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RESUMO

BRITO, R. P. A imputacdo objetiva e a tipicidade conglobante como solugdo
dogmatica da responsabilidade penal no desporto brasileiro. 2008. 70f. Monografia
(Graduagdo em Direito) — Universidade Federal do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro,
2008.

O Direito e o Desporto permaneceram afastados entre si durante muito tempo,
somente encontrou-se a necessidade de uni-los quando a intervengdo estatal
necessitava disciplinar a pratica desportiva pelo elevado crescimento das lesdes no
esporte. A violéncia aumentava de forma cada vez mais acelerada em conseqiiéncia
do incremento do profissionalismo que elevou as disputas em busca da gloria da
vitoria pela exposicdo do esporte a um grande niimero de adeptos, como ¢ o caso do
futebol, o que elevou bastante os danos a Integridade corporal. A Imputacao objetiva
cria o risco proibido relevante e a conexdo direta entre esse risco e o resultado
juridico. Na pratica desportiva, na teoria de Claus Roxin, o atleta que venha causar
dano a outrem, seria responsabilizado somente se sua conduta danosa superasse o
risco permitido. Nao responderia se a lesdo fosse inerente de um contato permitido
pela regra daquela modalidade. As lesdes do desporto sdo analisadas na tipicidade
conglobante de Raul Zaffaroni como fato atipico, se o agente obedece ao comando
das regras da modalidade, para tipicidade conglobante o que ¢ fomentado pelo
Estado ndo sera tipificado pelo mesmo. O entendimento majoritario da doutrina
brasileira esta posicionado na idéia do exercicio regular de um direito, onde sera
excluida a antijuridicidade e ndo a tipicidade, observando-se todas as regras do
esporte em questdo, seus autores ndo respondem por crime. Os danos conseqiientes
da pratica do esporte, dentro de suas regras, serdo condutas licitas ficando seus
resultados danosos protegidos pela auséncia de antijuridicidade. Somente deve ser
responsabilizado por eventuais lesdes ou mortes no esporte aqueles que ndo se
portam dentro do papel social que deles se espera, ou seja, se faz necessaria a
correspondéncia do risco proibido criado pelo agente.

Palavras-Chave: Imputacdo Objetiva; Lesdo no Desporto; Tipicidade Conglobante;
Risco Proibido.



ABSTRACT

BRITO, R. P. The objective deduction and the tipicity conglobante as dogmatic solution
responsibility law in Brazilian Sports. 2008. 70f. Monography (Graduation in Law) —
Universidade Federal do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, 2008.

The Law and Sport remained distant from each other for a long time, only there was a
need to unite them when the state intervention needed to disciplinary sport by high
growth of injuries in sports. Violence increased in increasingly accelerated as a result of
the increase in professionalism that raised disputes in search of the glory of victory by
the exposure of the sport to a large number of supporters, such as football, which
amounted to much damage Integrity body. The allocation objective creates the risk
banned relevant and direct connection between that risk and legal outcome. In sport, the
theory of Claus Roxin, the athlete who will cause harm to others, would be liable only if
their conduct detrimental overcome the risk allowed. Do not respond if the injury was
inherent in a rule that allowed by the contact mode. Injuries in sport are examined in
typical conglobante by Raul Zaffaroni as atypical fact, if the agent complies with the
command of the rules of the sport, so typical conglobante which is fostered by the state
will not be typified by the same. The majority understanding of the doctrine is positioned
in the Brazilian idea of the pursuit of a law, which will be excluded from the
antijuridicidade and not the typical, observing all the rules of the sport in question, the
authors did not account for crime. Damage resulting from the practice of sport within
their rules, will be getting their results lawful conduct protected by the absence of
harmful antijuridicidade. Should only be liable for any injuries or deaths in the sport who
does not portam within the social role that is expected of them, that is, whether it is
necessary to match the risk created by the banned agent.

Keywords: Objective deduction; injury in sport; tipicity Conglobante; Risk
Prohibited.
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1. INTRODUCAO

Durante muito tempo o Desporto e o Direito ignoraram-se, permanecendo como
dois fendmenos isolados e apartados entre si. Houve época em que o desporto era
privilégio de poucos, os desportistas resolviam seus proprios litigios e problemas e os
juristas ndo consideravam o desporto com atividade que dependesse de direito comum.
Entretanto essa situagdo mudou a partir do momento em que o desporto tornou-se um
fenomeno de massas, trazendo conseqiliéncias inevitaveis como: A intervencdo do
Estado para disciplinar suas relagdes com as comunidades desportivas de origem privada

e o aumento dos interesses no que diz respeito ao lado comercial e financeiro.

Observou-se com essa transformagao, analisando-se em uma perspectiva juridica,
o surgimento do Direito Desportivo, porém esta harmonizacgao ou integragao do Direito
com o desporto pode ser vislumbrada, também, como um fato natural, pois o desporto
aceita ou tolera um certo nimero de implicagdes individuais e sociais, enquanto que o

direito esforga-se para estabelecer um equilibrio entre o individuo e a sociedade.

Esta elaboracdo do Direito Desportivo, no entanto, ndo foi tarefa tdo simples
como aparentava ser, exigindo uma auténtica construgdo juridica para dar forma sintética
e unitaria a regulamentagdo juridico—desportiva, permitindo abarcar, numa sé6 mirada

todo seu conteudo e generalidades. (FILHO, 1986. p. 02)

E inegéavel que a pratica desportiva assumiu importancia singular para o direito
constituindo duas realidades muito similares. Entretanto, nesse contexto de
aproximacodes, seria um equivoco, configurar o desporto como um direito autobnomo no

sentido de um conjunto normativo proprio. (DE BEM, 2006)

Na prética de esportes oficiais ocorrem, com relativa freqiiéncia, lesdes corporais
e em certas modalidades, especialmente as mais violentas observam-se, inclusive, em
determinadas ocasides, a morte de desportistas. Algumas razdes seguem-se para tais
ocorréncias: em primeiro, um incremento do profissionalismo que elevou sobremaneira
as disputas objetivando a gléria da vitoria, a midia, sendo os atletas da atualidade
perfeitos moldes dos gladiadores dos tempos pretéritos, cita-se aqui como exemplo, os
boxeadores. Em segundo, alguns esportes expdem um maior nimero de pessoas a
pratica-los e, em conseqiiéncia, a possibilidade de danos a integridade corporal, como ¢

o caso do futebol, torna-se bastante elevada.



Em nosso pais, nos termos da doutrina classica, desde que haja obediéncia
irrestrita as regras do esporte, seus autores nao respondem por crime de homicidio ou
lesdo corporal, encontrando-se acobertados pela excludente do exercicio regular de
direito prevista no art. 23, III, do Codigo Penal (teoria da Causa excludente da
antijuridicidade). Cuida-se, mais uma vez, ensina a doutrina, de pratica autorizada e

fiscalizada pelo Estado, pelo que seu exercicio ndo constitui fato ilicito.

E evidente, observam os penalistas, que o Estado ndo autoriza matar ou ferir, mas
praticar o esporte de acordo com as regras estabelecidas, no qual normalmente pode
ocorrer dano. A conduta do esportista ¢ perfeitamente licita, concluem pelo que os

resultados danosos ficam acobertados pela auséncia de antijuridicidade.

Cresce de importancia destacar a importancia da responsabilidade criminal nas
atividades desportivas o presente trabalho visa esclarecer as lesdes corporais praticadas
na seara desportiva, objetivando assim uma melhor compreensao sobre até que ponto tal
agressao ¢ considerada um exercicio regular do direito, como prevé nosso codigo penal.
Nao se discute que o cometimento de lesdo corporal a outrem, intencional ou
culposamente, ¢ fato revestido de ilicitude, porquanto encontra tipicidade no artigo 129

do Codigo Penal.

Dai emerge uma das indagagcdes que mais intrigam estudiosos do direito
desportivo: Como explicar juridicamente as ofensas a integridade corporal decorrente de
embates desportivos? Até que ponto ¢ licita a producdo de les@o nas circunstancias da

pratica do esporte?

O objetivo do nosso estudo ¢ analisar como ¢ encarada atualmente a
responsabilidade penal no desporto brasileiro com uma abordagem na tipicidade

conglobante e na imputacdo objetiva.



2 -DO CONSENTIMENTO DO OFENDIDO

As posigdes atualmente sdo variadas no tocante da amplitude dos efeitos do
consentimento. O entendimento majoritario ¢ de que o individuo tem mais ou menos
poder de dispor sobre seus bens e at¢ mesmo sobre seu corpo, de acordo com a situagao

politica e historica da sociedade em questao.

Para que possamos entender melhor o funcionamento do consentimento do
ofendido ¢ de fundamental importancia que seja analisada suas causas excludentes, isto

¢, excludentes da tipicidade ou excludente da ilicitude da conduta. (JESUS, 2008. p. 55)

Se o tipo penal descreve a falta de consentimento da vitima como elementar, o
consenso funcionard como causa excludente de tipicidade, pois, nesta hipdtese, o ndo
consentimento do ofendido encontra-se expresso no tipo como elemento (Art. 150, CP).
Portanto, estando presente o consentimento da vitima ndo havera adequacao tipica do
fato a norma penal incriminadora, sendo assim, o consentimento exclui a tipicidade do

fato.

No tipo penal que traz o dissentimento do ofendido como elemento, cuidando-se
de pessoa capaz e de objeto juridico disponivel, o consentimento funcionara como causa
excludente da ilicitude do fato. (Art. 163, CP). Havendo, portanto, relevancia juridica na
anuéncia do ofendido, dois requisitos se fardo necessarios: Que o objeto juridico seja
disponivel. Tratando-se de interesse que ndo se pode dispor, o fato ¢ ilicito (Por
exemplo: Homicidio com o consentimento da vitima. Tal conduta constitui o crime de
homicidio, porém pode ocorrer causa de diminuicdo da pena (Art. 121, paragrafo 1°,
CP). O outro requisito necessario, ¢ que o ofendido seja capaz de consentir, ou seja, se
faz necessaria que seja expressa a vontade por quem ja atingiu a capacidade penal, isenta

de qualquer causa que lhe retire o carater de validade (erro, dolo, doenca mental).

Segundo Jesus (2008, p.55-56), nos crimes contra pessoa, a relevancia juridica do
consentimento do ofendido dependerd primeiramente da disponibilidade ou nio do
objeto juridico. Quando o interesse ¢ disponivel, excluido estard o delito. Contrario
senso, sendo indisponivel, o consentimento pode atenuar a pena, todavia nunca excluira
o crime. Quando disponivel o interesse, a mera presenca do consentimento da vitima nao
excluira o carater ilicito da conduta praticada, se faz necessario ainda que o sujeito que

consente seja capaz.



Hé um conflito entre a liberdade absoluta do individuo de dispor de um bem
juridico e a imposi¢do estatal limitando tal disposicao por razdes de ordem publica.
Como resultado deste conflito individual versus o coletivo surge a maior ou menor
influéncia do assunto na dogmatica do direito penal, em harmonia com o regime vigente.

(CAPEZ, 2003. p. 133)

O panorama geral dos efeitos do consentimento do ofendido varia de acordo com
o entendimento de que o individuo tem mais ou menos poder de dispor sobre seus bens,
inclusive sobre seu corpo. E dentro desta problematica que se enquadra a violéncia
desportiva, uma vez que guiaremos nosso trabalho dentro do prisma de relevancia como
fato tipico, e ndo como causa descriminante, uma vez que ¢ configurado somente como

um dentre inimeros requisitos do enquadramento objetivo da conduta ao tipo penal.

(Ibid. p.138)

O consentimento do ofendido resume-se em sua manifestacdo de vontade no
sentido de submeter a risco ou sacrificio um bem juridico de que possua titularidade.
Podendo ser expresso ou tacito, este ultimo significa dizer que o ato ¢ compativel e
inequivoco com a vontade de consentir, como por exemplo, o lutador de boxe subindo
ao ringue para lutar, sendo, portanto, uma manifestacdo compativel com o desejo de

aceitar a troca de golpes.

No nosso ordenamento juridico, o consentimento do ofendido, foi inserido
primeiramente dentre as causas excludentes de antijuridicidade, porém em 1940, a
comissdo revisora do Codigo Penal resolveu exclui-la sob o fundamento de ser

supérflua.

A teoria do exercicio regular do direito ¢ a Unica maneira de adotar como
excludente no nosso direito. Em alguns casos, excepcionalmente, a existéncia do crime
depende da discordancia da vitima, obviamente que a sua concordancia excluira tal

crime. (HUNGRIA, 1958 apud CAPEZ, 2003. p. 131)

Importante se faz a observacao quando se parte de uma conceituacao sobre serem
“as causas de justificacdo, verdadeiros tipos permissivos, que do exterior se impdem aos
tipos delitivos para limitar-lhes a incidéncia”. Desta observa¢do conclui-se que o
Consentimento do ofendido, quando analisado fora do tipo para a exclusdo da ilicitude
do fato, s6 pode ser uma causa supra legal de justificagdao, nao expressa em lei, tal como

acontece no direito brasileiro. (TOLEDO, 1984. p. 128)



O consentimento do ofendido, portanto, quando apto a produzir efeitos na orbita
penal, funcionard como causa de exclusdo da tipicidade, restando superada esta visdo da

modalidade do exercicio regular do direito.

3- A RESPONSABILIDADE PENAL NO DESPORTO BRASILEIRO COM UMA
ABORDAGEM NA TIPICIDADE CONGLOBANTE DE ZAFFARONI E NA
IMPUTACAO OBJETIVA DE ROXIN

Serdo analisadas as teorias da tipicidade conglobante e da imputacdo objetiva e
sua otica dentro das lesdes no desporto, porém antes de entrarmos no mérito destas
questdoes abordaremos alguns topicos como: A violéncia no desporto, a sua

constitucionalizag¢do e a autonomia da justi¢a desportiva.

3.1 - O direito desportivo

O direito desportivo esta voltado para o conjunto de normas reguladoras da
atividade desportiva, referentes a sua pratica, organizagdo e administragdo, cabendo a
sua Justica propria (justica desportiva), regular com igualdade, os direitos desportivos e
dirimir conflitos de interesse surgidos nas relagdes desportivas. Segundo Vargas (1995),
o direito desportivo ¢ o conjunto de regras, técnicas e instrumentos juridicos,
sistematizados através dos tempos, que tém por objetivo final disciplinar a pratica e a
vivéncia dos esportes em suas diversas modalidades. O direito desportivo possui uma
autonomia ¢ uma independéncia capaz de ombrear com todos os ramos do direito,

embora nao possua especialidade de principios gerais.

O direito desportivo ¢ o conjunto de normas escritas e consuetudinarias que
regulam a organiza¢do e a pratica dos esportes em geral quanto as questdes juridicas
defronte a existéncia do esporte como fendomeno social e atividade fomentada pelo
Estado. Atualmente o direito desportivo funciona como um nucleo aglutinador de
normas esparsas (regulamentos, estatutos e regimentos), muitas vezes utilizando como

fontes outros ramos do direito.

Conforme pontua, Coutinho (2000) ¢ de importincia fundamental que se

promova o desenvolvimento desta area do direito, pois somente através de profissionais



capacitados e especializados teremos julgamentos verdadeiramente justos, como assim

deseja a sociedade.

3.2 - Violéncia no desporto

Atualmente, observamos a grande relevancia das questdes associadas as praticas
de violéncia no desporto, pois tais condutas por parte dos atletas ainda carecem de
adequada visdo quanto a sua natureza juridica e suas conseqiiéncias nessa esfera.
Também pode ser citada tamanha perplexidade por parte das autoridades em lidar com

esta problematica, decorrente da aridez de estudos a respeito do tema.

Sendo assim, se um atleta morrer durante uma competicdo em decorréncia dos
riscos normais derivados de sua pratica, que conseqiiéncias isso acarretara? Este fato ¢
tipico e deve ser investigado em Inquérito policial, e, posteriormente ser objeto de
processo criminal? Um atleta durante uma luta de boxe podera ser autuado em flagrante
pela autoridade policial pelo resultado das lesdes causadas no adversario? Competi¢des
que gerem atos violentos, porém submetidos a regras constituem infragdes penais? A
grande pergunta ¢ até que ponto o Direito penal pode interferir preventiva e

coercitivamente, limitando a liberdade desportiva. (CAPEZ, 2003. p. 121)

Fazendo agora uma abordagem da violéncia sobre a pessoa, ¢ possivel
classificar o esporte em trés grupos: O primeiro, dos jogos com violéncia direta e
necessaria, isto ¢, a violéncia ¢ da esséncia do esporte, a via absoluta terd que ser
praticada contra a pessoa pra que se caracterize tal desporto (boxe e lutas marciais). O
segundo grupo, a violéncia ocorre de maneira eventual (futebol, basquete). E no terceiro
grupo, enquadramos os jogos sem nenhuma violéncia (golfe, xadrez). Este Gltimo grupo
traz a seguinte conclusdo, caso haja qualquer tipo de ofensa a integridade corporal ou a
saude do outro, caracterizard uma o infragdo penal, pois ndo existe nenhuma relagao
entre o esporte praticado e a violéncia, ou seja, nada justificard um golpe com um

tabuleiro de xadrez ou com um taco de golfe contra o oponente. (Ibid. p. 123)

Tais questdes trazem & tona como proceder nos casos que se configuram
resultado formalmente tipificado em lei como infragdao penal. De imediato, a resposta a
isso tudo estaria na existéncia o ndo de regras oficiais oferecidas pelo Estado, com forga
para disciplinar a pratica desportiva, estabelecendo, conseqlientemente seus limites.

Sendo a pratica desportiva reconhecida pelo estado, essa conduta violenta no esporte



estaria, em principio, escudada pela causa de exclusdo da ilicitude do exercicio regular

de direito.

Note-se que a primeira vista, para que a violéncia desportiva ndo seja
considerada penalmente relevante, dois pressupostos serdo exigidos: Que o jogo ou luta
sejam regulamentados e reconhecidos pelo estado e que a violéncia tenha sido praticada
dentro das regras previamente e objetivamente estabelecidas, ou seja, fruto de um

desdobramento normal e previsivel do desempenho dos atletas participantes.

Entretanto, este posicionamento pode ndo ser satisfatorio, pelo fato de existirem
modalidades ndo regulamentadas, nas quais ndo se pode presumir sempre a existéncia de
ilicito penal, sob pena de se admitir a responsabilidade objetiva. A visdo da auséncia do
crime ¢ mais pertinente, sempre que houver o sentimento social de adequacao, ou seja,
levando o fato & conformidade com as normas da cultura e do costume, pois assim cria-
se o consenso que tal violéncia terd de ser coibida exclusivamente dentro do campo
esportivo. Assim, independentemente de o esporte estar ou nao regulamentado, a
violéncia no desporto carecerd de relevancia penal quando se encontrar inserida dentro
de um contexto de tolerancia social, ndo contrariando a moral ¢ os bons costumes, nem
afrontando a dignidade da pessoa humana.

Mais adiante, ha a necessidade de lesdo ou efetivo perigo a um interesse
penalmente tutelado, que seja tipificado como crime e esteja adequado com os
postulados do Estado Democratico de Direito. Com todos esses requisitos preenchidos,
faz-se necessario ainda que a vitima tenha previamente consentido em participar do jogo

ou luta, com pleno conhecimento dos riscos e capacidade de decisdo. (Ibid. p.197)

3.3 - O Desporto Constitucionalizado

O esporte, conforme a redagdao do Art. 4°, paragrafo 2°, da Lei 9615/98 (Lei
Pel¢), integra o patrimonio cultural brasileiro, sendo considerado de grande valor e
interesse social. O Art. 215 da Constituicdo Federal estabelece que o Estado garantird a
todos o pleno exercicio dos direitos culturais e acesso as fontes da cultura nacional, e
apoiard e incentivara a valorizacdo e a difusdo das manifestagdes culturais. Neste
sentido, questao que se apresenta com tamanha relevancia diz respeito a preservacao do
patrimOnio cultural, considerado os bens de natureza material e imaterial que sejam

portadores de referéncia 4 identificagdo e a memoria dos diferentes grupos formadores



da sociedade brasileira. Os aspectos culturais além de envolver obras, arqueologias,
envolvem também aspectos voltados para areas onde exista grande paixdao por parte da
cultura nacional, como ¢ o caso do esporte ¢ dentro deste a modalidade do futebol, por

exemplo. (ARAUJO e NUNES JUNIOR, 1999. p.371)

No capitulo III da secao III da Constitui¢do Federal de 1988 (CF/88), desponta o
caput do art. 217 explicitando de forma inequivoca que o Desporto ¢ “dever do estado e

direito de cada um”.

Devemos salientar que este dispositivo constitucional sobre o desporto ao
mencionar o “dever do estado”, diz respeito a obrigacdo juridica, sem, contudo
esclarecer, dentro os Orgdos estatais, quem seria obrigado a fomentar as praticas
desportivas, comprometendo, nessa oOtica, a eficacia e a dimensao aplicativa dos ideais

desportivos.

Além disso, dentro de um entendimento mais amplo, ao colocar o desporto como
“dever do estado” concomitantemente garante o exercicio do direito ao desporto, ou ao
“direito de cada um” as praticas desportivas, isto ¢, se ha o dever do estado ha o

correspondente direito do cidadao.

Por isso, o “direito de cada um” de acordo no caput do Art. 217 da CF/8S,
harmoniza-se e integra-se com o “dever do estado” a quem cabe garantir o direito de
acesso ¢ de permanéncia de cada individuo no processo desportivo nacional. Nota-se que
ao invés de referir-se ao “direito de todos”, cuja dimensdo juridica ndo traduz
exatamente quem ¢ o titular do direito, preferiu o legislador constitucional mencionar o
direito de cada um as praticas desportivas, ensejando a identificacdo daqueles que tém o
direito subjetivo, sem diluir juridicamente tal direito ao desporto nem colocar obstaculos

nos caminhos judiciais assecuratorios de seu resguardo.

O Estado est4 obrigado, pela lei maior, a fomentar as praticas desportivas, dentro
da terminologia juridico-administrativa corresponde a agao de estimular, promover ou
proteger uma coisa, ou, de modo mais genérico, a atividade de fomento ¢ a que se
encaminha para melhorar o nivel espiritual ou material de uma nac¢do, com isso nenhuma
norma infra-constitucional pode derruir ou desfazer tal concre¢do, na medida em que o
desporto foi reconhecido como atividade de inigualavel utilidade publica e parte
integrante e indissociada de um conjunto de elementos voltados para melhorar a

qualidade de uma vida cotidiana dos brasileiros.



3.4 - Autonomia da Justica Desportiva

Tao relevante ¢ o valor para a sociedade que a Constitui¢ao Federal criou uma
jurisdigdo especifica pra resolver as lides no ambito do dos desportos, muito embora
passivel de intervengao ou revisao do Poder judicidrio. (Art. 217, § 1°, CF e Art. 267,
§ 2°, CPC). A Justica desportiva tem que proferir no prazo de 60 dias, decisdo final a
instrugdo do processo. ( Art. 217, § 2°, CF)

Essa questdo da autonomia da Justica Desportiva, bem como da exigéncia de
prévio esgotamento das vias disciplinares, ndo traz nenhuma relagdo com crimes
praticados no esporte, ja que o dispositivo que a isso submete a atuagdo jurisdicional
refere-se exclusivamente a questdes meramente desportivas, como por exemplo,
invalidagdo de uma partida, perda de pontos em um campeonato ou punicdo de um
atleta. Ja nos ilicitos penais propriamente ditos, a autonomia da jurisdi¢ao
administrativa esta fora de cogitacdo, sendo, portanto, cabivel a prisdo em flagrante,
o inquérito policial e o processo, desde logo independente do que sera feito na justica

desportiva.

Sendo assim, o esporte integra o patrimonio cultural e ¢ interesse da Unido
defendé-lo, representando, portanto, a sua pratica regular elevado beneficio social.
Existe uma constante preocupagdo de tentativa de afastamento dos litigios de
natureza desportiva do dmbito judicidrio, o que se mostra necessario pelos seguintes
motivos especiais: a) o congestionamento do Poder Judiciario ndo permite que os
conflitos e as demandas tenham uma tramitacdo célere, este fato prejudica o normal
andamento e impossibilita a dindmica das disputas sucessivas de campeonatos e
torneios constantes, cada vez mais disputados, portanto, imutaveis que ndo podem
ficar condicionados a morosidade e as solucdes tardias das decisdes judiciais, pois,
segundo Pontes de Miranda “Justica tardia ¢ injustica” b) o Poder Judicidrio ndo esta
preparado para o trato das questdes juridico- desportivas que exigem dos julgadores
o conhecimento de normas e a vivéncia pratica e técnica desportiva, porém
geralmente isto nao ocorre, gerando , portanto, um grande perigo no que diz respeito
a denegac¢do de justica, pelo fato das peculiaridades somente serem compreendidas

por aqueles que militam na area desportiva.



4 - EVOLUCAO DA TEORIA DO DELITO E A CONDUTA

A fim de se aferir se existe crime no caso concreto, faz-se uso da teoria do delito,
construgdo dogmatica que proporciona o caminho logico para averiguar tal existéncia. A
teoria langa mao de conceito estratificado do delito, composto por diversos planos
analiticos. Vale ressaltar que analitico € o conceito e ndo o crime. Para se concluir se ha
ou ndo infragdo, deve-se responder a perguntas numa certa ordem, que cobrirdo todos os
planos citados. Primeiro, vé-se se ha conduta. Depois, se ¢ tipica. Em seguida, se ¢
antijuridica, e finalmente, se ¢ culpavel. Quando todas as respostas forem positivas,
delito haverd. Essa breve explanacdo ¢ suficiente para demonstrar a imensa importancia
do conceito de conduta. E dele que se parte para se descobrir a existéncia do crime. Esse
pode ser definido como conduta humana individualizada em preceito legal (tipo) que
revela sua proibicdo por ndo estar permitida por nenhum preceito juridico (causa de
justificacdo) € contraria a ordem juridica e que por ser exigivel do autor que agisse de
maneira diversa diante das circunstancias, ¢ reprovavel (culpavel). O fato tipico e
antijuridico constitui o injusto, que revela o desvalor que o direito faz recair sobre a
conduta em si. Se houver uma especial condigdo do autor, a reprovabilidade, diz-se que

ha culpabilidade.

Para Lizt, delito era conduta antijuridica, culpavel e punivel. A culpabilidade
consistia na relagdo psicoldgica entre conduta e resultado em forma de dolo ou culpa. J&
antijuridicidade correspondia a causacao de resultado danoso. Beling cria o injusto
objetivo, distinguindo a tipicidade da antijuridicidade. Essa configura contrariedade as

normas. Delito para ele é conduta tipica, antijuridica, culpavel. (GOMES, 2006)

De seu turno, Mezger afirmou que a tipicidade eventualmente leva em conta
elementos subjetivos. Apesar das diferencas apontadas nas teorias do delito de cada um,
para todos eles, a conduta ¢ vontade exteriorizada de maneira a pér em pratica a
causalidade. Em 1930, Welzel afastou esse conceito, afirmando que vontade ndo poder

ser separada de seu conteudo, isto € de uma finalidade. (GOMES, 2006)

Toda conduta humana ¢ voluntaria e toda a vontade tem um fim. Nasce a teoria
finalista da ag@o. O crime passa a ser considerado como conduta (entendida como a¢do
voluntaria final) tipica, antijuridica (contraria a ordem juridica) e culpavel (reprovavel).

Sendo assim, a culpabilidade passa a ser vista como reprovabilidade.



4.1- Conceitos de Conduta e a Teoria Realista do Conhecimento

Primeiramente fazendo referéncia a teoria causal-naturalista da agdo de (Von
Liszt/Beling), onde a conduta era considerada o movimento corpdreo voluntario capaz
de provocar alteracdo no mundo exterior. (SANTOS, 2000. p. 11). Nao importava, nessa
época, a finalidade do agente nesse momento. Dolo e culpa faziam parte da
culpabilidade, ndo da conduta. O ato precisa ser voluntario, porém, o conteudo da
vontade ndo era relevante. Importava o querer, ndo o conteudo desse querer. Aceitava-se

o querer (somente) como causa de um resultado externo.

Portanto, a tipicidade, a antijuricidade e a culpabilidade sdo elementos totalmente
distintos dentro do conceito de acdo desenvolvido por Liszt e Beling, no qual a agdo ¢
fracionada em um processo causal externo, ¢ o conteido da vontade, interno, o que
viabiliza a separacdo absoluta da antijuricidade e da culpabilidade, respectivamente.

(TAVARES, 2002. p. 258)

Nos termos da teoria realista, o objeto, enquanto matéria do mundo existe fora de
noés e antes do conhecimento. Direito hé de respeitar o “ser” da conduta, o seu conceito
ontologico. Na criagdo do delito, deve o direito se limitar a agregar desvalor a conduta.
Onde ndao ha conduta, crime ndo ha (“nullum crimen sine conducta”). Isso gera
relevantes conseqiiéncias, como a irresponsabilidade penal da pessoa juridica. Ela nao
delingiie porque ndo tem capacidade (vontade propria, em sentido psicoldgico ) para
praticar conduta. Nao obstante, a Constituicdo Federal adotou a teoria organicista ou da
realidade da pessoa juridica, admitindo a responsabilidade penal desses entes. Consoante
a perspectiva ontologica de conhecimento adotada por Zaffaroni, a disposi¢do

constitucional carece de correspondéncia com a realidade. (GOMES, 2006)

A conduta ¢ fato voluntario do homem que implica vontade, que ¢ diferente do
desejo. Ter vontade € querer ativo, que muda algo. Desejar, de seu turno, ¢ passivo, nao

se pde em movimento para mudar nada. Quem deseja sé espera o resultado.

Impossivel dissociar vontade de finalidade. Aquela implica essa. Nao se concebe
que haja vontade de nada para nada. Vontade sempre tem contetido, de acordo com a
visdo realista. Para os idealistas, ha conceito de conduta elaborado pelo proprio direito

penal. Segundo esse conceito, a conduta humana ¢ voluntaria sem que seja necessario



investigar o conteudo da vontade. Tal ¢ a posi¢cao da doutrina causalista. De seu turno, os

finalistas filiam-se a ja retratada teoria realista.

Importante destacar que nem sempre a agdo voluntaria sera livre. A liberdade ¢
problema de culpabilidade. Muitas coisas podem viciar tal liberdade como a coagdo, a
ameaga, o entorpecimento dos sentidos, etc. Isso nada tem a ver com o conceito de

conduta, mas com o de culpabilidade.

Ha aspecto interno e externo da conduta. Aquele consiste na proposi¢ao de um
fim e na selecdo dos meios para alcanca-lo. Esse, no desencadeamento da causalidade

em dire¢do a produgado do resultado.

Entre a conduta e o resultado ha o nexo de causalidade. Embora nao fagam parte
da conduta, tanto nexo como o resultado acompanham-na como uma sombra. A conduta,
0 nexo e o resultado compdem o conceito de pragma. O direito penal ndo ignora a
existéncia desse, isto ¢, de que toda a conduta tem um resultado e que,
conseqiientemente, altera o mundo exterior. O grande problema esta na forma como o
direito penal releva o resultado e o efeito da proibicdo legal da conduta. Essa questao

ndo pode abordada antes de feito o juizo de tipicidade.

Os tipos dolosos proibem condutas tendo como objeto a proibigdo de buscar o
fim da conduta, ou seja, o proibido ¢ o desencadeamente da causalidade em dire¢cdo ao
fim tipico. Os culposos, a seu turno, também proibem condutas finais, mas, em vez de
proibi-las em razdo do fim, o fazem em virtude da forma defeituosa com que esse ele ¢

procurado.

Em se tratando de tipos ativos, vé-se que descrevem a conduta proibida. Os
omissivos, a devida, restando vedada qualquer conduta que com ela ndo coincidir.

Ambas as condutas sao finais, visam a determinado resultado.

4.2 - Teoria social da conduta

Além das referidas teorias causalistas (conduta como a¢do corporal voluntaria
consistente em fazer ou ndo fazer) e finalistas(conduta como acdo final), ha ainda a
teoria social. Vale destacar que o conceito social de conduta ndo ¢ Unico, havendo
diversas correntes. Segundo alguns de seus adeptos, so sera conduta o que tiver sentido

social, isto €, o que transcede a terceiros, fazendo parte do interacionar humano. Para



outros, somente pode ser acdo com relevancia penal a que perturba a ordem social, e que
¢ parte da mencionada interagdo. A principal critica de Zaffaroni ¢ que no direito
vigente, “acha-se proibida a tipificacao de agdes que nao transcendam do sujeito, mas
ndo porque nao seja, acdes e sim porque ndo se admite a tipicidade de qualquer conduta
que nao afete bens juridicos.” A “relevancia social ¢ um problema de tipicidade e nao de
conduta”. (1996. p.337-338)

Colocando aspectos de tipicidade no nivel pré-tipico, essa teoria acaba chegando
a conclusdo - absurda diante da visdo realista - de que o conceito de conduta se elabora
consoante os requisitos tipicos.

Destaque-se ainda a grande imprecisdo dessa teoria. Tratar de relevancia social,
de lesividade social, em nivel pré-tipico acabara trazendo necessidade de se fazer juizo
ético da conduta, para se determinar se sera relevante penalmente. Isso, numa sociedade
pluralista € excessivamente perigoso (que valores de que grupo social devem
prevalecer?). Essa pretensa perspectiva socioldgica gera grande inseguranga para todo o

sistema juridico-penal, o que ndo ¢ admissivel nos Estados Democraticos de Direito.

4.3 - Auséncia de conduta

Hé acontecimentos em que o homem participa sem vontade. Isso pode ocorrer na
presenga de forca fisica irresistivel, involuntariedade e estado de inconsciéncia. No
primeiro caso opera-se sobre o individuo uma forga de tal propor¢do que o faz intervir
como mera massa mecanica. Exemplo disso ¢ o fato de individuo ser empurrado contra
outro causando-lhe lesdes. Nao se deve confundir o presente caso com a coagdo. Nessa
ha vontade, mas ndo livremente motivada. Na situagcdo epigrafada a vontade sequer

existe.

Vale destacar que o sujeito que se coloca sob os efeitos da forga fisica visando a

causacao do resultado comete delito. Podera haver culpa ou dolo.

A forca fisica irresistivel pode ser interna, oriundas do proprio corpo do

individuo e que ndo sdo controladas pela vontade dele. E o caso do ato reflexo.

Outra hipotese de auséncia de conduta ¢ a involuntariedade. Consiste no estado

em que se encontra aquele que ndo ¢ psiquicamente capaz de vontade. Exemplo claro



disso ¢ o sonambulo. Trata-se de situagdo diversa da inimputabilidade, que consiste em

incapacidade psiquica de culpabilidade.

Consiste no estado de inconsciéncia a ultima modalidade de auséncia de
conduta. Consciéncia ¢ o resultado da atividade das fun¢des mentais. Nao ¢ uma
faculdade, como a memoria ¢ a atengdo, mas o resultado do funcionamento delas.
Quando a consciéncia ndo existe, ndo ha que se falar em vontade, nem, tampouco, em
conduta. E 0 que ocorre com o sujeito que esta delirando devido a febre muito alta e

acaba pronunciando palavras injuriosas.

Também carece de consciéncia quem se encontra sob transe hipnotico ou em
estado de sonambulismo. Quanto aos narcoticos, as incapacidades por eles geradas ha de

ser examinada em cada caso.

Para finalizar o presente topico, vale destacar licdo de Zaffaroni sobre o estado de

involuntariedade procurado intencionalmente:

“O individuo que deliberadamente procura um estado de incapacidade psiquica
de conduta realiza uma conduta (a de procurar este estado, que pode ser tipica,
dependendo das circunstancias. Assim, o sinalizador da estrada de ferro que toma um
forte narcético par dormir e ndo realizar sua tarefa, para desta maneira provocar um
desastre, vale-se de si proprio em estado de auséncia de conduta (...)”. (1996. p. 353-

354)

Nesses casos as solugdes sdo as mesmas que para 0s casos em que o agente se

coloca sob forga fisica irresistivel.

4.4 - Efeitos da auséncia de conduta

A auséncia de conduta gera alguns efeitos praticos importantissimos. Sao eles: a)
aquele que para cometer o delito vale-se de sujeito que ndo realiza conduta ¢, em geral,
autor direto do delito; b) € possivel agir em estado de necessidade contra quem atua sem
conduta, mas ¢ impossivel a legitima defesa; c¢) ndo ha participes se ndo ha conduta; d)
na configuracdo dos tipos plurissubjetivos ndo se computara os individuos sem

capacidade de conduta.



5 - TEORIA FINALISTA E A IMPUTACAO OBJETIVA

A teoria finalista da agdo, o tipo seleciona, dentre as diversas condutas humanas,
aquelas consideradas relevantes para o Direito Penal, sendo estas juridicas ou
antijuridicas, ou seja, toda conduta (ou agdo) ¢ dirigida a um fim. A conduta ¢ o
exercicio de uma atividade finalista. A finalidade corresponde ao dolo. O dolo, assim,
esta na conduta. E se a conduta esta no fato tipico, o dolo, em conseqiiéncia, pertence ao
fato tipico. A culpa, do mesmo modo, ndo ¢ expressdo da culpabilidade, sim, uma das
formas de tipicidade. Relevante para o crime ndo ¢ fundamentalmente o desvalor do
resultado (afetagdo de um bem juridico), sendo o desvalor da ag¢do (ou da conduta). Dolo
e culpa passam a fazer parte da conduta (leia-se: do fato tipico). A culpabilidade ¢
enfocada como mero juizo de reprovacdo (s6 contém, portanto, requisitos normativos:
imputabilidade, potencial consciéncia da ilicitude e exigibilidade de conduta diversa).
Enfoca-se o dolo, de outro lado, como dolo natural (sem a consciéncia da ilicitude). Dele
fazem parte: (a) a finalidade do agente (o proposito); (b) os meios escolhidos para
realizacdo dessa finalidade e (c) efeitos colaterais desses meios, que devem ser pelo
menos representados pelo agente.

Criticando o finalismo por seu ontologismo puro, Eberhard Schmidt traz um
“conceito social de agdo”, o qual visa conciliar valoragdes normativas, incluindo em sua
esséncia a relevancia social, tendo em vista que somente as agdes neste ambito inseridas
interessam para o Direito Penal. Tal caracteristica com valoracdes normativas, incluindo
em sua esséncia a relevancia social, tendo em vista que somente as agdes neste ambito
inseridas interessam para o Direito Penal. (GOMES, 2006. p.01)

A teoria supracitada ¢ denominada teoria social da acdo, onde a conduta ¢ a acao
ou omissdo dirigida a um resultado socialmente relevante, porém nunca se conseguiu
definir com precisdo o que se entende por resultado socialmente relevante. Nisso reside a
maior critica a essa teoria. Por esse motivo, alids, ¢ que ela nao desfruta de primazia.
(Ibid. p.02)

A acdo ¢ a manifestacdo da personalidade do agente, estando fora dela todos os
acontecimentos ndo dominados ou ndo dominaveis pela vontade humana, essa ¢ a
chamada teoria pessoal de agao.

Segundo a teoria constitucionalista do delito, a conduta para nos ¢ a realizacdo de
um fazer tipico (descrito no tipo legal) ou de um ndo fazer tipico (determinado pelo

tipo), dominado ou dominavel pela vontade.



O que caracteriza a conduta penalmente relevante ¢: (a) a conduta pertence ao
fato tipico (dai emerge o conceito de “conduta tipica); (b) ndo ha crime sem conduta;
(c) conduta penalmente relevante ¢ a “humana” (ou seja: praticada por ser humano) e (d)
a conduta deve ser voluntaria. O ato involuntario ndo preenche o requisito da conduta

penalmente relevante.

Neste momento passam a ser evidenciados os elementos subjetivos do tipo, visto
que somente por meio deles ¢ que podemos identificar o injusto em certos fatos, como,
por exemplo, nos crimes de furto, roubo e estelionato, para os quais se faz indispensavel
uma intengdo especifica, qual seja, a especial de apropriagdo ou de enriquecimento,
respectivamente. Essas exigéncias estao absolutamente em sintonia com o Cdodigo Penal
Brasileiro, que, nos crimes citados, condiciona a integra¢do do tipo de injusto a que as
acdes sejam praticadas para si ou para outrem, ou seja, no sentido de apropriagdo ou de
enriquecimento. Ao admitir-se a existéncia de elementos normativos e subjetivos no
tipo, as contradi¢cdes do sistema causalista restaram evidentes. (TAVARES, 2002 apud

SOUZA, 2006. p.42-43)

Podemos notar que uma das caracteristicas do finalismo ¢ abordar o delito
culposo de acordo com a condug¢do da atividade humana contida no tipo, seja com base
num juizo de valor negativo para tal atividade, seja num desvio do processo causal.

(ZAFFARONI, 1996. p.517-521).

Assim sendo, a estrutura do delito sofre uma profunda alteragado, pelo fato de que,
se a vontade esta incluida na agd@o, o dolo e a culpa devem integrar o proprio tipo, agora

dividido em objetivo e subjetivo, e ndo mais a culpabilidade.

O finalismo ¢ muito mais do que uma simples teoria do delito. Significa dizer
que o mero fato de se admitir um conceito final de agdo ndo denota a assunc¢do do
sistema finalista. A teoria finalista traz a subjetiva¢do do injusto e, a0 mesmo tempo a
dessubjetivacdo e normatizacao da culpabilidade, em total oposi¢ao ao sistema classico.

(ROXIN, 2002. p. 200).

Na verdade, em apertada sintese, o finalismo, apesar de todo seu mérito e
importantes conseqiiéncias e derivacdes, somente vem a acrescentar ao conceito

naturalista do tipo o aspecto subjetivo. Esta consideracao ¢ essencial, na medida em que



0 tipo objetivo permanece o mesmo, representado pela agdo, constatagdo da causalidade

e do resultado. (GRECO, 2000. p. 07)

Nao obstante a oposicdo entre fundamentos basicos da teoria finalista e da
Imputacdo Objetiva — visto que aquela enfatiza o subjetivo, enquanto esta, o objetivo —,
bem como de suas linhas metodoldgicas — tendo a primeira uma premissa ontologica e
fulcrando-se em conceitos pré-juridicos e estruturas logico-reais, enquanto a outra se
vale de premissas normativas — sdo inegaveis as preciosas contribui¢des do finalismo
para o surgimento da moderna Teoria da Imputacdo Objetiva, as quais podem ser
sintetizadas em trés topicos: o entendimento do ilicito como uma contrariedade a uma
norma de determinagdo, a importancia dada ao desvalor da ag¢do e a valorizacdo da

perspectiva ex ante do juizo de ilicitude. (Ibid. p.37)

O sistema finalista ¢ hoje adotado pela doutrina brasileira, sendo consagrado pela
Reforma Penal de 1984. Pontua (GRECO, 2000), que a teoria finalista ¢ limitada quanto
a atuagdo do legislador, tendo em vista que este pode dispor com obrigatoriedade sobre
as conseqiiéncias juridicas surgidas apds a ocorréncia de determinados fatos, mas nao

sobre as teorias que a doutrina seguird em seu trabalho interpretativo.

No entanto, lamenta-se que ainda s3o ignoradas as novas teorias € parametros

pelo Direito Penal Brasileiro, entre elas a da Imputagdo Objetiva.

Para a teoria da Imputacdo Objetiva o tipo retrata a forma de expressao ¢ a
antijuridicidade do delito e por isso fundamenta o contetido de injusto, tanto no que
concerne a a¢do (desvalor do ato) quanto no que se refere ao resultado (desvalor do

resultado). (TAVARES, 2000 apud SOUZA, 2006. p.62)

Com o funcionalismo, teoria que tem em Jakobs e Roxin seus principais
expoentes, o injusto surge do confronto entre tipicidade e antijuridicidade. Jakobs
defende que a diferenciacdo entre tipo e antijuridicidade s6 tem importdncia na
identificacao da espécie do erro que poderia advir da falsa representacao por parte do
agente, no que se refere ao que a lei aponta como defeso (agdo tipica e seus elementos) e

o que ela permite, excepcionalmente (causas de justificacdo e seus elementos).

Ja Roxin parte da busca de respostas ao questionamento de qual significado deve
se emprestar ao tipo, que se divide em trés aspectos: no sentido sistematico (como

ensinava Beling), no sentido politico-criminal e no sentido dogmatico. (Ibid. p.63)



Defende ainda a estrutura da teoria finalista, dividindo o tipo em objetivo e
subjetivo, sem deixar de advertir que a agdo tipica ¢ composta de uma unidade de
valores externos e internos que serviriam apenas a ordem externa e que deve ser

desconsiderada quando contrarie o sentido de um conceito. (Ibid. p.65)

Em vista do panorama histérico exposto, denota-se que o embate tedrico sobre a
acdo foi perdendo sua importancia diante das novas perspectivas que guiam o Direito

Penal atualmente, dentre elas a Imputacao Objetiva.

6 - NORMAS PERMISSIVAS E NORMAS JUSTIFICANTES NO DESPORTO

No Direito penal existem alguns institutos e categorias que sao ditas relevantes.
Dentre eles destacam-se seis: norma, tipicidade, antijuridicidade, punibilidade,
culpabilidade e pena. Na atualidade, ¢ da teoria da norma (estrutura, fungdes etc.) que se

deduz a mais avangada teoria do delito (de carater constitucional). (GOMES, 2006)

Héa muitas espécies de normas (proibitivas mandamentais etc.). Para desfazer
confusdes, duas delas devem merecer total aten¢do da doutrina: sdo as justificantes e as
permissivas. A classica doutrina, em geral, ndo as distinguia. Na atualidade, nada mais

imperioso que diferencia-las.

As normas proibitivas (¢ proibido matar; ¢ proibido roubar) ou mandamentais
(dever de prestar socorro) determinam a obrigacdo (seja por meio de uma agdo, seja por
intermédio de uma omissdo) de ndo praticar atos lesivos a terceiros. Paralelamente a
essas normas existem também justificantes (estrito cumprimento de um dever legal) que,
diante de uma situagdo de conflito, autorizam a realizagdo de condutas lesivas para a
salvaguarda de um dos bens juridicos que se acham em colisdo. Quando o agente atua
sob o manto de uma causa, ou seja, de uma norma justificante (lesdo no desporto) pratica
um fato tipico, porém, ndo antijuridico. O fato ¢ tipicamente desvalorado, mas ndo

globalmente desvalorado, pois ¢ justificado.

Mas ndo podemos confundir as normas justificantes com as permissivas. Por

forca destas ltimas o agente pratica uma conduta que constitui uma liberdade de agdo,



ou seja, ela ndo acontece como forma de agdo ou reagdo diante de um perigo ou risco ou

ataque humano contra bens juridicos do agente ou de terceiros.

Enquanto as normas justificantes s6 permitem que o agente pratique uma conduta
lesiva a bens juridicos alheios para salvar (salvaguardar) outros bens juridicos de igual
ou maior relevancia, que se acham sob risco ou perigo concreto, as normas permissivas
autorizam a realizagdo de uma conduta lesiva a bens juridicos alheios sem que haja
qualquer risco ou perigo para bens juridicos do agente ou de terceiros. Como por

exemplo: a lesdo esportiva.

A norma permissiva expressa uma liberdade de acdo, logo, a conduta do agente,
nesse caso, ndo cria um risco proibido. J4 a norma justificante autoriza uma agdo ou
reacdo contra um perigo ou ataque humano para salvaguardar um dos bens juridicos em

conflito.

Se o agente deixa de praticar a conduta autorizada pela norma permissiva disso
nao decorre para ele nenhum sacrificio relevante; se o agente deixa de praticar, diante do
risco ou perigo, a conduta justificante, com certeza havera sacrificio de algum bem

juridico préprio ou alheio.

A atuagcdo do agente diante de uma norma permissiva € uma questdo de
conveniéncia (o agente atua se quiser); diante de uma situagdo justificante, a atuacao do
agente ¢ uma necessidade (ou seja: se ele ndo atuar, vera algum direito ser sacrificado).
A gestante, quando a gravidez resulta de estupro, faz ou ndo faz o aborto (¢ uma questao
de conveniéncia); quando hé risco concreto para sua vida, o aborto ¢ uma necessidade

(pois do contrario, um direito seu - a vida - serd sacrificado).

No aborto necessario € preciso comprovar concretamente o sério risco para a vida
da gestante; no aborto sentimental (gravidez resultante de estupro) nenhum bem juridico
vital (vida, satde etc.) da gestante corre perigo. Isso significa que a norma do art. 128, I,
¢ justificante, enquanto a do art. 128, II, € permissiva. Sendo permissiva, a norma do art.
128, II, conduz a exclusao da tipicidade, mais precisamente da tipicidade material (nao

da antijuridicidade ou da culpabilidade).

Como se v€, a norma permissiva s6 depende de um texto, legal, a norma
justificante exige um contexto (um contexto fatico que revele proporcionalidade). O

texto que exprime uma norma permissiva (art. 128, II, do CP), dogmaticamente falando,



retrata um tipo permissivo; o contexto exigido pela norma justificante (CP, art. 128, I)

revela um tipo justificante.

Diante de uma norma permissiva o que compete ao juiz ou ao intérprete ¢ a
analise dos requisitos tipicos exigidos pela lei; o juizo, portanto, ¢ de tipicidade ou
atipicidade; se a conduta do agente ¢ tipica (ou seja: se preenche todos os requisitos do
tipo permissivo), o risco criado ndo ¢ juridicamente desaprovado (¢ permitido). Nao ha
um fato penalmente (ou proibitivamente) tipico, logo, ndo hd que se falar em
responsabilidade penal; se a conduta do agente ¢ atipica, ou seja, se ndo encontra
adequagdo em relagdo aos requisitos do tipo permissivo, o risco criado € juridicamente
desaprovado, ou seja, € proibido. Nesse caso, ha um fato penalmente tipico, devendo o

agente ser responsabilizado por ele.

Note-se que na norma permissiva esse balanceamento de bens ¢ feito pelo
legislador; na justificante fica por conta do juiz. Tendo havido proporcionalidade (entre
o bem sacrificado e o bem juridico salvo), o fato resulta justificado; ndo havendo
proporcionalidade, fala-se em excesso (cabendo ao agente responder por ele). Conduta
desproporcional gera excesso; excesso gera responsabilidade penal, em regra. Por isso
devemos realizar uma andalise em cada caso concreto nas praticas desportivas, pois se a
conduta foi praticada de forma justificada ou permitida, ndo sera o agente

responsabilizado penalmente.

Quando se estuda a classificagdo dos tipos penais, a doutrina chama de tipo
permissivo o que prevé a legitima defesa, estado de necessidade etc. Na verdade, nessas
hipdteses o que temos ¢ um tipo justificante (porque elas sempre exigem do juiz um
juizo de ponderagao dos bens envolvidos no conflito). Eventual erro sobre um tipo
justificante ndo deveria ser chamado de erro de tipo permissivo e sim, erro sobre tipo

justificante.



7 - DA IMPUTACAO OBJETIVA E SEUS REFLEXOS NA PRATICA DESPORTIVA

Serdo analisados nesse topico, os reflexos da imputacdo objetiva nas praticas

desportivas, seguindo a seguinte cronologia:

7.1 - Breve historico

Por volta de 1930, Richard Honig, com um artigo intitulado “Causalidade e
Imputacao Objetiva”. Proclama neste que o objeto exclusivo do juizo de imputagdo ¢ a
acdo humana, mas a dire¢ao da vontade ¢ chave-mestra para que este juizo se perfaga
corretamente. “Siempre se trata de demostrar el accionamento de la voluntad como
objeto apropiado del posterior juicio juridico-penal. “Asi, la relacion normal presupuesta
por el legislador entre la actividad y el resultado y por eso, también aqui la imputacion
objetiva del resultado — en la conducta ativa — es un elemento constitutivo.”(HONIG,

apud SOUZA, 2006. p. 29)

Desta forma, Honig defendeu que a causalidade ¢ demasiadamente ampla, e que
s0 adquire valoracdo para tal area do Direito quando houver um nexo normativo,
construido segundo as necessidades da ordem juridica. A este problema axiologico,
Honig chama de juizo de “Imputagdo Objetiva”, qual seja aquele que visa verificar a
relevancia do nexo causal para a ordem juridica. Somente com a finalidade objetiva
associada a causalidade acontece o fundamento da significa¢do juridica para uma

conduta humana. (GOMES, 2006. p. 02)

Para Honig, a imputa¢do ¢ uma comprovagao da relagdo de correspondéncia de
uma agdo e seu autor, e se isto coaduna-se diante de um juizo teleoldgico, posto que a
pergunta ¢ se o curso causal podia ser dominado pela vontade do agente. Ha necessidade
concreta da dirigibilidade conduzida a um fim. Ainda, alegava que a vontade ¢ o fator
causal, mas ¢ sO: conclui-se nesse momento sua fungdo no processo da imputacdo
objetiva e no processo da constituicdo da agdo, pois aqui prescinde completamente este

momento do conteudo da vontade do autor. .”( HONIG, apud SOUZA, 2006. p. 30)

Em meados da década de 30, Welzel surge com a concepgao teorica da
adequacdo social. Por ela, aquelas a¢des que, mesmo formalmente preenchedoras dos

requisitos dos tipos, estejam integradas a organizacdo da vida de uma comunidade em



determinando momento histérico, ndo podem jamais serem chamadas de tipicas.

Ausenta assim de

tipicidade a acdo do famoso sobrinho malvado que incita o tio a visitar a floresta perigosa,
interessado em acelerar o recebimento da heranga. Critica as idéias do dogma causal, de
lesdo ao bem juridico e de absolutizacdo do valor do resultado. Todavia, tal teoria foi

rechacada pela doutrina que a considera deveras imprecisa. (GOMES, 2006. p. 02)

Apesar de Engisch ter seus trabalhos de 1931 e 1939 direcionados a teoria da
adequacdo, que considerava imprescindivel para conter a falta de limites da teoria da
equivaléncia das condi¢des, deu importante toque a moderna Teoria da Imputacio ao
passo que, além da adequagdo referida ao resultado e da previsibilidade geral do
resultado por infracdo do dever objetivo de cuidado, exigia também “a adequagdao em
relacdo ao modo especial do curso causal”. Todavia, j4 afirmava que ndo seria essa
teoria o unico meio de corre¢do das imperfeigdes da teoria da equivaléncia.”

(ENGISCH, apud SOUZA, 2006. p. 32)

Foi de Hardwig o mérito de, no final da década de 50, retomar o tema da
imputagdo objetiva, proclamando que “imputagdo significa a verificacdo de uma relagio
positiva, de um nexo, entre o acontecimento € uma pessoa, no sentido de reconhecer ou
reprovar a conduta da pessoa, seguindo um complexo de normas da razao”. Atribuia ao
“dogma causal” e ao conceito de agdo o titulo de provocadores da decadéncia da
imputagdo. Chegou ao extremo de substituir a conceituagdo tripartida do delito por uma
nova concep¢do, agora ancorada apenas na imputacdo objetiva, para o campo da
antijuridicidade, e de imputacao subjetiva no ambito da culpabilidade. Hardwig observou
separadamente os delitos de mera conduta, os de mera omissdo, os comissivos de
resultado e os omissivos de resultado. Todavia, a maioria dos doutrinadores ndo aprovou

essa corrente. ( ENGISCH, apud SOUZA, 2006. p. 42)

Em uma curta anélise da distin¢do classica feita pela doutrina, os crimes quanto
ao resultado naturalistico, sdo conhecidos como: material, formal ou de mera conduta.
Sob a dtica naturalista, o tipo dos crimes materiais esgotava-se na descricdo de uma
mudanga no mundo exterior, sendo representado por uma a¢ao, nexo causal e resultado,
de forma que o raciocinio usado conduzia de maneira utopica uma simplicidade 16gico-
formal de uma ciéncia exata. Sendo assim, os crimes materiais sdo aqueles que se
consumam somente com a producdo do evento naturalistico, a conduta provocard a

denominada mudanga no mundo exterior. (Art. 121, CP)



O crime formal, mesmo admitindo a produgdo do resultado naturalistico, o
considera irrelevante, haja vista que sua consumacgdo ocorre antes do advento do tal
resultado. O tipo, aqui, serd incongruente, pois ndo ha um ajuste entre a finalidade do
agente e a exigéncia tipica, ou seja, o tipo penal exige menos que o agente deseja. (Art.

159 e 147, CP).

Nos crimes de mera conduta, o resultado naturalistico ¢ impossivel, ou seja, ndo ¢
possivel, porém irrelevante, semelhante aos crimes formais, € invidvel a sua ocorréncia.

(Art. 330, CP).

Com o finalismo, surgiram o dolo e os elementos subjetivos especiais, de forma a
integrarem a parte subjetiva do tipo, até¢ entdo tratada como integrante da culpabilidade,
permanecendo sua parte objetiva intacta. Nao se admite mais que a simples constatagao
empirica de um resultado causado por uma agdo configure a tipicidade objetiva, torna-se
necessaria a distingdo de conceitos entre causalidade e imputagdo, isso porque a
legitimacao da aplicacdo do Direito Penal requer a selecdo daquelas condutas que lhe

sejam relevantes.

Intimeras foram as tentativas objetivando uma maneira de limitar a causalidade
material; as teorias desenvolvidas para tanto ndo se mostram suficientes para atingir seu
objetivo, apresentando falhas em suas fundamentacdes, limitando-se a excluir os

resultados imprevisiveis, ndo construindo, assim, uma base solida.

A imputagdo objetiva, portanto, veio modificar a estrutura finalista do tipo. Nao
bastando estarem presentes os elementos agdo, causalidade e resultado para que o fato
seja considerado objetivamente tipico, se faz necessario um acréscimo de outros
determinados requisitos. O que atualmente se denomina de “Teoria da Imputacao
Objetiva” ¢ o resultado de varios estudos, discussdes e proposigdes que se deram
exatamente a fim de apresentar uma solugdo para a legitimagao da aplicacdo do Direito
Penal e comporta diversos fundamentos teoricos e formulas de expressdao, segundo a

direcao funcionalista abragada por cada doutrina.

Em suma, o tipo objetivo, com a imputagdo objetiva, serd igual ao somatorio da

acao ou omissao, do nexo de causalidade, da imputacdo objetiva e do resultado.



7.2 - A Imputacio Objetiva segundo Roxin e as lesdes no desporto

Somente em 1970 ¢ que Claus Roxin reacendeu as proposi¢des outrora
salientadas por outros autores, devendo-se a ele o mérito da sistematizacdo daquela

teoria e o enquadramento na teoria do delito atual.

Buscou-se, assim, estabelecer critérios normativos que pudessem fundamentar a
imputagdo objetiva em relagdo a um resultado tipico, baseados na idéia central do risco.
A teoria do fato punivel foi, por conseguinte, remoldada de forma a permitir uma
responsabilidade pessoal € ndo meramente causal, sendo que a atribuicdo do tipo
objetivo passou a consistir na atribuicao do resultado de lesdo do bem juridico ao autor,
como obra dele. Pressupde-se a criagdo de um risco pelo autor, para um bem juridico,
mais a realizacdo do risco criado no resultado de lesdo do bem juridico, fazendo-se uma
filtragem das condutas penalmente relevantes no ambito do préprio tipo, sendo a criagdo
e a realizacdo do risco os alicerces base da Imputacdo Objetiva. Pode-se entdo
estabelecer, como ponto comum entre as teorias que tratam do assunto, o objetivo de
fundamentar a imputacdo do resultado primariamente, em critérios objetivos que deixem
patente que determinado resultado ¢ obra efetiva de algum agente que o assumiu como

proprio.

Para melhor entender a teoria em questdo, deve-se analisar seu histérico e o
contexto no qual se desenvolveu. Em verdade, a imputacdo objetiva enquadra-se
perfeitamente nos moldes da denominada ciéncia teleoldgico-racional ou funcional, a
qual encontrou naquela um instrumento adequado para ordenar sua estrutura, o que
certamente lhe impulsionou de maneira consideravel. Nao se trata, entretanto, de uma
teoria acabada, mas ainda em constru¢do, que vem tomando corpo por meio da

imensuravel contribui¢do da doutrina, principalmente alema.

Claus Roxin foi sem duvida, no periodo do pds guerra, um dos maiores
nomes da teoria da imputagdo objetiva, foi o responsavel pela corrente doutrinaria
denominada de funcionalismo teleoldgico-funcional ou teleologico-racional ou
teleologico-politico-criminal. Para ele, o Direito penal existe para cumprir
determinados fins, existe "em fun¢ao" desses fins, que sdo retratados nos principios
politico-criminais: da interven¢do minima, da exclusiva prote¢ao de bens juridicos e

da ofensividade.



A teoria da imputacdo objetiva ndo chega a ser uma novidade e parte da
doutrina considera que nao se trata propriamente de uma teoria e sim de um conjunto
de regras limitadoras e complementares do nexo de causalidade, Roxin, com virtude,

deu a tltima configuragdo a imputacao objetiva.

O resultado causado por um agente podera ser imputado ao tipo objetivo se a
conduta do autor criou perigo ao bem juridico ndo coberto pelo manto do risco
permitido, ou seja, se o resultado se apresenta como de um perigo criado pelo autor,
via de regra, ¢ imputavel, se cumprido o tipo objetivo. Conseqiientemente, o tipo
penal ndo serd completo se considerarmos apenas o nexo causal como elo entre a
acdo e o resultado. Ha a necessidade do elo normativo, que possa servir de limitagdao
ao poder punitivo do Estado. A delimitagdo que o tipo objetivo exerce na
configura¢do do delito deve atender a necessidade de prevengdo da pena. (ROXIN

apud GRECO, 2000. p.39)

Podemos extrair duas idéias basicas da moderna teoria da imputagdo objetiva
de acordo com a doutrina de Roxin, sdo elas: A criacdo ou incremento de um risco
proibido relevante e a conexao direta entre esse risco e o resultado juridico, esse risco
deve se realizar no resultado e que esse resultado esteja no ambito de protecdo da

norma.

Esta teoria também conhecida como “do incremento do risco”, parte do
seguinte questionamento: devera ser imputado ao agente, um resultado que, perante
uma conduta em conformidade com o direito, haveria sido evitado, ndo com
seguranga, mas possivel ou provavelmente? (ROXIN, 1993 apud D’AVILA, 2001. p.
59)

Havendo seguranca no fato, ou seja, observadas todas as normas de
seguranga, ainda assim a lesdo ao bem juridico venha ocorrer, ndo havera
possibilidade de imputagdo objetiva, pois s6 podemos falar em imputacao objetiva se

houver risco proibido.

Para que houvesse a aplicagdo da Teoria de Roxin, numa Pratica desportiva,
onde um atleta venha causar resultado danoso a outrem, seria necessario que uma
conduta descuidada como, por exemplo, um “carrinho” por tras, vindo a lesionar
todos os ligamentos do tornozelo de seu adversario, pudesse ter sido evitada com

uma puxada pela camisa ou por um “tranco” de ombros, ou seja, ndo com certeza,



mas possivelmente ou provavelmente o rompimento dos ligamentos poderia ter sido
evitados. A conduta do jogador superou o risco permitido, aumentando, de modo
juridicamente relevante, a possibilidade de uma lesdao corporal gravissima. (ROXIN,

1993 apud D’AVILA, 2001. p. 60)

Conforme pontua (D’AVILA, 2001. p. 60), o agente respondera pela lesdo
toda vez que uma conduta alternativa conforme o direito reduzir, possivelmente ou
provavelmente, os riscos de lesdo ao bem juridico tutelado. No exemplo supracitado
o agente ndo responderia pela lesdo corporal, se fosse observado que foram
obedecidas todas as regras inerentes a pratica do futebol, seria entdo uma conduta
atipica. Trata-se de um caso de risco permitido, ou seja, aplica-se o principio da
confianga, esperando que cada atleta obedeca as regras do esporte. (JESUS, 2008. p.
160)

Segundo (GOMES, 2006. p. 16), temos como regra basica: Se o sujeito, com
sua conduta, cria riscos proibidos, responderd penalmente por seus efeitos.
Produzindo riscos permitidos, ndo sera responsabilizado, ou seja, juntamente com a
andlise dos elementos objetivos do fato tipico que sdo: conduta, resultado
naturalistico, nexo de causalidade e adequagdo tipica; deve-se questionar se a

conduta do agente resulta em riscos permitidos ou proibidos.

O dolo e a imputacao objetiva possuem conexao no sentido de que se procura
descobrir se o fato pode ser imputado ao seu agente, como obra dele,
independentemente do seu dolo, ou seja, do seu estado subjetivo. O que se busca na
doutrina de Roxin ¢ descobrir se a conduta do agente gerou ou ndo um risco
proibido, assim como se o resultado juridico tem vinculo direto com esse risco e, ao
mesmo tempo, se estd no ambito de protecdo da norma. Este exame da natureza, seja
ele proibido ou permitido, esgota o conteido da imputagdo objetiva da conduta.
Entendemos desta maneira que o vinculo do resultado com o risco e seu
envolvimento com o ambito de protecdo da norma delimitard a imputagdao objetiva

do resultado. (ROXIN, 2003)

A questao do livre-arbitrio do individuo consiste na possibilidade do sujeito
ativo buscar agir de maneira licita respeitando inclusive as premissas legais, isto €, se
o agente tem a possibilidade de agir de maneira diversa aquela conduta injusta que
praticou, terd, portanto, a capacidade fisica e psicologica do livre arbitrio, podendo

assim agir nos limites da norma preventiva ou protetiva que limita a criagdo de um



risco proibido. Na mesma linha de raciocinio, se alguém realiza um ilicito tipico,
inexistindo duavidas sobre a sua idoneidade para ser destinatario de normas, entio
podemos dizer que ele deveria e poderia ter agido de forma diversa. O que tem
grande relevancia ¢ a vontade da vitima também, porém foge da atuagdo da teoria da
imputacdo objetiva. Exemplo claro foi a recente morte do futebolista brasileiro
Serginho que, segundo diretoria do clube defendido pelo atleta, era conhecedor de
seu problema cardiaco, inclusive atuando no futebol com um termo de

responsabilidade assinado pelo proprio jogador.

No moderno Direito Penal ndo se pode desconsiderar o livre arbitrio do
jogador (free will), pessoa maior e capaz, sua plena consciéncia do quadro cardiaco e
eventual termo de responsabilidade assinado. Mas, a autocolocacdo em perigo
impede a responsabilidade penal, pela teoria da imputacdo objetiva. (GOMES, 2005.
p. 08)

Da mesma forma, isentos de duvidas ficam todos os casos em que, com sua
conduta, o desportista diminui ou atenua um perigo que recai sobre o oponente,
como, por exemplo, se o jogador de futebol, ao perceber que vai pisar,
acidentalmente, no rosto do oposto que estd caido, habilidosamente salta, ferindo
apenas a mao do adversario. Ainda, se o risco criado estiver fora do ambito de
protecdo da norma ndo havera fato tipico. Exemplificativamente, a situagdo do
jogador de futebol que desequilibra o adversario que, caido, vem a ser chutado
involuntariamente na cabega por terceiro participante do jogo e, em conseqiiéncia,
falece. Finalmente, a imputagao resta excluida quando o evento tenha sido produzido
por uma conduta que nao ultrapassou o limite do risco que juridicamente se permite,

como, por exemplo, um choque de cabeca contra cabega.

Deverdao ser observadas se a conduta, apesar de formalmente tipica, era
permitida, sendo assim ndo podemos falar em criagdo de risco proibido.
Exemplificamos a abordagem com as lesdes esportivas que ndao geram O risco
proibido. Portanto, sdo consideradas atipicas, mesmo enquadradas na letra da lei. As
questdes das lesdes desportivas antes da concepcao da teoria de Roxin eram
examinadas no ambito da antijuridicidade, com a sua doutrina passaram a compor o
ambito da tipicidade penal. Em termos praticos isso ¢ muito positivo porque o juiz
deve, no momento de receber uma dentncia, analisar imediatamente a questdo da

tipicidade.



8 - O PRINCIPIO DA CONFIANCA NAS PRATICAS DESPORTIVAS

O principio da confianca exerce grande influéncia na imputacdo objetiva, sendo
decisivo, pelo fato que se o agente ficou dentro de seu papel social, confiando que o
outro ficaria no seu, ndo sera responsabilizado pela traicao deste Gltimo. (CAPEZ, 2003.

p. 169)

Ninguém esta obrigado a agir de modo a eliminar toda e qualquer possibilidade
de lesdo, nem tampouco a controlar com freqii€ncia os outros; cada qual deve
concentrar-se em sua propria conduta, restando aos demais a responsabilidade por suas

proprias agoes. (Ibid. p. 169)

O sujeito deve agir dentro se seus limites sociais, acreditando que os outros fardo
sua parte. A sua agdo, devera estar baseada em uma divisdo de trabalho, em um sistema
onde a organizagdo de cada um deve ser de maneira responsavel, na certeza de que o
outro fard o mesmo, de modo que nao se pode admitir a existéncia de risco intoleravel se

o evento derivou do desvio alheio. (Ibid. p. 169)

Nos casos de violéncia desportiva o consentimento do atleta que sofre uma lesao
na pratica de determinada modalidade funciona como um requisito para que o risco
criado pela conduta ndo seja considerado proibido. Nao havendo, portanto, o risco
proibido ndo ha imputag¢do do resultado naturalistico a conduta, sob o prisma objetivo.
Se ndo ha imputacdo, ndo existe fato tipico, pois o agente ndo tera nenhuma relacdo com

0 que aconteceu de ruim para a vitima. (Ibid. p. 170)

Nos esportes, a violéncia causada em razado da competitividade dos adversarios,
além de haver o comportamento padronizado socialmente, necessario se faz a
aquiescéncia do ofendido em participar como protagonista da cena de que resultou o
evento danoso. Neste caso, conforme pontua Capez, diferentemente da doutrina
tradicional, que coloca o consentimento como causa de exclusao de ilicitude ou de
tipicidade, a imputacdo objetiva trabalha toda problematica do consenso no proprio tipo.

(2003, p.170)

Verifica-se hoje na doutrina da imputagdo objetiva tendéncia de conceder ao
consentimento da vitima maior relevancia no terreno da tipicidade e nao da
antijuridicidade, ou seja, os penalistas comeg¢am a considerar que a contribuicdo do

ofendido na pratica desportiva, mediante consentimento, nas hipoteses em que o tipo nao



menciona o dissentimento, deverd produzir efeitos no plano da exclusdo da tipicidade.

(JESUS, 2008. p. 55)

Se o atleta participa de uma pratica desportiva e sofre uma lesdo, porém
consentida por ele previamente, ou seja, assumindo o risco desta lesdo, entdo a
ocorréncia desta estara escudada pelo consentimento, mesmo que o autor do
consentimento, pelo principio da confianga, tenha confiado ou esperado que ela ndo

viesse acontecer. (ANDRADE apud CAPEZ, 2003. p. 172)

Assim, calculando-se os custos e beneficios, o agente acaba por aceitar correr
riscos de sofrer alguma lesdo para, em contrapartida, manifestar-se plenamente em seu
processo de interagdo social. Mesmo nos esportes como o boxe, que haverad agressao
direta, nao havera disposi¢do sobre o bem juridico integridade corporal ou vida. Havera
sim, disposicdo sobre a situa¢do de protecao e seguranca de que desfruta, aceitando os
riscos, em certos casos, para poder aproveitar-se, em contrapartida, dos beneficios de

uma atividade permitida ou tolerada. (Ibid. p.172-173)

Para exemplificarmos de maneira pratica, apontamos para o judoca que nao
totalmente recuperado de uma lesdo na cervical insiste em participar da final olimpica e
ao sofrer uma queda normal inerente ao esporte vem a falecer. Nesse caso haverd
exclusdo da responsabilidade do autor do golpe, uma vez que estava atuando dentro do
seu papel social de esportista e ndo criou nem incrementou nenhum risco proibido para o
ofendido. Segundo Capez houve, portanto, a atuagdo da vitima sem as cautelas minimas

de autoprote¢do.(2003, p.174)



9 - TIPICIDADE CONGLOBANTE DE ZAFFARONI E SUAS INFLUENCIAS NAS
CONDUTAS DE VIOLENCIA DESPORTIVA

O objeto deste topico ¢ expor, de forma modesta, a tipicidade conglobante de

Raul Zaffaroni e seu enquadramento dentro das lesdes desportivas.

9.1 - Doutrina classica e a tipicidade conglobante de Zaffaroni

A doutrina penal classica cuidava basicamente da causacdo, ou seja, relagcdo
causa e efeito e do Principio da Legalidade, esqueceu-se do aspecto da desvaloragao
da conduta ou mesmo da imputacdo do fato ao agente. Na Orbita material, as
questdes da desvaloracao da conduta e do resultado juridico assim como a questao da
imputacao do fato ao seu agente, para que seja descoberto se o fato foi obra dele, sdo
levadas em consideragdo. Todo delito, portanto, possui duas dimensdes, porém nos

crimes dolosos ainda se requer uma terceira, que € a subjetiva.

A tipicidade penal sob o enfoque material e constitucional compreende a
tipicidade formal ou objetiva, a tipicidade material ou normativa e a tipicidade
subjetiva, com isso aproximam-se muito do conceito de tipicidade conglobante
(Zaffaroni, 1996. p.463), cujo pensamento mais elementar pode ser descrito da
seguinte forma: o que estd permitido ou fomentado ou determinado por uma norma
ndo pode estar proibido por outra. O juizo de tipicidade deve ser baseado de acordo

com o sistema normativo visto na sua globalidade.

Para Zaffaroni a tipicidade divide-se em objetiva e subjetiva. A tipicidade
objetiva ¢ composta de uma parte sistematica e outra conglobante. Da primeira fazem
parte a conduta, o resultado naturalistico, o nexo de causalidade e a adequagdo tipica
do fato a letra da lei. A conglobante ¢ integrada pela lesividade e pela imputagdo

objetiva.

Essa teoria da tipicidade conglobante sublinha que o tipo penal, que ¢ uma
construcdo dogmatica, tem a missdo de criar limites ao exercicio do poder punitivo.
A tipicidade objetiva tem a funcdo de retratar um conflito penal. Deste tipo objetivo,
entdo, fazem parte o tipo sistematico que seria a conduta e o resultado, assim como o

tipo conglobante.



O que Zaffaroni vai denominar de tipicidade conglobante ¢ a soma da
ofensividade e da imputagdo objetiva. O resultado juridico sera sem valia quando a
ofensa for concreta ou real, transcendental, grave ou significativa (relevante) e
intoleravel. A tipicidade conglobante consiste na averiguagdo da proibi¢do através da
indagacdo do alcance proibitivo da norma, ndo considerada isoladamente, e sim

conglobada na ordem normativa. (Ibid. p. 468)

A distingdo entre nossa construcado (teoria constitucionalista do delito) e a de
Zaffaroni (teoria da tipicidade conglobante) reside na agregacdo de alguns
detalhamentos na tipicidade material. Da obra de Zaffaroni ndo resultam claros os
trés juizos distintos que compdem o lado material da tipicidade (desvalor da conduta,

desvalor do resultado juridico e imputacao objetiva do resultado). (GOMES, 2006)

De qualquer maneira, para o autor em questdo a lesividade faz parte do tipo
penal, pois dessa maneira a doutrina de Zaffaroni constitui a base da nossa teoria
constitucionalista do delito. Existindo uma norma que permita, fomente ou determine
a conduta, ndo se pode dizer que essa conduta tenha criado risco proibido. O que esta
permitido, fomentado ou determinado por uma norma gera risco permitido, logo, ndo
ha que se falar em desaprovagdo da conduta ou em tipicidade penal, em suma a
tipicidade conglobante ¢ relevante para o juizo de aprovacdo ou desaprovagdo da
conduta, sendo que o que for permitido pela norma nao pode constituir fato tipico.

(ZAFFARONI, 1996. p.473)

9.2 - Tipicidade material e a relaciio de causalidade

Na perspectiva ontoldgica do conhecimento adotada por Zaffaroni, a causalidade
¢ categoria do ser, consistente numa cadeia de causas e efeitos. Causa, nesse contexto, €
toda condi¢do que ndo pode ser mentalmente suprimida sem que com isto desapareca o
efeito. Tal defini¢do advém da teoria da conditio sine qua non, adotada pelo Codigo
Penal, que afirma “considera-se causa toda a acdo ou omissdo sem a qual o resultado

ndo teria ocorrido”. (Art. 13, CP)

Tal posicdo pode ser facilmente defendida pelos adeptos da teoria objetiva-
subjetiva do tipo. Os causalistas, que negam a subjetividade do tipo, ndo logram

manipular com tanta facilidade a teoria da conditio sine que non Ausente o tipo



subjetivo, nao ha limitagdo a responsabilidade penal. Chegar-se-ia ao absurdo ponto de
se punir um mineiro pelo fato do ferro por ele extraido ter sido matéria-prima de uma
espada utilizada numa lesdo corporal numa competi¢ao de esgrima, visto que a agdo do

mineiro também ¢ causa.

Os finalistas podem afirmar simplesmente que ndo ha tipo porque inexistente o
dolo na conduta de extrair minério. E os causalistas, o que fardao? Por se defrontarem
com essa espécie de problema tentaram limitar a causalidade, mas nunca obtiveram
éxito.

A causalidade pertence a categoria do “ser”. E real, pertence ao mundo fisico.
Por 1sso ndo pode ser criada pelo tipo ou pelo direito. Esses s6 podem dar-lhe ou retirar-
lhe relevancia. Na analise estratificada do delito deve-se questionar se a conduta causou
o resultado para depois se perquirir acerca da tipicidade. Saberemos se o resultado foi
gerado pela conduta a partir de nossa experiéncia humana e dos dados fornecidos pelas

ciéncias naturais.

A constatagdo da causalidade ¢ critério bastante rudimentar para se definir se
resultado pode ser imputado a alguém. Sempre a teoria do crime buscou resolver
problemas referentes a imputacdo objetiva do resultado a seu autor. Nesse ponto, a

causalidade serve apenas como indicador geral.

Visando a solucionar tais dificuldades nasce a teoria da causalidade adequada,
segundo a qual a a¢do sO sera tipicamente relevante quando corresponder a um dos
nucleos do tipo(verbo tipico utilizado). Assim, se houver um homicidio numa
competi¢do de boxe, ndo sera autor aquele que fez as luvas ou que construiu o ringue.
Evidente que essa adequagao nao diz respeito a causalidade. As condutas do fabricante
do material esportivo ou do operdrio que constrdi um ringue continuam sendo causa. O
problema ¢ de tipicidade, relacionado a relevancia juridica da causalidade. Essa

relevancia gera a imputacdo objetiva do resultado.

Como sabemos o tipo ¢ o instrumento legal, logicamente necessario ¢ de natureza
predominantemente descritiva, que tem por fun¢do a individualizagdo de condutas
humanas penalmente relevantes por estarem penalmente proibidas. Constitui-se o tipo na
formula abstrata que pertence a lei. Localiza-se, portanto, no mundo do ‘“dever-ser”.
Difere o tipo da tipicidade. Essa ¢ a adequagdao da conduta a um tipo penal. Assim, a

tipicidade so existira se houver conduta, fendmeno proprio do mundo fisico. Diante



disso pode-se afirmar que a tipicidade pertence ao mundo do “ser”, ou seja, a tipicidade
¢ a qualidade que o fato possui de se encontrar descrito em lei como infracao penal.

(JESUS, 2008. p. 16)

Ao lado da culpabilidade e da antijuridicidade, a tipicidade constitui uma das
base da teoria do delito. Observando-se a relagdo entre tipicidade e antijuridicidade

podemos citar algumas dentre as diversas teorias acerca do nexo que as envolve.

Para a negativista, o tipo ndo indica nada sobre a antijuridicidade, razao pela

qual o tipo ¢ considerado acromadtico ou sem valor.

De seu turno, os adeptos da teoria do tipo indicidrio afirmam que a tipicidade ¢
indicio ou presun¢do da antijuridicidade, sua “ratio cognoscendi”. Criada por Mayer,

essa corrente ¢ defendida por Zaffaroni. (JESUS, 2008 p. 18)

A terceira posi¢do acerca do tema € a de que o tipo constitui a “ratio essendi” da
antijuridicidade. Essa teoria divide-se em duas vertentes. Para uma delas, denominada
teoria dos elementos negativos do tipo, a tipicidade encerra o juizo de antijuridicidade, o
que significa que constatada a tipicidade, havera a antijuridicidade. Afirma-se ainda que
todas as causas de justificagdo afastam a tipicidade. A outra corrente (teoria do tipo de
injusto) também aduz que tipicidade implica antijuridicidade, mas essa podera ser

excluida por uma causa de justificagdo sem que a tipicidade seja atingida.

O legislador tem interesse em tutelar os entes que considera valiosos. Tal
valoracdo reflete-se em uma norma, que eleva o ente a categoria de bem juridico.
Desejando dar-lhe tutela penal, o legislador cria um tipo, com base naquela norma.
Assim, o legislador vai do bem a norma e dessa ao tipo. Para o intérprete da lei penal o
caminho ¢ exatamente inverso. Parte-se da lei (tipo: “matar alguém... pena...””), a norma
(ndo mataras) e por meio dela toma-se ciéncia do bem juridico (a vida). O tipo pertence a
lei, mas a norma o e o bem juridico ndo. Esses sdo conhecidos através daquele e limitam

seu alcance, ou seja, estabelecem as balizas acerca do que ¢ proibido pela lei.

Para que uma conduta seja penalmente relevante, além de tipica, deve ser
antinormativa, ou seja, deve ofender a norma que originou o tipo e que limita seu
alcance. Faz-se o juizo de antinormatividade em etapa posterior ao de tipicidade.
Segundo (ZAFFARONI, 1996. p.385) “o tipo ¢ criado pelo legislador para tutelar o bem
contra as condutas proibidas pela norma de modo que o juiz jamais pode considerar

incluidas no tipo aquelas condutas que embora formalmente se adequem a descri¢do



tipica realmente ndo podem ser consideradas contrarias a norma e nem lesivas ao bem

juridico tutelado”.

Para que o fato seja penalmente tipico, deve enquadrar-se no tipo legal e ser

antinormativo, ou seja, ha de violar a norma e afetar o bem juridico.

O tipo penal, para os finalistas, possui aspectos objetivos e subjetivos. Vale
destacar que todos os tipos requerem congruéncia entre 0s aspectos objetivos e
subjetivos. Quando o tipo subjetivo contém apenas o querer a realizagdo do objetivo, a
congruéncia ¢ simétrica. Quando ha algo mais, a congruéncia ¢ assimétrica (o tipo €
incongruente, para alguns). Segundo Zaffaroni, em tais casos haverd o elemento
subjetivo distinto do dolo (dolo especifico para causalistas ou elemento subjetivo do
injusto para os finalistas). Focando o aspecto subjetivo, as classificagdes dos tipos sdo

diferenciadas em dolosos e culposos. (1996, p.480-487)

Os tipos dolosos, no seu aspecto externo, consistem na causagdo do resultado
pela conduta. J4 o interno, na vontade de causé-lo (dolo direto) ou na assuncao do risco
de fazé-lo (dolo eventual). O dolo ¢ a vontade realizadora do tipo objetivo gerada pelo
conhecimento dos elementos tipicos no caso concreto. Dolo sempre requer
conhecimento efetivo dos elementos do tipo (normativos, objetivos e negativos).
Pressupde ainda a consciéncia da antijuridicidade, a previsdo do curso causal e da
producao do resultado tipico. O desvio no curso causal podera ser relevante ou nao.
Podera ainda ocorrer desvio por erro, como se da na aberratio ictus, na aberratio

criminis, € no dolus generalis.

Nos tipos dolosos encontram-se ainda elementos subjetivos distintos do dolo.
Para Zaffaroni, estardo presentes no seguintes casos: 1) tipo com tendéncia interna
transcendente, que inclui os de resultado separado(art. 121, V, do CP) e o delito
incompleto de dois atos, como a quadrilha(forma-se primeiro para depois cometer outro
crime); 2) tipo com tendéncia interna peculiar, em que ha um momento especial de

animo ( o agente se aproveita da situacao desvalida da vitima).(1996, p.405)

Nos tipos culposos a conduta ndo ¢ individualizada pela sua finalidade e sim
porque na forma que obtém seu fim viola o dever de cuidado. Para haver o tipo em pauta
¢ necessaria previsdo expressa (art. 18 do CP). Constitui tipo aberto, pois € essencial

recorrer “a norma que indique qual o cuidado devido.” (Ibid. p. 427)



A cada conduta corresponde um dever de cuidado, por isso imprescindivel saber
de qual conduta se trata. Para tanto, deve-se descobrir qual o fim dela. Tipifica-se a
conduta em razao do planejamento de causalidade para obtengao da finalidade proposta.

Nos tipos dolosos, ao contrario, a tipificagdo origina-se em razao da propria finalidade.

Nos crimes culposos, o resultado integra o tipo. Para a tipificacdo também ¢
indispensavel a violagdo do dever de cuidado, o qual ha de ser determinado de acordo
com a situacao juridica e social de cada homem, em funcao do principio da isonomia.

Deve ser rejeitado qualquer falso padrao de comportamento, como o do homem-médio.

Determina-se se houve violagdo do citado dever através da andlise do principio
da confianca. Segundo ele, “desenvolve-se de acordo com o dever de cuidado a conduta
daquele que em qualquer atividade compartilhada mantém a confianga em que o outro se
comportara conforme ao dever de cuidado, enquanto ndo tenha razdo suficiente para

acreditar no contrario”. (ZAFFARONI, 1996. p.473-474)

Para que o tipo se complete, necessario ainda que a violagdo do dever de cuidado

seja determinante do resultado(art. 18, II, do CP).

O tipo subjetivo inclui aspectos volitivos (vontade de praticar a conduta) e o
cognoscitivo (a possibilidade de conhecer o perigo que a conduta cria e de prever o
resultado de acordo com esse conhecimento). O aspecto cognoscitivo ¢ denominado de
previsibilidade. Deve ser aferida conforme a capacidade de cada individuo. Ela
condiciona o dever de cuidado. Quem ndo pode prever desconhece qualquer dever de

cuidado e ndo pode viold-lo. Ausente a previsibilidade, inexistira o delito.

Satisfaz-se a tipicidade culposa com o mero conhecimento potencial do perigo.
Se o conhecimento for efetivo, havera culpa consciente ou com representagdo. Se

potencial, a culpa serd inconsciente ou sem representacao.

9.3 - Tipicidade conglobante e a abordagem nas lesdes desportivas

A Teoria da Tipicidade Conglobante ¢ uma teoria que visa explicar o fato tipico
para o direito penal, essa teoria basicamente acrescenta alguns elementos ao fato tipico.
O Fato Tipico deixa de ser constituido apenas pela tipicidade formal, ou seja, incidéncia
na conduta prevista pela norma penal incriminadora, ele prescinde da Tipicidade

Conglobante. (ZAFFARONI, 1996. p. 385)



A Tipicidade Conglobante ¢ entendida como a jungdo da Tipicidade Formal
somada com a antinormatividade. Para esta teoria, o fato tipico ¢ igual ao somatdrio da
tipicidade formal e da tipicidade conglobante. Esta por sua vez, ¢ o somatdrio da
tipicidade material e da antinormatividade. A materializacdo da tipicidade formal € o que
podemos chamar de tipicidade material e por fim, a conduta ndo exigida ou fomentada

pelo Estado, na cadeia do entendimento € o que chamamos de antinormatividade.

Entende-se por Tipicidade Material a materializacdo do tipo formal,
compreendida como a concretizagdo da conduta prevista na norma penal incriminadora
que provoca uma lesdo ou ameaga de lesdo ao bem juridicamente tutelado. Para
configurar a Tipicidade Material ¢ necessario que a conduta seja juridicamente relevante,
a fim de poder lesionar o bem juridico, identificando dentro desse elemento do tipo a

aplicacdo direta do principio da lesividade.

Dessa forma, condutas consideradas irrelevantes ou insignificantes ndo sdo
capazes da materializar o fato tipico afastando a lesividade e, por conseguinte, tornam o

fato atipico.

O segundo elemento da Tipicidade Conglobante ¢ a Antinormatividade, conceito

absolutamente distinto de antijuridicidade.

A Antijuridicidade ou llicitude deve ser entendida como a relagdo de
contrariedade estabelecida entre a conduta do agente € o ordenamento juridico. A
ilicitude constitui elemento integrante do conceito de crime: tipicidade, ilicitude

(antijuridicidade) e culpabilidade (juizo de reprovacao).

Em principio todo fato tipico também serd ilicito, pois a tipicidade induz a
ilicitude, salvo se houver uma causa que exclua essa relacao de contrariedade. O Codigo
Penal, no artigo 23, elenca as causas de exclusdo da ilicitude, quais sejam, estado de
necessidade, legitima defesa, estrito cumprimento do dever legal e exercicio regular de

direito.

Existem outras causas que excluem a ilicitude, que ndo sdao encontradas na lei,
sdo as chamadas causas supralegais de exclusdo de ilicitude como o consentimento do
ofendido e para alguns a inexigibilidade de conduta diversa (grande parte da doutrina a

inexigibilidade de conduta diversa como uma causa de exclusdo da culpabilidade).

Assim, a tipicidade do fato induz a sua ilicitude, exceto se o sujeito ativo estiver

amparado por uma causa que afaste a ilicitude.



Por sua vez, dentro da teoria de Zaffaroni, a Antinormatividade constitui
elemento integrante da Tipicidade Conglobante, que por sua vez integra o proprio fato

tipico.

A antinormatividade traduz uma conduta ndo fomentada ou ndo exigida pelo
Estado. Existem situagdes que o Estado exige ou fomenta determinadas condutas, e,
quando o agente pratica essas condutas ndo ha que se falar em antinormatividade do fato,
ocasionando sua atipicidade, ¢ o que acontece com as praticas desportivas, escudadas

pela Lei maior no seu Art. 217.

No caso das lesdes no desporto, o Estado fomenta a pratica desportiva como
direito de cada um, portanto, se o agente obedecer esse comando, cometera um fato
atipico, em razao da auséncia da antinormatividade, ainda que sua conduta se enquadre
perfeitamente dentro do tipo penal. Seria incoerente o Estado exigir a pratica de
determinado fato e em outro momento determinar a tipicidade desse fato.

(ZAFFARONI, 1988. p. 386)

E o que acontece com um jogador de basquete que no decorrer de uma partida,
onde estdo observadas as regras inerentes aquela modalidade desportiva, acerta o
cotovelo no rosto de seu adversario, vindo este a sofrer afundamento craniano e
posteriormente entrando em O6bito. Em tese este atleta comete crime de homicidio
culposo, mas para a tipicidade conglobante o fato sera considerado atipico, pois falta o
elemento antinormatividade exigido para caracterizar a tipicidade. O mesmo fato, para a
tipicidade formal, sera considerado tipico, uma vez que preencheu todos os requisitos do
tipo penal, mas ndo sera ilicito, pois para a tipicidade formal o estrito cumprimento do
dever legal ¢ uma causa de exclusdo da antijuridicidade.

Dessa forma, observa-se que a antinormatividade serve como instrumento de
integracdo do ordenamento juridico, a fim de corrigir distor¢des provocadas pelos
diferentes comandos emitidos pelas normas juridicas, busca resolver conflitos aparentes
da manifestacao da vontade do Estado.

O ordenamento constitui um sistema, ou seja, uma totalidade ordenada, o
conjunto de elementos entre os quais existe uma ordem. Essa s existird “se os entes que
a constituem nado estdo somente em relacionamento com o todo, mas também num
relacionamento de coeréncia entre si”’. A coeréncia que as normas guardam entre si
impede que uma proiba o que outras ordenam ou fomentam. Assim sendo, ndo pode o

tipo proibir o que o direito fomenta ou ordena, sob pena de se transformar o sistema



juridico num caos. Diante dessas premissas, cabe a seguinte pergunta: o exercicio
regular de direito e o estrito cumprimento do dever legal (art. 23, I1I,do CP), constituem
condutas tipicas das quais se afasta a antijuridicidade? A resposta ¢ nao. Sequer ha
tipicidade em tais casos. Se houvesse, seria quebrada a coeréncia da ordem juridica, pois
tipicidade implica antinormatividade (ofensa a norma) e ndo se pode admitir que no
sistema juridico uma norma proiba o que outra ordene ou fomente. Assim, o exercicio
regular de direito e o estrito cumprimento do dever legal consistem, na verdade, em
causas excludentes de tipicidade. (ZAFFARONI, 1988. P. 381)

Diante desse quadro, Zaffaroni conclui que “o juizo de tipicidade ndo ¢ mero
juizo de tipicidade legal, mas que exige um outro passo, que ¢ a comprovagdao da
tipicidade conglobante, consistente na averiguacao da proibi¢do através da indagacao do
alcance proibitivo da norma, ndo considerada isoladamente, e sim conglobada na ordem
normativa. A tipicidade conglobante ¢ um corretivo da tipicidade legal, posto que pode
excluir no ambito do tipico aquelas condutas que aparentemente estdo proibidas.” (1996.

p. 474)

Tipicidade penal havera quando presentes a tipicidade legal e a tipicidade
conglobante. Assim, a conduta do oficial de justica que seqiiestrar uma obra niao pode
ser considerada tipica, mas coberta por excludente de antijuridicidade, como afirma
grande parte dos doutrinadores. Nesse caso, considerando-se que ha norma

determinando o cumprimento de um dever, sequer havera tipicidade.

9.4 - Lesao no desporto como caso de atipicidade conglobante

Como acima demonstrado, ndo ha que se considerar tipico o que o direito ordena
ou fomenta. Zaffaroni trata da questao especial de atipicidade e dentre elas esta as lesdes

no esporte. (1996. p. 388)

O acordo entre os adversarios na pratica desportiva ¢ uma forma de aquiescéncia
consistente no exercicio da disponibilidade que o bem juridico implica. Somente o titular
do bem pode fazer o acordo, o qual ndo podera envolver “bens juridicos indisponiveis”.
Na verdade, essa expressdo ¢ contraditoria. Nao existe bem indisponivel. O que hé sdo
bens cuja disposi¢do ¢ cercada de certas garantias, que impedem o reconhecimento de
algumas formas de acordo. Havendo acordo, inexistira tipicidade, pois o tipo ndo pode

proibir conduta com a qual o titular do bem juridico concordou. Difere o acordo do



consentimento pelo fato deste consubstanciar causa de justificagdo que ampara conduta
de um terceiro na medida em aja com o consentimento do titular do bem. Ademais, o
consentimento pode ser revogado por qualquer forma, enquanto o acordo apenas admite

revoga¢do na forma admitida pela lei. (ZAFFARONI, 1996. p. 468)

Nas lesdes esportivas a concordancia dos participantes do esporte e o
favorecimento da pratica desportiva eliminam a tipicidade penal sempre que, sem
violacao dos regulamentos do esporte for causada uma lesao. Sdo formalmente tipicas,
mas conglobalmente As afetacdes exigidas pela tipicidade penal precisam ter alguma
gravidade. A insignificincia da afetagdo exclui a tipicidade. Deve ser estabelecida
através da consideragdo conglobada da norma. A lesdo sera examinada a luz da
finalidade geral que da sentido a ordem juridica e a norma particular: a convivéncia entre
todos. Tal exame indicard as hipoteses de insignificancia, as quais sdo excluidas do

ambito da protecdao da norma.

As lesdes desportivas sdo legalmente tipicas, mas conglobalmente atipicas,
sempre que a conduta tenha ocorrido dentro da pratica regulamentar do esporte. Assim
sendo, a modalidade desportiva praticada dentro dos limites das regras de cada ndo o

Sao.

Como ja afirmado, o bem nao faz parte do tipo, mas o delimita modalidade,
mesmo havendo uma lesdo ou até mesmo um homicidio, sera atipica penalmente tal
conduta. O acordo dos participantes e o favorecimento da pratica desportiva (fomentada
pelo Estado) elimina a tipicidade penal da conduta desportiva. (ZAFFARONI, 1996. P.
471)

As lesOes nas praticas dos esportes sdo legalmente tipicas, como as lesdes
dolosas no boxe ou as lesdes culposas na maioria dos outros esportes, porém
conglobalmente atipicas, sempre que a conduta esteja dentro da regulamentagdo de
tal pratica desportiva. Cabe uma ressalva no caso da pratica desportiva do boxe, pois
as lesdes dolosas sdo consideradas atipicas, uma vez que o objetivo deste esporte ¢
neutralizar seu oponente por dez segundos para que se obtenha o nocaute e se
consagre o vencedor, conseqiientemente poderiamos até mesmo dizer que ndo existe
dolo nas lesdes leves, pois a meta do lutador € nocautear o seu oponente. Ha que se
falar também, que se o boxeador, de forma dolosa, agir em desacordo com o
regulamento da competicdo, a atipicidade conglobante estard perdida e vigorara a

partir deste instante a tipicidade penal, o mesmo valerd para as lesdes culposas em



outras modalidades, onde ndo ha como objetivo o nocaute do adversario. (Ibid, 1996.

p. 472)

10 - ANTIJURIDICIDADE, TTIPOS PERMISSIVOS E ELEMENTOS SUBJETIVOS

Antijuridicidade € a contradi¢do entre a conduta e a ordem juridica, consistente
nos preceitos permissivos € na ordem normativa. A conduta que ofender essa ultima sera
considerada antinormativa, mas ndo necessariamente antijuridica, pois podera estar
amparada por uma permissdo de qualquer ramo do ordenamento. Dai se conclui que a

antijuridicidade ndo surge do direito penal, mas de todo o sistema juridico.

No inicio do século XX, o positivismo socioldgico concebeu um conceito
material de antijuridicidade, segundo o qual sé seria antijuridico o que fosse socialmente
danoso. A antijuridicidade material foi criada em oposi¢do a formal, correspondente a
mera contrariedade a lei. Zaffaroni critica a concep¢do material afirmando que “essas
pretensdoes de estruturar o antijuridico a partir de supostas valoragdes sociais
desembocam invariavelmente, em um delito natural que costuma ser construido ao

arbitrio do intérprete”. (1996. p.387)

Segundo ZAFFARONI (1996. p.388), a antijuridicidade ndo pode ter outro
fundamento além da lei, “ainda que para sua determinacdo nos casos concretos,
eventualmente, se deva recorrer a valoragdes sociais. Ndo cremos que, no plano
dogmatico, se possa falar de uma antijuridicidade material oposta a formal: a
antijuridicidade ¢ una, material porque invariavelmente implica a afirma¢do de que um
bem juridico foi afetado, forma porque seu fundamento ndo pode ser encontrado fora da

ordem juridica”.

O antijuridico ¢ antijuridico para cada qual e ndo depende exclusivamente de
dados objetivos. O tipo permissivo seleciona dentre as condutas antinormativas aquelas
que serao excluidas da antijuridicidade. Esse tipo, como todos os outros, tem estrutura
complexa, com elementos objetivos e subjetivos. Ambos hdo de estar presentes para que
se configure a permissdo. Destaque-se que ¢ absolutamente desnecessario que o agente
tenha conhecimento de que estd agindo conforme o direito. Por outro lado, ¢
imprescindivel a congruéncia entre o tipo objetivo e o subjetivo. H4 de se reconhecer a
situacdo de justifica¢do e o fim requerido no tipo permissivo correspondente. Faltando o

tipo subjetivo exigido, inexistira justificacdo. Faltando tipo objetivo, havera erro de tipo.



Hé fundamento comum aos tipos permissivos, consistente fim de coexisténcia
entre os homens. Demanda que em certas situacdes conflitivas sejam concedidos direitos
a realizagdao de condutas antinormativas, os quais t€ém como limite o proprio fim de que

emergem (a coexisténcia).

Existe previsdo de tipos pemissivos na parte geral do Codigo Penal (arts. 23 a
35), na parte especial e em todo o resto do ordenamento, como resultado da remissao do

art. 23, I1I ao exercicio regular de direito.

A atividade esportiva, ao contrario, ¢ notoriamente estimulada pelo Estado, como
forma de propiciar o desenvolvimento fisico e emocional do individuo e de facilitar-lhe

a integragdo social. (LEI PELE, 1998)

Todavia, ha esportes de cuja pratica podem advir prejuizo a integridade fisica da
pessoa. Nao € raro que os atletas tenham lesdes graves, nem mesmo impossivel que em
modalidades esportivas mais violentas ou arriscadas como o boxe, a capoeira, as lutas
marciais, a luta livre, a esgrima e o futebol, alguns acidentes cheguem a provocar a

morte do aficcionado.

A conduta do esportista que, mesmo observando as regras do esporte, lesiona
outro competidor deve ser considerada atipica, pela existéncia de norma legal
regulamentando a referida atividade em consonédncia com o interesse publico. Mais do
que pelo consentimento tacito de cada um dos competidores, resultante da decisao de
participar do jogo com plena consciéncia de suas regras e riscos16. Entretanto, ndo se

exclui a possibilidade de puni¢do, em caso de abuso do direito.

Assim, se um pugilista morrer em meio a uma luta, o abuso estara caracterizado.
Nao concebemos a possibilidade de exercicio regular do direito de matar, em
conformidade com Bandeira de Mello e contrariando Délio Magalhaes.

(MAGALHAES, 1995 ¢ BANDEIRA DE MELLO, apud BRODT, 2005. p. 47)

Nao hé esporte cujas regras contemplem procedimentos, técnicas ou exercicios
que visem a tirar a vida do adversario. Ao contrario, a Lei n. 9.615/98 (Lei Pel¢) declara
o principio fundamental do desporto nacional (compreendido como conjunto de praticas

esportivas formais e informais) a seguranca do atleta (art. 2°, X). (BRODT, 2005. p. 47)

Dessa forma, ocorrendo morte, em regra, havera que ser punido o autor do fato.

A responsabilizagdo criminal sera feita a titulo de dolo ou culpa, conforme seja apurado



no caso concreto. A possibilidade de ficar impune o pugilista que provocou a morte do

adversario restringe-se ao reconhecimento de caso fortuito.

Nelson Hungria considera que mesmo quando observada a técnica do esporte, se
ocorrerem lesdes graves ou mesmo evento letal o agente ficard isento de pena por
auséncia de culpabilidade (devendo identificar-se um caso fortuito), e ndo porque o fato

deixe de ser objetivamente antijuridico. (BRODT, 2005. p. 47)

Porém, para quem objetiva delimitar os mencionados institutos, ¢ imprescindivel
posicionar-se em situagdes que despertam especial polémica quanto ao reconhecimento

de atuagdo em estrito cumprimento de dever legal ou no exercicio regular do direito.

Assim, nao nos eximiremos de fazé-lo, sempre esfor¢cando-nos por enfocar a
tematica sob a perspectiva garantista que a Constitui¢ao de 1988 exige de nosso direito

penal.



11 - A APLICACAO DA TEORIA DA IMPUTACAO OBJETIVA E DA
TIPICIDADE CONGLOBANTE NA JURISPRUDENCIA BRASILEIRA

O primeiro precedente de aplicacdo da teoria da imputagdo objetiva, no tocante a
Jurisprudéncia brasileira, mesmo que ndo constando expressamente essa terminologia e
seus critérios, foi no Acérddo revolucionario do Ministro Marco Aurélio Mello, do
Supremo Tribunal Federal, que considerou a idade da vitima no estupro ndo como fator
decisivo para a caracterizacdo do estupro mediante presuncdao de violéncia, mas sim, a
idade somada a critérios objetivos de imputacdo (se o agente conhecia da idade, se a
vitima tinha condigdes, apesar da idade, de consentir validamente com o ato sexual etc).

(CAPEZ, 2003. p. 195)

Na época, o Ministro causou a maior polémica, tipica numa sociedade onde
existem “homens a frente de sua época”. Muitos setores o criticaram duramente, por
vezes, perdendo o bom senso, ja que investido de jurisdicdo tem independéncia

funcional nas suas convicgoes.

Hoje, apds estudos avangados da teoria da imputagdo objetiva, veremos que o
Ministro Marco Aurélio buscou em sua judicatura ndo a lei como mera interpretacao
formal, mas a lei no seu sentido material ou axioldgico, buscando no caso concreto € nao
na abstracdo do legislador, a melhor solucdo ao litigio. Atitude corajosa € a0 mesmo
tempo polémica, comum numa sociedade que tem resisténcia ao novo ou naquilo que
busca o aperfeicoamento de instituicdes obsoletas ou que privilegiam a classe dominante
no poder e a classe dominada (a maioria da populagdo, entre eles pobres, pretos e
prostitutas) na serventia, num processo ciclico da “Pedagogia do Oprimido” de Paulo

Freire.

Em termos jurisprudenciais, ainda ¢ timido o reconhecimento da tipicidade
conglobante. Como se pode observar nos acorddos citados, somente se reconhece a
atipicidade conglobante nos casos de falta de tipicidade material, mais precisamente em

face do Principio da Insignificancia.
RESP 457679 / RS; 2002/0091098-7 Relator: Min. Felix Fischer. Penal. Recurso
Especial. Apropriagdo indébita de contribui¢do previdencidria. Principio da

insignificancia. Prescri¢do retroativa



HC

I - O principio da insignificancia como causa de atipicidade conglobante, afetando a
tipicidade penal, diz com o infimo, o manifestamente irrelevante em sede de ofensa ao
bem juridico protegido. O referencial deve ser calcado em norma que ndo seja
meramente administrativa, ou ainda, interna corporis — e provisoria. I - Julgada
procedente a acdo penal, € de se reconhecer a extingdo da punibilidade quando decorrido
o prazo prescricional entre a data do julgamento do recurso e o recebimento da exordial,
visto que, na instancia comum, as decisdes foram absolutérias. Recurso provido e

julgada extinta a punibilidade pela ocorréncia da prescrigao retroativa.

RESP 470978 / MG; 2002/0127163-8 Relator: Min. Felix Fischer. Penal e processual

penal. Recurso especial. Furto. Principio da insignificancia. Dissidio.

I - No caso de furto, para efeito da aplicacio do principio da insignificancia, ¢
imprescindivel a distingdo entre infimo(ninharia) e pequeno valor. Este, ex vi legis,
implica eventualmente, em furto privilegiado; aquele, na atipicidade conglobante (dada
a minima gravidade). II - A interpretacdo deve considerar o bem juridico tutelado e o
tipo de injusto. III - O dissidio pretoriano tem que observar o disposto nos arts. 255 do

RISTJ e 541 do CPC (c/c o art. 3° do CPP). Recurso nao conhecido.

11542 / DF; 1999/0116943-7 Relator: Min. Felix Fischer. Penal e Processual Penal.
Habeas corpus. Homicidio qualificado. Desclassificagdo do latrocinio. Prontincia. Roubo

descaracterizado.

I - Se, em razdo de recurso, ¢ afastada a figura de latrocinio, determinando-se a
pronuncia por homicidio qualificado, a residual figura da subtragdo patrimonial, ja agora
sem violéncia ou grave ameaga e sem vinculo causal com o primeiro delito, ndo pode ser
admitida, dada a insignificancia da res furtiva (R$ 1,00). Principio da bagatela que, pela
atipicidade conglobante, afasta a tipicidade penal. II - A questdo acerca do excesso de
prazo estd, agora, superada conforme o teor da Sumula n° 21-STJ. Habeas corpus

parcialmente concedido.



A autocolocagdo sob perigo existe nas circunstancias em que alguém age de
modo a estabelecer uma situagdo de perigo para si proprio ou se expde a um perigo ja

ocorrente.

Deveras, conforme ensina o jurista W. FRISCH em sua obra, "havera
autocolocagdo sob perigo sempre que a vitima, consciente ou inconsciente, participe,
com sua propria conduta, na realizacdo do resultado juridicamente protegido". (W.

FRISH, Tipo Penal e Imputacion objetiva, Colex, Madrid, 1995).

Essa autocolocacdo da vitima em perigo pode existir posteriormente a uma
conduta do participe ou simultaneamente a esta.

Convém ilustrar ainda, que a aludida teoria ¢ bem trabalhada dentro da teoria da
imputagdo objetiva e do principio da confianga.

A sua importancia se mostrou num caso concreto em que o Superior Tribunal de
Justica abordou expressamente a teoria da autocolocacdo em risco, retirando a
responsabilidade atribuida a outrem - no caso, a Comissao de Formatura, j&4 que a propria
vitima teria contribuido diretamente no resultado de sua morte. Vejamos o aresto

proferido pela aludida Corte de Justica:

Processual penal. Habeas corpus. Homicidio culposo. Morte por afogamento na piscina.

Comissao de formatura. Inépcia da denuncia. Acusacdo genérica. Auséncia de
previsibilidade, de nexo de causalidade e da criagdo de um risco ndo permitido. Principio

da confianga. Trancamento da a¢do penal. Atipicidade da conduta. Ordem concedida.

I . Afirmar na denuncia que "a vitima foi jogada dentro da piscina por seus colegas, assim

IT .

como tantos outros que estavam presentes, ocasionando seu Obito\" nao atende
satisfatoriamente aos requisitos do art. 41 do Codigo de Processo Penal, uma vez que,
segundo o referido dispositivo legal, "A denuncia ou queixa contera a exposicao do fato
criminoso, com todas as suas circunstancias, a qualificacio do acusado ou
esclarecimentos pelos quais se possa identifica-lo, a classificagdo do crime e, quando
necessario, o rol das testemunhas".

Mesmo que se admita certo abrandamento no tocante ao rigor da individualizagdo das
condutas, quando se trata de delito de autoria coletiva, ndo existe respaldo
jurisprudencial para uma acusagdo genérica, que impega o exercicio da ampla defesa,

por ndo demonstrar qual a conduta tida por delituosa, considerando que nenhum dos



III

membros da referida comissdo foi apontado na peca acusatoria como sendo pessoa que

jogou a vitima na piscina.

. Por outro lado, narrando a dentincia que a vitima afogou-se em virtude da ingestao de

substancias psicotropicas, o que caracteriza uma autocoloca¢do em risco, excludente da

responsabilidade criminal, ausente o nexo causal.

IV. Ainda que se admita a existéncia de relacao de causalidade entre a conduta dos acusados e

a morte da vitima, a luz da teoria da imputagdo objetiva, necessaria ¢ a demonstracao da
criacdo pelos agentes de uma situagdo de risco ndo permitido, ndo-ocorrente, na
hipotese, porquanto ¢ invidvel exigir de uma Comissdo de Formatura um rigor na

fiscalizacdo das substancias ingeridas por todos os participantes de uma festa.

V. Associada a teoria da imputagdao objetiva, sustenta a doutrina que vigora o principio da

VI .

confianga, as pessoas se comportardo em conformidade com o direito, o que ndo ocorreu
in casu, pois a vitima veio a afogar-se, segundo a dentincia, em virtude de ter ingerido
substancias psicotropicas, comportando-se, portanto, de forma contraria aos padrdes
esperados, afastando, assim, a responsabilidade dos pacientes, diante da inexisténcia de
previsibilidade do resultado, acarretando a atipicidade da conduta.

Ordem concedida para trancar a a¢do penal, por atipicidade da conduta, em razdo da
auséncia de previsibilidade, de nexo de causalidade e de criagdo de um risco nao
permitido, em relacdo a todos os denunciados, por for¢a do disposto no art. 580 do
Codigo de Processo Penal. (Superior Tribunal de Justiga. Relator Ministro Arnaldo

Esteves Lima. Habeas Corpus n° 46.525 - MT (2005/0127885-1).

Conclui-se, finalmente, que a autocolocagdo em risco, se observados os seus
requisitos, opera como excludente do nexo causal, e por conseqiiéncia, da

responsabilidade criminal.

No Brasil, como vimos, o precedente marco da aplicacdo timida da teoria da
imputagao objetiva se deu no Acordao 73.662-9 — Minas Gerais. Ainda ndo encontramos
neste sentido de ressaltar a necessidade da interpretacdo evolutiva das normas, julgados
no ambito das lesdes desportivas aplicando-se o entendimento da imputagdo objetiva ou
da tipicidade conglobante, o nosso ordenamento juridico-penal trata as condutas danosas

como exercicio regular de um direito.



12 - POSICIONAMENTO DA DOUTRINA BRASILEIRA NAS LESOES NO
DESPORTO.

A doutrina brasileira posiciona-se na idéia do exercicio regular de direito,
com fundamento, basicamente, no fato de que as praticas desportivas sdo atividades
fomentadas pelo Estado e, pois, sua pratica ¢ direito individual, que s6 responderd

por eventuais excessos, a titulo de dolo ou culpa. (JESUS, 2008. p. 162)

Seria absurdo que a ordem juridica, ao tempo em que autorizasse a pratica
desses esportes, viesse a considerar criminosas as suas conseqiiéncias lesivas,
previsiveis. Realmente, se o Estado permite, regulamenta e até¢ estimula a pratica de
esportes, seria um contrasenso que incriminasse as naturais decorréncias dos embates
esportivos. "Se o direito, em qualquer dos seus ramos, aprova a pratica de
determinado ato, ¢ claro que a legislacdo penal ndo poderia contrariar a norma

permissiva e considerar punivel o acontecimento", ja que o ordenamento juridico €

uno. (ZAFFARONI, 1996. p. 386)

Exemplificando, Jair Leonardo Lopes preleciona que "justificavel pelo
exercicio regular de direito ¢ a lesdo causada por um atleta ao outro na disputa da
bola, por isso, por mais grave que possa ser a ofensa por um jogador ao outro, desde
que ocorra em jogada regular, durante uma partida de futebol, sera justificavel pelo
exercicio regular de direito". O mesmo se diga em relacdo a outros esportes, sejam
aqueles em que a violéncia ¢ eventual, como o basquete, ou os que t€m a violéncia
como atividade necessaria, como o boxe, a luta - livre, o judo, etc. (LOPES apud

SOUZA, 2001)

Ressalte-se: o direito cujo exercicio € permitido ndo ¢ o de lesar o adversario
— salvo nos casos em que o esporte tem como base a violéncia, caso das lutas
corporais em suas varias modalidades — mas o de praticar todas as agdes que, dentro
dos limites das regras daquele esporte, sejam legitimas e adequadas. Haverad crime
quando o agente intencionalmente desobedecer as regras esportivas, causando

resultados lesivos. (MIRABETE apud SOUZA, 2001 p.192)

Nao ha risco proibido (risco desaprovado) em todas as situagdes inseridas por
Zaffaroni na sua teoria da tipicidade conglobante: para esse autor, nao ha tipicidade
quando a conduta ¢ "fomentada" ou "autorizada" ou "determinada" (criacdo de um

dever juridico de agir) pelo ordenamento juridico. Se existe uma norma que fomenta



ou determina, ou autoriza uma conduta, o que estd fomentado ou determinado ou

autorizado por certa norma nao pode estar proibido por outra.

Quanto as condutas "fomentadas", como ¢ o caso do desporto, havendo lesdes
corporais ou homicidio, o fundamento para excluir a tipicidade, portanto, ¢ duplo:
podemos nos valer para isso da teoria da tipicidade conglobante de Zaffaroni ou da
teoria da desaprovagdo da conduta. E que as condutas fomentadas criam riscos
permitidos e, nesse caso, fica excluida a desaprovagao da conduta. Ha, entretanto, na
teoria de Zaffaroni uma peculiar situagdo de atipicidade: ¢ o caso do estrito
cumprimento de dever legal. A ldgica ¢ a seguinte: se existe uma norma que impde
(determina) uma conduta, o que esta imposto por uma norma ndo pode estar proibido

por outra.

Para a doutrina tradicional brasileira exclui-se a antijuridicidade e ndo a
tipicidade, isto ¢, havendo observancia irrestrita as regras do esporte, seus autores nao
respondem por crime, por estarem escudados pela excludente do exercicio regular de
direito, sendo assim seu exercicio ndo pode caracterizar fato ilicito. O dano, portanto,
como conseqliéncia da pratica desportiva, ndo foi autorizado pelo Estado, pois nao
autoriza, matar ou ferir um adversario numa competi¢cdo. Entretanto, o dano que vier a
socorrer normalmente (obedecendo-se as regras) em virtude das praticas desportivas
serdo condutas absolutamente licitas ficando seus resultados danosos acobertados pela

auséncia da antijuridicidade. (JESUS, 2008. p. 159).

Diferente se faz na imputacdo objetiva, onde as afetagdes juridicas no esporte ,
quando obedecidas as regras, sdo atipicas. Pois trata-se de risco permitido, aplicando-se
o principio da confianga, esperando cada contendor que os adversarios obedegam as
regras do esporte. Em apertada sitese, entdo, observamos que a doutrina tradicional
exclui a antijuridicidade do fato, enquanto que a teoria da imputacdo objetiva exclui a

tipicidade da conduta. (JESUS, 2008. p. 160)

A teoria da imputacao objetiva, embora tenha os méritos de ter trazido, para o
seio do direito penal, a discussdo sobre a relevancia da criacdo dos riscos ao bem
juridico tutelado pelo tipo, ndo ¢ suficiente pela substitui¢do do conceito da causalidade,
também ndo engloba toda a problematica inerente a parte objetiva da tipicidade.
Primeiramente, porque também se vale do nexo causal, da seara objetiva entre conduta e
resultado, haja vista, que se assim ndo fosse, estaria empregando a auténtica

responsabilizac¢do criminal pela conduta de vida ou a substituicdo da dogmatica juridica,



uma vez que a relagdo de causalidade constitui exigéncia tipica, por amparo legal, que
nao pode assim, ser desconsiderada pelo jurista, por uma teoria sem base na lei, que nao
esta escudada pelos preceitos normativos, o que nao parece ser o foco de seus adeptos.

(FILHO, 2007. p. 105)

O nexo causal pertence a realidade e ¢ o que serve de base ou substrato para a
concretizagdo das propostas juridicas desta teoria, isto €, sem o juizo de causalidade, a
imputagdo objetiva ndo tem no que se apoiar. Tanto € assim que seus seguidores mais
recentes a tem tomado ndo como critério para a imputagdo do resultado, mas como uma
teoria para limitar a incidéncia da proibi¢do ou determinacdo tipica sobre o agente, com
base, portanto, na causalidade, com isso nota-se uma contradi¢do, uma vez que a teoria

da imputacao transforma-se em uma teoria da ndo imputagao.

Segundo (ZAFFARONI, 1999. p. 281), a circunstancia de que uma conduta
descrita em um tipo ¢ adequada ao mesmo seja ou ndo efetivamente proibida, ¢ um
problema de alcance da norma interpretada integralmente no contexto da ordem

normativa (conglobada), e que ndo se adéqua a tipicidade legal objetiva.

O Direito Penal, dentro de um Estado Social e Democratico de Direito, exerce
uma fungdo subsididria, atuando somente como “ultima ratio”. A propria norma juridica
so ¢ legitima pela configuragdo social, tendo em vista que sua justificativa ocorre por sua

aceitacao.

Entretanto, tais consideragdes sdo ainda distantes do Direito Penal Brasileiro.
Pode-se considerar que este estd inserido em um sistema fechado, que tem por base a

norma, nos estritos termos da lei, que se traduz como sua unica fonte.

Isso se revela claramente por meio de uma jurisprudéncia de conceitos € ndo de
valores, como a sugerida pelo funcionalismo que tem como dpice as decisdes dos
tribunais, que servem de solugdes prévias, as quais acabam por se distanciar, € mesmo

ignorar, os fatos da realidade social.

Nao considerar a realidade faz com que o sistema nao atinja suas finalidades,
tornando-se inutil. Pela impossibilidade de satisfazer as necessidades sociais, ndo sendo
verificadas proveitosas as formas de prevencao do crime, procura-se outro caminho para

que se possa responder a crescente € preocupante criminalidade.

Desta forma, oferece-se uma perspectiva intervencionista, agravando-se as

sangdes penais, bem como reduzindo-se as possibilidades de progressdo de pena. Este €



o reflexo da excessiva legislagdo dos anos 90 do século passado, que muitas vezes
colidiu com a sistematica do Cdodigo e com preceitos constitucionais, trazendo, porém,
como conseqiiéncia, além de tais transgressdes, apenas o simbolismo, o que ¢
inadmissivel pela evidente e inegavel incompatibilidade com os principios que regem

um Estado Democrético de Direito. (CAMARGO, 2001 apud SOUZA, 2006 p. 117)

Para que possa ser inserida uma teoria do porte da imputacdo objetiva ou da
tipicidade conglobante como solugdo dogmatica da responsabilidade penal, ¢
imprescindivel que haja uma mudancga sistematica, buscando uma atividade valorativa
que permita a interacdo com a realidade social, visando somente aquilo que tem
relevancia para o direito. Ao analisarmos o Art. 13 do Codigo Penal Brasileiro, este
ganharia nova roupagem, ja que a causalidade material ndo pode culminar no
preenchimento do tipo objetivo, sendo exigido um critério normativo para tanto, com a
realizacdo do risco criado pelo autor. Somente sob este prisma € que podera ser discutida

a imputacdo objetiva, para que alcance sua finalidade e produza seus efeitos.

Partindo-se de um sistema juridico estruturado teleologicamente, estarda o mesmo
aberto aos novos fatos da vida, tendo em vista que terd como base principios valorativos,
que lhe fornecem solugdes adequadas para qualquer caso, inclusive para aqueles
desconhecidos ou ignorados anteriormente. Ao longo desta breve exposigdo, percebemos
que a Teoria da Imputacdo Objetiva ¢ didaticamente inversa aos moldes do
posicionamento patrio, pois, ao invés de se utilizar de um conjunto de enunciados, como
normalmente se faz, trabalha de maneira dispersa, difusa, fazendo referéncia a varios
grupos de casos, o que nos causa grande estranheza. (GRECCO, 2005 apud SOUZA,
2006. p.118)

Quando formula-se o tipo lesdo corporal dolosa no desporto, ndo pretende o
legislador incriminar todas as condutas humanas que causem danos a integridade
corporal do adversario, mas apenas aquelas em que a causa do resultado pelo atleta seja
fruto de uma opg¢do de valor negativa, de menosprezo ao bem juridico tutelado pela
norma penal. Nos tipos culposos, como ¢ o caso da grande maioria dos desportos,
principalmente os coletivos de contato, como o futebol e o basquete, o que se faz valer
nao ¢ s6 a imputacdao do resultado, mas também ao carater negativo do tipo de injusto

ficara ausente, implicando na atipicidade da conduta. . (FILHO, 2007. p. 107)

Uma conduta ajustada nos limites do risco permitido, pode ser causa

determinante e relevante de um resultado, sem que isso, entretanto, acarrete a sua



tipicidade, ou aumento indevido da responsabilidade criminal. A tipicidade ndo se esgota
na questdo da imputagdo objetiva, e esta ndo pode ser confundida com a imputacao da
antinormatividade, impedindo o direito penal brasileiro de aderir a esta teoria, embora
sejam seus critérios muitas vezes Uteis, especialmente para as lesdes culposas onde nao
foram obedecidas as regras da modalidade desportiva, na fixacdo da culpa. A teoria da
imputagdo objetiva, portanto, ndo estd compativel como o nosso ordenamento juridico-

penal em sua totalidade, por contrariar, normas de direito posto. (FILHO, 2007. p. 108)

Nao podemos dizer que a Imputagdo Objetiva superou o Finalismo, afinal ndo
se trata de uma teoria concluida ja que, como vimos, sdo varios os caminhos
buscados por seus seguidores. A Imputacdo Objetiva, apesar de ainda carecer de

maior aperfeicoamento ja nos trouxe uma nova visao do tipo penal.

O Funcionalismo trouxe ao tipo novos elementos para que se possa afirmar,
com maior precisdo, a imputacdo de um resultado ao autor de determinada conduta.
Gracas a algumas idéias desenvolvidas por seus adeptos ja ndo somos tdo
dependentes das teorias do nexo de causalidade, que ndo nos traziam solugdes
plausiveis para os problemas de imputacdo. Pelo contrario, vislumbrou-se inclusive a
possibilidade de aplicagdo dessa moderna teoria em nosso ordenamento juridico sem
alteracdo no texto do controverso art. 13 de nosso Cddigo Penal. Como? Ora, na
visdo dos dois juristas alemaes que foram apresentadas, percebeu-se claramente que

o nexo causal ndo passa de um pressuposto da imputagao objetiva.

Com efeito, analisando as lesdes no esporte como exercicio regular de direito,
estas devem excluir a tipicidade da conduta e ndo a ilicitude. Esse entendimento ¢

alicercado nas teorias de Zaffaroni e Roxin conforme ja visto neste trabalho.

A chamada teoria da tipicidade conglobante, preconiza que o exercicio regular de
direito exclui a tipicidade e ndo a antijuridicidade. Para os defensores dessa teoria,
quando uma conduta for permitida por qualquer ramo do direito, globalmente
considerado, ela ¢ atipica. Um comportamento autorizado (como lutar boxe, por
exemplo) ndo pode ser, ao mesmo tempo, legal e tipico (previsto em norma penal
incriminadora, descrito como criminoso). A contradi¢do ¢ manifesta. E a conclusdao nao
pode ser outra: sdo atipicos (indiferentes penais) os fatos praticados em exercicio regular

de direito. (ZAFFARONI, 1996. p. 389)



Nao devem ensejar sequer a instauracdo de inquérito policial. Alids, deve ser
ressaltado que as conseqiiéncias desta necessaria mudanga de concepg¢dao nao sao
meramente académicas. Um fato tipico pode e deve ser investigado em inquérito
policial, bem como a dentincia deve ser oferecida, se houver elementos suficientes para
tanto, ou seja, o fato tipico em principio ¢ também antijuridico (gera presun¢do relativa)
salvo se presente alguma das justificantes constantes do art. 23 (carater indicidrio da

antijuridicidade).

Com a propositura da a¢do penal, a verificagdo da presenca ou ndo da excludente
da ilicitude pode ser postergada para a sentenca, pois nem sempre o procedimento
inquisitivo fornece elementos seguros para a promocao de arquivamento. No entanto,
sendo o fato inequivocamente atipico, a autoridade policial dificilmente instaurara
inquérito policial, e ainda que o fagca e o Ministério Publico ofereca dentincia ou o
ofendido ingresse com a queixa-crime, ambas seriam rejeitadas com fundamento no art.
43, inciso I, do Codigo de Processo Penal (fato atipico). Reside ai a importancia de ser

suprimido o inciso III do art. 23 do Cédigo Penal.

A pratica forense revela que muitos inquéritos policiais sdo instaurados para a
apuracao de fatos praticados em exercicio regular de direito e que posteriormente
ganham o mesmo destino: o arquivo. Adotada a teoria da tipicidade conglobante,
qualquer conduta ou diligéncia realizada nos estritos termos da lei passariam a ser
indiferentes penais, exatamente como um homem que utiliza gravatas roxas
(comportamento irrelevante para o Cddigo Penal). Em suma, ndo haveria sequer

possibilidade de subsumir a conduta a uma norma juridica.

Se fosse adotado pelo nosso ordenamento juridico o beneficio gerado pela
exclusdo da tipicidade e ndo da ilicitude, deveriamos apresentar duas situagdes distintas:
A primeira delas seria a caracterizagdo do exercicio regular de direito como forma
inequivoca, ou seja, a atipicidade ¢ nitida, resultante de condutas absolutamente legais e
que ndo causam o menor resquicio de divida a respeito da legalidade do comportamento
ou do ato praticado, o inquérito policial ndo deve ser instaurado, pois o fato ¢ irrelevante
para o Direito. Nesta primeira hipotese evitar-se-ia o uso desnecessario da maquina
judiciaria.

Por outro lado, a outra situacao sera da conduta praticada, se esta geraria duvida
quanto a legalidade ou quanto aos seus limites (abuso ou excesso). Nesse caso, ndo tera

outra opg¢do a autoridade policial a ndo ser instaurar inquérito policial e remeté-lo ao



Ministério Publico. Enfim, mesmo que a cautela prevaleca, a exclusdo da tipicidade
possibilita um preliminar e acurado exame acerca da existéncia do crime, homenageando
os ditames constitucionais da legalidade. Nao ¢ crivel aceitar a premissa de que um fato
¢ tipico sem antes confrontd-lo com os principios constitucionais € com o proprio
Codigo Penal. Por isso, antes de uma precipitada conclusdo de considera-lo tipico para
posteriormente aceitd-lo como sendo licito, ¢ mistér que se verifique se o fato possui
conteudo de crime, ndo bastando a mera subsun¢do formal. Nao podemos aceitar a
erronea premissa de que fatos autorizados pelo ordenamento sejam tipicos. Também
devemos ter em mente que o operador do Direito ndo ¢ um cego adaptador de
comportamentos a tipos penais, sem antes analisar se a conduta ¢ autorizada, aceita ou
protegida. E essa analise preliminar realiza-se na tipicidade do comportamento e nao na

antijuridicidade.

A imputacdo objetiva, em apertada sintese, elenca como postulado preponderante
que se um risco ¢ permitido pelo Estado, ou seja, socialmente aceito e padronizado, ndo
podera ser tipico. A partir do momento em que a sociedade tolera os riscos e 0os vé como
justos e necessarios, a conduta praticada sob as duas justificantes que estamos tratando

ndo constitui crime ou contravencao penal.

Se o Estado aceita os riscos que envolvem a pratica desportiva, como a do boxe,
por exemplo, ndo deve o comportamento do pugilista que age dentro das regras do
esporte ter a ilicitude afastada, bem como nao deve também subsumir-se ao art. 129 ou
ao art. 121, § 3° (homicidio culposo), conforme o caso. Motivo: essas condutas sdao
atipicas (ndo sdao criminosas ou contravencionais). Volta-se novamente ao ponto inicial
da discussao do nosso trabalho: Afinal, como poderia o Estado aceitar os riscos de

determinadas acdes e a0 mesmo tempo descrevé-las como criminosas?

Desta forma, seja por meio da teoria da tipicidade conglobante, seja por meio da
teoria da imputagdo objetiva, o Direito Penal tende a caminhar no sentido da supressao
do exercicio regular de direito e do estrito cumprimento de dever legal do rol do art. 23
do Codigo Penal. O moderno Direito Penal tende a enriquecer a analise da tipicidade e a
empobrecer a antijuridicidade. Se a mera subsunc¢ao formal ¢ insuficiente por si s6 para
caracterizar uma conduta como criminosa, exigindo-se também que tenha conteudo
material de crime, todo o exame dessas exigéncias, ditadas ndo apenas pelo Direito
Penal, mas pelo Direito Penal Constitucional devem passar pela tipicidade antes de

adentrar na antijuridicidade. Se os fatos forem irrelevantes para o Direito Penal, como o



sdo as condutas respaldadas por lei (tipicidade conglobante) ou socialmente

padronizadas (imputacdo objetiva) aqueles serdo atipicos diante da circunstancia.

13 - CONCLUSAO

A conduta criadora de risco proibido no desporto ¢ aquela que afronta os
principios constitucionais do direito penal, isto ¢, a tipicidade pressupde um conteudo

material, sem o qual ofensa a dignidade da pessoa humana. (CAPEZ, 2003. P. 170)

As lesdes desportivas somente sdo irrelevantes penais quando praticadas em
esportes padronizados, ou seja, aceitos pela sociedade como praticas ditas normais e
adequadas. Além disso, necessario se faz que o participante da modalidade em
questdo consinta validamente em pratica-la, consentimento este que abarcard a

situacdo de risco normal da modalidade.

Como vimos na tipicidade conglobante, o Estado ndo poderia descrever como
ofensivo uma conduta que Ele proprio, estado, estimula o cidaddo a praticar e cujos
riscos sd3o admitidos como normais e necessarios dentro do processo de desenvolvimento
e interagdo social. Percebe-se de modo geral que as atividades desportivas fazem parte
da bagagem cultural dos povos modernos e sdo reconhecidas pelo Estado, de forma que
as lesoes e danos delas decorrentes nao violam as normas de cultura, mesmo porque uma

conduta adequada ndo pode ser simultaneamente descrita em lei como lesiva.

Nas lesdes no esporte analisando os critérios determinantes da tipicidade
conglobante de Zaffaroni, em suma, sdo relevantes para o juizo de aprovagdao ou
desaprovacao da conduta. O que estd fomentado ou determinado por uma norma nao

pode ser proibido por outra, portanto, ndo constitui fato tipico.

A Criacdo ou incremento de riscos proibidos no estudo da imputagdo
objetiva da conduta nos conduz a verificar (em cada caso concreto) se ela criou, ou
incrementou um risco proibido relevante. Se a conduta, apesar de tipica formalmente,

era permitida, ndo iremos, portanto, falar em cria¢do de risco proibido.

Dentre as condutas permitidas enquadram-se as lesdes esportivas, pois nao
geram risco proibido. Logo, ¢ atipica porque agora, sO sera tipica a conduta que,

além de ser adequada a letra da lei, cria ou incrementa um risco proibido.



Uma série de questdes que antes de Roxin eram examinadas no ambito da
antijuridicidade, como € o caso das lesdes no esporte, passaram a compor o ambito
da tipicidade penal. Em termos praticos isso € muito positivo porque o juiz deve, no
momento de receber uma denuncia, fazer a anélise da questdo da tipicidade. Mesmo
depois do recebimento da dentincia, essa matéria pode ser discutida em habeas
corpus. Note-se o enriquecimento do fato tipico em Direito penal ¢ algo muito
positivo. Apesar da critica do exato enquadramento da teoria da criagdo ou
incremento de riscos proibidos, ou seja, se esta pertence & imputagcdo objetiva ou se
seria um juizo autdbnomo de desaprovagdo, mas ja ndo se pode negar o seu valor para

o moderno Direito penal.

Assim, pode-se perceber que para a teoria da tipicidade conglobante o estrito
cumprimento do dever legal passa a integrar a tipicidade, constituindo uma causa de
exclusdo de antinormatividade. Enquanto na tipicidade formal o estrito cumprimento do

dever legal constitui uma causa de exclusdo da ilicitude (antijuridicidade).

Ademais, o fato de ser até pouco tempo desconhecida para nds, faz com que as
dificuldades aumentem. Exatamente por isso, o uso de tal teoria merece muita cautela.
Os critérios em que se baseia ndo sdo infaliveis que solucionardo qualquer caso. E
imprescindivel que haja uma fundamentacdo adequada que motive as decisdes que dela
se valerem, ¢ ndo simplesmente invoca-la de modo irracional. (GRECO, 2002 apud
SOUZA, 2006).

A préatica desportiva esta de acordo com o nosso ordenamento juridico e tem o
reconhecimento do Estado, pela aprovagdo de Leis, portarias e decretos expedidos pelo
Poder Publico. Temos que analisar obviamente que o Estado ndo defendera a violéncia
desportiva, todavia na medida em que o Estado entende que o desporto ¢ imprescindivel
para aperfeicoamento social e cultural da sociedade, os riscos maiores, menores,
eventuais ou claros de lesdes sao plenamente justificaveis.

Nao se poderia falar em praticar boxe sem dar socos, em se jogar futebol sem ter
contato corporal com o adversario, pois tais condutas sao consideradas nocivas e que
suas possiveis conseqiiéncias estdo elencadas em tipos penais como crimes. (CAPEZ,
2003 p. 191).

O tipo subjetivo mantém a estrutura criada pelo pensamento Finalista ainda

que nao lhe seja dada tamanha importancia. As criticas a Imputagdo Objetiva por



vezes sdo validas, outras ndo tem fundamento algum. De qualquer forma, a discussao
acerca do tema em ambito nacional pode levar renomados doutrinadores, estudantes
de direito e juristas a constru¢do de um sistema que se adapte perfeitamente em
nosso ordenamento juridico ao invés de apenas repetirmos a dogmatica penal alema.
O exercicio regular do direito ndo pode permanecer como causa de exclusdao da
ilicitude nas lesdes no desporto, uma vez que haveria uma grande contradi¢do, pois o
Estado reconhece o esporte como patriménio cultural, estimula e permite a sua pratica e
recepciona seus riscos como normais, sendo assim, ndo se pode falar em que os
resultados da pratica dos esportes, constituem eventos capazes de colocar em perigo a

sociedade e, por isso, considerados como infragdes penais.

Finalizamos referindo-se a presenca ou ndo da imputagdo objetiva, onde teremos
ou ndo a tipicidade do fato, ndo havendo tipicidade, diriamos que a analise justificadora
do exercicio regular do direito ndo se fard relevante, também ¢ importante o ltimo
esclarecimento na violéncia desportiva no tocante a causa de exclusao da ilicitude, isto €,
sendo o esporte praticado dentro das regras que o regem, a conduta danosa sera atipica,
ndo podendo, portanto, ser causa de exclusdo de ilicitude, pois antes disso este fato ja se

tornou atipico.

O modesto raciocinio desenvolvido para que se possa enquadrar uma situacao em
um grupo de casos ¢ muito complexa, assim, o exercicio regular de um direito, nas
praticas desportivas, torna a conduta socialmente padronizada, excluindo o risco
proibido e repelindo a tipicidade. Exige-se que o caso concreto seja conhecido a fundo,

em seus minimos detalhes, a fim de que ndao se cometam equivocos.

Com a devida venia, me arrisco discordar do tratamento dado as lesdes
desportivas por Zaffaroni. Nao acho, ao contrario do que ele afirma, que a ordem
juridica ordene ou fomente esportes como o boxe, por exemplo. Entendo que tais
esportes sdo tolerados pela ordem juridica e devem, assim, ser tratados como usualmente

o fazem a doutrina e jurisprudéncia.

Em suma, as atividades em que a ordem juridica ordena ou fomenta sdo
resolvidas no ambito da atipicidade conglobante. J4 as condutas permitidas ou
simplesmente toleradas sdo causas de exclusdo da ilicitude. Nos casos de atividades
perigosas, por exemplo, devem ser distinguidas as atividades fomentadas e as

permitidas. A pratica do desporto, que ¢ fomentada pela ordem normativa e



regulamentada, ndo pode ser considerada da mesma forma que outras atividades, como,

por exemplo, a instalagdo de uma fabrica de explosivos, que o direito apenas permite.

Pelo exposto e em pequena conclusdo, o que deve ser afastado, quer dentro das
quatro linhas, quer dentro das cordas, ¢ a criacdo ou incremento de um risco fora das
regras desportivas e da confianca dos atletas, isto ¢, somente deve ser responsabilizado
por eventuais lesdes ou mortes aqueles que nao se portam dentro do papel social que

deles se espera.

E inadmissivel a existéncia do delito sem a presenga de um resultado juridico,
isto €, se faz necessaria a correspondéncia com o risco proibido criado pelo agente. Esta
visdo garantista ¢ mais voltada para um direito penal com compromisso €tico com a

coletividade.
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