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REFLEXOES SOBRE AS TESES ACERCA A DISCRIMINACAO FEMININA NO
ILUMINISMO JURIDICO E SEUS REFLEXOS NOS PROCESSOS DE CODIFICACAO DO
SECULO XIX

NOTA INTRODUTORIA

Nas comemoracdes dos 130 anos do curso de Direito oferecemos ao publico uma
reflexdo acerca dos mecanismos de controle e de exclusdo limitada aos quais as
mulheres foram submetidas entre 1750-1800. Nos referimos as teses elaboradas por
tedricos do Iluminismo juridico e que, posteriormente, serdao defendidas pelo
positivismo criminologico, na segunda metade do século XIXe.

Entendemos que a mulher sofre, com a passagem do Iluminismo para o liberalismo, o
que denominamos de Inclusdo Limitada. Para que o controle sobre as mulheres fosse
efetivo era necessario que o legislador criasse normas juridicas que autorizassem o
exercicio do dominio masculino. Para tanto, foram produzidas normas que delimitavam
e restringiam direitos das mulheres e normas que excluiam propositadamente a mulher
da condi¢ao de sujeito de direitos, concedendo direitos exclusivamente aos homens.

Em relacdo ao primeiro tipo de normas, recordamos aquelas que classificavam as
mulheres como parcialmente incapazes e requeriam a representacao do marido, pai ou
tutor para o exercicio de atos da vida civil. Em relagdo a normas que excluem a mulher
sem sequer menciond-la, podemos citar o voto feminino. Trata-se aqui de um controle
exercido de forma negativa. Apesar de serem “siléncios legislativos”, possuem uma
grande for¢a ideoldgica. Recordamos que em Constituicdes do século XIX (ou em
normas sobre o que hoje denominamos de direito eleitoral) expressamente afirmavam
que eram considerados eleitores exclusivamente “os homens”, sem nenhuma referéncia
as mulheres”. Uma observagdo. Quando a norma eleitoral ndo previa expressamente o
voto exclusivamente masculino, lancava-se mao a uma interpretagao restritiva de
direitos.

E o caso da Constituicio do Império do Brasil , de 1824, que no capitulo IV- das
eleigdes (arts. 90-97), ndo nominava a exclusao do voto feminino. O art. 91, inciso I,
especificava, por exemplo, que teriam votos nas elei¢des primarias todos os “cidadaos
brasileiros”, que se encontravam no gozo de seus direitos politicos. Esta determinacao
foi interpretada de maneira restritiva, supondo que o constituinte s6 se referiria aos
homens. E de fato, o voto feminino s6 foi admitido no Brasil em 1932.

Neste estudo situaremos, a modo exemplificativo, o pensamento de dois autores, para
demonstrar como a discrimina¢do da mulher no discurso iluminista ¢ incorporada pelo
discurso juridico de inicios do século XIX. Trata-se do filosofo Arthur Schopenhauer e
do civilista portugués Jos¢ Homen de Corréa Telles.



1. ILUMINISMO E REFORMA JURIDICA - REFLEXAO SOBRE O
JUSNATURALISMO

O estudo sobre a relagdo entre discurso juridico e concep¢des naturalistas acerca da
inferioridade feminina toma particular importancia a partir do iluminismo e influenciara
os estudos elaborados pela escola positivista antropoldgica na segunda metade do século
XIX, quando esta se ocupa da criminalidade feminina. Trata-se de concepgdes que
objetivaram legitimar, ainda que em periodos distintos, a pratica de agdes patriarcais
contra as mulheres que condicionaram sua evolugao social.

O ponto inicial deste texto se situa no Iluminismo, que apresenta uma proposta
revolucionaria de organizagdo social. Estd na base da Revolugdao Francesa de 1789
(liberdade, igualdade e fraternidade; direitos naturais do individuo). Este movimento
atinge as ciéncias em geral, tendo muitas repercussoes no plano juridico.

O slogan Liberdade, Fraternidade e Igualdade, que fundamenta a revolucdo francesa®,
¢ juridificado por meio da criagdo de normas e principios, referidos em textos
constitucionais do periodo, de forma genérica.

O movimento iluminista criticava e questionava o Antigo Regime como um todo. Dentre
as principais criticas, destacam-se algumas de cunho juridico: a desigualdade diante da
lei mantida pelo regime estamental; a existéncia da serviddo; a limitacdo do direito de
propriedade; a violéncia do sistema de justica penal laico ou religioso®. Trata-se de um
direito natural ndo mais fundado em uma visdo estatica da sociedade, mas na ideia de

que a razdo humana, da qual todos sdo dotados, ¢ capaz de impor outra forma de
aprendizado ao “homem”.

A esperanga do iluminismo era que a logica e a ciéncia formassem o fundamento desse
novo aprendizado seguro para toda a Europa civilizada, combatendo todas as formas do
pensamento dogmatico. A proposta ¢ de renovagdo radical, guiada pela razdo humana,
que deve ser utilizada livremente e publicamente para uma revisao critica de todos os
principios da vida social. O objetivo era alcancar a felicidade do ser humano, que
ganharia a sua autonomia intelectual, tornando-se finalmente “maior de idade”.®

Ocorre que o direito natural medieval fundamentava-se em uma arquitetura estatica do
mundo, onde era decisivo o conceito da hierarquia e autoridade. Na concepgao
iluminista, ao contrério, o direito deve ser fundamentado no principio da liberdade do
individuo e pode ser justificado somente se permite a realizagdo do bem comum e do
bem-estar das pessoas. A estatica da hierarquia natural ¢ entdo substituida pelo principio
da racionalidade e da utilidade do direito para as pessoas’.

Consequentemente, deve-se atentar para a redagdo, descrevendo as leis com clareza,
precisdo e ordem ldogica. Nao podem existir leis obscuras, ¢ necessario que sejam
estabelecidos principios gerais que permitam “trabalhar” com o direito sob uma outra
perspectiva. Por isso mesmo, um dos objetivos dos juristas ilustrados ¢ a construgdo de
um sistema juridico que possa ser aplicado a toda sociedade. H4 uma evidente
necessidade de desenvolvimento de formas mais precisas de controle social. Trata-se da
tentativa de aplicacdo massiva do direito, com o intuito de condicionar as grandes
massas as regras do sistema capitalista que se encontrava em franco desenvolvimento®.



Portanto, abandona-se o sistema casuistico -que marcou o desenvolvimento do direito
real nas idades média e moderna- e também o pluralismo juridico e politico que ainda
imperava na Europa. Foi neste contexto que surgiu a ideia moderna de Constitui¢do
politica, que se desenvolvera ao longo do século XIX, conhecido pelos jushistoriadores
como o periodo da codificagdo. No decorrer deste século foram elaborados em muitos
Estados da Europa e da América os primeiros codigos (civil, penal, comercial etc.), que
objetivavam estabelecer normas juridicas simples, coerentes e ordenadas de forma
sistematica.

Apesar das rupturas introduzidas com o discurso iluminista, este (a grosso modo)
recorre a uma construg¢do de corte naturalista das relagdes sociais. A razao em si mesma
¢ entendida como um dado natural.

Ocorre que o tratamento juridico concedido aos negros e as mulheres constitui um
indicio de profundas contradigdes que marcaram nao so6 o discurso iluminista bem como
o processo de codificacao do século XIX.

2. AMULHER NO RACIONALISMO ILUSTRADO

O racionalismo ilustrado, fundamentado no uso da razdo, também ndo consegue romper
com a ldgica patriarcal, movendo-se em uma ambiguidade fundamental. Nao se trata
obviamente de um discurso unitario, que promove a discriminacdo da mulher. Sob a
¢gide do movimento iluminista desenvolve-se uma polémica sobre a questdo feminina,
identificando-se autores que reivindicam direitos para as mulheres, como Mary
Wollstonecraft que, com sua pluma, questiona o discurso patriarcalista de Rousseau®.

Porém, a nova “cultura” patriarcal consegue impor-se por meio da defendida imagem da
mulher-mae rousseauniana. Surge um novo paradigma patriarcal, onde se assigna a
mulher uma posicao subalterna, recluindo-a ao espacgo privado.

Se na idade medieval o discurso patriarcalista fundamentava-se em uma concepcao
teologica das relagdes entre homens e mulheres, onde estas se encontram subordinada
aos homens devido a sua “natural” inferioridade -definida no plano “divino”-, e sua
natural destinagdo ao nobre oficio da maternidade; a discrimina¢do feminina no
iluminismo sera fundamentada, agora, em um discurso sobre a incapacidade natural das
mulheres, de corte fisiologico, que a impede de ter as mesmas “virtudes” e, por
conseguinte, os mesmos direitos que os vardes. Por isso, sua condi¢do natural ¢ a de
dependente e submissa, devendo mover-se, sobretudo, na esfera privadar.

Nessa esfera ela pode aprender o oficio da maternidade e do cuidado para com a familia.
Nao se nega especificamente ‘“educacdo” a mulher, se estimula, na verdade, o
aprendizado dirigido ao exercicio das funcdes de cuidado e funcionamento do lar. Em
um livro intitulado Emilio, ou da Educa¢do Rousseau apresenta suas ideias sobre o
papel que cumpre a mulher na sociedade e como ela deve ser educada. A educagdo deve
ser diferenciada em funcdo do género. Ela deve ser educada para as tarefas do lar,
lembrando que o direito moderno do século XIX, um direito masculino, afirmara que a
“chefia da sociedade conjugal”» deve pertencer ao homem, cuja decisao “prevalece em
o governo doméstico” .



Ou seja, ademais da ideologia do “confinamento feminino” que contribuia para a
configuragdo da mulher ideal vinculada ao lar (mae, filha, esposa de Rousseau), esta
enfrentava uma situagdo de “exclusdo” de exercicio de direitos fundamentais nos
proprios textos constitucionais! Por tal motivo, afirmo que o controle por meio do
direito se exerce por momentos de siléncios do constituinte e do legislador da época,
quando nado expressa os direitos da mulher, mas também por momentos em que o
controle requer uma atuagdo positiva de quem legisla, no sentido de prescrever um
determinado comportamento a mulher. Dai a afirmagdo de que se desenvolve
uma inclusdo limitada da mulher, que ndo permite o seu reconhecimento como sujeito

de direitos.

Porém, o confinamento ao espago privado, ao lar, funcionava, mais que tudo, como um
discurso ideologico neste periodo histérico. As mulheres pobres (zona rural e urbana),
as mulheres escravas nas Américas, sempre “trabalhavam fora do lar”, apesar de que a
mulher ideal era aquela recluida ao ambiente familiar.

Desenvolveu-se, a partir de entdo, sob a égide desse novo paradigma, a ideia de que a
mulher ndo podia participar da esfera publica. Nao podia ter propriedades sem estar
assessorada por um tutor, ndo podia ter uma profissdo, cursar a universidade e para
muitos atos da vida civil precisaria do aval de um marido, pai, irmao ou tutor legal.

Inicialmente, a ideia que se debatia seria de uma total exclusdo, mas prevaleceu uma
parcial inclusdo, incluindo a ado¢do de medidas de “siléncio legislativo”. Interessante
destacar como o direito se relaciona com a invisibilidade feminina. A mulher que nao
goza de autonomia para negociar, estudar, trabalhar, ¢ uma mulher oprimida. Ceifada
pelo direito ela ¢ apenas um “meio sujeito”. Trata-se de uma retaliagdo, na qual se
eliminam aqueles direitos que sdo essenciais para que a mulher possa ter representacao,
voz, na esfera publica. Privada de poder na esfera publica, por um lado, e “imersa”
na esfera privada, por outro, a existéncia da mulher estava contida dentro de um marco
de valores que a induziam a crer que essas restricdes eram “naturais” e necessarias.

Argumentos de corte naturalista, que objetivavam a exclusdo feminina do espago
publico foram desenvolvidos inicialmente pelos antigos gregos. Posteriormente, ja na
idade média, esses argumentos foram retomados mas a estes foram agregados os valores
do cristianismo. Por tal motivo, Sdo Tomas de Aquino, Santo Agostinho, entre outros
tedlogos, mencionam os textos de autores gregos para fundamentar a exclusao

2.1. Reflexos da divisao entre esfera publica e privada no direito moderno

As feministas historiadoras argumentam que a divisdo entre espaco publico e privado
foi construida, a partir do discurso iluminista, com base em uma distingdo hierdrquica
dos géneros'.

O discurso iluminista de Rousseau limita o espago de atuacdo da mulher a esfera
privada, onde se exercem as funcdes de cuidado da familia. Basta recordar que o
movimento feminino da segunda metade do século XIX na Europa reivindicava a
igualdade juridica, econdmica e politica entre os géneros, exigindo que a mulher “saisse
de casa” e se liberasse da tutela do homem (pai, irmao, marido). Naquele momento, o



direito exercia uma espécie de tutela que colocava as mulheres em posi¢ao subalterna.
As mulheres eram excluidas da vida politica e do exercicio de uma série de profissdes
(sobretudo as de carater liberal), possuiam acesso muito limitado a instru¢do, sofriam
restri¢des ao direito de administrar o seu proprio patriménio e, no ambito do casamento,
eram tidas como uma espécie de acessorio do homem. Tudo isso confinava a mulher ao
espaco privado.

Muitas dessas restrigdes constavam, como mencionamos anteriormente, em textos
constitucionais e em normas infraconstitucionais. Passamos agora a analisar o exemplo
de um importante civilista portugués, muito influente entre os juristas brasileiros do
século XIX.

Trata-se de Jos¢ Homem Corréa Telles, destacado jurista e deputado das Cortes de 1821
e 1826 de Portugal, estudioso do direito civil, sustentava a inclusao limitada das
mulheres'’. Em seu tratado dos direitos e das obrigagdes civis, entende que a mulher
casada, salvo raras excecoes, “ndo pode fazer contracto algum sem auctoridade do
marido” . A explicacdo ¢ simples: “O marido é o chefe da sociedade conjugal; a sua
decisao prevalece em o governo domeéstico”. Ou seja, no ambito das relagdes
domésticas prevalece o poder patriarcal. Uma rdpida observacdo: o jurista ndo se
preocupa em fundamentar a “negativa de exercicio de um direito” justamente devido a
“naturalizacdo” dessa restri¢do imposta pelo Racionalismo ilustrado.

Nao vamos encontrar em Corréa Telles nenhuma justificativa porque € simplesmente
desnecessario! Trata-se de uma logica similar aos “siléncios legislativos” anteriormente
mencionado. Nao ¢ necessario justificar o que ¢ autoevidente e que nao precisa de
justificacdo! Entdo , ndo hd motivo para dissertar, esclarecendo os motivos da retaliagdo
de direitos da mulher.E este ndo sera o Unico civilista do século XIX que disserta desta
forma.

A divisdo entre as esferas publica e privada cria dois problemas. Por um lado estd o
problema da exclusdo feminina (sobretudo do exercicio da politica) e por outro, o grave
problema da ndo intervencdo do Estado na esfera privada, local ndo s6 de reclusdao da
mulher, mas de manifestagdo do poder de dominagdo masculino. A auséncia de
juridificacdo do espaco privado refor¢ou, assim, a ideia da submissao feminina.

Somente a final do século XIX e inicio do século XX sdo feitas reformas permitindo
uma parcial inclusdo da mulher na esfera publica™, sem, contudo, contestar o poder
masculino e a predominancia dos homens tanto no espago publico como no espaco
privado.

3. SCHOPENHAUER: O FILOSOFO QUE NAO AMAVA AS MULHERES

O século XIX assistira o desenvolvimento de varias teorias oriundas das ciéncias
naturais que serviram para justificar o dominio masculino.

Como sabemos, uma das grandes contradicdes do pensamento juridico-iluminista
refere-se a discriminacdo que sofre a mulher. Igualdade e liberdade nao constituem
“direito de todos”,



Neste contexto, a mulher ¢ objeto muito incidental de tutela posto que ¢ controlada pelo
direito ao mesmo tempo que € “excluida”, em determinadas areas, de seu exercicio. Sua
suposta “inferioridade” marca o exercicio (e as formas licitas de exercicio) de direitos.
Por isto, as primeiras constituicdes explicitamente excluem a mulher da concepcao de
espago publico impedindo-a de votar, de estudar, administrar, exercer uma profissado,

exercer cargos politicos etc.

A maioria dos paises europeus, que atravessaram o periodo iluminista, trata a figura
feminina desta forma. Ser inferior deve ser controlado, ser passivel de vigilancia e ao
mesmo ser efetivamente limitado em sua possibilidade de atuacdo. Obviamente que a
historia indica que tais modelos conheceram vaérias exce¢des. Muitas mulheres vitvas,
no Brasil-colonial, por exemplo, cuidavam de seus negocios. Mas o discurso juridico
aqui, curiosamente, repete-se, de forma similar, em todos os reinos europeus do periodo
e também no Brasil Imperial.

Arthur Schopenhauer nasceu na Prussia em 1788 e faleceu em Frankfurt (Alemanha) em
1860. Era filho de Johanna Trosiener Schopenhauer™. Sua mae escrevia textos literarios
e tinha expectativas de se projetar como autora, tendo organizado suas proprias obras
completas em 24 tomos. Por frequentar circulos literarios acabou entrando em contato
com as idéias libertarias sobre o papel da mulher na sociedade. Depois do suicidio de
seu esposo (doente) transfere-se para Weimar e conhece um jovem que se torna seu
amante. Schopenhauer ndo aceitou a situagdo. A historiografia indica que os problemas
que surgiram entre o filésofo, que ndo aceitava uma Mae independente e libertaria,
marcou sua relagao com as mulheres.

Em seu tratado Arte de lidar com as mulheres (“Die Kunst, Mit Frauen
Umzugehen”), datado de 1851, o filésofo trata a figura feminina de forma
discriminatoria. Porém, Schopenhauer se preocupa em fundamentar e justificar sua
posi¢do. Nisto ele se diferencia da maioria dos juristas do século XIX , como o
anteriormente citado Corréa Telles.

Ele apresenta as mulheres como seres infantis, inferiores, desprovidas de
amadurecimento. Por tal motivo, concluird em suas obras que seus direitos devem ser
limitados, submetendo-as ao dominio masculino.

“Para amas e educadoras em nossa primeira infancia, as mulheres se mostram
particularmente adequadas, ja que sdo infantis, tolas e tém visdo curta. Em poucas
palavras, sdao criangas grandes: uma espécie de estagio intermedidrio entre a crianga
e o0 homem, que é, este sim, uma pessoa de verdade

Essa afirmagao inicial ¢ posteriormente objeto de analise mais detalhada quando o autor
analisa as causas da inferioridade feminina:

“Quanto mais nobre e perfeita é uma coisa, tanto mais e mais lentamente ela atinge a
maturidade. O homem dificilmente alcan¢ca a maturidade de sua razdo e de suas
capacidades intelectuais antes dos vinte e oito anos de idade; a mulher, aos dezoito.
Trata-se também de uma logica: uma logica bem medida: por isso, as mulheres
permanecem crian¢as ao longo de toda a sua vida, sempre veem apenas o que estd
proximo, prendem-se ao presente, tomam a aparéncia das coisas pelas coisas em si e
antepoem ninharias aos assuntos mais importantes .



Este discurso de corte naturalista, estd de acordo com a visdo da mulher difundida nos
textos de Rousseau”. Se as condigdes naturais da mulher a impedem de ter um
amadurecimento adequado, justifica-se entdo, seu confinamento no ambito doméstico e
uma retaliacao de seus direitos.

De fato, ao abordar em um capitulo especifico os direitos das mulheres o autor inicia
criticando aqueles ordenamentos que concede as mulheres igualdade de direitos:
“Quando as leis concederam as mulheres os mesmos direitos dos homens, elas
deveriam ter lhes dado também um intelecto masculino®”

Por tal motivo, ele propord algumas restricdes de direitos. No que tange ao direito de
propriedade, propde uma restricdo no direito de heranga, considerando que a “insensatez
feminina” levard a destruicdo ou ao desperdicio dos bens herdados. As herdeiras
deveriam, entdo, receber apenas uma pensdo vitalicia.”

E no que tange a administracao dos bens, o autor reitera: “quem adquire patrimonio sdo
os homens, ndo as mulheres. Por isso elas ndo tem direito a posse incondicional desse
patrimonio, assim como ndo estdo capacitadas para a administra¢do dele’. Por tal
motivo, concluem que as mulheres sempre necessitam de um tutor=.

CONCLUSAO

Concluimos recordando que as mulheres ndo foram incluidas nas promessas
iluministas revolucionarias de constituicdo de uma nova sociedade, fundamentada no
bom uso da razdo pelos seres humanos. Os direitos que decorrem do discurso iluminista
e que se materializam em normas juridicas entre finais do século XVIII e inicios do
século XIX conformam uma nova forma de dominio masculino das mulheres nos
estados laicos.

O caso de autores iluministas como Schopenhauer, Rousseau e do jurista Corréa Telles
permite-nos, ainda de forma limitada, lancar uma luz sobre o processo de construgdo da
discriminacao feminina no discurso iluminista e liberal. Como vimos aqui, 0s
argumentos jusnaturalisticos que fundamentam a inferioridade e necessaria submissao
feminina mudam com o advento do iluminismo, mas a cultura patriarcal ndo desaparece,
apenas se transforma, adaptando-se aos postulados de uma sociedade capitalista. Esses
argumentos serdo retomados, aprofundados e em certa forma expandidos, especialmente
a partir da segunda metade do século XIX, com o advento da escola criminologica
positivista. Esta prevaléncia se faz por meio de uma variedade de mecanismos que
asseguram a continuidade da dominagao masculina.

Importante ¢ observar a importante ruptura que faz o iluminismo e o liberalismo com o
discurso sexista da idade média. Os argumentos religiosos que demarcavam a
discriminacdo da mulher nas idades média e moderna sao totalmente abandonados ¢
paulatinamente substituidos pela forca inica dos argumentos “pseudocientificos”. Por
isso, a “inferioridade natural” da mulher no século XIX legitima a sua inclusdo
limitada de direitos.
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u Professora titular de teoria do direito e vice-diretora da faculdade de direito da UFRJ.

@ O ponto de convergéncia entre iluminismo e escola positivista criminologica da
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