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O Ministério Público do Estado do Rio de Janeiro ofertou denúncia em face de Ivan Batista de Oliveira por violação ao artigo 58, §1º, 'a' e 'b', do Decreto-lei nº 6.259/44. O feito é originário do VIII Juizado Especial Criminal em virtude da não localização do denunciado e, consequente aplicação do artigo 66, parágrafo único, da Lei nº 9.099/95 (fl. 43). É o breve relatório, Decido. A conduta imputada ao denunciado, sob diversos prismas, revela-se atípica, impondo-se sua absolvição sumária. Katie Arguello, professora de Criminologia e Direito Penal nos cur-sos de Graduação e Pós-graduação da Universidade Federal do Paraná, em pa-lestra acerca da proposta de criminalização do jogo do bicho (i.e., de sua transformação de contravenção penal em crime pelo Projeto de Lei de re-forma do Código Penal - PLS nº 236/2012 -, em tramitação no Congresso Nacional), proferida no Seminário Crítico da Reforma Penal da Escola da Magistratura do Estado do Rio de Janeiro, e contida na Revista da EMERJ dedicada àquele congresso , elencou diversos aspectos pertinentes à impropriedade da citada elevação da contravenção do ´jogo do bicho´ ao patamar de crime, os quais, de toda a sorte, se aplicam mesmo à própria contravenção hoje prevista no vetusto Decreto-lei 6259/44, e à insustentabilidade da tipificação desta conduta, os quais passo a indicar: 1. A prática dos jogos de azar é socialmente aceita e está arraigada nos costumes da sociedade. O jogo do bicho existe há mais de um século (desde 1892), tendo se tornado contravenção em 1941. Ele faz parte da cultura, já se tornou um folclore na nossa sociedade. A lei penal não tem o poder de revogar a lei econômica da oferta e da procura. Se a demanda não for suprida pelo mercado lícito, será suprida pelo mercado ilícito, aliás, como ?cou demonstrado no texto de Loïc Wacquant, supracitado, não existe recessão para jogos de azar, sobretudo diante da informalização da economia em tempos de globalização neoliberal. 2. Os demais crimes que circundam a contravenção (especialmente a violência e a corrupção) advêm da própria ilegalidade. Pelo fato de não ser legalizado, há di?culdade de solucionar os con?itos mediante mecanismos judiciais, o que engendra a violência, tal como ocorre no trá?co de drogas, em razão da disputa territorial no mercado ilícito. 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 monopólio dos jogos de azar? Se o próprio Estado realiza jogos de azar, por que não legalizá-los de?nitivamente? Neste caso, a preocupação com o jogador compulsivo não pode ser utilizada como escusa, já que o próprio Estado realiza jogos de azar. 4. Se o jogador for compulsivo, ele fará as apostas entre um grupo de amigos, na sala da sua casa ou em qualquer outro lugar, na clandestinidade. Se ele realizar um bingo com a participação da vizinhança, ainda correrá o risco de responder pelo crime de lavagem de dinheiro, cuja pena mínima é de 3 (três) anos, conforme a Lei 12.683/12, que altera a Lei 9.613/98. Existem os alcoólatras e o consumo da bebida alcoólica não é proibida. Existem os que bebem, comem, se drogam, fazem sexo compulsivamente, então o Estado deveria também controlar os menus dos restaurantes e tudo o mais que diga respeito à privacidade, à esfera íntima do indivíduo? 5. As prisões, conforme ?cou demonstrado no relatório da CPI do sistema carcerário (´O grito das prisões´), já estão explodindo.4 A criminalização dos jogos de azar só vai aumentar o número de encarceramentos; são muitos os miseráveis que sobrevivem como apontadores do jogo do bicho em quase todos os Estados deste país. Para se ter uma ideia, em 2008, a Justiça Federal proibiu o jogo do bicho em Pernambuco. Houve uma passeata com mais de 20 mil pessoas, e, à época, chegou-se à conclusão de que o jogo fomentava o trabalho direto e indireto de aproximadamente 50 mil pessoas. O que fazer com esse contingente de seres humanos que sobrevive no mercado informal? Em entrevistas, alguns apontadores do jogo do bicho disseram que fora dessa atividade não têm como sobreviver, pois ninguém daria trabalho para alguém que não possui quali?cação. Mulheres diziam sustentar toda a família (pagar aluguel, água, luz, escola dos ?lhos e até o INSS, na atividade de ´apontadora´). Qual o destino a ser dado a essas pessoas: a prisão ou a morte à míngua? Ou seria mais conveniente para a sociedade que, em vez de serem apontadores do jogo do bicho, esses indivíduos praticassem delitos mais graves, tais como, sequestros, assaltos, latrocínios etc.? 6. A criminalização tornaria o negócio ainda mais lucrativo para o mercado de ilicitudes, para os que estão no topo da organização. Neste caso, sim, poderia se tornar um negócio para as má?as, tal como ocorreu com a Lei Seca nos EUA, ou como ocorre com a ´guerra às drogas´ no Brasil que, apesar de todo proibicionismo e militarização da segurança pública, não atingiu o objetivo de redução do consumo de drogas: somos o segundo maior consumidor de cocaína no planeta. Para quem duvida destes argumentos, basta relembrar o diálogo entre o Carlinhos Cachoeira e o ex-Senador Demóstenes Torres, em que o bicheiro a?rma claramente que deseja a criminalização: ´Cachoeira: Oi, doutor. Demóstenes: Fala, professor. Eu peguei o texto, on-tem, da lei pra analisar, é aquela que transforma contravenção em crime. Que importância tem a aprovação disso? Cachoeira: É bom demais, mas aí também regulamenta as estaduais, uai. Demóstenes: Regulamenta não. Vou mandar o texto pra você. O que tá aprovado lá é o seguinte: transforma em crime qualquer jogo que não tenha autorização. Então, inclusive, te pega, né? Cachoeira: Não, mas essa aí é boa também. É bom fazer isso. Não pega ninguém, não. Pode mandar brasa aí´ (YOUTUBE/ JORNAL NACIONAL, 2012). Os que estão na cúspide da pirâmide do mercado de ilicitudes são diretamente bene?ciados pelo endurecimento da lei penal, e não lhes interessa a legalização. Conforme ensina Vincenzo Ruggiero, os possuidores de maiores recursos têm mais chances de ´atribuir de?nições criminais aos outros e repelir aquelas que os outros lhes atribuem´ ( 2008, p. 191). Essas diversas operações montadas para prender os bicheiros vão conseguir apenas pegar alguns ´bodes expiatórios´, que o próprio mercado de ilicitudes se encarregará de substituir com o tempo. São recursos públicos direcionados à repressão que, além de dispendiosa, é ine?caz. 7. Com a legalização, haveria: a) tributação (hoje, metade do dinheiro das loterias o?ciais é repassada para o governo); b) geração de emprego (com pagamento de encargos trabalhistas); c) redução da violência porque as disputas poderão ser resolvidas pelo Judiciário, eliminando as disputas territoriais na base do tiroteio. Enquanto, ao contrário, a criminalização resulta mais violência e mais corrupção. 8. Embora a ´operação dedo de Deus´ tenha divulgado que os resultados do jogo do bicho são manipulados, a credibilidade deste entre a população, durante mais de um século, advém do fato de que o jogo honra o pagamento do prêmio. Além disso, é notória a existência de escândalos referentes à manipulação dos resultados dos jogos nas loterias estatais. 9. O que as agências policiais reivindicam: uso de outras técnicas de investigação (a exemplo da escuta telefônica) para atingir essa criminalidade que circunda o jogo do bicho vai ao encontro exatamente daquilo que Za?aroni denomina ´poder con?gurador positivo´ do sistema de justiça criminal. Há uma tal expansão do poder das agências de controle penal, que, sob o pretexto de ´prevenir, vigiar e investigar´ torna-se um poder subterrâneo imenso, ´marginal´, que leva à prática de mais delitos (e ainda mais graves) para ´perseguir´ outros, de menor potencial ofensivo. Um poder que se a?gura como Estado de polícia (ZAFFARONI, 2006, p. 52-53). 10. Recursos já escassos das agências o?ciais de controle penal seriam desviados da persecução de crimes mais graves para combater crimes menos graves. Assim, se verifica claramente que a criminalização do jogo do bicho (mesmo enquanto contravenção penal, nos moldes atuais portanto) não se sustenta seja sob a ótica da criminologia, seja sob o prisma do direito material posto por se tratar de conduta socialmente aceita, não se mostrando minimamente viável a tipificação de um delito praticado diuturnamente por milhares de brasileiros, a menos que admitamos - legisladores, juristas e magistrados - assumir e sustentar de uma vez por todas um total descompasso entre o que diz o direito e o que diz o povo, erigindo aquele à condição de autossuficiência em detrimento do ditame contido no parágrafo único do artigo 1º da Constituição Federal: ´Todo o poder emana do povo´. Sob tal prisma, portanto, conjugado aos princípios da intervenção mínima e fragmentariedade do Direito Penal, forçoso é reconhecer que a conduta descrita no artigo 58, parágrafo 1º, 'a' e 'b' da Lei das Contravenções Penais na verdade não guarda relevância penal em virtude de sua plena aceitação pelos destinatários finais da norma jurídica. Trata-se de fato desvestido de tipicidade material, assim compre-endido na lição de Maurício Antonio Ribeiro Lopes: O juízo de tipicidade, para que tenha efetiva significância e não atinja fatos que devam ser estranhos ao direito penal, por sua aceitação pela sociedade ou dano social irrelevante, deve entender o tipo na sua concepção material, como algo dotado de conteúdo valorativo, e não apenas sob seu aspecto formal, de amplo eminentemente diretivo. ..... Para dar validade sistemática à irrefutável conclusão político-criminal de que o direito penal só deve ir até onde seja necessário para a proteção do bem jurídico, não se ocupando de bagatelas, é preciso considerar materialmente atípicas as condutas lesivas de inequívoca insignificância para a vida em sociedade. ..... A concepção material do tipo, em conseqüência, é o caminho cientificamente correto para que se possa obter a necessária descriminalização de condutas que, embora formalmente típicas, não mais são objeto de reprovação social, nem produzem danos significativos aos bens jurídicos protegidos pelo direito penal´. Justamente com base nisto, preleciona Luiz Regis Prado que ´a teo-ria da adequação social, concebida por Hans Welzel, significa que apesar de uma conduta se subsumir ao modelo legal não será considerada típica se for socialmente adequada ou reconhecida, isto é, se estiver de acordo com a or-dem social da vida historicamente condicionada´. Paralelamente a isto é forçoso reconhecer a insignificância da con-duta do indiciado, por se tratar de mera peça de reposição dentro da organiza-ção do jogo do bicho, pessoa absolutamente descartável, cuja criminalização em absolutamente nada alterará o desenrolar e continuidade daquele jogo, por vezes (e na maioria dos casos assim o é) exatamente no mesmo local em que foi o indiciado detido. Sua conduta é, assim, insignificante sob este prisma, i.e., da total irrelevância de sua prisão, de sua apenação, e da execução de sua eventual pena face à superestrutura do jogo do bicho, que permanecerá incólume e operante - justamente porque socialmente aceito, como já acima minuciosamente demonstrado. Ressalte-se, por fim, que em se tratando de questão exclusivamente de direito passível de conhecimento de ofício é possível o julgamento de plano, no mérito, independentemente de citação, mostrando-se prescindível a citação. Pelo que foi exposto e devidamente fundamentado, absolvo sumariamente Ivan Batista de Oliveira quanto à acusação de prática da conduta prevista no artigo 58, parágrafo 1º, 'a e 'b', da Lei das Contravenções Penais, com fundamento no inciso III do artigo 397 do Código de Processo Penal. Sem custas. P.R.I. Dê-se vista ao MP para que se manifeste sobre a destinação a ser dada para os bens apreendidos. Transitada em julgado, comunique-se, anote-se, dê-se baixa e arquive-se.
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