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

Até mesmo de um ponto de vista meramente utilitario, a crimi-
nologia ja demonstrou que antes de criminalizar deve-se considerar a
relacdo custo/beneficio e que jamais se deve criminalizar quando:

“1. Os custos da criminalizagGo sdo maiores do que os da
descriminalizagdo (avaliados os custos individuais e sociais
da perda da liberdade, os custos para a Administragéo da
Justica Penal e os dos possiveis efeitos colaterais, como a cor-
rupgdo policial).

2. Quando hd meios menos caros, com melhores resultados,
especialmente, levando em conta que a criminalizacéo trans-
fere a sociedade custos que estdo em mdos particulares”
(CASTRO, 1980, p.26).

1 Art. 258: Explorar jogos de azar e a lotérica denominada jogo do bicho, sem autorizagdo legal regulamentar.
Pena: Prisdo, de 1 a 2 anos.
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Em que pese tal adverténcia, com a crise do sistema econdmico-so-
cial que emerge dos problemas da globalizacao neoliberal e da impotén-
cia do sistema politico em mediar os conflitos advindos dessa nova forma
de desenvolvimento, o eficientismo penal, verdadeira moléstia do direito
penal moderno, conforme assinala Alessandro Baratta, “nao responde
cognitivamente, mas sim normativamente, quer dizer, se nega a aprender
e, em vez de buscar outras respostas mais eficazes, trata de tornar mais
efetiva a resposta penal, aumentando a intensidade ainda que a custo da
justica”(BARATTA, 1997, p. 65)

Nessa via, os conflitos sociais sao absolutizados mediante polariza-
cdo ideoldgica entre “bem” e “mal”, também se descontextualizam e se
despolitizam, sendo compreendidos tao somente sob a perspectiva crimi-
nal e, finalmente, promove-se a tecnizacdo dos conflitos como consequ-
éncia da sua despolitizacao, de modo a engendrar o seguinte paradoxo:
ao aumentar o numero de previsdes de pena, aumenta-se a impunidade
gue, mesmo num direito penal normal, corresponde a “uma porcentagem
altissima dos casos penalmente relevantes”. Portanto, por um lado, se os
programas de acao do sistema de justica criminal possuissem recursos
gue correspondessem as suas previsdes legais de criminalizacao, ocorre-
ria uma “total militarizacao da sociedade”. Por outro, diante da impossivel
existéncia de recursos adequados ao seu imenso programa de criminali-
zacao, o eficientismo provoca um elevado grau de “seletividade estrutural
do sistema punitivo”. (BARATTA, 1997, p. 66)

Tanto uma quanto a outra situacao demonstram a armadilha que
representa uma aposta na criminalizacao como forma de solu¢ao dos con-
flitos, mas é nesse sentido que caminha o anteprojeto do Cddigo Penal, in-
clusive no que se refere as infracdes penais de menor potencial ofensivo,
como é o caso dos jogos de azar, que se pretende criminalizar.

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

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

2. A legalizagcao estimularia o vicio, que resultaria em tragédias pes-
soais para os jogadores compulsivos e seus familiares.

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

4. Por se tratar de contravencao, hoje nao é possivel utilizar outras
técnicas de investigacdo (ex. escuta telefénica). Se for legalizado, ficara
ainda mais dificil para os policiais e promotores de justica realizarem a
fiscalizacao da lavagem de dinheiro nos jogos.

A lei que prevé a criminalizacdao dos jogos de azar constitui verdadei-
ra contradicao a realidade social em dois ambitos: 1) A realidade social do
funcionamento do sistema de justica criminal; 2) A realidade de uma pratica
social institucionalizada dos jogos de azar, em especial o jogo do bicho. A
despeito das valoracdes morais negativas que sao atribuidas ao jogo, ele ja
se tornou um costume centenadrio a se confundir com a histéria e a cultura
do nosso pais. Criminalizar o jogo é quase como criminalizar o samba.

Costume, no sentido socioldgico, é “qualquer atitude, esquema ou
projeto de comportamento que seja compartilhado por varios membros
de um grupo. Vico ja aplicava essa palavra nesse sentido: ‘E frase digna de
consideracao a de Dion Cassio: que o costume se assemelha ao rei e a lei
ao tirano;”” (ABBAGNANO, 1998, p. 218).> No caso do jogo do bicho, cuja
pratica, apesar do proibicionismo, mantém-se institucionalizada ha 120
anos, pode-se dizer que o rei (costume) governa pela tradicao, pelo con-
sentimento e a lei (tirano), pela forca, contra a tradicao. Criminalizar, nes-
te caso, é submeter-se a tirania dos cruzados morais, que estao sempre
no nivel mais elevado da estrutura social e assim legitimam sua posicao
moral (BECKER, 1991, p. 149).

Conforme ensina Rosa Del Olmo, “a producao dos discursos é uma
pratica orientada pela estrutura social que inclui elementos de poder e de
controle”. Por esta razao, é necessario analisar o papel dos “empresarios

2 “Na linguagem contemporanea, com o termo costume designam-se os usos (folkways), as conveng¢des e compor-
tamentos moralmente prescritos, que se distinguem pelas diferentes intensidades das sangdes que o reforgam.”
(p. 218)
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morais” que organizam o discurso a partir dos sentimentos do publico,
dos “empresarios da repressao”, que aplicam as regras e legitimam a
politica criminal, assim como os “empresarios da comunicacao”, deten-
tores de técnicas capazes de ampliar o sentimento do panico social. Para
além dos efeitos simbdlicos de seus supostos empreendimentos “contra o
mal”, eles possuem interesses instrumentais na ampliacdao das suas com-
peténcias (OLMO, 2003, p. 119).

O Unico setor em que nao é feita a exigéncia de indicar os meios a se-
rem utilizados para financiar as novas medidas legislativas é o penal. Assim,
criminaliza-se sem acrescentar recursos e quanto maior for a dificuldade or-
camentaria, maior sera a pressao para criminalizar. A criminalizacao, nesse
sentido, permite o adiamento dos custos (HULSMAN, 1973, p. 13).

Criminalizar tornou-se o verdadeiro mote de um Estado que reduz
politicas publicas para inclusao social e seleciona os excluidos como ini-
migos a serem perseguidos e encarcerados. Onde a economia formal se
reduz, ha uma tendéncia ao aumento da economia informal, que ocupa o
seu lugar, pois o ser humano é um sujeito portador de necessidades reais.
Alessandro Baratta se refere ao homem em sua existéncia concreta, em
determinadas relag¢des sociais, como portador de necessidades reais as
quais, a partir de uma perspectiva dinamica, podem variar conforme o
contexto histérico-social: “Podemos assim definir as necessidades reais
como as potencialidades de existéncia e de qualidade de vida das pesso-
as, dos grupos e dos povos, que correspondem a um determinado grau
de desenvolvimento da capacidade de producao material e cultural em
uma formacgao econdmico-social”. A pena é a violéncia institucional que
garante a reproducao da violéncia estrutural ao mesmo tempo em que
reprime as necessidades reais. A violéncia estrutural é a fonte direta ou
indireta de todas as outras violéncias (individual, de grupo, institucional,
internacional), sendo que a violéncia constitui repressao das necessidades
reais, portanto, dos direitos humanos (BARATTA, 2004 b, p. 337).

Essa violéncia estrutural que atinge os portadores de necessidades
reais em todo o globo fica muito bem caracterizada por Loic Wacquant ao
descrever o processo de desdiferenciacao e de informalizacdo econémica
nos guetos negros dos Estados Unidos:
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“Além da economia da droga e do trabalho informal — cujo
desenvolvimento é visivel em outros setores da economia
norte-americana, inclusive os mais avan¢ados — o coragéo
do gueto assistiu a uma proliferacdo de pequenos ‘negdcios’
subproletdrios tipicos das cidades do Terceiro Mundo: comer-
ciantes de rua, vendedores de jornais, cigarros ou refrigeran-
tes por unidade, carregadores, manobristas, diaristas etc.
Ndo existe drea do South Side sem tdxis clandestinos, me-
cdnicas ilegais, clubes noturnos e meninos que se oferecem
para carregar sacolas na saida do supermercado local ou en-
cher o tanque do carro no posto de gasolina, em troca de al-
guns trocados. Tudo pode ser comprado ou vendido nas ruas,
desde bolsas Louis Vuitton falsificadas (a 25 ddlares cada),
até carros roubados, armas(trezentos ddlares por uma arma
‘limpa’, em geral, ou a metade por uma ‘suja’), roupas com
defeito, comida caseira e bijuterias. A economia dos jogos de
azar - bingos, loterias, loto, jogos ilegais de cartas e dados
— ndo conhece recessdo. O desenvolvimento dessa economia
irregular paralela esta intimamente ligado a desintegragéo
do espaco publico e a despacificacdo da sociedade local.
Segundo o antropdlogo Philippe Bourgois, as ruas do gueto
tornaram-se um cadinho da “cultura do terror”, que cresce
funcionalmente com o trdfico de drogas” (WACQUANT, 2008,
p. 41-42). (sem grifos no original)

A criminalizacao nao é capaz de resolver conflitos de tal ordem, ao
contrario, ela intensifica os problemas sociais, transforma o marginaliza-
do social em marginalizado criminal. Dai a necessidade de pensar sobre
os custos sociais e individuais da criminalizacao, segundo a prelecdao do
saudoso abolicionista Louk Hulsman. Para ele, no ambito social, a crimina-
lizacdo distorce qualquer visao mais realista sobre o homem e a sociedade
porque mantém ou gera o entendimento de que: a) um problema social
encontra solucao ao se punir determinado comportamento, impedindo,
assim, que se lance mao de alternativas melhores; b) que a criminalidade
é um dos maiores problemas sociais e assim ocasiona a diminuicdao de
recursos para a solucao de problemas bem mais graves. Em nosso pais,
podemos citar alguns deles: a precariedade do sistema de saude para o
trabalhador, o sucateamento das escolas e universidades publicas, por
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exemplo. Além disso, ainda na esfera social, a criminalizacdo promove o
comportamento desviante secundario (uma vez que se tenha passagem
pelo sistema de justica criminal, agrava-se a probabilidade do desenvol-
vimento de uma carreira criminal) e, finalmente, a criminalizacdo coloca
obstdculos a assisténcia da vitima de certas formas de criminalidade (HUL-
SMAN, 1973, p. 8-10).

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

Com base nessa avaliacdao sobre os custos sociais e individuais da
criminalizacdao, consideramos mais realista a opc¢ao pela legalizacao dos
jogos de azar, os quais devem se submeter a uma intensa fiscalizacdo e
regulamentacdo. Pelas seguintes razdes:

1. A pratica dos jogos de azar é socialmente aceita e esta arraigada
nos costumes da sociedade. O jogo do bicho existe ha mais de um século
(desde 1892), tendo se tornado contravencao em 1941. Ele faz parte da
cultura, ja se tornou um folclore na nossa sociedade. A lei penal ndao tem
o poder de revogar a lei econdmica da oferta e da procura. Se a demanda
nao for suprida pelo mercado licito, sera suprida pelo mercado ilicito, ali-
as, como ficou demonstrado no texto de Loic Wacquant, supracitado, nao
existe recessao para jogos de azar, sobretudo diante da informalizacao da
economia em tempos de globalizacdao neoliberal.

2. Os demais crimes que circundam a contravencao (especialmente
a violéncia e a corrup¢ao) advém da proépria ilegalidade. Pelo fato de nao
ser legalizado, ha dificuldade de solucionar os conflitos mediante meca-
nismos judiciais, o que engendra a violéncia, tal como ocorre no trafico de
drogas, em razao da disputa territorial no mercado ilicito.

3 Segundo Juarez Cirino dos Santos, “As contradi¢gGes do capitalismo explicam que o mesmo processo que vincula o
trabalhador no trabalho, aceitando a brutalizag3o de sua ‘canga pessoal’, dirige o desempregado/marginalizado para
o crime, aceitando os riscos da criminalizacdo: a necessidade de sobrevivéncia em condi¢bes de privagdo material”
(2006, p. 40).
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3. Trata-se de uma grande hipocrisia haver jogos promovidos pelo
Estado (loterias estaduais e federais), e criminalizar-se os jogos de azar.
O Estado quer ter o monopdlio dos jogos de azar? Se o proprio Esta-
do realiza jogos de azar, por que nao legaliza-los definitivamente? Nes-
te caso, a preocupacao com o jogador compulsivo nao pode ser utilizada
COmMo escusa, ja que o proprio Estado realiza jogos de azar.

4. Se o jogador for compulsivo, ele fara as apostas entre um grupo
de amigos, na sala da sua casa ou em qualquer outro lugar, na clandes-
tinidade. Se ele realizar um bingo com a participacao da vizinhanga, ain-
da correrd o risco de responder pelo crime de lavagem de dinheiro, cuja
pena minima é de 3 (trés) anos, conforme a Lei 12.683/12, que altera
a Lei 9.613/98. Existem os alcodlatras e o consumo da bebida alcodlica
nao é proibida. Existem os que bebem, comem, se drogam, fazem sexo
compulsivamente, entdao o Estado deveria também controlar os menus
dos restaurantes e tudo o mais que diga respeito a privacidade, a esfera
intima do individuo?

5. As prisdes, conforme ficou demonstrado no relatério da CPI do
sistema carcerdrio (“O grito das prisdes”), ja estdo explodindo.* A crimina-
lizacao dos jogos de azar s vai aumentar o numero de encarceramentos;
sao muitos os miseraveis que sobrevivem como apontadores do jogo do
bicho em quase todos os Estados deste pais. Para se ter uma ideia, em
2008, a Justica Federal proibiu o jogo do bicho em Pernambuco. Houve
uma passeata com mais de 20 mil pessoas, e, a época, chegou-se a con-
clusdao de que o jogo fomentava o trabalho direto e indireto de aproxi-
madamente 50 mil pessoas. O que fazer com esse contingente de seres
humanos que sobrevive no mercado informal? Em entrevistas, alguns
apontadores do jogo do bicho disseram que fora dessa atividade ndao tém
como sobreviver, pois ninguém daria trabalho para alguém que nao pos-
sui qualificacdo. Mulheres diziam sustentar toda a familia (pagar aluguel,
agua, luz, escola dos filhos e até o INSS, na atividade de “apontadora”).
Qual o destino a ser dado a essas pessoas: a prisao ou a morte a min-
gua? Ou seria mais conveniente para a sociedade que, em vez de serem

4 Segundo o relatério do Alto Comissariado das Nag¢des Unidas para os Direitos Humanos (ACNUDH), na América
Latina o problema da violéncia e da superpopulagdo nas prisdes é endémico. Em média, as prisdes excedem 30% a
sua capacidade de abrigar presos e, em muitos casos, excedem até 100%, razdo pela qual colecionamos inimeras
tragédias no sistema penitenciario. (RIVAS, 2012)
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apontadores do jogo do bicho, esses individuos praticassem delitos mais
graves, tais como, sequestros, assaltos, latrocinios etc.?

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

“Cachoeira: Oi, doutor.

Demdstenes: Fala, professor. Eu peguei o texto, ontem, da lei
pra analisar, é aquela que transforma contravencéo em cri-
me. Que importdncia tem a aprovagdo disso?

Cachoeira: E bom demais, mas ai também regulamenta as
estaduais, uai.

Demdstenes: Regulamenta nédo. Vou mandar o texto pra
vocé. O que ta aprovado la é o sequinte: transforma em crime
qualquer jogo que ndo tenha autorizacdo. Entdo, inclusive, te
pega, né?

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

Os que estdao na cuspide da piramide do mercado de ilicitudes sao
diretamente beneficiados pelo endurecimento da lei penal, e nao lhes in-
teressa a legalizacao. Conforme ensina Vincenzo Ruggiero, os possuidores
de maiores recursos tém mais chances de “atribuir definicdes criminais
aos outros e repelir aquelas que os outros lhes atribuem” ( 2008, p. 191).
Essas diversas operacdes montadas para prender os bicheiros vao conse-
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guir apenas pegar alguns “bodes expiatérios”, que o préprio mercado de
ilicitudes se encarregara de substituir com o tempo. Sao recursos publicos
direcionados a repressao que, além de dispendiosa, é ineficaz.

7. Com a legalizacdo, haveria: a) tributacao (hoje, metade do di-
nheiro das loterias oficiais é repassada para o governo); b) geracdo de em-
prego (com pagamento de encargos trabalhistas); c) reducado da violéncia
porque as disputas poderao ser resolvidas pelo Judicidrio, eliminando as
disputas territoriais na base do tiroteio. Enquanto, ao contrario, a crimina-
lizacao resulta mais violéncia e mais corrupcao.

8. Embora a “operac¢ao dedo de Deus” tenha divulgado que os re-
sultados do jogo do bicho sao manipulados, a credibilidade deste entre
a populacao, durante mais de um século, advém do fato de que o jogo
honra o pagamento do prémio. Além disso, é notdria a existéncia de es-
candalos referentes a manipulacdao dos resultados dos jogos nas loterias
estatais.

9. O que as agéncias policiais reivindicam: uso de outras técnicas
de investigacao (a exemplo da escuta telefonica) para atingir essa crimi-
nalidade que circunda o jogo do bicho vai ao encontro exatamente daqui-
lo que Zaffaroni denomina “poder configurador positivo” do sistema de
justica criminal. H4 uma tal expansao do poder das agéncias de controle
penal, que, sob o pretexto de “prevenir, vigiar e investigar” torna-se um
poder subterraneo imenso, “marginal”, que leva a pratica de mais delitos
(e ainda mais graves) para “perseguir” outros, de menor potencial ofen-
sivo. Um poder que se afigura como Estado de policia (ZAFFARONI, 2006,
p. 52-53).

10. Recursos ja escassos das agéncias oficiais de controle penal se-

riam desviados da persecucao de crimes mais graves para combater cri-
mes menos graves.

Legalizar é a Unica solucdo a ser obtida em consonancia com a rea-
lidade social, que ndao pode ser mudada a “golpes de marreta”, enquanto
a criminalizacdo é uma solucao apenas aparente, pela qual se paga um
preco muito elevado: o aumento da violéncia institucional, da intoleran-
cia, do Estado policial e, consequentemente, reducao dos direitos e garan-
tias individuais do cidadao.
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Segundo Foucault, “o que ha de mais perigoso na violéncia é a sua
racionalidade. A violéncia é terrivel em si mesma. Mas a violéncia encontra
sua mais profunda ancoragem na forma de racionalidade que utilizamos.
[...] Nao ha incompatibilidade entre a violéncia e a racionalidade” (FOU-
CAULT, 2011, p. 78). Essas palavras de Foucault fizeram ressonancia com a
seguinte manchete de jornal lida nesta madrugada: “Rota mata 9 em Sao
Paulo”, e o governador Alckmin disse: “Quem nao reagiu estd vivo”!®

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