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RESUMO: Buscou-se, por meio da pesquisa dedutiva, historica e bibliografica,
apresentar os aspectos da responsabilidade penal e suas teorias na incidéncia de
praticas esportivas, trazendo-se a teoria do risco assumido mutuamente originaria
do direito alienigena e também buscou-se confrontar as condutas referidas com as
excludentes presentes no ordenamento brasileiro, sejam elas o exercicio regular de
um direito, consentimento do ofendido, atipicidade, além de explorar-se demais
situacdes em que a lesdo causada foge do ambito esportiva, seja por inobservancia
das regras esportivas ou por questao de dolo ou excesso, ainda analisou-se sob a
Otica da Justica desportiva e seu papel sob a égide do principio da adequacéo
social dada a influéncia da préatica desportiva na sociedade.

Palavras-chave: Lesdo corporal. Esportes. Responsabilidade penal. Justica
desportiva. Teorias juridicas.

1 INTRODUCAO

Nesta obra, buscou-se analisar a questdao de lesbes decorrentes da
pratica esportiva, analisar demais aspectos, como 0 excesso e a inobservancia as
regras. Logo, foram abordadas teorias do direito e doutrina alienigena, como a teoria
do risco assumido mutuamente, ao contraponto do ordenamento juridico brasileiro e
doutrinadores brasileiros, que entendem pela incidéncia do exercicio regular de um
direito, consentimento do ofendido, incidéncia do principio da adequacéo social e a
auséncia de tipicidade.

Tal pertinéncia da pesquisa se deve ao fato da expressiva influéncia

gue o esporte gera na sociedade mundial e brasileira, em especial. Portanto, ao
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passo que sdo analisadas a incidéncia das teorias abordadas, sdo citados exemplos
recentes de lesbes corporais causadas e que causaram repercussdo nas midias
sociais da época, sendo casos relembrados até os dias de hoje. Ainda, € necessario
que, nos casos em que ha o excesso, exista estudo para determinar a possibilidade
da incidéncia das teorias existentes, e abordadas neste, justamente para que o
direito penal cumpra sua finalidade preventiva ou repressiva, utilizando da influéncia
esportiva para tanto ou sequer repreenda tal conduta.

Utilizou-se do método indutivo, bibliogréfico e histérico para encontrar
as teorias formuladas por doutrinadores, tanto estrangeiros quanto nacionais, que ja
dissertaram sob questbes esportivas e lesbes corporais, além da analise com a

legislacdo e os principios vigentes no direito brasileiro.

2 DO ASPECTO HISTORICO EVOLUTIVO DO DIREITO PENAL E SUAS
REPRIMENDAS NO AMBITO GERAL

No ordenamento juridico brasileiro, existem as causas excludentes de
ilicitude, trazidas pelo legislador do artigo 23 ao 25 do Cddigo Penal. Contudo, antes
de encaminhar no estudo acerca da incidéncia ou ndo de excludente de ilicitude nas
lesBes esportivas, € necessario que, primeiro, explore-se o conceito de crime.

Nos primordios da sociedade, houve a necessidade de trazer
repressdo a diversas condutas que, se praticadas ou ainda estimuladas, poderiam
trazer significativos danos a vida coletiva, bem como atrapalhar o desenvolvimento
normal dos seres humanos. Entretanto, a forma com que as sociedades primitivas
repreendiam as condutas, no inicio, nada se parecia com a atualidade, uma vez que
nao havia legalidade como hoje, de modo que os agentes ndo sabiam exatamente a
sancéo que viriam a enfrentar se praticassem determinada conduta.

Além disso, de inicio, a repressdo era feita através do instituto da
vinganga privada, ou seja, a vitima que sofria mal injusto - na concepcdo da
sociedade da época - era a responsavel por aplicar a sancédo conforme entendesse.
Todavia, tal resposta demonstrava-se infrutifera, haja vista que findava num ciclo
sem fim, uma vez que haveria retaliagdo por tal conduta. Diante disso, buscou-se a
vinganca publica, onde determinada figura era escolhida para aplicar a devida
punicdo, de modo que seria imparcial, e, portanto, impediria possivel retaliacdo por

nada ter a ver tal figura com a vitima ou com o agente.



Logo, o critério para aplicacdo da sancdo, por volta de 1750 a.C.,
previsto no Codigo de Hamurabi, era o “olho por olho, dente por dente”, consoante

traz Nucci® em sua obra:

“Cuidando-se, particularmente, da Babilénia, deve-se fazer referéncia ao
Cdédigo de Hamurabi, editado por volta de 1750 a.C., prevendo-se delitos e
penas cruéis, embora admitindo-se a composicao, que era a troca de bens
materiais, quando se tratava de crime patrimonial. Mesmo assim, prevalecia
o talido, encontrando-se lesdo por lesdo, morte por morte. Esse mesmo
critério do talido estendeu-se a legislacdo hebraica, sob a nomenclatura de
lei mosaica (originada na lei de Moisés). Dentre as penas corporais, para
ilustrar, havia a pena de morte, executada por meio do esquartejamento,
guebramento do pesco¢o ou afogamento; a pena de mutilacdo previa o
decepamento de maos, lingua, olhos, orelhas, nariz, dedos, castracao,
mutilacdo da face, mamilos, labio inferior e quebramento de dentes;
bastonadas ou flagelag&o consistia em dar golpes precisos, variando de 20
a 100; penas especificas: ao ladrdo de ovelhas, arrancavam-se 0s seus
cabelos; ao trabalhador agricola prevaricador, determinava-se fosse
arrastado por bois pelos campos; o ladrdo de colmeias era exposto as
picadas de abelhas etc.”

Destarte, percebe-se que a sociedade, diante de determinadas
condutas que causam extrema reprovabilidade social, espera que estas sejam
reprimidas, por muitas vezes de forma extremamente rigorosa. Tal fenbmeno ndo se
extirpou com o tempo, e é justamente disso que se busca extrair o conceito material
de crime, isto é, a conduta que, quando realizada, deve ser punida por violar um
bem juridico. No ambito formal, basta que determinada conduta se amolde

perfeitamente ao descrito no tipo penal conforme preceitua Bettiol*:

“‘Duas concepcbes opostas se embatem entre si com a finalidade de
conceituar o crime: uma de carater formal, outra de carater substancial. A
primeira atém-se ao crime sub especie iuris, no sentido de considerar o
crime ‘todo o fato humano, proibido pela lei penal’. A segunda, por sua vez,
supera este formalismo considerando o crime ‘todo o fato humano lesivo de
um interesse capaz de comprometer as condicdes de existéncia, de
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conservacéao e de desenvolvimento da sociedade’.

Porém, neste estudo, por apelo a um rigor cientifico e para melhor
compreensdo, faz-se necessario esmiucar cada aspecto do crime e seus

pormenores, num critério analitico, de modo que, sob a oOtica da teoria finalista,
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adotada pelo Codigo Penal brasileiro, s6 ha crime se presentes: tipicidade,

antijuricidade e culpabilidade. Neste sentido, Welzel®:

“A tipicidade, a antijuridicidade e a culpabilidade sdo trés elementos que
convertem uma ag¢do em um delito. A culpabilidade — a responsabilidade
pessoal por um fato antijuridico — pressupde a antijuridicidade do fato, do
mesmo modo que a antijuridicidade, por sua vez, tem de estar concretizada
em tipos legais. A tipicidade, a antijuridicidade e a culpabilidade estado
relacionadas logicamente de tal modo que cada elemento posterior do delito
pressupde o anterior.”

De inicio, quando se fala em tipicidade formal, deve-se olhar sob o
prisma de um dos mais importantes principios trazidos ao ordenamento juridico pela
Constituicdo Federal de 1988 no emblematico artigo 5°, XXXIX8, o “nullum crimen
sine lege”, isto €, a proibicdo de se punir uma conduta, como se crime fosse, sem
sua previsao tipica. Tal tipicidade funciona como garantia aos cidaddos, de modo
que se punidos, saberdo o motivo de tal punicdo, além de explicitar a funcao de
manutencdo da garantia da ordem publica do Direito, jA que a previsdo de
determinada conduta, aliada a respectiva punicdo, serve para coibir a pratica em
tese. Ademais, evidente que a interpretacdo de tais tipos penais, conforme as regras
de hermenéutica, deve ser restritiva, jamais podendo-se ampliar as situacoes e a
aplicagéo do tipo, uma vez que, na seara criminal, lida-se com a restricdo de direito
fundamental, sendo impossivel que se amplie a aplicabilidade dos tipos penais.

Entretanto, para se completar o conceito de tipicidade, é preciso da

conglobante nas palavras de Rogério Greco’:

“A tipicidade conglobante surge quando comprovado, no caso concreto, que
a conduta praticada pelo agente é considerada antinormativa, isto €,
contraria a norma penal, e ndo imposta ou fomentada por ela, bem como
ofensiva a bens de relevo para o Direito Penal (tipicidade material).”

Diante da antinormatividade, compreende-se que a conduta s6 podera
ser enquadrada como crime se sua pratica for contraria ao que a lei estabelece. No

tipo penal alvo deste estudo, o crime de lesdo corporal, por exemplo, previsto no

5 WELZEL, Hans. Derecho Penal Aleman. Trad. Juan Bustos Ramirez e Sergio Yafies Peréz. Chile:
Juridica de Chile, 1987, p. 57.

6 XXXIX - ndo ha crime sem lei anterior que o defina, nem pena sem prévia cominacao legal;

7 GRECO, Rogério. Curso de Direito Penal: artigos 1°a 120 do cédigo penal. v.1. Rio de Janeiro.
Grupo GEN, 2023, p. 231. E-book. ISBN 9786559774593. Disponivel em:
https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9786559774593/. Acesso em: 26 mar. 2023.



artigo 129 do Coédigo Penal®, se traz punicdo ao agente que ofende a integridade
fisica de outrem, seja lesdo corporal leve, grave ou gravissima, grau constatado por
meio de exame pericial de corpo de delito.

Entretanto, em alguns casos, a lei permite a conduta e, em outros, até
mesmo a imp&e como um dever. Veja-se o exemplo do médico que possui dever
legal de salvar uma vida e pode até mesmo ser responsabilizado se nao o fizer,
podendo fazer - conforme o artigo 13° do diploma material ja citado - desta forma,
deve causar lesdo corporal ao paciente, se assim preciso for e em consonancia as
técnicas estabelecidas na profissdo, de modo que sua conduta ndo € antijuridica,
pois a lei ndo a proibe, na verdade, a determina, esta no exercicio regular de um
direito. No mesmo sentido, a conduta do agente policial que deve agir até “a
paisana”, de modo que, podendo, deve impedir o resultado do crime até mesmo se
valendo da forca fisica, ainda que venha a causar leséo corporal, sua conduta sera
considerada licita, uma vez que é respaldada pelo inciso Il do artigo 23 do diploma

penal.

3 DA OCORRENCIA DE LESAO NO AMBITO ESPORTIVO E ANALISE CASO A
CASO

Quando se pobe tal analise nas lesbes esportivas, surgem diversas

Y

questdes relativas a aplicacdo do instituto do exercicio regular de um direito a
medida em que se varia de esporte a esporte. Contudo, na maioria das praticas
desportivas, o contato fisico aliado a tensdo emocional faz com que haja a
possibilidade de lesdo dos praticantes, seja dolosa, culposa ou até mesmo

preterdolosa. Neste diapasio, os autores Humberto Fabretti e Gianpaolo Smanio*©:

“Assim, ainda que aquele que exerce regularmente o seu direito esteja
praticando uma conduta tipica, estd ndo sera considerada ilicita, como
ocorre, por exemplo, com o médico que ao realizar uma cirurgia precisa
fazer uma incisdo no paciente e causar-lhe uma lesdo corporal (art. 129 do
CP). O mesmo pode ser dito do boxeador que durante a luta causa lesdes
no rosto de seu oponente”.

8 Art. 129. Ofender a integridade corporal ou a salide de outrem.

9 Art. 13 - O resultado, de que depende a existéncia do crime, somente é imputavel a quem lhe deu
causa. Considera-se causa a acao ou omissdo sem a qual o resultado n&o teria ocorrido.
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https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9788597020465/. Acesso em: 26 mai. 2023.



No futebol, a titulo de exemplo, a ocorréncia de lesbes faz parte de um
risco assumido mutuamente pelos jogadores, teoria que ainda serd abordada neste
estudo, uma vez que é um esporte de agilidade, contando com dribles e extrema
pressdo emocional causada pelas torcidas ainda mais em jogos importantes.

Neste sentido, pode-se citar o caso do jogador Neymar na Copa do
Mundo de 2014, realizada no Brasil, em que o atacante brasileiro sofreu uma fratura
na terceira vértebra lombar ap6s levar uma joelhada nas costas do colombiano
Zuiiiga em lance que ndo foi apitado nada pelo arbitro, ainda, o jogador colombiano

asseveroull:

"Era um jogo em que nos queriamos conseguir um bom resultado,
gueriamos marcar. A partida estava um pouco quente. O Brasil estava
entrando forte, assim como a gente. Ent&o, foi um lance normal. Esperamos
gue nao seja nada grave, com a ajuda de Deus".

Porém, em regra, o contato fisico com excesso, é marcado como falta
pela arbitragem, ainda que culposo, de modo que h& puni¢cdo ao atleta que o causou
com cartdo amarelo ou até mesmo com o cartdo vermelho que ocasiona sua
expulsdo a depender da intensidade do lance.

No héquei e no futebol americano, todavia, o contato fisico com
empurrdes e bloqueios, valendo-se da forca fisica € comum e faz parte do objetivo
do jogo, uma vez que os atletas se valem disso € ndao sdo punidos por “falta” nas
mesmas regras do futebol, uma vez que no futebol americano os empurrbées e
obstrucdes sdo permitidos pelos defensores desde que estejam a distancia de 5
jardas da linha de scrimmage (onde se comeca a jogada).

Entretanto, nos esportes de artes maciais, ainda sim, existem regras
para proteger os praticantes de qualquer resultado lesivo que venha a ultrapassar os
limites da teoria do risco assumido. No MMA, estabeleceu-se condutas passiveis de
punicdo desde que verificadas pelo arbitro central, adotadas por unanimidade pela

Associacdo das Comissdes de Boxe e utilizadas no UFC:

11 Zuhiga nega joelhada proposital e fala em “lance normal” com Neymar. Jornal Estado de Minas,
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“Dar cabegada; Qualquer tipo de golpe com os dedos no olho do adversario;
Morder ou cuspir no oponente; Inserir o dedo ou a m&o na boca ou narina
da pessoa; Puxar o cabelo; Arremessar o adversario contra a lona pela
cabeca ou pescoco; Golpear a espinha ou a parte de tras da cabega;
Qualquer golpe na garganta e/ou agarrando a traqueia; Usar os dedos
esticados contra o rosto/olhos do oponente; Golpear com o cotovelo de cima
para baixo; Qualquer tipo de ataque a virilha; Dar joelhada e/ou chutar a
cabeca de um oponente caido; Pisar em um oponente caido; Segurar a luva
ou o calcdo do oponente; Segurar ou se pendurar na grade com a mao ou
os dedos dos pés; Manipular pequenas juntas; Arremessar 0 oponente para
fora do ringue/area de luta; Intencionalmente, colocar o dedo em qualquer
orificio ou corte ou laceracdo do oponente; Agarrar, beliscar, torcer a pele
ou carne; Evitar contato com o adversario, intencionalmente ou
constantemente deixar cair o protetor bucal ou fingir uma leséo; Usar
linguagem abusiva na area de luta; Desrespeitar flagrantemente as
instrucdes do arbitro; Ter conduta antidesportiva que cause lesdo ao
oponente; Atacar o oponente depois de o gongo marcar o fim do round;
Atacar o oponente durante o intervalo; Atacar o oponente enquanto ele
estiver sob os cuidados do &rbitro; Interferéncia do cérner ou de
segundos™?,

A ocorréncia de uma ou mais das condutas apontas acima implica na
deducado de pontos do atleta que inflige as regras, mas néo é punida externamente.
Entretanto, é perfeitamente possivel a analise dessas condutas a luz dos preceitos
constitucionais em contraponto as teorias isentadoras de responsabilidade penal nos
esportes de contato para que se verifique se hd ou ndo necessidade de uma
resposta estatal por meio de sancéo.

3.1 Da disponibilidade do bem juridico individual da integridade fisica

A Constituicdo Federal de 1988 trouxe protecdo aos direitos e garantias
fundamentais ao homem. Em especial, o Pacto de San José da Costa Rica, quando
ratificado e incorporado ao ordenamento brasileiro com status supralegal trouxe mais

protecdo aos direitos humanos conforme narra Alexandre de Moraes?3:

“Em relagado aos direitos humanos fundamentais, garante-se principalmente:
direito ao reconhecimento da personalidade juridica; direito a vida; direito
a integridade pessoal; proibicdo da escraviddo e da serviddo; direito a
liberdade pessoal; principio do juiz natural; acesso ao Judiciério; principio da
inocéncia; principio da legalidade e da retroatividade; direito a indeniza¢éo;

2ANDRADE, Gustavo. Regras do MMA: o que é permitido e o que é proibido no UFC.

Esportelandia, 2021. Disponivel em: https://www.esportelandia.com.br/artes-marciais/regras-do-
mma/#:~:text=Arremessar%200%20advers%C3%A1rio%20contra%20a,0%20rosto%2Folhos%20do%
20o0ponente. Acesso em: 26 mai. 2023.

13 MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. Sdo Paulo. Grupo GEN, 2023, p. 177. E-book.
ISBN 9786559774944, Disponivel

em: https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9786559774944/. Acesso em: 26 mai. 2023.



protecdo da honra e da dignidade; liberdade de consciéncia e de religido;
liberdade de pensamento e de expresséo; direito de retificacdo ou resposta;
direito de reunido; liberdade de associacdo; protecdo da familia; direito ao
nome; direitos da crianca; direito a nacionalidade; direito de propriedade;
direito de circulacdo e residéncia; direitos politicos; principio da igualdade
perante a lei”. (Destague nosso).

Ora, com toda protecdo juridica conferida ao direito a vida e a
integridade pessoal, tendo o primeiro sendo relativizado somente em condi¢ao
extremamente especifica pelo constituinte para conferir pena de morte ao “traidor da
patria” nos casos em que esteja presente o Estado de Guerra, seria possivel, de
fato, relativizar o direito a integridade fisica contemplado dentro da integridade
pessoal e até mesmo a vida - os quais além de consagrados como direitos
fundamentais, também podem ser considerados direitos humanos, pois sua tutela é
vista como obrigatoria pelos paises adeptos dos mais diversos tratados humanos?

Os autores Gustavo Fabretti e Gianpaolo Smanio!* entendem pela

indisponibilidade apenas do bem juridico individual da vida:

“No que se refere a disponibilidade, atualmente todos os bens juridicos
individuais — inclusive a integridade corporal e a salde — séo disponiveis,
exceto a vida. Apenas para exemplificar hipéteses de disponibilidade dos
bens juridicos integridade corporal e salde, cita-se: tatuador que é
contratado para fazer uma tatuagem em seu cliente, embora essa configure
uma les&o corporal gravissima (art. 129 do CP)".

Logo, € possivel que em determinadas situacdes o individuo renuncie
ao direito a integridade fisica e permita uma leséo corporal, mas ndo s, em verdade
pode o individuo anuir com o risco da ocorréncia de uma lesdo em determinada
atividade. Com base nesta ultima afirmativa, surgem as teorias que isentam a

responsabilidade penal em determinadas condutas no ambito desportivo.

3.2 Das teorias isentadoras de responsabilidade penal e excludentes de

ilicitude nas atividades desportivas

A jurisprudéncia e doutrina do direito alienigena entendem pela
disponibilidade do bem juridico individual da integridade fisica e a partir do uso da
teoria do risco assumido e de suas respectivas subdivisbes, conforme a modalidade

esportiva, isentam o praticante de que a conduta por ele realizada seja classificada

4 FABRETTI; SMANIO, 2019, p. 269.



como crime. Seguindo a classificacdo de Medina Alcoz®®, explicitada em artigo
académico da Prof? de Direito penal da Universidad Rey Juan Carlos de Madrid

Rosa Ventas:

“Entre esportes de risco bilateral e unilateral, os primeiros sdo aqueles em
gue ha confronto entre os jogadores, seja de forma direta, corpo a corpo
(boxe, artes marciais ou outros tipos de luta) ou indireta, através dos objetos
utilizados no jogo (bolas, bolas, floretes, espadas etc.) ou simplesmente
aqueles que envolvem contato corporal (basquete, handebol, futebol). Pelo
contrario, nos esportes risco unilateral ndo ha contato fisico entre os
jogadores, pois eles sdo competicdo individual. Dentro destes acreditamos
ser necessario distinguir, pela nossa parte, entre desportos de risco
unilateral (natacdo, arremesso de peso ou dardo etc.) e esportes radicais
unilateral em sentido estrito (esqui, parapente, asa delta, escalada, bungee
jumping, etc.). O que determina essa diferencia¢do é que a bilateralidade
significa que cada jogador cria um risco que o adversario assume. é a
chamada de teoria do risco mutuamente aceita, que é referida como a
Sentenca do Tribunal Provincial de Mélaga de 5 de dezembro de 1995,
embora ndo o aplique aos fatos processados. como veremos linha seguida,
mais do que esta teoria, a jurisprudéncia utilizara o teoria do risco assumida
como base da impunidade para o lesBes causadas nos esportes. No
entanto, ambas as teorias diferem mais na forma do que na substancia”.

Em sintese, percebe-se que os esportes que envolvem assuncao de
risco bilateral sdo os que possuem o0 contato fisico como decorréncia da pratica
(como no basquete, handebol, etc.) ou os esportes em que o objetivo é a luta
corporal (judé, karaté, etc.), nos quais a impunidade das lesGes causadas decorre de
uma assun¢ao mutua dos riscos, isto €, cada praticante assume o risco de causar
eventual lesdo a outro, de modo que todos assumem o risco de serem também
lesionados, uma vez que tal possibilidade decorre justamente das regras do esporte.
Ao se permitir 0 contato corporal ou ainda té-lo como objetivo, esta presente a
chance de que ocorra dano ao bem juridico da integridade pessoal dos praticantes.

Em sequéncia, nos esportes de risco unilateral ndo ocorre a aplicacao
da teoria do risco mutuo, e sim do risco assumido, uma vez que como o0 esporte nao
visa 0 contato, a assunc¢ao do risco € tomada apenas individualmente e, portanto, a
excludente se delimitaria apenas até ali. JA nos esportes de risco unilateral em
sentido estrito, conforme a classificagcdo exposta pela professora, a teoria aplicada

seria da culpa exclusiva da vitima, pois o proprio individuo se coloca em situacdo de

15 ALCOZ, Medina, Madrid, 2004 apud SASTRE, Rosa Ventas. Estudio juridico-penal de las lesiones
deportivas en el Derecho espafiol. LETRAS JURIDICAS. México, 2006, Universidad de Guadalajara,
Centro Universitario de la Ciénega, 2006, p. 03. Disponivel em:
https://cuci.udg.mx/sites/default/files/rvs2006.pdf. Acesso em: 26 mai. 2023.



risco ao praticar um esporte radical, ja extrapolando do campo material do direito
penal.

Desta forma, pela doutrina estrangeira e sob a égide do direito
alienigena, ainda que haja protecdo a integridade pessoal de qualquer ser humano,
nesta situacdo de que o proprio agente se coloca em risco para a pratica de uma
atividade desportiva, tal assuncdo é possivel somente devido a mutualidade e a
finalidade de tal ato, ou seja, nenhum agente renuncia ao direito a integridade
pessoal para ser lesionado pura e simplesmente, na verdade, trata-se de uma
espécie de risco da atividade e, como assumido mutuamente, encontra amparo em
tal teoria.

Ao contrario do que prevé expressamente o ordenamento juridico
brasileiro e, portanto, formulam os autores, os quais entendem como excludente de
ilicitude o exercicio regular de um direito no esporte, consoante Nucci'® expde em

sua obra ja citada:

“Trata-se, como regra, de exercicio regular de direito, quando respeitadas
as normas regentes do esporte praticado. Exemplo disso € a luta de boxe,
cujo objetivo é justamente nocautear o adversério. A lesdo corporal
provocada é considerada exercicio regular de direito”.

Porém, ainda que haja diferenca entre a doutrina estrangeira e a
nacional, é pacifico que esta isento da configuracdo do crime de lesdo corporal ou a
contravencéo de vias de fato o agente que pratica tal fato em consonancia as regras
esportivas, com a atividade desportiva ocorrendo e sem manifesto excesso. Em
suma, héa diferenca formal na adocdo da teoria que explica tal fenbmeno, mas na
pratica o efeito € semelhante.

Junto ao autor supracitado, também esta André Estefam?’, no sentido
de que a excludente de ilicitude incide nos casos em que ha respeito as regras

desportivas:

“Interessante assinalar que a excludente pode fundar-se ndo s6 em normas
juridicas, mas também nos costumes, como ocorre no caso dos conhecidos
trotes académicos. E certo, por 6bvio, que o0s trotes, se excessivos,
constituirdo crime.

16 NUCCI, 2021, p. 471.

17 ESTEFAM, André. Direito penal: parte geral (arts. 1° a 120). v.1. Sdo Paulo. Editora Saraiva,
2023, p. 151. E-book. ISBN 9786553626942. Disponivel em:
https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9786553626942/. Acesso em: 27 mai. 2023.



Os exemplos mais comuns de incidéncia da excludente em apreco, além do
ja citado, séo:

a) intervencdo médico-cirurgica (a intervencgdo cirlrgica ndo praticada por
profissional habilitado apenas sera autorizada em casos de estado de
necessidade); note que o médico deverd colher o consentimento do
paciente, ou de seu representante, se menor, somente se podendo cogitar
de cirurgia independentemente de autorizacdo do paciente nos casos de
estado de necessidade;

b) violéncia desportiva, desde que o esporte seja regulamentado
oficialmente e a lesdo ocorra de acordo com as respectivas regras;

c) flagrante facultativo (CPP, art. 301), que constitui a faculdade conferida
por lei a qualquer do povo de prender quem esteja em situacdo de flagrante
delito”.

Deve-se levantar, no entanto, a hipétese do agente que causa lesao
fugindo das regras previstas naquele esporte, ou ainda age com manifesto excesso:

se aplica a este agente a excludente de ilicitude por exercicio regular de um direito?

Ha subsuncao da teoria do risco assumido mutuamente a tal fato?

3.2.1 Analise das excludentes de ilicitude e da teoria do risco assumido nas

lesdes entre jogadores que fogem as regras previstas ou com excesso

Ora, na hipétese, por exemplo, em que na pratica de um esporte
unilateral, como a natacdo, em determinado momento um atleta deixe de se

preocupar em fazer o melhor tempo para bater na linha de chegada e, por qualquer

7

minima desavenca ou outro motivo irrelevante, resolva agredir um concorrente; é
nitido que tal lesdo foge as regras previstas. Nestes casos, também, Nucci'® expde

seu entendimento:

“Fugindo das normas esportivas, entretanto, deve o agente responder pelo
abuso ou valer-se de outra modalidade de excludente, tal como o
consentimento do ofendido, ou mesmo do principio da adequagédo social.
Em uma partida de futebol, quando ha violéncia exagerada entre os
jogadores, a tendéncia da sociedade € visualizar o evento como se fosse
algo inerente a pratica desse esporte, devendo a punicdo, se cabivel, cingir-
se a esfera desportiva (adequacdo social). Por outro lado, quando os
jogadores comecam a produzir uma partida agressiva de ambos os lados,
caso haja ferimento, pode-se sustentar a excludente do consentimento do
ofendido”.

Ou seja, caso haja evidente animus necandi de causar lesdo ao outro
participante de uma modalidade esportiva, ndo se pode mais aplicar a excludente do

exercicio regular de um direito, tampouco incide a teoria do risco matuo. Logo, num

18 NUCCI, 2021, p. 471.



caso em que esteja claro que a intencdo era de causar lesdo, e ha descompasso
entre a conduta e o esporte, deve 0 agente responder por aguela conduta conforme

também asseveram os autores Gustavo Fabretti e Gianpaolo Smanio®®:

“O mesmo ocorre com o jogador de futebol que realiza uma entrada dura
em seu adversario durante o jogo, causando-lhe lesb6es que estao
acobertadas pelo exercicio regular de direito. Porém, se o jogador desfere
um soco e causa lesdes em seu adversario durante o jogo, ndo esta
acobertado pela excludente de ilicitude”.

Portanto, evidencia-se que condutas que fujam a pratica desportiva ndo
encontram respaldo em qualquer das teorias apresentadas neste artigo, vez que,
nesta hipotese, trata-se de crime de lesdo corporal onde ndo existe mais a
circunstancia do esporte.

Contudo, ainda, nos casos em que se faca um jogo violento, como, por
exemplo, um tipico classico entre rivais no futebol, € comum que os jogadores
excedam no uso da forca, mas dentro do objetivo do esporte, e que sejam punidos
com cartdes amarelos e até vermelhos. Tal pratica, ainda que violenta, pode ser
isenta de punicdo devido a teoria da adequacéo social, explicada pelo autor Miguel

Reale Jr.20:

“Ha na ac¢éo socialmente adequada uma coincidéncia de valores e fins que
animam o agente com os desejados pela comunidade, pois se 0 boxeur luta
para ser um bom esportista, a sociedade espera e deseja um
aprimoramento do boxe como esporte; se o cirurgido faz uma incisdo no
paciente querendo cura-lo, hd um desejo geral de que os doentes se
recuperem. Em suma, apenas considerando como proprio da acdo um
carater axioldgico, e como préprio do tipo um contetdo valorativo, sendo
antijuridicidade o cerne do tipo, seu elemento significante, € que se pode
compreender a teoria da acdo socialmente adequada.

A auséncia de antijuridicidade, de adequacao tipica, num caso em que a
acédo é socialmente adequada, surge imediata e evidente, ndo se cogitando,
muitas vezes, sequer de uma analise mais detida, pois a olho visto se
observa que ndo é relevante para a protecdo do bem juridico integridade
fisica o cirurgido fazer um corte cirdrgico no paciente, como nao € injusto ao
boxeur nocautear seu adversario, causando-lhe graves lesGes. O valor
positivo da acao elimina o desvalor do resultado, até porque busca-se, no
final, um resultado também reconhecido como socialmente positivo”.

Ou seja, € possivel que a punicdo se restrinja somente a esfera

desportiva, seja por meio dos cartbes amarelos e vermelhos ja citados, com a

19 FABRETTI; SMANIO, 2019, p. 268.

20 JR., Miguel R. Fundamentos de Direito Penal. Sdo Paulo. Grupo GEN, 2020, p. 111. E-book.
ISBN 9788530991609. Disponivel em:
https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9788530991609/. Acesso em: 05 jun. 2023.



suspensao em partidas ou até mesmo em multas aos clubes e aos jogadores caso,
pela teoria da adequacao social como ja se referiu Nucci, de modo que o fato néo
necessite de uma resposta estatal no ambito penal por ser costumeiro, por exemplo,
que num classico de futebol entre times rivais se faca um jogo duro, com muitas
faltas, mas que faz parte da intensidade exigida pela torcida dos times nestas
ocasioes.

Logo, com tal competéncia e para tal finalidade, existe o Cddigo
Brasileiro de Justica Desportiva?l, o qual legisla sob tais situacdes no ambito

restritamente esportivo conforme o primeiro dispositivo:

“‘Art. 1° A organizacdo, o funcionamento, as atribuicbes da Justica
Desportiva brasileira e o processo desportivo, bem como a previsdo das
infracBes disciplinares desportivas e de suas respectivas sancdes, no que
se referem ao desporto de pratica formal, regulam-se por lei e por este
Cadigo.

§ 1° Submetem-se a este Cadigo, em todo o territério nacional:

| — as entidades nacionais e regionais de administra¢éo do desporto; Il —
as ligas nacionais e regionais;

Il — as entidades de prética desportiva, filiadas ou ndo as entidades de
administragdo mencionadas nos incisos anteriores;

IV — os atletas, profissionais e ndo-profissionais;

V — os arbitros, assistentes e demais membros de equipe de arbitragem;

VI — as pessoas naturais que exer¢cam quaisquer empregos, cargos ou
funcgBes, diretivos ou néo, diretamente relacionados a alguma modalidade
esportiva, em entidades mencionadas neste paragrafo, como, entre outros,
dirigentes, administradores, treinadores, médicos ou membros de comissao
técnica,;

VII — todas as demais entidades compreendidas pelo Sistema Nacional do
Desporto que ndo tenham sido mencionadas nos incisos anteriores, bem
como as pessoas naturais e juridicas que lhes forem direta ou indiretamente
vinculadas, filiadas, controladas ou coligadas.

8§ 2° Na aplicacdo do presente Coédigo, serd considerado o tratamento
diferenciado ao desporto de préatica profissional e ao de pratica nao
profissional, previsto no inciso Ill do art. 217 da Constituicdo Federal”.

Portanto, a punicao restringe-se ao campo desportivo e € feita por um
Tribunal Especial com competéncia para tanto, além de atingir as determinadas
pessoas citadas no dispositivo, além da observancia aos preceitos constitucionais e

processuais, como da ampla defesa.

21 RESOLUCAO n° 29 - CNE. Codigo Brasileiro de Justica Desportiva. Brasilia: Conselho Nacional
do Esporte, 2009. Disponivel em: https://www.gov.br/mds/pt-br/composicao/orgaos-
colegiados/cne/arquivos/codigo_brasileiro_justica_desportiva.pdf. Acesso em: 26 mai. 2023.



No entanto, num exemplo de um jogo violento praticado mutuamente,
facilmente se pode resolver pela teoria do risco assumido mutuamente ja citada e
destrinchada neste artigo ou ainda pelo exercicio regular de um direito. Contudo,
ainda ha a possibilidade de que se valha de mais uma excludente de ilicitude: o
consentimento do ofendido, para a maioria dos doutrinadores.

Ha quem discorde, todavia, do uso do consentimento do ofendido para
excluir a ilicitude de condutas que causem lesao corporal, justamente por considerar-
se que a integridade fisica ndo seria um bem disponivel. Neste sentido, Fausto

Martin de Sanctis?? assevera:

“Consentimento do ofendido: exclui a ilicitude quando se trata de bem
disponivel (patriménio, liberdade de locomogédo, honra etc.). Ndo exclui a
antijuridicidade o consentimento na lesdo de bem indisponivel (vida,
integridade corporal, bens publicos etc.). Ha, porém, aceitacdo na leséo
simples. O consentimento pode fazer parte do tipo: arts. 220, 124 e 126 etc.
Ap6s o fato, o consentimento ndo desnatura o crime”.

Desta forma, o mero fato de o individuo consentir com a lesdo causada
OU com O Seu risco, nao bastariam para impedir a responsabilidade penal para os
adeptos deste entendimento.

3.3 Da teoria da auséncia de tipicidade nas lesbes causadas dentro dos trés

requisitos de Fernando Capez

Contudo, ha ainda quem suscite que na verdade a conduta se
respaldaria numa excludente de tipicidade. Ora, o fato é permitido e regulado pelo
Estado, h4d aceitacdo do risco proporcionado, logo, ndo haveria de se falar na
excludente de ilicitude do exercicio regular de um direito, pois ja se eliminou a
tipicidade, desde que haja a presenca de trés requisitos, nas palavras de Fernando

Capez?3:

“Né&o se pode sequer cogitar da excludente do exercicio regular do direito,
uma vez que, antes, jA se operou a eliminagcdo do fato tipico, sendo

22 SANCTIS, Fausto Martin de. Série Carreiras Federais - Direito Penal - Parte Geral. Sdo Paulo.
Grupo GEN, 2014, p. 89. E-book. ISBN 978-85-309-5588-5. Disponivel em:
https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/978-85-309-5588-5/. Acesso em: 27 mai. 2023.

28 CAPEZ, Fernando. Curso de Direito Penal: Parte Geral: arts. 1° a 120. v.1. Sdo Paulo. Editora
Saraiva, 2023, p. 138. E-book. ISBN 9786553626096. Disponivel em:
https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9786553626096/. Acesso em: 27 mai. 2023.



inconcebivel a ideia de que a lei selecionou e definiu como crime condutas
tidas pelo Estado como salutares e imprescindiveis ao aprimoramento das
relagBes sociais dialéticas.

Deste modo, se: (i) a agresséo foi cometida dentro dos limites do esporte ou
de seus desdobramentos previsiveis; (i) o participante consentiu
validamente na sua prética; (iii) a atividade n&do foi contraria a ordem
publica, a moral, aos postulados éticos que derivam do senso comum das
pessoas normais, nem aos bons costumes, ndo havera crime”.

Todavia, Capez?* converge com os demais doutrinadores, de modo
que é unanime o enquadramento como conduta tipica nos casos em que nao ha a
presenca do elemento esportivo, ou seja, 0 ato nada teve a ver com a pratica

esportiva:

“Por outro lado, estaremos diante de um fato tipico no caso de excessos
cometidos pelo agente. Por exemplo, um jogador de futebol que, durante
uma partida, desfere um pontapé no rosto de outro jogador, o qual j& estava
caido, com a partida momentaneamente interrompida, praticou crime de
lesdo corporal, devendo ser condenado criminalmente, pois tal fato nada
teve que ver com o esporte.

O outro exemplo é o da mordida desferida pelo jogador da sele¢do do
Uruguai, Luis Suarez, no ombro de um adversario, o zagueiro italiano
Giorgio Chiellini, durante os jogos da copa de 2014, sem nenhuma relacdo
com a partida de futebol. Fato tipico também.”

z

Logo, sendo tipico, pode ser enquadrado como crime, e, também, é
passivel que o agente se valha de alguma modalidade das excludentes de ilicitude ja
citadas, por exemplo, se Giorgio Chiellini, citado no exemplo acima de Capez,
realizasse conduta que oferecesse risco a vida de Luis Suarez com um objeto
cortante ou uma arma, por exemplo, apds o término da partida, mas ainda dentro de
campo, a mordida que o jogador uruguaio poderia ser respaldada pela legitima

defesa.

4 CONCLUSAO

Destarte, destaca-se que as teorias abordadas a fim de isentar a
responsabilidade penal dos agentes, desde que a conduta possua laco com a
pratica esportiva e obedeca as regras do esporte, encontram respaldo no
ordenamento juridico brasileiro, ainda que existam algumas divergéncias entre os

doutrinadores.

24 CAPEZ, 2023, p. 138.



Entretanto, é consenso que as teorias isentadoras da responsabilidade
penal no ambito esportivo sofrem limitacdes quando comprovado excesso e/ou total
descompasso entre a conduta e a circunstancia do desporto praticado, isto €,
quando o agente realiza a conduta de lesdo corporal, por si s6, nada tendo haver
com qualquer risco gerado pela atividade, inexistindo, entéo, qualquer teoria ligada a
pratica esportiva que o isente da responsabilidade penal, podendo se valer das
excludentes de ilicitude do Cddigo Penal ou de qualquer outra teoria juridica, mas
nao das citadas neste artigo.

A grande importancia do tema, desta forma, se deve ao fato da pratica
desportiva possuir enorme importancia no Brasil, sendo estimulada desde muito
cedo nas escolas e sendo a fonte de renda de muitas pessoas, sejam elas
diretamente atletas ou profissionais, de igual importancia, atuantes nos mais
diversos clubes e modalidades, devendo existir um estudo aprofundado das
guestbes esportivas num caso a caso para que haja uma resposta estatal
consolidada frente a questéo, seja ela pela necessidade de se punir determinadas
condutas ou de se verificar que esta inexiste.

Desta forma, evidencia-se, ainda que exista risco na atividade, deve
ser encarado como um labor, no caso profissional, ou um lazer, pois, de fato, é, de
modo que a ocorréncia de lesGes corporais € um risco da atividade, mas nédo o
bastante para impedir a prética, pois, numa balanca, muito mais valem os beneficios
que os esportes trazem a sociedade brasileira, como o estimulo a saude, busca de
uma vida saudavel, estimulo ao cumprimento de regras, entretenimento, geracéo de
empregos, entre outros, que o risco, apenas ha necessidade de que sejam punidas
condutas que saiam da circunstancia esportiva e oferecam risco aos praticantes, 0s
quais buscam apenas pelos beneficios da pratica e, assim sendo, necessitam da

protecdo estatal nestes casos.
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