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RESUMO
O presente artigo pretende analisar e propor reflexão sobre a parte específica da norma prevista no artigo 121, § 2º, inciso VII, do Código Penal (homicídio funcional), no que se trata da necessidade de haver parentesco consanguíneo até terceiro grau, em relação à proibição da discriminação pela relação filial, apresentada pela Constituição Federal, para que seja aplicada a qualificadora no crime de homicídio. Para tanto, foram feitas pesquisas nesse contexto, com base nas noções do Direito que abordam sobre a o parentesco natural e civil. Cria-se, então, uma reflexão aprofundada, que é discutida por diversos autores, tornando possível afirmar que se trata de um objeto de interpretação, baseado no que é prezado por aquele que julga.
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ABSTRACT
This article intends to analyse and propose a reflection on the specific part of the standard provided for in article 121, § 2, II, of the Penal Code, with regard to the need for consanguineous kinship up to third degree, with respect to the prohibition of discrimination by subsidiary relationship, presented by the Federal Constitution, so that the qualifier in the crime of homicide is applied. In this context, in-depth research was carried out, based on the notions of the law that address the natural and civil kinship. An in-depth reflection is created, which is discussed by several authors, making it possible to affirm that it is an object of interpretation, based on what is preached by the one who judges.
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[bookmark: _Toc459298929]INTRODUÇÃO
A Lei nº 13.142, de 09 de março de 2015, acrescentou ao artigo 121, § 2º, do Código Penal, que trata sobre as qualificadoras do crime de homicídio, o inciso VII. Porém, primeiramente, é necessário compreender do que se tratam as qualificadoras: são aquelas que mudam o nível da pena base, ou seja, como afirmado por Rogério Sanches Cunha, são o ponto de partida para a dosimetria da pena (CUNHA, 2019).
Ao todo, para o crime de homicídio, existem sete qualificadoras, as quais são divididas entre subjetivas e objetivas. O objeto desse artigo é apresentado no inciso VII, classificado como qualificadora objetiva, que apresenta qualificadoras em casos que o homicídio é cometido, em geral, contra agentes da segurança pública, no exercício de sua função ou em decorrência dela, ou contra seu companheiro ou parente consanguíneo até terceiro grau, em razão dessa condição, sendo esse terceiro grau abrangente de até tios ou sobrinhos.
Nesse sentido, o objetivo principal desse artigo é analisar e propor reflexão sobre a parte específica da norma: a necessidade de haver parentesco consanguíneo até terceiro grau, para que seja aplicada a que trata qualificadora no crime de homicídio. Também são necessários alguns objetivos específicos: apresentar a norma em questão, assim como seu histórico; abordar o instituto da adoção, de acordo com a Constituição e o Código Civil; analisar como se dá o conflito entre o direito penal e o direito constitucional.
Assim, indaga-se uma questão: uma vez que a lei é clara quanto ao parentesco natural (lê-se consanguíneo), a mesma qualificadora poderia ser aplicada caso o homicídio viesse a ser cometido contra um filho adotivo de alguma autoridade citada no inciso VII, em razão dessa condição?
Para tanto, utilizou-se do método de abordagem dedutivo, com objetivo de pesquisa exploratório, sendo a natureza da pesquisa qualitativa, uma vez que se trata de uma investigação mais específica, por meio de um estudo de caso único, com pesquisas bibliográficas, que levam a uma melhor análise de conteúdo, a partir de noções do Direito que abordam o parentesco natural e civil, o que possibilita a saída de generalizações para se chegar a uma situação mais específica acerca do assunto tratado. 
[bookmark: _Toc459298937]A QUALIFICADORA DO HOMICÍDIO FUNCIONAL
Através de um agrupamento de ideias, fez-se possível dividir, em subtópicos, os pontos que formam o objetivo desse artigo. Nessa perspectiva, os tópicos representam, respectivamente, o contexto em que a norma foi criada, bem como sua justificativa; os posicionamentos tanto da Constituição quanto do direito civil a respeito da adoção; o embate que é apresentado quanto à discriminação entre o direito constitucional e o direito penal.
1. 
2. 
2.1. A NORMA E SEU HISTÓRICO
Como já afirmado, as qualificadoras do homicídio podem ser divididas em dois grandes grupos: subjetivas, em que é considerado o motivo de quem cometeu o homicídio, sendo apresentadas nos incisos I, II e V do art. 121, § 2º; e objetivas, em que são observados os métodos utilizados e a vítima, ou seja, meios, métodos e pessoas envolvidas, sendo essas apresentadas nos incisos III, IV, VI e VII, do mesmo artigo e parágrafo. Dessa maneira, torna-se interessante salientar que todo homicídio qualificado é classificado como crime hediondo, já que esse é circunstanciado por ações que o tornam mais grave do que já é.
A Lei nº 13.142, de 09 de março de 2015, acrescenta ao artigo 121, § 2º, do Código Penal, que trata sobre as qualificadoras do crime de homicídio, o inciso VII. Esse, por sua vez, apresenta qualificadoras em casos que o homicídio é cometido:
“contra autoridade ou agente descrito nos arts. 142 e 144 da Constituição Federal, integrantes do sistema prisional e da Força Nacional de Segurança Pública, no exercício da função ou em decorrência dela, ou contra seu cônjuge, companheiro ou parente consanguíneo até terceiro grau, em razão dessa condição”. (BRASIL, 2015)
Há que se ressaltar que a lei é oriunda do PLC 19/2015, do deputado Leonardo Picciani (PMDB-RJ). Sendo assim, o texto altera o Código Penal (Decreto-Lei 2.848/1940) para classificar como crime hediondo o homicídio contra policiais e demais integrantes de forças de segurança e a seus familiares. A pena, assim, é de 12 a 30 anos.
Segundo o Congresso Nacional, a justificativa para aprovação da qualificadora do chamado homicídio funcional seria tentar prevenir ou diminuir crimes contra pessoas que atuam na área de segurança pública, ou seja, pessoas que estão à frente no combate a criminalidade. Além disso, de acordo com a Casa das Leis, tal mudança é essencial para fortificar o Estado Democrático de Direito e as instituições legalmente constituídas para combater o crime, com ênfase no crime organizado, que planeja gerar pânico e descontrole social, quando um autor do combate à criminalidade é vítima de homicídio.
O inciso VII do art. 121, § 2º, é de norma penal em branco, vez que deve ser complementada, como apresentado em seu texto, pelos artigos 142 e 144 da Constituição, como apresenta Rogério Sanches Cunha. Entretanto, o assunto principal desse artigo não é todo o inciso, mais sim a parte que trata a necessidade de haver parentesco consanguíneo até terceiro grau, para que seja aplicada a qualificadora. Isso porque há um conflito entre a norma em questão e a Constituição Federal, uma vez que, segundo esta, os filhos adotivos têm os mesmos direitos que os filhos consanguíneos.
O homicídio, ou seja, a destruição da vida humana praticada por outro ser humano, é classificado como um crime de ação livre, que não exige qualidade especial do sujeito ativo, no sentido de que qualquer pessoa pode praticá-lo, em que a vítima do crime é um ser humano, nascido com vida (ainda que inviável). No artigo 121, § 2º, inciso VII, parte final, do Código Penal, o sujeito passivo é o parente consanguíneo até terceiro grau de uma das autoridades previstas no inciso, em razão dessa condição.
2.2. QUANTO AO FILHO ADOTIVO, DE ACORDO COM A CONSTITUIÇÃO FEDERAL E O CÓDIGO CIVIL
O art. 227, § 6º, da Constituição Federal, assim como o art. 1.595 do Código Civil, abordam a igualdade de direitos e qualificações para filhos consanguíneos e adotivos, sendo proibida discriminação com relação à filiação. Portanto, em ambos não há discriminação com relação à filiação natural e civil.
“Os filhos, havidos ou não da relação do casamento, ou por adoção, terão os mesmos direitos e qualificações, proibidas quaisquer designações discriminatórias relativas à filiação”. (BRASIL, 1988)
Como abordam Farias (apud NETTO; ROSENVALD, 2019), em sua obra Manual de Direito Civil, em relação ao parentesco civil, o filho adotivo não é filho de segunda categoria e, portanto, não pode sofrer por nenhuma diferença em relação aos outros filhos, ou seja, a relação determinada pela adoção tem os mesmos direitos e qualificações daquela determinada biologicamente, o que é determinado constitucionalmente e reafirmado no direito civil.
De acordo com as espécies de parentesco civil, em que o parentesco consanguíneo ou natural decorre do vínculo biológico, o parentesco por afinidade decorre do casamento ou da união estável (por exemplo: enteado, que é filho de apenas um dos cônjuges em relação ao outro) e o parentesco civil decorre de outra origem que não seja biológica nem por afinidade (por exemplo: a adoção), a adoção gera uma condição de parentesco, pelo direito civil, entre o pai e o filho adotivos.

2.3. O CONFLITO ENTRE O CÓDIGO PENAL E A CONSTITUIÇÃO FEDERAL.
Quanto à discriminação do tipo de filiação, compreende-se, então, que é proibida, de acordo com a Constituição Federal. Entretanto e de qualquer forma, o Código Penal apresenta essa discriminação de forma clara, ao mesmo tempo em que se utiliza do princípio da taxatividade ou da determinação, que exige clareza por parte do legislador, a fim de não deixar margens a dúvidas, vedando-se o tipo penal indeterminado. No artigo em questão, afirma Greco:
“Parentes consanguíneos seriam pai, mãe e filhos (em primeiro grau) , irmãos avós e netos (em segundo grau), e tios, sobrinhos, bisavós e bisnetos (em terceiro grau). Parentes por afinidade que não estão abrangidos pela qualificadora em estudo, são sogro, sogra, genro, nora, padrasto, madrasta, enteados e cunhados.” (GRECO, p. 49)
Ademais, o art. 5º, XXXIX, da Constituição, apresenta em seu texto o seguinte: “não há crime sem lei anterior que o defina, nem pena sem prévia cominação legal”. Isso pressupõe, dessa forma, que se não há lei definindo que o filho adotivo é abarcado pela qualificadora, não seria possível a aplicação da mesma. 
Nesse sentido, se no artigo fosse apresentada a expressão “parente”, sem o acréscimo da expressão “consanguíneo”, todas as espécies de parentesco, citadas anteriormente, seriam incluídas na qualificadora.
Consequentemente, a complexidade do processo citado se encontra tanto no fato de que a norma é clara e corresponde a um princípio constitucional quanto no fato de a norma ser clara o bastante para apresentar sua discriminação, a qual gera esse embate entre a lei menor e a maior, tornando-se mais difícil ainda uma interpretação de acordo com todas as análises e os parâmetros expostos.
CONSIDERAÇÕES FINAIS
Com o presente artigo, pretendeu-se fazer análise e gerar reflexão sobre o art. 121, § 2º, VII, do Código Penal, especificamente sobre a necessidade de haver parentesco consanguíneo até terceiro grau, com relação à proibição da discriminação pela relação filial, apresentada pela Constituição Federal, para que seja aplicada a qualificadora no crime de homicídio.
A partir do contexto apresentado, é necessário introduzir um parâmetro para que se tenha noção de qual lei prevalece em casos como esse. Portanto, há um embate entre o direito à vida e princípio da igualdade, previstos no art. 5º, caput, da Constituição Federal, assim como no art. 227, § 6º, da Carta Magna, e o princípio da legalidade, previsto também no artigo 5º, inciso XXXIX, como já citado anteriormente.
Ambos são princípios constitucionais, ou seja, representam a lei maior de todo o direito, prezando pela justiça. Entretanto, esse conflito torna difícil a interpretação de um caso como esse.
Como é possível notar, a condicionante exigida no inciso VII, § 2º, presente no artigo 121 do Código Penal, é inconstitucional, por um erro do legislador. Segundo pesquisadores, mesmo que houvesse a tentativa de correção, a fim de acrescentar uma qualificadora para homicídios cometidos contra filhos adotivos, por via de interpretação, haveria o que se chama de analogia in malam partem, ou seja, seria adotada a lei prejudicial ao réu.
A partir disso, é possível entender que não cabe analogia, uma vez que o direito penal é defensor do princípio da reserva legal, em que uma lei que limita direitos não admite analogia, ou seja, não se pode aplicar analogia em matéria penal, exceto quando em benefício do réu, cabendo, assim, ao julgador, com base no caso concreto, interpretar.
Eduardo Cabette entende que, em caso de homicídio contra o filho adotivo de um policial pelos motivos descritos na norma em questão, por exemplo, o crime seria configurado como homicídio qualificado por motivo torpe. 
Em compensação, Francisco Barros entende a possibilidade da aplicação da qualificadora, de modo que, como a própria Constituição Federal assemelha ambos os filhos (natural e civil), deduz-se que, mesmo não havendo o parentesco consanguíneo, haveria a qualificadora aplicada por motivo funcional, uma vez que, como já afirmado, não se poderia utilizar analogia. Afirma o autor que não há lacuna a ser preenchida, assim como não é permitida a discriminação.
Em suma, parece ser insustentável ampliar o conteúdo da norma penal contida no artigo 121, § 2º, VII, CP para alcançar o filho adotivo. Isso acarretaria em analogia in mallam partem, tendo em vista a referência do Código Penal tão somente aos parentes consanguíneos. 
Da mesma forma, não parece haver dúvida no sentido de que a discriminação é inconstitucional. Assim, a solução mais acertada é a aplicação da qualificadora do motivo torpe, até que a lei seja devidamente corrigida. Outra solução seria corrigir a inconstitucionalidade com uma analogia proibida, o que significa remediar um mal com outro mal.
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