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Queremos direitos reprodutivos para todas as mulheres,
independentemente da idade, da cor, classe social, condig¢oes
fisicas, sexualidade ou estado civil. Podemos ter experiéncias
muito diferentes, o que pode significar que temos necessidades
especificas diferentes. Mas, todas nos queremos a mesma
coisa — o direito a estruturas adequadas, o direito a decidir
sobre como queremos viver nossas vidas como mulheres.!

RESUMO

Este artigo aborda os diversos desafios que os paises africanos vém
enfrentando na implantagéo do Protocolo dos Direitos das Mulheres na Carta
Africana dos Direitos Humanos, em particular com relagéo ao Artigo 14, o qual
trata dos direitos reprodutivos e sexuais. Discute questdes como os direitos das
mulheres africanas para definir o nimero de filhos e 0 momento em que desejam
té-los, bem como o controle de natalidade e a possibilidade dos Estados de
garantir o direito de acesso ao aborto legal. Conclui que, embora o Artigo 14 seja
uma mudanga bem-vinda, as mulheres na Africa ndo podem exercer seus direitos
reprodutivos e sexuais livremente, a menos que se levem em consideracao as
aspiragdes da comunidade.
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Estados Unidos.

(**) Professora Sénior do Departamento Central de Direito de Kampala; Professora Sénior da
Universidade Islamica. Advogada da Corte Judicial de Uganda. Kampala - Uganda. E-mail:
<hmusoke @hotmail.com>.

Texto recebido em 14.12.10. Aprovado em 01.02.11.

(1) WOMEN'’S Health and Information Centre. Disponivel em: <http://www.nchealthywomen.org>.
Acesso em: 20 fev. 2012.

RDisan, S&o Paulo v.12,n. 3, p. 57-118 Nov.2011/Fev.2012



58 Harriet Diana Musoke
Palavras-chave:

Direitos Humanos; Direitos Reprodutivos e Sexuais; Protocolo das Mulheres.

ABSTRACT

This article discusses the various challenges African states will face during
implementation of the African Charter on Human and People Rights on the Rights
of Women, in particular Article 14 which guarantees women the right to exercise
their reproductive and sexual rights. It discusses if women in Africa have a right
to determine the number and spacing of children, if they have a right to fertility
control and if the State can ensure to them the right to access legal abortion. The
paper finds that, although Article 14 is a welcome move, women in Africa cannot
exercise their reproductive and sexual rights freely unless it is done taking into
account the community aspirations.
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OBJETIVOS

Os anos 1960 testemunharam o surgimento de uma “nova consciéncia”
com relagéo aos direitos das mulheres, como direitos humanos, e a necessidade
de incrementar a promogao e a protecéo destes direitos?. Como resultado dessa
tomada de consciéncia, esfor¢os regionais e internacionais tém sido feitos, para
tornar estes direitos uma realidade. Em nivel regional, o ultimo passo dado foi a
adogéao do Protocolo dos Direitos das Mulheres na Carta Africana dos Direitos
Humanos — o Protocolo das Mulheres®, que tem como objetivo assegurar a
todas as mulheres africanas o pleno exercicio de seus direitos humanos. Para

(2) THE DIVISION for the Advancement of Women. Disponivel em: <http://www.un.org/womenwatch/
daw/cedaw>. Acesso em: 20 dez. 2006.

(38) Em dezembro de 2010, 29 paises de 53 assinaram e ratificaram o Protocolo das Mulheres. Sao
eles: Angola, Benin, Burkina Faso, Cabo Verde, Gana, Gambia, Mali, Mauritania, Nigéria, Senegal,llhas
Seychelles, Togo, Tanzénia, Comores, Djibouti, Ruanda, Lesoto, Zadmbia, Mogambique,Namibia,
Africa do Sul, Malaui, Libia, Uganda, Republica Democrética do Congo, Camardes, Libéria, Zimbabue
e Guiné-Bissau. AFRICAN COMISSION ON HUMAN AND PEOPLE’'S RIGHTS.Protocol to the
African Charter on Human and Peoples' Rights on the Rights of Women in Africa, 2003. Disponivel
em: <http://achpr.org/english/_info/women_en.html>. Acesso em: 8 dez. 2010.
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alcancar esta meta, o Protocolo das Mulheres garante, entre outros, o pleno
exercicio dos direitos reprodutivos e sexuais.

O Protocolo das Mulheres é o primeiro instrumento de direitos humanos a
proporcionar explicitamente a garantia dos direitos reprodutivos e sexuais femi-
ninos. O documento entrou em vigor em novembro de 2005 e foi festejado pelas
mulheres e ativistas em direitos humanos. As africanas tém demonstrado uma
grande esperanca de que os sistemas de direitos humanos do continente e de
cada pais promoverao a igualdade de género, o respeito aos direitos humanos e
a promocao da justica social com relagdo ao sexo feminino, incluindo o direito de
tomar decisdes a respeito de seus corpos. Para as africanas, o Protocolo é “um
acontecimento importante na histéria das lutas femininas na Africa pelo reconhe-
cimento dos direitos das mulheres™. O documento é considerado como um guia
em dire¢do a “uma nova e significante era em relagdo a promogao e protegao
dos direitos das mulheres na Africa e o fim da impunidade para todas as formas
de violacdes aos direitos humanos das africanas”.®

Outros atores, entretanto, saudaram a adogédo do Protocolo com mais
ceticismo, destacando o histérico negativo por parte das instituicbes do Estado
e da sociedade em lidar com as questdes e interesses femininos®, para as quais
nao se da prioridade em niveis nacionais, regionais ou internacional. Dado o bai-
X0 padrao de promogao dos interesses das mulheres, surge o questionamento
sobre quéo efetivo o Protocolo das Mulheres pode ser na realizagdo dos direitos
reprodutivos e sexuais na Africa.

O objetivo geral deste artigo é debater as diversas mudangas que as na-
¢Oes irdo enfrentar para a implantagdo do Artigo 14 do Protocolo das Mulheres,
como, por exemplo, o direito de determinar o numero de filhos e 0 momento de
engravidar, o direito ao controle de natalidade e a participacdo do Estado e da
comunidade na garantia do direito de acesso ao aborto legal.

Consideramos que, embora o Artigo seja bem-vindo, ele é excessivamente
ambicioso, irreal e ndo considera as condi¢des especificas das africanas. Em
particular, ele ignora deliberadamente a realidade social — o contexto das forcas
culturais — na qual as mulheres tomam decisdes sobre seus corpos, que nao sao
pensadas apenas no nivel individual. A linguagem usada no Artigo 14 é vaga e
fraca em face dos modelos culturais, e deve ser vista como uma introducédo de
um conceito estrangeiro e hostil que nao é totalmente aceito pelas africanas.

Os direitos reprodutivos e sexuais estdo relacionados aos direitos das
mulheres e a autonomia e igualdade de género. Consideramos que estes direitos

(4) KAFUI, Adjamagbo-Johnson. The entry into force of the Protocol on the Rights of Women in
Africa: A Challenge for Africa and Women. Pambazuka News, n. 162, June 24, 2004

(5) WANDIA, Mary. Rights of Women in Africa: Launch of Petition to the African Union. Pambazuka
News, n. 159, June 3, 2004.

(6) Id. Ibid.

RDisan, S&o Paulo v.12,n. 3, p. 57-118 Nov.2011/Fev.2012



60 Harriet Diana Musoke

s80 controversos e tratam de temas enraizados na tradi¢éo, cultura e religiao das
sociedades patriarcais conservadoras, as quais usam normas conservadoras para
manter o status quo existente, em uma tentativa de preservar leis religiosas e
culturais que negam as mulheres sua plena autonomia.

Temos também a falta de detalhamento do Artigo 14, que ndo mostra
claramente como os direitos reprodutivos e sexuais das africanas podem ser
melhorados, nem especifica 0s mecanismos para a execugao das responsabi-
lidades dos Estados. Em nossa opiniao, nao é suficiente a simples adaptagéo
do documento, que impde obrigagdes vagas aos Estados-membros de criarem
condicdes para a adogéo da legislagao. Deve haver mecanismos efetivos para
policiar o progresso dos paises, caso contrario, os direitos assegurados no
Protocolo serdo apenas direitos no papel.

INTRODUCAO

Este artigo analisa e critica os termos do Artigo 14 do Protocolo das
Mulheres e coloca a questao: como os direitos reprodutivos e sexuais podem
ser “africanizados” para assegurar a maioria das africanas seu pleno exercicio?
Buscamos demonstrar que a ambiguidade no texto do Artigo e seus avangos
nos principios individuais podem tornar sua implantacdo e aceitagao dificeis
entre as africanas. Examinamos também os debates que devem acontecer com
a implementacgéo desse dispositivo. Analisamos entéo as provisdes individuais
do Artigo 14 no contexto da sociedade africana.

Enquanto o Artigo 14 € um marco e os seus elaboradores sao elogiados
pelo belo trabalho, a questao que permanece é se ele é uma resposta completa
aos questionamentos sobre o reconhecimento e realizacdo dos direitos reprodu-
tivos e sexuais na Africa. Argumentamos que, apesar dos direitos das mulheres
serem fortemente defendidos e do documento ser bem-vindo, as provisdes do
Artigo 14 ndo séo adequadas para assegurar o pleno gozo destes direitos. O
Artigo aborda os direitos enfatizando a autonomia individual, enquanto a socie-
dade africana é naturalmente comunitaria. Os valores comunitarios ditam que as
mulheres nao vivem isoladas, mas em um ambiente comunitario.

Para o Artigo 14 ter significado, deve haver um conhecimento adequado
dos varios contextos nos quais as normas e procedimentos se desenvolveram.
Os caminhos que levaram as mulheres africanas até onde elas chegaram hoje
também devem ser examinados. Aspectos relevantes do contexto no qual as
mulheres operam hoje e no futuro devem ser avaliados em termos das pers-
pectivas dos poderes atuais e da distribuicdo de forgas.

Qualquer nova abordagem a ser proposta deve refletir de maneira realistica
essas forcas e modelos de autoridade, a fim de se tornar um guia de condutas
futuras para todos os atores relevantes. Novas abordagens podem ou nao
ecoar o passado, o que ndo é essencial para sua efetividade, que depende das

RDisan, S&o Paulo v.12,n. 3, p. 57-118 Nov.2011/Fev.2012



Direitos sexuais e reprodutivos: uma critica ao Artigo 14 do Protocolo... 61

expectativas atuais da comunidade, de legalidade e praticabilidade. Sugerimos
um enfoque hibrido, individual (direitos humanos) e comunitario, que considere,
de um lado, os principios internacionais dos direitos humanos de dignidade,
integridade e nao discriminagao e, de outro, as aspiragdes da comunidade. O
Artigo 14 precisa ser legitimado como uma perspectiva comunitaria para ser
completamente abragado por uma grande maioria de mulheres africanas.

Sejam quais forem os argumentos, temos consciéncia de que as mulheres
e as sociedades africanas sao diferentes entre si. Assim, as razées apontadas
podem ser mais eficazes em uma darea do que em outra. Nao se podem descartar
preconceitos de que algumas africanas tém mais liberdade no exercicio de seus
direitos do que outras. Perspectivas individuais das mulheres sdo formatadas
por diversas experiéncias e socializacdes. Muitas culturas séo diferentes, mas
todas as africanas sofrem pelos efeitos do colonialismo, pobreza, doencas,
analfabetismo e méa nutricdo. Além disso, a maioria das mulheres na Africa
enfrentam os mesmos valores socioculturais e parametros que impactam nega-
tivamente sobre seus direitos reprodutivos e sexuais. Os costumes podem, de
alguma maneira, diferir de pais para pais, mas as raizes em crencas culturais
e sociais e a presséo para que as mulheres se submetam a estas crengas sao
as mesmas. Ademais, todas as mulheres na Africa sdo afetadas pelo direito
consuetudindrio, que governa assuntos de reprodugéo e sexualidade. Embora
os paises africanos tenham também a tradi¢ao do direito civil, a lei dos costumes
prevalece. Finalmente, a religido ou os sistemas de crengas tém um importante
papel em todos os aspectos da vida, especialmente na reprodugéo. Os aspectos
religiosos estéo tdo profundamente enraizados na Africa que foram integrados
aos costumes sociais e culturais. Dessa maneira, o comportamento pode ser
diferente de uma sociedade para outra, mas os mesmos problemas surgirdo no
processo de implantacdo do Artigo 14 do Protocolo das Mulheres.

UMA CRITICA AO ARTIGO 14 DO PROTOCOLO DAS MULHERES

O Protocolo das Mulheres trata das questdes relacionadas aos direitos
humanos femininos. Alguns de seus objetivos especificos séo: evocar a igualdade
de género nas “constituicdes nacionais e em outros instrumentos legislativos”
dos paises signatarios’; modificar os padrdes culturais e sociais que perpetuam
a discriminacao sexual®; garantir a segurancga fisica e emocional da mulher, tanto
na esfera publica, como na privada®; condenar todas as praticas prejudiciais que
afetam os direitos humanos fundamentais das mulheres'®; assegurar que elas
gozem de direitos iguais aos de seus parceiros no casamento'’; permitir que as

(7) Protocolo das Mulheres, op. cit., Art. 2(1)(a)
(8) Id. Ibid. 2(2)

(9) Id. Ibid. 4(2)(a)

(10) Id. Ibid. 5

(11) Id. Ibid. 6

RDisan, S&o Paulo v.12,n. 3, p. 57-118 Nov.2011/Fev.2012



62 Harriet Diana Musoke

mulheres possam se separar ou se divorciar da mesma maneira que os homens;'?
promover os direitos das mulheres a informagao, assisténcia legal, participagao
politica, educagao e treinamento'?; protegé-las nos conflitos armados'; promover
seu desenvolvimento profissional's; respeitar os direitos reprodutivos e da salude
feminina'® e assegurar os direitos das mulheres a heranga, a um ambiente sau-
davel e sustentavel, ao desenvolvimento sustentavel, a alimentagao adequada, a
moradia e a um contexto cultural positivo'”. Ele também prevé protegéo especial
para idosas e mulheres com deficiéncias’.

O direito mais inovador no Protocolo das Mulheres esta em seu Artigo 14
que trata dos “Direitos a Saude e a Reprodugao” e que afirma:

1. Os Estados-membros devem assegurar que o direito da mulher a
saude, incluindo a saude sexual e reprodutiva, seja respeitado e promovido,
0 que engloba:

a) o direito ao controle da natalidade;

b) o direito de decidir se quer ter filhos, a quantidade de criangas que
tera e quando;

c) o direito de escolher qualquer método de contracepgéao;

d) odireito a autoprotecao e a ser protegida contra doengas sexualmente
transmissiveis, incluindo a AIDS;

e) o direito de ser informada sobre suas condi¢cdes de saude e sobre as
condicdes de saude do parceiro, particularmente se afetado por doengas
sexualmente transmissiveis, incluindo a AIDS, de acordo com os padroes
e as melhores praticas internacionais;

f) o direito a ter educagéo para o planejamento familiar.
2. Os Estados-membros devem tomar todas as medidas apropriadas para:

a) providenciar servigos de saude adequados e acessiveis, incluindo
informacao, educagédo e programas comunitarios, para as mulheres,
especialmente aquelas que vivem em zonas rurais;

b) implantar e refor¢ar servigcos de saude e de nutricdo no pré-natal, no
parto e apds o parto, para mulheres gravidas e que estejam amamentando;

c) proteger os direitos reprodutivos das mulheres, autorizando abortos
médicos em casos de agressao sexual, estupros, incesto e quando a
continuidade da gravidez coloca em risco a saude fisica ou mental da
méae, a vida da mée ou a do feto.

) 1d. Ibid. 7
) 1d. Ibid. 8, 9, 12 respectivamente
) 1d. Ibid. 11
(15) Id. Ibid. 13
) 1d. Ibid. 14
) 1d. Ibid. 15, 16, 17, 28, 19, 20 e 21 respectivamente
) 1d. Ibid. 22 e 23 respectivamente
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Enquanto esses direitos ja foram previamente referendados em varios
documentos internacionais sobre os direitos humanos, o Artigo introduz duas
inovagdes: primeira, o direito de ser informada sobre suas condi¢des de saude e
sobre as condigbes de saude do parceiro, particularmente se afetado por doengas
sexualmente transmissiveis, incluindo a AIDS, na clausula 1(e); e segunda, a
protecéo as decisdes da mulher sobre reproducéo, “autorizando abortos médi-
cos em casos de agressao sexual, estupros, incesto e quando a continuidade
da gravidez coloca em risco a saude fisica ou mental da méae, a vida da mae
ou a do feto”, na clausula 2(c). Essa é a primeira vez que estes direitos séo
especificamente garantidos em um instrumento internacionalmente vinculante.

Os direitos assegurados pelo Artigo 14 sdo bem articulados e muito
bem-vindos e, se implementados, poderiam dar a mulher a plena autonomia e
integridade fisica pelas quais ela tem lutado. A garantia de dignidade, igualdade
e liberdade é central para o pleno gozo dos direitos humanos das mulheres. No
entanto, enquanto seus objetivos forem dificeis de alcancar, o Artigo 14 pode
terminar sendo ndo mais do que retdrico.

Para comegar, o Artigo 14 foi redigido na linha “atire primeiro, pergunte
depois”, em resposta a um fendmeno pouco conhecido, e ndo atendeu de ma-
neira adequada a questdes especificas das africanas, como, por exemplo, o que
os direitos reprodutivos e sexuais significam realmente para estas mulheres ou
como prevenir uma gravidez indesejada, ou ainda, como melhorar a vida das
africanas, capacitando-as a tomarem decisdes para melhorar seu status e, por
fim, como convencer a comunidade a permitir que as mulheres tomem decisbes
com um envolvimento limitado desta mesma comunidade.

Rose Gawaya e Rosemary Mukasa argumentam que o Protocolo das
Mulheres é “nativo, criado por africanos para africanos”®. Embora seja verdade
que o documento foi elaborado por africanos (como se pode notar na compo-
sicdo da equipe que o redigiu), permanece o questionamento se o protocolo
atende as aspiragdes de preservar os valores positivos da Africa, considerando
os interesses de toda a sociedade. Apesar de bem intencionado, o documento
continua com uma orientagéo ocidental — ele promove o individualismo ou a au-
tonomia das mulheres. As “vozes africanas” no Artigo 14 séo aquelas educadas
no Ocidente, politicas e académicas oriundas das elites da Africa. Como Jack
Donnelly afirmou, sdo pessoas que reconhecem a relatividade dos conceitos,
mas que estao presas a concepgao ocidental de modernizacao e aldeia global.

(19) GAWAYA, Rose; SEMAFUMU MUKASA, Rosemary. The African Women’s Protocol: A New
Dimension for Women’s Rights in Africa. Gender and Development, v. 13, n. 3, p. 42-50, 2005.

(20) DONNELLY, Jack. Human Rights and Human Dignity: An Analytic Critique of Non-western
Conceptions of Human Rights. American Political Science Review, v. 76, n. 2, june, p. 303-316,
1982. Disponivel em: <http://pt.scribd.com/doc/62712826/An-Analytic-Critique-of-Non-Western-
Conceptions-of-Human-Rights>. Acesso em: 23 fev. 2012. Também MUMBI, Machera. Opening
a Can of Worms: A Debate on Female Sexuality in the Lecture Theatre. In: ARNFRED, S. (ed.).
Rethinking sexualities in Africa.154, Lund: Nordic Africa Institute, 2004.
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O Protocolo das Mulheres nao vocaliza o conhecimento local das africanas e,
deste modo, falha ao néo tratar de importantes rela¢des entre a dindmica cultu-
ral local e a ideologia de géneros. E um instrumento contundente que, em sua
adeséo a promogao de padrdes universais dos direitos reprodutivos e sexuais
da mulher, pode facilmente ser percebido como uma ameaca as praticas e
tradi¢bes culturais; portanto, como um documento neocolonialista.

O Artigo 14 concede a mulher o direito, como um individuo, a plena au-
tonomia nas decisdes relativas ao seu corpo, independentemente das leis ou
padrbes da comunidade na qual habita. A ideia de autonomia absoluta, baseada
no individuo como uma prioridade relevante, ndo é consistente com a nogao
coletiva de sociedade, ao contrario, trata-se de um conceito que muitas africanas
consideram estrangeiro; ele ndo tem como base a compreensao das experiéncias
femininas embebidas em uma rede de relagdes, que é tipica das sociedades e
comunidades africanas. Por exemplo, o tema da reprodu¢éo envolve decistes
que devem ser tomadas por homens e mulheres, ndo por mulheres sozinhas.
Na sociedade africana, reivindicagbées de autonomia nao sdo comuns ou mesmo
conhecidas; a ideia de absoluta autonomia soa estrangeira e, por essa razao, €
dificil atrair o apoio necessario para efetivar mudancgas sociais. Qualquer posi-
cionamento sobre reproducdo deve considerar o equilibrio entre os interesses
das mulheres e da comunidade e ndo pode ignorar a realidade das africanas.

Defendendo o individualismo, o Artigo 14 assume que a cultura africana
mudara para acomodar as preocupacoes individuais da mulher, considerando
que os direitos humanos, como um conceito revolucionario, podera alterar a
face da sociedade. Isso pode ser dificil, se ndo impossivel, de se alcangar,
ainda mais porque a cultura, por si s6, &€ um direito humano protegido®'. Tanto
como a cultura nao é estatistica e algumas mulheres estéo lutando para efe-
tivamente muda-la, outras africanas em sociedades tradicionais (educadas
ou nao) valorizam suas tradigdes e querem protegé-las, um desejo arvorado
na nocao de que a cultura faz delas o que elas sdao??. Muitas africanas nédo
querem perder suas identidades?®. Mais, o Protocolo das Mulheres pode ter
todas as melhores intencdes, mas € a decisdo feminina que esta diretamente
envolvida com o exercicio do direito, a mulher é a “agente” com o qual se conta

(21) A Carta Africana dos Direitos Humanos foi adotada em 27 de junho de 1981 e entrou em vigor
em 21 de outubro de 1986. Art. 17(2) e (3) afirmam que todo individuo “deve tomar parte da vida
cultural da comunidade livremente” e que “a promogao e protecéo dos valores morais tradicionais
reconhecidos pela comunidade deve ser um dever do Estado”. AFRICAN COMISSION ON HUMAN
AND PEOPLE’S RIGHTS. African Charter on Human and Peoples' Rights (ACHPR), 1981. Disponivel
em: <http://achpr.org/english/_info/charter_en.html>. Acesso em: 23 fev. 2012.

(22) TAMALE, Sylvia. The Right to Culture and the Culture of Rights: A Critical Perspective on
Women’s Sexual Rights in Africa. Feminist Legal Studies, v. 16, p. 47-69, 2008.; TAMALE, Sylvia.
Gender Trauma in Africa: Enhancing Women'’s Links to Resources. Journal of African Law, v. 48, n.
1, 2004. p. 50.

(23) HELLUM, Anne. Women’s human rights and legal pluralism in Africa: mixed norms and identities
in infertility management in Zimbabwe. Tano: Mond Books, 1999.
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para assegurar a implementagao do documento?:. Por exemplo, uma pesquisa
em Gana mostrou que as mulheres ndo acham que serdo capazes de conti-
nuarem férteis sem a aprovagao de seus maridos?® e que elas ndo esperam ter
autonomia reprodutiva, mas sim, esperam que as decisdes a respeito desse
assunto sejam tomadas pelos seus parceiros, os quais tém um poder relativo
no exercicio desse direito.

De acordo com a mesma pesquisa, na Africa Ocidental, a educacéo néo é
particularmente um fator de mais autonomia reprodutiva®. A autonomia feminina
em Gana talvez néo seja traduzida em autonomia reprodutiva precisamente porque
a reprodugao é controlada por linhagens e nao por individuos?’. O estudo concluiu
ainda que, haja ou nao diferengas em metas de reproducao, a desigualdade de
géneros ainda interfere em decisdes sobre a natalidade. E facil entender porque
isso acontece, pois a inten¢do do parceiro com mais poder determina o compor-
tamento do casal. Mas, a desigualdade de géneros pode por si prépria influenciar
as intengdes em relagdo a natalidade, criando a impressao de que néo ha conflito:
as mulheres podem adequar seus objetivos para evitar disputas com o parceiro.
Embora, homens também possam adaptar suas intengdes, estudos mostram
que os interesses dos maridos influenciam significativamente nos propdsitos das
mulheres, mas nao o contrario?.

O Artigo 14 parte da premissa de que as sociedades africanas se moderni-
zaram a tal ponto que a mulher se liberou dos interesses comunitarios e do sistema
de familia patriarcal, que perpassa amplamente a maioria das comunidades na
Africa. As instituigdes patriarcais, compreendidas no contexto africano, séo siste-
mas de relagdes sociais e poderes, pelos quais os velhos dominam os jovens, os
homens dominam as mulheres e os descendentes homens das familias de mais
poder dominam os outsiders que se casam ou sao adotados pelo cla®. Em graus
variados e em diferentes contextos, a familia patriarcal e os sistemas comunita-
rios impdem a vontade coletiva dos membros mais velhos e poderosos sobre as
meninas ou mulheres, resultando em familias nas quais elas tém pouco controle
sobre trabalho, sexualidade, o intervalo entre as gestacdes e o nimero de filhos.

E, portanto, uma ilusdo falar em uma Africa ideal onde a mulher realmente
tem “liberdade” e autonomia em relagéo ao seu corpo. Uma pesquisa no Zimbabue
revelou que as mulheres que nao conseguem procriar questionam sua feminilidade

(24) BREMS, Eva. Protecting the Human Rights of Women. In: LYONS, Gene M.; MAYALL,
James.(eds.). International human rights in the twenty-first century: protecting the rights of groups.
Oxford:Rowman & Littlefield Publishers Inc, 2003. p. 100-124.

(25) DEROSE, Laurie; DODOO, Nu-amoo; PATIL, Vrushali. Fertility Desires and Perceptions of
Power in Reproductive Conflict in Ghana. Gender Society, v. 16, p. 53, 2002.

(26) Id. Ibid. p. 55

(27) Id. Ibid. p. 55. V. também YAW, Oheneba-Sakyiet al. Female autonomy, decision making and
demographic behaviour among couples in Ghana. New York: Potsdam, 1995.

(28) DEROSE, Laurie; DODOO, Nu-amoo; PATIL, Vrushali. op. cit., p. 57.

(29) DIXON-MUELLER, Ruth. Population policy and women’s rights, transforming reproductive
choice. Westport; Praeger,1993. p. 15-19.
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e proposito de vida. Por qué? Porque elas sao rejeitadas pela comunidade®. O
mesmo estudo demonstrou que ter filhos era fundamental para os pais realizarem
seus papéis culturalmente definidos de domin&ncia masculina e de identidade
feminina e para seu bem-estar emocional.

A maternidade oferece as mulheres o status de adultas, assim, elas devem
lidar com as perspectivas da comunidade e terem filhos para se tornarem adultas®'.

O Artigo 14 também simplifica a complexa relagéo de forga entre homens
e mulheres®. Como Carol Smart observou, a aquisicdo de direitos em uma de-
terminada area pode criar a impressao de que as diferencas de forga teriam sido
“resolvidas” e que o exercicio do poder tem pouco a ver com os direitos legais®.
O que deve ser abordado é a realidade da situagao das relagdes de poder entre
mulheres e homens e as diferengas entre as mulheres. A habilidade de negociar
sexo seguro ou controle da reproducao depende do peso da pessoa dentro do re-
lacionamento. A capacidade de resistir ao sexo forgado, evitar a gravidez, satisfazer
desejos e ter prazer sexual depende das relagdes de poder nos vinculos sociais®.
Em um estudo ganés, conduzido por Adomako Ampofo, descobriu-se que, embora
a mulher possa querer controlar seu desejo de ter filhos, ela pode nao ser capaz,
por causa das disparidades de forga®. A pesquisa mostrou que, se um homem quer
mais filhos, € melhor a mulher aceitar a vontade masculina do que correr o risco
de seu marido se casar com outra esposa, para alcancar seus objetivos paternais.

O Artigo 14 ndo leva em consideragao varios fatores — politicos, sociais e
econdmicos — relacionados a opresséo contra as mulheres, e parte do principio
de que a aceitagéo dos direitos humanos é o suficiente para equilibrar a compe-
ticao de forcas entre homens e mulheres®. Por exemplo, a maioria das africanas
nao tem os meios financeiros para fazer valer suas decisdes®. Um principio de
direito que expde a integridade fisica, em uma sociedade na qual a realidade
sempre coloca as mulheres sob a dependéncia econdmica de seus parceiros do
sexo masculino, € indtil. Ele promove formalmente a escolha individual, enquanto,
na realidade, elas sdo dependentes financeiramente de seus parceiros.

(30) RUNGANGA, Agnes; SUNDBY, Johanne; AGGLETON, Peter. Culture, Identity and Reproductive
Failure in Zimbabwe. Sexualities, v. 4, p. 315, 2001.

(31) RUNGANGA, Agnes; SUNDBY, Johanne; AGGLETON, Peter. op. cit.

(32) KEMP, Karoline.General situation of women in Africa. In: MUSA, Roselynn; MOHAMMED, Faiza;
MANUJI, Firoze. Breathing life into the African Union Protocol on Women's Rights in Africa. 3, [s. |.]:
FAHAMU, 2006.

(33) SMART, Carol. Feminism and the power of law. London: Routledge, 1989. p. 145.

(34) MUKASA, Sarah. Domesticating the Protocol. In: MUSA, Roselynn; MOHAMMED, Faiza;
MANUJI, Firoze (eds.). Breathing life into the African Union protocol on Women'’s Rights in Africa 28
[s. 1.]: FAHAMU, 2006.

(35) AMPOFO, Adomako. Gender inequalities, Power in Unions, and Reproductive Decision Makingin
Ghana. PhD dissertation, Vanderbilt University, Nashville, TN. (unpublished).

(36) BEVERIDGE, Fiona; MULLALLY. Siobhan. International Human Rights and Body Politics. In:
BRIDGEMAN, Jo.; MILLNS, Susan (eds.). Law and body politics: regulating the female body. v. 240.
London: Dartmouth Publishing Co. Limited, 1995.

(37) TAMALE, Sylvia.The Right to Culture and the Culture of Rights: A Critical Perspective on
Women’s Sexual Rights in Africa. op. cit., p. 24, 50 e 61
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Por razdes estratégicas, essa abordagem generalista pode ser apropriada
em certos contextos, mas, em relagéo aos direitos reprodutivos e sexuais sua
aplicabilidade é duvidosa. A aceitagéo das reivindicagdes dos direitos humanos
€ adequada em situagdes nas quais os direitos reclamados advogam que tanto
homens, como mulheres séo iguais perante a lei, ou que ambos os sexos devam
receber salarios iguais quando exercem as mesmas fungdes. Isso acontece
quando a maquina do Estado, mandatéria do cumprimento deste direito, pode
ser responsabilizada. Porém, em se tratando de direitos reprodutivos e sexuais,
pela natureza das relacdes envolvidas (usualmente relacionamentos intimos) e
do assunto em questao (o corpo feminino), a responsabilizagéo e o monitora-
mento destes direitos ndo podem ser estabelecidos satisfatoriamente, sem levar
em consideracédo a vontade propria e o interesse pessoal. O corpo da mulher
envolve temas de profunda complexidade social, politica, econémica, sexual e
psicoldgica. Ele é um campo de luta, definicdo e controle e é extensivamente
regulado e confinado por normas e praticas sociais. Portanto, qualquer regulacédo
sobre ele é sensivel e necessita de cuidadosa reflex&o.

O Artigo se estende a todas as mulheres da Africa, independentemente de
suas relevantes diferencas, que se manifestam entre ricas e pobres, urbanas e rurais,
casadas ou solteiras, educadas ou nao, e assume que todas as africanas sao iguais.
O Artigo pode ser incapaz de alcangar seus objetivos. Nao ha duvidas de que a
maioria das africanas vive em areas rurais e tem baixo nivel educacional e, por isso,
tem falta de recursos e informacéo. Estas mulheres, jpso facto, ndo seréo protegidas
por este artigo. Essa situagao é especialmente significante no que tange ao acesso
a servigcos médicos para o aborto legal, natalidade e planejamento familiar, que séo
desigualmente distribuidos, de acordo com as circunstancias materiais.

O Artigo nao faz referéncias a mulheres com deficiéncias fisicas e mentais
as quais contam com menos oportunidades. Elas sdo continuamente violentadas
porque nao podem se defender e algumas vezes sao esterilizadas compulsoria-
mente a fim de livrar o pais das “criangas de rua”®. Embora, o Art. 23 do Protocolo
das Mulheres trate desse grupo de mulheres, ele apenas obriga os Estados sig-
natarios a tomarem medidas especiais para permitir o acesso delas ao mercado
de trabalho, treinamento profissional e participagéo nas politicas decisérias. Ele
também obriga os paises a protegerem estas mulheres de qualquer forma de
violéncia, incluindo o abuso sexual. Isso ndo € suficiente. Uma referéncia especial
deveria ter sido feita para obrigar os Estados e as institui¢des néo estatais a ofe-
recer a estas mulheres todos 0s recursos possiveis para assegurar a prote¢ao de
seus direitos reprodutivos e sexuais. O Artigo 14 deveria ter ido milhas a frente e
previsto que os Estados deveriam dar especial atenc¢éo e oferecer servigos para
mulheres com deficiéncias em razdo da dupla discriminag&o que elas enfrentam
(como mulheres e como pessoas com deficiéncias).

(38) SSENYONJO, Manisuli. Culture and the human rights of Women in Africa: between light
andshadow. Journal of African Law, v. 51, n. 1, p. 39 -67, 2007.
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O Artigo também é falho ao definir os termos “direitos reprodutivos e
sexuais”. Seu texto usa a frase “saude reprodutiva e saude sexual”’. Como apre-
sentados na segao de conceituacéo, estes termos (saude reprodutiva / direitos
e saude sexual / direitos) diferem no aspecto da saide como um subconjunto
dos direitos humanos. Se interpretada de maneira estrita, a frase “saude repro-
dutiva e sexual” se refere a um aspecto da saude e ndo compreende todos os
principios gerais dos direitos humanos. A saude reprodutiva implica o direito
a todos os servigos de reproducdo e saude, mas pode ndao necessariamente
incluir o direito a tomar decisdes em relagéo a reproducdo sem discriminagao.
Isso porque a ndo discriminagao néo se aplica a categoria da satde, mas é um
principio geral nos direitos humanos.

Apesar da utilizagdo dos termos “direitos reprodutivos” e “direitos sexu-
ais” ter se tornado comum nos textos e analises internacionais, ha uma grande
variacdo na extensdo de sua assimilagao, interpretacdo e significacao, pelos
paises e pelas pessoas africanas®. Em algumas nagdes, a protegao dos direitos
reprodutivos e sexuais deve ser aplicada apenas dentro do quadro do casa-
mento; ou pode significar protecao dos direitos de reprodugdo e sexuais com
proposito de procriagédo, deixando de lado as atividades néo procriadoras; ou a
contracepg¢ao pode ser interpretada como um recurso usado apenas por casais
e com o consentimento dos conjuges. Os paises africanos podem se beneficiar
dessas ambiguidades para ordenar suas legislagdes nacionais de acordo com
suas interpretagdes, o que pode ser prejudicial as mulheres, uma vez que esta
interpretagéo poderia possivelmente ignorar todas as outras mulheres com vida
sexual ativa. Por essa razao, teria sido Util se os redatores do artigo oferecessem
referéncias aos paises, nas quais eles pudessem se apoiar.

Ademais, o Artigo 14 ndo trata da garantia dos direitos sexuais. Ele menciona
a saude sexual no item “Saude e direitos reprodutivos”, mas nao articula claramente
as escolhas sexuais: quando, onde, como e com quem uma pessoa pode manter
relacdes sexuais e como tais escolhas podem ser protegidas. Essa omissao pode
ser interpretada como um limitador a qualquer protecdo ou analise sobre sexo
sem fins de procriacéo, de tal forma que as mulheres, cujo comportamento sexual
nao se adeque ao circulo da reproducao, ndo estarao protegidas. Como preveniu
Alice Miller, os direitos das mulheres e os direitos sexuais tém sido contidos pela
sua dependéncia dos conceitos de saude reprodutiva e risco sexual, o que tem
chamado a atencéo para a necessidade de proteger a mulher como um individuo,
mais do que promover seus direitos ao exercicio dos direitos*. Essa abordagem
reduziu a sexualidade feminina a um corpo que sofre e que precisa ser protegido

(39) CORREA, Sonia. From Reproductive Health to Sexual Rights: Achievements and Future
Challenges. Reproductive Rights Matters, 1997. Série 10.

(40) MILLER, Alice. Sexuality, violence against women, and human rights: women make demands
and ladies get protection. Health and Human Rights: an International Journal, v. 7, n.2, p. 16-46, 2004.
Disponivel em: <http://www.hhrjournal.org/archives-pdf/4065347.pdf.bannered.pdf>. Acesso em: 20
fev. 2012.
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pela lei e pelo Estado. Falta pensar nos corpos das mulheres como necessitados
da protegao concedida pela participagao atuante e igualitaria*'.

Por fim, o problema central relacionado ao Artigo 14 é a falta de abran-
géncia em estabelecer o equilibrio adequado para a efetivacdo dos direitos re-
produtivos e sexuais das mulheres, a partir da perspectiva das questdes cruciais
dos direitos humanos e da dignidade humana. Comunidades africanas estao
lutando para estabelecer as suas proprias abordagens dentro da cultura mais
ampla das relacdes e interagdes humanas, em especial no que diz respeito a
esse individualismo que € preconizado na legislagao internacional de direitos
humanos*. O ponto aqui é que o foco primario deve permanecer no principal e
verdadeiro objetivo, centro da inquietagcdo da humanidade com relagéo as mu-
Iheres: a promogao, mais abrangente possivel, de uma vida digna para que elas
sejam capazes de desfrutar destes direitos. O Artigo 14 realmente contribui para
a realizacao desse objetivo ao criar um direito escrito para as mulheres. Porém,
esta contribuicdo é ameacada pelo perigo em tentar fazer com que as mulheres
se beneficiem destes direitos como uma obrigacdo legal. Deve-se encarar a
realidade de que, no contexto geral da promogéo e protegéo dos direitos das
mulheres, o direito da mulher em controlar seu corpo continua sendo apenas
uma possibilidade pouco efetiva, a menos que a comunidade o aceite totalmente.

Tendo considerado as limitagdes do artigo, criticaremos agora os subar-
tigos individualmente.

1. Artigo 14(1) — o direito ao controle da natalidade

O Artigo 14(1) (a) garante a mulher o direito de controlar a natalidade, de
decidir quando engravidar e quando parar de ter filhos, além do intervalo entre as
gestacgoes. Através da histodria, individuos e casais tém usado uma variedade de
métodos de controle da natalidade, incluindo o prolongamento do celibato, periodos
de abstinéncia, interrupgéo do coito, uso de ervas e dispositivos mecanicos®. A
fertilidade feminina (ou a falta dela) € vista, na Africa tradicional, como um tema
sobre o qual a sociedade tem imenso interesse, enraizado em seu discurso moral*.
O direito ao controle da natalidade ndo é apenas uma questao relacionada aos
direitos femininos ou liberdades, mas também um assunto da sociedade, levantando
questionamentos sobre a legitimidade da comunidade em ditar comportamentos.

Para a sociedade africana, uma alta taxa de fertilidade (e um numero
consideravel de criangas que sobrevivem) esta associada a alegria e a uma vida
boa e é sinal de boa educagéo. Isso ndo quer dizer que uma mulher ndo tenha

(41) Id. Ibid.

(42) ODINKALU, Chidi Anselm. Back to the future: The imperative of prioritizing for the protection
ofhuman rights in Africa. Journal of African Law, v. 47, n.1, p. 1-37, 1997.

(43) DIXON-MUELLER, op. cit.

(44) MCLEAN, Sheila.Women, Rights and Reproduction, In: MCLEAN, Sheila (ed.). Legal Issues
inReproduction. Dartmouth: Dartmouth England, 1990. p. 213-228.
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poder de decisdo sobre o assunto, inclusive sobre a quantidade de filhos que
deseja. No entanto, mulheres com poucos ou sem filhos ndo sao tao respeitadas
e podem ser consideradas um passivo social. A esterilidade esta associada ao
mal e as mulheres estéreis sao consideradas responsaveis por sua condigdo ou
por terem herdado a esterilidade de seus ancestrais. A sociedade espera que
as mulheres tenham filhos para assegurar a continuidade da humanidade e da
linhagem do cla “°. Na Nigéria, por exemplo, as decisdes conjuntas sobre muitos
aspectos da reprodugéo sdo poucas e o assunto é de dominancia dos homens*.

A ideia de dar as mulheres o direito de controlar seus corpos e sua nata-
lidade nao é dificil de entender, uma vez que os direitos humanos asseguram a
toda pessoa o direito a liberdade e a seguranca pessoal. O que ha de particular
nessa ideia é que o livre exercicio do poder da mulher cria um conflito em poten-
cial com outras partes que podem nao estar diretamente envolvidas, mas que
séo afetadas pelas decisdes tomadas. Isso ocorre porque, se a mulher exercitar
seu poder de decisdo sem considerar as circunstancias, o conflito decorrente
dessa atitude ira afetar as relacdes de dependéncia entre a mulher e as outras
partes envolvidas — seu parceiro e a sociedade. As mulheres devem, portanto,
evitar qualquer conflito para uma boa coexisténcia com todos.

Identificamos trés partes com interesses relacionados ao direito de
controlar o préprio corpo, as quais serdao detalhadas com o objetivo de ba-
lancear as diferentes reivindicagdes. Dentro de uma perspectiva dos direitos
humanos, temos as mulheres que defendem estes direitos e seu livre exercicio
e que devem ser livres para viver uma vida digna, ter suas escolhas respeita-
das, afirmar o direito a livre expressao e exercitar a autodeterminagéo*’. Ha
também os homens que afirmam seus interesses como maridos e potenciais
pais. As reivindicagbes masculinas estdo baseadas em varios documentos,
que determinam especificamente que os “pais” devem ser responsaveis por
suas criangas. A terceira parte interessada, a comunidade na qual a mulher
se insere, reivindica que “todos tém deveres para com a comunidade onde a
liberdade e o completo desenvolvimento da personalidade é possivel™®. Isso
implica que a mulher, ao exercer o irrestrito direito sobre sua fertilidade, deve
considerar as condigdes e circunstancias da comunidade onde vive. Para a
comunidade, em virtude de sua biologia, a mulher tem o dever de assegurar a
continuidade da raga humana.

(45) HELLUM, op. cit., p. 141-144

(46) KUPONIYI, Francis; ALADE, O. A. Gender dynamics and reproduction decision making
amongrural families in Orire Local Government Area of Oyo State, Nigeria. Journal Of Social Science,
v.15,n. 2, p. 101-104, 2007.

(47) INTERNATIONAL Covenant on Social and Civil Rigths(ICSCR). Organizagdo das Nagdes
Unidas, 1966. Art. 1°. Disponivel em: <http://wwwz2.ohchr.org/english/law/ccpr.htm>. Acesso em
20 fev. 2012; INTERNATIONAL Covenant on Economic, Social and Cultural Rights (ICESCR).
Organizacdo das Nacdes Unidas, 1966. Art 1°. Disponivel em: <http://www2.ohchr.org/english/law/
cescr.htm>. Acesso em: 20 fev. 2012.

(48) UNIVERSAL Declaration on Human Rights (UDHR). Organizagcdo das Nagbes Unidas, 1948.
Art. 29. Disponivel em: <http://www.un.org/en/documents/udhr/>. Acesso em: 20 fev. 2012.
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Essas diferentes reivindicagcdes das partes envolvidas com o tema do
controle sobre o proprio corpo ndo sdo balanceadas pelo Artigo, deixando
para os Estados a tarefa de encontrar um meio termo. Entretanto, a legislagao
sozinha nao consegue ter impacto sobre o exercicio desses direitos, sem que
haja outras condi¢des favoraveis.

Outro questionamento que surge com esse subartigo € se o direito ao con-
trole da natalidade presumivelmente envolve o direito ao tratamento da infertilidade
por meio de tecnologias de reprodugéo assistida*®. Ha académicos que defendem
que sim®, uma vez que o direito moral de uma mulher fértil a ter filhos € o mesmo
para uma mulher estéril. Mulheres que nao sejam férteis também gostariam de se
perpetuar e criar um filho biolégico; sua infertilidade nao deveria desqualifica-las
para essa possibilidade de realizar seus direitos reprodutivos e sexuais.

A interpretacdo desse direito também resulta da interpretagéo dos prin-
cipios fundamentais de nao discriminagdo e de dignidade humana, do direito
humano de ter uma familia e do direito de se beneficiar do progresso cientifi-
co®'. Argumenta-se que os avancos da ciéncia criaram métodos que auxiliam a
mulher a engravidar e que as mulheres teriam o direito a utilizar estes métodos
e, sendo assim, o Estado deveria oferecé-los a todas que deles precisarem. A
Conferéncia Internacional sobre Populacéo e Desenvolvimento (CIPD) estimula
homens e mulheres a compartilhar das descobertas cientificas. De acordo com
a Organizagao Mundial da Saude, o progresso cientifico oferece meios para
remediar ou superar a infertilidade patoldgica®2. O direito reconhece o direito dos
homens de se beneficiarem deste progresso, chamando os governos a darem
prioridade ao desenvolvimento de alternativas de controle da natalidade, como
preservativos e vasectomia®. O direito ainda precisa ser efetivamente aplicado
para que se exija dos governos essas medidas. A CIPD reconhece que esses
beneficios sédo progressivos e que os Estados devem torna-los disponiveis por
etapas. Em raz&o dessa provisédo, as mulheres reclamam o direito positivo ao
tratamento da infertilidade, o que implica que os governos tém o dever de atender
a essa reivindicagao e que o Estado deve providenciar um sistema de cuidados
a saude para o tratamento da infertilidade.

(49) Tecnologias de reprodugao assistida € um termo geral que engloba varios métodos de fertilizagao
que compartilham uma caracteristica comum: a manipulagédo do évulo e do esperma para tentar a
fertilizagao. Disponivel em: <http://www.cdc.gov/nccdphp/drh/ARTOO/PDF>. Acesso em: 1 out. 2006.
(50) DIXON-MUELLER, op. cit.

(51) UDHR, op. cit., Art. 27(2); ICCPR, op. cit., Art. 15; ACHPR, op. cit., Art. 22. Como avancos
cientificos e seus beneficios considerou-se outras areas e ndo especificamente a de fertilizagao
assistida.

(52) Disponivel em:  <http://www.who.int/reproductive-health/publications/rhr-00_1/RHR_00_1_
Chapter3part2.htm>. Acesso em: 14 nov. 2007.

(53) INTERNATIONAL Conference on Population and Development (ICPD), Cairo: Organizagao
das Nagdes Unidas, 1994. §12.14. Disponivel em: <http://web.unfpa.org/icpd/icpd-programme.cfm>.
Acesso em: 20 fev. 2012. BEIJING Declaration and Platform for Action. United Nations Fourth World
Conference on Women, Organizagéo das Nagdes Unidas, 1995. Disponivel em: <http://www.un.org/
womenwatch/daw/beijing/pdf/Beijing%20full%20report%20E.pdf>. Acesso em: 20 fev. 2012.

RDisan, S&o Paulo v.12,n. 3, p. 57-118 Nov.2011/Fev.2012



72 Harriet Diana Musoke

Por mais que concordemos com o avango do direito ao tratamento da
infertilidade, acreditamos que a tecnologia reprodutiva ndo € nem um direito
possuido nem um privilégio a ser defendido. Mulheres tém o direito a ndo se
reproduzirem e também a se reproduzirem. Em nossa opiniéo, ndo ha base na
legislacdo internacional ou africana sobre os direitos humanos para interpretar
que o direito ao tratamento da infertilidade seja incluido nos direitos reproduti-
vos. Infertilidade ndo é uma doenga ou uma deficiéncia para a qual o Estado é
obrigado a fornecer servigos de saude. Se o Estado puder oferecer os servigos,
eles estardo disponiveis para as mulheres que poderao utiliza-los, enquanto
aquelas que nao tém acesso a eles terdo que suportar o desprezo da sociedade
€ nao exigi-los como um direito humano.

Apesar do uso das técnicas de reproducao assistida parecer benéfico as
mulheres, ha argumentos de que elas possam ameagar a liberdade feminina®*. Fe-
ministas ocidentais e algumas ativistas africanas afirmam que a utilizagao destas
tecnologias reforcam a dominagao patriarcal e a identificacdo das mulheres com
a gravidez e provimento®. Lori B. Andrews, embora destaque que estas técnicas
oferecem as mulheres maior controle sobre sua fertilidade e maiores chances de
estabelecer estruturas familiares alternativas, como as familias monoparentais®,
afirma que, ao mesmo tempo, medicalizam o processo de concepgéo, gravidez
e nascimento, diminuindo o controle da mulher sobre as fungdes reprodutivas®’.

Essa preocupacao, entretanto, ndo é um problema para as africanas, que
querem ser identificadas como “méaes” e se orgulham disso. De fato, na Africa, as
mulheres vao ao limite para conseguir gerar uma crianga e nao é incomum ver
uma africana consultando herboristas tradicionais para ajuda-las a engravidar. As
necessidades sociais e culturais de gerar um filho, especialmente um herdeiro,
sd@o0 uma grande pressao sobre as mulheres estéreis. A necessidade de filhos
que irdo apoiar financeiramente seus pais na velhice € uma grande preocupagao
e usualmente as mulheres nao terdo escolha a néo ser reproduzirem-se®8. Assim,
o conceito de “vontade prépria” previsto no Artigo é mais retérico do que real.

Outro ponto que surge da aplicagdo dessas tecnologias é a questao de
quem deve ter acesso a elas. O acesso deve ser limitado a idade, estado civil

(54) MCLEAN, op. cit., p. 102

(55) RAO, Radhika. Constitutional Misconceptions. Michigan Law Review, v. 93, p. 1473, 1995.

(56) ANDREWS, Lori B. How is Technology changing the Meaning of Motherhood for Western Women.
In: WIDDOWS, Heather; IDIAKEZ, ltziar; CIRION, Aitziber. (eds.). Women’s reproducitve rights.
NewYork: Palgrave Macmillan, 2006. p. 124-129. A autora também destacou que as tecnologias
dereproducéo assistida envolvem uma série de riscos, como experimentos inapropriados com
mulheres,com técnicas que ainda ndo foram comprovadas como satisfatérias; legislagao deficiente com
relacéoa estas tecnologias, deixando a mulher @ mercé dos médicos; comoditizacéo da reprodugao por
meio do comércio ja que uma crianga pode ter mais do que cinco pais (doador do esperma, doadora do
6vulo, mae de aluguel e o casal que vai cuidar da crianga). Assim, as leis precisam ser implementadas
para esclarecer os direitos e deveres de cada participante no drama da reprodugao.

(57) Id. Ibid.

(58) LARA, Knudsen. Reproductive rights in a global context, South Africa, Uganda, Peru, Denmark,
United States, Vietnam, Jordan. [s. 1.]: Vanderbilt University Press, 2006.
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ou orientacdo sexual? Por exemplo, uma mulher de 60 anos pode ter acesso a
tecnologia para engravidar? E casais lésbicos? Quem tem esse direito? O que
acontece quando o uso dessas técnicas envolver ndo apenas os pais bioldgicos,
mas também o pai genético doador do esperma, a mae genética doadora do
6vulo ou a mulher que engravida da criangca, a mae substituta, mas nao tem
relacdo genética com ela? Todos esses individuos tém interesses que requerem
que o Estado repense conceitos anteriormente tidos como certos, incluindo a
nocéo de paternidade. Colocar um limite sobre quem pode usar essas tecnolo-
gias pode resultar em discriminagéo.

Considerando a ambiguidade do assunto, o controle da natalidade ou a
liberdade pessoal para decidir sobre o proprio corpo sao temas que devem se
transformar gradualmente, porque a lei nao pode regula-los de maneira satis-
fatdria. Isso ndo quer dizer que a legislagdo ndo deva promover e encorajar a
discussdo; alternativas devem ser colocadas para as mulheres serem capazes
de fazer escolhas a respeito de seus corpos. Assim, a adocdo do Artigo 14
néo é o unico caminho para as nagdes africanas liberarem as mulheres para
controlar sua natalidade. Também é importante que as comunidades mudem
sua viséo sobre o assunto.

2. Artigo 14(1) (b) — o direito a decidir quantos filhos ter e quando engravidar

O Artigo 14 (1) (b) garante & mulher africana o direito de decidir sobre
o numero de filhos que deseja e o intervalo entre uma gravidez e outra. Este
direito esta assegurado sem recurso aos direitos dos outros, como, por exem-
plo, o direito do pai biolégico em tomar decisbes a respeito de seus filhos. A
Proclamacao da Conferéncia de Teera da aos “pais” o direito de decidir sobre
o numero de filhos e sobre quando engravidar®. Subsequentemente, os docu-
mentos originarios das conferéncias de direitos humanos — particularmente o
texto da CIPD e da Conferéncia de Beijing — caracterizam este direito como para
“casais e individuos” ou “pais”, e seu exercicio deve levar em consideragao “as
necessidades de suas vidas e o futuro das criangas e suas responsabilidades
diante da comunidade™®. A Convengéo para a Eliminagéo de Todas as Formas
de Discriminagédo contra as Mulheres (A Convengédo das Mulheres), em seu
Art. 16(1) obriga os Estados a garantir a homens e mulheres, na condi¢édo de
igualdade, os “mesmo direitos para decidir livre e responsavelmente sobre o
numero de filhos e 0 momento da gravidez”.

A interpretagao dessa provis@o é que homens e mulheres, com liberdade
e igualdade, tém que definir o momento de ter filhos. Isso n&o significa que cada
parte deva decidir de maneira independente, pelo contrario. Ja o Artigo 14 (1)

(59) PROCLAMATION of Tehran Final Act of the International Conference on Human Rights. Teera:
Organizacao das Nagoes Unidas, 1968.

(60) ICPD, op. cit., §12; Beijing Conference, op. cit., §95; NAIROBI Forward Looking Strategies for
the Advancement of Women, Nairébi: Organizagao das Nagdes Unidas, 1985.
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(b) da plena autonomia a mulher, ndo importando os interesses masculinos,
assumindo que ela é capaz de agir com independéncia. O Artigo diverge dos
primeiros direitos humanos que responsabilizam homens e mulheres. O progra-
ma de agéo do CIPD reconhece que ambos 0s sexos sdo parceiros iguais na
vida publica e na privada e tém responsabilidades conjuntas sobre o assunto®'.

Apesar das mulheres terem uma maior participagao nos assuntos relacio-
nados a reproducgdo, é importante considerar os interesses masculinos, a fim de
equalizar a decisao a ser tomada. Imaginemos um cenério no qual uma mulher
quer ter oito filhos e exige auxilio financeiro do homem e, se ele se recusa a
té-los, ela o processa judicialmente para o sustento das criangas. Esta mulher
pode reclamar este direito para ter filhos? E, como o homem tem o dever de
cuidar dos filhos, ele deve pagar? O homem pode alegar que ele foi coagido a
ser pai e que ndo tem o dever de sustentar as criangas?

Outro ponto que chama a atengéo é sobre quais interesses devem ser
precedentes em caso de conflitos entre a mulher e 0 homem ou entre a mulher
e a comunidade. O que acontece se o homem quiser que a mulher tenha filhos
e ela ndo quiser? E, se for o caso de a mulher querer e 0 homem néao? As res-
postas a esses questionamentos dependerdo das circunstancias do caso; se o
conflito é entre 0 homem e a comunidade, os interesses masculinos prevalecerao,
porque 0 homem tem um interesse direto e imediato no gozo do direito, qual
seja, ser responsavel pelo bem-estar da criancga.

No caso do conflito entre a mulher e a comunidade, o interesse feminino
deveria prevalecer. No entanto, para qualquer deciséo, ela devera considerar as
circunstancias. O argumento tem como base o dever criado pela Carta Africana
dos Direitos Humanos. Segundo os artigos 2 a 18 deste documento e o Art. 2
do Protocolo das Mulheres, os paises s&o obrigados a eliminar a discriminagéo
contra as mulheres e a assegurar que elas sejam capazes de gozar de seus
direitos como estipulado nas declaragbes e convengdes internacionais. Ao
mesmo tempo, a Carta, em seu predmbulo, enfatiza a preservacéo da familia e
da cultura e, em seu Art. 29(7), obriga cada individuo a “preservar e reforgcar os
valores culturais africanos em suas rela¢gdes com outros membros da sociedade,
no espirito de toleréncia e dialogo e, em geral, contribuir para a promogao do
bem-estar moral da sociedade”.

Quais sao os valores africanos “positivos” para serem protegidos? Quem
determina o que é positivo — a comunidade ou o individuo? Estas perguntas séo
relevantes e nao tém respostas precisas. Contudo, um valor positivo na sociedade
africana é a énfase no dever dos individuos para com a sociedade e para com os
outros individuos. Este dever € muito importante para a preservagao da paz e para
a promogao do bem-estar social. Ele contribui para a constru¢cdo e manutengéo

(61) ICPD, op. cit., §4.24. Também prevé que é essencial melhorar a comunicagao entre homens
e mulheres em assuntos relacionados a saude sexual e reprodutiva e a compreensdo das
responsabilidades conjuntas.
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do bem-estar do individuo assim como da sociedade. Uma vez que uma pessoa
saiba que tem um dever para com os outros, ela vai se esforgar para cumprir
com este dever. Este valor positivo tem um importante papel na satisfagao das
necessidades basicas do ser humano e na defesa da dignidade das pessoas.

As africanas sentem que tém um dever para com a comunidade. Okinna
Okere afirma que “a concepcao africana de homem néo é a de um individuo iso-
lado e abstrato, mas sim, a de um membro de um grupo imbuido de um espirito
de solidariedade™®?. As necessidades individuais de uma mulher, seus direitos,
prazeres e sofrimentos sdo a trama de um tapete social que nega a individualidade
singular mesmo em assuntos relacionados ao seu corpo®. Qutro valor positivo
que a Carta Africana dos Direitos Humanos estima é a familia, considerada a
“unidade basica natural da sociedade™*, que inclui a familia estendida e é vista
como um lugar onde a moral e a disciplina sdo transmitidas as criangas. Essa
fungdo € importante e € um meio de assegurar paz e harmonia na comunidade.

Se o conflito é entre 0 homem e a mulher, a melhor opcédo para ambos é
uma solugéo que penda mais aos interesses femininos. Trabalhar em parceria
com o homem nao é uma traicdo a causa feminina; é inevitavel, uma vez que
as mulheres devem trabalhar junto com os homens na construcdo de parcerias
pessoais, importantes para o desenvolvimento de seu proprio bem-estar moral,
econdmico e social. Estas parcerias deveriam ser construidas a partir de uma
estratégia que assegurasse as mulheres nao perderem de vista o objetivo de
exercitar seus direitos reprodutivos e sexuais.

Embora a contribuicdo masculina para o nascimento de uma crianga seja
pequena (sdo as mulheres que engravidam e dao a luz), no longo prazo, essa di-
ferenga é apenas relativa, pois, ambos os sexos tém responsabilidade na protegéo
e educacao dos filhos, como afirma o Art. 6(i) do Protocolo das Mulheres. O Art.
13(1) deste mesmo documento diz que “ambos os pais tém a responsabilidade
primordial pela educacgao e desenvolvimento dos filhos”.

Depois, a sociedade patriarcal da Africa espera que o homem (ou pai)
seja financeiramente responsavel pelos seus filhos. De fato, esta responsabi-
lidade pode ser obrigada judicialmente®. O subartigo deveria considerar como
atribuicdes de ambos os pais, e ndo apenas das mulheres, as questdes refe-
rentes ao numero de filhos que se deseja ter e ao intervalo entre as gestagoes.

(62) OKERE, Okinna Bertna. The Protection of Human Rights in Africa and the African Charter on
Human and Peoples Rights: A Comparative analysis with the European and American systems.
Human Rights Quarterly, v. 6, p. 141-148, 1984. Ver também MBAYE, Keba que afirma que “as
leis e deveres tém dois lados da mesma realidade, duas realidades inseparaveis” In: MBAYE, Keb.
International Commission of Jurists, Human and Peoples Rights in Africa and the African Charter.
Geneva: International Commission of Jurists, 1986. p. 27.

(63) V. MBITI, John S. African religions and philosophy. 141, New York: Praeger, 1970.

(64) ACHPR, op cit., Art. 18

(65) No caso Re AylaMayanja Miscellaneous Application n. 2, 2005. A corte de Uganda entendeu que
0 pai de uma crianga, legitimo ou n&o, tem o dever de sustenta-la.
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Como povos, os africanos enfatizam o grupo, a identidade e a comunidade®®.
Eles acreditam na sobrevivéncia de toda a comunidade e da familia e tém um
grande senso de responsabilidade coletiva, cooperacao e interdependéncia.
Assim, a natalidade é um tema para toda a familia e ndo somente da mulher
como individuo, como acontece nas sociedades ocidentais. Nao se trata de
um “negdcio puramente de mulheres”.

3. Artigo 14 (1) (c) — o direito ao uso de contraceptivos

O Artigo 14(1) (c) prevé que a mulher tenha o direito a escolher qualquer
método contraceptivo, crucial para conciliar a vida sexual com os objetivos de
ter filhos. Na Africa, somente 27% das mulheres utilizam contraceptivos®’. Este
percentual baixo é atribuido a falta e distribuicdo desigual de servigos, a limita-
¢Oes tecnoldgicas e a falta de conhecimento®. De acordo com a Organizagéao
Mundial da Saude, o direito de acesso a métodos contraceptivos e informacao
e educacdo sobre planejamento familiar deve incluir trés componentes: 1)
acesso fisico, isto é, contraceptivos devem estar disponiveis para as mulheres
que desejam utilizé-los; 2) informacéo, de modo que as mulheres conhegam as
vantagens e os efeitos colaterais do método contraceptivo e; 3) os programas
de planejamento familiar devem ter como uma de suas metas assegurar a in-
dependéncia feminina na tomada de decis&@o sobre a reprodugac®®.

O direito ao uso de contraceptivos € um assunto com aspectos positivos e
negativos para as africanas. Enquanto liberta a mulher do medo de uma gravidez
nao planejada, ele a expde a potenciais riscos de saude e deixa nas maos de
médicos o controle efetivo da decisé@o sobre como e quando usar contracep-
tivos, porque ndo ha uma definicdo com relagdo a quantidade de informagéo
que uma mulher precisa para fazer sua escolha, e porque o médico pode reter
a informagédo que ajudaria a mulher a escolher. A aplicagéo desse direito esta
constantemente ameacada pelos valores paternalistas e patriarcais, de maneira
que, para a mulher ter acesso a contracepgao, ela continua a depender mais da
vontade do médico do que da garantia de um direito”.

Em muitas sociedades africanas, a organizagao social desencoraja a
adocgédo de métodos contraceptivos e defende altas taxas de natalidade”. O uso

(66) COBBAH, Josiah A. M. African Valuesand the Human Rights Debate: an African Perspective.
Human Rights Quarterly, v.9, n.3. p. 309-331, 1987.

(67) Disponivel em: <http://www.un.org/esa/population/publications/contraceptive2003/WallChart_
CP2003_pressrelease.htm>. Acesso em: 26 out. 2007.

(68) Disponivel em: <http://www.who.int/reproducitve-health/family-planning/index.html>. Acesso
em: 26 out. 2007.

(69) WORLD HEALTH ORGANIZATION. Maternal Mortality Rate: Tabulation of Available Information.
2n Edition, Geneva: WHO, 1986.

(70) DOUGLAS, Gillian. Law, fertility and reproduction. London: Sweet and Maxwell, 1991. p. 41.
(71) WORLD HEALTH ORGANIZATION Report. Disponivel em: <www.who.org>
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de contraceptivo varia em niveis nacional, regional, comunitario e individual.
No plano nacional, quando disponivel, somente mulheres casadas, com o con-
sentimento escrito de seus maridos, podem ter acesso a contraceptivos. Muitas
mulheres ativas sexualmente e solteiras ndo procuram servicos de contracepcao
com medo de ficarem estigmatizadas socialmente ou por temerem o julgamento
dos profissionais que atuam nestes servigos. Ha também problemas associados
com a falta de privacidade, alto custo e situagdo econémica’. Por exemplo, um
estudo no Quénia mostrou que a aprovagdo masculina para o planejamento
familiar € mais importante do que a feminina; a perspectiva do homem tem
uma importancia muito grande no uso ou nao de contracepgao’. Ainda no nivel
nacional, as politicas contraceptivas sao fracas porque os politicos e burocratas
acreditam que ainda ha pouca demanda para elas™.

No plano comunitério, o casal sofre pressédo de outros personagens rele-
vantes como o cla e seus pais’, os quais assumem um interesse sobre assuntos
ligados a fertilidade do casal. A comunidade pode se opor ao uso de contraceptivos,
vistos como um caminho ocidentalizado para destruir a Africa. Com relagéo ao nivel
individual, antes de usar um contraceptivo, a pessoa deve decidir se quer ter filhos
e quando, e qual método que pretende usar. Ainda nesse plano, a relagao de forca
entre homens e mulheres e as normas culturais sobre a posicéo feminina na Africa
ditam a natureza e a maneira de usar o contraceptivo. Estudos demonstram que
programas de contracepgao ndo tém sucesso na Africa porque ndo consideram
a relacéo de forgas entre os parceiros”, relagdo que esta ligada a comunicagéo
efetiva entre o casal. Mas, como a maioria das mulheres africanas vive em areas
rurais e ndo tem um nivel de educagao alto, 0 homem, o lider da casa, quase nao
é desafiado em suas decisdes. O direito da mulher de decidir qual contraceptivo
usar nao dara frutos a menos que sejam mudadas para melhor as relagbes de
poder e que ndo haja mais medo dos sogros e da comunidade. Em um estudo
na Gambia, descobriu-se que as mulheres utilizam contraceptivos para controlar
o intervalo entre as gestagbes e nao para controle da fertilidade; mesmo assim,
uma mulher ira parar de usa-los imediatamente, se temer que o seu parceiro ache
que ela esta tentando restringir o nimero de filhos™.

Como visto, 0 uso de contraceptivos ndo é uma prerrogativa apenas das
mulheres e a mulher africana pode cometer erros ao decidir sobre esse assunto.

(72) FACTORS affecting contraceptive use in Sub-Saharan Africa. Disponivel em: <http://www.nap.
edu/catalog.php?record_id=2209>

(73) Id. Ibid.

(74) KIMUNA, Sitawa; ADAMCHAK, Donald. Gender relations: Husband-Wife Fertility and Family
Planning Decisions in Kenya. Journal Of Biosociology Science, v. 33, p. 13-23, 2001.

(75) Id. Ibid.

(76) Disponivel em: <http://en.wikipedia.org/wiki/Christian_views_on_contraceptive#Current-view>.
Acesso em: 14 nov. 2007.

(77) YAW, Oheneba-Sakyi; TAKYI, Baffour. Effects of Couples Characteristics on Contraceptive usein
Sub-Saharan Africa: The Ghanaian example. Journal of Biosociology Science, v. 29, p. 33-49, 1997.
(78) BLEDSOE, Caroline. Constructing Natural Fertility: The Use of Western Contraceptive
Technologies in Rural Gambia. Population Development Review, n. 20, p. 81-113, 2000.
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Com toda a oposicéo e as diferentes visdes, as nagdes africanas e suas mu-
Iheres vao enfrentar dificuldades, pois terdo que equilibrar todos os pontos de
vista para a harmonia da comunidade.

4. Artigo 14(1)(d) e (e) — o direito de ser informada sobre o parceiro

O Artigo 14(1)(d) e (e) do Protocolo das Mulheres garante a elas o direito
de serem informadas sobre sua salde e sobre a saude de seu parceiro, princi-
palmente se infectados por doengas sexualmente transmissiveis, incluindo o virus
HIV. Antes da adogao do documento, os paises africanos vinham implementando
mecanismos para a redugéo das taxas de infeccdo. Em 1994, com a Declaracéo
da Tunisia sobre a AIDS e a Crianca na Africa™, em 1996, com a Declaracdo
de Abuja sobre HIV/AIDS, Tuberculose e outras Doencas Infecciosas® e, mais
recentemente, em 2004, com Declaracéo de Igualdade de Género®', as nagdes
africanas concordaram em promover a igualdade de género e o empoderamento
das mulheres em todos os niveis.

A Plataforma de Agao de Beijing reconhece que a subordinagao social da
mulher e a relagao de forgas desigual em favor dos homens sao determinantes
na vulnerabilidade feminina ao virus da AIDS®2. A Organiza¢ao Mundial da Saude
também destacou que:

HIV/AIDS e outras doencgas sexualmente transmissiveis, uma transmissao que,
algumas vezes, é consequéncia de violéncia sexual, tém efeitos devastadores sobre
a saude da mulher... Elas normalmente nao tém poder para insistir na pratica do
sexo seguro e responsavel e tém pouco acesso a informagdo e aos servigos de
prevencgéo e tratamento®.

As consequéncias do HIV/AIDS vao além da saude feminina, invadindo
a maternidade, seu papel de cuidadora e sua capacidade de contribuir finan-
ceiramente com a familia. Além disso, a falta de acesso a servigos de saude
de reproducgao faz com que as doengas sexualmente transmissiveis ndo sejam
detectadas, deixando as mulheres ainda mais suscetiveis ao HIV. A prevengéo
da AIDS e de outras doencas sexualmente transmissiveis é central na garantia
dos direitos das mulheres.

(79) Adotada pela Organizagédo da Unidade Africana (sigla eminglés, OAU), durante a Assembleia dos
Chefes de Estado e de Governo, em Tunis, Tunisia, 1994, a Resolugdo sobre Relatorios Regulares
de Status na OAU sobre a Implementacéo das Declaragdes sobre HIV/AIDS na Africa. 30* Sesséao
Ordinaria, 13 a 15 de junho, 1994. Disponivel em: < http://www.africa-union.org/Official_documents/
Heads%200f%20State%20Summits/hog/4HoGAssembly1994.pdf>. Acesso em: 20 fev. 2012.

(80) Adotada na 32a. Sesséo Ordinaria da Assembleia dos Chefes de Estado e de Governo da OAU,
1996. Disponivel em: <http://www.un.org/ga/aids/pdf/abuja_declaration.pdf> . Acesso em: 20 fev. 2012.
(81) Adotada em Maputo pela Assembleia dos Chefes de Estado e de Governo da OAU, 10
a 12 de julho, 2003. Disponivel em:<http://www.africangenderaward.org/PDF_publications/
AfricaSolemnDec04.pdf>. Acesso em: 20 fev. 2012.

(82) A Conferéncia de Beijing, op. cit., §98, reconhece que as mulheres sdo mais vulneraveis fisica
e biologicamente ao virus HIV do que os homens, especialmente em paises em desenvolvimento.
(83) WORLD HEALTH ORGANIZATION. Sexual and Reproductive Health Research Priorities for
WHO for the period 1998-2003, 1997. p. 4-5.
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Esse subartigo tem dois componentes: o primeiro garante a mulher o direito
a informagé&o sobre sua saude. A relagdo médico/paciente obriga o profissional
a informar a paciente qual sua doencga e qual tratamento sera feito. O segundo
componente garante e autoriza a mulher a conhecer a situagao da saude de
seu parceiro, especialmente se ele estiver infectado com o HIV. A dificuldade
deste subartigo esta neste segundo item. O problema pratico é: uma mulher
pode perguntar ao seu marido ou parceiro se ele é soropositivo? O Artigo afirma
que a mulher, como um individuo, deve ser informada a fim de que ela decida
conscientemente sobre continuar o relacionamento ou sobre ter ou ndo relagdes
sexuais (com ou sem protecao).

O subartigo ndo enfrenta a questdo de que a maioria das mulheres africa-
nas nao tem poder para fazer tais questionamentos®. Muitas vezes, quando uma
mulher pergunta ao seu parceiro se ele é soropositivo ou se pede a ele para usar
preservativos, ela sofre violéncia doméstica®. Em outros casos, ela é financeira-
mente dependente do parceiro e ndo pode abandona-lo; entdo, tem de conviver
com ele, independentemente de suas condigdes de saude. Além disso, algumas
mulheres respondem as expectativas sociais, pelas quais, uma mulher deve cuidar
de seu parceiro caso ele seja HIV positivo, e pode ser banida se assim n&o o fizer.

O compartilhamento de informagao garantido pelo subartigo deve ser feito
de acordo com as praticas e normas internacionais. Segundo o paragrafo 15(a)
do Sumario das Diretrizes Internacionais sobre HIV/AIDS e Direitos Humanos, a
protecéo dos direitos humanos é essencial para uma resposta positiva a AIDS,
uma “resposta efetiva requer a implementagao de todos os direitos humanos,
civis e politicos, econdmicos, sociais, culturais e liberdades fundamentais, de
acordo com os atuais padroes internacionais de direitos humanos”®. Em seguida,
o documento [5(c)] afirma que:

Leis gerais sobre confidencialidade e privacidade devem ser promulgadas. Informa-

cbes pessoais relativas ao HIV devem ser incluidas na definicdo de dados pessoais

da relagdo médico/paciente para protecdo e devem ser proibidos a divulgagdo ou

0 uso sem autorizagao de informagbes pessoais relacionadas ao HIV®.

Considerando essas diretrizes, como o direito garantido pelo subartigo
pode se reconciliar com a garantia ao direito a privacidade que ambos os
parceiros tém e que é protegido por instrumentos internacionais de direitos
humanos? Como fica o tema da confidencialidade de dados médicos e da
relagdo médico/paciente? Temos aqui um conflito entre dois instrumentos
internacionais que é problematico, pois ameaca a coeréncia e a efetividade

(84) BANDA, Fareda. Blazing a Trail: The African Protocol on Women’s Rights Comes into Force.
Journal Of African Law, v. 50, n. 1, p. 72-84, 2006. Isso, no entanto, ndo significa que a mulher ndo
tenha poder para decidir.

(85) Ver <h