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    PREFÁCIO




    MUITAS VEZES COMO PROFESSOR ME REALIZO com gestos que para muitas pessoas passam desapercebido e que na maioria das vezes são intangíveis, até porque são lastreados no carinho dos alunos, como um abraço, um sorriso e até mesmo um olhar de admiração!!!




    Fui novamente honrado ao ser convidado pelo autor José Tadeu Rodrigues Penteado, para escrever breves palavras sobre esse trabalho científico que tive a oportunidade de apreciar como integrante da banca examinadora na defesa da dissertação de mestrado em Direito da PUC/SP.




    Além da honraria de prefaciar o presente trabalho, fui brindado com a leitura antecipada e me encantei com o texto e com a profundidade que o livro apresenta sobre o tema proposto e em especial o Desporto Educacional.




    Infelizmente no Brasil o Esporte não está atrelado diretamente a Educação como por exemplo nos Estados Unidos da América e este fato traz uma dicotomia entre o atleta e o estudante e muitas vezes na prática gera incompatibilidades de desenvolvimento conjunto dessas importantes fundamentais atividades que compõe a dignidade da pessoa humana e que foram tuteladas na Constituição Federal de 1988.




    O autor é um brilhante Professor de Direito, mestre pela PUC/SP e sua carreira jurídica desenvolvida na área pública em especial como agente público do Estado de São Paulo e tendo em vista sua passagem pela Secretaria Estadual do Esporte se apaixonou pelo tema e conseguiu em sua Dissertação de Mestrado relacionar e detalhar o esporte educacional no Brasil.




    A obra relata a importância do esporte educacional, a proteção Constitucional e a legislação Infra Constitucional, bem como os possíveis reflexos no Poder Judiciário.




    O livro se destaca por sua relevância no cenário nacional e internacional, pela sua transversalidade e seu impacto em diversas áreas do Direito e com certeza será bibliografia Obrigatória para os estudiosos do Direito Educacional e do Direito Desportivo e a todos que quiserem desfrutar de uma leitura cientifica e ao mesmo tempo cultural.




    Finalizando, agradeço a oportunidade a autor desejando lhe muito sucesso com a obra e aos leitores uma recomendação especial, pois, trata-se de uma oportunidade de uma leitura muito interessante, contagiante sobre um tema que nos apaixona que é o Esporte e a Educação.




    Professor Doutor Paulo Sérgio Feuz


  




  

    INTRODUÇÃO




    O ESPORTE É UM FENÔMENO SOCIAL que desde os primórdios relativiza fronteiras, e se estrutura peculiarmente através de regras lúdicas, que traçaram procedimentos identificaram e diversificaram as modalidades e práticas esportivas.




    Desde a antiguidade, em tempo de ociosidade entre guerras, a competição inerente ao instinto de sobrevivência do ser humano se transforma em jogos, com regras mínimas de organização de sua pratica, para depois se transformar em esporte, desporto, sem perder seu substrato de brincadeira, de lazer, de diversão, que o torna contagiante e, juntamente com valores éticos e morais, como a socialização, a cooperação, a solidariedade, a disciplina, o espírito de equipe entre tantos outros, adquire uma dimensão social que perpassa culturas e integra seres humanos de diferentes civilizações.




    O aperfeiçoamento das regras e da prática garante destaque social do desporto, atribuindo-lhe função social e política desde as antigas civilizações, pois mais que as regras do direito, as leis do jogo são aceitas em toda parte como justas, claras, e por isso invioláveis e tão bem executadas.




    A partir do final do século XIX e início do século XX se acentua a relevância e importância do desporto, e a intenção de união dos povos em torno de um movimento esportivo universal, de pretensão globalizante com um significado olímpico como na Grécia antiga, lhe atribui um significado sem precedentes na vida social, cultural, política e principalmente econômica das sociedades contemporâneas, indistinta e independentemente do grau de desenvolvimento.




    O respeito às regras do jogo, disciplinadoras e peculiares, ganha novos atores com a internacionalização do esporte, surgindo a necessidade de autonomia do esporte que compatibilizasse o interesse de sua prática, da performance, e os interesses da economia bilionária por ele gerada, configurando o nascimento de um novo ramo do direito, com sistema próprio de resolução de conflitos que garante sua integridade e, particularmente, afaste a ingerência de outros sistemas.




    A evolução histórica do desporto e do direito que nasceu com ele aponta o supedâneo da afirmação do direito desportivo na Constituição de 1988, em sua dimensão de esporte e lazer, como um dos direitos sociais dos cidadãos que estado deve fomentar, através práticas formais e não formais, (art. 217, caput), estruturando no campo infraconstitucional, através da Lei nº 9.615, de 24.3.1998, popularizada como Lei Pelé, o esporte em três dimensões, o desporto de rendimento, de participação, o educacional e o de formação.




    Desse contexto, procuramos demonstrar no primeiro capítulo deste estudo, que após a promulgação de uma constituição dita cidadã, as grandes conquistas sociais de seu texto, que prometiam o paraíso mostraram uma realidade distante dele, a forte interferência estatal no desporto, que estava alijado do direito constitucional pátrio até 1988, o impregnavam de um viés político e ideológico, privilegiando apenas o desporto de rendimento, apesar da forte regulação da educação física escolar. Após, no segundo capítulo, discorreremos sobre a evolução do desporto educacional no novo texto constitucional, como prioridade inclusive para destinação de recursos públicos, conceituado e regulado nas bases infraconstitucionais ofertadas pela Lei n. 9.615/1998 (Lei Pelé) e suas inúmeras adaptações e atualizações, que apesar de estarem consonância com o Estatuto da Criança e do Adolescente (L. 8.069/1990), não conseguiram viabilizar com sucesso a pratica desportiva não formal ao desporto educacional.




    No terceiro capítulo sustentaremos o conceito de desporto enquanto direito social e as diferenças entre o esporte profissional e social, demonstrando experiências de sucesso que apontam um caminho para desporto educacional como direito social.


  




  

    
capítulo um - DIREITO DESPORTIVO CONSTITUCIONAL





    A IMPORTÂNCIA DA INSERÇÃO DA QUESTÃO DO DESPORTO no contexto constitucional, pode ser entendida na própria definição de constituição feita pelo mestre José Afonso Silva, quando explicita tratar-se de “um sistema de normas jurídicas, escritas ou costumeiras, que regula a forma do Estado, a forma do seu governo, o modo de aquisição e o exercício do poder, o estabelecimento dos seus órgãos e o limite de sua ação” 1, estruturando nesse contexto como subsistema que dele se irradia, definindo os direitos fundamentais das pessoas e os fins públicos a serem alcançados.




    Apesar de toda relevância e importância do desporto, cujo desenvolvimento se acentuou a partir da última metade do século XX, convertendo-o em um fenômeno universal sem precedentes na vida social, cultural, política e principalmente econômica das sociedades contemporâneas, indistinta e independentemente do grau de desenvolvimento, foi só a partir de Constituição Pátria de 1988 que o silêncio das Constituições Federais anteriores em relação a esse novo ramo do direito foi suplantado.




    A constitucionalização do Desporto no Brasil é fruto da própria evolução do conceito de desporto enquanto ramo do direito, para além do conceito de esporte enquanto fenômeno social, que desde os primórdios relativiza fronteiras e se estrutura peculiarmente através de regras lúdicas, que traçaram procedimentos identificaram e diversificaram as modalidades e práticas esportivas, que ao ganhar relevância econômico financeira, passaram a repercutir na esfera jurídica e política das pessoas e sociedades organizadas.




    A princípio as atividades desportivas se limitavam a prática do jogo ou modalidade desportiva, mas a evolução decorrente de sua disseminação e o próprio desenvolvimento das sociedades multiplicaram as competições, ultrapassando fronteiras e passando a se desenvolver entre equipes de nacionalidades diversas, entre cidades, agrupamentos e, mais tarde, associações.




    Toda essa vasta multiplicidade de participantes e modalidades ensejou erigir-se princípios indeclináveis e normas específicas e peculiares, que acabaram regendo o direito que envolve prática desportiva no mundo inteiro, de observância eletiva, mas condicionante a participação dos países, associações e até atletas.




    Daí porque o direito desportivo se formou através de peculiares instituições, que cuidam, discutem, organizam e velam pelo cumprimento de suas regras, como é o caso dos clubes, ligas, federações e confederações, com administração própria e independente, código penal e justiça própria a par do poder do estado, mas como Direito vivo que se constitui como ramo, com princípios, normas, institutos, fontes e instituições próprias, conforme sinaliza em nosso País a própria Constituição Federal de 1988, através de seu artigo 217.




    O sociólogo e jurista Oliveira Vianna, comenta em sua obra “Instituições Políticas Brasileiras”, de 1950, sobre essa capacidade criadora do Direito Desportivo:




    É de autêntica realização popular esse Direito e aplicação com rigor que muito direito escrito não possui. O direito desportivo organizou instituições suas, peculiares, que velam pela regularidade e exação dos seus preceitos e dispõe de uma constituição própria – clubes, ligas, federações e confederações – cada qual com administração regular, de tipo eletivo e democrático, além de um código penal seu, com a justiça vigilante e os seus recursos, agravos e apelações, obedecidos uns e outros, na sua atividade legislativa ou repressiva, como se tivessem a seu lado o poder do estado. Direito vivo, pois.2




    João Lyra Filho, por sua vez, também acentua como a vida do desporto é um movimento popular, cujo espírito anima as instituições desportivas, ativando-as sem interferência estatal e do seu poder de coerção, e até indiferente a política do Estado, constituindo-se da soma da alma e do espírito do povo:




    O desporto invade as cidades, domina o ar, difunde-se na terra e avança dentro do mar, não é mais uma festa lúcida, um movimento de palestra ou uma vibração do estádio. É a distância do espaço, a superfície e a profundidade do mar, o silencio do verde da montanha isolada na altura, o próprio cruzamento das cidades, que move ao frenesi, a fúria dos velocímetros, o motor do automóvel e a perícia do volante. O domínio da vida desportiva é medido pelo crescimento das atividades humanas, mas não se confunde o espírito dentro dela vivificado, nem a moral que a anima, com as normas de vida civil, individualizada nos direitos do homem e solidarizada no direito geral. Não há código ou disposição de lei comum que desenvolva ou alcance o conjunto da atividade desportiva. As disposições pertinentes ao Direito Desportivo emanam dos regulamentos regras e preceitos criados pela própria instituição do desporto e constituem a legislação desportiva.3




    O fato social como origem que organiza a coletividade, comum a todos os aspectos, ramos e definições de Direito, é marca indelével do Direito Desportivo que tem na coletividade desportiva organizada, o conjunto de regras que surgiram com a prática natural e voluntária da vivência nas diversas modalidades dos desportos, congregando uma vasta comunhão de interesses. Esse conjunto de regras, sistematizado ao longo dos tempos, transformou-se num conjunto de normas reguladoras que organiza e administra a prática desportiva, num complexo orgânico próprio do Direito, com regras e respectivas sanções que regem as relações individuais e coletivas.




    Nesse sentido explicita Valed Perry que o Direito Desportivo é o complexo de normas e regras que regem o desporto no Mundo inteiro e cuja inobservância pode acarretar a marginalização total de uma Associação Nacional do concerto mundial esportivo. 4




    Da mesma forma Eduardo Viana discorre que o direito desportivo é constituído pelo conjunto de normas escritas ou consuetudinárias que regulam a organização e a prática do desporto e, em geral, de quantas questões jurídicas situam a existência do desporto como fenômeno da vida social.5




    As repercussões jurídicas das atividades desportivas e os reflexos que geram no tecido social, enquanto atividades geradoras de riquezas e alvo de grandes investimentos, apontam para uma necessária autonomia do direito desportivo como ramo específico do direito, conforme explicita Álvaro Melo Filho:




    Os diversificados interesses dos atletas, clubes, ligas, federações, empresas vinculadas ao desporto, patrocinadores, meios de comunicação, intermediários de jogadores, árbitros e torcedores, investidores, entre outros, ao projetar-se no campo jurídico lançaram os alicerces de um campo novo de ensino e investigação – o Direito Desportivo, dotado de inafastáveis peculiaridades e traços distintivos que refogem aos clássicos ramos do Direito.




    E como ramo jurídico que atravessa “transversalmente el ordenamiento jurídico”, o Direito Desportivo ora aglutina e moldula institutos e técnicas próprias de outros setores jurídicos, ora condensa elementos de normatividade originária, “extraestatal” e internacional, contando inclusive com “jurisdições privadas” que, muitas vezes, colidem com o ordenamento estatal. E dentro do seu arcabouço científico unitário e sistemático já sedimentado, o Direito Desportivo requer um tratamento pedagógico próprio e especializado. 6




    A evolução do desporto e do direito que nasceu com ele, aponta o supedâneo da afirmação do direito desportivo na Constituição de 1988 em sua dimensão de esporte e lazer, como direitos sociais dos cidadãos que estado deve fomentar, nas práticas formais e não formais (art. 217, caput), e na esteira infraconstitucional, através da Lei nº 9.615 de 24.3. 1998, popular Lei Pelé, a razão de ter sido estruturado o desporto em três dimensões: de rendimento, de participação e o educacional.




    O aspecto lúdico do jogo e da competição enquanto esporte evolui das atividades físicas para as práticas desportivas, capazes de integrar indivíduos e povos colaborando para o desenvolvimento humano, desde o Desporto de rendimento, de espetáculo, delineado por normas e regras gerais nacionais e internacionais, passando pelo Desporto de participação, voluntário, contribuindo para a saúde e lazer na vida social dos praticantes, até o Desporto educacional, praticado dentro e fora dos sistemas de ensino, todos capazes de favorecer políticas públicas de esporte, saúde e lazer.




    Desde tempos imemoriáveis, quando nossos ancestrais desciam das arvores, a luta e a corrida são praticadas pelo ser humano, competindo entre si por alimento, segurança e espaço próprio para procriar, na luta pela sobrevivência, estando esse espírito de competição presente em todas as fases da evolução humana, e ainda que não haja definição do momento exato em que essa competição se transformou em jogos e prática esportiva, é certo que ela só pode ter ocorrido a partir do momento em que o ser humano passou a ter tempo livre, quando passou a viver em sociedade, que lhe possibilitou dividir esse esforço obrigatório de sobrevivência ao ambiente hostil em que se encontrava, conforme destaca Kátia Rubio:




    Se em determinados momentos históricos a prática desportiva esteve associada ao tempo livre, ao lazer e à profissionalização, sua origem remete à sobrevivência, ao culto aos deuses e ao cumprimento de rituais, visto a valorização de que desfrutavam as proezas corporais, na forma de danças, ginásticas e jogos. A prática do exercício físico foi fator preponderante para o contexto econômico dos povos primitivos, na medida em que suas atividades de caça, pesca e o desenvolvimento de técnicas rudimentares de cultivo, além de envolver a atividade física necessária para o desempenho dessas funções, garantia a sobrevivência do grupo7.




    Foi na Grécia que o desporto teve um aperfeiçoamento de suas regras e especial destaque social, merecendo apreciação dos sábios e filósofos, diante da importância pública e transcendência social. Platão em sua a obra “A República”, escrita por volta do século IV a.C., alerta para a importância da ginástica, junto com a música – “ginástica para o corpo, música para a alma”8. A figura atlética é notada com especial destaque no ideal grego.




    Nessa Grécia os jogos realizados nos períodos de paz, preparavam os jovens para as futuras guerras, ocupando-os nos momentos de ociosidade. Em Roma os atletas possuíam status e regalias dela decorrentes, o esporte além da finalidade preparatória para a guerra, possuía também caráter religioso e dotava os atletas de proteção jurídica e imputabilidade perante o Direito Romano.9




    O Desporto já possuía função social e política nessas antigas civilizações, possuindo nítido papel de entretenimento da população, valorização pessoal dos organizadores dos eventos e principalmente dos participantes e, sobretudo, dos vencedores, vez que os sobreviventes dos jogos eram cultuados como mitos, usufruindo de grande prestígio e adoração por parte de toda a população 10, já aí sendo possível verificar a intervenção das autoridades para regular e disciplinar os jogos, conforme expõe Álvaro Melo Filho:




    A legislação desportiva tem suas mais longínquas origens incrustadas nas regras que os povos primitivos aceitavam como sagradas e as cumpriam escrupulosamente, até porque os jogos antigos nunca perderam as ligações que os reuniam às cerimônias religiosas, terminando sempre por um culto religioso a um deus ou a um herói. [...] Acresça-se, por oportuno, que à época, os jogos eram presididos por um juiz e assistidos obrigatoriamente por um funcionário com categoria idêntica à dos comissários de polícia atuais, o que revela, nitidamente, quão antiga é a prática de intervenção da autoridade pública nos assuntos desportivos e na gênese do direito desportivo.11




    O Direito Desportivo, assim como os demais novos ramos do direito, como o Direito Ambiental, o Direito do Consumidor e o Biodireito, se firma na delimitação de seu regime jurídico, com vasta regulamentação das pessoas físicas e jurídicas que direta ou indiretamente se relacionam com o desporto.




    O desporto como regra jurídica, exsurge exatamente da profundidade da vida social para emergir na superfície do direito, conforme o conceito que Paulo Nader explicita para a fonte do direito 12.




    Esse ponto de partida do direito desportivo se alinha muito bem à crítica de Hans Kelsen de que “‘Fonte’ do direito é uma expressão figurada e altamente ambígua. Ela é usada não apenas para designar os métodos de criação de Direito mencionados acima, o Costume e a Legislação (...), mas também para caracterizar o fundamento da validade do direito, e, sobretudo, o fundamento final”.13 O desporto deriva assim para o mundo jurídico pelas duas conotações que Kelsen atribui a fonte do direito, “por um lado, um processo em que se criam normas, e, por outro lado, o fundamento pelo qual as normas são válidas14.




    A propósito, importante a distinção de Paulo Nader das três espécies de fontes do Direito, históricas, materiais e formais:




    73.2. Fontes Históricas. Apesar de o Direito ser um produto cambiante no tempo e no espaço, contém muitas ideias permanentes. A evolução dos costumes que se conservam presentes na ordem jurídica. A evolução dos costumes e o progresso induzem o legislador a criar novas formas de aplicação para esses princípios. As fontes históricas do Direito indicam a gênese das modernas instituições jurídicas: a época, local, as razões que determinaram a sua formação. A pesquisa pode limitar-se aos antecedentes históricos mais recentes ou se aprofundar no passado, na busca das concepções originais. Esta ordem de estudo é significativa não apenas para a memorização do Direito, mas também para a melhor compreensão dos quadros normativos atuais. (...)




    73.3. Fontes Materiais. O Direito não é um produto arbitrário da vontade do legislador, mas uma criação que se lastreia no querer social. É a sociedade, como centro de relações de vida, como sede de acontecimentos que envolvem o homem, quem fornece ao legislador os elementos necessários à formação dos estatutos jurídicos. Como causa produtora do Direito, as fontes materiais são constituídas pelos fatos sociais, pelos problemas que emergem na sociedade e que são condicionados pelos chamados fatores do Direito, como a Moral, a Economia, a Geografia, entre outros. (...)




    73.4. Fontes Formais. O Direito Positivo apresenta-se aos seus destinatários por diversas formas de expressão, notadamente pela lei e costume. Fontes formais são os meios de expressão do Direito, as formas pelas quais as normas jurídicas se exteriorizam, tornam-se conhecidas. Para que um processo jurídico constitua fonte formal é necessário que tenha o poder de criar o Direito. (...) introduzir no ordenamento jurídico novas normas jurídicas.15




    Nas clássicas lições de Direito Desportivo de João Lyra Filho




    Os sociólogos e os juristas mais lúcidos e versados, reconhecem, quer em face das correntes de pensamento, quer em face da metodologia jurídica, no plano puramento desportivo, a insuficiência da lei como fonte de direito e aparição progressiva das normas jurídicas, vindas de outras fontes, fora do curso legislativo regular. Opera-se, em verdade, a regulamentação do desporto pelo desporto. É o direito que deflui do próprio mundo desportivo, como acentuou Oliveira Viana, no melhor dos seus livros, e como reconhecem os que enchem o pensamento de realidade viva. Jean Plassard evidenciou a presença de um direito novo – o direito desportivo – direito vivo que manifesta sua existência e sua validade não só por meio da elaboração de regras, mas por um conjunto de organizações técnicas, processos e jurisdições. 16




    O conjunto de organizações técnicas, processos e jurisdições que discorre João Lyra Filho que será analisado a seguir no contexto do surgimento das Organizações Internacionais Desportivas na sociedade mundial, pródigas de ordens jurídicas, regras próprias de conduta e mecanismos específicos de sanção para o caso de sua infringência, emanadas por redes de atores ou organizações privadas, legitima a existência de uma Lex Sportiva, típica de um novo ramo jurídico, que desponta dentre as espécies dos chamados “novos direitos”.




    O universo desportivo se constitui de fenômenos desportivos e dos correspondentes aspectos jurídicos, regras e de leis que organizam a atividade desportiva, desde as chamadas regras do jogo, regras técnicas de fundamental relevo, aos princípios deontológicos e normas que disciplinam a prática e sua inserção no meio social e econômico, o que levou Álvaro de Melo Filho afirmar tratar-se o Direito Desportivo de uma “realidade palpável que exsurge da convergência e simbiose entre desporto e direito. Induvidosamente, é cediço entre doutrinadores nacionais e estrangeiros que o Direito Desportivo constitui-se numa disciplina jurídica com características próprias, autonomia e peculiaridades que o distinguem de outros ramos da frondosa árvore jurídica.”17




    A organização internacional do desporto, constituída por instituições esportivas de nível supraestatal, tidas como organizações não governamentais, reconhecidas como sujeito de jure no direito internacional, propiciou a formação de uma Ordem Jurídica Desportivo Internacional, cuja tipicidade influenciou a formação de nossa moderna legislação nacional do Desporto, do alto da Constituição de 1988, passando pela Lei 9.615/98 (Lei Pelé), Lei 10.671/2003 (Estatuto de Defesa do Torcedor) e Código Brasileiro de Justiça Desportiva (CBJD), aprovado pela Resolução nº 1, de 24 de dezembro de 2003 do Conselho Nacional do Esporte (CNE).




    O movimento desportivo organizado despontou após o período de recessão da Idade Média, na sociedade inglesa do século XVIII, quando, segundo Gabriel Real Ferrer, a Inglaterra viu surgir inúmeras associações e agremiações destinadas à prática das mais variadas modalidades, com a fundação dos primeiros clubes como o Jockey Club, criado em 1750, e o Club de Golf de San Andres, em 175418, numa tendência que se difundiu rápida e correspondentemente nos demais países europeus, num primeiro momento e, após, nos Estados sul-americanos.




    As primeiras federações desportivas de caráter nacional foram constituídas entre 1800 e 190019, a fim de disciplinar, organizar e estruturar os campeonatos desportivos das modalidades já existentes20, mas a internacionalização das regras e procedimentos na prática profissional do desporto por atletas, entidades de prática e entidades nacionais de administração do desporto, só ocorreu com o surgimento das Federações Internacionais de cada uma das respectivas modalidades.




    Afirma-se que a organização da primeira federação internacional esportiva surgiu em 1885 na modalidade de ciclismo, com a fundação da Union Cycliste Internationale, responsável por uniformizar as diretrizes internacionais desse esporte, tanto para os atletas que recorriam às disputas em países vizinhos, pela incipiência do esporte em seus próprios países, como para disciplinar as provas que atravessavam territórios de vários países de pequena extensão territorial.




    Em 1894 foi criado o Comitê Olímpico Internacional - COI, idealizado por Pierre de Coubertin, restaurando os Jogos Olímpicos após terem sido realizados na Grécia Antiga há aproximadamente 15 séculos antes. Posteriormente, mais exatamente em 21 de maio de 1904, foi fundada na França a Fédération Internationale de Football Association - FIFA, conhecida entidade que regula a prática do Futebol no mundo, inicialmente, nessa fundação, tendo como filiados apenas a França, Bélgica, Dinamarca, Holanda, Suécia, Espanha e Suíça. Hoje essa entidade conta com 204 membros, número inclusive superior ao dos países membros da Organização das Nações Unidas (ONU).




    Muitas outras federações internacionais se formaram no período compreendido entre o fim do século XIX e o início do século XX 21, conforme José Manuel Meirim, “sedimentando uma ordem jurídica desportiva, de formação espontânea, assente na vontade associativa privada, sem interferência dos poderes públicos”22




    As quase 40 (quarenta) federações internacionais são sediadas na Suíça, em sua maioria, por natureza, associações jurídicas de direito privado constituídas e regidas pelo direito civil suíço, desenvolvendo, todavia, atividades para além da limitada extensão territorial dos cantões.




    De acordo com Ferrer, na terminologia do Direito Internacional, as instituições esportivas de nível supraestatal são consideradas, pois, organizações “não governamentais” 23, conceito que apesar de polêmico, serve para definir as sociedades internacionais compostas de cidadãos de diferentes Estados, que para a consecução de seus fins não recorrem à atividade dos governantes e agentes estatais, mas antes, imbuídas de base solidaria, especial e exclusiva, superam e rejeitam as restrições e intervenções dos governantes e agentes nacionais, conferindo a si mesmo autonomia, governança e agentes próprios.




    Grande parte da doutrina sustenta que organização esportiva, para ser reconhecida como um sujeito de jure no direito internacional deve possuir personalidade jurídica internacional, formalidade de que não se tem notícia até o momento. Contudo, algumas entidades esportivas de caráter internacional, preenchem uma série de requisitos exigidos pela doutrina: (I) atuam no plano internacional, protagonizando relações com atores reconhecidos, como os Estados e Organizações Interestatais; (II) possuem alguma forma de aceitação da comunidade, por intermédio da concessão de direitos e da outorga de deveres perante o direito internacional.24




    Tais exemplos demonstram indícios de existência de personalidade jurídica dessas organizações e, ainda que se cogite a ausência de certas formalidades, o Direito Desportivo é regulado na conformidade de princípios internacionais codificados, entendendo-se como disciplina desportiva à feição de uma pirâmide, com processos específicos que projetam a substância e eficiência de sua organização e funcionamento25.




    Incorporado ao plano constitucional o desporto passa a ter princípios próprios que o delimitam como subsistema e ramo próprio do direito, refletindo a importância que a sociedade brasileira a ele conferiu. Todavia, a interpretação da instrumentalização legal do desporto, de forma a atender as demandas dessa sociedade, no dizer de Álvaro Melo Filho, “não se faz apenas no momento da constituinte, mas na soma de muitos momentos, compondo um processo histórico, longo e demorado” 26, o que explica, em particular, a restrição da descabida de ingerência atuação do Estado como tutor do esporte, para garantir autonomia as entidades esportivas, conforme exporemos a seguir em breve memento histórico.




    1.1 EVOLUÇÃO DA LEGISLAÇÃO DESPORTIVA BRASILEIRA




    A palavra desporto, todavia, foi inserida no plano Constitucional pela Emenda Constitucional nº 1, de 17 de outubro de 1969, ao editar o novo texto da Constituição Federal de 24 de janeiro de 1967, incluiu no artigo 8º, dentre as competências da União, “legislar sobre (inciso XVII) diretrizes e bases da educação nacional; normas gerais sôbre desportos;” (alínea “q”).27




    Emenda de 1969 “é considerada por muitos doutrinadores uma nova Constituição. Alterou de tal forma o sistema, sem qualquer respeito aos limites fixados na Carta Magna – que já vinha sendo alterada por atos institucionais, baixados pela Junta Militar -, que é entendida como ato do Poder Constituinte Originário.” 28




    Poder-se-ia assim dizer que a palavra desporto apareceu pela primeira vez na Constituição de 69, apenas estabelecendo a competência exclusiva da União para legislar sobre a matéria, e embora o desporto tenha ficado adstrito a leis esparsas e sem a organização principiológica de um projeto nacional, já prenunciava a necessidade inexorável da constitucionalização do desporto.




    As bases para essa e a posterior inserção da matéria desportiva em sede constitucional de forma sistematizada, remonta à legislação pública desportiva infraconstitucional, ante o mencionado silêncio dos textos das constituições outorgadas em 1824 a 1967.




    A Constituição do Brasil de 1824, nascida da independência como coroamento da luta contra a dominação portuguesa, principiou promissora com a convocação de uma Assembleia Constituinte em junho de 1922 por D. Pedro I, mas teve os trabalhos comprometidos em face da luta entre parlamentares e o imperador, levando D. Pedro I a dissolver a Constituinte e prometer ao povo uma Constituição duplicadamente liberal, que promulgada, exprimiu a ideologia liberal de então, de inspiração mais europeia continental que norte-americana, e apesar de seu conteúdo mais original que considerava um quarto poder, o Moderador, além dos três da clássica fórmula, Executivo, Legislativo e Judiciário29, foi extremamente sucinta, não contemplando em seu texto o conceito ou a palavra desporto.




    Sob essa Constituição de 1924, o reconhecimento do desporto pelo Estado só se dá partir da proliferação das práticas esportivas no âmbito das escolas militares e dos colégios civis oficiais, como o Colégio Pedro II, quando aumentaram muito as atividades esportivas no Brasil, conforme assevera Manoel Tubino, acrescentando que “os célebres pareceres de Rui Barbosa, em 1882, embora abordassem a necessidade de mais atividades físicas nas escolas, indiretamente valorizavam as práticas esportivas para os brasileiros em geral. Naquela época, o esporte e a Educação Física eram considerados concomitantes, não ocorrendo distinção teórica.”30




    Em 15 de novembro de 1889, proclamada a República do Brasil, encerrando o ciclo imperial e a monarquia então vigente, decorreu a promulgação em 24 de fevereiro de 1891, da Constituição da República dos Estados Unidos do Brasil, com forte influência das liberdades individuais, próprias da Revolução Francesa de 1789 e do liberalismo, e apesar dos evidentes avanços políticos e sociais, como os que asseguravam os princípios republicanos, a Carta de 1891 também silenciou sobre a regulamentação desportiva.




    A disputa ideológica travada desde o começo da década de 1920, culmina com o afastamento de Washington Luís do então presidente eleito em 1926, pondo fim a chamada República Velha pela Revolução de 1930, que institui uma junta provisória, conduzida por Getúlio Vargas, que toma posse como Chefe do Governo Provisório, no Rio de Janeiro, através do Decreto n. 19.398, de 11.11.1930, espécie de lei básica até a assinatura da Constituição em 1934. 31




    A Revolução de 1930 surge em face ao domínio das oligarquias, a fraude eleitoral institucionalizada, a “Grande Depressão” econômico-financeira de 1929, a ascensão de uma pequena burguesia, o movimento contra o regime oligárquico denominado Tenentismo e o descontentamento de uma exsurgente classe operária, pelo processo de industrialização estimulado pela Primeira Guerra. 32




    O Brasil até 1945, durante o Governo de Getúlio Vargas, quando deixou o cargo, foi regido por duas constituições, uma promulgada em 1934, decorrente do levante paulista de 1932 e inspirada na Constituição de Weimar33, e outra outorgada após a dissolução do parlamento, a de 1937, inspirada no ideal fascista italiano.




    Nesta constituição surge primeira vez no âmbito de uma lei magna nacional a referência indireta ao esporte, através do artigo 131, estipulando a obrigatoriedade da educação física em todas as escolas primárias, normais e secundárias, que não podiam ser reconhecidas sem satisfazer essa exigência.




    Estudos ressaltam que “a década de trinta do século XX é crucial na institucionalização da Educação Física no Brasil”34.




    Para o modelo de governo de Getúlio Vargas que visava fortalecer a indústria interna e o nacionalismo, a implantação de um sistema educacional que suprisse as necessidades dessa ideologia era fundamental e buscava inserir, econômica e socialmente, na tutela do Estado, valores éticos e estéticos dos esportes que encontravam eixo de interesse comum à educação física e ao Estado.




    Os valores da nacionalidade propagavam-se por diversos ministérios da Era Vargas, como é paradigma o Departamento de Imprensa e Propaganda - DIP, criado em 1939, diretamente subordinado ao presidente da República35.




    Surge assim na década de 1930 um novo estilo de vida esportivo, disciplinado e saudável, com forte a marca de uma subordinação estrutural, justificando a inclusão no âmbito constitucional, da mencionada obrigatoriedade do ensino da educação física nas escolas, num modelo onde a educação física e o esporte se confundem, mas que representam inegável avanço para o desporto em seio constitucional.




    Editaram-se decretos com função a organização do esporte no país, como o Decreto-Lei nº 526 de 1 de julho de 1938, que Álvaro de Melo Filho reputa do primeiro esboço da legislação esportiva36, ao criar no Ministério da Educação e Saúde, o Conselho Nacional de Cultura, responsável pela coordenação de todas as atividades relacionadas com o desenvolvimento cultural do país, desde “a produção filosófica, científica e literária”, “propaganda e a campanha em favor das causas patrióticas ou humanitárias” quanto “ a educação física (ginástica e esporte)”37, associando, como na antiguidade grega, a cultura intelectual e a cultura física.




    Para João Lyra Filho efetivamente “o primeiro ato de participação do Estado na disciplina das atividades desportivas, com caráter permanente e de continuidade, definiu-se com o Decreto n. 1.056, de 19 de janeiro de 1939, que criou a Comissão Nacional de Desportos.”38




    Logo após a realização terceira Copa do Mundo de futebol em 1938, na qual o Brasil obtivera o terceiro lugar, o Governo tentava se aproximar ainda mais dos esportes nacionais e obter um controle maior sobre eles, de forma que a Comissão Nacional de Desportos era composta por cinco membros indicados pelo Presidente da República, entre eles o diretor do Departamento Nacional de Educação.




    A Comissão Nacional de Desportos fora encarregada de realizar estudos dos problemas dos desportos, um plano de sua regulamentação geral no país e até a elaboração do projeto de um Código Nacional de Desporto, ficando a cargo do Diretor do Departamento Nacional de Educação organizar e relatar os trabalhos, cujo caráter nacional intervencionista se revela nítido, como destaca Lyra Filho:




    A Comissão Nacional de Desportos elaborou projeto de Código Nacional de Desportos, com este preâmbulo: “esta lei tem por fim organizar a instituição desportiva do Brasil, regulando-a pelas necessidades e condições peculiares do país, sem desprezar o bom entendimento com as congêneres estrangeiras e unificando em toda a República a orientação do movimento desportivo que interessa profundamente a mocidade brasileira, na sua formação física e espiritual”. O caráter nacionalista do projeto denuncia-se no transcrito preâmbulo e no texto. O primeiro artigo gravou logo esta marca: “o Governo da República toma o patrocínio da instituição desportiva do país e institui um Conselho Nacional de Desportos (C.N.D.), incumbido de orientá-la de acordo com os princípios definidos pelo Estado para a formação física e espiritual dos brasileiros39




    Apesar das duras críticas de João Lyra Filho à influência do regime intervencionista presente nesse diploma, assinalada pela “contradição inicial: a instituição do desporto desceria do governo ao povo, em vez de permanecer, como reconhecido, com a substância de um movimento popular de massas, projetado em clima de comunhão democrática”, como pioneira legislação esse ato do Poder Público disciplinador do desporto foi salutar pela unificação e organização do desporto nacional.




    Outros decretos, criados com função de organizar o esporte no país, ainda priorizavam ligeiramente a Educação Física Escolar como principal medida fomentadora para as práticas esportivas no Brasil, como o Decreto nº 5.723, de 28 de maio de 194040, que reconheceu oficialmente o Curso Superior da Escola de Educação Física de São Paulo, realizado pela Universidade de São Paulo.




    No campo infra legal, regulamentos administrativos dão corpo e forma às exigências constitucionais, como a Portaria n° 7, de 9 de janeiro de 1940, do Diretor do Departamento Nacional de Educação, que aprovou instruções para a realização de exames práticos de Educação Física nos estabelecimentos de ensino secundário, e a Portaria Ministerial nº 14, de 26 de janeiro de 1940, que estabeleceu a exigência mínima de 3/4 de frequência dos alunos nas aulas de Educação Física para poder submeter-se aos exames finais das outras disciplinas da grade curricular. 41




    Em meio ao clima mundial da Segunda Grande Guerra e ao final do regime ditatorial do Estado Novo foi promulgado o Decreto-Lei nº 3.199 de 14 de abril de 1941, que criou o Conselho Nacional de Desportos - CND, vinculado ao Ministério da Educação e Saúde, reconhecendo, para além dos nítidos objetivos ideológicos, a necessidade de profissionalização do esporte ao lado dos benefícios da prática amadora, como se verifica no texto do artigo 3º, alíneas a e b:




    Art. 3º Compete precipuamente ao Conselho Nacional de Desportos:




    a) estudar e promover medidas que tenham por objetivo assegurar uma conveniente e constante disciplina à organização e à administração das associações e demais entidades desportivas do país, bem como tornar os desportos, cada vez mais, um eficiente processo de educação física e espiritual da juventude e uma alta expressão da cultura e da energia nacionais;




    b) incentivar, por todos os meios, o desenvolvimento do amadorismo, como prática de desportos educativa por excelência, e ao mesmo tempo exercer rigorosa vigilância sobre o profissionalismo, com o objetivo de mantê-lo dentro de princípios de estrita moralidade; 42




    Álvaro Melo Filho considera o Decreto-lei 3199/1941 como a primeira lei orgânica do desporto brasileiro:




    (...) nos seus 61 dispositivos, cuidou dos mais variados aspectos, traçando o plano de sua estruturação, regulamentando as competições desportivas, adotando medidas de proteção, consagrando o princípio de que as associações desportivas exerciam atividades de caráter cívico, dispondo sobre a adoção de regras internacionais, proibindo o emprego de capitais com o objetivo de auferir de lucros, impondo a obrigatoriedade da atenção dos desportos amadores às associações que mantivessem o profissionalismo, de modo a evitar o efeito desportivo predatório. Demais disso, ressalta-se a criação do Conselho Nacional de Desportos, representado nos Estados e Territórios pelos Conselhos Regionais, como órgãos governamentais, outorgando aos governos federal e estaduais os encargos de velar pelo progresso, pela ordem e disciplina dos desportos.




    Esse Decreto-lei n. 3.199 teve como pedra angular dois dispositivos: o primeiro determinou que as confederações adotariam as regras desportivas emanadas das federações internacionais e fariam com que elas fossem observadas pelos seus filiados. Com isso, o Brasil passou a ter de adotar na prática de desportos as regras desportivas das federações internacionais, já utilizadas por todos os países. Então, deixou de ocorrer o que aconteceu, por exemplo, em 1932, nos jogos de Los Angeles, quando a seleção brasileira de “water polo” chegou lá e não conhecia a regra internacional desse esporte. Tinha-se uma regra no Brasil, e a regra em vigor no mundo era outra. Isso acontecia constantemente em vários desportos, inclusive no próprio futebol, que era tão divulgado no Brasil.




    O segundo preceito fundamental era o de que o desporto seria regulado em lei federal. Mas acontece que o próprio Decreto-lei n. 3.199, sendo uma lei federal, não tinha o poder de imposição, por não ser uma norma constitucional, para obrigar que os estados não pudessem legislar sobre desportos, que seriam legislados por uma lei federal. Todos sabem que é a Constituição que distribui a competência legislativa da União, dos estados e dos municípios. Apesar disso, de estar regulado em lei ordinária, esse princípio salutar do Decreto n. 3199 foi observado, e os estados não legislaram mais sobre desportos. 43




    O Decreto-Lei nº 3.199/1941 promoveu no campo político-instrumental o disciplinamento e institucionalização da ordem desportiva através do Conselho Nacional de Desportos - CND, pôs fim à autonomia organizativa e ao pluralismo representativo das estruturas desportivas, instaurou o controle das entidades desportivas e também separou pela primeira vez desporto e educação física no país, acabando por reger o esporte no país por mais de cinquenta anos, além de dar ensejo à uma série de decretos regulamentares.




    Seguiram-se o Decreto nº 3.617, de 15.9.1941, que organizou toda a base dos desportos universitários com a criação da Confederação Brasileira de Desportos Universitários, estruturada pelas Federações e Associações Atléticas, responsáveis por organizar a pratica e as competições desportivas universitárias; o Decreto-Lei nº 5.342 de 25.3.1943, que estabelece as competências do Conselho Nacional do Desporto – CND, e impõe a exigência de alvará de funcionamento às entidades desportivas; o Decreto-Lei 7.674, de 25.6.1945, que disciplinou a gestão administrativo financeira das entidades e associações desportivas e o Decreto-Lei nº 8.458, de 26.12.1945 que regulamenta o registro dos estatutos das associações desportivas.




    O fim do Estado Novo não refletiu no avanço da questão desportiva, representando mesmo um retrocesso com o advento da Constituição de 1946, que deixa de fazer qualquer previsão expressa sobre essa matéria, ainda que no campo infra constitucional manteve-se a “soberania do Conselho Nacional de Desportos – CND e, de outro lado, tenha incorporado as conquistas sociais da Constituição de 1934, como o visível avanço na organicidade da Justiça do Trabalho, que ganha mais autonomia.




    Como dissemos ao início deste breve histórico da legislação desportiva brasileira, o desporto chega ao texto constitucional pela primeira vez em 1969, após o golpe militar de 1964 e alteração da Carta de 1967 (EC 1/69), inserida no artigo 8º, inciso XVII, alínea “q”, em referência direta ao interesse do Estado pela segurança jurídica no mundo esportivo, indo além da intenção de formação pela educação física ao estudante, constante da referência indireta do artigo 131, da Carta de 1937.




    O interesse de reservar ao Estado o poder de editar normas gerais atinentes ao desporto estava no contexto do fortalecimento do Executivo, para prover a segurança nacional e se opor as influências revolucionárias, justificativas de um governo militar. Sob esse aspecto houve mesmo uma continuidade da estatização do desporto, ainda que sub-reptícia e disfarçadamente, ficando o desporto adstrito a leis de oportunidade e distante de um projeto nacional.




    Neste período houve ainda a edição da Lei dos Direitos Autorais (Lei 5988/73), que previu o direto de arena, além da Lei nº 5.939 de 19.11.1973, que dispondo sobre a concessão de benefícios do então Instituto Nacional de Previdência Social - INPS, estabeleceu critérios diferenciados para a aposentadoria do jogador profissional de futebol, diante de sua peculiar e curta carreira.




    As normas gerais de disciplina do desporto mencionadas no texto constitucional de 1967 (EC 1/69), vieram com a edição da Lei nº 6.251, de 8.10.1975, que centralizava em seus 52 artigos o desporto sob a ação tutelar do Estado, conceituando o desporto em seu artigo 2º, como atividade predominantemente física, com finalidade competitiva, exercitada segundo regras pré-estabelecidas44, apregoando a liberdade de sua prática pela iniciativa privada, mas sob amparo técnico e financeiro dos Poderes Públicos (artigo 4º).




    Sem revogar expressamente o Decreto-Lei nº 3.199/1941, que criou o Conselho Nacional de Desportos – CND, a Lei nº 6.251/1975 amplia a força do CND, concedendo-lhe poderes legislativos, executivos e judiciários do esporte no Brasil, estabelecendo logo em seu artigo 1º que a organização desportiva do País obedeceria às Resoluções que o Conselho Nacional de Desportos expedir, significando um absoluto poder sobre o setor, o que na visão de Álvaro Melo Filho referendava a “política continuísta que datava do Estado Novo, deixando permanecer a ação estatal tuteladora e centralizadora” 45.




    Sob a austera batuta do Estado competia estabelecer a Política Nacional de Educação Física e Desportos, conforme o artigo 5º da Lei nº 6.251/1975, mas, todavia, já se vislumbrava o viés de promoção prioritária do desporto educacional46, no artigo 6º dessa lei que incumbia ao Ministério da Educação e Cultura atribuir prioridade ao desporto estudantil ao elaborar o Plano Nacional de Educação Física e Desportos, em conjunto com programas de estímulo à educação física, à prática desportiva de massa e ao desporto de alto nível.




    O Desporto Estudantil constou também como uma forma de organização esportiva no texto do artigo 10 da Lei nº 6.251/1975, tratando-o especificamente nos artigos de 26 a 29, sob a divisão universitário e escolar 47




    Importante para este estudo a constatação de que o Esporte Educação no Brasil teve relevância e organização a partir da segunda metade do século XX, pois na primeira metade do século passado praticamente nada ocorreu em termos de Esporte na escola, pois a Educação Física se apresentava apenas sob a fórmula importada que privilegiava demonstrações coletivas de ginástica, sem a menor preocupação na criação de escolas de Educação Física, escassas diante de uma ênfase do uso político do esporte na formação intelectual, fruto de um pensamento militar herdado da Segunda Guerra Mundial, o que explica a inexistência de práticas esportivas nos meios escolares brasileiros.




    Promulgada a Constituição de 1988, a Lei nº 6.251/1975 se incompatibilizou com os fundamentos do Estado democrático, sendo formalmente revogada apenas em julho de 1993, pela Lei n° 8.672, a Lei Zico, após um vácuo legislativo de quase cinco anos.




    No dizer de Manoel José Gomes Tubino 48:




    No período entre 1945 e 1985, o esporte brasileiro foi normatizado primeiramente pelo Decreto-Lei nº 3.199/1941 e pelas deliberações do Conselho Nacional de Desportos (CND) até 1975, e depois deste ano, pela Lei nº 6.251/1975 e seu Decreto regulamentador, nº 80.228/1977, e pela continuação das deliberações do CND. O ponto relevante de reflexão é que todos esses documentos legais podem ser caracterizados como instrumentos autoritários que produziram uma tutela e uma cartorialização do esporte brasileiro por mais de quarenta anos
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