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Resumos Este artigo discorre sobre a ilegitimidade da contravengéo penal
de exploracdo de jogos de azar, a luz das teorias da protecdo de bens juridicos
e do paternalismo penal, situados no contexto da proporcionalidade penal,
concluindo que o tipo contravencional ndo foi recepcionado pela Constituicao
de 1988.
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As discussOes a respeito da legitimidade da contravengao penal de
exploragdo de jogos de azar, tipificada pelo art. 50 do Decreto-lei
3.688/41, atualmente ocupam a pauta do Congresso Nacional. No
dia 24 de fevereiro de 2022, o Plenédrio da Camara dos Deputados
concluiu a votagdo do projeto de lei que legaliza os jogos de azar
no Brasil (PL 442/91), incluindo cassinos, bingos, jogos do bicho e
apostas esportivas. O texto agora serd remetido ao Senado Federal
para revisao.!

Paralelamente, o Supremo Tribunal Federal reconheceu, por maioria,
a repercussdo geral do tema (Tema 924 - Recurso Extraordinério
966.177), estando o julgamento pautado para o dia 07/04/2022.2

O tema é candente e suscita diversas reflexdes. Prestigiados
doutrinadores defendem a ilegitimidade dessa contravencéo.
Guilherme de Souza Nucci, por exemplo, defende sua
desnecessidade pela invocagdo do principio da intervengao
minima, ndo vislumbrando fundamento para a intervencéo estatal
na vida privada do cidaddo que deseja se aventurar em jogos de
azar, observando que seria correta a legalizagédo dos jogos, porque
inimeros sdo aqueles patrocinados pelo préprio Estado, como as
loterias em geral.®

Em sentido semelhante, Katie Silene Carceres Arguello sustenta
ser uma grande hipocrisia haver jogos patrocinados pelo Estado,
como as loterias federais e estaduais e, ao mesmo tempo, serem
cominadas sangdes penais aos jogos de azar, aduzindo que a pratica
é socialmente aceita e estd arraigada nos costumes da sociedade.*

Abstract: This paperwork discourses about illegitimacy of the criminal
contravention for the exploitation of gaming, according to the theories of the
protection of legal interests and criminal paternalism, located in the context of
the criminal proportionality, concluding that the contraventional statute was not
embraced by the 1988 Constitution.

Keywords: Exploitation of gaming - Legitimacy - Legal interest - Paternalism -
Proportionality.

E, por fim, Damasio de Jesus, de maneira especifica no que tange a
utilizagdo de méaquinas de diversao eletrénica para adultos, como o
caso presente, entendia que o fato € atipico, porque ndo constituiria
propriamente jogo de azar, uma vez que “em seu manejo ndo
interfere a sorte uma vez que estd tudo previamente programado, e
tampouco a habilidade do apostador, que se limita a apertar as teclas
e esperar que a maquina apresente o programa preestabelecido’®
E, alternativamente, Damasio fundamentava a atipicidade do fato
em face da auséncia de imputagdo objetiva de lesdo a bem juridico,
observando estar implicito o eventual risco advindo da utilizagdo das
madquinas (teoria do risco tolerado), uma vez que o Estado admite a
sua importagao tributada.®

O presente trabalho se propde a analisar se o tipo contravencional
foi recepcionado por nossa Constituicdo Federal para concluir
que o seu escrutinio ndo resiste as barreiras estabelecidas pelas
teorias da protegdo de bens juridicos e do paternalismo penal,
com a subjacente integracdo de ambas nas estruturas inerentes a
proporcionalidade penal.

O principio da proporcionalidade, malgrado a inexisténcia de
sua previsdo constitucional expressa” € incontestavelmente
uma ferramenta valiosissima para o exercicio do controle de
constitucionalidade de leis e atos normativos.

Se, por um lado, a proporcionalidade é instrumento indispenséavel
para a manutencéo da harmonia do préprio texto constitucional e
da investigagdo da coeréncia dos demais ramos juridicos,® por outro,
sua baixa densidade normativa é deveras problemética. Visando

BOLETIM IBCCRIM - ANO 30 - N.° 353 - ABRIL DE 2022 - ISSN 1676-3661




a concretiza-la, a dogmaética constitucional identificou e procurou
desenvolver os seus trés coroldrios: a adequagao, a necessidade e a
proporcionalidade em sentido estrito. Em linhas gerais, a adequacéo
condiz com o controle da viabilidade de se atingir o fim pretendido
por determinado meio; a necessidade refere-se a eleigdo do meio
menos gravoso para a restricdo; e a proporcionalidade em sentido
estrito relaciona-se a demanda por equilibrio entre o meio utilizado
e o fim colimado, mediante anélise de “custo-beneficio."

A grande questdo que se coloca, no entanto, é de que maneira esses
subprincipios podem sofrer uma releitura a partir da dogmatica
penal, a fim de que a proporcionalidade possua algum rendimento
para a aferi¢cdo da legitimidade dos tipos penais, em geral.

Ao lado de diversos trabalhos académicos que se ocupam do tema,'®
apresentamos uma proposta de teoria da proporcionalidade penal,
visando a densificar critérios de
justica material, tanto em relagao
aos preceitos penais primarios,
relacionados ao objeto e a forma
de protegdo, quanto aos preceitos
penais secunddrios, referentes
aos patamares das penas
abstratamente cominadas."

Em linhas gerais, o exame da
adequagao implica o estudo
acerca do exame dos interesses,
que podem ser adequadamente
protegidos por meio do Direito
Penal, vale dizer, de tudo aquilo
que pode ser reconhecido como
bem juridico-penal; a investigagdo da necessidade restringe-se a
anélise das estruturas tipicas utilizadas para a protecdo penal de
certo interesse, diante do principio da ofensividade e do impedimento
da criminalizagdo de condutas que reflitam um rigido paternalismo
penal; e, por fim, a proporcionalidade em sentido estrito diz respeito
a perquirigdo em torno do equilibrio das penas abstratamente
cominadas pelo legislador penal, com fundamento no principio
constitucional da igualdade.’

Aplicadas essas premissas, a conduta contravencional de
exploragdo de jogos de azar ndo supera os filtros da adequagéo e da
necessidade, revelando-se desproporcional e, consequentemente,
nao recepcionada pela atual ordem constitucional.

Com efeito, o tipo do art. 50 do Decreto-lei 3.688/41 é penalmente
inadequado, porque ele ndo visa a tutelar um verdadeiro bem
juridico-penal. Inicialmente, é importante sublinhar que, ao longo do
tempo, as tentativas de estabelecer um conceito transcendente de
bem juridico-penal, que efetivamente possua alguma possibilidade
de fornecer critérios limitadores do jus puniendi estatal, revelaram-
se complexas e infrutiferas.”®

Sem embargo, hd um feixe de interesses individuais, intimamente
ligados ao postulado da dignidade da pessoa humana, tais como a
vida, a integridade fisica, a liberdade e a propriedade, que poderéo
ser constantemente objeto de protegdo penal. Por outro lado,
também se revela em principio adequada a tutela penal de interesses
coletivos, tais como o meio ambiente, a confianga na seguranca
da moeda, a confianga na incorruptibilidade dos funcionérios e
os interesses que visam a preservagdo da estrutura funcional do
Estado, como a administragao da justica, especialmente em relagéo
a arrecadacgdo de recursos necessarios para a realizagdo de suas
finalidades institucionais, por exemplo, o sistema tributdrio' E,
finalmente, também poderd se revelar adequada a utilizagdo da
intervengao juridico-penal para a protecdo dos chamados falsos
bens juridicos coletivos, porque representam simplesmente a soma

"[.] ACONDUTA CONTRAVENCIONAL
DE EXPLORACAO DE JOGOS
DE AZAR NAO SUPERA OS
FILTROS DA ADEQUACAO E DA
NECESSIDADE, REVELANDO-

SE DESPROPORCIONAL E,
CONSEQUENTEMENTE, NAO
RECEPCIONADA PELA ATUAL
ORDEM CONSTITUCIONAL [..]"

dos vérios bens juridicos individuais,'™ tais como a saude publica,
a paz publica, a seguranga vidria, dentre outros, desde que eles
sejam funcionalizados e guardem referibilidade concreta a protegao
desses mesmos interesses individuais.

Se ha certa zona de penumbra acerca dos bens que podem ser
classificados como bens juridico-penais, é certo que alguns valores,
absolutamente, ndo podem ser erigidos a essa categoria. O exemplo
mais sintomético é a protecdo de meras moralidades, matéria da
qual ndo deve se ocupar o Direito Penal. Neste sentido, apresentava-
se inadequada a criminalizagdo do adultério (art. 240 do CP), abolida
pela Lei 11106/2005, porque a prote¢do da organizagao tradicional
da familia ndo deve ser assunto apto a ensejar a protegao penal.'®
Pela mesma razao sdo discutiveis os tipos penais de ato obsceno
(art. 233 do CP) e de escrito ou objeto obsceno (art. 234 do CP),
porque a puni¢do da pornografia entre adultos, em quaisquer de
suas manifestagdes, reflete a
pretensa protecdo da moralidade
e do pudor publico.

E, relativamente a contravengdo
de exploragdo de jogos de azar,
o art. 50 do Decreto-lei 3.688/41
estd inserido no Capitulo VII do
referido ato normativo, intitulado
“Das contravencgdes relativas a
policia de costumes”. Portanto,
0 seu objeto juridico se resume
aos bons costumes. Segundo
Guilherme de Souza Nucci, “a
ideia, ainda prevalente, é manter
as pessoas afastadas desse tipo
de jogo, que ndo depende de habilidade para ganhar (como, por
exemplo, os jogos esportivos), mas de mera sorte. Essa situagao
pode levar a perda patrimonial, ao vicio e aos desmandos de toda
ordem""

Em sentido semelhante, o trabalho de Valdir Sznick assim sintetiza
o fim de protegéo dessa norma contravencional:

No jogo ndo sé se visa a protecdo ao trabalho honesto como
a repressdo ao ganho facil. Sdo conhecidos maleficios do jogo
justamente pela ilusdo de ganhos rapidos e sem muito esforgo. Além
das conhecidas consequéncias o jogo avilta, empobrece, degrada,
pois leva o rico a pobreza e o pobre a miséria; e junto com a miséria
o desamparo a familia.

A inutilidade do jogo se contrapde & sociabilidade do trabalho, mas
- tirando-se o azar e as apostas - o0 jogo entre amigos e junto com a
familia € uma forma, sendo saudével, pelo menos bastante utilizada
e sem nenhum dano social."®

Referidas preocupagdes, inobstante serem nobres e moralmente
legitimas, ndo devem compor o feixe de interesses penalmente
relevantes, porque sua fluidez ndo se compatibiliza com a concretude
demandada por um conceito transcendente de bem juridico-penal,
impedindo-se que se use validamente a intervencao juridico-penal.*®

Por outro lado, ainda que, hipoteticamente, fosse possivel se
vislumbrar a protegdo de um bem juridico-penal pela norma
em aprego, ou mesmo se se desacreditasse do potencial critico
conferido a teoria do bem juridico,?® o tipo contravencional também
ndo resistiria a uma filtragem constitucional, igualmente a luz do
principio da proporcionalidade, mas sob o espeque da necessidade
da protecéo penal, porque ele reflete indevido paternalismo penal.

Em linhas gerais, como pontua Gerald Dworkin, o paternalismo
pode ser compreendido como a “interferéncia sobre a liberdade de
acgdo de alguém justificada por razdes referentes exclusivamente ao
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bem-estar, ao beneficio, a felicidade, as necessidades, aos interesses
ou aos valores da pessoa coagida.’?' O paternalismo penal, neste
sentido, seria a utilizagdo das leis penais para o alcance dessas
mesmas finalidades.

Dentre suas classificagdes possiveis,?? importa ao presente caso
a sua distingdo entre paternalismo rigido (hard) e paternalismo
moderado (soft). Paternalismo rigido é aquele segundo o qual as
leis buscam interferir nas escolhas dos individuos, indicando quais
seriam os caminhos que melhor atenderiam aos seus proprios
interesses, independentemente da capacidade de discernimento
dos destinatdrios das normas, justificando-se, mesmo para
sujeitos responsaveis, a proibi¢do de autolesdes e de heterolesdes
consentidas?® como na hipdtese de proibicdo de condutas
masoquistas. Por outro lado, o paternalismo moderado justifica a
interferéncia estatal quanto as escolhas eventualmente danosas aos
préprios individuos, apenas quando ndo for possivel se demonstrar
a capacidade de discernimento destes, como no caso de criangas e
sujeitos com doengas mentais.2*

Inseridas no contexto paternalista, somente se justificam leis penais
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