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RESUMO

O presente trabalho tem por escopo analisar as questdes juridicas envolvendo o filho adotivo, considerando a nova
qualificadora do artigo 121, § 2°, inciso VII, do Cddigo Penal, diante da necessidade de interpretar o dispositivo legal
sob dois focos, o do principio da legalidade que rege o direito penal, e o principio da igualdade, em razdo da vedacdo de
ndo distincdo do filho adotivo imposto pela Constituicdo Federal. O intuito, portanto, é listar os entendimentos
doutrinarios e jurisprudenciais sobre o tema, em especial quanto a possibilidade do filho adotivo poder ser reconhecido
como sujeito passivo do crime de homicidio, se reconhecida a listada qualificadora, diante dos presentes entendimentos
sobre o tema quanto a legalidade da norma penal, a qual ndo incluiu os mencionados filhos na figura legal, discordando,
portanto, dos entendimentos que, com base no principio da igualdade, consideram os filhos adotivos como sujeito
passivo do crime. Evidente que além da referida discussdo é pretensdo listar peculiaridades da referida qualificadora,
considerando os inimeros crimes da natureza ora mencionada que sdo praticados na sociedade. Assim, o presente texto
cientifico tem cunho penal e constitucional, ndo sendo pretensdo esgotar o tema, mas confrontar os principios antes
listados, diante da precisdo que deve apresentar a norma penal, sem brechas, sendo um tipo fechado.
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THE LEGAL SITUATION OF THE ADOTIVE SON IN FUNCTIONAL HOMICIDE:
LEGALITY VERSUS EQUALITY

ABSTRACT: The purpose of this study is to analyze the legal issues involving the adoptive child, considering the new
qualifier of article 121, paragraph 2, item VII, of the Criminal Code, considering the need to interpret the legal
provision under two focuses, that of the principle of legality Which governs criminal law, and the principle of equality,
in view of the non-distinction of the adopted child imposed by the Federal Constitution. The intention is, therefore, to
list the doctrinal and jurisprudential understandings on the subject, especially as the possibility of the adoptive child
being able to be recognized as a taxable person of the crime of homicide, if recognized the listed qualifier, before the
present understandings on the subject with respect to Legality of the penal norm, which did not include the
aforementioned children in the legal figure, thus disagreeing with the understandings that, based on the principle of
equality, consider adoptive children as the subject of the crime. It is evident that in addition to this discussion it is
intended to list the peculiarities of the said qualifier, considering the innumerable crimes of the now attenuated nature
that are practiced in society. Thus, this scientific text has a criminal and constitutional nature, and it is not intended to
exhaust the theme, but rather to confront the principles listed above, given the precision that is known that the penal
norm must be recognized, without breaches, being a closed type..
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1. INTRODUCAO

Uma das primeiras observacdes que sao feitas no inicio do ano letivo de uma turma de
primeiro ano de direito é sobre a importancia dos principios, para os quais, por desconhecimento,
ndo se da tanta importancia, o que de fato vem a ser constatado como verdade apds alguns anos de
estudo e de pratica.

Muitas questBes do direito, a maioria na verdade, se resolve com base em principios juridicos,
sejam constitucionais, gerais, penais, administrativos, entre outros, a exemplo do da dignidade da
pessoa humana que é precedente de inimeras decisdes judiciais.

E nesse sentido dois principios sdo focos centrais da pesquisa ora efetivada, o da legalidade e
0 da igualdade, grafados ndo s6 na Constituicdo Federal, mas nas leis infraconstitucionais, a
exemplo da legalidade, previsto no Codigo Penal, onde elenca que ndo havera crime sem lei
anterior que o defina, nem pena sem prévia cominagao legal.

Os principios da legalidade e da igualdade ganham destaque no estudo ora efetivado, pela
necessidade de investigacdo cientifica acerca dos sujeitos passivos do crime de homicidio, desde
que reconhecida a qualificado prevista no § 2°, inciso VII, do artigo 121 do Cddigo Penal, mais
chamado de homicidio funcional, justificando, assim, o tema escolhido para pesquisa.

Ha tempos se aprendeu que a norma penal precisa ser exata, reta, ndo comportando
alargamentos. E nesse contexto é que o citado dispositivo abre precedente para estudo, com base no
principio da igualdade entre os filhos previstos na Constituicdo Federal, considerando que a norma
penal listou expressamente que o homicidio funcional pode ser reconhecido se praticado o crime
contra “seu cOnjuge, companheiro ou parente consanguineo até terceiro grau, em razdo dessa
condigéo”.

Ou seja, a norma penal reconheceu como possiveis vitimas do crime somente 0s parentes
consanguineos. Teria as questdes de afetividade a serem analisadas, se observado que um enteado
pode receber o nome familiar do convivente do genitor ou genitora daquele, mas, para o caso em
estudo, por ora, se atentara, somente, para as questdes do filho adotivo, crentes que, em eventual
reconhecimento do filho adotivo como sujeito passivo do crime, a interpretacdo da norma podera,
quicé, se estender aos demais casos.

Portanto, esta é a pretensdo da pesquisa, tendo como base a investigacdo literaria e
documental, tentando reconhecer os melhores entendimentos doutrinarios sobre o tema, para
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apresentar a melhor resposta ao problema de pesquisa criado acerca do que prepondera no caso, a
legalidade do direito penal, ou a igualdade prevista da Constituicdo Federal para um eventual caso
concreto, além, evidente, de listar as especificidades do tema, e a importancia dos principios para o
direito.

Nesse sentido, primeiramente se discorrera sobre o0s principios, para depois passar a
especificar o homicidio funcional e, por fim, levantar os entendimentos doutrinarios sobre a
possibilidade do filho adotivo poder ser reconhecido, ou ndo, como vitima do crime de homicidio,

com o reconhecimento da qualificadora do homicidio funcional.

2. FUNDAMENTACAO TEORICA

A intencdo do tdpico é demonstrar a funcdo que exerce os principios para o direito, quais sdo
usados diariamente pelos operadores do direito, seja para deduzir os pedidos em Juizo, ou mesmo
para fundamentar decisdes judiciais.

Para o direito penal, em especial, serve como delimitador do poder e norte, garantia dos
direitos constitucionais previstos na Lei Maior frente ao poder punitivo do Estado, tendo a maioria
como fundamento a dignidade da pessoa humana, considerando o Estado Democrético de Direito
que se vive, sendo que justamente este principio reconhece o cidaddo como “sujeito autbnomo,
capaz de autodeterminacdo e passivel de ser responsabilizado pelos seus prdprios atos”
(BITENCOURT, 2014, p. 49).

Assim, os principios constitucionais penais orientam o legislador em prol do correto uso dos
sistemas de controle penal, recordando as ideias de igualdade e liberdade previstos, também, na Lei
Maior e no Direito Penal (BITENCOURT, 2014).

A origem da palavra significa 0 comecgo, inicio, todavia, para fins juridicos, os principios
visam alicercar, garantir uma estrutura, visando a aplicabilidade, sendo que s6 tema em si geraria a

producgdo de um ensaio cientifico, se observado as palavras de alguns estudiosos:

Tércio Sampaio de Ferraz Junior diz que os principios compfem a estrutura do sistema e
ndo o seu repertorio; Unger diz que sdo meros expedientes para liberacdo das passagens
legais que ndo mais atendem a opinido dominante; Hoffman diz que sdo permissdes para
livre criacdo do Direito, por parte do magistrado; Serpa Lopes define-os como simples
fontes interpretativas e integrativas de normas legais, sem qualquer forca criadora; 0s
racionalistas compactuam com o pensamento esposado na Antiglidade, definindo os
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principios como fonte de direito natural, corrente esta sustentada por Del Vecchio,
Espinola, Zeiller, idéia esta também aceita pela codificacdo civil espanhola e austriaca,
onde respectivamente, nos artigos 6° e 7°, encontra-se a prescri¢do dos principios gerais do
Direito, como direito natural (GABRIEL, 2007, p. 06).

Gabriel (2007) salienta, assim, que os principios permitem a correta interpretacdo de todas as
questdes juridicas, ndo sendo facil defini-los, embora todos estejam cientes da relevancia e
importancia destes para todo o sistema juridico.

Nunes (2004, p. 163) os destaca como um “elemento harmonizador, integrador e de
mecanismo de garantia de eficacia da norma juridica”, enquanto que Mello (1991, p. 300) salienta
que “a desatencédo ao principio implica ofensa ndo apenas a um especifico mandamento obrigatorio,
mas a todo o sistema de comandos”, querendo dizer que é uma ilegalidade ndo se atentar aos
principios presentes no sistema juridico de um Estado.

Venosa (2004, p. 162) ja apresenta entendimento acerca do fato do principio cumprir funcéo
meramente normativa, nos termos que segue: “por meio dos principios, o intérprete investiga o
pensamento mais elevado da cultura juridica universal, buscando orientacdo geral do pensamento
juridico”.

Aponta, também, a importancia do principio como fonte material do direito, como inspiragdo
para a atividade legislativa (VENOSA, 2004).

Ja Diniz (2003, p. 456) esclarece:

[...] eles suprem a deficiéncia da ordem juridica, possibilitando a adogdo de principios
gerais do direito, que, as vezes, sdo canones que ndo foram ditados explicitamente, pelo
elaborador da norma, mas que estdo contidos de forma imanente no ordenamento juridico.

Feitas as consideracdes mesmo que singelas sobre o tema, passa-se a explanar curtas linhas

sobre os principios da legalidade e da igualdade.

2.1 O PRINCIPIO DA LEGALIDADE

Né&o se tem noticia precisa acerca do surgimento do principio da legalidade no ordenamento
juridico nacional, se tendo a ideia que, de fato, foi implantado para obstar o autoritarismo, evitando
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decisdes arbitrarias ou excessivas por parte daquele que é incumbido, em nome do Estado, de ditar a
lei (NOVELLLI, 2014).

Outra corrente doutrinaria, diversamente de Novelli e Hungria, apresenta entendimento de que
0 principio da legalidade teve como origem a Inglaterra, quando ocorreu a alteracdo do Estado
chamado de absolutista para Estado de Direito, por volta de 1.215 (LOPES, 1994).

Lima Junior e Nogueira Neto (2006) elencam, ainda, que o principio nasceu com o Estado de
Direito, com a doutrina da separacdo dos poderes, impondo garantias aos cidad&os, vez que define
os direitos e estabelece os limites de atuacao do préprio Estado.

Todavia, independentemente, as dlvidas que se tem sobre a origem ndo retiram a importancia
do principio para o direito nacional, em especial, para o direito penal. O listado principio é
identificado como de uso frequente nas mais diversas areas do direito, a exemplo da tributéria,
ambiental, entre outras.

No direito penal o principio da legalidade é o primeiro que aparece, inclusive, no artigo 1°,
como também esta grafado na Constituicdo Federal no artigo 5°, inciso XXXIX, prevendo que nao
havera crime sem lei anterior que o defina, tampouco pena sem prévia previsdo legal. Ou seja, ha
necessidade de que uma determinada conduta esteja prevista como crime antes mesmo de ser
colocada em prética, como também ha necessidade de que eventual pena a ser imposta esteja
prevista na norma (BITENCOURT, 2014).

Ainda, had que ser citado que para os adeptos do garantismo penal o principio da legalidade
ganha dois focos, como elencado por Ferrajoli (2010), vez que o aludido principio € um dos dez
axiomas da teoria do garantismo penal, visto, assim, como amplo e como estrito, nos termos que

segue:

O principio da legalidade ampla, ‘como uma regra de distribuicdo do podr penal que
preceitua ao juiz estabelecer como sendo delito o que esta reservado ao legislador
predeterminar como tal’. E o principio da estrita legalidade ‘como uma regra metajuridica
de formagéo da linguagem penal que para tal fim prescreve ao legislador o uso de termos de
extensdo determinada na definicdo das figuras delituosas, para que seja possivel a sua
aplicacdo na linguagem judicial como predicados ‘verdadeiros’ dos fatos processualmente
comprovados’ (NOVELLI, 2014, p. 125).

Novelli (2014) explica o que Ferrajoli (2010) quiz dizer com as explicagdes supra,
demonstrando os dois lados do principio da legalidade, um voltado para o julgador, aquele que
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aplicara a lei penal, e outro voltado para o legislador no sentido de saber o que e como legislar,
devendo, para tanto, usar a teoria do garantismo penal.

Aqui ganha destaque, também, as questBes do uso da analogia no direito penal, de forma
sintetizada, entendida como inadmissivel o uso, de acordo com o principio ora em analise,
comportando, todavia, excecdes, segundo a teoria do garantismo penal, se vir a beneficiar o acusado
(NOVELLLI, 2014).

Bitencourt (2014) relembra que, justamente em razdo do principio da legalidade, a elaboragédo
de normas incriminadoras é funcdo do Estado e da Lei, devendo ser definido com precisdo o que

vém a ser definido como crime, ressaltando que:

A adocdo expressa desses principios significa que 0 nosso ordenamento juridico cumpre a
exigéncia de seguranca juridica postulada pelos iluministas. Além disso, para aquelas
sociedades que, a exemplo da brasileira, estdo organizadas por meio de um sistema politico
democratico, o principio da legalidade e de reserva legal representam a garantia politica de
que nenhuma pessoa podera ser submetida ao poder punitivo estatal, se ndo com base em
leis formais que sejam fruto do consenso democratico (BITENCOURT, 2014, p. 51)

Dificil ndo encontrar o principio da legalidade diante das normas presentes nas diversas
esferas do direito. Assim, ndo se tem dlvidas quanto a seguranca que procura ser passada ao sujeito
pelo principio da legalidade previsto na Lei Maior.

Igualmente, em relacdo ao principio da igualdade era o que deveria ocorrer. Todavia, 0 que
ndo se compreende, muitas vezes, € quanto a necessidade de desmistificar o listado principio, diante
da necessidade de considerar 0s iguais como iguais e tratar os desiguais, também, desigualmente.

2.2 PRINCIPIO DA IGUALDADE

Aparentemente o principio da igualdade é de facil compreensdo. Todavia a igualdade exerce
funcdes diversas, inclusive a de desigualar os desiguais a ponto de tratd-los como iguais. Dificil?!
Simoé.

Cavalcanti (2012, p. 73) elenca o que acima foi mencionado, especificando que o principio da
igualdade exerce funcdes diversas, “servindo ora como vetor de interpretacdo para a orientacdo dos
mais diversos operadores do Direito, ora como forma de suplementar lacunas existentes em normas,
ora, ainda, como fundamento de direitos especiais previstos em regras”.
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O principio em andlise, assim, é considerado como “verdadeiro principio de justica social,
torna-se comum a aclamacao reiterada do principio da igualdade e, ndo raras vezes, do direito de
igualdade” (CAVALCANTI, 2012, p. 74), ou seja, o principio € usado ndo somente para respaldar
as questdes de igualdade, mas o direito constitucional da igualdade.

Barbosa (1961) ressalta a classica licdo de que o principio da igualdade deve ser entendido
sobre a maxima de tratar igualmente os iguais e desigualmente os desiguais, na medida de suas
desigualdades, sendo reconhecida como a verdadeira expressdao do direito, que veda distingdes de
qualquer natureza, tanto que encontra-se previsto no artigo 5° da Constituicdo Federal.

Importantes consideragdes sdo transcritas sobre o tema:

Com a normatizacdo da igualdade e o fortalecimento do estado constitucional, a igualdade
formal fora tendo cada vez mais peso nas sociedades ocidentais. Com a legitimacdo do
estado social foram sendo criadas ferramentas para tirar a igualdade do papel. E é esse o
atual cenario: uma constituicdo que apresenta a igualdade formal, apresenta positivados
direitos que visam diretamente e indiretamente a efetivacdo da igualdade material, porém,
ainda ha muito para se avancgar. Nesse sentido a sociedade em geral, em especial o0s
operadores do direito, legisladores, administradores, tribunais, magistrados, devem buscar
cotidianamente a efetivacdo da igualdade, através das ferramentas ja existentes, mantendo
sempre a atuagdo na busca por novas ferramentas que viabilizem essa utopia (MACHADO;
SPAREMBERGER, 2014, p. 13).

Igualmente, no artigo 227, § 6° da Constituicdo Federal encontra-se a vedagdo de
discriminacéo do filho adotivo ou bioldgico — a chamada filiagdo legitima e ilegitima (BRASIL,
1988), in verbis: “Os filhos, havidos ou ndo da relacdo do casamento, ou por adocdo, terdo 0s
mesmos direitos e qualificacdes, proibidas quaisquer designacdes discriminatdrias relativas a
filiagdo”.

E nesse sentido, com fundamento no presente dispositivo legal é que se questiona o fato do
legislador ter deixado o filho adotivo de fora na norma da qualificadora reconhecida como
homicidio funcional.

O fundamento é que a igualdade juridica entre os irmédos adotivos e bioldgicos passa de mera
norma, sendo, de fato, a expressdo do principio constitucional da igualdade e, também, um principio
do direito de familia (CASTELO, 2011).

Ou seja, 0 que se equipara € o tratamento dado aos filhos, o reconhecimento dos direitos,
quais forem, sendo uma igualdade material, ndo apenas formal (CASTELO, 2011).
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De fato, ndo é dificil encontrar jurisprudéncias sobre o tema quanto a igualdade dos filhos
havida fora do casamento, ou mesmo os adotivos, tendo os mesmos direitos e obrigacoes.

Assim, para o caso em analise, o direito da igualdade equipara o filho adotivo ao bioldgico, e
nesse ponto especifico € que se questiona se, de fato, houve inobservancia por parte do legislador
quando da elaboracéo da qualificadora do homicidio funcional previsto no inciso VII, do § 2°, do
artigo 121 do Cddigo Penal.

Pois bem, o objetivo néo era esgotar o tema, e sim pincelar conceitos para passar a entender o
problema juridico criado para a elaboragdo do presente ensaio cientifico, sendo importante,
portanto, compreender a qualificadora do homicidio funcional, e as peculiaridades que envolvem o
tema, crentes de que os entendimentos doutrinarios sobre a discussdo que se quis apontar podera

sanar a duvida existente.

2.3 0 HOMICIDIO FUNCIONAL: ALGUMAS CONSIDERACOES

A qualificadora inserida no paragrafo 2° do artigo 121 do Cddigo Penal trata-se de espécie de
resposta aos anseios sociais, diante do carater de prevencdo geral da pena, no intuito de obstar a
pratica do crime no corpo social, considerando os nimeros alarmantes de homicidios que sdo
praticados, em especial, em desfavor de policiais, atestando-se a referida informacgéo pelos dados
estatisticos comparativos que sdo noticiados por Souza e Veloso (2017, p. 04):

[...] no Brasil, os indices estdo muito além dos trazidos pelos paises como Alemanha e
EUA, o nimero de policiais mortes chega a 198 para cada 100 mil habitantes, no Estado do
Rio de Janeiro em 2014, sendo que até outubro de 2015 ja haviam sido mortos 408 policiais
civis e militares, onde a época, ja superava as mortes em todo o ano de 2013 que foram de
398.

E ndo é sd. Se tem noticias de que no Brasil um policial é morto a cada 32(trinta e duas)
horas, razdo pela qual ndo se tem dudvidas quanto ao fato da finalidade do legislador com as
inovacOes trazidas pela Lei n® 13.142/2015, na tentativa de reduzir os indices de criminalidade e
violéncia, preservando a funcdo publica daqueles que figuram como linha de frente do Estado no
combate a violéncia, considerando que, com a baixa do nimero de policiais na ativa, as taxas de
crimes s6 tendem a crescer (SOUZA; VELOSO, 2017).
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Bitencourt (2015) aponta, de forma critica, que mais uma vez se prova que o legislador tenta
transformar todos os crimes tidos como graves em hediondos, usando de forma simbdlica o direito
penal como solucgéo para todos os males.

Para melhor entender a polémica, a qualificadora encontra-se da forma que segue grafado no
artigo 121, § 2°, inciso VII, do Codigo Penal:

Homicidio simples
Art. 121. Matar alguém:
Pena — reclusdo, de seis a vinte anos.

[...]
Homicidio qualificado
§ 2° Se 0 homicidio é cometido:

[...]

VIl - contra autoridade ou agente descrito nos arts. 142 e 144 da Constituicdo Federal,
integrantes do sistema prisional e da Forca Nacional de Seguranca Pdblica, no exercicio da
funcdo ou em decorréncia dela, ou contra seu cdnjuge, companheiro ou parente
consanguineo até terceiro grau, em razéo dessa condicdo: [...]

Pena — reclusdo, de doze a trinta anos (BRASIL. Decreto-Lei n°2.848, 1940).

Assim, diante da nova previsédo legal, aproveitando os conceitos dados por Jesus (2015, p. 01),
o homicidio funcional pode ser conceituado como sendo: “Matar autoridade ou policial no exercicio
da funcdo ou em razdo dela, ou seu cbnjuge, companheiro ou parente consanguineo até terceiro
grau. O crime continua a ser homicidio, sendo, porém, qualificado pela nova circunstancia”.

Destaca-se que a Lei n° 13.142/2015 entrou em vigor aos 07 de julho de 2015, sendo
reconhecida como irretroativa, por ser mais gravosa, recebendo a nomenclatura de novatio legis in
pejus, o que significa dizer que ela ndo pode ser aplicada aos fatos cometidos antes da listada data
(JESUS, 2015).

Quanto a natureza juridica da qualificadora, é entendida como uma circunstancia de natureza
“subjetiva (‘no exercicio da funcdo’, ‘em decorréncia dela’ ou ‘em razdo dessa condi¢do’[...]), ndo
se relacionando com o meio ou modo de execucdo do fato, casos nos quais seria objetiva” (JESUS,
2015, p. 02).

Importante, também, entender que qualquer pessoa pode ser sujeito ativo do crime (JESUS,
2015). Todavia, quanto aos sujeitos passivos, somente pode figurar como vitima do crime as

listadas nos artigos 142 e 144 da Constituicdo Federal:

Art. 142. As Forcas Armadas, constituidas pela Marinha, pelo Exército e pela Aeronautica,
sdo instituicBes nacionais permanentes e regulares, organizadas com base na hierarquia e na
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disciplina, sob a autoridade suprema do Presidente da Republica, e destinam-se a defesa da
Patria, a garantia dos poderes constitucionais e, por iniciativa de qualquer destes, da lei e da
ordem.

[...]

Art. 144. A seguranga publica, dever do Estado, direito e responsabilidade de todos, é
exercida para a preservacdo da ordem publica e da incolumidade das pessoas e do
patrimonio, através dos seguintes drgaos:

| — policia federal;

Il — policia rodoviaria federal;

Il — policia ferroviaria federal;

IV - policias civis;

V — policias militares e corpos de bombeiros militares (BRASIL, 1988).

Sobre os listados artigos da Lei Maior, Jesus (2015) exemplifica as pessoas precisas que
compdem a norma, podendo ser vitimas do crime, mencionando que nos integrantes do sistema
prisional estdo inseridos os secretarios da administracdo penitenciaria, os diretores de presidios, dos
centros de detencdo proviséria e das cadeias publicas, 0s agentes penitenciarios e carcereiros; e da
seguranga publica os guardas-civis, municipais ou metropolitanos.

Ainda, séo sujeitos passivos do delito com o reconhecimento da qualificadora os Ministros do
Supremo Tribunal Federal (STF) e dos Tribunais Superiores, Desembargadores dos Tribunais de
Justica dos Estados, Juizes Federais Estaduais, membros do Ministério Publico, desde que haja nexo

de causalidade — no exercicio da funcdo ou em razdo dela. Observa-se o exemplo:

E necesséario que a vitima, no momento do crime, esteja no exercicio da fungéo ou o fato
tenha sido cometido em decorréncia dela ou em razdo dessa condi¢do. Exs.: lo-matar
policial da ativa por ter sido prejudicado por ele.2o-matar policial reformado ou da reserva
em decorréncia do anterior exercicio da funcéo (CF, art.142, § 3o, I). Cremos que no caso
de morte do conjuge, companheiro ou parente consanguineo de agente publico ja reformado
ou aposentado incide a qualificadora em face da circunstancia “em razdo dessa condigdo”
(parte final do inciso VII). Acreditamos também que incide a qualificadora quando o crime
é cometido, depois da morte do agente publico, contra conjuge ou parente dele em razéo do
anterior exercicio da funcdo. Essas circunstancias devem ser abrangidas pelo conhecimento
do autor (JESUS, 2015, p. 08).

Bitencourt (2015) aponta que os agentes de seguranca viaria, por equiparacdo, e pelas mesmas
razdes do artigo 144, combinado com paragrafo 10° do mesmo artigo da Constituicdo Federal,
podem ser vitimas do crime.

De outro norte, ndo poderdo integrar o polo passivo do crime os servidores aposentados, vez
que com a aposentadoria deixam de ser “autoridade”, justamente para evitar interpretacdo extensiva
ou analégica. Todavia, se tem a questdo de o crime ser praticado em desfavor do agente, “em
decorréncia da fungdo anteriormente exercida”. Nesse caso, podera sim ser reconhecida a
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qualificadora, diante da especialidade, tanto que Bitencourt (2015, p. 04) exemplifica essa situacao
ao listar que “[...] se mesmo apds estar aposentado um policial é reconhecido e, por vinganca de
sua atuacao funcional, é assassinado por alguém por vinganca de determinado caso em que atuou,
ndo ha como deixar de aplicar essa qualificadora [...]".

E sobre os parentes. Pois bem, embora seja objeto de outro tépico, de antemao, anota-se que
estdo incluidos como vitimas do crime, de acordo com o parentesco biolégico anotado pelo
legislador: “pais, maes, avos, bisavoés, filhos, netos, bisnetos, irméos, tios e sobrinhos” (JESUS,
2015, p. 08).

Para encerrar as especificidades da qualificadora, a competéncia para julgamento do crime
com o reconhecimento da qualificadora é do Tribunal do Juri, podendo ocorrer erros do agente, seja
erro sobre a pessoa, ou o erro de execucgdo, respondendo, em ambos 0s casos, como se quisesse ter
atingido a pessoa que tinha a finalidade de atingir, sendo prevista a pena de 12 (doze) a 30(trinta)
anos, reconhecido, também, como crime hediondo (JESUS, 2015).

Acerca do bem juridico tutelado, a qualificadora, em especial, tutela a “funcdo publica
desempenhada por essas autoridades. Com efeito, a funcdo publica é o bem juridico tutelado pela
Lei n° 13.142 [...]” (BITENCOURT, 2015, p. 09).

Portanto, a qualificadora em apreco trata-se de espécie de resposta penal, em prol de todo o
corpo social, em especial aqueles que podem ser vitimas do crime, diante das inUmeras estatisticas
da prética de crimes, mais identificados como vingancas efetivadas contra aqueles que estdo na
linha de frente do Estado, em prol do combate a violéncia.

Recente caso ocorreu na cidade de Cascavel — PR, quando determinado grupo se instalou na
cidade justamente querendo, com o dolo de praticar o crime de homicidio funcional, contra
funcionaria do Estado, que exarava 0s pareceres num estabelecimento prisional, quanto ao
comportamento do custodiado, se apresentando na pratica um dos exemplos, inclusive, dados por
Bitencourt (2015), quando das pesquisas para realizacdo do presente ensaio cientifico, o que
evidencia a importancia da aprovacdo da lei, mesmo a descontento e criticas de muitos (CGN,
2017).
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3. METODOLOGIA

Foi confeccionado projeto cientifico para elaboragdo do presente ensaio, onde foi delimitado o
problema de pesquisa e 0s objetivos a serem alcancados.

Assim, por meio da pesquisa bibliogréafica o presente ensaio cientifico foi produzido, tendo
como referéncia os entendimentos doutrinarios sobre o tema, buscando apresentar a melhor resposta
para 0 problema de pesquisa criado, razdo pela qual adotou-se o método dedutivo, retirando

premissas para, apos, se chegar a uma concluséo.

4. ANALISES E DISCUSSOES

A intencdo do tdpico é justamente responder o problema de pesquisa criado para elaboragéo
do presente texto cientifico, diante da necessidade de identificar o que é aplicado no caso concreto,
quando do cometimento de um homicidio, por exemplo, em desfavor de um filho adotivo de um
policial civil, de um policial militar.

Sabe-se que sendo o homicidio fato tipico, antijuridico e culpavel e, identificado o dolo, a
vontade livre e consciente do sujeito ativo em querer, de fato, praticar o crime em desfavor da
pessoa ficticia ora mencionada, estara, de fato, tipificada a conduta como sendo homicidio, previsto
no artigo 121 do Codigo Penal. Quanto a isso ndo se tem ddvidas. Todavia, € caso, ou ndo, de
oferecimento de eventual denlncia por parte do Ministério Publico como homicidio qualificado,
com base no § 2°, inciso VII, do Cddigo Penal?! Ai resta a duvida.

Pois bem, como dito, preenchidas as especificidades do tipo penal previsto no artigo 121 do
Caodigo Penal Brasileiro, de fato, o sujeito ativo respondera pelo crime de homicidio, seja na forma
tentada ou na forma consumada, diante da identificacdo do dolo, do animus necandi. O que se quer
dizer, em outras palavras, ¢ que o autor do crime responderd pelo homicidio praticado, havendo
davidas, somente, em relacdo da possibilidade de denunciar o sujeito ativo com base no homicidio
funcional.

Assim, para melhor responder a questdo, primeiramente, torna-se necessario o conhecimento
dos posicionamentos doutrinarios sobre o tema para, entdo, firmar posicionamento a respeito,

considerando o todo ja visto em relacdo ao principio da legalidade e da igualdade, quais serdo
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cruciais para chegar a eventual resposta para o caso hipotético ora criado, que vem sendo tido como
uma das omissOes legislativas discutiveis da Lei n°® 13.142/2015.

Bitencourt (2014) quando menciona sobre o principio da legalidade explica que o legislador
penal evita a0 maximo 0 uso de expressdes vagas, 0 que leva ao entendimento de que inexiste
ambiguidade ou equivocos quando da leitura da norma e, portanto, o filho adotivo ndo figuraria
como sujeito passivo do crime, justamente pela exatiddo da norma penal descritiva e incriminadora.
Assim, como espécie de garantia material, com o listado principio o intuito é que se ofereca a
“necessaria seguranca juridica para o sistema penal. O que deriva na correspondente exigéncia [...]
de determinacdo das condutas puniveis, que também é conhecida como principio da taxatividade ou
mandato de determinacéo dos tipos penais” (BITENCOURT, 2014, p. 51).

Veloso e Souza (2017) apontam que sdo duas as correntes de pensamento, aquela que abrange
os filhos adotivos como fator de caracterizacdo do homicidio funcional, da qualificadora, e a que
ndo compreende os listados filhos. Assim, para a primeira corrente, por uma questdo de legalidade e
limitacdo do tipo penal, a qualificadora ndo é estendida aos filhos adotivos, diante do critério de
restricdo da lei, a qual optou por fazer figurar no polo passivo do crime de homicidio qualificado,
com base no inciso VII do Cddigo Penal, somente os parentes consanguineos.

Ou seja, a justificativa que se da é que se o legislador tivesse a intencdo de fazer os filhos
adotivos figurarem como sujeito passivo do crime qualificado no homicidio funcional teria, de
forma expressa, consignado a questdo do parentesco civil, que € o caso dos filhos adotivos.

Nesse contexto os estudiosos evidenciam que, de fato, pecou o legislador a ndo incluir na
norma a questdo socioafetiva ou mesmo o parentesco civil, que é o caso dos adotados, todavia, nao
restou alternativa de acordo com o0 que consta no tipo penal. Portanto, somente os parentes
consanguineos podem ser tidos como sujeitos passivos do crime, pela ndo extensdo que se deve dar
a norma penal, de acordo com o principio da legalidade (VELOSO; SOUZA, 2017).

Este é posicionamento, também, de André (2015), quanto a ndo aplicacdo da qualificadora,
devendo o caso ser reconhecido apenas como homicidio, por compreender que, embora se saiba que
0 tema seré caso de grande polémica e repercussdo da doutrina e na jurisprudéncia, pelas licdes do
direito civil existem apenas trés espécies de parentesco: o consanguineo ou natural (vinculo
bioldgico); o por afinidade (que pode ser decorrente do casamento, da unido estavel); e o parentesco
civil (decorrente de outra origem que ndo seja a biolégica, nem por afinidade).
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E, assim, a adocdo € tida como um parentesco civil, identificando que o legislador cometeu
um grande equivoco ao nao incluir na norma penal o parentesco civil, pelo menos, listando André
(2015), que deveria ter constado apenas a expressdo “parente”, sem qualquer outra especificagéo.

Nesse caso, para o referido autor, diante do principio da igualdade, previsto na Constituicdo
Federal, em prol dos filhos adotivos, vedando qualquer distin¢cdo dos biol6gicos em detrimento dos
filhos havidos fora do casamento ou mesmo os adotivos, é caso de reconhecimento da

inconstitucionalidade da qualificadora, sob o0 seguinte argumento:

Desse modo, a restricdo imposta pelo inciso VII é manifestamente inconstitucional. No
entanto, mesmo sendo inconstitucional, ndo é possivel ‘corrigi-la’ acrescentando, por via de
interpretagdo, maior punicdo para homicidios cometidos contra filhos adotivos. Se isso
fosse feito, haveria analogia in malam partem, o que é inadmissivel no Direito Penal
(ANDRE, 2015, p. 06).

Para exemplificar, 0 mesmo ocorre com os parentes por afinidade. Aquelas pessoas que “se
adquire” com o casamento ou unido estavel, como sogros, genros, noras. Assim, no caso de um
traficante matar “a sogra do Delegado que o investigou ndo cometera o homicidio qualificado do
art. 121, 8 2°, VIl do CP. A depender do caso concreto, podera ser enquadrado como motivo torpe”
(ANDRE, 2015, p. 07).

N&o diferente é o entendimento de Bitencourt (2015) sobre o fato dos parentes por afinidades

e 0s civis ndo integrarem o polo passivo do crime, acrescentando uma peculiaridade:

Pareceria desnecessario destacar que, quando o texto legal refere-se a cOnjuge ou
companheiro, esta incluindo tanto relacionamentos heteroafetivos como homoafetivos.
Contudo, por via das ddvidas, convém que se realce esse aspecto. Assim, matar um
companheiro homoafetivo de um desses agentes, em retaliacdo por sua atuacao funcional, é
homicidio qualificado, nos termos do art. 121, § 2° VII, do CP. A locucdo ‘parentes
consanguineos até 3° grau’ abrange: ascendentes (pais, avos, bisavés); descendentes (filhos,
netos, bisnetos); colaterais até o 3° grau (irméos, tios e sobrinhos). Nao estdo abrangidos os
parentes por afinidade, ou seja, aqueles que a pessoa adquire em decorréncia do casamento
ou unido estavel, como cunhados, sogros, genros, noras etc. Assim, se o delinquente
assassinar sogro, cunhado, genro, nora etc. de um policial que o investigou ndo cometera o
homicidio qualificado do art. 121, § 2°, VII, do CP. Nada impede que possa se configurar
outra qualificadora, mas ndo esta (BITENCOURT, 2015, p. 08).

Jesus (2015) posiciona-se no mesmo sentido quanto ao fato da morte de eventual filho adotivo
de policial, como também a sogra (parentesco por afinidade), ndo estar abrangidos pela norma ora
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em analise, podendo, todavia, incidir outra qualificadora, mas ndo a do homicidio funcional previsto
no artigo 121, § 2°, inciso VII, do Cddigo Penal.

Um dos poucos entendimentos encontrados sobre o tema quanto a possibilidade de eventual
crime de homicidio funcional cometido contra filho adotivo, em razdo da funcdo, o ter sido para
atingir o exercente de funcdo publica, a exemplo de um Juiz, um Delegado, um Diretor de
Penitenciaria, tem fundamento justamente no principio da igualdade, sendo do Procurador Regional
da Republica, ja aposentado, e professor de Direito Penal e Processo Penal, Rogério Tadeu

Romano:

Necessario estudar o caso do filho adotivo como agente passivo do homicidio funcional. A
Constituicdo Federal equipara os filhos adotivos aos filhos consanguineos, vide o § 6° do
artigo 227, in verbis: “Os filhos, havidos ou nédo da relacdo do casamento, ou por adog&o,
terdo os mesmos direitos e qualificacGes, proibidas quaisquer designagdes discriminatorias
relativas a filiacdo”. Portanto, se 0 mandamento constitucional preconiza que os filhos
adotivos sdo equiparados aos consanguineos, a ilacdo logica é a de que quem mata, por
motivo funcionais, filho adotivo de uma das pessoas elencadas no 121, § 2°, VII, do Cdédigo
Penal, comete homicidio funcional (ROMANO, 2015, p. 03).

Assim, embora identificado o entendimento supra, 0 posicionamento majoritario é quanto a
impossibilidade juridica penal de reconhecer o filho adotivo como sujeito passivo do crime de
homicidio com o reconhecimento da qualificadora prevista no artigo 121, § 2°, inciso VII, do
Cddigo Penal, justamente pela inadmissibilidade de analogia in malam parte em desfavor do autor
do crime, com fundamento, também, no principio da legalidade que, neste caso, se sobrepfe ao
principio da igualdade dos filhos bioldgicos e adotivos e, também, pelo fato de eventual caso
concreto ndo ficar sem amparo legal, considerando a possibilidade de enquadramento da conduta
reproduzida no mundo real como sendo homicidio simples ou qualificado, todavia, com o
reconhecimento de outra qualificadora, a exemplo do motivo torpe, como visto nos exemplos dados

pelo doutrinador Bitencourt (2015).

5. CONSIDERACOES FINAIS

A pretensdo do presente ensaio cientifico foi discorrer sobre as questdes do filho adotivo,
considerando como pertencente ao grupo dos parentes civis de determinado adotante, e a
possibilidade de incidéncia da qualificadora do homicidio funcional quando do cometimento de
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eventual crime, nos moldes em que, em tese, poderia ser abrangido pela norma prevista no inciso
VII, § 2°, do artigo 121 do Cddigo Penal.

Primeiramente, entendeu-se por bem especificar os principios da legalidade e da igualdade,
diante da importancia que os principios, num modo geral, tém para as ciéncias juridicas, tanto que o
principio da dignidade, como o da legalidade e da igualdade, observadas as desigualdades, séo
fundamentos para se deduzir inGmeras pretensdes em Juizo, como, também, sdo usados como
razdes de decidir de varias acbes que tramitam pelo Poder Judiciario.

Em que pese a importancia dos principios antes listados, os da legalidade e da igualdade se
destacam, por estarem voltados para a questdo do filho adotivo, considerando a necessidade de
investigagdo se poderia, ou ndo, a citada pessoa, figurar como vitima do crime da qualificadora do
homicidio funcional.

Pois bem, observou-se inicialmente que a qualificadora do delito, como bem explanado pelos
renomados doutrinadores Damasio de Jesus e Cezar Roberto Bitencourt, ndo resguardam a vida, o
que é funcdo do “caput” do artigo 121 do Cddigo Penal. A qualificadora tém como bem juridico
tutelado a funcdo publica, a funcdo de autoridade que é exercida por uma das pretensas vitimas
listadas nos artigos 142 e 144 da Constituicdo Federal, tanto que houve a aprovacdo da lei
justamente para resguardar a funcdo puablica destas vitimas.

Do todo, as demais especificidades da qualificadora sdo abrangidas pelas questdes ja
conhecidas quanto da caracterizacdo do crime de homicidio, havendo, todavia o reconhecimento de
omissao legislativa e critica a estas omissdes, em especial, por ndo incorporar 0s parantes Civis e 0s
por afinidade no rol das vitimas do homicidio funcional.

Pelas pesquisas efetivadas detectou-se que ha entendimento majoritario no sentido de que o
filho adotivo ndo faz jus ao rol das vitimas, por expressa legalidade. Todavia, existem criticas a
respeito, justamente pela omisséo do legislador, fundamento no principio da igualdade.

Assim, as alternativas que foram identificadas é que haja o reconhecimento da
inconstitucionalidade do dispositivo legal, por ndo englobar os parentes civis, de acordo com a
igualdade de todos os filhos, sejam bioldgicos, afetivos ou civis, prevista na Constituicdo Federal;
ou o reconhecimento de outra qualificadora que ndo seja a do homicidio funcional, para o caso de
homicidio na forma tentada ou consumada, praticada em desfavor de eventual filho adotivo, por

exemplo, de um Juiz.
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Entendeu-se que os fundamentos dos doutrinadores para ndo aceitar os filhos adotivos como
sujeitos passivos do crime com o reconhecimento da qualificadora ora em estudo se justifica, na
verdade, pela expressa legalidade do Cddigo Penal, mas, também, por inadmissivel a analogia in
malam parte, em desfavor do autor do crime.

Pensou-se, inicialmente, que seria discutivel a questdo principiolégica para resolver o dilema,
todavia, embora sejam normas validas para todos, ha a especialidade do direito penal que tem como
fio condutor a legalidade.

De fato, melhor seria que o legislador ndo tivesse especificado quais parentes estdo no rol da
qualificadora do homicidio funcional, poderia ter anotado apenas “parentes”. Todavia, quis 0
legislador fazer constar somente 0s consanguineos até o terceiro grau, também, para ndo extrapolar
as possibilidades, salvo, inUmeras pessoas, talvez nem tdo préximas daquele que, por eventual
vingancga quisesse 0 sujeito ativo do crime atingir, fariam parte do polo passivo da qualificadora do
homicidio funcional.

Portanto, o Unico fundamento usado por aqueles que defendem a necessidade de reconhecer
os filhos adotivos como sujeito passivo do crime é com base no principio da igualdade, o que, de
fato, versa a Constituicdo Federal. Todavia, hd impossibilidade juridica penal de reconhecimento
destes como vitimas do crime, considerando o que foi grafado na norma pelo legislador. Isso se
entendeu, embora ndo se concorde, diante do reconhecimento constitucional do parentesco civil
assemelhar-se e ter a pessoa 0os mesmos direitos que um filho bioldgico.

Procurou-se encontrar jurisprudéncias sobre o tema, no entanto, o tema ainda é novo, havendo
casos de homicidio funcional na fase, ainda, de inquérito policial, 0 que ndo permite um parecer
judicial no sentido de recebimento ou ndo de uma denuncia, na qual poderiam ser levantadas tais
questdes.

Nesse sentido, pensa-se que a questdo do filho adotivo, embora seja caso de entendimento
majoritario na doutrina quanto ao fato de ndo poder figurar como vitima do crime, possa ser
analisada pelos Tribunais de Justica dos Estados, pelos operadores do direito, se incumbindo, assim,
a jurisprudéncia de decidir as questdes futuras que forem surgindo.

De fato, 0 caso ndo ficara impune seguindo todos os passos legais, vez que o enquadramento
juridico-penal ser4, de fato, denunciar o autor do crime pelo delito de homicidio, ficando, portanto,
a cargo dos entendimentos dos magistrados a questdo de aplicacdo, ou ndo, da qualificadora do

homicidio funcional, seja quando do recebimento da denuncia, seja quando da pronuncia.
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Ressalta-se que, em partes, entendeu-se 0 posicionamento dos estudiosos sobre o tema, em
especial quanto a necessidade de aplicacdo do principio da legalidade no caso em analise, mas,
também, compreendeu-se que, de fato, os direitos do filho adotivo ndo restam prejudicados por ndo
serem considerados como vitimas do crime de homicidio com o reconhecimento da qualificadora do
homicidio funcional. Isto é, os direitos constitucionais previstos e as garantias dadas aos filhos
adotivos permanecem, e ndo sdo afetados somente pelo ndo reconhecimento da qualificadora,
embora pudesse.

Ou seja, ndo ha, em tese, tratamento desigual no caso do ndo reconhecimento da qualificadora
para o filho adotivo, considerando que se pretende, assim, proteger a funcdo publica. E querendo,
em eventual fato concreto, o autor do crime atingir uma das pessoas previstas nos artigos 142 e 144
da Constituicdo Federal, o caso sera amparado em outro dispositivo.

Tudo bem que é justamente a critica que se faz, mas, nesse caso, o principio da legalidade
prevalece, em raz&o da inadmissibilidade do uso da analogia in malam parte.
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