

  

    [image: Serviços públicos cemiteriais e funerários]

  




  

    [image: Serviços públicos cemiteriais e funerários]

  




  

    [image: imagem]

  




  

    [image: imagem]

  




  

    Copyright © 2022 by André Saddy




    Categoria: Direito Administrativo




    Produção Editorial




    Centro para Estudos Empírico-Jurídicos (CEEJ)




    Diagramação: Centro para Estudos Empírico-Jurídicos (CEEJ)




    Capa: Júlia Almeida




    Livro Digital: Cumbuca Studio




    O Centro para Estudos Empírico-Jurídicos (CEEJ) não se responsabiliza pelas opiniões emitidas nesta obra, pelo seu autor, bem como esclarece que o padrão ortográfico e o sistema de citações e referências são prerrogativas do seu autor.




    É proibida a reprodução total ou parcial, por qualquer meio ou processo, inclusive, quanto às características gráficas ou editoriais. A violação de direitos autorais constitui crime (Código Penal, art. 184 e §§, e Lei n.º 6.895, de 17/12/1980), sujeitando-se à busca e apreensão e indenizações diversas (Lei n.º 9.610/1998).




    Todos os direitos desta edição são reservados ao Centro para Estudos Empírico-Jurídicos (CEEJ)




    Impresso pela Bok2




    Catalogação: Daniele Ferreira Alvarenga - CRB7 6873/RJ




    Saddy, André




    Serviços públicos cemiteriais e funerários/ André Saddy (coordenador). – Rio de Janeiro: CEEJ, 2022.




    302 p.: il. (color.)




    Inclui notas explicativas e referências.




    e-ISBN: 978-65-84958-86-9




    1. Direito funerário. 2. Direito a sepultura. 3. Regulamentação de cemitérios. 4. Cemitérios. I. Título. II. série.




    CDD –341.3734


  




  

    Breve apresentação dos autores




    Alessandra Nascimento Rocha Glória




    Mestranda do Programa de Pós-graduação em direito constitucional da Universidade Federal Fluminense (PPGDC – UFF). Defensora Pública do Estado do Rio de Janeiro desde 2010 e em atuação na Coordenação de Saúde e Tutela Coletiva da Defensoria Pública do Estado do Rio de Janeiro desde 2019. alezinhanrg@yahoo.com.br




    André Saddy




    Pós-Doutor pelo Centre for Socio-Legal Studies da Faculty of Law da University of Oxford Doutor Europeu em “Problemas actuales de Derecho Administrativo” pela Facultad de Derecho da Universidad Complutense de Madrid, com apoio da Becas Complutense Predoctorales en España Mestre em Administração Pública pela Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa, com apoio do Programa Alßan, Programa de Bolsas de Alto Nível da União Europeia para América Latina Pós-graduado em Regulação Pública e Concorrência pelo Centro de Estudos de Direito Público e Regulação (CEDIPRE) da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra. Professor de direito administrativo da Faculdade de Direito, do Mestrado em Direito Constitucional e do Doutorado em Direitos, Instituições e Negócios da Universidade Federal Fluminense (UFF). Professor de direito administrativo do Departamento de Direito da Pontifícia Universidade Católica do Rio de Janeiro (PUC-Rio). Membro consultor da Comissão Especial de Direito Administrativo do Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil (CFOAB). Vice-Presidente do Instituto de Direito Administrativo do Rio de Janeiro (IDARJ). Membro fundadores do Instituto de Direito Administrativo Sancionador (IDASAN). Diretor-Presidente do Centro de Estudos Empírico Jurídico (CEEJ). Idealizador e Coordenador do Grupo de Pesquisa, Ensino e Extensão em Direito Administrativo Contemporâneo (GDAC). Sócio fundador doescritório Saddy Advogados. Consultor e parecerista




    Antonio Carlos Alves Pinto Serrano




    Mestre e doutorando em direito administrativo pela Pontifícia Universidade Católica de São Paulo; assessor jurídico no Tribunal de Contas do Município de São Paulo, professor da Escola Superior de Gestão e Contas Públicas do TCMSP e membro do Instituto Brasileiro de Contas Públicas- IBCONTAS, do Instituto de Direito Administrativo Sancionador – IDASAN, do Grupo de Pesquisa, Ensino e Extensão em Direito Administrativo Contemporâneo – GDAC e do Grupo de Pesquisa Ponderação de Interesses no Direito Administrativo e Contrafações Administrativas. E-mail: serrano.acaps@gmail.com; ID Lattes: 0398574231780205




    Carolina de Morais Azeredo Nunes




    Bacharel em Ciências da Logística, pela Academia da Força Aérea (AFA). Bacharel em Administração, pela Academia da Força Aérea (AFA). Pós-graduada em Direito Administrativo pela Faculdade Unyleya. Curso de Atualização em Gestão de Projetos pela Fundação Getúlio Vargas (FGV). Membro do Grupo de Pesquisa, Ensino e Extensão em Direito Administrativo Contemporâneo (GDAC). Oficial da Força Aérea Brasileira




    Daniela Marinho Morganti




    Mestre em Direito Administrativo pela PUC/SP. Especialista em Direito Administrativo pela UCAM/RJ. Membro do Centro de Estudos Empírico-Jurídicos. Assessora da Coordenadoria de Administração e Finanças da Subprfeeitura Sé. Advogada.




    Diogo Alves Verri Garcia de Souza




    Doutorando em Direito pela Universidade Federal Fluminense (UFF). Mestre em Direito pela Universidade Federal do Estado do Rio de Janeiro. Pós-graduado lato sensu em Direito Público e Tributário, e em Direito Militar, ambos pela Universidade Candido Mendes. Chefe da Assessoria Jurídica da Estatal Federal NAV Brasil Serviços de Navegação Aérea S/A (NAV Brasil). Diretor Executivo de Ensino do Centro para Estudos Empírico-Jurídicos (CEEJ). Advogado. Membro do Instituto de Direito Administrativo Sancionador Brasileiro (IDASAN) e da Associação Brasileira de Direito Aeronáutico e Espacial (SBDA). Integrante do Grupo de Pesquisa, Ensino e Extensão em Direito Administrativo Contemporâneo (GDAC). verrigarcia@gmail.com




    Fábio Farias de Mattos Lima




    Pós-graduando em Direito Econômico e Regulatório pela Pontifícia Universidade Católica do Rio de Janeiro – PUC-Rio. Pós-graduado em Direito Contemporâneo pelo Curso Prof. Luiz Carlos. Bacharel em Direito pela Universidade Federal do Paraná – UFPR. Sócio-Fundador do escritório Lima & Góis Advogados.




    Gustavo de Almeida Muniz Coutinho




    Advogado/Analista de Processos Licitatórios e Gestão de Projetos Públicos. Mestrando em História Social pela Universidade Federal Fluminense-UFF. LL.M em Direito da Infraestrutura e Regulação pela FGV-RIO. Especialista em Ciência Política pelo Instituto Universitário do Estado do Rio de Janeiro - IUPERJ/ Universidade Cândido Mendes. Integrante do grupo de pesquisas em “Direito Administrativo Contemporâneo – GDAC” e do Núcleo de História Comparada Mundial -UFF. E-mail: gustavoc@id.uff.com.br




    Horácio Augusto Mendes de Sousa




    Doutorando em Direitos e Garantias Fundamentais pela Faculdade de Direito de Vitória (FDV). Mestre em Direito Empresarial pela Universidade Candido Mendes (UCAM). Especialista em Economia e Direito do Consumidor pela Universidad Castilla La Mancha – Espanha. Membro do grupo de Pesquisa, Ensino e Extensão em Direito Administrativo Contemporâneo (GDAC/UFF/PPGDC). Membro do Grupo de Pesquisa Estado, Democracia Constitucional e Direitos Fundamentais, do Programa de Pós-Graduação Stricto Sensu em Direito da FDV. Membro do Instituto de Direito Administrativo do Estado do Rio de Janeiro (IDARJ). Coordenador e Professor da Pós-Graduação em Gestão Pública da Faculdade de Direito de Vitória (FDV). Professor de Direito Administrativo, Constitucional e Econômico da Pós-Graduação da Escola Superior da Procuradoria Geral do Estado do Espírito Santo (ESPGE). Professor convidado da Faculdade de Direito de Vitória (FDV) e da Fundação Getúlio Vargas – (FGV-RJ). Procurador do Estado do Espírito Santo. https://orcid.org/0000-0001-7912-0934. Endereço Eletrônico: horacio.augusto.sousa@gmail.com.




    Isabella Macedo Torres




    Mestranda pelo Programa de Pós-Graduação Stricto Sensu em Direito Constitucional da Universidade Federal Fluminense - PPGDC-UFF. Pós-graduada em Direito e Advocacia Pública pela Universidade do Estado do Rio de Janeiro – UERJ. Associada ao Instituto de Direito Administrativo do Rio de Janeiro – IDARJ. Advogada.




    Jader Esteves da Silva




    Pós-graduado em Direito Militar pela Universidade Estácio de Sá. Pós-graduado em Direito Administrativo pela Faculdade Maria Thereza. Pós-graduado em Direito Público pela Faculdade Legale. Pós-graduado em Hidrografia pela Diretoria de Hidrografia e Navegação. Graduado em Ciências Navais pela Escola Naval (EN). Graduando em Direito pela Universidade Federal Fluminense (UFF). Membro do Grupo de Pesquisa, Ensino e Extensão em Direito Administrativo Contemporâneo (GDAC). Membro do Magistério Militar Naval. Oficial da Marinha do Brasil




    João Victor Tavares Galil 




    Doutorando em Direito Administrativo pela PUC/SP. Diretor Financeiro do Instituto de Direito Administrativo Sancionador. Membro do Centro de Estudos Empírico-Jurídicos. Advogado.




    Pedro Luiz Ferreira de Almeida




    Bacharel e Mestre em Direito pela PUC-SP. Integrante do Grupo de Pesquisa Direito e Corrupção (PUCSP-CNPq). Associado fundador do Instituto de Direito Administrativo Sancionador Brasileiro (IDASAN). Integrante do Grupo de Pesquisa, Ensino e Extensão em Direito Administrativo Contemporâneo – GDAC. Associado da Associação Brasileira de Direito Administrativo e Econômico. Diretor Executivo de Extensão do Centro para Estudos Empíricos Jurídicos - CEEJ. Advogado no Madrona Advogados.




    Silvia Leticia Ferreira Mazzuca




    Mestranda em direito econômico e desenvolvimento (PPGD-UCAM \RJ). Advogada formada pela UCAM/RJ. Especialista em Direito Administrativo pela UCAM/RJ. Economista graduada pela UFPR/PR. E-mail: silviafmzzc@gmail.com ID Lattes: 0679828729640697




    Vinícius dos Santos Silva




    Pós Graduando em Infraestrutura, Concessões e Parcerias Público-Privadas (PUC/MG). Graduado em Direito pela Universidade do Estado do Rio de Janeiro (UERJ). Researcher do Grupo de Pesquisa, Ensino e Extensão em Direito Administrativo Contemporâneo (GDAC/UFF). Membro da Comissão de Direito Administrativo Sancionador Regulatório do Instituto de Direito Administrativo Sancionador (IDASAN). Assessor no Governo do estado do Rio de Janeiro, com ênfase em Concessões e Parcerias. Advogado. Tem experiência profissional na área de Direito, especificamente temas do Direito Administrativo: Licitações e Contratos Públicos, Infraestrutura e Sancionador.


  




  

    Apresentação




    Os serviços cemiteriais e funerários foram declarados, pelo STF (ADI 1221, Plenário, Rel.: Min. Carlos Velloso, Julg.: 09/10/2003), serviços públicos municipais, tendo em vista o disposto no art. 30, inc. V, da Constituição. Apesar dessa decisão, ainda se tem questionamentos doutrinários a respeito da constitucionalidade de leis municipais que atribuam o caráter de serviço público aos serviços funerários.




    O fundamento para definição dos serviços cemiteriais e funerários como serviço público de competência municipal tem relação, portanto, com a concepção de interesse local, pois a a confecção de caixões, a organização de velório, o transporte de cadáveres e a administração de cemitérios são desenvolvidos em âmbito local.




    Diante das divergências ainda existentes e da escassa doutrina a respeito do tema, o Grupo de Pesquisa, Ensino e Extensão em Direito Administrativo Contemporâneo (GDAC) escolheu pesquisar durante o ano de 2021 o tema que culminou na presente obra.




    Para quem não conhece, o GDAC é um grupo colaborativo de direito administrativo que reúne profissionais e acadêmicos de todos os níveis. Nossos objetivos são a geração de conhecimento crítico e ao mesmo tempo contemporâneo, a criação de conteúdo inovador, a divulgação de boas práticas, a defesa de direitos e a ajuda ao próximo. Nossa força está nas conexões emocionais com foco no longo prazo, na colaboratividade, na pluralidade de acesso e na heterogeneidade profissional e acadêmica dos nossos membros.




    Desde sua criação, em 2015, o GDAC publicou as seguintes obras: SADDY, André, CHAUVET, Rodrigo da Fonseca (coords.). Aspectos jurídicos do transporte aquaviário de passageiros. 2. ed. Rio de Janeiro: CEEJ, 2020 (1. ed, de 2016); SADDY, André, CHAUVET, Rodrigo da Fonseca (coords.). Aspectos jurídicos do saneamento básico. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2017; SADDY, André, CHAUVET, Rodrigo da Fonseca, SILVA, Priscilla Menezes da (coords.). Aspectos jurídicos das novas tecnologias (inovações) disruptivas. 2. ed. Rio de Janeiro: CEEJ, 2020 (1. ed. de 2019); SADDY, André. Discricionariedade na área da educacional. Rio de Janeiro: CEEJ, 2020; SADDY, André. Transporte público coletivo urbano de passageiros sobre trilhos. Rio de Janeiro: CEEJ, 2021; e SADDY, André. Inteligência artificial e Direito administrativo. Rio de Janeiro: CEEJ, 2022.




    Como se pode perceber, todos os temas pesquisados pelo GDAC possuem um grau de ineditismo que o vem tornando conhecido no mundo acadêmico.




    Sendo assim, apresenta-se ao público os artigos elaborados por membros do GDAC ao longo do ano de 2021 sobre a temática serviços públicos cemiteriais e funerários. Com este sétimo livro o GDAC mantém seu ideal de pesquisa e produzir obras com elevado grau de ineditismo.




    Por fim, agradeço aos membros participantes desta obra e os parabenizo pelo belo resultado final.




    André Saddy




    MMXXII, abril, Rio de Janeiro, Brasil




    andresaddy@yahoo.com.br
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    CONSIDERAÇÕES INICIAIS




    O Estado brasileiro é laico. E a morte é certa. São duas afirmativas jurídica e causalmente inevitáveis, respectivamente. Em razão da primeira delas, admite-se o acatamento a variadas formas religiosas de culto e proíbe-se a própria Administração Pública de embaraçá-las indevidamente. Nesse amparo, há a tradição alusiva aos mortos, que dentre suas diversas formas traz os sepultamentos e o respeito às sepulturas. São aspectos do denominado direito funerário, o qual congrega campos de outros ramos do saber jurídico, aglutinando-os.




    Dentre essas diversas atuações simultâneas e conglobantes, o estudo da disciplina da morte e do sepultamento densifica exterioridades de direito constitucional (proteção a cultos e credos, repartição de competências, assim como regramento jurídico da morte na Constituição) e administrativo (por ensejo do serviço funerário, dada a noção de serviço público que lhe empresta a doutrina). Da mesma forma, aproveita elementos existentes no direito material e processual, de índole penal e civil, além de considerações de estrutura histórico-normativa e social.




    Com vista a abordar aspectos referentes à morte, ao luto, ao sepultamento e a temas que deles são decorrentes, procedeu-se a uma pesquisa documental, com aporte na doutrina e na jurisprudência, quanto aos subtemas componentes do objeto principal em análise.




    Assim, este artigo objetiva traçar alguns argumentos gerais, preparatórios para aqueloutros (de viés específico, quanto a temáticas) que compõem a presente obra coletiva. É o que propomos a seguir.




    1. A MORTE COMO OBJETO DE TRATATIVA CONSTITUCIONAL DIRETA E INDIRETA




    A personalidade da pessoa natural termina com a morte (art. 6º, do CC/02), mas há diversas outras questões que se inauguram com o fim da vida: a abertura da sucessão (Art. 1.784, do CC/02), a dissolução da sociedade conjugal (art. 1.571, inc. I, do CC/02), algumas específicas regras protetivas dos direitos autorais (art. 41, da Lei nº 9.610, de 1998), as disposições quanto a órgãos (Lei nº 9.434, de 1997) e quanto ao próprio corpo (art. 14, do CC/02 e Lei nº 8.501, de 1992), dentre tantas outras. Bem assim, as regras que guarnecem os campos santos e os lugares religiosos. São todas, sem exceção, dações possibilitadas pelo direito positivo; porém, as quais encontram guarida em uma matriz predecessora, constitucional.




    De tal forma, mais do que isso, a morte é objeto de tratativa constitucional – no que abarca, direta ou indiretamente, seus rituais de passagem, de funeral e de culto. No que diz respeito ao credo, o art. 19, inc. I, da Constituição Federal estipula ser vedado aos entes federativos em todos os níveis “estabelecer cultos religiosos ou igrejas, subvencioná-los, embaraçar-lhes o funcionamento ou manter com eles ou seus representantes relações de dependência ou aliança, ressalvada, na forma da lei, a colaboração de interesse público”.




    É também, na forma da Constituição, “inviolável a liberdade de consciência e de crença, sendo assegurado o livre exercício dos cultos religiosos e garantida, na forma da lei, a proteção aos locais de culto e a suas liturgias” (art. 5º, inc. VI, da CRFB/88), no que se inserem, obviamente, os ritos de passagem, como manifestações religiosas fúnebres, que são. Tais dispositivos aconselham-se com a laicidade do Estado, base de uma cidadania igualitária1 e são influenciados por um princípio da tolerância.2 Em uma mesma linha de raciocínio, a Constituição de 1946 asseverava (em razão expressa não mais existente) que “Os cemitérios terão caráter secular e serão administrados pela autoridade municipal. É permitido a todas as confissões religiosas praticar neles os seus ritos [...]” (art. 141, §10, da CF/46), além de permitir a manutenção de cemitérios particulares, na forma da lei, pelas associações religiosas.




    No texto atual, ao ser o Estado laico, também não extirpa das suas noções sobre a morte as cerimonias de natureza meramente secular ou civil, eis que se assentam sobre uma lógica de despedida, sem que nela haja, necessariamente, determinada religião.3




    Outrossim, em uma lógica classificatória de bens públicos (art. 99 do CC/02), nada veda ao Estado devotar normativamente apreço por aqueles locais destinados a elementos de culto (os cemitérios), mas que, ainda assim, aquiescem um aspecto indireto econômico ou direto de pública relevância, quer por constituírem propriedade, quer por noções sanitárias e de ordenação tipicamente municipal – recorde-se, que os terrenos dos cemitérios são bens do domínio público de uso especial, consoante parcela da doutrina.4




    Essa correlação, ademais – de um Estado laico com a presença de elementos relativos a credos e a religiões –, não constitui novidade constitucional sob o texto de 1988, que estatui em seu preâmbulo um Estado cuja Constituição é promulgada “sob a proteção de Deus”. Veja-se que, mesmo reconhecida unissonamente a laicidade estatal, quanto ao citado preâmbulo, a própria Corte Suprema brasileira não o considerou violador do corpo principal da Constituição. Em verdade, como constou no STF, a Corte meramente o vê como uma posição ideológica do constituinte, afastado do domínio do Direito e não tendo o preâmbulo, ademais, força normativa.5




    Tal proteção foi invocada em preâmbulo em todas as constituições brasileiras, com exceção da Republicana de 1891 e da Constituição polaca de 1937. A Constituição Imperial de 1824 é jurada, simultaneamente, pela “graça de Deus” e “em nome da Santíssima Trindade”.6




    Pois, em razão do preâmbulo, não significa que o Estado brasileiro é teísta, tampouco enfraquece a laicidade estatal: a crença em uma existência superior (que abarca, portanto, o além-morte) e a proteção dada a direitos de credo – incluindo a descrença – e a direitos fundamentais (gênero do qual aqueles são espécie) não são mutuamente excludentes, mas, ao contrário, reafirmam-se. A menção a Deus, todavia, remete ao pós-vida e, inevitavelmente, ao luto e ao tema da morte.




    Em uma retórica que se pode construir para fins do presente texto, na Constituição, em verdade, coexistem duas formas principais de tratativa do culto à morte e do tema da periclitação e do perecimento (onomástica e ontologicamente, o mesmo a que se refere o fim da vida). Há o tema da morte como objeto de tratativa constitucional direta e indireta.




    Um – uma primeira renitência quanto à morte na Constituição está no que o texto constitucional também a contempla por um duplo aspecto, o do perecimento que é causado pelo Estado ao indivíduo; e o que este provoca ao Estado, em momentos de sua máxima tensão (a guerra). Ambos, de expressão política e constitucional extraordinária, no contexto estatal. No primeiro extremo, é o que compreende a atual Constituição ao dispor a morte como uma das penas mais graves a ser aplicada pelo Direito (art. 5º, inc. XLVII, alínea “a”), pois inexiste modo de revertê-la, vez que extingue a personalidade jurídica natural; extingue a vida.




    De outro desses lados está a capitulação de um próprio Estado, o que lhe permeiam a perda dos seus elementos estruturantes (seu território, sua soberania7), em algo que se assemelha a um morrer estatal; à queda de um governo, por armas em guerra; pelas mãos de outra nação. E, em tal contexto argumentativo, é justamente por isso que a pena de morte, a ser aplicada a um indivíduo, já não se faz aquiescida em situações usuais, senão quando declarada a guerra – tempos em que, na forma da lei, a pena capital ocorre toda vez em que o objetivo a se proteger é evitar a própria morte de um Estado, seu perecimento.




    É o que advém, e.g., quando a covardia ou a desistência de um indivíduo leva à rendição e/ou definhamento; também nesse contexto de guerra, permite-se a morte do indivíduo em casos tão graves que correspondem a uma forma de desonra que cria um caminho para a desordem (no caso de crimes atrozes, como o estupro praticado no teatro de guerra).8 Sendo que mesmo essa expressão (o campo de batalha e a morte, dados os crimes infames) queda-se capaz de remeter, historicamente e de igual modo, à religião e ao culto ao sepultamento.9




    Esse é o primeiro e mais marcante desenrolar da morte na Constituição, que envolve, em polos opostos, o Estado e o indivíduo (nacional, ou não). Mas o tema, igualmente, comporta outras perspectivas constitucionais, menos abruptas e diretas. Trata-se da forma indireta ou oblíqua de tratativa da morte no texto constitucional.




    Dois – assim, há outras expressões, por perspectivas constitucionais – em aspectos menos solenes e excepcionais. Por exemplo, o constituinte preocupa-se por prevê-la ao listar regras previdenciárias limitativas, quer as que impedem a transferência (hoje, reputada indevida) de recursos públicos para prover a complementação da aposentadoria de pensões por morte a dependentes de servidores públicos (art. 38, § 15, da CRFB/88), quer sobre a cláusula geral aplicável aos entes federativos e a determinada fattispécie (a alguns tipos de agentes), na forma do art. 39, §7º, da CRFB/88. Mais ainda, no regime geral de previdência, a morte é expressamente listada como um dos sinistros cobertos pela proteção constitucional (tal como subsiste para o agente público), com fundamento na dignidade da pessoa humana, aferido constitucionalmente, inclusive, seu valor mínimo (art. 201, inc. V e §2º). A dignidade – assim como o reconhecimento do Estado ao seu nacional combatente –, aliás, é o mesmo que se pode extrair da regra havida no art. 53, inc. III, do ADCT.10




    São, em todas, uma tratativa constitucional indireta e expressa no texto da Constituição.11 Há, ademais, outros objetos de tratativa que se desdobram dessas citadas perspectivas – a morte, o luto, o sepultamento.




    Ainda como consequência da morte e de seus rituais de passagem, incluindo o direito ao funeral, subsistem regras religiosas12 de júbilo e de culto – de repercussão moral sobre a norma jurídica. Note-se, a tal respeito, o efeito irradiador das normas constitucionais, constituindo fundamento de análise e de produção de todo o Direito a elas subjacentes. São exemplo, como as que provêm da Constituição (seu fundamento de justeza e de validade) e preveem normas penais como a calúnia aos mortos –, de expressões indiretas da presciência da morte na Constituição, mas previstas textualmente no corpo constitucional (art. 5º, inc. VI; art. 19, inc. I; art. 150, inc. VI, “b”, da CRFB/88).




    Porém, há outras estimativas menos óbvias (também indiretas à morte na Constituição, mas nesta contida), porém ainda relacionadas aos funerais e aos seus ritos. Comportam tais expressões o zoneamento urbano (art. 30, inc. VIII, c/c art. 182, da CRFB), de sorte que caberá ao município delinear os locais para seus cemitérios. De igual forma, por assento na Constituição, cabe todo o debate quanto à proteção ambiental13 (e.g., os cemitérios, dada a repercussão sobre cursos d’água e sobre o meio ambiente14 – a decomposição de cadáver que dá origem ao necrochorume), de competência disposta às três esferas políticas (União, Estado e Municípios e, igualmente, Distrito Federal), como dispõe a combinação dos art. 24, inc. VI, VII, VIII, art. 30, inc. I e art. 22, inc. IV, primeira parte, da CRFB/88.




    Em tal sentido, aliás, sendo a última incidência menos ficta e mais real quanto possível, não raro que sepultamentos interfiram em normas sanitárias e ambientais, tendo por uma das causas a repercussão sobre afluentes e depósitos aquíferos. Embora as águas públicas15 pertençam ou à União ou aos Estados (e, nisso, ao Distrito Federal), com a polêmica sobre a inclusão de municípios (como salienta parte da doutrina, ex vi Lei nº 9.433/05; art. 20, inc. III c/c art. 26, inc. I, da CRFB/88), ao menos, a competência para assuntos de interesse local permite às municipalidades tratar da poluição da água (normas de meio ambiente) ou da gestão dela.16 Em tais termos, não é desconhecido que cemitérios podem dar causa à contaminação de afluentes e de leitos, cabendo, pois, a incidência de normas ambientais (tendo como primeira matriz o que propõe a Constituição, no art. 225).




    Ademais, quanto a tudo o que comporta o meio ambiente (os estudos de Direito Ambiental hoje também aquiescem aquele que é cultural, de proteção clássica do Direito Administrativo), aliás, não raro que a equipe multidisciplinar envolvida em um processo de licenciamento ambiental necessite ter em seus quadros um arqueólogo, caso esbarre em seu caminho com um cemitério jesuíta ou indígena.17 É outra das formas de proteção do culto à morte e a seus acontecimentos. Uma demarcação do denominado patrimônio funerário, também incidência de albergue constitucional.18




    2. DIREITO AO LUTO E ATIVIDADE FUNERÁRIA




    O direito ao luto é um constructo que perpassa pela matriz constitucional anteriormente citada, tendo em vista que aglutina elementos referentes a liberdade em ter (ou não um credo), colmatada por temas da seara dos direitos civis, mesmo que desprovidos de quaisquer religiosidades, como o culto à memória, à lembrança e aos direitos individuais do sujeito que vivencia a perda. Afinal, a morte é natural: “a planta e o inseto morrem no final do verão; o animal e o homem, após poucos anos: a morte ceifa sem descanso”.19




    No campo do conceito, a linguagem formal compreende o luto como “o sentimento de dor pela morte de alguém [...] os sinais exteriores desse sentimento”20 ou o “conjunto de sinais externos (p. ex., negro no vestuário do mundo cristão, mas azul no Japão, branco na China etc.) que os costumes associam à perda de parente próximo ou pessoa querida”21; pela antropologia, a “observância das formas de comportamento costumeiras e convencionais que expressam a desolação e o desespero por parte dos parentes do morto no período que se segue ao seu falecimento [podem incluir, além de prescrições relativas às roupas, o isolamento, o jejum [...]”22. Na psicanálise23, constitui o processo interno (psíquico) progressivo que um indivíduo leva para desligar-se de um relevante objeto de investimento, que pode ser alguém querido. Trata-se de um direito fundamental à memória e ao sentimento.




    Philippe Ariès, ao tratar sobre a morte, diferencia diversas finalidades emprestadas ao luto, ao longo do tempo: na Idade Média até o Século XVIII, detinha a dupla finalidade de proporcionar uma manifestação social condizente com o que era esperado (mesmo quanto à dor que nem sempre se sente), assim como proteger o indivíduo da dor real que lhe era infligida24; em contrapartida ao tempo atual, em que “o luto não é mais um tempo necessário e cujo respeito a sociedade impõe: tornou-se um estado mórbido que deve ser tratado, abreviado e apagado”.25 Ainda para ele, o luto do Século XIX, estridente26, é o que encontra correlação com “o culto moderno dos túmulos e dos cemitérios.”27




    Em um olhar recente quanto aos Tribunais e suas decisões, o direito ao luto é frequentemente visto correlacionado à proteção como direito fundamental (art. 5º, inc. X, da CRFB/88) e da personalidade (art. 11 e seguintes do Código Civil, de 2002). São exemplos de julgados: o dever de indenizar que decorre por ofensa ao direito ao luto, no caso de madrasta que, em razão de contenda familiar, antecipa o horário de sepultamento do pai da vítima do dano, como forma de impedi-la da despedida28; ou, em cidade pequena, a veiculação de notícia de morte, atrelando-a antecedentes criminais do de cujus que se mostraram inverídicos, permitindo o dano moral por ricochete à esfera jurídica de irmã, incidindo em violação ao direito ao luto.29




    Mesmo em termos jurídicos, o luto também compreende um apego à memória, a um terceiro (e o direito a esse apego). Desde os romanos, a visão “de morte carecia de uma definida perspectiva do além-túmulo, um indivíduo, para sobreviver como tal, necessitava que alguém recordasse sua existência [...] a única forma de sobreviver dentro da mentalidade romana era que alguém o recordasse”.30Há, pois, um culto à lembrança; de modo que está intimamente relacionado aos que ficam. Contudo, também quanto ao morto, o final da proteção jurídica não é absoluto. Adensa o direito a ser lembrado; portanto, ainda contempla um fio da personalidade jurídica daqueles que vão. Nesse sentido, como bem colaciona Maria Helena Diniz sob a égide do Direito Civil,




    Contudo, o aniquilamento não é completo com a morte, pois a vontade do de cujus sobrevive com o testamento e ao cadáver é devido respeito. Certos direitos produzem efeitos após a morte, como o direito moral do autor (Lei 9.610/98, art. 24 §§ 1º e 2º), o direito à imagem e à honra. Militares e servidores públicos podem ser promovidos post mortem (vide Decs. N. 1.314/94, sobre promoção de oficial da ativa das Forças Armadas, art. 17, e 4.883/2003, que aprova o Regulamento de Promoção de Graduados do Exército, art. 4º, IV, 8º, 33, §4º, 34, I e II, § 1º a 5º; Portaria n. 496/GM1, de 18-7-1996) e aquinhoados com medalhas e condecorações. A falência pode ser decretada, embora morto o empresário (Lei n. 11.101/2005, art. 97, II). Há a possibilidade de reabilitar a memória do morto e casos há, ainda, em que a morte dá lugar a indenizações (CC, art. 948; STF, Súmulas 490 e 491).31




    Existe, pois, um nicho protetivo. Entre um desses direitos, está o de ser lembrado: tanto assim, que os direitos autorais (e não os patrimoniais deles decorrentes) se eternizam, mesmo com a morte do autor.32 É o direito a deixar memória que, em linhas gerais, persiste.33




    A atividade funerária – como correlação de tal Direito (de deixar memória), há exposta, pois, a atividade funerária, tomando-se, ao longo dos séculos (com mais ênfase, desde o século XVII), “uma preocupação mais forte e mais frequente em localizar a sepultura”34, como uma forma de individualidade do destino do morto, que se relaciona com o culto, com o respeito e com a lembrança. Nasce para parte da doutrina, como visto, e em resposta a um movimento ainda maior do século XIX que impunha maior cuidado com os locais de culto.35




    O critério místico, afeito a tal relacionar (existente mesmo hoje, de forma autônoma no âmbito dos credos e das instituições que as profetizam, ainda como o Estado laico) não se fez automático, e as paragens de inumação “só se tornavam sacras após um rito realizado por um representante da instituição eclesial”.36




    Ao trabalhar sobre práticas funerárias e martírio (o papel dos mártires na fé), também se vê adensada na produção bibliográfica o enterramento corporal como lugar de memória.37,38 Abarcando as inumações e o rito do sepultamento, desde períodos mais antigos (com referência ao texto, séculos XVII e XVIII) já variava a depender do posicionamento social do indivíduo.39




    Sob o âmbito do Direito, Hely Lopes Meirelles, já mencionado, classifica os cemitérios como bens do domínio público de uso especial,40 ao passo que, quanto à atividade de sepultar os mortos, parte da doutrina a considera como serviços não essenciais ou serviços de utilidade pública, como “aqueles que podem ser prestados por particulares (ex.: serviços funerários)”.41,42




    Há o que difere os cemitérios públicos e os privados, inclusive, como critério legal – no já referido Código do Processo Penal: “o administrador de cemitério público ou particular indicará o lugar da sepultura [...]”. E, em exemplos contidos em outra esfera federativa, na legislação dos municípios.43 Disposição que decorre, pela dação constitucional referente ao interesse da localidade, naquilo que compete ao entes que melhor representam estes: além de tratar dos assuntos do âmbito da municipalidade (art. 30, inc. I), cabe aos municípios “organizar e prestar, diretamente ou sob regime de concessão ou permissão, os serviços públicos de interesse local [...]” (Art. 30, inc. V), nesses incluídos, como salienta a doutrina, a exploração dos cemitérios.44




    Colmatando suficientemente tal contexto – após também os considerar os cemitérios como bens de uso especial –, José dos Santos Carvalho Filho salienta:




    Os cemitérios, desde a mais remota antiguidade considerados campos santos pelas comunidades, que neles enterram seus mortos, classificam-se em públicos e privados. Os cemitérios públicos constituem áreas do domínio público, ao passo que os cemitérios privados são instituídos em terrenos do domínio particular, embora sob controle do Poder Público, já que há vários aspectos a serem fiscalizados em relação aos cemitérios, inclusive pertinentes à higiene e à saúde públicas.




    [...]




    Para que seja instituído cemitério particular é necessário ato de consentimento do Poder Público municipal, através do qual a atividade se faz delegada ao particular. A delegação se efetiva por permissão ou por concessão, ambas atualmente de caráter contratual, porque há interesse público e privado no serviço prestado. Podem ser permissionários ou concessionários entidades religiosas, assistenciais, educacionais ou filantrópicas, sempre desprovidas de fins lucrativos.




    [...]




    Os terrenos onde se situam os cemitérios públicos pertencem, em regra, aos Municípios, e só excepcionalmente podem pertencer às demais pessoas federativas. O serviço funerário é da competência municipal, porquanto se trata inegavelmente de assunto de interesse local; incide, pois, o art. 30, I, da CF. O serviço, porém, pode ser executado diretamente pelos órgãos municipais ou indiretamente, através de pessoa da administração indireta, como fundações, por exemplo. Pode, ainda, ser objeto de delegação negocial, firmado por contrato de concessão de uso de bem público, cabendo nesse caso ao concessionário (normalmente entidade filantrópica) a administração do cemitério.45




    Nesse sentido, abarcando com semelhança tais termos, a Lei Municipal 4.859, de 08 de dezembro de 2020 (do Município de Dois Irmãos-RS) expressa que os cemitériospúblicos municipais poderão ser administrados diretamente pelo município, ou explorados mediante concessão (art. 1º, parágrafo único); e que o estabelecimento de cemitérios particulares dependerá da permissão da autoridade municipal e obedecerá a legislação urbanística, ambiental e sanitária, bem como, no que couber, às demais disposições desta Lei (art. 2º).




    Em uma mesma linha argumentativa, o STF, no julgamento da ADI 1221/RJ, repetiu a fórmula: considerou que as atividades aos cemitérios referentes (i) constituem serviços municipais, por dizerem respeito às necessidades locais; (ii) encontrando fundamento no art. 30, inc. V, da CRFB/88; e (iii) explorados por delegação ou diretamente pela municipalidade.




    3. EXUMAÇÕES, INUMAÇÕES E NECROPSIA




    Exumações não constituem um fim em si mesmo (inclusive, em dação de respeito aos mortos). São medidas instrumentais quer para o descortinar de um crime (sob a forma de prova pericial processual penal), quer para a obtenção de uma prova cível (e.g. exame de paternidade, ou indenizatória cuja causa de pedir envolva a razão da morte).Servem também, por fim, pela necessidade de mudança de urna funerária ou local de sepultamento.46 Note-se que, consoante a Lei das Contravenções Penais (artigo 67 do Decreto-lei 3.688/41), constitui contravenção típica inumar ou exumar cadáver, com infração das disposições legais.47




    A lei processual civil de 1973 não tratava especificamente das exumações, assim como ocorre no Código Processual de 2015, abarcada, em ambos, como espécie probatória sujeita à valoração pelo Estado-juiz, destinando-se ao magistrado, em razão do sistema da livre persuasão racional, a verificação in concreto da possibilidade de realizá-la. Em tais termos, a jurisprudência tende a considerar que a exumação se reveste de excepcionalidade, “sendo cabível apenas como última ratio, em respeito aos mortos, inserido nos direitos da personalidade e dignidade da pessoa humana”.48 Os julgados a sopesam como medida que cede vez a outros meios robustos de produção probatória, quando disponíveis49, dado o próprio sentimento comum de culto da memória aos mortos e mesmo em razão da dignidade atribuída aos vivos.




    A necropsia, por sua vez, refere-se ao exame cadavérico, que não se confunde com a remoção do cadáver de seu local de descanso. Nesses termos, como salienta a lei processual penal militar, na forma do art. 330, os exames destinados instrumentalizar a existência de crime contra a pessoa abrangerão “exames cadavéricos, precedidos ou não de exumação”.




    Na seara civil, uma das hipóteses em que realizada a exumação de cadáver diz respeito a obter meios para a perícia pelo método do DNA, como antecedente necessário da referida medida (e.g. quando em debate pretensões sobre filiação). Outras frequências menos comuns referem-se à instrução de ações indenizatórias, como as que discutem erro médico. Repise-se, são abarcadas apenas em condições excepcionais, de sorte que evitem a banalização da medida.




    Ao contrário da civil, a lei processual penal é expressa em um par de artigos (conquanto, por certo, sendo aplicados os demais regramentos inerentes à perícia), prevendo o instituto em capítulo destinado ao exame de corpo de delito.50 O art. 163 do Código de Processo Penal salienta que caberá a autoridade (policial, em razão das atividades de política judiciária, ex vi art. 13, inc. II, do CPP c/c art. 2º, §2º, da Lei nº 12.830, de 2013; ou polícia judiciária militar, na forma do art. 8º, “b”, do CPPM; não se olvidando o poder de requisição advinda do parquet) providenciar a realização de diligência, da qual da qual se lavrará auto circunstanciado.




    Note-se que, por deveras óbvio a necessidade de prévia circunscrição do instante em que se realizará perícia de tal espécie, a lei processual é enfática ao dizer que ocorrerá em dia e hora previamente marcados. No caso específico, há uma razão normativa que vai além da formação do contraditório: o ato de exumação, como todos, sujeita-se ao crivo da contraparte nas atividades periciais, envolvendo as partes da demanda (Ministério Público, réu, assistente de acusação) e assistentes que as assistirão, além do perito do juízo. Todavia, o momento de retirada de um cadáver, assim como os dias anteriores a tal ocorrer, tendem a reviver o luto (principalmente, em temas de crime) e a revolver o sentimento de familiares, de modo a exigir alguma forma de previsão – previsibilidade referente à dação exata de data e hora que, embora usual em perícias, não é da dicção expressa da norma em todos os casos.




    Como adicional argumento, note-se a possiblidade de “encontrar-se o cadáver em lugar não destinado a inumações, [no que] a autoridade procederá às pesquisas necessárias” (art. 163, do CPP). Inumação é o sepultamento. Essa forma indevida citada no texto da norma ocorre seja como fato posterior a um crime (como modo de ocultá-lo, ou obter impunidade ou vantagem em relação a ele, e.g., a relação conexa entre o homicídio e a ocultação de cadáver); ou por desacato a regras de posturas exigidas em normas federais51, estaduais ou locais referentes aos procedimentos de adoção necessária quanto ao cadáver (repercutindo no assunto, igualmente, quanto ao respeito aos mortos). O dispositivo, em verdade, salienta ainda algumas das formas juridicamente aquiescíeis de exploração de cemitérios: “o administrador de cemitério público ou particular indicará o lugar da sepultura, sob pena de desobediência” (regra que se repete no Código de Processo Penal Militar).




    No Código de Processo Penal Militar, ainda que adotando diverso textual, mas semelhante sentido, “haverá exumação, sempre que esta for necessária ao esclarecimento do processo” (art. 338).




    Pela seara do direito administrativo (superadas as normas de lógica processual aplicadas), os procedimentos regem-se precipuamente por regras de alçada municipal: art. 24, inc. XII, §§ 1º e 2º; art. 30, inc. I, II, V e VII. Assim, além do cumprimento de normas federais quanto a processo e a regramentos específicos (e.g. cadáveres não identificados), o procedimento reveste-se, ainda, das normas de postura local, provenientes dos municípios, ou das normas estatuais sanitárias.




    4. DA VIOLAÇÃO À SEPULTURA E DOS OUTROS CRIMES DE AGRAVO AOS MORTOS E AO LUTO




    O Código Penal brasileiro, assim como a maioria das leis penais pelo mundo52,53, estabelece uma série de artigos para o trato de questões ofensivas (perante a tutela penal) aos cultos mortuários, ao luto e ao sossego final – não só dos que jazem, mas daqueles que, vivos, merecem a proteção penal, dada a importância que a própria Constituição54 destina à família, à personalidade, à religiosidade e às tradições.




    Na lei penal, o código vigente (Decreto-lei nº 2.848, de 1940) destina conjunto de disposições específicas no Título V (Dos crimes contra o sentimento religioso e contra o respeito aos mortos), repartindo-o em capítulo I (Dos crimes contra o sentimento religioso) e II (dos crimes contra o respeito aos mortos). Conglobam, em conjunto, os tipos de Ultraje a culto e impedimento ou perturbação de ato a ele relativo(art. 208; único pertencente ao primeiro capítulo), Impedimento ou perturbação de cerimônia funerária (art. 209), Violação de sepultura (art. 210), Destruição, subtração ou ocultação de cadáver (art. 211) e Vilipêndio a cadáver (art. 212).




    A relação entre os dois capítulos, além de considerada na doutrina, é também presente na exposição de motivos ao Código Penal,




    São classificados como species do mesmo genus os “crimes contra o sentimento religioso” e os “crimes contra o respeito aos mortos”. É incontestável a afinidade entre uns e outros. O sentimento religioso e o respeito aos mortos são valores ético-sociais que se assemelham. O tributo que se rende aos mortos tem um fundo religioso. Idêntica, em ambos os casos, é a ratio essendi da tutela penal.




    O projeto divorcia-se da lei atual, não só quando deixa de considerar os crimes referentes aos cultos religiosos como subclasse dos crimes contra a liberdade individual (pois o que passa a ser, precipuamente, objeto da proteção penal é a religião como um bem em si mesmo), como quando traz para o catálogo dos crimes (lesivos do respeito aos mortos) certos fatos que o Código vigente considera simples contravenções, como a violatio sepulchri e a profanação de cadáver. Entidades criminais desconhecidas da lei vigente são as previstas nos arts. 209 e 211 do projeto: impedimento ou perturbação de enterro ou cerimônia fúnebre e supressão de cadáver ou de alguma de suas partes.




    Naquilo que, no art. 208, no que diz respeito à cerimônia religiosa aos mortos (mas não à funerária propriamente, dotada de tipicidade específica no art. 209, na parte abrangida pelos dois dispositivos55), e em todo capítulo 2, todos têm por bem jurídico tutelado (isto é, aquilo que a lei penal pretende resguardar), em comum, algo sobre o sentimento de respeito aos mortos – ou, no artigo citado em testilha, a liberdade de crença sob a forma de respeito aos mortos. Trazem por sujeito passivo (isto é, o que se faz atingido direta ou indiretamente pela prática do delito) principal ou imediato ora o Estado, ora a coletividade (o denominado crime vago, caso em que há ofendido desprovido de personalidade jurídica); e secundário ou mediato admitindo-se familiares do morto ou, no art. 208, aquele que suporta diretamente a conduta de escárnio descrita no núcleo do tipo.




    Note-se que, em razão da proteção típica e da objetividade jurídica, em determinados casos, não alberga exata e unicamente a proteção aos mortos (sendo essa, tão somente, indireta; ou haverá só o fruto de uma comoção social), como é o caso da subtração de um cadáver do laboratório de uma Universidade, e, portanto, que seja pertencente a esta tanto como a ela também pertence uma cadeira ou um veículo.56 Tal objetividade jurídica é como também pensa Luiz Regis Prado, em advertência que faz ao art. 212, do CP: “observe-se que não visa a proteger a paz dos mortos, mas o sentimento que os vivos têm por eles. Assim, trata-se de proteger o sentimento de respeito aos mortos”.57 Assim, por semelhante raciocínio e de igual forma, as subtrações de crucifixos e de bens pertencentes à família do morto e que, externos à sepultura, ornamentam jazigos familiares: em ambos os casos, subsiste o delito de furto.




    Há, ainda, na lei penal o crime de calúnia contra os mortos (art. 138, § 2º, do Código Penal), em que há atribuição falsa ao morto de fato definido como crime, obviamente, quanto a atos e omissões existentes em vida – uma falsidade que recai tanto sobre o fato em si, quanto sobre o pretenso envolvimento nele. Alcança a denominada honra objetiva, ou seja, a reputação social do falecido. Não alberga a abrangência do tipo a prática de contravenção possivelmente atribuída (falsamente) ao morto. E, dadas as regras do §3º, admite-se a exceção da verdade, ainda que esta macule (indiretamente e de alguma forma) o apreço e a memória por aquele que jaz. Portanto, o direito de respeito não se constitui, quanto ao passado, em esquecimento ou em santificação. E no que escapa da tutela penal, de toda forma, é viável a proteção pela lei civil, dado o dever de responder pelo ilícito, atribuível a todo aquele que o praticar (conforme art. 186, do Código Civil).58




    No caso do art. 138, §2º, do CP, no que há por bem jurídico abrigado, semelhantemente aos demais, adentra no sentimento de respeito aos mortos, ou seja, “tutela a honra das pessoas mortas relativamente à memória da boa reputação, bem com o interesse dos familiares em preservar a dignidade do falecido”.59 Diversamente dos demais crimes citados, todavia (como crimes contra a honra que são), têm como sujeito passivo tão somente os familiares do morto, bem como o seu cônjuge, eis que, com relação ao falecido, “este último não tem mais direitos a serem penalmente protegidos”.60




    Visam, em geral, tutelar uma paz social que é usualmente denegrida (em uma concepção de senso comum) pelo desapego ao respeito aos mortos, ao luto e às crenças que envolvem a etapa do fim da vida. Se outrora eram crimes que afligiam direta e profundamente o próprio Estado (tal como, hoje, o afeta a falsificação de um sinal público, por exemplo), quando este detinha preferência por dada religião; hoje tão só o atinge pela ofensa que pode ocasionar a todas as religiões e a seus cultos mortuários, e pela desejosa paz que é fruto do regramento social.




    Note-se que no Código Penal Militar (CPM) não há igual sorte de proteção típica, embora abarque a lei penal “comum”, quer pelo alcance da extensão típica trazida pela Lei nº 13.491, de 2017 (nas hipóteses que lhe alberguem, na dicção do art. 9º, do CPM), ou pela aplicabilidade (inata ao código, desde 1969) da norma de regência para o tempo de guerra, “zona de efetivas operações militares ou em território estrangeiro, militarmente ocupado”, consoante estabelece o art. 11. A lei penal militar, contudo, é a que mais intensamente trata da morte, visto que a aplica como forma de pena (art. 55, alínea “a” e art. 56; e, em exemplos da aplicação típica, em tempo de guerra, dentre outros: art. 355, traição; art. 363, cobardia; art. 366, espionagem; art. 368, motim; art. 390, abandono de posto; art. 392, deserção em presença do inimigo).




    Dentre todos os tipos, a violação de sepultura é o que mais encontra pertinência com a atividade funerária em seu sentido mais estrito (e não com os rituais ou regramentos, mesmo civis, que as guarnecem, propriamente). Faz-se seguido do art. 211 (sob as formas de violação e de destruição) e o vilipêndio a cadáver (art. 212).




    Acerca dos crimes que compõe o Título V, do Código Penal, como salienta a doutrina,




    O respeito aos mortos reveste-se de cunho religioso. Costuma-se mesmo falar em religião dos túmulos. Explica-se, portanto, a reunião das duas classes de crimes num mesmo título da Parte Especial do Código Penal, a exemplo, aliás, de quase todos os Códigos estrangeiros. O que o Código Penal protege não é a paz dos mortos, pois estes já não são mais titulares de direitos, mas o sentimento de reverência dos vivos para com os mortos. É em obséquio aos vivos, e não aos mortos, que surge a incriminação. O respeito aos mortos é um relevante valor ético-social, e, como tal, um interesse jurídico digno, por si mesmo, da tutela penal. Cuida esta de resguardar a incolumidade dos atos fúnebres, do cadáver em si mesmo e da sepultura (grifo no original).61




    Entretanto, o que mais importa salientar nesse aspecto – com relação a crimes tais como os previstos no Título V – é que eles, embora não encontrem mais o mesmo fundamento religioso como o que havia na fusão clássica entre Estado e religião, havida séculos atrás – prosseguem como delitos que encontram uma carga nodal de interesse pelo Estado. Tanto assim que sua tutela não se faz nem por parentes do morto, nem mediante representação (formas existentes nos crimes contra a honra, por exemplo), mas sim por ação penal pública incondicionada – pois inexiste uma maior disponibilidade no intento de punir, pelo Estado.




    Por fim, como já dito linhas acima, existe ainda a contravenção penal prevista no art. 67, da Lei das Contravenções Penais (Decreto-lei nº 3.688, de 3 de outubro de 1941). Tais formalidades, por exemplo, são aquelas dispostas tanto no art. 163 do CPP (e nas demais normas de processo), quanto nas legislações locais acerca do tema. Havendo a intenção de profanar ou violar a sepultura (e não o mero cumprimento de formalidades), há fattispecie penal de incidência mais específica (e grave), não mais a contravenção, que sede lugar ao crime. É o caso dos art. 210, 211 e 212 do Código Penal, a depender do intento do agente e da adequação nuclear típica.




    5. O VIÉS DE UM DIREITO FUNDAMENTAL




    A doutrina tende a tratar dos temas correlatos à morte (sepultamento, direito ao luto, preservação da memória) como uma decorrência da dignidade da pessoa humana. Em análise denegatória da pretensão levada à juízo, decisão de Tribunal já considerou que o direito ao luto carreia “um conceito construído a partir de interpretações sobre o princípio constitucional aberto da dignidade da pessoa humana.”62




    O tema da dignidade, que se assevera caro ao indivíduo, também encontra base na repartição constitucional de competências, relevante para densificar tanto as legislativas, de alçada da União, que protegem nichos da personalidade e da esfera de direitos pela tutela penal; ou por regra de processo (exumações, quando do campo processual). Ou, ainda, as competências outras, administrativas e legislativas, que permitem a dação jurídica do tema às esferas dos demais entes federativos.




    Como salienta Jorge Reis Novais, em tais termos,




    Num Estado de Direito, ou seja, num Estado organizado e vinculado juridicamente à garantia dos direitos fundamentais – um Estado de direitos fundamentais sob a égide do princípio da dignidade da pessoa humana –, as questões de repartição de competências e de separação e interdependência de poderes em domínio de realização dos direitos fundamentais são questões estruturantes e, nesse sentido, pela importância que só assume, a reserva de lei é um princípio estruturante, não obstante, e tal como acontece com os restantes princípios estruturantes, as dificuldades em traçar as fronteiras da inconstitucionalidade em caso da respectiva violação.63




    Não se pretende, todavia, salientar tais noções doutrinarias sobre a dignidade, mas sim instar as seguintes considerações:




    5.1 De Antígona (uma história da dignidade ao morrer) a Sísifo (a indignidade para permanecer vivo)




    A razão jurídica recente despolitiza a morte de seu divino intento, perspectiva ou causação. Protegerá toda sorte de culto ou de credo (art. 5º, inc. VI c/c art. 19, inc. I, da CRFB/88), incluindo seus rituais de passagem. O Estado é laico e, portanto, a morte não tem um oficial aspecto de religião. O que principalmente importa, para o Direito, além da lógica religiosa, para quem a aprouver – considerando que, mesmo laico, o recente Estado brasileiro, ante ao pacto firmado em 1988, nasce (como aqui já debatido) sob a proteção de Deus.




    No atual sistema jurídico brasileiro, debate-se a morte em sua consequência jurídica, havendo suas principais repercussões no fim da personalidade jurídica (art. 6º), inclusive os efeitos virtuais de seu acontecimento, quando presumida ou ficta (art. 6º, parte final c/c art. 7º); na proibição da causação intencional ou culposa da morte alheia (art. 121, do CP; art. 205 do CPM); nas implicações familiares e sucessórias (inclusive previdenciárias) de tal acontecimento; e, ainda, no direito ao sepultamento (e suas regras administrativas) e no de culto contemplativo da ausência. Todo o restante compõe-se de normas que gravitam de forma tangencial ao tema, tomando dele empréstimo sob outras disciplinas (como visto, no direito das águas e do direito ambiental, e.g., quanto ao risco de contaminação proveniente de cemitérios; ou na figura do tombamento que existe sobre determinadas áreas sacras, locais de culto ou cemitérios). Dada uma natureza mais geral (e, ainda, com traços religiosos) do trato da morte, as estruturas das normas citadas, em outros sistemas jurídicos ocidentais, por sua vez, serão até distintas – e.g. o apenamento da morte alheia, pagável até sob o preço da morte própria; ou, p. exemplo, a comoriência, em Portugal. A lógica básica (e axiológica), contudo, assemelha-se.




    Nada obstante, o pensamento antigo – em civilizações como a Grega e a Romana – relacionavam a autonomia humana a narrativas sobre destino e religião e, de igual forma, encontrava em seus mitos algo da significação da morte – e do sepultamento. Toda cidade buscava uma forma de proteção divina, pelo apego a um ou mais deuses – como a imensa (e lendária) estátua de Hélios que abrigava os portões de Rodes. A narrativa, os contos e os heróis transmitiam lógicas que são tão mais jurídicas, quanto míticas, ao densificarem relacionamentos entre dever e prestação, causa e consequência. No tema em referência, há uma expressão deles em Antígona e na missão inviável de Sísifo, tendo o sepultamento como questão, respectivamente, principal ou de fundo, e a nota sobre a representação jurídica do princípio da dignidade.




    Antígona é uma das peças de Sófocles, tendo por título o nome da personagem principal, filha de Édipo e irmã de Polinice e de Etéocles – e traz a narrativa do desrespeito à vontade tirânica em razão da necessidade de afirmação do direito ao enterro dos mortos64 – caso contrário, estes vagariam sem caminho para a além-vida. O mito Sísifo65 (filho de Éolo), por sua vez, compõe a lenda do astuto mortal desafiante de Zeus (deus dos deuses) e até de Hades (deus dos mortos) que ilude Thanatos (o senhor da morte), sob o falso argumento de precisar providenciar seu próprio funeral, e assim retorna à vida cotidiana e nela mantém-se por anos – recebendo, após, a punição mais severa, pela repetição inútil e infinita de um labor, pela qual se tornou referida, inclusive, na obra de Albert Camus.




    A peça Antígona é, usualmente, a apresentada pela filosofia e pela construção doutrinária jurídica como um dos melhores exemplos do afirmar dos direitos fundamentais do homem (ou como o próprio debate entre direito natural e positivo, dada a norma imposta por um tirano, Creonte, o novo rei de Tebas).




    Atrelado a esse debate (quanto ao comportamento previsível do homem diante da morte, inclusive, quanto à normatização), pode-se afirmar – ao menos, nos sistemas jurídicos do ocidente – que o principal fundamento e debate em torno da morte (ou até do direito à morte, como nos casos de eutanásia, distanásia ou ortotanásia) está na dignidade da pessoa humana. É desta, aliás, que advém o direito ao sepultamento: pois, se com o fim da personalidade jurídica, o indivíduo vê desatrelada a alma do corpo (para os que nela creem) e este perde sua razão de ser, é certo asseverar que o mesmo adquire natureza jurídica de coisa sem valor econômico – exceto em particulares casos, como os corpos entregues a pesquisas; ou os bens históricos, como os cadáveres mumificados –, porém, mantém a proteção dada pelo Direito (como já visto, as normas penais protetivas, tais quais os tipos de violação de sepultura, de destruição de cadáver e do seu vilipêndio, ex. vi art. 210, 211 e 212, do CP, respectivamente).




    Essa lógica alcança não só os corpos guarnecidos por familiares, como também os de indigentes, a comprovar que o véu da proteção garantido aos mortos não é só em razão do direito dos outros (familiares; corpo social), mas como parte do que ainda pertencia ao indivíduo e o procede: sua dignidade. Como compreendemos, é uma lógica subjetiva ou interna, do que lhe resta da proteção pela dignidade.




    Por outro lado, ainda que o indivíduo pudesse dispor de sua dignidade (e, por certo, não pode; por mais que possa dispor de seu cadáver, para o pós-morte, como já relatado – e.g. destinado à pesquisa), cabe dizer que nos referidos mitos (em Antígona e mesmo na falsária vontade de Sísifo), há a pretensão também de terceiros e, mais, hoje, da sociedade, quanto ao cuidado com os mortos, seja pela parte da consciência geral, como da sanitária. É a dimensão objetiva ou externa do respeito aos mortos, do direito ao sepultamento. É, pois, norma de proteção do que é considerado regular, correto, adequado pelo corpo social.




    Como tudo, porém, eis que não há absolutismos em direitos fundamentais (exceto a não tortura66 e a não escravidão), o mesmo tema foi visto em confluência recente que abarcou não só o denominado direito de emergência, mas a análise da possibilidade in concreto. Por razão da pandemia da Covid-19, nos instantes iniciais de eclosão, em 2020: os sepultamentos em covas coletivas e mal identificadas; na Itália, em que caminhões do Exército transportavam mortos; os sepultamentos de caixão fechado e os velórios sem real despedida; e todos os reflexos que a ocasião trouxe não só para o Direito (pelo tema dos direitos fundamentais), como para a medicina (profilaxia, no que é específico no debate ao luto) e para a psicanálise e a psicologia. A dignidade que guarnece a morte e seus rituais, de igual forma, cede à realidade e, frente a esta, é relativa.




    5.2 O campo de expressão do Direito à Morte e ao Funeral




    Morrer é um fenômeno natural, de ocorrência mais certa do que a incerteza que há na própria vida. O campo de expressão do direito à morte não é propriamente um antagonismo ao direito à vida ou a permanecer vido (a que custo for) – como lógicas conflitantes e que precisassem, quase sempre, de ponderação – mas uma vertente da própria dignidade (e não da liberdade).




    É de se recordar que a teoria da ponderação constitucional entra em voga sempre que se revela um necessário tensionamento entre dois princípios, na expectativa de que ambos se vejam aplicados em alguma melhor medida, a uma dada fattispecie (admitida em abstrato, mas, na maioria das vezes, in contreto).




    As teorias que se debruçam sobre o direito fundamental à morte digna e às suas diversas vertentes de construção prática – eutanásia, ortotanásia, suicídio assistido – não têm por principal campo uma tutela da liberdade do indivíduo, eis que, além de não constituir um valor hoje socialmente aceito, para o Direito, não se é absolutamente livre para pretender morrer como um fomento jurídico. Por exemplo, no campo da possibilidade de aborto do feto anencefálico – uma dação da morte de terceiro; consideradas as posições religiosas, todavia, mais do que elas, a existência de teorias jurídicas concepcionistas –, o tema só foi aquiescido após amplo debate na Corte Suprema do Brasil e, mesmo assim, ao apagar das luzes das últimas décadas.




    Acerca do primeiro argumento (a ausência de fomento para o morrer), há algumas ponderações: (i) a morte desejada, prevista, e voluntariamente ocasionada (suicídio) impõe consequências muitas das vezes não almejadas pelo morto, como ocorre em contrato notadamente de estipulação em favor de terceiros, como seguro, que não pagará o prêmio, pela presença de cláusula contratual expressa; (ii) aquele que o assiste em tal empreitada, responderá por figura típica sob a rubrica de instigação ou auxílio, uma das hipóteses em que não se há de verificar o perdão judicial incidente nem quanto aos pais, cônjuges ou mais próximos parentes.




    Portanto, se o sujeito é materialmente livre para decidir pelo fim instantâneo da sua própria vida, suportará, além da comoção social, alguma ou outra indesejável consequência pelo viés do Direito, como o decaimento do valor da pensão previdenciária de seus dependentes (comparada à pecúnia percebida originalmente pelo de cujus), deixada para aqueles a quem prestou assistência em vida. Arrisca-se dizer (dados os valores judaico-cristãos que formam a sociedade ocidental) que só não responde tipicamente por crime (o suicídio), eis que estaria extinta, automaticamente, sua punibilidade (art. 107, inc. I, do CP e art. 123, inc. I, do CPM), restando pouca utilidade prática ao legislador ao incriminar, em vão, a conduta. De igual forma, quanto a eventuais ilícitos civis ou administrativos que no próprio ato se aprouvessem – exceto a possibilidade, quanto aos primeiros, de transposição do quantum da responsabilidade a sucessores, nos limites dos bens deixados (o espólio e, após a partilha, os herdeiros, cf. art. 796 do CPC/2015).




    O que se está a dizer, portanto, é que não há fomento jurídico à morte, tampouco, como se pretende (e pretenderá) demonstrar, uma lógica vigente que a ligue ao direito à liberdade (de morte). As expressões jurídicas do morrer (principalmente, quanto ao próprio indivíduo (ou à mãe em direção ao nascituro, no caso de aborto sentimental ou humanitário, por exemplo) têm por principal ponte o direito à dignidade que assiste todo o ser humano (mesmo após finda sua vida).




    Lógicas relacionadas a um direito à autodeterminação e tão menos à dignidade – no que mais se aproxima da ideia vigente de liberdade – são mais vistas no que tenciona a morte em direção a terceiros, quando aptamente validadas pelo ordenamento jurídico. No primeiro exemplo, aquele que se vê no infortúnio encontro da vida opondo-se à vida, como nas hipóteses de legítima defesa agressiva em que o sujeito, confrontado por uma situação premente e real, sacrifica a vida alheia em garantia da sua própria67; no caso da deflagração de um conflito armado (em uma linguagem rasa e de forma mais ampla: a guerra declarada), a morte que um combatente ou pessoa participante das hostilidades impõe ao adversário que esteja nessa mesma condição (combatente; pessoa que participa das hostilidades), guarnecida sob as vestes do direito internacional.




    Em tal ponto, aliás, as hipóteses de morte em favor da pátria, que se constitui um dever quando frente à necessidade (art. 142, §1º, inc. X, da CRFB/88; art. 27, inc. I, da Lei 6.880/1980), apenas anui ao termo dignidade como sinônimo de honra (perante a pátria), estando umbilicalmente relacionado à autodeterminação, à defesa do não decaimento do Estado e, portanto, à liberdade.




    Contudo, mesmo a morte libertária retorna ao seu principal argumento: a dignidade. Também na guerra, o soldado não poderá impor a morte a ninguém que seja da população civil, exceto com o fundamento na legítima defesa;68 assim como, entre combatentes, é vedada a morte por meios desproporcionais, cruéis ou a morte arbitrária (ou denegação de quartel, em vocábulo técnico). No caso do carrasco, executor ou verdugo, vê-se a guilhotina, aliás, que foi alçada como método por incorporar uma morte rápida e indolor e, portanto, com maior dignidade (naquele tempo). Portanto, retoma-se o principal fundamento do debate desse direito.




    Por fim, os debates sobre a dignidade da morte permitem-nos alguns conceitos (não exclusivos, porém) tanto mais interessantes. No exemplo que traz Dworkin – acompanhado de uma interrogação já não retórica, face ao que estabelece –, Aquiles arrastou o corpo de Heitor por três vezes ao redor de Troia ao que lança a pergunta: certamente tendo importando para Príamo, isso importou para Heitor, já morto?69 Conclui Dworkin que não desfaz o conteúdo sobre o viver bem que o guerreiro falecido teve em vida – dentro de uma teoria da ética, sobre tornar nossas vidas valiosas eticamente –, mas repercute no conceito sobre o que seja ter uma vida boa, o qual alcança as realizações que acompanham o sujeito até sua morte ou após ela.70




    Para abarcar os dois conceitos do autor, essa diferença trará duas repercussões importante, que a sociedade bem enuncia independentemente de sua afirmação: a de que os ritos de morte importam para si, como também importam para os outros – seja por lhes compor o conceito do que é ético (viver bem), quer por lhes importar (ao menos, aos entes queridos e aos que são fraternos ao morto) como patrimônio de realização (uma vida boa).




    Essa diferença era retratada, também, no mito de Sísifo e no de Antígona.




    CONSIDERAÇÕES FINAIS




    O presente trabalho buscou analisar alguns campos de debate do direito funerário, notadamente, as questões centrais relativas ao luto, ao funeral e aos direitos subjetivos que com ele tangenciam – notadamente, o direito à memória e a dignidade da pessoa humana –, assim como os aspectos protetivos desse nicho de direitos (como os acondicionamentos garantidores de tutela penal; ou as regras processuais que lhe são aplicáveis, por exemplo).




    Noticiou-se que, encontrado na categoria dos direitos fundamentais, o direito ao luto contempla historicidade e matriz típica daquela qualidade. Percebeu-se, ademais, que no texto da Constituição – embora não encontre disposição constitucional expressa com referência aos funerais –, a tratativa do tema da morte traz ocorrência abarcativa de diversificados sentidos e manifestações, como a proteção de espeque ambiental ou o levantamento de reflexões inerentes ao serviço público. Todos, que têm em comum a questão relacionada à memória, ao luto, e à dignidade da pessoa humana; e que tangenciam, ademais, de forma mais ou menos abrangente, algum papel do Estado.
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        	1 Recorde-se sempre que um dos aspectos da cidadania é a mantença dos Direitos Fundamentais, no que bem se insere o respeito pelo culto à morte. Nesse sentido (relação entre direitos fundamentais e cidadania), vide TOURAINE, Alain. O que é a democracia? Tradução de Guilherme João de Freitas Teixeira. Petrópolis: Vozes, 1996, pp 36-55.





        	2 Na forma do Decreto nº 119-A, de 7 de janeiro de 1890, ainda vigente (grafia conforme o texto original): “Art. 1º É proibido à autoridade federal, assim como á dos Estados federados, expedir leis, regulamentos, ou actos administrativos, estabelecendo alguma religião, ou vedando-a, e crear differenças entre os habitantes do paiz, ou nos serviços sustentados á custa do orçamento, por motivo de crenças, ou opiniões philosophicas ou religiosas. Art. 2º a todas as confissões religiosas pertence por igual a faculdade de exercerem o seu culto, regerem-se segundo a sua fé e não serem contrariadas nos actos particulares ou publicos, que interessem o exercicio deste decreto. Art. 3º A liberdade aqui instituida abrange não só os individuos nos actos individuaes, sinão tabem as igrejas, associações e institutos em que se acharem agremiados; cabendo a todos o pleno direito de se constituirem e viverem collectivamente, segundo o seu credo e a sua disciplina, sem intervenção do poder público.”





        	3 Um Acórdão relevante, lavrado no Supremo Tribunal Federal, no RE 92916/PR, 1ª Turma, Relator Min. Antonio Neder, julgamento em 19/05/1981: “a justiça deve estimular no criminoso, notadamente o primário e recuperável, a prática da religião, por causa do seu conteúdo pedagógico, nada importando o local [...]”.





        	4 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito municipal brasileiro. 18. ed. atualizada por Giovani da Silva Corralo. São Paulo: Malheiros, 2017, p. 484.





        	5 Todas essas considerações foram feiras ADI 2.076, rel. min. Carlos Velloso, j. 15-8-2002, P, DJ de 8-8-2003. Curiosamente, verificando a peça exordial da mencionada ação direta por omissão (que discutia se a “proteção de Deus”, constante no preâmbulo da Constituição Federal, galgava o posto de norma de reprodução obrigatória nas constituições dos estados-membros), o Partido Político autor da ação questionava serem os cidadãos acreanos “os únicos do país privados de ficar ‘sob a proteção de Deus’”.





        	6 Faz-se menção a um voto recente do Min. Gilmar Mendes, que promove alguns adensamentos quanto ao tema: “Sobre a importância do preâmbulo, esta Corte já entendeu que seu texto não se situa no âmbito do Direito, mas, sim, no domínio da política, expressando posição ideológica do constituinte. Na ADI 2.076, o relator, Min. Sepúlveda Pertence assentou que ‘locução ‘sob a proteção de Deus’ não é norma jurídica, até porque não se teria a pretensão de criar obrigações para a divindade invocada. Ela é uma afirmação de fato jactanciosa e pretensiosa, talvez – de que a divindade estivesse preocupada com a Constituição do país’. (ADI 2.076, Rel. Min. Carlos Velloso, julg. em 15.8.2002) Peter Häberle complementa essa ideia e aponta que o preâmbulo das Constituições integra a análise do que denomina ‘constituição como cultura’ e, especificamente sobre a menção a Deus feita no preâmbulo do texto constitucional de 1988, anota que esta referência ‘chama a atenção para as raízes religiosas da cultura do país (‘Deus é brasileiro’), com toda a pluralidade de religiões e confissões, mesmo de culturas indígenas’ (HÄBERLE, Peter. Constituição ‘da cultura’ e constituição ‘como cultura’: um projeto científico para o Brasil. Direito público. Instituto Brasiliense de Direito Público (IDP), v. 13, n. 72, p. 9-32, nov./dez. 2016). Assim como no preâmbulo da Constituição de 1988, Deus está igualmente presente em nosso dia a dia nas cédulas de real, com a expressão ‘Deus seja louvado’, menção feita desde a década de 1980. Também o uso de símbolos religiosos em órgãos do Poder Judiciário brasileiro não fere o princípio de laicidade do Estado. Assim concluiu o Conselho Nacional de Justiça no julgamento de pedidos de providência que questionavam a presença de crucifixos em dependências de salas do Judiciário nacional (1.344, 1.345, 1.346 e 1.362, decisões de 29.5.2007).” STF - Rcl: 38782 RJ 0085028-46.2020.1.00.0000, Relator: GILMAR MENDES, Data de Julgamento: 03/11/2020, Segunda Turma, Data de Publicação: 24/02/2021.





        	7 Quanto aos elementos do Estado: MALUF, Sahid. Teoria geral do estado. São Paulo: Sugestões Literárias, 1974.





        	8 No referido aspecto, o Estado brasileiro reconhece em sua história recente – últimos cem anos –, dois casos de condenação à morte, ambos não executados: o primeiro, no teatro de operações da Itália, quando soldados brasileiros estupraram uma jovem italiana, tendo havido, porém, a comutação da pena de morte em reclusão, por ato do à época Presidente; o outro, havido no caso de crime contra a segurança nacional, na segunda metade do século XX, especificamente no ano de 1971. Nesse sentido: ASSIS, Jorge Cesar de. Comentários ao código penal militar. 8. ed. rev. atual e ampl. Curitiba: Juruá, 2014, pp. 283-285. Na lógica do inc. XLVII, do art. 5º, da CRFB/88, em tempo de guerra, como exemplos de condutas que levam à morte na lei penal, há o Código Penal Militar (devido à expressão constitucional, que permitiu a recepção), como o estupro em teatro de operações. Em tais casos, na forma da lei processual penal militar, a execução ocorre por fuzilamento (art. 56 do Código Penal Militar e art. 707 do Código de Processo Penal Militar).





        	9 Como salientam Cícero Coimbra e Marcelo Streifinger: “A essa verdadeira cultura da guerra deve-se somar a influência marcante, na Antiguidade, de crenças religiosas. Tome-se como exemplo, ainda na Grécia, a situação de Atenas, onde, segundo relatos, os atos indignos nos campos de batalha poderiam ser apenados com a morte. Fustel de Coulanges menciona em sua obra caso de generais atenienses que, mesmo vitoriosos, foram executados por negligenciarem no trato de seus mortos em combate, ao abandoná-los no sítio dos acontecimentos, impedindo assim que fossem enterrados em solo pátrio”. COIMBRA, Cícero. STREIFINGER, Marcello. Manual de direito penal militar. 2. ed. São Paulo: Saraiva, 2012, p. 50.





        	10 Em tal âmbito do desforço financeiro, se no momento anterior – a guerra contra nações estrangeiras – a preocupação em regular a morte teria seu azo na própria periclitação do Estado (por mãos belicosas de nações inimigas), aqui, assiste-se de uma lógica não muito diferente: protege-se o colapso da estrutura financeira de um Estado e o próprio esgotamento ( “morte”) de algumas de suas estruturas sociais – a qual poria fim a políticas públicas há muito desenvolvidas e necessárias à subsistência do todo, caso, de modo abrupto, inimaginável, e decorrente de um descontrole financeiro, ocorresse a falta de recursos. Tanto assim que a Carta financeira (art. 169 da CRFB, c/c art. 19 da Lei de Responsabilidade Fiscal - LRF) estabelece uma série de diretivas e limites (esposados em lei, a LRF: limite de alerta, limite prudencial) para a exponenciação do endividamento estatal. De igual sorte, há uma regra própria sobre precatórios (o pagamento das dívidas de um Estado), listada no §1º, do art. 100. São impeditivos à periclitação, uma forma (aqui, em um esforço argumentativo extremado) de decaimento.





        	11 Na atual Constituição, a morte também é prevista dentre uma das razões mais fundamentais de todo o constitucionalismo atual: a assunção e a transição do poder, qual seja, a democracia. Assim a prevê a Constituição ao elencar na votação presidencial (regra, porém, também seguida para os Estados membros) que “se, antes de realizado o segundo turno, ocorrer morte, desistência ou impedimento legal de candidato, convocar-se-á, dentre os remanescentes, o de maior votação”. No Código Eleitoral (Lei nº 4.737, de 1965), em complementação ao tema, a morte é tratada, por exemplo, no art. 101, §2º (falecimento dentro do período de sessenta dias antes do pleito) e na Lei das Eleições (Lei nº 9.504, de 1997), nos art. 2º, §2º e art. 13, caput e §3º.





        	12 Sobre a correlação do tema com a liberdade religiosa, vide o item 4.3.3 do artigo, nesta obra, intitulado “O serviço público funerário curitibano: o sistema de escolha aleatória e o suposto descumprimento de preceitos fundamentais devido ao sistema de escolha aleatória de funerárias” de Isabella Macedo Torres e Fábio Farias de Mattos Lima.





        	13 Quanto ao tema, ver artigo, nesta obra, intitulado “O momento da realização do estudo de impacto ambiental em concessões comuns de serviços públicos cemiteriais e funerários: antes ou depois da licitação” de André Saddy.





        	14 Por exemplo, vide a Resolução do Conselho Nacional do Meio Ambiente (CONAMA) nº 335, de 2003, alterada pelas Resoluções nº 368/2006 e nº 402/2008, que dispõem sobre o licenciamento ambiental de cemitérios e os critérios mínimos a serem observados na sua implantação.





        	15 Recorde-se o debate da doutrina: se subsiste, na legislação brasileiras, águas particulares.





        	16 Art. 11 do Decreto nº 10.576, de 14 de dezembro de 2020.





        	17 Alguns exemplos de um aspecto de preservação cultural dos cemitérios e do culto a morte: o cemitério dos pretos novos, na cidade do Rio de Janeiro.





        	18 “O termo patrimônio funerário diz respeito ao conjunto de bens, materiais e imateriais, encontrados em locais de sepultamentos, acervos diversos, cemitérios e demais espaços e práticas relacionadas com a morte. Entende-se que este patrimônio incorpora, além dos elementos mais diretamente relacionados aos cemitérios, também os lugares, atividades e ritos, dentre os quais podemos citar os costumes de preparação do corpo e de velórios, tipos de cortejos e ritos como as celebrações pela passagem de datas, como o Dia de Finados, missas de Sétimo Dia, cultos em lugares de morte dos conhecidos ‘santos populares’, acervos pessoais e de empresas do ramo funerário. O conjunto é amplo e diverso”. CASTRO, Elisiana Trilha. O patrimônio cultural funerário catarinense. Florianópolis: FCC, 2017, p. 14.





        	19 SCHOPENHAUER, Arthur. Sobre a morte: pensamento e conclusões sobre as últimas coisas. Organização de Ernst Ziegler. Tradução de Karina Jannini. 2. Ed. São Paulo: Martins Fontes, 2020, p. 18.





        	20 FERREIRA, Aurélio Buarque de Holanda. Aurélio: o dicionário da língua portuguesa. FERREIRA, Marina Baird; ANJOS, Margarida dos (coord.). Curitiba: Positivo, 2008., p. 320.





        	21 HOUAISS, Antônio; VILLAR, Mauro de Salles. Dicionário Houaiss da língua portuguesa. Rio de Janeiro: Objetiva, 2004, p. 1794.





        	22 Idem.





        	23 FREUD, S. (1917[1915]). Luto e melancolia. In:Edição standard brasileira das obras completas de Sigmund Freud. Rio de Janeiro: Imago, 1996, v. XIV.





        	24 “Do fim da Idade Média ao século XVIII, o luto possuía uma dupla finalidade. Por um lado, induzia a família do defunto a manifestar, pelo menos durante um certo tempo, uma dor que nem sempre experimentava. Esse período podia ser reduzido ao mínimo por um novo casamento precipitado, mas nunca era abolido. Por outro lado, o luto tinha também o efeito de defender o sobrevivente, sinceramente submetido à provação, contra os excessos da dor, pois impunha-lhe um certo tipo de vida social, as visitas de parentes, vizinhos e amigos que lhe eram feitas e no decorrer das quais a dor podia ser liberada sem que sua expressão ultrapassasse, entretanto, um limite fixado pelas conveniências”. ARIÈS, Philippe. História da morte no ocidente: da Idade Média aos nossos dias. Tradução de Priscila Viana de Siqueira. Rio de Janeiro: Nova Fronteira, 2012, p. 73.





        	25 Ibidem, p. 94.





        	26 Contudo, alguns autores salientavam a excessiva inquietude já muitos séculos antes, de sorte que, em dados lugares, o âmbito subjetivo do luto era limitado a pessoas próximas: “Os lutos mobilizam os consortes tão amplamente quanto as bodas. ‘Todos os seus parentes, homens e mulheres’ (Sacchetti), reúnem-se na casa do defunto onde encontram os vizinhos. As mulheres, as parentas, as vizinhas choram e gemem junto ao corpo. O enterro de um grande personagem pode acarretar vociferações dilacerantes. Quando a mãe do nobre Giovanni di Marco viu chegar à sua casa o corpo de seu filho (morto em Orvieto), ‘pôs-se a lamentar-se com gritos tais, acompanhada por todas as mulheres presentes, que se pensaria em uma rebelião” (Siena, 1394). Depois se procede à retirada do corpo, e se forma o cortejo fúnebre do qual participam naturalmente os consortes. Desde o século XIII, estatutos regulamentam esses deslocamentos, com o objetivo especial de limitar os excessos eventuais da multidão inquietante desses parentes. Em Ravena, por exemplo, o luto é reservado aos parentes muito próximos, e as lamentações são proibidas na igreja (Ravena, século XIII).”. RONCIÈRE, Charles de la. A vida privada dos notáveis toscanos no limiar da renascença. In: DUBY, Georges (Org.). História da vida privada: da europa feudal à renascença. Tradução de Maria Lúcia Machado. São Paulo: Companhia das Letras, 2009, p. 257, v.1.





        	27 “O século XIX é a época dos lutos que o psicólogo de hoje chama de histéricos- e é verdade que, por vezes, toca os limites da loucura, como no conto de Mark Twain. The Californian’s Tale, datado de 1893, onde um homem que nunca aceitou a morte da esposa, passa há 19 anos o aniversário dessa morte esperando o impossível retorno, em companhia de amigos compadecidos que o ajudam a manter sua ilusão. Esse exagero do luto no século XIX tem um significado: os sobreviventes aceitam com mais dificuldade a morte do outro do que o faziam anteriormente. A morte temida não é mais a própria morte, mas a do outro. Esse sentimento é a origem do culto moderno dos túmulos e dos cemitérios [...]”. ARIÈS, Philippe, op. cit., pp. 73-74.





        	28 TJ-SP - AC: 10010817920178260063 SP 1001081-79.2017.8.26.0063, Relator: Rodolfo Pellizari, Data de Julgamento: 12/04/2019, 6ª Câmara de Direito Privado, Data de Publicação: 12/04/2019.





        	29 TJ-PR - RI: 00012282120208160088 Guaratuba 0001228-21.2020.8.16.0088 (Acórdão), Relator: Manuela Tallão Benke, Data de Julgamento: 31/01/2022, 5ª Turma Recursal dos Juizados Especiais, Data de Publicação: 31/01/2022.





        	30 Como salienta à p. 27: RODRÍGUEZ, José Remesal. Aspectos legais do mundo funerário romano. In.: OMENA, Luciane Munhoz de; FUNARI, Pedro Paulo A. (orgs.). Práticas funerárias no mediterrâneo romano. Jundiaí: Paco Editorial, 2016, pp. 25-46.





        	31 DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro: teoria geral do direito civil. 33. ed. São Paulo: Saraiva, 2016, pp. 267-268.





        	32 Art. 27 c/c art. 41, da Lei nº 9.610, de 19 de fevereiro de 1998.





        	33 Todavia, em decisão prolatada pelo Tribunal Regional Federal da 3ª Região, em demanda cuja causa de pedir era o luto e o pedido o translado de restos mortais de familiar, às expensas da União e a partir de outro país, a Corte decidiu que: “o apontado ‘direito ao luto’, conquanto relevante, não pode ser compreendido como intrínseco a um conjunto de prestações materiais necessárias e absolutamente essenciais para que o ser humano tenha uma vida digna, razão pela qual não integra o conceito de mínimo existencial”. O Acórdão do Tribunal Regional é citado no seguinte julgado: STF - ARE: 1297300 SP 0025155-72.2007.4.03.6100, Relator: ROBERTO BARROSO, Data de Julgamento: 01/02/2021, Data de Publicação: 04/02/2021.





        	34 “Houve uma grande ruptura entre as atitudes mentais diante dos morros da Antiguidade e as da Idade Média. Na Idade Média, os mortos eram confiados, ou antes abandonados à Igreja, e pouco importava o lugar exato de sua sepultura que, na maior parte das vezes não era identificada nem por um monumento nem mesmo por uma simples inscrição. Portanto, desde o século XIV e sobretudo desde o século XVII, observa-se uma preocupação mais forte e mais frequente em localizar a sepultura” ARIÈS, Philippe, op. cit., pp. 75-76.





        	35 Ibidem, pp. 73-74.





        	36 LAUWERS, Michel. O nascimento do cemitério: lugares sagrados e terra dos mortos no Ocidente medieval. Tradução de Robson Murilo Grando Della Torre. Campinas: Editora da Unicamp, 2015, p. 145.





        	37 Vide, especificamente, p. 179 e ss.: GONÇALVES. Ana Teresa Marques. Práticas funerárias e martírio: morrendo pela fé cristã e enterramento como lugar de memória na concepção de Prudêncio. In.: OMENA, Luciane Munhoz de; FUNARI, Pedro Paulo A. (orgs.). Práticas funerárias no mediterrâneo romano. Jundiaí: Paco Editorial, 2016, pp. 171-192.





        	38 Ademais, “a antiguidade em geral via na sepultura uma necessidade para o bem estar do morto que, enterrado segundo os ritos, prosseguiria na tumba uma segunda vida, parcialmente análoga à vida terrestre. Daí as oferendas de alimentos e as libações. [...] Ao contrário, a falta de sepultura era uma desgraça que deixava as almas errantes. Todos mereciam sepultamento, salvo os supliciados, os suicidas e os atacados de cólera. A grande vingança contra os inimigos era abandonar seus mortos em sepultura ou desenterrá-los para privá-los do benefício da tumba”. NALINI, José Renato. Pronto para partir? Reflexões jurídico-filosóficas sobre a morte. 2. ed. rev. e atual. São Paulo: Revista dos Tribunais, 2014, p. 177.





        	39 “Quanto à inumação, esta é objeto de uma pompa cuja importância varia conforme a posição social do morto: cortejo desde a casa do defunto até a igreja, cerimônia religiosa, sepultura na igreja ou no cemitério. Nas classes populares, tudo é bastante simples: só a família e alguns amigos acompanham o esquife carregado por homens. Ao contrário, nas classes abastadas e, com maior razão, entre os privilegiados pelo berço ou pela fortuna, a pompa fúnebre chega a ser deslumbrante. Um clero numeroso — padres da paróquia e comunidades religiosas — precede o corpo, conduzido num carro puxado por cavalos ajaezados; depois vêm os pobres do asilo, vestidos de negro e com o círio na mão, a família e os amigos, os membros da confraria e do organismo ou comunidades a que o falecido pertencia. Na igreja coberta de negro, a liturgia dos mortos desenvolve-se em torno do esquife rodeado de círios ardentes. Naturalmente, há vários níveis nessas pompas fúnebres, e nem todas ostentam a mesma profusão barroca, porém em todos os casos — mesmo nas inumações mais modestas — a partida do morto para sua última morada é concebida como um espetáculo no qual todos os membros da comunidade paroquial são convidados a participar mais ou menos diretamente, como atores ou como espectadores.” LEBRUN, François. As reformas: devoções comunitárias e piedade pessoal. In: CHARTIER, Roger (Org.). História da vida privada: da renascença ao século das luzes. Tradução de Hildegard Feise. São Paulo: Companhia das Letras, 2009, p. 92, v.3.





        	40 MEIRELLES, Hely Lopes. op. cit. loc. cit.





        	41 OLIVEIRA, Rafael Carvalho Rezende. Curso de direito administrativo. 9. ed. Rio de Janeiro: Método, 2021, p. 218.





        	42 Di Pietro reconhece os cemitérios como bens de uso especial (p. 749), instando, quanto ao uso privativo normal (ou seja, que respeita a finalidade precípua do bem), importante observação: “O uso privativo normal, que incide, em geral, sobre bens afetados a essa forma de uso, como mercados e cemitérios, tem disciplina legal uniforme para todos os usuários, de modo que sua outorga se faz àqueles que preencham os requisitos legais, sendo a concessão de uso o título mais adequado.” DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. 27. ed. São Paulo: Atlas, 2014, p. 762.





        	43 Decreto Municipal nº 39.094, de 12 de agosto de 2014, da cidade do Rio de Janeiro: “Art. 4º Os cemitérios situados no Município do Rio de Janeiro poderão ser: I - públicos, quando pertencentes ao domínio municipal; II - privados, quando pertencentes ao domínio privado, ainda que destinados ao sepultamento de quaisquer pessoas.”





        	44 Sobre o tema serviço público e serviço privado funerário, ver itens 1 e 2 de artigo, nesta obra, intitulado “o serviço público funerário e os efeitos da pandemia de covid-19”, de Silvia Leticia Ferreira Mazzuca e Antonio Carlos Alves Pinto Serrano, além de “Regulação funerária e prestação de atividades de velórios e de tanatopraxia”, de João Victor Tavares Galil. Sobre a questão afeta aos serviços públicos, especificamente, vide item 1, também nesta obra, do artigo intitulado “O direito administrativo sancionador no serviço funerário: a responsabilidade de servidores, delegatários e terceirizados”, de Pedro Luiz Ferreira de Almeida.





        	45 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de direito administrativo. 26. ed. ver. ampl. e atual. São Paulo: Atlas, 2013, pp. 1169-1170.
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