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O assunto que ora nos chama a atenciio longos séculog estéve
fora das cogitagbes do direito positivo, como tal entendide o con-
junto de normas oriundas do Estado, déle emanadas ou por &le como
tal reconhecidas, sem embargo de, ao tema, referir-se a legislacéo
romana (cfr. De Sepule. Violato, X1 12), e no Codex, IX, 19, hoe.
tit.) ; contudo, ali se cuida da matéria sob o dngulo estritamente
penal, pouca influéncia tendo na legislagio subseqliente, salvo scb
o aspecto criminal, Foi o direito federal sui¢o, a0 menos com o mo-
derno carater assumido pela questdo, o primeiro que lhe concedeu
vestes constitucionais, consoante se vé do art. 53, segunda alinea, do
texto da Constituicio Federal de 29 de maio de 1874, in verbis:
Die Verfiigung #ber die Begribnitzplaze stehi den biirgelischen
Behirden zu.. Entre nés, poucos anos depois, teria a matéria de
ger agitada. A 19 de fevereiro de 1879, foi pelo entio Deputado SAL-
DANHA MARINHO apresentado & CAmara dos Deputadog um projeto
estabelecendo o principio da secularizaciio (Proj. n. 87, de 1880). A
propogicio sofren sensiveiz modificacdes, surgindo em seu lugar o
Substitutivo-DANTAS sem, todavia, alterar-se a essénecia, quanto 3
competéneia da autoridade municipal. Na discussfio, sobressai-se
um longo digeurso do Deputado Rur BARBo0SA, publicado no vol. V,
dos Anais da Cdmara dos Deputados, pAgs. 133 e segs. (1880) a mais
veemente peca oratbria de t6da sua vida, no tocante & sua posicio
em face da Igreja. Tal proposicdo, contudo, nunca se converteu
em lei, visto como, remetida ao Senado, 14 permaneceu. Sobreveio a

Repablica e a matéria teria de ser regulada, alids como um eoro-

lario do Decreto n. 119-A, de 1890, pelo qual foi consagrada a
liberdade de cultos, além de outras providéncias ali contempladas.
Quase nove meses depois, com data de 27 de setembro seguinte, sur-
gin o Decreto n. 789, estabelecendo, pela primeira vez, entre nds,
a secularizacdo dos cemitériog e sujeitando-os i autoridade muni-
cipal, como preconizado fora, em 1879, embora noutras bases,

Determinou o Decreto caber 4z Municipalidades a polieia, dire-
¢io e administracfio dos cemitérios, vedando-ge a intervencio ou de-
pendéneia de qualguer autoridade religiosa, bem como a distinciio
em favor ou detrimento de qualquer igreja, seita ou configsfio, Proi-
biram-se os cemitérios particulares, mag excluiram-se do alcance da
restricio adotada, salvo no tocante & inspecfio e policia municipal,
og cemitérios entfio pertencentes a particulares, a Irmandades, con-
frarias, ordens e congregacfes religiosas, assim como a hogpitais.
Enquanto nio mantidos cemitérios municipais, consideravam-se, no
Decreto, servidio municipal os cemitérios a cargo de agsociacles, cor-
poraches religiosas ou o8 de ministrog de qualquer eulto, n&o sendo
permitido, de modo nenhum, embarago aos sepultamentos. Bsse dis-
positivo ji constava mesmo do Projeto de Constituicdo do Govérne
Provigério, publicado eom o Decreto n. 510, de 22 de junho e mais
tarde reproduzido no texto a que alude o Decreto n. 914, de 22 de
outubro seguinte. Al se declarava simplesmente o carater secular ¢
a sujeicdo a autoridade municipal, mas no Congresso Constituinte
fol apresentada emenda de auforia de MEIRA DE VASCONCELOS e de
JoA0 BARBALHO, segundo a qual ficaria livre a todos os cultos re-
ligiosos a prética dos respectivos ritos em relagio aos seus crentes,
desde que nfio ofendessem & moral piblica e iz leis. Hssa emenda
foi aprovada a 15 de janeiro de 1891, passando, com o primitivo
texto do projeto do Govérno Provisério, a constituir o § 5.9, do
art. 72, concernente 3 declaragio de Direitos. Néo foi muito feliz a
inspiracdo no seu final. Se uma prética é contra a lei, necessario
ndo ge faz que outra, ainda que maior, venha dizer que ela é proi-
bida; vetado um comportamento, permitido néo estd &le; melhor
seria que se declarasse vedada tal pratica, quando contriria a or-
dem publica, & moral ou aos bons costumes, f6rmula hoje mundial-
mente consagrada nos textos legislativos,

O Decreto de 1890 4 de considerar-gse muito evoluido para a
época e até mesmo em relagdo ao momento atual, wois foi ali de-



terminado, como se disse, que as Municipalidades fariam manter a
serviddo ptblica nog cemitérios a cargo de associagdes, corporacies
religiosas ou dos ministros de qualquer culto, Tratava-se, em ver-
dade, de uma servidio sui generis, onde f4cil seria precisar onde se
achava o prédio serviente, mas com relagfio ao dominante, impre-
cisa e vaga era a sua nog¢do, isso mesmo na época, hoje nio sendo
mais possivel enquadrar-se a matéria no ambito das gerviddes, on-
de os prineipios de direito positive que nos regem, visto como bani-
das foram da lei civil as serviddes pessoais, e sdmente como servi-
dBes pessoais poderiam elag caracterizar-se. Uma servidio de tal
natureza nio podia deixar de como tal admitir-ge, nfio diserepando
de tal entendimento a moderna doutrina. Assim, o eminente WoLr,
para quem Grabstellenrechte kommem als persinliche Dienstbarkeit
vor, quer dizer, manutencio de um jazigo, de uma sepultura, ha de
configurar-se uma servidio pessoal (WoLrRAISER, Sachenrecht,
10. Auf., 1957, pig. 453, nota 6).

Percebe-se certa coeréneia nas razdes que ditaram o Decreto
de setembro de 1890, atendendo-se ao que dispusera o de 7 de ja-
neiro, mag a preocupacdo de laicismo foi tdo intensa, tdo exagerada,
desprezou-se de tal maneira o sentimento religioso da maioria do
povo brasileiro, que se omitiu qualquer referéncia a pratica de qual-
quer rito. E tal omissdo, num mundo como o nosso, em que menta-
lidade juridica ndo existe, espirito publico muito menog, tolerdncia
nem se fala, nem mesmo em camadas elevadas, num pais de vasta
extensfio teritorial como 8ste, teria de levar o problema a exageros
‘de funegtas conseqiiéneias. Numa terra em due se v& um Juiz decla-
rar que deixa de prover determinado assunto, omisso em lei, por-
que nesta nfo existe preceito obrigando-o taxativamente a guprir
tal omissfo, no cago concreto, como se dever nio fosse do julgador,
em casos tals, gracas ao munus de que se acha investido, ecompor-
tar-se como legislador, é claro que a préatica de tais ritos constityi-
ria uma fonte de perenes controvérsias entre autoridades atrabilii-
rias, civis ou eclesigsticas, judicidrias e adminigtrativas, nio im-
porta, e particulares, tudo sob o influxo ou mesmo dependéncia da
politicagem local, que ndo perde ensejo em matéria de tal ordem,
regultando cerceamentos condendveis. Foi preciso que o Congresso
Constituinte abrandasse o rigor, permitindo a pratica dos ritos em
relacio aos seus crentes, num gesto gignificativo ¢ honroso para &
nossa evolugfio juridica, em homenagem, como assevera um dos
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autores da emenda, ao sentimento religioso da veneragdo dos morto;;
citando, a propdsito, uma passagem do VGH-IO Testamento — :gqu; "
ergo, et solubris est cogitatio pro .defuncms_em.omre,ﬂ ut pb c (.Jr
solventur (II, Mach. X1, 46, in fine}, a;au]?rlmldaf, nio se s:' ;,- pno
que, pelo ilustre constitucionalista, a 1’11t-1ma. (’:lausula coln 12aedi—
texto sagrado (cfr. BARBALHO, Comentdrios, pag. 302, col. 2, .
cio de 1902). Vé-se que desde entdo, & se@elhaliga do que ge vert1;
ficou na Suica, teve o tema de merecer conmderagz.m especial, ta pon’S
de figurar nos textos da Lei Magna, ¢ nem se dlga. que, entre 2(1)—,1:
obedeceu & tendéncia muito prépria de notﬂ,s?s leg’lsladoresd(‘aon%i.
tuintes de inserir no contexto do estatuto béasico ate. mesmol 1;p dex—.
gbes que melhor fiecariam em regulamentos ex?edldos peo oitir
Txecutivo. A magna importancia do assunto ndo poderia perm

[ ) Q1vVerso. ) )
tratﬁ;{ﬁ;%t; (31: ;rsdem politica (acepeio nobrf-z do vocabulo) inspira-
ram a sua regulamentacdo pelo Poder I.'ﬁbhco. AGe.ralmente s(e1 terr;
ecomo alguns motivos que engejaram a 1nf:erferenela. do Esta (1),1 n
assunto necessidades de higiene e salubridade !;)flbhca,.a gen U.(];l)
outro setor da Administraciio Pablica pod:endo’fm?r.mals a equ:;t ”
o contrdle do que as Municipalidades. Nédo ha diavida de que a~1
aito influiram, mas existe um outro aspecto, que, se nao

pesa tanto como os demals: o agpecto rel1gloso, malis
mmnig solvit, a morte

razdes m
prepondera,
do que isso, o principio gegundo o qual mors ¢ L mor'e
s todos iguala, a todos equipara, eom ela tudo se encezt":f'lafd 0 v
cernente 3 veneracdo, igualdade de trat?mento e tr?,nqu1 i a. : o
vida aos que ndo mais fazem parte do nimero flos vivos i' cui > Juk
gamento s6 ao Todo-Poderoso pertence. Justo néo era con mE F o
modernos tempos a recusa de gepulturas aos mortos por mollv

o jeti individual,
crenca religiosa, além de razdes de ordem subjetiva ou indiv

A tradicsio, de modo nenhum, se justificaria. Sendo ela, por esse

1ado, incompativel com o8 postulados da Soci(j,dade moderna. o
T sabido, como se vé de GROTIUS, que cita uma passagem o
FLAVIO Josi (de Bello Tud., lib. 111, c. 25), que, entre os h@]?l‘;l-.ls, am
guicidas negava-se a sepultura — unum ‘twmen notalu no]f, ;;n .zg:u; m,
de sepeliendis mortuis regulam oapud ipsos .I-_Tebme'os c; ?sse o
ceptionem eorum qui ipst gibi marte:m, CONBCIVETIM,; qug K Olgplg)
nos docet (de Jure Belli ac Pacis, Lib. Ii, c. .19, ) V: e . ele ue;
Fssa excecdo, assim como aquela outra ql'ze diz respeito aqufa So(isa
morreram em estado de ostensivo concubinato, esta bem malg n



do que dos antigos, bem mais portuguésa do que latina, criou fo-
ros de rigidez em nossos costumes, nos Muniefpios do interior, ¢ de
tal maneira, que, em muitos déles, até hoje se tem feito tobule ruse
das prescricdes legais. Nos cemitérios de pequenos povoados, sobre-
tudo, é costume destinar-se uma, 4rea, quase sempre de forma retan-
gular, de uma desprezivel e atentatéria maneira aos principios de
igualdade cristd, aqueles que voluntariamente desertaram da vida ou
Taleceram em estado de concubinato. Bequece-se de que, como dizia
0 eminente GROTIUS, ex iure gentium (acepedio lata, no séeulo XVII)
quod ex wvoluntate ortum habet, debetur et corporum movtuorum
sepulture (op. eil., lib. IL, cap, XIX, § 1). Entre nés, tem tido mais
férca a tradicfio do que a lei, salvo nos grandes centros, pois teme-
rario seria que a autoridade municipal, em certas localidades do
interior, mormente naqueleg nticleos menog populogos, enfrentasse
os sentimentos da autoridade religiosa, nem sempre bem-informada
a respeito, aplicando, como The compete, como é de seu dever, o gue
em lel determinado se acha. Quase setenta anos de existéneia do
principio mandado aplicar, ainda ndo permitiu o afastamento de
uma restricio que nfo nos parece conciliar-se com espirito religio-
80, €, malis particularmente, com os ensinamentos comportados pela
doutrina cristd, nem, muito menog, com o mandamento legal: &ste
Gltimo permite a pratica de ritos, mas em tal pratica nfo se contém
a faculdade de interferir naquilo que diz respeito & administracio,
no que se inclui, evidentemente, a marcacio ou designacio do Jocal
da sepultura, sem atender-se & conduta, aos habitos, credo, posicdo
econdmica, social, ou politica, distingfio por motive racial ou etno-
grafico daguele a quem ge pretende dar sepultura. O catélico, o pro-
tegtante, o ateu, o excomungado, o honesto, o desonesto, o negro, o
branco, o rico, o pobre, batizado, ou nio batizado tem o mesmo di-
reito ao repouso eterno. a habitar no mesmo campo da paz, como
lhe chamam os alemies (Friedenhof), sem outra restricio que nfo
seja aquela determinada pela autoridade civil (municipal) no in-
terésse da coletividade e de acérdo com a lei, regulamento, ou pos-
tura. Evidentemente ndo hia mais lugar para o gepultamento igno-
minioso, a que se referia um rescrito de Frederico 11, de 1751, de
que nos d4 noticia SCHRODER (Rechisg., pag. 977, n. 15).

Pouco ou nenhuma importdncia deram os tratadistas do pas-
sado século 3 matéria. Autores da categoria de MEYER-ANCHUTZ
(Lehrbuch, pag. T08, ed. de 1905), p. ex., ndo lhe dedicam mais do
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que wma linha, apenas de referéncia, aflorando-a. Mas, com o cor=
rer dog tempos, mais atenclio foi dispensada, porque novos proble-
mas foram surgindo, sendo mesmo a questfo, nfio obstante interes-
sar mais a autoridade municipal do que a qualquer outra, melhor
considerada pelos constitucionalistas do que entre og autores de di-
reito administrativo. FLEINER (Schw. Bundesstaatsrecht, ed. de
1923), bem analisou o tema, e com éle eminéncias como SALIS, BUR-
CKARDT e BLUMER-MoOREL (Cfr. op. cit., pags. 843-345). O primeirc
dos autores citados conclui que, quando a autoridade secular deixa
4 igreja (hip6tese por &le admitida) a propriedade dos cemitérios,
ndc pode deixar de reservar-se a sua fiscalizacfio. B o que decorre
do principio estabelecido na Constitnicio de 1874, ja citada, & exem-
plo do nosso direito positivo. De modo nenhum se dispensa tal fis-
calizacio pela Municipalidade.

A Constituigio de 16 de jultho de 1934, em seu art. 113, n. 7,
mantendo o critério da primeira Constituigdo republicana, sem qual-
quer men¢io &4 ordem publica, aos bong costumes, ou ag leis, como
ge dizia de modo nfo muito feliz no texto de 1891, aditou mais um
principio: o de que as associages religiosas poderdo, na forma da
lei, manter cemitérios particulares, vedando-se-lhe recusar sepultu-
ra onde ndo houver ecemitério secular, Sobrevindo a carta de 10 de
novembro de 1937, nela se declarou, simplesmente, o carater secular
e a competéneia da avtoridade municipal. Suscitou-se davida para
o fim de saber-ge s¢ a falta de referéncia As demais garantias ante-
riormente asseguradas, importava na sua total revogacio. Sabido
é que, uma Constituicio por outra substituida tem de ser revogada
aguela em tudo quanto com ela for incompativel o novo diploma;
mas 0g preceitos que, implicita ou expresgamente nio incidam ou se
contraponham ao seu conteldo, terdo forca de lei ordiniria. O con-
trario implicaria num contra-gsenso: uma disposicfo oriunda do Po-
der Legislativo, na sua funcfo ordinaria, teria de vigorar, enquanto
outra votada por um poder a éle superposte, com maior competén-
cia, eficicia nfo eomportaria. Assim, o principio consagrado, a ou-
torga conferida as associacbes religiosas, de qualquer credo, con-
tanto que nfo contravenha A ordem péblica e aos costumes, mante-
ve-se em vigor no periodo compreendide entre 10 de novembro de
1937 e 18 de setambro de 1946 e vigente continua, ex-vi do art, 141,
§ 10, da atual Constituicéo, no qual foi omitida a proibi¢do contida
no texto de 1934, sepgundo a qual nfo podiam, como nfo podem, os
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cemitériog particulares mantidos por associagfes religiogas, onde
néo haja cemitério secular, recugar sepultura a quem quer que seja.
Tem-se entendido, felizmente minoria, que a norma constitucio-
‘nal depende de loi complementar. Nada maig insustentivel. O direito
das assoclacdes, das irmandades, ou corporagdes religiosas independe
de regulamentacio em lei, Determinado se acha éle na lei magna e
tudo quanto poders fazer o Poder Piblico, neste sentido, hi de cin-
gir-se a normas de cariter administrativo, de ordem geral, no in-
terésse comum. O que indispensével se faz, é que se assegure a fis-
calizacdo municipal, mas fazer depender de lei especial, igso nunca.
A clausula constitucional — ne forma da lei — jamais teve o pre-
tendido sentido, isto é o de fazer depender a sua execugio de lei
ordingria. O que se quer, o que se pretende, o que visou o manda-
‘mento constitueional, foi que a policia e a administracio dos cemité-
rios particulares mantidos por entidades religiosas ndo se afas-
tassem dos preceitos legais entdo vigentes ou que futuramente vies-
sem a ser estabelecidog, de maneira a permitir a efetiva aplicaciio
.da norma consagrada, impedindo que o prineipio da secularidade e
do contrdle municipal deixem de ser fielmente obgervados, como se
impde ao Poder Piblico, ante o imperativo contido numa das mais
shbiag e oportunas garantias constitucionais dos modernog tempos.

O PODER JUDICIARIO COMO GARANTIA DO3
DIREITOS INDIVIDUAIS

CELESTINO DE S& FREIRE BASILIO
Advogade no Distrito Federal

T — O quadro cldssico de garentias dos direitos individuois e sue
transformagdo

No periode compreendido entre a Revolucio Francesa e a época
contempordnea, os direitos individuais foram enunciados como no
art. 2.2 da Constituicio Francesa de 3 de sefembroe de 1791 :

“0 fim de tdda associacfio politica é a conservacio
dos direitos naturais e imprescritiveis do homem, Hstes
direitos sfio a liberdade, a propriedade, a seguranca e 2

iy

resisténcia & opressdo.”

Essa declaracdo leva a marca nitida da determinaclo do povo
francés de reagir contra o absolutismo e serviu de exemplo para as
conatituigdes modernas.

J4 mos prineipios da Confederagfio, enunciados em Filadélfia,
em 1781, a garantia de direitos se achava distribuida pelog treze
artigos da Convencilo, concernentes mais 3 organizacdo da entida-
dade politica e ao funcionamento dos seus poderes do que, propria-
mente, 4 declaragdo expressa de direitos individuais.

2) HEssa diversidade de tratamento do mesmo assunto, inte-
ressando, afinal, ignalmente, aos homens que, em cada Nagho, tra-
tavam da organizacio de sua liberdade, mostra como o problema
com que se defrontavam ers diverso.

Na primeira declaracio, a defesa dos direitos individuais re-
sidia mais no combate ao absolutismo e aos atentados que &sse re-



