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RESUMO

O presente artigo analisa criticamente as relagdes de género e poder entre o masculino e feminino, sob o
prisma especifico dos chamados direitos sexuais e reprodutivos. De acordo com o amplo posicionamento
doutrindrio, esses seriam meros direitos humanos, tendo apenas o valor de recomendagdes aos Estados que
os reconhecem em documentos internacionais. Entretanto, em vista da atual perspectiva do pos-positivismo,
a doutrina admite hoje a existéncia de direitos materialmente fundamentais. Destarte, defendemos no
presente trabalho que os direitos ditos sexuais e reprodutivos sdo direitos materialmente fundamentais.
Derivariam do regime de principios da Constitui¢do Federal de 1988, especificamente do Principio da
Dignidade da Pessoa Humana, do direito fundamental a igualdade entre homens e mulheres, do direito
fundamental a saude e do direito ao livre planejamento familiar.
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ABSTRACT

This paper critically examines the gender and power relations between male and female, through the prism of
the so-called specific sexual and reproductive rights. In accord to the broad doctrinal position, these would
be merely human rights, and had only the value of recommendations to the States that recognize them in
international documents. However, in face of the current outlook of post-positivism, the doctrine now admits
the existence of a materially fundamental rights. Thus, we argue in this paper that the sexual and
reproductive rights are materially fundamental rights. They derive from the system of principles of the
Federal Constitution of 1988, specifically the Principle of Human Dignity, the fundamental right to equality
between men and women, the fundamental right to health and the right of freely family planning.
KEYWORDS: Gender, Fundamental Rights, Sexual and Reproductive Rights

INTRODUCAO

Hodiernamente, vivenciamos o paradigma pos-positivista na interpretacdo e aplicacdo do direito,
com a superagdo do jusnaturalismo e do positivismo e de seus respectivos defeitos e reducionismos, este
reduzindo o direito a lei e aquele pela crise de inseguranga juridica que gerou.

Deveras, apos o horror do holocausto, juristas de diversas nagdes, em especial as européias
continentais sentiram a necessidade de uma nova forma, um modelo renovado de se estudar, pensar e
trabalhar com o direito, a fim de que os erros do passado néo fossem repetidos.

Atualmente, ha um amplo surgimento de novos direitos fundamentais, chegando alguns autores a
afirmar que tal “popularizagdo” desses pode levar a sua degeneragéo em face de que os mesmos tornar-se-
iam, em face desta vulgarizagdo, improficuos para proteger o valor da pessoa humana.

Entretanto, mesmo com esta tendéncia a cada vez mais serem reconhecidos novos direitos
fundamentais, identificamos que a doutrina nacional ainda ndo considera os direitos sexuais e reprodutivos
como auténticos direitos fundamentais, mas como meros direitos subjetivos, recomendagdes aos Estados
membros feitas por 6rgdos e declaragdes juridicas internacionais desprovidas de for¢a normativa vinculante.

Irénico que tal explosdo no numero dos direitos ndo tenha contemplado com o qualificativo de
“fundamentais” os direitos sexuais e reprodutivos das mulheres que, consoante veremos, durante séculos
sofreram opressoes da sociedade machista burguesa ocidental.

Aprofundemo-nos entdo no que consistem os direitos fundamentais e quais as conseqiiéncias de tal
qualificagdo para efeitos de aplicabilidade juridica a fim de, posteriormente, contemplarmos os direitos

sexuais e reprodutivos como tal.

1 O QUE SAO DIREITOS FUNDAMENTAIS: BREVE EVOLUCAO DO JUSNATURALISMO AO
PARADIGMA POS-POSITIVISTA

Com o fracasso do jusnaturalismo e do positivismo vivemos o periodo, ainda inacabado[1], dito
pos-positivista, segundo o qual o direito ndo se resume meramente aos valores metajuridicos ou a aspereza
da norma. Na atual fase pds-positivista vivenciamos a reaproximagao da ética ao direito, bem como uma
valorizacao dos principios.

O jusnaturalismo fracassou pela inseguranga juridica que levou ao buscar priorizar em demasia uma
ordem juridica baseada em valores anteriores e imemoriais que orientariam a atividade juridica, exacerbando
em demasia a nogdo de justica. Para esse, a norma de direito positivo so ¢é justa se compatibilizar-se com as
normas de direito natural[2].

Segundo Kelsen, o direito natural acaba por se converter em direito rigorosamente conservador
buscando apenas legitimar a ordem juridica vigente, sendo um falso conceito a identificagcdo daquele como

doutrina revolucionaria[3].
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Sucedeu a este o paradigma do positivismo juridico. Fruto da penetragdo do positivismo filosofico
na doutrina juridica, para o positivismo juridico a unica fonte do direito seria a lei. Para este ha verdadeira
identificagdo entre direito e lei, sendo ambos uma mesma realidade.

Verificamos de inicio que o positivismo guardava em si o germe de sua propria destrui¢do, pois
levou as disciplinas juridicas a um duplo reducionismo, qual seja, reduzir o direito ao direito positivo e o
direito positivo a lei. Assim, no que se refere ao modo juspositivista de abordar o direito, este seria tido
como um fato avalorativo[4], ou seja, o direito prescindiria de seu conteudo, ndo sendo formulados
quaisquer juizos de valores sobre o direito[S].

Sobre esta caracteristica, perfeitamente coincide a Teoria Pura do Direito de Hans Kelsen, o
chamado positivismo normativista kelseniano. Para Kelsen a sua teoria do direito ¢ dita “pura” em vista de
que

[...] se propde a garantir um conhecimento apenas dirigido ao Direito e excluir deste conhecimento tudo
quanto ndo pertenga ao seu objeto, tudo quanto ndo se possa, rigorosamente, determinar como Direito.
Quer dizer que ela pretende libertar a ciéncia juridica de todos os elementos que lhe séo estranhos. Esse
¢ 0 seu principio metodologico. [...] sdo as normas juridicas o objeto da ciéncia juridica, e a conduta
humana s6 o ¢ na medida em que ¢ determinada nas normas juridicas como pressuposto ou
conseqiiéncias, ou — por outras palavras — na medida em que constitui contetido de normas juridicas.[6]

O proprio modo de se interpretar o direito seria meramente mecanicista, com uma interpretacao
meramente declarativa, ausente a fungéo criativa dos juristas, o que ¢ de todo outra impropriedade desta
doutrina[7]. Conforme Paulo Bonavides:

O positivista, como intérprete da Constituigéo, ¢ conservador por natureza. Quem muda a Constituigdo é
o legislador, ou seja, o constituinte, e ndo o intérprete. A aplicagdo do direito ¢ operagdo logica, ato de
subsungdo, e ndo ato criador ou sequer aperfeigoador. Aplicar o direito e criar o direito, dizem eles, sdo
duas fungdes totalmente distintas [...][8]

Decerto, ¢ a normatividade uma das caracteristicas essenciais do direito, porém, além do aspecto
normativo, o direito também possui, nos moldes da teoria tridimensional proposta por Miguel Reale[9], os
aspectos ético e axiologico. A exaltagdo da norma juridica, em seu sentido mais estrito, qual seja o de lei, sob
a bandeira da pureza cientifico-metodoldgica, com a negagdo de importancia aos fatos e valores, acaba por
desnaturar o direito, pois “[...Juma ordem juridica sem o politico resulta carente de impulso, morta”[10].

Com efeito, embora ndo fosse o objetivo de Kelsen sua teoria foi utilizada pelos nazistas para
legarem aos operadores do direito o papel de meros aplicadores da lei pura e desprovida de valores. Leis
estas que no apogeu do regime nazista relegaram aos judeus e aos alemdes considerados social e
biologicamente indesejaveis, bem como certo povos de territorios ocupados de inicio a condig@o de cidaddos
de segunda categoria e verdadeiros inimigos do regime nazista, culminando com deportagdes e assassinatos
em massa de milhdes de seres humanos[11].

Vé-se, portanto, que o culto ao normativismo positivista, mais que a desnaturagéo do direito gera a
propria desnaturagdo do homem. Em suma: O direito ndo se reduz a um uUnico elemento, qual seja a
normatividade. A triade que o compde € essencial para uma adequada compreensédo da realidade juridica e,
em especial, em relagdo aos direitos fundamentais, enunciado por normas juridicas de fei¢des abertas e
carregadas de enorme conteudo valorativo.

Normas estas dotadas inclusive de forca normativa, pois, consoante a licdo de Rui Barbosa,
destacada por Bonavides[12], ndo existem normas constitucionais desprovidas de for¢a cogente. Destarte, é
mister a visdo dos direitos fundamentais como normas que, ndo obstante sua fei¢do altamente axiologica,
gozam de eficacia plena e aplicabilidade imediata.

O poés-positivismo é chamado desta forma justamente porque vai além do positivismo. A
Constituigdo ndo € mais vista como mera carta informativa de principios. Segundo leciona Konrad Hesse, ela
“[...] logra conferir forma e modificaco a realidade. Ela logra ‘despertar a for¢a que reside na natureza das
coisas’, tornando-a ativa. Ela propria converte-se em forca ativa que influi e determina a realidade politica e
social.”[13]

Neste novo paradigma juridico ¢ de suma importancia uma adequada compreensdo dos direitos
fundamentais, das normas que enunciam e veiculam estes direitos, bem como diferencia-los de demais

categorias que, embora assemelhadas, com os mesmos ndo se confundem.

1.1 Um conceito de direitos fundamentais

A tarefa de estabelecer as caracteristicas basicas, porém essenciais, dos direitos fundamentais que os
distinguem dos demais tipos ou espécies de direito, ¢ deveras perndstica, em face de que diversos filésofos,
juristas e soci6logos ja se puseram a enfrentd-la sem uma resposta conclusiva e uniforme que pacifique a
mesma.

Neste trabalho, essencial sera a distingdo entre direitos humanos e direitos fundamentais, pois o
ponto principal reside justamente na compreensao de que os direitos ditos sexuais e reprodutivos ndo sdo
meramente direitos humanos, sendo também direitos fundamentais.

Alexy[14] diferencia os direitos fundamentais dos direitos do homem. Estes, segundo o doutrinador

tedesco, seriam caracterizados por serem direitos universais[15], morais, fundamentais, preferenciais e
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abstratos. A qualidade de disting@o entre os mesmos e os direitos fundamentais seria a da positivacdo,
reconhecimento, institucionalizagdo e prote¢ao destes por um dado ordenamento juridico, ou seja, mediante
sua constitucionalizagéo.

Entretanto, para Canotilho[16], ndo basta a mera positivagdo de um direito para que este possa ser
considerado fundamental. Na 6tica do doutrinador lusitano, os direitos fundamentais devem ser positivados
na Constitui¢do de um dado Estado. Todavia, importa ressalvar que a positivacao, por si s, ndo garante a
sua efetividade, muito menos retira a qualidade de serem a base para o controle de legitimidade[17] de um
ordenamento juridico.

Ainda na ligdo de Canotilho, diferenciam-se as caracteristicas de positivacdo das de
constitucionalizagdo e fundamentalizagdo, material e formal, dos direitos fundamentais. A
constitucionaliza¢do,[18] diz respeito justamente ao reconhecimento destes por normas basicas
(constitucionais), possibilitando a sua prote¢do mediante o controle de constitucionalidade.

Ja a fundamentalizagdo[19] ¢ formal e material. Aquela corresponde as qualidades de superioridade
hierarquica dos direitos fundamentais, ao procedimento mais dificultoso para a sua reforma e revisdo, ao fato
dos mesmos constituirem limites matérias da propria revisdo e também a vinculatoriedade dos mesmos aos
poderes publicos. Por sua vez a material € relativa ao fato de que os direitos fundamentais tratam dos valores
mais basicos de um Estado e de uma sociedade, como a vida, o trabalho, a saude, a privacidade.

Guerra Filho[20] destaca que os direitos fundamentais, embora tenham sido originalmente direitos
humanos, evoluiram destes vindo a qualificar-se por uma eficacia juridica, isto ¢ pela capacidade de produzir
efeitos diretos no plano jurisdicional mediante o uso de procedimentos apropriados.

Os direitos humanos seriam normas suprapositivas, isto ¢, de forma similar aos direitos naturais,
situar-se-iam acima do plano dos direitos positivos, com bases jusnaturalistas[21]. Destarte, tratar-se-iam de
normas deonticamente diversas dos direitos fundamentais, pois, careceriam de eficacia juridica.

Por sua vez, Bonavides[22] e Pereira[23], entendem basicamente que os direitos fundamentais
podem ser tratados através de duas perspectivas: uma “lato sensu” ou do ponto de vista material e outra
“stricto sensu” ou do ponto de vista formal.

Segundo a primeira perspectiva, direitos fundamentais sdo aqueles que concernem aos valores
maximos da vida, liberdade e dignidade humana, ao passo que conforme a segunda seriam os direitos que a
Constituicdo reconhece como fundamentais, recebendo uma proteg¢do mais forte do ordenamento para a sua
alteragdo e/ou revogagdo, inclusive perante as demais normas de direitos constitucional.

Destarte, ndo se fala em mera fundamentalidade formal dos direitos fundamentais, ou seja, os
direitos fundamentais ndo sdo meramente aqueles que estdo escritos, postos, pela Carta Constitucional.
Existem também direitos materialmente fundamentais, quais sejam aqueles que, ndo obstante ndo estarem
postos expressamente pela Constituigdo desta derivam, direta ou indiretamente, assunto no qual nos
deteremos mais a frente.[24]

Andrade[25] estabelece que vital mesmo ndo ¢ a fundamentalidade formal, mas sim o critério
material para a caracterizagdo de determinadas normas como direitos fundamentais, inclusive destacando na
Constituicao Portuguesa de 1976 existéncia de normas que, ndo obstante estarem inclusas no rol de direitos
fundamentais dessa, ndo seriam genuinamente direitos fundamentais[26].

Para o doutrinador lusitano, o dominio ou nticleo essencial subjetivo dos direitos fundamentais é
definido basicamente por um critério triplice[27]: primeiro, sua matéria tem como nucleo posi¢des juridicas
subjetivas atribuidas a todos os individuos ou a um grupo destes; segundo, sua fungao ¢ a salvaguarda e
protecdo de bens juridicos primarios e essenciais das pessoas ou de suas relagdes com a sociedade; e terceiro
sua intengdo especifica € a de explicitarem a idéia do principio da dignidade da pessoa humana.

Por derradeiro, ndo podemos deixar de destacar aqui a doutrina de Galuppo[28]. Segundo o
professor mineiro, direitos fundamentais s@o originalmente direitos humanos, porém nestes predomina a
argumentagdo pratica dos discursos morais, que nada garante, pois o mero conhecimento de como se deve
agir ndo avaliza que aquela agdo tida como adequada se produzird. Ademais, é necessario um grande esforco
argumentativo para orientar as a¢des dos individuos nos discursos meramente morais.

Ja em relacdo aos direitos fundamentais, esta argumentagdo meramente moral converte-se em
juridica, menos complexa, em vista da seleg@o pelo direito de pontos de partida par a argumentagdo. Os
direitos fundamentais sdo assim aqueles que, num dado momento historico, os cidaddos democraticamente
reconhecem uns aos outros, dai a base de sua legitimidade.

Deste modo, na concepgéo do professor mineiro, mais do que a necessidade de o Estado reconhecer
os direitos aos individuos, estes precisam reconhecé-los a si mesmos de modo reciproco. Outrossim, nesta
perspectiva, reconheceu expressamente a historicidade dos direitos fundamentais. Dai uma importante
caracteristica destes, qual seja, ndo sdo atemporais, mas sim localizados e reconhecidos pela sociedade em
um dado momento.

Bobbio leciona em sentido similar que:

[...] os direitos do homem, por mais fundamentais que sejam, sdo direitos historicos, ou seja, nascidos em
certas circunstancias, caracterizadas por lutas em defesa de novas liberdades contra velhos poderes, e
nascidos de modo gradual, ndo todos de uma vez e nem de uma vez por todas.[29
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Os Estados ndo criam os direitos fundamentais, apenas reconhecem aqueles que a sociedade tem
para si como os que salvaguardam seus bens e valores mais admirdveis em face de um dado momento
histérico. Por exemplo, durante a revolugdo francesa ndo se falava em direitos trabalhistas, ao passo que hoje
sdo de suma importéncia.

Partindo dos posicionamentos elencados pelos doutrinadores acima, poderiamos estabelecer alguns
pontos essenciais que nos permitem chegar as seguintes conclusdes acerca dos direitos humanos e dos
fundamentais.

1. Direitos fundamentais sdo direitos historicos, ou seja, surgem de acordo com um determinado
momento propicio ao seu reconhecimento pela Constituigdo[30], ao passo que os direitos humanos sdo
direitos suprapositivos;

2. Direitos fundamentais ndo sdo criados pela Constituigdo, e sim reconhecidos por esta, sendo
originarios em meio a sociedade, dai o seu carater vinculativo em relag@o aos poderes Executivo, Legislativo
e Judiciario, pois estes devem proteger e efetivar os direitos fundamentais. Por sua vez os direitos humanos
sdo tipicos de normas de cunho internacional, carecendo, em regra, mas ndo sempre, de eficacia juridica
perante um dado ordenamento juridico;

3. O fato dos direitos fundamentais serem reconhecidos, e ndo criados pelo Estado ndo significa que
sejam sdo meros postulados sem eficacia, suprapositivos, semelhante as regras de direitos naturais. Nao sdo
normas meramente programaticas, diferentemente dos direitos humanos.

Assim, os direitos fundamentais ndo possuem apenas uma dimensdo formal, mas também material,
ou seja, apesar de haver normas na Constitui¢do que, ndo obstante sejam formalmente inseridas no rol de
direitos fundamentais, ndo o sdo sob o aspecto material, de seu contetido.

Feitas estas considerac¢des, adentremos na questdo dos direitos sexuais e reprodutivos e de como os
mesmos podem ser considerados como verdadeiros direitos fundamentais e ndo meros direitos humanos.

2 GENERO X SEXO: O CONTROLE DO FEMININO NAS RELACOES DE PODER

Comumente, longe dos meios académicos de pesquisa, costuma-se confundir o género com o sexo.
A reducdo das relagdes de género ao sexo, entretanto, ¢ um erro no qual ndo podemos comungar neste
trabalho, vez que o reconhecimento da diversidade de género entre homens e mulheres € um primeiro passo
ao processo emancipatorio do feminino.

Segundo Lopes et al.[31], género diferencia-se do sexo basicamente pelo fato de que, enquanto este
¢ determinado biologicamente desde o nascimento, aquele ¢ de construgdo social. O sexo dirige-se ao
individuo concreto, em face de suas caracteristicas fisicas naturais que o qualificam como homem ou mulher,
ao passo que o género trata do comportamento humano, caracterizando-o como masculino ou feminino em
face de caracteristicas sociais, culturais e educacionais.

O inicio do uso do termo género como categoria analitica deu-se inicialmente nos anos 1960[32],
justamente objetivando romper com a diferenciacdo baseada exclusivamente em fatores bioldgicos, sendo
hoje tida como categoria util para diversos tipos de analises disciplinares[33], dentre elas a juridica.

O controle das relacdes de género com a imposigao de condutas tidas como sexualmente aceitaveis,
ao passo que outras ndo o seriam, ¢ um forte meio de controle social e de repressdao a um grupo especifico
da sociedade, qual seja as mulheres de qualquer faixa etaria em todos os tempos.

Durante a evolugdo historica, podemos observar um processo de naturalizagdo ou
“biologiza¢do”[34] das relagdes de género como relagdes de poder, visando estabelecer @ mulher um papel
de submissdo nas relagdes sociais em geral que ocorrem na sociedade. Tal processo busca legitimar o
dominio do masculino sobre o feminino, atribuindo-lhe supostas caracteristicas biologicas que relegariam a
mulher, por sua propria natureza, papéis subsididrios na sociedade.

Desde a antiguidade € notavel a existéncia do controle das rela¢des de sexualidade como relagdes
de poder. Segundo Aristoteles[35], o homem, enquanto ser mais perfeito e mais velho, seria naturalmente
mais habilitado a mandar do que a mulher.

Assim, o filosofo estagirita lecionou que no ambito da administragao familiar haveriam dois tipos de
relacdes de poder e sujei¢do. O homem ocuparia o papel de senhor em ambas as relagdes. Enquanto esposo,
deteria um poder politico ou civil em relagdo a mulher, ao passo que, enquanto pai, deteria um poder real em
relagdo aos filhos.

As doutrinas religiosas também contribuiram para o processo de naturalizagdo da dominagao do
feminino pelo masculino, em especial a doutrina da Igreja Catolica. Deveras, no decorrer de sua historia
institucional essa sempre ressaltou “[...] a vocagdo a maternidade inscrita por Deus em cada mulher.”[36]

Com efeito, leciona Foucault[37] que durante a época classica descobriu-se o corpo como alvo e
objeto do poder. Durante o século XVIII deu-se o que o mesmo denomina de docilizag@o dos corpos, um
disciplinamento dos corpos humanos. Af surgiram as primeiras tentativas de automagao dos homens, tal qual
o objetivado pelos regimes totalitarios modernos.

Bobbio[38] ja alertou que o problema do poder, de como obté-lo e manté-lo, € o alfa e 6mega da

teoria politica. Partindo assim de teorias que remontam a Aristoteles, podemos observar o uso do poder
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disciplinar em relagdo aos corpos femininos sempre se fez presente, objetivando a docilizagdo e o
conformismo do feminino.

Osterne[39] destaca que a disciplina, enquanto espécie de poder, ¢ bem sucedida justamente pelo
fato de que seu uso € relativamente simples, qual seja, um olhar hierarquico e uma sang@o correspondente. A
disciplina ndo ¢ uma instituicdo, mas uma forma de poder, traduzindo-se nas relagdes de género com a
aceitacdo do predominio e superioridade do masculino sobre o feminino.

Assim, podemos observar que o poder disciplinar em torno do feminino se deu — e ainda se da - ndo
mediante a a¢do isolada de uma, mas sim de diversas institui¢des, tais como a Igreja, as escolas, o Estado, e a
propria familia. Deveras, vivenciamos constantemente em nossa rotina situagdes nas quais, desde crianga, a
mulher ¢ voltada a ndo expressar-se sexualmente, enquanto o masculino, o falo, ¢ impulsionado justamente
na diregdo contraria, de mostrar-se e ser exaltado.

E comum, por exemplo, na coletividade brasileira atual que os pais e mées — principalmente os pais
— mandarem suas filhas ainda bebés, em faixas etarias nas quais sequer tém conhecimento da sexualidade, que
se cubram quando na presenca de estranhos, ao passo que em relag@o aos filhos quase que fazem questio de
mostrarem que 0 mesmo ¢ um varo.

Desde muito novas as mulheres sdo educadas a desenvolverem um tipo de comportamento no qual
intrinsecamente ha uma posi¢ao de submissao. O cuidado com os filhos e com a casa e relegado a sua tarefa

dentro da sociedade familiar. Ja previu Foucault que:

“[...] um dia se precisara mostrar como as relagdes intrafamiliares, essencialmente na célula pais-filhos,
se “disciplinaram”, absorvendo desde a era classica esquemas externos, escolares, militares, depois
médicos, psiquiatricos, psicologicos, que fizeram da familia o local de surgimento privilegiado para a
questdo disciplinar do normal e do anormal.[40]

Assim, em sociedades como a brasileira, marcadamente patriarcais e machistas o esteredtipo da
“moca de familia”, casta, criada de modo a permanecer sempre em situagéio de subordinagdo e dependéncia
em relagdo ao masculino[41], seja ele representado na figura do pai, irmdo, namorado ou marido, ainda se
faz deveras presente como forte instrumento de repressao e dominio.

Padrdes de comportamento tido como “normal” sdo diariamente reinventados como novas formas
de controle da mulher, independente de classe social, sendo aquelas que se comportam de forma diferente
deste padrado de normalidade de plano taxadas como diferentes daquilo que se espera de uma “boa mulher”.

Destaca em outra obra o filésofo francés[42] que a sexualidade, como ponto de passagem nas
diversas relagdes de poder da sociedade atual, entre homens e mulheres, pais e filhos, educadores e alunos
etc, ¢ um dos elementos dotados de maior instrumentalidade. No seu pensamento a histerizagdo do corpo da
mulher ¢ um dos grandes procedimentos de poder a respeito do sexo.

Atualmente, em face do movimento de emancipagdo do feminino[43], busca-se alterar esta relagdo
de poder em torno do feminino. Ganha especial destaque o tema da efetivagdo dos direitos sexuais e
reprodutivos da mulher. Vejamos entdo no que estes consistem e como, na nossa concep¢ao, sio direitos

fundamentais dotados de plena eficacia, vinculando os poderes publicos.

3 RELACOES DE GENERO E OS DIREITOS SEXUAIS E REPRODUTIVOS

Vimos que, tradicionalmente, o controle da sexualidade feminina foi um dos diversos instrumentos
de dominagdo nas sociedades ocidentais para a imposi¢do de um padrdo comportamental as mulheres. O
dominio sobre os corpos femininos visava justamente coibir a autonomia das mulheres quanto a possibilidade
de se expressar sexualmente, sendo bem sucedido e até mesmo intensificado na Era Moderna.

A diferenciagdo entre as chamadas mulheres honestas e as mulheres faladas, isto é, entre aquelas
que obedeciam quase que bovinamente as ordens dos pais e maridos, e as que tinham suas condutas
“socialmente indesejaveis” criminalizadas, visava justamente atender aos interesses das elites burguesas que
aspiravam um comportamento tido como ideal de suas esposas e filhas[44].

Na sociedade moderna ocidental foi, e ainda €, fato comum taxar de criminosos aqueles individuos
que integrem minorias marginalizadas, tais como mulheres, negros, prostitutas, homossexuais etc. Busca-se
através disso inibir cada vez mais estes, além de legitimar o uso da for¢a contra os mesmos, inclusive com o
uso do direito penal[45].

Foi apenas no século passado que a mulher deixou de ser uma mera atriz secundaria na sociedade
politica para comegar a atuar como verdadeira protagonista, adquirindo paulatinamente a cidadania que a
muito lhe era renegada. Embora a cidadania tenha sido garantida de modo meramente formal as mulheres
durante boa parte do século passado, podemos afirmar que uma cidadania real e efetiva feminina é um
processo cuja implementacdo se iniciou apenas em fins daquele e ainda estd em pleno momento de
consolidagdo.

Com efeito, desde a Revolugdo Francesa, sob a influéncia do pensamento iluminista, os ideais
igualitaristas, tidos como basilares para uma sociedade dessacralizada e um Estado de direito que garantisse
a liberdade[46], ndo contemplavam plenamente as mulheres.

Todavia, cumpre destacar que ¢ com a Revolugao Francesa que o modelo do sexo unico, no qual a

mulher era tida como um ser humano inferior, um homem atrofiado, intermediario entre a animalidade e a
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verdadeira humanidade titularizada apenas pelos homens, foi rompido, passando-se ai a0 modelo de dois
sexos distintos[47].

Somente apds a Segunda Guerra Mundial que diversos grupos minoritarios da sociedade passaram a
ser valorizados e reivindicarem a sua plena cidadania por dois motivos: primeiro, devido as atrocidades
cometidas pelos regimes totalitarios dos paises do eixo contra grupos minoritarios como judeus, testemunhas
de geova, ciganos e outros[48]; segundo, pela participacao necessaria de diversos grupos minoritarios, como
as mulheres e negros, dos paises aliados durante o esforco de guerra nesses desenvolvido.

Escreve Santos que:

O papel da mulher na sociedade vem passando por mudangas drasticas no mundo. Os movimentos de
emancipagao nos paises ocidentais industrializados encontram paralelos, embora minimizados, mesmo
nas mais remotas comunidades rurais. Ha paises nos quais o padrdo de vida das mulheres sofreu
mudangas concretas e positivas. Em outros, as mudangas sao menos definitivas, representando, muitas
vezes, apenas uma melhoria da consciéncia sobre as circunstancias de suas vidas, um reptidio aos
antigos preconceitos de submissdo e um vago sentimento de instabilidade.[49]

Foucault[50] destaca que o que importa nos movimentos de emancipacdo da mulher e libertagdo
sexual ndo ¢ a reivindicag@o em si de sua sexualidade ou dos direitos inerentes a esta, mas o fato de que tal
reivindicacdo se deu dentro de um discurso sobre o interior de dispositivos milenares acerca da sexualidade.
(melhorar esta construcéo)

Consoante vimos, os direitos humanos ndo estdo estanques, mas sim num constante processo de

evolugdo historica[51], dai a caracteristica da historicidade desses. No mesmo sentido doutrina Avila:

Os conceitos de direitos humanos e cidadania vao se forjando historicamente e variando no tempo a
partir de conflitos e lutas sociais e politicas. A cada contexto historico, pensadores/as tedricos/as
reelaboram seus significados em diversas perspectivas politicas e epistemologicas, o que faz com que
esses conceitos recebam diversas definigdes e interpretagdes dentro de uma mesma época.[52]

Assim, s6 recentemente, principalmente a partir da década de 1990, com as Conferéncias do Cairo
em 1994[53] e de Beijing em 1995, as quais trataremos posteriormente, que os direitos sexuais e direitos
reprodutivos passaram a ser considerados como integrantes do rol dos direitos humanos.

Urge aqui fazer uma breve digressao acerca de ambos os tipos de direitos. Comumente, a doutrina
trata os direitos sexuais e reprodutivos como um unico grupo. Entretanto, a nosso ver esta compreensao é
equivocada. Os direitos reprodutivos e os direitos sexuais compdem dois tipos de direitos que, embora
tenham pontos em comum, ndo se confundem.

Segundo Mattar[54], os direitos reprodutivos concernem a autodeterminagdo reprodutiva das
pessoas, especificamente das mulheres em face de que,como vimos, ¢ primordialmente a liberdade destas que
¢ cerceada, e ndo a dos homens. Destarte, os direitos reprodutivos dizem respeito a liberdade de reprodug@o,
ou seja, sobre quantos filhos ter, de que forma e em qual momento mais apropriado da sua vida o fazer.

J& os direitos sexuais sdo direitos mais recentes, que ndo encontram positivacdo explicita nos
ordenamentos juridicos nacionais de forma ampla e geral como os direitos reprodutivos. Seu contetido
abrange o livre exercicio da sexualidade sem quaisquer discriminagdes ou preconceitos.

Além disso, a titularidade dos direitos sexuais ¢ mais ampla que os direitos reprodutivos, pois nao
apenas as mulheres, mas outro grupos que igualmente tém sofrido preconceitos quanto aos modos de se
exprimirem sexualmente, como por exemplo os homossexuais e transexuais.

Inobstante a acertada distingdo entre ambos os tipos ou categorias de direitos, neste trabalho os
abordaremos de forma indistinta, em face de que, trataremos aqui aprioristicamente dos direitos reprodutivos
e sexuais das mulheres. Ademais, tal diferenciacdo pode ser astuciosamente utilizada para negar a categoria
dos direitos sexuais a estas, garantindo apenas os reprodutivos que possuem maior grau de positivacdo
juridica, tanto sob a perspectiva internacional como a nacional.

Assim, podemos fazer uma amalgama do contetido basico de ambos os tipos de direitos, os sexuais
e reprodutivos, das mulheres. Concernem basicamente a liberdade de reprodugdo e de exprimir sua
sexualidade, a liberdade inerente a condi¢do humana que homens e mulheres (principalmente as mulheres)
possuem acerca do desejo de manter relagdes sexuais e de se reproduzir ou de ndo o fazer.

Tratamos assim da propria questdo da autodeterminag@o individual[55] e moral[56] quanto ao livre
exercicio da sexualidade e da capacidade reprodutiva, sem qualquer agdo do Estado no sentido de coergdo a
mesma. Diz respeito a propria dignidade da pessoa humana da mulher.

Destaca Brauner que:

[...] ndo se trata apenas das questdes ligadas ao funcionamento do aparelho genital e do processo
reprodutivo, mas abarca a idéia ligada a busca do prazer, reconhecendo a vida sexual gratificante como
um direito de cada cidaddo, Homem e mulher, ndo mais se concebendo a sexualidade como uma mera
necessidade biologica.[57]

Sobre a capacidade de autodeterminag@o como fator intimamente relacionado a dignidade da pessoa
humana elucidativa ¢ a li¢do de Kant. Para o filésofo de Konigsberg, os seres humanos, na qualidade de
racionais, ndo obedecem a outra lei sendo aquelas que eles mesmos dao a si mesmos. Destarte, sua vontade €
tida como legisladora universal, autbnoma perante a lei. Kant trata entdo do que chama reino de fins, qual

seja, do vinculo existente entre os seres racionais que se submetem aquelas leis criadas por sua vontade.
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A moralidade em Kant ¢ justamente o fato dos seres racionais terem que obedecer ou proceder
segundo essas leis, pois s6 podem integrar um reino de fins se forem tidos como legisladores universais. Em
um reino de fins os fendmenos tém dignidade ou prego.

Se tem prego € porque possuem valor relativo, podendo ser permutados por coisas de valor
equivalente; se porém tém dignidade € porque possuem valor interno, ndo podendo ser vendidos ou
permutados. A humanidade possui dignidade, pois, conforme visto, os seres humanos sao tidos como fins em
si mesmos. Todavia, também a moralidade tem dignidade, vez que essa é condigdo para que os seres
humanos racionais sejam fins em si mesmos.[58]

Como pessoas, 0s seres humanos s@o justamente seres racionais que nao possuem prego, isto €, sao
fins em si mesmos, possuem dignidade. Dessa forma, sdo iguais e racionais, de modo que a moral kantiana
baseia-se justamente no famoso imperativo categérico: Age segundo a maxima de que possas a todo tempo
querer que se tornasse uma lei universal.[59]

Destarte, a ndo coisificagdo da mulher enquanto ser racional e capaz de se autodeterminar passa
necessariamente pela efetivagdo dos seus direitos reprodutivos e sexuais. Frisemos ainda que além dessa
feicdo negativa, de garantia da ndo violagdo a esses direitos, os mesmos possuem ainda uma feigdo
nitidamente positiva, qual seja a de promogao de politicas de educagdo e de satde voltadas especificamente
para mulheres.

Entretanto, destacamos que ainda hoje existem controvérsias pontuais sobre a possibilidade dos
direitos sexuais e reprodutivos femininos serem ou néo reconhecidos no seu todo como direitos humanos,
quanto mais como direitos fundamentais, bem como no que se refere a criagdo de mecanismos que garantam
a sua efetividade.[60]

Este questionamento acerca de em qual categoria estariam enquadrados os direitos sexuais e
reprodutivos ndo ¢ de mero valor metodolégico, vez que terd conseqiiéncias também na efetividade e

exigibilidade juridica dos mesmos.

3.1 Direitos sexuais e reprodutivos: a evoluciio de direitos humanos a direitos fundamentais

Doutrina Héberle[61] que os direitos fundamentais sdo aqueles que possuem nivel de bens
constitucionalmente protegidos, sendo pressupostos para a constante atualizacdo e reconstrugdo do
ordenamento através do exercicio das liberdades pelos individuos. Tém um valor duplo, pois “[...] de um
lado, representam os valores supremos, ¢ de outro, permitem ao homem encontrar valores e atualizar-los,
garantindo-lhes o status de liberdade.” (tradug@o nossa)[62]

Vimos que os direitos fundamentais ndo possuem uma mera dimensdo formal, ndo existindo apenas
direitos formalmente fundamentais, mas, outrossim, direitos materialmente fundamentais, decorrentes do
sistema de principios exposto na Carta Magna.

Baseando no paradigma pos-positivista que reconhece a materialidade jusfundamental ao lado da
formal, referentemente aos direitos sexuais e reprodutivos, inobstante para significativa parte da doutrina
sejam meros direitos humanos, esses sdo verdadeiros direitos fundamentais, pois decorrem diretamente dos
preceitos constitucionais expressos na Carta Magna e no ordenamento juridico em geral brasileiro.

Vejamos entdo como tais direitos foram consagrados no ambito da legislagao internacional como

direitos humanos para, numa derradeira analise os estudarmos e qualificarmos como direitos fundamentais.

3.1.1 Direitos sexuais e reprodutivos no ordenamento juridico internacional: direitos humanos

E palmar que originalmente referidos direitos foram reconhecidos em documentos internacionais,
como, por exemplo, os resultantes das conferéncias do Cairo e de Beijing, ja citadas brevemente acima, que
ocorreram em meados da década de 90 do século passado. Ocorre que, se investigarmos a fundo a evolugio
destes, podemos constatar, ainda que de forme embrionaria e incipiente, as raizes destes no ambito
internacional.

Segundo Mattar[63], a histdria os direitos reprodutivos como direitos humanos tem inicio com a
Conferéncia Internacional de Direitos Humanos de Teera, em 1968, sendo que o termo direitos reprodutivos
foi formulado inicialmente em 1984, no I Encontro Internacional de Satide da Mulher realizado em Amsterda
, visando encarar a maternidade ndo mais como uma obrigag@o, mas sim a luta pelo direito a anticoncepgdo e
ao aborto seguro.

No ano de 1973, um importante avango na efetivacdo dos direitos sexuais e reprodutivos foi obtida
na jurisprudéncia norte-americana no julgamento do Caso Roe contra Wade (410 U.S. 113), que figura entre
os mais conhecidos da historia da Suprema Corte dos Estados Unidos[64]. Neste caso o Justice Harry

Blackmun, juiz daquela cérte que redigiu o acérddo e foi acompanhado pela maioria, destacou que:

Este direito a privacidade, tal qual encontrado nos conceitos de liberdade pessoa e restrigdes sobre a
atividade estatal na Décima Quarta Emenda, ¢ suficientemente amplo para abranger a decisdo de uma
mae de quando terminar ou néo a sua gravidez.[65] (tradugdo nossa)

Em 1979, a Assembléia Geral da ONU adotou a Convencgao para a Eliminagao de todas as forma de
Discriminag@o da Mulher —- CEDAW, considerada uma carta de direitos humanos especificos da mulher.

Em 1993, ocorreu em Viena a Conferéncia Mundial de Direitos Humanos, a qual teve como fruto a
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Declaragdo e Programa de A¢do de Viena. Tal declarag@o buscou a plenitude dos direitos humanos em
condigdes igualitarias para homens e mulheres[66]. Ademais tratou de diversos 6rgios e organismos contra a
discriminagdo da mulher, tais como: o Comité da Convencgdo para a Eliminagdo de todas as forma de
Discriminag@o da Mulher - CEDAW (visto no paragrafo anterior); a Comiss@o sobre a Condigao Juridica e
Social da Mulher; o Fundo das Nag¢des Unidas para o Desenvolvimento da Mulher - UNIFEM[67]; e a
Divisdo para o Progresso da Mulher - DAW[68].

Ainda em 1993 o Tribunal Constitucional Federal Alemao no julgamento do caso 88 BverfGE 203,
1993 - Aborto II (88 BverfGE 203, 1993 - Schwangerschaftsabbruch II)[69] considerou inconstitucional a
legalizagdo do aborto, salvo em casos especiais.

No entendimento desta corte, os embrides possuem dignidade, porém ndo uma dignidade absoluta,
devendo o direito a vida do nascituro ser mensurado com certos direitos da mulher, tais como a protecdo e
respeito a sua dignidade, seu direito a vida e a integridade fisica e seu direito ao desenvolvimento da
personalidade, ou seja, de autodeterminagao.

A corte alema afirmou neste mesmo caso que ndo necessariamente a prote¢do ao feto deveria ser
feita pelos meios repressivos de direito penal, ou seja que outras condutas sdo mais eficazes que a ameaga de
sancdo penal. Dois anos mais tarde, em 1995 foi editada na Alemanha uma lei que descriminalizou o aborto
nas 12 semanas iniciais da gestacdo, com um procedimento proprio que inclui um servico de
aconselhamento.

Apesar do notavel avango proporcionado pela conferéncia de Viena, a maioria dos autores destaca
as conferéncias do Cairo em 1994 e de Beijing em 1995 como as que proporcionaram um maior avango na
tematica dos direitos sexuais e reprodutivos e do seu reconhecimento como direitos humanos.

Ensina Piovesan[70] que a partir da Conferéncia Internacional sobre Populagéo ¢ Desenvolvimento,
realizada na cidade do Cairo em 1994 teve como avanco histérico a inaugura¢io de um novo paradigma
acerca da saude reprodutiva da mulher.

Abandonou-se o vetusto modelo que a trata sob uma perspectiva meramente demografica,voltada
para o controle da reprodugdo e, por conseguinte, da expressdo sexual da mulher, para a ado¢do de um
novo, no qual a liberdade de autodeterminacdo da mulher e a luta contra quaisquer tipos de discriminagao a
esta foi o carro chefe.

Outrossim, em 1994 foi adotada a Convengao Interamericana para Prevenir, Punir e Erradicar a
Violéncia contra a Mulher pela Assembléia Geral da Organizagdo dos Estados Americanos, em Belém do
Para, ratificada pelo Brasil em 25 de Novembro de 1995.

Os avangos continuaram no ano seguinte, quando em 1995, em Beijing, realizou-se a IV
Conferéncia Mundial da Mulher, a qual ndo enfatizou meramente a satide reprodutiva da mulher como no
Cairo, mas os proprios direitos sexuais e reprodutivos numa perspectiva de igualdade de género.[71]

Em suma, estes foram os principais avangos na legislago internacional e na jurisprudéncia do
direito comparado em relagdo aos direitos sexuais e reprodutivos. Adentremos agora no assunto sob a otica

do ordenamento juridico brasileiro.

3.1.2 Direitos sexuais e reprodutivos no ordenamento juridico nacional: direitos materialmente
fundamentais

No que se refere ao ordenamento juridico nacional, os direitos sexuais e reprodutivos estdo
intimamente ligados ndo s6 ao Principio da Dignidade da Pessoa Humana das mulheres, mas também a
outros principios e direitos fundamentais expressos na Constitui¢do Federal de 1988, como o principio da
igualdade entre homens e mulheres (art.5°, caput), o direito a satide (art. 5°, II1)[72] e a liberdade em relagéo
ao planejamento familiar (art. 226, §7°).

Quanto ao principio da igualdade, tratamos aqui da igualdade material e ndo da meramente formal,
ou seja, tal qual sugerida pelos idedlogos do individualismo burgués no periodo iluminista e revolucionario.
Este viés liberal da igualdade, meramente formal, caiu em desuso logo apds a constatagdo de que, a garantia
da liberdade sem que houvessem condi¢des materiais que proporcionassem igualdade as pessoas acaba por
transformar os mais fracos em escravos dos mais fortes.

Era uma nova forma de escraviddo que surgia junto as ruelas imundas dos corti¢os sob o falso
pretexto da liberdade. Dai se seguiram criticas a esta concepgdo de igualdade, que podem ser resumidas nas
palavras de France: “Majestosa igualdade de leis, que proibe tanto ao rico, como ao pobre, dormir sob as

pontes, mendigar nas ruas e furtar o pdo.”[73] Em sentido semelhante, Goyard-Fabre aduz que

O legislador devia doravante admitir que, tendo os direitos do homem assumido uma conotagio social e
econdmica,cabia ao direito ndo s assegurar por suas disposi¢cdes, como em 1789, a protecdo das
“liberdades fundamentais”, de todo cidadao, mas permitir a decéncia do nivel de vida dos trabalhadores
e, correlativamente, referir-se as condigdes econdmicas de sua existéncia.[74]

Assim, Radbruch[75] jé relata em sua classica ligdo que tanto os homens quanto as coisas ndo sao
iguais, mas eminentemente desiguais, sendo a igualdade sempre uma abstragdo, devendo as desigualdades
sempre serem avaliadas em face do caso concreto.

Deveras gritante ¢ a diferenca entre homens e mulheres, tanto que a Carta Magna expressamente
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consagra direitos fundamentais de titularidade especifica da mulher, como por exemplo, a licenga-
maternidade (art. 7°, XVIII) e a diferenca relativa ao periodo de tempo trabalhado para fins de aposentadoria
(art. 40, §1°, TII).

Em sentido similar, Miranda[76] ao comentar dispositivos similares da Carta Magna lusitana que
albergam como matéria a igualdade entre homens e mulheres ressalva que cabe ao Estado portugués
proteger e promover ndo apenas a igualdade juridico-formal, mas também juridico-material, sendo
inadmissivel qualquer capitis diminutio entre ambos os sexos.

Além disso, a Constitui¢do Federal de 1988 estabeleceu expressamente a liberdade em relag@o ao
planejamento familiar, devendo o Estado propiciar recursos educacionais e cientificos para o exercicio desse
direito, bem como a vedacdo de coer¢do tanto por parte de entidades publicas quanto privadas. Nesse
sentido, destacam Brauner et al.[77], que, referentemente ao planejamento familiar, questdes que digam
respeito a reprodugéo e contracepgao sao de esfera privada, relativas a intimidade do casal.

Dai se segue que a mulher ou o homem solteiros, bem como o casal gozam de ampla liberdade para
planejarem sua vida reprodutiva, o que passa por uma necessaria atuagdo estatal que garanta o acesso, mas
ndo coercitivamente, a meios seguros de contracepgdo. Nesse sentido, a Lei n® 9.263/96, regulamentadora
do planejamento familiar, destacou logo em seu art.1° que esse ¢ direito de todo cidadao[78].

Vemos ai ambas as fei¢cdes dos direitos sexuais e, especialmente, reprodutivos ja tratadas, qual seja
a positiva, eminentemente voltada para a promocéo e incentivo desses, bem como a negativa, de vedagao de
coerc¢do. Apesar disso, vemos iniciativas como a da chamada Frente Parlamentar de Defesa da Vida[79],
movimento conservador de forte influéncia religiosa que atual junto ao Congresso Nacional e que, a nosso
ver, compromete o carater laico do Estado brasileiro.

Nao estamos aqui a advogar a auséncia de valores religiosos ou mesmo uma guerra contraria a
estes, porém como ressaltou Siches “[...] os valores religiosos e os valores morais ndo podem ser cumpridos
por via legal, porque sua realizagdo requer espontaneidade e vontade livre.” (traduc@o nossa)[80]

Uma vez que questdes morais e religiosas sdo de foro intimo, ndo deve haver influéncia na liberdade
do individuo[81]. Questdes relacionadas a autodeterminag@o reprodutiva e sexual das mulheres sdo de
escolha exclusiva e ao livre alvedrio dessas, baseadas em suas crengas particulares.

Destarte, a nosso ver a autonomia da mulher para a expressao sexual e reprodutiva ndo se baseia
apenas no principio da liberdade[82], mas também no principio da igualdade. Alias, além do principio da
igualdade, consoante ja adiantamos, o direito fundamental a satde, garantido expressamente pelo
Constituigdo, esta diretamente relacionado aos direitos sexuais e reprodutivos.

Pessini[83] estabelece que a saude seria composta por um equilibrio dindmico entre quatro
dimensoes a ela inerentes: a organica, a psiquica e mental, a ecoldgico-social e a ética. J4 Lucena[84]
assevera que o direito a saude teria as qualificagdes de direito subjetivo, individual (de primeira geragdo),
fundamental, social (de segunda geragdo), transindividual (de terceira geracdo), de quarta e de quinta
geragdes. Por sua vez, Stepke e Drumond[85] tratam a satide como direito essencial a pessoa humana,
assegurando a sua subsisténcia, sendo direito de universalidade consagrada.

A Organizag¢do Mundial de Saude — OMS (World Health Organization) entende o conceito de
saude ndo como a mera auséncia de doenga, mas o completo bem estar fisico e psiquico da pessoa. Ja na sua
formagdo em 1948, uma das prioridades da OMS foi a satde feminina, sendo que hoje tal entidade ressalta o
assombroso numero de meio milhdo de mortes maternas anuais em face de complica¢des da gravidez[86].

Para se ter uma idéia do problema, s6 entre 2006 ¢ 2007, dos 3,3 bilhdes de ddlares gastos pela
OMS, cerca de 53% foram investidos em intervengdes essenciais de saude, dentre as quais se incluem a
satde reprodutiva, com a redug@o da mortalidade materna[87].

Concluimos entdo que, no que se refere a Carta Magna atual, os direitos sexuais e reprodutivos nao
sdo apenas direitos humanos sem qualquer forga normativa, sem eficacia juridica, mas de verdadeiros direito
fundamentais implicitos ao ordenamento juridico brasileiro, decorrendo dos direitos e principios
supracitados, do proprio ordenamento juridico e do sistema constitucional brasileiro.

Cercea-los ¢ flagrante violacdo a Constituicdo. O proprio Estado passar a atuar em sentido
contrario ao que deveria, qual seja o do resguardo e efetivacao dos direitos fundamentais. Esta situagao
ocorre em face de uma heranga patriarcal e machista da sociedade brasileira, buscando impor as mulheres um
padrdo comportamental desejado[88].

Consoante lecionam Lopes et al.:

Apesar das conquistas femininas, como o direito ao voto, da evolugdo dos costumes, das reivindicagdes
do movimento feminista ¢ de acontecimentos como as grandes guerras — que fizeram com que as
mulheres assumissem tarefas tradicionalmente reservadas aos homens -, ainda ndo se vislumbra uma
paridade entre sexos][...][89]

Deste modo, faz-se necessario que o Estado encampe, através de politicas publicas voltadas para a
conscientizagdo e educagdo de género, uma nova Otica mediante a qual nas inumeraveis situagdes nas quais
ainda remanescem discriminagdes as cidadas brasileiras, violando-as em seus direitos sexuais e reprodutivos,
sejam repensadas. Alias, ndo apenas repensadas, mas que seja posta em pratica esta nova perspectiva.

Apesar de a batalha pela cidadania feminina estar apenas em inicio, assistimos a alguns avangos, tais
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como a criagdo da Secretaria Especial de Politicas para Mulheres, criada pelo Presidente Lula em 2003, no
primeiro dia de seu governo, pela Medida Proviséria n® 103/03, posteriormente convertida na Lei n°
10.683/03.

Destacamos derradeiramente no ambito da legislagdo infraconstitucional a recente promulgacdo da
Lei n° 11.340/06, comumente conhecida como Lei Maria da Penha, que tem por objetivo coibir a violéncia
doméstica e familiar contra a mulher, situagio que refor¢a claramente a dominag@o feminina pela violéncia de

género. Tal lei constituiu mais um significativo passo rumo a igualdade de género em nosso pais.
CONCLUSAO

Vimos que hoje, no modelo pds-positivista, ndo se fala apenas em mera fundamentalidade formal
dos direitos fundamentais, mas também em direitos materialmente fundamentais, quais sejam aqueles que,
ndo obstante ndo estarem postos diretamente pela Constitui¢do desta derivam, direta ou indiretamente.

De modo diferente dos direitos humanos, cujas normas que enunciam e veiculam esses sdo de cunho
predominantemente internacional, carecendo de eficacia juridica perante um dado ordenamento juridico, os
direitos fundamentais gozam de plena e imediata eficacia perante o Estado e particulares, ndo sendo meras
normas programaticas.

Hoje, a doutrina majoritaria reconhece os direitos sexuais e reprodutivos ndo como direitos
fundamentais, mas sim como direitos humanos. Como vimos, esta ndo ¢ a posi¢do mais acertada. De que
adianta defendermos teorias como a da fundamentalidade material quando, em face de casos
concretos,apenas as normas que a Constitui¢do expressamente consagra sdo dignas de serem qualificadas
como direitos fundamentais?

Nas civilizagdes ocidentais, sob o influxo das idéias burguesas liberais, as mulheres experimentaram
— a ainda sofrem — diversas formas de controle e repressdo em relacdes de género. Deveras, o controle das
relagdes de género como relagdes de poder nos remete a Aristoteles, com a imposi¢ao as mulheres de uma
modo “normal” de se portarem e se exprimirem sexualmente, amparados numa suposta vocagdo natural e
biologica.

Entretanto, com o movimento feminista da segunda metade do século passado, paulatinamente as
mulheres conquistaram uma nova forma de cidadania, ndo sendo mais o meio publico area exclusiva dos
homens. Isto levou a que diversas declara¢des direitos fossem redigidas com a contemplagdo e consagragdo
dos direitos sexuais e reprodutivos como direitos humanos.

Todavia, como destacamos, o ordenamento juridico brasileiro, constitucional e infraconstitucional,
contempla diversos dispositivos normativos que consagram tais direitos, o que nos leva a considera-los ndo
como meros direitos humanos, mas sim passiveis de receberem o qualificativo fundamentais.

Entendé-los apenas como direitos humanos seria de todo temerario para a efetivacdo de uma
cidadania real as mulheres. Deveras, os novos tempos ndo demandam este posicionamento, mas sim um
modelo vanguardista que consagre os direitos sexuais e reprodutivos como direitos humanos, ostentado
assim eficécia plena e imediata.

Admitir esta teoria a que propomos ¢ dar um passo a mais para que o “status quo” atual, que ainda
mantém milhares de brasileiras submissas, tratando-as, ainda que ndo o faga de forma implicita, como serem
inferiores e violando o principio da dignidade da pessoa humana, acaba por ser perpetuado.

Urge, portanto, que tomemos a bandeira da fundamentalizagdo material dos direitos sexuais e

reprodutivos, a fim de que travemos a boa batalha pela emancipagdo do género feminino.
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