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Resumo

O presente artigo tem por objetivo analisar a evolugio das Leis, desde as suas origens,
bem como seus primeiros Cédigos de Leis, a influéncia da Leis Romanas e sua chegada 2
Peninsula Ibérica durante a Idade Média até seu estabelecimento em Portugal no século XII.
Por aquela época as Leis usuais na Ibéria eram mescladas as Leis Can6nicas. Esta mescla deu
origem as Ordenagoes Afonsinas, Manuelinas e Felipinas. Estas Ordenages constituiram
as primeiras Leis que foram usadas no Brasil e, mesmo depois da Independéncia, por falta
de uma legislacdo nacional, continuaram a ser usadas ainda, por um longo tempo. Um
exemplo chocante teve lugar em 1825 e foi aqui mencionado como um meio de elucidagio
final e término deste artigo.

Abstract

The present article aims at analyzing the evolution of the Law, since its origins
and the first Legal Codes, the influence of the Roman law, and the arrival at the Iberian
Peninsula during the Middle Ages until it set itself in Portugal in the 12¢h century. Around
that time, the Iberian common laws were grouped and were mixed with the Canon
Law. This blending originated the Afonsina, Manuelina and Philippine Ordinations.
These Ordinations constituted the first Laws to be used in Brazil and, even after the
independence, for lack of a national law, continued to be used for a long time. A shocking
example took place in 1825 and it is mentioned here as a way of final elucidation at the
end of this article.

Intréito

Por ciéncia do direito entende-se um conjunto de normas de cardter social e
juridico, obrigatério para a manutencio eficaz do relacionamento entre os homens
que vivem em sociedade.

Evidentemente que multiplas sao as divisdes e subdivisoes da ciéncia do
direito, atendo-se cada uma delas a um determinado campo de atuagao na vida
social, uma vez que o homem, ao perceber a imperiosidade da existéncia do
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direito, comegou a converter em leis as necessidades de defesa da sociedade.

Desde a mais remota antiguidade o homem se preocupou com o
estabelecimento do direito das pessoas ¢ das coisas a ele ligadas. Mas, no intuito
de assegurar a legitimidade, aliada a indiscutibilidade dos ditames estipulados,
achou por bem apresentar estas ordenagdes sob o cunho da divindade e cada uma
delas gravadas em pedra, tdbua ou papiro.

Desta forma, os mais primitivos cédigos de leis de que se tem noticia
encontram-se diretamente ligados ou determinados pelos deuses, que os
transmitiram diretamente ao legislador, tais como Hamurabi — um misto de rei e
legislador —, que recebeu os 282 artigos que compéem esta legislacdo, diretamente
das mios do deus Schamasch, em uma montanha nas proximidades de Susa,
convertendo-o no Cédigo de Hamurabi; este monumento megalitico, descoberto
nas escavagoes realizadas nas ruinas de Susa, em 1901, encontra-se hoje depositado
no Museu do Louvre.

Os ditames inclusos no Cédigo de Hamurabi em muito se assemelham aos
que se encontram no hindu Cédigo de Manu, ou em tudo o que estd determinado
nos Dez Mandamentos que compéem a Lei Mosaica, sintese completa e absoluta
que serviu de base & formagio da sociedade judaico-cristd, igualmente recebida
por Moisés, no alto do Monte Sinai, diretamente das mios de Jeovah.

A similitude prossegue na romana Lei das Doze Tébuas, nas legislacoes
do ateniense Sélon, nas do rigido espartano Dracon e ainda nas do bizantino
Cédigo de Justiniano — elaborado pelo jurista triboniano durante 23 anos —, no
Corio islamico — cujos fundamentos foram religiosamente transmitidos por Alah
a Maomeh e transcritos por Abu Bekr —, assim como em quase todos os cédigos
de leis conhecidos na antiguidade.
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Isto tudo sem que se volte a um passado mais remoto, ainda agrafico, pré-
histérico, onde encontramos o mago e posteriormente o feiticeiro como verdadeiros
senhores das leis e da medicina, com poderes orais “transmitidos do além ...”

Todo este tipo de religiosidade incluso na elaboragio do direito e,
consequentemente, nas suas penalidades, carecia de um respaldo autoritdrio
maior para que a obediéncia por parte dos povos fosse indiscutivel; daf a afirmagao
deista na ordenagio juridica. Qualquer desobediéncia a lei nio era feita  lei dos
homens, mas 2 lei dos deuses, por isso era cobrada uma penalidade mais severa.
A este respeito, nio custa lembrar que, em tempos idos, a figura apresentada aos
povos era, normalmente, a de um deus cruel e vingativo.

Tal similicude, com pequenas variagoes regionais, se atém mais no que
diz respeito as penalidades pelas diversas faltas cometidas, desde os mais leves
pecadilhos até o mais bdrbaro dos crimes. E as penas impostas seguiram, numa
constante, a chamada Lei de Talido, ou seja, olho por olho, dente por dente,
variando, ¢ claro, em funcgio da classe social do agravado e a do agravante, mas o
que nelas se encontra marcada é uma caracteristica de extrema crueldade, sendo,
na imensa maioria das vezes, de uma exorbitante disparidade entre a falta cometida
e a pena a ser aplicada.
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Aqui nio cabe uma explanacio maior acerca dos cédigos citados acima, mas
para os estudantes de direito recomenda-se uma leitura mais detida sobre cada
um deles.

Gradativamente, com o correr dos tempos, as leis ¢ os costumes dos povos
foram se transformando, o que determinou as alteragdes nas penalidades a serem
impostas, sobretudo depois do advento do cristianismo. Mas, o socidlogo-jurista
Jean Cruet em sua obra A vida do direito e a inutilidade das leis, a0 comentar a
respeito do vasto cemitério das leis revogadas, questiona: “O desuso nio pode
constituir por si s6 um modo de revogacio das leis?”

E verdade. Tal revogacio se deu por desuso, o que veio a impor a necessidade
da elaboragio de novos Cédigos de Leis nas mais diversas regiées do planeta,
seguindo cada um deles a mesma tdnica, com pequenas nuances, sobretudo apés
o advento da Revolugao Francesa de 1789, levando-se em conta o exposto por
Montesquieu em O espirito das leis, na ocasido em que defendeu a universalidade
legal ao afirmar: “A Lei em geral é a razio humana, desde que ela governe todos
os povos da terra; e as leis politicas e civis de cada nagdo nio devem ser casos
particulares onde se aplica esta razdo humana”.

Claro é que, por “razdo humana”, nio se pode admitir os crimes monstruosos
perpetrados e executados pelos Estados totalitdrios que enodoaram o século XX e
ainda enodoam estes alvores do século XXI.

Depois da universalizagio dos principios liberais enunciados por Locke,
fundidos aqueles apregoados por Rousseau, diversos outros cédigos foram
tornados publicos, tais como o Cédigo de Napoledo, o Cédigo de Bustamante, *
bem como A consolidacio e o esboco, de Teixeira de Freitas, todos eles numa
decorréncia da Declaracio dos Direitos do Homem e do Cidadio, elaborada na
Revolugio Francesa de 1789.

Tais alteragdes foram consequéncias das modifica¢des filoséficas apregoadas
pelos enciclopedistas do final do século XVIII, aceitas por alguns governantes,
tais como Catarina II da Russia, Frederico II da Prassia, José II da Austria, José I
de Portugal — este tltimo regenciado pelo Marqués de Pombal —, mas que muito
lentamente se espalharam pelo globo, excetuando-se alguns paises do mundo
ocidental, dentre eles a Franca, que por ignorar tais assertivas culturais elaboradas
em beneficio dos direitos dos povos, acabou por se tornar vitima de uma das mais
sangrentas e cruéis revolucoes j4 registradas nas pdginas da histdria.

Direito consuetudinario

Em sua forma mais comezinha, pode-se conceituar direito consuetudindrio
como um conjunto de preceitos baseados nos usos e costumes dos povos habitantes
de uma determinada regido, transmitidos de uma geragio a outra.

Foi citado no capitulo anterior que todos os cddigos de leis que se firmaram
em direito foram escritos em pedra, tdbua ou papiro. Este nio foi o caso que se
deu, entretanto, com o direito consuetudindrio.
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A razio de tal decorréncia se prende ao fato diretamente ligado 4 queda do
Império Romano do Ocidente, no ano de 476, a.C. Os povos responsdveis pela
queda de Roma eram desprovidos de cultura greco-romana e em sua maioria
absoluta, completamente analfabetos, dai serem cognominados “bédrbaros”.

Pela natural falta de cultura gréfica, os bdrbaros acabaram por adotar
simplesmente um tipo de “direito usual”, que acabou por se tornar consuetudindrio,
o qual, por sua vez, ndo oferecia condicoes de obediéncia as normas da legislagao
tradicional, ou seja: as leis ndo eram elaboradas por juristas ou por membros
dos poderes constituidos, ndo eram votadas, sancionadas ou outorgadas; eram
naturalmente usadas em decorréncia dos costumes de cada povo.

No direito consuetudindrio, os costumes de uma sociedade veem-se
transformados em leis e, por mais primitivo que possa parecer, este Direito
consuetudindrio exige uma complexidade de costumes e de usos. Assim, o
costume nada mais ¢ do que a prética reiterada e constante de uma atitude sobre
determinado assunto e, assim sendo, tal prdtica implica na convicgio contumaz do
ato, o que acaba por gerar a obrigatoriedade da agio em todos os casos de aparéncia
semelhante; tal caso gera o uso, o que criou a expressio “uso e costume”.

E nio é permitido asseverar-se que o direito consuetudindrio existiu apenas
em um passado remoto; ndo. Ainda hoje em dia o direito consuetudindrio existe
na prética cotidiana, nio se constando ele inserido em nenhum cédigo de lei;
fazer fila em locais publicos, saudar as pessoas, emitir cheques pré-datados e tantas

W51 outras aticudes costumeiras nio se encontram grafadas, mas se transformaram em
lei costumeira ou lei usual.

Claro que o direito consuetudindrio ji era citado até mesmo nos tempos
biblicos, fazendo alusio aos costumes; desta forma pode ser lido em Lucas 4:16
“Jesus Cristo levantou-se para ler, segundo os costumes da Sinagoga...” ou entio
nos Atos dos Apéstolos 17:2 “...e Paulo, seguindo os costumes, foi ter com eles.”

Como se pode ver, o direito consuetudindrio era norma entre os povos mais
antigos, persistindo sua vigéncia até os nossos dias.

Apés a queda de Roma, dentre os barbaros que lotearam as terras romanas,
aqui se inserem os “visigodos”, um grupo germinico conquistador do sul da
Franca, onde estabeleceram o Reino de Toulouse entre 418 e 507. Ali, em 475, o
rei Eurico reuniu o complexo das “Leis Consuetudindrias Visigdticas”, constante,
inicialmente de 368 leis e depois acrescidas de mais 125 por seu sucessor, perfazendo
um montante de 493 leis, a que foi dado o nome de “Cédigo de Eurico”. Seu
filho, Alarico II, codificou, em separado, no ano de 506, o direito dos seus stditos
romanos na Lex Romana Visigothorums; Alarico II era mais voltado para a cultura
do que para as armas ¢, assim sendo, no ano seguinte (507), foi atacado e morto
pelos francos do Rei Clévis, fato que obrigou o seu povo a abandonar o sul da
Franca retirando-se para a Peninsula Ibérica. Ali, os visigodos lutaram contra
outros povos bdrbaros e hispano-romanos, acabando por, vitoriosos, edificarem
um reino em meados do século VI, tendo como Leovigildo o primeiro rei da Ibéria
unificada. Entretanto, se a paz parecia consolidada politicamente, tal nao se deu
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no campo religioso, uma vez que os visigodos professavam o arianismo, em franca
oposi¢do aos hispano-romanos que eram catdlicos romanos. Pouco ou nada valeu
a atitude de Leovigildo de converter-se ao catolicismo; muito pelo contrério, tal
fato provocou uma guerra civil entre os visigodos arianos e os hispano-romanos
catdlicos. Esta situagio somente foi contornada quando Recaredo I proclamou o
catolicismo como religido oficial do Estado, no Concilio de Toledo em 589.

A monarquia visigética era eletiva. Em 710, dois candidatos se apresentaram
para ocupar o trono vago da Ibéria: Agila, ou Aquila, filho do dltimo rei falecido
e Rodrigo. Vencedor este tiltimo, nio recebeu ele a adesio dos seguidores de Agila
que entraram em contato com os drabes do outro lado do Mar Mediterraneo,
solicitando seu apoio, visando  condugio de Aquila ao trono. Para tanto contaram
com o precioso auxilio do Conde Julido (inimigo pessoal do Rei Rodrigo, por
ter este desonrado sua filha Florinda), detentor das terras fronteiras a cidade de
Ceuta, praga forte drabe.

Assim, em maio de 711, o General e Governador de Ceuta, Ziad, apelidado
el Tarik, invadiu a Ibéria e derrotando o Rei Rodrigo na Batalha de Guadalete
(julho de 711), apossou-se de toda a Ibéria, ignorando o compromisso inicial
firmado com os seguidores de Agila e do Conde Julido.

Os cristdos derrotados em todos os campos refugiaram-se espavoridos para
o norte, agrupando-se nas montanhas litordneas ao Golfo da Biscaia. Foi ali,
escondidos nas cavernas, que, liderados por Peldgio, os cristaos se reorganizaram,
iniciando escaramucas contra os invasores, obtendo, no ano de 722, uma vitdria
significativa em Covadonga. Foi o inicio da Guerra de Reconquista, que somente
irfa terminar em 1492, com a expulsio definitiva dos drabes do solo ibérico.

Na Guerra de Reconquista, muitos reinos se foram formando, tais como
os da Asttria, Ledo, Navarra, Aragio, Barcelona, Castela — que acabaram por se
fundirem —, e Portucale (Portugal), que a duras penas conseguiu se firmar como
nagio e Estado a partir de 1140, tendo Afonso I como seu primeiro rei.

Pelo que se depreende dos relatos histéricos aqui apenas citados é possivel
compreender o estado de militAncia bélica geral e constante em que se encontravam
os povos habitantes da Peninsula Ibérica, durante toda a Idade Medieval, tornando-
se claro o desinteresse pelos estudos de um modo particular, valorizando-se,
sobremaneira, apenas a arte da guerra, assunto prioritdrio na edificacio de um
Estado Cristao sobre a intromissao muculmana.

Na segunda metade do século XIII, um Rei de Leao e de Castela, Afonso
X, mais voltado para o estudo do direito, percebendo o caos juridico em que
se encontrava o reino achou por bem agrupar a pluralidade de leis de cardter
consuetudindrio que vigia em seus territérios, fundindo as bases de sete direitos
usuais no intuito de unificar a aplica¢io dos juizos e penas. Foi a “Lei das Sete
Partidas” embasada no Direito Romano, no Cédigo de Justiniano (Corpus Jiris
Civilis), no Direito Canonico, na Glosa Ordindria de Acursio, nos Foros e
Costumes Gerais Consuetudinirios, nos Foros de Ledo e nos Foros de Castela.

A Lei das Sete Partidas, embora muito bem constituida, nio surtiu o efeito

\

desejado quanto a aplicagdo no seio da populagdo, a qual, por falta de juizes
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regulares & sua disposicdo, continuou a aplicar os usos e os costumes constantes
do direito consuetudindrio, préprios das diversas regioes.

Se tais processos ocorriam em Ledo, Castela e demais reinos e condados
em que se encontrava dividido o territério ibérico, o mesmo se dava em Portugal
onde, desde 1140 (ano da criacdo do Reino de Portugal) até 1248, subsistiu a
prevaléncia do direito consuetudindrio e foraleiro.

Alids, tal processo ¢ ficil de ser compreendido em suas caracteristicas,
uma vez que, na falta de lei escrita, imperiosa se tornava a aplicagao do direito
consuetudindrio na defesa dos interesses da sociedade. Além disso, a laténcia dos
movimentos belicosos locais determinava a criagio de um Estado guerreiro, sem
preocupacio com um Estado administrativo e muito menos legislador. Assim,
em Ultima andlise, o rei era o juiz, que ndo se preocupava em criar Leis, mas
que julgava segundo 0s usos e os costumes do seu povo, invocando o direito
consuetudindrio, que era local, regional e ao qual as populagées se sujeitavam de
bom grado, rejeitando a tutela do poder central e suas inovadoras e hipotéticas
legislagoes.

E preciso ter-se em conta que o direito consuetudindrio mesclou um
somatério de direitos anteriores ao estabelecimento das sociedades viventes,
baseado nos cédigos arquétipos (Hamurabi e Manu), no direito pré-romano, no
direito romano, nas “Glosas de Accursio” (resumo da jurisprudéncia de Justiniano,
feita no século XIII pelo jurisconsulto italiano Francisco Accursio), no Visigético,

no Mugulmano (apropriacdo de vdrias Suratas), nas cartas de privilégios, nos
forais, nas concordatas e no direito candnico (sobretudo no que diz respeito s
Leis Institucionais do Tribunal do Santo Oficio), tudo isto sem que aqui tenham
sido citadas as diversas “Leis Gerais” promulgadas por vérios reis de Portugal.

As leis portuguesas

Mesmo sob a vigéncia do direito consuetudindrio, em 1221, sob o reinado
de D. Afonso II, as Cortes de Coimbra elaboraram e decretaram a vigéncia das
“Leis Gerais” para serem aplicadas em todo o reino; foi uma tentativa de criacio
de um Cédigo de Leis Lusitano, que, malgrado seu burilamento, nao conseguiu
se impor ao uso das leis consuetudindrias, mormente no que tange a aplicagio
de penalidades, tao invocadas por toda a sociedade, povo e autoridades.

Sob o reinado de D. Dinis — sem davida o mais notdvel dos reis
borgonheses de Portugal —, a vida intelectual portuguesa mereceu um empuxo
jamais visto, uma vez que foi ele o criador da obrigatoriedade de se falar o
idioma portugués em lugar do latim esbulhado assim como da Universidade
de Lisboa em 1290, a mesma que em 1309 transferiu-se para Coimbra. D.
Dinis mandou traduzir para o portugués a “Lei das Sete Partidas”, por onde
vertia fluentemente a esséncia do Direito Romano e determinou seu estudo
mais acurado na Universidade de Coimbra, em mais uma tentativa de se
unificar uma legislacio para o reino. Mesmo assim, o direito consuetudindrio
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continuou a subsistir em Portugal.

Somente no inicio do século XV, sob os auspicios de El Rei D. Jodo I foram
determinados estudos mais aprofundados no sentido de se formar uma jurisdi¢ao
prépria, de cardter nacional. Tais valorosos estudos firmados por bacharéis de
profunda cultura juridica, como Joio Afonso de Aregas, mais conhecido como
Dr. Jodo das Leis ¢ o Dr. Jodo Mendes, ilustre Corregedor das Corte, somente
vieram a ser concluidos em 1446, jd no reinado de D. Afonso V. Por ser o rei ainda
menor de idade era regenciado por seu tio D. Pedro, tendo sido ele o responsdvel
pela publica¢ao desta obra prima do direito e que recebeu 0 nome de “Ordenacées
Afonsinas”, constante de cinco livros, sendo o primeiro (o mais longo), aquele que
relata a histdria e a compilacio das ordenagdes; o segundo, trata dos privilégios da
Igreja e dos direitos régios; o terceiro cuida das prerrogativas da nobreza e de uma
legislagao especial, visando mouros e judeus; o quarto refere-se ao direito civil e
o quinto, voltado para a aplicagdo das penalidades foi o mais consultado e usado.
Por mais de meio século, essas ordenacbes manuscritas determinaram a vida do
povo portugués.

Entretanto, a partir de 1495, passou a reinar em Portugal D. Manuel
I, cognominado “O Venturoso” nio pela vida pessoal e privada, crivada de
infortdnios, mas pelo esplendor da formagao do império ultramarino portugués e
pela exuberante pompa da sua corte.

A vaidade pessoal de D. Manuel expandia-se além das fronteiras lusitanas,
deixando seu nome, em Portugal, ligado a obras edificadas que o tempo imortalizou,
tais como o Mosteiro dos Jerdnimos e a Torre de Belém. :

Ora, com um exibicionismo tdo esplendoroso e contando ele com um
quadro de juristas de fama internacional, que ministravam aulas nas mais famosas
universidades da Europa, nio seria admissivel que o “Venturoso”, criador da
“arte manuelina’, deixasse omitir seu nome também do quadro das ordenagées
juridicas.

Entretanto, a par das vaidades de ordem pessoal, foram apresentadas razoes
que justificaram a execu¢do de tal obra, tais como terem sido as “Ordenagoes
Afonsinas” baseadas na elaboragio de um portugués confuso, passivel de
incompreensdes causadoras de querelas entre os magistrados; além disso, ocorreu
naquela fase o surgimento da imprensa, fato que facilitaria a leitura, por parte
de todos, e ainda da repugnincia a determinadas leis constantes das referidas
ordenacdes anteriores.

Assim, em 1505, o Chanceler-Mor do Reino, Doutor Ruy Botto,
juntamente com o Licenciado Doutor Luiz da Gria e mais o Bacharel Jodo
Cotrim, receberam a incumbéncia da elabora¢io de uma revisio nas “Ordenagoes
Afonsinas”, tratando de formatar um novo cédigo. As determinages pessoais
de D. Manuel foram claras e diretas, “tirando o sobejo e o supérfluo, adendo
ao minguado, suprimindo defeitos, acordando as contrariedades, declarando o
escuro e dificil de maneira que assim dos letrados como de todos se possa bem
perfeitamente entender.”
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Em verdade pode-se observar nas “Ordenacdes Manuelinas” a existéncia de
uma preocupagdo maior em determinar mais exatamente o dominio do direito
candnico e do direito romano e a0 mesmo tempo definir suas relagoes com os
varios direitos nacionais (direito consuetudindrio).

Apés minucioso trabalho, sete anos depois (1512), Jodo de Kemps concluia
o trabalho de impressio das “Ordenagoes Manuelinas”, que deveriam representar
condignamente, os espécimes de arte tipogréfica portuguesa. Os exemplares
publicados esgotaram-se rapidamente, fato que exigiu uma nova edi¢ao em 1514,
seguindo-se outras em 1521 (ano da morte de D. Manuel), 1526, 1565 e uma
tltima (de cardter controverso), em 1603 (j4 na era filipina).

Curiosamente, as “Ordenages Manuelinas” foram impressas nas oficinas
do alemio radicado em Lisboa Valentim Fernandes, de forma desordenada; assim,
em 30 de marco veio a lume o Livro V; em 19 de junho, o Livro IV; em 30 de
agosto, o Livro III; em 17 de dezembro, o Livro I ¢, finalmente, somente em 19
de novembro de 1513, foi publicado o Livro II.

E possivel que a publicagio do Livro V em primeiro lugar se tenha dado em
virtude da grande preocupagio - na época-, com o Cédigo Penal e ali, de forma
extremamente minuciosa, encontram-se descritas todas as penalidades a serem
aplicadas aos infratores.

Ainda curiosamente, em 1514, foi feito um exemplar em pergaminho,
por Joao Pedro de Bononominis, trazido a lume em ordem ainda mais inversa,
segundo se pode constatar em, Jodo José Alves Dias in Ordenagoes Manuelinas,
Edicio Valentim Fernandes — Lisboa, 1512-1513, Biblioteca Nacional-1926.

Entretanto, D. Manuel mostrou-se prédigo em promulgar leis. Tao
numerosas foram tais publicacdes que, ainda mal decorrido o prazo de vigéncia
das “Ordenagbes Manuelinas”, o préprio Rei determinou a Duarte Nunes de Ledo
que compilasse em adendo um compéndio das chamadas “Leis Extravagantes”,
trabalho este que somente foi concluido em 1596. Cumpre-se notar que as “Leis
Extravagantes” mostravam-se — em sua imensa maioria —, diretamente voltadas
para as penalidades e suas execugdes.

Politicamente, Portugal viu-se atrelado & Espanha a partir de 1580, por
ocasido da morte do Ultimo rei da casa de Avis, o Cardeal D. Henrique, o qual,
por nio deixar herdeiros diretos, permitiu que o trono fosse disputado por varios
candidatos, sendo o mais credenciado a ocupd-lo, o Rei de Espanha Felipe II que,
a0 ser aclamado Rei de Portugal, tomou o titulo de Felipe I, uma vez que as cortes
portuguesas exigiram a manutencio da soberania lusitana ante a Espanha.

Felipe II de Espanha (I de Portugal) respeitou a soberania e as leis
portuguesas, numa demonstragdo inequivoca de apaziguamento ¢ foi ele que, ao
ver o emaranhado de “Leis Extravagantes” mescladas as “Ordenag6es Manuelinas”,
determinou, em 1595, a compilagio de toda a legislacio lusitana, que veio a
constituir-se nas “Ordenacées Filipinas”, somente concluidas em 11 de janeiro
de 1603. Porém, o religiosismo quase doentio de Felipe o fez dar énfase maior ao
direito candnico, fazendo aplicar com excessivo rigor as penalidades impostas pelo
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“Sagrado Tribunal da Inquisi¢io”, do qual a representagio mais famosa repousa
no nome do dominicano Tomds de Torquemada, que, em sua obra Instrugdo, deu
corpo e forma 2 perseguicio aos considerados hereges, fato que concedeu ao seu
autor a fama de crudelidade sddica, que vem atravessando os séculos.

Aqui cabe um parénteses esclarecedor. O “Sagrado Tribunal do Santo
Oficio”, também denominado “Tribunal da Santa Inquisi¢do”, foi criado no
século XIII pelo Papa Inocéncio III para apurar as heresias que pululavam por
aqueles idos entre os cat6licos romanos. Nada mais do que isto. No entanto, com
o correr dos tempos e o aumento de influéncia por parte da Igreja nos governos
civis da cristandade, o simples fato de serem constatados em algum catélico sinais
de heresia, bruxaria, blasfémia ou apostasia mostrava-se suficiente para que este
réu fosse entregue ao baraco secular a fim de que recebesse as penalidades devidas,
executadas pelo Poder Civil. Cabia a Igreja achar ou néo culpa de retidio religiosa
no acusado. A execugio da pena — caso o acusado fosse declarado culpado —, cabia
ao poder temporal.

As “Ordenagées Filipinas” perduraram durante toda a era do reinado dos
Filipes (Filipe I, Filipe II e Filipe IIT — 1580-1640), permanecendo inalteradas
até mesmo ap6s o periodo da restauracio, com a ascensio de uma nova dinastia
portuguesa, ocasido em que o Duque de Braganca tornou-se Rei sob o titulo de
D. Jodo IV.

Sendo as “Ordenacoes Filipinas”, a esséncia de toda a legislagio do reino
desde as afonsinas e, portanto, em nada ferindo o espirito da nacionalidade
portuguesa, o proprio Rei D. Jodo IV decretou textualmente em 23 de janeiro de *
1643: “Confirmo, promulgo e ordeno que os ditos cinco livros das Ordenagoes
sejam postos em pratica e que se lhes obedeca como se tivessem sido por Mim
mesmo feitos, ordenados, promulgados e estabelecidos.”

Na esséncia, tanto as Ordenacoes Afonsinas, como as Manuelinas e as
Filipinas respeitavam e acatavam o direito can6nico; assim, violar a lei nio se
resumia apenas em um crime contra o rei, mas um pecado contra Deus e a Igreja,
dai as penalidades impostas serem por demais severas, por vezes chegando ao
extremo da crueldade e do rigor. Alids, no inicio deste trabalho, este tema jd foi
abordado. Tais penas, no entanto, variavam na aplicacio e no rigor, em funcio da
classe social a que pertencia o réu. Fidalgos e ligados 4 nobreza nao eram agoitados
e as penas impostas eram sempre abrandadas, até mesmo as que inclufam o
degredo. A tal ponto chegaram os excessos de condenacdes pelos mais diversos
delitos, e tdo duras eram as penas aplicadas, que durante todo o século XVII
cresceu impressionantemente o nimero de novos fidalgos, todos temerosos da
acusagio dos mais infimos delitos e, consequentemente, ansiosos do amparo pela
distin¢do de classe social. A disputa pela distin¢io da fidalguia envolvia iniimeras
concessoes por parte dos postulantes aos titulos. A tal ponto chegou esta ascensio
a classe nobre, que o famoso ecritor Gil Vicente em sua obra A Farsa do Almocreve
diz textualmente: Breve ndo haverd mais viloes em Portugal. Todos serdo nobres

de El Rei.
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O Livro V das “Ordenagoes Filipinas”, com seus 21 titulos, versa sobre
o direito e o procedimento penal. Ali se encontram, em mindcias, as penas a
serem aplicadas aos condenados, segundo o grau do delito cometido, bem como a
classe social do acusado. Muitas vezes, a expressdo final da sentenca se resume na
expressio: “Morra por ello”, o que significa, “Morra por isto”.

A pena de agoite era a mais comum e considerada vil, mas como jd
dito acima, nobres e uma série de apaniguados do Poder Real achavam-se
imunes a ela, o que ndo significa que nio fossem punidos, até com a perda
dos bens e titulos, chegando até mesmo ao degredo. No citado Livro V, hd
um titulo que discrimina este assunto: “Das pessoas que sdo escusas de haver
pena vil”.

Inclusos ainda no Livro V, podem ser encontradas em mintcias as penalidades
impostas aos crimes de heresia, apostasia, feiticaria e blasfémia, crimes estes,
geralmente, punidos com a morte na fogueira, uma vez que um preceito da Igreja
afirma que “Eclésia aborret sanguinem”. Os julgados e condenados por um Tribunal
Eclesidstico por algum destes crimes eram entregues ao baraco secular, segundo a
defini¢do de uma lei decretada por D. Fernando, transcrita e confirmada em um
pardgrafo do titulo 27 do Livro V das Ordenagdes Afonsinas e mantida, “ipsis
litteris” pelas demais Ordenacoes. (Aqui volta-se a recomendar aos estudantes do
Curso de Direito uma leitura mais aprofundada das Ordenagoes Filipinas, hoje
facilmente encontradas em edi¢do langada pela Fundagio Calouste Gulbekian —

Lisboa).

Do rigor das penas impostas aos transgressores hd uma clara obstinagio
com os problemas inerentes ao sexo. Coisas consideradas comuns nos dias
atuais eram consideradas infamantes e, como tal, punidas com extremo rigor.
A guisa de exemplo, pode ser lido no titulo XXII do aludido Livro V: “O
homem que permitir que sua filha, posto que nao seja virgem, tenha parte
para com outro homem para com ele dormir, serd agoitado com barago ¢
pregao pela Vila, degredado para todo o sempre para o Brasil e perderd todos
os seus bens.”

As sentengas proferidas contra os crimes sexuais e morais eram extremamente
rigorosas e, ndo custa lembrar, que o banimento para o Brasil era uma das
penalidades mais severas da época, vindo logo apds a condenagio as galés e por
tltimo, & morte. H4 um titulo especifico no Livro V que trata deste assunto: “A
pena do degredo nas Ordenagées do Reino”.

Adulteros, incestuosos e corruptores eram acoitados e degredados para o
Brasil. Aos sodomitas cabia uma penalidade terrivelmente maior: “por terem
cometido o pecado mais vil, indigno, sujo e obsceno, pecado que brada aos céus e
clama a Deus por vinganga,”. Os sodomitas eram queimados vivos.

Pecados sexuais mais leves (fambém minuciosamente citados no capitulo
acima citado do Livro V), eram igualmente punidos com crueldade.

Toda a legislacio portuguesa, incluindo seus tribunais, se viram trasladados
para o Brasil quando da Transmigra¢io da Familia Real em 1808.
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Assim, as Ordenagées Filipinas continuaram a vigorar no territério brasileiro,
até mesmo depois do “Grito do Ipiranga”.

Foi somente a partir de 25 de margo de 1824, com a outorga da Constituigao
Imperial, que a situagio comegou a mudar. Em verdade, o artigo 179, em seu
inciso XVIII da citada Constitui¢io determinava que fosse “organizado um
Cédigo Civil e Criminal, fundado nas bases s6lidas da justica e da equidade.”

O Cédigo Civil nio foi elaborado naquela ocasido, somente vindo a lume em
1916 e, por isto, o Livro IV das Ordenagoes Filipinas vigorou no Brasil até aquela
data. Porém, o Cédigo Criminal foi aprovado em 1830, sendo que o Cédigo de
Processo Criminal, sancionado em 29 de novembro de 1832, se viu embasado nos
modelos inglés e francés.

Estes codigos foram inspirados na Escola Cldssica do Direito, enunciada
por Cesare Beccaria, em sua obra Dos delitos e das penas, embasada nos principios
iluministas do final do século XVIII, corroborados nas ideias preconizadas na
“Declaracio dos Direitos do Homem e do Cidadao” da Revolu¢io Francesa de
1789; “La Loi doit étre la méme pour tous”.

A prépria Constituicdo do Império do Brasil repetia o dito em seu artigo
179, inciso XIII: “A Lei serd igual para todos”.

Somente com os principios formulados pela Constitui¢do Imperial de 1824,
foi formado um ordenamento penal e processual préprio, ocasido em que se
amenizaram as penalidades prescritas nas Ordenagbes Portuguesas, mas, mesmo
assim, dadas as dificuldades impostas pelas longas distancias, aliadas a falta de g
comunicagio, por muito tempo continuaram a prevalecer os ditames contidos no *
Livro V das Ordenagées Filipinas, entdo fonte tnica de todo o Sistema Juridico
Brasileiro, uma vez que se haviam transformado em direito consuetudindrio
natural.

A Constituicio de 1824, em seu artigo 179, aboliu a pena de agoites,
torturas, marcas a ferro quente, além de outros castigos crudelissimos, mas tais
determinagées sofreram um impacto no tocante aos escravos, pois estes viviam,
como se pode constatar, em uma situagio esdriixula para o direito, j4 que formavam
um produto “hibrido”, a0 mesmo tempo seres humanos e coisas (pegas). SIC.

Pelas razées expostas, os crimes nao ficaram nitidamente definidos e, em
consequéncia, as penas a serem aplicadas dependiam livremente do pensar de cada
magistrado encarregado de formular uma sentenca.

Nada mais curioso para finalizar o presente artigo, do que aqui inserir uma
sentenga proferida por um Meritissimo Juiz de Direito, jd depois da publicagio
da Regulamentagio do Cédigo de Processo Criminal no Brasil, empregando-se o
portugués cldssico da época, “ipsis litteris, ipsis verbis”.

O que abaixo se segue foi pesquisado pelo professor Carlos Alberto Salvatore,
transcrito do Instituto Histdrico de Alagoas e publicado no Suplemento da Revista
da Associagio Paulista de Medicina de junho de 2009:
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“Sentenca judicial da Provincia de Sergipe no ano de 1832”

“O Adjunto de Promotor Publico, representando contra o cabra Manoel Duda,
porque no dia 11 do més de Nossa Senhora de Sant’Ana, quando a mulher de Xico
Bento ia para a fonte, ji perto dela, o supracitado cabra, que estava em uma moita
de mato, sahiu della de supetio e fez proposta a dita mulher, por quem queria para
coisa que ndo se pode trazer a lume, e como ella se recuzasse, o dito cabra abrafolou-se
della, deitou-a no chio, deixando as encomendas della de fora e ao Deus dard. Elle
nio conseguiu matrimonio porque ella gritou e veio em amparo della Nocreto Correia
e Norberto Barbosa, que prenderam o cujo em flagrante. Dizem as leises que duas
testemunhas que assistam a qualquer naufrdgio do sucesso fazem prova.

CONSIDERO que

QUE o cabra Manoel Duda agrediu a mulher de Xico Bento para coxambrar
com ella e fazer chumbregincias, coisas que sé o marido della competia coxambrar,
porque casados pelo regime da Santa Igreja Cathélica Romana;

QUE o cabra Manoel Duda é um suplicante deboxado que nunca soube
respeitar as familias de suas vizinhas, tanto que quis também fazer coxambrancas
com Quitéria e com Clarinha, mocas donzellas;

QUE Manoel Duda é um sujeito perigoso e que se nio tiver uma cousa que
atente a periganca delle, amanhan estard metendo medo até nos homens.

CONDENO

266 O cabra Manoel Duda, pelo maleficio que fez & mulher de Xico Bento, a ser
CAPADO, capadura esta que deverd ser feita a MACETE. A execugio desta pega
deverd ser feita na cadeia desta Villa.

Nomeio carrasco o carcereiro.

Cumpra-se ¢ apregue-se Editais nos lugares publicos”.

Manoel Fernandes dos Santos
Juiz de Direito da Villa de Porto da Folha Sergipe
Folha Sergipe, 15 de outubro de 1832

A sentenca proferida pode parecer bdrbara, sob a dtica dos tempos atuais,
porém, se forem analisadas as penalidades impostas e pertinentes a casos
semelhantes nas legislacoes precedentes, nao apenas no Brasil, em Portugal ou
na Espanha, mas em quase todos os paises do mundo, chega-se a conclusio de
que tais determinagbes eram usuais e corriqueiras, uma vez que foram todas
elas elaboradas e embasadas em legislagdes arquétipas. Assim, se forem buscadas
sentengas nos cédigos mais remotos, ver-se-4 que todas as determinagoes se
assemelham.

Somente a guisa de exemplo, ficam aqui inseridos dois artigos constantes do
mais antigo Cédigo de Leis conhecido, o jé citado Cédigo de Hamurabi; dizem
eles textualmente:
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Artigo 129 - Adultério e Penalidade.

“Se a esposa de alguém ¢ encontrada em contato sexual com um outro
homem, deve-se amarrd-los e lan¢d-los n’dgua, salvo se o marido perdoar a sua
mulher e o Rei o seu sudito”.

Artigo 130 - Estupro e Penalidade.

“Se alguém viola uma mulher que ainda nao conheceu homem e vive em
casa paterna e tem contato com ela e é surpreendido, este homem deverd ser
morto e a mulher ird livre”.

Assim tem dito a lei através dos tempos...
Valenga, 2012.
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