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RESUMO

A exigéncia do exaurimento da justica desportiva configura afronta ao principio da
inafastabilidade da jurisdicdo? A resposta a esse questionamento € o foco do presente estudo.
No meio juridico, desde h& muito, verifica-se o0 ajuizamento de demandas judiciais que
possuem por objeto conflitos na seara da justica desportiva. Para o conhecimento do conflito
na via judicial e o recebimento de eventual acdo, é necessario passar pelo exame de uma
questdo preliminar: verificar se o litigio ja se esgotou na seara desportiva ou se restou
superado o prazo legal para seu exame. Nesse contexto, conforme se verd, a exigéncia do
esgotamento de determinada quaestio na justica desportiva configura a mitigacéo do principio
da inafastabilidade da jurisdicdo, e ndo a sua inconstitucionalidade. Buscar-se-a mapear 0s
fundamentos constitucionais respectivos, dando-se destaque para o direito desportivo, além de
analisar o direito de acdo, sua origem, importancia e relacdo com o principio do acesso a
justica. Discorrer-se-a acerca do contencioso desportivo, a fim de encontrar subsidios capazes
de esclarecer que a disposicao do art. 217, 8 1°, da Constituicdo Federal ndo fere o comando
contido no art. 5°, XXXV, também da Carta Magna, podendo ambos os dispositivos
constitucionais conviverem em harmonia.
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1 INTRODUCAO

O exercicio da justica desportiva impde o exame dos conflitos relacionados
ao direito desportivo. Tal analise prévia por 6rgao especializado é exigéncia constitucional
para eventual exame pelo Poder Judiciario, conforme disposicdo do art. 217, § 1° da
Constituicdo Federal. Trata-se de um procedimento peculiar do ordenamento juridico
brasileiro, sendo condi¢do da acdo — pressuposto — na justica estatal o esgotamento da
discussdo na esfera administrativa — justica desportiva.

Por outro lado, o livre acesso a justica é também mandamento constitucional
— art. 5°, inc. XXXV, da Constituicdo Federal —, e a inafastabilidade da jurisdi¢cdo, muitas
vezes, € utilizada como argumento capaz de afastar a referida regra do § 1° do art. 217 da
Carta Magna.

A condicdo peculiar de exigir-se 0 exaurimento do embate na justica
desportiva é tema, portanto, que merece atencdo pela sua importancia para a sociedade
brasileira, que tem no desporto um fendmeno sociocultural de grande impacto e influéncia,
seja no aspecto do entretenimento e lazer, seja por seu poderio econémico.

Pretende-se, nestas breves linhas, discutir a respeito do conflito entre as
normas constitucionais destacadas, apontando se ha eventual antinomia entre dispositivos
constitucionais ou se ambos podem conviver harmonicamente.

Para tanto, o presente estudo utilizar-se-4 do método dedutivo na fase de

investigagdo, por meio da técnica de pesquisa bibliografica®.

2 DA INAFASTABILIDADE DA JURISDICAO E O LIVRE ACESSO A JUSTICA

O principio da inafastabilidade da jurisdi¢ao ou do livre acesso a justica, que

se transmuda no fundamental direito de agdo, teve insercdo primordial na Constituigdo

® PASOLD, Cesar Luiz. Metodologia da pesquisa juridica: teoria e pratica. 12 ed. Sdo Paulo: Conceito
Editorial, 2011, p. 205-210. “Método dedutivo: base logica da dindmica da Pesquisa Cientifica que consiste em
pesquisar e identificar as partes de um fendmeno e colecioné-las de modo a ter uma percep¢do ou conclusdo
geral [...]. Técnica: conjunto diferenciado de informagdes, reunidas e acionadas em forma instrumental, para
realizar operagdes intelectuais ou fisicas, sob o comando de uma ou mais bases l6gicas de pesquisa”.
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Brasileira de 1946, cuja redagao assim dispunha: “Art. 141, § 4° - A lei ndo podera excluir da
apreciagdo do Poder Judicidrio qualquer lesdo de direito individual”.

Tal disposi¢do foi repetida posteriormente nas Cartas Magnas de 1967 e
1969 (Emenda Constitucional n. 01/69), as quais conservaram a redagdo daquele artigo;
porém, elas impuseram excecdes que eram fruto do conturbado momento histoérico-politico da
época — ditadura militar.

Foi no final da década de 1960 e nos anos que se seguiram que o Brasil
viveu dias de limita¢des a direitos que até entdo ja estavam consolidados e consagrados. Uma
dessas flagrantes limitagdes se deu com a vedacdo ao direito de acdo e, por conseguinte, com
supressao ao principio da inafastabilidade da jurisdigdo quando estabelecidas condicdes tais
como a obrigatoriedade de exaurimento prévio nas vias administrativas (BOGDAN, 2009, p.
22).

Contudo, os anos de ditadura passaram e, como resultado de uma construcao
democratica, a Constituicdo Federal de 1988 trouxe, entre outros direitos e garantias
fundamentais, a disposi¢do do inc. XXXV do art. 5°, ampliando o direito de acesso a justica
ao preconizar que “a lei ndo excluird da apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a
direito”.

Trata-se de importante garantia constitucional e direito fundamental do

estado democratico de direito, conforme assevera Didier, in verbis:

O direito fundamental (situagdo juridica, portanto) composto por um
conjunto de situagOes juridicas, que garantem ao seu titular o poder de
acessar 0s tribunais e exigir deles uma tutela jurisdicional adequada,
tempestiva e efetiva. E direito fundamental que resulta da incidéncia de
diversas normas constitucionais, como os principios da inafastabilidade da
jurisdicdo e do devido processo legal. (2015, p. 366).

A ampliacdo do acesso a justica, por meio do direito de agdo, deu-se nao so
para reprimir lesdo a direitos (meio repressivo), mas também para permitir medidas
preventivas em situagcdes em que direitos estejam ameacgados. A garantia do acesso a justiga,
no dizer de Cappelleti e de Garth, passou a ser entendida como meio de efetivacao de direitos

fundamentais. A respeito:
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O acesso a justica pode, portanto, ser encarado como o requisito fundamental
— 0 mais béasico dos direitos humanos — de um sistema juridico moderno e
igualitario que pretenda garantir, e ndo apenas proclamar direitos de todos.
[...] O “acesso” ndo € apenas um direito social fundamental, crescentemente
reconhecido; ele é também, necessariamente, o ponto central da moderna
processualistica. (1988, p.12-13).

O direito de acdo ¢ instrumento para o acesso a justica. Pode ser classificado
em direito de acdo formal e material. O primeiro ¢ garantia constitucional que trata da forma
como se pode propor uma acdo a fim de resguardar um direito (lida com o “como”); o
segundo tutela o proprio direito, efetivado com a concretude do exercicio de agdo (lida com

“0 qué”). Marinoni elucida a referida garantia em face do Estado:

Quando se toma em consideracdo a proibi¢do de o Estado vedar o acesso a
jurisdicdo diante de determinada situacdo ou de excluir do Poder Judiciario
uma afirmagéo de lesdo ou de ameacga a direito, o direito fundamental de
acdo se porta como uma garantia contra o Estado ou ainda como uma
garantia de que o Estado ndo faca algo para impedir o exercicio do direito de
acdo e 0 acesso a justica. Acontece que o direito fundamental de agdo, assim
como acontece com os direitos fundamentais no Estado constitucional, exige
prestacOes estatais positivas voltadas a sua plena realizagéo concreta. Melhor
dizendo: o direito fundamental de acdo ndo obriga o Estado a protegé-lo nas
relacdes privadas (como ocorreria se fosse um direito fundamental material
de protecdo) ou é uma mera garantia do cidaddo a tutela jurisdicional estatal.
O direito fundamental de acdo obriga o Estado a prestar tutela jurisdicional
efetiva a todo e qualquer direito que possa ter sido violado ou ameagado. Ele
ndo € um direito que exige que o Estado atue para protegé-lo, mas sim um
direito que requer que o Estado exerca a funcéo jurisdicional de maneira
adequada ou de forma a permitir a protecdo efetiva de todos os direitos
levados ao seu conhecimento. (MARINONI, 2016, p. 130).

O principio constitucional da inafastabilidade da jurisdicdo assegura a todos
a possibilidade de acesso ao Judiciario, notadamente quando o jurisdicionado, por algum
motivo, ndo consegue obter espontaneamente a satisfacdo de seu interesse.

Tal principio encontra-se garantido também em norma infraconstitucional,
mais especificamente, no Cddigo de Processo Civil, art. 3° — “nédo se excluira da apreciagao
jurisdicional ameaga ou lesdo a direito”. Esse principio € amplo e incondicional, ndo podendo
0 Judiciario se recusar a examinar e a responder as pretensdes que lhe forem direcionadas.

O Estado, na modernidade, tem viabilizado o acesso a justica por meio de

garantias dadas aos cidaddos, para que possam alcancar os seus direitos ndo apenas
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formalmente, mas efetivamente e concretamente, de forma célere e justa. Isso acontece,
inclusive, por intermédio de métodos alternativos de solugdo de conflitos, que seriam, nas
palavras de Spengler (2010, p. 291), possibilidade n&o jurisdicional de tratamento de disputas,
nas quais se atribui legalidade a voz de um conciliador/mediador, que auxilia os conflitantes a
compor o litigio. Tais métodos ganharam forca na atualidade, porque contribuem para o
desafogo de um Poder Judiciario assoberbado e sobrecarregado de demandas e processos.

Constitucionalmente, garante-se pelas vias alternativas que o direito ao
efetivo acesso a justica ndo fique circunscrito ao mero ajuizamento de uma acdo, alcancando
efeito muito maior, qual seja, o direito de obtencdo da tutela desejada e, por via de
consequéncia, atingindo a pacificagio social por meio da solugio de um conflito. E por meio
da avaliacdo do resultado alcangado que se mede a efetividade do referido direito fundamental
do cidaddo de acessar a justica.

N&o obstante o reconhecimento da importancia dos métodos alternativos de
solucdo dos conflitos, ndo se pode negar que o direito constitucional do acesso a justica
prevalece e esta intimamente ligado ao direito a tutela jurisdicional do Estado, prestado por
meio do Poder Judiciario, que, segundo o artigo 5°, inc. XXXV, da Constituicdo Federal,
possui a missao precipua de apreciar a lesdo ou a ameaca a direito — funcao jurisdicional.

Assim, estabelece-se que o direito de acdo em sentido amplo se traduz na
garantia e efetivacdo do principio constitucional da inafastabilidade da jurisdi¢cdo ou do livre
acesso a justica. O direito de acdo se conjuga com a garantia do devido processo legal e do
contraditério e da ampla defesa.

Por sua vez, o devido processo legal, nas palavras de Didier (2015, p. 67), é
um principio de conteddo complexo, que tem a fungdo de criar os elementos necessarios a
promoc&o do ideal de protetividade dos direitos, integrando o sistema juridico eventualmente
lacunoso.

Goncalves (2016, p. 65) contribui com a conceituacao deste principio:

O devido processo legal formal (procedural due process) diz respeito a
tutela processual. Isto €, ao processo, as garantias que ele deve respeitar e ao
regramento legal que deve obedecer. J& o devido processo legal substancial
(substantive due process) constitui autolimitacdo ao poder estatal, que nédo
pode editar normas que ofendam a razoabilidade e afrontem as bases do
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regime democratico. Para nds, interessa, sobretudo, o aspecto formal, que diz
respeito ao arcabouco processual.

O principio do contraditorio e da ampla defesa encontra disposi¢do no inc.
LV do art. 5° da CF/88: “aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados
em geral sdo assegurados o contraditério e ampla defesa, com 0s meios e recursos a ela
inerentes”. Tal principio € inerente ao direito de defesa, sendo decorrente da bilateralidade do
processo: quando uma das partes alega alguma coisa, ha de ser ouvida também a outra, dando-
se a esta a oportunidade de resposta, seja no ambito administrativo ou judicial.

Colaborando na construgdo do conceito do principio do contraditério, Didier
(2015, p. 79) elucida:

O principio do contraditério é reflexo do principio democratico na
estruturacdo do processo. Democracia é participacdo, e a participagcdo no
processo opera-se pela efetivacdo da garantia do contraditério. O principio
do contraditorio deve ser visto como exigéncia para o exercicio democratico
de um poder.

[...]

A garantia da participacdo é a dimensdo formal do principio do
contraditdrio. Trata-se da garantia de ser ouvido, de participar do processo,
de ser comunicado, poder falar no processo.

Ha& porém, ainda, a dimensdo substancial do devido principio do
contraditdrio. Trata-se de poder de influéncia. Ndo adianta permitir que a
parte simplesmente participe do processo. Apenas isto ndo é o suficiente
para que se efetive o principio do contraditorio. E necessario que se permita
que ela seja ouvida, é claro, mas em condicdes de poder influenciar a decisdo
do 6rgdo jurisdicional.

Por fim, 0 mesmo doutrinador disserta acerca do principio da ampla defesa:

O contraditério e a ampla defesa formam um belo e conhecido par. Nao por
acaso, estdo previstos no mesmo dispositivo constitucional (art. 5°, LV,
CF/1998).

Tradicionalmente, a doutrina distinguia ambas as garantias, embora
reconhecesse que entre elas havia forte conexdo. Bem ilustrativo desta
concepgdo € o entendimento de Delosmar Mendonga Jr.: “... sdo figuras
conexas, sendo que a ampla defesa qualifica o contraditério. Ndo ha
contraditério sem defesa. Igualmente é licito dizer que ndo ha defesa sem
contraditdrio [...] O contraditério é o instrumento de atuacdo do direito de
defesa, ou seja, esta se realiza através do contraditorio”.

[.]
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A ampla defesa corresponde ao aspecto substancial do principio do
contraditério. (DIDIER, p. 79).

Assim, a inter-relacdo entre o devido processo legal, o contraditorio e a
ampla defesa delimita e forma o direito de acdo em seu sentido amplo, apresentando-se como
garantia necesséria para que o Judiciario exerca na plenitude a sua fungdo de dirimir as
controvérsias.

N&o ha davidas de que, havendo lesdo ou ameaca a direito, surge de
imediato o direito de invocar a tutela jurisdicional, ndo sendo permitida a imposicdo de
nenhuma espécie de condicionamento ao pleno exercicio do direito de agdo e de restricdo ao
acesso a justica.

A consagracdo do principio da inafastabilidade da jurisdicdo possui status
de norma constitucional, fomentando a conviccdo de que ndo mais se pode admitir a
existéncia de instancias administrativas de curso forgado. Firmadas essas premissas, a
existéncia de uma disposi¢do constitucional que aparentemente afirma o contrario, ao exigir o
exaurimento de uma instancia administrativa para o livre acesso a justica, traz davidas e
merece especial analise.

A exigéncia constitucional do art. 217, 8 1°, da CF/88 é incompativel com o
principio do art. 5°, inc. XXXV, da Carta Magna? Ou trata-se apenas de uma excecdo ou
mitigacdo do principio do acesso a justica, dadas as peculiaridades do contencioso desportivo?

Para melhor responder a esses questionamentos, necessario se faz
contextualizar a discussdo com a apresentacdo do direito desportivo e sua relevancia para a

ciéncia do direito e para o viver em sociedade.

3 DO DIREITO DESPORTIVO

O desporto € um fenémeno globalizado que integra o cotidiano do homem
moderno. Na sociedade brasileira, tal fendbmeno sociocultural possui grande importancia
porquanto nao sé esta plenamente inserido no cotidiano popular, mas também porque retrata
tracos e caracteristicas marcantes do povo brasileiro, seja no falar, seja no agir, apresentando-

se como alternativa para a ascensdo social e conquista de efetiva cidadania.
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Vargas e Lamarca (2010, p. 26) discorrem a respeito:

Na sociedade brasileira, em particular nas camadas menos favorecidas (o que
ndo é privilégio destes extratos), o Desporto desponta como um sonho de
ascensdo a cidadania, como um caminho, as vezes Unico, para se alcancar, de
forma digna, o locus societas e sobreviver a pobreza e a periferia dos direitos
fundamentais. Portanto, numa sociedade plural como a brasileira, ¢ “normal”
e benéfico, sobretudo pelo seu cunho pedagdgico, o delineamento do Direito
Nno universo desportivo.

O esporte se espraia pelos diversos campos de atuacdo humana,
contribuindo e fazendo parte da sua promocédo e desenvolvimento. Ezabella enuncia alguns
exemplos:

Cultura — Os desportos enriguecem 0s homens com uma cultura que 0s
acompanha ininterruptamente, tanto que é dificil escrever a histéria da
Grécia sem mencionar os Jogos Olimpicos. [...]

Religido — Nos dias atuais € mais que normal o atleta agradecer a Deus pela
vitoria, ou entdo comemorar seu triunfo com as maos para o céu. [...] O
Papa, que na Itdlia é conhecido como o “atleta de Deus”, por diversas vezes
mencionou o futebol em seus discursos, sempre destacando a importancia do
esporte para a promoc¢do de valores como a tenacidade, o espirito de
sacrificio, o respeito mutuo, a lealdade, a amizade e o trabalho em equipe.
[...]

Politica — Em toda a sua histéria o esporte despertou interesse do poder
politico. [...] Por outro lado, gracas ao uso politico que é feito do esporte, ele
é utilizado como um meio de se desenvolver novas relacdes entre os Estados
e de promover formas de cooperagéo internacional. [...]

Economia — O conteldo econdémico do esporte tem estado presente desde
suas primeiras manifestacbes [...]. O ingrediente econdémico do esporte
moderno passou com o tempo a ser 0 verdadeiro condicionante do esporte.
[...]

Sociologia — Os desportos estdo contribuindo intensamente para a
aproximacdo dos povos, a integracdo nacional e a presenga internacional.
Também contribuem para a mudanca de costumes e outras maneiras da vida
cotidiana. Seu poder de atracdo chega a amortecer 0s antagonismos de povos
étnicos e socialmente distintos. (EZABELLA, 2006, p. 22-33).

O desporto representa uma das poucas formas de ascensdo social. N&o sdo
raros os exemplos de atletas de origem humilde que, ao se consagrar no esporte, alcancam
espaco privilegiado na sociedade. Ademais, 0 esporte produz efeitos positivos no fisico e na

mente — mens sana in corpore sano —, com o aprimoramento da satde. No ambito cultural,

promove a integracdo e a valorizagdo dos costumes; no educacional, promove a insercdo de
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valores como a disciplina, a responsabilidade e a solidariedade; e, no intelectual, desenvolve o
raciocinio e a inteligéncia (ANJOS, 2016, p. 93-94).

Pode-se descrever o desporto como um fendmeno multifacetado, sendo fato
social que “desempenha papel consideravel de auxiliar o estado na concretizagdo de politicas
publicas e governamentais, beneficiando os cidadaos de todas as idades” (ANJOS, 2016, p.
91).

Vale destacar também a influéncia do desporto no aspecto econdmico, pois
a sociedade atualmente consome o lazer por meio das préaticas esportivas, dando crescimento
ao esporte como negdcio. Ainda, o desporto contribui para a formacdo de uma consciéncia
ecoldgica e para a sustentabilidade — dimensdes ambiental, social e econémica —, na “medida
em que o desempenho e o rendimento esportivos sdo diretamente influenciados pelas
condi¢Ges ambientais da regido onde se d& a pratica desportiva” (ANJOS, 2016, p. 102). A
preservacdo do meio ambiente é fundamental para a formacao dos espagos necessarios para
determinadas praticas desportivas, assim como para as condi¢fes ideais de bom
desenvolvimento de atividades do esporte.

O desporto é mais do que atividade ludica e de lazer. Aquilo que no passado
era tratado como simples jogo, desde hd muito passou a ganhar um ar de seriedade,
intensificando-se a competitividade, o que tornou necessaria a elaboracdo de regras e de
mecanismos para a exigéncia de seu cumprimento, a fim de resguardar a disputa justa e a

integridade do resultado alcangado. A respeito, José Ricardo Rezende comenta:

Ante as especulacdes sobre o jogo, podemos concluir que sua formalizacéo,
pela renuncia da espontaneidade e sujeicdo a ordens, retira-lhe dois de seus
elementos intrinsecos, que € o divertimento e liberdade (ludicidade),
originando um aspecto novo e peculiar, que é a competitividade, fato que
acaba por notabilizar o jogo como uma prética esportiva. (REZENDE, 2010,
p. 37).

Salienta-se esse elemento da competitividade como fator importante para a
transformacéo do jogo, de uma atividade lidica, para o que conhecemos por desporto.

Alvaro Melo Filho discorre acerca do desporto:
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O desporto &, sobretudo, é antes de tudo, uma criatura da lei, pois sem o direito, 0
desporto carece de sentido, porquanto nenhuma atividade humana é mais
regulamentada que o desporto. Com efeito, “regras do jogo”, “Codigos de Justica
Desportivas”, “regulamentos técnicos de competigdes”, “leis de

2 <

transferéncias de atletas”, “estatutos e regulamentos de entes desportivos”,
“regulamentagdo de dopping”, atestam que, sem regras € normatizacio, o
desporto torna-se caotico e desordenado, a falta de regras juridicas para dizer
guem ganha e quem perde. (MELO FILHO, 2004, p. 4).

Como se V&, existe um universo de normas que envolvem o desporto,
permitindo-se falar, muito embora ainda ndo seja pacifico, no direito desportivo como um
ramo autdénomo do direito.

Torna-se possivel, neste rumo, enxergar no ordenamento juridico brasileiro
uma disciplina legal tipica — regime juridico desportivo —, com principios e normas
congruentes e compativeis entre si, além de atores e operadores especificos, que devem se
submeter a institutos e legislacdo prépria; portanto, tal disciplina merece da ciéncia do direito
um tratamento auténomo (ANJOS, 2016, p. 112).

Alguns doutrinadores, volto a dizer, defendem a autonomia do direito
desportivo, pois ele possui um microssistema juridico, com leis e 6rgdos proprios. Castro
(2002 apud EZABELLA, 2006, p. 45), cita que:

O Direito Desportivo ja existe e é efetivamente um novo ramo de Direito e,
principalmente, autbnomo dos demais. Para os defensores desta corrente, 0
Direito Desportivo € oriundo da necessidade de regulamentacdo do desporto
além das suas regras basicas de competicdo. O Direito Desportivo nasceu
como qualquer outro ramo do Direito, da necessidade de regulamentagdo das
atividades dos seres humanos, ou seja, sdo 0s habitos e costumes criando
legislacdo, e consequentemente um novo ramo do Direito.

Por sua vez, Melo Filho (1986, p. 19) pensa de forma diversa, apontando
uma autonomia hibrida para o direito desportivo, ou seja, “o Direito Desportivo possui, sim,
uma autonomia, porém isso ndo quer dizer que se trate de disciplina isolada com conceito e
métodos proprios ”.

Na licdo de Ezabella (2006, p. 45), extrai-se:

O Direito Desportivo é um ordenamento juridico diferenciado e auto-
regulavel, além de condensar normas constitucionais, internacionais,
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administrativas, trabalhistas, comerciais, penais, civis e processuais. Tais
caracteres especificos denotam ndo s6 a complexidade e amplitude da
tematica juridico-desportiva, como também suas interfaces com varios ramos
do Direito.

Independentemente da corrente a que se filie o estudioso do direito, ndo se
pode negar a presencga do direito no mundo esportivo, tampouco do desporto no mundo do
direito. Por meio das regras consolidadas na esfera juridico-desportiva, pode-se garantir
organizacdo, protecdo e concretizacdo da pratica desportiva. E a justica desportiva tem papel
primordial para o enfrentamento dos conflitos advindos das atividades do desporto.

As demandas enfrentadas pela justica desportiva possuem contornos
préprios, sendo temeraria a sua afericdo diretamente pelos tribunais comuns, seja pelo
congestionamento do Poder Judiciario com diversas outras espécies de demanda, seja pelo
despreparo deste mesmo Judiciario para as questdes juridico-desportivas, que exigem dos
julgadores o conhecimento e a vivéncia de normas, praticas e técnicas desportivas a que, no
dia a dia, ndo estdo afeitos e familiarizados (MELO FILHO, 1995, p. 55). E sobre a justica

desportiva que os olhares neste estudo passam a se voltar.

4 DA JUSTICA DESPORTIVA NO BRASIL

A justica desportiva pode ser conceituada como:

O conjunto de instancias desportivas autdbnomas e independentes das
entidades de administracdo do desporto dotadas de personalidade juridica de
direito publico ou privado, com atribui¢cbes de dirimir os conflitos de
natureza desportiva e de competéncia limitada ao processo e julgamento de
infracdes disciplinares definidas em codigos desportivos. (SCHMITT, 2013,
p. 70).

A justica desportiva ndo faz parte do Poder Judiciério e, portanto, ndo ha a

atuacdo de juizes togados. Schmitt, em outra obra, compara a justica desportiva a arbitragem

no que se refere a uma outra via para solugéo de conflitos de interesse:

De um lado, a arbitragem é opcional para as partes, que poderao (i) abdicar
do Judiciario e definir a solucdo de seus conflitos por arbitros privados ou
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(ii) submeter-se a atividade jurisdicional do Estado. De outro, a justica
desportiva é, em regra, pressuposto a ser esgotado antes que a parte mova o
Poder Judiciario, composta de forma paritaria pelos entes participantes da
atividade desportiva. Resguardadas as distingBes, arbitragem e justica
desportiva ndo tém poder para executar diretamente suas decisdes, porque a
forga executiva, 0 monopdlio do exercicio da forca, permanece inerente ao
Estado. (SCHMITT, 2007, p. 63).

De fato, a Constituicdo Federal de 1988, em seu art. 92, elenca 0s 6rgaos
pertencentes ao Poder Judiciario: “I - o Supremo Tribunal Federal; I-A o Conselho Nacional
de Justica; Il - o Superior Tribunal de Justica; 11l - os Tribunais Regionais Federais e Juizes
Federais; IV - os Tribunais e Juizes do Trabalho; V - os Tribunais e Juizes Eleitorais; VI - 0s
Tribunais e Juizes Militares; VII - os Tribunais e Juizes dos Estados e do Distrito Federal e
Territorios”.

Percebe-se que ndo ha a inclusdo da justica desportiva na norma
constitucional citada, o que, por si sO, € suficiente para afastar o carater judicial e/ou
institucional de seus 6rgdos. Em verdade, trata-se de uma instancia administrativa que se volta
para a solucdo dos conflitos no &mbito das competicGes e atividades desportivas.

No tocante a natureza juridica dos 6rgdos da justica desportiva, ndo ha um
consenso a respeito. Ainda ndo se faz possivel definir com precisdo em qual ramo se
enquadram as entidades da justica desportiva: privado, administrativo ou misto. O que € certo,
e isto nos basta neste estudo, é o afastamento do carater jurisdicional proprio do Poder
Judiciério.

Schmitt defende que os tribunais de justica desportiva poderdo apresentar

natureza juridica de direito publico ou privado.

Terdo natureza particular quando vinculados a entidades de administracdo do
desporto (confederacOes, federacdes e ligas) e natureza publica quando
vinculados a competi¢cdes promovidas pelo Poder Publico (Unido, Estados e
Municipios).

As entidades de administracdo do desporto, segundo definicdo da Lei n.
9.615/98, sdo pessoas juridicas de direito privado (art. 16), enquanto 0s
tribunais de justica desportiva constituem unidades autbnomas vinculadas a
essas entidades de administracdo (art. 52). A justica desportiva vinculada as
entidades de administracdo do desporto, portanto, tem natureza privada e
deve seguir a estrutura imposta pelos artigos 52 e seguintes da Lei n.
9.615/98. De outro lado, as pessoas juridicas de direito publico interno
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(Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios) podem instituir seus proprios
sistemas desportivos e compor seus respectivos tribunais de justica
desportiva. Neste caso, considerando a vinculagdo com o Poder Executivo,
estes Orgdos da justica desportiva serdo regidos pelo regime de direito
publico. (SCHMITT, 2013, p. 76).

Miranda (2007, p. 126), semelhantemente, esclarece que o direito
desportivo, por ser um ramo novo, ainda esta se adaptando, de modo que a justica desportiva
tem sua atuacdo ora regulada por normas de natureza privada, ora por normas de ordem
publica, possuindo natureza hibrida.

Os 6rgdos da justica desportiva estdo elencados no art. 52 da Lei n. 9.615/98
(redacdo dada pela Lei n. 9.981/00), que prevé uma estrutura organica de carater hierarquico,

reconhecendo-0s como 0rgaos:

[...] autbnomos e independentes das entidades de administracéo do desporto
de cada sistema, compondo-se do Superior Tribunal de Justica Desportiva,
funcionando junto as entidades nacionais de administracdo do desporto; dos
Tribunais de Justica Desportiva, funcionando junto as entidades regionais da
administracdo do desporto, e das Comiss6es Disciplinares, com competéncia
para processar e julgar as questbes previstas nos Codigos de Justica
Desportiva, sempre assegurados a ampla defesa e o contraditério. (BRASIL,
Lei n. 9.615/98).

Como mencionado por Schmitt (2013, p. 78), a autonomia da justica
desportiva esta relacionada ao equilibrio com os demais poderes da entidade de administracdo
desportiva (assembleia e diretoria). Este mecanismo funciona semelhantemente ao sistema de
“freios e contrapesos” que Vige entre 0s poderes estatais.

A referida independéncia da justica desportiva, prevista no citado art. 52,
estd vinculada a estrutura dos oOrgdos judicantes desportivos, bem como a soberania das
decisbes, protegendo os tribunais de qualquer interferéncia que possa ocorrer dos atos
emanados das entidades diretivas publicas ou privadas.

Noutro viés, a autonomia das entidades desportivas dirigentes e associagoes,
com previsdo constitucional (CF/88, art. 217, inc. 1) e legal (Lei n. 9.615/98, art. 52), nédo
significa que estas estdo autorizadas a descumprir ou desobedecer aos ditames legais.
Exemplificando, a garantia de contraditério e ampla defesa deve sempre ser assegurada aos

atletas que receberam penalidades em competi¢cbes, nas mais diversas modalidades
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desportivas.

E j& que o assunto é ordenamento juridico nacional, a justi¢a desportiva no
Brasil submete-se a diversos diplomas normativos: & Constituicdo Federal, em seu art. 217;
aos principios constitucionais fundamentais do art. 5° da CF; ao Codigo de Justica Desportiva;
a Lei n. 9.615/98 (Lei Geral do Desporto ou Lei Pelé); ao Estatuto do Torcedor (Lei n.
10.671/03); sem olvidar-se de todas as demais normas que regulam o desporto, sejam normas
complementares, estatutos ou portarias.

Mudando o enfoque, vale neste momento destacar a estrutura dos 6rgaos da
justica desportiva que funcionam junto as federacbes, confederacdes e ligas desportivas.
Conforme bem detalhado por Schmitt (2013, p. 98), pode-se estruturar as instancias e 0s
Orgdos da justica desportiva da seguinte forma: a) Comissdo Disciplinar Regional (CDR) e a
Comissdo Disciplinar Nacional (CDN), que atuam em primeira instancia, na forma de
colegiados; b) Tribunais de Justica Desportiva (TJD) de cada estado e modalidade, que atuam
em grau recursal e pertencem a mesma jurisdicdo das federagdes; ¢) Superior Tribunal de
Justica Desportiva (STJD) de cada estado e modalidade, que atua na mesma jurisdicdo das
confederacdes, funcionando como uma terceira instancia nas situacGes de esgotamento da
matéria no TJD, ressalvados os casos de foro privilegiado; d) Tribunal Arbitral do Esporte
(TAS/CAS), que tem previsdo em norma internacional da respectiva modalidade esportiva e é
a Ultima instancia da justica desportiva e um 6rgdo judicante internacional, com sede em
Lausane (Suica), utilizando-se da arbitragem e da mediacdo para a resolucdo dos conflitos
atinentes ao desporto.

Apresentada a estrutura da justica desportiva e demonstrada a sua
vinculacdo aos diplomas legais que compdem o ordenamento juridico brasileiro, passa-se a
ingressar no tema central do presente artigo, qual seja, a (in)constitucionalidade da disposi¢éo
do art. 217, § 1° da Constituicdo Federal — exigéncia do exaurimento da justica desportiva
para a admissdo pelo Poder Judiciario de acdes relativas a disciplina e as competicGes
desportivas —,diante do comando contido no art. 5°, XXXV, também da Carta Magna — a lei

ndo excluira da aprecia¢do do Poder Judiciario lesdo ou ameaca de direito.
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5 DA EXIGENCIA DO EXAURIMENTO DA JUSTICA DESPORTIVA COMO UMA
MITIGACAO AO PRINCIPIO DA INAFASTABILIDADE DA JURISDICAO

Passa-se a discorrer sobre o tema central deste breve estudo. Conforme
salienta Bogdan (2009, p. 54), analisando-se de forma sistematica, teleologica e gramatical os
dois dispositivos constitucionais ja indicados (CF/88, art. 5°, XXXV — principio do acesso a
justica ou da inafastabilidade da jurisdicdo — e art. 217, § 1° — exigibilidade prévia das
controvérsias desportivas pela justica desportiva), vislumbra-se um aparente conflito entre as
normas. A suposta colisdo residiria na eventual impossibilidade de fixar condi¢des para que o
Poder Judiciario possa analisar lesdo ou ameaga de direito; no caso, exigir o prévio
esgotamento das instancias desportivas para a analise, pelo poder judiciério, do contencioso
desportivo.

A doutrina e a jurisprudéncia majoritaria tém se inclinado a reconhecer que
h& uma convivéncia harmonica entre as normas elencadas; ou seja, 0 comando normativo
contido no art. 217, § 1°, da CF/88 ndo feriria o principio do acesso a justi¢a — inc. XXXV do
art. 5° da CF/88 —, pois na verdade se trata de uma mitigacao, relativizacdo ou limitacédo de tal
regra constitucional.

A questdo ndo é remansosa. Manoel Gongalves Ferreira Filho, citado por
Felipe Branco Bogdan, entende que “na verdade, esta norma importaria uma exce¢ao ao
disposto no art. 5°, XXXV. E uma excecdo escandalosa. Ja que néo é prevista quanto a outras
modalidades de contencioso administrativo que se conhecem no Pais” (BOGDAN, 2009, p.
55).

Contudo, data venia, tal entendimento merece ressalvas, conforme se expde.
Primeiramente, por se tratar de excecdo imposta pela prépria Constituicdo Federal, ndo ha que
se falar em inconstitucionalidade da disposicdo do art. 217, 8 1°, da Carta Magna. Ora, se a
norma fosse infraconstitucional, poder-se-ia cogitar da alegada inconstitucionalidade. Mas a
opcao pelo referido dispositivo constitucional foi do préprio legislador constituinte, detentor
do poder constituinte originario, que algou tal condi¢do a comando constitucional.

José Joaquim Gomes Canotilho, tratando do principio da unidade da

constituicdo, ensina que a Carta Magna deve ser interpretada de modo a evitar contradicdes,
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antinomias e antagonismos entre suas normas. As colisdes devem ser evitadas. Como
consequéncia, o intérprete deve considerar a Constituicdo em sua totalidade, buscando o seu
cerne e promovendo uma interpretacdo disciplinada na vontade objetiva do legislador
originario, ou seja, observando a plenitude logica, respeitando a unidade codificatéria e, por
fim, esforcando-se no sentido de harmonizar e equalizar os pontos de tenséo existentes dentro
da lei méaxima do ordenamento juridico patrio (CANOTILHO, 1991, p. 1207).

Percebe-se, no tema em foco, que o interesse do legislador constituinte ndo
foi afastar do Poder Judiciario a apreciacdo das controvérsias relativas ao desporto, mas tdo
somente dar celeridade ao contencioso desportivo e evitar a burocratizacdo imposta pelo
processo judicial.

Alvaro de Melo Filho compactua do entendimento de que a excegao prevista
constitucionalmente ndo deve ser interpretada como exclusdo do Poder Judiciario das
questdes desportivas, mas sim como a imposicdo de uma condi¢do para a maior especialidade
e celeridade no julgamento do contencioso relacionado as competicdes e a disciplina
desportiva (MELO FILHO, 2011, p. 238). Referido autor disciplina que:

De toda sorte, este recurso ao Poder Judiciario ndo pode, na concepcao de
muitos autores, viabilizar uma re(discussdo) do conteddo ou do mérito
desportivo envolvendo os campos da disciplina e competicdo desportivas,
apos decisdo da Justica Desportiva, cujos membros estdo melhor preparados
para conhecer e apreciar as demandas desportivas sujeitas a normas tdo
distintas e peculiares.

[...]

E ndo é diverso o posicionamento de Rodolfo Mancuso de Camargo ao
assinalar o entendimento de que ao Judiciario, nestas situacGes, compete
apenas a analise da observancia ou ndo das formalidades legais.

[..]

Sendo assim, entende que as decisdes por ela proferidas séo, em verdade,
atos administrativos discricionarios e, portanto, insusceptiveis de controle
jurisdicional no tocante ao mérito. (MELO FILHO, 2011, p. 241).

Veja-se que a decisdo na justica desportiva pode ser objeto de acdo no Poder
Judiciario quando violar questbes processuais ou ferir a estrita legalidade; noutro vies, ndo
devem ser revistos o0s aspectos de ordem administrativa, respeitando-se 0 meérito

administrativo.
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Repisa-se: ndo ha no texto legal impedimento para a busca da protecdo
jurisdicional do Poder Judiciério; o que existe, de fato, é uma relativizacdo ou mitigacao deste
principio, exigindo-se, por primeiro, o esgotamento das instancias da justica desportiva, para
somente entdo, por meio de uma via secundéria e caso seja da vontade e da necessidade do
perseguidor do direito, buscar-se a justica comum.

Indo além, a referida mitigacdo ou exce¢do constitucional ao livre acesso a
justica, quando o assunto € o contencioso desportivo, possui outra ressalva. Apesar de se
reconhecer a competéncia da justica desportiva como 6rgdo decisorio inicial das demandas de
ordem desportiva, a Carta Magna conferiu um prazo maximo para que tais decisdes sejam
proferidas no ambito administrativo, sob pena de transmitir tal competéncia ao Poder
Judiciario. Tal previsdo normativa encontra-se no § 2° do mesmo art. 217, o qual determina
que a justica desportiva tera o prazo maximo de 60 dias, contados da instauracdo do processo,
para proferir a decisdo final.

Veja-se, portanto, que o Poder Judiciario podera, de duas formas, apreciar
eventual questdo relativa a disciplina e as competicdes desportivas: quando exaurida a
discussdo na referida instancia administrativa ou quando esse 6rgdo de julgamento néo
proferir decisdo no prazo de 60 dias, a contar da data da instauracdo do processo.

Tais hipdteses demonstram a compatibilidade existente entre o principio do
acesso a justica ou da inafastabilidade da jurisdicdo e a nomeacdo, no &mbito constitucional,
da justica desportiva como instancia inicial para resolucdo das demandas de ordem
estritamente desportiva. Nao ha que se falar, portanto, em colisdo ou antinomia de normas
constitucionais, mas sim de uma limitacdo entre os preceitos legais em questdo, cuja
adequacdo ldgica respeita a legislacdo e as peculiaridades das matérias afetas a justica
desportiva, que possuem caracteristicas préprias, com regramento especifico e de celeridade
acentuada.

Por oportuno, esclarece-se que, da leitura do art. 52, 8 2°, da Lei n. 9.615/98,
vislumbra-se a determina¢do de que “o ‘recurso’ ao Poder Judiciario ndo prejudicara os
efeitos desportivos validamente produzidos em consequéncia da decisdo proferida pelos
tribunais da justica desportiva”. Ora, o vocabulo “recurso”, importante esclarecer, foi

empregado como sinénimo de ingresso de acdo no Poder Judiciario, dentro das situacGes
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elencadas nos 8§88 1° e 2° do art. 217 da CF/88, ndo devendo ser considerada a justica estatal
como uma instancia superior & justica desportiva, porquanto de naturezas distintas.

Finalizando, uma uGltima ponderacdo. Considera-se esgotada a instancia
judicial desportiva, conforme descreve Bogdan (2009, p. 57), “quando, efetivamente, a parte
transpuser todas as instancias, fazendo uso de todos os recursos cabiveis”.

Concluindo, o comando normativo de exigibilidade prévia de andlise pela
justica desportiva da matéria atinente as competi¢cGes desportivas ndo fere o principio do
acesso a justica, mas mitiga-o, tratando-se de uma excecdo prevista constitucionalmente,
sendo que o legislador constituinte originario procurou uma convivéncia harmoniosa e
simultanea entre principios norteadores do direito patrio, assim como garantiu uma analise de
matéria especifica pela justica especializada, para com isso ndo s6 legitima-la como instancia
administrativa, mas também ofertar maior celeridade e efetividade na resolucdo do

contencioso desportivo.

6 CONSIDERACOES FINAIS

O presente trabalho teve por finalidade inicial discutir tema afeto ao direito
desportivo, contribuindo para a ampliagdo da compreensdo acerca dos limites de atuacdo da
justica desportiva e, principalmente, da justica estatal/Poder Judiciario.

A importancia da discussdo trazida tem por base a relevancia do desporto
para a sociedade, especialmente quando visto e entendido como atividade de impacto social e
de grande porte econdmico, com repercussées no ambito do direito.

O desporto ndo pode ser considerado apenas como atividade ludica e de
mero deleite. Trata-se, em verdade, de um fenébmeno social, com forte repercussao
econbmica, impactando no mundo juridico. Por essa razdo, 0 tema merece tratamento
especifico capaz de observar suas peculiaridades e caracteristicas proprias, as quais reforcam
o0 reconhecimento de sua autonomia diante de outros ramos da ciéncia juridica.

N&o é de hoje que se discute no &mbito da justica comum questdes afetas ao
direito desportivo. Até onde o togado pode adentrar nas demandas de natureza desportiva é

guestdo tormentosa. Na esfera constitucional, € indiscutivel que o principio da
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inafastabilidade da jurisdicdo ou do livre acesso a justica € norma basilar que garante a todos
os jurisdicionados o direito de trazer ao Poder Judicidrio o exame de qualquer lesdo ou
ameaca a direito. Nada pode ser excluido da apreciacdo da justica estatal.

Contudo, a propria Constituicdo oferece uma situacdo de excecao, qual seja,
a exigibilidade de que o contencioso desportivo seja previamente exaurido pela justica
desportiva para, somente entdo, poder-se trazer a discussédo para 0 &mbito da justica estatal,
ocasido em que o mérito administrativo j& apreciado pela justica desportiva ndo sera
modificado, fixando-se a analise nas questdes de ordem processual ou eventuais nulidades que
visem a garantir a efetividade dos principios constitucionais consagrados, tais como o
contraditorio e a ampla defesa.

Relembre-se que a justica desportiva ndo é Orgdo pertencente ao poder
judiciario, tratando-se de instituicdo mista com funcdo decisoria, cujas decisbes possuem
natureza administrativa, fazendo coisa julgada apenas no ambito desportivo, desde que
observados os principios constitucionais e as determinacdes legais.

Dito isso, a antinomia entre o principio da inafastabilidade da jurisdicéo
(CF, art. 5° XXXV) e a exigéncia de andlise prévia do contencioso pela justica desportiva
(CF, art. 217, § 1°) é apenas aparente. Resta fortalecido o entendimento de que ha uma
convivéncia harmonica entre referidos dispositivos constitucionais, uma vez que a
exigibilidade prévia de exaurimento do contencioso desportivo pela justica desportiva para
posterior analise pelo Poder Judiciario é considerada uma limitacdo/excecdo ou
mitigacdo/relativizacdo do principio do livre acesso a justica, ndo s6 porque al¢ada a norma
constitucional pelo préprio poder constituinte originario — principio da unidade da
constituicdo —, mas também por garantir ao fenémeno do desporto, com status constitucional
(CF/88, secdo Ill), a certeza de uma analise por justica especializada, célere e gil no trato dos
processos relacionados a disciplina e as competicdes esportivas. Assim, garante-se ao Poder
Judiciario o controle da legalidade e dos vicios ou irregularidades formais ndo observadas
pela justica desportiva.

Pretende-se, talvez de forma muito ousada, que o tema em destaque possa
encontrar espaco nas fileiras de discussdes juridicas. Ndo se quer esgotar ou encerrar 0

assunto; ao contrario, almeja-se, humildemente, incentivar os operadores do direito,
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notadamente magistrados, a refletir, discutir e evoluir na ideia de um direito desportivo como
ramo autdbnomo da ciéncia juridica, contribuindo para a constru¢do de um cendrio desportivo

nacional seguro, previsivel e justo.

THE REQUIREMENT OF THE EXPANSION OF SPORTS JUSTICE:
UNCONSTITUTIONALITY OR MITIGATION OF THE PRINCIPEL OF
INAFASTABILITY OF JURISDICTION?

Edson Lemos
Rafael Maas dos Anjos

ABSTRACT

Does the demand for the exhaustion of sporting justice constitute an affront to the principle of
inafastability of jurisdiction? The answer to this questioning is the focus of the present study.
In the legal environment, there has long been the filing of lawsuits that have as their object
conflicts in the arena of sporting justice. For the knowledge of the conflict in the judicial
process and the receipt of possible action necessary to pass the examination of a preliminary
question: to verify if the litigation has already exhausted itself in the sports arena or if it has
surpassed the legal term for its examination. In this context, as it will be seen, the requirement
of exhaustion of a certain quaestio in sports justice is a mitigation of the principle of
inafastability of jurisdiction and not its unconstitutionality. In order to reach this conclusion, it
will be sought to map the respective constitutional foundations, giving prominence to sports
law, in addition to analyzing the right of action, its origin, importance and relation with the
principle of access to justice . We will discuss the sports litigation in order to find subsidies
capable of clarifying that the provision of article 217, paragraph 1st, of the Federal
Constitution, does not violate the command contained in article 5th, XXXV, also of the

Magna Carta, both constitutional devices being able to live in harmony.

Keywords: Access to justice. Inafastability of jurisdiction. Judiciary. Sports justice.
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