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Pensamento jusnaturalista e ordenacdes filipinas: uma reflexao
sobre as (im)possiveis influéncias do tomismo na tipificacdo da

sodomia
Wagner Piau de Almeida Neto'

Resumo:

O presente artigo cientifico objetiva verificar se o pensamento jusnaturalista do filosofo Tomas de
Aquino de alguma forma influenciou na criminalizagdo da sodomia, isto é, da homossexulidade, com
as consequentes sangoes penais impostas aos sodomitas, durante o periodo colonial brasileiro (de 1530
d.C. a 1822 d.C.), através do Cddigo Filipino (o ordenamento juridico vigente a época no Brasil
Colonia, que vigorou de 1603 d.C. a 1830 d.C., na seara criminal). Para tanto se analisara no que
consiste o Direito natural, principalmente em Aquino e através de quais bases e com quais fontes as
ordenacdes foram elaboradas, precipuamente com énfase nas obras de Paulo Nader, Bernardo Veiga e
Renan Aguiar. Caso ndo seja verificada nenhuma influéncia do tomismo na tipificagdo, se passara a
analise das possiveis influéncias e de qual seja a relacdo do jusnaturalismo tomasiano com o crime de
sodomia.

Palavras-chave: Direito. Filosofia. Historia. Tomismo. Sodomia.

Abstract:

This scientific article aims to verify whether the philosopher Thomas Aquinas' jusnaturalist thought
somehow influenced the criminalization of sodomy, that is, homosexuality, with the consequent
criminal sanctions imposed on sodomites, during the Brazilian colonial period (from 1530 AD to 1822
dC), through the Philippine Ordinations (the legal system in force at the time in Brazil Colony, which
was in force from 1603 dC to 1830 dC, in the criminal area). For that, it will be analyzed what the
Natural Law consists of, mainly in Aquino and through what bases and with what sources the
ordinances were elaborated, mainly with emphasis in the works of Paulo Nader, Bernardo Veiga and
Renan Aguiar. If no influence of Thomism in the typification is verified, the possible influences will
be analyzed and what is the relationship of Thomasian iusnaturalism with the crime of sodomy.

Keywords: Law. Philosophy. History. Thomism. Sodomy.

'Graduando do Curso de Direito, do Centro Universitirio do Planalto Central Apparecido dos Santos —
Uniceplac. E-mail: wagnerpiau@hotmail.com.



1. INTRODUCAO

A Histodria e a Filosofia do Direito oferecem aportes teoricos fundamentais para uma
reflexdo critica sobre a trajetdria legal das tipificagdes. Historicamente, a sodomia foi um
termo usado para descrever praticas homoerdticas e/ou homoafetivas. Inclusive, remontam as
Ordenagdes Filipinas (1603-1830), época em que produziram efeitos juridicos sobre grandes
populacdes da Europa e América colonial (ADI 4277/DF, 2011, p. 826-832). A sodomia foi
criminalizada e, um dos possiveis caminhos para compreender o fendmeno, passa pelo
entendimento do jusnaturalismo de matriz tomasiana (MARTINS, 2015, p. 27-28). Cabe
indagar sob que medida esse arcabougo foi (ou ndo) parte do processo juridico de tipificagdo.

O termo jusnaturalismo tomasiano, neste trabalho, diz respeito ao pensamento que
impregnava a atmosfera cultural e académica do Império Portugués, no século XVI até o
XVIII, gracas ao monopolio jesuita da educacdo (DIMENSTEIN et al/, 2008). Pode ser
definido como uma jusfilosofia para a qual existem quatro tipos de lei: a eterna,
consubstanciada na razao universal divina, que guia e ordena todos os acontecimentos do
universo; a divina, representada pela conjuncdo das revelacdes do antigo e do novo
testamento, ou seja, a lei biblica; a positiva, produto do pensamento humano, criada pela
autoridade competente da sociedade sobre a qual ela incide; e por fim a lei natural, que seria a
participagdo ativa da razao humana na lei eterna. Assim, segundo o jusnaturalismo tomista, a
lei positiva deve estar de acordo com a lei natural, que ¢ descoberta pela razdo humana a
partir da analise da natureza e esséncia das coisas.

Nessa linha temadtica, o problema de pesquisa consiste na seguinte pergunta: “do ponto
de vista da andlise historica e filosofica do Direito, houve influéncia do jusnaturalismo
tomista para a tipificagdo da sodomia nas Ordenagdes Filipinas? Se sim, quais elementos
poderiam ser apontados nessa analise tedrica?

Essa reflexdo se faz importante em fun¢do de ser o jusnaturalismo medieval uma das
principais correntes jusfilosoficas, em concorréncia principalmente com o juspositivismo,
cuja adogdo tem prevalecido entre os operadores do Direito desde o séc. XIX. Desse modo, a
verificagdo de uma possivel relacdo de causalidade entre a jusfilosofia que no passado foi
hegemodnica nos paises ibéricos (jusnaturalismo tomista), em que pese oS argumentos
deduzidos por seus defensores, que tentam reabilitd-la e readapta-la a contemporaneidade, e

as Ordenagdes Filipinas, conhecidas por cominarem pena de morte em quantidades



consideraveis de delitos, o denominado espectro das “mil mortes” (BICALHO, 2000), se faz
imperiosa, a fim de que os erros e violagdes aos direitos humanos ocorridos sistematicamente
no passado ndo voltem a se concretizar, pois em caso afirmativo, restaria demonstrado que o
jusnaturalismo medieval tomista é opgdo para qual a sociedade nao deve retornar.

Outrossim, Tomas ensina que o sujeito que age de forma contraria a natureza ¢ um
pecador (MARTINS, 2015, p. 27-28) e, além de perder a dignidade humana, se rebaixa ao
nivel dos animais, pois ao abrir mao de sua racionalidade, se corrompe e fica a disposi¢ao da
sociedade, que entdo deverd amputa-lo do todo social, para ndo ficar corrompida (AQUINO,
2017, p. 2146). Ocorre que na visao jusnaturalista tomista, a violacdo da natureza (bem
juridico tutelado) inclui os atos sexuais ndo procriativos, dentre eles a “sodomia”, razao pela
qual a homossexualidade seria necessariamente tipificada enquanto crime, dai advindo a
necessidade de se examinar as relagdes entre tais institutos (as Ordenagdes Filipinas e o
jusnaturalismo tomista). Destarte, isso explicaria o porqué dos homossexuais terem sido
condenados a morte no Brasil Colonia (1530 d.C.-1822 d.C.) de acordo com a lei em vigor.

O objetivo geral ¢ conceituar o jusnaturalisamo tomasiano e o tipo de sodomia nas
Ordenagdes Filipinas. E, como objetivo especifico, compreender se a sodomia foi
criminalizada em decorréncia do jusnaturalismo de matriz tomasiana. Em outras palavras,
compreender precipuamente se o renomado filésofo catdlico, tido como um dos mais sabios
doutores da Igreja, foi (ou ndo) o responsavel tedrico pela repressdo que os homossexuais
sofreram nas terras sob a égide da Coroa Portuguesa (periodo colonial brasileiro), mais
notadamente a regido na qual a Republica Federativa do Brasil se encontra hodiernamente.
Além disso, objetiva-se investigar a bibliografia sobre ter sido Tomds o ‘“causador” do
mencionado instituto juridico ou a indica¢do de outras influéncias por tras do tipo penal em
questao.

Justifica-se o trabalho pelo fato de o “Doutor Angélico” — termo que a Cristandade
atribuiu a Tomés de Aquino — ser um dos filésofos mais influentes na sociedade ocidental
contemporanea, através da Igreja Romana. Se existir atuacdo do tomismo sobre a formagao
das Ordenagodes Filipinas (normas criminais conhecidas por penas desproporcionais em
relagdo aos delitos cometidos, destacando-se o primeiro tipo previsto no titulo XIII, do livro
V, das Ordenacgdes, de sodomia), entdo o atual movimento jusnaturalista de matriz tomista,
representado por relevantes catedraticos como Bernardo Veiga (2020) e Michel Villey (2014),

seria criticavel. A critica poderia ir no sentido de retomar uma corrente jusfilosofica lesiva aos



Direitos Humanos de um modo geral, por reatualizar a exclusdao de seres humanos com
atragdo pelo mesmo sexo.

A metodologia a ser empregada sera a da revisao bibliografica de materiais produzidos
sobre o tema, principalmente a doutrina de Histdria do Direito e Filosofia do Direito, além de
livros e artigos cientificos oriundos tanto do Brasil quanto de Portugal.

Para tanto, o primeiro e segundo tdpicos terdo uma abordagem conceitual. No
primeiro serdo definidos e delimitados historicamente, o jusnaturalismo e o tomismo. No
segundo, as Ordenagdes Filipinas e sua tipificagdo sobre a sodomia.

Quanto ao jusnaturalismo, sera exposta brevemente a sua origem na antiguidade
greco-romana, como fora incorporado ao pensamento dos juristas latinos, que viam o mundo
como um todo ordenado, e como fora adotado pelos filésofos cristdos, culminando em
Aquino. Sobre o tomismo, sera relatada a histéria de seu fundador, Tomas de Aquino; quais as
influéncias jusfilosoficas e juridicas recebidas por ele; sua visdo sobre a pena de morte e
outros topicos que serdo analisados em pouquissimos artigos da Suma Teologica. Logo apos,
sera dada aten¢do ao jusnaturalismo tomista, com apresentacdo de uma visdo geral sobre o
tema, subsequentemente analisando como a sodomia ¢ encarada pelo autor (do ponto de vista
juridico), se ¢ tratada como um crime e se sim, qual a punicao aplicavel e o porqué.

Por fim, no terceiro tdpico, serd retomada a andlise das Ordenagdes Filipinas,
passando pelo tipo incriminador da conduta homossexual, focando no exame de todo o
material colhido, para refletir e debater se realmente ha a influéncia mencionada sobre a

tipificagao.

2. LINHAS GERAIS DO JUSNATURALISMO

Neste capitulo serdo definidos e delimitados historicamente, o jusnaturalismo e o
tomismo. Mas, de inicio, faz-se mister realizar uma digressio. Na Antiguidade®, os
governantes apresentavam a lei como sendo a emanagdo da vontade divina e o respeito pelo
ordenamento juridico era visto como um ato de fé e de piedade religiosa. Uma das religides

antigas de maior importincia cultural e que, até hoje, influencia o Ocidente ¢ o Judaismo®,

2 O termo Antiguidade representa o periodo historico compreendido entre 3000 a.C. até 476 d.C. (BOULOS
JUNIOR, 2011).

> Em linhas gerais, o Judaismo é uma matriz religiosa e civilizacional que, resumidamente, consiste na crenga da
existéncia de um unico deus, que dita regras comportamentais e exige a observancia de condutas éticas por parte
de seus seguidores. (PINSKY, 1987).



cuja base, o Decalogo de Moisés, apresenta regras sociais e religiosas para a regéncia do povo
(NADER, 2020).

Do outro lado do Mar Mediterraneo, na regiao em que os futuros gregos floresceriam,
os Jonios criaram uma filosofia natural cosmologica, em uma tentativa racional de
compreensdo do universo, vendo no Direito um fendmeno intrinseco a estrutura da natureza
(NADER, 2020). Foram os gregos que primeiro sistematizaram o pensamento filos6fico, em
especial o conhecimento acerca do direito e da justica, servindo suas reflexdes como base para
o pensamento juridico ocidental, por intermédio dos romanos, que as adotaram quase
integralmente (MASCARO, 2021).

Passados alguns séculos, os Sofistas* comegaram a questionar o fundamento da justi¢a
e se a ordem natural poderia ser incluida entre uma das hipoteses (o que era rejeitado pela
maior parte deles, pois alegavam que se existisse um justo natural, todas as leis seriam iguais)
(NADER, 2020). Assim, a histéria do Direito Natural come¢a com os antigos filosofos
gregos. A figura de Heréclito de Efeso pela primeira vez desenvolveu o tema de uma maneira
completa, adotando um posicionamento cosmolédgico e panteista (NADER, 2020) fundado na
crenca de que a natureza ¢ formada por fogo, o que faz o universo mudar constantemente e
possibilita a transformacdo das coisas (MASCARO, 2021).

Mas, em regra, os defensores do jusnaturalismo professam a crenga em um
agrupamento imaterial, ndo promulgado pelos homens. O Direito Natural pode ser avaliado
pelo aspecto da subjetividade, que intenta analisar o quanto as pessoas de forma igual vivem
livremente e desfrutam de suas liberdades, e da objetividade, através do qual se conhece o
conjunto organico de principios, extraidos a partir da observacdo da natureza humana, que
orientardao o Estado em sua funcdo de estruturador da sociedade. (NADER, 2020).

Os jusnaturalistas créem que a fonte do Direito Natural ¢ a natureza humana, definida
como o conjunto dos instintos comuns aos seres racionais € que determina a causa final do
homem. Entre os principais instintos inerentes ao ser humano se encontra o desejo de
autopreservacao da vida e a ansia pela liberdade, que ¢ o mais fundamental dos valores
humanos e principio bésico do Direito Natural (NADER, 2020).

Socrates’ equiparou justica e lei, tratando esses dois institutos como sindnimos,

* Sdo considerados sofistas os fildsofos que mais se preocupavam em convencer seus interlocutores com o uso

da retorica do que alcangar a verdade, reduzindo seus discursos a opinides relativistas (ARANHA; MARTINS,
2009).
> Socrates foi um filosofo grego que discutia na praga publica, fazendo perguntas aos transeuntes, buscando no



segundo o qual “quem obedece as leis do Estado obra justamente, quem as desobedece,
injustamente” (NADER, 2020, p. 152). Argumentava ainda que o ordenamento legal deveria
ser totalmente observado pelas pessoas, constituindo um ato de injustica qualquer tipo de
desrespeito as normas legais, pois que elas se originam do acordo firmado entre os cidadaos,
de modo que o descumprimento dos preceitos emanados pelo legislador configura uma quebra
implicita desse pacto social (NADER, 2020).

Atualmente, o classicismo filosofico, formado pelos filosofos Socrates, Platdo e
Aristoteles ¢ considerado o apogeu da filosofia grega, principalmente gragas aos dois ultimos,
que sdao os maiores jusfilosofos da antiguidade. O surgimento dessa forma de produzir
conhecimento nao foi espontaneo, entretanto, pois dependeu de certas circunstancias politicas
e culturais para sua consolidagdo (MASCARO, 2021). O fundador da filosofia cléssica
também ensinava em seus didlogos sobre a existéncia das leis universais nao escritas, criadas
pela divindade (NADER, 2020).

Todas essas formas de encarar a realidade estdo sendo aqui abordadas em fungdo de
serem essas as influéncias percebidas por Tomas de Aquino e com as quais ele construiu o seu
sistema jusfilosofico a respeito do Direito Natural. Faz-se mister mencionar também o
estoicismo, que foi a corrente filosofica de maior impacto na Roma Antiga®, principalmente
através dos grandes jusfilosofos latinos, tais como Cicero e Séneca (NADER,2020).

Os estodicos, que absorveram grande parte do pensamento de Heraclito, desenvolveram
uma filosofia panteista segundo a qual o mundo fisico ¢ guiado por um principio geral,
chamado /ogos, que guia e movimenta todos os acontecimentos faticos do universo material
de forma racional, funcionando na verdade como a mente do cosmos. O logos que guia ¢
governa o universo ¢, além de fonte de inspiracdo e orientacdo aos homens e as leis por eles
formuladas, inico, motivo pelo qual s6 poderia haver um unico Direito e um tnico Estado,
como reflexos dele. Isso levou autores, como Zenao de Citio, a formularem a doutrina do
Estado universal, que muito influenciou os juristas romanos (NADER,2020).

O estoicismo foi influéncia muito maior no direito romano do que as outras correntes

filosoficas, mas ndo foi empregado em seu estado puro € sim em conjunto com as outras

didlogo (maiéutica) um meio para melhor conceituar os objetos. Também praticava a ironia, consistente na
formulago de perguntas das quais simulava ignorar a resposta. (ARANHA; MARTINS, 2009).

® Entende-se por Roma Antiga a periodizagio na qual a pequena cidade no interior da Italia passou de
Monarquia, desde 753 a.C., a Republica em 509 a.C., quando comecou a desenvolver-se social e
economicamente, expandindo seu territorio e tornando-se um império em 27 a.C., que desfrutou de estabilidade
por muitos séculos, até sua parte ocidental cair em 476 d.C. (COTRIM, 2008).
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escolas de pensamento. Nele, a razao ¢ orientada em funcao da praticidade, na busca por um
bem viver em harmonia com a natureza e em correspondéncia a condi¢do humana, que ¢
racional (MASCARO, 2021).

Para o filosofo estéico Cicero, o Direito Natural seria a concordancia e adequagdo
entre a reta razdo e a natureza, motivo pelo qual pode ser qualificado como eterno, imutavel e
universal. Além do mais, para o filésofo, os seres humanos experimentam de forma diferente
o sentimento de justi¢a, que ¢ comum a todos e em se tratando da lei, tal ndo teria origem nos
contratos humanos e sim na natureza. Por fim, o Gltimo filésofo estdico a ser mencionado,
Marco Aurélio, estatuiu que o direito natural seria baseado na razao e valido em qualquer
lugar (NADER, 2020).

De acordo com os estdicos , se conhece a natureza e seus designios pelo uso da razao,
e os deveres devem ser cumpridos como habito, para que o homem seja considerado virtuoso.
Assim,se faz necessario vencer e superar as paixdes, pois elas afastam o homem de seus
objetivos, de modo que se abster de prazeres e futilidades se torna necessario para o alcance
da virtude (MASCARO, 2021). Pelo estudo dos principios gerais que regulam a doutrina
estoica, ¢ possivel inferir que seus seguidores acreditam em um Direito natural que, sendo
fruto da Razdo suprema governante do universo, com ela se harmoniza perfeitamente.
Destarte, com a efetivacdo do Estado unico universal, as leis ndo seriam mais necessarias,
pois as pessoas passariam a seguir o direito natural espontanecamente (NADER,2020).

Com o advento do Cristianismo’, a Filosofia do Direito também passou a refletir a
cosmovisdo dos cristdos, que defendiam a origem ndo mais natural, mas divina do Direito
(NADER, 2020). A filosofia catdlica a respeito do Direito iniciou o seu desenvolvimento na
Alta Idade Média, com as obras de Agostinho de Hipona (354 d.C. a 430 d.C.), que partia da
doutrina exposta por Paulo Apdstolo®, ainda no comego do Cristianismo, através da Epistola
aos Romanos, livro que compde o canone biblico, no qual ele argumenta que o Direito
Natural ¢ aquele gravado por Deus nos cora¢des humanos (NADER, 2020).

Assim, Paulo foi muito influenciado pela Filosofia Helénica, sobretudo pelo

Estoicismo, ¢ em suas reflexdes sobre o Direito, feitas principalmente na Epistola aos

7 Com o advento do Cristianismo, crenga na qual Tomas de Aquino se formou, o Ocidente foi gradativamente se
convertendo a nova fé, de modo que apds anos de perseguicdo aos cristdos, o Império Romano aderiu a novidade
religiosa, através do Edito de Tessalonica, decretado pelo imperador romano Teoddsio I em 380 d. C., que
estabeleceu legalmente o catolicismo como religido oficial do império (NADER, 2020).

$ Paulo Apostolo, ou Sdo Paulo, foi um apologista cristio e escritor biblico que nasceu na primeira década do
século I d.C., na Cilicia e morreu em Roma, no ano 67 d.C. (RAMOS et al, 2012).
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Romanos, classificou a lei em quatro tipos: lei divina ou eterna, lei da razdo ou natural, lei
positiva e lei do pecado (NADER, 2020).

O cristinianismo representou uma nova maneira de abordar a racionalidade no
ocidente, pois diferente dos gregos e romanos, os cristdos se vinculavam a tradi¢do hebraica.
Na doutrina de Aristoteles, apesar de Deus ser perfeito e estavel, ndo existe a providéncia
divina. J4& no pensamento judaico-cristdo, Deus também tem as mesmas qualidades
aristotélicas, mas reflete mais caracteristicas antropomorficas, visto interferir na realidade,

julgar, salvar e condenar (MASCARO, 2021).

2.1. Aspectos gerais do Jusnaturalismo Tomista

O pensamento de Tomas de Aquino® é conhecido pelo fato de ter operado uma sintese
entre todo o saber cristdio do Ocidente Latino acumulado até sua época, com a Filosofia
Aristotélica, em especial a metafisica. Desse modo, Tomas foi o responsavel por tornar a
doutrina de Aristoteles aceita pela Igreja e pela sociedade ocidental, no lugar da filosofia
agostiniana, que teve hegemonia até o inicio do século XIII (NADER, 2020).

Em breve sintese, as filosofias agostiniana e tomista sdo marcadas por algumas
caracteristicas. De um lado, Agostinho foi o principal autor do primeiro movimento filosofico
cristdo, denominado de Patristica'®, no qual seus integrantes procuravam defender a fé crista e
combater os erros dos pagaos e dos heréticos, com o intuito de converté-los, por meio de uma
abordagem neoplatonica. Agostinho se utilizou do dualismo platonico para fundamentar a
crenga no mundo das ideias divinas, ao qual temos acesso através da iluminacao de Deus. Ja

Tomas foi o maior expoente da escolastica'', periodo caracterizado pelo contato com as obras

°® Tomés de Aquino, monge dominicano, nasceu em Roccasecca, Italia, por volta de 1224 d.C. Professor de
teologia na universidade de Paris, conseguiu elaborar uma sintese filos6fica entre os pensamentos de Agostinho
e Aristoteles Morreu em 1274, em Fossanova, a caminho do segundo Concilio de Lido. Sua doutrina foi tdo bem
acolhida pela Igreja, que o Papa Pio V lhe concedeu o titulo de Doutor em 1567 (TORREL, 2015).

19 A patristica é a origem do pensamento cristio e representa o conhecimento filos6fico e teolégico dos Santos
Padres da Igreja, tedlogos de notavel saber e reconhecida santidade. Os Padres sao qualificados por terem
ortodoxia doutrinaria, santidade de vida, reconhecimento pela Igreja e antiguidade (SILVA, 1988).

' Escoléstica foi o método de ensino teologico e filosofico desenvolvido quando do surgimento das
universidades na Idade Média. Através dela, questdes e opinides eram debatidas, de forma racional. Os
escolasticos procuraram sintetizar os ensinamentos da doutrina catélica com a filosofia de Platdo e de

Aristoteles. Apesar disso, a escoléstica ndo se reduz a filosofia produzida no periodo medieval e nem a filosofia
crista, visto ser um método de produgdo de conhecimento baseado na disputa, com confronto de perspectivas
objetivando respostas sustentadas na razio (CULLETON, 2010)
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de Aristoteles, sendo que a principal obra de Aquino, a Suma Teoldgica, ¢ considerada a
melhor sintese do aristotelismo com o cristianismo. Tomds defendeu a importancia do mundo
fisico e o utilizou como prova para a existéncia de Deus, sua causa. Além disso, explicou que
o conhecimento se da pela abstracdo dos objetos captados pelos sentidos (ARANHA;
MARTINS, 2009).

A maior parte da Doutrina Tomista se encontra na obra Summa Theologica’, na qual
ele formula um dos pontos principais de seu pensamento, qual seja, a relagdo entre fé e razao.

Sobre a relagdo entre fé e razdo no pensamento tomista, antes de Tomas de Aquino, o
entendimento da Igreja acerca desse topico era o de Agostinho de Hipona, que sustentando-se
em uma visdo neoplatonica, defendia a necessidade da fé para se viver uma vida virtuosa e
justa em Deus, sendo a razao considerada como algo secundario para a salvacio (MASCARO,
2021).

A partir de Tomas, o aristotelismo foi incorporado ao pensamento cristdo, de modo a
permitir uma valorizacdo da razdo e a alterar o entendimento acerca das virtudes, que
passaram a ser vistas como atos em que se leva o outro em consideracdo. Além disso, Tomas
introduziu uma mudanga na perspectiva sobre o pecado original, considerando-o antes uma
doenca que morte, a qual pode ser curada. Assim, a injusti¢a ja nao era mais encarada como
fatalidade, pois que apesar de marcado pela corrupcao original, o ser humano pode produzir
atos bons e justos pela graca. Por fim, a formulagdo tomasiana permite enxergar no
relacionamento interpessoal uma justi¢a marcada pela razao (MASCARO, 2021).

Para Tomés, a razdo ¢ a base sobre a qual a filosofia, que deve se submeter a
revelacdo, ¢ construida e a fé ¢ o fundamento da teologia (NADER, 2020). Além disso,
Aquino analisa a natureza, diversidade, efeitos, tipo, poder e mudanca das leis, se baseando
menos no pensamento de Aristoteles do que no direito romano e na Patristica (VEIGA, 2020).

Como Paulo Apdstolo e sob a influéncia de Agostinho de Hipona, aduziu Tomas sobre
a existéncia de quatro espécies de lei, a saber: a eterna, a divina, a natural e a humana. A lei
eterna recebe o seu nome em fungdo de Deus agir fora do tempo, que ¢ sua criagdo, de modo
que a Razdo divina ou o logos governante do universo se encontra ¢ opera na eternidade.
Além do mais, explica acerca da necessidade das outras trés leis serem derivacdes da lei

eterna, fundamento das demais. Isso ¢ algo que o detentor do poder de legislar deve observar,

12 Obra-prima do pensamento tomasiano, de cardter compilatério, que apresenta de maneira resumida e
sistematica o conhecimento teologico da Igreja catdlica, com uma exposi¢ao adaptada aos estudantes do séc.
XIII, periodo no qual foi produzida. (NASCIMENTO, 2011).
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posto que a lei humana s6 teria validade quando se conformasse a reta razao, que ¢ reflexo do
logos divino eterno, de modo que uma lei irracional seria antes uma violéncia contra a
comunidade do que lei. (NADER, 2020, p.166).

Tomaés esclarece que a lei é “certa regra e medida dos atos, segunda a qual alguém ¢
levado a agir, ou a apartar-se da a¢do”, devendo ser estabelecida com racionalidade e visando
ao bem comum (VEIGA, 2020, p.121). Assim, quando o legislador cria uma lei, para que ela
ndo seja mais iniquidade do que lei, € necessario que a razao seja o seu fundamento e que o
fim ultimo do homem, isto ¢, a felicidade, seja o seu objetivo. Explica também que a parte
estd ordenada ao todo social, que ¢ a comunidade, de modo que a lei se dirige para a
felicidade comum e ¢ produto da vontade do povo ou de algum delegatario do povo (VEIGA,
2020).

A lei eterna explica que o universo ¢ governado pela razdo de Deus, que esta fora do
tempo. A lei natural ¢ a participagdo do Homem na lei eterna, através da razdo, ou seja, pela
racionalidade o homem acaba por refletir a lei eterna, que esta em Deus e essa reflexdo ¢ a lei
natural. Ademais, para Tomdas de Aquino a lei natural seria a participacdo da racionalidade
humana na lei eterna, de modo a criar um reflexo da Razao divina, através do qual os homens
podem melhor compreender os principios da lei eterna (NADER, 2020).

Sobre as leis humanas, estas sdo criadas pelos Homens a partir dos principios
contidos na lei natural. Em relacdo a lei divina, esta ¢ uma revelagao religiosa feita aos
Homens por Deus, dividida pedagogicamente no Antigo € no Novo Testamento (Biblia). Por
fim, Tomas ainda menciona a lei da concupiscéncia, pois 0 homem foi criado para operar
racionalmente, mas sofreu uma corrup¢do devido ao pecado original, que o impele a
sensualidade desenfreada, aqui considerada n3o apenas sob o aspecto sexual, mas como
desregramento humano de um modo geral (VEIGA, 2020).

Na questdo 92 da Summa explana que o efeito da lei ¢ tornar os homens bons, nao
enquanto cidaddos somente, mas também segundo a virtude, pois ¢ impossivel o0 bem comum
da sociedade ser alcangado se os cidadaos nao forem virtuosos. Complementa o texto com a
alegacdo de que a maioria obedece as leis ndo por virtude, mas por temor da pena cominada e
que os atos da lei sdo quatro, quais sejam: ordenar, proibir, permitir e punir (VEIGA, 2020).

Na questdo 94 trata da lei natural, que € algo presente no interior da razdo humana e
cujo principio mais importante, sobre o qual os outros preceitos da lei natural sdo fundados, ¢

o de sempre buscar o bem e evitar o mal (VEIGA, 2020).
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Sobre o poder da lei humana, Tomas alega na questdo 96 da Summa que a lei € feita
para ser aplicada em diversos casos, de uma maneira abstrata, mas que ndo serve para coibir
todos os vicios humanos, o que seria impossivel, mas apenas os mais graves, isto ¢, aqueles
que ameagam a conservagdo e manutencao da coletividade, tais como o homicidio e o furto.
Ainda, aqueles atos maus que ndo ultrapassam a esfera pessoal do agente para atingir terceiros
podem ser politicamente tolerados, pois a Providéncia Divina se encarregard de puni-los
(VEIGA, 2020).

Em se tratando da pena de morte, Tomas diz que o pecadores devem ser amputados do
corpo social, da mesma forma que uma perna apodrecida no corpo de alguem. Assim, ¢ licito
ao Estado tirar a vida do pecador, para que ele ndo corrompa mais a sociedade, porque o
individuo existe em fungao do todo social (AQUINO, 2017, p. 2146). Dispde Aquino que:

Como ja dissemos, ¢ licito matar os brutos, enquanto naturalmente
ordenados ao nosso uso, assim como o imperfeito ¢ ordenado para o perfeito.
Pois, toda parte se ordena para o todo como o imperfeito para o perfeito. Por
onde, toda parte ¢ naturalmente para o todo. E por isso, vemos que ¢
louvavel e salutar a amputagdo de um membro gangrenado, causa da
corrup¢do dos outros membros. Ora, cada individuo estd para toda a
comunidade como a parte, para o todo. Portanto, é louvavel e salutar, para a
conservagdo do bem comum, por & morte aquele que se tornar perigoso para
a comunidade e causa de perdi¢do para ela; pois, como diz o Apostolo, um
pouco de fermento corrompe toda a massa. (AQUINO, 2017, p. 2146)

Na resposta a terceira objecdo do art. 2 da questdo 64, da II, Ilaec da Summa, Aquino
defende que quando alguém comete um pecado perde a dignidade humana, pois o pecado ¢
um ato de irracionalidade, que afasta o sujeito de sua prorpia natureza, e o rebaixa ao nivel de
escravidao dos seres irracionais, ou seja, dos animais, que existem para servir o ser humano.
Desse modo, da mesma maneira que ¢ licito matar os animais, também ¢ permitido ao Estado
privar o pecador de sua vida, pois que aos animais se equiparou voluntariamente pelo pecado,
o que inclui as praticas homoafetivas (AQUINO, 2017, p. 2147).

Sob possivel influéncia do tomismo, alguns circulos académicos ainda admitem a
existéncia de um Jus Naturae, ndo mais enquanto um conjunto de normas, mas sim como um
aglomerado de principios, fundado na “ordem natural das coisas” (NADER, 2020, p. 195).
Ressalte-se que o Direito Natural ndo pode ser caricaturado como conservador ou
revolucionario, a ndo ser quando for invocado para a manutencao do Direito Positivo ou para
a sua reforma, respectivamente. Por fim, a existéncia do Direito Natural serve de limitacao as

pretensdes do legislador, impedindo o desenvolvimento de totalitarismos, pois que o Estado
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deverd observar os principios do Direito Natural quando da produ¢do normativa, sendo-lhe

vedado legiferar conforme o voluntarismo do governante (NADER, 2020).

3. ORDENACOES FILIPINAS E SODOMIA

Durante o periodo colonial brasileiro (de 1530 d.c. a 1822 d.c.), houve uma imposicao
do ordenamento juridico da metropole portuguesa sobre a colonia, de modo que a legislacao
em vigor no Reino de Portugal era a mesma no territorio que viria a ser, atualmente, a
Republica Federativa do Brasil. Ao longo desses trés séculos, foram as denominadas
ordenagdes reais a legislagdo em vigor, em um total de trés, a comecar pelas Afonsinas (que
entraram em vigor em 1446 d.c.), que foram revogadas pelas Manuelinas (1521 d.c ), que por
fim foram sucedidas pelas Filipinas, cuja vigéncia se deu a partir de 1603 d.c. (MACIEL;
AGUIAR, 2016). Quanto as Ordenagdes Afonsinas, foram a compilagdo das normas juridicas
esparsas entdo em vigor, feita a mando do Rei Dom Afonso V, e serdo detalhadas mais
adiante. Saliente-se que o livro II dispunha de normas especiais relativas ao clero e a nobreza,
que formavam classes sociais distintas e colocadas acima da maioria da populagdo
(TOYSHIMA et al, 2011).

As Ordenacdes Manuelinas comecaram a vigorar definitivamente a partir de 1521 d.C.
, ano em que o rei Manuel I veio a oObito, e nada mais foram do que a compilacao das
Ordenagdes anteriores com as leis extravagantes editadas posteriormente, com o fito de
facilitar o estudo e aplicagdo da lei; de qualquer modo, a estrutura anterior foi mantida, ainda
que algumas normas tenham sido alteradas e um estilo menos prolixo adotado (TOYSHIMA
etal,2011) (MACIEL; AGUIAR, 2016).

Com as Ordenagdes Filipinas, verificou-se uma verdadeira continuagdo e estabilidade
dos institutos juridicos anteriores, sem rupturas relevantes. Foram promulgadas durante o
reinado de Felipe II em 1603, sendo mais uma compilagdo resultante da juncdo das
ordenacdes precedentes com as leis extravagantes editadas ulteriormente, sendo que a
atualizacdo se fazia imprescindivel, em virtude de algumas normas que precisavam ser
revistas. O monarca respeitou as tradi¢cdes portuguesas, por questdes politicas, o que resultou
na manuten¢ao da mesma estrutura das ordenagdes retroativas, que acabou sendo comum aos
tr€s ordenamentos (TOYSHIMA et al, 2011) (MACIEL; AGUIAR, 2016).

Nas Ordenagdes Filipinas (vigéncia de 1603 d.C. a 1830 d.C. no dmbito penal) era
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dado énfase aos casos concretos reduzidos a termo, diferente dos cddigos contemporaneos,
que se baseiam nas consolidacdes surgidas apds a Revolucao Francesa, cujo teor estd marcado
por normas abstratas e pela clara preocupacao com a resolugao de contradigdes, lacunas e
repeti¢des internas. Destarte, tais vicios se perpetuaram ao longo das trés ordenacdes, sem que
os Reis se preocupassem em sana-los (MACIEL; AGUIAR, 2016).

O ordenamento juridico sob analise foi construido de acordo com as Decretais do Papa
Gregorio 1X" (Direito Candnico) e continha os seguintes cinco livros: 1 - Direito
Administrativo e organizag¢do judiciaria; I - Direito dos Eclesiasticos, do Rei, dos Fidalgos e
dos Estrangeiros; III - Processo Civil; IV - Direito Civil e Direito Comercial; e V - Direito
Penal e Processo Penal, o qual interessa ao presente trabalho. O livro II é uma 6tima fonte
para se compreender a sociedade do Antigo Regime portugués, a qual era dividida em trés
estados ou classes sociais, sendo predominante o clero e a nobreza (fidalgos) (MACIEL;
AGUIAR, 2016).

Quando o intérprete da lei se deparava com as lacunas presentes nas ordenagdes,
era-lhe permitida a utilizacdo e aplicagdo subsididria tanto do Direito Romano, quanto do
Direito Canoénico. O primeiro ¢ o Codigo de Justiniano ou Corpus Juris Civilis, que na época
era lido a partir das interpretagdes do jurista italiano Actrsio, enquanto o segundo € o
conjunto de canones que rege os membros da Igreja Romana. O Direito Candnico em especial
era invocado quando o caso sub judice envolvia pecados, como quando o réu era acusado de
heresias ou de atos sexuais contrarios a natureza. Dessarte, durante os julgamentos os
magistrados deveriam ter ao seu alcance o texto das Ordenagdes, assim como o Corpus Juris
Civilis de Justiniano, para ser utilizado de maneira subsididria. As questdes relacionadas ao
pecado ndo eram julgadas pelos tribunais da Coroa e sim remetidos aos tribunais
eclesidsticos; se nem pela hierarquia catdlica a matéria conseguisse ser solucionada, o feito
seria entdo encaminhado ao monarca, sendo a sua decisdao vinculativa para outras situagoes
andlogas (MACIEL; AGUIAR, 2016).

Quanto ao Direito Penal, as penas previstas nas Ordenagdes eram severas e

diversificadas, se sobressaindo o perdimento e o confisco de bens, o desterro, o banimento, os

13 As Decretais foram uma compilago de Direito Candnico feita pelo canonista Raimundo de Pefiaforte, sob as
ordens do Papa Gregorio IX, pontifice romano do séc. XIII, entronizado em 1227, que continuou em seu
papado, a promover a reforma da Igreja iniciada por seus antecessores, que pretendiam centralizar o governo da
Igreja nas maos do Bispo de Roma. Além do mais, através do Codigo de Direito Candnico, combateu de forma
mais violenta as heresias, com a institui¢ao da Inquisi¢@o, e avocou para si a competéncia para canonizagdo dos
santos, que passou a ser matéria privativa do Papa (CAMACHO, 2012) (MACIEL; AGUIAR, 2016).



17

acoites, esquartejamento e forca. E claro que as penas mais severas estavam reservadas apenas
as classes sociais inferiores, pois a Nobreza era imune a tais vexacdes, sendo essa imunidade
uma de suas muitas prerrogativas (MACIEL; AGUIAR, 2016).

E mister relatar o descaso da metrépole na aplicagdo do Direito na colonia portuguesa,
haja vista seus objetivos com o territorio brasileiro serem de carater exploratdrio e de
cobranga tributaria. Os textos das Ordenacdes Filipinas continuaram em vigor mesmo apos a
independéncia do pais (1822 d.c.), sendo que o primeiro livro substituido foi o V (do Direito
Penal e Processual Penal), revogado pelo Codigo Criminal do Império de 1830. Cabe aduzir

que o livro que teve o maior tempo de vigéncia foi o IV (do Direito Civil e comercial), sendo

revogado apenas pelo Cddigo Civil de 1916 , o que ¢ um recorde historico, pois as

Ordenagdes Filipinas regularam as relagdes privadas dos brasileiros por quase 315 anos (313),
alcancando a alvorada do séc. XX, de modo a exercer bastante influéncia sobre o
ordenamento juridico brasileiro hodierno, especialmente no ambito do direito privado, o que
torna essencial o seu estudo para uma melhor compreensdao dos atuais institutos juridicos
(MACIEL; AGUIAR, 2016).

Como dito anteriormente, o grande interesse de Portugal sobre o futuro territdrio
brasileiro era na cobranga de impostos e tributos aduaneiros, bem como na frustracdo de
revoltas internas e de movimentos que pudessem atrapalhar na dominacdo politica e
econdmica da metropole -- através da aplicagao de um rigoroso Direito Penal, que servia a
manuten¢do do status quo e da ordem social. Era, pois, o Direito vigente na colonia brasileira
o mesmo do reino portuglies, sendo cada uma das Ordenagdes continuacdo da anterior, s6 que
acrescidas de leis extravagantes editadas ulteriormente (MACIEL; AGUIAR, 2016).

Outro fato que pode explicar a estabilidade da legislacdo portuguesa ao longo das trés
ordenagdes reais foi a ndo adogdo e repudio que o protestantismo sofreu em Portugal, que
acabou por adotar o catolicismo romano como ideologia nacional, se fechando na ortodoxia
religiosa medieval, o que foi reforgado pela contrarreforma e rejeitando todo tipo de inovagado
teologica, filoséfica ou mesmo que contrariasse a ciéncia aristotélica, o que prejudicou tal
nacdo, que passou de superpoténcia global dos sécs. XV e XVI, a quase insignificincia
politica nos séculos subsequentes. Destarte, a partir do séc. XVIII, Portugal se tornou vassalo
da coroa britanica, em razdo da dependéncia econdmica, mas apesar disso o Brasil colonia
ndo sofreu com nenhuma grande influéncia do common law, de modo que o monopdlio

juridico do territorio brasileiro permaneceu em maos portuguesas até a independéncia
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(MACIEL; AGUIAR, 2016).

Conforme explicado retroativamente, praticamente apenas Portugal influenciou na
formacao juridica brasileira , em razao da imposic¢ao que efetivaram e da desconsideragao dos
indigenas e negros enquanto sujeitos de direito, advindo dai a importancia do estudo das
ordenagdes régias -- mais notadamente das Filipinas, que permaneceram mais tempo em
vigor, de 1603 d.c. at¢ depois de 1822 d.c. -- para o direito brasileiro contemporaneo
(MACIEL; AGUIAR, 2016, p. 211).

Sobre as Ordenagdes anteriores as Filipinas, pode-se alegar que também se utilizavam
do Cddigo de Justiniano de maneira subsidiaria, para o suprimento de falhas e lacunas. Além
disso, eram igualmente divididas em cinco livros, com as Ordena¢des Manuelinas tratando de
maneira mais especifica as questdes de direito maritimo, de contratos e de mercadores quando
em comparagdo com as Ordenacdes Afonsinas. O tratamento que ambas dispensavam ao
direito penal era idéntico, com a pena de morte e a tortura sendo amplamente empregadas
(MACIEL; AGUIAR, 2016).

As Ordenagdes Afonsinas surgem como uma forma de fortalecer ainda mais a
independéncia de Portugal dos outros reinos hispanicos, através de institutos juridicos
marcadamente portugueses e distintos da legislacao espanhola. Foram elaboradas a mando do
Rei Dom Jodo I, concluidas em 1446 e tinham as seguintes caracteristicas: I - divisdo em
cinco livros, que sera seguida pelas Ordenagoes posteriores; e Il - muita influéncia do Direito
Candnico, valendo-se da palavra pecado como sinénimo de crime (MACIEL; AGUIAR,
2016).

Antes das ordenagdes régias, o Direito em Portugal era vinculado a um documento
legal de origem espanhola denominado Lei das Sete Partidas, o qual foi inspirado no Direito
Romano e no Direito Candnico, marcando de vez a adogdo pelos portugueses do sistema
romano-germanico, conhecido por Civil law (MACIEL; AGUIAR, 2016).

Como se pode verificar até aqui, o Direito portugies foi profundamente influenciado
tanto pelo Direito Romano quanto pelo Direito Candnico, seja através da adogao de textos
juridicos construidos a partir desses dois sistemas (Lei das Sete Partidas), seja através da
adocdo de ambos a titulo de fonte de aplicacdo subsididria, em caso de falhas e lacunas na Lei
portuguesa. Destarte, como o objetivo deste trabalho ¢ verificar se o delito de sodomia foi
insculpido nas Ordenagdes Filipinas em virtude do jusnaturalismo tomista, ou se este possui

alguma influéncia em sua tipificacdo, se faz mister também analisar (de maneira mais
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superficial) tanto o Direito Canonico quanto o Direito Romano sob este aspecto, na
eventualidade de um dos dois (ou os dois) ser a origem dessa criminalizagao.

Para terminar a analise historica do Direito em Portugal, antes da Lei das Sete Partidas
4 ¢ antes do Reino portugués conquistar a sua independéncia, os mouros (islimicos)
invadiram a peninsula Ibérica e a conquistaram em 711 d.C., dando inicio ao periodo das
histérias portuguesa e espanhola conhecido como Reconquista. Entretanto, eles foram deveras
tolerantes com a populagdo nativa e mantiveram a estrutura dos locais conquistados, inclusive
as institui¢des existentes, como o Direito, que desde a queda do Império Romano do Ocidente
era regido pelo Direito Candnico e pelo Codigo Visigdtico, este ultimo de clara similaridade
aos codigos romanos, sendo neles inspirado (MACIEL; AGUIAR, 2016).

A ¢época na qual o Corpus Iuris Civilis foi produzido, ¢ conhecida como Baixo
Império ( de 284 d.c. a 565 d.c.), caracterizada pelo absolutismo imperial e pela grande
atividade legiferante dos imperadores, de Diocleciano até Justiniano I, que adquirem relevo
no ambito juridico, em conjunto com seus juristas. Nesse espaco de tempo, a politica e a
atividade intelectual decairam de qualidade, concomitantemente ao crescimento e posterior
adocdo do cristianismo como religido oficial do Império, que transfigurard inimeros
principios do direito privado romano. A grande importincia do Direito produzido nesse
periodo (pos-classico), reside na conservagdo, por intermédio dos compiladores, que
trabalhavam sob as ordens dos imperadores, principalmente Teodosiano II e Justiniano I, das
melhores obras produzidas pelos jurisconsultos romanos do periodo cldssico do direito
romano, do séc. I a.C. até o final do séc. III d.C. Dessarte, esse foi o principal objetivo de
Justiniano, qual seja, recuperar todos os escritos juridicos do periodo de maior resplendor e
desenvolvimento de Roma, o que foi alcangado com éxito (MACIEL; AGUIAR, 2016).

O Corpus Iuris Civilis é a compilagdo juridica do que melhor se produziu do Direito
Romano durante a Epoca Classica, que foi de 150 a.C. até 284 d.C., com o inicio do governo
do imperador Diocleciano (MACIEL; AGUIAR, 2016). De acordo com José Maciel e Renan
Aguiar, ¢ formado por:

A) o Cddigo (Codex): recolha de leis imperiais, que visava substituir o
Cddigo Teodosiano;

B) o Digesto (Digesta ou Pandectas): enorme compilacdo de extratos de
mais de 1500 livros escritos por jurisconsultos da época classica.

4 A Lei das Sete Partidas foi um documento juridico de origem espanhola, inspirado no direito romano e no
direito canonico e que marca a adogdo definitiva pelos portugueses do sistema romano-germanico, conhecido por

Civil Law (MACIEL; AGUIAR, 2016).
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Praticamente um tergo do texto do Digesto é tirado das obras de
Ulpiano, Gaio, Papiniano, Paulo e Modestino. Obra gigantesca,
composta por 50 livros, contém algumas imperfei¢des e repeti¢des, fatos
que ndo retiram o mérito da compilagdo;

C) as Institui¢gdes (Institutiones): manual elementar destinado ao ensino
do direito, de carater didatico. Segue o plano original do jurisconsulto
Gaio. Compde-se de quatro livros;

d) as Novelas (Novellaec ou leis novas): compéndio das constituigcdes
imperiais mais recentes do proprio imperador Justiniano, promulgadas
depois da publicacao do seu Codex. Sdo em numero de 177.

Antes da adog¢ao do cristianismo, a cultura romana tendia a ver a homossexualidade
com uma certa repulsa, principalmente diante do homem que adotasse a postura passiva
durante a relacdo sexual, e apesar de ser considerada um ato ilicito, ndo angariava
consequencias juridicas tdo drasticas. Foi apenas com o imperador Justiniano, catolico
fervoroso, que a sodomia passou a ser vista de maneira absolutamente negativa, com os
praticantes de tal ato sendo punidos ou com a morte na fogueira ou com a castragdo, em
funcdo dessas praticas sexuais serem repudiados pelo Deus biblico, de acordo com a
interpretacdo da Igreja Romana (MOREIRA FILHO; MADRID, 2008).

O cristianismo mudou a cosmovisao do Império Romano, de forma que os romanos
passaram a encarar a sexualidade sob o ponto de vista estritamente reprodutivo, levando a
condenacdo de toda atividade sexual ndo procriativa, incluida a homossexualidade, que tornou
a ser tratada como um ato de animais irracionais. Destarte, Justiniano criou as primeiras leis
criminalizantes da sodomia, com as j4 citadas penas de castra¢do e morte na fogueira. Porém,
alguns historiadores entendem que a motivacao pessoal de Justiniano para a edigdo de tal
norma era menos religiosa que politica, com o intuito de afastar as pessoas acusadas do poder
(MOREIRA FILHO; MADRID, 2008).

Durante a queda do Império Romano do Ocidente em 476 d.C., os barbaros
germanicos invasores eram em sua maioria cristdos arianos com costumes ja bastante
semelhantes aos dos romanos, o que permitiu uma sintese entre o elemento invasor e
dominante, com a classe romana dominada, de forma que as praticas e instituicdes romanas,
dentre elas o Direito, se mantiveram praticamente inalteradas ao lado dos valores e poder
politico dos germanicos, que estruturaram o seu poder sobre os escombros de Roma. Apesar
disso, o Direito romano era aplicavel apenas aos descendentes dos romanos, enquanto que a

nobreza germanica se submetia aos costumes germanicos € ao direito dos reinos, o qual
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refletia e absorvia cada vez mais as instituigdes juridicas dos conquistados. Essa aplicacao
simultanea de diferentes ordenamentos juridicos para povos distintos, ficou conhecida por
dualismo juridico-administrativo, sendo a sua principal caracteristica a permissao dada aos
proprietarios romanos de agirem segundo as leis romanas (MACIEL; AGUIAR, 2016).

Importante real¢ar que o Direito Romano mencionado neste paragrafo € o existente no
ocidente até 476 d.C. e que nao conheceu da evolugao organica ocorrida no Império Romano
do Oriente, que continuou existindo apds essa data, de modo que o Direito Romano (copia
completa do Corpus Iuris Civilis de Justiniano) descoberto e estudado pelos juristas italianos
a partir do séc. XII ¢ o compilado pelo Império do Oriente, com os institutos da época
classica, ja conhecidos pelo Ocidente, mas também com as inovagdes advindas do periodo
pos-classico, dentre elas a cominagdo das penas de castragdo e morte na fogueira aos
sodomitas, as quais s6 foram conhecidas pelos cristdos latinos na baixa idade média
(MACIEL; AGUIAR, 2016).

O sistema dualista foi desaparecendo aos poucos dos reinos barbaros, com excecao do
visigbtico, o qual interessa a este estudo -- em funcdo do territdrio portugués ter feito parte de
seus dominios --, que o manteve até o ano 654 d.C., quando finalmente o Codigo dos
visigodos (Livro dos Juizes) foi instituido. Tal conjunto normativo, entretanto, ainda possuia
clara influéncia do Direito Romano, sendo semelhante a compilacdo feita por Justiniano, mas
diferenciando-se pela subordinagao do monarca a lei. O Livro dos Juizes foi continuamente
reformado até o fim do reino Visigotico por volta de 711 d.C., com muitos canones de
concilios eclesiasticos sendo adicionados, o que torna patente o profundo prestigio que a
Igreja Romana tinha aos olhos dos governantes (MACIEL; AGUIAR, 2016).

O direito romano foi empregado como direito subsididrio ao longo da alta idade
média, mas do século XIII em diante consolidou-se o seu uso como fonte do direito. Tal se
deu em grande medida devido as novas necessidades sociais, ja que um direito inter-regional e
com seguranc¢a juridica era demandado, para que as novas relagdes juridicas gozassem de
previsibilidade. Além disso, a preferéncia pelo direito romano nos diversos reinos europeus
advinha de sua razoabilidade e de sua énfase no individualismo, pois a evolugao da sociedade
europeia, que aos poucos abandonava os elementos tribais, estamentais e clanicos, a tornava
mais individualista. A razoabilidade mencionada significava para os medievais o alto grau de
abstra¢do presente nas normas do direito romano, que poderiam facilmente se adequar aos

casos concretos, principalmente com o auxilio dos argumentos deduzidos pelos juristas de
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entdo (MACIEL; AGUIAR, 2016).

Em se tratando do Direito candnico, ele estd presente na Igreja desde a origem do
cristianismo. Através dele, o Papa e os bispos podem julgar os fiéis que voluntariamente se
submetem a sua autoridade. A partir do século V, o ja catélico Império Romano concedeu a
hierarquia eclesiastica a competéncia privativa para julgamento de questdes meramente
religiosas. Apos o colapso da parte ocidental de Roma em 476 d.C., a Igreja nessa regido
permaneceu como a unica institui¢do que ainda preservava a politica e o direito romano. Suas
fontes vao desde os concilios e constituigdes sinodais, até as bulas e enciclicas papais. Gragas
a quantidade de textos normativos produzidos pelos bispos, surgiu a necessidade de
compild-los, o que foi tentado primordialmente no Reino Visigético, sem a supervisdo da
Igreja, mas se aperfeicoou com o Decreto do monge Graciano, professor de teologia da
Universidade de Bolonha, no séc. XII d.C., que utilizou mais de quatro mil textos candnicos
para a confec¢do de seu trabalho (MACIEL; AGUIAR, 2016).

Imediatamente ao Decreto de Graciano, outras compilagdes surgiram, dentre elas as
Decretais de Raimundo Pefaforte, o Liber Sextum do Papa Bonifacio VIII, de 1298, as
Extravagantes de Jodo XXII, de 1324 e no final do séc. XV, as Extravagantes comuns, que em
conjunto formam o denominado Corpus luris Canonici. Sua importancia para o Direito
comum foi menor quando em comparacdo ao Direito Romano, apesar de que ao longo da
Idade média a Igreja sempre tentou convencer a sociedade acerca da superioridade da lei
eclesiastica sobre as outras fontes do direito, caracteristica de uma época de intensa
competicdo entre as esferas secular e espiritual. Somente a partir do século XIII, mais
notadamente gracas a filosofia de Tomas de Aquino, que a distingdo entre as competéncias da
Igreja e do poder temporal vao ser bem delimitadas, permitindo a Igreja abandonar as suas
pretensoes de superioridade do direito candnico, menos nos quesitos religiosos, os quais
cabiam privativamente a hierarquia catdlica legislar. Havendo conflito entre os dois sistemas
juridicos (direito romano e direito candnico), a composicao se daria a partir do ordenamento
juridico da Igreja (MACIEL; AGUIAR, 2016).

O Direito comum, composto pelo Direito romano e pelo Direito candnico, era
largamente utilizado como direito subsididrio pelos reinos medievais, e sua influéncia era
ainda maior pelo fato dos juristas se formarem pelo seu estudo nas universidades, o que
ensejava a sua ampla aplicagdo, de modo que mesmo quando ndo empregado diretamente,

estava presente quando da interpretacdo dos direitos locais (MACIEL; AGUIAR, 2016).
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Dessarte, as ordenagdes régias portuguesas foram profundamente marcadas pelos
estudos das universidades de Direito a partir do séc. XII e pelo Corpus Iuris Civilis, no qual
se baseiam. Como as universidades estavam muito adstritas a Igreja, o conhecimento
produzido por elas teve uma conotacdo profundamente catdlica. Outrossim, as ordenagdes
foram bastante ligadas ao Direito candnico (MACIEL; AGUIAR, 2016).

Retomando a discussdo sobre as Ordenagdes Filipinas, o livro V desta compilagdo
juridica, no qual se encontram as normas criminais, ¢ conhecido no meio académico por
cominar penas desproporcionais em relacdo aos delitos previstos, de modo que a maior parte
das sangdes pode ser resumida as penas capital -- de morte -- ou de degredo (BICALHO,
2000). Ha de se afirmar, além do mais, que as ordenagdes filipinas sdo fruto do pensamento
aristotélico-tomista medieval, tendo em vista sua indole essencialmente dialética e discursiva
refletir esse sistema jusfilosofico. Outras caracteristicas importantes sdo o pluralismo juridico
desse sistema e a admiss@o de lacunas (TIMM, 2006).

Na mesma esteira, o primeiro paragrafo, do titulo XIII do livro V das ordenagdes
filipinas, tipifica como delito a sodomia, isto €, a relacdo homoafetiva e/ou homoeroética entre
pessoas do mesmo sexo, caracterizando uma grave invasdo do poder publico na esfera
particular dos suditos, posto que se pretendia, com a tipificagdo, impedir que dois seres
humanos, maiores, capazes, conscientes € de plena posse das faculdades mentais se
relacionassem amorosa e sexualmente (TOYSHIMA et al, 2011). Eis a narragdo do tipo:

Toda pessoa, de qualquer qualidade que seja, que pecado de sodomia por
qualquer maneira cometer, seja queimado e feito por fogo em po, para que
nunca de seu corpo e sepultura possa haver memoria, e todos seus bens sejam
confiscados para a coroa de nossos Reinos, posto que tenha descendentes; e
pelo mesmo caso seus filhos e netos ficardo inabilitados e infames, assim
como os daqueles que comete o crime de Lesa-Majestade.

Como se pode inferir, a san¢do cominada aos que praticassem tal ilicito sexual era
bastante grave. Iniciava-se com a morte do infrator, que era queimado na fogueira, com a
consequente inabilitacdo e infimia de seus descendentes, de modo a ultrapassar a pessoa do
acusado para atingir terceiros, assim materializando uma violagdo ao principio moderno e
iluminista da intranscendéncia da pena. Curiosamente, Maria Bicalho explana em seu artigo *
Crime e castigo em Portugal e seu Império”, que a pena capital era raramente empregada,

citando um exemplo de 300 criminosos que nela se enquadraram, dos quais apenas 3
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homicidas foram mortos, e o resto dos imputados foi apenado com o degredo, em sua maioria,

inclusos os sodomitas (BICALHO, 2000).

4. PROCEDIMENTOS METODOLOGICOS

A metodologia empregada foi a da revisao bibliografica de materiais produzidos sobre
o tema, principalmente a doutrina de Historia do Direito e Filosofia do Direito. A titulo de
exemplo, no ambito da filosofia do Direito foram utilizados os seguintes livros: “Filosofia do
Direito”, de Paulo Nader; e “A politica segundo Tomds de Aquino”, de Bernardo Veiga. Ja
quanto a historia do Direito, o principal livro utilizado foi “histéria do direito”, de José Fabio
Rodrigues Maciel. Outros livros e artigos de periddicos cientificos oriundos tanto do Brasil

quanto de Portugal também foram empregados.

5. CONSIDERACOES FINAIS

Por todo o exposto, resta claro que as Ordenagdes Filipinas foram o produto de uma
sociedade profundamente influenciada pela religiosidade catdlica, ao ponto das fontes
subsidiarias do ordenamento juridico portugties (Corpus Iuris Civilis de Justiniano e Direito
Candnico) , sobre as quais ele foi construido, serem também de acentuada influéncia catélica
ou mesmo criagao da Igreja Romana. Desde que Roma se tornou crista em 380 d.C.,através
do édito de Tessalonica, os institutos juridicos dessa civilizagdo foram se amoldando cada vez
mais aos principios e crengas da Igreja, o que permitiu que um Imperador religioso do quilate
de Justiniano editasse uma lei determinando a pena de morte para os que fossem flagrados em
relacdes homossexuais, as quais ofendem ao Deus catolico.

Quando de sua redescoberta pelos italianos no séc. XII, o Corpus Iluris Civilis,
influenciado tanto pelos principios estoicos de governo do mundo fisico pelo /logos,
verdadeira mente do cosmos, que serve de pardmetro para as leis e comportamentos dos seres
humanos, que devem viver em harmonia com a sua natureza racional, quanto pelos principios
catolicos, dentre eles o da condicdo exclusivamente reprodutiva do sexo, foi estudado e
amplamente discutido a partir das categorias da dialética (logica) aristotélica, as quais
auxiliaram Tomas de Aquino na elaboragdo de sua sintese jusnaturalista, no séc. XIII.

Com relacdo ao Codigo de Direito Canonico medieval, refletia os interesses religiosos

da hierarquia eclesidstica, quais sejam, a expansdo da fé e a punicdo de todos os
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comportamentos destoantes de sua interpretagdo dos preceitos biblicos, que deveriam ser
reprimidos para a criagdo de uma sociedade conforme os moldes do evangelho.

A influéncia do jusnaturalismo tomista sobre as ordenagdes régias sO se fez
juridicamente relevante a partir do séc. XVI, em grande medida devido a agdo dos jesuitas e a
opcdo da monarquia portuguesa pela contrarreforma (DIMENSTEIN et al, 2008). Esse
jusnaturalismo, longe de ser inovador, na verdade confirmou e deu novas razdes para a ado¢ao
do Direito Romano e do Direito Candnico enquanto fontes subsidiarias, o que repercutia nas
proprias Ordenacdes Filipinas, fruto da juncdo desses dois sistemas, os quais ja
criminalizavam a pratica sodomita, com graves consequéncias penais, principalmente a morte
na fogueira.

Destarte, a tipificacdo da sodomia nas ordenagdes filipinas tem origem imediata no
Corpus Iuris Civilis de Justiniano e no Direito Candnico, mas de forma mediata e em ultima
instancia, existiu devido a interpretagdo que a Igreja Catdlica fez da homossexualidade a
partir dos textos biblicos, sendo a doutrina tomasiana um mero reforco e confirmagao
jusfilosofica desse instituto penal romano, que comecou com Justiniano e foi adotado pelo
direito portugués gracas aos argumentos juridicos, filosoficos e teoldgicos levados a cabo pela
Igreja Romana, a qual se utilizava do estoicismo no comeco, mas que a partir de Tomas
incorpora a contribuigdo aristotélica também.

Destarte, do ponto de vista da analise histérica e filoséfica do Direito, ndao houve
influéncia do jusnaturalismo tomista para a tipificagdo da sodomia. Apesar de as Ordenagdes
Filipinas terem entrado em vigor em 1603 d.C., logo, 329 anos depois da morte de Tomas
(em 1274 d.C.); e apesar delas terem entrando em vigor ap6s o Concilio de Trento, a partir do
qual o tomismo comecou a adquirir for¢a vinculativa dentro da Igreja Romana, a
criminalizacdo da sodomia se deu primeiro por heranga das ordenagdes anteriores, que
também ja a tipificavam.

Quando, entdo, se parte para a andlise das causas das primeiras ordenagdes, e das
primeiras legislacdes adotadas por Portugal quando ainda se encontrava em formagao
enquanto Estado moderno (do séc. XII d.C. em diante), se percebe que elas se resumem a
duas fontes originarias: o Corpus luris Civilis de Justiniano e o Direito Canonico. Conforme
explicado ao longo do artigo, quando o direito romano entrou no periodo pos-classico, a partir
de 284 d.C., comecou a sofrer modificagdes normativas em fun¢ao dos principios cristdos que

comecavam a, cada vez mais, influenciar o império, principalmente na seara juridica.
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Destarte, a alteracdo principiologica fez com que os governantes romanos (Justiniano)
entendessem a pratica da homossexualidade como lesiva a determinados bens juridcos, talvez,
a fé professada pelos imperadores, que foram considerados necessitados da tutela penal.
Assim, o direito romano catdlico/batizado apresentado por Justiniano pode ser apontado como
a primeira influéncia na tipificagdo da sodomia nas Ordenagdes Filipinas.

A segunda influéncia na tipificagdo da sodomia nas Ordenacdes Filipinas ¢ o Direito
candnico que, enquanto dependente e criado pela Igreja Romana, s6 pode refletir os valores
dessa institui¢do, dentre eles, o de que a homossexualidade ¢ um pecado e que como tal deve
ser punido. E claro que na maioria das vezes ndo era o clero o executor da pena e sim o brago
estatal portugués, de modo que o pecador era entregue pela Igreja ao poder secular de
Portugal, que seguia o direito romano de Justiniano, de forma direta ou subsidiaria. Assim,
seja pelo poder espiritual, seja pelo poder temporal, o sodomita seria condenado, caso fosse
descoberto, a ndo ser que fosse das classes privilegiadas (nobreza e clero), podendo sofrer
diversos tipos de puni¢do, sendo o mais grave a pena capital (morte na fogueira).

O que as duas influéncias mencionadas t€m em comum ¢ a fé catdlica e a interpretacao
peculiar que a Igreja faz da Biblia, de modo que ela (a Igreja Romana) em si mesma pode ser
considerada a culpada mediata pela criminalizacdo da homossexualidade, através do direito
romano e do direito candnico, com as graves consequéncias dai advindas e sofridas pela
populagdo homossexual de Portugal e de seus territorios ultramarinos, de 1603 d.C. em
diante.

Por fim, como explicado anteriormente, a fun¢do do pensamento jusnaturalista de
Tomas de Aquino foi reforgar e dar novas justificativas e argumentos para a ja consolidada
visdo que a Igreja tinha das relagdes homossexuais, qual seja, a de um comportamento
pecaminoso € criminoso, agindo o jusnaturalismo tomista como um agente mantenedor do

status quo e da hegemonia ideoldgica catolica sobre Portugal e colonias.
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