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Resumo

Inicialmente, a violag@o de sepultura foi punida pelo Direito por motivos religiosos;
atualmente, em razdo de um valor ético e social — o respeito pelos sentimentos que 0s Vi-
vos nutrem pelos mortos. Secundariamente, hd razdes de policia funerdria e de defesa do
patrimonio alheio. A acdo fisica do crime do art. 210 do CP brasileiro € expressa pelos ver-
bos violar ou profanar, supondo dolo e admitindo, em principio, a forma tentada. O objeto
material € a sepultura ou urna funerdria. Qualquer pessoa pode ser sujeito ativo; sujeito
passivo € a coletividade. Com o passar do tempo, cessard a tutela penal sobre o sepulcro. A
acdo penal € publica incondicionada. A violacdo de sepulcro encontra san¢cao penal, sem
prejuizo da sancao civil.

Abstract

Originally, the law punished the sepulchre violation on religious grounds; nowadays, so it
is due to ethical and social values — the respect for the feelings of the living towards the
dead. Secondly, there are funerary police and property protection reasons. The physical

1. Em 1986, publicamos o artigo Violagdo de sepultura, em RT 608/275, cuja revisdo, atualizacdo e
ampliagdo, necess drias, ora sdo empreendidas.



action implied in the crime (art. 210 of the Brazilian Penal Code) is expressed by the verbs
violate or profane, supposing an intentional purpose to commit or attempt it. The material
object of the crime is the tomb or the funerary urn. Anybody can be the author of the crime,
the passive subject being the very society. The sepulchre criminal protection will cease with
the passing of time. The criminal procedure is unconditionally public. The sepulchre viola-
tion has penal and civil sanctions.
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I — Introducao

1. Juridicamente, cessa a personalidade do homem com sua morte. Pode-se dizer,
porém, que, sob o aspecto social, de certa forma o morto ainda continua a existir e a ter
importancia, pois sobrevive na memoria dos seus parentes e dos que continuam a sentir a
influéncia de suas obras, a ponto de ja se ter afirmado que cada vez mais os mortos gover-
nam os vivos.”

Mistério e grandeza impregnam a morte, que atrai o homem. Nds, que aqui estamos,
por vos esperamos — € a filosofica assertiva que se 1€ no frontispicio do Cemitério M uni-
cipal de Paraibuna (SP).

Desde a origem dos povos, por imaginar-se uma vida além da morte, a preocupagao
com o caddver e com sua sepultura adquiriu um fundo de temor, de quase-supersticao, além
do caréter de culto religioso.

O respeito aos mortos provém do culto dos antepassados; € mais um valor social de
cunho ético, politico e religioso do que juridico. Contudo, o Direito preocupa-se niao sé
com a sucessio do morto, numa espécie de perpetuacio de sua familia, como, também, com
0 préprio morto ou, pelo menos, com as pessoas que reverenciam sua memoria. Da-lhe a lei
o dia 2 de novembro para culto; acata-lhe a vontade nos testamentos; faz respeitar sua me-
moria, protegendo-a de calinias; admite revisdo de condenagdes criminais que o de cujus
teve em vida; faz proteger-lhe os restos mortais e a ultima e definitiva morada.

2. Auguste Comte, Catéchisme positiviste, Paris, 1852: “a verdadeira soci abilidade consiste antes na
continuidade sucessiva que na solidariedade atual. Os vivos sdo sempre, e cada vez mais, governados necess a-
riamente pelos mortos: tal € alei fundamental da ordem humana” (nossa a traduczo).



2. A lei brasileira ndo exige, porém, o respeito pelos mortos, porque se o fizesse es-
taria criando inadmissivel forma de culto obrigatério (art. 5° VI e VIII, da CF de 1988),
mas pode obrigar, e obriga, ao respeito dos sentimentos daqueles que — estes, sim — res-
peitam os mortos e os locais onde eles sdo sepultados.

3. Especialmente no tocante a tutela juridica dos sepulcros, o Direito Penal ndo &, no
caso, meramente sancionador, mas constitutivo, como diz M anzini, pois se contenta com a
existéncia da norma criminal, que tem preceito e sancao.

4. Pode-se falar em jus sepulchri, distinto do direito de propriedade sobre o local
onde estd a sepultura. O imdvel pode ser alienado, ou transmitido sob qualquer forma, des-
de que respeitada sua destinagdo. O direito de sepulcro, propriamente, compreende dois
momentos: o direito principal ou primario de sepulcro — direito de usar a sepultura, de
sepultar, o qual se exaure quando ha o sepultamento —, e o direito secundario de sepulcro
— mais limitado, personalissimo, de opor-se a qualquer ato que constitua violagdo ou pro-
fanacdo da sepultura.

A destinagdo e a efetiva utilizacdo do local como sepulcro limitam o direito de pro-
priedade e outros eventuais direitos reais que gravem o imével, e passam a ser passiveis de
tutela criminal e civil.

Il — Conceito legal do crime

5. O CP de 1940, naredacdo atual de seu art. 210, define o delito de forma bastante
sintética: “Violacao de sepultura. Violar ou profanar sepultura ou urna funeréria: Pena —
reclusdo, de um a trés anos, € multa”.

Houve criticas isoladas ao nomen juris do delito, que fala em violacdo de sepultura
apenas, quando o tipo penal inclui também viola¢do de urna e profanagcdo de urna e de se-
pultura. M as, levando em conta o carater de concisdo do nomen juris da infracdo e a origem
histérica do instituto, as criticas nao poderiam vingar, mesmo porque, s€ 0 nomen juris do
delito tivesse, necessariamente, que conter toda a acdo fisica e todo o objeto material, entao
teria de ser assim grafado: violacao ou profanacao de sepultura ou urna funeraria — e
ai ndo haveria mais distincdo entre o nome do crime e o seu conceito legal... Por isso, em
nada melhorou a situacdo o Codigo Penal de 1969, em boa hora revogado, que denominava
esse crime de Violacdo de sepultura ou urna funeraria. Preferivel, assim, o nomen juris
atual (que foi, alids, conservado no anteprojeto de Codigo Penal, art. 227, pub. DOU 19-07-
84).

Por outro lado, na defini¢do do crime, também foi oportuno que a lei usasse expres-
sdo concisa e genérica, para alcancar a grande variedade das hipdteses féticas que visa a
coibir (v. infra, ns. 21-32).



6. Anote-se que a violagdo de urna ou de sepultura, curiosamente, € punida com
maior rigor que o vilipéndio do préprio cadéver. 3 Sabe-se que essa também foi a solu¢ao do
Direito italiano, que em muito inspirou a elaboracdo de nosso diploma criminal (arts. 407,
408 e 410). Contudo, inconsequentemente, nossa lei pune menos gravemente o vilipéndio
do préprio cadéver que a profanacido de sua sepultura; pune mais gravemente a profanagio
da urna com as cinzas do caddver que o vilipéndio do cad4ver todo. E estranhdvel, dado que
a objetividade juridica protegida em ambos os artigos € o sentimento de respeito aos mor-
tos, que haveria de estar mais especialmente presente no vilipéndio do préprio caddver e
ndo apenas no do local de sua dltima morada. Anote-se que o anteprojeto de Cédigo Penal
de 1984 buscava corrigir o equivoco, equiparando as penas dos delitos (arts. 227 e 229);
contudo, ndo o fizera de todo, ja que previra forma qualificada de violacdo de sepultura
com fim de lucro (pardgrafo tnico do art. 227), mas ndo previra igual qualificadora quando
se tratasse de vilipéndio de caddver (art. 229).

lll — Escorco historico

7. Admite-se que o homem, desde as mais primitivas épocas, ja demonstrava cren-
cas e religiosidade. A veneragdo dos restos mortais fundava-se, entdo, na crenga religiosa
numa vida além-timulo, assim como no medo inspirado pelos mortos.

A sobrevivéncia da alma para os antigos gregos, fenicios, chineses e etruscos estava
intimamente ligada a sorte dos caddveres, a maneira de sepulta-los e, especialmente, a de
proteger suas sepulturas, pois o enterramento numa fossa ndo era abandono, mas simultane-
amente abrigo e prisdo... Diversamente dos calatienses, que teriam o hédbito de comer seus
caddveres, nos outros povos, a protecdo e a manutencdo das sepulturas era mera conse-
quéncia das premissas acima, quer costumassem eles queimar ou enterrar seus cadaveres ou
suas cinzas.

8. No Direito romano, a violacdo das sepulturas adquiriu, desde o inicio, o carater
de infracdo contra a religido, dado o aspecto sagrado que se conferia ao local de sepulta-
mento. Os romanos respeitavam seus mortos menos por piedade do que por um sentimento
de religido feita mais de temor que espontanea veneragao.

Na Lei das XII Tébuas, ndo havia disposi¢des penais a propodsito da violacdo de se-
pulturas, embora nos tenham chegado disposicdes fragmentérias a respeito dos sepultamen-
tos (10* Tédbua, 2* lei e ss.; Cicero, De legibus, 11, 26; norma esta derivada da legislacio
soloniana).

Com o Digesto, deu-se organicidade ao jus sepulchri (direito de sepultar um cadé-
ver, de ser sepultado, de cumprir as cerimonias do culto, de vigiar e visitar a sepultura). O

3. Art. 210 do CP — Violar ou profanar sepultura ou urna funerdria: Pena — reclusdo, de um a trés
anos, e multa; art. 212 do CP — Vilipendiar caddver ou suas cinzas: Pena — detenc¢do, de um a trés anos, e
multa.



tit. XII do Livro XLVII foi dedicado a actio sepulchri violati (C. 9, 19). Tratava-se de acio
infamante, atribuida em primeiro lugar aos titulares do sepulcro (lei 6) e, se ndo fosse inten-
tada por estes, poderia sé-lo por quivis de populo. As reformas eram possiveis desde que
intocados os defuntos (let 7). O crime de violag@o de sepulcro era enquadrado na Lex lulia
de vi privata (ou, se cometido com violéncia, na de vi publica), assemelhada a violacdo de
sepulcro ao impedimento de funerais, por equivaler a deixar insepulto o que estava enterra-
do (lei 8). Pela violagcdo de um sepulcro se dava também uma acdo pecunidria (lei 9), que
cabia ao herdeiro necessario, ainda que tivesse renunciado a heranga (lei 10).

Digna de nota é a lei 11: “Rei sepulchrorum violatorum, si corpora ipsa extraxerint,
vel ossa eruerint, humiliores quidem fortunae sumo supplicio adficiuntur, honestiores in
insulam deportantur: alias autem relegantur, aut in metallum damnantur” — ou seja: “Os
réus de violacdo de sepulcros, se tiverem exumado os cadédveres ou desenterrado os 0ssos,
serdo castigados com a pena capital, os de condicdo mais humilde, e os de mais elevada
condicdo serdo deportados para uma ilha; em outros casos de menor gravidade, serdo rele-
gados ou condenados ao trabalho numa mina” (D., XLVII, XII, 11, Paulus, lib. 5, Senfen-
tiarum).

9. A legislacdo romana influenciou o velho Direito espanhol, que também cominava
gravissimas penas para a violagao de sepulcro no Fuero Juzgo, Fuero Real e Las Partidas.
Também no velho Direito franc€s a punicdo desse crime, como no Direito romano, depen-
dia da qualidade do agente, e se tratava de um delito contra a religido, como, alids, no Di-
reito espanhol e no germanico, nos quais as penas chegavam até a de morte.

A intolerancia religiosa da Idade M édia permitiu que o sujeito passivo do delito nao
fosse o Estado, mas o préprio Deus, concebido antrop omorficamente.

Houve uma reacdo no sentido da liberdade de crenca a partir da Revolugdo France-
sa, laicizando-se o Estado. Passou-se, nesta matéria, a incriminar apenas os atos atentatorios
a liberdade individual em matéria religiosa, ou entao atentatdrios ao sentimento de piedade
pelos defuntos, ou por fundamentos ainda diversos, que serdo desenvolvidos adiante (v.,
infra, ns. 16-20).

Na evolu¢ao histdrica do instituto, interessa anotar que o Direito Candnico, inicial-
mente, pds extremo rigor na protecao as sepulturas. O Codex Iuris Canonici de 1917 che-
gou a considerar sua violagdo como quase-sacrilégio, passivel de excomunhdo (canones
2.314 e ss. e 2.328).

O atual Codex Iuris Canonici, em vigor desde 27-11-83, ¢ mais brando. Além de
reduzir de 37 para 7 as excomunhdes automadticas (ditas latae sententiae), dentre estas nao
incluiu a violatio sepulchri.

“O novo Cédigo — salienta o Pe. Jesus S. Hortal, S. J. — ndo reivindica mais o di-
reito de a Igreja possuir cemitérios proprios. Apenas enuncia um desejo e regulamenta o



fato da existéncia de cemitérios especialmente destinados a sepultura dos fiéis. Por outro
lado, deixa esta matéria quase inteiramente para o Direito particular”. A Igreja continua
incentivando insistentemente o costume de dar sepultura ao defunto, embora nao proiba sua
cremacao (canones 1.176 e § 3°e 1.177 e ss.). Considera os cemitérios e os espacos desti-
nados aos fiéis defuntos como locais sagrados, estavelmente destinados ao culto divino,
ainda que pertencentes a particulares (canones 1.171, 1.205 e 1.240-1.243).

Atualmente, o Direito Candnico considera atos de violacdo os gravemente injurio-
sos, perpetrados contra a destinacdo sagrada dos lugares e com escandalo dos fiéis (canone
1.211). Ao cuidar das sancdes, ndo hd mais norma especifica para a violatio sepulchri, que
€ compreendida nesta disposi¢do genérica do canone 1.376: “quem profana coisa sagrada,
moével ou imével, seja punido com justa pena” — entre as quais se incluem, de acordo com
a situacgdo concreta, as penas de censura (ditas medicinais), as expiatdrias, os remédios pe-
nais e as peniténcias (canones 1.331-1.353).

IV — Antecedentes legislativos nacionais

10. Também entre nds, até a Republica, os cemitérios foram locais quase-sagrados,
sob a diregcdo da Igreja. Com o Dec. 789, de 27-09-1890, os cemitérios foram secularizados,
passando para a Administracdo municipal (cf. arts. 72, § 5°, da CF de 1891; 113, n. 7, da
CF de 1934; 122, n. 5, da Carta de 1937; 141, § 10, da CF de 1946; a EC 1/69 a CF de 1967
foi omissa a respeito, omissdo mantida na Constituicao de 1988).

Antes de separar-se a Igreja do Estado, na vigéncia das Ordenacdes Filipinas, o Li-
vro V destas, visando a repressdo criminal, preocupava-se com a defesa em geral da reli-
gido catolica; entretanto, o Codigo Criminal do Império (1830) ndo cuidou da tutela especi-
fica da violacdo de sepultura.

11. Esta surgiu com o Cddigo Penal de 1890, que previa algumas infracdes contra-
vencionais a respeito: qualquer desacato tendente a quebrantar o respeito devido aos mor-
tos ou, ainda, violar ou conspurcar sepulturas e danificar de qualquer modo os mausoléus,
lousas, inscricoes e emblemas funerdrios (arts. 365 e 366), fixando-se penas de prisdo celu-
lar de até um ano.

12. O CP vigente (1940), no seu art. 210, puniu a violatio sepulchri dos romanos (v.
supra, n. 5), considerando tal delito ofensivo ao respeito aos mortos, relegando para o art.
67 da Lei das Contraven¢Oes Penais (1941) a punic¢do por inumar ou exumar irregularmen-
te, infracdo, esta, contra a Administraciao Publica.

13. O Cdédigo Penal de 1969 (Dec.-lei 1.004/69 e Lei 6.016/73), natimorto porque
revogado antes de efetiva vigéncia (Lei 6.578/78), pretendera cuidar de tal infracdo no seu
art. 235, mantendo a mesma objetividade juridica, a mesma descricao tipica, mas alterando



levemente o nomen juris do delito (v. supra, n. 5) e cominando penas corporais que iam até
3 anos de reclusdo e pecunidrias de 5 a 20 dias-multa.

Ja o anteprojeto de 1984, no seu art. 227, pretendia manter o nomen juris tradicio-
nal, conservando a descri¢do do tipo de 1940; apenas sugeriu alterar a sangdo, substituindo
a reclusdo por detencgdo, que passaria de nove meses a trés anos. Além disso, sugeriu um
pardgrafo dnico visando ao aumento de até 1/3 na pena, cumulada com multa, se o crime
fosse cometido com o fim de lucro.

Assim, no Direito brasileiro, o crime de violacao de sepultura € definido exatamente
nos mesmos termos da redacdo original do CP de 1940, exceto no tocante a san¢do pecunia-
ria, que agora € calculada na forma genérica do art. 49 (alteracOes da Lei n. 7.209/84, art.
2°).

V — O bem juridico protegido

14. Com rigor diverso e eleicdo de penas corporais somadas ou alternadas com as
pecunidrias, os legisladores tém punido a violacdo de sepulcro com fundamentos também
dispares.

15. Em conformidade com o que ja destacamos em estudo anteriormente feito a res-
peito da matéria, legisladores de diferentes paises consideraram a violacao de sepultura ora
um crime contra os proprios mortos, ora contra a piedade ou o respeito aos mortos, ora con-
tra a religido, ora contra a paz, a ordem publica, a seguranca ou a tranquilidade publica, ora
contra as relagdes de vida em sociedade, ora contra a saide publica, ora contra pessoas ou
contra a liberdade individual em matéria religiosa (liberdade de culto), ora como crime de
dano moral, ora contra a intimidade das pessoas, ora como crime de perigo para a comuni-
dade, ora at€é mesmo como um crime contra a prépria inumagao ou a exumacao, como se
estas fossem um bem em si mesmas. Até mesmo hé aqueles que colocam a violacdo de se-
pulcros par a par com outras violacdes, como a de segredo e a de domicilio.*

O Cddigo Penal brasileiro vigente (de 1940) considera a violagdo de sepultura um
delito contra o respeito aos mortos (art. 210).

No exame do objeto juridico tutelado pela lei penal serdo desenvolvidas e criticadas
essas opgoes.

4. Em nosso artigo Violagdo de sepultura (RT 608/275), fizemos a resenha do Direito comparado a
prop6sito da matéria.



VI— Dogmatica e doutrina sobre o crime

a) Objetividade juridica

16. O Cdédigo Penal brasileiro em vigor considera o delito do art. 210 um crime con-
tra o respeito aos mortos.

N3ao € feliz a rubrica do tit. V da Parte Especial de seu cap. Il — crimes contra o
respeito aos mortos. Na verdade, o objeto juridico tutelado ndo € o respeito aos mortos, o
que induziria a falsa conclusdo de que o Direito faz respeitar os mortos, que nao sao sujei-
tos de direito. O objeto juridico realmente tutelado € o sentimento de respeito que os vivos
tém pelos mortos, ou seja, um direito dos vivos, a evidéncia. M elhor fora, pois, que o titulo
mencionasse: Dos crimes contra o sentimento de respeito pelos mortos.

17. Como se antecipou (n. 15 retro), nao € pacifica no Direito comparado a eleicao
do bem juridico no crime de violacdo de sepultura.

Seria um crime de cunho religioso, como nas origens?

Embora seja de se admitir um fundo religioso, até por razdes histdricas, a iluminar a
repressdo penal a violacdo de sepultura, entendemos que, na verdade, o Direito brasileiro
ndo reprime essa infracdo por considera-la um crime contra o sentimento religioso. Ha, com
efeito, acdes tipicas que ofendem diretamente a liberdade religiosa, de consciéncia e de
culto, ou o sentimento religioso (como o crime do art. 208 do CP, de ultraje a culto e impe-
dimento ou perturbacdo de ato a ele relativo). O sentimento de respeito aos mortos, porém,
transcende e ultrapassa a Orbita desta ou daquela religido, podendo-se dizer que € um valor
ético e social que o Direito resolve fazer respeitar, sem distinguir se 0 morto ou seus famili-
ares foram ateus ou convictos religiosos. Para tutela deste crime €, pois, estranho o critério
de religido e de culto, assim como o conceito de liberdade. Como argumenta Florian, tal
ilicito penal ndo existe, pois, para tutela da liberdade dos mortos. Existiria, entdo, para tute-
la dos vivos? Mas, de quais vivos? E se o morto ndo deixou parentes? Epara tutela de que
tipo liberdade? Liberdade de fazer o qué? Ora, o sentimento de veneracdo nao € uma forma
de liberdade.

Admitir, porém, como se faz em alguns sistemas juridicos estrangeiros, que se trate
de uma infracdo contra a pessoa, ndo serd grande avanco, pois qualquer crime, em ultima
andlise, atinge o ser humano. A mesma critica se faca as legislacdes que apenas estipulam
tratar-se de um crime contra a ordem publica.

Nao satisfazem, igualmente, os legisladores que ai s6 entrevéem um crime contra a
saide publica. Se esta fosse o inico bem juridico colimado, nada impediria inexistisse tute-
la penal para a profanacdo sem violagao, ou até que cessasse a tutela da violacdo depois de
poucos anos a contar do sepultamento, época a partir de que o legislador local costuma ad-
mitir liviemente a exumagao.



H4, € certo, razdes de ordem publica, de saide, de higiene e até de intangibilidade
das coisas alheias a recomendar a tutela penal aos sepulcros, mas esses principios estao
subordinados a um sentimento moral coletivo de respeito em relacdo aqueles que respeitam
0S mortos.

18. O Estado ndo poderia impor, nem impde religido ou sentimento de respeito pe-
los mortos (art. 5° VI e VIII, da CF de 1988). O que pode e deve impor, e o faz, € o respei-
to pelos sentimentos alheios, mormente o sentimento religioso ou de veneracgio pelos seus
mortos, sempre tdo caro a quem o possui.

19. Ainda que a protecdo a sepultura constitua uma limitacdo a propriedade do ter-
reno onde ela se encontre, € restricao legitima, apta a impedir que o direito de propriedade
seja exercido de modo a violar interesses de ordem publica que a lei penal protege.

20. Em suma, na tutela penal, o que a lei exige ndo € o sentimento de respeito pelos
mortos, mas sim o respeito por aqueles que sentem respeito pelos mortos.

b) Nucleo do tipo penal: acao fisica

21. O nitcleo da agdo no tipo penal em exame € violar ou profanar sepultura ou urna
funeréria.

Antes de mais nada, cumpre examinar se se trata de expressdes sindnimas ou se
uma, por ser mais compreensiva, engloba a outra.

22. No Cédigo Penal italiano de 1930, que foi a fonte de nossa atual codificagio
criminal, o legislador cuidou, em artigos distintos (407 e 408), da violacdo de sepulcro e do
vilipéndio a tumba (figura, esta, equivalente a nossa profanacao). >

Os comentadores a lei brasileira tém admitido que toda violacdo é profanagio, mas
pode-se profanar sem violar.

Se fosse assim, inttil seria que a lei mencionasse ambas as agdes. Bastaria cuidar da
profanacio de sepultura.

Poder-se-ia até objetar que, se nosso legislador usou as duas expressdes, foi apenas
para evitar discussdes inoportunas, as vezes cavilosas, tendo preferido repetir e reforcar, a
escolher e assim correr o risco de ver excluido na interpretacdo um dos comportamentos
que intentava normativamente impedir.

M as ndo se cré seja por isso apenas que se justifique a duplicidade de niicleo no tipo
penal. Na verdade, as duas agcdes se completam, as vezes com té€nues limites, é certo, mas

5. Art. 407 — Violazione di sepolcro: Chiunque viola una tomba, un sepolcro o un’urna € punito con
la reclusione da uno a cinque anni; art. 408 — Vilipendio delle tombe: Chiunque in cimiteri o in altri luoghi di
sepoltura, commette vilipendio di tombe, sepolcri o urne, o di cose destinate al culto dei defunti, ovvero a
difesa o ad ornamento dei cimiteri, ¢ punito con la reclusione da sei mesi a tre anni.



nem sempre se poderd dizer que toda violagio é profanagio, nem o contrdrio. E possivel
violar (devassar arbitrariamente) sem inten¢do de profanar, bem como é possivel profanar
(ultrajar) sem inten¢do de violar; crime haverd dependendo do exame dos elementos impli-
citos no tipo (0 normativo e o subjetivo, como se verd adiante). Em regra, a profanacao é
sempre ilegitima, enquanto na violagdo sé haverd crime se o devassamento for arbitrario.
Acrescente-se que o proprio conceito de profanacdo contém uma idéia de ultraje (elemento
subjetivo do injusto), enquanto o de violagdo contém mais uma idéia fisica de descobrimen-
to ou abertura, e necessitard ser arbitrdria para ser criminosa (elemento normativo do injus-
to). Nos ns. 34, 35 e 40 essas diferencas serdo enfatizadas.

A simples abertura de um timulo, ainda que toda cheia de cuidados, podera ser vio-
lacao de sepultura, desde que praticada com o elemento subjetivo necessario (vontade livre
e consciente de violar ou devassar a sepultura, ainda que tdo-s6 para rever o semblante do
familiar morto, no classico exemplo comumente admitido como punivel). Por sua vez, a
profanacido supde uma atitude aviltante em relacdo a algo consagrado ou destinado a um
fim, atitude esta que nem sempre estard presente na violagao.

Melhor, assim, que a lei consigne no tipo penal as duas expressdes, ainda que ape-
nas para evitar maiores dividas ou controvérsias.

23. Violar sepultura ou urna funerdria inclui abrir, devassar, escavar, aluir, alterar o
timulo ou a urna de modo a expor o caddver, seus restos, suas cinzas, ainda que sem remo-
vé-los. Em todas as hipéteses, deve haver um devassamento arbitréario.

Profanar a sepultura ou a urna funeraria contém fnsita uma idéia de ultrajar, macu-
lar, conspurcar, degradar, tratar com desdém injurioso, irreveréncia, desonra, escarnio,
zombaria afrontosa, desrespeito, vilipéndio.

24. As agdes de profanacdo, diversamente das de violag¢do, poderdo dar-se até por
meios formais, além dos materiais, desde que idoneos para ofender o sentimento de respeito
pelo defunto: escritos injuriosos, desenhos obscenos e até mesmo expressdes orais, desde
que externadas publicamente diante da sepultura.

No caso das expressdes orais, serd necessdria a publicidade da profanagcdo nao sé
porque sob esta modalidade estamos diante de crime formal, que nao deixa vestigios (as-
sim, a publicidade serd necessdria aos fins probatdrios), como até mesmo antes disso, para
configurar a propria existéncia do delito (v. infra, n. 42). Com efeito, destinando-se a pala-
vra a servir de meio de comunicac¢do, quando a comunicacdo nao é efetiva, a palavra se
perdeu, e, destarte, ndo se sustentaria a presenca do crime do art. 210 do CP sequer na for-
ma tentada. O mesmo se diga das expressOes aviltantes proferidas noutra lin gua, totalmente
desconhecida dos circunstantes. Seriam como um soliléquio, um monélogo, como se o a-
gente falasse para si mesmo; nesse caso, ndo se teria violado o objeto juridico, porque nao
teria sido ferido o sentimento de respeito de ninguém, por absoluta ineficicia do meio em-
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pregado. Diversamente ocorreria na realizacdo do crime na sua forma material, mesmo sem
testemunhas, pois o corpo de delito remanescente poderia ferir o sentimento de respeito
alheio.

25. No crime de violagdo de sepultura, sdo puniveis, destarte, quaisquer atos comis-
sivos de vandalismo contra a sepultura (desenterrar ou expor os restos mortais, descobrir a
sepultura ou a urna, arrancar, destruir ou macular a ldpide ou a lousa tumular, a cruz ou
outro simbolo religioso, os ornamentos estéveis, o epitafio, lancar imundicies, pichar, fixar
simbolos infamantes, v.g.). Também sdo infracdes ao preceito, desde que iluminadas as
acoes pelo imprescindivel elemento subjetivo ou normativo do injusto, abrir, devassar,
romper, destruir; morar ou dormir numa sepultura, sepultar um cadaver em tumulo alheio,
pisotear, esputar, urinar ou defecar no sepulcro, executar sobre este quaisquer atos de liber-
tinagem, nele depositar objetos que evidenciem ultraje, nele guardar instrumentos ou pro-
dutos de crimes, remover ou subtrair a terra que cobre a cova, construir sobre ela, cultivar
utilitariamente o local, apascentar ou soltar animais sobre a sepultura, arrancar as flores
plantadas sobre a cova, remover pedras, tijolos, ornamentos, retirar a bandeira que envolva
o ataude; colocar objetos que tenham conotagdo irreverente ou desrespeitosa sobre a sepul-
tura, escrever ou desenhar algo de cardter injurioso ou grosseiro etc.

AcoOes cometidas nas imediagdes da tumba poderdo configurar profanacdo: é o caso
dos discursos ou cang¢des libertinas, das orgias em frente ou ao lado do sepulcro, ainda que
ndo diretamente sobre ele.

Enfim, trata-se ora de atos que modifiquem para pior o sepulcro ou a urna, ora de
que os alterem na sua unidade, ora, enfim, de atos que os tornem imprdprios, ou os degra-
dem ante sua destinag@o.

c) Objeto material

26. O objeto material sobre que recai a acao tipica do crime do art. 210 do CP € a
sepultura ou a urna funerdria.

Sepultura deve ser compreendida tanto no sentido estrito (lugar de inumag¢do) como
num sentido mais amplo (os ornamentos e construgdes ligados a ela de maneira permanente
ou ao menos estavel).

A sepultura ou sepulcro € o local onde encontram repouso os restos mortais huma-
nos; sem estes, ndo temos sepultura para os fins penais. Compreende ndo s6 a cova onde se
enterra o caddver como, ainda, o sarcéfago (que antigamente era de pedra calcirea, para
consumir mais rapidamente a carne), os carneiros (casas subterraneas abobadadas onde
também se faz o sepultamento, erroneamente empregados no feminino), o columbdério (ca-
mara sepulcral com paredes cobertas de nichos, cada qual destinado a duas urnas). A tumba
¢ empregada como equivalente de sepultura ou jazigo (mas seu significado préprio seria
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campa, lapide sepulcral, ou monumento funerdrio sobre a terra, em oposi¢do ao sentido
etimolégico de sepulcro e sepultura, que seria 0 monumento funerdrio sob a terra, v.
sepelire). Timulo também tem sido empregado como sindnimo de sepultura, mas significa-
ria, mais propriamente, o monumento em memoria de alguém, colocado sobre o local da
inumagao. Também sao considerados sepulcros desde o pantedo (local onde se guardam os
restos mortais das pessoas ilustres) e o mausoléu (monumento sepulcral suntuoso) até a
mera fossa na terra nua, onde o corpo pode estar enterrado em vala individual ou comum,
sem mesmo um caixao, féretro, ataide ou esquife a envolvé-lo.

A sepultura é uma unidade, pois compreende tudo o que lhe é conexo, ou seja, nao
s6 a cova onde estd enterrado o defunto como qualquer construgdo sobre esta que proteja o
local; inclui a ldpide, os ornamentos permanentes ou ligados de forma estével a ela, o epita-
fio, a plantacdo de flores ou de grama, os monumentos, até o caixdo com o corpo — isto é,
tudo o que € acrescentado de maneira organica ou mecanica para protecao, embelezamento
ou defesa da sepultura.

Evidentemente, ndo basta estar um caddver enterrado num local para este seja con-
siderado sepultura: é necessario que o local seja regularmente destinado a esse fim. Assim,
nao € sepultura o local onde uma pessoa foi acidentalmente soterrada por um deslizamento
de terra, nem o local onde o criminoso enterra sua vitima para ocultar seu corpo. Nesses
casos, a autoridade pode desenterrar diretamente os corpos, sem que com isso cometa qual-
quer delito.

27. Urna funerdria, por sua vez, € o recipiente proprio que guarda cinzas (urna cine-
réria) ou 0ssos (urna ossdria), estando equiparada por lei a sepultura. Nao se confunde com
o esquife ou ataude, destinados a receber o cadéaver, e ndo suas cinzas ou 0ss0s. Sem cinzas
ou restos mortais humanos, a urna ndo é objeto de protecdo penal.

Da mesma forma do que se disse em relacdo a sepultura, ndo basta que haja cinzas
ou restos mortais numa urna, para que esta receba a protecao penal: é necessdrio que a urna
seja regularmente destinada a acolher restos humanos. Desta forma, se por acidente ou cri-
me existem restos mortais de um homem num recipiente qualquer, a autoridade investigan-
te pode diretamente abrir o recipiente e fazer examinar seu conteido, sem que com iSSO
esteja violando a lei.

28. Niao importa o lugar onde estejam a sepultura ou a urna: se num cemitério (ne-
crépole, terra santa, campo santo, adro), numa capela, numa cripta, numa praca, num mau-
soléu, no péio de um convento ou de uma faculdade, ou se na terra nua, em pleno campo,
ou na beira de uma estrada. A tutela penal é a mesma.

29. Como ja antecipamos, embora o Cédigo Penal fale em violag@o ou profanacio
de sepultura e urna, na verdade, ndo busca proteger esses objetos materiais por si mesmos,
mas sim, tdo-somente, enquanto contenham restos mortais da pessoa humana. A doutrina
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seguramente predominante entende que, para se configurar a violatio sepulchri, € necessa-
rio que neste esteja sepultado um corpo humano, ou que nele se contenham cinzas ou 0ssos
de alguém. A ndo se entender desta forma, estar-se-ia olvidando a objetividade juridica do
delito e teriamos um preceito sem escopo.

Assim, ndo basta, para fins penais, sabermos que o lugar estd destinado a urna ou
sepulcro: o que os consagra a essa finalidade € sua regular utilizag@o para recolher restos
mortais humanos. Por isso que os cenotéfios (monumentos simbdlicos em memoria de um
falecido, mas sem seus restos mortais) ndo sao urna ou sepultura para os efeitos criminais,
pois ndo estdo eles, atual ou efetivamente, servindo para guardar restos mortais do homem.

30. Para o art. 210 do CP, ndo € mister que o caddver (corpo humano sem vida) ain-
da esteja com as partes conectadas, pois o desaparecimento da forma humana nao importa
neste crime, que também protege até mesmo a urna ossdria ou cinerdria. Por essa razdo,
tanto é compreendido na protecdo penal o caddver inteiro como o decomposto em partes,
ou reduzido a piedosos residuos. Sao alcancadas, igualmente, as sepulturas ainda que nao
contenham o caddver todo (nas catdstrofes, como nos desastres de avido, pode ocorrer que
sejam encontrados e enterrados apenas pedacos do corpo): 1a hd restos mortais humanos,
estando presentes a destinacdo e a objetividade juridica colimadas pela lei.

31. O cemitério, local onde mais frequentemente se localizam os sepulcros, tem sido
considerado pela doutrina como bem publico municipal de uso especial. Contudo, € desne-
cessario recorrer ao exame de sua natureza juridica, pois o sepulcro num cemitério publico
ou particular, secular ou de uma ordem religiosa, é sempre protegido, sem interessar saber
quem seja o proprietdrio do terreno. Todas as sepulturas merecem igual protecio legal, seja
a do que morreu s6 no mundo ou a do que deixou familiares; seja a do religioso ou a do
ateu (ja que o crime ndo € contra a religido ou contra o culto); estejam zeladas ou abando-
nadas; sejam individuais ou coletivas; estejam dentro ou fora dos cemitérios.

32. Embora tenham as urnas ou caixdes sido fechados ou enterrados irregularmente,
em desconformidade com os regulamentos, caberdo, aqui, sanc¢des e providéncias de indole
administrativa, mas nem por isso deixard o lugar de merecer a protecao do art. 210 do CP.

d) Elemento subjetivo

33. O crime do art. 210 do CP € doloso; ndo se pune a titulo de culpa.

No exame do elemento subjetivo do crime a doutrina e a jurisprudéncia divergem
sobre a necessidade de contar com o dolo genérico ou o especifico.

Hungria menciona especificar-se o dolo pelo fim de violar ou profanar. Mirabete
entende ser de todo irrelevante saber-se o propdsito do agente, se este tem plena conscién-
cia de estar praticando a violagdo de uma sepultura. Ja Fragoso distingue, dizendo que s6 na
modalidade de profanar é que se exige dolo especifico, “pois ndo hd profanacido sem o in-
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tuito de vilipendiar ou desprezar’”; mas na modalidade de violar, “basta a vontade conscien-

} f . 9 6
te de alterar, abrir ou arrebentar sepultura ou urna funeraria”.

Refletindo essa controvérsia, a jurisprudéncia tem, algumas vezes, exigido dolo es-
pecifico, ou um elemento subjetivo do injusto subentendido no tipo penal, mas outras vezes
tem-se contentado com o dolo genérico (pelo dolo especifico: RT 443/435, RF 243/265,
RITJSP 21/458; Justitia 76/202; RT 374/72; RF 222/350; RT 280/114; RF 182/333; RF
243/265; pelo dolo genérico: RT 305/106; RF 197/328; RF 205/371; RF 167/411; RT
203/553).

34. De nossa parte, podemos identificar um claro elemento subjetivo do injusto im-
plicito na modalidade de profanar: ndo se concebe dolo de profanar sem intencao direta ou
eventual de ultrajar o sentimento alheio de respeito pelos mortos. E, pois, preciso recorrer
ao exame da intencdo ulterior do agente: o mero comportamento de pisotear um timulo, p.
ex., pode significar trabalhos de reparo ou denotar desprezo. Ja, em outras hipoteses, ha
acOes por si mesmas tdo claramente ultrajantes que sua pratica voluntdria ndo pode levar a
crer que ao agente falte elemento subjetivo do injusto (n. 36).

Mesmo na modalidade de violar, cremos que a lei ndo se contente com a mera agao
fisica de abrir o sepulcro ou a urna. No conceito de violar ha mais do que abrir: insere-se
implicito um elemento normativo do injusto, pois violar corresponde sempre a abrir ou de-
vassar indevidamente (ou arbitrariamente, nas expressdoes de Hungria e Damdsio). Mas,
nestas modalidades, ao contréario do que ocorre na profanagdo, ndo € preciso animo especial
de ofender o sentimento de respeito pelos mortos. Basta a consciéncia de que a acdo empre-
endida € violadora e ofensiva a dito sentimento.

Seguindo a concepcao de Welzel sobre o dolo, podemos, pois, concluir que o ele-
mento subjetivo neste delito deve incluir sempre: a) o fim direto que o agente pretende al-
cangar (seja o proprio ultraje, seja o fim de lucro, seja a curiosidade moérbida, seja mesmo o
intuito de rever o parente falecido); b) os meios que emprega para isso (abertura indevida
da urna ou sepulcro, a subtracio das pecas, v.g.); ¢) as consequéncias secunddrias e neces-
sariamente decorrentes (a ofensa ao sentimento comum de respeito aos mortos). Por isso,
até mesmo aquele que abre arbitrariamente um sepulcro para rever o parente falecido come-
te crime, porque, embora seu fim ltimo ndo seja a profanacio, sabe que sua acdo, que quer
cometer e comete, € ofensiva ao sentimento coletivo de respeito aos que veneram seus mor-
tos, sentimento este que a lei tutela. O mesmo se diga daquele que voluntariamente lanca
imundicies sobre um sepulcro: ndo poderia alegar que ndo tinha vontade de profanar se
soubesse que sua acdo é conscientemente ultrajante.

Hungria menciona hipéteses de violacdo de sepulturas nas quais reconhece a exis-
téncia de crime em tese, mas sem a inten¢do ulterior de ofender o sentimento de respeito

6. Licoes de Direito Penal, parte especial, 2, p. 286, ed. Bushatsky, 1980.
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pelos mortos: a acdo do saudoso pai que viola a sepultura do filho para contemplé-lo; o
concurso material de violacdo de sepulcro com furto. Nestas hip6teses estd patente, pela
teoria finalista da acdo, que o escopo € apenas de venerar a memoria do filho, no primeiro
caso, ou de furtar, no segundo: nunca o de desrespeitar, em si. Ha culpabilidade bastante,
porém, para a configuracdo do elemento subjetivo da violatio sepulchri, pelo menos diante
das consequéncias secunddrias que o fim direto e os meios empregados fizeram brotar.

35. Portanto, o fim ulterior concorre para determinar se se trata de profanagio; mas,
na violacdo, o fim ulterior pode até ndo ser o de profanacdo direta, e, nao obstante, também
af havera crime (injiria a familia do morto, lucro, fanatismo religioso ou politico, supersti-
¢do, rituais macabros, curiosidade, estudo, furto, desrespeito, saudade, ou mesmo o prop9si-
to de dar ao corpo sepultura mais decorosa ou colocar outro corpo na tumba).

E, pois, indiferente que a violagdo ou a profanacio do sepulcro ou da urna sejam
cometidas com o fim de vilipéndio do caddver, mesmo porque aquelas sdo punidas até mais
gravemente do que este (arts. 210 e 212 do CP). Poder4 haver, no caso, concurso de delitos
(n. 52).

36. Ha certas agdes em si mesmo vilipendiosas e ultrajantes, profanas, e, indepen-
dentemente de ter o agente a intencdo de ofender o sentimento de respeito pelos mortos, ao
cometer voluntdria e conscientemente tais acdes, que sabe ilegitimas, comete o crime, pois
sabe que estd violando um sentimento de respeito tutelado pela lei, ainda que seu escopo
especifico ndo seja esse. Assim, p. ex., o individuo que em publico urina sobre um timulo,
ainda que movido por simples vontade fisioldgica, desde que consciente e voluntariamente
o faca sobre o timulo embora o pudesse fazer noutro local (no se tratando de incoercivel
estado de necessidade, admita-se, gratia argumentandi), seguramente estard profanando a
sepultura, ainda que nao fosse sua exata intenc¢do ofender os sentimentos de ninguém.

37. Garraud sustenta que o que a lei incrimina ndo € o fim a que visa o réu, mas o
fato que ele cometeu consciente e voluntariamente. Abstraida a intencdo ultima do agente
na modalidade de violacdo (porque € levada em conta na modalidade de profanacio, como
se viu), pune-se o agente imbuido do dolo de cometer o ato apto a violar o sentimento a-
lheio de respeito aos mortos. Nessa linha, a jurisprudéncia francesa, citada por Vouin, tem
levado em conta o fim objetivado no ato, e ndo a inten¢@o especifica do agente.

38. Poder-se-ia objetar que violar e profanar contém em si mesmos uma idéia insita
de desrespeito colimado na acdo. Esta observagdo, que sé serd justa para a profanacio (v.
supra, n. 22), merece ser refutada: responda-se que o que a lei pune — e é expressa a res-
peito — € a acdo ultrajante, violadora, profana, e ndo a intenc¢do ultima do agente, que, a-
Iém de querer praticar o comportamento que sabe ultrajante, violador ou profano, ou arbi-
trario, em relacdo a sepultura ou a urna, ainda pode ter outro mével mais especifico (furto,
fanatismo politico, ou até mesmo a prdpria vontade de ofender o sentimento coletivo de
respeito aos mortos).
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E evidente que ndo se pode deixar de perquirir o que o agente pretendeu, ora para
buscar um elemento normativo ou subjetivo do injusto, implicitamente necessario a confi-
guragdo do tipo, ora como elemento circunstancial, ttil para colorir a culpabilidade lato
sensu, indeclindvel para a existéncia da infracio penal.

39. Algumas hipéteses exemplificativas podem ser aventadas nas quais, em tese, se
configura o dolo.

M anzini lembra o caso do filho de Giuseppe Garibaldi, que removeu uma pedra do
timulo de Anita Garibaldi para espiar seu interior, o qual foi absolvido por razdes mais
politicas que juridicas. Carrara evoca o amante desesperado que desceu ao sepulcro para
dar um ultimo beijo na noiva falecida. Sabatini menciona aquele que descobriu a pedra se-
pulcral para rever os despojos da pessoa querida.

Também se pode conceber a presenga de crime na hiptese do coveiro que abre uma
sepulturapara tirar cranios e outros ossos desejando oferecé-los a estudantes de M edicina e
Odontologia. Ou na atitude daquele que viola uma sepultura para nela dormir ou até morar.

Quem abre uma sepultura para tirar o caddver que ali estd por errOnea inumacao, vi-
sando a coloca-lo noutra sepultura, se agir com consciéncia da ilegitimidade da exumacao
que intenta fazer, mais que contravencao do art. 67 da Lei das Contravengdes Penais, come-
terd o crime do art. 210 (v. infra ns. 55-57). Ao que abre, porém, uma sepultura s para
reformé-la ou reparé-la, ainda que irregularmente, podera faltar o elemento subjetivo neces-
sario a configuracdo do crime se ndo tiver consciéncia da ilegitimidade do devassamento
que causar. O coveiro ou o pedreiro que abre uma sepultura para apanhar ferramentas ou
objetos seus que foram enterrados por engano junto ao caixdao poderd cometer o crime, se
consciente da ilegitimidade da violacdo empreendida (v., tb., n. 60). Na situacdo cogitada
por Florian, que ndo é de profanacgdo, a rigor teriamos violacido de sepulcro pelos primeiros
cristdos que, por sentimento de venerac@o aos madrtires, abriam suas tumbas para sepultar
seus mortos junto aqueles, ou para tirar-lhes reliquias para veneracao.

Possivel é que alguém suba, pisoteando um tdmulo, danificando-o ou quebrando a
lapide, a lousa ou um adorno, para assistir a um sepultamento no tumulo ao lado. Os danos
serdo criminalmente irrelevantes, se culposos. M as o ato nao se contém numa incrivel falta
de educagdo; como nessa matéria basta a irreveréncia para haver desrespeito, ndo se pode
negar que quem o faz estd imbuido do dolo necessério para a presenca do delito.

40. Em sintese, o crime do art. 210 sé se pune por dolo. Trata-se de um tipo anor-
mal, que inclui no injusto um elemento normativo (na forma de violacdo ou abertura arbi-
traria) e um elemento subjetivo (na forma de profanac@o ou ultraje), ambos subentendidos
no tipo.
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e) Consumacao e tentativa

41. Excepcionalmente a violacdo de sepultura pode revestir-se de cardter de delito
formal (como na profanacdo por palavras). Na generalidade das hipdteses, porém, o delito
do art. 210 do CP € material. Consuma-se com qualquer ato de devassamento arbitrario do
sepulcro ou da urna, ou qualquer ato de ultraje ou vandalismo contra eles, qualquer altera-
¢do de aviltamento ou grosseira irreveréncia (RT 255/89 e 476/339).

Tem-se dito que, nos casos de tentativa de violagao, j4 haveria uma profanacdo con-
sumada. Contudo, quando se examinou a distingdo entre uma ac¢io fisica e outra (ns. 21-
25), ficou explicito que € vidvel violar sem intencdo de profanar e vice-versa, razdo pela
qual ndo deixa de ser admissivel em tese uma tentativa de violacdo sem que esteja presente
a profanacio consumada. E manifesto, porém, que s6 no caso de tentativa de violagcio com
o fim de profanagdo é que se poder4 ter profanacdo consumada.

42. No tocante a profanacdo verbal, a tentativa serd impraticdvel. A elocug¢@o nao
tem um iter criminis fracionavel: ou a profanacao oral é produzida ou ndo, é o que a doutri-
na tem acertadamente sustentado. N@o se encontrou na jurisprudéncia, porém, caso concre-
to para exemplificar (a prop6sito do tema, v. n. 24).

f) Sujeito ativo

43. Pode ser sujeito ativo do crime do art. 210 qualquer pessoa, até o proprietério do
solo, o concessiondrio da sepultura, os parentes do morto, o funcionério publico, o ad minis-
trador, o guarda, o coveiro do cemitério.

O administrador do cemitério poderd cometer o delito para dispor ilegitimamente do
local e obter lucro indevido ao cedé-lo a terceiros antes do tempo, fazendo retirar o0 morto
da sepultura e langando-o na fossa comum.

g) Concurso de agentes

44. Como em qualquer outro crime, admite-se a coautoria ou o concurso de agentes,
desde que haja relagdo de causalidade e concerto de vontades (arts. 13 e 29, com a redacdo
da Lei 7.209, de 11-07-84).

A jurisprudéncia apontou interessante caso de coautoria, na modalidade de instiga-
¢do, que serd examinado adiante (v. infra, n. 74).
h) Sujeito passivo

45. Sujeito passivo do delito € a coletividade, ou seja, todo o corpo social, indistin-
tamente, e, em particular, mas nao necessariamente, a prépria familia do morto, os parentes
€ amigos sobrevivos.

Sdo, em suma, estas as pessoas protegidas pela objetividade juridica do delito.
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i) Concurso de crimes

46. Cabe, agora, examinar diversas e interessantes hipéteses nas quais pode ocorrer
concurso de crimes e concurso aparente de normas.

47. Quando, numa s6 acdo, o agente profana a sepultura e calunia a memoria do
morto, pratica em concurso formal os crimes dos arts. 210 e 138, § 2°, do CP. Ainda come-
terd concurso formal com crime de dano (art. 163 do CP) quando, ao violar, danificar o
sepulcro. A calinia e os danos tém de ser punidos a parte, porque ndo sdo elementos consti-
tutivos nem circunstancias agravantes ou qualificadoras da violacdo ou da profanacio; a-
demais, ndo podem por estas ser absorvidos, ainda que estas sejam mais graves, porque
seria desconsiderar as diversas objetividades juridicas dos delitos (cf. RT 374/72 e RF
242/135 e 167/411).

48. Como se sustentou, o crime de dano pode concorrer com o do art. 210 do CP, e
o mesmo sucede com outros delitos patrimoniais. Isto porque, contrariando a regra
civilistica de que as construg¢des no solo pertencem ao dono do imével, no caso dos timulos
tem-se entendido pacificamente que estes, os materiais com que sdo construidos e seus or-
namentos (estdtuas, vasos, cruzes etc.) sao dos concessiondrios, numa relacdo de Direito
administrativo (cf. RT 374/72).

Assim, a subtracdo de tais objetos que estdo colocados nas tumbas pode concorrer
materialmente com o delito de furto (inclusive com a qualificadora da destrui¢do ou rom-
pimento de obstaculo a subtracdo — art. 155, §4°, I) ou com o de roubo (se cometida com
violéncia ou grave ameacga a pessoa, v.g. parente, coveiro, administrador do cemitério —
art. 157 do CP).

Contudo, para haver o concurso de tais crimes patrimoniais com o do art. 210 do
CP, € requisito que tais objetos estejam integrados, de maneira estdvel, a sepultura, pois,
quanto as coroas florais, vasos, flores, que nio estejam ligados materialmente ao timulo,
sua subtracdo, como se tem entendido, configurard apenas violacdo patrimonial, desde que
nao haja, concomitantemente, profanacdo nem violacao.

49. De interesse € analisar a situacdo do que viola o sepulcro para subtrair pegas a-
natOmicas, ou a dentadura de ouro ou as joias enterradas com o defunto. O fim de lucro é
motivo especial de reprovacdo; de forma louvdavel, o anteprojeto da Parte Especial do Cddi-
go Penal de 1984 procurara criar aumento de pena para a hipotese (paragrafo unico do art.
227).

Inicialmente, seria de se indagar se poderiam ser objeto material de furto as joias ou
os bens enterrados junto com cadaver, ou at€ mesmo as proteses € as partes naturais de seu

préprio corpo.
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Parte da jurisprudéncia e da doutrina propende no sentido negativo, por entender
que se trata de coisas extra commercium, insuscetiveis de apropriacdo patrimonial (nesse
sentido, Hoeppner Dutra, O furto e o roubo, S. Paulo, 1955; RIJTJSP, 107/467, RT
608/305). Outros entendem que a subtragdo do cadédver, ou de partes dele, configura crime
proprio (art. 211 do CP, ou seja, destruigdo, subtracdo ou ocultacdo de caddver), exceto em
situagdes excepcionais, como quando o caddver esteja regularmente entregue a entidade
para fins de estudo cientifico, quando havera crime patrimonial (nesse sentido, Hungria,
nos seus comentdrios ao art. 211; RT 619/291). Ainda ha os que sustentam que a subtracdo
de partes de partes do caddver, para fins patrimoniais, configura apenas furto, como no caso
da subtracdo do ouro existente na arcada dentdria (RT 598/313); e, por fim, ha os que sus-
tentam que, nesta mesma hipétese, ha o crime de furto em concurso material com a viola-
¢do de sepultura (nesse sentido, Mirabete, em seus comentdrios ao art. 211; RF 66/196).

De fato, a solugio do problema € delicada. De quem seriam as joias e outros bens de
valor patrimonial que se encontrem dentro de uma sepultura? De ninguém (res nullius)?
Teria havido um abandono (res derelictae)?

A nosso ver, tais coisas, ainda que ndo estejam direta e fisicamente sob a vigilancia
dos sucessores (ainda que nao herdeiros, como o Estado), estdo sob a protecdo indireta de
quem tem o direito ou o dever de zelar pela sepultura; ora, mesmo que a sepultura esteja
abandonada pelos parentes, ndo cessa a intangibilidade da mesma, garantida, alids, por pre-
ceito legal, tanto que, por ela, também deve zelar o administrador do cemitério. Desta ma-
neira, se o agente subtrai algum bem que estd sobre ou dentro da sepultura, estd subtraindo
para si coisa alheia mével. Com efeito, estatuas, objetos metdlicos, as joias, proteses denta-
rias e até as partes destacdveis do caddver podem tornar-se objeto de comércio, sendo a-
lheias em relacdo ao agente, razdo pela qual, com Mirabete, cremos dever-se reprimir seu
furto em concurso material com a violag@o.

Também o coveiro que viola a sepultura para vender cranios a académicos pratica
os crimes dos arts. 210 e 155 do CP; também o violador que subtrai joias ou préteses do
morto, ou aqueles que compram todos esses objetos, se previamente ajustados, sao coauto-
res; em caso de faltar o ajuste prévio, serdo receptadores, culposos ou dolosos, conforme o
caso (art. 180 do CP).

A subtracdo do cadaver, ou de suas partes, sem fim patrimonial (p. ex., vinganca ou
rituais macabros), nao terd conotacao de furto, mas poderd ensejar o concurso material do
crime do art. 210 com o do art. 211 do CP.

50. Agora, ao contrdrio, ndao haveria o concurso de violagdo com o crime de furto,
por falta de animus furandi, e s6 o delito do art. 210 do CP, se o infrator levasse consigo a
imagem de santo tirada da urna ndo para dela se apoderar, mas para jogi-la fora do cemité-
rio, denotando apenas ter exaurido a profanacdo empreendida (RF 242/135 e 167/411).
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51. Aventa Manzini a possibilidade do concurso do crime de violacdo de sepultura,
na modalidade de violacdo, com o de exercicio arbitrdrio das proprias razdes.

Imagine-se, exemplificativamente, o concessiondrio de uma sepultura que resolva
tirar por sua conta um cadaver que foi sepultado por erro no timulo de que tem concessao.
Em nosso Direito, o concurso formal seria de reconhecer entre os delitos dos arts. 210 e 345
do CP.

52. Haverd concurso material entre a violacdo e o vilipéndio do cadaver se ambas as
acoOes tipicas forem praticadas (arts. 210 e 212 CP). Assim, suponha-se a violagao do sepul-
cro para fins de necrofilia.

Poder-se-ia buscar recorrer a teoria finalista da acdo (Welzel) para sustentar a sé
presenca do vilipéndio? Ora, ndo se trata de concurso aparente de normas a ser resolvido
pelos principios da especialidade, da consun¢@o ou da subsidiariedade. Nem faria sentido a
absorc¢do da violacdo pelo vilipéndio, pois este crime € punido mais levemente que o crime-
meio e, fosse prevalecer s6 o crime-fim, entdo inexistiria 0 concurso também nos casos de
viola¢@o de sepultura para fins de furto, roubo, subtragdo do caddver etc.

53. A lei considerou equivalente violar ou profanar. Assim, quem faz as duas agoes
nio comete dois crimes, mas um soO.

Admite-se, porém, o concurso de crimes de violacdo. Aquele que, em dias diversos,
ou até no mesmo dia, em seguida, depreda diversos timulos no cemitério em circunstancias
que facam crer a presenca da figura do caput do art. 71 do CP (com a redagdo da Lei
7.209/84), comete crime continuado. Mas, se as diversas profanacdes ou violagdes forem
cometidas com uma s6 agdo (v.g., um explosivo acionado simultaneamente sobre diversos
timulos), o concurso formal poderd estar presente, ressalvada a aplicagdo cumulativa de
pena se a acdo ou omissdo for dolosa e os crimes concorrentes resultarem de designios au-
tonomos (arts. 210 e 70 do CP, com a redacdo da Lei 7.209/84).

54. Nao havera concurso do crime do art. 210 do CP com a contravencdo do art. 67
da Lei das Contravencdes Penais (a andlise desta contravencdo serd feita mais diretamente
no tdpico seguinte). A absorcdo da contravencdo pelo crime serd vidvel, apesar da diversi-
dade de objetos juridicos nominais, em razao do carater acessoério da contravencio, geral-
mente infracdo de perigo. Tendo presentes os principios que regem a solu¢do do conflito
aparente de normas e perscrutando se o propdsito do agente é violar ou profanar, ou se
sabe que sua acdo voluntdria é conscientemente violadora ou profana, a examacao do ca-
ddver ndo h4 de ser punida como mera contraven¢ao, € sim como crime. Em caso contrério,
poderemos ter apenas a contravencao.
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j) Confronto do crime com a contravencao

55. Cabe ainda uma palavra sobre a contravencao do art. 67 do Dec.-lei 3.688/41,
referente a Administracdo Publica (inumar ou exumar cadaver, com infracao das dispo-
sicoes legais). Nesta infracdo, ndo hd o dolo de violar ou profanar uma sepultura, mas o
mero descumprimento de formalidades para a inumagao ou exumacgao, as quais, se obser-
vadas, tornariam a acdo totalmente legitima (p. ex.: prazo insuficiente para exumacao, in-
competéncia para autorizé-la etc.).

O que se conclui € que, mesmo que haja fins legitimos, podera haver a contraven-
¢do, o que, em principio, inocorreria no crime, pois a presenca deles excluiria o dolo, des-
necessdrio para a configuracdo da contravengdo, mas imprescindivel para a configuracio do
crime do art. 210 do CP.

56. A lei dispde sobre as formalidades da inumagdo e da exumacao, inclusive para
fins de investigagdo criminal (cf. arts. 163 do CPP). As exumagdes poderdo ser feitas por
orgdos ou entidades responsaveis pelos cemitérios, desde que observadas as precaucgdes
técnicas, as formalidades e os prazos legais

57. Quando a exumacdo se realizar culposamente, ndo haverd condi¢Oes para res-
ponsabilizar seu autor pelo crime, que s6 € punido na forma dolosa; contudo, a voluntarie-
dade da acdo poderd servir para apend-lo pela contravencao.

) Exclusao do crime

58. O crime do art. 210 do CP ndo podera ser reconhecido em indimeras ocasioes
onde falte a antijuridicidade, a tipicidade ou o elemento normativo ou subjetivo do injusto.

59. Como vimos, € indispensdvel a presenca do cadaver ou de restos mortais huma-
nos no sepulcro ou na urna, tendo em vista a objetividade juridica perseguida. Se o cadaver
ou o0s restos mortais ainda nao estdo 14, ou se ja foram retirados, teriamos um crime impos-
sivel se a sepultura ou a urna tivessem sido violadas ou profanadas. No exemplo fornecido
por Shakespeare, quando Romeu ingressa no jazigo que acolhe Julieta, ndo teria ele come-
tido crime de violagdo quanto ao sepulcro desta, cujo caixdo abriu para beiji-la: nesse mo-
mento, ela ainda estava viva.

60. Apenas € crime se houver violagdo, isto €, acdo cometida de maneira ilegitima.
E evidente que o ato autorizado pela lei ndo pode ser punido como violagdo de sepulcro
(exumacdo ordenada pela Justica ou obtida regularmente pela familia, ou feita na época e
na forma correta pelo administrador do cemitério, para retomar a sepultura em proveito da
coletividade). O estado de necessidade, o estrito cumprimento do dever legal ou o exercicio
regular de direito excluem o crime, ainda que erroneamente supostos pelo agente (pois ndo
se pune o crime a titulo de culpa).
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Por falta de elemento subjetivo (dolo) ndo havera crime nos casos de culpa, erro de
fato, boa-fé etc. A erronea suposicio de estar o agente autorizado, ou a de fazer algo legiti-
mo, como se Vviu, por certo exclui o dolo.

O erro de tipo, sobre as circunstancias elementares do delito, exclui o dolo. A falsa
percepcio da realidade afasta o elemento subjetivo do crime. E o caso do agente que, su-
pondo abrir um tdmulo para inumagdo ou exumacdo permitidas na lei, abre, por engano,
timulo outro; € o caso daquele que abre ttiimulo ocupado, que supunha vazio.

Ja o erro sobre a ilicitude do fato — também chamado erro de proibicio — em
principio, ndo exclui o crime. Se inevitdvel, isenta de pena; se evitdvel, poderd diminui-la
(art. 21 do CP, com a redacao da Lei 7.209/84). Seria, talvez, a hip6tese do operario que
suponha ser licito abrir um timulo para recuperar sua ferramenta ha pouco enterrada com o
morto.

61. A simples e regular entrada de alguém numa catacumba, numa cripta, num mau-
soléu, para prover a limpeza e conservacao do local, para nele por caixdo de outro morto,
ou para fazer oragdes ao lado dos nichos ou urnas, ndo configura qualquer violagio ou pro-
fanacdo, por falta de tipicidade, antijuridicidade e culpabilidade. A protecdo legal vird con-
tra quem af ingresse ilegitimamente (p. ex., arrombando a porta, violando ou profanando
especialmente os nichos, as urnas, os timulos ali existentes).

62. Com o passar do tempo, chegard, porém, um momento em que a sepultura nio
mais inspirard o sentimento de respeito com relacdo aos mortos: sobrevird um ponto em que
despertard, antes, interesse cientifico (cemitérios antigos, reliquias arqueold gicas, mimias e
despojos humanos sobre que os artificios do homem ou o tempo produziram especificagcdes
ou grandes modificagdes).

A norma penal assegura um interesse €tico e juridico, e desde que a sepultura, assim
como os restos humanos que ali se contém, ndo mais sejam aptos para excitar o sentimento
de respeito para com os mortos, ndo havera mais crime na sua abertura.

A n@o se admitir tal limitacdo temporal, a tutela penal ndo se prenderia ao fim; seria
um preceito sem escopo.

N3ao se pode fixar um termo exato no tempo: o cardter de sepultura ird gradativa-
mente desaparecendo e a questao sé serd deslindada nos casos concretos.
m) Aspectos processuais

63. A acdo penal do art. 210 do CP € publica incondicionada, promovida privativa-
mente pelo Ministério Publico, por meio de dentincia (arts. 24 do CPP e 129, I, da CF).

64. Quando ocorrer concurso do crime do art. 210 do CP com crime de acdo privada
(p. ex., dano, calinia contra os mortos etc.), poderda haver um litisconsércio ativo entre a
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parte publica e a privada, ou, entdo, se propendera pela separacdo de processos (art. 80 do
CPP).

65. Admite-se que o concessiondrio do sepulcro, os sucessores € os que tenham so-
frido dano material ou moral exercitem a ag@o civil de reparacdo e assistam a acusagao no
processo penal.

66. A protecdo civil ao sepulcro devera ser desdobrada.

No tocante a propriedade do solo onde se ache, vird pelas acdes dominiais e posses-
sorias.

No tocante ao direito primdrio de sepulcro, ou direito de usar a sepultura, estara e-
xaurido com o sepultamento. Ninguém tem o direito de ser enterrado, s6 o de enterrar,
pois, vivo, falta o termo; morto, ndo € mais sujeito do direito: ha apenas uma relacdo ad mi-
nistrativa decorrente da concessdo, e os direitos e obrigacdes que dai surgem podem ser
exercitados pelo concessiondrio, de um lado, e pela Administracdo Publica, de outro. No
tocante ao direito secundério de sepulcro, se nao for o caso de mandado de seguranca con-
tra eventual ato de autoridade, contra esta ou contra o particular, se ndo couber acdo posses-
soria ou dominial visando a protecdo da sepultura e do material que a constitui, caberd o
amplo campo das cautelares e das ordindrias, incluindo reparacdo por dano patrimonial ou
imaterial (RT 559/192).

VII— Jurisprudéncia

67. Embora infelizmente as violacdes de sepultura sejam muito comuns, o delito do
art. 210 do CP nao tem frequentado assiduamente os pretérios. Contudo, alguns julgados
interessa referir.

68. Reconheceu-se, acertadamente, que o bem juridico protegido no crime de viola-
¢do de sepultura ndo € a paz dos mortos, mas o sentimento coletivo de respeito aos que
morreram (RJITJSP 21/458).

69. Num caso de cemitério abandonado ha mais de 50 anos, um aresto absolveu os
agentes, por considerar inexistir o dolo especifico, ou elemento subjetivo do injusto implici-
to no tipo penal (RT 443/435; RF 243/265; RITJSP 21/458; Justitia 76/202). Noutro caso,
um agente destruiu varios timulos, estatuas, imagens de santos, vasos e cruzes de um cemi-
tério enquanto, embriagado, perseguia sua amante, para espanca-la: a absolvi¢cdo também se
fundou no fato de que ndo teria ele agido com dolo especifico, enquanto se reconhecia a
ilegitimidade de parte do Ministério Publico para denunciar o crime de dano (RT 374/72 e
RF 222/350). Absolveu-se, ainda, por falta de dolo especifico, o agente que violou uma
sepultura para fins de furto (RT 280/114 e RF 182/333). A mesma exigéncia de dolo espe-

7. A propésito da acdo penal adesiva, com o eventual litisconsoércio ativo entre o Ministério Publico
e o querelante, cf. RT 374/72, RF 167/411 e RTJ 95/583, RHC 58.191-RJ.
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cifico se constatou no julgamento publicado na RF 243/265. Entendeu-se faltar tipicidade,
por auséncia de dolo, na conduta de sécio-gerente de cemitério que, diante da inadimplén-
cia de parcelas referentes a manutencdo e conservacao de sepultura, exuma restos mortais,
conforme permite o contrato (TAMA, RT 790/656).

Remetemo-nos as passagens pertinentes deste estudo, onde fizemos o exame critico
do elemento subjetivo, cf. ns. 33-40.

70. Diversamente, outros acordaos tém afastado o requisito do dolo especifico no
crime do art. 210 do CP (RF 167/411; RT 203/553; RF 205/371; RT 305/106; RF 197/328;
v. supra, ns. 33 e ss.). A violagdo e a profanacdo de sepultura, praticadas por individuos
voluntaria ou culposamente embriagados, levaram-nos a condenacdo (RT 476/339 e 255/89
e RF 173/379). A violacdo de sepulcro para a pritica de atos de espiritismo foi considerada
criminosa (RT 479/303 e RJTJISP 35/267). Considerou-se suficiente a consciéncia de se
estar praticando uma violacdo de sepultura, sendo irrelevante a existéncia exclusiva de a-
nimus furandi, que, se presente, levaria ao concurso material (RT 305/106 e RF 197/328).
Considerou-se violag@o de sepultura a atitude daquele que abriu o timulo de terceiro para
nele sepultar seu pai (RF 205/371), ou a daqueles que violaram uma sepultura para praticar
um trabalho de umbanda, pois “o estado de transe meditinico, eventualmente existente, nao
se constituiu em causa de diminui¢do de pena, de exclusdo de ilicitude ou de culpabilidade
e, muito menos, de absolvicdo, pela simples raz@o de inexistir previsdo legal da circunstan-
cia, ainda que verdadeira” (TJRS, Ap. Cr. n. 70014529440, tb. cit. em decisdo monocr ética,
proferida no Agn. 840.936-RS, do STJ).

71. Em matéria de concurso de crimes, admitiu-se o concurso material da violagao
com o furto praticado pelo coveiro que abriu a sepultura para subtrair a dentadura de ouro
do cadaver (RF 66/196).

No aresto publicado na RF 242/311, entendeu-se, porém, que os danos trazidos a
sepultura eram absorvidos pela violacdo, e a critica a respeito ja foi anteriormente exteriori-
zada (v. supra, n. 47). A propésito, reputou-se violagdo de sepultura a mutilacdo de ima-
gens que ornamentavam o timulo (RF 167/411).

72. Nao cometeram crime os funciondrios do Servico Nacional da Febre Amarela
que desenterraram um caddver para fins de vicerotomia, segundo o julgado publicado na
RT 193/429: a eles faltou ndo s6 o elemento subjetivo como o normativo do tipo.

73. Podem, ainda, ser mencionados alguns acérdaos de natureza civel com implica-
coes sobre a matéria em estudo. Distinguiu-se entre concessdo e propriedade na protecao
dos sepulcros (RT 504/101, 441/116 e 323/461). Afirmou-se ndo ser personalissima, mas
intuitu familiae, a concessdo de jazigo (RT 520/103 e 564/79; RITISP 52/143, v.g.). Atri-
buiu-se indenizacdo por dano material e moral para protecao do jus sepulchri (RT 559/192).
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74. O Supremo Tribunal Federal e o Superior Tribunal de Justica ja se manifestaram
algumas vezes sobre o crime em questao.

Por unanimidade, o STF denegou o HC 33.129-R S (DJU 07-02-55, p. 453), referen-
te a profanacdo de sepultura praticada por individuo que retirou a cruz de sobre o timulo; a
impetracdo ainda apontava a inépcia da dentincia, que se limitara a dizer que o co-réu ““ins-
tigara” o paciente, sem descrever por que maneira o teria feito. Em acérdao relatado pelo
Min. Orosimbo Nonato, a Corte recusou a inépcia da denuncia, pois, ainda que nao tivesse
sido minuciosa, permitira ao réu exercitar regularmente sua defesa; no mérito, afirmou que
“o art. 210, ao falar em profanacdo de sepultura, alcanca o caso de ser intencionalmente
arrancada do timulo a cruz nele colocada ou emblema religioso outro”; ora, “profanar é
procurar tirar da coisa o seu cardter sagrado, que a cruz assinala de modo excelente (vede
Jorge Severiano Ribeiro, C6d. de Processo Penal, vol. 4°, p. 86). Profanacao, segundo Ben-
to de Faria, ¢ modalidade de violacdo. Assim, viola a sepultura — diz o autorizado exegeta,
citando Saltelli — Di Falco, contra M anzini — nio somente quem a inutiliza, por forma a
impedir o seu destino normal em relagio ao caddver ou suas cinzas, como quem derruba ou
arrasta as suas pedras, mutila os ornamentos, altera ou faz desaparecer as inscrigdes ou pra-
tica atos de menosprezo”.

Esse mesmo caso ja tinha sido submetido ao Pretério Excelso que, no julgamento
anterior, tinha afirmado que a retirada da cruz de sobre o timulo configurava o delito do
art. 210 do CP e que consistia instigacao e coautoria a atitude de quem apostara com o exe-
cutor material da profanacdo no sentido de que este ndo seria capaz de cometer o delito
(RHC 33.034-RS, j. 07-04-54). De nossa parte, acrescentemos que talvez se pudesse supor
que, ao apostar que o co-réu ndo seria capaz de cometer o delito, o paciente teria estado
interessado em que o outro ndo delinquisse, porque assim ganharia a aposta; contudo, na
verdade, o tribunal bem percebeu que, no fundo, o paciente estava disposto a pagar para
que o co-réu cometesse o crime, ou seja, instigara-o a delinquir.

O STF denegou, ainda, o HC 38.695-SP, julgado em 08-11-61, referente a Ap.
Crim. 70.732, de Limeira, apreciada pelo TJISP em 24-07-61, o qual considerara provada a
infracdo penal (os agentes retiraram a imagem de santo de uma sepultura, colocaram garra-
fas de cerveja na cabeceira do timulo de um finado amigo, juntamente com imagens e a-
dornos subtraidos de outros timulos — livro de Registro de Acérdaos 467, fls. 27-v./29-v .-
TISP).

Reconheceu, ainda, que a viola¢do de sepultura praticada por soldado policial mili-
tar no exercicio de suas funcdes de policiamento ostensivo configurava crime da competén-
cia da Justica castrense (RT 524/472).

O STJ inadmitiu o processamento de recurso especial tirado contra acérddo que ab-
solveu o agente, sob o fundamento de que “ndo ficou evidenciado o dolo necessério a tipifi-
car o crime do art. 210 do CP, eis que o recorrido nao atuou com o intuito de desrespeitar
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ou desprezar 0 morto, mas tdo-somente no escopo de dar cumprimento a legislacdo munici-
pal, na condi¢do de administrador do cemitério” (Ag n. 876.921-SC, rel. Min. Felix Fis-
cher).

Na esfera civel, o Pretério Excelso admitiu o poder de policia do Municipio sobre
os epitafios, matéria onde proclamou que basta a irreveréncia para nao ser respeito (RT
451/43 e 73 e RTJ 73/173). Afirmou, ainda, a identidade de conceitos entre sepultura e ja-
zigo (RTJ 78/792).

Por sua vez, ainda na esfera civel, o Superior Tribunal de Justica entendeu que o
Municipio deve responder por indenizacdo, a titulo de danos morais, quando comprovada
violacdo a sepultura com inobservancia do prazo legal para a regular exumacao (REsp n.
762.732-MG, decisdo monocritica do Min. Mauro Campbell Marques, DJe, 22-08-08).
Num outro caso, o STJ negou provimento a recurso especial interposto contra acérddo local
que tinha dado por configurada a responsabilidade indenizatdria do ente publico, porque
este faltou com o dever de vigilancia e cuidado na guarda e conservagao dos timulos, tendo
em vista que o cemitério, bem publico municipal, é explorado pela Administragdo, direta-
mente ou sob regime de concessdo, e num dos timulos violados se esquartejara o corpo de
um falecido, para fins de ritual de magia negra (REsp n. 771.909-RS, decisdo monocrética
do Min. Humberto M artins, DJe, 24-04-07).
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