APELAGAO CRIMINAL. JOGOS DE
AZAR. MUDANGA DE ORIENTAGAO.
ATIPICIDADE. INCIDENCIA DO
PRINCIPIO DA INTERVENGAO MINIMA.

1. Hipétese em que, como decorréncia do principio da intervengdao minima, nao
ha espacgo para a intervengao do Direito Penal. Tipo penal que, ademais, nao se
coaduna com o Estado Democratico de Direito e, em especial, com a dignidade da
pessoa humana (art. 1°, lll, da Constituicao Federal.

2. Necessidade de resguardar o direito penal, sabidamente a ultima ratio para
aquelas hipéteses em que o bem juridico nao pode ser protegido por outros meios
menos gravosos, situagao que claramente se desenha em relagao aos jogos de
azar, que tanto podem ser legalizados, quanto combatidos por outros ramos do
Direito, em especial o Administrativo, que bem se presta para combater o
funcionamento de estabelecimentos comerciais ou o exercicio de atividades que se
ponham em desconformidade com a lei.
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MINISTERIO PUBLICO

RECORRIDO
ACORDAO
Vistos, relatados e discutidos os autos.

Acordam os Juizes de Direito integrantes da Turma Recursal Criminal dos Juizados
Especiais Criminais do Estado do Rio Grande do Sul, a unanimidade, em dar provimento
ao recurso.

Participaram do julgamento, além do signatario, os eminentes Senhores Dr. Edson Jorge
Cechet (Presidente) e Dr. Luis Gustavo Zanella Piccinin.

Porto Alegre, 09 de maio de 2016.
DR. LUIZ ANTONIO ALVES CAPRA,

Relator.

RELATORIO



Recorre o réu da decisdo que o condenou (fls. 51/55), como incurso nas sang¢des do
artigo 58, do Decreto n° 6.259/44, a pena de 06 meses de prisdo simples, em regime
aberto, substituida por prestacdo pecuniaria no valor correspondente a 02 salarios
minimos, e multa de 10 dias-multa, a razdo de 1/30 do salario minimo.

Sustenta a atipicidade da conduta, da necessidade de prova pericial, postulando, ainda, o
reconhecimento da continuidade delitiva.

Tanto em sede de contrarrazdes, quanto nesta instancia, defende o Ministério Publico a
manutencgao da sentenga condenatoria.

VOTOS
Dr. Luiz Anténio Alves Capra (RELATOR)
Conheco do recurso, pois cabivel e tempestivo.
| - SITUANDO A QUESTAO:

O entendimento até entio pacificado perante esta Turma Recursal € no sentido de que os
jogos de azar, assim abrangidos, dentre outros, o jogo do bicho e as maquinas cacga-
niqueis, traduzem condutas tipicas.

O consenso que ora se estabelece, no entanto, na atual composi¢ao do colegiado, é pela
necessidade de rever tal posicao.

Adequado, assim, o enfrentamento de tal questao sob o prisma constitucional, ou seja, a
luz do Estado Democratico de Direito.

Il - DA NECESSIDADE DE UMA INTERPRETAGAO CONSTITUCIONAL:

Na licao de Juarez Freitas “Interpretar uma norma é interpretar o sistema inteiro; qualquer
exegese comete, direta ou obliquamente, uma aplicacéo da totalidade do Direito”.

Assim, nenhuma interpretacdo pode se verificar de forma descolada dos objetivos
fundamentais, principios e fundamentos do Estado Democratico de Direito (art. 1°, da CF),
que nao se constituem em normas desprovidas de vinculatividade.

Valido, a propdsito, o que defende Juarez Freitas, no sentido de que “Em outras palavras,
ndo se deve aceitar que os objetivos fundamentais, os principios e os fundamentos do
Estado Democratico de Direito sejam confundidos com simples disposi¢bes isoladas e
destituidas de qualquer vinculatividade para a hermenéutica juridica. Decididamente,
entéo, € de pugnar, nos limites do sistema e sem jamais atentar contra ele, pela completa
superagéo da teoria e, principalmente da praxis, que vé as normas programaticas como
sem significado juridico, esposando-se uma visdo material do dever normativo-
concretizador, ndo apenas dos orgaos legiferantes, mas também dos 6rgaos aplicadores
do Direito, que jamais deveriam abdicar desta fungdo ou deste telos de dar vida ao
Estado Democratico.”

Nao apenas isso, a interpretacdo constitucional, como aponta com propriedade Salo de
Carvalho, deve atender a um processo de constitucionalizagdo das leis:



“E que a consolidagdo do modelo impositivista dogmatico no
direito (penal) induz a ignoréancia da forga normativa da Constituigéo e
a resignacdo com a aplicagdo mecanica das leis inferiores. Como
consequéncia, obtém-se a manutengdo da racionalidade legalista que
provoca a dessubstancializagdo do direito, isto €, ao centrar sua
andlise na lei ordinaria (fetichismo legalista), os aplicadores do direito
mantém eficazes normas isentas de conteudo constitucional
(invalidas materialmente), Desta forma, & comum perceber a
‘penalizagdo’ da Constituicdo pela recusa do jurista ao processo de
constitucionalizagdo das leis.

A patologia que envolve o saber juridico-penal é demonstrada com
preciséo por Luis Roberto Barroso: ‘(...) as normas legais tém de
ser reinterpretadas em face da nova Constituicao, nao se lhes
aplicando automatica e acriticamente a jurisprudéncia forjada
no regime anterior. Deve-se rejeitar uma das patologias
cronicas da hermenéutica constitucional brasileira, que é a
interpretacao retrospectiva, pela qual se procura interpretar
o texto novo de maneira a que ele nao inove nada, mas, ao
revés, fique tao parecido quanto possivel com o antigo.’

Dessa forma, é possivel afirmar a necessidade de novo processo
secularizador no direito penal, ndo mais voltado a separagcdo entre
direito e moral e/ou direito e natureza (processo ainda inconcluso),
mas, fundamentalmente, no sentido de conferir primazia aos valores e
principios, objetivando efetivar o conteudo constitucional das normas.”

lIl - DO BEM JURIDICO TUTELADO. INCIDENCIA DO PRINCIPIO DA INTERVENGCAO
MINIMA.

O objeto juridico da tutela penal, tanto em relagdo ao art. 50 da Lei das Contravengdes
Penais (jogo de azar), quanto no que diz com o art. 58 do Decreto n° 6259/44 (jogo do
bicho), possuem, segundo Damasio de Jesus, a mesma objetividade juridica, ou seja, os
bons costumes.

Diverso ndo é o entendimento de Nucci, que igualmente identifica os bons costumes
como o objeto juridico do art. 50 da Lei das Contravengdes Penais.

Em se tratando de bem juridico afigura-se oportuna a adverténcia de Maria Luiza Schafer
Streck no sentido de que “Nunca é demais lembrar que a funcdo do Direito Penal é a de
proteger bens juridicos — que nada mais sdo do que valores e interesses de relevancia
constitucional ligados explicita ou implicitamente aos direitos e deveres fundamentais — e
que a intervengéo do poder punitivo se realizara para evitar comportamentos que neguem
ou que violem tais valores.”.

Bitencourt, por seu turno, defende que “a exegese do Direito Penal esta estritamente
vinculada a deducgéo racional daqueles bens essenciais para a coexisténcia livre e



pacifica em sociedade. O que significa, em ultima insténcia, que a nogdo de bem juridico-
penal é fruto do consenso democratico em um Estado de Direito. A prote¢do de bem

juridico, como fundamento de um Direito Penal Liberal, oferece, portanto, um
critério material extremamente importante e seguro na construgcdo dos tipos penais,
porque, assim, ‘sera possivel distinguir o delito das simples atitudes interiores, de um
lado, e, de outro, dos fatos materiais ndo lesivos de bem algum’. O bem juridico deve ser

utilizado, nesse sentido, como principio interpretativo do Direito Penal num Estado
Democratico de Direito e, em consequéncia, como o ponto de partida da estrutura do
delito.”

Nao me parece cabivel, assim, considerar que tais contravengdes, que se inserem no
capitulo relativo a policia de costumes (devendo ser considerada, no mesmo contexto,
aquela contemplada no art. 58 do Decreto n° 6259/44, pois dotada da mesma natureza),
ambas concebidas sob um viés autoritario, ou seja, sob o império do Estado Novo,
possam se justificar em um Estado Democratico de Direito, tal como se ainda hoje fosse
possivel conceber a existéncia de uma policia de costumes e, ao mesmo tempo, o
resguardo dos bons costumes em extensao tao alargada, sendo valida, aqui a critica feita
por Streck ao Codigo Penal de 1940 e que se estende as Contravengdes Penais, pois
“Inspirado no modelo fascista, o Cédigo Penal apontou efetivamente para o ‘andar de
baixo’, com especial preocupagdo com o0s crimes contra o Estado, ‘o livre
desenvolvimento do trabalho’, a ‘protecdo dos costumes’, etc (...) De registrar que, em
tempos de ‘protecdo da moral pelo Estado’, houve a aposta em uma espécie de
behavorismo criminal, isto é, intensificou-se a puni¢cdo de vicios e de comportamentos
sociais. Afinal, o Estado estava preocupado em ‘consertar o homem’, criando para tanto,
ao lado do Cddigo Penal, a Lei das Contravengbes Penais... ”.

Atenta a tal questdo, esta Turma Recursal, embora em outra composicdo, veio a
reconhecer a inconstitucionalidade da punig¢do ao apostador:

APELACAO CRIMINAL. PARTICIPACAO EM JOGOS DE AZAR
COMO APOSTADOR. ARTIGO 50, §2° DO DECRETO-LEI N-°.
3.688/1941. MUDANCA DE ORIENTACAO. DISPOSITIVO LEGAL
NAO RECEPCIONADO. ATIPICIDADE. SENTENCA
CONDENATORIA REFORMADA. CONCESSAO, DE OFICIO, DE
ORDEM DE HABEAS CORPUS AOS CORREUS, PORQUE
IDENTICA A SITUACAO DESTES. Sumula vinculante n° 10 do STF.
Mudanga de orientagdo. Como a Turma Recursal Criminal ndo se
constitui em o6rgdo fracionario de tribunal, mas sim em o6rgdo da
Justica de 1° grau, com fungdo, no microssistema do Juizado Especial
Criminal, tipica de 2° grau, afigura-se possivel o reconhecimento de
inconstitucionalidade em controle difuso. A punicdo do apostador ndo
se coaduna com o Estado de Democratico de Direito, por macular a
liberdade individual (art. 5°, X, da CF), pois a opgao de participar do
jogo, com todos os seus reflexos, representa tdo somente o exercicio
da liberdade individual. Dispositivo legal que (art. 50, § 2° da Lei das



Contravengbes Penais), exclusivamente em relagdo a tal ponto, ndo
foi recepcionado pela nova ordem constitucional, dai advindo a
atipicidade da conduta. Entendida como atipica a conduta, a
pendéncia da agdo penal contra os corréus, em relagdo aos quais o
processo foi suspenso e cindido, autorizada esta, por implicar, em
relacdo a ambos, que igualmente estdo sendo processados pela
condicdo de jogadores, constrangimento ilegal, a concessdo de
"habeas corpus"” de oficio. RECURSO PROVIDO. (Recurso Crime
N° 71005420914, Turma Recursal Criminal, Turmas Recursais,
Relator: Luiz Anténio Alves Capra, Julgado em 28/09/2015)

Nao é diferente o olhar que devemos dirigir a pratica dos jogos de azar, porque o bem
juridico tutelado, como antes analisado, corresponde aos bons costumes, ou seja, € como
se estivéssemos a manter, no campo do Estado Democratico de Direito, um enclave do
Estado Novo.

Favoretto refere que “A Lei de Contravencdes Penais deve ser observada de forma
critica, uma vez que prevé uma série de condutas que ndo mereceriam receber atengéo
do Direito Penal, sendo certo que outros ramos do ordenamento juridico poderiam tutela-
las de forma adequada.”.

E aqui me desfago da ilusdo, que tanto afirmamos, de que estamos a combater outros
crimes de maior potencial quando condenamos, pela pratica de tal contravencéo, o dono
do pequeno armazém que cede ao convite para colocar algumas maquinas caga-niqueis
para aumentar a sua renda, ou do funcionario da casa de jogos que, embora atue em
conjuncao de esforcos com o verdadeiro proprietario, objetiva, na realidade, tal qual em
qualquer outro emprego, tdo somente a sua subsisténcia.

Ha nitidamente, na expressao cunhada por Lenio Streck, uma criminalizagcéo do “andar de
baixo”, 0 que ndo se coaduna com o Estado Democratico de Direito e, em especial, com a
dignidade da pessoa humana (art. 1°, lll, da Constituicao Federal, pois respondemos a
tais condutas, que muito bem poderiam ser combatidas, caso assim entenda o legislador,
no ambito administrativo, com os rigores do Direito Penal, quando era perfeitamente
possivel fazé-lo de modo menos gravoso.

No ponto se afigura oportuna a recomendacédo de Turessi no sentido de que “Nessa
quadra, a leitura constitucional do Direito Penal em um Estado Democratico de Direito
reclama, em ultima analise, a necessidade de sua intervengdo para a salvaguarda de
direitos fundamentais”.

Nucci, por seu turno, pondera que “ndo ha mais sentido em se manter vigente a
contravencéo do art. 50 desta Lei por variadas razbées. Em primeiro plano, invocando o
principio da intervengdo minima, ndo ha fundamento para o Estado interferir, valendo-se
do Direito Penal, na vida privada do cidaddo que deseja aventurar-se em jogos de azar. O
correto seria reqularizar e legalizar os jogos, afinal inumeros séo aqueles patrocinados
pelo proprio Estado, como loterias em geral. Em segundo lugar, havendo a previsdo da
contravengéo e inexistindo, ao mesmo tempo, punicéo efetiva a todos que exploram esse



tipo de jogo — e sdo varios — ndo ha eficiéncia para o Direito Penal, que somente se
desmoraliza, gerando o malfadado sentimento de impunidade”.

Abre-se espacgo, nesse contexto, para a aplicacdo do principio da intervengdo minima,
pois como pontua Callegari “Sendo o Direito Penal a ultima insténcia de tutela do Direito
(ultima ratio), a que intervém com maior ‘violéncia’ no ambito social, deve-se permitir
Sua atuagdo somente nos casos que envolvam agressées de extrema gravidade”.

Tal questao foi examinada com absoluta propriedade por Merolli

“Nesse sentido ha que se reconhecer, inicialmente, que o principio da
intervengdo minima encontra arrimo constitucional na inviolabilidade
do direito a liberdade (art. 5°/CF, caput). Ora, a privacdo da liberdade
de um homem sO se legitima se resultar estritamente necessaria a
preservagdo de valores vitais e essenciais da sociedade, mesmo
porque tal privagcdo da liberdade importa em novo sacrificio social,
desta feita imposto ao condenado (ndo podemos nos esquecer de
que, com a materializagdo da intervengdo punitiva, a ‘violéncia do
delito’ soma-se a ‘violéncia da pena’). Eis a fundamental licdo de
HANS-HEINRICH JESCHECK a esse respeito: ‘Dado que a
Constituicdo deseja garantir a liberdade geral da atuacdo humana, o
Direito Penal somente pode estabelecer limitagbes quando seja
indispensavel para a prote¢do da sociedade’. Noutras palavras, sO se
legitimara uma privacdo do direito constitucional de liberdade se essa
mesma privagdo mostrar-se imprescindivel a intangibilidade do
convivio seguro entre as pessoas.

Mais do que isso, a utilizag&o abusiva e desnecessaria da intervengéo
punitiva importa frontal ofensa ao principio da ‘dignidade da pessoa
humana’ - fundamento republicano (art. 1°/CF, inc. Ill) — até porque, e
ndo podemos esquecer, a sang¢ado penal, entre todos aqueles meios
sancionatérios que estdo a disposicdo do Estado, representa o
instrumento mais custoso e lesivo aos direitos fundamentais.

(...)

Por sua vez, de acordo com o carater subsidiario do Direito Penal,
concebe-se que a incriminagdo de uma conduta somente se mostra
legitima se constituir meio imprescindivel para a prote¢do do bem
juridico. O carater subsidiario do Direito Penal indica, assim, que se
outras formas de controle social se mostram suficientes para a tutela
do bem juridico, a criminalizaggdo de uma conduta ngo é
recomendavel. Ou seja, se essas outras formas de controle social
evidenciam-se como sendo mais eficazes a prote¢do do bem juridico,
sdo precisamente elas que devem ser utilizadas, e ndo as medidas
penais, posto que o Direito Penal representa a forma mais drastica e
incisiva de intervengdo punitiva do Estado na esfera de liberdade



individual dos cidaddos. Com efeito, se repararmos com o devido
cuidado, cuida-se, em Direito Penal, da intervengdo do instrumento
mais agudo e penetrante na esfera da liberdade individual dos
cidaddos, do meio mais custoso e lesivo aos direitos fundamentais,
portanto de que o Estado dispbée em seu arsenal punitivo; enfim,
daquela sancgéo juridica que compdbe e expressa a ‘artilharia pesada
do Estado’, conforme a feliz expressdo de PAULO QUEIRQZ.”

Ha necessidade, pois, de resguardar o direito penal, sabidamente a ultima ratio para
aquelas hipoteses em que o bem juridico ndo pode ser protegido por outros meios menos
gravosos, situagao que claramente se desenha em relagdo aos jogos de azar, que tanto
podem ser legalizados, quanto combatidos por outros ramos do Direito, em especial o
Administrativo, que bem se presta para combater o funcionamento de estabelecimentos
comerciais ou o exercicio de atividades que se ponham em desconformidade com a lei.

Aqui, como decorréncia do principio da intervencdo minima, ndo ha espaco para a
intervencao do Direito Penal.

Voto, pois, por dar provimento ao recurso a fim de absolver o réu, fazendo-o com fulcro no
art. 386, Ill, do CPP.

Dr. Luis Gustavo Zanella Piccinin (REVISOR) - De acordo com o(a) Relator(a).
Dr. Edson Jorge Cechet (PRESIDENTE) - De acordo com o(a) Relator(a).

DR. EDSON JORGE CECHET - Presidente - Recurso Crime n° 71006027403, Comarca
de Horizontina: "A UNANIMIDADE, DERAM PROVIMENTO AO RECURSO."

Juizo de Origem: 22, VARA HORIZONTINA - Comarca de Horizontina



