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| ENCONTRO VIRTUAL DO CONPEDI
DIREITO PENAL, PROCESSO PENAL E CONSTITUICAO I

Apresentacdo

A pandemia do novo coronavirus exigiu de todos nés, neste ano de 2020, adaptacdo. Com o
CONPEDI, néo foi diferente. Precisamos nos reinventar e transformar o contato fisico em
virtual. O Encontro Virtual do Conselho Naciona de Pesquisa e Pés-Graduagdo em Direito
entrard para a histéria como o primeiro evento a reunir, em ambiente eletrénico,
pesquisadores da pés-graduacdo juridica de todo o Brasil em suas muitas salas virtuais, has
guais temas de altissima relevancia foram amplamente debatidos.

Nesse sentido, temos a honra de apresentar, aqui, aquelas pesguisas que foram apresentadas
no ambito do Grupo de Trabaho “Direito Penal, Processo Penal e Constitui¢do I1”, natarde
do dia 29 de junho de 2020.

O artigo de Marcello Doria Costa e Carlos Alberto Menezes, intitulado “A NECESSIDADE
DE REFORMA CONSTITUCIONAL DOS PRECEITOS APLICAVEIS AOS CRIMES
CONTRA A ORDEM TRIBUTARIA” aborda os crimes contra a ordem tributéria e as
disposi¢gdes especificas relacionadas ao Direito Tributario na Constituicdo do Brasil de 1988,
atendo-se ao atual modelo neoconstitucionalista.

José Antonio Remedio, Davi Pereira Remedio e Wagner Rogério De Almeida Marchi
abordam a efetivagcdo do direito a salide na esfera dos presidios brasileiros no artigo “O
DIREITO A SAUDE DOS DETENTOS NO AMBITO DOS PRESIDIOS DO SISTEMA
PENITENCIARIO BRASILEIRO".

Por suavez, o artigo “O METODO APAC DIANTE DO PRINCIPIO DA HUMANIDADE”,
de autoria de Matheus de Aradjo Alves e Jorge Heleno Costa, analisa o sugimento das
APACs como uma aternativa ao sistema prisional convencional, focado na pessoa humana e
pautado em direitos fundamentais.

O artigo de Airto Chaves Junior — “PROTECAO PENAL DA SAUDE PUBLICA NO
BRASIL: DUAS CRITICAS’ — salienta que a Satide Publica € um bem aparentemente falso
para figurar como objeto de tutela penal e que hé desproporcionalidade na resposta do Estado
para esses delitos, cominando-se penas diferentes para fatos semelhantes e penas mais
rigorosas para fatos de menor (ou nenhuma) danosidade social.



Por seu turno, sob o titulo “VERDADES IMPROVAVEIS: DISTORCOES DA

IMPUTACAO PENAL NOS HOMICIDIO PELA POLICIA EM SERVICO”, Diogo José da
Silva Flora destaca que os procedimentos judiciais inaugurados pela comunicagéo do crime
de homicidio decorrente de intervencdo policial, popularmente denominados autos de
resisténcia, demonstram um tipo de imputagdo peculiar, particularmente fragil e sem
mecanismos de controle de erros judiciais, a que se atribui uma distribuicdo de
responsabilidades criminais incompativeis com os fatos apuraveis.

No artigo “UMA ANALISE CRITICA SOBRE O PROJETO DE LEI “ANTICRIME”: E
POSSIVEL RESSIGNIFICAR UMA MUDANCA NA FORMA DE CONCEBER O CRIME
E AS RESPOSTAS A ELE?, Crigtian Kiefer Da Silva apresenta reflexdes criticas sobre o
projeto de lei “anticrime”, destacando, primordialmente, que diante do populismo penal, de
uma lei “ultrapunitivista’” e de um pacote de profilaxias, a proposta ostenta um
endurecimento da legislagdo penal e a diminuicéo das garantias processuais dos réus.

Em suas “NOTAS ACERCA DO INSTITUTO DA COLABORACAO PREMIADA”,
Rodrigo Lima e Silva e Victor Américo Alves de Freitas empreendem uma andlise critica da
colaboracao premiada e dos institutos que gravitam em seu entorno, de forma a permitir uma
melhor compreensdo do tema, ndo sO a partir do ordenamento juridico brasileiro, mas
também do contexto estadunidense e alem&o.

Ana Lucia Tavares Ferreira, no artigo “INDULTO PRESIDENCIAL E
SUPERPOPULACAO CARCERARIA: LIMITES E POSSIBILIDADES DA ATRIBUICAO
DE GRACA” aborda o uso da graca coletiva como instrumento governamental de politica
criminal para areducéo da populacdo carceréria em situactes de superpopul aco prisional.

No texto intitulado “PRINCIPIO DA PRESUNCAO DE INOCENCIA FRENTE A TEORIA
DA RACIONALIDADE PENAL MODERNA, ANALISE DA ACAO DECLARATORIA
DE CONSTITUCIONALIDADE N° 43", Witan Silva Barros e Mellina Lopes Corréa
Gueiros abordam o principio de presuncdo de inocéncia, a partir do julgamento da Acéo
Declaratéria de Constitucionalidade n® 43 perante o Supremo Tribunal Federal, o qual
assentou a constitucionalidade do artigo 283 do Cédigo de Processo Penal.

Rafael Silvade Almeida, no artigo “PRESUNCAO DE LEGITIMIDADE E VERACIDADE
NO PROCESSO PENAL: A SUMULA 70 DO TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO
DO RIO DE JANEIRO”, salienta que a Siumula 70 do Tribunal de Justica do Estado do Rio
de Janeiro admite a condenacéo no processo penal quando a prova oral produzida seja
exclusivamente composta pelo depoimento de agentes policiais, propondo uma abordagem



alternativa do valor da prova oral policial sem preconcepcdes que permita avaliar sua
credibilidade nos casos concretos.

Em “OLHOS QUE CONDENAM: PRECONCEITO RACIAL, SELETIVIDADE
PUNITIVA E RELEVANCIA DO ESTADO DE INOCENCIA”, Eduardo Puhl e Matheus
Felipe De Castro, a partir da repercussdo da minissérie “Olhos que condenam”, analisam
como o preconceito racia influencia a seletividade punitiva.

O artigo “O TRANSITO EM JULGADO DAS ACOES PENAIS: SOBRE PRESUNCAO
DE INOCENCIA, EXECUCAO (PROVISORIA) DA PENA E OS SEUS REFLEXOS NO
ENCARCERAMENTO EM MASSA BRASILEIRO”, de Caroline Previato Souza e Gustavo
Noronha de Avila, com base na Presuncdo de Inocéncia, avalia as consequéncias de sua
inaplicabilidade e como seus reflexos contribuem para 0 nUmero crescente de presos
provisorios e para 0 aumento do encarceramento em massa no Brasil.

Por sua vez, o artigo de Claudia da Rocha e Elve Miguel Cenci —“O PRINCIPIO DO NE
BISIN IDEM E A IMPOSSIBILIDADE DE SOBREPOSICAO DE SANCOES PENAL E
ADMINISTRATIVA EM CRIMES TRIBUTARIOS’ - avalia as implicacdes da concepcao
de independéncia de instancias no que se refere a possibilidade de cumulagdo de sancbes
administrativas e penais para 0 mesmo fato, sob a perspectiva do principio do ne bisin idem,
a fim de demonstrar que, no campo dos crimes tributarios, h4 uma administrativizagdo do
Direito Penal, que deixa de ser aplicado como ultima ratio e passa a assumir a funcdo de
braco de apoio da Administracéo.

“O ARTIGO 28-A DO CODIGO DE PROCESSO PENAL COMO MECANISMO DE
CONSAGRAGAO DO PRINCIPIO DA EFICIENCIA”, de autoria de Bruno Dadalto Bellini
e Sergio De Oliveira Medici, discute o tema da Justica Penal Consensual, a qual, no entender
dos autores, propicia o restabel ecimento da pacificacdo social, fomentando um maior indice
de cumprimento da pena.

No artigo intitulado “DA DECRETACAO DA PRISAO PREVENTIVA NOS CASOS DE
DESCUMPRIMENTO DE MEDIDAS PROTETIVAS DE URGENCIA: A SEGREGACAO
COMO MEIO DE COMBATE A VIOLENCIA DOMESTICA CONTRA A MULHER”,
Mell Mota Cardoso Conte e Murilo Justino Barcelos discutem a necessidade da segregacao
nos casos de descumprimento de Medidas Protetivas no ambito da Violéncia Doméstica
contraamulher.



Roger Lopes da Silva avalia a viabilidade da aplicacéo do acordo de ndo persecucéo penal
estabelecido no artigo 28-A do Cdodigo de Processo Penal nos crimes de organizacéo
criminosa no ambito do artigo intitulado “O ACORDO DE NAO PERSECUCAO PENAL E
A VIABILIDADE DE APLICACAO NO CRIME DE ORGANIZACAO CRIMINOSA”.

Ythalo Frota Loureiro, por sua vez, aborda a adocéo, pela legislagdo brasileira, do “Modelo
de Protocolo Latino-Americano de Investigacdo das Mortes Violentas de Mulheres por
Razdes de Género (femicidio/feminicidio)” no artigo “FEMINICIDIO E SEUS
PROTOCOLOS DE INVESTIGACAO CRIMINAL”

O texto “LEI N° 13.968/19: REFLEXOES ACERCA DO CRIME DE INDUZIMENTO,
INSTIGACAO OU AUXILIO AO SUICIDIO OU A AUTOMUTILACAOQ”, de Thiago
Gomes Viana, analisa as profundas ateracdes promovidas pelaLei n° 13.968/19 no art. 122,
do Cédigo Penal brasileiro, explorando os conceitos relativos ao suicidio e a automutilacéo,
bem como os dados empiricos de sua ocorréncia.

O texto “DO POSITIVISMO A SOCIOLOGIA DO BEM JURIDICO PENAL: UMA
ATUALIZACAO CENTRADA NA CONSTRUCAO DA ORDEM PUBLICA FUNDADA
EM UMA DIMENSAO CIDADA ATIVA”, de Claudio Alberto Gabriel Guimaraes e Davi
Urucu Rego, propde uma melhor configuracéo tedrica do que seja um bem juridico penal
gue, em razdo de tal qualidade, seja merecedor de protecdo através do sistema formal de
controle social e, por via de consequéncia, pelo Direito Penal.

Carlos Henrigue Meneghel De Almeida e Daniel Ferreira De Melo Belchior, no artigo
intitulado “QUESTAO DE PROVA: O DIREITO PROBATORIO NAS ACOES DE
HABEAS CORPUS E MANDADO DE SEGURANCA CONTRA ATO JUDICIAL NO
PROCESSO PENAL”, analisam como se comporta o direito probatério nas agdes autdbnomas
de impugnacéo de habeas corpus e de mandado de seguranca contra ato judicial no processo
penal.

O artigo “ATIVISMO JUDICIAL E A CRIMINALIZACAO DA HOMOFOBIA NO
BRASIL: UMA ANALISE DO CASO ADO 26 E MI 4733", de Amanda Greff Escobar e
Willde Pereira Sobral, debrucga-se sobre a deciséo proferida pelo Supremo Tribunal Federal,
no julgamento da Ac¢éo Direta de Inconstitucionalidade por Omissédo n° 26 e no Mandado de
Injuncé@o n° 4733, sobre a criminalizacdo da homofobia no Brasil, avaliando a expanséo da
atuacdo judicial frente as disposicOes da Constituicdo Federal de 1988 e confrontando a
decisdo judicial e o principio constitucional da legalidade estrita (reserva legal), de
observancia obrigatoria na criminalizagdo de condutas pelo ordenamento juridico brasileiro.



“AS TEORIAS DA PENA NO ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO: UMA
RESPOSTA SEGUNDO AS CONJECTURAS DO DIREITO PENALLIBERTARIO”,
escrito por Marcos Paulo Andrade Bianchini e Felipe de Almeida Campos, analisa qual teoria
das finalidades da pena € mais consentanea com o paradigma do Estado Democratico de
Direito segundo a 6ticado Direito Penal Libertério.

Carlos Eduardo Barreiros Rebelo e Luciana Silva Ramalho, em “CONSIDERACOES
SOBRE O INSTITUTO DA DETRACAO E AS PENAS RESTRITIVAS DE DIREITO?,
discutem o cabimento ou ndo do instituto da detracéo penal nos casos de condenacdes finais
a penas restritivas de direitos de réus que permaneceram todo 0 processo ou até mesmo parte
dele em liberdade, porém cumprindo cautelares alternativas.

“A EXCLUSAO DA ILICITUDE E OS LIMITES DA DISPOSICAO DO DIREITO A
INTEGRIDADE FiSICA NA ATIVIDADE DE DESPORTO”, de autoria de Lya Maria de
LoiolaMelo, LiaMara Silva Alves e Francisco Clayton Brito Junior, questiona os limites da
rendncia aintegridade fisica no contexto desportivo.

Dani Rudnicki e Ana Carolina da Luz Proenca realizam uma reflex&o sobre a sexualidade e a
importancia da visita intima no sistema prisional, discorrendo sobre a relagdo entre as
mulheres visitantes, seus companheiros e a instituicdo prisional, no artigo “A
SEXUALIDADE NO SISTEMA PRISIONAL: VISITA INTIMA NO PRESIDIO
CENTRAL DE PORTO ALEGRE”.

Por fim, no artigo “A POSSIBILIDADE DE IMPLEMENTACAO DA JUSTICA
RESTAURATIVA NOS CRIMES CONTRA A ORDEM TRIBUTARIA NO BRASIL”
Marcello Doria Costa e Carlos Alberto Menezes refletem sobre como a Justica Restaurativa
pode ser aplicada no ordenamento juridico brasileiro, especificamente na persecucdo penal de
crimes contra a ordem tributéria, estabelecendo-se critérios e procedimentos especificos.

O(a) leitor(a), por certo, percebera que os textos, além de ecléticos, sdo criticos quanto a
realidade do sistema penal, o que reflete 0 compromisso dos(as) autores(as) na busca pelo
aperfeicoamento do direito material e processual pena em prol da melhor e maior adequacédo
ao texto constitucional e as demandas da contemporaneidade, dentro de um modelo integrado
de Ciéncias Criminais,

Tenham todos(as) 6tima leitura, € o que desejam os organizadores!

Prof. Dr. Luiz Gustavo Gongalves Ribeiro — ESDHC



Prof. Dr. Maiquel Angelo Dezordi Wermuth — UNIJUI/UNISINOS
Prof. Dr. Thiago Allisson Cardoso De Jesus— CEUMA/UEMA

Nota técnica: Os artigos do Grupo de Trabaho Direito Penal, Processo Penal e Constituicao
[l apresentados no | Encontro Virtual do CONPEDI e que ndo constam nestes Anais, foram
selecionados para publicacdo na Plataforma Index Law Journals (https://www.indexlaw.org/),
conforme previsto no item 8.1 do edital do Evento, e podem ser encontrados na Revista de
Direito Penal, Processo Penal e Constituicdo. Equipe Editorial Index Law Journal -
publicacao@conpedi.org.br.



A EXCLUSAO DA ILICITUDE E OSLIMITESDA DISPOSICAO DO DIREITO A
INTEGRIDADE FiSICA NA ATIVIDADE DE DESPORTO

THE EXCLUSION OF ILLICITUDE AND THE LIMITSOF THE PROVISION OF
THE RISHT TO PHYSICAL INTGRITY IN SPORT ACTIVITY

LyaMariadelLoiolaMelo1
LiaMaraSilvaAlves2
Francisco Clayton Brito Junior 3

Resumo

O instituto do consentimento da vitima n&o foi recepcionado no Codigo Penal Brasileiro
como uma das causas de exclusdo da ilicitude, mas tem sido objeto de varias decisdes
jurisprudenciais. O artigo tem objetivo de questionar os limites da renlincia a integridade
fisica no contexto desportivo. Para entendermos melhor a aplicacdo deste, € importante o
estudo da criminologia, mais especificamente da vitimologia, a fim de analisar
minuciosamente a atuacéo do ofendido no contexto do crime particularmente nas relagdes de
desporto. Nesse contexto realizamos uma pesquisa bibliografica e pura em razéo de ampliar
0s conhecimentos, proporcionando uma nova posi ¢ao acerca do assunto.

Palavras-chave: Ilicitude, Consentimento, Ofendido, Crime, Vitimologia, Desporto

Abstract/Resumen/Résumé

The victim's consent institute was not accepted in the Brazilian Penal Code as one of the
causes of exclusion of illegality, but it has been the subject of several jurisprudential
decisions. The article aims to question the limits of renouncing physical integrity in the
sports context. To better understand the application of this, it's important to study
criminology, more specifically victimology, in order to thoroughly analyze the offender's
performance in the context of crime, particularly in sport relations. In this context, we
conducted a bibliographic and pure research in order to expand knowledge, providing a new
position on the subject.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés: |llegality, Consent, Offended, Crime, Victimology,
Sport

1 Mestranda em Direito pelo Centro Universitério Christus (UNICHRISTUS)
2 Mestranda em Direito pelo Centro Universitario Christus (UNICHRISTUS)
3 Mestrando em Direito pelo Centro Universitario Christus (UNICHRISTUS)
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INTRODUCAO

O presente estudo mostra como 0s esportes que envolvem luta corporal vem
tomando uma propor¢do grande em nossa sociedade, mas até onde tais praticas trazem
maleficio e beneficios, tal questionamento nos faz pensar nas causas de exclusdo da
ilicitude que se apresentam em dois grupos. O primeiro grupo é das causas legais, e sdo
assim chamadas porque estdo na lei previstas. O segundo grupo refere-se as causas
supralegais, e sdo assim denominadas por estarem acima das leis ordinarias e abaixo da
Constituicdo. Existem mais de uma, mas sera abordado, especificamente, o
consentimento do ofendido, ou seja, da vitima, no contexto do desporto.

O Cddigo Penal, em seu artigo 23, apresenta as causas legais de exclusdo de
ilicitude, ou seja, quando ndo ha crime. S&o elas: estado de necessidade, legitima defesa
e estrito cumprimento do dever legal ou o exercicio regular de direito. Todavia,
mostraremos uma causa de exclusao da ilicitude da conduta que ndo se encontra no texto
legal, ou seja, € supralegal. Trata-se do consentimento do ofendido. Na relacdo de
desporto, em atividades mais violentas, o ofendido renuncia a protecéo de sua integridade
fisica. Diante de tal situacdo, pergunta-se: qual o limite de tal renincia? O individuo pode
dispor de um direito fundamental consagrado na Constituicdo Federal?

O consentimento da vitima em sua forma isolada nédo € suficiente para que a
ilicitude da conduta seja excluida. Nestes casos, alguns requisitos também devem ser
preenchidos de forma cumulativa para que o consentimento seja valido, a saber: o
consentimento deve ser manifestado antes ou no maximo durante a consumacao do crime;
0 consentimento deve ser de forma licita, ou seja, livre de vicios (sem violéncia, grave
ameaca ou constrangimento); o ofendido deve ter capacidade para consentir (via de regra,
aqui se enquadram os penalmente putaveis, ou seja, 0s maiores de 18 anos); o
consentimento deve referir-se a bem proprio; e o bem tutelado deve ser disponivel (sdo
indisponiveis os bens ligados ao Estado e a vida humana). A doutrina diverge no que
tange a possibilidade de o consentimento ser expresso ou tacito.

No que concerne os limites do consentimento, analisaremos no presente estudo
a violéncia desportiva, a exemplo do MMA, pugilismo, karaté, judd, sumd etc, onde os
praticantes de certa forma renunciam a protecdo a sua integridade corporal, e tem como
objetivo violentar diretamente seu oponente, estando suscetiveis a lesdes em partes

sensiveis do copo como cabeca, rins, estbmago etc. Capez (2014, p. 276) assim afirma:
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Com efeito, é impossivel lutar com os punhos sem provocar ofensa a
integridade de outrem. Se o estado permite e regulamenta o boxe, ndo pode, ao
mesmo tempo, considerar a sua pratica um fato tipico, isto é, definido em lei
como crime. Seria contraditdrio. O risco de leses e até mesmo a morte é um
risco permitido e tolerado, apds o Poder Publico sopesar todos os pros e 0s
contras de autorizar a luta.

Alguns autores consideram essa conduta dos lutadores profissionais como
exercicio regular de direito. Na Teoria da Tipicidade Conglobante, que tem como um dos
principais defensores Zaffaroni (2011). Em outras palavras, se um fato é incentivado ou
permitido pela lei, este ndo pode ser considerado um fato tipico. Apesar de tal teoria ndo
ser adotada pela maioria da doutrina brasileira, os tribunais superiores sofrem indicios da
adocéo desta.

Inegavelmente, matar alguém é crime, todavia, se tal crime acontece durante a
pratica de um esporte e 0 opositor que causou a morte tiver agido respeitando as regras
do esporte, a ilicitude do ato sera excluida, ou seja, ndo havera crime. Isto ocorre porque
0 autor do fato estava agindo conforme o exercicio regular do direito, bem como
respeitando as regras do esporte.

Greco (2012) classifica a disponibilidade do bem de acordo com o grau da leséo,
sendo a integridade fisica disponivel apenas se a lesdo for leve. Se for grave ou
gravissima, € indisponivel, e serd o ofensor punido pelo excesso.

A vida, bem como a integridade fisica sdo bens juridicos tutelados pela
Constituicdo Federal, pelo Codigo Civil e pelo Codigo Penal, nos quais estdo previstas
sancOes para 0s comportamentos que violem tais bens do ofendido. A integridade fisica
é um direito intransmissivel e irrenunciavel. Logo, indisponivel.

O estudo do consentimento parte da analise da Teoria do Delito, ou Teoria do
Crime, tem em seu bojo elementos e pressupostos para que seja analisado se foi ou nédo
praticado o crime. O crime € um fato tipico, antijuridico e culpavel. Tais requisitos sao
essenciais para consolidar o crime no Direito Brasileiro.

E importante frisar que a responsabilidade penal do agente pode ser diminuida
ou excluida, dependendo do comportamento do ofendido. Nesta seara, faz-se necessario
o0 estudo da Criminologia e consequentemente da Vitimologia, a partir da ideia de que a
vitima, podendo ser pessoa fisica ou juridica, devia sair da obscuridade e assumir papel
de maior relevancia no ato delituoso.

Analisaremos como o instituto do consentimento da vitima atua nas relagdes de
desporto rotineiramente. E comum que os praticantes de esportes sofram lesdes fisicas

que variam de leves a graves, variando de arranhdes, fraturas e até invalidez ou
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mutilacGes. Estudaremos a atuacéo e a relevancia do Direito Penal nessas condutas que
merecem atenc¢do, principalmente nas praticas de desportos violentos.
1 O DIREITO DE PUNIR DO ESTADO

Poder: uma entidade que sempre esteve presente na histéria da humanidade.
Onde héa vida humana e pessoas se relacionando em um mesmo espaco, hd poder. Em
meio a vérias defini¢bes possiveis para poder, destaca-se o sistema de leis através do qual
regem-se as relagcOes entre as pessoas. Entretanto, Focault (2004, p. 193) entende que o
poder é uma relacdo de forcas presente em todas as partes, e explica:

E preciso ndo tomar o poder como um fendmeno de dominagio macico e
homogéneo de um individuo sobre os outros, de um grupo sobre 0s outros, de
uma classe sobre as outras; mas ter bem presente que o poder ndo é algo que
se possa dividir entre aqueles que o possuem e 0 detém exclusivamente e
aqueles que ndo o possuem. O poder deve ser analisado como algo que circula,
ou melhor, como algo que s6 funciona em cadeia. Nunca esta localizado aqui
ou ali, nunca esta nas méos de alguns, nunca é apropriado como uma riqueza
ou um bem. O poder funciona e se exerce em rede. Nas suas malhas os
individuos ndo sé circulam, mas estdo sempre em posicao de exercer este poder
e de sofrer sua ac¢do; nunca séo o alvo inerte ou consentido do poder, séo
sempre centros de transmissdo. Em outros termos, o poder ndo se aplica aos
individuos, passa por eles.

E de competéncia dos entes estatais exercer o direito de punir as transgressoes
ao ordenamento juridico (jus puniendi). N&o se trata apenas de um direito, mas também
de um dever, sendo sua realizagdo possivel apds o devido processo legal. Em alguns
casos, esse direito-dever pode confrontar o principio constitucional a dignidade da pessoa
humana.

O respeito e a preservacdo da dignidade da pessoa humana devem ser mantidos
face do direito-dever de punir do Estado, haja vista que este ndo deve violar a ordem
constitucional, pois o autor do fato delituoso € sujeito de direito, e ndo um mero objeto
da execucdo penal.

O Estado possui exclusividade no que tange a disciplina das condutas proibidas,
bem como suas respectivas san¢6es. Todavia, muitas vezes o Estado se mostra ineficiente
no que diz respeito a protecdo dos bens juridicos. Os bens juridicos sdo protegidos por
meio de incriminacBes decorrentes de determinadas condutas. N&o obstante, a mera
proibicdo € insuficiente para que os comportamentos das pessoas sejam pautados na
norma penal, mas é de suma importancia que o descumprimento de uma norma receba
uma san¢do como consequéncia. Baseada na Teoria do Contrato Social, Hobbes (2003,

p. 263) possui uma visdo interessante sobre o direito de punir do Estado:
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Ao fundar uma republica, cada um renuncia ao direito de defender os outros,
mas nado de se defender a si mesmo. Além disso, cada um obriga-se a ajudar o
soberano na punicdo de outrem, mas ndo da sua propria. No entanto, pactuar
assistir ao soberano a causar dano a outrem, salvo se aquele que assim pactua
tiver ele proprio esse mesmo direito, nao é dar-lhe o direito de punir. Fica assim
manifesto que o direito de punir que pertence € republica (isto €, aquele ou
aqueles que a representam) ndo tem o seu fundamento em nenhuma concessao
ou dadiva dos suditos. Mas também ja mostrei que, antes da instituicdo da
repUblica, cada um tinha direito a todas as coisas, e a fazer o que considerasse
necessario para a sua propria preservacgao, podendo com esse fim subjugar,
ferir ou matar qualquer um. E é este o fundamento daquele direito de punir que
é exercido em todas as republicas. Porque nao foram os suditos que deram ao
soberano esse direito; simplesmente, ao renunciarem ao seu, reforgcaram o uso
que ele pode fazer do seu préprio, da maneira que achar melhor, para a
preservacgdo de todos eles. De modo que o direito de punir ndo foi dado ao
soberano, foi-lhe deixado, e apenas a ele; e tdo pelo (com excecéo dos limites
estabelecidos pela lei natural) como na condicdo de simples natureza, ou de
guerra de cada um contra o seu préximo.

A finalidade primordial do Direito Penal é a protecdo dos valores mais
importantes dos individuos e da sociedade como um todo. Esses valores s&o conhecidos
como bens juridicos penais, entre 0os quais se destacam: vida, liberdade, propriedade,
integridade fisica, honra, patrimoénio publico etc.

Diante do exposto, analisaremos porque comportamentos criminalmente
relevantes nas relagdes de desporto na maioria das vezes ndo se torna objeto de acbes
penais judiciais. E bem verdade que uma agressdo na préatica esportiva pode ser mais
grave que uma agressao fora dela, “pois traduz um aproveitamento, por parte de alguns,
espero que de poucos, de uma pratica desportiva para exercitar os seus mais baixos
instintos."

Conforme sera apresentado no decorrer do presente artigo, o instituto do
consentimento do ofendido (ou da vitima) nao foi citado expressamente no Codigo Penal
Brasileiro, sendo considerada, portanto, uma causa supralegal. Sera analisado o limite do
poder de punir do Estado, levando em consideracdo a aquiescéncia da propria vitima no
contexto do esporte.

1.1 A vitima sob enfoque criminolégico

A partir da Segunda Guerra Mundial, a figura da vitima passou a ser analisada
sob o enfoque da Criminologia. No que tange a sua importancia tanto no ambito
processual e criminolégico, doutrinariamente, a vitima evoluiu em trés fases. A saber: a
idade de ouro da vitima ou protagonismo; neutralizacdo da vitima; e redescobrimento ou

revalorizacdo da vitima.

4 Acordao do C. J. da Federagdo Portuguesa de Futebol, Processo n.° 30/2006/07, p. 15, in www.fpf.pt
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A revalorizagdo da vitima é a terceira fase da evolucéo e é a fase atual. Teve
como marco inicial o fim da Segunda Guerra Mundial. Em um cenario de atrocidades
contra seis milhdes de judeus nos campos de concentragdo nazistas, fez-se necessaria uma
resposta social e ética diante da criminalidade. O estudo da vitima passa a ser feito sob
uma nova abordagem criminoldgica chamada vitimologia.

A partir da vitimologia, a vitima passou a ser analisada como sujeito de direitos,
prerrogativa esta que até entdo pertencia apenas ao acusado. Nesta seara, se fez latente a
necessidade de analise do comportamento vitimoldgico, e o estudo dos atos que levaram
a consumacdo do crime, de modo consciente ou inconsciente. Tal instituto visa dar mais
importancia ao papel do ofendido na ocorréncia do fato, bem como prestar assisténcia
moral, psicolégica, judicial e até terapéutica necessaria as vitimas.

Sendo considerado pai da vitimologia, Mendes(1959) defende que a vitima deve
ser observada sob o enfoque psicoldgico e social, como sujeito passivo do crime e em sua

relagdo com o criminoso. Farias Junior (2010, p. 340) assim dispde:

A vitimologia se destina a estudar a complexa érbita de manifestacGes e
comportamentos das vitimas em relacdo aos delinquentes e dos delinquentes
em relacdo as suas vitimas, visando a analise, do ponto de vista,
biopsicossocial, na génese do delito. Tal anélise podera ajudar a justica, ndo so
em relacdo ao julgamento da responsabilidade e culpabilidade, diante da
sistematica atual, como também em relacdo ao julgamento do estado perigoso
a sistematica recuperacional que preconizamos.

A vitimologia é parte da ciéncia da Criminologia que estuda 0 comportamento
dos delinquentes em relacédo as suas vitimas; o comportamento de suas vitimas em relagédo
aos criminosos; até que ponto a vitima concorreu para a producao do crime; e a desdita
do homem criminoso.

Tradicionalmente, tem-se a imagem da vitima como ocupante de um papel
passivo, indefeso e inocente, sendo o agressor o Unico responsavel pelo delito. Em um
passado ndo muito distante, a ideia era de que o ofensor era o Unico culpado do delito,
desconsiderando o papel da vitima e se ela teve participacdo no crime, e até que ponto.
Entretanto, € possivel perceber que a vitima ndo pode mais ser considerada uma parte
inerte do crime, pois interage com o agressor, podendo até mesmo criar situacdes de risco
para si, dessa forma influenciando ativamente na acdo criminosa.

A lei ndo visa por a vitima na condicdo de participe ou co-autora, mas visa
entender a real influéncia que a mesma exerce no fato delituoso. Schmitt (2013, p. 140)

explica:
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Na valoragdo desta circunstancia judicial é preciso perquirir em que medida a
vitima, com a sua atuacdo, contribuiu para a acdo delituosa. Muito embora o
crime ndo possa de modo algum ser justificado, ndo ha divida de que em
alguns casos a vitima, com o seu comportamento, contribui ou facilita o agir
criminoso.

E possivel perceber que a vitima tem ganhado maior énfase na analise no que
concerne a imputacdo do resultado, sendo objeto de vérias decisdes jurisprudenciais.
2 O CONSENTIMENTO DO OFENDIDO NO PROCESSO PENAL

A importancia da vitima passou a ser reconhecida ndo s6 na esfera material,
como também na esfera processual penal, também visando proporcionar para o ofendido
a garantia do acesso a justica com celeridade e eficacia, bem como um acompanhamento
psicolégico necessario e o0 reestabelecimento do status quo ante no que tange a
indenizacdo por danos materiais e/ou morais cabiveis.

A depender da espécie de acdo penal proposta (acao penal publica condicionada,
acdo penal publica incondicionada ou acdo penal privada), o papel da vitima e o seu
consentimento pode possuir maior ou menor importancia. No caso da acdo publica
incondicionada por exemplo, o ofendido figura como um “assistente da acusago”,
intervindo no processo de forma supletiva a atuacdo do titular da acdo penal publica
designado pelo Estado, com objetivo de garantir a aplicabilidade da lei penal.

2.1 Acao penal publica incondicionada, condicionada e privada

Na acdo penal publica incondicionada é imprescindivel a representacdo do
ofendido ou a requisi¢cdo do Ministro da Justica para a interposicdo da acdo. Nos dizeres
de Greco (2014, p. 701):

Diz-se incondicionada a acdo penal de iniciativa publica quando, para que o
Ministério Publico possa inicia-la ou, mesmo, requisitar a instauracdo de
inquérito policial, ndo se exige qualquer condicdo. E a regra geral das infracdes
penais, uma vez que o art. 100 do Codigo Penal assevera que a acéo penal é
publica, salvo quando a lei expressamente a declara privativa do ofendido.
Uma vez que o promotor de justica toma conhecimento dos fatos, ele ndo possui
a faculdade, e sim o dever de propor a acao independente da manifestacdo de vontade da
vitima, pois ha a prevaléncia do interesse coletivo sobre o interesse individual. Isso ocorre
porque aquele ato ilicito ofendeu a sociedade como um todo, logo, é interesse do Estado
e funcdo institucional deste érgao.
No entanto, na acéo penal publica condicionada, o exercicio da a¢do depende da
manifestacdo de vontade do ofendido para que este seja representado ou da requisi¢do do

Ministro da Justica. Nos dizeres de Mahmeri (1996, p. 22): “Sao crimes em que o
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interesse publico fica em segundo plano, dado que a lesdo atinge primacialmente o
interesse privado”.

Neste caso, a lei da ao individuo a faculdade de autorizar ou ndo o exercicio da
acdo penal pelo Estado através da manifestacdo de vontade do ofendido ou de seu
representante legal, e assim, instaurar o inquérito policial e desencadear a persecucao
penal. Essa autorizacdo é chamada de representacdo, e a partir dela, o Ministério Publico
passa a ser o titular da acdo. A referida representacéo é irretratavel.

A lesdo corporal leve, lesdo corporal culposa, perigo de contagio venéreo e
ameaca sdo exemplos de crimes de acdo penal publica que estdo condicionados a
representacdo, por se tratar de crimes que afetam mais o interesse privado que o interesse
publico.

A acdo penal de iniciativa privada ocorre quando o interesse do ofendido se
sobrepde ao interesse publico. Nesses casos, 0 jus accusationis, ou seja, o direito de

acusar, é transferido para a vitima. Assim dispde o art. 100, §2° do Codigo Penal:

Art. 100 - A acdo penal é publica, salvo quando a lei expressamente a declara
privativa do ofendido. (...)

8§ 2° - A acdo de iniciativa privada é promovida mediante queixa do ofendido
ou de gquem tenha qualidade para representé-lo.

A acdo penal privada é instaurada mediante a queixa crime feita pela vitima ou
procurador legalmente habilitado, na qual deverad conter a qualificacdo do acusado e
informacdes pertinentes para que 0 mesmo seja encontrado, descri¢cdo completa do crime,
suas circunstancias e classificacdo e rol de testemunhas. A legitimidade ativa da acéo
penal privada pertence somente a vitima ou seu representante legal.

3 O CONSENTIMENTO DO OFENDIDO NO DIREITO PENAL

Os primeiros registros da violéncia no desporto sdo na Grécia Antiga. Com o
evoluir da sociedade, se fez latente a necessidade de regular tais atividades para manter a
ordem e estabelecer limites. Para chegar ao desporto de hoje, um longo caminho foi
percorrido. Todavia, hodiernamente o desporto possui uma enorme relevancia social e
econbmica que traz como consequéncia uma competitividade exacerbada, rivalidade e
agressividade. O resultado disso, ja sabemos: a disponibilidade da integridade em
proporcdes questionaveis.

Os primeiros registros do consentimento do ofendido partem do Direito
Romano. Tal instituto estava presente no principio “nulla injuria est quae in violentem

fiat”. Por forca deste principio, mesmo que o bem juridico a ser tutelado fosse a vida ou
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a integridade fisica, caso houvesse o consentimento da vitima, ndo haveria crime. Este
instituto se aplicava apenas aos crimes de natureza privada.

O Consentimento da Vitima nédo esteve contemplado no Codigo Criminal do
Império, embora os crimes justifichveis tenham semelhanca com os justificantes
presentes no atual Cédigo Penal Brasileiro. O Cddigo Penal Republicano — Decreto 847,
em seu art. 26, “c”, contemplou pela primeira vez o consentimento do ofendido. Sendo
tratado na parte processual, a ideia era diferente da que temos atualmente, pois referia-se
a renlincia ao direito de queixa, e ndo como a exclusdo do crime.

A confusdo quanto ao consentimento da vitima no &mbito material se manteve,
até o Projeto Alcantara Machado, de 1938, que tratou do consentimento do ofendido dessa
vez na parte do direito material, no qual em seu art. 14, I, determinava: “Nao sera também
punivel aquele que praticar a acdo ou omissdo com 0 consentimento de quem possa
validamente dispor do direito ameagado ou violado. ” Infelizmente, a Comisséo Revisora
entendeu que esta seria um dispositivo supérfluo, motivo pelo qual o atual Cédigo Penal
Brasileiro ndo trata da matéria em questéo.

O Cddigo Penal Brasileiro em seu art. 23 determina as causas de excluséo de
ilicitude, ou seja, contrariedade entre o fato e a lei. Sdo elas: legitima defesa, estado de
necessidade, estrito cumprimento do dever legal e exercicio regular do direito.

Ao se enquadrar em alguma dessas causas, a conduta sera ilicita, embora tipica.
Desta forma, o agente ndo sera responsabilizado, pois estara amparado pela excluséo da
ilicitude.

Masson (2015, p. 474) defende que ha trés teorias que fundamentam o
consentimento do ofendido como causa supralegal de ilicitude, quais sejam: teoria da
auséncia de interesse; teoria da rentncia a protecdo do Direito Penal; e teoria da

ponderacao de valores. E assim dispde:

a) Auséncia de interesse: ndo ha interesse do Estado quando o préprio titular
do bem juridico, de cunho disponivel, ndo tem vontade na aplicacéo do Direito
Penal. Essa teoria € criticada por ndo se poder outorgar o poder de decisdo a
uma pessoa que pode se equivocar acerca do seu real interesse; b) Renuncia a
protecdo do Direito Penal: em algumas situacGes, excepcionais, 0 sujeito
passivo de uma infracdo penal pode renunciar, em favor do sujeito ativo, a
protecdo do Direito Penal. Essa teoria entra em manifesto conflito com o
carater pUblico desse ramo do ordenamento juridico; ¢) Ponderacéo de valores:
trata-se da teoria mais aceita no direito comparado. O consentimento funciona
como causa de justificacdo quando o Direito concede prioridade ao valor da
liberdade de atuacdo da vontade frente ao desvalor da conduta e do resultado
causado pelo delito que atinge bem juridico disponivel.
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E importante salientar que para ter relevancia juridica, o consentimento do
ofendido deve preencher de forma cumulativa os requisitos: que o objeto juridico seja

disponivel e que o ofendido seja capaz de consentir. Assim explica De Jesus (2005, p.15):

Nos crimes contra a pessoa, a relevancia juridica do consentimento do
ofendido depende, em primeiro lugar, da disponibilidade ou indisponibilidade
do objeto juridico. Quando o interesse é disponivel, o consentimento exclui o
delito. Quando indisponivel, o consentimento pode atenuar a pena, mas nunca
excluir o crime. Quando disponivel o interesse, a simples presenca do
consentimento da vitima ainda n&o exclui o caréter ilicito do fato. E necessario
que o sujeito que consente tenha capacidade para agir. E preciso que a vontade
seja expressa por quem ja atingiu a maioridade penal, aos 18 anos de idade,
ndo eivada de qualquer causa que lhe retire o carater de validade
(inimputabilidade por doenca mental, erro, dolo ou violéncia).

Partindo do ponto de que o ofendido consentiu com a conduta lesiva ao bem
juridico tutelado e esse consentimento foi valido, se os requisitos necessarios forem
observados, quanto ao momento do consentimento e a forma de expressdo deste, bem
como a natureza juridica do bem juridico em questéo, estara excluida, portanto, a ilicitude
da conduta.

Cotidianamente nos deparamos com casos amparados pelo consentimento do
ofendido, que por ndo serem uma causa legal de excludente da ilicitude, podem vez ou
outra serem objetos de responsabilizacao de forma abusiva, mesmo que seja uma conduta

banal, conforme exemplifica Galvao (2007, p. 322):

Como exemplos de situacGes em que o ofendido pode consentir a lesdo de seu
bem, tem-se o caso do cientista que se deixa aprisionar para a realizagdo de um
experimento; o ator que se deixa insultar por outro em uma pega teatral; o
paciente que permite ao médico a revelacdo de um segredo relacionado com
seu tratamento; o tio que permite ao sobrinho desmontar pegas de seu
automavel para treinar reparos que eventualmente possam ser necessarios no
curso de uma viagem; a pessoa que permite que Ihe facam uma tatuagem
definitiva na pele.

3.1 A teoria do delito

A teoria do delito trata-se da parte da ciéncia do Direito Penal que explica o que
¢ o delito em geral, indicando as caracteristicas que todo delito deve apresentar.
Representa um conteido pratico para averiguacao acerca da auséncia ou presenca do
delito. Pierangeli (2001, p. 48) esclarece: “Podemos afirmar ser a teoria do delito uma
construcdo dogmatica que nos proporciona o caminho loégico para uma averiguacdo

acerca da existéncia ou ndo de um delito em cada caso concreto”. Nos dizeres do mesmo:

O direito ndo cria a conduta; apenas a valora. Os tipos, portanto, constituem
meras descri¢Oes abstratas da conduta. Esta existe concretamente e cumpre a
tipicidade torna-la um delito. Consequentemente, a conduta € um conceito
bésico, sobre a qual se estruturard o conceito de crime, fazendo sobre ela recair
as categorias ou caracteres da tipicidade, da antijuridicidade e da culpabilidade.
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A conduta é um conceito basico, sobre a qual se estruturard o conceito de crime,
fazendo sobre ela recair as categorias da tipicidade, da culpabilidade e da antijuridicidade.
Portanto, o delito sé pode ocorrer dentro da conduta.

Toledo (1994); Pierangeli (2001); Greco (2014) compreendem que 0 crime como
sendo a composicdo de um fato tipico, ilicito e culpavel. Trata-se da teoria finalista
trinaria. Greco (2014, p. 143) explica:

O delito ndo pode ser fragmentado, pois é um todo unitario. Contudo, para
efeitos de estudo, deve-se proceder a uma analise de cada um de seus elementos
fundamentais, quais sejam: o fato tipico, a antijuridicidade e a culpabilidade.
Cada um deles, nessa ordem, é antecedente l6gico e necessario a apreciacdo do
seguinte.
A voluntariedade é imprescindivel para que exista a conduta, ou seja, deve existir
a decisdo de agir por parte do agente. A conduta é realizada atraves da manifestacdo da
vontade dirigida a um fim. A mesma pode ser dividida em vontade e atividade. Neste
sentido, Pierangeli (2001, p. 25) explica que a vontade contempla, “a) o objetivo
pretendido pelo agente; b) os meios utilizados para a execugdo; e c) as consequéncias
secundarias da atividade praticada. A atividade caracteriza-se pelo movimento ou
abstencdo de movimento corpéreo.”
O resultado e a causalidade acompanham o resultado da conduta. Diante disso,
0 nexo de causalidade e o resultado constituem elementos contingentes dos tipos penais.
A lei penal confere importancia ao resultado e a causalidade quando ligados a conduta.
Como anteriormente mencionado, crime é definido como fato tipico, culpavel e

antijuridico (ou ilicito). Assim explica Welzel (1989, p. 57):

A tipicidade, a antijuridicidade e a culpabilidade sdo trés elementos que
convertem uma acdo 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 estdo
relacionadas logicamente de tal modo que cada elemento posterior do delito
pressupde o anterior.

A tipicidade penal tem a funcdo de individualizar as condutas humanas de
relevancia penal. Trata-se da adequacao entre o fato e a descri¢do contida na norma penal.
O tipo é construido na lei, sendo esta que da a caracteristica de um delito, de forma que o
legislador vem a proibir as condutas através de um sistema de tipos penais. A tipicidade
é, portanto, necessaria para a existéncia do delito. Logo, se ndo ha tipicidade ndo ha crime,
conforme explica Pierangeli (2001, p. 29): “somente com o tipo poderd chegar a um

conceito sistematico do delito”.
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A antijuridicidade trata-se da contrariedade entre o ordenamento juridico e a
conduta do agente. Deste modo, a conduta assume caracteristica de ilicito penal. Na
primeira metade do século XXI existia a distin¢do entre antijuridicidade formal e material.
Contudo, tal distincdo foi perdendo forga e, atualmente, entende-se a antijuridicidade
como sendo uma s6, conforme conclui Zafaroni (1997, p. 134):

A antijuridicidade sempre é material, no sentido de que implica uma efetiva
ofensa do bem juridico, para cuja determinacdo, as vezes, ndo tem o legislador
outro caminho sendo o de remeter as normas sociais de conduta. A
antijuridicidade é sempre formal porque o seu fundamento ndo pode partir
sendo do texto legal.

Chamadas de causas justificativas ou justificantes, as causas excludentes da
antijuridicidade afastam um dos elementos do crime: a contrariedade da conduta ao
direito. Estdo previstas na Parte Geral do Codigo Penal, mais precisamente no art. 23,

conforme anteriormente mencionado:

Art. 23 - Ndo ha crime quando o agente pratica o fato: | - em estado de
necessidade; Il - em legitima defesa; 11l - em estrito cumprimento de dever
legal ou no exercicio regular de direito. Excesso punivel. Paragrafo Gnico - O
agente, em qualquer das hipéteses deste artigo, respondera pelo excesso doloso
ou culposo.

O conceito de “estado de necessidade” encontra-se presente no art. 24 do Codigo
Penal, seguido do conceito de “legitima defesa”, previsto no art. 25 do referido codigo. O
conceito de “estrito cumprimento do dever legal” e “exercicio regular de direito” ndo esta
presente na lei, sendo um conceito doutrinario. Tais causas séo legais, ou seja, decorrem
da lei, e embora tais condutas estejam amparadas pela legislacdo, ¢ importante lembrar
que o seu excesso € punivel, conforme frisa o paragrafo Gnico do dispositivo.

A culpabilidade € entendida como um juizo de censura e reprovacgdo que recai
sobre o0 agente que pratica fato ilicito e tipico, ou seja, € a partir dela que se pode
considerar alguém culpado ou ndo pela pratica de uma infracdo penal. Assim, além de
tipica e ilicita, a acdo do agente deve também ser culpéavel. E utilizada como requisito
para a imposicdo da pena. No Brasil é adotada a teoria limitada da culpabilidade, na qual
sdo observados os seguintes requisitos: imputabilidade, potencial consciéncia da ilicitude
e exigibilidade de conduta diversa.

O principio da culpabilidade deve respeitar a dignidade da pessoa humana, de
modo que nao haja imposicao de pena sem culpabilidade, ou seja, desproporcional a esta,
ofendendo assim a dignidade do agente.

Zaffaroni (1997) explica que a culpabilidade possui uma concepgdo normativa

pura, e alguns conceitos fundamentais devem ser observados para estabelecer um juizo
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de culpabilidade, quais sejam: reprovabilidade, disposi¢do interna contraria & norma,

possibilidade de realizar outra conduta, possibilidade de motivagdo na norma,

exigibilidade e &mbito de determinacao.

3.2. Os limites da renudincia ao direito da integridade fisica

Ao falar em bem juridico, comumente nos vem a ideia de algo material,

formadores de patriménio. Isso acontece porque o bem material possui tutela na esfera

juridica, e muitas vezes é objeto de discussdo em processos. Todavia, existem outros bens

que também recebem protec¢do juridica e que podem ser objeto de uma relacdo de direito

ainda que sejam imateriais. Esses bens ndo podem ser convertidos em valor pecuniario,

ou seja, sao inestimaveis.

Encontram-se fora da esfera civil os bens insuscetiveis de valora¢do econdmica.

Desta forma, tais bens sdo tutelados pela norma penal através da ameaca de uma pena

anteriormente estabelecida, visando coibir possiveis agressdes. Neste sentido, Pierangeli

(2001, p. 108) aduz:

Liga-se, na esfera penal, o conceito de bem juridico a uma situacao social, para
qual a norma estabelece sua tutela ou sua protecdo. Esta tutela pode ser
instituida com vista a uma relacdo humana (parentesco, matriménio), nas
relacBes entre pessoas e coisas (patrimdnio, posse, detencdo), em face de
condicdo particular do agente ou da parte lesada (funcionario publico), em face
de uma situacgéo psiquica ou fisica do individuo (integridade fisica, capacidade
psiquica), em relacdo a um bem abstrato (bons costumes, moralidade publica),
e, ainda, em outras situacdes sociais, concretas ou abstratas, que a norma vem
a tutelar.

O bem juridico deve ser examinado separado do objeto da conduta, pois quando

se renuncia a tutela juridica, esta refere-se unicamente ao bem juridico tutelado pela

norma e nao esta ligado ao objeto da conduta. Pierangeli (2001, p. 112) exemplifica:

Por exemplo, no delito de falsificacdo de documento publico, o objeto da acéo
é o documento sobre o qual atua o agente, mas, o bem juridicamente tutelado
¢ a fé publica. Consequentemente, resta evidente que uma pessoa pode
consentir na danificagdo do referido documento, mas a rendincia & integridade
do documento ndo significa renincia a titularidade do bem (posse,
propriedade). Disto resulta que, ainda que ainda que pudesse ser inteiramente
destruido esse escrito, restaria o delito de furto, em caso de sua subtracéo, ndo
assumindo maior relevancia o fato que, em ambas as situacdes, o efeito seria 0
mesmo, ou seja, haveria a perda da coisa pelo possuidor ou proprietario. Isto
porque no delito de dano, objeto da acéo é a coisa danificada, enquanto o bem
juridico é a sua integridade.

Todo crime lesa ou expde a perigo um bem juridico. E importante frisar que ha

a necessidade de se estabelecer a distingdo entre bem juridicamente tutelado e o objetivo

perseguido pela norma, pois o fim que a norma penal procura alcancar ndo se confunde
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com o objeto do consentimento do consentimento do interessado que venha a influir na

antijuridicidade. Neste sentido, Pierangeli (2001, p. 113) aduz:

O fim buscado pela lei penal ndo se exaure na tutela do bem juridico, posto que
persegue ela outros e mais amplos objetivos, como a prevencdo de novos
delitos, de punicdo do delinquente e de sua repersonalizacdo ou
ressocializacdo, o que conduz a afirmacdo de ndo se poder identificar e nem
confundir o bem juridico com a sua tutela. Ademais, a protecdo do bem juridico
sequer constitui a finalidade principal da norma penal.

A tutela do bem juridico pode ser renunciada, todavia, é importante entender que
ha um limite para a eficacia da renincia. A rendncia a tutela juridica nem sempre significa
a renlincia ao objeto material da tutela. H& bens que seu titular pode dispor e hé bens que
sua disponibilidade é impossivel.

Hé& doutrinadores que defendem que existe um critério objetivo a partir do qual
é possivel estabelecer a diferencga entre bens disponiveis e bens indisponiveis, a saber:
quando o bem ndo reveste de uma imediata utilidade social e o Estado reconhece ao
particular a exclusividade do uso e gozo, este € disponivel, e, contrariamente, quando a
utilidade social se manifesta de imediato, o bem ¢é indisponivel. Todavia, ndo ha um
critério seguro que se possa concluir com exatiddo acerca da disponibilidade do bem
juridico. Pierangeli (2001, p. 121) assegura que para delimitar os limites do

consentimento, deve-se observar:

1°) h& que se percorrer ndo s6 um ramo do Direito, mas todos os principios
gerais que formam a base do ordenamento juridico estatal; 2°) na realizacéo
desse trabalho, o intérprete deve portar-se a todas as fontes (imediatas e
mediatas), e, a partir dai, examinar os decretos, atos administrativos,
regulamentos, portarias e pesquisar o direito consuetudinario; 3°) o critério
adotado pelo legislador para a fixagdo da natureza da acdo penal é arbitrério,
e, por consequéncia, inseguro, mas sempre servira ao intérprete, desde que nao
seja usado com exclusividade.

Se ndo criar o dano social ou qualquer perigo, o consentimento sera valido. Sofo
Borghese (1953, p. 84) assim explica: “Um ato de rentincia a tutela juridica pode
transformar-se em ilicito quando assume caracteristicas de um acordo negocial, que, em
contraste com os bons costumes, vincula e obriga ao consciente a suportar determinados
fatos imorais”.

Presenciamos uma certa banalizacdo da violéncia no contexto do desporto,
gerando uma sensacdo de desamparo e impunidade. Diante disso, pergunta-se: os limites
impostos nas regras do desporto estdo em consonancia com o direito da integridade fisica
da pessoa humana? As regras do desporto sdo suficientes para coibir completamente

acOes ilicitas? As federacfes ou ligas profissionais possuem mais autonomia que 0

387



ordenamento juridico para solucionar as situagdes decorrentes de violéncia no jogo?
Porque um infimo nimero de casos chega ao judiciario?

3.3 Natureza juridica do consentimento do ofendido
Conforme abordado no decorrer do presente estudo, a natureza juridica do

instituto do consentimento do ofendido €, em regra, de causa supralegal, ou seja, criada a
margem da lei, que exclui o segundo elemento do conceito analitico do crime: a ilicitude.
Ha doutrinadores que defendem que a nomenclatura “supralegais” seria equivoca, haja
vista que, partindo do ponto que as mesmas ndo se encontram positivadas na lei, devem
ser chamadas de “extralegais”.

Tendo em vista que o consentimento do ofendido se aplica apenas a bens juridicos
disponiveis, ha uma certa dificuldade de se estabelecer quais bens sdo disponiveis. Assim
pontua Tavares (2009, p. 259):

A justificativa do consentimento s6 funciona onde o bem ameagado se inclua
entre os denominados bens disponiveis. Aqui se fixa um dos mais arduos
problemas da matéria, que mesmo na atualidade ndo recebeu solucédo
satisfatoria, qual seja, a de estabelecer quais bens seriam considerados
disponiveis e em que base se determinaria essa caracteristica. [...] Em primeiro
lugar, se faz necessario distinguir-se entre crimes contra bens do individuo e
contra bens da coletividade. Nestes UGltimos torna-se impossivel o
consentimento, porquanto a protecdo se exerce sobre valores estatais ou supra-
estatais, imprescindiveis a estabilidade social e insuscetiveis de renincia, tal
como ocorre nos ataques a administracao publica, em detrimento a integridade
do Estado, a incolumidade de um numero indeterminado de pessoas ou nos
delitos monetarios.

Quase unanimemente, o instituto possui maior aplicabilidade no que concerne
os danos relativos a lesbes patrimoniais, desde que sem o emprego de violéncia ou grave
ameaca, lesGes a honra, a integridade fisica e até mesmo a liberdade. Quanto a vida,

irrenunciavel em qualquer circunstancia, Tavares (2009, p. 403) assim analisa:

O consentimento quanto ao homicidio podera atenuar a culpabilidade, mas
jamais refletir-se na caracterizagdo do injusto. (...) A vida humana é bem
juridico pessoal por exceléncia, o que ninguém duvida, mas o exercicio da
titularidade desse bem tanto é cometido ao individuo quanto ao Estado, que
tem interesse que seja desfrutado por todos.

O instituto do consentimento do ofendido pode apresentar-se como causa de
exclusdo da tipicidade ou causa supralegal de exclusdo da ilicitude, conforme explica
Machado (2008):

a) causa de exclusao da tipicidade: se o tipo penal exige o dissenso da vitima
enquanto um dos requisitos objetivos formais necessarios & completude da
figura incriminadora, € claro que o valido consentimento do ofendido exclui a
tipicidade. Exemplo: crimes de violagdo de domicilio — artigo 150 do Cédigo
Penal (se alguém permite ou tolera que terceiro ingresse em sua casa, ausente
estara a tipicidade da conduta) e estupro — artigo 213 do Cddigo Penal (se a
mulher consente na relacéo sexual, inexiste tipicidade); b) causa supra-legal de
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exclusdo da ilicitude: o consentimento do ofendido, fora essas hipoteses em
que o dissenso da vitima constitui requisito da figura tipica, pode excluir a
ilicitude, se praticado em situagdo justificante. Exemplo: aquele que realiza
tatuagens no corpo de terceiros pratica conduta tipica de lesdes corporais (art.
129 do CP), muito embora licita, se verificado o consentimento do ofendido;
aquele que inutiliza coisa de terceiro, ainda que a pedido deste, pratica conduta
tipica de dano (art. 163 do CP), muito embora licita, se presente o
consentimento da vitima.

E oportuno ressaltar que o consentimento da vitima também pode funcionar

como um atenuante, ou seja, causa especial de diminuicdo da pena.

CONCLUSAO

Nosso objetivo ndo é trazer para a esfera penal todo e qualquer conduta que
resulte em um dano a pessoa, sob pena de tornar inviavel a pratica do esporte. Mas sim
analisar a linha da tolerabilidade da ofensa ao direito a integridade fisica e fazer
prevalecer as leis penais perante os ordenamentos internos das organizagdes do esporte.

Observados os requisitos de forma cumulativa para que o consentimento seja
valido e respeitados os limites de sua validade, este se faz presente em varias condutas do
nosso cotidiano, mesmo que ndo possua previsdo legal.

Podemaos perceber que o desporto adquiriu prestigio e notavel relevancia social,
resultando em uma aceitacdo e tolerabilidade no que tange a violacdo da integridade
fisica, tornando-se erroneamente juridicamente irrelevante. Por fim, questionamos: ha
insuficiéncia de leis penais ou ha caréncia em sua aplicabilidade devido a aceitacdo da
comunidade?
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