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INTRODUCAO
§1. DEFINICAO DE DOPING

O problema a que se ira tratar juridico-criminalmente ha de ser abordado, ao menos
de forma perfunctoria, sob uma perspectiva de direito desportivo, haja vista a primariedade
do assunto neste outro ramo do direito. Antes de realizar uma breve evolucao historica do
doping faz-se necesséario comecar pela definicdo do doping segundo os termos do direito
desportivo, ndo adentrando na problematica quanto a utilizacdo do termo doping tanto em
termos desportivos quanto em termos juridico-criminais, a qual por raz8es de espago nao
podera ser analisada®.

A propria explicacdo etimoldgica apresenta incertezas?, portanto, utilizar-se-a neste
estudo a definicdo da AMA3, a qual se encontra no artigo 1 do CMA. «A dopagem é definida
como a verificacdo de uma ou mais violacdes das normas antidopagem enunciadas no
artigo 2.1 ao 2.8 do presente codigo». Portanto, deve-se, antes de mais, analisar as
condutas que representam uma violagdo as normas antidopagem segundo o CMA. As

1 A doutrina tem identificado trés diferentes classificacdes do conceito de doping: um formal, um material e um
teleoldgico. Para uma andlise da discussdo ver: VICENTE MARTINEZ. Derecho penal del Deporte, Barcelona, Bosch, 2010,
p. 366-373; Especialmente sobre a problematica juridico-criminal, com indica¢Oes bibliograficas da doutrina alem3, v.
LEITE. O doping como suposto problema juridico-penal: um estudo introdutério in: ROXIN/ GRECO/ LEITE (Orgs.) Doping
e Direito Penal, S3o Paulo, Editora Atlas, 2011, p. 19-23; VIEWEG. The Definition of Doping and the Proof of a Doping
Offense (An Anti-Doping Rule Violation) Under Special Consideration of the German Legal Position in: Marquette Sports
Law Review, vol. 15, 2004, p. 37-41; VIEWEG/ SIEKMANN. Legal Comparison and the Harmonisation of Doping Rules:
pilot study for the European Commission, Duncker & Humblot, Berlin, 2007, p. 160-218; CASTANHEIRA. Um primeiro
olhar sobre o novo regime juridico da luta contra a dopagem no desporto in: Desporto e Direito, Ano 7, n? 20, 2010, p.
184-188, Idem. O Fendmeno do Doping no Desporto: o atleta responsdvel e o irresponsdvel, Coimbra, Almedina, 2011, p.
17-24; SOEK/ VRIJMAN. The Shepherd’s Courage - The Olympic Movement Anti-Doping Code in: The International sports
Law Journal, 2002, n. 1, p. 6-9.
2 Alguns afirmam que doping adveio do inglés dope que originariamente significava graxa ou pasta usada como
lubrificante. Outros afirmam que veio do flamenco doop significando mescla, hd quem o relacione com um dialeto
africano do século XVII, o qual chamava dop uma bebida utilizada em cerimdnias de iniciacdo que continha extratos de
noz, de cola, de alcool e de outros produtos. Em 1889 foi incluida a palavra doping em um dicionario britadnico com a
seguinte definicdo: mescla de opidceos e analgésicos que se administra a um cavalo de corrida. Por fim, a AMA diz em
sua pagina na internet que a palavra dopagem advém da palavra holandesa dop que era o nome de uma bebida alcodlica
feita de pele de uva e usada pelos guerreiros Zulu a fim de melhorar as suas habilidades em batalhas. MARTINEZ, pag.
367. No mesmo sentido, BONINI. Doping e diritto penale, Padova, CEDAM, 2006, p. 4-7.
3 Segundo Vieweg a AMA adotou os conceitos materiais (abstract) e formais (pragmatic) nos artigos 1 e 2. do CMA. V.,
VIEWEG. Marquette Sports Law Review, 2004, p. 38. Em contrario (afirmando que a AMA se utilizou do critério formal),
LEITE. O doping como suposto problema juridico-penal: um estudo introdutdrio, ob. cit., p. 22. Em sentido critico,
Castanheira entende que a AMA optou por uma técnica legislativa inadequada, pois misturou as condutas proibidas com
o ambito de definicdo de doping. A AMA deveria ter mantido o conceito de doping ja enraizado no mundo juridico,
proibindo as condutas sem inclui-las no conceito de dopagem. CASTANHEIRA. Desporto e Direito, 2010, p. 188.
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violagdes as normas antidoping encontram-se no artigo 2 do CMA. Vejamos, uma por uma,
quais sdo as violagdes as normas antidopagem segundo o CMA. Assim diz o CMA: «Sao
consideradas como violagdes das normas antidoping»:

2.1 — A presenca de uma substancia proibida, dos seus metabolitos ou marcadores
numa amostra do atleta;

2.2 — Uso ou tentativa de uso por um atleta de uma substancia ou de um método
proibido;

2.3 — A recusa ou falta, sem justificacdo valida, a uma coleta de amostra, apos
notificacdo em conformidade com as normas antidopagem vigentes, ou outro
comportamento evasivo a coleta de amostra.

2.4 — Violagao das exigéncias vigentes sobre a disponibilidade do atleta para testes
fora de competicéo. Incluindo a falta de fornecimento de informacéo sobre a localizacéo e a
nao realizacdo de testes definidos segundo a norma internacional para testes. Qualquer
combinacéo de trés testes perdidos/ou falhas de arquivamento durante um periodo de 18
meses como determinado pelas organiza¢cfes antidopagem com jurisdicdo sobre o atleta
deve constituir uma violagdo antidopagem.

2.5 — Adulteracdo ou tentativa de Adulteracdo de qualquer parte do controle
antidopagem.

2.6 — Posse de substancias ou métodos proibidos.
2.7 — Tréfico ou tentativa de trafico de qualquer substancia ou método proibido.

2.8 — Administracdo ou tentativa de administracéo a atleta durante a competicao de
qualquer substancia ou método proibido em competicdo ou administracdo ou tentativa de
administracdo a atleta fora de competicdo de qualquer substancia ou método proibido fora
de competicdo. Ou ainda auxiliar, incitar, contribuir, instigar, encobrir ou qualquer outro tipo
de cumplicidade envolvendo uma violacdo ou uma tentativa de violacao de qualquer norma
antidopagem®.

O artigo 2.1 e seguintes do CMA estabelece que o enquadramento de qualquer uma
destas condutas constituira doping. O CMA preferiu adotar uma definicdo formal do doping®,
ou seja, apresenta-se um rol de condutas, se houver o enquadramento objetivo da conduta
no tipo constituir-se-4 uma violagdo as normas antidopagem. O CMA preferiu adotar este
modelo do que adotar um modelo material do doping e correr o risco de ndo ver uma conduta
preencher suficientemente os requisitos materiais e, assim, deixar um atleta dopado ou um
terceiro impune.

4 0 presente texto corresponde a uma traducio livre do original de lingua inglesa do artigo 2 do CMA.
5> Neste sentido, LEITE. O doping como suposto problema juridico-penal: um estudo introdutdrio, ob. cit., p. 22.



Vistas as condutas ilegais para o ordenamento juridico-desportivo, resta a duavida sobre
quais sdo as substancias e os métodos proibidos que configuram uma conduta proibida.
Apoés a implementacdo do CMA pelo COl a AMA ficou responsavel pela elaboracdo e
divulgacdo, com periodicidade ao menos anual, da lista de substancias e de métodos
proibidos em competicdo e fora de competicdo. Este mandamento esti estabelecido no
artigo 4.1 do CMA, o qual estabelece que a AMA deve divulgar a lista de substancias e
métodos proibidos como norma-padrao as demais organizacgdes internacionais, a fim de que
estas elaborem as suas préprias listas segundo a lista divulgada pela AMA.
Consequentemente todas as Federacdes Internacionais (v.g. FIFA, FIA, IAAF, UCI, FIBA) e
nacionais (v.g. FPF, FPB, FPV), bem como o paises que criminalizaram condutas
relacionadas ao doping, utilizar-se-ao da lista elaborada e divulgada pela AMA. Existe,
portanto, uma uniformizacdo mundial dos critérios para a proibicdo de determinadas
substancias e métodos. Frisa-se que existem substancias proibidas somente em
competicdo, somente fora de competicdo ou ainda durante a competicdo ou fora de
competicao.

A lista torna-se basicamente o recurso final a todas as organizacdes nacionais,
internacionais, publicas e privadas para a constatacdo do que € permitido e do que é
proibido no desporto sobre o doping. Esta uniformizacéo ja vinha sendo reclamada a muito
tempo por uma parte de autores que apontavam para a falibilidade do sistema anterior a
criacdo da AMA, desejavam a criacdo de um 6rgdo competente universal, Unico em busca
de uma uniformizacdo ao combate ao doping®. Olhada a lista por uma perspectiva juridico-
criminal, tendo em vista que a lista é adotada como a norma complementar das normas
penais em branco, tém-se que o bem juridico tutelado pelas condutas relacionadas ao
doping devem depender diretamente daquelas substancias e métodos considerados
proibidos pela lista da AMA. Desta forma, o bem juridico penal deve estar intrinsicamente
conectado aos critérios de determinacdo das substancias e métodos proibidos. Em suma,
ainda que a lei penal deva considerar a legitimidade democrética das soberanias nacionais,
vinculadas caso a caso com as préprias realidades juridico-sociais internas. Por outro lado,
no caso dos crimes de doping se obedece a critérios estabelecidos de forma global,
mediante critérios uniformizados, ndo colocados a disposicdo de quem quer proibir as
condutas de doping. Nao existe, portanto, uma margem de discricionariedade quanto as
substancias e métodos proibidos, ou se aceita o estabelecido pela AMA ou, entdo, ndo se
criminaliza. Fica ainda a concluséo de que, nos casos dos crimes de doping, em razao da
uniformidade dos critérios de proibicdo, o bem juridico tutelado sé pode ser aquele que
abarque todos os critérios de proibicdo, sem deixar escapar o relevo de cada um deles. E,
portanto, inconcebivel apontar mais de um bem juridico protegido, mais que sé existir um

6 Por todos, VRIJMAN. Harmonisation: a bridge too far? A commentary on current issues and problems in: O’LEARY (Ed.).
Drugs and Doping in: Sport: Socio-Legal Perspectives, London, Cavendish, 2001, p. 147 ss; HOULIHAN. Dying to win:
doping in sport and the development of anti-doping policy, Strasbourg, Council of Europe Publishing, 1999, p. 153 ss.
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s6 bem juridico nos crimes de dopagem, o bem juridico penal deve ser Unico em toda a
aldeia global’.

Para saber se uma substancia ou se um método é considerado proibido, a AMA adota
alguns critérios orientadores. Os critérios estdo previstos no artigo 4.3 do CMA, restando
estabelecidos os seguintes: potencial ou real aumento da performance desportiva; atual ou
potencial risco de lesdo a saude do atleta e, violagdo do espirito desportivo. Para que uma
substancia ou um método seja considerado proibido deve haver uma conjugacdo de ao
menos dois dos trés critérios acima mencionadosé.

A substancia ou o método podera ainda ser considerado proibido se possuir efeito
mascarante de alguma outra substancia ou método proibido®.

Para decidir se uma substancia ou um método € lesivo a salde ou se possui 0
potencial de aumentar a performance dos atletas € necessaria comprovacdo médica ou
cientifica ou ainda a verificacdo da producédo de efeitos farmacologicos ou a comprovacéo
por experimentos®. Destarte, h4 uma exigéncia cientifica para comprovar se as substancias
e 0s métodos violam dois dos trés critérios orientadores.

Por outro lado, para determinar se uma substancia ou um método viola o critério
orientador do espirito desportivo, far-se-a uma avaliacdo segundo critérios subjetivos,
criticada por alguns, mas sustentado por outros. O espirito desportivo, considerado pelo
CMA como a esséncia do Olimpismo!, estd descrito na introdugdo ao CMA como a
celebracdo do espirito humano, do corpo e da mente!? e possui 0s seguintes valores: ética,
jogo limpo e honestidade; saude; exceléncia no rendimento; carater e educacao; diversao e
satisfacdo; trabalho em equipe; dedicacdo e comprometimento; respeito as normas e as
leis; respeito proprio e aos demais participantes; coragem; espirito comunitario e
solidariedade®.

Outro problema que o controle antidopagem ird enfrentar, devido a provavel evolucéo
cientifica, € a definicdo e a problematica em torno do doping genético, o qual esta proibido
desde a lista elaborada em 2003, com vigéncia a partir de 2004* e previsto na lista da AMA

7 N3o deixa de ser interessante que a determinacdo sobre o bem juridico tutelado tipico das condutas relacionadas a
dopagem seja um assunto tdao controvertido.
8 Artigo 4.3.1 do CMA
% Artigo 4.3.2 do CMA.
10 Artigos 4.3.1.1 e 4.3.1.2 do CMA
1 CMA, p. 14.
12 1bidem.
13 Ibidem.
14 para maiores detalhes sobre a problemética do gene doping ver: WELLS. Gene doping: the hype and the reality in:
British Journal of Pharmacology, v. 154, issue 3, 2008, p. 623-631; HAISMA/ DE HON. Gene doping in: International
Journal of Sports Medicine, v. 27, issue 4, 2006, p. 257-266; FRIEDMANN. How Close Are We to Gene Doping? In: Hastings
Center Report, v. 40, n. 2, 2010, p. 20-22.
15 Cf. WELLS. British Journal of Pharmacology, 2008, p. 623; HAISMA/ DE HON. International Journal of Sports Medicine,
2006, p. 258.
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de 2013 na seccdo dos meétodos proibidos®®. Diz assim, a atual definicdo: “os seguintes
métodos com potencial para aumentar a performance estdo proibidos: a transferéncia de
polimeros de &cidos nucléicos ou anélogos de &cidos nucléicos; o uso de células normais
ou modificadas geneticamente™’. O doping genético envolvera uma complexa problematica,
a ser resolvida em primeira mao pela definicdo de qual bem juridico o direito penal deve
proteger, s6 a partir desta consideracdo € que as demais questdes politico-criminais e
dogmaticas, tais como como o concurso de crimes, serdo resolvidas. Por motivos
metodoldgicos e pretendendo responder adequadamente a mais este novo problema social,
a problemética do doping genético néo podera ser debatido neste ambito de trabalho.

A ultima questéo que se pde a descoberto em torno de definicbes sobre o doping da-
se com a diferenciagao entre o autodoping e o heterodoping. Esta diferenciacdo se mostra
relevante, tanto por razdes dogmaticas, mas principalmente, por razdes politico-criminais*.
Pode-se dizer que as diferencas se baseiam em critérios objetivos e subjetivos.
Objetivamente as diferengas residem nas condutas legalmente proibidas, v.g. no
heterodoping administrar, favorecer, prescrever. No autodoping, v.g. usar, possuir, recusar
o controle. Em termos subjetivos, se por um lado no autodoping o proprio atleta € o sujeito
ativo (e o beneficiario da substancia ou do método) do ilicito, no heterodoping qualquer
pessoa em torno do atleta (podendo até ser um outro atleta’® ou uma pessoa coletiva®) sera
a autora das condutas incriminadas. Nas condutas de heterodoping o atleta é visto como
vitima?!, enquanto no autoping é o proprio autor do crime.

Em suma, para o ordenamento juridico-desportivo, a definicdo do doping advém da
violacdo das normas antidopagem contidas no artigo 2 do CMA (classificacao formal). As
normas antidopagem, por sua vez, dependem da inclusdo ou ndo das substancias e dos
métodos proibidos em uma lista publicada anualmente pela AMA. Conforme a definicdo do
doping como violacdo das normas desportivas (classificacao formal) e, na esteira das atuais
leis criminais que tratam do controle antidopagem?® cabe afirmar que a expresséo doping
para fins juridico-criminais ndo precisa ser definida na propria lei penal. E aceitavel que a lei
penal utilize-se apenas da palavra doping, deixando o termo doping para a valoracdo

16 The 2013 prohibited list. M3. Gene Doping, p. 6.
7 Ibidem.
18 Sobre a legitimidade da incriminac3o do autodoping v. GRECO. Sobre a legitimidade da punicdo do autodoping nos
esportes profissionais in: ROXIN/ GRECO/LEITE (Orgs.) Doping e Direito Penal, Sdo Paulo, Editora Atlas, 2011, p. 48-85.
19 Neste sentido, VICENTE MARTINEZ. Derecho penal del Deporte, ob. cit., p. 432; JARVERS apud BONINI. Doping e Diritto
Penale, ob. cit., p. 230.
20 Em Portugal é o préprio art. 47 da L 38/2012 que expressamente estabelece a possibilidade de imputac¢3o criminal as
pessoas coletivas. Franga (art. L 232-28 do Code du Sport) e Dinamarca (Lov om forbud mod visse dopingmidler,
consultado como Act no. 232 of 21 April 1999 - Act on Prohibition of Certain Doping Substances, Section 4, (2)) também
estabelecem expressamente a possibilidade de imputacdo criminal as pessoas coletivas.
21 Neste sentido, GRECO. Sobre a legitimidade da puni¢do do autodoping nos esportes profissionais, ob. cit., p. 49.
22 Em Portugal, a recente lein. 38/2012 n3o estabeleceu uma definicio material de doping, seguindo, portanto, o mesmo
caminho da definicdo formal estabelecida pelo CMA. Espanha (art. 1, n.1 da Ley Orgdnica 7/2006, de 21 de noviembre)
também optou por uma defini¢cdo formal de doping. Por outro lado, a Italia preferiu adotar um conceito material (art. 1,
n.1e 2 dalegge n. 376, 14 dicembre 2000)
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segundo os critérios de um elemento normativo do tipo%. A sua precisa compreensao
axiologico-normativa dar-se-a segundo os parametros do ordenamento juridico-desportivo,
intrinsicamente relacionados com a finalidade de protecado da norma.

§2. EVOLUCAO HISTORICA DO CONTROLE ANTIDOPING

A proibicdo de substancias e de métodos € algo recente na historia do esporte, mais
ainda um controle realizado de forma padronizada através de uma legislacédo uniformizada
internacionalmente. Data de pouco tempo uma agencia mundial com poderes e efeitos
vinculantes a todo o movimento olimpico?. Vejamos, brevemente, como comecgou o0 controle
antidoping.

O primeiro relato de uso de substancia com potencial de melhoria na performance do
atleta, a contar do periodo dos modernos jogos olimpicos, ocorreu ja na terceira olimpiada
realizada na cidade de Saint Louis nos Estados unidos da América em 1904 e foi
protagonizado por Thomas Hicks que recebeu ainda durante a maratona uma injecao
contendo Estricnina® que o levou a ganhar a medalha de ouro na prova. A primeira
organizacéo desportiva a coibir o doping foi a Associacao Internacional de Federacdes de
Atletismo — IAAF (em inglés) em 1928%*. A primeira ferramenta de controle antidoping foi o
exame de urina que comecou a ser realizado pela Associacédo Internacional de Federacdes
de Atletismo, pela Unido Ciclistica Internacional — UCI (em francés) e pela Federacao
Internacional de Futebol — FIFA (em francés) a partir do ano de 1966%”. Em 1967 o COl cria
o comité médico e elabora a primeira lista de substancias proibidas vindo a aplica-la

23 Cremos, assim, que incluir o termo doping no tipo penal n3o ofende o principio da legalidade, mais precisamente a
certeza e a determinabilidade da lei penal, pois, na esteira de Figueiredo Dias o critério decisivo para se aferir a respeito
do principio da legalidade do elemento normativo é saber se ele ndo corrompe o fim de prote¢do da norma claramente
determinado. Cf. FIGUEIREDO DIAS. DP I, p. 186.
24 Segundo o artigo 1.1 da Carta Olimpica de 2011 o Movimento Olimpico possui a seguinte composi¢do e objetivo: «Sob
a autoridade e lideranga suprema do Comité Olimpico Internacional, o Movimento Olimpico engloba as organizagdes,
os atletas e outras pessoas que concordam submeter-se a Carta Olimpica. O Movimento Olimpico tem como objetivo
contribuir para a construcdo de um mundo melhor e pacifico através da educac¢do dos jovens por via do desporto,
praticado de acordo com o Olimpismo e os seus valores». DispGe ainda o artigo 1.2 sobre quais sdo as trés principais
partes constitutivas: «o Comité Olimpico Internacional, as FederagGes Desportivas Internacionais e os Comités Olimpicos
Nacionais».
25 SAVULESCU/ FOODY/ CLAYTON. Why we should allow performance enhancing drugs in sport in: British Journal of
sports medicine, v. 38, issue 6, 2004, p. 666.
26 |pidem; SOTTAS/ ROBINSON / RABIN / SAUGY. The Athlete Biological Passport in: Clinical Chemistry, v. 57, issue 7,
2011, p. 970; MARTINEZ. Derecho penal del Deporte, ob. cit., p. 382.
27 SOTTAS / ROBINSON/ RABIN/ SAUGY. Clinical Chemistry, 2011, p. 970; REINOLD. What do we really learn from the
history of anti-doping? On the process of constantly increasing restriction and control. Consultado em:
http://ph.au.dk/en/om-instituttet/sektioner/sektion-for-idraet/forskning/forskningsenhedens-sport-og-
kropskultur/international-network-of-humanistic-doping-research/online-resources/commentaries/what-do-we-
really-learn-from-the-history-of-anti-doping-on-the-process-of-constantly-increasing-restriction-and-control/.
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mediante testes antidoping ja na Olimpiada de 1968 na Cidade do México®. Durante o0s
anos 1980 sé&o instituidos os controles fora de competicdo, nos anos 1990 sé&o instituidos
0s exames de sangue nos atletas®. O grande momento politico-desportivo do combate ao
doping se da com a criacdo em 1999 da AMA. A partir dali, passa-se a exigir-se sobre esta
a responsabilidade pela promoc¢é&o e coordenacdo do combate internacional ao doping®.
Para a operacionalizagdo e uniformizacdo do combate universal no ambito desportivo a
AMA elabora em 2003 com vigéncia a partir de 1 de janeiro de 2004 o CMA. Constituindo,
este, o0 marco do controle antidoping a nivel mundial. Em suma, desde uma perspectiva
desportiva a juridico-social o doping se apresenta como um problema ainda muito recente
na histéria mundial, carente de estudos, de desenvolvimentos médicos, quimicos,
bioldgicos, juridicos e sociais.

Atualmente, além dos exames de urina e de sangue a mais promissora forma de
controle antidopagem é o passaporte bioldgico® que consiste, basicamente, em perfis
individuais do modulo sanguineo e, futuramente também dos mddulos enddcrinos e
esteroidais dos atletas com o objetivo de identificar se existe qualquer desvio dos
marcadores biolégicos segundo as normas pré-definidas de uma condicdo fisiologica
normal. Caso se identifigue alguma alteracdo, concluir-se-4 que a alteracdo se deve
somente por uso de substancia ou método proibido ou por condigdo médica32. Os dados sao
armazenados durante toda a vida do atleta, a fim de identificar se os niveis biolégicos
recolhidos correspondem aos niveis normais segundo as expectativas previamente
definidas. A primeira organizacdo desportiva internacional a implementar o passaporte
biolégico foi a Unido Ciclistica Internacional — UCI em 20083,

No plano das organizacfes de direito publico internacional a primeira organizagao a
combater o doping foi o Conselho da Europa através da Resolucédo (67) 12 do Comité de
Ministros, em seguida no ano de 1979 emitiu a recomendacéao (79) 8. Com a recomendacgéo
(84) 19 no ano de 1984 firmou o combate com a criagdo da Carta Europeia contra a
Dopagem no Desporto, por fim no ano de 1989 estabeleceu a Convencéo Europeia contra
a Dopagem. A Unido Europeia por sua vez ndao tem uma especifica regulacdo sobre o
doping*, no entanto, ndo significa que ndo € participante do combate ao doping, pois
coopera tanto com o Conselho Europeu quanto com a AMA. Para este efeito ja aprovou

28 Cf. SOTTAS/ ROBINSON/ RABIN/ SAUGY. Clinical Chemistry, 2011, p. 970.
2 Ibidem.
30 Artigo 4 do Estatuto da AMA.
31 Em 2009 a AMA publicou a primeira vers3o do Passport Operating Guidelines com a finalidade de ser referéncia a
qualquer organizacgdo antidoping interessada em desenvolver um programa de monitoramento biolégico. Cf. SOTTAS/
ROBINSON/ RABIN/ SAUGY. Clinical Chemistry, 2011, p. 971.
32 jpidem.
33 Idem, p. 970.
34 Cf. VIEWEG/ SIEKMANN. Legal Comparison and the Harmonisation of Doping Rules, ob. cit., p. 38.
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diversas Resolucdes em matéria antidopagem®. A UNESCO também reagiu precocemente
contra o doping elaborando ja em 1978 a Carta Internacional da Educacéo Fisica e do
Desporto. No ano de 1988 elabora a Carta Internacional Olimpica sobre a Dopagem no
Desporto. Por ultimo, a UNESCO, com o intuito de estabelecer principios comuns, incentivar
programas nacionais antidopagem e apresentar aos 6rgaos governamentais o movimento
olimpico, a AMA e o CMA como pilares da luta antidoping a nivel mundial, elabora em 2005
a Convencéao Internacional contra a Dopagem no Desporto®*-*’.

O recurso as leis penais também apresenta uma evolucédo incipiente, os paises que
optaram por criminalizar o doping, em geral, realizaram mais de uma alteracdo as suas
legislacbes com o objetivo de atualizar as normas de prevencao e combate a dopagem3*. O
primeiro pais a criminalizar o doping foi a Bélgica em 02 de abril 1965, a lei belga tutela
tanto a saude quanto o fair play, incrimina tanto o autodoping (uso e recusa ao controle)
guanto o heterodoping (facilitar de qualquer maneira)*. Portugal por sua vez, elaborou uma
norma especificamente sobre o doping em 1979 com o Decreto-Lei n.° 374, regulamentado
pela Portaria n.° 373/80, ja neste Decreto-Lei no artigo 11 o legislador puniu o heterodoping
da seguinte forma: «Aquele que instigue, auxilie ou ministre ao atleta ou praticante
desportivo qualquer produto ou substancia de uso tornado ilegitimo por este diploma,
visando a participacado daquele em competicdo desportiva oficial, e tenha agido dolosa e
directamente, fica sujeito a punicdo do artigo 8.° do Decreto-Lei n.° 420/70, de 3 de
Setembro». A pena prevista para o crime era de prisdo e multa de 10.000$ a 50.000%.
Atualmente é a Lei n. 38/2012, de 28 de agosto que disciplina o combate ao doping em
Portugal, mantendo o mesmo regime criminal da lei n. 27/2009. No texto vigente, destacam-
se a punicado pelos crimes de trafico de substadncias e métodos proibidos (art. 44),
administracdo de substancias e métodos proibidos (art. 45), associacéo criminosa (art. 46).
A punibilidade pelo autodoping é prevista como contraordenacéo (art. 49)*. Prevé ainda a
responsabilidade penal das pessoas coletivas (art. 47) e o dever de denuncia obrigatéria
nos casos em que «Os titulares dos 6rgaos e os funcionarios das federacdes desportivas
ou das ligas profissionais, associacfes e agrupamentos de clubes nelas filiados» tenham

35 \/ICENTE MARTINEZ. Derecho penal del deporte, ob. cit., p. 384. Desenvolvidamente v., GONZALEZ. La represién del
dopaje en el ambito de la Unidn Europea in: Revista Aranzadi de Derecho de deporte y entretenimiento — RjD, 7, 2002,
p. 17-26.
36 \ide, por todos, UZUELLI. Aspectos médico-legais da dopagem e o papel dos médicos na luta contra a mesma,
Dissertacdo apresentada & Faculdade de Medicina da Universidade de Coimbra, 2012, p. 20; VICENTE MARTINEZ.
Derecho penal del deporte, ob. cit., p. 379-384.
37 portugal ratificou a Convencdo através do Decreto n.2 4-A/2007 de 20 de Marco.
38 Para uma analise da evolugdo histérica do combate criminal ao doping na Europa. VICENTE MARTINEZ. Derecho Penal
del Deporte, ob. cit., p. 384-394.
39 VICENTE MARTINEZ. Derecho penal del deporte, ob. cit., p. 386.
40 Alaor Leite critica o regime portugués por apresentar uma assimetria no tratamento do autodoping (segundo a lei n.
27/2009, ainda que a critica possua relevo atual), pois um dos nucleos do tipo no artigo 43, 1 que trata do trafico é
detiver e o nucleo do tipo no artigo 48, 1, c) que trata dos ilicitos de mera ordenacgdo social é possuir, afirmando que a
conduta é “praticamente a mesma, ndo se entendendo a dupla mengdo com cargas de desvalor essencialmente
diversas”. LEITE. O doping como suposto problema juridico-penal: um estudo introdutério, ob. cit., p. 12.
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conhecimento no exercicio das suas funcdes e por causa delas de qualquer dos crimes
previstos na lei antidoping (art. 48). Ainda em relacdo a evolucéo histérica da dopagem no
desporto, Portugal foi o primeiro pais de regime democratico* a inserir na Constituicdo da
Republica de 1976 (art. 79) o direito a cultura fisica e ao desporto como um direito
fundamental de natureza social*.

Atualmente, Bélgica®, Franca*, Alemanha®, Itélia*, Portugal®’, Noruega*®, Uruguai®,
Espanha®, Suécia®!, Dinamarca*>?, Coldmbia®, Grécia®, preveem punigéo juridico-criminal
para o combate a dopagem. Por outro lado, os paises do sistema legal anglo-saxénico ndo
criminalizam o doping mediante crimes especificos®.

A luta contra o doping, nos tempos atuais, ndo combate apenas o atleta que se dopa.
Os holofotes atuais da acdo de controle preventiva e repressiva iluminam a busca por ilicitos
praticados nas equipes médicas, nos laboratérios e nas grandes e organizadas
organizacdes que promovem o doping dentro do esporte de alta competicdo. O controle

41 Cf. CASTANHEIRA, O Fenémeno do Doping no Desporto, ob. cit., p. 115.

42 CANOTILHO/ MOREIRA. Constituicdo da Republica Portuguesa Anotada, volume |, 42 ed., 2007, p. 934. No mesmo

sentido, CASTANHEIRA. Desporto e Direito, 2010, p. 202.

4 Décret du 20 octobre 2011 relatif d la lutte contre le dopage (M.B. 16/12/2011), artigo 22. Ha previs3o criminal para

as condutas associadas ao autodoping, heterodoping e ao trafico de substancias e métodos proibidos.

44 Code du sport, artigos L232-25 ao L232-30. Ha previsdo criminal para as condutas associadas ao autodoping,

heterodoping e ao trafico de substancias e de métodos proibidos.

4 Arzneimittelgesetz, §6a, (1) e (2a) c/c §95, (1), 2a e 2b; (3), 2. Ha previs3o criminal para as condutas associadas ao

heterodoping e ao trafico de substancias e de métodos proibidos.

4 |egge 14 dicembre 2000, n. 376, artigo 9. H4 previsdo criminal para as condutas associadas ao autodoping,

heterodoping e ao trafico de substancias e de métodos proibidos.

47 lein. 38 de 28 de agosto de 2012, artigos 44,45,46. Ha previsdo criminal para as condutas associadas ao heterodoping

e ao trafico de substancias e métodos proibidos.

48 Straffeloven, artigo §162B. H& previs3o criminal para as condutas associadas ao heterodoping e ao trafico de

substancias.

49 | ey N2 14.996/1980, artigo 7. Denominada Decreto-Ley por Ley n. 15.738/1985. H4 previs3o criminal para as condutas

associadas ao autodoping e ao heterodoping.

%0 Cédigo Penal, artigo 361bis. Ha previs3o criminal para as condutas associadas ao heterodoping.

1 lag (1991:1969) om férbud mot vissa dopningsmedel (consultado como The Swedish Act prohibiting certain doping

substances (1991:1969)), Section 3. Ha previsdo criminal para as condutas associadas ao autodoping e ao trafico de

substancias.

52 Lov om forbud mod visse dopingmidler (consultado como Act no. 232 of 21 April 1999 - Act on Prohibition of Certain

Doping Substances), Section 4. Ha previsdo criminal para as condutas associadas ao autodoping, heterodoping e ao

trafico de substancias.

53 Cédigo Penal, art. 380. H& previsdo criminal para as condutas associadas heterodoping.

54 H3 previsdo criminal para as condutas associadas ao autodoping e ao heterodoping. Cf. PANAGIOTOPOULOS. Sports

Law: Lex Sportiva & Lex Olimpica — Theory and Praxis, Athens, Ant. N. Sakkoulas, 2011, p. 289 ss.

55 Na Gr3-Bretanha o motivo é o modelo n3o intervencionista do Estado no desporto. V. LEWIS/ TAYLOR. Sport: Law and

Practice, Butterworths, 2003, p. 3-7, 913-915. Para uma visdao nos Estados Unidos, v. EPSTEIN. Sports Law, Clifton Park,

Thomson, 2003, p. 87 ss, 163 ss. Para uma visdo da legislacdo da Austrélia ver o ultimo relatério — fevereiro de 2013 —

da Australian Crime Commission (ACC) que identifica a ndo regulamentacdo juridico-criminal como um problema, pois

segundo o relatério foi identificada uma grande influéncia do crime organizado no trafico de substancias e métodos

dopantes. Cf. Organised Crime and Drugs in Sport, p. 7. No entanto, caso o atleta ou o seu pessoal de apoio se utilize de

substancias controladas (proibidas) legalmente poderdo cometer umiilicito criminal (v.g. uso ou venda de drogas sociais).
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antidoping moderno precisa estar atualizado com as mais recentes técnicas de deteccédo de
substancias e métodos proibidos. Para tanto, conta com um verdadeiro aparato global
utilizando-se de pesquisa e de tecnologia de alto nivel, financiados por governos, 6rgaos
supraestatais, empresas e diversas organizacoes desportivas nacionais e internacionais®.
A AMA atualmente estd no topo da cadeia do controle antidopagem, possui um cédigo
antidopagem de envergadura e uma lista de substancia e métodos proibidos que séo usados
como referenciais. Estes referenciais trazem uniformidade no combate e asseguram a
seguranca juridica para todos os ordenamentos juridicos desportivos. O CMA e a lista de
substancias e métodos proibidos também sdo usados como parametros pelas legislacbes
criminais antidoping. Como visto, todos se reinem sejam, publicas ou privadas, com o
objetivo de combater o doping. A questédo que se coloca é a seguinte: o direito penal também
deve ser acionado no combate ao doping no desporto?

56 pode-se dizer que os abolicionistas aquando justificam a liberalizacdo do doping argumentam que os custos do
controle preventivo e repressivo sobre o doping sdo escandalosos e de questiondvel efetividade. Além disso, os altos
custos (s6 a AMA no ano de 2004 tinha um or¢amento de 21 milhdes de ddlares, financiados pelo movimento olimpico
e pelos governos de todo o mundo) ndo se justificam, dentre outras razoes, porque existe uma fragdo muito maior de
pessoas que se envolvem, v.g. com o uso de anabolizantes e com compartilhamento de seringas e que embora este seja
um verdadeiro problema de saude, ndo recebe os recursos necessarios para a prevencado e para a redugdo dos danos.
Por todos, KAYSER/ MAURON/ MIAH. Current anti-doping policy: a critical appraisal in: BMC Medical Ethics, 2007, 8:2.
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PARTE PRIMEIRA

] _ CAPITULO I
DO PRINCIPIO DE PROTEGCAO DO BEM JURIDICO COMO FUNDAMENTO DE
LEGITIMAGCAO DO DIREITO PENAL

83. CONCEITO MATERIAL DE CRIME

Como visto acima, o doping tem suscitado uma “moderna” criminalizag&o especifica.
Questdo que nao deixa de implicar a necessidade de legitimagdo material do crime. Por
isso, antes de tudo, ha de se fazer uma andlise do que se trata o conceito material de
crime®’. Entendendo-o como anterior ao conceito formal de crime®8. Dita andlise, prevé
evitar uma criminalizagcdo sentimentalista, corporativista, consequentemente infundada,
baseada apenas em pressdes sociais ou até mesmo proveniente duma moderna doutrina
penal®®, a qual anseia introduzir no Estado uma mera e infeliz experiéncia de direito
comparado. Segundo Figueiredo Dias o conceito material de crime «constitui-se em padrao
critico tanto do direito vigente, como do direito a constituir, indicando ao legislador aquilo
gue ele pode e deve criminalizar e aquilo que ele pode e deve deixar fora do ambito do
direito penal»%°. No que pertine ao objeto do presente estudo o conceito material de crime
releva-se tanto ao analisar o ordenamento juridico vigente (lex lata), quanto uma possivel
manifestacdo criminalizadora em qualquer outa latitude (lex ferenda).

N&o se pode, portanto, arvorar uma intervencao juridico-criminal legitima nos casos
de doping, sem observar a limitacdo estabelecida pelo principio do bem juridico.
Entendendo o direito penal como um direito de protecédo (Schutzrecht)®! de bens juridicos
criminalmente relevantes®.

A compreensdo que atribui ao direito penal a funcdo de tutela subsidiaria de bens
juridicos, embora dominante, nao é pacifica, nem sempre o bem juridico foi pensado como

57 Segundo Costa Andrade é «a doutrina de FEUERBACH, autor a quem ficou a dever-se, logo no limiar do séc. XIX, a
primeira tentativa consequente de um conceito material de crime, transcedente e critica face ao direito penal vigente».
COSTA ANDRADE. Consentimento e acordo em direito penal: contributo para a fundamentagcdo de um paradigma
dualista, Coimbra, Coimbra Editora, reimp., 2004, p. 43.
%8 por todos, FIGUEIREDO DIAS, DP [, p. 107. Ainda segundo o autor, o conceito formal de crime, por si s6 é uma
«concepgao inaceitavel e inatil». Ibidem.
59 Para uma breve caracterizacdo da moderna doutrina penal, vide GRECO. Modernizagdo do direito penal, bens juridicos
coletivos e crimes de perigo abstrato (com um adendo: principio da ofensividade e crimes de perigo abstrato), Lumen
Juris, rio de Janeiro, 2011, p. 1-3.
0 FIGUEIREDO DIAS, DP I, p. 107.
61 CANOTILHO. Teoria da legislagdo geral e teoria da legislagdo penal: | parte in: BFDUC, 1988, p. 852. FARIA COSTA. Sobre
0 objecto de protecgdo do direito penal: o lugar do bem juridico na doutrina de um direito penal ndo liberal in: RLJ, n2.
3978, ano 142, 2013, p. 158.
62 por todos, ROXIN. Strafrecht, AT I, §2/1; FIGUEIREDO DIAS, DP I, p. 114.
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o € hoje. Na verdade, o conceito remonta ao artigo de Birnbaum®® de 1834, contendo um
carater eminentemente liberal e individualista, sendo identificado o “bem juridico” com os
interesses primordiais do individuo como a vida, o patrimdnio e a liberdade® ou, nas
palavras de Birnbaum, «conceito de um bem a ser definido pela lei»®°. Nas palavras de Sina
0 conceito de bem juridico «significa uma viragem ou, talvez melhor, uma deslocagéo de
tonica. Até ali eram os direitos que estavam no centro da discusséo suscitada pelo crime.
Noutros termos: eram principalmente os homens e as suas relagdes, reconhecidas pelo
direito, que, como direitos, pertenciam a esfera do espirito. A partir de entdo sdo os bens
gue passam a constituir o essencial. Bens que seguramente nos pertencem: o que implica
a persisténcia da relacdo com o homem, mas ndo prejudica a acentuacdo do caracter
concreto, objectivo e positivo»©®.

A concepcéo de bem juridico decorre de uma concepcdo liberal do Estado®’, voltada
para uma limitacdo do controle estatal e do contrato social que visa retirar dos homens em
sociedade o minimo possivel de seus direitos e liberdades®®. O bem juridico é desenvolvido
num periodo iluminista, marcado pelo antropocentrismo humanista, nasce apds o
desenvolvimento da doutrina de Feuerbach de apontar a lesédo a direitos subjetivos como
justificativa ao conceito material de crime, legitimador da intervencédo estatal®.

§4. CONCEITO DE BEM JURIDICO

Um conceito determinado e acabado de bem juridico ndo é de todo possivel, embora
seja possivel estabelecer alguns elementos cruciais que acarretardo num conceito mais ou

3 FIGUEIREDO DIAS, DP I, p. 115; COSTA ANDRADE. Consentimento e acordo em direito penal, ob. cit., p. 51.
% FIGUEIREDO DIAS. DP I, p. 115.
5 BIRNBAUM apud COSTA ANDRADE. Consentimento e acordo em direito penal, ob. cit., p. 52. Costa Andrade chama a
atencdo para o fato de que Birnbaum n&o chegou a utilizar a expressdo Rechtsgut (bem juridico). Costa Andrade revela
como influencias de Birnbaum o jusracionalismo, o iluminismo, o hegelianismo, a escola histérica e o positivismo
moderado de Mittermaier. Ibidem.
66 SINA apud COSTA ANDRADE. Consentimento e acordo em direito penal, ob. cit., p. 51-52.
57 Por todos, JESCHECK/ WEIGEND. Tratado de Derecho Penal: Parte General, trad. Miguel Colmedo Cardenete, 52 ed.,
Granada, Comares, 2002, p. 9; ROXIN atenta para a discussdo sobre se o bem juridico realmente possuia ja a época de
sua concepgao uma conteudo verdadeiramente liberal, aponta Amelung como um dos autores que sufragam esta
posicdo. Derecho penal: parte general, trad. de la 2. ed., alemana y notas por Diego-Manuel Luzén Pefia, Miguel Diaz y
Garcia Conlledo, Javier de Vicente Remesal, Thomsom: Civitas, 2007, p. 55.
8 FIGUEIREDO DIAS. DP I, p. 123.
9 REGIS PRADO. Bien Juridico-Penal y Constituicidn, Lima, Ara Editores, 2010, p. 34; FIGUEIREDO DIAS. DP I, p. 115. Sobre
a evolugdo do conceito de bem juridico, v., COSTA ANDRADE, Consentimento e acordo em direito penal, ob. cit., p. 42-
134; SPORLEDER DE SOUZA. Bem juridico-penal e engenharia genética humana: Contributo para a Compreenséo dos
Bens Juridicos Supra-Individuais, Sdo Paulo, Ed. Revista dos Tribunais, 2004, p. 80-93; FERNANDEZ. Bien juridico y sistema
del delito: un ensayo de fundamentacion dogmdtica, Montevideo, B de f, 2004, p. 11-148.
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menos unico. Stratenwerth’® tenta esvaziar o contelido do bem juridico com base na sua
falta de clareza, mas acompanhando Schiinemann cré-se que «a semantica do principio de
protecao de bens juridicos nao fornece qualquer razao para que nele se veja um instrumento
iniddneo para limitar a discricionariedade do legislador»'2.

Neste sentido, preferimos adotar as condicdes minimas colocadas por Figueiredo
Dias a uma concepcéao de bem juridico sob uma perspectiva teleolégico-funcional e racional,
em virtude de sua amplitude funcional, crendo que o contetdo do bem juridico melhor o
expressa do que apenas uma mera definicdo’?. Na visdo de Figueiredo Dias existem trés
condicbes minimas de exigéncia para a construcado de uma concepc¢ao do bem juridico. Em
primeiro lugar, o bem juridico deve possuir um conteddo material (substanciavel), com a
finalidade de ser um «indicador Gtil do conceito material de crime; ndo bastando por isso
gue se identifique com os preceitos penais cuja esséncia pretende traduzir, ou com qualquer
técnica juridica de interpretacéo ou de aplicacdo do direito»’3. Em segundo lugar, o bem
juridico deve servir como padrao critico da lex lata e da lex ferenda, porque segundo o autor
«s6 assim pode ter a pretensdo de se arvorar em critério legitimador do processo de
criminalizacdo e de descriminalizacdo»’®. Possui ainda uma noc¢do transistematica ao
sistema normativo juridico-penal e ndo dependente deste’®. Em terceiro e Ultimo lugar o
bem juridico deve ser «politico criminalmente orientado, nesta medida, intra-sistematico
relativamente ao sistema social e, mais concretamente, ao sistema juridico-
constitucional»’®.

Para uma melhor compreensdo do conceito de bem juridico, € preciso, também,
distinguir os entendimento sobre a sua esséncia. De um lado h& aqueles que entendem o

70 STRATENWERTH apud SCHUNEMANN. O direito penal é a ultima ratio da prote¢do de bens juridicos! — Sobre os limites
inviolaveis do direito penal em um Estado de Direito liberal in: RBCC, n2. 53, Ano 13, 2005, p. 17.
7L SCHUNEMANN. RBCC, ne. 53, 2005, p. 18.
72 Como defini¢do de bem juridico penal podem-se apresentar as seguintes de acordo com o pais de origem. No Brasil,
Fabio D’avila, «O bem juridico-penal é — i.e., deve ser, inapelavelmente — a representacdo juridica de um valor
transcedente e corporizdvel». D’AVILA. Aproximacdes a teoria da exclusiva protecdo de bens juridicos no direito penal
contemporaneo in: Estudos em homenagem ao Prof. Doutor Jorge de Figueiredo Dias, vol. |, Coimbra, Coimbra Editora,
2010, p. 197. Na Espanha, Polaino Navarrete, «Por bien juridico pueden enterderse, [...] todas las categorias
conceptuales que assumem un valor, contienen un sentido o sustentan un significado que son positivamente evaluados,
dentro de una consideracion institucional de la vida regulada por el derecho, como merecedores de la maxima protecién
juridica, representada por la cominacion penal de determinados comportamientos, mediante descripciones tipicas
legales de éstos». POLAINO NAVARRETE. El bien juridico en el derecho penal, Sevilla, Publicaciones de la Universidade de
Sevilla: Serie Derecho 19, 1974, p. 266. Na Alemanha, ROXIN, «realidades o fines que son necesarios para una vida social
libre y segura que garantice los derechos humanos y fundamentales del individuo, o para el funcionamento del sistema
estatal erigido para la consecucion de un fin». ROXIN. Es la proteccién de bienes juridicos una finalidad del derecho
penal? In: HEFENDEHL (Ed.). La teoria del bien juridico: ¢fundamento de legitimacion del derecho penal o juego de
abalorios dogmdtico?, Madrid, Marcial Pons, 2007, p. 448. Em Portugal, FIGUEIREDO DIAS «expressao de um interesse,
da pessoa ou da comunidade, na manutengado ou integridade de um certo estado, objecto ou bem em si mesmo
socialmente relevante e por isso juridicamente reconhecido como valioso» FIGUEIREDO DIAS. DP I, p. 114.
73 FIGUEIREDO DIAS. DP I, p. 116.
7 Ibidem.
S Ibidem.
8 Idem, p. 116-117.
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bem juridico «como um valor, como uma entidade ideal, espiritualizada»’’. Por outro lado,
ha os que o entendam «como uma realidade, como um dado fenoménico»’8. Este estudo
caminhara ao lado daqueles ultimos que entendem o bem juridico como uma realidade por
possuir um maior poder de delimitacdo do verdadeiro objeto de protecdo do direito penal.

§5. BEM JURIDICO E REFERENCIA CONSTITUCIONAL

Somente um critério pode ser aceito como qualificado para proceder a concretizacao
material e operativa do bem juridico penal, a Constituicdo, pois possui um carater
transistematico, legitimo democraticamente, tornando-se um norte, um horizonte a
orientacao necessaria sobre quais valores sao vitais para aquela especifica sociedade.

A fim de legitimar sistematicamente o contetdo do bem juridico e, obter a fonte de
emanacao dos valores a serem protegidos pelo direito penal em Estados constitucionais
democraticos, aponta-se no horizonte a ordem axioldgica juridico-constitucional”®. Sendo
este 0 Unico critério aceitdvel como qualificado para proceder a concretizacdo material e
operativa do bem juridico®. A constituicdo possui, portanto, um carater transistematico ao
direito penal®?, reduzindo a diferencas subjetivas de opinido que cada autor pode impor aos
critérios de valoragdo dos bens juridicos®?. Portanto, por uma questdo de submissdo do
legislador ordinario, este fica limitado sistematicamente pelos critérios, principios e valores
estabelecidos pelo legislador constituinte, sob pena de inconstitucionalidade da lei®. Para
além disso, € justamente na constituicdo que se encontram protegidos os direitos,
liberdades e garantias fundamentais dos individuos e também os valores de interesse
fundamental para a vida em sociedade (v.g. direitos sociais).

Nas palavras de Figueiredo Dias a ordem juridico constitucional é «o quadro
obrigatério de referéncia e, ao mesmo tempo, o critério regulativo da actividade punitiva do

77 GRECO. Breves reflexdes sobre os principios da protecdo de bens juridicos e da subsidiariedade no direito penal in:
ZENKNER SCHMIDT, Andrei (org.). Novos rumos do direito penal contempordneo: livro em homenagem ao Prof. D. Cezar
Roberto Bitencourt, Rio de Janeiro, Lumen Juris, 2006, p. 407 (com referéncias).
78 Ibidem (com referéncias).
7% Adotando-se assim uma teoria constitucionalista do bem juridico, nos dizeres de AIRES «largamente dominante»
AIRES. Os crimes fiscais: andlise dogmdtica e reflexdo sobre a legitimidade do discurso legitimador, Coimbra, Coimbra
Editora, 2006, p. 178. Para uma andlise destas teorias v. FERREIRA DA CUNHA. Constitui¢do e crime: uma perspectiva da
criminalizagdo e da descriminaliza¢do, Porto, Universidade Catdlica Portuguesa, 1995, p. 142-147 e 167-215; SPORLEDER
DE SOUZA. Bem juridico-penal e engenharia genética humana, ob. cit., p. 80-93; REGIS PRADO. Bien Juridico-Penal y
Constituicién, ob. cit., p. 34; FIGUEIREDO DIAS. DP I, p. 61-63. FLAVIO GOMES. Norma e bem juridico no direito penal, Sdo
Paulo, Editora Revista dos Tribunais, 2002, p. 89-105.
80 FERREIRA DA CUNHA. Constituicdo e crime, ob. cit., p. 112. Aponta este critério apds uma longa indagac3o sobre como
o conceito de bem juridico pode contribuir criticamente para a definicdo material de crime. Apontando como
insuficientes os critérios da danosidade social, ofensividade e das pessoas diretamente afetadas pelo crime.
8 |bidem.
8 |dem, p. 111.
8 FIGUEIREDO DIAS. DP I, p. 126.
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Estado»®*. Havendo portanto entre a ordem constitucional e a ordem juridico penal uma
«relacdo de mutua referéncia»®®. Afastando-se nés aqui de uma teoria constitucionalista
estrita, pois nas palavras de Zugaldia Espinar «ha que se reconhecer que nao € possivel
deduzir da Constituicdo um catalogo de regras “matematicas” e exatas para dar solugao
definitiva aos problemas da selecéo e hierarquizacdo dos bens juridicos»®6.

Relevante ainda a indagacao de Greco acerca de se uma Constituicdo com carater
programatico (Constituicdo alemd) ou analitico (Constituicdo brasileira) pode realmente
oferecer uma limitagcdo ao legislador ordinario®’? A resposta a esta pergunta, no mesmo
sentido do autor, é que sim, desde que atendidos os principios da dignidade penal e da
caréncia de tutela penal, sem olvidar o principio da proporcionalidade®8. Por outro lado, Faria
Costa embora entendendo como incontestavel a referéncia & Constituicio como limite
legitimo dos bens juridicos penais, entende ainda que € possivel a materializacdo
excepcional de um bem juridico penal sem referéncia constitucional. Segundo o autor,
«Seria atribuir, sem fundamento, ndo s6 uma natureza estatica aos bens juridicos, como
também considerar a Constituicdo como 0 seu catalogo mais representativo ou mesmo
Unico»®.

86. CONCEITO DOGMATICO E POLITICO CRIMINAL

Alguns problemas urgem logo ao adotar uma concepcéao de bem juridico conforme o
adotado no presente estudo. Em situacao de ainda debate doutrinario esta a determinacao
de um carater politico criminal do conceito de bem juridico, pois como visto acima, os trés
elementos estabelecidos por Figueiredo Dias apontam tanto para um conceito dogmatico,

8 FIGUEIREDO DIAS. DP I, p. 120.
8 Ibidem. O negrito é do autor.
8 ZUGALDIA ESPINAR apud FLAVIO GOMES. Norma e bem juridico no direito penal, ob. cit., p. 95. No sentido de uma
adogdo ampla da constitucionalidade dos bens juridicos, também, FERREIRA DA CUNHA e FIGUEREIREDO DIAS apud
AIRES. Os crimes fiscais, ob. cit., p. 178.
87 GRECO. Moderniza¢do do direito penal, bens juridicos coletivos e crimes de perigo abstrato (com um adendo: principio
da ofensividade e crimes de perigo abstrato), ob. cit., p. 82. Colocando a mesma duvida, mas entendendo que a
Constituicdo ndo oferece todos os critérios desejaveis para a criminalizagdo, pois entende que o direito penal como
estrutura onto-antropoldgica pode ser constitutivo de valores préprios reconhecidos tdo somente pelo legislador
ordinario. V., FARIA COSTA. Sobre o objecto de protec¢do do direito penal: o lugar do bem juridico na doutrina de um
direito penal ndo liberal in: RLJ, 2013, p. 162.
8 Neste sentido de limitagdo concreta da natureza constitucional, FLAVIO GOMES. Norma e bem juridico no direito penal,
ob. cit., p. 93-94.
89 FARIA COSTA. O perigo em direito penal (contributo para a sua fundamentacéo e compreenséo dogmdticas), Coimbra,
Coimbra Editora, reimp., 2000, p. 199. No mesmo sentido do texto, reafirmando o anteriormente proclamado; Idem.
Sobre o objecto de protecgdo do direito penal: o lugar do bem juridico na doutrina de um direito penal n3o liberal in:
RLJ, 2013, p. 161-162.
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guanto para um conceito politico criminal, ou melhor, num conceito dogmatico politico
criminalmente orientado®°.

Alguns autores apontam a insuficiéncia do conceito de bem juridico como limitador
da expanséo e da utilizacdo do direito penal. Segundo Greco na doutrina alema, existem
defensores de uma concepcao do bem juridico como limitador do ius puniendi, mas também
h&a uma vasta doutrina que rejeita expressamente o conceito politico criminal e ainda uma
parte da doutrina que apresenta uma cética reserva®?.

Um conceito dogmatico de bem juridico possui funcdes interpretativas, exegéticas e
sistematicas®2.0 conceito dogmatico de bem juridico é responsavel pela implementacéo da
técnica juridica adequada a protecao dos bens juridicos penais dignos de tutela e carecidos
de pena previamente selecionados. Neste passo, 0 jurista tem que ponderar
adequadamente a extensdo da protecdo da norma ao bem juridico, a delimitacdo das
condutas, atender aos institutos dogmaticos, sempre limitado e atento aos direitos e
garantias da pessoa (individual ou coletiva). Em suma, o conceito dogmatico do bem juridico
penetra no sistema penal como prius responsavel por toda a protecdo que o direito penal
ird oferecer.

O conceito politico criminal do bem juridico penal possui como finalidade uma funcao
critica de imposicdo de limites ao legislador®®. Neste ambito se tratara do carater
transistematico e pré-juridico® do conceito de bem juridico, sendo a constituicdo o Unico
referencial para a extracdo dos valores juridico-penais®.

§7. FUNCOES DO BEM JURIDICO

No sentido do que ja foi falado acima, realiza-se agora uma breve sintese das funcdes
do bem juridico no sistema penal. Seguiremos de perto a doutrina de Gonzalo Fernandez,
0 qual atenta para a problematica das funcBes do bem juridico ser controversa, mas com
posicionamentos menos divergentes que a questdo da delimitacdo do conteddo material do

% Neste sentido, Hassemer fala de uma perspectiva tanto imanente ao sistema, quanto transcedente ao sistema.
HASSEMER apud GRECO. Modernizagdo do direito penal, bens juridicos coletivos e crimes de perigo abstrato (com um
adendo: principio da ofensividade e crimes de perigo abstrato), ob. cit., p. 77.
91 GRECO. Modernizagdo do direito penal, bens juridicos coletivos e crimes de perigo abstrato (com um adendo: principio
da ofensividade e crimes de perigo abstrato), ob. cit., p. 78 (Com referéncias bibliograficas).
92 FLAVIO GOMES. Norma e bem juridico no direito penal, ob. cit., p. 69.
% GRECO. Modernizacdo do direito penal, bens juridicos coletivos e crimes de perigo abstrato (com um adendo: principio
da ofensividade e crimes de perigo abstrato), ob. cit., p. 77; FLAVIO GOMES. Norma e bem juridico no direito penal, ob.
cit., p. 137.
% ROXIN fala que o conceito é prévio ao legislador penal, mas n3o prévio a Constituicdo. Derecho penal, ob. cit., p. 56.
% Por todos, ROXIN. Derecho penal, ob. cit., p. 55-56. Em sentido contrdrio, FARIA COSTA. O perigo em direito penal
(contributo para a sua fundamentagéo e compreensdo dogmadticas), ob. cit., p. 199.
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bem juridico®-°7 . Posto isso, o bem juridico apresenta quatro funcdes. A fungdo critica ou
de garantia (funcdo axiologica), a funcdo de legitimacdo material da norma, a funcao
teleolégica ou dogmatica e a funcao sistematica.

A funcéo critica ou de garantia, tem caracteristicas politico criminais, tendente a
limitar o ius puniendi dos Estados. Neste sentido, o bem juridico sera capaz de indicar em
cada lei penal o que ela efetivamente protege e o porqué protege. Tem ainda o carater de
revisdo critica sobre a necessidade e a idoneidade da intervencdo penal. Tem a ver,
portanto, com a funcgéo valorativa do direito penal.®®

A funcdo de legitimacdo material da norma, apresenta o bem juridico como o
fundamento real da punibilidade, tendo em vista que a lei penal necessita ser justificada, o
bem juridico se revela como prova da autentica necessidade de intervir.®®

A funcéo teleoldgica ou dogmatica funciona como critério de interpretacdo, segundo
o qual o bem juridico é o «conceito central do tipo»1®. Sendo o instrumento capaz de lograr
uma conexao interna ante a politica criminal e a dogmatica juridico-penal, possibilitando a
criagdo de um sistema teleoldgico. E o bem juridico um elemento imprescindivel para
interpretar e definir o alcance do tipo legal. Delimita, portanto, qual € a exata matéria de
proibicdo da norma incriminadora'©?.

A funcédo sistemética eleva o bem juridico a aglutinador, classificador e ponto de
referéncia hierarquica para os tipos legais de crime. O bem juridico classifica os crimes
segundo a homogeneidade dos bens juridicos tutelados'®?.

§8. POSICOES CRITICAS AO PRINCIPIO DE BEM JURIDICO

Embora exista todo um esforco em busca de critérios seguros de legitimacdo do
direito penal através do conceito de bem juridico. Embora, sejam realizados diversos
esforcos em busca de delimitar o seu substrato material e a fim de oferecer o rigor
necessario reclamado pelo ramo mais gravoso do direito, existem correntes que procuram
substituir o principio de protecdo de bens juridicos com dignidade penal, por outros
conteudos que apontam a insuficiéncia do conceito de bem juridico como fun¢éo do direito
penal. Ainda mais atendendo aos mais modernos (e também aos antigos) questionamentos

% FERNANDEZ. Bien juridico y sistema del delito, ob. cit., p. 7.
97 Para uma analise sobre o conteido material do bem juridico, v. POLAINO NAVARRETE. E/ bien juridico en el derecho
penal, ob. cit., p. 27-90.
% FERNANDEZ. Bien juridico y sistema del delito, ob. cit., p. 7-8; CANOTILHO. Teoria da legislac3o geral e teoria da
legislagdo penal in: BFDUC, 1988, p. 856 ss.
% Idem, p. 8.
100 JESCHECK apud FERNANDEZ. Bien juridico y sistema del delito, ob. cit., p. 8.
101 1dem, p. 8-9.
102 1dem, p. 9-10.
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gue se colocam a frente do direito penal e que por muitas vezes, suscitam a sua utilizacao,
ainda que fragmentéria e de ultima ratio, para proteger aqueles novos bens que apelam
para a sua protecdo. Por outro lado, algumas vezes tém-se que renunciar a criminalizacao
de uma conduta por ndo apresentar uma elevada dignidade penal em relacdo ao bem
juridico que pretende proteger. Mesmo assim, existem aqueles que argumentam que o
movimento de criminalizagdo e de descriminalizagdo ndo recorre ao conceito de bem
juridico. Por isto se justifica que ao menos de forma breve e fragmentada sejam vistos
alguns dos autores que oferecem resisténcia ao conceito de bem juridico.

1. Stratenwerth

A sociedade em que estamos inseridos atualmente possui caracteristicas peculiares
gue ndo podem ser deixadas de lado pelo moderno direito penal. Nossa era sente as
dificuldades impostas pela massiva industrializacdo, pela necessidade de utilizacdo dos
recursos naturais, pela necessidade crescente da producéo de energia, pela globalizacéo,
pela livre circulacdo de pessoas e, mais precisamente no ambiente desportivo, pelas novas
necessidades sociais que clamam por regulamentacéo, seja de ius publicum ou ainda ius
privatum. Vivemos numa sociedade de constante alternancia de valores ético-sociais. O
desporto € um destes valores que nos ultimos anos vem crescendo em exposi¢ao midiatica,
importancia educativa, ascensdo econdmica, consequentemente adquirindo um maior
relevo social. As atuais construcfes sociais precisam estabelecer critérios precisos e
especificos, a fim de se amoldar as novas realidades e aos novos conflitos da comunidade.
A alternancia destes novos movimentos sociais e o desenvolvimento de novas tecnologias,
trazem crescentes questdes problematicas ao ambito criminal, que se combinadas nos
fazem olhar para o direito penal do passado, em busca de definirmos o direito penal do
futuro. Estamos, outrossim, inseridos nas chamadas sociedade da informagdo e na
sociedade do risco'®,

Segundo este atual paradigma, pbe-se a questdo de saber se o direito penal de
protecdo subsidiaria de bens juridicos com dignidade penal oferece, ainda, resposta as
novas e futuras demandas globais. Em resposta a esta questdo aflora a posicado de
Stratenwerth que ndo nega uma tarefa de ajustamento do direito penal aos novos riscos,
compromissado com as geracdes futuras, mas que deve abandonar o conceito de bem
juridico para dar lugar as «relagbes da vida como tais», estas sim adequadas

dogmaticamente aos novos enfrentamentos a causalidade, resultado, dolo, autoria,
participacédo, consciéncia do injusto e responsabilidade penal das pessoas coletivas®.

103 Sobre esta concepcdo v., BECK. Risikogesellschaft. Auf dem Weg in eine andere Moderne, Frankfurt am Main,
Suhrkamp, 1986 (ha tradugdo de Jorge Navarro, Daniel Jiménez e Maria Rosa Borras, 1998)
104 STRATENWERTH, ZStW 105, 1993, p. 684.
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Stratenwerth ndo nega a ordem juridico-constitucional o critério de legitimacdo da
protecdo penal. No entanto, além de ndo atribuir a ordem juridico-constitucional a
exclusividade como critério de legitimacdo, aponta ainda para as relacdes de consenso de
uma determinada coletividade'®®. Invoca ainda o valor da liberdade individual como
fundamental para a decisdo de criminalizacdo de algum comportamento. Para Stratenwerth
também podem ser fundamento para criminalizacdo os chamados tabus culturaisi®®.
Stratenwerth recusa, ainda, o conceito de bem juridico coletivo considerando que o conceito
é dispensével, pois se existe protecdo legal para interesses individuais mais ou menos
consolidados, ndo haveria necessidade de criacdo de nenhum bem juridico universal para
justificar uma norma penal'®’. A critica dos defensores do bem juridico tem sido,
evidentemente, contraria a posicao de Stratenwerth. Portanto, atendendo aos limites deste
trabalho, deixar-se-do delineados apenas os argumentos principais. Figueiredo Dias atenta
gue na concepcao de Stratenwerth abre-se uma brecha para uma «progressiva juridificacdo
das relacdes sociais como tais»'% e que «essa ideia ndo precisa ser aceita como forma de
preservacdo da funcdo do direito penal perante os grandes e novos riscos»%°, Hefendehl
aduz que renunciar a procura por um bem juridico nos crimes contra 0 meio ambiente e de
corrupcéo resulta na perda da fungéo critica do conceito de bem juridico®©.

2. Amelung

Amelung parte de uma ideia de rejeicdo do conceito do bem juridico como «elemento
constitutivo mais relevante para o conceito material de crime»!, pois tal teoria vincula-se a
uma legitimacéo do direito penal de base positivista. Pretende Amelung resgatar a ideia
iluminista do direito penal, rompida pelo positivismo da teoria do bem juridico''?, nesta
concepcgao positivista as valoracdes sdo feitas pelo legislador desaguando numa
«legitimacédo do direito penal por ele proprio»!3, Afirma que muito se fala, mas pouco se

105 STRATENWERTH. La criminalizacién em los delitos contra bienes juridicos colectivos in HEFENDEHL (Ed.) La teoria del
bien juridico: fundamento de legitimacion del derecho penal o juego de abalorios dogmdtico, Madrid, Marcial Pons, 2007,
p. 369.
106 STRATENWERTH. Zum Begriff des ,Rechtsgutes” in: ESER/ SCHITTENHELM/ SCHUMANN (Hrsg.) Lenckner-FS,
Minchen, Beck, 1998, p. 389.
107 STRATENWERTH. La criminalizacién em los delitos contra bienes juridicos colectivos, ob. cit., p. 371-372
108 FIGUEIREDO DIAS. Temas basicos da doutrina penal: sobre os fundamentos da doutrina penal, sobre a doutrina geral
do crime, Coimbra, Coimbra Editora, 2001, p. 177-178.
199 1bidem.
110 HEFENDEHL. Las jornadas desde la perspectiva de um partidario del bien juridico in: HEFENDEHL (Ed.). La teoria del
bien juridico: é¢fundamento de legitimacion del derecho penal o juego de abalorios dogmdtico?, Madrid, Marcial Pons,
2007, p. 410.
111 FIGUEIREDO DIAS. DP I, p. 123-124.
112 COSTA ANDRADE. Consentimento e acordo em direito penal, ob. cit., p. 96-98, 102.
113 AMELUNG apud COSTA ANDRADE. Consentimento e acordo em direito penal, ob. cit., p. 96.
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discute sobre a concepcédo de bem juridico'!4. Assevera ainda que a dogmatica juridico-
penal aponta a teoria dos bens juridicos como especifica doutrina juridico-penal, no entanto
segundo o autor, a teoria do bem juridico também existe em outros ramos do direito*®.
Amelung ndo nega o valor do bem juridico para a dogmatica juridico penal, pois afirma que
a teoria do bem juridico possui uma elevada importancia dogmatica, teleolégica e
interpretativa para a definicdo dos crimes da parte especial do cédigo penal, bem assim
previu, parcialmente, a Escola sul-ocidental alem&''®. Embora a teoria do bem juridico
possua relevancia, ndo € suficiente para, sozinha, determinar a forma de uma norma
penal'’. Por isso, se por um lado a teoria do bem juridico nega legitimacdo a
criminalizacdes inuteis, por outro lado é tao flexivel que deixa a cargo do legislador penal a
faculdade de decidir sobre quais incriminacdes sdo valiosas e dignas de protecdo!*®. Por
isso, erige a teoria socioldgica da lesividade social que ndo concebe o dano social com a
degradacdo de objetos, mas sim como degradacéo da convivéncia humana!®. «Por isto se
apoia a ideia da sancdo penal como instrumento para a protecdo da vigéncia fatica das
normas de conduta»*?0.

Concebe assim o direito penal através de uma concepc¢éao funcionalista sociolégica
ou sistémico-funcionalista com a finalidade de defesa da funcao sistémica. Coloca a tonica
na sociedade, com as preocupacdes de sobrevivéncia do sistema!?l. O conceito de bem
juridico ndo é puramente substituido pelo de danosidade social, estes sdo conceitos
distintos, com fun¢Ges diversificadas, mas complementares entre si'??>. Concebe o dano
social como pré-juridico, considerando o crime como um fendmeno disfuncional'?3.
Portanto, «a funcdo do direito penal, como mecanismo de controlo social é, assim, a de

contrariar o crime»124,

As criticas a posicdo de Amelung residem no perigo da avaliacdo negativa que ele
faz do homem, remetendo-o0 a uma mera funcdo instrumental e funcional do sistema
social'?>. Nas palavras de Ferreira da Cunha «a doutrina funcionalista, tendo por intencéo,
a partida, encontrar um conceito pré-juridico de danosidade social, acaba por ndo dizer nada

114 AMELUNG. El concepto «bien juridico» en la teoria de la proteccién penal de bienes juridicos in: HEFENDEHL (Ed.). La
teoria del bien juridico ¢ Fundamento de legitimacion del Derecho penal o juego de abalorios dogmdtico?, Madrid, Marcial
Pons, 2007, p. 227.
15 Ibidem.
116 1dem, p. 229.
17 [bidem.
118 1dem, p. 263.
19 1pidem.
120 1pidem.
121 FERREIRA DA CUNHA. Constituicéio e crime, ob. cit., p. 92; COSTA ANDRADE. Consentimento e acordo em direito penal,
ob. cit., p. 108.
122 AMELUNG apud COSTA ANDRADE. Consentimento e acordo em direito penal, ob. cit., p. 100.
123 AMELUNG apud COSTA ANDRADE. Consentimento e acordo em direito penal, ob. cit., p. 97.
124 1pidem.
125 FERREIRA DA CUNHA. Constitui¢do e crime, ob. cit., p. 93.
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de material»'?®, Prossegue a autora, «se socialmente danoso é todo o facto disfuncional e
se a disfuncionalidade consiste na perturbacdo da interacédo social («disfuncional é (...) um
facto que ameace a subsisténcia do sistema»), mas se nada se diz sobre a forma como a
sociedade deve estar organizada e, muito menos, sobre os valores que a devem reger («a
constatacao da funcionalidade ou disfuncionalidade de um elemento estrutural ndo possui
em si qualquer espécie de implicacdes éticas»). Ela pode ser aproveitada por uma qualquer
ideologia»'?’. Chega aqui Amelung a uma dificil constatagdo: o que é materialmente um fato
socialmente danoso? Quem decide o que é danoso ou o que é disfuncionalmente sistémico?
O nivel de abstracdo do conceito é certamente prejudicial a propria convivéncia da
comunidade, ficando ainda mais sujeita a descontroles das «classes economicamente fortes
e politicamente dominantes» das quais falava Orlando Soares'?®.

As respostas ndo poderiam deixar de ser baseadas na propria teoria do bem juridico
a qual Amelung tentou se afastar. Nas palavras de Musco, Amelung chega a uma
«inesperada conclusdo»'?, Pois o legislador € o “homem de tras” que valora os bens e os
operacionaliza no sistema juridico, este por sua vez, positivo. Desemboca portanto, no
«positivismo» de Binding, onde o bem juridico é o objeto que sera lesado pelos danos
sociais. Costa Andrade classifica a doutrina de Amelung como uma «profecia-que-a-si-
mesmo-se-destréi»*®. O conceito de danosidade é, portanto, demasiado vago para
constituir um seguro limite ao impeto legiferante criminalizador do legislador ordinario, nas
palavras de Hassemer a teoria de Amelung «estd imunizada a respeito de contetdo. O seu
critério (...) vale, pura e simplesmente, para tudo»!3!, Dessa forma, embora relevando a
importancia da danosidade social, entende-se o bem juridico com primazia em relacao
aguele. Assim também, Natscheradetz: «um comportamento s6 pode ser considerado
socialmente danoso quando se determinarem e ordenarem bens e valores sociais basicos
de uma comunidade»*32-133,

126 1dem, p. 94.

127 |pidem.

128 SOARES. Criminologia, Rio de janeiro, Editora Freitas Bastos, 1986, passim.

129 MUSCO apud FERREIRA DA CUNHA. Constituicdo e crime, ob. cit., p. 96.

130 COSTA ANDRADE. Consentimento e acordo em direito penal, ob. cit., p. 104.

131 HASSEMER apud FERREIRA DA CUNHA. Constituicéo e crime, ob. cit., p. 97.

132 NATSCHERADETZ apud FERREIRA DA CUNHA. Constituicdo e crime, ob. cit., p. 1072°8,

133 Na esteira da teoria do sistema de Luhmann, influenciadora de Amelung, também Otto constréi um pensamento com

base numa compreensao socioldgica do direito penal, situando os bens juridicos como realidade socioldgica, pré-juridica.

Assim, Otto se propde a redefinir (ou superar) a compreensdo do bem juridico e o seu papel politico-criminal e

dogmitico, a partir do entendimento que ndo pode o direito penal se legitimar, tdo somente a tutela de bens juridicos,

mas sim, terd o direito penal que assumir uma fun¢do simbdlica de ordenamento normativo preordenado a orientagdo

da conduta e a estabilizagdo da confianga. Sua concepgdo «atribui ao direito uma fungdo prevalentemente sistémico-

social, que se analisa na “estabilizacdo de expectativas” (Erwartungssicherung) e na “orientacdo da conduta”

(Verhaltenssteuerung)». Afirma que embora um conceito material de crime suponha uma ofensa a um bem juridico, ndo

serd (o crime) determinado somente por isso, devendo a lesdo ao bem juridico se «interpretar como um dano social». A

sociedade é organizada com base numa estruturacdo de confianca (confianca originaria) das relagdes sociais, enraizadas

em expectativas de uma convivéncia harmoniosa. A ordem juridica cabe a restauragdo desta ordem, o crime é pois uma

ofensa a confianga que constitui os alicerces da sociedade. Para Otto o crime é um evento danoso, constituido por uma
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3. Jakobs

Gunther Jakobs parte da concepc¢éo da teoria sociolégica de Luhmann, concebendo
o direito penal através de um funcionalismo sistémico social*34. A grande diferenca entre a
visdo de Jakobs e a concepcdo aqui adotada é que Jakobs entende que a legitimagéo
material das leis penais reside na necessidade de manutencdo da forma do Estado e da
sociedade através de sancdes que respondam contrafaticamente as expectativas
normativas violadas (decepcdes), a fim de estabilizar as expectativas necesséarias a
manutencéo do sistema (aqui o sistema social como um todo)*.

Neste sentido, a contribuicdo do direito penal é garantir as normas®3®. A garantia
consiste ha manutencao das expectativas imprescindiveis para o funcionamento da vida em
sociedade, na forma dada e exigida legalmente (expectativa normativa), ndo se deem por
perdidas ao serem defraudadas®®’. Sendo assim o bem juridico penal é considerado como
a firmeza frente a decepcéo (ou a vigéncia da norma posta em pratica)*3,

O direito penal ndo protege alteracbes a bens como situacdes positivamente
valoradas, mas sim protege as proprias situacdes valoradas (as normas). Por exemplo, 0
que constitui uma lesdo ao bem juridico penal ndo é a causa¢cdo de uma morte (esta é
simplesmente lesdo a um bem), mas sim a oposicdo a norma proibitiva do homicidio*3°,
Outro exemplo, no caso dos crimes contra a propriedade, o bem juridico penal ndo é a coisa
alheia ou a relacdo da coisa com o seu proprietario como unidade funcional de acdes e de
satisfacdo de necessidades, ou consecuc¢do dos seus fins, mas sim a validez do contetudo
da norma que deve proteger a propriedade!4°,

No entanto, Jakobs ndo se afasta totalmente dos bens juridicos. Reconhece, ao
menos, a sua existéncia e o seu papel no crimes de lesdo em sentido material, v.g. a vida.
Por outro lado, Jakobs critica a elevacdo destes bens como responsaveis para a

lesdo ao bem juridico, pondo em causa os fundamentos da confianga dos cidaddos, mais amplamente, pGe em causa a
confianc¢a da sociedade juridicamente organizada. Ao reduzir a confianga, abre-se a porta a desconfianga, causando um
prejuizo ndo somente ao bem juridico, mas também um prejuizo social. Apresenta ainda um «referente material» ao
juizo de danosidade social: a confianga sistémica. Pois somente a confian¢a pode garantir a todos as condig¢es de livre
desenvolvimento da personalidade. Em casos de quebra da confianga origindria, esta tem que ser restituida pela
confianca sistémica a fim de restaurar a continuagdo da convivéncia social. Segundo Costa Andrade, a compreensdo de
Otto do bem juridico «pode suscitar algumas reservas quer do ponto de vista logico-categorial quer no que respeita a
coeréncia com que é assumido». Cf. OTTO apud COSTA ANDRADE. Consentimento e acordo em direito penal, ob. cit., p.
109-112%°,
134 COSTA ANDRADE. Consentimento e acordo em direito penal, ob. cit., p. 109
135 JAKOBS. Derecho Penal: parte general — fundamentos y teoria de la imputacidn, Trad. Joaquin Cuello Contreras; Jose
Luis Serrano Gonzalez de Murillo, 2 ed., Madrid, Pons, 1997, p. 44-45.
136 1dem, p. 45.
137 Idem, p. 45.
138 |pidem.
139 1dem, p. 46.
140 1dem, p. 46-47.
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determinacao teleologica do direito penal, pois se pergunta se os bens sdo relevantes de
per si ou por necessidade da vida em sociedade'*'? Entdo se um bem s6 pode ser
considerado de per si ou pelo seu valor na vida social, se assinalaria uma prote¢cao muito
ampla a ataques alheios chegando ao cumulo de se precisar punir uma enfermidade por ser
uma ofensa a um bem juridico penal, pondo-se manifestamente em causa a limitagdo do
conceito de bem juridico®4?.

Quanto aos bens juridicos referidos como objeto de protecdo da norma, Jakobs
comeca se perguntando a quem estes bens s&o direcionados? As pessoas (teoria monista-
pessoal)? As pessoas, a coletividade e ao Estado (teoria dualista) ou somente a
comunidade juridica (monista)? Entende que nenhuma das propostas referidas deve ser
radical. Jakobs adota uma teoria dualista, portanto tanto os seres humanos, quanto as
instituicbes estatais ou a coletividade sédo favorecidos pela funcdo protetora da norma
penall43,

Em seguida, Jakobs manifesta a dificuldade de delimitacdo do que deve ser
considerado um bem juridico penal, em funcéo da necessaria valoracdo daquilo que deve
ser objeto de tutela legal. Ou seja, quais bens sédo dignos e merecedores de tutela penal
(principios da dignidade penal e caréncia de tutela penal)? Afirma que a doutrina do bem
juridico pouco serve para satisfazer estas exigéncias. Desta forma, afirma que se deve
recorrer ao critério da danosidade social da conduta lesiva, em detrimento da justificativa do
desvalor da acao ofensiva a bens juridicos!44.

Bens juridicos, para Jakobs, sdo as relacdes das pessoas com 0s objetos capazes
de fornecer condi¢cbes de participacdo na interacdo social. O que ele vem chamar de
«unidades funcionais». Assim, nem todo objeto de protecdo de uma norma é um bem
juridico, sendo somente aqueles que desempenham alguma funcao para a sociedade ou a
algum dos seus subsistemas (v.g. cidadao). No entanto, segundo o autor, este conceito ndo
resolve o problema de quais fun¢des (unidades funcionais) séo juridicamente legitimas (o
gue a norma deve proteger?). Ainda mais, ndo oferece nenhuma vantagem em relacdo ao
conceito de interesse!4°-146,

141 A critica de Jakobs quanto aos bens Uteis a sociedade, consiste em que se um bem é Gtil agora, pode n3o ser mais util
em outras circunstancias devido a evolugdo social, assim, o passado se transformaria num cemitério de bens juridicos,
atualmente, nao tutelados. Idem, p. 46.
142 1bidem.
143 1dem, p. 48.
144 1dem, p. 48-49.
145 1dem, p. 52.
146 Sobre o conceito de interesse, v., POLAINO NAVARRETE. E/ bien juridico en el derecho penal, ob. cit., p. 32-36.
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Em razao desta insuficiéncia, muitas normas atuais ndo se conseguem explicar se
se busca como fim da norma a protecdo de bens juridicos!4’. Portanto, «a prote¢do dos
bens juridicos ndo alcanga explicar todos os elementos do delito»!4,

Posto isso, € momento de ver as criticas elaboradas a construcdo de Jakobs. A
primeira critica que pode ser feita ao funcionalismo sistémico social de Jakobs se trata da
razao de entender a defesa do sistema por si mesmo, assim, Roxin fala que néo acredita
gue «o sistema deva ser conservado em seu proprio beneficio, mas sim, em beneficio das
pessoas que vivem em tal sociedade»#®. Como visto, Jakobs nédo intenta construir uma
legitimacao do contetdo das normas penais, ficando os juristas a mercé dos feitios, desejos
e arbitrios do legislador'>®, Na verdade, Jakobs fala que «néo existe nenhum contetido
genuino das normas penais»*®l. Ocorre que a norma nédo pode pretender unicamente a
obediéncia por parte dos cidadaos, antes deve se dirigir a manutencdo de um estado das
coisas, este estado das coisas s6 podem ser referidos num Estado constitucional de direito
a convivéncia pacifica, livre e respeitosa dos direitos humanos de todos os membros da
sociedade!®?,

Quanto a critica de Jakobs sobre os bens que ndo sdo mais tutelados devido a
evolucéo social, transformando o passado em um verdadeiro cemitério de bens juridicos!®3,
Roxin lembra bem que «os bens juridicos ndo tém uma eterna validade jusnaturalista»'®4.
Portanto, deve-se entender que a mutabilidade dos bens juridicos confere na verdade uma
maior seguranga juridica, pois tal flexibilizacdo se aproxima da realidade e da atual
conjuntura da teia social, reforcando a qualidade daqueles que sdo os verdadeiros bens
essenciais naquele dado momento histérico!®®,

Para Costa Andrade o abandono de Jakobs a teoria do bem juridico em nome do
reconhecimento e da confiangca das normas representa uma perda vital da garantia que o
principio do bem juridico oferece. Além do mais, Jakobs ndo oferece nenhum «dique
alternativo» a tendéncia «pan-criminalizadora do sistema»'®®. Como se limita o direito
penal? O modelo de monismo normativista de Jakobs carece de uma aprofundada
fundamentacéo de contelddo das normas penais, esta é uma das razoes das debilidades da

147 JAKOBS. Derecho Penal, ob.cit., p. 52.
148 1dem, p. 52.
149 ROXIN. ¢Es la protecidn de bienes juridicos una finalidad del derecho penal? ob.cit., p. 457.
150 1pidem.
151 JAKOBS. Derecho Penal, ob. cit., p. 44.
152 ROXIN. ¢Es la protecién de bienes juridicos una finalidad del derecho penal?, ob. cit., p. 457.
153 JAKOBS. Derecho Penal, ob. cit., p. 45-46.
154 ROXIN. ¢Es la protecion de bienes juridicos una finalidad del derecho penal?, ob. cit., p. 458.
155 Neste sentido, CORREIA. Direito penal e o direito de mera ordenagdo social in: BFDUC, Vol. XLIX, Coimbra, 1972, p.
269. Sem, contudo, reconhecer as convic¢bes valorativas da sociedade como bem juridico protegido como Jescheck veio
a admitir. JESCHECK/ WEIGEND. Tratado de Derecho Penal, ob. cit., p. 276-277.
156 COSTA ANDRADE. Consentimento e acordo em direito penal, ob. cit., p. 127.
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sua construcao doutrinaria, «quer do ponto de vista da consisténcia intrinseca quer ainda
em matéria de adequacéo politico-criminal e de legitimidade ético-politica»*®”’.

Jakobs parte de uma construcdo doutrindria que se afasta das concepcdes
dominantes sobre a finalidade do direito penal com base na protecdo dos bens juridicos
fundamentais a existéncia da vida em comunidade, que para além de perder a funcéo de
garantia que os bens juridicos oferecem ao legislador culmina numa «dissonéancia entre os
fins que se propde alcancar e os recursos mobilizados para o efeito»'*®: Onde o préprio
sistema de postula sem se demonstrar a sua adequacéo funcional*®®. Recebe por isso a
critica da sua construgdo doutrinaria «como uma legitimagdo tecnocratica do sistema
vigente e, por isso, como reproducao da realidade com as suas margens de seleccao da
delinquéncia e dos delinquentes»*°,

A proposicdo de Jakobs quanto ao problema da funcdo do direito penal para a
manutencao da organizacdo social e estatal (garantir as normas), a sua critica quanto ao
que € o bem juridico penal (validez do conteddo da norma) e a critica do que vem a ser o
bem juridico penal (unidades funcionais), ndo contribuem para o objeto do nosso estudo,
pois a necessaria definicdo sobre qual é o bem juridico digno de pena e necessitado de
tutela penal do crime de doping que vai permear toda a criminalizacdo desde as condutas
proibidas até a necessidade de penalizacdo ndo podera ser solucionada pela teoria
funcionalista do sistema social de Jakobs, pois esta proposi¢cdo mais alarga o raio de agéo
do direito penal'®!, confundindo a busca por critérios seguros de como se obter o bem
juridico idéneo para os crimes relacionados as condutas de dopagem.

Em sintese as diversas opiniées acerca do principio de protecdo dos bens juridicos
como fungéo do direito penal, cabe ainda afirmar que muitos outros autores possuem
reservas quanto ao principio de protecéo dos bens juridicos!®?. Pela diversidade, quantidade

57 Idem, p. 117.
158 Idem, p. 117.
%9 |dem, p. 118.
160 jdem, p. 126.
161 Neste sentido, Costa Andrade e Baratta criticam a posic3o de Jakobs por ter rompido com o dogma do bem juridico.
Afirma Costa Andrade que “Jakobs apenas tera sancionado a transformagao de quantidade em qualidade E, por este
meio, aberto mais a porta a um direito penal que ndo reconhece, fora de si proprio, quaisquer limites ao «actual
movimento de expansdo do sistema penal e de incremento da resposta penal, tanto em extensdo como em intensidade ».
COSTA ANDRADE. Consentimento e acordo em direito penal, ob. cit., p. 128.
162 Dentre muitos outros, ainda podemos falar um pouco sobre a posic3o critica de Frisch que considera uma fraude
achar que através do conceito de bem juridico podera se encontrar a esséncia do crime. Afirma ainda que o conceito de
bem juridico gera perguntas que ndo podem ser respondidas unicamente através do conceito de bem juridico. Além
disso afirma que através do conceito de bem juridico se pode construir qualquer coisa e que dessa forma sem um
contorno preciso ndo se evita ampliages criminais desmensuradas. FRISCH. Delito y sistema del delito in: WOLTER/
FREUND (Eds.) El sistema integral del derecho penal: delito, determinagdo de la pena y proceso penal, Madrid, Marcial
Pons, 2004, p. 195. Desenvolvidamente sobre a sua concepg¢do, pondo a ténica na limitacdo e vaguidade do conceito de
bem juridico como limitador do direito penal, v. FRISCH. Bien juridico, derecho, estructura del delito e imputacion en el
contexto de la legitimaciéon de la pena estatal in: HEFENDEHL (Ed.). La teoria del bien juridico: éfundamento de
legitimacion del derecho penal o juego de abalorios dogmdtico ?, Madrid, Marcial Pons, 2007, p. 309-339.
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e raz0es de espaco, estas posi¢cdes nao poderdo ser desenvolvidas por este estudo. Mesmo
assim, ainda que esteja na moda recusar o principio de protecdo dos bens juridicos'®?, resta-
nos se conformar com as palavras de Schiinemann de que «o auténtico desenvolvimento
da teoria do bem juridico ainda esta por vir»%4, pois certamente a doutrina penal ainda nédo
esta devidamente estruturada para abandonar este paradigma?®®.

§9. BENS JURIDICO INDIVIDUAIS E SUPRAINDIVIDUAIS

Dentre as problematicas envolvidas no ambito do principio de protecdo de bem
juridicos, a classificacdo sobre bens juridicos individuais e supraindividuais € de grande
importancia ao objeto deste trabalho. Tendo em vista que dos seis bens juridicos apontados
como idoneos para a protecdo de comportamentos de dopagem, trés pertencem a classe
dos bens juridicos individuais (vida, integridade fisica e integridade fisica de terceiros) e trés
pertencem a classe dos bens juridicos supraindividuais (saude publica, concorréncia desleal
e ética desportiva). A aceitacado de bens juridicos supraindividuais é ainda hoje controversa,
mesmo para aqueles que a aceitam, deve-se ter em conta a ado¢ao de razodveis e seguros
critérios para a delimitacdo daqueles que sdo auténticos bens juridicos supraindividuais e
daqueles que uma doutrina vem chamando de falsos bens juridicos coletivos'®. Portanto,
pode-se afirmar que «A formulacdo de tais critérios para a postulacdo de bens juridicos
coletivos parece uma das mais urgentes tarefas da moderna ciéncia do direito penal»*6’.

Bens juridicos pessoais sdo «aqueles que servem aos interesses de uma pessoa ou
de um determinado grupo de pessoas»'%8. A consagracdo do estatuto dos bens juridicos
individuais importam em diversas consequéncias juridico-dogmaticas e politico-criminais.
Dentre as consequéncias com sede em todos os degraus do crime, a consequéncia com
maiores reflexos para este trabalho sé@o as relagdes entre os bens juridicos individuais e o

163 GRECO. Modernizagéo do direito penal, bens juridicos coletivos e crimes de perigo abstrato (com um adendo: principio
da ofensividade e crimes de perigo abstrato), ob. cit., p. 81.
164 SCHUNEMANN. El principio de proteccién de bienes juridicos como punto de fuga de los limites constitucionales de
los tipos penales y de su interpretacidn in: HEFENDEHL (Ed.). La teoria del bien juridico: é¢fundamento de legitimacion del
derecho penal o juego de abalorios dogmdtico?, Madrid, Marcial Pons, 2007, p. 226
165 Em que pese as criticas do direito penal da sociedade do risco, para uma anélise da discuss3o, v. FIGUEIREDO DIAS.
DP |, p. 133-154; Idem. O direito penal entre a “sociedade industrial” e a “sociedade do risco” in: Estudos Rogério Soares,
2001, p. 583 ss; Idem. Problemas fundamentais de Direito Penal in: Coloquio Internacional de Direito Penal em
Homenagem a Claus Roxin, 2002, p. 209 ss; AIRES, Susana. Os crimes fiscais: andlise dogmdtica e reflexdo sobre a
legitimidade do discurso legitimador, Coimbra Editora, 2006, p. 201-226; SILVA DIAS. «Delicta in Se» e «Delicta Mere
Prohibita» - Uma Andlise das Descontinuidades do lIlicito Penal Moderno a Luz da Reconstru¢Go de Uma DistingGo
Classica, Coimbra, Coimbra Editora, 2009, p. 213-283.
166 por todos, ROXIN. Strafrecht, AT I, §2/79.
167 GRECO. Breves reflexdes sobre os principios da protec3o de bens juridicos e da subsidiariedade no direito penal, ob.
cit., p. 407.
168 HEFENDEHL. ¢Debe ocuparse el derecho penal de riesgos futuros? Bienes juridicos colectivos y delitos de peligro
abstracto, in: RECPC, 04-14, 2002, p. 3.
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consentimento do ofendido que, a depender do especifico relevo do especifico bem juridico
protegido, sera livremente disponivel por se reconhecer no seu titular a portabilidade
necessaria como pressuposto de eficacial®®.

Os bens juridicos supraindividuais podem ser conceituados «como aqueles que
servem aos interesses de muitas pessoas»'’. Quanto as implicacdes dos bens juridicos
supraindividuais em sede de consentimento, pode-se afirmar que nestes bens o ofendido
embora possa ser 0 objeto da acdo, ndo sera o titular do bem juridico, justamente por se
reconhecer que a ofensa ou a colocacao em perigo dos bens juridicos coletivos ndo estao
ao alcance dos individuos. Qualquer manifestacdo de consentimento do ofendido em casos
de lesdo ou perigo a bens juridicos supraindividuais falha por ndo ser reconhecido um dos
invenciveis pressupostos de eficacia: a disponibilidade do bem juridico lesado ou posto em
perigot’l,

Dentre as diversas concepcbes que pleiteiam a correta caracterizacdo dos bens
juridicos individuais ou coletivos, podem ser classificadas ao menos trés concepgdes. A
monista individual, a monista institucional e a dualista.

A concepcdo monista-pessoal € baseada fundamentalmente numa ideia
antropocéntrica ligada ao paradigma do liberalismo classico'’?. Para a concepgdo monista-
pessoal, «a Unica funcéo e justificacdo do Estado é servir a pessoa»'’3. Portanto para esta
concepcao, «0 objeto de tutela penal tem sempre como Unico e/ou primeiro e imediato
referencial a pessoa individual (isolada e socialmente considerada) e o seu livre
desenvolvimento»174. Por outro lado, a concepg¢do monista ndo pessoal ou estatal/coletivista
ndo possui como objeto de referéncia a pessoa, sendo o Estado e a coletividade!’™. Esta
concepcao, acaba por considerar todos os bens juridicos como supraindividuais, pois
reconhece que «Se a sociedade é chamada a proteger juridico-criminalmente um dado
objecto como bem juridico, € porque ele é considerado valioso ndo apenas pelo individuo,
mas também pela sociedade no seu conjunto»*76.

A concepcao dualista admite a existéncia de bens juridicos individuais e também
reconhece a existéncia de bens juridicos supraindividuais. Esta concepcédo tem acolhido a
aceitacdo da doutrina dominante!’’. Admitir a existéncia de auténticos bens juridicos

169 FJGUEIREDO DIAS, DP 1, p. 478-479. Em sentido contrario advogam aqueles que reconhecem um significado sistémico-
social a todo e qualquer bem juridico, inclusive os individuais. Adotam esta postura, dentre outros, Amelung, Jakobs e
Schall. Cf. COSTA ANDRADE. Consentimento e acordo em direito penal, ob. cit., 200.
170 HEFENDEHL. RECPC, 04-14, 2002, p. 3.
171 FIGUEIREDO DIAS, DP I, p. 479.
172 SPORLEDER DE SOUZA. Bem juridico-penal e engenharia genética humana, ob. cit., p. 290.
173 Idem, p. 292.
174 1dem, p. 290.
175 1dem, p. 293.
176 AMELUNG apud COSTA ANDRADE. Consentimento e acordo em direito penal, ob. cit., 200.
177 GRECO. Modernizagéo do direito penal, bens juridicos coletivos e crimes de perigo abstrato (com um adendo:
principio da ofensividade e crimes de perigo abstrato), ob. cit., p. 85.
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supraindividuais pode, em alguns casos, revelar-se como uma excessiva antecipacao da
tutela penal, mesmo assim, o direito penal moderno ainda ndo consegue se afastar de uma
concepcao coletiva em detrimento do antigo carater antropocéntrico. Antes, pelo contrario,
o direito penal moderno mais parece caminhar em estradas que a cada dia revelam novas
necessidades sociais e, portanto, coletivas. Sporleder de Souza realizou uma classificacao
de bens juridicos com base numa teoria dualista e tendo como referéncia maxima a pessoa
humana. Para o autor existem bens juridicos individuais que possuem um ser humano como
portador. Os bens juridicos individuais pessoais referem-se aqueles bens que decorrem da
esfera fisica, psiquica e social da pessoa (v.g. vida, integridade fisica). E os bens juridicos
individuais ndo pessoais que decorrem da esfera periférica da pessoa (v.g. patriménio). De
outra banda, estdo os bens juridicos supraindividuais pessoais, 0s quais apresentam
reflexos com a esfera essencial dos seres humanos enquanto coletividade (v.g. saude
publica) e os bens juridicos supraindividuais ndo pessoais que sdo aqueles que possuem
um n&o humano como titular (v.g. administracéo da justica)!’8.

Entendendo-se aceitavel sufragar a concepcdo dualista, torna-se necessario
estabelecer alguns critérios para a delimitacdo daquilo que é um auténtico bem juridico
supraindividual. Seguindo a classificacdo de Hefendehl, é possivel estabelecer trés critérios
para a caracterizacao de bens juridicos supraindividuais. A ndo exclusdo do seu uso, a ndo
rivalidade do consumo e como critério adicional a ndo distributividade. Quanto ao primeiro
critério, liga-se a ideia de que como o bem juridico possui interesse de toda a coletividade
ninguém podera ser excluido do seu uso!’®.Em relacdo ao segundo, pode-se dizer que a
utilizacdo do bem juridico por uma pessoa nao implica que outrem também possa desfrutar
do mesmo bem?*®°, Por ltimo, o critério da ndo distributividade significa que sera conceitual,
real e juridicamente impossivel, dividir o bem juridico em partes, atribuindo uma porcao
deste a um so6 individuo*s,

§10. BEM JURIDICO PENAL E ILICITO DE MERA ORDENACAO SOCIAL

A razéo da colocacao desta problemética no presente trabalho ndo € em véao. Visto
que o ordenamento juridico portugués proibiu as condutas relacionadas ao autodoping
através de um ilicito de mera ordenagéo social e com vista ao correto enquadramento
normativo-dogmatico das condutas em questdo, importa referir se é admissivel a
legitimidade juridica de uma contraordenacdo sem ofensa ou colocacdo em perigo de um
bem juridico (penal)? E sabido que a mudanca do paradigma das contravencfes para as
contraordenacgfes no ordenamento juridico portugués tem direta intervencdo de Eduardo

178 SPORLEDER DE SOUZA. Bem juridico-penal e engenharia genética humana, ob. cit., p. 315-318.
179 HEFENDEHL. RECPC, 04-14, 2002, p. 4.
180 1pidem.
181 1pidem.
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Correia'®?, influenciado pela doutrina de Eberhard Schmidt. Ambos autores entendiam que
o ilicito penal distinguia-se do ilicito contraordenacional através de critérios qualitativos.
Para Eberhard Schmidt apenas o ilicito penal agredia (lesédo ou perigo) bens juridicos,
enquanto que o ilicito de mera ordenacdo sO admitia lesdo no sentido de interesses da
prépria administracdo'®3. Pode-se afirmar, desde logo, que o ilicito de mera ordenacéo
social, € um direito sancionatério!®. Autores como Eberhard Schmidt, Eduardo Correia e
Figueiredo Dias adeptos de uma distingdo qualitativa entre o conteido material do ilicito
criminal e do ilicito de mera ordenacgéo social, distinguem-nos através de dois critérios. Em
primeiro lugar que apenas os crimes ofendem bens juridicos (seja do direito penal classico,
seja do direito penal secundario). Em segundo lugar que «enquanto o ilicito criminal assume
ressonancia ética, o ilicito contra-ordenacional é eticamente neutro ou indiferente»'.

Seguindo de perto a construcdo de Costa Andrade pode-se afirmar, desde logo, que
o ilicito de mera ordenacao social ndo se esquiva da protecao de auténticos bens juridicos
individuais ou supraindividuais!®. O segundo critério que radica a distingéo qualitativa entre
os dois ilicitos em causa, pde-se, nomeadamente, no carater de neutralidade ético-social da
conduta, decorrendo a ilicitude ndo numa valoragcédo pré-existente (como 0s crimes), mas
sim de forma «criadora e conformadora»*®’ segundo a elaboracdo das normas. «O que no
direito de mera ordenacédo social € axiolégico-socialmente neutro ndo é o ilicito, mas a
conduta em si mesma, divorciada da proibicéo legal»!®. «A matriz da ilicitude reside, pois,
exclusivamente, na proibigdo normativa»'8. Segundo Costa Andrade pode-se duvidar deste
critério por ndo ser «facil aceitar-se que qualquer violacdo do direito seja, sem mais,
eticamente neutra: elevacdo de uma dada conduta a dignidade de juridicamente imposta
ou proibida confere a respectiva omissdo ou pratica uma irrecusavel carga ética»%. Por
outro lado, radicar a diferenca material em um critério puramente quantitativo conduzira os

182 FIGUEIREDO DIAS. O movimento de descriminalizacdo e o ilicito de mera ordenac3o social in: Jornadas de Direito
Criminal: o novo cddigo penal portugués e Legislagdo Complementar, Fase |, Centro de Estudos Judiciarios, 1983, passim;
Idem. DP |, p. 167.
183 COSTA ANDRADE. Contributo para o conceito de contra-ordenacdo (A experiéncia alem3) in: RDE, anos 6/7,
1980/1981, p. 104.
184 |dem, p. 116.
185 |dem, p. 109.
186 jdem, p. 108-109. A distin¢3o qualitativa entre crime e contraordenacio, no entanto, n3o é encontrada somente com
base na mera afirmacdo de existéncia de bens juridicos. Esta afirmacdo ndo garante a legitimacdo positiva da
incriminacdo, mas sim, tdo sd, a legitimacdo negativa. Embora se admita a existéncia de bens juridicos nas
contraordenagdes, ndo deve ser apenas o conceito de bem juridico que radicara em critério seguro para a distin¢cdo
qualitativa entre o ilicito criminal e o ilicito de mera ordenac3o social. Idem, p. 110°2. Figueiredo Dias para além de
admitir que nas contraordenagdes existe bem juridico, afinal todos os ilicitos ofendem um “bem” juridicamente
protegido (FIGUEIREDO DIAS. DP I, p. 162), no caso das contraordenag¢Ges ndo se tratam de verdadeiros bens juridico-
penais, antes sim de bens juridico-administrativos (Cf. FIGUEIREDO DIAS. DP I, p. 126). Afirma que a distin¢do entre os
ilicitos criminais e osilicitos de mera ordenacdo social devem ser levada a cabo pelo conceito de bem juridico. Cf. Ibidem.
187 Idem, p. 114.
188 FIGUEIREDO DIAS. DP I, p. 162.
189 COSTA ANDRADE. RDE, 6/7, 1980/1981, p. 114.
190 1dem, p. 110.
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ilicitos de mera ordenacgéo a meras infragées bagatelares'®!, pois sempre se estaria defronte
a agressoes de menor relevancia do bem juridico ou de um carater puramente abstrato do
perigo, revelando-se, portanto, numa menor dignidade penal (Jescheck)!®?. Nado sera facil,
também, «identificar o quantum de gravidade (de ilicitude ou censurabilidade) capaz de,
com um minimo de objectividade, ordenar a reparticao das infrac¢des pelos dois dominios
do ordenamento juridico»*%,

Portanto, vistas as insuficiéncias dos dois critérios anteriormente expostos
(qualitativo e quantitativo) pode-se com Costa Andrade entender que a distingcdo entre os
crimes e as contraordenacdes podem ser referenciadas segundo uma abordagem
fenomenoldgical®* segundo critérios orientadores. O primeiro destes critérios, situa-se no
plano tedrico-empirico, o qual liga-se a «uma aturada analise histoérica, sociolégica e mesmo
psicanalitica»'%. O segundo critério, o do plano juridico-politico liga-se «a identificacéo dos
principios que devem presidir a decisdo sobre o caracter e a dignidade penal de uma dada
conduta»®. Por fim, vale referenciar que o recurso ao sistema de valores da ordem
axiolégica-constitucional configura um critério essencial para a caracterizacdo de uma
conduta como crime ou como contraordenacdo'®’. Pode-se, ainda, afirmar que as
contraordenagOes situam-se num plano de subsidiariedade em relacdo a categoria da
infracdo criminal'®®. A caracterizacdo de uma conduta como contraordenacéo, invés de ser
tipificada como crime pode — justamente em funcéo da ordem de valores referidos a ordem
axiologica constitucional — sem divida, suscitar uma violacao da ordem axiolégica juridico-
constitucional. Admitindo-se, portanto, a consequente declaracdo de inconstitucionalidade
daquela norma que terminou por “confundir” a tipificagdo de uma contraordenacao quando
deveria té-la proibido como crime (ou vice-versa)!®°,

91 jdem, p. 116; FIGUEIREDO DIAS. DP I, p. 163.
192 JESCHECK apud COSTA ANDRADE. RDE, 6/7, 1980/1981, p. 116%%,
193 COSTA ANDRADE. RDE, 6/7, 1980/1981, p. 116.
19 Ibidem.
195 I1dem, p. 117.
196 |pidem.
197 |dem, p. 118. No entendimento de Figueiredo Dias, «n3o é & Constituicdo que pode pedir-se que decida em cada caso,
de forma imediata e definitiva, se uma certa conduta pode constituir um crime ou antes uma contra-ordenagdo. Mas é
aelaque em ultimo termo terd de recorrer-se para saber, em casos duvidosos, se foi ou ndo respeitado o critério material
que ha-de estar na base da decisdo de qualificagdo juridica e comanda-la». FIGUEIREDO DIAS. DP |, p. 164.
198 FIGUEIREDO DIAS. DP I, p. 164.
199 COSTA ANDRADE. RDE, 6/7, 1980/1981, p. 118-119. Figueiredo Dias, embora admitindo a possibilidade de fiscalizac3o
constitucional de uma norma por criminalizar uma conduta que deveria ser elaborada como contraordenacdo (ou vice-
versa), radica tal distincdo unicamente na referéncia a ordem axioldgica-constitucional. Neste entendimento, tdo
somente as condutas punidas como crimes possuem mutua referéncia a ordem axiolégica constitucional. FIGUEIREDO
DIAS.DP I, p. 164
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) CAPITULO Il X
DOS PRINCIPIOS DA DIGNIDADE PENAL E DA CARENCIA DE TUTELA PENAL

§11. A DIGNIDADE PENAL E A CARENCIA DE TUTELA PENAL COMO
MACROPRINCIPIOS DE LEGITIMACAO MATERIAL DO DIREITO PENAL

A fim de sedimentar o principio da protecdo de bens juridicos e conferir uma face
verdadeiramente penal a questdo do fenbmeno do doping no desporto, ha de se realizar
dois juizos concentrados, embora bastante abrangentes e fundamentais ao conceito e a
operacionalizacdo dos bens juridicos a fim de eleva-los a magnitude de bem juridico penal.
Nas corretas palavras de Amelung, os bens juridicos ndo sdo uma questao apenas do direito
penal®®. Somente apés a verificacao destes dois filtros de qualificacdo é que se podera dizer
gue se esta perante um bem juridico penal (juizo de dignidade penal)®* e necessitado de
tutela penal (juizo de caréncia de pena) indicando dessa forma a legitimacdo material para
a criminalizacdo de uma conduta. Antes de se realizar uma analise incidental da dignidade
penal e da caréncia de pena nos bens juridicos apontados como idéneos para a tutela do
doping no desporto, faz-se necessério estabelecer aqui alguns parametros gerais.

O moderno Estado constitucional democratico € baseado em principios
fundamentais, sob ele estd o direito penal, este ndo pode se afastar, muito menos
ultrapassar os limites impostos pelo Estado dito liberal, democrético e constitucional®?. Por
iss0o, a observancia de principios constitucionais penais sao fundamentais e indissociaveis
a qualquer incriminacdo justa, constitucional e legal. A analise e o respeito de cada um dos
principios penais € pressuposto de qualquer incriminagcdo, neste sentido, despontam o0s
principios da fragmentariedade, da intervencdo minima, da subsidiariedade e da
proporcionalidade como pilares do Estado constitucional democrético refletidos no direito
penal. S&o justamente os principios da dignidade penal e da necessidade de pena que como
«férmula concentrada»?® dos principios supramencionados realizardo a interpenetracéo
destes outros principios no sistema juridico-penal. No entendimento de Frisch, que como
visto supra possui davidas acerca da legitimacdo do conceito de bem juridico como limite
do direito penal**, a resposta para a antiga e questionada delimitacdo do contetdo material

200 AMELUNG. El concepto «bien juridico» en la teoria de la proteccién penal de bienes juridicos, ob. cit., p. 227.
201 Assim, FIGUEIREDO DIAS, DP I, p. 114; SPORLEDER DE SOUZA. Bem juridico-penal e engenharia genética humana, ob.
cit., p. 139-140.
202 por todos, FIGUEIREDO DIAS. Direito Penal e Estado-de-Direito Material in: Revista de Direito Penal, Rio de Janeiro,
1982, pp. 44.
203 COSTA ANDRADE: A dignidade penal e a caréncia de tutela penal como referéncia de uma doutrina teleolégica-
racional do crime in: RPCC, n2. 2, 1992, p. 187.
204y, nota de rodapé n. 162
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do crime e a busca pela sua verdadeira esséncia se encontra justamente na dignidade penal
e na caréncia de pena?®>.

Antes de mais, cabe justificar que se adota aqui a concepg¢ao distintiva entre a
dignidade penal (Strafwirdigkeit) e a caréncia de tutela penal (Strafbedurftigkeit) adotada
por Costa Andrade?®, distincdo esta jA consolidada pela doutrina de lingua portuguesa
maioritaria?”’. Fala-se, portanto, de uma dimensao valorativa e de uma valoragéo pragmatica
do bem juridico ou de um momento axiologico e de um momento funcional?®. Neste sentido,
a caracterizacao da dignidade penal de uma conduta lesiva ou perigosa a um bem juridico
representa apenas o primeiro passo para a legitimacéo da intervencdo penal, enquanto a
identificacdo da necessidade de pena desta conduta caracteriza o segundo passo de uma
legitima intervencao penal*®.

§12. POSICAO NA ESTRUTURA DO DELITO

Quanto a posicao da dignidade penal e da caréncia de tutela penal na dogmatica
penal diversas posicdes se apresentam. Roxin fala de um conceito difuso e utilizado com
multiplos significados?°. Costa Andrade fala de uma «incontrolavel diaspora de solugdes»?*.
Costa Andrade atenta para a distincdo entre autores que de um lado entendem,
basicamente, que estas categorias devem possuir um local especifico no sistema dogmatico
(seja em um determinado estadio da constru¢cdo do crime, seja vinculado a uma das
categorias tradicionais ou seja como uma nova e autbnoma categoria dogmatica) e outros
autores que defendem uma concepcéo difusa da dignidade e da caréncia de pena ao longo

205 FRISCH. Delito y sistema del delito, ob. cit., p. 195, 200. O problema é que como Frisch rejeita o conceito de bem
juridico como limite do ius puniendi - nessa concepg¢éo (a qual é aqui defendida) ha um degrau anterior a dignidade penal
e a caréncia de pena, qual seja, a determinagao do bem juridico - pde a demarcagao da dignidade penal e da caréncia de
pena segundo a concepg¢do ampla ou estrita da pena (na forma de um sistema integral do direito penal «gesamtes
Strafrechtssystem»). V., Idem, p. 200 ss.
206 COSTA ANDRADE. RDE, anos VI/VII, 1980/1981, p. 118. Depois, Desenvolvidamente. RPCC, n2. 2, 1992, p. 173 ss.
207 A época da proposicio Costa Andrade ja falava de uma distincdo maioritaria da classificacdo na doutrina. Hoje ja se
vislumbram os trabalhos de: FERREIRA DA CUNHA. Constitui¢éo e crime, ob. cit., p. 217-229; SPORLEDER DE SOUZA. Bem
juridico-penal e engenharia genética humana, ob. cit., p. 137-162; FIGUEIREDO DIAS. DP I, p. 114-123, 127-129. Os quais
adotam esta classificacdo. Desenvolvidamente sobre as diversas contraposi¢cdes entre os conceitos de dignidade penal
e caréncia de pena, v. FERREIRA DA CUNHA. Constituicdo e crime, ob. cit., p. 221-229. Com uma exposi¢ao detalhada
sobre os termos e indicagGes bibliograficas, v. COSTA ANDRADE: RPCC, n2. 2, 1992, p. 175 ss (com indicagGes
bibliograficas nas notas 10 e 38).
208 A primeira se refere ao juizo de dignidade penal e a segunda a um juizo de necessidade de tutela penal. Neste sentido,
COSTA ANDRADE. RPCC, n?. 2, 1992, p. 186-187; FERREIRA DA CUNHA. Constituicdo e crime, ob. cit., p. 229, 348, BLOY
apud ROXIN. Derecho penal, ob. cit., p. 983.
209 Neste sentido, FERREIRA DA CUNHA. Constitui¢éo e crime, ob. cit., p. 219-220.
210 ROXIN. Derecho penal, ob. cit., p. 981.
211 COSTA ANDRADE: RPCC, ne. 2, 1992, p. 188.
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de todos as categorias do delito?2. Destacam-se as posi¢des de Sax, Langer, Schmidhauser
e Roxin.

Sax*? insere a dignidade penal como uma categoria autdnoma do tipo de ilicito na
forma de lesdo de um bem juridico digno de pena, inclusive elevando a categoria de
excluséo do fato tipico a «falta de um sacrificio do fim de protecdo da norma digno de penax».
Langer por sua vez, insere a dignidade penal como uma categoria sistematica autbnoma ao
lado do tipo de ilicito e do tipo de culpa vocacionada para a determinacéo do desvalor global
do delito**. Schmidh&auser propde a elevacao da dignidade penal a categoria autbnoma do
crime?®. Roxin, além de possuir ressalvas quanto a necessidade de distincdo entre a
dignidade penal e a caréncia de tutela penal®®, inclui estes conceitos na categoria dogmética
da responsabilidade?’. No entanto, aqui se seguira a posi¢ao proposta por Costa Andrade
e apoiada pela generalidade dos autores® em néo definir os principios da dignidade penal
e da caréncia de tutela penal como elementos autbnomos na categorizacdo do crime, antes
deixa-los «<sem uma fixacdo na topografia da construcédo do crime»?, a fim de ndo esvaziar
0s seus conteudos e poder reclamar todo o seu potencial dogmatico e politico criminal em
todos os degraus do crime (tipo, ilicito e culpa).

§13. O PRINCIPIO DA DIGNIDADE PENAL

Far-se-4 agora uma breve reflexdo sobre a dignidade penal. Costa Andrade a define
como «expressao de um juizo qualificado de intolerabilidade social, assente na valoragao
ético-social de uma conduta, na perspectiva da sua criminalizacédo e punibilidade»?®. Deste
conceito se retiram duas observacdes importantes para o presente trabalho. O juizo de
dignidade penal recai tanto em aspectos politico-criminais que ditardo a criminalizacdo de
uma determinada conduta, quanto em aspectos juridico-dogmaticos quando se fala em
punibilidade??*. A valoracao da dignidade penal recai tanto sobre a conduta, quanto sobre o
bem juridico?.

212 cOSTA ANDRADE: RPCC, n2. 2, 1992, p. 189.
213 Tanto o pensamento de Sax, quanto a seguinte citac3o foi extraida de: COSTA ANDRADE: RPCC, n. 2, 1992, p. 193.
214 | ANGER apud COSTA ANDRADE. RPCC, n2. 2, 1992, p. 193.
215 para uma anélise do seu pensamento v., COSTA ANDRADE. RPCC, n2. 2, 1992, p. 194; ROXIN. Derecho penal, ob. cit.,
p. 982-983.
216 ROXIN. Derecho penal, ob. cit., p. 983.
27 Ibidem.
218 COSTA ANDRADE. RPCC, n2. 2, 1992, p. 195.
219 COSTA ANDRADE. RPCC, n2. 2, 1992, p. 195.
220 COSTA ANDRADE. RPCC, n2. 2, 1992, p. 184.
221 Neste sentido, COSTA ANDRADE. RPCC, n2. 2, 1992, p. 187; Idem. RDE, anos 6/7, 1980/1981, p. 118.
222 Neste sentido, SPORLEDER DE SOUZA. Bem juridico-penal e engenharia genética humana, ob. cit., p. 147.
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Ainda mais claro e seguindo de perto a construcdo doutrinaria de Costa Andrade a
dignidade penal apresenta relevo substancial em trés planos o transisteméatico, o axioldgico-
teleoldgico e o juridico-sistematico??.

1. Plano transistemaéatico

Em relacdo ao plano transistematico o juizo de dignidade penal ira buscar nos
mandamentos constitucionais os fundamentos de protecédo daqueles bens verdadeiramente
dignos de tutela?* e dara guarida ao principio constitucional de proporcionalidade. O
principio constitucional da proporcionalidade n&o esta adstrito somente ao direito penal®,
também vincula o direito administrativo e o direito processual penal?®. Embora a ideia de
proporcionalidade no direito penal remonte a antiguidade??”’, o conceito é produto de uma
evolugdo que encontra o apogeu no periodo iluminista®. E Beccaria que através da obra
Dei delitti e delle pene dedica uma parte da obra sobre o principio em sua natureza penal®?,
influenciando decididamente a politica criminal do direito penal iluminista e liberal que se
tem atualmente. O principio da proporcionalidade foi analisado pelo Tribunal Constitucional
Federal alem&o em 1958 e dividido em trés, dando rosto aos subprincipios da idoneidade,
necessidade e proporcionalidade em sentido estrito?°. Ao principio da dignidade penal se
vincula o principio da proporcionalidade em sentido estrito, enquanto os principios da
idoneidade e da necessidade se ajustam, na distingdo que aqui se segue, ao principio da
necessidade de pena.

223 COSTA ANDRADE: A dignidade Penal e a Caréncia de Tutela Penal como referéncia de uma doutrina teleoldgica-
racional do crime in: RPCC, n2. 2, 1992, p. 184.
224 Aqui se fard um filtro do que é realmente fundamental ao convivio social, com base naquela analogia material na
Constituicdo da qual Figueiredo Dias ja falava. Portanto, um seleto rol de direitos, liberdades e garantias deve ser objeto
de tutela penal, ndo basta ser constitucional, tem que apresentar uma esséncia a qual em caso de sua auséncia a
sociedade estara seriamente desprotegida, sujeita a uma grave lesdo. Ferreira da Cunha fala de «valores mais
essenciais». FERREIRA DA CUNHA. ConstituigGo e crime, ob. cit., p. 347. Sporleder fala de uma base primacial em
«fundamentos axioldgicos que devem ser criteriosamente atentos aos valores expressa ou implicitamente ligados aos
direitos e deveres fundamentais». SPORLEDER DE SOUZA. Bem juridico-penal e engenharia genética humana, ob. cit., p.
143.
225 Neste sentido, AGUADO CORREA. El principio de proporcionalidad en derecho penal, Madrid, EDERSA, 1999, p. 56-61;
MAGALHAES GOMES. O principio da proporcionalidade no direito penal, S3o Paulo, editora Revista dos Tribunais, 2003,
p. 78-79.
226 para uma andlise do principio e a sua incidéncia nestes ramos do direito ver, AGUADO CORREA. El principio de
proporcionalidad en derecho penal, ob. cit., p. 79-110. Para uma visdo sobre a incidéncia no direito administrativo, v.,
MAGALHAES GOMES. O principio da proporcionalidade no direito penal, ob. cit., p. 50-52.
227 para uma visdo deste principio da antiguidade até Beccaria, v. MAGALHAES GOMES. O principio da proporcionalidade
no direito penal, ob. cit., p. 35-47.
228 Neste sentido, AGUADO CORREA. El principio de proporcionalidad en derecho penal, ob. cit., p. 55.
229 AGUADO CORREA. El principio de proporcionalidad en derecho penal, ob. cit., p. 55; SPORLEDER DE SOUZA. Bem
juridico-penal e engenharia genética humana, ob. cit., p. 151.
230 MAGALHAES GOMES. O principio da proporcionalidade no direito penal, ob. cit., p. 79.
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Dessa forma, no plano transistematico da dignidade penal ha de se verificar a
existéncia de uma necessaria referéncia do bem juridico aos valores constitucionais,
nomeadamente na forma de protecdo dos direitos, liberdades e garantias®!, para em
seguida, verificar a proporcionalidade da imposicdo de uma pena em relacéo a gravidade
da conduta (proporcionalidade em sentido estrito). Se o bem juridico encontra mutua
referéncia com a ordem axioldgica-constitucional e a conduta lesiona ou pée em perigo um
bem juridico, desde que a pena criminal ndo pareca, ou efetivamente ndo seja,
desmensurada em relacdo ao mal cometido pelo agente, sera tal conduta merecedora de
pena.

2. Plano axiolégico-teleoldgico

Ja no plano axiol6gico-teleoldgico ha de se realizar mais dois juizos substanciais: «a
dignidade de tutela do bem juridico e a potencial e gravosa danosidade social da
conduta»??. Angioni falava dos coeficientes influentes na delimitacdo da criminalizacéo,
entre outros, tanto a importancia do bem agredido, como a alta gravidade do fato?3. Dolcini
e marinucci falam de uma duplice condi¢do: o carater fundamental do bem e o caréater
tipicamente perigoso do ato**. Quanto a dignidade de tutela do bem juridico a esséncia da
afirmacao reside na elevada importancia do bem juridico a tutelar, restando ao direito penal
a protecdo somente daqueles bens essenciais ao convivio em comunidade, daqueles que
como nos diz Figueiredo Dias «bens fundamentais da comunidade, das condi¢cdes sociais
basicas necessarias a livre realizacdo da personalidade de cada homem»23,

Neste sentido, Costa Andrade fala de bens juridicos «correspondentes as dimensées
e liberdades fundamentais da pessoa humana. Precisamente aquelas liberdades que
garantem a pessoa a necessaria distanciacao e diferenca e aquela ««reserva de soliddo
frente as totalidades sisteméaticas»» (Baptista Ferreira), reclamadas pelos fildsofos»?*, tais
bens juridicos sédo definitivamente dignos de tutela penal por resguardar os interesses e
valores mais profundos da humanidade. Nesta sede, aproxima-se do juizo de dignidade
penal o principio da fragmentariedade?’-2%. Este principio diz que o direito penal «ndo deve

231 Neste sentido, BORGES. O crime de desobediéncia a luz da constituicdo, Almedina, Lisboa, 2011, p. 40-41.
232 COSTA ANDRADE: A dignidade Penal e a Caréncia de Tutela Penal como referéncia de uma doutrina teleoldgica-
racional do crime in: RPCC, n2. 2, 1992, p. 184.
233 ANGIONI. Contenuto e funzioni del concetto di bene giuridico, Milano, Giuffré, 1983, p. 205-206.
234 DOLCINI/MARINUCCI. Constituicdo e escolha dos bens juridicos in: RPCC, n2. 4, 1992, p. 193-194.
235 FIGUEIREDO DIAS. Direito Penal e Estado-de-Direito Material in: Revista de Direito Penal, Rio de Janeiro, 1982, pp. 43.
236 COSTA ANDRADE: RPCC, n2. 2, 1992, p. 181-182.
237 Aponta-se Binding como o fundador deste principio, v. SPORLEDER DE SOUZA. Bem juridico-penal e engenharia
genética humana, p. 150%¢; BATISTA. Introducéo critica ao direito penal brasileiro, Rio de Janeiro, Revan, 1990, p. 86.
238 No sentido de inserc¢3o do principio da fragmentariedade no principio da dignidade penal, v., CANOTILHO. Teoria da
legislacdo geral e teoria da legislagdao penal in: BFDUC, p. 853-855; SPORLEDER DE SOUZA. Bem juridico-penal e
engenharia genética humana, ob. cit., p. 149.
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proteger todos os bens juridicos, mas somente aqueles considerados os mais fundamentais
para a convivéncia em sociedade»?®. Nas palavras de Palazzo ao direito penal se impde
uma «tutela seletiva» e portanto lacunosa do bem juridico®. Neste sentido, de seletividade,
sao as palavras de Bricola ao afirmar que a fragmentariedade se opera tanto em relagéo
aos bens juridicos quanto em relacdo as condutas, assim a fragmentariedade se opde «a
uma visao onicompreensiva da tutela penal, e impde uma selecéo seja dos bens juridicos
ofendidos a proteger-se, seja das formas de ofensa»?!. Outro carater importante da
fragmentariedade do direito penal que trara implicacdes praticas no plano juridico-
sistematico é a funcéo de hierarquizacdo dos bens juridicos*?, determinando o grau da
dignidade penal**®* e assim clarificando a diferenca entre crimes e contraordenacfes®*.

Em relacdo a danosidade social da conduta esta, aqui compreendida, ndo com
referéncia direta a teoria sistémico-funcionalista de Amelung, mas sim em fun¢cdo da
«intolerabilidade social» da qual fala Costa Andrade?® radicada numa qualificada
perturbacao e abalo social***, ou como a desaprovacao ético-social da qual fala Otto*’, ou
ainda na sintese de Sporleder de Souza «A danosidade social pressupfe averiguacoes
empirico-criminoldgicas sobre os efeitos danosos de certas condutas e valoracfes a luz da
Constituicao. Condutas que se mostrem inofensivas a bens estritamente juridico-penais nao
possuem danosidade social e por consequéncia ndo ha dignidade penal para que sejam
criminalizadas»?*-2%°, Dessa forma, a juncao da danosidade social com o bem juridico vem
somente no juizo de dignidade penal e, ndo substituindo o conceito de bem juridico pelo da
danosidade social como queria Amelung®°. Vindo, pois a danosidade social apenas apos a
identificagdo do bem juridico essencial, ai sim, far-se-4& um juizo de quais condutas
carregam a danosidade social adequada para a lesdo ou colocacdo em perigo dos bens
juridicos fundamentais.

Tendo em vista que para uma apuracao da danosidade social ha de se ter em mente
quais condutas séo lesivas ao bem juridico, apontemos agora quais serdo as condutas que
fardo parte da otica deste trabalho. As condutas selecionadas sdo aquelas previstas na lei
n°. 38/2012 nos artigos 44, n° 1,45, n.1e 2,46,n° 1e 2 e 49,n° 1 e 2. O artigo 44 trata

239 SPORLEDER DE SOUZA. Bem juridico-penal e engenharia genética humana, ob. cit., p. 150-151.
240 pALAZZO apud SPORLEDER DE SOUZA, ob. cit., p. 151.
241 BRICOLA apud BATISTA. Introdugéo critica ao direito penal brasileiro, ob.cit., p. 86.
242 ANGIONI apud SPORLEDER DE SOUZA. Bem juridico-penal e engenharia genética humana, ob. cit., p. 151.
243 DOLCINI/MARINUCCI apud SPORLEDER DE SOUZA. ob. cit., p. 151.
244 COSTA ANDRADE. RDE, anos 6/7, 1980/1981, p. 117.
245 COSTA ANDRADE: RPCC, n2. 2, 1992, p. 184.
28 Idem, p. 185.
247 OTTO apud COSTA ANDRADE. RPCC, n2. 2, 1992, p. 185.
248 SPORLEDER DE SOUZA. Bem juridico-penal e engenharia genética humana, ob. cit., p. 146.
29 No sentido de uma verificacdo criminoldgica da danosidade social, v., FIGUEIREDO DIAS/ COSTA ANDRADE.
Criminologia: o homem delinquente a e sociedade criminégena, Coimbra, Coimbra editora, 1984, p. 407-408; FERREIRA
DA CUNHA. Constituigdo e crime, ob. cit., p. 225-226.
5OV, supra §8, n2. 2.
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do trafico de substancias ou métodos proibidos, o qual conta com dezesseis condutas
tipicas. O artigo 45 versa sobre a administracdo de substancias dopantes e possui seis
condutas tipificadas mais a previsdo de qualquer forma de cumplicidade. O artigo 46 prevé
o crime de associacao criminosa e prescreve quatro condutas tipicas. Por fim, o artigo 49
nao prescreve nenhum crime, mas sim as contraordenacdes por condutas dopantes. Na
alinea a) prevé trés condutas mais a possibilidade por qualquer outra forma de conduta que,
por acdo ou omissdo, impeca ou perturbe a recolha de amostras. A alinea b) trata de quatro
condutas. E a alinea c) trata de apenas uma conduta. Estas condutas serdo tratadas no
momento especifico, para ja fica apenas a distincédo entre o heterodoping — previsto no artigo
45 — e o0 autodoping — previsto no artigo 49, restando claro que o legislador conferiu
diferentes graus de ilicitude as condutas citadas refletindo esta op¢cdo em diferentes reacdes
criminais. A primeira classe de condutas (heterodoping) € classificada como crime,
enquanto as segundas (autodoping) foram qualificadas como contraordenagoes.
Aparentemente o legislador optou por uma distingdo em razdo do diferente nivel de
danosidade social das condutas perseguidas®:.

E justamente no plano axiolégico-teleoldgico que além da invocacéo do principio da
fragmentariedade, outro principio também se aproxima da dignidade penal. Apresenta-se o0
principio da proporcionalidade, mais precisamente e como j& dividido supra, o subprincipio
da proporcionalidade em sentido estrito. E neste momento que o legislador tera de ponderar
entre a danosidade da conduta lesiva ao bem juridico digno de tutela penal e a correta
medida da pena*2. Para Dolcini e Marinucci o principio da proporcionalidade confere
legitimidade tanto ao bem quanto a conduta a reprimir?3, E justamente este principio que
realizard a interconexdo entre o bem, a conduta e a resposta penal. Ele é pois o justo
mediador da balanca incriminatéria. Possui valor constitucional reconhecido tanto pelo
tribunal constitucional portugués?®*, quanto pelo Supremo tribunal Federal do Brasil**.

Portanto, a lesdo ou a posta em perigo de um bem juridico fundamental com
referéncia constitucional por uma conduta considerada de alta reprovacdo social dara
indicios do merecimento de pena, ou como prefere Conceicdo da Cunha no caso de
convergéncia entre a elevada importancia do bem a tutelar e a particular gravidade da
conduta lesiva ou perigosa ao bem s6 uma resposta poderéa ser dada pelo sistema estadual:
a intervencédo penal*®.

%1 pesenvolvidamente, infra §16, n2. 5.

252 Neste sentido, SPORLEDER DE SOUZA, Paulo Vinicius. Bem juridico-penal e engenharia genética humana, ob. cit., p.

152.

253 DOLCINI/MARINUCCI. RPCC, n2. 4, 1992, p. 193-194.

254 Acord3o N.2 634/1993. Além disso, é também reconhecido pelo Tribunal constitucional italiano (Sentenza n.487 de

25/10/1989), alem3o (BVerfGE 7, 198 de 15/01/1958) e espanhol (Sentencia 55/1996).

255 por todos, HC 45232 de 21/02/1968, Relator: Min. Themistocles Cavalcanti.

256 FERREIRA DA CUNHA. Constituicéo e crime, ob. cit., p. 226-227. A autora faz importantes ressalvas, exemplificando

os casos indubitaveis de necessidade de tutela penal em virtude de elevada dignidade penal (genocidio, comicio, etc.) e
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3. Plano juridico-sistematico

Por ultimo, o plano juridico-sistematico que segundo Costa Andrade «mediatiza e
actualiza o postulado segundo o qual o ilicito penal se distingue e singulariza face as demais
manifestacdes de ilicito conhecidas da experiéncia juridica»®’. Serd aqui onde (juntamente
com os planos anteriores), finalmente, havera uma real distin¢éo entre o que é juridico-penal
e 0 que é juridico-administrativo, juridico-civil, etc. Esta distingdo se dara segundo Costa
Andrade com base na doutrina de Goldschmidt por uma «qualitativa diferengca de
quantidade»?®*®. Para Frisch a dignidade penal e a caréncia de pena sdo 0s responsaveis por
determinar aquilo que é verdadeiramente juridico-penal®®.

Dito isso, fica estabelecido que os bens juridicos serdo “filtrados” pelos planos
valorativos da dignidade penal, a fim de que caso o bem juridico seja considerado possuidor
de dignidade penal sera chamado, finalmente, de bem juridico penal®.

§14. O PRINCIPIO DA NECESSIDADE DE PENA

Agora, visto o0s requisitos de legitimacdo material que um bem juridico necessita
atravessar para alcancar o status de bem juridico penal, ha de se realizar o segundo passo
para consagrar determinada conduta como legitima materialmente e necessitada de tutela
pelo direito penal. Tudo isto, ainda, em sede de gestacdo de uma incriminacdo (Costa
Andrade). Este segundo passo para a criminalizacdo depende da técnica de tutela a ser
empregada pelo legislador®!. Para Hassemer «a decisdo de técnica de tutela do legislador
€ independente da deciséo sobre a existéncia de um bem juridico digno de tutela e obedece
a principios de contetudo especifico»*2, Sendo assim, a existéncia de um bem juridico digno
de pena nao € o critério Ultimo para a decisdo sobre a incriminacado (legitimacao negativa),

casos em que ha uma duvidosa necessidade de pena em virtude de duvidosa danosidade social (consumo de drogas,
adultério, etc.). Cf. Idem, p. 345 ss.
257 COSTA ANDRADE. RPCC, n2. 2, 1992, p. 184.
258 COSTA ANDRADE. RPCC, n2. 2, 1992, p. 185.
259 FRISCH. Delito y sistema del delito, ob. cit., p. 194-195.
260 Neste sentido, FIGUEIREDO DIAS. DP I, p. 120.
261 principio apontado por Hassemer (Schutztechnik) em contraposicdo ao principio de tutela dos bens juridicos
(Rechtsgiiterschutz) que exprime a mesma distingdo de contelddo dos principios da dignidade penal e da caréncia de
pena. V., COSTA ANDRADE. O novo Cddigo Penal e a moderna criminologia in: Jornadas de Direito Criminal, Lisboa,
Centro de Estudos Judiciarios, 1983, p. 221. Também Ginther distingue em dois momentos de decisdo legislativa com
contetdos semelhantes. Um chamado de método de legislacdo penal (Methode der Strafgestezgebung) e outro
chamado de técnica de legislacdo penal (Technik der Strafgesetzgebung). V., SPORLEDER DE SOUZA. Bem juridico-penal
e engenharia genética humana, ob. cit., p. 156.
262 HASSEMER apud COSTA ANDRADE. RDE, anos 6/7, 1980/1981, p. 110.
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além deste deve-se realizar um juizo de legitimacao positiva que compete ao principio da
caréncia de tutela penal®:.

Significa, clarificando, que o juizo da necessidade de pena se faz em busca de
encontrar a melhor forma de reacdo a uma ofensa ou a um perigo de ofensa a um bem
juridico com dignidade penal e, por consequente se o direito penal € o melhor (idéneo) e
anico (necessario) meio da politica social para reagir a este comportamento digno de tutela
penal. Na concepcao de Ferreira da Cunha a caréncia de pena «questiona-se, no fundo,
acerca de qual a forma mais adequada e eficaz para os tutelar — valores essenciais -, dando
primazia as formas menos drasticas sempre que estas respondam as necessidades sociais
de protecdo»*“. Figueiredo Dias atenta para o poderio do direito penal em limitar direitos
fundamentais, maxime a liberdade, e estabelece a necessidade de pena como limite
material & discricionariedade do legislador. Assim afirma que «Uma vez que o direito penal
utiliza, com o arsenal das suas sancdes especificas, 0s meios mais onerosos para 0S
direitos e as liberdades das pessoas, ele s6 pode intervir nos casos em que todos 0s outros
meios da politica social, em particular da politica juridica ndo-penal, se revelem insuficientes
ou inadequados»*®*.

Costa Andrade aborda o contetdo da necessidade de pena e aponta como requisitos
que a pena imposta pelo direito penal seja idénea e necessaria para a prevencao da
danosidade social**¢. Quer dizer entdo, que a necessidade de pena deve ser analisada sobre
«um duplo e complementar juizo: em primeiro lugar, um juizo de necessidade
(Erforderlichkeit), por auséncia de alternativa idonea e eficaz de tutela ndo penal; em
segundo lugar, um juizo de idoneidade (Geeignetheit) do direito penal para assegurar a
tutela, e para o fazer a margem de custos desmesurados no que toca ao sacrificio de outros
bens juridicos, maxime a liberdade»?’.

Segundo esta construcdo, o juizo de caréncia de pena dara vazdo ao principio
constitucional da proporcionalidade em sentido amplo?®®, mais precisamente quanto aos
subprincipios da necessidade e da adequacao.

1. Principio da necessidade

Pode-se afirmar, que os conhecidos principios da subsidiariedade, da intervengéo
minima e da ultima ratio sdo na verdade — em virtude de possuirem a mesma semantica —

263 COSTA ANDRADE. RPCC, n2. 2, 1992, p. 185; SPORLEDER DE SOUZA. Bem juridico-penal e engenharia genética
humana, ob. cit., p. 155.
264 FEERREIRA DA CUNHA. Constitui¢éo e crime, ob. cit., p. 221-222.
265 F|GUEIREDO DIAS. DP |, p. 128.
266 COSTA ANDRADE. RPCC, n2. 2, 1992, p. 186.
%7 Ibidem.
268 Neste sentido, FIGUEIREDO DIAS. DP |, p. 128.
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a mesma coisa que 0 principio da necessidade, sendo apenas ao final questdo de
terminologia a escolha por qualquer um deles. As vezes o que se faz € dizer que o principio
da intervencdo minima também compreende além da subsidiariedade a
fragmentariedade®®. Mas, ao final, todos falam da mesma coisa: que o direito penal, por ser
0 meio mais gravoso, ndo pode ser utilizado sem antes haver uma avaliacdo dos demais
meios de controle social, para somente depois deste juizo e ainda de acordo com o principio
da adequacao determinar uma pena a uma conduta socialmente danosa?”.

Assim, em razéo da pena ser, conforme a ja paradigmatica expressao no Alternativ-
Entwurf eines Strafgesetzbuches, Allgemeiner Teil, 1966 «necessidade amarga numa
sociedade de seres imperfeitos como o séo ainda os homens» e em busca da imposi¢éo de
limites ao ius puniendi do Estado é que cada conduta deve ser muito bem analisada antes
da sua colocacéo no sistema juridico positivo, nomeadamente no direito penal. Além do
mais, «Pelo menos do ponto de vista do direito criminal, a todos os homens assiste o
inalienavel direito de irem para o inferno a sua propria maneira, contanto que néo lesem
directamente a pessoa ou a propriedade alheia»?*. Por isso, ha de se realizar em cada caso
concreto a aplicagdo ou ndo do direito penal. Portanto, precisa-se analisar, caso a caso, se
em cada bem juridico apontado e para cada conduta prescrita, jA ndo ha meios suficientes
para o controle antidoping.

2. Principio da adequacéao

Apbés um juizo de necessidade, hd de se realizar um juizo de adequacédo ou
idoneidade. Neste juizo néo se deixa de lado o carater empirico?? da sua avalia¢do. E aqui
que mais se demonstra uma andlise de um quadro geral e completo sobre a razdo da
imposicdo da norma incriminatdria e o verdadeiro alcance de sua atuacao preventiva?.
Inclusive neste plano, convoca-se o direito processual penal e o direito penitenciario?, a fim

269 FERRE OLIVE/ NUNEZ PAZ/ TERRA DE OLIVEIRA/ COUTO DE BRITO. Direito Penal Brasileiro: Parte Geral — Principios
fundamentais e Sistema; Revista dos Tribunais, 2011, p. 94; BATISTA. Introdugdo critica ao direito penal brasileiro, ob.cit.,
p. 85.
270 por todos, BATISTA. Introducéo critica ao direito penal brasileiro, ob. cit., p. 84-90; SPORLEDER DE SOUZA. Bem
juridico-penal e engenharia genética humana, ob. cit., p. 153-162.
271 MORRIS/HAWKINS apud FIGUEIREDO DIAS/ COSTA ANDRADE. Criminologia, ob. cit., p. 405-406.
272 Maxime, criminoldgico. V., FERREIRA DA CUNHA. Constituicdo e crime, ob. cit., p. 225-226; FIGUEIREDO DIAS/ COSTA
ANDRADE. Criminologia, ob. cit., p. 407-408; COSTA ANDRADE. RDE, anos 6/7,1980/1981, p. 119; SPORLEDER DE SOUZA.
Bem juridico-penal e engenharia genética humana, ob. cit., p. 157.
273 Entendida a pena somente em razdo de fungdes preventivas (gerais e especiais). Por todos, ROXIN. Derecho penal,
ob. cit., p. 95; FIGUEIREDO DIAS. DP I, p. 78; DELMANTO/ DELMANTO/ DELMANTO JUNIOR/ DELMANTO. Cddigo penal
comentado, 82 ed., Sdo Paulo, Saraiva, 2010, p. 207. Em sentido contrario, afirmando que a pena possui finalidades
retributivas e preventivas (teoria mista), no Brasil, DOTTI. Curso de Direito Penal: parte geral, Revista dos Tribunais, 4
ed., 2012, p. 527; CIRINO. Direito Penal: parte geral, Conceito Editorial, 4 ed., 2010, p. 421-453. Na Italia, MANTOVANI.
Diritto Penale, CEDAM, 7 ed., 2011, p. 732; PADOVANI. Diritto Penale, Giufre, 10 ed., 2012, p. 317-320.
274 AGUADO CORREA. El principio de proporcionalidad en derecho penal, ob. cit., p. 154-155.
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de se obter um panorama completo da efetividade da norma incriminadora. Assim como no
principio da necessidade, o principio da adequacéo, encontrara identidade seméantica com
outros principios juridicos, nomeadamente o da idoneidade, da utilidade, da eficiéncia e da
eficacia?’>. Todavia, se formos avancar, por aqui, com as distingcbes especificas, nao
obteremos muitas diferencas objetivas para uma delimitacdo segura do contetdo, por isso,
avanca-se com a ideia reitora que insere a idoneidade na caréncia de pena?”, possuindo a
seguinte funcéo: verificacdo empirica da razdo de incriminacao ter efetivamente alcancado
0s objetivos esperados, segundo os meios utilizados. Deve haver uma «congruéncia do
€SCOopo ao meio»?”’.

Portanto, € a ideia dos meios utilizados que impera nessa sede de delimitacéo
incriminatdria. Mais que isso, deve-se avaliar a eficacia final da norma produzida em funcéo
do seu fim. Portanto, deve-se avaliar se outros meios ndo penais sao mais eficientes em
obter os seus objetivos de controle do que uma possivel e inoperante norma penal. Na
verdade, «ndo basta simplesmente, a prova da inidoneidade de outros instrumentos de
controle social para que se recorra ao direito penal, mas deve ficar demonstrada a
capacidade do meio (pena) para atingir o escopo desejado»?’. Como ja previa o utilitarismo
de Benthan uma lei sem utilidade € ilegitima?”. Por exemplo, tratando diretamente do nosso
objeto de estudo, Roxin fala que a disposi¢ao penal na lei alema que criminaliza o doping é
uma letra morta, apontando que o direito penal, da forma em que esta disposta a questao
atualmente, ndo apresenta bons meios de combate ao doping??, significa, em ultima analise,
gue ndo tem atingido os fins a que se dispos.

Em termos finais, a idoneidade da puni¢do criminal implica que ela deve ser apta
para tutelar o bem juridico apontado como digno de pena®!. Paliero aponta trés planos
distintos para a efetividade da norma penal. O primeiro diz respeito a efetividade da ameaca,
esta tem a ver com a sua predisposicdo em tutelar o bem juridico penal. O segundo, versa
sobre a efetividade da pena e o seu custo-beneficio em relagdo a imposi¢cdo da sancéo e o
efeito que ela produziu. O terceiro trata da efetividade dos aparatos, aqui se verifica se 0s
orgaos de controle apresentam bons desempenhos em relacéo aos fins a que se propéem
a norma??2, Portanto o legislador embora possua a dificil missdo de realizar uma avaliacao
ex ante da incriminacéo, nao deve por isso criar normas que nao atendam a probabilidades

275 Alguns autores, apontam distingdes. Amelung distingue o principio da efetividade do principio da eficiéncia, enquanto
Noll distingue o principio da efetividade com o da eficacia. Cf. SPORLEDER DE SOUZA. Bem juridico-penal e engenharia
genética humana, ob. cit., p. 159-160°*.
276 No mesmo sentido, SPORLEDER DE SOUZA. Bem juridico-penal e engenharia genética humana, ob. cit., p. 15951, Em
sentido contrario, Mayer pondo a idoneidade ao lado da dignidade penal e da caréncia de pena. V., Ibidem; MAYER apud
AGUADO CORREA. El principio de proporcionalidad en derecho penal, ob. cit., p. 151.
277 MAGALHAES GOMES. O principio da proporcionalidade no direito penal, ob. cit., p. 131.
278 pALIERO apud MAGALHAES GOMES. O principio da proporcionalidade no direito penal, ob. cit., p. 132.
279 BENTHAM apud MAGALHAES GOMES. O principio da proporcionalidade no direito penal, ob. cit., p. 127.
280 ROXIN. Doping e Direito Penal in: ROXIN/ GRECO/ LEITE. Doping e Direito Penal, Atlas, 2011, p. 36-37.
281 Neste sentido, AGUADO CORREA. El principio de proporcionalidad en derecho penal, ob. cit., p. 154.
282 pALIERO apud MAGALHAES GOMES. O principio da proporcionalidade no direito penal, ob. cit., p. 130.
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de obtencé&o do fim de protecéo almejado. Procura-se, com isso, evitar meras incriminacoes
simbdlicas. Também deve-se estar atento ao juizo ex post, pois caso a incriminagdo nao
alcance seus desideratos, devera excluir do ordenamento aquela proibicdo que néo traz
mais beneficios em contrapartida aos custos a liberdade que acaba por impors,

Visto os dois macroprincipios de legitimacéo material do direito penal, a dignidade
penal e a caréncia de pena. Resta dizer que as suas implicacdes e analises ndo se esgotam
apenas em abstrato, antes tratam-se de principios capazes de «reclamar audiéncia, com
exigéncias especificas, no contexto dos singulares degraus da doutrina do crime»?* e, por
isso «com implicacbes em sede normativa, dogmatica e pratico-juridica»>.

Diante de todo o exposto, pode-se afirmar em aguas tranquilas que o principio da
dignidade penal (juntamente com os principios a ela relacionados) serdo fundamento para
a delimitacdo do bem juridico adequado para a persecucdo do crime de doping. Num
segundo passo, far-se-4 uma analise sobre se o especifico bem juridico penal é carente de
pena, tudo a ser analisado, incidentalmente, no quadro apresentado a seguir.

283 Neste sentido, MAGALHAES GOMES. O principio da proporcionalidade no direito penal, ob. cit., p. 133.
284 COSTA ANDRADE. RPCC, n2. 2, 1992, p. 200.
285 COSTA ANDRADE. RPCC, n2. 2, 1992, p. 196.
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PARTE SEGUNDA

) CAPITULO Il N
DOS BENS JURIDICOS PERTINENTES AO HALO DE PROTECAO DO DOPING

§15. DO BEM JURIDICO DA INTEGRIDADE FiSICA

A escolha da nomenclatura do bem juridico por integridade fisica invés da
terminologia saude do atleta atende ao chamado da manutencdo da ordem juridico-
sistematica, tendo em vista que o cédigo penal no Capitulo Il do Titulo I do Livro Il se refere
aos crimes contra a integridade fisica. Em relagdo aos antecedentes deste bem juridico ha
de se falar que € um dos bens juridicos do chamado direito penal classico, em virtude de
encontrar sua base axiolégica na ordem constitucional dos direitos, liberdades e garantias?®.
Este bem juridico encontra-se devidamente consagrado em diversas legisla¢cdes nacionais
modernas, como também encontra reflexos em ordenacdes criminais através dos séculos.
A integridade fisica e moral est4 consagrada na Constituicdo da Republica Portuguesa no
artigo 25 com a epigrafe de integridade pessoal. Segundo Vital Moreira e Gomes Canotilho
a integridade pessoal é antes de tudo, um direito a ndo ser agredido, e vale tanto contra o
Estado quanto contra qualquer pessoa?’.

Em relacéo a dignidade penal do bem juridico em questdo pouco ha de se contestar.
Trata-se de um bem que goza de relacéo direta com os direitos, liberdades e garantias da
pessoa enraizados na CRP, bem este que se for lesado certamente recaira no juizo de
intolerabilidade social e na elevada valoracéo ético-social da qual fala Costa Andrade?. A
dignidade penal deste bem juridico assenta-se numa politica-criminal voltada para a
protecdo da pessoa segundo o principio constitucional da dignidade da pessoa humana. A
integridade fisica tem as condi¢cdes necessarias para ser aprovada pelos trés planos da
dignidade penal. Dessa forma, no plano transistematico a necessaria referéncia a ordem
axiolégica constitucional ja foi demonstrada ao apontar o artigo 25 da CRP como correlativo
ao bem juridico penal da integridade fisica, no plano axiolégico-teleolégico ha-de se
considerar a elevada dignidade penal deste bem por se tratar de uma condic&o social basica
e necessaria a vida de cada pessoa, devendo, portanto, o direito penal, como forma
adequada e eficaz, intervir a fim de oferecer resposta as condutas lesivas a este bem
juridico, dessa forma satisfazendo o plano juridico-sistematico da dignidade penal e as
exigéncias de necessidade e de idoneidade do principio da caréncia de tutela penal.

285 F|GUEIREDO DIAS. Para uma dogmatica do direito penal secundério: um contributo para a reforma do direito penal
econdmico e social portugués in Direito e Justica, Vol. IV, 1989/1990, passim. Constituicdo da Republica Portuguesa
Anotada, Vol. |, p. XXX.
287 CANOTILHO/ MOREIRA. Constituicdo da Republica Portuguesa Anotada, Vol. |, p. 454-455.
288 COSTA ANDRADE. RPCC, 1992, p. 184.
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No sentido de escolher a integridade fisica como bem juridico tutelado pelas praticas
de dopagem o CMAD aponta a protecdo a saude como fundamento de proibicdo das
praticas dopantes?®. A Convencao Europeia contra o doping, em seu preambulo, estabelece
gue o desporto desempenha um papel importante na protecdo da saude, também adverte
das mas consequéncias que o doping pode causar a saude, além de estabelecer a
responsabilidade dos poderes publicos em proteger a saude daqueles que participam nas
manifestacdes desportivas. A Convencao internacional contra a dopagem no desporto da
UNESCO, também no predmbulo, atenta para a importancia do desporto como meio de
protecdo da saude, do perigo da dopagem causar danos a saude dos praticantes
desportivos, além da responsabilidade complementar dos poderes publicos na prevencgéo e
na repressao da dopagem, em particular a protecdo da saude daqueles que participam das
manifestacbes desportivas.

A questéo que se coloca ao analisar as disposi¢cdes das normativas internacionais
antidoping € identificar se a saide como objeto de protecdo apontada em tais normas se
trata do bem juridico saude publica, se se supfe a protecdo da integridade fisica ou de
ambas®°. Entendemos que a saude que se refere 0 CMAD ¢é a saude publica, pois se trata
de uma visdo mais abrangente das necessidades de luta contra a dopagem, devendo este
problema ser combatido em suas mais diferentes variedades sem o0s empecilhos
relacionados com a exigéncia de comprovacao de ofensa a integridade fisica causada pela
dopagem e pelo papel transcendente do desporto na sociedade que vai muito além das
competi¢cdes desportivas. No entanto, ainda que de forma mediata o0 CMAD se preocupa
com a integridade fisica dos atletas ao estabelecer como um dos critérios necessarios para
a proibicdo a comprovacéao de que a substancia ou o0 método representa um risco potencial
ou atual a integridade fisica dos atletas®:.

Neste caso, ha-de se realizar um percurso de verificacdo da ocorréncia dos danos a
salude dos praticantes desportivos através das condutas dopantes. Ocorre que o dano a
saude ndo € uma obrigatoriedade dos fundamentos para a proibicdo de uma substancia ou
método dopante. Como fundamentar nos casos das substancias e dos métodos proibidos
em animais?

A jurisprudéncia, por sua vez, também oferece indicacdes para selecionar a
integridade fisica como bem juridico tutelado em caso de incriminacdo do doping. Vemos
esta indicacao no acérdéo de 30 de setembro de 2004, no processo T-313/02 do ex-Tribunal
de Primeira Instancia das Comunidades Europeias, atual Tribunal Geral que ao julgar o
famoso caso Meca-Medina declarou-se, no ponto 44, sobre a natureza das regras

289 Neste sentido eleva a protec3o da saide como propdsito do Programa Mundial antidopagem e como valor intrinseco
do espirito esportivo.
2% Com a mesma indagac3o, CASTANHEIRA. O Fendmeno do Doping no Desporto: o atleta responsdvel e o irresponsdvel,
Coimbra, Almedina, 2011, p. 41.
291 Artigo 4.3.1.2 do CMAD.
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antidopagem controvertidas estabelecendo que a luta antidopagem preserva a saude dos
atletas.

A ofensa a integridade fisica pode se dar tanto por ofensa ao corpo, quanto por
ofensa a saude*2. O bem juridico integridade fisica € um bem juridico individual e para
efeitos de consentimento livremente disponivel***. A autodopagem e a heterodopagem
podem ofender a integridade fisica tanto por ofensa ao corpo, quanto por ofensa a saude-.
O tipo pode realizar-se por ofensa ao corpo, v.g., quando por meio de seringa for injetada
uma substancia ou um método proibido ou quando um 0sso ou uma proétese for partida ou
danificada®®>. Os danos a saude poderdo ocorrer, v.g., por tumores no figado, atrofia
testicular, problemas na coordenagao motora, cardiopatias?®. Da mesma forma que ocorre
com o crime de ofensas corporais, também sera possivel que as condutas dopantes
resultem simultaneamente em lesdes ao corpo e a saude®’.

O dano em uma atleta gravida pode também acarretar lesées para o feto, dessa
forma é possivel a existéncia de danos a integridade fisica do nascituro ou até mesmo o

292 Assim o regime portugués previsto no artigo 143, n.1. Desenvolvidamente, RIBEIRO DE FARIA. Comentdrio ao artigo
143 do CP in Comentdrio Conimbricense do Cédigo Penal, Tomo |, (Dir. Figueiredo Dias), 22 ed., 2012, p. 304 ss. Também
assim prevé o Codigo penal alem3o no § 223, (1). Desenvolvidamente, ESER/ STERNBERG-LIEBEN in: SCHONKE/
SCHRODER/ ESER, p. 2008 ss.
293 Art. 149, n. 1 do CP. Desenvolvidamente, v. COSTA ANDRADE, comentario ao artigo 149 do CP in Comentdrio
Conimbricense do Cédigo Penal, Tomo |, (Dir. Figueiredo Dias), 22 ed., 2012, p. 420 ss; CANOTILHO/ MOREIRA.
Constituicdo da Republica Portuguesa Anotada, Vol. |, p. 454.
2% por todos, v., AHLERS. Doping und strafrechtliche Verantwortlichkeit: zum strafrechtlichen Schutz des Sportlers vor
Kérperschdden durch Doping, Baden-Baden, Nomos, 1994, p. 48.
255 Ainclusdo de proteses na area de tutela da integridade fisica é advogada por Ribeiro de Faria quando tais dispositivos
sejam “meios substitutivos de parte do corpo humano”. RIBEIRO DE FARIA. Comentdrio ao artigo 143 do CP in
Comentdrio Conimbricense do Cédigo Penal, Tomo |, (Dir. Figueiredo Dias), 22 ed., 2012, p. 301. Sobre a problematica do
uso de proteses como meio de obtencdo de vantagem em relagdo aos demais atletas ndo amputados, v. a jurisprudéncia
do Tribunal Arbitral do Desporto no caso Pistorius. (Arbitration CAS 2008/A/1480 Pistorius v/ IAAF, award of 16 May
2008). Sobre este caso e a relagdo entre um atleta com deficiéncia e o Techno-Doping, v. WOLBRING. Oscar Pistorius
and the Future Nature of Olympic, Paralympic and Other Sports in scripted - A Journal of Law, Technology & Society,
Volume 5, Issue 1, April 2008, p. 139-160. A questado do Techno-Doping se pde, desde ja, como um dos obstaculos para
uma completa caracterizagdo do bem juridico integridade fisica como bem juridico idéneo no combate ao doping. Em
primeiro lugar é preciso esclarecer que as FederagGes Desportivas Internacionais ndo consideram a utilizagdo de
materiais proibidos como praticas dopantes. Por conta disso o controle desses materiais ndo é realizado pela AMA,
tampouco a proibicdo desses materiais esta regulamentada na lista anual de substancia e métodos proibidos. No
entanto, caso se considere que a utilizacdo de novas tecnologias sdo praticas de dopagem ndo havera razdo para o crime
de dopagem tutelar a integridade fisica, pois diversas praticas de dopagem irdo ocorrer, no entanto a mera utilizacdo
das préteses ndo importard a lesdo ou a posta em perigo do bem juridico. Neste sentido, ainda que exista a intengdo do
atleta em melhorar a performance através do uso de um método proibido, esta utilizagdo ndo ofendera o bem juridico
integridade fisica se o atleta ndo danificar o dispositivo ou ndo lesionar ou p6ér em perigo a sua integridade fisica
mediante a utilizagcdo do aparelho.
2% CASTANHEIRA. O fenémeno do doping no desporto: o atleta responsdvel e o irresponsdvel, Coimbra, Almedina, 2011,
p. 47. Neste sentido e analisando a existéncia ou ndo de danos ao corpo e a salde em cada patologia, v. AHLERS. Doping
und strafrechtliche Verantwortlichkeit: zum strafrechtlichen Schutz des Sportlers vor Kérperschédden durch Doping,
Baden-Baden, Nomos, 1994, p. 33 ss.
7 OTTO. SpuRt 1994, p. 13.
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aborto?*®. Assim, de acordo com a doutrina dominante havera ofensa a integridade fisica do
feto desde que os efeitos ou as consequéncias das lesbes se produzam apds o
nascimento*®. Ressalvado em qualquer caso a impossibilidade de punibilidade por leséo
pré-natal negligente ou por aborto negligente3®. No caso de idoneidade da integridade fisica
como bem juridico tutelado nos casos de dopagem e aplicando entendimento semelhante
ao utilizado no crime de lesbes corporais ao tipo legal de crime de administragdo de
substancias ou métodos proibidos (artigo 45 da Lei n. 38/2012, de 28 de agosto) a conduta
sera punida tanto por lesionar o feto, quanto por lesionar a atleta gravida*®. Em virtude da
necessidade de protecdo da integridade fisica tanto do feto, quanto do atleta, o bem juridico
nao pode ser restrito apenas a protecdo dos praticantes desportivos, mas sim compreendido
numa concepgao genérica a todas as pessoas.

Ainda em relacdo a heterodopagem — e em caso de se adotar a integridade fisica
como bem juridico adequado — penso que deveria, assim como no regime das ofensas
corporais (art. 148 do CP), ser prevista a puni¢cao por negligéncia em virtude da magnitude
do bem juridico e em razdo do oferecimento de uma maior protecdo do bem face as
condutas lesivas. Entretanto, o regime juridico penal portugués néo estabeleceu a
punibilidade por negligéncia das condutas dopantes de heterolesédo o que pode indicar um
afastamento da punicdo das condutas de dopagem através da fundamentacdo pela
integridade fisica.

Questdo emblemética no tratamento no regime do bem juridico integridade fisica e
as suas relacdes com o doping, dar-se-a de forma privilegiada no ambito do consentimento
do atleta, mais especificamente na questéo do limite dos bons costumes®®. Estas relacdes
encontram-se de forma destacada nas constela¢gdes das heterolesdes ou, como quiser, do
heterodoping. Conforme Costa Andrade, tem-se assistido a um recuo da aplicacdo da
clausula dos bons costumes e no doping ndo foi diferente. Neste sentido, a corrente
maioritaria tem recusado a barreira dos bons costumes como limite a eficacia do
consentimento justificante em razéo do doping violar a ética desportiva. A raz&o se encontra,
nos termos gerais do regime do consentimento. Isto €, o consentimento s6 sera contrarios
aos bons costumes naqueles casos de grave leséo a integridade fisica ou perigo de morte3®,

298 AHLERS. Doping und strafrechtliche, p. 40.
299 ARZT/ WEBER; GOSSEL apud RIBEIRO DE FARIA. Comentdrio Conimbricense do Cédigo Penal, artigo 143, p. 302-303.
300 Embora exista a previsdo de incriminacdo por ofensas corporais negligentes (art. 148 do CP), ndo se deve aceitar esta
possibilidade em virtude de auséncia de incriminagdo por aborto negligente. Se se admitir a puni¢do das lesdes pré-
natais haveria um desequilibrio entre a ordem de importancia dos bens juridicos vida e integridade fisica, concedendo-
se maior protecdo ao ultimo do que ao primeiro. RIBEIRO DE FARIA. Comentdrio Conimbricense do Cédigo Penal, 1999,
artigo 143, p. 209.
301 A punic3o dar-se-ia por concurso (ideal ou real) em raz3o de lesionar mais de uma pessoa. Neste sentido, embora no
regime das ofensas corporais. RIBEIRO DE FARIA. Comentdrio Conimbricense do Codigo Penal, artigo 143, 22 ed., p. 326.
302 Art. 38, no. 1.
303 COSTA ANDRADE. Comentdrio Conimbricense do Cédigo Penal, 22 ed., artigo 149, §§ 68-71.
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§16. DO BEM JURIDICO DA SAUDE PUBLICA

1. Definicédo

A saude publica é um bem juridico supraindividual, consagrado ao longo dos séculos
como um bem juridico de alta relevancia social, previsto por diversas legislacdes penais e
nao penais tanto em Portugal*®, quanto no direito comparado®*®. Segundo Torio a formacéao
histérica do conceito de saude publica € proprio da tradigdo juridica latina, estando vinculada
em suas origens a determinadas substancias de uso comum ou generalizado, cujo controle
sanitario e seguranca faziam-se necessarios para a salvaguarda da saude dos cidadaos3®.
Carrara falava que «o direito individual a satude, com relagdo a determinadas substancias
vitais, converte-se em direito social quando se contempla em relacéo a sociedade»3”’.

2. Ordem juridico-constitucional

A protecdo da saude publica encontra amparo no ordenamento juridico-constitucional
portugués no artigo 64 da CRP como um direito de todo cidaddo e um dever do Estado
promover a sua protecao*®. Pode-se entender que o direito constitucional a salde possui
um papel importante na luta antidopagem, abrangendo as vertentes de protecdo da pessoa
do atleta e da sociedade®*®. Pela vertente positiva 0 Estado deve assegurar campanhas de
prevencdo a dopagem que proponham evitar o uso de substancias ou métodos proibidos.
Pela vertente negativa nem o Estado nem qualquer outra pessoa (v.g. heterodoping) pode
prejudicar a saude do atleta ou de terceiros.

304 0 Codigo penal de 1852 possuia cinco artigos (248-252) sob a epigrafe crimes contra a satde publica. O Cédigo penal
de 1886 possuia cinco artigos (248-252) sob a epigrafe crimes contra a saude publica. O Cédigo penal de 1982, por sua
vez, possuia sete artigos (269-276) sob a epigrafe crimes contra a saiide. No entanto, a partir da reforma do cédigo penal
de 1982 através da publicagido do Decreto-Lei 48/95 a epigrafe dos crimes contra a satide desapareceu do CP. Para uma
visdo das alteragOes realizadas pelo legislador, v. os comentarios aos artigos 281, 282, 283, 284 em FIGUEIREDO DIAS
(Dir.). Comentdrio Conimbricense do Cédigo Penal, Tomo IlI; SILVA DIAS. Entre comes e bebes: debate de algumas
questdes polémics no ambito da protecdo juridico-penal do consumidor (a propdsito do Acérdao da Relagdo de Coimbra
de 10 de Julho de 1996) in RPCC, 1992, p. 515-592.
305 Atualmente, v.g., Brasil arts. 267-285 do CP. Espanha arts. 359-378 do CP.
306 TORIO apud QUINTERO OLIVARES (Dir.) / MORALES PRATS (Coor.). Comentarios al Codigo Penal, Tomo Ill, 52 ed.,
2008, Cizur Menor, Thomson Arazandi, p. 255.
307 CARRARA apud QUINTERO OLIVARES (Dir.) / MORALES PRATS (Coor.). Comentarios al Codigo Penal, Tomo lll, 52 ed.,
2008, Cizur Menor, Thomson Arazandi, p. 255.
308 para uma vis3o constitucional e internacional de protec¢do da satide ver o trabalho de LOUREIRO. Direito & (proteccdo
da) saude in Estudos em homenagem ao Professor Doutor Marcello Caetano: no centenario do seu nascimento, V. |,
Coimbra Editora, 2006, p. 657-692.
309 pDestacando que o direito a salde possui duas vertentes: CANOTILHO/ MOREIRA. Constituicdo da Republica
Portuguesa Anotada, Vol. |, p. 825; RUI MEDEIROS in MIRANDA/ MEDEIROS. Constituicdo Portuguesa Anotada, Tomo |,
22 ed., Coimbra, Coimbra Editora, 2010, p. 1310.

52



3. Ordem juridico-ordinéaria

Num plano juridico ordinario a saude publica encontra guarida no DL n.° 15/93 que
tem como objeto a definicho do regime juridico aplicavel ao trafico e consumo de
estupefacientes e substancias psicotropicas®'?, a protecdo penal a saude publica no crime
de trafico de estupefacientes encontra aparentemente reflexo no crime de trafico de
substancias e métodos proibidos previsto na L. n. 38/2012, de 28 de Agosto. Questdo mais
incerta € definir a satude publica como o bem juridico protegido nos demais tipos penais
previstos pela lei antidopagem, nomeadamente os crimes de administragéo de substancias
e métodos proibidos (art. 45), o crime de associac¢ado criminosa (art. 46) e com a conduta de
autodoping prevista no artigo 49 como ilicito de mera ordenacgé&o social.

4. Ordem juridica-desportiva

No plano juridico-desportivo ndo ha dadvida de que a saude é um bem juridico
protegido. A Carta Olimpica estabelece no artigo 2, n. 9 que € papel do COI encorajar e
apoiar medidas de protecdo da saude dos atletas. O CMAD aponta a protecdo a saude
como fundamento de proibicdo das praticas dopantes®:. No plano normativo juridico-
internacional a saude publica encontra expressamente protecdo na Convencdo Europeia
contra o doping do Conselho da Europa, a qual em seu preambulo estabelece que o
desporto desempenha um papel importante na protecdo da saude, também adverte das
mas consequéncias que o doping pode causar a saude, além de estabelecer a
responsabilidade dos poderes publicos em proteger a salde daqueles que participam nas
manifestacdes desportivas. A Convencéao internacional contra a dopagem no desporto da
UNESCO, também no predmbulo, atenta para a importancia do desporto como meio de
protecdo da saude, do perigo da dopagem causar danos a saude dos praticantes
desportivos, além da responsabilidade complementar dos poderes publicos na prevencgéo e
na repressao da dopagem, em particular a protecao da saude daqueles que participam das
manifestacfes desportivas.

Duvidosa € questéo que se coloca ao analisar as disposi¢cdes das normativas juridico-
desportivas e juridico-internacionais antidoping € identificar se a satde como objeto de
protecdo apontada em tais normas se trata do bem juridico saude publica ou se se supfe a
protecdo da integridade fisica dos atletas ou de ambas®'?. Entendemos que a saude que se

refere o CMAD ¢é a saude do atleta em razdo de estreitar o &mbito de aplicacdo do cédigo

310 Neste sentido, Ac. do STJ de 15 de Junho de 2011 no processo: 127/09.3PCPRT.P1.51, Rel. Oliveira Mendes.
311 Neste sentido eleva a protec3o da saide como propdsito do Programa Mundial antidopagem e como valor intrinseco
do espirito esportivo.
312 Com a mesma indagacdo v., CASTANHEIRA. O Fenémeno do Doping no Desporto: o atleta responsdvel e o
irresponsdvel, Coimbra, Almedina, 2011, p. 41.
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apenas aqueles que exercem a atividade desportiva como pratica profissional. A saude
referida no preadmbulo mais parece se enquadrar apenas como um dos elementos
formadores e integrantes do mais amplo conceito de fair play do que propriamente num
autbnomo elemento de protecdo. Ainda que as normativas internacionais desejem a
protecdo mais ampla conferida pela area de tutela da saude publica, ainda assim n&do nos
parece ter sido esta a intengdo das normas juridico-internacionais, pois com certeza estas
se referem ao doping como fendmeno desportivo, o qual embora circunscrito a uma
determinada camada de sujeitos ativos, acaba por atingir e influenciar um indefinido numero
de pessoas, jovens, crian¢as e adultos por toda a terra. Mesmo assim, é de se evidenciar
0s termos «protecdo da saude daqueles que participam nas manifestacdes desportivas»,
encerrando o ambito de protecdo da saude aos atletas e ndo aqueles que estdo nas
arquibancadas, tribunas, bares, restaurantes e nos sofas de suas casas. Certamente, ndo
€ esta a ideia reitora dos tratados e das normas internacionais juridico-desportivas, mesmo
gue se reconheca o papel transcendente do desporto na sociedade. O CMAD deixa ainda
evidenciado como um dos critérios para a proibicdo de uma substancia ou de um método a
comprovacao cientifica de um risco potencial ou atual a integridade fisica dos atletas®**. O
quadro parece ser o mesmo do lado das normativas juridico-internacionais, no entanto o
foco parece ser mais direcionado as integridades fisicas dos atletas. Portanto, ao analisar o
conjunto das normas juridico-desportivas parece um tanto claro que embora se reconheca
o papel transcendente da saude publica e o seu reflexo no conjunto das saudes individuais,
nao devera ser aquele um dos objetos de protecdo das normas, mas sim este ultimo.

O bem juridico da saude publica é considerado por diversas legislacées criminais
como um dos bens juridicos aptos ao combate a dopagem3“, uma significativa parte da
doutrina também entende neste sentido®®. A fim de se esclarecer o quadro axioldgico-
material e juridico-normativo do bem juridico saude publica, faz-se necessario realizar
alguns passos para a sua correta delimitacdo no ambito dos crimes e do ilicito de mera
ordenacéo social previsto na lei antidopagem. O primeiro passo deve ser certamente
delimitar a existéncia do conteddo material do bem juridico saude publica. Em seguida,
dever-se-a realizar os passos sobre a dignidade penal e a necessidade de pena. Por ultimo,
ha de identificar precisamente a adequacao da saude publica como bem juridico suficiente
e adequado para a protecao contra comportamentos enquadrados como dopagem.

313 Artigo 4.3.1.2 do CMAD.
314 Espanha (em sentido contrario advogando que o bem juridico protegido em Espanha é a satde individual dos atletas,
de BEM. A intervencdo penal no doping desportivo in APPROBATO MACHADO, et. al. (coord.) Curso de Direito Desportivo
sistémico, V. 2, Sdo Paulo, Quartier Latin, 2010, p. 427), Alemanha (protege também a ética desportiva), Italia (protege
também a saude individual dos atletas e a ética desportiva).
315 por todos, Hauptmann/ Riibenstahl. HRRS 2007, p. 145; MUNOZ CONDE. Derecho Penal: parte especial, 18 ed., 2010,
Valencia, Tirant lo Blanch, p. 664; VICENTE MARTINEZ. Derecho Penal del Deporte, Barcelona, Bosch, 2010, p. 427;
BECHIARELLI. E/ delito de dopaje, Valencia, Tirant lo Blanch, 2007, p. 56;
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5. Auténtico bem juridico supraindividual?

Possuindo como norte que a saude publica € um bem juridico supraindividual néo se
deve subjugar a doutrina que aponta a construcao de bens juridicos coletivos como um dos
«principais instrumentos para a antecipacdo da tutela penal»*®. Para além da discusséo
genérica sobre a existéncia da natureza supraindividual do bem juridico, uma parte dos
autores veem com ceticismo a saude publica como bem juridico supraindividual. Esta
posicdo € sufragada por nomes como Greco®’, Hefendehl**®, Schiinemann®® e Roxin3.
Estes autores, embora os trés ultimos abordem a problemética especifica do direito penal
das drogas, afirmam que a salde publica ndo passa de um aparente bem juridico coletivo,
pois nada mais é do que a soma das saudes individuais®*. Outra banda da doutrina também
critica a saude publica em virtude da dificuldade de preenchimento do seu conceito material.
Esta corrente afirma que néo existe o bem juridico saude publica, no maximo o que ha é a
comprovacao do por em perigo concreto de uma pessoa particular. «Assim, a pessoa posta
em perigo € uma vitima, ndo enquanto tal, isto € como pessoa individual, mas como
verdadeiro representante da comunidade»®??, recaindo sobre a vitima do crime a verdadeira
«concretizacdo do perigo para a sociedade»®?,

Greco guestiona as duas respostas que fundamentam a noc&o de publico no conceito
de saude publica (concepcéo individualista e concepc¢do organicista), afirmando que
«nenhuma delas consegue salvar a nogao de saude publica»®?*. A concepc¢ao individualista
expressa que o termo «publica» se da porque se esta diante da soma da saude de todos 0s

316 GRECO. Modernizacao do direito penal, bens juridicos coletivos e crimes de perigo abstrato (com um adendo:
principio da ofensividade e crimes de perigo abstrato), Rio de Janeiro, Lumen Juris, 2011, p. 4.
317 ESTELLITA/ GRECO. Empresa, quadrilha (art. 288 do CP) e organizagdo criminosa: uma andlise sob a luz do bem juridico
tutelado in RBCC, 91, 2011, p. 400; GRECO. Breves reflexdes sobre os principios da protecdo de bens juridicos e da
subsidiariedade no direito penal in ZENKNER SCHMIDT (Org.). Novos rumos do direito penal contempordneo: livio em
homenagem ao Prof. Dr. Cezar Roberto Bitencourt, Rio de Janeiro, Lumen Juris, 2006, p. 407-408, 415; idem.
Modernizagdo do direito penal, bens juridicos coletivos e crimes de perigo abstrato (com um adendo: principio da
ofensividade e crimes de perigo abstrato), 2011, p. 54, 93-97; idem. Existem critérios para a postulagcdo de bens juridicos
coletivos? in Revista de Concorréncia e Regulacéo, ano Il, n. 7/8, 2011, p. 365; Idem. Principios fundamentais e tipo no
novo projeto de cédigo penal (projeto de lei 236/2012 do senado federal) in Revista Liberdades, Edigdo Especial -
Reforma do Cdédigo Penal, 2012, p. 41.; idem. Doping e Direito penal, p. 53-56. Ratifica ainda a ilegitimidade deste bem
juridico como fundamento para a expansao do direito penal desportivo.
318 ;Debe ocuparse el derecho penal de riesgos futuros? Bienes juridicos colectivos y delitos de peligro abstracto, RECPC,
04-14, 2002, p. 9.
319 E| principio de proteccidn de biens juridicos como punto de fuga de los limites constitucionales de los tipos penales y
su interpretacidn in La teoria del bien juridico: éifundamento de legitimacion del derecho penal o juego de abalorios
dogmadtico?, Marcial Pons, 2007, p. 214 ss. Schinemann fundamenta a luta contra o trafico de drogas sob o fundamento
de um bem juridico intermediario denominado controle estatal do trafico de drogas (Idem, p.224).
320 Strafrecht: Allgemeiner Teil: Grundlagen — Der Aufbau der Verbrechenslehre, Band |, 4 Aufl., Miinchen, C.H. Beck,
2006, §2, nm. 10, 46, 76, 79.
321y, as respectivas notas anteriores.
322 pAMIAO DA CUNHA. Comentdrio Conimbricense do Cédigo Penal, art. 282, §3.
323 STRATENWERTH apud DAMIAO DA CUNHA. Comentdrio Conimbricense do Cédigo Penal, art. 283, §2.
324 GRECO in Doping e Direito penal, p. 54.
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individuos. Neste caso o portador da saude publica seria cada individuo néo restando
espaco, portanto, para um auténomo bem juridico coletivo3*. A concepcao organicista
«sustenta que o povo seja realmente algo superior & soma de todos os individuos, quase
como uma substancia com corpo autdbnomo, a qual seria capaz de saude ou
enfermidade»®?. Greco rejeita esta concep¢do em nome da posicao liberal, a qual ndo deve
se preocupar com os problemas de ontologia social, afirmando que «é ideologicamente
suspeito recorrer as necessidades de um corpo social para restringir a posicdo dos
individuos»®?’. A concepcao individualista por fazer uso de um conceito material fundado em
bens juridicos individuais retira a razao de existéncia de um autbnomo bem juridico coletivo.
Por tudo isso, Greco chega a conclusédo de que as respostas oferecidas a questdo do que
€ publico no conceito de saude publica ndo séo suficientemente aceitaveis e portanto devem
ser rechacadas®?.

A recente construcdo dos bens juridicos coletivos elaborada por Hefendehl
estabelece a necessidade de verificacdo de dois pressupostos para a configuracdo de um
auténtico bem juridico coletivo. A ndo exclusao do uso e a néo rivalidade do consumo. Além
destes, adiciona o conceito de nao distributividade3?°. O autor ndo esclarece muito bem qual
destes pressupostos a saude publica deixa de superar e assim passar a ser considerado
como um aparente bem juridico, no entanto como o autor afirma que a saude publica néo é
mais que a soma das saude individuais®°, pensamos que seja 0 conceito de nao
distributividade a néo ser suficientemente preenchido para a caracterizacdo da saude
publica como um auténtico bem juridico coletivo, pois segundo este conceito o bem juridico
coletivo ndo pode ser conceitual, real ou juridicamente divisivel em partes e atribuido a um
s6 individuo®*!. Neste caso, parece-nos que a salde publica — para Hefendehl — é um
conceito capaz de ser dividido de uma aparente densidade material coletiva para uma
verdadeira materializacao de diversos bens juridicos individuais da integridade fisica.

Para Schinemann a saude publica ndo é um bem juridico coletivo. No entanto, a
repressao do trafico de drogas poderia ser realizado por um denominado controle estatal do
trafico de drogas caracterizado como um bem juridico intermédio®*?. Esta solu¢cdo ndo nos

325 Ibidem. Neste sentido, HEFENDEHL. ¢ Debe ocuparse el derecho penal de riesgos futuros? Bienes juridicos colectivos y
delitos de peligro abstracto, RECPC, 04-14, 2002, p. 9; SCHUNEMANN. El principio de proteccién de biens juridicos como
punto de fuga de los limites constitucionales de los tipos penales y su interpretacion in La teoria del bien juridico:
éfundamento de legitimacion del derecho penal o juego de abalorios dogmadtico?, Marcial Pons, 2007, p. 214.
326 GRECO in Doping e Direito penal, p. 54.
327 Idem, p. 55.
328 Idem, p. 54-56.
329 HEFENDEHL. ¢Debe ocuparse el derecho penal de riesgos futuros? Bienes juridicos colectivos y delitos de peligro
abstracto, RECPC, 04-14, 2002, p. 4.
330 Ipidem.
31 Criticamente, GRECO. Existem critérios para a postula¢do de bens juridicos coletivos? in Revista de Concorréncia e
Regulagdo, ano 1, n. 7/8, 2011, p. 354.
332 SCHUNEMANN. El principio de proteccién de biens juridicos como punto de fuga de los limites constitucionales de los
tipos penales y su interpretacion in La teoria del bien juridico: é¢fundamento de legitimacion del derecho penal o juego
de abalorios dogmdtico?, Marcial Pons, 2007, p. 224.
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parece muito adequada quando se trata do trafico de substancias e métodos proibidos, pois
na construcdo de Schinemann as pessoas responsaveis poderiam adquirir pequenas
guantidades com o intuito de consumo. A proibicdo penal so iria recair para aqueles que
comercializassem as substancias proibidas (trafico de drogas) de maneira estranha a via
estabelecida pelo Estado®®. Esta construcdo se trazida para o direito penal desportivo
parece nao solucionar a problematica dos crimes da lei portuguesa antidopagem. Isto
porque muitas das substancias ou métodos proibidos, ao contrario dos estupefacientes, ja
sédo legalmente comercializados. Desta forma, o tipo penal de trafico de substancias e
método proibidos ja intenta punir — de forma ultima — todo aquele que trafique sem se
encontrar autorizado. Segundo a construcéo de Schiinemann o autodoping nao seria punido
criminalmente, tampouco como ilicito de mera ordenacdo social, pois o bem juridico
intermédio do controle estatal permite que o usuario se autocoloque em perigo, 0 que
consequentemente incorreria ha nao punibilidade de terceiro que participe nesta
autocolocacdo em perigo. Considerar-se-ia impunivel também os terceiros que possuindo o
dominio da administracdo fornecessem de qualquer forma a substancia ou o método
proibido com o consentimento do atleta. Pelo visto, a resposta € afirmativa. Por outro lado,
nao parece resolvida a questao de identificar qual € o crime adequado nos caso de terceiro
gue administra substancias ou métodos sem o consentimento do atleta. Sera que se aplicam
as regras dos crimes contra a integridade fisica? A constru¢do de Schinemann apresenta
uma solucédo para o trafico, mas parece ignorar o fato do consumo.

Segundo esta constru¢do doutrinaria, podemos afirmar que seria possivel apontar
apenas a punibilidade do crime de trafico de substancias e métodos proibidos e, sem
prejuizo de maiores desenvolvimentos a possibilidade de admitir também o bem juridico
intermédio de controle estatal do trafico de drogas como bem juridico idéneo para a tutela
do crime de associagdo criminosa previsto no artigo 46 da lei antidopagem3*. Esta
construcdo apresenta, contudo, um grave problema em relacdo a funcéo critica do bem
juridico penal. Schiinemann parece ndo encontrar um valor material do bem juridico saude
publica, configurando-o apenas como soma das saudes individuais, por outro lado, encontra
uma solucdo segundo o direito posto, concordando com a necessidade de incriminacao,
mas nao especificando o conteddo material de tal bem juridico intermédio controle estatal
do trafico de drogas. Esta construcdo é bastante perigosa, pois além de nao resolver
definitivamente a questdo da saude publica, arvora um novo bem juridico a fim de saciar a
demagodgica vontade legislativa de incriminagdo. Desta forma, seguindo a Otica de
Schinemann a repressdo ao trafico (seja de drogas, seja de substancias e métodos

333 Ibidem.
334 Entendemos que o crime de Associa¢do criminosa previsto na lei antidopagem obedece a ordem de bens juridicos
protegidos pelos demais crimes previstos na mesma lei. Assim, entendendo-se o bem juridico tutelado nos crimes de
dopagem como o controle estatal sobre o trafico de drogas, o crime de associagdo criminosa também possuira como
objeto de tutela o controle estatal sobre o trafico de drogas e ndo a paz publica como quer o cédigo penal. Neste sentido,
relacionando o bem juridico tutelado da associagdo criminosa com o crime correspondente ao plano criminoso,
ESTELLITA/ GRECO. Empresa, quadrilha (art. 288 do CP) e organizagdo criminosa: uma anélise sob a luz do bem juridico
tutelado in RBCC, 91, 2011, p. 398 ss.
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dopantes), fica sem um especifico conteudo material tanto do lado da saude publica — pois
€ ignorado por ser um aparente bem juridico — quanto do lado do tal controle estatal. Em
concordancia com as criticas realizadas por Greco’*®, poder-se-a dizer que a solucéao de
Schinemann parece conceder razdo ao legislador, por mais arbitraria que seja a deciséo.
Neste sentido, «dar razdo ao legislador, noutras palavras, justificar um dispositivo penal,
nao é nunca uma razao suficiente para postular um novo bem juridico». «O bem € protegido
porque valioso, e nao valioso porque protegido».

Silva Dias comentando a opc¢ao politico-criminal que afastou a saude publica do
codigo penal considera que este bem juridico pode ser visto como um bem juridico
intermédio tomado em seu sentido forte®*, mas que perdeu o respectivo referente axiologico
e desapareceu do codigo penal. A alteracéo do legislador portugués que se refere Silva Dias
trata da revogacado da Seccdo Il, do Capitulo Ill, do Titulo I, do Livro 1l do Codigo penal de
1982 (art. 269-276). Os crimes previstos nesta Seccao passaram a ser classificados como
crimes de perigo comum e podem ser encontrados atualmente no Capitulo I, do Titulo 1V,
do Livro Il (art. 272-286) do cbdigo penal**. Os crimes deste capitulo que anteriormente
protegiam a saude publica passaram a proteger a vida, a integridade fisica e o patriménio33.

As modificacdes efetuadas pelo legislador em 1995 acentuaram o desvalor do
resultado e privilegiaram a selecdo de bens juridicos individuais postos em perigo comum?33,
O carater comum, coletivo das infracbes passou a residir ndo mais hum bem juridico
coletivo, mas sim na pluralidade e indeterminabilidade dos titulares de determinados bens
juridicos individuais®*®. Segundo Silva Dias a principal decorréncia dogmatica da estrutura

335 E seguintes citacdes. GRECO. Existem critérios para a postulagdo de bens juridicos coletivos? in Revista de
Concorréncia e Regulagdo, ano I, n. 7/8, 2011, p. 359.
336 O autor afirma que o bem juridico intermédio, apresenta-se como um conceito multivoco, que pode ser usado tanto
num sentido fraco, como num sentido forte. Num sentido forte o bem juridico intermédio torna-se um «bem colectivo
ou supra-individual, dotado de referente individual, isto é, que se encontra numa relacdo de complementaridade com
bens individuais, funcionando como sua antecamara protectora». SILVA DIAS. Entre comes e bebes: debate de algumas
questdes polémicas no dmbito da protecdo juridico-penal do consumidor (a propdsito do Acorddo da Relagdo de Coimbra
de 10 de Julho de 1996) in RPCC, 1992, p. 529-530.
337 O Brasil (art. 267-285 do CP) e a Espanha (art. 359-378 do CP) ainda preveem epigrafes que indicam a tutelam da
salde publica como bem juridico protegido em diversos crimes. O cédigo penal italiano, embora ndo possua uma
epigrafe denominada dos crimes contra a saude publica, possui seis crimes (Arts. 440, 441, 442, 444, 445, 452) que
possuem como bem juridico a salute pubblica. Ver os respectivos comentarios em: CRESPI/ FORTI/ ZUCCALA.
Commentario breve al codice penale. 132 ed., Padova, CEDAM, 2012, p. 1691, 1693, 1697, 1700, 1701 e 1892. O cédigo
penal alem3o ndo prevé crimes contra a saude publica, os crimes de perigo comum e os crimes contra o meio ambiente
(nomeadamente os artigos: 306b, 308, 309, 312, 315, 318, 330, 330a), embora tratem de lesGes da saide de um grande
numero de pessoas (einer grofsen Zahl von Menschen), ndo tutelam a saude publica, mas sim outros bens juridicos
penais, sobretudo a vida, a integridade fisica e objetos alheios de valor elevado (fremde Sachen von bedeutendem Wert).
Ver os respectivos comentarios de: HERZOG, NK §306b XX; HEINE, S/ S/ ESER §306b XX.
338 DAMIAO DA CUNHA. Comentdrio Conimbricense do Cédigo Penal, art. 281, §5; DAMIAO DA CUNHA, Comentdrio
Conimbricense do Cédigo Penal, art. 282, §3; DAMIAO DA CUNHA, Comentdrio Conimbricense do Cédigo Penal, art. 283,
§6; DAMIAO DA CUNHA, Comentdrio Conimbricense do Cédigo Penal, art. 284, §4.
339 SILVA DIAS. Entre comes e bebes: debate de algumas questdes polémicas no 4mbito da protecdo juridico-penal do
consumidor (a propdsito do Acérddo da Relagao de Coimbra de 10 de Julho de 1996) in RPCC, 1992, p. 528.
340 Idem, p. 535.
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do bem juridico intermédio da saude publica no ambito dos crimes de perigo comum,
prende-se ao fato de que estas infracdes qualificavam-se simultaneamente como crimes de
leséo e de perigo®. Os bens juridicos intermédios aparecem ora como lesdo ao bem juridico
coletivo e perigo para o bem juridico individual, ora como lesdo ao bem juridico individual e
perigo para o bem juridico coletivo. Esta configuracéo é equivoca e acaba por resultar num
escasso valor dogmatico do conceito de bem juridico intermédio3*2. Ao analisar o anterior
artigo 273 do CP (crime de perigo abstrato-concreto), Silva Dias diz: «A relacdo de
complementaridade entre o bem juridico supra-individual e os bens juridicos individuais,
resultante no caso, da homogeneidade entre ambos, implicava que a lesédo do primeiro fosse
vista como uma condi¢do necesséria de colocagdo em perigo dos segundos. Daqui resulta
que, guando a conduta é adequada para lesar o bem colectivo, ela torna-se tendencialmente
idonea para por em perigo os bens individuais»**.

Silva Dias conclui que embora a aptiddo da acdo pelo critério da lesdo a saude
publica e pelo critério do perigo para a vida ou para a integridade fisica produza resultados
tendencialmente coincidentes, havera casos em que esta relacéo n&o se verificara. E o caso
da exposicéo para a venda de produtos alimentares fora do prazo de validade que lesa as
condicdes de garantia da satde dos consumidores (bem coletivo), mas ndo é idénea em si
mesmo para criar perigo para a vida ou para a integridade fisica (bens individuais). De outra
forma, é possivel que sejam lesados bens juridicos individuais, mas que ndo se configure a
leséo ao bem juridico coletivo. O autor cita 0 exemplo de uma bebida com acucar preparada
e servida a uma comunidade (hospital) de diabéticos. Aqui verifica-se a existéncia de lesédo
a bens individuais, mas a conduta, embora dirigida a uma série de pessoas nao prejudica a
saude em geral. A homogeneidade entre o bens juridicos ndo é suficiente para gerar uma
sobreposicao entre eles, pois o bem coletivo tem um conteldo e um sentido de
funcionamento como que de uma valvula de seguranca dos bens juridicos individuais. A
consequéncia desta concepcdo € que a acao lesiva sobre um bem ndo apresenta
necessariamente o perigo para outro. Por fim, seguindo uma constru¢do da saude publica
como bem juridico intermédio tomado pelo sentido forte, significando que o bem juridico
supraindividual realiza uma funcdo de complementariedade dos bens individuais, Silva Dias
indaga se a tipificacdo conjunta de bens juridicos coletivos e individuais, determinada pela
dificuldade de comprovacéo de lesdo do bem juridico coletivo, pela possibilidade da dupla
referéncia axiolégica causar resultados divergentes e da possibilidade de «comunizagao»
dos bens individuais conferir carater coletivo, apresentando critérios mais seguros de
apreciacdo, possui ainda vantagem valorativa e necessidade pratico-juridica®*. Percebe-se,
afinal, que o autor crer ser acertada a alteragéo legislativa de bens juridicos coletivos para
a lesdo ou colocacéo em perigo de auténticos bens juridicos individuais.

341 Idem, p. 532.
342 Idem, p. 532-533%,
343 Idem, p. 533.
344 Idem, p. 533-535.
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Embora exista uma forte corrente em favor do desaparecimento da saude publica, €
preciso também expor o lado da questdo daqueles argumentos que a defendem, sem deixar
de lado a sarcastica afirmacédo de Greco ao falar que o defensor do bem juridico saude
publica pode, dentre outras opcdes, «apontar para o direito constitucional e administrativo,
que ndo tém qualquer problema com a idéia, o que para o defensor do argumento ora
examinado € um tanto estranho, porque significa que, a seu ver, ou a inexisténcia da saude
publica opera efeitos s6 para o direito penal, sendo dificil entender essa no¢do de
inexisténcia setorial, ou os outros ramos do direito trabalham com um fantasma, sem o
saber». Embora haja de se considerar todos 0s argumentos contrarios a legitimidade do
bem juridico as saude publica pode-se afirmar que nédo ha davidas quanto a sua referéncia
constitucional. Trata-se de um bem juridico consagrado ndo sé pela Constituicdo
portuguesa®®*, mas também pela maioria das Constituicées no direito comparado3*.

Ao se analisar a dignidade de tutela da saude publica pode verificar a sua importancia
como interesse e valor indispensavel da comunidade. E considerado como um importante
bem juridico capaz de impelir o Estado a efetuar prestacdes sociais a fim de garantir a saude
da coletividade®”. E considerado um direito da segunda geracéo dos direitos humanos. A
importancia do bem juridico também € reconhecida pela jurisprudéncia do Tribunal
constitucional portugués, o qual deixa expressamente consagrado que a saude publica é
um bem juridico®®. Também né&o resta dlvida que uma conduta contraria a saude publica
poderd suscitar um intoleravel abalo social e uma reprovacao ético-social qualificada
suficiente a danificar a teia social, este abalo reflete-se na comprovacdo empirico-
criminolégica dos efeitos danosos de uma conduta lesiva ou perigosa ao bem juridico saude
publica.

Diante de tal dignidade do bem juridico saude publica, ndo deve haver duvida de que
a importancia dada pela Constituicdo, pela jurisprudéncia, pelas normas internacionais e
pela doutrina ndo seja merecedora de tutela penal. Resta saber se existe caréncia de pena
criminal ou se outro ramo do ordenamento juridico podera conceder resposta suficiente para
a protecao do bem. Parece-nos que embora algumas condutas proibidas apontadas como
ofensas ao bem juridico salude publica possam apresentar um carater duvidoso em relacéo

345 Expressamente, RUI MEDEIROS in MIRANDA/ MEDEIROS. Constituicdo Portuguesa Anotada, Tomo |, 22 ed., Coimbra,
Coimbra Editora, 2010, p. 1308.
346 \/.g., Brasil, art. 196; Espanha, art. 43; Italia, art. 32. A Francga sufragou o direito a salide no artigo 11 do Preambulo
da Constituicdo de 1946, incorporado ao preambulo da Constituicdo de 1958. A Alemanha n&o possui o direito a saude
consagrado diretamente na Constituicdo, o que realmente pode levantar dividas em relagdo a dignidade penal em
virtude da falta de referéncia expressa a ordem axioldgica-constitucional. Contudo, entendendo-se que a referéncia
constitucional ndo precisa ser expressa (cf. ROXIN, Derecho Penal, §2, nm. 9) ndo seria preciso a referéncia expressa ao
texto constitucional, bastando demonstrar compatibilidade com os principios constitucionais. A jurisprudéncia e
doutrina alemd entendem que a saude publica é um bem juridico com nivel constitucional (Verfassungsrang)
(Hauptmann/ Riubenstahl. HRRS 2007, p. 145)
347 CANOTILHO/ MOREIRA. Constituicéo da Republica Portuguesa Anotada, Vol. |, p. 825.
348 HAARSCHER. A filosofia dos direitos do homem, Lisboa, Instituto Piaget, 1997, p. 47-50.
349 Ac. do TC 423/08.
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ao dever de protecdo oferecido pelo direito penal, antes deixando a represséo estatal para
outros ramos do ordenamento juridico®®, ndo nos resta davida que existem condutas que
oferecem um dano efetivo ao bem juridico satde publica, bem como podem existir condutas
gue devam ser proibidas em nome da figura dos crimes de perigo, perigo este ao bem
juridico saude publica. Estas condutas, em nossa opinido, merecem e carecem da
intervencao do direito penal.

6. Consentimento do atleta

A tutela da saude publica no crime de autodoping precisa se apartar das
consequéncias trazidas no bojo do modelo de tutela da integridade fisica. Se por um lado a
opcao politico criminal direcionar-se a favor da protecéo da integridade fisica nos crimes de
doping, deve-se pontuar que as questdes em torno da punibilidade do usuario por uso de
substancias e métodos proibidos — entendendo que os cidadaos possuem o direito
constitucional de levar a vida que desejam e ndo necessariamente ter que viver segundo 0s
padrbes de uma vida saudavel — deveria ser rechacada por inconstitucionalidade da
protecdo a saude individual do usuario (atleta) contra a sua prépria vontade. Neste sentido,
o comportamento de disponibilizar alguma substancia ou método dopantes néo passaria de
mera participacdo em autocolocacdo em perigo dolosa** ndo puniveis pelas regras da
imputacao objetiva3*?. A perspectiva é outra se mudarmos o quadro de protecao para a tutela
da saude publica. No dominio da autoleséo praticada por atleta por-se-a a questao de saber
se a sua vontade pode prevalecer sobre o bem juridico supraindividual em tela. A doutrina
brasileira, no caso dos estupefacientes, tem dado uma resposta negativa a esta questao.
Afirmando que o usudrio por ndo ser detentor da titularidade do bem ndo podera excluir a
sua ficticia autoleséo, antes a lesédo nao é dirigida para um bem juridico individual, portanto
0 consumo deve ser criminalizado®>:. A lei espanhola, embora considere a saude publica
como bem juridico penal protegido nos comportamentos de doping, ndo estabeleceu a

350 Como é o caso do consumo de estupefacientes. Neste sentido, FERREIRA DA CUNHA, Maria da Conceicao.
Constituigcdo e crime: uma perspectiva da criminalizagdo e da descriminalizagdo, Universidade Catolica Portuguesa, 1995,
p. 345.
351 ROXIN. Doping e Direito penal, p. 40. A punibilidade da participacio em autocolocacdo em perigo também n3o deve
ser admitida em virtude de n3o ser legitimo ao direito penal a manifesta¢do de um viés paternalista que propGe proteger
a saude do titular do bem juridico individual contra a sua prépria vontade. Neste sentido, HEFENDEHL. ¢Debe ocuparse
el derecho penal de riesgos futuros? Bienes juridicos colectivos y delitos de peligro abstracto, RECPC, 04-14, 2002, p. 9;
SCHUNEMANN. El principio de proteccidén de biens juridicos como punto de fuga de los limites constitucionales de los
tipos penales y su interpretacion in La teoria del bien juridico: é¢fundamento de legitimacion del derecho penal o juego
de abalorios dogmdtico?, Marcial Pons, 2007, p. 215.
352 ROXIN, Doping e Direito Penal, p. 40. No mesmo sentido, mas no &mbito do consumo de estupefacientes, v. GRECO.
Tipos de autor e lei de tdxicos ou: interpretando democraticamente uma lei autoritaria in RBCC, 43, 2003, p. 234, 236.
353 Apontando o consumo de estupefacientes como crime contra a satde publica, v. NUCCI. Leis Penais e Processuais
Penais Comentadas, 42 ed., S3o Paulo, RT, 2009, p. 335.
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punicao do autodoping, preferindo punir o entorno do atleta**. A lei antidopagem portuguesa
previu a proibigdo do autodoping como contraordenagao.

Neste momento, analisar-se-a qual seria o regime do consentimento do atleta caso
a saude publica fosse o bem juridico tutelado pela lei portuguesa. Poder-se-ia imaginar a
punibilidade de terceiros que participassem nas condutas de autocolocacdo em perigo, em
virtude da irrelevancia juridica do consentimento justamente porque o atleta ndo seria titular
do bem juridico posto em perigo. Poder-se-ia também admitir a responsabilizacdo de todos
agueles que ofendessem ou colocassem em perigo este bem juridico supraindividual. Desta
forma, a criminalizacdo do autodoping néo estaria afastada. Estas consideracdes valem, de
todo, para o caso da legislacdo brasileira que ndo reconhece a relevancia do consentimento
para o caso de consumo de estupefacientes e ainda pune criminalmente o consumidor de
drogas com penas nao privativas de liberdade, todavia sob a égide de um processo penal.

Em segundo lugar coloca-se a questao de saber se o consentimento do atleta seria
valido para as constelacdes do crime de administracao de substancias e métodos proibidos
(heterodoping). Em virtude da saude publica ser um bem juridico penal supraindividual a
resposta deve caminhar no sentido negativo. Ao se tratar de bens juridicos supraindividuais
o ofendido (atleta) por ndo ser o titular ou o portador do bem juridico saude publica ndo
possuiria a necessaria disponibilidade do bem?3**. A partir deste quadro seria admissivel tanto
a punibilidade do desportista em nome da tutela da saude publica, quanto a punibilidade de
terceiros, pois ainda que agissem com o0 consentimento do atleta, ndo seriam absolvidos
por ineficacia deste consentimento.

E de se salientar a postura adotada pela legislagdo espanhola que previu no art. 361
bis, n. 2 do CP um aumento de pena nos casos em que o crime seja perpetrado com engano
ou intimidacdo. Bechiarelli afirma que o legislador quis dar uma certa eficacia ao
consentimento do atleta no momento de imposicdo da pena. Aduz ainda que o legislador
poderia ter previsto um tipo privilegiado que tomasse em consideracdo os casos de
concorréncia efetiva do consentimento do desportista®*®. Do outro lado da Peninsula Ibérica
o legislador portugués inseriu no art. 44 da L 38/2012 a expressdo com ou sem O
consentimento do praticante desportivo. Com Castanheira pode-se concordar que a

354 |tem IV do predmbulo da LO 7/2006, de 21 de noviembre. A Lei quis punir os desportistas apenas com as sancdes
disciplinares previstas no art. 15 da mesma lei.
355 Nesta situacdo o atleta careceria do poder de livre disponibilidade do bem juridico, pressuposto de eficicia do
consentimento justificante. Art. 38, n. 1 do CP; FIGUEIREDO DIAS. Direito Penal: parte geral, p. 478-481. Os bens juridicos
comunitdrios sdo seguramente indisponiveis (Ildem, p. 479) e, por isso, mesmo que o atleta queira manifestar a sua
vontade ou o seu direito a autodeterminagdo pessoal o consentimento carecera da verificagdo do pressuposto da
disponibilidade do bem. Importante clarificar que mesmo que recaia sobre o atleta o papel de representante da
comunidade (Stratenwerth), ele ndo podera consentir por ndo poder dispor em seu préoprio ambito de autodeterminagao
do bem juridico coletivo da satude publica, ndo apresenta, portanto, portabilidade, disponibilidade ou a titularidade
sobre o bem juridico. No sentido de irrelevancia do consentimento do atleta em virtude do bem juridico ser coletivo,
BECHIARELLI. E/ delito de dopaje, Valencia, Tirant lo Blanch, 2007, p. 61.
356 BECHIARELLI. E/ delito de dopaje, Valencia, Tirant lo Blanch, 2007, p. 6104,
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insercdo desta expressdo além de frisar claramente a irrelevancia do consentimento
demonstra que por tras do tipo legal de crime encontra-se um bem juridico supraindividual®’.

Importante referenciar que na ordem juridica portuguesa, a punicado do atleta por
autodoping é resolvida pelo ramo das contraordenacdes, caso se entenda a saude publica
como bem juridico adequado para o combate ao doping, dever-se-ia também aplicar por
razdes sistematicas e de sincronia pratico-normativa a mesma regra de ndo aceitacao do
consentimento do atleta no caso da heterocolocacdo em perigo consentida ou heteroleséao
consentida. Portanto, o atleta sera punido em razdo da indisponibilidade do bem juridico
supraindividual saude publica.

7. Concluséo parcial

Em vista as consideracfes expostas acerca do bem juridico saude publica como
fundamento de legitimacdo dos crimes de dopagem, faz-se necessario clarear o quadro
positivo e doutrinal, a fim de estabelecer especificos critérios axioldgicos-normativos sobre
a sua eventual aplicagao.

Em primeiro lugar, colocam-se as virtudes que a imposicéo da saude publica poderia
trazer ao «subsistema autdnomo do desporto» (Costa Andrade). O primeiro dos argumentos
se concretiza na medida em que o Estado possui o dever de suportar os gastos com a
educacéo, protecdo, cura e tratamento da saude de diversos atletas e de seus filhos (no
caso de criancas nascidas com problemas fisicos e mentais, v.g., em virtude do consumo
de substancias ou métodos dopantes durante a gravidez) que em virtude das nefastas
consequéncias da utilizagdo de substancias ou métodos proibidos acabariam por
desencadear diversas despesas para o sistema publico de saude®. Além disso, ha de se
ressaltar os espantosos avanc¢os da utilizacdo de substancias e métodos de doping fora das
competicBes desportivas, 0s quais resultam num grande abalo para o sistema de saude

357 CASTANHEIRA. O Fenémeno do Doping no Desporto: o atleta responsdvel e o irresponsdvel, Coimbra, Alimedina, 2011,
p. 132. Em sentido contrario advoga Meirim, deixando a entender que sobre o referido crime o bem juridico penal
tutelado é a integridade fisica dos atletas, considerando, consequentemente, a relevancia da manifestacdo do
consentimento do atleta. Conclui afirmando que o legislador incorreu em erro ao criminalizar a «ac¢do ocorrendo
consentimento do praticante desportivo». MEIRIM. Etica desportiva — A Vertente Sancionatdria Publica in RPCC, 1992,
p. 104.
358 Neste sentido, um estudo na Suica para o ano de 1987 calculou os custos diretos com as lesdes corporais ocorridas
no desporto em 230 milhdes de francos suicos. A estas somas acrescentam-se os custos indiretos pertencentes a perda
de horas de trabalho, seguros, etc. Cf. COSTA ANDRADE. As lesGes corporais (e a morte) no desporto in Liber Discipulorum
para Jorge de Figueiredo Dias, p. 678. Contrario a este argumento, alegando que estes custos ndo devem ser levados
seriamente em consideragdo, JAHN. ZIS, 2/2006, p. 58.
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publica®**. Evidencia-se também que embora o modelo busque a erradicacdo do doping,
apenas uma pequena parte dos atletas é examinada através dos testes antidopagem3®.

Além destas questdes, o legislador que quiser encontrar mais seguranca para
criminalizar as condutas de dopagem pode olhar para a experiéncia de direito comparado e
ver que paises como Alemanha, Italia e Espanha criminalizaram o doping com base na
protecdo da saude publica. Muito embora, deixe-se registrado que — exceto no caso da
Espanha — os paises ndo optaram apenas pela saude publica como bem juridico protegido.
E de ressaltar que uma corrente doutrinaria destes paises considera por acertada a técnica
legislativa que assentou o doping como problema para a saude publica, tendo-a por
fundamento de combate aos seus males®**.

Olhando para a realidade normativa portuguesa, nao seria, de todo, impossivel
imaginar a saude publica como bem juridico protegido nas incriminacdes dos crimes de
administracdo de substancias e métodos proibidos, trafico de substancias, associacdo
criminosa? e na contraordenacdo de autodoping. Ainda aqui o maior problema a ser
superado seria sem duvida a opc¢do politico criminal de incriminagcdo do autodoping,
assumindo um caminho contrario a orientacdo ja percorrida pelo legislador portugués ao
descriminalizar o consumo de estupefacientes desde o ano 2000. Note-se que esta
descriminalizacéo retirou da esfera de protecdo da saude publica aquelas condutas que
autolesionem o proprio usuario através do consumo de drogas.

As dificuldades enfrentadas pela adequacao da saude publica como bem juridico
tutelado nas condutas de autodoping encontram reflexos também no direito comparado.
Neste sentido, a Alemanha néo criminaliza o atleta que meramente consome substancias
ou métodos proibidos®*®3, incrimina, tdo somente, as condutas de colocar em circulagéo (in
den Verkehr zu bringen), prescrever (zu verschreiben) ou aplicar (bei anderen anzuwenden)
medicamentos proibidos em outra pessoa®*. Desde 2007 o legislador acrescentou ainda a
proibicdo das condutas de adquirir (zu erwerben) ou possuir (zu besitzen) quantidade nao
reduzida de medicamentos (Arzneimittel) que contenham as substancias (Wirkstoffe)
proibidas®**. A Espanha, também, ndo criminalizou o autodoping*®®, previu apenas condutas

359 KAYSER/ SMITH. Globalisation of anti-doping: the reverse side of the medal. Current anti-doping policy is sufficiently
problematic to call for debate and change in BMJ, Vol. 337, 2008, p. 86.
360 1hidem.
361 ESER. Deporte y justicia penal in Revista penal, n. 6, 2000, p. 63 (entendendo ainda que os crimes tutelam também a
integridade fisica dos atletas); BECHIARELLI. E/ delito de dopaje, Valencia, Tirant lo Blanch, 2007, p. 51-60.
362 Nucci aduz que o crime de quadrilha previsto na lei brasileira de combate as drogas protege a paz publica e
secundariamente a saude publica. NUCCI. Leis Penais e Processuais Penais Comentadas, 42 ed., Sdo Paulo, RT, 2009, p.
366.
363 ROXIN. Doping e direito penal, p. 33.
364 AMG, §6, (1).
365 AMG, §6, (2a). Questionando e duvidando que a mera posse de esteroides anabolizantes pode pdr em perigo a satide
publica. JAHN. ZIS, 2/2006, p. 61. O autor afirma também que o consumo de substancias proibidas ndo prejudica a satde
publica. Ibidem.
366 por todos, BECHIARELLI. E/ delito de dopaje, Valencia, Tirant lo Blanch, 2007, p. 60 ss.
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contra o0s desportistas por aqueles que: prescrevam (prescriban), proporcionem
(proporcionen), dispensem (dispensen), fornecer (suministren), administrem (administren),
oferecam (ofrezcan) ou facilitem (faciliten) substancias ou grupos farmacolégicos proibidos,
assim como métodos ndo regulamentados®’. Estas opc¢des indiciam um certo receio por
parte do direito comparado com condutas relacionadas a saude publica, com o0 ambito
subjetivo e com a exata maneira que o bem juridico sera lesado ou posto em perigo.

Visto os argumentos positivos invocados para a utilizacdo da saude publica como
objeto de tutela dos crimes de dopagem, podem-se observar outros inUmeros argumentos
contrarios a tutela da saude publica como bem juridico do combate ao doping.
Primeiramente deve-se atentar que a criminalizacdo de qualquer conduta que envolva o
fenbmeno do doping no desporto deva estar estreitamente conexionada com o0s
fundamentos de combate estabelecidos pela Agéncia Mundial Antidopagem e pelos 6rgéos
supraestatais que legislaram em favor da luta contra a dopagem. Como visto, ndo parece
que estas legisla¢des juridico-desportivas e juridico-internacionais indiciem a saude publica
como objeto autbnomo sob o qual deve recair a tutela das condutas de dopagem, nem
sequer aparenta ser a saude publica a saude referida nas diversas normativas
internacionais, antes parece-nos que a saude referida por tais normas € a saude individual
(integridade fisica) dos atletas que participam em competicdes desportivas3®,

Em segundo lugar ndo se deve deixar de lado as fortes objecbes em torno do
conteudo material do bem juridico supraindividual da saude publica, trazidos por um intenso
debate doutrinario®®. Mesmo assim, ainda que se confirme a existéncia deste bem juridico
coletivo, ainda que se entenda por uma elevada dignidade penal e necessidade de pena,
nao se pode esquecer 0 movimento legislativo portugués que evoluiu até fazer desaparecer
do codex as incriminacdes que atentavam contra a saude publica, transformando os crimes
gue antes tutelavam a saude publica, em crimes que agora contam com condutas que
ofendem ou colocam em perigo outros bens juridicos de natureza individual, mas com
vitimas indeterminadas e por isso denominados crimes de perigo comum?37,

N&o se pode deixar de referir que a ofensa ou o perigo a saude publica iria, em dltima
analise, ofender determinados bens juridicos individuais, nomeadamente a integridade
fisica dos atletas-vitimas. Esta postulacdo implica que, ao final, o bem juridico protegido
seria a integridade fisica dos atletas, recaindo sobre este bem juridico a verdadeira lesao
ou colocacao em perigo. A aceitacdo desta situacao traz consigo a questdao da autolesdo

367 Art. 361 bis, n. 1 do CP espanhol. Em relac3o a listagem das condutas, deve-se sufragar as criticas de Queralt Jiménez
contra o legislador espanhol, o qual «recurre a uma retdrica casuistica inutil». Segundo o autor todas aquelas condutas
se resumem a apenas trés condutas tipicas: «prescribir (esto es, recetar), facilitar (hacer llegar el produto o método a
um sujeto) o administrar (hacer que lo injiera, inoculdrselo o dirigir su uso)». QUERALT JIMIENEZ. Derecho penal espafiol:
Parte especial, 62 ed., Barcelona, Atelier, 2011, p. 1031.
368 Cf. supra 2.4.
369 Cf. supra 2.5.
370 Cf. supra 2.5.
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do atleta e do relacionamento com o perigoso e indesejado paternalismo penal®*. Além
disso, a participacdo em autocolocacdo em perigo tornar-se-ia uma participacédo ndo punivel
de terceiros®”.

Outra area problematica é a questédo de postulacdo da saude publica para proteger
condutas de dopagem somente de uma certa camada da populacdo®3. Resta claro que a
AMA ao idealizar o combate a dopagem nao previu, nem prevé puni¢ao por autodoping ou
controle de dopagem a quem ndo é atleta®*. Este posicionamento implica que apenas 0s
atletas federados e competidores profissionais podem ser submetidos aos exigentes
controles antidopagem?3”. Fracionar o bem juridico supraindividual com o intuito de atender
somente a protecdo de um determinado grupo de pessoas (atletas profissionais) seria, de
todo, inadmissivel por ofender o razoavel critério da ndo divisibilidade dos bens juridicos
supraindividuais.

Caso se entenda que a saude publica deve ser o bem juridico tutelado na lei
antidopagem, os sujeitos passivos do delito deveriam ser toda e qualquer pessoa. Este
certamente ndo é o posicionamento da lei antidopagem portuguesa. Aqui, apenas 0S

371 SCHUNEMANN. El principio de proteccién de biens juridicos como punto de fuga de los limites constitucionales de los
tipos penales y su interpretacion in La teoria del bien juridico: é¢fundamento de legitimacion del derecho penal o juego
de abalorios dogmdtico?, Marcial Pons, 2007, p. 215; HEFENDEHL. ¢Debe ocuparse el derecho penal de riesgos futuros?
Bienes juridicos colectivos y delitos de peligro abstracto in RECPC, 04-14, 2002, p. 9; GRECO. Doping e direito penal, p.
57-60.
372 Cf. Supra 2.6.
373 Com duvida quanto a claridade do dispositivo legal, Queralt Jiménez chega a afirmar que o CP espanhol sé quis
proteger os atletas de «recreo», excluindo assim os desportistas profissionais de competicdo. QUERALT JIMENEZ.
Derecho penal espaiiol, ob. cit., p. 1032.
374 A definicdo de atleta, encontra-se no apéndice 1 do CMAD. «Qualquer pessoa que participe em um esporte a nivel
internacional (de acordo com a defini¢do de cada Federagdo Internacional), a nivel nacional (de acordo com a definigdo
de cada organizagdao nacional antidoping, inclusive mas n3do limitado somente aquelas pessoas pertencentes ao grupo
alvo de atletas), bem como qualquer outro praticante desportivo que esteja submetido a jurisdicdo de algum signatario
ou de qualquer outra organizagdo desportiva que tenha aceitado o cédigo. Todas as disposi¢des do codigo, como por
exemplo, os controles e as autoriza¢des de uso terapéutico, devem ser aplicadas aos praticantes desportivos de nivel
internacional e nacional. Algumas organizagdes nacionais antidopagem podem optar por realizar controles e aplicar as
normas antidopagem em nivel recreacional ou a praticantes desportivos da categoria masters que atualmente nao
possuem o nivel atual ou potencial dos outros praticantes desportivos de alto calibre nacional. Ndo obstante, as
organizagGes nacionais antidopagem ndo se exige que aplique todos os aspectos do cddigo a estas pessoas. Poderao ser
estabelecidas especificas normas nacionais para o controle de praticantes desportivos de nivel ndo internacional ou ndo
nacional, desde que tais normas ndo entrem em confronto com o cédigo. Desta forma, um pais pode optar por um
controle a praticantes desportivos de categoria recreativa, mas ndo poderad exigir as autorizacbes de utilizacdo
terapéutica ou informacdes sobre a sua localizagdo (whereabouts). Da mesma forma, a organizagdo de um grande evento
exclusivo para a categoria masters, pode realizar testes antidopagem, mas ndo poderd exigir antecipadamente
autorizagdes de utilizagdo terapéutica ou informagGes sobre a sua localizagdo. Para a realizagdo dos propdsitos do art.
2.8 (administra¢do ou tentativa de administragdo) e para propdsitos de educacdo e informagdo antidopagem, considera-
se atleta qualquer pessoa que participe em uma competi¢do sob a autoridade de qualquer signatario, governo ou outra
organizacdo desportiva aceitante do codigo».
375 Desenvolvidamente sobre os direitos fundamentais dos atletas, v. VIEWEG/ SIEKMANN (Ed.). Legal comparison and
the harmonisation of doping rules: Pilot study for the European Commission, Berlin, Duncker & Humblot, 2007, p. 292 ss;
CLEBICAR. Doping e direito: os Direitos Fundamentais como limites da regulacdo da dopagem desportiva, Dissertacdo do
22 Ciclo de Estudos em Direito apresentada a Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, 2010, p. 80 ss.
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praticantes desportivos®® podem ser sujeitos passivos dos crimes previstos no crime de
administracdo de substancias e métodos proibidos (art. 45), bem como somente o0s
praticantes desportivos podem ser autores do ilicito de mera ordenacgéo social previsto na
lei (art. 49). O atual estado da questédo indicia que o legislador portugués ndo pretendeu
tutelar a saude publica.

Caso a postulacdo da saude publica como bem juridico tutelado nos crimes de
dopagem fosse admitida um verdadeiro obstaculo restaria dificilmente superado. A questao
da dopagem em animais de competicdo. Justificar a existéncia, a dignidade e a necessidade
de pena da saude publica ja é trabalho que a doutrina e os legisladores tém que enfrentar
definitivamente mais cedo ou mais tarde, mas é facil entender que a saude publica se refere
unicamente a seres humanos, o que dizer da proibicdo de uma conduta que pretende tutelar
a saude publica com finalidade de inibir a dopagem no esporte, mas que nao ird punir o
atleta profissional por uso de substancia ou método proibido, mas sim uma conduta que
almeja punir o atleta profissional que administrou uma determinada substancia ou método
proibido a um cavalo? Parece que nem o melhor dos conjuntos (cavaleiro/cavalo) podera
saltar este obstaculo de patamar olimpico.

Por dltimo, mas nao menos importante resta a dificuldade de idoneidade da protecéo
da saude publica como bem juridico tutelado nos casos de dopagem e a desconexao da
saude com os demais critérios de inclusédo de substancias e métodos na lista anual de
proibicdo divulgada pela AMA. Como se sabe, para que qualquer substancia ou método seja
incluido na lista da AMA e consequentemente considerado proibido existe a concorréncia
de trés critérios — mais um (efeito mascarante) —, sendo necessaria a configuragdo de pelo
menos dois deles para que a substancia ou o0 método seja incluido na lista de proibi¢do. Os
critérios sdo os seguintes: potencial ou real aumento da performance desportiva; atual ou
potencial risco de lesdo a saude do atleta e, violagdo do espirito desportivo3”. Estes critérios
trazem trés implicacdes que precisam ser detalhadas. A primeira implicacdo demonstra que
é possivel a inclusao na lista anual da AMA de alguma substancia ou de algum método que
nao tenha necessariamente que produzir risco de lesdo a saude dos atletas. Esta
constatacao traz sérias e inultrapassaveis consequéncias para a protecao da saude publica,
pois como é possivel querer proteger algo que nem sequer é atingido? Como pode o préprio
Estado — através da Portaria a que se refere o art. 8, n. 1 da L 38/2012 — incluir substancias
e métodos na lista de proibicdo®® que ndo ofendem a saude e querer por forca da mesma
lei proteger a saude? Esta opcao torna toda a construgcéo dos tipos legais de crimes vazias
de conteudo, pois ndo poderiam tutelar a saude publica, a incriminagdo s6 pode se dar

376 praticante desportivo segundo o Art. 2, ii) da L38/2012 é: «aquele que, inscrito numa federac3o desportiva, nacional
ou estrangeira, treine ou compita em territério nacional, bem como aquele que, ndo se encontrando inscrito, participe
numa competicdo desportiva realizada em territdrio portugués».
377 Artigo 4.3.1 do CMAD.
378 Em Portugal a lista atualmente em vigor (2013) estd publicada pela Portaria n.2 22/2013, de 23 de janeiro da
Presidéncia do Conselho de Ministros.
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através de outro bem juridico que possa englobar em sua totalidade todos os critérios
possiveis de afericdo da proibicdo consagrada pelo Cédigo Mundial Antidopagem.

A segunda questdo que poderia salvar a manutencao da saude publica como bem
juridico nos crimes de dopagem ocorreria no caso de se exigir que o risco a saude fosse um
critério necessario para a inclusao na lista de substancias e métodos proibidos, ou seja dos
trés critérios existentes atualmente, faz-se necessario a verificacdo de ao menos dois deles
para a consagracao da proibicdo sem, contudo, precisar qual deles sera necessario para
verificagdo. Portanto, no caso pretendido exigir-se-ia que a saude publica fosse um critério
necesséario dentre os trés. Ainda assim, dever-se-ia exigir também que no caso das
substancias e métodos mascarantes, estes sO poderiam ser incluidos caso também
oferecessem comprovados riscos para a saude. No entanto, esta constru¢cao ndo passa de
uma afirmacéo hipotética que se realizada poderia finalmente concretizar uma lesao ou
perigo a saude.

A terceira implicacéo se liga a dificil questdo de delimitacao entre o que é lesivo ou
perigoso a salude e consequentemente proibido legalmente e, o que € considerado lesivo
Ou perigoso a saude, mas permitido. Pense-se no consumo de tabaco®” que é legalmente
permitido para maiores de dezoito anos, bem como na permissibilidade legal do consumo
de &lcool para maiores de dezoito anos, mas proibido para um determinado grupo de atletas
devido ao potencial aumento da performance desportiva®*°. Nestes e noutros casos haveria
uma ténue linha de fronteira que dificultaria o limite entre o punivel e o ndo punivel, entre
atleta punido e nao atleta impunivel pelo consumo das mesmas substancias. Seria dificlil
identificar quais substancias e métodos pdem realmente a salde publica em perigo e sédo
dignas e carentes de pena criminal. Além disso, concluir pela proibicdo de algumas
substancias somente contra os atletas, transforma-los-ia em uma espécie de subcamada
social especialmente merecedora de uma proibicdo diferenciada. Porqué diferenciar o
tratamento dos atletas dos demais membros da sociedade®*'? Seria muito dificil concordar
com a protecdo de uma saude dita publica, mas fazer diferenca entre os membros do corpo
social. Se se quer proteger a saude publica porque nao proibir uniformemente todas as
substancias e métodos que incorrem em perigo a tal saude publica? Pior ainda é reduzir o
ambito de protecdo da norma a apenas uma (sub) camada de pessoas (atletas).

Posto isso, pode-se concluir que a saude publica ndo oferece elementos seguros e
precisos para a consagracao como bem juridico tutelado nos crimes e no ilicito de mera
ordenacéo social previstos pela lei antidopagem portuguesa, bem como por qualquer
legislagdo penal que pretenda se adequar aos ditames de um direito penal fragmentario,

379 TAVARES. Doping: argumentos em discussdo in Movimento, V. 8, n. 1, Janeiro/Abril, 2002, p. 46.
380 |tem P.1 da Lista de substancias e métodos proibidos (Portaria n.2 22/2013, de 23 de janeiro da Presidéncia do
Conselho de Ministros).
381 Com a mesma indagacdo, LEITE. Doping e direito penal, p. 23-24; CASTANHEIRA. O Fenémeno do Doping no Desporto:
o atleta responsdvel e o irresponsdvel, Coimbra, Almedina, 2011, p. 39-40.
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subsidiario, liberal, contratualista e regido pelo principio de protecdo de bens juridicos
dignos de tutela penal.

§17. DOS BENS JURIDICOS PATRIMONIAIS

A atual vida contemporanea respira ares econémicos, embora em crise, onde o
esporte avulta quantias cada vez maiores. Certo € que os contratos entre clubes, atletas,
patrocinadores, emissoras de televisdo, etc., envolvem direta e indiretamente a vida
econdbmica de milhares de pessoas em toda a terra. Costa Andrade afirma que «A
comunicabilidade com o capitalismo resulta ainda mais exposta na circunstancia de o
sucesso ndo se aferir apenas — e cada vez menos — em termos desportivos. A tendéncia é
pelo contrario para a submisséo do desporto a légica mais pura do mercado»*#?. Sera entédo
gue os direitos patrimoniais devem fundamentar a luta contra o doping? Sera a concorréncia
desleal a resposta em que o direito penal ira encontrar para basear o ilicito material nos
crimes de doping? Pensa-se que a resposta deve ser negativa.

Na linha de atribuir os interesses patrimoniais aos crimes de doping, encontra-se
Roxin3®, Assim, «altera-se a protecdo corporal pela patrimonial, porquanto o bem juridico
tutelado passa a ser a realizacdo de competicao justa em razéo de interesses econémicos,
sendo possivel, por conseguinte, punir tanto o autodoping quanto o doping realizado por
terceiros, dada a equiparacao legal, e estender eventual punicdo para a conduta proibida
guando realizada em competicbes com animais»34,

As razbes para nao aceitar a tese de que o patrimoénio é o bem juridico tipico da luta
contra o doping sdo as seguintes: existem muitos crimes v.g. corrup¢ao e branqueamento
que embora suas condutas alcancem vantagens econdmicas, o bem juridico protegido ndo
€ o interesse patrimonial, na verdade, é facil vislumbrar uma ofensa ao bem juridico
patrimonial, pois em muitos crimes existe a finalidade de obtencao de vantagens financeiras.
N&o se pode aceitar que apenas pelo motivo de envolvimento em interesses financeiros a
tese do bem juridico em casos de doping deve ser o patriménio. Admissivel é a possibilidade
de acdo de indenizacéao civil dos lesados contra o autor de um crime de doping devido a
perdas econdmicas. Por fim, todo o percurso realizado a fim de sustentar o bem juridico da
ética desportiva deve ser utilizado em sede de criminalizacao do doping, pois em causa esta
uma competicdo desportiva e ndo interesses de industrias. A licdo de Costa Andrade
merece acolhimento quando indica sob qual fundamento tipico o direito penal deve
encontrar o seu fundamento. O doping encontra o bem juridico «(...) em nome da protecéo

382 COSTA ANDRADE. RPCC, 1992, p. 692.
383 ROXIN apud LEITE/ GRECO, CLAUS ROXIN, 80 ANOS in: Revista Liberdades, n2. 7, 2011, p. 121.
384 ROXIN apud BEM. A intervencdo penal no doping desportivo in: Curso de Direito Desportivo Sistémico, Vol. I, 2010,
p. 426.
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de especificos valores ou bens juridicos imanentes ao desporto»®*®*. Evidentemente que o
desporto abarca o patriménio, mas ndo é somente este que satisfaz todo o &mbito de tutela
contrérias as préticas de dopagem.

385 COSTA ANDRADE. RPCC, 1992, p. 719.
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PARTE TERCEIRA

~ CAPITULO IV
DO BEM JURIDICO TIPICO DO CRIME DE DOPING

§17. DO BEM JURIDICO DA ETICA DESPORTIVA

1. Evolucéo e contextualizagéo historico-doutrinal

Como visto anteriormente, as praticas de dopagem na era moderna ndo recuam a
muito tempo atras, ndo mais que um século de histéria. E certo que o consumo de
substancias para aumentar a capacidade de rendimento remontam h& muito mais tempo
que o periodo de tempo relatado alhures®. No entanto, as mais precisas verificacdes a
nivel de ilicitude somente tem surgido nesta Ultima época dita moderna dos jogos
olimpicos®®’. Apenas a partir do movimento de regulamentacéo ocorrido a partir dos anos
sessenta do século passado € que os Estados e as organizacBes desportivas puderam
enfrentar auténticas questdes normativas e, consequentemente buscar o fundamento
material para a proibicdo de condutas que a época — e ainda hoje — lesavam o regular
andamento das competicdes desportivas. Para além das desigualdades trazidas pelo uso
de substancias e métodos proibidos, verificavam-se, também, diversas agressbes a
integridade fisica dos atletas. A partir da convergéncia destes dois problemas o COI em
1967 através da sua comissdo médica elaborou uma lista de substancias proibidas para a
aplicacdo nas Olimpiadas de inverno em Grenoble e de verdo na cidade do México
celebrados em 1968388,

Ja na Olimpiada de verdo do México houve a eliminagdo de Hans-Gunnar Liljenwall
— por ter sido flagrado por consumo de alcool — e, consequente, perda da medalha de bronze
conquistada pela equipe sueca nas provas de pentatlo moderno. Sem querer retornar a
evolucéo histérica do controle antidopagem, pretende-se aqui atentar apenas para o fato de
ter sido a comissdo médica do COI que ficou responsavel pela elaboracédo da lista. Esta
constatacdo traz de imediato duas implicagcbes. A primeira de que a verificacdo de
substancias e meétodos proibidos dependem de analises biomedicinais realizadas por
especialistas na area do direito médico desportivo. A segunda implicacdo € a direta relacao
das substancias e meétodos proibidos com a integridade fisica dos atletas. Destas
constatacdes, embora seja possivel verificar uma direta relacdo do doping com a integridade

38 para uma breve sintese histérica sobre o consumo de substancias que aumentam o rendimento durante a
antiguidade. CASTANHEIRA. O fenémeno do doping no desporto, ob. cit., p. 25 ss. Para uma visdo dos jogos Olimpicos da
antiguidade. MESTRE. Direito e Jogos Olimpicos, Coimbra, Almedina, 2008, p.17-23.
387 Sobre a normatizac3o juridico-desportiva na época moderna. MESTRE. Direito e Jogos Olimpicos, ob. cit., p.23-37.
388 \JICENTE MARTINEZ. Derecho Penal del Deporte, ob. cit., p. 382-383.
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fisica, ndo parece que os bens juridicos do halo de protecdo envolvidos nas condutas de
dopagem satisfacam suficientemente e completamente o objeto de protecdo da luta
antidoping. Procura-se entdo uma resposta mais precisa para a correta fundamentagao
juridico-criminal da proibicdo da dopagem no desporto.

Destarte, observa-se que no ano de 1965 a Bélgica e a Franca criminalizaram
condutas relacionadas com a dopagem. A lei belga tutelava a ética desportiva e a
integridade fisica®®. Embora as primeiras leis antidoping da Bélgica e da Franca tenham
sido revogadas, ainda existe a cominacao penal para aquelas condutas relacionadas com
o doping. Seria ocioso descrevé-las novamente, entretanto ainda se mostra recomendavel
a correta tipificacdo dos bens juridicos tutelados. Na Beélgica, embora existam dificuldades
de encontrar construgdes doutrinais. E possivel, todavia, seguir aquilo a que nos propomos
neste trabalho ao afirmar que o mais aproximado enquadramento dogmatico e politico
criminal para o bem juridico tutelado na lei belga seja, em primeiro lugar, a ética desportiva
em razao da lista de proibicdes possuir estreita relacdo com a lista publicada pela Unesco
e pela AMA (segundo o art. 1, n. 6)3%° e pela modificacdo do nomen juris da lei vigente que
reprime as préaticas de dopagem. Anteriormente, no regime do décret du 8 mars 2001 o titulo
indicava uma protecao a saude (Décret relatif a la promotion de la santé dans la pratique du
sport. A l'interdiction du dopage et a sa prévention en Communauté francaise). No entanto,
a epigrafe da nova lei de 2011 (Décret relatif a la lutte contre le dopage) retirou do titulo a
mencao de protecao da salde. Em segundo lugar, seguindo as observac¢des sobre a nova
lei belga, resta a duvida sobre a protecao de ndo atletas e onde o direito penal iria buscar a
sua ratio legis. A davida reside, nomeadamente, na consideracdo de que a dopagem é
proibida a todos os desportistas, sem mencionar, especificamente, se sdo sujeitos apenas
os desportistas de elite (art. 5) ou também os demais desportistas amadores. Parece que a
lei reservou apenas para os atletas de competicao a tipificacdo das condutas previstas no
artigo 6, exceto pela possibilidade de incriminacdo do autodoping (previsto nos n°. 1° e 2°
do artigo 6). Neste caso, e admitindo a possibilidade de controle aos atletas amadores,
parece que um destes atletas pode estar sujeito ao cometimento do crime de dopagem. De
qualquer forma, a incriminacdo a ndo atletas parece uma apdcrifa incriminacéo a sujeitos
gue ndo participam do ambito de existéncia do desporto profissional. Resta ainda a davida
guanto a punibilidade do proéprio atleta mediante o recurso paternalista de protecdo da sua
prépria saude (caso este seja o bem juridico tutelado) ou, pior, atribuir a ética desportiva —
como bem juridico supraindividual e por isso ndo sujeito a autocolocacdo em perigo — a
funcdo de bem juridico protegido a néo atletas.

A Franca, em que pese, também, a auséncia de constru¢des doutrinais sobre qual &
o bem juridico protegido, parece clarificar melhor o objeto de tutela, desde j&, inscrevendo
o motivo do ilicito de dopagem no ambito da tutela da ética desportiva e, pasme, da exclusiva

389 Idem, p. 386.
3% A lista funciona como critério uniforme universal de proibi¢cdo de substancia e métodos proibidos com base em trés
critérios.
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salde dos desportistas®®t. O questionamento que se faz aqui, conexiona-se apenas com a
pergunta: como se pode proteger apenas uma secao especifica da saude em sociedade?
Por dltimo, ainda importa ressaltar que o mesmo cédigo estabelece um ilicito juridico-
criminal de doping em animais®2. Este enquadramento se afigura compativel com a funcéo
de tutela do bem juridico ética desportiva3%3,

A ltalia encontrou um quadro similar dos paises francéfonos, entretanto enfrentou um
periodo de lacuna de uma especifica lei antidoping o que trouxe alguns problemas para a
correta intervencdo do direito penal em condutas associadas a dopagem. A primeira
intervencao criminal &mbito de uma especifica lei antidopagem foi realizada no ano de 1971
(Legge 26 ottobre 1971, n. 1099)%°4. Todavia, apés o periodo de vigéncia desta lei, o
legislador italiano optou por revogar (Legge 24.11.1981 n° 689) aquelas condutas previstas
na lei anterior, buscando agora sancionar o doping apenas através do crime de burla
(Truffa), previsto no artigo 640 do Codice Penale. Sem demora, o legislador italiano
enveredou em outro caminho em busca de punir 0s comportamentos associados a
dopagem. Fé-lo, portanto, através do crime de Frode in competizioni sportive previsto no
artigo primeira da Legge 13 dicembre de 1989, n. 4013, O famoso caso Pantani ainda
chegou a tribunal com a acusac¢éao do crime de fraude em competi¢cdes, mas a jurisprudéncia
italiana sempre se mostrou reticente a aplicacdo deste delito aos casos de dopagem?3.
Ante a lacuna legislativa o legislador italiano (re) decidiu no ano 2000 intervir na area da
dopagem através de uma lei especifica (Legge 14 dicembre 2000, n. 376). Atualmente &
através desta norma juridico-criminal que vigora o regime juridico antidoping na Italia. A
doutrina tem se dividido quanto ao correto objeto de tutela do crime. Alguns tém optado pela
tutela pluriofensiva dos crimes de doping. Esta doutrina recebe a aceitacao de Bellini e Ariolli
que advogam que a lei antidoping italiana protege a saude individual, a saude publica e a
ética desportiva3®’. No mesmo sentido se posicionam Traversi e Errede3®. Ainda no ambito
de uma plurioffensivita do crime de doping, Flora aponta para a tutela de trés bens juridicos:

391 Cf, art. 1230-1 do Code du Sport. Este é o sentido que se depreende do texto legal. Agapito, num sentido diferente do

texto, discordando da protegao apenas da saude do atleta no caso da dopagem em humanos, afirma que o bem juridico

protegido é a salide publica. AGAPITO. Los nuevos delitos relacionados con el dopaje (Comentario a la reforma del Cédigo

Penal llevada a cabo por LO 7/2006, de 21 de noviembre, de proteccion de la salud y de lucha contra el dopaje en el

deporte) in: RECPC, 09-08, 2007, p. 8:28. Duell afirma que existe uma dupla tutela de bens juridicos na Franca: a vida e

a integridade fisica dos desportistas. DUELL apud VALLS PRIETO. La intervencion del derecho penal en la actividad

deportiva in: RECPC, 11-14, 2009, p. 14:13.

392 Cf, art. 1241-5 do Code du Sport.

393 No mesmo sentido, AGAPITO. RECPC, 09-08, 2007, p. 8:28.

394 Os bens juridicos protegidos eram tanto a salide do atleta, quanto a ética desportiva. Cf. ARIOLLI/ BELLINI. Disposizioni

penali in matéria di doping, Milano, Giuffre, 2005, p. 4.

3% Desenvolvidamente sobre este periodo de lacuna de uma especifica legislacdo antidoping na Italia. ARIOLLI/ BELLINI.

Disposizioni penali in matéria di doping, ob. cit., p. 7-21; ERREDE. Frode sportiva e doping, 22 ed., Bari, Cacucci, 2011, p.

69-74. Para Bonini, o legislador italiano percebeu que o crime de Truffa ndo era suficientemente seguro para perseguir

as condutas de doping. BONINI. Doping e diritto penale, ob. cit., p. 170.

39 \/|CENTE MARTINEZ. Derecho Penal del Deporte, ob. cit., p. 391.

397 ARIOLLI/ BELLINI. Disposizioni penali in matéria di doping, ob. cit., p. 65-68.

3%8 TRAVERSI. Diritto penalle dello sport, Milano, Giuffré, 2001, p. 109; ERREDE. Frode sportiva e doping, ob. cit., p. 75.
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vida, saude e ética desportiva®®®. Outros autores posicionam-se num plano de singularidade
da protecdo do bem juridico tutelado. E o caso de Aiello que responde positivamente a
intervencao penal através da protecdo da saude publica, restando para a ética desportiva
apenas a relevancia de animo da conduta*®®. Roca Agapito ao analisar a lei italiana assenta
a protecdo, tdo s, na ética desportiva®®l. Por (ltimo existem aqueles que advogam uma
tutela do patriménio como bem juridico da lei antidoping. Esta é a posicdo de Bonini,
advogando que a protecdo da dopagem em nome da concorréncia desleal surge «como
uma forma pés-moderna de delito contra o patriménio» do crime de autodoping*®?. No
entanto, para as condutas pertencentes as constelacdes do heterodoping, o autor admite a
existéncia de dois bens juridicos: a salde e o patrim6nio*®3, Este é o quadro doutrinal na
Italia apresentando muitas variacdes e incertezas. Todo este quadro € fruto da auséncia de
consagracdo constitucional do direito ao desporto que direcione a mais especificas
indicacdes sobre a problemética do doping, bem como da auséncia de uma especifica lei
gue consagre os valores desportivos. As construgcdes doutrinais baseiam-se apenas no
artigo primeiro da L. 376/2000%%4 e de suas préprias convic¢des doutrinarias. Por fim, resta
a constatacao de que a tutela do bem juridico da ética desportiva tem acolhido a recepcéo
da doutrina dominante.

A experiéncia alema também possui as suas particularidades. Apresentando — assim
como a doutrina italiana — uma didspora de solu¢gBes motivadas pela auséncia de legislacédo
juridico-constitucional e juridico-ordinaria a respeito do desporto. Ainda no ano de 1970
Kohlhaas questionava a necessidade de criacdo de um especifico tipo legal de crime que
respondesse aos problemas trazidos pelo doping no @mbito da responsabilidade médica e
do consentimento*®. Os anos foram avancgando e a partir dos conhecidos casos ocorridos
na antiga Republica Democratica Alema (RDA) — periodo que concentrou a soma de mais
de 600 medalhas olimpicas entre 0s jogos de verdo e inverno de 1956 a 1988 — os alemées
ampliaram as investigacdes sobre qual deveria ser o fundamento do combate juridico-
criminal ao doping. Esta diaspora de solucdes até 0 momento ndo encontra um terreno
pacifico. A literatura aponta para diversos bens juridicos penais. Ainda existem tentativas
de solucdo segundo outros tipos legais de crime, nomeadamente inscrevendo a proibicao

399 FLORA apud VICENTE MARTINEZ. Derecho Penal del Deporte, ob. cit., p. 416.
400 AJELLO. La Legge antidoping e i suoi riflessi sull'assento dei rapporti tra ordenamento statale ed ordenamento sportivo
in: GAMBOGI (org.). Profili attuali di diritto sportivo e nuova legge antidoping, Milano, Giuffre, 2002, p. 50.
401 AGAPITO. RECPC, 09-08, 2007, p. 8:31.
402 BONINI. Doping e diritto penale, ob. cit., p. 164-165. O autor ainda afirma que proteger o autodoping em nome da
salde incorreria numa indevida tutela de bens juridicos contrario ao moderno direito penal de cunho ndo paternalista.
Ibidem. Criticamente quanto a prote¢do do patrimonio no crime de doping. ARIOLLI/ BELLINI. Disposizioni penali in
matéria di doping, ob. cit., p. 66-67.
403 BONINI. Doping tra sanzione penale e giustizia sportiva: il ruolo discriminante del dolo specifico in: Diritto Penale
Contemporaneo, Rivista Trimestrale, 2/2013, p. 168.
404 «|’gttivita sportiva é diretta alla promozione della salute individuale e collettiva e deve essere informata al rispetto
dei principi etici e dei valori educativi richiamati dalla Convenzione contro il doping [...]».
405 KOHLHAAS. NJW, 1970, p. 1958-1960.
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da dopagem através dos crime de homicidio, lesdo corporal ou burla®®®. Mais recentemente
uma doutrina vem afirmando que o doping é um problema patrimonial e o inscreve em nome
da protecao da concorréncia desleal®®’. Em atencdo a problematica da dopagem, o
legislador federal aleméo finalmente inseriu uma proibicdo penal de condutas relacionadas
ao doping. Inscreveu-as ndo numa especifica lei antidoping, antes inserindo-as na ja
existente lei de medicamentos (Arzneimittelgesetz). Como ja visto supra, a Alemanha proibe
as condutas de heterodoping (aplicar e prescrever), trafico e a posse de quantidades néo
pequenas de medicamentos ou substancias proibidas. Quanto ao adequado bem juridico
protegido pela lei alem&, pode-se constatar com base em trés argumentos idoneos que o
bem juridico € a ética desportiva e a saude publica. O primeiro argumento, como sempre, é
a vinculacédo da lista de substancias e medicamentos proibidos a lista de proibicdo de
substancias e meétodos proibidos elaborada pelo Conselho da Europa (86a, (2)) que ndo
privilegia somente o critério de lesdo a saude dos atletas. O segundo argumento liga-se a
epigrafe do paragraph, o qual fala em proibicdo de medicamentos para fins de doping no
desporto*®®, Embora ndo seja necessario se entender que a epigrafe significa
especificamente o objeto de protecdo, caso o legislador entendesse proteger somente a
saude (publica ou individual) poderia ter se utilizado de outro titulo. Por dltimo, ndo é de se
desconsiderar a fundamentacéo da lei de 2007 que considerou o doping como destruidor
dos valores éticos-morais do desporto e da saude publica. Também referenciou a
importancia dos atletas de elite como exemplos (Vorbildfunktion) para os demais praticantes
desportivos ndo profissionais e o impacto que as suas condutas possuem para a saude
publica®®.

A Espanha s6 conheceu uma especifica legislacao antidoping a partir do ano de 2006
(Ley Organica 7/2006, de 21 de noviembre)*'°. Em relacéo a proibicdo de comportamentos
associados a dopagem no ambito do direito penal, a lei s6 estabeleceu um tipo legal de
crime a ser inserido no capitulo dos crimes contra a saude publica. A literatura penal vem
ao longo destes ultimo anos reivindicando a correta determinacdo do bem juridico protegido.
Pode-se dizer que a corrente que repousa a protecdo do bem juridico saude publica tem
recebido o apoio da doutrina dominante*'!. Entretanto, existe uma corrente que permanece

406 por todos, HEGER: Zur Strafbarkeit von Doping im Sport in: JA, 2003, p. 76-83.

407 por todos, ROXIN. Doping e direito penal, ob. cit., p. 45.

408 £ sabido que o doping agride privilegiadamente dois especificos fundamentos. A satde individual dos praticantes

desportivos e a ética desportiva (inclui-se aqui a igualdade de oportunidades). Por todos, MOCCIA. La lotta Internazionale

contro il doping in: GREPPI/ VELLANO (Orgs.). Diritto internazionele dello sport, 22 ed., Torino, G. Giappichelli Editore,

2010, p. 207.

409 Byndestagsdrucksache 16/5526, letra A (Problem und Ziel)

410 Sopre a “gestacdo” do processo de concretizacdo da intervencdo juridico-criminal na Espanha. VICENTE MARTINEZ.

Derecho Penal del Deporte, ob. cit., p. 394-417.

411 BECHIARELLI. E/ delito de dopaje, Valencia, Tirant lo Blanch, 2007, p. 51; CONDE. Derecho penal: parte especial, 182

ed., Valencia, Tirant lo Blanch, 2010, p. 664; BIDASOLO/ MIR PUIG (Dir.). Comentarios al cédigo penal: reforma LO

5/2010, Valencia, Tirant lo Blanch, 2011, p. 789; QUINTERO OLIVARES (Dir.)/ MORALES PRATS (Coord.). Comentarios al
75



advogando a favor da protecéo da ética desportiva*'2. Em nosso juizo, a propria lei assegura
a protecao da ética e da saude publica. O fundamento para esta assertiva advém daquela
mesma argumentacao utilizada para a configuracdo da ética como bem juridico na lei alema.
Seria inseguro dogmaticamente aceitar a proibicdo das substancias e dos métodos
proibidos apenas com base no critério da saude publica, tendo em vista que a lista de
proibicéo privilegia também outros critérios que ndo necessariamente ofendem apenas a
saude*®3,

A dopagem em Portugal apresenta um dos quadros mais desenvolvidos e
sistematizados no plano normativo. No entanto, em que pesem o0s desenvolvimentos no
ambito do direito do desporto, o0 combate a dopagem tem apresentado lacunas em sua
delimitagdo juridico-criminal. Portanto, para ndo se tornar repetitivo, neste momento,
registre-se apenas o moderno e preparado aparato normativo que respalda a luta
antidoping. A Constituicdo possui mencdo expressa de um direito a cultura fisica e ao
desporto, mais precisamente uma obrigacdo de prevenir a violéncia no desporto como tarefa
publica*'. HA uma Lei de Bases da Atividade Fisica e do Desporto (Lei n.° 5/2007, de 16
de janeiro) que em seu artigo 3 consagra expressamente o principio da ética desportiva.
Este artigo relaciona diretamente o principio da ética desportiva com a incumbéncia do
Estado de prevenir e reprimir a dopagem. O artigo 18, n. 4 exclui expressamente do ambito
das questdes estritamente desportivas as infracbes a ética desportiva, nomeadamente
aguelas situadas no ambito da dopagem. A jurisprudéncia tem ratificado o entendimento de
forma pacifica sobre a questdo, assinalando que a dopagem excede as questdes
estritamente desportivas*'®. Para fechar, por completo, o quadro normativo antidopagem no
ordenamento juridico portugués a Lei n. 38/2012, de 28 de Agosto estabelece um acurado
regime juridico antidopagem. Realizada esta breve exposicdo historico-doutrinal, cabe
agora buscar o verdadeiro substrato material para o bem juridico da ética desportiva.

cédigo penal, Tomo I, 52 ed., Cizur Menor, Thomson Arazandi, 2008, p. 271; VICENTE MARTINEZ. Derecho Penal del
Deporte, ob. cit., p. 427. Em sentido contrdrio advogando a protecdo da saude individual de forma imediata e a ética
desportiva de forma mediata. ZAPATERO et. all. (Dir.). Comentarios al cédigo penal, Madrid, lustel, 2007, p. 794-795.
Advogando a favor da protegdo da concorréncia desleal caso se incriminasse o autodoping. VALLS PRIETO. RECPC, 11-
14, 2009, p. 14:9. Por ultimo, advogando a dupla tutela, tanto da vida, quanto da saude dos desportistas. TOMILLO.
Comentarios al cddigo penal, 22 ed., Valladolid, Lex Nova, 2011, p. 1375.
412 SUAREZ LOPES apud VALLS PRIETO. RECPC, 11-14, 2009, p. 14:8; HUIDOBRO apud VICENTE MARTINEZ. Derecho
Penal del Deporte, ob. cit., p. 425-426.
413 A lista de proibicdo espanhola sera elaborada pelo Consejo Superior de Deportes (CSD) segundo o enquadramento
das listas de proibi¢do do Conselho da Europa e da AMA. Cf. item | da exposi¢do de motivos c¢/c o art. 12 da Ley Orgdnica
7/2006
414 Sobre a constitucionalizacdo do desporto em Portugal. MEIRIM. O desporto no fundamental: um valor luséfono,
Separata de Povos e Culturas, n. 9, 2004, p. 249 ss; idem. A Federagdo Desportiva como Sujeito Publico do Sistema
Desportivo, Coimbra, Coimbra Editora, 2002, p. 127-174; CANOTILHO/ MOREIRA, Constitui¢cdo da Republica Portuguesa:
anotada, Vol. 1, 42 ed., Coimbra, Coimbra Editora, 2007, p. 931-938.
415 Assim vem decidindo o STA. Ac. de 21-09-2010, processo n. 0295/10. «[...] de modo a ndo se considerarem questdes
estritamente desportivas subtraidas a jurisdicdo do Estado, as decisGes que ponham em causa direitos fundamentais,
direitos indisponiveis ou bens juridicos protegidos por outras normas juridicas para além dos estritamente relacionados
com a pratica desportiva (corrupgao, "dopagem", etc.)».
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2. Existe um bem juridico ética desportiva?

Antes de mais, faz-se necessario estabelecer o ponto de partida em dois aspectos.
Em primeiro lugar, observam-se as relacdes do direito (estadual) com o desporto. Em
segundo lugar, analisa-se a definicdo de desporto. Quanto ao primeiro objeto de reflexao e
ponto de contato intrinseco desta reflexao juridico-criminal sobre o sistema desportivo,
importa sublinhar que j& ndo é possivel afastar da algada do direito publico as suas rela¢gdes
com o sistema desportivo, nomeadamente reconhecendo a fungéo do direito penal como
protecdo de bens juridicos carentes de pena. Leal amado ao responder a pergunta sobre
as relacdes entre o direito e o desporto, deixa a entender que, em principio, deveria haver
um distanciamento entre ambos, seriam sistemas incompativeis entre si. «Prima facie, dir-
se-ia até que entre desporto e direito ndo deveria existir qualquer espécie de
relacionamento, mas sim uma ignorancia mutua ou uma reciproca indiferenca — afinal, o
desporto seria recreacao, divertimento, lazer, o direito, esse, ocupar-se-ia das coisas sérias
(e, porventura, aborrecidas) da vida». Ao final, acaba por concluir que «as relacdes entre
desporto e direito ndo s6 existem como ndo poderiam ser mais estreitas, desde logo na
medida em que a prépria existéncia do desporto (rectius, do desporto de competi¢cao)
pressupde, invariavelmente, a regra (regras técnicas, leis do jogo). Com efeito, qualquer
pessoa pode correr, nadar ou brincar com uma bola, tudo isto sem obedecer a regras; mas
ja ninguém poder4d ganhar uma corrida, disputar um jogo sem regras (regras que
determinem, por exemplo, qual a distancia a percorrer, ou se a bola é jogavel com os pés
ou com as maos). A regra € parte integrante do desporto, a regra participa da sua esséncia,
pois sO a regra permite a medicao de forcas, possibilitando o apuramento de quem ganha e
de quem perde»*16,

Esta relacdo evidenciada no ganhar ou perder, apresentara especial relevancia na
satisfacdo dos motivos daqueles que buscam ganhar a qualquer preco. Daqueles que,
importando-se ou ndo com as regras, continuam se favorecendo de atitudes desleais a fim
de alcancar o mais desejado lugar: o pddio. Esta relacdo de ganhar ou perder também é
evidenciada por Eser ao indagar quais séo as relagdes entre «desporto e justica, bola e
balanca»*'’, conclui que, tanto ali como aqui existe um elemento comum: a luta pela vitéria
ou pela derrota®'8. Trata-se, precisamente, daquele «“codigo binario”, que tem como pontos
polares de orientagdo ganhar/perder ou vitoria/derrota»*!®. E nesta luta que se insere o
praticante desportivo que se dopa, o0 que vale mais: perder honrosamente segundo a frase
imortalizada por Pierre de Coubertin de que «mais vale competir do que ganhar» ou deve
seguir o ilegitimo caminho do desempenho artificialmente modificado? Sabendo que o

416 | EAL AMADO. Vinculagdo versus Liberdade: O processo de Constituicéio e Extingéo da relacdo Laboral do Praticante
Desportivo, Coimbra, Coimbra Editora, 2002, p. 20-21.
417 ESER. Deporte y Justicia Penal in: Revista Penal, n. 6, 2000, p. 53.
418 1bidem.
419 COSTA ANDRADE. As lesdes (e a morte) no desporto in: COSTA ANDRADE et. all. Liber Discipulorum para Jorge de
Figueiredo Dias, Vol. 1, Coimbra, Coimbra Editora, 2003, p. 686.

77



sistema desporto tem reagido contrafaticamente as condutas dos atletas dopados e do seu
staff. Cabe delimitar se o direito penal e o seu aparato estigmatizador devem intervir nesta
verdadeira luta.

N&o se deve olvidar de uma delimitacdo do conceito de desporto, a fim de alcancar
a verdadeira esséncia do combate ao doping. Em primeiro lugar, com Leal Amado pode-se
dizer que até o momento ndo logrou sucesso a obtencdo de um preciso conceito de
desporto. E antes de mais, «um fenémeno algo rebelde e de limites bastante imprecisos,
dificil de aprisionar numa qualquer definicdo. Dai o paradoxo: sendo um fenédmeno de todos
conhecido e por todos compreendido, o certo € que hem 0s maiores especialistas lograram,
até hoje, defini-lo de modo inteiramente satisfatério»*?°. Da mesma forma, como bem
observa Jorge Leite, a tarefa de definir direito tem sido praticamente inalcancével pelos
filosofos*2t. Mesmo assim, ninguém duvida que o direito exista ou possa ser compreendido.
Partindo desta afirmacao e, buscando aclarar os significados e os sentidos do desporto e
da ética desportiva, visando uma melhor compreensao do objeto de estudo tentar-se-a num
primeiro momento esclarecer os valores do desporto no mundo antigo, em seguida as
relacBes do desporto na sociedade moderna e o atual papel da ética desportiva no meio
daquele mundo sistémico.

O desporto praticado no mundo antigo — nomeadamente em Olimpia —apresenta
pontos de contato com o atual subsistema autbnomo do desporto. Como ponto de contato
entre o passado e o presente podem ser evidenciados o sentimento de unido nacional, tdo
evidenciado nos atuais jogos modernos, mas tédo dificil de se conceber numa Grécia
formada geopoliticamente pelas polis, autbnomas e isoladas entre si, mas unidas em volta
de uma competicdo*?? em que a gléria da vitéria recompensaria também, de forma indireta,
a gléria da cidade*?®. Transpondo para a realidade moderna, é possivel estabelecer um
paralelo entre a gléria da cidade a qual o atleta grego pertencia e a gloria dos paises que
hoje se sentem orgulhosos de figurar no topo da classificacdo de medalhas conquistadas
durante as competicdes olimpicas*?*. Esta gléria que manifesta a individualidade nacional
de um povo, é dependente da conduta de seus atletas-cidadaos. «Assim sendo, o heroi
desportivo é percepcionado como aquele que consegue, com trabalho e esforco, superar-

420 LEAL AMADO. Vinculagéo versus Liberdade: O processo de Constituicéo e Extin¢do da relagéo Laboral do Praticante
Desportivo, Coimbra, Coimbra Editora, 2002, p. 17.
421 JORGE LEITE apud LEAL AMADO. Vinculag¢éo versus Liberdade: O processo de Constituicéo e Extingdo da relacéo
Laboral do Praticante Desportivo, Coimbra, Coimbra Editora, 2002, p. 18.
422 S|LVA. Os jogos olimpicos na Grécia antiga. Um certame de ideal e de gléria in: OLIVEIRA (Coord.). O Espirito Olimpico
no novo milénio, Coimbra, Imprensa da Universidade, 2000, p. 58.
423 LEAO. Os honorarios dos atletas vencedores (a propésito de Plutarco, Sol. 23.3) in: OLIVEIRA (Coord.). O Espirito
Olimpico no novo milénio, Coimbra, Imprensa da Universidade, 2000, p. 83; SILVA. Os jogos olimpicos na Grécia antiga.
Um certame de ideal e de gldria in: OLIVEIRA (Coord.). O Espirito Olimpico no novo milénio, Coimbra, Imprensa da
Universidade, 2000, p. 66.
424 syblinhe-se também a n3o distante experiéncia do séc. XX, onde vivenciou-se uma “luta de sistemas” durante a época
da guerra fria. Cf. COSTA ANDRADE. As lesOes (e a morte) no desporto in: COSTA ANDRADE et. all. Liber Discipulorum
para Jorge de Figueiredo Dias, Vol. |, Coimbra, Coimbra Editora, 2003, p. 692.
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se a si proprio e que, incorporando valores como a saude, a forca e a virilidade, se torna
metafora do corpo da Nacdo»*2®, O doping viola, precisamente, o0 como, o caminho que o
atleta-representante nacional empreendera para superar a si mesmo.

Os atleta do mundo grego, vistos como aqueles que superavam a Si mesmo,
buscando o reconhecimento dos deuses e o aplauso dos espectadores#?®, preferiam a
dignidade da competicdo a humilhagdo da velhice em desonra e sem gléria*?’. Aos gregos
mais importava a nobreza da competicdo do que a expansao territorial dos persas, 0s quais
nao compreendiam aquela nobreza pertencente ao povo grego. Para 0S gregos, a
linguagem da pobreza e da liberdade*?®, transformava os atletas numa «dimenséao pacifica
das arte da guerra»2°,

Evidentemente que os atletas conheciam que os “louros da vitéria” ndo trariam
apenas o prémio, ab initio, estabelecido daquela coroa com folhas de oliveira despicienda
de valores econ6micos. Ainda que a partir das codificacdes de Sélon os atletas tenham
passado a receber quantias significativas pelas vitérias*®, a base da superacédo e do
sucesso eram antes, como hoje, uma busca de realizacdo de valores intrinsecos,
proporcionados e refletidos do e no desporto. Se antes os valores que estavam por detras
da conquista de uma coroa simbolica, da popularidade e da gloria eram o culto da
superioridade fisica, o gosto pela disputa igual e a nobreza. Nos tempos modernos, embora
se reconheca a alteracao socioecondémica daqueles atletas bem sucedidos, ndo é apenas
a evolucdo patrimonial que esta por detras do anseio da vitéria, pois 0 mesmo
reconhecimento popular, heroismo, gléria e superioridade do mundo arcaico ainda se fazem
bem presentes nas motivacdes daqueles que enveredam pelos caminhos da dopagem.

Como ponto de encontro derradeiro para realizar uma transigdo entre o Olimpismo
classico e o moderno, destaca-se o poder pedagoégico que o desporto possuia e possui em
ambos os mundos, em ambas as sociedades, a de ontem e a de hoje. Na Grécia o valor do
desporto manifestava-se em competicédo e fora de competicdo, sendo um fenbmeno que se
distinguia como uma verdadeira forma de vida, mais ainda, manifestava-se como a
expressao da cultura e dos valores de um povo. Irradiava, portanto, suas implicacdes no
sistema social e no sistema individual. «Assim, a pratica desportiva detinha um enorme

425 SANTOS. Desporto, nacgdo e identidade nacional in: MESTRE et. all. O desporto para além do dbvio, Lisboa, Instituto
do Desporto de Portugal, 2003, p. 27.
426 S|LVA. Os jogos olimpicos na Grécia antiga. Um certame de ideal e de gléria in: OLIVEIRA (Coord.). O Espirito Olimpico
no novo milénio, Coimbra, Imprensa da Universidade, 2000, p. 58.
427 Cf. Pindaro ao apresentar a prece de Pélops a Posidon. SILVA. Os jogos olimpicos na Grécia antiga. Um certame de
ideal e de gldria in: OLIVEIRA (Coord.). O Espirito Olimpico no novo milénio, Coimbra, Imprensa da Universidade, 2000,
p. 64-65.
428 S|LVA. Os jogos olimpicos na Grécia antiga. Um certame de ideal e de gléria in: OLIVEIRA (Coord.). O Espirito Olimpico
no novo milénio, Coimbra, Imprensa da Universidade, 2000, p. 69-71.
423 S|LVA. Os jogos olimpicos na Grécia antiga. Um certame de ideal e de gléria in: OLIVEIRA (Coord.). O Espirito Olimpico
no novo milénio, Coimbra, Imprensa da Universidade, 2000, p. 58.
430 LEAO. Os honorarios dos atletas vencedores (a propésito de Plutarco, Sol. 23.3) in: OLIVEIRA (Coord.). O Espirito
Olimpico no novo milénio, Coimbra, Imprensa da Universidade, 2000, p. 75 ss.
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poder pedagdgico e visava o equilibrio, fundamental no ser humano, entre corpo e
espirito»*3L. Este equilibrio, ao que parece refletido na exceléncia das condutas dos atletas,
€ ainda um ideal de vida realizada e feliz neste mundo desencantado com as frustracoes
gue a cada dia a nos se impdem. Certo de que toda esta breve exposicéo sobre o helenismo
aponta, certamente, ja para aqueles valores imanentes ao desporto, ou no minimo para
aquela Ritterlichkeit de que fala Schneider-Grohe*3?, Neste periodo de renascimento dos
jogos Olimpicos, um papel fundamental é atribuido ao Baréo Pierre de Coubertin que com
influéncias do passado, projeta o Olimpismo da modernidade. «Importa, antes de tudo que
o helenismo conserve, no Desporto, o caracter nobre e cavalheiresco que o distinguiu, no
passado, de modo que possa continuar, na educacdo dos povos modernos, o papel
admiravel que lhe atribuem os mestres gregos»+3.

Posto isto, chegamos ao desporto atual. Nem mesmo Isécrates ao sublinhar a alegria
da improvavel reunido das polis gregas, poderia prever que agora nao mais as cidades
circunvizinhas se aproximam em razao do desporto, atualmente, neste mundo globalizado,
sdo as nacdes que do Oriente ao Ocidente se reunem para, atentamente, acompanhar os
jogos desportivos. Este foi um dos contributos da globalizacéo, carregou os jogos Olimpicos
da Grécia para todo o globo. Atualmente, de forma mais ou menos interessada, todos
reconhecem que «0 desporto se converteu numa dimenséo téo evidente da civilizagéo e

cultura que a sua auséncia da vida contemporanea é, pura e simplesmente,
inimaginavel»*34,

E irrazoavel deixar de reconhecer o valor que o desporto tem alcangado para a
sociedade, principalmente a partir da maior exposicdo midiatica voltada para os
acontecimentos desportivos ocorridos no século passado. Século que é chamado por
alguns como o século do desporto ou ainda nas palavras de Leal Amado «tenha sido ou
nao o século do desporto, é indiscutivel que o séc. XX foi o século do triunfo do desporto
profissional»*®. Fala-se ainda que o desporto «& uma realidade omnipresente e
incontornavel na histéria do século XX. Fendmeno social “total’»*36. Pode-se falar também
que o desporto «se transformou no fenémeno cultural de maior magia, no mundo
contemporaneo»*3’. Por fim, na sintese de Costa Andrade «No plano fenomenolégico avulta

431 S|LVA. Os jogos olimpicos na Grécia antiga. Um certame de ideal e de gléria in: OLIVEIRA (Coord.). O Espirito Olimpico

no novo milénio, Coimbra, Imprensa da Universidade, 2000, p. 65.
432 SCHNEIDER-GROHE. Doping: Eine kriminologische und kriminalistische Untersuchung zur Problematik der kiinstlichen
Leistungssteigerung im Sport und zur rechtlichen Handhabung dieser Fdlle, Libeck, Max Schmidt-Rémhild, 1979, p. 164.
433 BARAO PIERRE DE COUBERTIN apud SERGIO. O desporto e o ser in: MESTRE et. all. O desporto para além do 6bvio,
Lisboa, Instituto do Desporto de Portugal, 2003, p. 112.
43% COSTA ANDRADE. Consentimento e acordo em direito penal, ob. cit., p. 316.
435 LEAL AMADO. Vinculagdo versus Liberdade: O processo de Constituicéo e Extin¢do da relagéo Laboral do Praticante
Desportivo, Coimbra, Coimbra Editora, 2002, p. 7.
436 CONSTANTINO. (Re) Pensar o desporto in: MESTRE et. all. O desporto para além do 6bvio, Lisboa, Instituto do
Desporto de Portugal, 2003, p. 55.
437 SERGIO. O desporto e o ser in: MESTRE et. all. O desporto para além do Sbvio, Lisboa, Instituto do Desporto de
Portugal, 2003, p. 111.
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sobremaneira o que CAILAT expressivamente designa por “desportivizagao do planeta”. E
€ assim tanto no plano individual e microssociolégico como no plano macrossocioldgico,
nacional, transnacional e mesmo planetario. Praticado pelos atletas e observado pelos
telespectadores, o desporto € transmitido pelos mais poderosos meios de comunicacao de
massas, impondo a sua presenca em todos os espacos do cotidiano. Desde os circulos
mais fechados da reserva familiar, aos espacos publicos e abertos, passando por espagos
semi-publicos como a escola, a empresa, etc. Na vida desencantada e secularizada das
nossas sociedades o desporto veio polarizar encantamentos. E ocupar uma parte
significativa do espacgo deixado pelo sagrado e pela religido, uma instituicio e uma
experiéncia de que o desporto, € em boa medida, sucedaneo e com a qual mantém, em
qualquer caso, significativos momentos de comunicabilidade»*38,

O moderno subsistema desportivo autbnomo recebeu — desde a sua concepcéo — a
influéncia do racionalismo*®, do liberalismo*4° e do capitalismo**!. O moderno «desporto
comunica a todos (praticantes, espectadores, publico em geral) um sentido de objetividade,
racionalidade, igualdade de oportunidades e induz um sentimento generalizado de pertenca
e igualdade»**?. No plano desta cara autonomizacdo do desporto e, no que pertine
diretamente ao nosso objeto de estudo, faz-se necessério clarificar a separacdo entre as
diferentes espécies de regras do jogo. Antes de mais, importa destacar que «A regra é parte
integrante do desporto, a regra participa da sua esséncia, pois s6 a regra permite a medicdo
de forcas»*43. No mesmo prisma pode-se afirmar que «a norma (regra ou lei) é essencial ao
desporto, ja que ndo se pode imaginar desporto sem leis»*44, Estas regras encontram o seu
substrato na referéncia aos valores imanentes ao desporto. Na formulacdo de Costa

438 COSTA ANDRADE. As lesdes (e a morte) no desporto in: COSTA ANDRADE et. all. Liber Discipulorum para Jorge de
Figueiredo Dias, Vol. |, Coimbra, Coimbra Editora, 2003, p. 685-686. Sobre o espago ocupado pelo desporto no lugar da
religido, pode-se sufragar as palavras de Leal Amado: «Trata-se mesmo, em certo sentido, de uma nova forma de religidao
(a religido dos nossos tempos, supostamente secularizados)». LEAL AMADO. Desporto e direito: aversdo, indiferenca ou
atraccdo? In: MESTRE et. all. O desporto para além do 6bvio, Lisboa, Instituto do Desporto de Portugal, 2003, p. 81.
439 «assim como o capitalismo interiorizou a Razdo na sociedade, também o Desporto interiorizou a Raz3o no corpo».
SERGIO. O desporto e o ser in: MESTRE et. all. O desporto para além do 6bvio, Lisboa, Instituto do Desporto de Portugal,
2003, p. 112.
440 «[...] o desporto emerge mesmo como a expressdo mais decantada da sociedade burguesa e liberal, reivindicando-se
a justo titulo dos principios e dos valores arquetipicos daquele modelo de organiza¢do social e politica: igualdade,
liberdade, concorréncia e igualdade de oportunidades, todos podendo aceder aos seus goals supremos». COSTA
ANDRADE. As lesdes (e a morte) no desporto in: COSTA ANDRADE et. all. Liber Discipulorum para Jorge de Figueiredo
Dias, Vol. I, Coimbra, Coimbra Editora, 2003, p. 685-686.
441 «Sucede que, ao mesmo ritmo que o planeta se foi desportivizando, o desporto, esse foi-se mercantilizando. E a tal
ponto se mercantilizou que ai temos o que hoje é pacificamente reconhecido como uma nova industria: a industria do
desporto, rectius, a industria capitalista do desporto!». LEAL AMADO. Desporto e direito: aversdo, indiferenca ou
atracgao? In: MESTRE et. all. O desporto para além do ébvio, Lisboa, Instituto do Desporto de Portugal, 2003, p. 82.
442 COSTA ANDRADE. As lesdes (e a morte) no desporto in: COSTA ANDRADE et. all. Liber Discipulorum para Jorge de
Figueiredo Dias, Vol. |, Coimbra, Coimbra Editora, 2003, p. 687.
443 LEAL AMADO. Vinculagdo versus Liberdade: O processo de Constituicdo e Extingéio da relacdo Laboral do Praticante
Desportivo, Coimbra, Coimbra Editora, 2002, p. 19-20.
444 COSTA ANDRADE. As lesdes (e a morte) no desporto in: COSTA ANDRADE et. all. Liber Discipulorum para Jorge de
Figueiredo Dias, Vol. 1, Coimbra, Coimbra Editora, 2003, p. 690.
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Andrade as «regras técnicas, em geral acompanhadas de referéncias mais ou menos
expostas a ética desportiva, as exigéncias do fair play ou aos valores do espirito
olimpico»#45. E justamente aqui que ha o separar das aguas.

Atendendo aquela assimetria das regras do jogo, em que de um lado se encontram
as regras do desporto, enquanto do outro lado situam-se as regras do direito penal.
Evidentemente que por razdes meramente relativas as questdes estritamente desportivas o
direito penal ndo deve interferir, pois as violagcdo das regras do jogo ja correspondem as
sancbes desportivas pertinentes*#¢. Por outro lado, existem aquelas “leis do jogo” que
atingem o limiar qualificado do ilicito penal. Nesta posi¢cao se enquadram, dentre outros, a
corrupcdo desportiva, a violéncia desportiva e a dopagem. Nestes caso e, mais
especificamente no caso da dopagem, as «violagbes das regras, pela sua violéncia e
desproporcionalidade e pela gravidade de lesGes produzidas, perde a conexao de sentido
com 0 jogo, mesmo o jogo jogado com o mais exasperado e agénico empenhamento»*4/,
Segundo tudo o que foi dito, € possivel sufragar a proposta de Greco em distinguir as regras
regulativas, das regras constitutivas. Aquelas se manifestam como regras dentro da
atividade, enquanto nestas a violacdo representa o abandono da atividade**8. Nesta
classificacao, sublinha-se que néo existe um abismo entre as duas classes de regras, sendo
gue mesmo as regras regulativas estao referenciadas com as propriedades (esséncia) da
prépria atividade**°. Embora seja de se sufragar a classificacdo de Greco, ndo se deve da
mesma forma prosseguir com a sua linha de raciocinio.

Embora Greco entenda que o doping possa ser uma violacdo de uma regra
constitutiva ndo aceita os fundamentos desta relacdo. Rejeita, pois, a explicacdo de que a
competicdo deve ser leal. Para Greco, bastaria que se retirasse a proibicdo das substancias
e dos métodos que nenhuma desvantagem seria obtida*®°. Para este efeito, bastaria que se
retirasse o fundamento de proibicdo estabelecido numa mera convencao entre atletas.
Afirma ainda que esta explicagcéo, acaba por se tornar num «[...] essencialismo ingénuo, que
aparece em varios momentos. Em primeiro lugar, essa definicdo pressupde a existéncia de
algo como uma esséncia do esporte [...]»*1. A segunda explicacéo rejeitada por Greco é a
validacdo da dissonancia entre a regra constitutiva do desporto e o doping em funcao de
gue o doping atacaria «[...] uma esséncia do ser humano ou de seu corpo. Com isso, exclui-
se de antemao que o esporte seja, ainda que em parte, um empreendimento de redefinicdo

445 COSTA ANDRADE. As lesdes (e a morte) no desporto in: COSTA ANDRADE et. all. Liber Discipulorum para Jorge de
Figueiredo Dias, Vol. 1, Coimbra, Coimbra Editora, 2003, p. 690.
446 Neste sentido, COSTA ANDRADE. As lesdes (e a morte) no desporto in: COSTA ANDRADE et. all. Liber Discipulorum
para Jorge de Figueiredo Dias, Vol. |, Coimbra, Coimbra Editora, 2003, p. 690.
447 COSTA ANDRADE. As lesdes (e a morte) no desporto in: COSTA ANDRADE et. all. Liber Discipulorum para Jorge de
Figueiredo Dias, Vol. |, Coimbra, Coimbra Editora, 2003, p. 719.
448 GRECO. Sobre a legitimidade de puni¢io do autodoping nos esportes profissionais, ob. cit., p. 71 (com referéncias).
449 Idem, p. 72.
450 1dem, p. 73.
41 1dem, p. 75.
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do préprio ser humano e de seu corpo»*2. A explicacdo correta que relaciona a violagédo
das regras constitutivas com o doping assenta ndo na violagdo do esporte, mas sim da
violagcdo de uma regra convencional, definida individualmente por cada esporte em questao.
Em razao deste carater privatistico da lista de proibicdo de substancias e métodos, Greco
advoga que o Estado ndo possui legitimidade para decidir sobre as regras do jogo.

Seria ocioso demonstrar, todo o valor que envolve o desporto e as suas implicacbes
de sentido e suas funcBes na sociedade. No entanto, ndo se pode fugir daquilo que
realmente o doping trata. O doping € diametralmente oposto aos valores imanentes do
desporto e, mais restritivamente em seu ambito juridico-criminal, nomeadamente a ética
desportiva. Resgatando os valores das regras para o desporto nos gregos em que as regras
eram igualmente sagradas, assim como o juramento dos competidores*®. «O desporto
sempre se recusou a aceitar que o jogo era uma competicdo entre desiguais. Afirmou
sempre o contrario: que seria um espaco de confronto e de avaliagdo de desempenhos
corporais, onde a suposta igualdade de oportunidades permitiria que os melhores
vencessem»“*4, Voltando a afirmacéo de Leal Amado, s6 «a regra permite a medicdo de
forcas»*%®, Portanto, a dopagem confunde-se com o sacrossanto do desporto, confunde-se
com a sua propria finalidade: a concesséo de igualdade de oportunidades(v.g.) para que
aguele — melhor — apresente o seu desempenho superior, superando aos outros e
alcancando a vitéria. O alvo do atleta, é a vitoria. O caminho € o esfor¢co. A chance de
realizar e alcancar a sua gloria € a competicdo. Qualquer destes elementos se viciados,
importam na reducdo da verdade e consequentemente o espirito desportivo. Portanto, o
desporto jamais ira admitir uma “revogacao” da dopagem. O desporto € um jogo. Um jogo
limpo! Em sede pragmatica, é ainda mais incerto afirmar que as proibicdes que recaem
sobre a dopagem (condutas, substancias e métodos) podem ser manejados pelos atletas e
por qualquer esporte a partir de uma ideia de discricionariedade. E sabido que todas as
Federacdes Desportivas Internacionais*®® e todos os Comités Olimpicos nacionais*®’
sujeitam-se as normas estabelecidas pela Carta Olimpica e pelo Cdédigo Mundial
Antidopagem. Desta forma, ndo ha independéncia de qualquer pais ou desporto em
escolher se quer ou ndo aderir a proibicdo da dopagem. Como ja visto supra a Agéncia
Mundial Antidoping possui exatamente esta funcdo harmonizadora e agregadora de
competéncias mundial para o planejamento, execucéo e fiscalizacdo do programa mundial
antidopagem. A Unica excecao — conhecida — ao Movimento Olimpico, consequentemente
também do programa mundial antidopagem séo os desportos profissionais americanos

42 |dem, p. 75-76
453 SILVA. Os jogos olimpicos na Grécia antiga. Um certame de ideal e de gléria in: OLIVEIRA (Coord.). O Espirito Olimpico
no novo milénio, Coimbra, Imprensa da Universidade, 2000, p. 62.
434 CONSTATINO. (Re) Pensar o desporto in: MESTRE et. all. O desporto para além do 6bvio, Lisboa, Instituto do Desporto
de Portugal, 2003, p. 57.
455 LEAL AMADO. Vinculagdo versus Liberdade: O processo de Constituicéo e Extin¢do da relagéo Laboral do Praticante
Desportivo, Coimbra, Coimbra Editora, 2002, p. 20.
456 Art. 25 da Carta Olimpica.
457 Art. 27 da Carta Olimpica.
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(NBA, NFL, NHL, MLB), mesmo assim todos possuem regras proibitivas de substancias ou
métodos proibidos. Além do mais, € desconhecido o “poder” de decisdo dos atletas sobre
as regras antidopagem. E conhecido que os atletas serdo convidados para apresentar
sugestdes durante o processo de modificacdo do CMA*%8, mas as deliberacées devem ser
aprovadas pela maioria de dois tercos do Foundation Board da AMA%°,

O segundo argumento de Greco contrario ao doping como violacdo de uma regra
constitutiva liga-se a rejeicdo das relacdes entre a esséncia do corpo e o doping. Greco
nega estas relacdées, ou a0 menos nega que a esséncia do corpo esteja encravado no
proprio conceito de desporto. Com efeito, pode-se acolher a formulacdo de Gadamer que
«p0Oe a tonica na des-subjectivagdo individual do desporto, face & subjectivagdo pelo proprio
desporto. Com o consequente “primado do jogo sobre a consciéncia do jogador”. O desporto
ganha assim uma realidade proépria, e um sentido autbnomo, independente da consciéncia
dos sujeitos individuais que nele intervém. Em sintese, ‘o jogo torna-se dono dos
jogadores”»*%0, Significa dizer que o corpo ou os préprios atletas tém que se submeter as
anteriores e autdbnomas regras do jogo. Desta forma, o sistema individual cede passagem
para a preservacao da autonomia sistémica “coletiva” do desporto. Existe uma necessaria
relacdo entre o uso do corpo e os elementos intrinsecos do desporto. O desporto se
converte numa forma de «contra-sociedade» que «o coloca em contra-ciclo com a marcha
do processo civilizacional e do progresso tecnoldgico é a sua conatural vincula¢ao ao corpo,
as emocdes que o corpo desperta, ao simbolos de que é portador e aos sentidos que
produz. Na sua expressao mais simples, “o deporto € uma acgao social experimentada
através do corpo (Korperlich erlebtes) e com significado simbdlico”. Na formulagao
convergente de LUHMANN, o desporto “legitima o comportamento para o proprio corpo
através do sentido do mesmo corpo, ndo isento, é certo de ascese mas no fundo valendo
como antitese da ascese, isto é, nao negativa, mas positivamente. E f4-lo sem dependéncia
de dominios de sentido (Sinndoméanen) de qualquer outra providéncia”»461.

Ficam, portanto, assinaladas as estreitas relacdes entre o corpo, o desporto e o
doping, sendo todos trés integrantes da esséncia do desporto de antes e de hoje,
porventura, de sempre! Sao elementos indissociaveis entre si. Com isto, resta a dizer que a
infracdo antidoping é uma infracdo a regra do desporto. O desporto com regras € apenas

458 Art. 23.6.1 do CMA.
4% Art. 23.6.3 do CMA. O Foundation Board da AMA é possui por 38 integrantes, igualmente divididos entre
representantes indicados pelos governos mundiais e por representantes do Movimento Olimpico. Dentre os
representantes do Movimento Olimpico, esta a comissdo de atletas do COI, a qual é representada no Foundation Board
por quatro membros. Significa que ndo sdo os atletas que podem decidir quanto ao que é proibido e permitido em
termos de dopagem. Quanto a, suposta, ameaga que poderia rondar uma eventual revogagdo das regras de proibi¢do
do doping e assim acabar com a vantagem desleal da qual fala Greco, pode-se adiantar que no dia 15/11/2013 foi
aprovado no 42 Congresso mundial antidoping o novo Cédigo Mundial Antidopagem, que entrard em vigor a partir de
12 de janeiro 2015, apresentando medidas mais rigorosas aqueles flagrados numa violagédo das regras antidoping.
460 COSTA ANDRADE. As lesdes (e a morte) no desporto in: COSTA ANDRADE et. all. Liber Discipulorum para Jorge de
Figueiredo Dias, Vol. 1, Coimbra, Coimbra Editora, 2003, p. 689.
481 Idem, p. 693.
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aquele em que ha competicdo, logo o doping s6 é proibido naquele especifico ambito de
realizacdo das competicdes profissionalmente organizadas. Ha de se fazer, neste momento,
a separacao das aguas. Esta separacéo traz consigo implicacdes pragmaticas nos planos
dogmaticos, politico-criminais e normativo. O que se quer deixar claro é o seguinte. O
desporto em si, possui o seu valor intrinsecamente atribuido, o qual € irradiado em todas os
cidadaos, sejam espectadores, dirigentes meédicos, treinadores, atletas profissionais ou de
recreacdo. Por outro lado encontra-se a ética desportiva. Esta é ja um principio pertencente
ao subsistema autdbnomo do desporto, mas diferente deste em seu contetdo nuclear,
privilegiadamente em seu ambito subjetivo. E o0 que depreende-se da propria leitura da
LBAFD ao delimitar a aplicacdo da ética ndo para o desporto, nem para a atividade fisica,
mas sim no ambito da atividade desportiva. Esta ultima, pertencente as praticas realizadas
especificamente no ambito do desporto de alto rendimento, profissional. Todas as vezes
que a LBAFD se refere as préaticas desportivas o faz em atencdo ao profissionalismo,
guando assim nao se refere (em apenas duas ocasifes) expressamente delimita o outro
ambito de aplicacdo subjetiva“6?.

A relacéo entre a ética e o desporto afigura-se, atualmente, invertida. Antes poderia
dizer-se que o desporto — como atividade fisica voltada para o aperfeicoamento da saude,
da promocéao do bem-estar e do desenvolvimento do ser humano para a guerra — precedia
a importancia da ética desportiva — restrita apenas aqueles atletas do Olimpo. No entanto,
devido ao movimento globalizado que imprimiu um boom de divulgacdo do desporto
profissional, atraindo os olhares das nacdes, da funcionalidade-politico-ideoldgica,
influenciando milhares de jovens, criancas e praticantes de atividade fisica recreacional,
agora todos submetem-se a imagem, as regras, aos dominios da atividade desportiva de
alto rendimento e profissional. Diga-se que os valores se inverteram. JA ndo € mais o
desporto que através de seus valores atrai a participacédo das pessoas. Agora € o brilho da
competicdo organizada e profissionalizada que as atrai. Dai a maxima importancia de
através do estabelecimento da repressédo da dopagem, garantir reacfes contrafaticas que
protejam os valores desportivos e, por ultimo, defender o préprio desporto. E, pois, a ética
o atual paradigma de todo o subsistema auténomo do desporto.

Portanto, faz-se necessario estabelecer o contetdo material do bem juridico ética
desportiva. Segundo a definicdo de bem juridico delineada por Figueiredo Dias*¢2, é possivel
subsumir a ética desportiva como unidade funcional de aspecto axioldégico em que se
procura exprimir o interesse da pessoa e da comunidade na manutencdo de um estado
reconhecido socialmente como valioso. O estado que merece ser mantido, justamente por
ser socialmente e valioso no ambito do bem juridico ética desportiva ndo pode ser
singularizado, pelo contrario é particularmente composto de diversos outros valores. E na

462 Nomeadamente os arts. 23, n2. 4 e 28, n2. 2. Por exclus3o, o 4mbito aqui se refere, respectivamente, aos 4mbitos ndo
profissionais e escolares.
163 . - . . ~ . .
FIGUEIREDO DIAS. Direito penal e estado-de-direito material: sobre o método, a construgdo e o sentido da doutrina
geral do crime in: Revista de Direito Penal, 31, 1982, p. 44; Idem. DP I, p. 114.
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ética desportiva que como férmula concentrada se refletem os valores do espirito
desportivo: fair play, verdade, integridade fisica, educacao, carater, trabalho em equipe,
dedicacdo, compromisso, respeito as normas, respeito proprio e aos demais participantes,
superacéo, solidariedade. Ou numa férmula mais reduzida par conditio que significa que o
doping atenta contra a igualdade de oportunidades prépria da competicdo desportiva. Por
isso, 0 doping € contrario a esséncia do espirito desportivo! O espirito desportivo é a
celebragdo do corpo e da mente, finalmente, € a esséncia do Olimpismo. Este radical
qualificado chamado de ética desportiva carrega consigo um visivel halo de protecdo
expressado pelos seguintes bens juridicos penais: a vida, a integridade fisica, a saude
publica e o patrimbénio. Com Leal Amado pode-se dizer que o doping «faz mal aos
desportistas (o que ja de si é grave) e ao proprio desporto (o que é gravissimo)»“%4, O doping
€ um «comportamento desleal, através do qual se altera artificialmente o rendimento
desportivo do praticante, desvirtuando e desacreditando a propria competicdo»*%°, Segundo
Meirim, a consagracédo legislativa do principio da ética desportiva «enobrece o quadro
normativo do sistema desportivo»*%®. E ainda um carater que vincula todo o sistema*¢’. Com
Costa Andrade pode-se afirmar que «Sistematicamente proibido e punido no contexto do
desporto como ilicito disciplinar, ndo estd excluida a possibilidade do sancionamento
criminal do doping, em nome da proteccdo de especificos valores ou bens juridicos
imanentes ao desporto»*®, Em suma, o doping se revela contrario a toda e qualquer
desvantagem artificial corporal ou ainda a manifestacdes corpdreas contrarias a pureza do
corpo?6°,

A aceitacdo da ética possui claros efeitos pragmaticos e desmistificadores. Neste
sentido, s a ética desportiva como bem juridico tutelado nos ilicitos de doping pode reunir
com seguranca e sem se valer de critérios esdrixulos ou de tentativas de reducéo
demasiada do ambito de proibicdo das substancias e dos métodos interditos. Somente a
ética desportiva relne os trés critérios estabelecidos pela AMA como delimitadores
materiais da interdicdo de substancias e métodos. Como visto supra os critérios sao:
potencial ou real aumento da performance desportiva; atual ou potencial risco de lesdo a
saude do atleta e, violacao do espirito desportivo. A substancia ou o método podera ainda
ser considerado proibido se possuir efeito mascarante de alguma outra substancia ou
método proibido. Nao é dificil enquadrar a ética desportiva como ratio de proibicdo por
detras destes critérios. O potencial ou real aumento da performance desportiva, viola a

464 LEAL AMADO. Vinculagdo versus Liberdade: O processo de Constituicéio e Extin¢do da relacdo Laboral do Praticante
Desportivo, Coimbra, Coimbra Editora, 2002, p. 74.
465 Ibidem.
466 MEIRIM. A Lei de Bases da Actividade Fisica e do Desporto: Estudos, Notas e Comentdrios, Coimbra, Coimbra Editora,
2007, p. 130.
467 MEIRIM. A Federacdo Desportiva como Sujeito Publico do Sistema Desportivo, Coimbra, Coimbra Editora, 2002, p.
467.
468 COSTA ANDRADE. As lesdes (e a morte) no desporto in: COSTA ANDRADE et. all. Liber Discipulorum para Jorge de
Figueiredo Dias, Vol. |, Coimbra, Coimbra Editora, 2003, p. 719.
469 Esta referéncia se faz para garantir resposta aqueles que questionam a inclusdo das chamadas drogas sociais na lista
de substancias e métodos proibidos.
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igualdade de oportunidades como elemento integrante do conteudo material do bem juridico
ética desportiva. No mesmo sentido deve ser o enquadramento do critério atual ou potencial
risco de lesdo a saude do atleta, pois como sabido a integridade fisica do atleta € um dos
elementos do conteldo da ética desportiva, estando aquela englobada no halo de protecao
da ética desportiva. Em seguida, falar em violacédo do espirito desportivo como critério de
proibicdo € sinbnimo de violagdo da ética desportiva, pois ambas estdo numa relagéo de
mutua identidade. Semelhantemente, somente uma ofensa a ética desportiva podera
justificar a inclusdo de substancias ou métodos mascarantes ou aparentados na lista de
proibicéo, pois contende com os valores agregados inseridos no contetdo do bem juridico
ética desportiva. Em suma, esta solugdo ndo apresenta os problemas, evidentes, que a
qualificacdo da vida, da integridade fisica, da saude publica e do patrimbnio enfrentariam
caso fossem o bem juridico tipico dos ilicitos de dopagem. Na formulacéo de Costa Andrade.
«A punicao a titulo de ofensa corporais representaria uma apdcrifa integracdo na area de
tutela da incriminacéo de interesses — nomeadamente de interesses ou valores pertinentes
a ética e a fairness desportiva — que nada tém a ver com a integridade fisica. Representaria,
noutros termos, uma “permuta do bem juridico (Rechtsgutsvertauschung)” (STERNBERG-
LIEBEN), para o qual o intérprete e aplicador da lei ndo estéo legitimados»*7°. A tipificacdo
da ética desportiva como bem juridico tutelado nos crimes de doping, desmitifica a incerteza
do ambito de subjetivacdo do crime*’. Pois, atende-se a razdo de que o ambito de tutela
do bem juridico realiza os seus efeitos apenas onde se verifica a expressdo dos seus
sentidos. Isto é, no ambito da competicdo desportiva organizada. Como é de se prever, a
propria lei ndo delimita a aplicacdo apenas aqueles que estdo devidamente federados, antes
aplica-se a todos aqueles que participam de alguma competicdo desportiva organizada. Ou
seja, o registro na federacdo desportiva nacional portuguesa € mera formalidade. O que
importa mesmo € a possibilidade de chegar ao pédio, é a possibilidade de ganhar de outrem.
Isto sim é tutelado. Como é sabido, s6 quem pode ganhar € aquele que esta participando,
para este incorrerdo as normas e as san¢des que protegem a dignidade da competicéo.
Normas que protegem a ética desportiva*’2.

Em atencdo ao exposto, pode-se auferir que o desporto, suas regras e suas
implicacdes, principalmente a partir da década de sessenta do século passado, ndo estao
mais alheias ao ordenamento juridico estadual. O desporto possui dignidade constitucional,
o Estado é incumbido de incentivar, promover e difundir a cultura fisica e o desporto. O

s

profissionalismo é mais do que tolerado, é incentivado*’®. «O Estado passa a valorar o

470 COSTA ANDRADE. As lesdes (e a morte) no desporto in: COSTA ANDRADE et. all. Liber Discipulorum para Jorge de
Figueiredo Dias, Vol. 1, Coimbra, Coimbra Editora, 2003, p. 719-720.
471 Bastante discutida na Espanha. Por todos, QUERALT JIMENEZ. Derecho penal espafiol: parte especial, 62 ed.,
Barcelona, atelier, 2011, p. 1030-1033.
472 Cf. Art. 2, ii) da Lei n2. 38/2012. No mesmo sentido, MACHADO/ LEMOS. Lei n2. 27/2009, de 19 de Junho, que
estabelece o regime juridico da luta contra a dopagem no desporto in: AA.VV. — PLMJ. A nova legislagdo do desporto
comentada, Coimbra, Wolters Kluwer Portugal - Coimbra Editora, 2010, p. 192.
473 LEAL AMADO. Vinculagéo versus Liberdade: O processo de Constituicdo e Extin¢do da relagcéo Laboral do Praticante
Desportivo, Coimbra, Coimbra Editora, 2002, p. 73.
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desporto, ndo como algo de instrumental, isto €, ndo apenas pelos seus efeitos salutiferos,
mas como um fenémeno relevante em si mesmo, com a sua axiologia propria (competicao
fair play, melhoria continua dos resultados). Os fins do ordenamento desportivo deixaram
de ser algo de relativamente indiferente para o legislador; agora eles sdo também fins
publicos, isto é, o Estado assume a atividade desportiva, toma-a a sério, preocupa-se com
a tutela da competicdo, procura preservar a sua autenticidade, afirma e faz seu o valor da
«verdade desportiva»»4’4. A dopagem se insere numa posicéo de maxima atencéo publica
pelo legislador. A LBAFD deixa estabelecido no artigo 18, n°. 4 que em relagéo aos efeitos
da justica desportiva «as decisfes e deliberacdes disciplinares relativas a infrac¢oes a ética
desportiva, no ambito da violéncia, da dopagem, da corrup¢ao, do racismo e da xenofobia
ndo sdo matérias estritamente desportivas». Portanto, todo o ordenamento juridico
portugués apresenta sem deixar duvidas que a problematica da dopagem € um assunto do
Estado, deve por ele ser regulado e também por ele protegido.

Reconhece-se que existe uma gabaritada corrente de autores que negam a
possibilidade da ética desportiva se tornar um bem juridico penal*’>. Ocorre que eles nédo
buscam fundamentar aprofundadamente as suas posi¢cdes. Alegam tdo somente que o
direito penal ndo pode tutelar a ética por ser igual a tutelar a moral, os valores ou 0s
sentimentos*’®. Antecipando desde ja a conclusdo das seguintes consideracdes, pode-se
afirmar que a ética desportiva ndo € a mesma coisa do que a tutela de meros valores morais,
ideolégicos ou sentimentais! Estes Ultimos possuem a caracteristica de em razdo de um
determinada vontade, muitas vezes especificas e uma so parte da comunidade, embasados
em ideologias absolutistas, desejam propagar ou fazer inserir nos demais ambientes sociais
as suas especificas vontades. Estas morais, sentimentos, ideologias ou valores nao
recebem o aplauso de toda a teia social, sdo formados por meras idiossincrasias e procuram
introduzir no pensamento comum 0S Seus mesmos interesses. V.g. a pureza da raga, a
apologia a uma certa religido ou outra qualquer doutrina politica, econémica, social ou
cultural*’’. A ética desportiva também néo contende com aquelas ideias expostas por Roxin
como exigéncias para uma concreta delimitagdo liberal e critica do conceito de bem
juridico*’8. A ética desportiva ndo é uma mera ideologia, ndo é uma mera ilicitude moral,
nao é um sentimento, ndo € um tabu, ndo é formada por um contetdo abstrato indescritivel,
nem sequer se relaciona com nenhum destes obstaculos exigidos como critérios de
delimitacao do conceito de bem juridico penal. Ocorre que o desporto, mais especificamente
a éetica desportiva ndo procurou o Estado, a fim de exigir o seu reconhecimento, o caminho
€ justamente o contrario, foi o Estado que reconheceu e valorou a ética desportiva.
Elevando-a, desde a LBSD em 1990, a dignidade de principio fundamental do sistema

474 Ibidem.
475 por todos, ROXIN. Doping e Direito Penal, ob. cit., p. 39.
476 Cf. GRECO. Sobre a legitimidade de puni¢io do autodoping nos esportes profissionais, ob. cit., p. 72.
477 CF. FIGUEIREDO DIAS. DP I, p. 125.
478 ROXIN. ¢Es la protecion de bienes juridicos una finalidad del derecho penal?, ob. cit., p. 449 ss.
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desportivo, inserida no quadro dos principios constitucionais*’®, mantendo-se presente até
hoje nas legislacdes juridico-desportivas do ordenamento portugués.

Por fim, cabe ressaltar que se se fosse pensar o conceito do bem juridico da ética
desportiva a luz da concepcéo de Jakobs, seria ainda mais facil de se contemplar a proibicao
juridico-criminal do doping. Pois, é inegavel que ja existe uma sistemética proibicdo da
dopagem no ordenamento juridico-desportivo e no ordenamento juridico-estadual. Assim,
as violacdes das regras antidoping deveriam ser contrafaticamente reacionadas pela
imposicao de uma pena criminal. Ainda sob o olhar de uma concepcéo sistémica, a posi¢ao
de Amelung também néo deveria encontrar maiores dificuldades em sancionar o doping
pela via do direito criminal. Pois, como ja demonstrado, hoje vivemos no “planeta desporto”
e as suas implicacdes sociais sdo mais que explicitas mesmo perante os olhos do menos
atencioso cidadéo. A todo o tempo estdo a decorrer competicbes desportivas, a todo o
tempo se fala em desporto. Ou como fala Umberto Eco, existem trés instancias do desporto:
«0 desporto na primeira pessoa, praticado pelo desportista, o desporto ao quadrado,
enquanto espectaculo observado pelo publico «voyeurista», e o desporto ao cubo, enquanto
discurso sobre o espectaculo desportivo (discurso da imprensa desportiva, o qual, por sua
vez, engendra um discurso sobre a imprensa desportiva, elevando o desporto a poténcia
n)»%80. «Trata-se mesmo, em certo sentido, de uma nova forma de religido (a religido dos
Nnossos tempos, supostamente secularizados) e, independentemente dos juizos de valor
que se formulem — do «desporto-escola de virtudes» ao «desporto-6pio do povo», do
«desporto-é-cultura» ao «desporto-é-guerra», do «desporto-educagcdo» ao «desporto-
alienacédo», do «desporto-patriotismo» ao «desporto-chauvinismo» — , o certo € que na
actual civilizacao do espectaculo, da informacéo e dos lazeres, a sua importancia ndo tem
paralelo»*8L,

3. Principio da dignidade penal. A ética desportiva € um auténtico bem juridico penal?

Refletindo sobre a licdo da criminologia de que o legislador penal deve estar atento
ao movimento de neocriminalizacdo de comportamentos danosos ao sistema social*®?,
deve, sem duavida, a ciéncia do direito penal atentar para as constelacbes de condutas
ocorridas no subsistema auténomo do desporto em sede de dopagem. A fim de responder
aos reclames das neocriminalizagdes a ciéncia conjunta do direito penal deve proceder a
exigentes critérios de legitimacao, sem 0s quais ndo sera possivel se falar de uma bem
juridico penal necessitado de pena. Neste sentido, impde-se, neste momento, a
necessidade de afericao da legitimac&o negativa operada pelo principio da dignidade penal.

479 Art. 2, n2. 2, a) da LBSD.
480 ECO apud LEAL AMADO. Vinculagéo versus Liberdade: O processo de Constituicdo e Extin¢do da relagcéo Laboral do
Praticante Desportivo, Coimbra, Coimbra Editora, 2002, p. 28.
481 LEAL AMADO. Vinculagdo versus Liberdade: O processo de Constituicdo e Extingéio da relacdo Laboral do Praticante
Desportivo, Coimbra, Coimbra Editora, 2002, p. 28.
482 FIGUEIREIDO DIAS/ COSTA ANDRADE. Criminologia, ob. cit., p. 434 ss.
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Analisar-se-4 a ética desportiva sob o prisma dos planos transistematico, axiol6gico-
teleoldgico e juridico-sistematico da dignidade penal.

A verificacdo de satisfacdo do plano transistematico é realizado através de duas
referéncias. A primeira é a ordem constitucional. Aquela verificacdo de «analogia material»
da qual fala Figueiredo Dias*®. Como ja, porventura, demonstrado, a ética desportiva
encontra expressao direta no artigo 79 da Constituicdo da Republica Portuguesa. Neste
dispositivo constitucional, o numero dois estabelece as imposicdes dirigidas ao Estado em
matéria de cultura fisica e desporto. Nomeadamente a tarefa publica de adotar as medidas
necessarias, apropriadas e proporcionais a prevencdo e punicdo das manifestacdes
antidesportivas como a dopagem“*. Importa ainda ressaltar que o direito a cultura fisica e
ao desporto é um direito fundamental*®®. Em relacdo a segunda referéncia que presta
continéncia ao plano transistematico, a proporcionalidade em sentido estrito, urge
demonstrar a relacdo entre a pena criminal e a conduta. Significa que, faz-se imperioso
aferir se a conduta proibida possui dignidade para lesionar ou pér em perigo o bem juridico,
a fim de ser merecedora de uma pena criminal. Neste sentido, qualquer conduta que de
forma precisa (v.g. autodoping, heterodoping ou tréfico) oferecer uma agressdo a um bem
juridico de valor fundamental e estatuto de direito fundamental como o é a ética desportiva,
pode ser sim passivo de uma sangao penal.

No plano axiolégico-teleoldgico é preciso realizar mais dois juizos. O da dignidade de
tutela do bem juridico e a potencialidade de ofensa a danosidade social. E verdade que é
possivel duvidar da materializagdo deste plano em sede de verificacdo de dignidade penal
do bem juridico ética desportiva. Mas, ainda que se atenta ao carater fragmentario do direito
penal, ainda que se duvide se a ética corresponde aquela dimensao e liberdade fundamental
da pessoa*®. E inegavel que o um bem situado na parte | da CRP, referente aos direitos
fundamentais, concretizado como um bem juridico reunificador de outros bens juridicos
inseridos em seu halo de protecéo, tais como a vida, a integridade fisica, a satde publica e
0 patrimoénio ndo pode deixar de ser, ainda que abstratamente, valorado positivamente.
Neste sentido, ha de se afirmar que a ética desportiva possui sim dignidade de tutela.

Por outro lado, € preciso realizar o juizo empirico-criminologico (Sporleder de Souza)
tipico da danosidade social. Tém-se que saber se a ofensa a ética desportiva € capaz de
ser considerada como uma conduta de elevada «intolerabilidade social»*®” ou recair sob
uma generalizada «desaprovacéao ético-social»*®8. Em boa parte ja foi dito que sim. A ética
desportiva faz mover as placas das bases sociais. Basta ver a pletora de reacdes sobre 0s

483 FIGUEIREIDO DIAS. DP I, p. 120.
484 CF. CANOTILHO/ MOREIRA, Constituicdo da Republica Portuguesa: anotada, Vol. 1, 42 ed., Coimbra, Coimbra Editora,
2007, p. 934.
485 MEIRIM. O desporto no fundamental: um valor luséfono, Separata de Povos e Culturas, n. 9, 2004, p. 259.
486 COSTA ANDRADE. RPCC, 1992, p. 197.
487 COSTA ANDRADE. RPCC, 1992, p. 184.
48 OTTO apud COSTA ANDRADE. RPCC, 1992, p. 185.
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famosos casos de doping, homeadamente os casos dos atletas de corrida Ben Johnson,
Carl Lewis, Katerina Thanou, Konstantinos Kenteris, Marion Jones, Veronica Campbell-
Brown, Sherone Simpson, Nesta Carter e Asafa Powell; do jogador de futebol Maradona;
dos ciclistas Marco Pantani, Alberto contador, Roberto Heras, Jan Ullrich e Lance
Armstrong; do saltador Javier Sotomayor; dos nadadores Rebeca Guméao e César Cielo; do
atleta mais bem pago do Baseball de todos os tempos Alex Rodriguez; da inteira cupula
politica da extinta DDR; do escandalo médico da operacion Puerto; do escandalo do
laboratério Bay Area Laboratory Co-operative (BALCO); do escandalo da clinica Biogenesis.
Estes sdo alguns dos exemplos que figuram na lista das praticas desleais de doping no
desporto. Como visto na parte final, o doping possui em si um potencial de danosidade
social global. As bases do proprio sistema de saude publica pode ser frontalmente afetado
em casos como os laboratérios e as clinicas participam de organizacfes que promovem o
doping. Quica ndo seja ainda pior o envolvimento de uma determinada filosofia politica que
venha a assumir o poder e transformar o desporto numa forma de dominacao através da
diminuicéo do valor do corpo e da dignidade da pessoa humana, tal como ocorreu no caso
da extinta DDR. Ainda € possivel ver o potencial de risco da danosidade social nas praticas
de doping que geram reflexos sobre a infancia e a juventude.

Por ultimo, ao submeter a ética desportiva ao plano juridico-sistematico da dignidade
penal, pergunta-se se este bem encontra ou tem encontrado um valor digno de observancia
e tutela pelo Estado, mais precisamente de tutela penal estatal. Neste seguimento, verifica-
se que o legislador portugués tem sido prolixo ao criminalizar condutas contrarias a ética
desportiva. O titulo e o preambulo do Decreto-Lei n.° 390/91, de 10 de Outubro que
criminalizava o heterodoping, tinha como interesse fundamental a prote¢céo da lealdade, da
correcdo da competicdo e do seu resultado e o respeito pela ética na atividade desportiva.
Esta lei foi sucedida pela Lei n.° 50/2007, de 31 de Agosto. O titulo da proépria lei ja é
emblematico*®® e condiciona o bem juridico protegido penalmente pelas condutas la
descritas, nomeadamente a corrupc¢édo ativa e passiva, o trafico de influéncia e a associacéo
criminosa. Também € de se sublinhar que todo o quadro evolutivo das leis antidoping em
Portugal obedecem ao bem juridico da ética desportiva. Foi assim com o Decreto-Lei n.°
374/79 de 8 de Setembro, em seguida com o Decreto-Lei n.° 105/90 de 23 de Marco,
também com o Decreto-Lei n° 183/97, de 26 de Julho, com a Lei n.° 27/2009, de 19 de
Junho. Por Ultimo, o atual regime estabelecido pela Lei n.° 38/2012, de 28 de agosto*®°,

483\, a anotacdo realizado por FARIA/ ALVES. Lei n.2 50/2007, de 31 de Agosto, que estabelece um novo regime de
responsabilidade penal por comportamentos susceptiveis de afectar a verdade, a lealdade e a correc¢do da competicdo
e do seu resultado na actividade desportiva in: AA.VV. — PLMJ. A nova legislagdo do desporto comentada, Coimbra,
Wolters Kluwer Portugal - Coimbra Editora, 2010, p. 9 ss.
40 para uma visdo da evoluc¢do histérica do controle antidopagem em Portugal. CASTANHEIRA. O fenémeno do doping
no desporto, ob. cit., p. 109 ss.
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Com Castanheira pode-se afirmar, seguramente, que a lei antidoping em Portugal sanciona
as condutas criminosas com fundamento na ética desportiva®°*.

Este quadro €, sem duavida, um tratamento singular apresentado pelo legislador
portugués em face aos outros ordenamentos do direito comparado®?. Importa, ainda
desvelar que o legislador embora tenha reconhecido e amparado a luta contra a dopagem
no bem juridico ética desportiva. Optou por valorar diferentemente as condutas associadas
ao heterodoping das condutas associadas ao autodoping. Sancionando com pena criminal
as primeiras e com pena de coima as segundas. Isto €, enquanto as condutas de associadas
ao heterodoping foram valoradas como crimes, as condutas associadas ao heterodoping
das condutas associadas ao autodoping foram valoradas como ilicito de mera ordenacao
social. A explicagdo, talvez, se encontre no fato de reconhecer a autonomia individual
imbricada com o autodoping um menor desvalor da acao. Entende-se, perfeitamente, que a
ética € um bem juridico supraindividual. Entende-se, também, que o legislador pretendeu
afastar o selo do crime sobre o atleta. Por isso, sujeitou-o apenas a responsabilidade
contraordenacional (para além da responsabilidade civil e disciplinar). Entretanto, ndo se
entende, nem cré-se justificado a diferenciacdo entre o regime dos crimes e das
contraordenacgdes na lei antidoping. Entendido que o bem juridico é o mesmo, entendido
que tanto as condutas tipificadas pelos crimes de trafico e de administracao de substancias
e métodos proibidos possuem potencial risco de agressao ao bem juridico tipico da ética
desportiva, quanto as condutas tipificadas como autodoping, ndo se vé justificativa para a
distincao entre os regimes. Operou o legislador uma desproporcional medicdo da dignidade
penal. Precisamente entre as condutas proibidas, o bem juridico tutelado e a modalidade
de sancao imposta. As condutas de autodoping podem lesar a competicdo da mesma forma
gue as demais condutas tipificadas pela lei como crime. A bem da verdade, mesmo que se
entenda plenamente proporcional e ajustada a tipificagdo do crime de trafico de substancias
e métodos proibidos, enquanto no crime de trafico de substancias e métodos proibidos se
opera uma antecipacédo da tutela penal em relagcédo a protecdo do bem juridico, no caso do
autodoping ja se afigura possivel uma agressdo diretamente relacionada com uma
competicdo em concreto. Nao ha uma antecipacdo da tutela penal, o que ha é a propria
violacdo do bem juridico. Pior ainda, como explicar que um atleta que adultera um
procedimento de controle antidopagem responde por contraordenacdo, enquanto aquele
gue participa nesta autocolocacdo em perigo é sancionado com um crime? Tudo bem,
entender-se que a autocolocacdo em perigo ndo exclui o crime pelo fato do bem juridico
nao estar ao dispor do atleta, mas sancionar uma participacdo em contraordenacao
consentida na figura de um crime € manifestamente desproporcional. Portanto, sem
pretender invocar a maior e melhor das razdes, propde-se ao legislador que equipare os
regimes sancionatorios do heterodoping e do trafico de substancias e metodos proibidos

41 Em que pese a sua afirmac3o ter sido na vigéncia da lei anterior, a qual ja possuia 0 mesmo regime juridico-criminal
da atual. CASTANHEIRA. O fenémeno do doping no desporto, ob. cit., p. 63.
492 Na expressdo de Meirim, «sem paralelo em termos de direito comparado». Cf. MEIRIM. A Federagéo Desportiva como
Sujeito Publico do Sistema Desportivo, Coimbra, Coimbra Editora, 2002, p. 467.
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com o do autodoping. Neste sentido, ou todos os comportamentos transformam-se em
contraordenacéo ou todos 0os comportamentos transformam-se em crime ou, por fim, quica
na mais acertada das solucfes deixe-se a repressdo da dopagem apenas no ambito do
sistema juridico-desportivo. Numa ultima linha, em jeito de sintese, sublinhe-se que a ética
desportiva, vistos os planos de superagdo a decantacdo do bem juridico, agora pode-se
afirmar que a ética desportiva é considerada como um bem juridico digno de tutela penal,
ou seja, com dignidade juridico-penal, numa sé expressao: a ética desportiva € um bem
juridico penal4s,

3. Principio da necessidade de pena. A ética desportiva deve ser sancionada através de
uma intervencao juridico-criminal?

Em vias de enfrentamento das mais acertadas solu¢des para os conhecidos males
provenientes da dopagem, ja passado em revista o juizo de legitimacdo negativo da
dignidade penal. E hora de realizar o juizo de legitimac&do positiva, representado pelo
principio da necessidade de pena. Nesta sede, privilegiar-se-a dois dos subprincipios do
principio da proporcionalidade em sentido amplo. A idoneidade e a necessidade de pena. A
comecar pela adequacgéo ou idoneidade da ética desportiva como fundamento da ilicitude
material dos crimes (e da contraordenacao) de doping. Em primeiro lugar, € de se reafirmar
brevemente que apenas a ética desportiva é capaz de solucionar todas as manifestacdes
repressivas que advém das violagdes das regras antidopagem. Em segundo lugar e, mais
precisamente no ambito empirico de avaliacdo da adequacdo das penas criminais para
reprimir aquelas condutas consideradas socialmente relevantes e dignas de agressao ao
bem juridico penal ética desportiva, € nosso entendimento que a pena criminal ndo parece
ser a melhor resposta estatal para as violacdes de dopagem. Em primeiro lugar porque as
penas previstas pelo CMA sao adequadas para imprimir uma finalidade de prevencéao geral
e de prevencdo especial. Além do mais, as penas previstas pelo ordenamento juridico-
desportivo parecem apresentar uma melhor adequacéo aquilo que é pedido como repressao
de uma conduta dopante. E mais importante para um atleta — que passou a vida inteira em
busca de subir ao podio, cantar o hino do seu pais, receber a premiacao financeira, receber
os aplausos e os louvores da vitoria, o reconhecimento nas ruas, o orgulho da medalha ao
peito, o reconhecimento pela superagao e esforgo — as conquistas no campo desportivo do
que a propria liberdade. Neste sentido, as penas desportivas SG0 mesmo mais rigorosas.
Atingem ao amago de toda a acéo delituosa. Conseguem imprimir uma funcéo preventiva
especial muito mais socializadora do que a pena criminal. Nao que as cadeias ndo tenham
sido feitas para os atletas (pois as cadeias séo feitas para qualquer um que infringir as leis
penais), mas parece que existe uma dissonancia da repressao realizada pela lei penal sobre
o atleta, ndo pelo estigma do crime (criminalizagdo secundaria), mas sim porgue € no campo

493 parafraseando Figueiredo Dias. Cf. FIGUEIREDO DIAS. DP I, p. 120.
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de jogo que o atleta se realiza, é 14 que a pena de invalidacdo*®, suspensdo*®® ou até de
banimento*®® penetrara tdo profundamente que faz qualquer atleta receber a influéncia
dissuasora da finalidade preventiva geral. E pelo desporto que o atleta luta. E la que o atleta
desleal deve ser repreendido. Além do mais, quica possa-se perguntar aos atletas se eles
preferiam passar algum tempo preso, trés*®” ou cinco anos**® no maximo ou pagar uma
coima por uma infracdo antidopagem?®?, mas manter os troféus, as medalhas, o nome no
rol dos vencedores, os valores recebidos ou perder tudo isso e ficar livre. Livre para nao
poder sequer voltar ao “trabalho”, visto que agora foi banido para sempre do desporto,
banido de praticar qualquer atividade desportiva no ambito de todo o Movimento Olimpico.

Vistos os enquadramentos no ambito da idoneidade, passa-se agora para o ambito
da necessidade. Aqui se resume uma boa parte da legitimag&o juridico-criminal de uma
conduta lesiva ou perigosa a um bem juridico, € o ultimo e derradeiro estagio para a
determinacdo de uma conduta como criminosa. Também aqui, como no ambito da
idoneidade, ndo se demonstra suficientemente caracterizada e clarificada a necessidade de
uma pena criminal como forma de repressao da luta contra o doping. Vale colher a licdo de
Costa Andrade. «Para além de se desdobrar numa estreitissima malha de leis e
regulamentos, a disciplina do desporto caracteriza-se pela quase-perfeicdo das suas
normas, tendencialmente aplicadas sem cifras negras dignas de registo»°%°. Posto isso,
atendendo ao carater de ultima ratio do direito penal, ndo se pode concordar com uma
expansao da criminalizagcdo onde ndo h4, visivelmente, lacunas de punibilidade. O sistema
desportivo € tdo efetivo, que enquanto muito se vé puni¢cdes por doping, quase que
diariamente, pouco ou nada se vé de puni¢des criminais por doping. Atente que ndo sao
poucos 0s paises que criminalizam estas condutas. Criar (ou manter) uma lei penal para ser
fadada a consideracéo de letra morta, mais que um abuso da pedida efetividade da lei penal,
€ uma deslegitimacédo da prépria proibicdo da norma.

4% Art. 10.1. do CMA.
4% Art. 10.2. do CMA.
4% Art. 10.7.3. do CMA.
497 Art. 45 da Lei n.2 38/2012, de 28 de agosto.
498 Art. 44 da Lei n.2 38/2012, de 28 de agosto.
499 Art. 50 da Lei n.2 38/2012, de 28 de agosto.
500 COSTA ANDRADE. As lesdes (e a morte) no desporto in: COSTA ANDRADE et. all. Liber Discipulorum para Jorge de
Figueiredo Dias, Vol. 1, Coimbra, Coimbra Editora, 2003, p. 691.
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CAPITULO V
DO CRIME DE DOPING TIPIFICADO NA LEI PORTUGUESA

§16. O REGIME JURIDICO-CRIMINAL DA LEI N. 38/2012, DE 28 DE AGOSTO

1. Notas introdutérias

Ao observar o atual regime da luta antidopagem em Portugal, devem ser alguns
pontos. O primeiro, apenas os atletas participantes de uma competicdo desportiva podem
ser sujeitos ao controle antidopagem®!. Em segundo lugar as violacbes das regras
antidopagem sdo as mesmas previstas pelo CMAS2, Em terceiro lugar, a importante
tematica do doping em animais fica esclarecida da seguinte forma: havera responsabilidade
disciplinar pela violacdo de uma regra antidoping com animais®3, J4 mais discutivel é a
possibilidade de responsabilidade contraordenacional, ndo em virtude do uso de substancia
ou método proibido pelo animal, mas sim pelo fato do atleta praticar alguma conduta em
sede de controle de dopagem ou de recolha de amostras que acabe por infringir as condutas
do artigo 49, n° 1. Da mesma forma e ainda com a mesma indagacéo da punibilidade por
contraordenacédo de doping em animais, fica a divida quanto a possibilidade de subsunc¢éo
dos nucleos do tipo do artigo 44 a alguma conduta relacionada a uma violagéo das regras
antidopagem com animais. Aparentemente, embora estranho e sem prejuizo de ulteriores
reflexdes, é possivel o crime por violagdo das regras de doping em animais. A lista de
substancias e métodos proibidos € aprovada por portaria do membro do Governo
responsavel pela area do desporto e depois divulgada pela ADoP®%4. A autoridade
responsavel para a instrucdo e aplicacdo das sancfes disciplinares aos atletas sdo as
federacdes desportivas por delegacdo da ADoP%%. A acdo penal sera plblica em razéo da
nao regulamentacdo expressa em contrario. Desde 2009 que a lei antidoping conta com
uma inovacao: a inclusdo expressa da responsabilidade das pessoas coletivas®®. Apenas
a contraordenacdo pode ser realizada na forma negligente5%’.

01 Art. 4 ¢/c 2, ii) da Lei n.2 38/2012, de 28 de agosto.
502 Art. 3 da Lei n.2 38/2012, de 28 de agosto.
503 Art. 32, n2. 6 ¢/c 73, n2. 4 da Lei n.2 38/2012, de 28 de agosto.
504 Art. 8 da Lei n.2 38/2012, de 28 de agosto.
505 Art. 59 da Lei n.2 38/2012, de 28 de agosto.
506 Art. 47 da Lei n.2 38/2012, de 28 de agosto.
507 Art. 49, n2. 4 da Lei n.2 38/2012, de 28 de agosto.
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2. O crime de trafico de substancias e métodos proibidos

Este tipo legal de crime foi incluido apenas com a Lei n.° 27/2009, de 19 de Junho. O
bem juridico tipico é, sem duvida, a ética desportiva. Sdo dezessete condutas tipicas
possiveis. Destaca-se a diferenca entre a pena deste crime com o crime de trafico e outras
actividades ilicitas previsto no Decreto-Lei n.° 15/93, de 22 de Janeiro. Naquele a pena base
€ de 6 meses a 5 anos de prisdo, enquanto neste a pena base é de 4 a 12 anos de prisao
ou segundo o n°. 2 do artigo 21 a pena sera de 5 a 15 anos de prisdo. O ponto mais duvidoso
aqui é a coincidéncia entre a conduta prevista no artigo 44 de quem ilicitamente detiver
substancias e métodos proibidos e a prevista no artigo 49, n°. 1, c) de quem tem a posse
em competicdo, bem como fora de competicdo de qualquer substéncias e métodos
proibidos®%. Realmente, ndo existem sequer indicios deixados pelo legislador de como se
aferir esta distin¢cao. Quais critérios utilizar? Pensa-se que o Unico critério que pode oferecer
uma reducdo das dificuldades normativas advém de uma interpretagéo teleoldgica sobre a
conduta, aliada a critérios objetivos de quantidade a serem estabelecidos, ao menos pela
jurisprudéncia, enquanto o legislador n&o resolve as negativas implicagdes desta igualdade
de tratamento por ele proprio. Uma via de resolver estes problemas — no caso das
substéancias proibidas serem umas das chamadas drogas sociais — seria se valer de uma
interpretacdo sistematica e utilizar o mesmo critério do consumo de drogas previsto no artigo
2, n° 2 da Lei n° 30/2000, de 29 de Novembro. Ou seja, 0 montante ndo deve exceder a
guantidade necessaria para o consumo meédio individual para um periodo de 10 dias.

3. O crime de administracdo de substancias e métodos proibidos

O tipo legal do artigo 44 possui sete verbos nucleares. Este tipo legal de crime, é o
gue mais se assemelha ao que se chama de Heterodoping. O bem juridico penal €, sem
davida, a ética desportiva. Quanto as problematicas deste crime, encontra-se a
desnecessidade da expressdo com ou sem 0 seu consentimento. Deve-se entender que o
legislador pretendeu deixar fora de divida todas as menc¢des a um bem juridico tipico da
integridade fisica neste crime. Mas se o legislador queria indicar qual era o bem juridico
tipico que facilitasse o percurso de todos e definisse logo na epigrafe da Seccéo que os
crimes seriam contrarios a ética desportiva. Desta forma, dada a reconhecida natureza
supraindividual do bem juridico ndo seria de forma alguma possivel a manifestacao vélida
do consentimento por auséncia do pressuposto da livre disponibilidade do bem juridico. A
agravacao para o dobro dos limites maximo e minimo € uma inovagao da Lei n.° 27/2009,
de 19 de Junho.

508 A mesma observacdo foi feita por Alaor Leite. Cf. LEITE. O doping como suposto problema juridico-penal: um estudo
introdutdrio, ob. cit., p. 12.
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4. O crime de Associacdo criminosa

Este crime é outra novidade introduzida pela Lei n.° 27/2009, de 19 de Junho. O bem
juridico tipico é a ética desportiva, invés da ordem publica do crime do artigo 299 do CP>%,
Assume-se aqui o entendimento de que o bem juridico protegido deve ser aquele dos crimes
efetivamente praticados®°. No caso da lei em exame. Como todos os crimes tutelam a ética
desportiva 0 bem juridico tipico deve acompanhar os demais ilicitos materiais.

5. A contraordenacédo de autodoping

As condutas subsumidas no artigo 49 podem ser associadas aquelas condutas
chamadas como autodoping, embora ndo se contemplem as mesmas condutas daquelas
violagbes as regras antidopagem previstas no artigo 3, as quais mais facilmente se
assumiriam como condutas autodoping. O bem juridico protegido neste ilicito de mera
ordenacdo social € a ética desportiva. Como ja ficou dito acima, o legislador valorou as
condutas de heterodoping e de autodoping diferentemente, 0 que causa uma incerteza
juridica, nomeadamente quanto ao estatuto daquele que participa na conduta de outrem
numa das condutas proibidas pelo artigo 49. Restando desproporcional a medida das penas
e 0 proprio estatuto juridico pertinentes para uma e para outra conduta.

509 FIGUEIREDO DIAS. Comentdrio Conimbricense do Cédigo Penal, art. 299, §4.
510 No mesmo sentido, ESTELLITA/ GRECO. Empresa, quadrilha, (art. 288 do CP) e organizac¢do criminosa: uma analise
sob a luz do bem juridico tutelado in: RBCC, 91, 2011, p. 398 ss.
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CONCLUSAO

Em atencéo a toda a evolucao do discurso apresentado, podem-se deduzir algumas
conclusées:

1 — Para fins de determinacéo do bem juridico tipico ndo se faz necesséario um conceito
material de doping. Entretanto, os critérios de inclusdo das substancias e dos métodos
proibidos na lista de proibicdo devem estar umbilicalmente ligados ao bem juridico tipico
precisamente determinado;

2 — O doping é um fenbmeno de escala global, porventura, semelhantemente ao
planetizacdo do desporto. Desta forma, o combate ao doping também deve se apresentar
em escalas globais mediante as exigéncias do ordenamento juridico-desportivo. Portanto,
o bem juridico que fundamenta materialmente o crime de doping, sé pode ser o mesmo bem
juridico que esté por detras da proibicdo do doping no sistema desportivo. O doping é uma
violacdo das regras constitutivas do desporto em geral e ndo de uma s6 modalidade. No
mesmo sentido da universalidade do combate ao doping no sistema desportivo, o bem
juridico penal deve ser o mesmo em todos os ordenamentos juridicos estaduais, invariavel
de nacgao para nacao;

3 — O principio do bem juridico tem se apresentado como o mais idéneo fundamento de
legitimacdo da intervencdo juridico-criminal. No processo de criminalizacdo dois
macroprincipios auxiliam o poder delimitador do conceito de bem juridico: a dignidade penal
e a caréncia de tutela penal;

4 — O fenbmeno do doping concentra a violagdo de diversos bens juridicos. No entanto,
estes bens juridicos de forma autbnoma néao se revelam idéneos para garantir de forma
plena e justificada a total tutela dos valores imanentes ao desporto. Aqueles bens juridicos
integram, ndo mais que, o halo de protecao do bem juridico tipicamente tutelado;

5 — O bem juridico tipico nos crimes de doping s6 pode ser a ética desportiva, tanto pelo
valor reconhecido valor social que suporta, quanto pelo seu inegavel conteudo material que
contempla diversos outros valores que também sao violados a partir dos comportamentos
associados a dopagem. A ética desportiva €, portanto, uma formula concentrada de bens
juridicos;
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6 — O ordenamento juridico portugués erigiu a ética desportiva como bem juridico penal
tipico nos crimes e nas contraordenacdes previstas na lei antidopagem;

7 — Por fim, como forma de apreenséo geral dos sentidos expostos ao longo do discurso, é
de se reconhecer que: em primeiro lugar, existe sim um auténtico bem juridico denominado
ética desportiva; em segundo lugar reconhece-se que este bem juridico pode ser elevado a
categoria de bem juridico penal, pois superou o degrau de legitimacdo imposto pela
dignidade penal; no entanto, em ultimo lugar. Pode-se dizer que o bem juridico ética
desportiva ndo € carente de tutela penal. Restando, outrossim, as instancias eminentemente
desportivas o papel de reacao contrafatica as violacdes da sua area de tutela.

99



BIBLIOGRAFIA

AGAPITO, Luis Roca. Los nuevos delitos relacionados con el Dopaje in Revista Electronica
de Ciencia Penal y Criminologia (en linea), 2007, nam. 09-08, p. 8:1-60.

AGUADO CORREA, Teresa. El principio de proporcionalidad en derecho penal, Madrid,
EDERSA, 1999.

AHLERS, Rainer. Doping und strafrechtliche Verantwortlichkeit: zum strafrechtlichen
Schutz des Sportlers vor Korperschaden durch Doping, Baden-Baden, Nomos, 1994

ALBRECHT, Hans- Jorg. Violencia y deporte. Fenomenologia, explicacion y prevencion,
Revista Penal, 2001, pags. 25-39.

AMELUNG, Knut. El concepto «bien juridico» en la teoria de la proteccién penal de bienes
juridicos in: HEFENDEHL (Ed.). La teoria del bien juridico ¢ Fundamento de legitimacién del
Derecho penal o juego de abalorios dogmatico?, Madrid, Marcial Pons, 2007.

ARIOLLI, Giovanni/ BELLINI, Vincenza. Disposizioni penali in materia di doping, Milano,
Giuffre, 2005.

BEM, Leonardo Schmitt de/ et alli. As relacBes conexas entre o desporto e o direito penal
in Direito desportivo: tributo a Marcilio Krieger, Editora Quartier Latin, 2009.

. Homicidio e lesGes no ambito da pratica desportiva: contributo para a
desconsideracdo da conduta desportiva criminosa consolidado no estudo dogmatico da
violéncia intrinseca ao desporto, Dissertacdo de Mestrado em Ciéncias Juridico-Criminais
apresentada a Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, 2007.

BECK, Ulrich. Risikogesellschaft. Auf dem Weg in eine andere Moderne, Frankfurt am Main,
Suhrkamp, 1986 (h& traducéo de Jorge Navarro, Daniel Jiménez e Maria Rosa Borras, 1998)

BECHIARELLI, Cortés. El delito de dopaje, Valencia, Tirant lo Blanch, 2007

BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal, vol. |, 172 ed., Editora Saraiva,
2012.

BONINI, Sérgio. Doping e Diritto Penale, padova Cedam, 2006.

BORGES, Francisco. O crime de desobediéncia a luz da constituicdo, Almedina, Lisboa,
2011

BOTTKE, Wilfried. Doping als Straftat? In: HIRSCH/ WOLTER/ BRAUNS. FS-Kohlmann,
KdlIn. Otto Schmidt, 2003, p. 85 ss.

BUENO, Cecilia Rodriguez. Dopaje, McGraw-Hill, 1992.

100



. Perspectiva actual de la deteccion de las sustancias dopantes en el deporte in
Revista Aranzadi de Derecho de deporte y entretenimiento — RjD, 7, 2002, p. 29-35.

BUSATO, Paulo César. Doping, delimitacdo do interesse juridico-penal e a féormula
omissiva in Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, Vol. 95, Ano 20 - marco-abril 2012,
pag. 147-162.

CALCIANO, Mariangela Claudia. Diritto dello Sport — il sistema dela Responsabilita
nell’analisi giurisprudenziale, Giuffre, 2010.

CASINI, Lorenzo. Il Diritto Globale dello Sport, Giuffre, 2010.

CASTANHEIRA, Sérgio. O fenbnomeno do doping no desporto — O atleta responsavel e o
irresponséavel, Almedina, 2011.

. Um primeiro olhar sobre o novo regime juridico da luta contra a dopagem no
desporto in Desporto e Direito, n°. 20, ano 7, 2010.

COCCIA, Massimol/ et. al. Diritto dello Sport, Le Monnier Universita, 2008.

CORREIA, Eduardo. Direito penal e direito de mera ordenacdo social in Boletim da
Faculdade de Direito, Vol. 49, 1973, p. 257-281.

COSTA ANDRADE, Manuel da. A Dignidade penal e a caréncia de tutela penal como
referéncias de uma doutrina teleoldgico-racional do crime in Revista Portuguesa de Ciéncia
Criminal, ano 2, fasc. 2, 1992.

. As lesdes corporais (e a morte) no desporto in Liber Discipulorum para Jorge de
Figueiredo Dias, Coimbra Editora, 2003, p. 675-720.

. Comentério ao artigo 149 do cddigo penal in Comentario Conimbricense do
cédigo penal, Coimbra Editora, 1997.

. Comentério ao artigo 149 do cddigo penal in Comentario Conimbricense do
cbdigo penal, 22 ed., Coimbra Editora, 2012.

. Consentimento e acordo em direito penal, Coimbra Editora, 1991.

. Contributo para o conceito de contra-ordenacao: a experiéncia alema in Revista
de Direito e Economia, 1980/1981, p. 81-121.

COSTA, Ricardo/ BARBOSA, Nuno (Coords.). I Congresso de Direito do Desporto —
Memodrias, Almedina, 2005.

. Il Congresso de Direito do Desporto — Memorias, Almedina, 2007.

DAVID, Décio Franco. Doping em Direito Penal: existe um bem juridico a ser tutelado? In

Revista Liberdades, n°. 10, margo/agosto de 2012, p. 39-63.
101



D’AVILA, Fabio. Aproximac6es a teoria da exclusiva protecdo de bens juridicos no direito
penal contemporéaneo in: Estudos em homenagem ao Prof. Doutor Jorge de Figueiredo Dias,
vol. I, Coimbra, Coimbra Editora, 2010.

DAMIAO DA CUNHA, José Manuel. Comentario Conimbricense do Codigo Penal, art. 282
EPSTEIN, Adam. Sports Law, Thomson, 2003.
ESER, Albin. Deporte y justicia penal in Revista Penal, n°® 6, 2000.

ESTELLITA/ GRECO. Empresa, quadrilha (art. 288 do CP) e organizacao criminosa: uma
analise sob a luz do bem juridico tutelado in RBCC, 91, 2011

FARIA COSTA, José de. A importancia da recorréncia no pensamento juridico: um
exemplo: a distin¢cdo entre o ilicito penal e o ilicito de mera ordenacéo social in Revista de
Direito e Economia, n°. 1-2 (Jan.-Dez. 1983), p. 3-51.

FERNANDES, Antonio Scarance. Processo Penal Constitucional. 32 ed., Editora Revista
dos Tribunais, 2002.

FERNANDEZ, Gonzalo. Bien juridico y sistema del delito: un ensayo de fundamentacién
dogmatica, Montevideo, B de f, 200

FERRE OLIVE/ NUNEZ PAZ/ TERRA DE OLIVEIRA/ COUTO DE BRITO. Direito Penal
Brasileiro: Parte Geral — Principios fundamentais e Sistema; Revista dos Tribunais, 2011

FERREIRA DA CUNHA, Maria da Conceicao. Constituicdo e crime: uma perspectiva da
criminalizacao e da descriminalizacdo, Porto, Universidade Catdélica Portuguesa, 1995

FIGUEIREDO DIAS, Jorge de. Direito penal parte geral — Questdes fundamentais a
doutrina geral do crime, tomo |, Coimbra Editora, 2007.

. Direito processual penal, Reimp. Facsimile da 12 edicdo de 1974, Coimbra
Editora, 2004.

Lei criminal e controlo da criminalidade — O processo legal-social de
criminalizacao e de descriminalizacdo in Revista da Ordem dos Advogados, 1976, p. 69-98.

. O Problema da Consciéncia da llicitude em Direito Penal, 62 edicdo, Coimbra
Editora, 2009.

Lei criminal e controlo da criminalidade — O processo legal-social de
criminalizacao e de descriminalizacdo in Revista da Ordem dos Advogados, 1976, p. 69-98.

. Para uma dogmatica do direito penal secundario : um contributo para a reforma
do direito pena economico e social portugués, Separata de: "Revista Leg. e de
Jurisprudéncia”, Coimbra Editora, 1984.

102



FIGUEIREDO DIAS, Jorge de (Dir.). Comentario Conimbricense do Cédigo Penal, Tomo |,
22 ed., Coimbra, Coimbra Editora, 2012.

FISCHER, Ulrich. Uber den galoppierenden Unschuldverlust des Sports oder: Die Welt will
betrogen sein in Neue Juristische Wochenschriff, 15, 2005, Seite: 1028-1029.

FLAVIO GOMES, Luiz. Norma e bem juridico no direito penal, Sdo Paulo, Editora Revista
dos Tribunais, 2002

FRIEDMANN, Theodore. How Close Are We to Gene Doping? In: Hastings Center Report,
v. 40, n. 2, 2010.

GARDINER, Simon/ et alli. Sports Law, Cavendish Publishing Limited, 1998.

GENTILE, Giorgio. L’'armonizzazione della normativa antidoping in Rivista di diritto ed
economia dello sport, Vol. IV, fasc. 1, 2008, p. 23-56.

GOMES CANOTILHO, J. J./ MOREIRA, Vital. ConstituicAo da Republica portuguesa
anotada, vol. I, 42 ed., Coimbra, Coimbra Editora, 2007.

GOMES CANOTILHO, J. J. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo, 72 ed.,
Almedina, 2003.

GOMEZ TOMILLO, Manuel. Derecho administrativo sancionador: parte general: teoria
general y practica del derecho penal administrativo, 22 ed., Thomson: Aranzadi, 2008.

GONZALEZ, Carmen Pérez. Las obrigaciones de los Estados en materia de prevencion,
control y sancion del dopaje en el deporte, Thomson: Aranzadi, 2008.

. La represion del dopaje en el ambito de la Unién Europea in Revista Aranzadi
de Derecho de deporte y entretenimiento — RjD, 7, 2002, p. 17-26.

GRAYSON, Edward. Sport and the law, 22 ed., Butterworths, 1994.

GRECO, Luis/ LEITE, Alaor. Direito penal e doping, Boletim IBCCRIM, n° 219, ano 18,
2011, p.11-12.

GRECO, Rogério. Curso de Direito Penal — Parte geral, vol. |, Impetus, 2010.

. Breves reflexdes sobre os principios da prote¢cdo de bens juridicos e da
subsidiariedade no direito penal in: ZENKNER SCHMIDT, Andrei (org.). Novos rumos do
direito penal contemporaneo: livro em homenagem ao Prof. D. Cezar Roberto Bitencourt,
Rio de Janeiro, Lumen Juris, 2006

HAISMA/ DE HON. Gene doping in: International Journal of Sports Medicine, v. 27, issue 4,
2006

103



HEFENDEHL, Roland. La teoria del bien juridico: fundamento de legitimacion del derecho
penal o juego de abalorios dogmatico, Marcial Pons, 2007.

HEFENDEHL, Roland. ¢Debe ocuparse el derecho penal de riesgos futuros? Bienes
juridicos colectivos y delitos de peligro abstracto, in: RECPC, 04-14, 2002.

HEGER, Martin. Zur Strafbarkeit von Doping im Sport in: JA, Heft 1, 2003, p. 76 ss.

. Zum Rechtsgut einer Strafrefnorm gegen Selbst-Doping in: SpuRt, 4/2007, p.
153 ss.

HOULIHAN, Barrie. Dying to win: doping in sport and the development of anti-doping policy,
Strasbourg, Council of Europe Publishing, 1999.

JAHN, Matthias. Doping zwischen Selbstgefahrdung, Sittenwidrigkeit und staatlicher
Schutzpflicht Materiell-strafrechtliche Fragen an einen Straftatbestand zur Bekdmpfung des
eigenverantwortlichen Dopings in: ZIS, 2006, p. 57 ss.

JAKOBS, Gunther. Derecho Penal: parte general — fundamentos y teoria de la imputacion,
Trad. Joaquin Cuello Contreras; Jose Luis Serrano Gonzalez de Murillo, 2 ed., Madrid, Pons,
1997.

JESCHECK, Hans- Heinrich/ WEIGEND, Thomas. Tratado de derecho penal: parte
general, trad. de Miguel Olmedo Cardenete, 52 edicion, renovada y ampliada, Comares,
2002.

KAYSER, Bengt/ SMITH, Aaron. Globalisation of anti-doping: the reverse side of the medal.
Current anti-doping policy is sufficiently problematic to call for debate and change in BMJ,
Vol. 337, 2008

KINDHAUSER, Urs/ NEUMANN, Ulfrid/ PAEFFGEN, Hans-Ullrich. Nomos-Kommentar
zum Strafgesetzbuch, Band 2, 4 Auflage, Baden-Baden, Nomos, 2013.

KLOESEL, Arno/ CYRAN, Walter. Arzneimittelrecht - Kommentar, Stuttgart, Deutscher
Apotheker Verlag, 124. Akt.-Lfg. 2013.

KOHLHAAS, Max. NJW, 1970
KROGMANN, Mario. Grundrechte im Sport, Duncker und Humblot, 1998.

. Zur Doping-Gesetzgebung im Ausland — Teil 1 in Spurt: Zeitschrift fir Sport und
Recht, Heft 1, 1999, Seite: 19-20.

. Zur Doping-Gesetzgebung im Ausland — Teil 2 in Spurt: Zeitschrift fir Sport und
Recht, Heft 2, 1999, Seite: 61.

104



. Zur Doping-Gesetzgebung im Ausland — Teil 3 in Spurt: Zeitschrift fir Sport und
Recht, Heft 4, 1999, Seite: 148-149.

. Zur Doping-Gesetzgebung im Ausland — Teil 4 in Spurt: Zeitschrift fir Sport und
Recht, Heft 1, 2000, Seite: 13-14.

. Zur Doping-Gesetzgebung im Ausland — Teil 5 in Spurt: Zeitschrift fir Sport und
Recht, Heft 3, 2000, Seite: 106-109.

LIOTTA, Giuseppe. Ativitta Sportive e Responsabilita dell'organizzatore, Jovene, 2005.

LEAL AMADO, Joao/ COSTA, Ricardo (Coords.). Direito do Desporto Profissional —
Contributos de um Curso de Pés-Graduacao, Almedina, 2011.

LEAL AMADO, Joéo. Vinculacao versus Liberdade: O processo de Constituicdo e Extingao
da relacéo Laboral do Praticante Desportivo, Coimbra, Coimbra Editora, 2002.

MACHADO, Rubens Approbato/ et alli. Curso de Direito Desportivo Sistémico, vol. 2,
Editora Quartier Latin, 2010.

MAGALHAES GOMES, Mariangela. O principio da proporcionalidade no direito penal, Sdo
Paulo, editora Revista dos Tribunais, 2003

MARINUCCI, Giorgio/ DOLCINI, Emilio. Manuale di diritto penale: parte generale, 32 ed.,
Giuffre, 2009.

MARIVOET, Salomé. The ethical problems of doping in sport, facts and regulation process:
the portuguese case in the international framework in Revista portuguesa de ciéncias do
desporto, Vol. 11, supl. 1, 2011, p. 342-348.

MAURACH, Reinhart/ ZIPF, Heinz. Derecho penal: parte general, Vol. 1, trad. Jorge Bofill
Genzsch, Enrique Aimone Gibson, Editorial Astrea, 1994.

. Derecho penal: parte general, Vol. 2, trad. Jorge Bofill Genzsch, Enrique Aimone
Gibson, Editorial Astrea, 1995.

MEIRIM, José Manuel. Etica desportiva — a vertente sancionatéria puablica in Revista
portuguesa de ciéncia criminal, Ano 2, fasc. 1, 1992.

. Os magistrados fazem mal ao desporto? in Julgar, n°. 2, 2007, p. 55-77.

. A Lei de Bases da Actividade Fisica e do Desporto: Estudos, Notas e
Comentarios, Coimbra, Coimbra Editora, 2007.

MENNEA, Pietro Paolo. Diritto Sportivo Europeo — scritti su alcune problematiche de diritto
sportivo europeo, Seconda edizione, Delta 3, 2004.

MIR PUIG, Santiago. Derecho penal: parte general, 82 Edicion, Editorial Reppertor, 2008.
105



MISSA, Jean-Noél/ NOUVEL, Pascal. Philosophie du dopage, puf, 2011.
M@LLER, Verner. The Doping Devil, Books on Demand, 2008.

MONIZ, Helena. Agravacao pelo resultado? contributo para uma autonomizacdo dogmatica
do crime agravado pelo resultado, Coimbra Editora, 2009.

MUNOZ CONDE, Francisco/ ARAN, Mercedes Garcia. Derecho penal: parte general, 62
edicion, Tirant lo Blanch, 2004.

NELLA, Luca Di. Manuale di Diritto dello Sport, Edizioni Scientifiche Italiane, 2010.

NUCCI, Guilherme. Manual de direito penal: parte geral, parte especial, 62 edicado, Editora
Revista dos Tribunais, 2009.

O’LEARY, John. Drugs and Doping in Sport: social-legal perspectives, Cavendish
Publishing Limited, 2001.

OLMEDA, Alberto Palomar. Las alternativas en la represion del dopaje deportivo in Revista
Aranzadi de Derecho de deporte y entretenimiento — RjD, 7, 2002, p. 37-66.

PAUL, Christian. Grenzwerte im Doping: Naturwissenschaftliche Grundlagen und rechtliche
Bedeutung, Duncker & Humblot, 2004.

POLAINO NAVARRETE, Miguel. ElI bien juridico en el derecho penal, Sevilla,
Publicaciones de la Universidade de Sevilla: Serie Derecho 19, 1974.

QUERALT JIMENEZ, José. Derecho penal espafiol: Parte especial, 62 ed., Barcelona,
Atelier, 2011

QUINTERO OLIVARES (Dir.) / MORALES PRATS (Coor.). Comentarios al Codigo Penal,
Tomo lll, 52 ed., 2008, Cizur Menor, Thomson Arazandi.

PRADO, Luiz Regis. Curso de Direito Penal Brasileiro, vol. 1, 112 ed., Editora Revista dos
Tribunais, 2012.

. Bem Juridico-Penal e Constituicdo, 52 ed., Editora Revista dos Tribunais, 2011.

RAMOS, Rafael Teixeira/ LEITE, Victor Hugo. Direito desportivo e o direito ao desporto
na constituicdo brasileira in Desporto e Direito, ano 7, n°. 20, 2010, p. 151-181.

RAMOS, Rafael Teixeira. Doping e o Contrato Laboral Desportivo no direito comparado,
Brasil — Portugal in Revista Brasileira de Direito Desportivo, Vol. 9, pag. 50-59.

RIBEIRO DE FARIA. Comentario Conimbricense do Cddigo Penal, artigo 143, p. 302-303

ROCHA, Luiz Carlos. Doping na Legislacdo Penal e Desportiva, Edipro, 1999.

106



ROXIN, Claus/ GRECO, Luis/ LEITE, Alaor. Doping e direito penal, Sdo Paulo, Editora
Atlas, 2011.

ROXIN, Claus. Acerca da problemética do direito penal da culpa in Boletim da Faculdade
de Direito, Vol. 59, 1983, p. 1-29.

. Culpa e responsabilidade : questdes fundamentais da teoria da responsabilidade
in Revista Portuguesa de Ciéncia Criminal, Ano 1, fasc. 4, 1991, p. 503-541.

. Derecho penal : parte general, trad. de la 2. ed., alemana y notas por Diego-
Manuel Luzén Pefia, Miguel Diaz y Garcia Conlledo, Javier de Vicente Remesal, Thomsom:
Civitas, 2007.

. Politica criminal y sistema del derecho penal, traduccion e introduccion de
Francisco Mufioz Conde, 2. ed., 2. Reimpresion, Hammurabi, 2006.

SALMISTRARO, Marina. Il doping e il diritto penale: problemi e prospettive della legge 14
dicembre 2000, n.376 in Critica del Diritto, 2002, p. 01-24.

SANINO, Mario/ VERDE, Filippo. Il Diritto Sportivo, Seconda edizione, 2008.

SANTOS DA SILVA, Méri Rosane. O debate ético e bioético na Educacgéo Fisica, Tese de
Doutorado apresentada a Universidade Federal do Rio Grande do Sul, 2003.

SAVULESCU, Julian/ FODDY, Bennett/ CLAYTON. why we should allow performance
enhancing drugs in sport in British Journal of Sports Medicine, Volume 38, Issue 6,
December, 2004, p. 666—670.

SCHILD, Wolfgang. Sportstrafrecht, Baden-Baden, Nomos, 2002.

SCHONKE, Adolf/ SCHRODER, Horst. Strafgesetzbuch: Kommentar, 28 neu bearbeitete
Auflage von Albin Eser (Gesamtredaktion), Miinchen, Beck, 2010.

SCHUNEMANN, Bernd. O direito penal é a ultima ratio da protecdo de bens juridicos! —
Sobre os limites inviolaveis do direito penal em um Estado de Direito liberal in Revista
Brasileira de Ciéncias Criminais. Numero 53, Ano 13, mar.-abril de 2005, p. 09-37.

SIEKMANN, Robert / VIEWEG, Klaus. Legal Comparison and the Harmonisation of Doping
Rules: Pilot Study for the European Commission, Duncker & Humblot, 2007.

SILVA, Alessandra Santana da. Doping - Aspectos Penais, Lumen Juris, 1999.

SILVA DIAS, Augusto. Entre comes e bebes: debate de algumas questdes polémicas no
ambito da protecao juridico-penal do consumidor (a proposito do Acordao da Relacao de
Coimbra de 10 de Julho de 1996) in: RPCC, 1992

107



SILVEIRA, Maria Valad&o e. Sobre o crime de incitamento ou ajuda ao suicidio, 22 edicao,
AAFDL, 1997.

SOTTAS / ROBINSON/ RABIN/ SAUGY. Clinical Chemistry, 2011

SPORLEDER DE SOUZA, Paulo Vinicius. Bem juridico-penal e engenharia genética
humana: Contributo para a Compreenséao dos Bens Juridicos Supra-Individuais, Sao Paulo,
Ed. Revista dos Tribunais, 2004.

STRATENWERTH, Giinther. La criminalizacion em los delitos contra bienes juridicos
colectivos in: HEFENDEHL (Ed.) La teoria del bien juridico: fundamento de legitimacion del
derecho penal o juego de abalorios dogmatico, Madrid, Marcial Pons, 2007.

TAVARES. Doping: argumentos em discussao in Movimento, V. 8, n. 1, Janeiro/Abril, 2002.

TURNER, George. Ist ein Anti-Doping Gesetz erforderlich? in Zeitschrift fir Rechtspolitik,
Heft 4, April 1992, p. 121-123.

. Die Einwilligung des Sportlers zum Doping in: Neue Juristische Wochenschrift,
1991, Heft 46, p. 2943-2945.

VAL ARNAL, José Jesus. ¢Se respetan los derechos fundamentales y los principios
informadores del derecho sancionador de los deportistas en el Cédigo Mundial Antidopaje?
In: Revista Aranzadi de Derecho de deporte y entretenimento, n° 11, 2004-1, p. 45-66.

VALLS PRIETO, Javier. La intervencion del derecho penal en la actividad deportiva in:
Revista Electronica de Ciencia Penal y Criminologia, n. 11-14, 2009, p. 14:1-25.

VALORI, Guido. Il Diritto nello Sport: principi, soggetti, organizzazione, Seconda edizione,
20009.

VELLANO, Michele/ GREPPI, Edoardo. Diritto Internazionale dello Sport, Seconda
edizione, G. Giappichelli Editore, 2010.

VICENTE MARTINEZ, rosario. Derecho penal del Deporte, Barcelona, Bosch, 2010
VOY, Robert/ DEETER, Kirk. Drugs, sport, and politics, Leisure Press, 1991.

WAYNE, Wilson/ DERSE, Edward. Doping in elite sport: the politics of drugs in the olympic
movement, Human Kinetics, 2001.

WELLS, DJ. Gene doping: the hype and the reality in: British Journal of Pharmacology, issue
3, 2008.

ZAFFARONI, Eugenio/ PIERANGELI, José Henrigue. Manual de direito penal brasileiro:
parte geral, 52 edi¢cdo, Editora Revista dos Tribunais, 2004.

108



109





