadaos. 1sso pois, o cidaddo observa a proibi¢édo
da exploracdo dos jogos de azar e 0s motivos que a fundamentam e ao mesmo tempo observa a possibilidade
de apostar em servi¢os disponibilizados pelo Estado, é muito provavel que esse individuo ndo identifique
tratar-se da mesma atividade sujeita a0s mesmos riscos, e dessa forma, tome a decisdo de apostar sem o
devido conhecimento dos danos a que esta sujeito, confusdo causada por um comportamento contraditorio
do Estado.
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c) A exploracédo legal exercida pelo Estado sem a devida preocupacéo social
e de satde publica que estdo na base dos argumentos adotados pelo proprio
Estado para a manutencgéo da proibicéo;

d) A ndo regulamentagdo de uma atividade econdmica que faz circular milhGes
de reais todos 0s anos no pais, permitindo maior facilidade de fraude, crimes
econdmicos e evasdo de recursos que acabam captados por pessoas fisicas
e juridicas atuantes dentro e fora do territério nacional sem que em nada

aproveite o Estado brasileiro.

Até o argumento moralista/religioso ndo encontra um sdélido respaldo no
ordenamento juridico, na medida em que a pratica de jogos de azar em si ndo constitui

conduta qualificada como ilicito penal.

Isso pois, ndo obstante possuir centralidade para a positivacdo da legislacdo
proibitiva, como pode-se identificar na leitura da Lei de Contravencdes Penais na qual os
dispositivos que tratam a matéria foram dispostos no Capitulo VII sob o titulo “Das
contravencgdes relativas a policia de costumes”, o argumento ndo é efetivamente
contemplado, pois o que se proibe ndo € a simples préatica de jogos de azar, mas sim a sua

exploracdo econdmica.

Ainda assim, a permanéncia de legislacdo penal pautada de maneira central em um
argumento moralista/religioso, seja para proibir de maneira geral ou somente quando ha
exploracdo econdmica dos jogos de azar, traz 0 questionamento se essa é a maneira mais
adequada para efetivacdo de uma tutela penal do ponto de vista constitucional e

econbmico.

Isso porque, em primeira medida, observa-se o desenvolvimento de preceitos
constitucionais que tornaram-se fundamentais na Nova Republica a partir da promulgacéo
da Constituicdo de 1988, reafirmando o carater laico do Estado e a secularizagdo das suas

normais penais. °

SNao pretende-se discorrer mais detalhadamente sobre a secularizagdo do Direito Penal neste capitulo
introdutorio. Far-se-4 isso adiante quando for tratado em capitulo préprio o referido principio e a sua sede
constitucional. Contudo, cabe destacar a titulo de introducdo que o principio da secularizacdo do Direito
Penal tem como objetivo reduzir de maneira radical a influéncia da moral religiosa na politica criminal de
um Estado. A finalidade da separacdo entre moral/religido e o Direito Penal é combater os sistemas penais
inquisitoriais e substitui-los por sistemas penais acusatérios, garantistas. Essa foi a op¢do do legislador
constituinte brasileiro que ao promulgar a Constituicdo Cidada em 1988 elencou os principios da igualdade
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Em segundo lugar, tendo em vista a complexidade dos sistemas econémicos
contemporaneos, uma legislacdo que possui como fundamento central uma questéo de
ordem moral/religiosa pode ndo estar apta a contemplar argumentos e mecanismos que

de fato compreendam essa complexidade e construam uma ampla e efetiva tutela.

A protecdo do sistema econdmico é uma das tarefas mais importantes e caras ao
Direito Penal. Importante porque a ordem econdémica de um Estado esta relacionada com
toda a dindmica das relagdes sociais e com a seguranca material da vida de cada individuo,
os delitos penais possuem por isso um enorme potencial lesivo. E ainda uma tarefa cara,
pois, nas economias globalizadas existe uma enorme variedade de formas de agir afim de
consumar delitos dessa natureza, o que exige do Estado uma legislagdo extremamente

cuidadosa e uma fiscalizacdo igualmente eficiente.

Em decorréncia de todo o exposto até aqui retira-se duas concluses iniciais que

dao o norte para esse trabalho e conduzem as indagacGes que fomentam essa pesquisa.

Primeiramente, parece manifesto que ndo se faz proficuo manter tal estado de coisas
como até aqui foi tratado. Ou o Estado atualiza a sua legislagéo para efetivamente proibir
todas as formas de exploracdo dos jogos de azar e constitui fiscalizacdo suficiente para
tornar a norma eficaz, observando os argumentos que justificam a proibicdo inclusive
quando o proprio Estado atua como bookmaker. Ou o Estado reconhece que ha uma
atividade econdmica, de extrema complexidade pelos riscos econémicos, sociais e de
salde envolvidos, sendo indevidamente explorada em seu territério e passa a
regulamenta-la a fim de efetivamente controlar a sua exploracdo e 0s danos que esse

mercado pode causar ao sistema econémico e aos cidadaos brasileiros.

Com a aprovacéo da supramencionada MP, o Brasil parece ter comecado a adotar

0 segundo caminho.

Em segundo lugar, o fato de que devido a complexidade do tema, a possibilidade
de mudancga no ordenamento juridico brasileiro faz surgir um necessario e amplo debate

sobre os limites e os marcos de uma possivel regulamentacdo. Traz a tona questdes que

formal e substancial, da liberdade de opinido, da dignidade da pessoa humana, da ampla defesa, do devido
processo legal, da presuncédo de inocéncia, e reafirmou o carater laico do Estado. Todos esses principios s6
podem ser garantidos se politica criminal do Estado possuir carater acusatério e garantista, sendo para tanto
fundamental o respeito a secularizagdo das normas penais.
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levam em consideracdo os (quase) sempre debatidos pontos positivos e negativos da

regulamentacgéo dessas atividades.

Argumentos que vao desde fundamentos morais e religiosos até debates sobre a
violacdo e protecdo da ordem econémica, passando pela psicologia, questes de saude
publica, protecdo aos esportes, e com o envolvimento de diferentes disciplinas juridicas,
em especial o Direito Constitucional, Administrativo, Civil, Tributario e Penal. Este
ultimo objeto do presente trabalho.

Tendo isso em vista, pretende-se aqui investigar os argumentos que envolvem as
disputas sobre proibicdo e regulamentacao desse mercado, a fim de sugerir respostas que
possam contribuir para que se produza uma regulamentagéo integral e efetiva. Limitar-
se-a a uma investigacdo dentro dos aspectos que envolvem o Direito Penal material e mais
especificamente ao que diz respeito a devida promoc¢édo do principio Constitucional da
secularizacdo norteador do Direito das Penas e a tutela penal de bens juridicos, também

com sede Constitucional, para a defesa da ordem econémica do Estado.

Para tanto, o primeiro capitulo seré destinado ao estudo dos conceitos que se fazem
chave para o objeto da pesquisa, quais sejam 0s conceitos de jogos, as suas espéecies e a
definicdo de aposta. Em seguida, no segundo capitulo sera feita uma leitura da legislacédo
em vigor no Brasil com a subsequente discussdo em relagdo a alguns dos principais

argumentos que defendem a manutencao dessa estrutura legal.

Por fim, nos capitulos trés e quatro, discutir-se-a4 sobre as duas questfes centrais
para a pesquisa. No capitulo trés o principio da secularizacdo e a consequente laicizacédo
do Direito Penal e no capitulo quatro o Direito Penal econémico e a sua tarefa de proteger
a ordem econdmica nacional, ambas as questdes relacionadas a exploragdo econémica

dos jogos de azar em territorio brasileiro.
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2. CONCEITOS: JOGOS, JOGOS DE AZAR E APOSTA

Neste capitulo sera abordado alguns conceitos que se fazem importantes para o

desenvolvimento da pesquisa e a melhor compreensédo do seu objeto.

As definicbes que serdo estudadas nessa secdo possuem importancia para a
interpretacdo das leis que proibem a exploragdo econémica dos jogos de azar bem como
da Medida Provisoria n° 846 sancionada em dezembro de 2017 e dos possiveis conteddos

de um projeto de regulamentacdo mais abrangente.

Dessa forma, tratar-se-a do amplo conceito de jogo entendido como género, bem
como de algumas das suas espécies, com destaque para 0s jogos de azar. Também sera

objeto de preocupagio o conceito de apostas e algumas das suas variacdes.®

2.1. Definicao de jogo

N&o é tarefa simples definir a palavra jogo. Em primeiro lugar porque é um
conceito demasiadamente antigo e que ao longo do desenvolvimento histérico foi
preenchido de diferentes maneiras. Os jogos na Idade Antiga certamente ndo sdo 0s
mesmos jogos da ldade Contemporanea e a diferenca entre eles demonstra que ha uma

percepcéo distinta do que seria (ou deveria ser) um jogo’.

Um segundo motivo é que mesmo que se faca um recorte para tentar definir o
significado de jogo em determinado momento da histdria humana, a existéncia de
diferentes espécies daquilo que frequentemente € considerado um jogo torna dificil o
trabalho de identificacdo das caracteristicas que seriam comuns, necessarias e suficientes
para que alguma atividade seja assim considerada, e dessa forma, para que possa-se

extrair um conceito completo e pacifico da palavra.

® Os conceitos de natureza juridica serdo dispostos em capitulos préprios. Tal opgéo decorre de razdes
metodolégicas, pois compreende-se que 0s conceitos juridicos podem ser melhor explicados e
compreendidos quando for tratado especificamente da relacdo do Direito Penal com um projeto de
regulamentagdo dos jogos de azar. Momento no qual serd abordado os conceitos de principio enquanto
norma, delito econdmico, secularizacdo, dentre outros termos que se apresentem como chaves ao
entendimento do presente trabalho.

" A mudanca dos jogos ao longo da histéria pode ser melhor estudada na obra Jogos, Brinquedos e
Brincadeiras escrito por Rosele Crepaldi, publicado pela editora IESDE Brasil ao ano de 2010.
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Pode-se observar a existéncia de jogos nos quais se faz preponderante o uso da
forca fisica, como por exemplo, 0s jogos esportivos, outros em que faz-se mais importante
0 uso de conhecimentos intelectuais como é o caso do jogos de xadrez e do péquer, alguns
outros em que o fator sorte aparece com maior preponderancia, como por exemplo, jogos
de dados e roletas, entre muitas outras variacGes. Em cada um desses tipos o jogador faz-

se valer de técnicas, recursos e ferramentas completamente distintas.

Um das caracteristicas frequentemente atribuidas aos jogos é a sua (presumivel)
intrinseca capacidade de proporcionar diversao aos jogadores e aos que 0s assistem. Um
breve estudo etimologico permite perceber que esse entendimento remonta a propria

origem do termo.

Isso porque o termo jogo empregado atualmente provém do latim ludus que
significa passatempo, divertimento ou brincadeira. A palavra também estaria ligada a
outro termo em latim, jocus, cujo significado assemelha-se ao de ludus, transmitindo uma

ideia de gracejo ou divertimento®,

Contudo, ndo parece satisfatorio tentar delimitar o termo simplesmente pela
observacao dessa caracteristica. Sera utilizado para tanto um conceito extraido da teoria

dos jogos.

Destaca-se que a teoria dos jogos foi desenvolvida dentro da matematica aplicada
e é de utilidade da administracdo de negdcios bem como de diversas teorias econémicas.
Tem como principal objetivo analisar as interacGes estratégicas entre individuos e dessa

forma produzir conhecimento sobre o comportamento econdmico. °

Ainda que aplicada a uma érea distinta da que se faz objeto nessa pesquisa, a teoria
dos jogos pareceu adequada para uma definicdo ampla do termo e que sera Util para outras

definicBes e para a apreensdo do conteldo dos proximos capitulos.

8 O significado desses termos podem ser acessados em: https://origemdapalavra.com.br/palavras/ludus/ e
https://www.significados.com.br/jogo/.

° FIGUEIREDO, Reginaldo Santana. Teoria dos Jogos: conceitos, formalizacdo, matematica e aplicacao
a distribuicéo de custo conjunto. Universidade de Sao Carlos, Séo Carlos.



https://origemdapalavra.com.br/palavras/ludus/
https://www.significados.com.br/jogo/
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De acordo com essa teoria, jogo nada mais é do que “uma representacdo formal,

que permite a andlise de situacbes em que agentes interagem entre si, agindo

racionalmente™%. Dessa definigdo apreende-se quatro importantes elementos:

a)

b)

d)

Jogo é um modelo formal. Significa dizer que o jogo apresenta uma
determinada estrutura fechada, um conjunto de regras e limites
preestabelecidos.

InteracOes. Entende-se que os participantes de um jogo interagem entre si.
Isso ndo quer dizer que 0s jogos precisam ser coletivos. Mas sim, que as
acOes de cada jogador ainda gque tenha sido feita de maneira isolada e tao
somente por esse jogador, tera a capacidade de afetar o ou os demais
jogadores, mesmo que tal efeito s6 apareca diretamente no resultado final.
Agentes. Os agentes sdo aqueles que participam do jogo, efetivamente 0s
jogadores.

Racionalidade. Os jogadores fazem uso de um comportamento racional
para atingir 0s objetivos do jogo. Ainda que o comportamento néo seja
sistematico pode considerado um comportamento racional, pois o jogador
ndo age de maneira tacita ou inconsciente, tem-se conhecimento dos

objetivos e do que é necessario fazer para perquiri-lo.

Percebe-se que a presenca de um modelo formal no qual agentes interagem entre

si mediante um comportamento dotado de racionalidade, sdo caracteristicas que ainda que

ndo sejam suficientes, fazem-se necessarias para que uma determinada atividade seja

considerada como um jogo.

E esse, portanto, 0 conceito que serd utilizado para apreender o significado de jogo

como género do qual se faz presente a espécie jogo de azar objeto do presente trabalho.

2.2. Espécies ou tipos de jogo

Tendo satisfeito a pretensao inicial, qual seja a de alcancar uma definigdo que

permita utilizar e interpretar o termo jogo ao longo do trabalho, cuida-se agora de

identificar diferentes tipos de jogos. Essa tarefa permitira definir a espécie jogos de azar.

10 F1ANI, Ronaldo. Teoria dos Jogos. S&o Paulo: Elsevier, 2006.
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Para tanto serd utilizado o estudo do professor mestre em educacdo Gustavo
Martins Piccolo da Universidade Federal de S&o Carlos, no qual ele faz uma analise dos

estudos de Caillois.

Roger Caillois é referéncia para o tema. Socidlogo, critico literario e ensaista
frances, Caillois tem como sua principal obra o livro intitulado Os jogos e os homens'?.
Nessa obra, 0 autor buscou estudar a relagdo entre 0s jogos e a cultura, fazendo-se valer
da antropologia, psicologia, sociologia, dentre outras areas do saber. Como consequéncia,
criou uma teoria de civilizacdo e de interpretacdo da cultura dos povos desde as

sociedades mais primitivas até as organizacdes sociais contemporaneas®?.

De acordo com Piccolo, Caillois identifica quatro caracteristicas fundamentais e
gue ao menos uma delas deve estar presente em qualquer espécie de jogo. Sao elas: Agon,
Mimicry, llinix e Alea. A partir dessas caracteristicas, Caillois propde uma divisdo dos
jogos em quatro grupos, levando em consideracdo qual dos quatro elementos aparece de
forma preponderante em cada tipo de jogo. Sendo assim, define-se 0s quatro grupos de

jogos®3,

a) Grupo Agnon: S&o os jogos em que ha uma preponderancia das atividades
competitivas. Nesse tipo, as regras buscariam criar um sistema de
igualdade de condic¢des afim de possibilitar que o resultado final premeie
aquele jogador que estava melhor preparado para desempenhar as
atividades propostas pelo jogo. Sdo exemplos desse grupo as competicdes
esportivas.

b) Grupo Mimicry: Jogos de ficcdo no qual os jogadores adotam papeis
fantasiosos ou de determinados personagens, de forma a criar uma
realidade paralela enquanto se joga. Sdo exemplos desse grupo 0s jogos

infantis de imitacéo.

11 Traducéo livre do titulo original em francés Les Jeux et Les Homes.

12 Breve resumo da obra de Callois extraido do google livros em:

https://books.google.com.br/books/about/Os_Jogos E_Os Homens.html?id=Jf ftAEACAAJ&source=kp
book_description&redir_esc=y

13 p1CCOLO, Gustavo Martins. O universo ladico proposto por Caillois. Revista Digital, Buenos Aires,

13, dez. 2008.



https://books.google.com.br/books/about/Os_Jogos_E_Os_Homens.html?id=Jf_ftAEACAAJ&source=kp_book_description&redir_esc=y
https://books.google.com.br/books/about/Os_Jogos_E_Os_Homens.html?id=Jf_ftAEACAAJ&source=kp_book_description&redir_esc=y
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c) Grupo llinx: A caracteristica marcante desse grupo é a busca em perder ou
confundir a prépria percepcdo sobre o corpo ou organismo, afastando-se
da realidade. Tendo como exemplo jogos que envolvem giros, trocas de
direcdo ou mesmo o consumo de substancias como o alcool.

d) Grupo Alea: Esse grupo é o oposto ao grupo Agnon. Pois diferentemente
daquele em que o objetivo € fazer com que os jogadores possam competir
qual possui 0 melhor preparo ou habilidade para realizar determinada
atividade, no grupo alea os jogadores ndo precisam valer-se de qualquer
competéncia, sendo a caracteristica predominante desses jogos o fato de
que o resultado final provém da sorte ou da forca do acaso. Como por
exemplo, os jogos de roleta

Resta nitido a partir dessa classificacdo, que os jogos de azar estdo presentes no
que Callois define como “Grupo Alea”, ou seja, 0s jogos em que 0 ganhador e o perdedor
serdo definidos ndo em decorréncia de uma habilidade ou competéncia particular, mas
sim por uma causalidade, por uma forca do acaso sobre a qual o jogador ndo possui
qualquer tipo de interferéncia. Sdo exemplos desses tipos de jogos a ja mencionada roleta,

alguns jogos de cartas, as maquinas cacga-niqueis, jogos de dados, dentre muitos outros.

Observa-se, contudo, que embora esse tipo de jogo seja marcado pelo fato de que
0 jogador ndo possui condicdes de influenciar o resultado final, os quatro elementos que

extraimos da teoria dos jogos continuam rigorosamente presentes.

Isso porque, trata-se de um modelo formal (ndo ha que duvidar que tais jogos
possuem uma estrutura normativa muito bem definida), com a necessaria participacéo de
agentes e interacdo entre esses participantes, na medida em que as escolhas feitas por cada
jogador relacionam-se diretamente com o seu resultado e criam impacto nos resultados
alheios, e, por fim, faz-se necessario um comportamento racional dos participantes, que
ndo obstante ndo precisarem utilizar uma determinada habilidade ou estratégia, agem de

forma racional a cumprir 0s requisitos necessarios a realizagdo do jogo.

Agora, com uma melhor compreensédo da posi¢cdo que 0s jogos de azar ocupam
dentro do amplo conceito de jogo, sera feita uma analise para a distingdo conceitual entre
jogos de azar e apostas. Ter em mente essa diferenca far-se-a relevante para uma leitura

critica dos dispositivos legais que tratam de maneira proibitiva a matéria.
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2.3. Jogos vs Apostas

Jogos de azar e aposta sdo frequentemente confundidos. Costuma-se considerar as
apostas como uma espécie de jogo. E bem verdade que um olhar pela histéria aponta para

uma intima relacéo entre esses dois termos.

Os gregos antigos ja realizavam apostas em eventos esportivos. Durante 0s Jogos
Olimpicos era comum que a plateia apostasse sobre quais seriam os resultados dos jogos,
assim como no periodo medieval apostavam-se em torno de duelos de cavaleiros. Ha
mesmo autores como Munting e Atherton que afirmam que alguns esportes sO se
desenvolveram em decorréncia das apostas, citam como exemplo o criquete e o golfe, que
teriam tido as suas regras editadas pela primeira vez na década de 1970 para atender aos

interesses dos apostadores.t*

N&o obstante essa historica ligacdo, ha que se perceber a diferenca entre os termos.
Tendo em vista que ja foi conceituado jogo e a sua espécie jogos de azar, far-se-a agora
uma breve exposicéo sobre a definicdo de apostas e os seus dois principais tipos, para

entdo ser tratada a diferenciacdo entre os referidos conceitos.

De acordo com o dicionario Michaelis aposta significa:

“Ajuste entre pessoas cujas opinides divergem acerca de um fato
(hipbtese, suspeita etc.) que terd sua veracidade determinada posteriormente,
devendo aquela que ndo acerta ou ndo tiver razdo pagar a outra uma quantia ou
coisa determinada de antemdo.”®

E, entdo, somente uma disputa de opinibes divergentes acerca de um

acontecimento futuro.

Existem dois principais tipos de aposta. O sistema tradicional, denominado
parimutuel, que é aquele no qual os valores apostados sdo reunidos em um unico montante
e, posteriormente, repartido entre os vencedores. Esse é o0 modelo de tradicional, pois é

dessa forma que surgem as primeiras apostas. Tal sistema assemelhe-se ao de uma loteria.

14 CHAGAS, Jonathan Machado. A (im)possibilidade de regulamentacdo das apostas esportivas no
ordenamento juridico brasileiro. 2016. 88f. Monografia (Graduagdo em Direito). Universidade Federal
de Santa Catarina, Floriandpolis.

15 Acesso disponivel em: http://michaelis.uol.com.br/busca?r=0&f=0&t=0&palavra=aposta



http://michaelis.uol.com.br/busca?r=0&f=0&t=0&palavra=aposta

22

O segundo tipo, € conhecido como apostas em cotas fixas. Mais comum nas
apostas esportivas, esse modelo permite que o apostador saiba exatamente quanto ira
ganhar caso acerte 0 seu progndstico.

Aquele que oferece a aposta (bookmaker) estabelece cotagdes (odds) para cada
resultado possivel em um determinado evento. O apostador entdo analisa o que foi
ofertado e pode escolher apostar nas cotaces que considera justas. Ao final, caso o
resultado seja diverso do apostado, o bookmaker retém para si o valor da aposta. Do
contrario, em caso de acerto do apostador, o seu ganho sera o valor apostado multiplicado

pela cotacao disponibilizada.®

Em relacdo ao segundo tipo, o de apostas em cota fixa, observa-se que o elemento
sorte ou azar pode ser relativamente mitigado. A sorte ou azar parece ser a prevaléncia
ou ndo de um resultado que tinha maior ou menor probabilidade de acontecer. Se
considerarmos que em um determinado evento o resultado X possuia maior probabilidade
de se materializar do que o resultado Y, e ao seu final de fato ocorre o resultado X, ndo

ha que se falar em sorte, pois tdo somente ocorreu aquilo que era mais provavel.

Sendo assim, quando trata-se de uma aposta em cota fixa, pode o apostador fazer
uma comparacdo entre os valores de probabilidade que ele atribui ao resultado de
determinado evento com as cotagdes oferecidas pelo bookmaker para esse mesmo
resultado, e, entdo, concluir se trata-se de uma aposta justa ou mesmo dotada de
Expectativa de Valor (EV)Y’, afastando dessa forma, ainda que de maneira relativa, a

necessidade de contar com a sorte ou azar para obter ganhos em longo prazo.

Préatica semelhante ao que faz um corretor de mercado de capitais quando compra
e vende acdes especulando (apostando) sobre a futura valorizacdo ou desvalorizacéo de

suas cotacgoes.

Passa-se entéo a distingdo entre os temos. Como bem destaca Orlando Gomes, um

dos mais renomados doutrinadores do Direito Privado brasileiro, existem duas

16 CHAGAS, Jonathan Machado. A (im)possibilidade de regulamentacdo das apostas esportivas no
ordenamento juridico brasileiro. Floriandpolis: 2016. p.39-41.

17 Expectativa de valor ¢ um conceito muito utilizado em jogos como pdquer. Deve-se calcular a
probabilidade de que um evento aconteca e comparar com a cotacdo oferecida. Caso a cotacdo oferecida
aponte para uma chance menor de que um evento ocorra do que as probabilidades consideradas reais,
considera-se que aquela cotacdo possui expectativa de valor. Essa comparacdo permite o jogador ou
apostador identificar se a longo prazo os seus ganhos seriam maiores do que as suas perdas.
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caracteristicas que devem ser observadas para a diferenciacao entre 0s jogos e as apostas

sendo elas, a participacdo e o motivo.®

Em relacdo a participacdo, deve-se perceber que nos jogos 0s agentes participam
efetivamente do evento. Ao voltar ao conceito de jogo descrito nas secdes anteriores,
pode-se identificar que a presenca de agentes que interagem entre si constituem elemento

necessario (ainda que ndo suficiente) para a definicdo de jogo.

Observa-se que mesmo no caso dos jogos de azar (alea) hd uma efetiva
participacdo do agente para o0 seu desenrolar, 0 que ndo existe é somente a possibilidade

de o0 agente se fazer valer de taticas ou competéncias para definir o resultado final.

Nas apostas ndo ha que se falar na presenca de tal elemento, na medida em que o
apostador ndo participa efetivamente do evento sobre o qual faz um progndstico, tdo

somente da uma opinido sobre o resultado final e confronta-a com a opinido de outrem.

No que diz respeito ao motivo, Orlando Gomes destaca que enguanto nos jogos
0s agentes participariam somente com o intuito de obter ganhos ou distragdo, nas apostas
0 apostador seria movido por um elemento a mais, o de defender e comprovar uma

opinido em relacao ao destino de um dado evento.

E em decorréncia dessa importante diferenca conceitual que registra-se a
discordancia em tratar as apostas como um tipo de jogo de azar. Uma vez em que nao
qualificam-se como jogo, ndo poderiam as apostas fazer parte de um grupo ou espécie de
jogos. Resta evidente que o Unico elemento que aproxima as apostas dos jogos de azar é
o fator sorte (alea), mas que ainda assim, pode ser mitigado quando trata-se das apostas

realizadas em cota fixas, como ja destacado anteriormente.

18 GOMES, Orlando. Contratos. Rio de Janeiro: Forense: 2008. p. 527.
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3. LEGISLACAO EM VIGOR

Satisfeita a pretensdo do capitulo anterior e tendo conceituado os principais termos
objeto da pesquisa, passa-se a analise da atual legislacédo brasileira. Antes disso, sera feita

uma breve exposicao historica.

3.1. Curso Histérico

A exploracdo econémica dos jogos de azar recebeu diversos tratamentos no Brasil.
Durante o periodo colonial o Brasil por ndo ser um Estado independente também nao
possuia ordenamento juridico préprio e, por isso, as suas leis decorriam da legislacdo
portuguesa, em especial as Ordenacdes Reais e as Ordenagdes Filipinas'®. Essas proibiam

a exploracgdo dos jogos de azar ao tipificar tal conduta como crime.

Apds a independéncia o tratamento legal dado a matéria ndo foi modificado. O
Cddigo Criminal do Império datado de 1830, a primeira legislacdo penal brasileira,
continuou a qualificar a exploragdo desses jogos como delito, tendo a sua matéria sido

disposta no capitulo que tratava das ofensas a religido, 8 moral e aos bons costumes.?

Com a proclamacédo da Republica em 1889 e o seu Codigo Penal, a exploracao
dos jogos continuou sendo considerada ilicito penal. Contudo, passou a ser tratada como
delito de menor potencial ofensivo ou contravencio penal. E nessa época que surge o
Jogo do Bicho, inicialmente praticado somente dentro do Jardim Zooldgico e depois
expandindo-se para outras regides da cidade do Rio de Janeiro. Ndo demorou para que 0

Jogo do Bicho fosse enquadrado na legislagdo proibitiva?..

Somente ap6s a Revolugdo de 1930, a exploracdo dos jogos de azar comeca a

experimentar um periodo de legalidade no Brasil.

O processo revolucionario pde fim a Republica Velha e inaugura um novo periodo
republicano no Brasil, que logo em seguida desencadearia a ditadura do Estado Novo. A
ruptura politica de 30 € marcada por uma transformacdo dos grupos politicos

19 CHAGAS, Jonathan Machado. A (im)possibilidade de regulamentacéo das apostas esportivas no
ordenamento juridico brasileiro. Floriandpolis: 2016. p.23-25.

20 BRASIL. Lei de 16 de dezembro de 1830. Cddigo Penal do Império. Diario Oficial do Império, RJ,
16 dez. 1830. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/lim/LIM-16-12-1830.htm

2L Uma melhor explicagdo acerca da historia do Jogo do Bicho pode ser encontrada em:
https://www.jogodobicho.net/historia


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/lim/LIM-16-12-1830.htm
https://www.jogodobicho.net/historia
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hegemdnicos no pais, bem como dos principios e valores que deveriam consubstanciar a
republica brasileira. Pela primeira vez ha uma preocupacdo em equilibrar no cenario
politico os anseios das forcas oligarquicas com os da classe trabalhadora e dos militares

de baixa patente??.

E dentro dessa transformacao nas estruturas e valores da republica brasileira que
a exploracdo dos jogos de azar, mais especificamente ao ano de 1933, passa a ser
equiparada aos espetéaculos artisticos e legalizada como forma de fomentar uma nova

atividade econdmica ligada também ao turismo?,

Durante esse periodo de legalizacdo que estendeu-se até 1946, o Brasil chegou a
possuir mais de 70 casas de apostas, dentre elas luxuosos cassinos que funcionavam no

Rio de Janeiro, entdo capital da Republica, Petrépolis, dentre outras cidades turisticas.

Apds o fim da Era Vargas em 1945 e as elei¢cdes que elegeram Eurico Gaspar
Dutra como o novo presidente da Republica, a correlacdo de forcas politicas volta a sofrer
profundos embates, e se por um lado percebe-se 0 avanco de forgas progressistas na
politica brasileira, por outro hd um novo crescimento de grupos conservadores ocupando

os espacos de poder na Administracdo Publica do pais. 2

E nesse contexto que em 1946 o presidente Gaspar Dutra edita o decreto-lei
9.215/46 qualificando os jogos de azar como contravencdo penal, espécie de infracdo
penal regulamentada pelo decreto-lei n°® 3.688/41, também conhecido como Lei das

Contravencdes penais.

Como ja destacado anteriormente em capitulo introdutério, a motivacdo para a
criminalizacdo dos jogos de azar, explicitada no préprio texto legal, foi de carater
essencialmente moralista, motivos esses muito semelhantes ao que dava base a proibicdo

a época da legislagdo do Império. Transcorre-se aqui um trecho do decreto-lei 9.215/462°

“O Presidente da Republica, usando da atribui¢do que lhe confere o artigo 180
da Constituigdo, e considerando que a repressao aos jogos de azar é um imperativo da

22 NETO, Jodo de Lira Cavalcante. Getulio: dos anos de formagéo a conquista do poder. Sdo Paulo:
Schwarcz: 2012.

23 Disponivel em: https://gauchazh.clicrbs.com.br/geral/noticia/2015/09/por-que-o0s-jogos-de-azar-foram-
proibidos-no-brasil-4851639.html

24 PRESTES, Anita Leocadia. Luiz Carlos Prestes: um comunista brasileiro. Sdo Paulo: Boitempo: 2015.
%5 BRASIL, Decreto-Lei n°® 9215 de 30 de abril de 1946. Diario Oficial da Republica do Brasil, RJ, 30
abr. 1946. Disponivel em: https://www2.camara.leg.br/legin/fed/declei/1940-1949/decreto-lei-9215-30-
abril-1946-417083-publicacaooriginal-1-pe.html


https://gauchazh.clicrbs.com.br/geral/noticia/2015/09/por-que-os-jogos-de-azar-foram-proibidos-no-brasil-4851639.html
https://gauchazh.clicrbs.com.br/geral/noticia/2015/09/por-que-os-jogos-de-azar-foram-proibidos-no-brasil-4851639.html
https://www2.camara.leg.br/legin/fed/declei/1940-1949/decreto-lei-9215-30-abril-1946-417083-publicacaooriginal-1-pe.html
https://www2.camara.leg.br/legin/fed/declei/1940-1949/decreto-lei-9215-30-abril-1946-417083-publicacaooriginal-1-pe.html
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consciéncia universal; considerando que a legislacdo penal de todos os povos cultos
contém preceitos tendentes a esse fim; considerando que a tradicdo moral juridica e
religiosa do povo brasileiro e contraria a pratica e a exploracdo e jogos de azar;
considerando que, das excecdes abertas a lei geral, decorreram abusos nocivos a moral
e aos bons costumes; considerando que as licencas e concessdes para a pratica e
exploracdo de jogos de azar na Capital Federal e nas estancias hidroterapicas,
balnearias ou climéaticas foram dadas a titulo precario, podendo ser cassadas a
qualquer momento: Decreta Art. 1° Fica restaurada em todo o territorio nacional a
vigéncia do artigo 50 e seus paragrafos da Lei das Contravenvengdes Penais.”

Portanto, foi por meio desse decreto respaldado por argumentos essencialmente
moralistas que a exploracdo econémica dos jogos de azar voltou a ser criminalizada no

Brasil .2

E praticamente esse o quadro legal que vigora no Brasil ainda hoje, com poucas
modificagdes e com a breve possibilidade de mudanca representada pela Medida
Provis@ria n° 846 sancionada pelo ex. presidente Michel Temer em 12 de dezembro de
2018.

Trata-se nas proxima subsecdes desse capitulo da interpretacdo gramatical dessa
legislacdo e dos argumentos que defendem a sua manutengéo.

3.2. Interpretacao da Lei das Contravencgdes Penais

Cuida-se aqui tdo somente dos dispositivos que tratam da exploracdo dos jogos
de azar no decreto-lei 3.688/41.

A matéria ¢ tratada no Capitulo VII sob o titulo “Das contravengdes contra a
policia de costumes”. Ja foi analisado de maneira breve a ligacdo que o titulo possui com
o argumento moral utilizado para o enquadramento da exploracdo como contravencgéo
penal. Serd abordada novamente essa questdo quando for discutido os argumentos que
defendem a manutencdo da proibicdo, e de maneira mais ampla, quando for observado o

principio da secularizacdo como norma a ser observada em eventual mudanca da lei.

O referido capitulo inicia-se no Art. 50 que dispde ser contravengdo penal:
“Estabelecer ou explorar jogo de azar em lugar publico ou acessivel ao publico, mediante

o pagamento de entrada ou sem ele.” Aqui destaca-se que o que configura o ilicito penal

26 Utiliza-se o termo criminalizada, pois como ja ressaltado na introduc&o, ndo ha diferenca ontoldgica
entre crime e contravencao penal.



27

n&o ¢ a simples pratica dos jogos de azar, mas sim a sua exploracéo em lugar pablico?’.

Portanto, a exploracéo é um critério objetivo para a configuracdo do ato tipificado.

No parégrafo terceiro, alinea a, b e ¢ do referido artigo a Lei conceitua jogos de
azar como: “o jogo em que o ganho e a perda dependem exclusiva ou principalmente da
sorte; as apostas sobre corrida de cavalos fora de hipédromo ou de local onde sejam

autorizadas; as apostas sobre qualquer outra competi¢ao esportiva.”

Em relagcdo a essa definicdo faz-se duas criticas. Em primeiro lugar se for
considerado que se o0 que define um jogo como sendo de azar é a aleatoriedade no ganho
ou na perda, como sugere a lei, a maioria dos jogos nao se encaixaria na definicao. Isso
porque, o fator sorte esté direta e unicamente atrelado ao resultado do evento e ndo ao
ganho ou a perda de quem explora ou participa do evento. E possivel, principalmente
aquele que explora, criar mecanismos para garantir que sempre havera ganho, como faz

por exemplo, o Estado brasileiro na exploracdo das suas loterias federais.

Em segundo lugar, critica-se a definicdo das apostas esportivas como tipos de
jogos de azar. Primeiro porque aposta em qualquer uma das suas espécies ndo é jogo,
como foi discutido no capitulo anterior e, por fim, porque as apostas esportivas sdo
realizadas na maior parte das vezes no sistema de cotas fixas. Sistema no qual, além de
por definicdo ndo ser um jogo, por razdes matematicas, encontra a possibilidade de
mitigar a aleatoriedade dos ganhos ou das perdas que a lei parece preocupar-se em proibir.

Contudo, ndo obstante essa leitura critica do texto da norma (e que poderia ser
melhor redigida), compreende-se que a superficialidade com o que o legislador tratou dos
conceitos que pretendia proibir, ocorre pela necessidade de se produzir uma legislagdo
extremamente genérica capaz de empregar tal politica criminal do Estado.

Por fim, destaca-se que a redacdo do Art. 50 deixava um brecha legal para que as
apostas esportivas online fossem livremente acessada pelos brasileiros, principalmente
porgue o espaco virtual ndo foi considerado um dos espacos publicos previstos em seu

paragrafo quarto.

27 A definicdo de lugar publico é detalhada no paragrafo quarto do Art. 50 da Lei das Contravencdes
Penais.
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Houve uma tentativa de atualizar a norma, mas a op¢édo adotada pelo legislador
foi modificar a redacéo do paragrafo segundo através da Lei n 13.155 de 2015, ao invés
de adicionar o espaco virtual como um espaco publico no rol do pardgrafo quarto. Com a
alteracdo, esse dispositivo passou a incluir a exploracdo dos jogos online como uma das
situacOes que deveriam ser multadas. A norma contida nessa paragrafo prevé a aplicacdo
da pena de multa nos valores de 2.000 a 2000.000 reais que pode ser aplicada tanto ao
fornecedor quanto ao consumidor do servico de apostas ou jogos de azar.

Contudo, a norma nao parece ter ganhado eficacia em relacéo aos jogos online. Se
a fiscalizacdo sobre as apostas fisicas ja ndo se faz eficiente, no que tange ao espaco
virtual ela é praticamente inexistente, sendo comum, inclusive, ao cidad&o brasileiro ver
anuncios de casas de apostas online sendo transmitidas na televisdo e em espacgos

publicitarios no estadios de futebol.

3.3. Argumentos favoraveis a manutencao de legislacéo proibitiva

3.3.1. Argumento Moral

Esse € o argumento central que sempre foi utilizado para a proibi¢do dos jogos de
azar no Brasil, desde o cddigo penal do Império passando por todas as legislacdes

proibitivas, até a legislacdo atual, como ja destacado no inicio desse capitulo.

Aqui limitar-se-4 a fazer mais algumas poucas consideracdes. Em especial porque
ja foi discorrido sobre a centralidade desse argumento, e também porque havera que falar
dele com maiores detalhes quando for tratado do principio da secularizacdo em capitulo

préprio.

Em primeira medida destaca-se que o argumento moralista apesar da sua
centralidade explicitada na prépria redacdo legal ao intitular o capitulo que trata dos jogos
de azar como “Contravengdes contra a policCia de costumes”, ndo parece ser devidamente

contemplado pela lei.

Isso pelo motivo de, como observa-se da interpretacdo do caput do Art. 50 da Lei
das Contravencoes, o ilicito penal so6 configura-se quando ha uma exploracdo econdmica

realizada em local publico.
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Praticar jogos de azar, ainda que mediante a disputa de valores monetarios, nao
enseja em responsabilizacéo penal caso seja feito em local privado e somente a titulo de
lazer. A menos que a “degradagdo moral” s6 ocorra quando ha exploragdo econdmica, a
Lei ndo parece devidamente apta a proteger o seu principal “bem juridico”, os

“costumes”,

Em segundo lugar, questiona-se que ndo parece adequado ao direito penal laico
existir uma norma incriminadora cujo bem juridico seja “os costumes”. Mas essa questao

é tema central da presente pesquisa e sera discutida no proximo capitulo.

3.3.2. Interferéncia negativa nos esportes

Esse argumento € direcionado as apostas esportivas. Como observado
anteriormente, as apostas e as competi¢cdes esportivas possuem intima ligacao historica.
Atualmente essa aproximacao é ainda maior, na medida em que 0 avango tecnoldgico
permitiu que as apostas pudessem ser realizadas para além dos espagos onde ocorrem 0s
eventos esportivos. S&0 marcos para esse crescimento o surgimento da televisao e,

principalmente, o da internet.

Com o desenvolvimento da internet, muitos bookmakers passaram a hospedar o
seu servigo de apostas esportivas no espaco virtual, em especial na Inglaterra e em alguns

paises da Asia.

A novidade fez com que os valores movimentados em torno das apostas esportivas
adquirissem importancias astronémicas e se tornasse um fator de risco para a seguranga

dos eventos esportivos.

Isso pois, tantos os empresarios do mundo das apostas quanto 0s proprios
apostadores passaram a poder ter interesse e potencial econdmico para influenciar no
resultado dos esportes, por exemplo, subornando atletas, arbitros, diretorias ou mesmo
federacgdes.

N&o trata-se de mera retdrica levantada por aqueles que sdo contrarios aos jogos
de azar e apostas esportivas. Sao vastos os casos em que manipulagdes de resultados em
decorréncia de interesses ligados as apostas foram apuradas pelas autoridades

investigativas. Fica-se aqui com alguns exemplos que ganharam notoriedade recente.
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Em 2005 o arbitro alem&o Robert Hoyzer afirmou a procuradoria do seu pais que
recebeu 50 mil euros de uma méfia de apostadores croatas para manipular o resultado de
jogos em torneios alemées. A méfia subornou o arbitro para que ele manipulasse o
resultado de jogos nos quais 0s seus integrantes haviam apostado. O proprio arbitro havia
apostado em um desses jogos. O caso chamou muita atencdo a época, pois o pais sediaria

a Copa do Mundo no ano seguinte, 200628,

Outro caso que ganhou destaque, esse mais atual, divulgado em abril e maio de
2019, envolveu a manipulacdo de resultados na elite do futebol espanhol. Os
investigadores apontaram que o ex. jogador do Real Madrid, Raul Bravo era o chefe de
uma organizagao criminosa que atuava para a combinagdo de resultados no futebol do
pais em ordem de obter lucros em apostas esportivas. Segundo a investigacao, pelo menos

trés jogos sofreram algum tipo de manipulac&o.?

Contudo, ndo obstante a veracidade e a importancia desse argumento, identifica-
se que a proibicdo das apostas em nada contribui para a protecéo dos esportes. Tal como
destacado anteriormente, as apostas ndo mais sao realizadas dentro dos limites do espaco
em gue ocorrem 0 evento esportivo e maior parte delas tem sido explorada no ambiente

virtual.

Ja foi destacado quando da interpretacdo da legislacdo proibitiva, que 0s
brasileiros conseguem ter acesso a esses sites, €, ainda que ndo tivessem, pessoas de
outros lugares do mundo poderiam apostar em eventos esportivos que ocorrem no Brasil
através dessas mesmas casas. No caso supramencionado gque envolve um arbitro alemao,
por exemplo, a méafia que financiou a manipulacao de resultados em jogos de competicdes
nacionais da Alemanha estava localizada na Croacia. Isso sem falar nos grupos que atuam

de forma clandestina dentro do préprio territério onde incide a proibicdo.

Como melhor exemplo do que foi afirmado, destaca-se o caso que ficou conhecido
como Mafia do Apito. Trata-se de um esquema de manipulacdo de jogos no futebol
brasileiro revelado pela Revista Veja em uma reportagem publicada ao ano de 2005. A

época a Policia Federal prendeu o arbitro Edilson Pereira de Carvalho e 0 empresario

28  ALEMAO, Futebol. Esporte Terra. Sio Paulo, 28 jan. 2005. Disponivel em:
http://esportes.terra.com.br/futebol/europeu/interna/0,,01462692-E14147,00-
Arbitro+alemao+envolve+mafia+croata+no+esquema.html

¥ JOGOS, Manipulagdo. ElI  Pais. Madri, 28 mai. 2019. Disponivel em:
https://brasil.elpais.com/brasil/2019/05/28/deportes/1559029069 028818.html


http://esportes.terra.com.br/futebol/europeu/interna/0,,OI462692-EI4147,00-Arbitro+alemao+envolve+mafia+croata+no+esquema.html
http://esportes.terra.com.br/futebol/europeu/interna/0,,OI462692-EI4147,00-Arbitro+alemao+envolve+mafia+croata+no+esquema.html
https://brasil.elpais.com/brasil/2019/05/28/deportes/1559029069_028818.html
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Nagib Fayad, apontados pelos investigadores como os mentores da mafia. Os dois

atuavam para a combinagao de resultados que favorecessem grupos de apostadores.°

Por conta da ocasido onze jogos do Campeonato Brasileiro de 2005 tiveram de ser
disputados novamente. Esses jogos acabaram por influenciar no resultado final da Liga.
Dentre os jogos anulados, em dois estavam o Corinthians que havia sido derrotado em
ambas as ocasides. Quando as partidas foram disputadas novamente, a equipe paulista
obteve uma vitoria e um empate, somando um acréscimo de quatro pontos que acabou
sendo determinante para que o clube fosse campedo ao final do torneio por uma diferenca

positiva de trés pontos em relacéo ao segundo colocado.

Esse caso demonstra que o esporte brasileiro ndo esta blindado da manipulacéo
que eventualmente apostadores brasileiros ou estrangeiros pretendam financiar. A
protecdo contra a manipulacdo ndo passa pela proibicdo das apostas esportivas,
principalmente uma proibicdo tdo precaria como a da legislacdo e fiscalizacdo hoje em

vigor.

Talvez fosse mais interessante colaborar e mesmo trabalhar para a construcao de
pactos e diretrizes internacionais, como os que tem sido firmados, com o intuito de
combater tais manipulacdes. Temos exemplos de organismos que tem trabalhado nesse
sentido, como o Tennis Anti-Corruption Program ou o Model Rules to Assist Sports
Organisations in Implementing the Olympic Movement Code on the Prevention of the

Manipulation of Competitions.3!

3.3.3. Jogadores patoldgicos

A possibilidade de causar dependéncia é um argumento sempre considerado
guando das discussdes que envolvem a regulamentacdo e/ou proibicdo dos jogos de azar
e das apostas. N&o sera aqui esgotada essa questdo, pois o objetivo € apenas elencar alguns
dos principais argumentos que defendem a manutencdo da legislacdo proibitiva que
acabou de ser interpretada. O foco esta nas questdes que norteiam o direito penal e seria

% FUTEBOL. Globoesporte. Rio de Janeiro, 23 set. 2015. Disponivel em:
http://globoesporte.globo.com/sp/futebol/noticia/2015/09/ha-10-anos-futebol-era-abalado-pelo-escandalo-
da-mafia-do-apito-relembre.html

3L ESPORTIVO, Compliance. Canal Ciéncias Criminais. Sdo Paulo, 26 mar. 2018. Disponivel em:
https://canalcienciascriminais.com.br/compliance-esportivo-resultados-apostas/


http://globoesporte.globo.com/sp/futebol/noticia/2015/09/ha-10-anos-futebol-era-abalado-pelo-escandalo-da-mafia-do-apito-relembre.html
http://globoesporte.globo.com/sp/futebol/noticia/2015/09/ha-10-anos-futebol-era-abalado-pelo-escandalo-da-mafia-do-apito-relembre.html
https://canalcienciascriminais.com.br/compliance-esportivo-resultados-apostas/
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necessario um trabalho especifico para tratar de maneira mais exaustiva uma questao de

salde publica. Aqui sera feita apenas uma breve consideracao.

O jogo patolégico, também chamado de “/udopatia” é considerado um transtorno
psiquiatrico. De acordo com o Manual de Diagnostico e Estatisticas dos Transtornos
Mentais (DSM — 5) da Associacdo Americana de Psiquiatria, a ludopatia é classificada
na mesma categoria que os transtornos relacionados a ‘“substancias e transtornos
aditivos”, ao considerar que os seus sintomas sdo semelhantes aos causados pela

dependéncia quimica e de alcool.*?

A dependéncia pode ser causada, pois como destacado em estudo do Instituto de
Psicologia da Universidade de S&o Paulo (USP): “Assim como o uso de drogas, a
atividade de jogar é prazerosa. A aposta valendo dinheiro, o risco e a esperanca de ganhar

produzem excitaco, bem-estar, euforia, além de sensacdo de poder e sucesso.”

O jogador compulsivo cria a necessidade de gastar cada vez mais dinheiro com os
jogos e ndo consegue diminuir o volume ou parar de jogar. A auséncia dos jogos cria um

sentimento de abstinéncia tal como o causado por outas substancias quimicas.

Entre os sintomas dessa doenca estdo a mudanc¢a de comportamento em ambiente
familiar e profissional, desenvolvimento de sensacdes como angustia, depressao,
perturbacdes de sono, cansaco cronico, associacdo com abuso de alcool e outras drogas,
transtorno do sistema nervoso, dentre outros. Em muitos casos, os ludopatas perdem todo
0 seu patriménio e ndo é tdo raro (12% a 14%) que os jogadores compulsivos recorram

ao suicidio.®*

Como trata-se essa questdo de maneira superficial no presente trabalho, destaca-
se que os levantamentos sdo mais questionadores do que conclusivos e seréa feito apenas

duas observacoes.

Em primeira medida, reforca-se a tese de que a legislagio em vigor €

demasiadamente precaria, pois o Estado explora as loterias federais sem qualquer tipo de

32 Disponivel em: https://veja.abril.com.br/blog/letra-de-medico/jogo-patologico-quando-o-azar-e-so-seu/
33 OLIVEIRA, Maria Paula Magalhdes Tavares. Jogo patoldgico e suas consequéncias para a saude
publica. Universidade de S&o Paulo, Séo Paulo. 2008.
34 OLIVEIRA, Maria Paula Magalhdes Tavares. Jogo patolégico e suas consequéncias para a salde
publica. Universidade de Sao Paulo, Sdo Paulo. 2008.


https://veja.abril.com.br/blog/letra-de-medico/jogo-patologico-quando-o-azar-e-so-seu/
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observacao a essa questdo de saude publica. Ndo ha debate, propagandas, informacéo aos
consumidores sobre o fato de que aquela atividade pode causar dependéncia, tdo pouco
h& um controle acerca do nivel de dependéncia dos cidaddos que consomem de maneira

habitual os servicos da loteria federal.

Em segundo lugar, a proibicdo ndo impede a existéncia da exploracao clandestina
e é exatamente nesse tipo de exploracdo que os consumidores estdo mais vulneraveis.
Como o Estado ndo reconhece aquelas atividades, torna-se praticamente impossivel
identificar quem sdo os jogadores, realizar qualquer tipo de controle para determinar quais
desses jogadores se encontram em estado de dependéncia, e ndo ha a possibilidade de

criagdo de mecanismos com o intuito de protegé-los.

Em paises onde ha a regulamentacdo, existem mecanismos que trabalham para a
prevencdo e protecdo dos jogadores patoldgicos, constituindo-se, talvez, ferramentas mais
proveitosas do que a positivacdo de uma norma proibitiva dotada de pouca eficacia, como

a norma brasileira.

Em Portugal, por exemplo, ha um programa conhecido como Jogo Responsavel
gerenciado por um organismo que cuida da regulamentacdo dos jogos no Pais, Jogos
Santa Casa, que, de acordo com defini¢do propria, constitui: “um conjunto de medidas e
ferramentas preventivas que permitem uma tomada de deciséo consciente sobre o ato de

jogar/apostar.”®

Exemplos de medidas do programa Jogo Responsavel sdo: a possibilidade de
requerimento de auto exclusao a ser feito pelo proprio apostador ou por familiar, que é
uma espécie de cadastro de jogadores compulsivos e que passam a ser impedidos de jogar
nos estabelecimentos regulamentados pelo Estado; controle sobre quais cidaddos podem
jogar com a exclusdo dos menores da dezoito anos; utiliza¢do dos recursos que o Estado
adquire com a tributacdo sobre a atividade para a veiculagdo de campanhas de

conscientizacao e custeio de programas de reabilitacdo do jogador dependente.

A impressdo dessa pesquisa é de que a criagdo de politicas publicas com esse
carater se faz mais inteligente do que o tratamento adotado pelo Estado brasileiro com a

legislacdo em vigor. A regulamentacdo abre a possibilidade para que a patologia causada

% Disponivel em: http://jogoresponsavel.jogossantacasa.pt/


http://jogoresponsavel.jogossantacasa.pt/
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pelos jogos de azar/apostas seja melhor prevenida e remediada com o devido olhar de

salde publica que a questdo merece.

3.3.4. Prejudicial a ordem econdmica

E comumente falado que a necessidade de se manter a criminalizacdo da
exploracdo econémica dos jogos de azar/apostas se faz porque a exploracdo dessas
atividades ndo ocorre de maneira exclusiva, e sim em associacdo a outros ilicitos penais,
tal como o delito econdmico de lavagem de dinheiro. Também se diz que a liberacéo
dessa atividade pode ocasionar a ruina econdémica de muitos jogadores o que afetaria a
ordem econémica nacional. Essa questdo é objeto central do presente trabalho e sera

discutida em capitulo proprio.

3.4. Medida Provisoria n° 846

J& foi falado de maneira breve sobre essa novidade na legislacdo brasileira. A
Medida Provisoria n® 846 sancionada ao ano de 2018 pelo entdo presidente Michel Temer,
prevé a regulamentacdo das apostas esportivas em cota fixa (conceito explicado em
capitulo anterior). Ha previsdo para que a MP seja regulamentada pelo Ministério da

Fazenda até o ano de 2022.

Contudo, ndo h& maiores garantias de que tal regulamentacdo serad feita, e,
portanto, de que tera realmente alguma eficacia. Nesse momento o quadro legal no

ordenamento juridico brasileiro é o que foi explicado nesse capitulo.

Ainda assim, ndo deixa de possuir relevancia a promulgacgéo desse ato normativo,
pois abre espaco para que o debate sobre a regulamentacdo dos jogos de azar/apostas
ganhe maior destaque e seja tratado com o cuidado que uma atividade social e econdmica

tdo controversa como essa merece.

Portanto, tendo conhecimento do quadro legal atual e dos argumentos que
defendem a sua manutencéo, e tendo em vista, a necessidade/possibilidade de mudanca
desse tratamento, centraliza-se a temaética desse trabalho. Foi estudada a relagdo do
Direito Penal com a proibicdo/regulamentacdo da exploracdo econémica dos jogos de
azar, investigando quais os melhores caminhos para a efetivacdo do principio da
secularizacdo do Direito Penal e da tutela juridica em face da ordem econdmica. Passe-

se, entdo, a analise dessas questdes.
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4. PRINCIPIO DA SECULARIZACAO E O DIREITO PENAL

Foi destacado em mais de uma oportunidade, desde a secéo introdutéria até o
capitulo de interpretacdo da Lei das Contravencgdes Penais, que o0 argumento moralista
religioso esta na base, e aparentemente sempre esteve, desde a legislacdo imperial, da
norma proibitiva que qualifica a exploracdo econémica dos jogos de azar/apostas como
ilicito penal.

Indaga-se sobre a conveniéncia de permanecer positivado um argumento dessa
natureza como bem juridico a ser protegido, em especial sob tutela penal, tendo em vista
0 que as Constituicdes modernas e em especial o que a Constituicdo brasileira prevé sobre

a secularizacdo das normas penais e a efetivacdo de um Direito Penal laico.

Por isso, nesse capitulo sera discutido o principio da secularizacdo e a sua
influéncia no Direito Penal. Para tanto, sera feito um estudo historico e filosofico acerca
do surgimento e do desenvolvimento desse principio. Em seguida, identificar-se-a o
tratamento que a ideia de secularizacdo recebe no ordenamento juridico brasileiro, em
especial no que diz respeito ao Texto Constitucional, para entdo observar como deve
ocorrer a sua recepcdo em matéria penal, principalmente ao que se refere a

regulamentacdo dos jogos de azar/apostas.

4.1. Surgimento e acepcao filoséfica

O termo secularizacao foi utilizado pela primeira vez durante a Reforma quando
h& uma ruptura de alguns Estados nacionais com a Igreja e o surgimento de novas igrejas
reformadas. Naquele momento secularizagéo significava a expropriacdo de bens da Igreja
Catélica em favor de principes e das novas instituicdes religiosas. ¢

Com o desenvolvimento da modernidade o conceito adquire nova acep¢do politica

e filosofica. Como analisa Carl Schmitt em sua obra Romantismo Politico®”, a

36 ADVERSE, Helton. Politica e Secularizagdo em Carl Schmitt. Belo Horizonte: Kriterion, 2010. p.

367-377.

37 Serd uma leitura em conjunto com o artigo Ambiguidades da Secularizacdo do professor portugués da
Universidade Cat6lica Portuguesa, Jodo Luis Correia Duque. Alguns elementos da obra de Duque parecem
contribuir para o entendimento da analise de Schmitt, em especial no que tange a percepg¢do de que 0s
processos de secularizacdo da ldade Moderna ndo significaram o fim do pensamento metafisico, mas sim
a substituicdo do contetdo de tal forma de pensar. Compreender isso parece de demasiada importancia no
campo juridico, pois ndo ha aqui que falar em maior grau de objetividade ou subjetividade
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secularizacdo marca uma nova forma de pensar (metafisicamente). Sera ponto de partida
essa ideia base de Schmitt para compreender o conceito que aqui trabalhado. Mas antes,

deve-se localizar o tempo histérico de seu surgimento.

O momento histérico que se faz importante compreender para tanto é o
surgimento e a evolucao da Idade Moderna. Historiadores podem divergir sobre quais sdo
os fatos histéricos que determinam o inicio da modernidade, e a pesquisa referencia-se
em dois grandes historiadores contemporaneos que apresentam um entendimento sélido
sobre o tema, o0 estadunidense Leo Huberman e o britanico Eric Hobsbawm, em suas

obras a Historia da Riqueza do Homem e a Era das Revolugdes, respectivamente.

Tanto Huberman quanto Hobsbawm fazem um estudo sobre o desenvolvimento
econdmico da historia, e possuem acordo em afirmar que a Revolucdo Industrial e a sua
ruptura de ordem econdmica com o antigo sistema, bem como, e, principalmente, a
Revolucdo Francesa, em sua dimensao filoséfica, social e politica, pde fim ao que restava
da ldade Média, sendo, por tanto, 0s eventos que catalisam o desenvolvimento de uma

nova era.

O historiador ianque diz que:

“O ano de 1789 bem pode ser considerado como o fim da Idade Média, pois foi nele
que a Revolugdo Francesa deu o golpe mortal no feudalismo. Dentro da estrutura da
sociedade feudal de sacerdotes, guerreiros e trabalhadores, surgira um grupo da classe média.
Através dos anos, ela foi ganhando forca. Havia empreendido uma luta longa e dura contra o
feudalismo, marcado particularmente por trés batalhas decisivas. A primeira foi a Reforma
protestante; a segunda foi a Gloriosa Revolugdo na Inglaterra, e a terceira, a Revolucédo
Francesa. No fim do século XVIII era pelo menos bastante forte para destruir a velha ordem
feudal.”38

Ainda de acordo com o referido autor, citando o fildsofo alemdo Karl Marx:

“Desmoulins, Danton, Rosbepierre, Saint-Just, Napoledo, os herois e os partidos e
massas da grande Revolugdo Francesa...terminaram a tarefa da época — que foi a libertagdo
da burguesia e o estabelecimento da moderna sociedade burguesa®

(discricionariedade) do bem juridico a ser tutelado pela norma penal, e sim de quais os fundamentos que
devem nortear o seu contetido, entendimento e aplicag&o.

3% HUBERMAN, Leo. A Histdria da Riqueza dos Homens. Rio de Janeiro: LTC, 1959 p. 140.

% HUBERMAN, Leo. A Histdria da Riqueza dos Homens. Rio de Janeiro: LTC, 1959. p. 139.
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Tais processos revolucionarios consagram os fundamentos que ddo base ao que
convencionou-se chamar modernidade. Sendo eles a filosofia iluminista e o liberalismo

econbmico.

As concepcdes iluministas e liberais inauguram uma forma de pensar que
representa a ruptura com os métodos medievais até entdo presentes na cultura ocidental.
Procura-se superar o obscurantismo e o fatalismo predominantes em toda a Idade Média
e utilizados como instrumentos de poder pelos poucos detentores do conhecimento, e,
principalmente por aqueles que rogavam a si o direito de falar em nome de Deus.
Argumentos utilizados durante aproximadamente dez séculos para justificar determinadas
formas de Estado, modelos de politica autoritarios, ordenamentos juridicos inquisitoriais
e a manutencéo dos privilégios de casta.

Com a modernidade, surge entdo a busca pelo desenvolvimento do conhecimento
cientifico para a substituicdo do religioso como mecanismo primordial para entender e
explicar a natureza; da-se énfase a racionalidade em lugar da crenca e coloca-se 0 homem

no centro de toda a producéo cientifica e cultural, lugar antes ocupado por Deus.

Como escreve Eric Hoberbawm em a Era das Revolugoes:

“As ciéncias também refletiram na sua marcha a revolucdo dupla, em parte porque
esta lhes colocou novas e especificas exigéncias, em parte porque lhes abriu novas
possibilidades e confrontou-as com novos problemas, e em parte porque sua propria
exigéncia sugeria novos padrdes de pensamento. [...] A era revolucionaria, portanto, fez
crescer 0 nimero de cientistas e eruditos e estendeu a ciéncia em todos os seus aspectos. E
ainda mais, viu o universo geografico das ciéncias se alargar em duas dire¢cdes. Em primeiro
lugar, o progresso do comércio e o processo de exploragdo abriram novos horizontes ao
mundo cientifico, e estimularam o pensamento sobre eles. [...] Em segundo lugar, 0 universo
das ciéncias se ampliou para abragar paises e povos que até entdo sé tinham dado
contribui¢des insignificantes.”*

E portanto esse periodo histérico que ira fomentar o avanco de métodos cientificos
dotados de racionalidade, a exigéncia de que a ciéncia fosse de possivel verificacao
tedrica e préatica; a certeza de que o homem possuia a capacidade de produzir
conhecimento, a necessidade de estar no centro dessa producéo e o direito de ter acesso
ao maior grau de liberdade possivel dentro de um contrato social justo e democratico, no

qual todos séo iguais.

40 HOBSBAWM, Eric. A Era das Revolugdes. Sdo Paulo: Paz e Terra, 1961. p. 277-280.
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E bem verdade que a perquirida justica, e as ideias de democracia e igualdade no
se efetivaram de maneira tdo ampla como pregado nos periodos revolucionarios, mas fato
é que a modernidade possibilita 0 avanco em diferentes esferas de uma nova sociedade,
e o desenvolvimento cientifico como quebra do dominio religioso sobre o conhecimento

e as estruturas de poder, aparece como uma das principais consequéncias desse processo.

Tendo situado o periodo histérico, podemos voltar a ideia base de Schmitt acerca
do conceito de secularizacdo. Para o jusfildsofo aleméo, a secularizagdo é a substituicéo
que ocorre na idade moderna dos elementos que compdem e direcionam 0 pensamento
humano, ndo somente no campo das ciéncias, mas em quase todas as dimensdes do

pensamento do homem moderno.

De acordo com o professor Helton Adverse:

“Para colocar o problema em termos mais precisos, estd em jogo aqui a
“secularizagdo”, isto é, o processo, intensificado na modernidade, no qual categorias
teoldgico-metafisicas migraram de sua esfera original (o transcendente) para serem aplicadas
na esfera mundana.”

Ainda seguindo Adverse em sua leitura de Schmitt, os conceitos sacros e divinos,
como a imagem de Deus, sdo substituidos por fatores “terrenos”, como a propria
humanidade, a nacdo e o individuo e sdo essas questdes que passaram a guiar O
pensamento em sua busca pela compreensdo acerca da natureza e da propria vida

humana*?.

Destaca-se aqui que para o autor aleméo, bem como para o professor portugués
Correia Duque, ja supramencionado, tal substituicdo ndo representa um fim do

pensamento metafisico®.

O homem continua a pensar metafisicamente, uma vez em que tais questdes
mundanas, como por exemplo o conceito de nacdo, ndo possuem contetdo
completamente fisico. O que ha é uma substituicdo da natureza dos elementos que dirigem

0 pensamento humano, de forma que o divino perde espago para conceitos retirados da

4 ADVERSE, Helton. Politica e Secularizagdo em Carl Schmitt. Belo Horizonte: Kriterion, 2010. p.
367-377.

42 DUQUE, Jodo Manuel. Ambiguidades da Secularizacdo entre modernidade e pds-modernidade.
Braga: Comunicagdo e Cultura, 2011. p. 19-35.
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prépria experiéncia e existéncia do homem e da sua sociedade no mundo do ser, procura-

se assim eleger a racionalidade como pilar fundamental de todo e qualquer conhecimento.

Faz-se esse destaque, pois, ao investigar o conceito de secularizagcdo sob uma
perspectiva juridica, ndo serd de maior preocupacao discorrer sobre o grau de objetividade
ou concretude fatica dos principios e dos bens juridicos que orientam a tutela juridica, em
especial a tutela penal. A nossa preocupacgdo esta exatamente na natureza de tais bens, se
a sua esséncia estd ligada a fatores sacros, divinos, ou se segue uma orientacdo
secularizada, buscando a sua fundamentacdo em elementos onde ha a primazia da

racionalidade.

Portanto, entende-se a secularizagdo como o moderno processo de conferir a
racionalidade em lugar do religioso o papel de nortear a producdo humana. Essa ideia ira
repercutir nas producdes culturais, politicas, cientificas e evidentemente, nos
ordenamentos juridicos, os quais deverdo agora possuir como fundamentos de suas
normas, argumentos que encontrem respaldo no mundo do ser; na razdo humana e nao
mais nos antigos mandamentos sagrados. E sobre a incidéncia da secularizacéo no Direito

que trata-se na proxima subsecao.

4.2. O principio da secularizacdo no Direito

Comeca-se essa subsecdo falando um pouco mais da Revolugdo Francesa e a

construcdo do constitucionalismo moderno. De acordo com Gomes Canotilho:

“Fala-se em constitucionalismo moderno para designar o0 movimento politico, social
e cultural que, sobretudo a partir de meados do século XVIII, questiona nos planos politico,
filosofico e juridico os esquemas tradicionais de dominio politico, sugerindo, ao mesmo
tempo, a invencdo de uma nova forma de ordenacio e fundamentacio do poder politico.”*3

Os revolucionarios franceses de 1789 fizeram promulgar a 26 de agosto daquele
ano a Declaracéo de Direitos do Homem e do Cidad&o que em linhas gerais reconheceu
os principios que deveriam fundar uma sociedade diferente daquela assegurada pelo

antigo regime. Tal declaragédo representa um marco dessa nova teoria constitucional.

Como percebe-se ja em seu primeiro artigo que diz: “Os homens nascem e sdo

livres e iguais em direitos. As distingdes sociais s6 podem fundamentar-se na utilidade

43 CANOTILHO, José Gomes. Direito Constitucional e teoria da Constituicdo. Coimbra: Almedina,
2002. p. 51-52.
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comum.”, a Declaracdo estabelece a igualdade perante a lei como o direito fundamental
base para essa nova organizacdo social.** Mais do que isso, todo o contelido da
Declaracéo gira em torno da afirmacéo de principios como os da legalidade, da presuncgao
de inocéncia, a limitacdo do poder penal do Estado em face dos direitos individuais
fundamentais, a liberdade de expressdo e opinido e a publicidade e transparéncia da

administragdo puablica.

Tal conjunto principiolégico expresso em apenas dezessete artigos objetiva
superar a antiga sociedade medieval e inaugurar uma nova era politica e juridica. Ao
assunto que aqui investiga-se, possui demasiada importancia os principios da legalidade

e da limitacdo do poder penal do Estado, sera falado por isso brevemente deles.

O principio da legalidade, encontrando inclusive na Declaracdo Universal dos
Direitos do Homem, significa, como expresso no Art. 1° do Codigo Penal brasileiro que
“ndo ha crime sem lei anterior que o defina, nem pena sem prévia cominagdo legal.”
45Como bem destaca o professor Carlos Adriano Japiassu, esse principio ja havia sido
previsto em alguma medida desde o direito romano e medieval, mas:

“[...] o principio da legalidade associado & defesa dos direitos individuais foi
desenvolvido por filésofos como Locke, Montesquieu e Rousseau. Cristalizou-se, de maneira
definitiva, com o surgimento do opusculo de Beccaria: “Dos delitos e das penas”. Conforme
explanado no Cap. Il, César Beccaria verteu para as praticas punitivas as criticas formuladas
pelos pensadores da llustracdo, exprimindo que somente a lei poderia determina a pena para

a pratica de crimes, afastando, por completo, que o juiz pudesse formar o Direito Penal ou
que as normas incriminadoras pudessem decorrer do costume.”*®

Essa evolucdo no contetdo do principio da legalidade diretamente ligado a
limitag&o do poder punitivo do Estado aparece como consequéncia do constitucionalismo
moderno. Busca-se sobretudo afirmar que a aplicacdo do Direito Penal dever seguir
estritamente aquilo que estava escrito em suas leis e, principalmente, que essas leis
deveriam ser produzidas com base nos ideias iluministas de defesa dos direitos

individuais fundadores da sociedade moderna.

“Declaracio dos Direitos do Homem e do Cidaddo. Franga, 26 ago. 1979. Disponivel em:
http://www.direitoshumanos.usp.br/index.php/Documentos-anteriores-%C3%A0-
cria%C3%A7%C3%A30-da-Sociedade-das-Na%C3%A7%C3%B5es-at%C3%A9-1919/declaracao-de-
direitos-do-homem-e-do-cidadao-1789.html

4SBRASIL. Decreto-lei n° 2.848 de 7 de dezembro de 1940. Diario da Republica do Brasil, Rio de Janeiro,
DF. 7 set. 1940. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del2848compilado.htm
46 JAPIASSU, Carlos Eduardo Adriano. Curso de Direito Penal. Rio de Janeiro: Elsevier, 2012.


http://www.direitoshumanos.usp.br/index.php/Documentos-anteriores-%C3%A0-cria%C3%A7%C3%A3o-da-Sociedade-das-Na%C3%A7%C3%B5es-at%C3%A9-1919/declaracao-de-direitos-do-homem-e-do-cidadao-1789.html
http://www.direitoshumanos.usp.br/index.php/Documentos-anteriores-%C3%A0-cria%C3%A7%C3%A3o-da-Sociedade-das-Na%C3%A7%C3%B5es-at%C3%A9-1919/declaracao-de-direitos-do-homem-e-do-cidadao-1789.html
http://www.direitoshumanos.usp.br/index.php/Documentos-anteriores-%C3%A0-cria%C3%A7%C3%A3o-da-Sociedade-das-Na%C3%A7%C3%B5es-at%C3%A9-1919/declaracao-de-direitos-do-homem-e-do-cidadao-1789.html
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del2848compilado.htm
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A importancia aqui refere-se ao fato de que a valorizacao e o novo contetdo desses
principios possuia como objetivo encerrar o longo periodo de autoritarismo estatal
caracteristico da sociedade medieval na qual o Direito Penal foi utilizado como
ferramenta para manutencdo do poder autoritario. O constitucionalismo moderno busca

finalizar o que conceitua-se como Sistema Penal Inquisitorio®’.

E bem verdade que no inicio do moderno constitucionalismo os Textos
Constitucionais representavam tado somente um documento politico de direcionamento do
Estado, mas ndo possuiam efetivo poder normativo para realizar um controle de
adequacao da legislacdo infraconstitucional. Por isso, os efeitos que esse conjunto
principioldgico desejava produzir no ordenamento juridico, e, evidentemente em matéria

penal, ndo aparece de forma imediata.*®

As Constituicdes s6 irdo adquirir forca normativa apos a Segunda Grande Guerra
quando tornou-se evidente que somente o legalismo nédo era capaz de dar conta de uma
efetiva limitacdo para o autoritarismo estatal e que fazia-se necessario conferir aum Texto
preenchido por aqueles principios uma qualidade de norma com forca para conformar

todo o ordenamento juridico.

Atualmente a teoria constitucional defende que todo o Texto de uma constituicéo
possui carater normativo e que todas as normas constitucionais possuem algum grau de

eficacia e aplicabilidade®.

N&o obstante as Constituicdes ndo possuirem forca normativa no inicio do

constitucionalismo modero, os seus textos foram fundamentais para a consolidacdo das

47 Falaremos em breve desse conceito e como a secularizagdo moderna possui carater fundamental para a
criacdo de um modelo antagbnico ao inquisitdrio.

48 A leitura que aqui se faz sobre o poder normativo das Constituices referencia-se no estudo histdrico e
socioldgico de Konrad Hesse em sua obra A for¢a normativa da Constituicdo. Hesse faz uma analise do
carater normativo do Texto Constitucional aproximando-se em da teoria “Lassaliana” de que a
Constituicdo, assim como todo o direito, em alguma medida, é antes de mais nada um fato social e que
encontra os fundamentos da sua existéncia no que Lassale chama de “fatores reais de poder”. Para o
presente trabalho essa visdo é de demasiada importancia, pois a evolugdo do contetido constitucional no
tempo histérico discorrido e dos principios que o preenchem é determinada pelas disputas politicas e pelos
novos fatores de poder que marcam o surgimento e desenvolvimento da modernidade. S&o as disputas e
concepgdes destacadas nesse capitulo como fundadoras da era moderna que irdo fazer caminhar o Direito
e especialmente o Direito Constitucional e Penal para uma transformagdo que p8e fim aos modelos
inquisitoriais e inauguram uma nova forma de Direito das Penas. O principio da secularizagdo é elemento
chave dessa transformacéo.

49 A nossa referéncia para essa afirmagio encontra-se nos estudos do professor José Afonso da Silva em
sua classica obra Aplicabilidade das normas constitucionais.
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filosofias iluministas nos @mbitos politico e juridicos dando inicio ao que posteriormente

conceituar-se-ia como Estado Democratico de Direito.

Em matéria penal a ldade Média caracterizou-se por lancar mao de um modelo
inquisitorio voltado essencialmente para manutencgédo daquela organizacdo social marcada
por grande estratificacdo social e completo autoritarismo dos detentores do poder. A
Igreja Catdlica enquanto principal forca politica dessa época influenciou, ou mesmo
produziu em alguns momentos, a politica criminal dos Estados absolutistas.

Essa politica possuia como caracteristicas o cerceamento do direito de defesa, que
qguando muito, era dado somente em sua faceta formal, ndo havendo possibilidades reais
de que o acusado batalhasse pela sua absolvicdo; pela ndo existéncia de presuncao de
inocéncia, pois o0 6nus da prova era entregue ao acusado e ndo ao seu acusador; pela
confusdo entre o responsavel pela acusacdo e o 6rgdo julgador que encontravam-se na
mesma pessoa; pela possibilidade de qualificar condutas como delito utilizando como
fontes os costumes e ndo a letra da lei; e pelo preenchimento do contedo penal a partir

dos fundamentos e da moral religiosa.>

A utilizacdo da moral e doutrina religiosa como fonte material para a producéo de
normas penais — escritas ou costumeiras - foi um dos principais aparatos para a
consolidacdo do modelo inquisitorio de Direito. Como ressalta o professor Salo de
Carvalho:

“A justificagdo e a configuracao do direito a partir da moral ndo apenas possibilitaram

aingeréncia do sistema punitivo na vida intima e privada das pessoas, mas ampliaram as teias

da persecucdo criminal a esfera do pensamento, das convicgdes, das crengas e das opgdes

individuais”.!

E por isso que para garantir a sua tarefa de superar as estruturas medievais, tal
como ocorreu em muitas outras areas da producdo e pensamento humano, também no

direito, o constitucionalismo moderno precisou fazer incidir, para além dos principios ha

pouco destacados, o que foi conceituado anteriormente como principio da secularizagao.

Ainda de acordo com os ensinamentos do professor Salo:

S0 LIMA, Roberto Kant. A Tradigdo Inquisitorial. Sdo Paulo: Revista Brasileira de Ciéncias Sociais, 1989.
51 CARVALHO, Salo. Penas e Medidas de Seguranca no Direito Penal brasileiro. Sdo Paulo: Saraiva,
2015. p.242.
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“A configuragéo constitucional permite que, no campo do direito penal, o principio
da secularizacdo atue como um instrumento de obstaculizago de ingeréncias moralizadoras,
tanto no campo da criminalizagao primaria (elaboracao de tipos penais criminalizadores)
quanto no da criminalizagéo secundaria (valoragéo judicial)”.%?

E essa, entdo, a funcdo do principio da secularizacdo em ambito juridico. A
secularizacéo aparece aqui, tal como em outras areas, para impedir que a elaboracdo das
normas penais bem como que a aplicacdo dessas pelos 6rgdos judiciarios sejam feitas de
acordo com concepgdes moralistas e religiosas. Os fundamentos da Lei devem ser os
principios extraidos da filosofia iluminista e do posterior desenvolvimento dos direitos
individuais. A incidéncia do principio da seculariza¢do no Direito acaba por desenvolver

a laicizagdo dos ordenamentos juridicos e em especial do Direito Penal.

Observa-se que o referido professor destaca que esse principio aparece no
ordenamento juridico a partir da configuracdo constitucional. Isso se da porque a
secularizacdo ndo esta redigida de maneira estrita, mas sim a partir da positivacdo dos

demais principios trazidos pelo constitucionalismo moderno.

E juntamente com eles que ira cumprir a sua tarefa de fomentar a substituicio do
modelo inquisitorio por Direito Penal laico, condizente com a construcdo de um Estado
Democratico de Direito. Esse pautado na primazia da lei e no respeito ao amplo direito
de defesa, na presuncdo de inocéncia, no devido processo legal e na imparcialidade do
6rgdo julgador, acima de tudo, no respeito aos direitos fundamentais, tal como ja
comegava a prevé a referida Declaracdo francesa, e radicalmente separado da doutrina

religiosa como bem juridico a ser tutelado.

A Constituicdo Federal promulgada em 1988 segue essa linha, em especial nos
incisos do seu artigo 5° quando dispde sobre os direitos fundamentais que devem orientar
o ordenamento juridico. O Texto afirma o carater laico (secularizado) do Estado
brasileiro, prevé gque sejam efetivados os direitos de liberdade de expresséo, liberdade
religiosa, a busca pela igualdade formal e material, bem como todos os ja
supramencionados principios trazidos pela modernidade e constantemente reafirmados

nas sociedades democraticas contemporaneas.®

%2 CARVALHO, Salo. Penas e Medidas de Seguranca no Direito Penal brasileiro. Sdo Paulo: Saraiva,
2015.p.246.

53 BRASIL. Constituigdo (1988). Constituicdo da RepUblica Federativa do Brasil. Brasilia, DF:
Senado, 1988. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm
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Portanto, ao investigar o contexto historico do seu surgimento, a importancia que
possui para a superacdo do obscurantismo medieval em praticamente todas as areas do
saber humano, e especialmente, o seu carater fundamental para a construgdo de um
modelo penal laico que supera o autoritarismo politico e juridico do antigo regime, pode-
se compreender a centralidade que a secularizacdo, trazida pelo constitucionalismo

moderno, possui para a democratizacdo do Direito Penal.

4.3. Secularizacao e Exploracgédo dos Jogos de Azar/Apostas

Resta nitido que a utilizacdo da moral e da crenca religiosa ndo podem estar na
base para a proibicdo e qualificacdo da exploracdo dos jogos de azar como um ilicito
penal. Tal tratamento ndo é compativel com as concep¢cdes modernas de
constitucionalismo, com a efetivacdo de um Estado Democréatico de Direito e com o
Direito Penal laico, exatamente por violar o principio da secularizagdo, fundamento

norteador da modernidade e da democratizacdo do Direito.

Com isso ndo se quer aqui sustentar a impossibilidade de criminalizacdo dos
jogos de azar/apostas. Apenas ressalta-se que a proibicdo ndo pode ter como base
fundamentos que violem a secularizagdo do Direito Penal. Quando foi estudado os
argumentos contrarios a regulamentacao, identificou-se os pontos que passam por debates
que vao desde a protecdo dos esportes até uma preocupacdo de salde publica. Essas
questdes parecem de maior importancia para um debate de atualizacdo da norma e

possivel regulamentacédo.

Portanto, ndo parece constitucionalmente adequado que o Estado brasileiro
insista na manutencdo da legislacdo proibitiva atual sob os mesmos fundamentos que
orientam a proibi¢ao desde a legislacao penal do império mantendo os “bons costumes”
como bem juridico tutelado em matéria penal. E destaca-se a importancia de que em um
eventual projeto de regulamentagdo, como o que pode vir a ocorrer por conta da Medida
Provisdria n°846, os argumentos que veiam a preencher o debate ndo levem em

consideracdo concepgoes de crenca religiosa e moral dominante.
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5. DIREITO PENAL ECONOMICO E OS JOGOS DE AZAR/APOSTAS

Nesse capitulo falar-se-& sobre o Direito Penal Econémico, os seus fundamentos
constitucionais e a funcdo que ocupa para a protecdo da ordem econdmica, para entdo
relaciona-lo com os problemas da legislacdo em vigor e discutir um possivel melhor
tratamento legal do Estado em relacdo a exploracdo dos jogos de azar/apostas tendo em

vista 0 seu aspecto econdmico.

O interesse em dar foco na relacdo do Estado com a exploracao dos jogos sob uma
perspectiva do Direito Penal Econémico decorre de dois pontos. Em primeiro lugar por
conta da prépria natureza do nosso objeto. N&o ha que duvidar que a exploragdo dos jogos
de azar/apostas constituem uma espécie de atividade econémica extremamente
organizada e controversa, ainda que o ilicito penal configurado pela sua exploracdo ndo

seja considerado como um tipo de natureza econémica.

Em segunda medida, pois, a preocupacdo da legislacdo proibitiva ja parece
observar a natureza econdmica da atividade. Quando da interpretacdo da legislagdo em
vigor observou-se que a norma criminalizadora ndo proibe simplesmente que se pratique
jogos de azar ou apostas, mas sim, estabelece como critério objetivo para a tipificacdo da
conduta que haja exploracdo econémica. Portanto, ainda que o fundamento principal da
norma seja a prote¢do dos “costumes”, a preocupagao central do Estado também parece

decorrer da natureza econémica da atividade proibida.

Para cumprir essa tarefa sera feito um estudo sobre o Direito Penal econdmico e
em seguida relaciona-lo a exploracdo dos jogos de azar. Nessa relacdo sera observado
quais 0s argumentos que sob uma perspectiva econdémica defendem a manutencdo da
norma criminalizadora e quais 0s possiveis mecanismos que poderiam melhorar o

tratamento em vigor.

5.1. Breve histérico

Far-se-a um breve estudo sobre o curso histérico da relagcdo do Direito Penal com
a economia. O objetivo aqui € tdo somente contextualizar a matéria sem maiores
preocupacdes acerca de Teoria do Estado e Economia Politica que o tema eventualmente

venha a suscitar.
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De acordo com os estudos do professor da USP Luciano Anderson de Souza, a
historia da relagdo entre o Direito Penal e a economia pode ser dividida em quatro fases.
A primeira delas ocorre desde a Idade Antiga, passa pela Idade Média e atinge os
momentos anteriores ao surgimento da modernidade. Nessa fase, ndo ha que se falar em
Direito Penal econémico como disciplina sistematizada, mas tdo somente em normas
avulsas que qualificavam como crime e puniam de forma severa condutas como a

falsificacdo de moeda.>

A segunda fase, surge pela necessidade de defesa do modelo econdémico liberal.
No capitulo passado foi falado que a Revolucdo Industrial € um dos pontos marcantes
para o inicio da modernidade e que a sua faceta econdmica é conduzida pelos ideais
liberais®. Afim de tutelar o liberalismo, os Estados modernos editaram legislacdo penal
para combater o abuso de poder econdémico, a demasiada concentracdo de riqueza e,

principalmente, a monopolizacéo de setores da economia.

O terceiro momento dessa relagéo, de acordo com o referido professor, inicia-se a
partir da superacdo do modelo liberal pelo desenvolvimento da politica de Estado de Bem-
Estar-Social. Com o objetivo de oferecer servicos basicos a sua populacdo e combater a
desigualdade social gerada no periodo do liberalismo, o Estado passou a intervir de forma
mais incisiva na economia®®. Para tanto, investe em um maior espaco de regulacio dessas
atividades e reforca a legislacio penal para combater a criminalidade econdmica. E nesse
momento que a relacdo do Direito com a economia comeca a ser tratada de forma mais

sistematica e gera maiores atencbes doutrinarias.

Por fim, de acordo com Souza, a Gltima fase € marcada pelo momento no qual
predominam os conceitos do neoliberalismo. O Estado abre mé&o da sua atuagao efetiva e
limita-se a atuar como gerenciador da ordem econdmica. Essa mudanca de postura do
Estado ndo fez diminuir a utilizacdo do Direito Penal para a regulamentacdo das
atividades dessa natureza, pelo contrario, a complexidade das relacbes econémicas
contemporaneas passaram a exigir do Estado regulamentagdes cada vez mais atualizadas

e efetivas.

54 SOUZA, Luciano Anderson. Direito Penal Econdmico: Fundamentos, limites, alternativas. S&o Paulo:
Quiarter Lantin, 2012.

% HOBSBAWM, Eric. A Era das Revolucgbes. Sao Paulo: Paz e Terra, 1961.
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No Brasil, essas quatro etapas ndo sdo encontradas de maneira bem distribuida
como ocorre na historiografia geral. Isso pois o capitalismo nédo foi desenvolvido em todas
as suas fases no territorio brasileiro. Durante a maior parte do tempo, o Pais produziu
apenas legislacdo esparsa que em alguma medida tentava combater o abuso de poder

econdmico e possibilitar ao Estado fiscalizar os seus agentes econdmicos®’.

Somente apos a Constituicdo de 1988 é que o Brasil produz uma legislacdo mais
completa promulgando importantes diplomas legais, como por exemplo, a Lei 7.492/86
(crimes contra o sistema financeiro nacional, a Lei 8.176/91 (modalidades de crimes
contra a ordem econdmica), a Lei 9.613/98 (crimes de lavagem de dinheiro), e a Lei

10.303/01 (crimes contra o mercado de capitais).

5.2. Definigdo de Direito Penal Econdmico e a Constituicdo Federal

N&o é tarefa simples delimitar o conceito de Direito Penal Econdmico bem como
quais sdo os limites dessa disciplina juridica. De acordo com Anderson de Souza,

existiram diversas tentativas de solucionar a questéo.

Em um primeiro momento o delito econdmico era determinado a partir do sujeito
que o praticava. Essa visdo atrelava a criminalidade econémica aos homens de negécios
no exercicio das suas atividades. Contudo, tal maneira de identificar o delito perdeu
espaco com a influéncia iluminista em matéria penal. Passou-se a defender que um delito
n&o pode ser conceituado a partir do agente que o pratica, mas sim mediante a observacao
objetiva do ato praticado.

Ainda seguindo essa linha tentou-se definir essa espécie de delito como “crimes
que sdo praticados por empresa”. Porém, parece ndo ser valido confundir os delitos de
carater econdmico com 0s crimes de empresa, na medida em que esses nao se restringem
a esfera econbmica e podem abranger infragdes penais de ordem falimentar, tributaria,

ambiental etc.

Outra tentativa de delimitar o conceito de delito econdmico partiu da ideia de que
0s crimes dessa natureza sao aqueles que necessitam de determinadas especificidades na

sua investigacdo. Necessitariam de policiais, peritos e magistrados dotados de

57 SOUZA, Luciano Anderson. Direito Penal Econdmico: Fundamentos, limites, alternativas. Quarter
Lantin: Sdo Paulo, 2012.
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conhecimento econdémico. N&o obstante realmente existir tal necessidade por conta da
complexidade dos delitos econdmicos, a conceituacdo mediante critérios investigativos
ndo parece satisfazer as pretensdes doutrinarias para a definicdo de uma disciplina

juridica.

Seguindo a linha do referido professor, € preciso observar, como ressaltado no
capitulo passado, que o Direito Penal desenvolvido na Idade Moderna tem como objetivo
limitar o poder punitivo do Estado. Sob essa concepgéo o Estado sé deve se fazer valer
de tipos penais, principalmente se o preceito secundario prevé a privacao de liberdade,
qguando ha a necessidade de tutelar um bem que realmente seja considerado fundamental
para o individuo e a sociedade. A escolha desses bens deve ainda ser cuidadosa e néo ferir

a esfera individual para a imposicao de valores morais e religiosos.

De acordo com Luciano de Souza:

“O Estado somente pode cercear de maneira mais drastica — com a sancéo
penal — um comportamento humano que ofenda de modo significativo um bem
juridico fundamental & convivéncia social, o qual ndo pode ser tutelado de outro modo
menos gravoso.”

Sendo assim, 0 método que até aqui pareceu mais completo a cumprir a tarefa de
definir o conceito da disciplina, foi tentar compreender qual o bem juridico tutelado pela
norma. 1sso porque, se 0 bem juridico € a razdo de existéncia e legitimacdo da norma
penal, é possivel conceituar a espécie de um delito a partir da identificacdo de qual a
natureza do bem juridico tutelado por ela.

Foi visto quando do estudo do curso historico que a politica criminal econdmica
oscilou a depender dos conceitos econdmicos que se fizeram predominantes em
determinadas épocas. Assim, é possivel perceber que o intuito de defender o sistema
econémico de um determinado lugar seria o fundamento legitimador para a qualificagdo
de determinadas condutas como ilicito penal. Define-se, entdo, o Direito Penal econdmico
como a disciplina que sistematiza os delitos cujo bem juridico tutelado seja a ordem

econbmica.

Para a definicdo de ordem econémica, observa-se o ensinamento do professor que

norteia a pesquisa nesse ponto:

“a ordem socioecondmica afigura-se, notadamente, como o interesse supra-
indivdual penalmente tutelado pelo Direito Penal Econdmico, focando-se a confianca,
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ou expectativa normativa, socialmente depositada no trafico econdémico, capaz de
lesionar ou pdr em perigo a vida econdmica no geral, ou seja, a estrutura econémica
da sociedade, representativa de um valor decorrente da vida individual e social,
indispensavel & sua manutengdo e ao seu livre desenvolvimento.”

Portanto, a estrutura econémica parece ser o conceito central dessa definicao e
é ela em Gltima medida o objeto da tutela do Estado em sua politica criminal econdmica.

Identifica-se agora como essa estrutura esta amparada na Constitui¢do Brasileira.
O Art. 170 da Constituicdo Federal diz que:

“Art. 170. A ordem econdmica, fundada na valorizacdo do trabalho humano e
na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme o0s
ditames da justica social, observados os seguintes principios:

| - soberania nacional,

Il - propriedade privada;

111 - funcdo social da propriedade;

IV - livre concorréncia;

V - defesa do consumidor;

VI - defesa do meio ambiente, inclusive mediante tratamento diferenciado
conforme o impacto ambiental dos produtos e servigos e de seus processos de
elaboracéo e prestacéo;

VII - reducdo das desigualdades regionais e sociais;

VIII - busca do pleno emprego;

IX - tratamento favorecido para as empresas de pequeno porte constituidas sob
as leis brasileiras e que tenham sua sede ¢ administragao no Pais.”

S4o esses, entdo, 0s principios que constituem aquilo que a Constituicao brasileira
define como a ordem econémica nacional, e, portanto, a estrutura econémica que o Estado

brasileiro necessita proteger.

Isso ndo quer dizer que toda a regulamentacédo legal envolvendo cada um desses
principios seréd objeto do Direito Penal. A maior parte dos fundamentos que compde essa
estrutura serdo regulamentadas em outras instancias, por exemplo, em sede administrativa

ou através da tutela do direito privado comum e mercantil.

Apenas em uma menor parte, exatamente aqueles casos em que ndo se faz
suficiente regular de maneira menos gravosa, € que o Estado lancara méo da sua tutela
penal econémica. Investiga-se agora como a proibicdo da exploracdo econdmica dos

jogos de azar/apostas se relaciona com a protecao de tal estrutura.

5.3. Jogos de azar/apostas e ordem econdmica
Como ressaltado anteriormente, a proibicdo da exploracdo dos jogos de

azar/apostas em territorio brasileiro parece partir de uma preocupagdo de carater
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econémico do Estado. Também foi observado, quando da discussdo sobre 0s principais
argumentos favoraveis a permanéncia da proibi¢do, que 0s riscos econdmicos dessa
atividade estavam entre os principais motivos levantados. A tarefa aqui serd investigar
em quais pontos a exploracdo econdmica dos jogos de azar pode afetar a integridade da
ordem econdmica e, entdo, discutir alternativas para um tratamento mais completo, tendo

em vista o Direito Penal econémico e os principios que norteiam a sua protecg&o.

5.3.1. Economia individual e familiar

A primeira face da preocupacao que aparece em esfera econdémica diz respeito aos
jogadores patoldgicos e a possibilidade de os jogos de azar/apostas levarem os jogadores

a degradacdo econémica.

Esse € um argumento forte, pois ha uma série de estudos que demonstram o
potencial lesivo que o vicio nos jogos possuem para a economia individual. N&o sera
tratado aqui sobre quais fatores psicoldgicos levam um jogador ao estado de patologia,
tdo pouco quais sdo os critérios cientificos para a definicdo dessa doenca. Essas questdes
extrapolam os limites da pesquisa. Aqui sera dado foco apenas as consequéncias que 0s
jogadores patoldgicos podem sofrer em sua esfera econémica e como isso afeta a

economia nacional.

De acordo com dados da Organizacdo Mundial de Saude cerca de 3 a 4% das
pessoas que entram em contato com jogos de azar podem tornar-se jogadores patoldgicos.
O dado é significativo e em um pais da dimensdo do Brasil poderia criar um nimero

elevado de jogadores compulsivos®.

Essa patologia amplia de forma consideravel a chance de o jogador entrar em uma
situacdo de degradacdo econémica, pois passa a ndo ter controle sobre a sua vontade de
jogar, bem como sobre os valores que pode dispor para as apostas, abrindo mao muitas

vezes de todo o seu patriménio pessoal®®.

Por sua vez, o Comité Internacional Americano, instituido durante o governo

Clinton para levantar dados sobre a regulamentacao dos jogos, apurou que em torno de

%8 TAVARES, Hermano. Jogo Patoldgico e suas relagdes com o espectro impulsivo-compulsivo.
Universidade de Sao Paulo, Sdo Paulo, 2000.
% TAVARES, Hermano. Jogo Patoldgico e suas relagdes com o espectro impulsivo-compulsivo.
Universidade de Séo Paulo, Séo Paulo, 2000.
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49% a 51% dos lucros das casas que oferecem esse tipo de servi¢o sdo provenientes
exatamente das perdas dos jogadores compulsivos®®. Apontando para o fato de que quem
explora economicamente os jogos de azar tende a dar mais énfase aos jogos que tornam

os jogadores mais vulneraveis ao vicio, de modo a lucrar com a patologia deles®:.

Quando foi falado sobre o conceito de ordem econémica e como a matéria esta
normatizada na Constituicdo Federal, viu-se que um dos seus pilares é a defesa da
propriedade privada, bem como dos direitos do consumidor. A ruina da economia
individual e familiar € por isso um dos argumentos mais levantados em defesa da

criminalizacao dos jogos.

N&o ha que duvidar do potencial de risco que o endividamento pessoal possui para
a ordem econdmica nacional. A ruina individual, além de levar a degradacdo da
propriedade privada e das economias familiares, atrapalha diretamente o potencial do
mercado consumidor interno, reduz o0 numero de investimentos em novos
empreendimentos, bem como pode fazer crescer o volume de empréstimos em
instituicbes financeiras criando um novo ciclo de endividamento e abuso do credito.
Como destaca o professor Joaquim Ferrdo, ao discutir os efeitos do endividamento da
populacdo portuguesa:

“Os individuos que consumiram para além dos seus rendimentos em periodos
passados, vém agora 0 seu rendimento encurtado pelo servico da divida. Em
consequéncia tém de ajustar os seus padrbes de consumo para poderem acomodar as
despesas, provenientes do crédito contraido em periodos anteriores [...] Deprimindo o
consumo e o investimento, as empresas veem reduzidas as suas vendas e por
consequéncia liberam méo de obra. Por tudo isto, se é certo que o endividamento
(positivo) é amigo do crescimento econdémico e do emprego, o desendividamento

(momento em que o endividamento atinge um patamar extremamente elevado e é
preciso medidas de restrigdes) ¢ inimigo da economia e do emprego.” &2

Além disso, os direitos do consumidor também parecem estar em risco na
prestacdo de servicos dessa natureza, na medida em que os ofertantes buscam estimular

vicios e criar mecanismos para que o consumidor esteja sempre em desvantagem. A

60 Whyte, Keith. Analysis of the National Glambing Impact Sutdy Commssion Act. Journal of Glabimg

Studies, Chicago, v. 14, 1999.

61 Os jogos que provocam maior dependéncia costumam ser aqueles que possuem o menor intervalo entre
0 inicio e o resultado final do jogo. A explicagcdo para tanto é de que a rapidez no resultado amplia a
adrenalina e a expectativa do jogador fazendo com que ele sinta vontade de jogar seguidas vezes.
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vulnerabilidade inerente a qualquer relacdo consumerista, parece ainda mais acentuada

quando trata-se da exploragdo de jogos de azar/apostas.

Por todos esses riscos, entende-se a importancia desse primeiro fator envolvendo
a economia individual. O segundo foco do argumento econdmico contrario a
regulamentacdo é ainda mais complexo e decorre da relacdo que a exploracdo dos
jogos/apostas podem possuir com a préatica de outros delitos econémicos, em especial a
lavagem de dinheiro. Agora serd abordado esse segundo aspecto, para entdo, poder
discutir se a criminalizacéo da atividade é realmente 0 melhor caminho para a defesa da

ordem econdmica em relacao a esses dois problemas tratados.

5.3.2. Associagdo com o crime de Lavagem de Dinheiro

Primeiramente, precisa-se entender o delito de lavagem de capitais, para entdo
falar sobre a sua relacdo com os jogos de azar.

A origem da pratica de “lavar capitais” remonta ao inicio seculo XX envolvendo
criminosos que articularam métodos sofisticados para dar aparéncia de legalidade aos
Seus recursos provenientes de atividades ilicitas. Exemplos deles sdo os mafiosos
Alphonse Al Capone e Meyer Lansky, o primeiro explorador da venda ilegal de bebidas
e 0 segundo atuava na area de jogos, trafico de entorpecentes e corrup¢do de funcionarios

publicos®®,

Contudo, foi somente em 1982 que a expressao lavagem de dinheiro (money
laundering) foi utilizada pela primeira vez em ambito judicial, em um tribunal dos E.U.A.
Essa terminologia varia nos diferentes ordenamentos juridicos nacionais, sendo em

alguns lugares, por exemplo Espanha, denominada de branqueamento de dinheiro.

N&o obstante as diferencas terminol6gicas o conceito doutrinario costuma levar
um certo grau de similaridade por compreender que trata-se de um delito cujo objetivo é
dar aparéncia de legalidade a um capital proveniente de ato ilicito. Seguindo os estudos
do professor Marco Antonio de Barros utiliza-se aqui o entendimento de que a lavagem

de dinheiro é: “a¢do, ou mais de uma agao, praticada com a finalidade de dar aparéncia

63 BARROS, Manuel Antonio. Lavagem de Capitais: crimes, investigacdo, procedimento penal e medidas
preventivas. Curitiba: Jurua, 2017.



53

licita a capitais ou ativos (bens, direitos ou valores) provenientes de ilicito penal (infracao

penal antecedente)”.%*

Com o avanco da tecnologia e da globalizacdo esses delitos passaram a adquirir
um carater transnacional fazendo com que os Estados nacionais buscassem uma politica
legislativa de colaboragdo internacional. Nesse contexto ao ano de 1988 mais de 100
paises através da Convencdo de Viena decidiram que todos os paises signatérios daquele
acordo deveriam criminalizar a prética de lavagem de dinheiro em seus ordenamentos
juridicos. O Brasil, entdo, produziu a sua Lei da lavagem de dinheiro em 1998, a Lei
9.613/98 que posteriormente foi atualizada pela Lei 12.683/2012.

De acordo com a Lei brasileira, lavagem de dinheiro é: “Art. 1° Ocultar ou
dissimular a natureza, origem, localizacéo, disposi¢cdo, movimentacéo ou propriedade de
bens, direitos ou valores provenientes, direta ou indiretamente, de infracdo penal.” (Lei
9.613/98)

Como observa o referido professor, & possivel identificar da analise
hermenéutica da norma que o objeto material do delito de lavagem de dinheiro séo todos
0s bens, direitos e valores que sejam resultados de delitos praticados anteriormente.
Também é possivel perceber que o delito de lavagem de dinheiro é um crime secundario
ou derivado, pois exige-se que se tenha praticado um ilicito anteriormente a ele. A
lavagem é utilizada tdo somente como ato acessorio para dar aparéncia de legalidade aos
recursos obtidos no primeiro ato delituoso, esse a ser chamado de crime principal ou

primario.

Doutrinariamente divide-se o procedimento de lavagem de capitais em trés fases.
A primeira delas é a da ocultacdo ou colocacdo. Nessa fase o0 objetivo do criminoso é
afastar os bens da sua origem ilicita. Para tanto o agente pode utilizar investimentos em
bancos, bolsa de valores, transa¢fes imobiliarias etc. A segunda fase é a da simulagéo na
qual tenta-se movimentar os bens oriundos da infracdo principal para que o trajeto
percorrido pelos capitais torne-se de dificil fiscalizacdo, pode-se, por exemplo, dividir o
capital em pequenas partes e transferi-las através de varias contas bancarias de modo a

ndo chamar atencdo dos 6rgaos fiscalizadores da atividade financeira. A terceira e Gltima

64 BARROS, Manuel Antonio. Lavagem de Capitais: crimes, investigacao, procedimento penal e medidas
preventivas. Curitiba: Jurua, 2017.
p. 32-33.
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fase, é a integracdo, momento no qual se finaliza a lavagem. Nessa etapa o agente utiliza
0S recursos que ja estdo distantes da sua origem ilicita para adquirir novos negdcios licitos

introduzindo o dinheiro sujo na economia legal ou no sistema financeiro.

Cabe mencionar, contudo, que o delito de lavagem de capitais ndo precisa passar
por essas trés fases para ser consumado. Essas sdo apenas uma divisdo de ordem
doutrinaria. De acordo com o texto da norma, desde que haja a intencdo de distanciar o
capital da sua origem ilicita para dar a ele aparéncia de legalidade, ja é possivel considerar

a conduta como delituosa.®®

Para finalizar esse breve entendimento sobre a lavagem de capitais, destaca-se o
bem juridico que se pretende tutelar. Vimos anteriormente que um dos pilares da defesa
da ordem econdmica passa por garantir a livre concorréncia. Ndo ha que duvidar do
potencial de dano que a utilizacdo de capitais ilicitos na economia licita pode provocar

para a livre concorréncia entre agentes econémicos.

Mais do que isso, como destaca o0 professor que norteia esse ponto da pesquisa, a
lavagem de capitais pode afetar a estabilidade do sistemas econémico e financeiro, bem
como a credibilidade desses sistemas, gerando consequéncias amplamente negativas. Nas
palavras de Barros:

“A lavagem de ativos pode agravar, ou, por si s, gerar situacdes nocivas a
estabilidade da moeda, produzir perigosa volatilidade dos fluxos de capital
internacional, gerar forte carga especulativa em taxas de juros e de cdmbio, causar

problemas de liquidez e provocar o aumento generalizado e insuportavel das
dividas.”%

Satisfeita, entdo, a pretensdo de entender o que significa a lavagem de capitais,

passa-se a analise de como esse delito esta ligado aos jogos de azar/apostas.

O argumento empregado para defender a criminalizacdo dos jogos por dizer que
a sua exploracdo poderia estar ligada a lavagem de capitais, sustenta que caso fosse
liberada a exploragdo dos jogos, muitos criminosos o utilizariam para lavar os recursos
obtidos na pratica de outros ilicitos, como por exemplo, o trafico de drogas ou a

interceptacdo. Isso pois, diferentemente de outras atividades econdmicas, como 0

65 BARROS, Manuel Antonio. Lavagem de Capitais: crimes, investigacdo, procedimento penal e medidas
preventivas. Curitiba: Jurug, 2017. p. 38-41.

66 BARROS, Manuel Antonio. Lavagem de Capitais: crimes, investigacao, procedimento penal e medidas
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comeércio ou a especulacdo imobiliaria, a lavagem de dinheiro através dos jogos de azar

seria mais rapida e simples.

A utilizagdo dos jogos com essa finalidade geralmente ocorre, como destaca
Ricardo Saadi, da seguinte forma:

“Muitas vezes os criminosos manipulam as premiagdes e realizam alto volume

de apostas em determinada modalidade de jogo, buscando fechar as combinag6es. [...]

Outras vezes 0s criminosos montam um esquema de compra de bilhetes premiados,

pagando ao dono do bilhete um valor superior aquele nominal, esquentando assim
uma parte dos recursos.”®

Também ¢é possivel que os prdprios ofertantes de jogos e apostas utilizassem 0s
seus servigos para lavar dinheiro proveniente de outras atividades. Poderiam declarar
elevadas margens de lucro das sua casas de apostas, cassino ou outro estabelecimento

dessa espécie, misturando os verdadeiros lucros desse negdcio com recursos ilicitos.

E, entfo, em decorréncia dessa facilidade de se lavar o dinheiro através dos jogos,
de maneira mais simples, rapida e de dificil fiscalizacdo e ao observar o potencial lesivo
que tal pratica possui para a ordem econdmica nacional, que se coloca a segunda faceta

do argumento econdmico contrario a regulamentacdo da exploracdo dos jogos.

Discutir-se-a agora se a criminalizacdo e, principalmente, a manutencao do atual
estado de coisas € o melhor caminho para a prote¢do da ordem econémica em relacéo a
esses dois fatores abordados, e serd levantada a possibilidade de alguns mecanismos

alternativos como melhor forma de tutelar a economia nacional.

5.3.3. Possiveis alternativas a criminalizagédo

Em primeiro lugar, no que diz respeito ao potencial lesivo que os jogos/apostas
possuem para a degradacdo econémica individual e a violacéo de direitos consumeristas,
destaca-se que a criminalizacdo tal como ela é feita atualmente ndo esta apta a proteger o

individuo de qualquer um desses riscos.

Afirma-se isso pois atualmente o cidaddo brasileiro consegue encontrar servicos

clandestinos de jogos de azar/apostas sem qualquer dificuldade, como ja mencionado em

87 SAADI, Ricardo Andrade. O Combate a Lavagem de Dinheiro. Universidade Presbiteriana
Mackenzie, S&o Paulo, 2007 p. 37.
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momentos anteriores nesse trabalho. Situacéo agravada pela exploracédo legal das loterias
federais e também das apostas em corridas de cavalo, que ndo observam qualquer cuidado
de saude publica ou de risco econdbmico como se ndo estivessem sujeitas aos mesmos

riscos das atividades proibidas por Lei.

A criminalizacdo em verdade além de ndo proteger o cidadao por ndo ser capaz
de extinguir os jogos de azar e as apostas da realidade brasileira, torna a situacdo mais
grave, pois a0 empurrar esses servicos para a clandestinidade, o Estado ndo consegue
identificar quem sdo os seus ofertantes e consumidores, 0 que reduz a sua capacidade de

intervir para minimizar os riscos envolvidos.

Um marco regulatdrio poderia abrir a possibilidade ao poder publico de contribuir
para a protecdo dos jogadores e apostadores. Em primeira medida porque seria capaz de
identificar quem sdo as pessoas fisicas e juridicas que oferecem esses servicos. Poderia

fiscalizar em quais locais o0s jogos sdo ofertados e atraves de quais mecanismos.

Em segunda medida, tornar-se-ia possivel identificar quem sdo os jogadores e
apostadores. A identificacdo dos jogadores daria chance ao Estado de criar regulamentos
de conscientizacdo e protecdo, como observa-se em paises que ja regulamentaram o0s

jogos.

Algumas medidas encontradas em outras legislacfes e que parecem mais efetivas
do que a criminalizacdo sdo: Limitacdo de valores que podem ser apostados por cada
cidaddo mediante a sua renda declarada, criacdo de um cadastro de auto exclusdo de
jogadores que possuem predisposicdo ou que se encontram em estado de ludopatia,
criacdo de politicas publicas para conscientizacdo e prevencdo dos riscos que essa
atividade possui, e, investir no acompanhamento e tratamento especializado aos jogadores

que ja encontram-se em estado compulsivo®e.

Em relacdo aos direitos consumeristas, o Brasil ja possui um arcabougo normativo
e uma estrutura institucional especializada para regulamentar e equilibrar as relac6es de
consumo. A descriminalizacdo faria com que a oferta dos jogos de azar fosse qualificada

como de natureza consumerista e abriria, entdo, a possibilidade de os consumidores dos

L REGULACAO. Jogo Seguro, Lisboa, 2004. Disponivel em:
http://www.jogoseguro.pt/Informacao/regulacao-3/
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jogos poderem utilizar da Lei especial (Codigo de Defesa do Consumidor) como

instrumento de protecéo.

Dessa forma, seria possivel controlar a qualidade do servi¢o ofertado, a veracidade
dos anuncios publicitarios e as condi¢es dos locais onde se ofertam tais servigos. Os
apostadores teriam a possibilidade de acionar a justica consumerista para pleitear
eventuais danos que venham a sofrer em seus direitos, utilizando de uma via judicial mais
simples, barata, ripida e garantista. Mais uma vez, a clandestinidade apenas reduz a

capacidade de protecdo do Estado e amplia a vulnerabilidade dos seus cidadaos.

No que se relaciona a ligacdo com o delito de lavagem de dinheiro, é preciso
observar 0os mecanismos ja existentes na prevencdo e combate a esse delito, bem como

em questdes especificas que envolveriam um projeto de regulamentagdo dos jogos.

Primeiramente destaca-se que ainda que o cidaddo brasileiro ndo possa utilizar os
jogos de azar/apostas para lavar dinheiro em territério nacional, é possivel que faca isso
utilizando bookmakers hospedados em territorio estrangeiro. Em segundo lugar, a
exploracdo clandestina dos jogos gera outros problemas para a ordem econdmica. Por
exemplo, a utilizacdo de mao de obra informal sem acesso a legislacdo trabalhista, a ndo
tributacdo da elevada soma de recursos movimentados, bem como a evaséo de capital que

acaba sendo transferido para outros paises.

Entende-se que talvez fosse mais proveitoso retirar a atividade da ilegalidade e
utilizar o ja existente sistema de prevencdo e combate a lavagem de dinheiro, tendo em
vista a sofisticacdo desse sistema e 0s ganhos econémicos que o Estado obteria com a

regulamentacéo.

Tal sistema estd normatizado pela Lei da Lavagem (Lei 9.613/98) e recebe o
direcionamento do Enccla, um pacto de cooperacdo denominado Estratégia Nacional de
Combate & Corrupcdo e a Lavagem de Dinheiro. De acordo com as diretrizes do Enccla,
um dos principios que devem nortear os 6rgdos brasileiros nessa tarefa é a prevencgéo a
lavagem de capitais. Conta-se também com Gabinete de Gestéo Integrada de Prevencéo
e Combate & Lavagem de Dinheiro — GGI — LD.%®

69 BARROS, Manuel Antonio. Lavagem de Capitais: crimes, investigacdo, procedimento penal e medidas
preventivas. Curitiba; Jurug, 2017. p. 185-195.
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Se for analisada a Lei da Lavagem é possivel identificar a preocupacdo central
em prevenir antes de punir. E nessa linha que o paragrafo segundo do Art. 14 da referida
Lei prevé que o COAF (Conselho de Controle de Atividades Financeiras; é a Unidade de
Inteligéncia Financeira Nacional) tem o dever de coordenar e difundir mecanismos de
cooperacdo e troca de informacdes para combater a lavagem de capitais. Como trata-se
de um delito sofisticado nos métodos e de dificil identificacdo, a legislacéo brasileira
entende a necessidade de que muitos 6rgdos atuem em conjunto e observa que a
transmissdo de informacGes entre esses O0rgdos € um ponto chave para 0 sucesso do

combate.

Nao cabe nos limites desse trabalho discorrer sobre todos 0os mecanismos de
comunicacéo utilizados entre as 32 instituicdes integrantes do GGI-LD. Destaca-se por

isso duas que poderiam ser importantes para a fiscalizacdo dos jogos.

A primeira delas é a necessidade de registro de determinadas pessoas fisicas e
juridicas para a facilitagdo das atividades de fiscalizagdo e controle. Essas pessoas estdo
dispostas no Art. 9 da Lei de Lavagem. O registro deve ser feito diretamente no 6rgéo

regulador ou fiscalizador, e, ndo havendo devera ser feito no COAF.

A segunda trazida ao trabalho é o registro de transacdes e operacOes atipicas a ser
realizado pelo Banco Central. Esse registro tem como objetivo verificar: a
compatibilidade entre a movimentacao de recursos e a atividade econdmica e capacidade
financeira do cliente; a origem dos recursos movimentados e 0s beneficiarios finais das

movimentagdes.’

Entende-se que com a regulamentacdo, os fornecedores dos servigos de jogos
estariam enquadrados entre aqueles que deveriam ser fiscalizados por essa estrutura
protetiva do Estado. Atualmente essas pessoas ou atuam na clandestinidade retendo os
recursos obtidos pela exploragdo ilicita sem que o Estado possa tributar ou atuam a partir
de outros paises, em especial os paraisos fiscais onde a legislacdo é mais branda. Como
resultado, milhdes de reais saem do Brasil e vdo para os cofres dessas empresas

localizadas no estrangeiro, todos 0s anos.

0 BARROS, Manuel Antonio. Lavagem de Capitais: crimes, investigacdo, procedimento penal e medidas
preventivas. Curitiba; Jurug, 2017. p. 226 e 245-250.
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Para além da estrutura ja existente, algumas outras medidas poderiam ser criadas
para dificultar a utilizacéo dos jogos no delito de lavagem de capitais. Uma delas é a alta
tributacdo progressiva que tornaria essa atividade menos atrativa aos criminosos que

desejam dar aparéncia de legalidade aos seus recursos.

Para finalizar discorre-se de maneira breve sobre os ganhos que justificariam ao
Estado investir nessa tarefa de constante fiscalizacdo. Utiliza-se para tanto os dados do
Instituto Jogo Legal. Instituicdo que atua no Brasil em defesa da regulamentacéo e ja

produziu importantes levantamentos sobre os nimeros do jogo no pais.

De acordo com o Instituto, somente com as taxas para outorgas e licengas que 0s
ofertantes precisariam adquirir, o Estado poderia arrecadar algo em torno de 6.7 bilhdes
de reais. Com o mercado j& em funcionamento abrir-se-ia uma possibilidade de
arrecadacao de 20,4 bilhGes de reais em tributos. Estima-se ainda o potencial de gerar
658,5 mil empregos, incluindo aqui a formalizacdo daqueles que hoje trabalham no

mercado clandestino sem a possibilidade de ter observado os seus direitos trabalhistas.’

Portanto, em decorréncia da possibilidade de se extrair toda essa arrecadacéo e da
existéncia de uma complexa estrutura de prevencao e combate a lavagem de dinheiro,
percebe-se que a ordem econdmica nacional poderia estar sendo melhor protegida se o
Estado ao invés de criminalizar os jogos, optasse pela regulamentacdo que o permitiria
fiscalizar, controlar e arrecadar com a exploracdo dessa tdo controversa atividade

econbmica.

A arrecadacao talvez pudesse custear ndo s a fiscalizacdo, mas também ser
utilizada para financiar programas de conscientizacdo e tratamento dos jogadores
compulsivos, bem como ser redirecionadas para outras areas que a administracéo publica
entenda como prioritarias, como por exemplo é feito com os recursos da loteria federal

gue em parte sdo destinados ao custeio da seguridade social.

INOSSA CAUSA. Instituto Jogo Legal, Rio de Janeiro, 2014. Disponivel em:
http://www.institutojogolegal.com.br/Home/Conteudo/NossaCausa
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6. CONSIDERACOES FINAIS

O trabalho foi iniciado a partir da afirmacdo de que o atual estado de coisas,
constituido pela legislacdo em vigor e pela auséncia de contundente fiscalizacdo, é um
quadro de ineficacia no que diz respeito a proibicdo da exploragcdo econdmica dos jogos
de azar e das apostas no Brasil. Por essa questdo, entendeu-se que 0 assunto precisa ser
rediscutido no pais. A aprovacdo da Medida Provisoria n°® 846 aparece como uma

possibilidade de mudanca da legislacédo atual e coloca o tema ainda mais em foco.

Falou-se, entdo, sobre 0s conceitos-chave que se fazem necessarios entender para
avancar no debate e em seguida discutiu-se a interpretacdo da norma proibitiva,
discorrendo sobre os principais argumentos que defendem a manutencdo da

criminalizacao dos jogos.

A partir desse ponto foi dado foco para os dois argumentos que parecem centrais
na positivagéo da legislacdo em vigor. Em primeiro lugar o argumento moral e religioso
que foi utilizado por todas as legislacdes proibitivas anteriores e que aparece como
principal motivo explicito no texto legal para a criminalizacdo. Em segunda medida a
preocupacao de carater econdmico que o Estado parece atribuir a matéria, pois ainda que
0 argumento escrito na norma seja o de carater moral, a proibicao s ocorre para 0Ss casos

em que ha uma organizada exploracdo econémica da atividade.

Em relacdo a esses dois pontos foram feitos dois questionamentos. O primeiro é
se a utilizacdo do argumento moral fere o principio da secularizacdo do Direito Penal. O
segundo, se a criminalizacdo dos jogos, e principalmente, uma criminalizacdo baseada
em argumentos morais, é de fato o melhor caminho para o Estado tutelar os bens que

deseja proteger com a sua politica criminal em matéria econdmica.

No que tange a primeira indagacdo, ao estudar o desenvolvimento histérico, as
acepcoes filosoficas e a recepcdo do principio da secularizagdo no direito brasileiro,
entendeu-se que ndo é compativel que o Estado insista na criminalizacdo pautada em
argumentos dessa natureza. A Republica organizada pela Constituicdo Federal de 1988
que prevé a consolidagdo de um Estado Democréatico de Direito com um Direito Penal
secularizado e laico, ndo pode utilizar fundamentos morais e religiosos como base de

sustentacdo para criminalizacdo de condutas. O Direito Penal laico deve tutelar t&o
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somente 0s bens juridicos que dizem respeito a protecdo de direitos fundamentais, entre

0s quais ndo ha que falar em protecdo da moral ou religido dominante.

Por fim, em relagdo a segunda pergunta, observou-se que a preocupacao
econdmica esta dividida em duas esferas. A primeira delas decorre dos riscos que 0s jogos
possuem para a economia individual e a violacdo de direitos consumeristas. A segunda,
dos riscos de que com a legalizacdo dos jogos, estes poderiam ser utilizados como

ferramenta para a materializacdo de outros ilicitos penais como a lavagem de dinheiro.

Essas duas dimensBes da preocupacdo econdmica relacionam-se com o bem
juridico que o Direito Penal econdmico objetiva tutelar, qual seja a ordem econémica
nacional. Analisou-se como a degradacéo econdmica individual e o delito de lavagem de

dinheiro representam um grave risco a integridade da ordem econdmica brasileira.

Porém, percebeu-se que em primeiro lugar o quadro atual ndo serve para proteger
o0 cidaddo brasileiro e a ordem econémica nacional de qualquer desses riscos. Em seguida,
constata-se que a regulamentacdo dos jogos abriria a possibilidade ao Estado de colocar
a exploracdo dos jogos dentro do seu poder de alcance, permitindo utilizar de mecanismos
ja existentes na sua legislacao e no seu quadro institucional, bem como a cria¢do de novas
ferramentas que melhor atendessem ao objetivo de proteger a economia individual e

nacional.

Sobre a economia individual, um marco regulatério poderia criar normas de
limitacdo dos valores apostados, incentivar campanhas de conscientizacdo e criar
estruturas para observacdo e acompanhamento especializado dos jogadores compulsivos,
permitindo a efetivacdo de politicas publicas que tratassem a questdo com uma
preocupacdo de salde publica. Deixaria ainda a possibilidade de que a legislacdo e os
Orgaos jurisdicionais especializados em matéria consumerista incidisse sobre a oferta dos

jogos e das apostas de modo a garantir maior protecdo ao consumidor desses servicos.

Ja no que diz respeito a materializacdo de outros ilicitos como a lavagem de
dinheiro, concluiu-se que a exploracdo clandestina ja cria embaragos que talvez sejam
mais gravosos do que a possivel utilizagdo dos jogos para a lavagem. Mais do que isso,
ficou observado que um marco regulatério faria com que o Estado pudesse utilizar a sua
legislacdo e estrutura institucional especializada em prevencdo e combate & lavagem de

dinheiro para controlar o exercicio dessa atividade e minimizar os riscos de que fosse
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utilizada com tal intuito. Por fim, entendeu-se que o potencial de arrecadacdo gerado por
um marco regulatorio poderia justificar os custos dessa fiscalizagéo, além de proporcionar
recursos ao Estado para financiar os programas de conscientizagao e tratamento, e talvez
até mesmo direcionar recursos para politicas de outras areas prioritarias da administracédo

publica.
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