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RESUMO

0 artigo 1° da Lei 13.869/19 dispde que os tipos penais constantes na lei s
podem ser cometidos quando ha dolo especifico. Tendo como fundamento
a imparcialidade como bem juridico tutelado pelos tipos penais descritos na
Lei 13.869/19, o artigo busca utilizar critérios concretos normativos, como o
impedimento e suspei¢ao para aferigdo prévia do elemento subjetivo para os
crimes de abuso de autoridade.

Palavras-chave: Abuso de autoridade, Dolo Especifico, Imparcialidade, Impedimento,
Suspeigao.

ABSTRACT

The article 1st of the Federal Act n. 13.869/18 states that the criminal offenses
on that law can only be committed with special intention. Taking into
consideration that the criminal offenses on the Federal Act n. 13, 869/19
protects impartiality, this essay suggests the use of normative thresholds,
such as disqualification and recusation to previously gauge the intention in
abuse of power offenses.

Keywords: Abuse of power, Special intention, Impartiality, Disqualification, Recusation.
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A redacdo da Lei 13.869/19 prevé, em seu artigo introdutério, a
necessidade de realizagdo de um elemento volitivo especial para
a tipificagdo dos crimes dispostos nos artigos subsequentes: a
finalidade especifica de prejudicar outrem ou beneficiar a si mesmo
ou a terceiro, ou, ainda, por mero capricho ou satisfagéo pessoal (art.

1o, § 1°),

A partir de sua redacdo, extraem-se trés elementos subjetivos
distintos, aptos a minar a imparcialidade da autoridade envolta em
situagdes tipificadas como abuso.

A primeira espécie é a de prejudicar outrem. Trata-se da intengdo de
causar dano a terceiro, prescindindo de que o maleficio beneficie
alguém. Assim, para a sua configuracéo, a autoridade publica realiza
ato abusivo, que sabe ou deveria saber ser manifestamente injusto,
com o fim de lesar alguém, ndo sendo necessdria a concretizagdo
do detrimento.

A segunda espécie, beneficiar a si mesmo ou a terceiro, decorre da
realizagéo de ato considerado abusivo, com o fim de assegurar algum
tipo de vantagem para a prépria autoridade ou outra pessoa que
a autoridade deseje premiar, buscando um resultado naturalistico
favordvel a si mesmo ou a outrem, que né@o necessita se concretizar.

A terceira espécie, por mero capricho ou satisfagédo pessoal, dispde
sobre uma intengéo egoistica, uma agéo arbitréria para a protegdo
de sentimento, interesse, posi¢ao ou vaidade, que pode resultar em
prejuizo concreto ao administrado nas hipéteses configuradas como
abuso de autoridade.

Aparentemente, a configuragdo dessas trés espécies de elementos
subjetivos especificos é de dificil verificagdo empirica, pois se
utilizam de conceitos abertos, que, a priori, remeteriam ao campo
psicoldgico do sujeito ativo, com pouca repercussdo concreta para
comprovacdo da imparcialidade no ato. Por exemplo, como se
comprovaria, por meio de critérios concretos, se um magistrado agiu
para prejudicar outrem, beneficiar terceiros ou por mero capricho ao
nao substituir prisdo preventiva por medida cautelar diversa, quando
cabivel?

Ao nosso ver, a resposta deve considerar dois aspectos: a questao da
definicéo da imparcialidade' como bem juridico tutelado pelos tipos
penais descritos na lei de abuso; e, a adogdo de critérios normativos
para se comprovar que o agente possui plena consciéncia das
circunstancias subjetivas envoltas na configuragdo do tipo penal.

1. Bem juridico tutelado

A imparcialidade na atuagdo publica, em especial no tocante
a jurisdicdo, € um interesse protegido por instrumentos legais
internacionais ha tempos.

Diversos tratados internacionais algam o direito ao julgamento
imparcial como integrante do corpo de direitos humanos, estando
previsto expressamente na Declaragdo Universal de Direitos
Humanos? (art. X); no Pacto Internacional dos direitos civis e politicos
(art. 14°); na Convengao contra a tortura e outros tratamentos cruéis,
desumanos e degradantes (art. 12); e na Convengdo Americana de
Diretos Humanos (art. 8°), entre outros instrumentos. A preocupagéo
sobre a imparcialidade também resta estampada nas previsdes
constantes do Estatuto de Roma, que busca infundir boas praticas
gue busquem a imparcialidade judicial, ao tratd-la como qualidade
pessoal do magistrado, a ser aferida em sua escolha; a possibilidade
de recusa do julgador em razdo de duvida quanto a imparcialidade;

a existéncia de critérios para apreciagdo da perda da imparcialidade;
o zelo do juiz-presidente pela imparcialidade no curso do julgamento
etc. (PITOMBO, 2018, p. 29 e 38). Nota-se, portanto, que o “direito a
um julgamento imparcial recebeu, da parte dos mais variados tratados
internacionais protetivos humanos, a mesma aten¢do destinada a
outros tantos considerados fundamentais a pessoa humana” (MAYA,
201, p. 125).

Todavia, apesar de ndo existir expressa previsdo ao julgamento por
juiz imparcial, isso ndo significa, que a Constituigdo ndo assegure o
direito ao juiz imparcial (BADARO, 2018). No ordenamento juridico
brasileiro, além da incorporagdo dos textos internacionais por forga
do art. 59, §§ 2° e 3° da Constituicdo Federal (CF)?2 o dever de
agir imparcialmente, em especial no que se refere aos detentores
de poderes jurisdicionais, é extraido das garantias constitucionais
processuais, sobretudo a do juiz natural. A imparcialidade é vista
como pressuposto da prépria existéncia da atividade jurisdicional,
sendo mais que uma garantia individual da parte, uma garantia da
prépria jurisdigdo (FERNANDES, 2002, p. 125).

A imparcialidade também deriva de outras garantias dispostas no
art. 5° da CF, como a do uso de jurisdigdo para analise ou ameaca a
direito; a da proibicéo de tribunal de exceg¢éo; a do devido processo
legal; a do contraditério; a da ampla defesa; e, a da presungédo de
inocéncia (PITOMBO, 2018, p. 44). De acordo com o Min. Luiz Fux,
do Supremo Tribunal Federal, “as causas de impedimento e suspei¢do
do julgador tém por escopo a garantia da imparcialidade mediante a
observéncia dos postulados do juiz natural (art. 59, LI, da CRFB) e do
devido processo legal (artigo 5¢, L1V, da CRFB)"4

Da andlise dos dispositivos de direito internacional e constitucional
acima destacados, pode-se extrair que imparcialidade € a auséncia
de prejuizos ou de parcialidades, que demandam distanciamento
entre juiz e partes, de modo a assegurar a objetividade do julgamento
(PRADO, 2014, p. 113). Qualquer temor ou suspeita de parcialidade
inviabiliza a relagdo entre a parte e o juiz e afeta o exercicio do poder
jurisdicional.

A imparcialidade se ocupa diretamente das circunstncias de
fato e direito, e das condi¢des pessoais de quem ird julgar, que,
segundo juizo prévio do legislador, poderiam afetar a qualidade de
determinada, concreta e especifica decisdo (PACELLI, 2014, p. 449).

Logo, a imparcialidade é um bem juridico de ampla extensao, que
ndo alcanga somente o campo individual, mas o préprio exercicio de
um poder, possuindo a finalidade de afastar abusos na relagdo do
Estado com o cidadao.

A protecéo juridico-penal da imparcialidade é fundamentada em
situagdes em que a sua inobservancia atinja interesse essencial para
o desenvolvimento do individuo (ROXIN, 1997, p. 56,), resultando
em dano ou ameaga a vida e a liberdade dos cidadaos, como nas
situacdes tipificadas na Lei 13.869/19.

2, Elementos concretos para a aferi¢céo da intencéo

As teorias mais evoluidas sobre o dolo buscam afastar elementos
puramente subjetivos e cognitivos para sua aferigdo, perquirindo
parémetros normativos ou concretos para a configuragdo da
conduta tipica. A consciéncia sobre a antijuridicidade da conduta
deve mudar do paradigma psicolégico interno, pois “jamais serd
possivel produzir provas da intengdo de cometer certa conduta ja que
a ninguém é dado conhecer a mente alheia" (SANTOS, 2019, p. 107),
para a verificagdo de elementos externos e objetivos a conduta.
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No caso do dolo especifico que envolve os tipos penais descritos na
Lei 13.869/19, ha dispositivos legais aptos a apontar se a autoridade
agiu tendo consciéncia da antijuridicidade de sua conduta,
resultando em abuso. Tratam-se de verdadeiras situagdes geradoras
de riscos, ha tempos apontadas pela lei como aptas a afastar e
tornar a autoridade judicial parcial.

Assim, a complementagdo do significado nas trés espécies de
dolo especifico dispostas no art. 1°, § 1° da Lei n° 13.869/19 resulta
na classificagdo desse dispositivo em uma norma em branco
heterogénea, que se socorre de normas legais ou infralegais
especificas para sua complementagdo. Vejamos com mais detalhes
como essa associagdo normativa pode se concretizar.

Ao se analisar os arts. 252, 253 e 254 do Cédigo de Processo Penal
(CPP), em conjunto com os artigos 143 e 144 do Cédigo de Processo
Civil (CPC), que dispdbem sobre o impedimento e suspeigdo,®
verificamos que tais dispositivos tutelam um Unico e mesmo
valor positivado no ordenamento processual: a imparcialidade
da jurisdigéo, inserida no devido processo legal constitucional
(PACELLI, 2014, p. 298), de maneira objetiva e subjetiva.® "Ndo por
outro motivo, a redagédo dos arts. 252, 253 e 254 da lei processual é
formulada de maneira imperativa, cogente, incondicional, dispondo que
‘O juiz ndo podera exercer jurisdigdo [..Jou que ‘Nos juizos coletivos
nao poderao servir no mesmo processo [..J]' ou, ainda, que ‘O juiz dar-
se-g por suspeito [..]' em todos os casos ndo deixando dividas sobre
a inexisténcia de qualquer discricionariedade nesses atos” "(MAYA,
2011, p. 136 e 137),

As situagbes de suspeicdo abordam aspectos subjetivos, que
incidem quando a convicgdo pessoal da autoridade é afetada
pelo envolvimento de fatos ou pessoas externas ao processo.
Nelas “importa conhecer o que o juiz pensava no seu foro intimo em
determinada circunstancia” (BARRETO, 2005, p. 155). As hipdteses
de impedimento tratam razdes objetivas, legitimas a afastara
imparcialidade da jurisdigao e sdo vinculadas ao objeto do processo.
As circunstancias objetivas dissipam “todas as duvidas ou reservas,
porquanto, mesmo as aparéncias podem ter importancia de acordo
com o adagio do direito inglés justice must not only be done; it must
also seen to be done” (BARRETO, 2005, p. 155).

Verifica-se por meio da intersecgdo das regras processuais que
tratam da imparcialidade com as trés categorias de dolo especifico
dispostas no art. 19, § 1° da Lei 13.869/19, que:

i) prejudicar outrem: esta previsto em casos de suspei¢do quando
qualquer das partes ou seus advogados sédo inimigos da autoridade
(art. 145, 1 do CPC e art. 254, | do CPP);

ii) beneficiar a si mesmo ou a terceiro: sdo a maior parte das regras
de impedimento e de suspeigao. As situagdes de impedimento que
tratam de beneficio préprio ou de terceiro ocorrem quando a prépria
autoridade, seu cbnjuge, companheiro ou parente em linha reta
ou colateral, consanguineo ou afim, até terceiro grau, for defensor,
acusador, autoridade policial, auxiliar da justica, perito, pertencer a
escritdrio que represente as partes, ou seja, a propria parte (art. 144,
I, 1V, V e VIl do CPC e art. 252, |, Il e IV do CPP); em casos em que

NOTAS

' Ao longo do presente artigo, deve-se atentar a ligdo do Prof. Jacinto Coutinho, de
que, desde logo, no entanto, € preciso que fique claro que ndo ha imparcialidade,
neutralidade e, de consequéncia, perfeigdo na figura do juiz, que € um homem

figure instituicdo de ensino com que tenha relagdo de emprego ou
contrato de prestagdo e servigos (art. 144, VIl do CPC); e quando a
autoridade promove uma agéo ou procedimento contra os envolvidos
(art. 144, IX do CPC). Por sua vez, os casos que tratam de suspei¢do
da autoridade com essa finalidade sdo: a amizade intima com uma
das partes (art. 254, 1); se seu conjuge, ascendente ou descendente
estiver respondendo processo por fato andlogo (art. 254, Il); se seu
cOnjuge, parente até terceiro grau, consanguineo ou afim demandar
ou responder processo a ser julgado pelo abusado (art. 254, l1); se
a autoridade, seu conjuge ou parente de até terceiro grau for credor
ou devedor da vitima de abuso (art. 254, V, c.c. art. 145, Il do CPC);
guando for tutor ou curador de interessado (art. 254, V do CPP); se
for sécio ou acionista de empresa em que o abusado também exerca
uma dessas fungdes (art. 254, VI do CPP); e se receber presente de
pessoa que tiver interesse na ilegalidade contra o abusado (art. 145,
Il do CPC); e

iii) mero capricho ou satisfagdo pessoal: trata-se do impedimento
guando a autoridade j& tenha atuado ou se pronunciado sobre o fato
ou questdo legal - ndo importando se juiz, 6rgdo acusador, defensor,
perito, autoridade policial, perito ou testemunha envolvendo o ato
(art. 144, 1 e lldo CPC e art. 252, Il do CPP) - ou de suspeigao quando
tiver aconselhado anteriormente uma das partes (art. 145, Il do CPC
e art. 245, IV do CPP).

Logo, os institutos processuais do impedimento e suspeigéo
podem servir como vetores para valoragao do dolo de uma conduta
tipificada como abuso de autoridade, pois tratam de situagdes
que, a priori, podem minar a imparcialidade no exercicio do poder
jurisdicional. Nesse sentido, outras normas, que tratem de limitagoes
aptas a minar a imparcialidade de atividades publicas, também
podem ser utilizadas com a mesma finalidade, inclusive em relagéo
a outros tipos de exercicios das fungdes publicas tratadas na Lei
13.869/19, como limita¢des constantes em Leis Orgénicas, Estatutos
Profissionais, Cédigos de Etica ou de Conformidade, Cédigos de
Condutas etc.

3. Conclusao

Pode-se classificar o art. 10, § 1° da Lei 13.869/19 como uma norma
em branco heterogénea. No caso da atividade jurisdicional, em
especial na persecugdo penal, 0 acréscimo encontra-se nas normas
que tratam de impedimento e suspei¢ao dos membros do Ministério
Pdblico” e Magistratura dispostas no Cddigo de Processo Penal e no
Caddigo de Processo Civil.

Da mesma forma, normas de naturezas diversas, que imponham o
dever de imparcialidade a fun¢des publicas, poderdo ser utilizadas
para afericdo do elemento subjetivo dos crimes de abuso de
autoridade em outras situagoes.

Ao ndo se observar as normas que resultam ou possam resultar
na perda de imparcialidade, é iniciado um contexto, ex ante, para
se aferir se a autoridade demonstra uma pretensdo ou risco néo
permitido de realizar eventual agdo com parcialidade, podendo
configurar alguma das figuras tipificadas na Lei 13.869/19.

normal e, como todos os outros, sujeito a historia de sua sociedade e a sua
propria historia, (COUTINHO, 2015)
2 A Declaragdo Universal ndo é um tratado. Foi adotada pela Assembleia Geral
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das Nagbes Unidas sob forma de resolugdo que, por sua vez, ndo apresenta forga
de lei [..] Ha contudo, aqueles que defendem que a Declaragéo integra o direito
costumeiro internacional e/ou os principios gerais de direito, apresentando,
assim, forga juridica vinculante (PIOVESAN, 1997, p. 162 e 163).

3 A Constituigdo de 1988 recepciona os direitos enunciados em tratados
internacionais de que o Brasil € parte, conferindo-lhes natureza de norma
constitucional, Isto €, os direitos constantes nos tratados internacionais integram
e complementam o catélogo de direitos constitucionalmente previsto, o que
Justifica estender a estes direitos o regime constitucional conferido aos demais
direitos e garantias fundamentais (PIOVESAN, 1997, p. 89).

4 HC 165.393/PE, 12 Turma, Rel. Min. Luiz Fux, DJe .26.0319.

5 Em razdo do rol de incompatibilidades ser aberto, nos termos do art. 112 do
CPP, néo é possivel realizar sua conexdo com as hipéteses de dolo especifico
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RESUMO

0 artigo trata do problema da admissibilidade da acusagdo de empresas
alemas como possiveis cimplices de crimes de guerra, em virtude de armas
por elas produzidas e exportadas serem utilizadas na guerra do Iémen. Nesse
sentido, é analisado se a luz do direito internacional a autorizagdo estatal
interna para a exportacao pode ser afastada por eventual dever de cuidado,
em matéria de direitos humanos.
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ABSTRACT

The article deals with the problem of the admissibility of accusing German
companies as possible accomplices to war crimes because weapons
produced and exported by them were used in the Yemeni war. In this
respect, it is examined whether, under international law, the domestic state
authorisation for export can be ruled out because of a possible duty of care
with regard to human rights.
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