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DIREITO CIVIL CONTEMPORANEO |

Apresentacao

O Direito Civil contemporaneo, enquanto Estatuto da Pessoa, que regula suas relagbes
privadas é, certamente, um espelho que deve refletir os principios constitucionais

orientadores da conduta humana no ambito da oikos, para diferenciar do outro extremo, o da
polis entre os gregos, o ambiente particular da familia e 0 espaco da cidade-estado, no qual
os cidaddos se envolviam em questfes de natureza publica e interesse geral. Assim se
orientaram 0s pesgui sadores que expuseram suas contribui¢cdes ao aprimoramento desse ramo
do Direito privado, iniciando-se a primeira parte do livro com o capitulo dedicado a tutela
dos direitos da personalidade diante da dignidade humana, seguindo-se vérios outros neste
mesmo horizonte norteador, passando pelo conceito juridico de pessoa, pelo direito a
imagem, a identidade cultural dos portadores de surdez, ao nome social dos transexuais e
travestis e pela responsabilidade por violagdes do direito de imagem, entre outros. N&o faltou
a preocupacao dos estudiosos com temas inspiradores como a fraternidade na funcéo social

dos contratos, a boa fé, a mesma fungdo no ambito da posse, a responsabilidade civil

ambiental das institui¢des financeiras e a insuficiéncia da legislacéo reguladora das rel agbes
estabelecidas por meio da Internet, além de outros assuntos de raciocinio semelhante.

Importa ter em conta a boa qualidade de muitos dos trabalhos, cujos autores se debrucaram
a0 estudo de assuntos bastante controvertidos e que geraram amplas e proficuas discussdes.
Para bem cumprir a finalidade de pensar o Direito Civil na contemporaneidade, muitos dos
trabalhos foram enriquecidos com pesquisas doutrinéria e jurisprudencial, alguns até na
comparacdo com o direito estrangeiro, proporcionando a que boa parte dos assuntos
trouxesse o confronto dos aspectos tedricos com a aplicagdo pratica do Direito por parte dos
juizes e Tribunais, numa constatacdo dos rumos que a dogmatica moderna do direito vem
seguindo no Brasil. Todos esses temas demonstram o direcionamento destes pesquisadores
na busca por aperfeicoamento das discussoes sobre a protecdo aos direitos que compdem o
Estatuto das relacdes privadas. A experiéncia do grupo de trabalho acabou por expor,

também, as fragilidades que permeiam a protecdo desses direitos, restando clara ainda a
existéncia de vacuos que a construcdo (ou reconstrucdo, para uma expressao mais adequada)
do arcabouco tedrico e dogmaético juscivilista ainda ndo deu conta de superar, especiamente
guando se conjugam direitos de personalidade e regulacdo estatal. Ainda que a codificacdo de
2002 tenha proporcionado um leque de possibilidades a partir de clausulas gerais e abertas,
restam questfes de dificil composicdo, para as quais a efetividade muitas vezes, passa ao
largo da Justica. O desejo dos organizadores desta obra € o de que ela se preste a aprimorar



as discussdes da Academia do Direito contemporéneo, abrindo mais portas para novos
contornos da espinhosa construcdo de um direito moderno, capaz de responder mais
adequadamente as necessidades de composi¢éo dos conflitos e de promogao da justica.
Christian Sahb Batista Lopes

José Sebastido de Oliveira

Maria Goretti Dal Bosco



A SURDEZ E O DIREITO A IDENTIDADE: DEFICIENCIA OU IDENTIDADE
CULTURAL?

DEAFNESSAND THE RIGHT TO IDENTITY : DISABILITY OR CULTURAL
IDENTITY?

Gabridle Bezerra Sales
Andréiada Silva Costa

Resumo

E cada vez mais frequente pais buscarem profissionais de salide especializados na érea da
engenharia genética a fim de projetarem seus filhos. Algumas dessa intervencdes séo
facilmente assimiladas, mas outras geram entraves éticos gue precisam ser melhor discutidos
pela ciéncia, em especial a ciéncia juridica. O presente estudo pretende analisar, a partir de
uma caso concreto, se pais surdos podem ou ndo escolher gerar uma crianga surda por
compreenderem a surdez ndo como uma deficiéncia, mas sim como um traco da identidade
cultural. Utilizou-se, além do estudo de caso, a pesquisa bibliogréfica e documental, que
consistiu na leitura especializada da doutrina e na andlise das normas juridicas, nacionais e
internacionais, que abordam o tema. Constatou-se que, embora 0s pais Sejam 0S responsaveis
por gerenciar a vida dos filhos, objetivando sempre atender o melhor interesse da crianca, no
gue se refere as questfes existencials, essa representacao/assisténcia deve respeitar os limites
postos pela autonomia privada e pela liberdade da crianca de escolher 0 seu projeto de vida.
Subjugar uma crianca a determinado modelo de vida, além de ser uma ato que feri a moral
social, por isso o incomodo ético facilmente percebido no seio da sociedade, consiste também
numa violacdo a dignidade humana desses sujeitos. 1sso se torna mais grave quando a
intervencao meédica e dos pais tem o propdsito de gravar crianca com uma deficiéncia
como a surdez.

Palavras-chave: Manipulacéo genética, Surdez, Autonomia da vontade, Crianca, Dignidade
humana

Abstract/Resumen/Résumé

It isincreasingly common parente look for health professionals specialized in area of genetic
engineering in order to design their children. Some of these interventions are easily
assimilated, but others produce ethical barriers that need to be better discussed by science,
especialy the legal science. This study aims to analyze, from a case, if deaf parents may or
may not choose to generate a deaf child to understand deafness not as a disability but as a
feature of cultural identity. It was used in addition to the case study, bibliographic and
documentary research, which consisted of the reading of specialized doctrine and analysis of
the legal, national and international standards, which address the issue. It was found that,
although parents are responsible for managing their children's lives, always aiming to serve
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the best interests of the child, in respect to existential issues, such representation / assistance
must respect the limits set by the private autonomy and freedom the child to choose his plan
of life. Overwhelm a child to particular model of life, besides being an act that hurt social
values, so the ethical discomfort easily perceived in society, is also a violation of human
dignity of these individuals. This becomes more serious when medical intervention and
parents aims to save this child with a disability such as deafness.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Genetic manipulation, Deafness, Freedom of choice,
Child, Human dignity
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Introducao

O presente trabalho se propde a analisar a surdez como um trago da identidade cultural a
partir de um estudo de caso, tendo como premissa a teoria dos direitos de personalidade e o
direito civil constitucional. Referida tematica estd em evidéncia no mundo juridico,
especialmente em razdo de sua estreita relagdo com a teoria dos direitos fundamentais e com o
principio da dignidade da pessoa humana, fundamento do Estado Democratico de Direito
brasileiro.

A situacdo que se examina tem como pano de fundo o direito a identidade, abordando
aspectos que dizem respeito ao reconhecimento da diferenca, & expressdo da autonomia, a
realizacdo do projeto existencial e ao exercicio pleno da liberdade e da igualdade.

Traz-se a baila, como ponto de partida do presente ensaio, a discussdo sobre o projeto
parental de um casal de lésbicas que decidiu gerar um bebé acometido de surdez'. A decisdo,
tomada em ambito privado, produziu discussdes acaloradas nos EUA, isso porque Sandra
Duchesneau e Sharon Candy McCullough, surdas de nascimento, defendem ser a surdez um
traco da identidade e ndo uma deficiéncia, ndo havendo nenhum problema atribuir referida
caracteristica a seu filho.

O casal procurou alguns bancos de sémen investigando sobre a possibilidade da
fertilizagdo de uma delas ser realizada com material doado por um homem surdo. (BBC,
2002, on line) Apos investidas frustradas pela negativa de todos os estabelecimentos
buscados, Sandra e Sharon usaram o s€émen de um amigo totalmente surdo e em cuja familia
essa caracteristica/deficiéncia se manifesta hd cinco geragdes. O s€émen foi utilizado para
fertilizar Sharon, que gerou e deixou nascer o bebé Gauvin McCullough, que tem pouca
audicdo em apenas um ouvido. (BBC, 2002, on line)

Apb6s deliberarem sobre mencionado aspecto da identidade do filho por meio da
manipulagdo genética, as duas disseram que Gauvin vai poder escolher, quando for mais
velho, se quer ou ndo usar um aparelho auditivo. Convém acrescentar que Sharon e Candy ja
tém uma filha, Jennifer, de cinco anos (a época em que foi feita a reportagem), gerada com o
s€men do mesmo doador e que s6 se comunica por meio de linguagem de sinais. (BBC, 2002,
on line)

As maies nio consideram a surdez uma deficiéncia, mas sim uma identidade cultural e,

junto ao grupo que integram, se opdem inclusive a realizacdo de cirurgias que possibilitam a

! Uma das discussdes travadas no caso concreto consiste em definir a surdez como deficiéncia ou como traco de
uma identidade cultural. O presente ensaio ndo se propde a aprofundar estudo, muito menos a fechar questdo
quanto a esse aspecto e, por essa razdo, a autora faz referéncia a surdez como sendo uma
caracteristica/deficiéncia.
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“cura” de pessoas surdas. Todavia, sabe-se que referido posicionamento € minoritario e, por
essa razdo, o casal foi alvo de criticas por parte da sociedade local que entendeu que privar
um bebé de um faculdade natural € um comportamento antiético e merece ser analisado
quanto ao seu aspecto juridico. (BBC, 2002, on line)

O avango da tecnologia e sua repercussdo na Biomedicina traz beneficios na cura de
doengas, nos tratamentos médicos, na realizacdo de sonhos por meio de cirurgias ou
tratamentos estéticos, mas também faz surgir alguns impasses éticos que dividem a opinido da
sociedade e que geram problemas pontuais a serem solucionados pelo Direito.

Os problemas principais que despontam no contexto do caso concreto consistem em
saber se esse tipo de fertilizagdo € passivel de ser admitida pelo direito brasileiro, ou seja,
investigar se o ordenamento juridico patrio admite ou ndo a “encomenda” pelos pais de uma
crianga com tragos genéticos especificos. Importa ainda saber se referida manipulagdo viola o
direito a identidade e a autonomia privada da crianca, bem como indagar se os pais sdo
absolutamente livres para realizarem o planejamento familiar/projeto parental, intervindo,
inclusive, na escolha de alguns tracos genéticos de suas criangas.

Impende também pontuar se a surdez ¢ ou ndo um melhoramento genético indesejavel,
se ela pode ser considerada uma deficiéncia ou um atributo da identidade cultural de quem a
possui, como ocorre com o0s estrangeiros, que se diferenciam das demais pessoas por se
comunicarem por outra lingua — a de sinais.

Embora o caso analisado evidencie um constrangimento ético preocupante, referido
desconforto se mostra abrandado quando se percebe que algumas manipulagdes genéticas
objetivam evitar uma enfermidade congénita ou mesmo quando os pais decidem escolher
tracos fenotipicos do filho, como o sexo, a cor dos olhos etc. Resta, entdo, o desafio de
desvendar os impasses juridicos que permeiam as situagdes analisadas, tracando breves
consideragdes teoricas a luz do direito brasileiro, utilizando, de modo especial, a teoria dos

direitos de personalidade e o principio da dignidade da pessoa humana.
1 A constitucionaliza¢do do Direito e os direitos de personalidade

A classificagdo dicotomica de Ulpiano, reproduzida por Justiniano, representa uma das
maiores preocupacdes dos romanos, qual seja a de dividir o direito entre publico e privado,
sendo o primeiro o que tem por finalidade a organizacdo da reptblica romana e o segundo o
que diz respeito ao interesse dos particulares (CRETELA JUNIOR, 1998, p. 25). Assim, o ius
publicum (direito publico) foi definido como aquele que se refere aos interesses do Estado e o

direito privado como o referente aos interesses dos particulares. Percebe-se que o critério
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utilizado para a disting@o entre os referidos ramos do direito ¢ teleoldgico, ou seja, é o fim que
serve como marco separador dos mesmos.

O fato ¢ que juristas, desde os romanos, tém tentado dar razdes logicas para tal distingao
e o interesse, de fato, ¢ um motivo relevante: “¢ direito publico o que trata de relagdes e
situacdes juridicas em que o interesse publico predomina, enquanto direito privado, aquelas
em que sobressai o interesse privado” (GUSMAO, 1999, p. 145-146). Contudo, logo se
observou que a distingdo apresentada pelo direito romano ndo correspondia mais a realidade
juridica, nem, tdo pouco, a complexidade da sociedade moderna. No entanto, tal diferenciagao
persistiu e foi nela em que os institutos basicos do direito civil brasileiro foram elaborados,
tanto no Cddigo de 1916, como no mais atual.

Frente a isso, faz-se importante questionar se essa classica diferencia¢do entre Direito
Publico e Direito Privado ainda se justifica. Para Hans Kelsen (2000), por exemplo, que
estabelece uma identidade essencial entre Estado e Direito, em que aquele ¢ apenas o ente ao
qual deve ser referido o ordenamento juridico como um todo, a resposta seria negativa. Mas,
para Miguel Reale, a distingdo ainda se faz pertinente, embora com uma alteragdo importante
na teoria romana, que levava somente em consideracdo o elemento de interesse da
coletividade ou dos particulares. Para ele, ndo ¢ uma compreensao erronea, mas incompleta,
j& que ¢ fundamental, em sua concepg¢do, determinar melhor os elementos distintivos e
ressaltar a correlagdo dinamica existente entre os dois sistemas do Direito, cuja sintese
expressa a unidade da experiéncia juridica (REALE, 1998, p. 342).

Além do mais, também ndo procede a distingdo que atribui ao conteido do direito
publico normas sempre cogentes, ¢ ao direito privado, normas facultativas. Afinal, tanto no
direito publico como no direito privado, as normas confundem-se, permeando todo o sistema
com disposi¢des de ordem publicas e facultativas. Silvio de Salvo Venosa (2003), por isso,
defende que melhor serd considerar como direito publico o direito que tem por finalidade
regular as relagdes do Estado, dos Estados entre si, do Estado com relagdo a seus suditos,
quando procede com seu poder de soberania, isto ¢, poder de império, enquanto que o Direito
privado € o que regula as relagdes entre particulares naquilo que ¢ de seu peculiar interesse.

Com o advento da Constituicdo Federal de 1988, referida diferenciagdo precisou ser
repensada pela doutrina brasileira, isto porque referido diploma constitucional prometeu
espalhar por todo o ordenamento juridico patrio ventos de personalizagdo, dignificagcdo e
solidariedade, cabendo a doutrina e a jurisprudéncia levar esses novos ares aos vetustos

institutos do direito civil, por exemplo, o qual, por reger a vida do homem comum, precisava



abandonar o pensamento tradicional que o limitava a protecao de bens patrimoniais, e se abrir
a luz da dignidade, enfatizando a importancia da pessoa humana. (MORAES, 2010, prefacio)

O fendmeno da constitucionaliza¢do do Direito colocou a Constituicdo Federal de 1988
como protagonista de todo o ordenamento juridico, ou seja, como eixo central, que se irradia,
inclusive, no ambito do direito privado, fazendo prevalecer os aspectos existenciais em
relacdo aos patrimoniais, observando, assim, as novas prioridades apontadas pelo legislador
constituinte origindrio. Assim, melhor que rejeitar a ideia de invasdo da esfera publica sobre a
privada ¢ admitir uma estrutural transformacao do conceito de direito civil, ampla o suficiente
que possa abrigar, na tutela das atividades e dos interesses da pessoa humana, técnicas e
instrumentos tradicionalmente préprios do direito publico. (MORAES, 2010, p. 7)

Com o aumento dos pontos de confluéncia entre o publico e o privado, ensejado pela
constitucionaliza¢do do Direito, ¢ cada vez mais dificil fazer uma delimitagdo precisa entre
eles. Direito publico e direito privado tem seus significados originarios modificados, de
maneira que cabe fazer apenas uma distingdo meramente quantitativa, ou seja, hé institutos
em que ¢ prevalente o interesse dos individuos, estando presente, contudo, o interesse da
coletividade; e ha institutos em que prevalece, em termos quantitativos, o interesse da
sociedade, embora sempre funcionalizado, em sua esséncia, a realizacdo dos interesses
individuais e existenciais do cidadao. (MORAES, 2010, p. 11)

Essa ressignificac¢do da ciéncia juridica pode ser facilmente percebida nas mudangas que
estdo ocorrendo no Direito Civil brasileiro, outrora pautado em questdes patrimoniais, € que
vem sendo levado a fixar seu eixo na pessoa humana, nas questdes existenciais que impactam
sobremaneira no respeito e na prote¢io da dignidade humana®. A evidéncia que é conferida
aos direitos de personalidade no contexto atual mostra a materializacdo dessas
transformagoes, que, ressalte-se, estdo apenas em fase embrionaria.

Mas, no que se refere aos direitos de personalidade, estes pertencem ao Direito Publico
ou ao Direito Privado? E, o que ¢ personalidade, propriamente? César Fitiza (2003, p. 109)
afirma que as pessoas, sejam elas naturais ou juridicas, sdo sujeitos de direitos subjetivos. E
em sua fun¢do que existe a ordem juridica. Assim, a caracteristica essencial dos sujeitos dos

direitos, para ele, ¢ a personalidade.

* 0 conceito de dignidade humana adotado no presente ensaio ¢ o trazido pela professora Maria Celina Bodin de
Moraes, que diz que o substrato material da dignidade pode ser desdobrado em quatro postulados: 1. o sujeito
moral (ético) reconhece a existéncia dos outros como sujeitos iguais a ele; 2. merecedores do mesmo respeito a
integridade psicofisica de que ¢ titular; 3. ¢ dotado de vontade livre, de autodeterminacdo; 4. ¢ parte do grupo
social, em relagdo ao qual tem a garantia de ndo vir a ser marginalizado. (MORAES, 2010, p. 85)
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Para este termo, segundo Perligieri (2002), hd duas acepgdes, respectivamente. A
primeira é enquanto atributo juridico conferido ao ser humano, como também a outros entes
(pessoas juridicas), em razao da qual se tornam capazes, podendo ser titulares de direitos e
deveres nas relagdes juridicas. A segunda acepcdo tem a personalidade como um valor
‘fundamental do ordenamento juridico e estd na base de uma série aberta de situagdes
existenciais, nas quais se traduz sua incessantemente mutdvel exigéncia de
tutela’(PERLIGIERI, 2002). E ¢, entdo, nessa segunda acep¢do do termo que se fala em
direitos da personalidade, os quais, “sdo os atributos que exigem especial protecdo no campo
das relagdes privadas, ou seja, na intera¢do entre particulares, sem embargo de encontrarem
também fundamento constitucional e protecdo nos planos nacional e internacional”
(SCHREIBER, 2014, p. 13).

Capelo de Sousa (1995), ressaltando o carater unitario da natureza humana, salienta que
a personalidade humana tutelada ndo reveste um carater estatico, sim dinamico, devendo, por
isso, ser protegido tanto os bens da personalidade humana como o direito ao proprio
desenvolvimento dessa personalidade, o bem da personalidade humana.

A personalidade, pois, ¢ uma inveng¢do do direito, ¢ um atributo ou valor juridico. Nao
tem ela nenhum carater natural. E, portanto, ndo um direito, mas um valor (o valor
fundamental do ordenamento) e estd na base de uma série aberta de situagdes existenciais, nas
quais se traduz a sua incessante mutavel exigéncia de tutela. Tais situagdes subjetivas ndo
assumem necessariamente a forma do direito subjetivo e ndo devem fazer perder de vista a
unidade do valor envolvido. Nao existe um niumero fechado de hipoteses tuteladas: tutelado ¢
o valor da pessoa sem limites, salvo aqueles colocados no seu interesse e naqueles de outras
pessoas. A elasticidade torna-se instrumento para realizar formas de prote¢do também
atipicas, fundadas no interesse a existéncia e no livre exercicio da vida de relagdes
(PERLIGIERI, 2002, p. 155).

Joyceane Bezerra de Menezes ¢ Camila Gongalves defendem que se deve abandonar o
método legislativo das codificacdes oitocentistas, nas quais a prote¢do a pessoa se fazia por
um conjunto de direitos subjetivos que, por si, sdo insuficientes para albergar a variedade de
circunstancias pelas quais a pessoa perpassa ao longo de seu desenvolvimento. Pra elas, “o
ideal para a tutela integral da pessoa ¢ optar por uma disciplina firmada em principios e
clausulas abertas, ou seja, uma regulamentagcdo por normas que tenham a maior amplitude
possivel para garantir a liberdade do sujeito ao pleno desenvolvimento”. (MENEZES;

GONCALVES, 2012, p. 42)
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Nesse novo contexto civil-constitucional, o importante ¢ regular as relagdes juridicas da
melhor maneira possivel, visando a preservagdo da dignidade da pessoa humana. A
Constituicao de 1988 pds a dignidade humana como centro do sistema juridico, deixando
evidente a insuficiéncia da dogmatica civilista, mesmo apds o advento do Codigo Civil de
2002. Isso fez surgir o que a doutrina classifica como clausula geral de tutela da pessoa,
conhecida, no direito portugués, como direito geral de personalidade. (SOUSA, 1995)

O Brasil ndo faz mengao expressa a clausula geral de protegdo a pessoa, se limitando a
arrolar alguns poucos direitos de personalidade na lei civil de 2002, precisamente nos artigos

11 a 21, todavia,

[...] da articulacdo entre o principio da dignidade da pessoa humana (previsto no art.
1°, art. 5° e art. 170, CF/88), o direito geral de liberdade (art. 5°, 1T, CF/88) ¢ o
direito fundamental a igualdade (art. 5°, I, CF/88) com os dispositivos do Codigo
Civil constantes no art. 927 e no capitulo pertinente aos direitos da personalidade se
pode deduzir a presenga dessa clausula geral de tutela. (MENEZES; GONCALVES,
2012, p. 43-44)

Analisando o ordenamento juridico como um sistema, composto de regras e principios,
¢ possivel afirmar que, para reconhecer e admitir que os direitos de personalidade existem e
extrapolam o rol apresentado pelo Cddigo Civil brasileiro, ndo hd necessidade de uma
enumeracdo taxativa em determinado diploma legal. Basta que a clausula geral de tutela da
pessoa exista a partir da interpretagdo sistémica do ordenamento juridico a luz dos principios
constitucionais. (TEPEDINO, 2008)

Ao analisar os dispositivos constitucionais, pode-se facilmente entrever a clausula geral
de tutela da pessoa em meio ao ordenamento juridico brasileiro, funcionando como uma
garantia de protec¢do, de promocao e de respeito a dignidade humana, fundamento do Estado
democréatico de direito brasileiro.

2 O direito a identidade no ordenamento juridico brasileiro

A identidade ¢ um trago da personalidade humana que esta em constante e permanente
processo de construcdo, o qual deve “ser analisado pela perspectiva principioldgica
constitucional, especialmente pela articulacdo da triade dignidade da pessoa humana,
igualdade e liberdade que dardo sustentacdo ao direito a autodeterminagcdao do sujeito em
construir-se e reconstruir-se” (MENEZES; GONCALVES, 2012, p. 37)

E por meio da identidade que o homem se define e se reconhece. Ela possibilita a
pessoa a ser ela mesma, singular, e ndo qualquer outra. Ela ¢ mais que um sentimento de
pertencimento, embora este seja importante para a sua configuracdo. A manifestacdo da

identidade estd condicionada ao processo de constru¢do de uma estrutura que garanta e

promova, em sintese, de maneira permanente, sentimentos de materialidade, pertencimento,
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unidade, coeréncia, continuidade temporal, diferen¢a, valor, autonomia, confianga e vir-a-ser.
(CHOERI, 2010)

O homem ¢ um ser em constante processo de construgdo, um ser inacabado, que agrega
em sua pessoa diversas varidveis que resultam do seu proprio existir, do seu relacionar com o
outro ¢ com o mundo. Essas interacdes, muitas vezes, remodelam o substrato humano
originario, o que faz com que surjam novos aspectos de sua identidade ao logo da sua vida.
Assim, essas percepcdes subjetivas ndo sdo estanques, elas sofrem altera¢des ao longo de toda
infinitude humana.

Segundo Bauman (2005), o pertencimento ¢ a identidade ndo tém a solidez de uma
rocha, ndo s3o afiangados para toda a vida, podendo ser negociaveis e revogaveis. Para o
autor, as decisdes que o individuo toma, os caminhos que percorre, a maneira como age sao
fatores decisivos para o pertencimento e para a identidade humanas.

Assim, a identidade ndo pode ser considerada um atributo estatico da pessoa humana,
ou seja, um conjunto de elementos identificadores especificos que individualizam as pessoas
de modo estanque e preciso, mas sim como algo em permanente processo de construgdo,
levando em consideragdo que o novo sujeito que habita no mundo constréi sua identidade

desde o primeiro sopro de vida até o Gltimo.

O sujeito pés-moderno, por sua vez, subverte uma e outra concep¢ao. Sua identidade
¢ plastica, fragmentada e sem qualquer referéncia a um nucleo essencial, ndo
havendo preocupagdo com uma coeréncia ou linearidade. Ha elementos cambiantes
historicamente construidos que alteram a percepcdo de identidade imutavel e
permitem a emergéncia de um sujeito em perene construcdo. (MENEZES;
GONCALVES, 2012, p. 37)

Contudo, apesar dessa compreensdo de identidade, a maioria dos autores e os ditames
do ordenamento juridico brasileiro reduzem a identidade a um direito de personalidade de
expressao limitada, como um direito a mera identificagdo individual, somente para determinar
o sujeito nas relagdes juridicas, indicando os seus elementos e signos particulares, como o
nome, a nacionalidade, o estado civil e o sexo. Essa visdo estd equivocada e ultrapassada, e
precisa acompanhar as mudancgas que ja se materializam em outros paises.

Sob a leitura civil-constitucional, a identidade apresenta-se sob diferentes perspectivas:

estavel, dinAmica, individual e coletiva’. Todo individuo tem um sentimento de se fazer valer

* Por essa classificacdo, a dimensdo estavel da identidade responde pela sua materialidade, ¢ o elemento de
identificacdo fisica da pessoa, de visibilidade imediata e de vocagdo duradoura, embora seja passivel de
mudanga. A dimensdo dindmica, por sua vez, ¢ constituida pela ideologia, pela espiritualidade, pela moralidade,
pela forma de pensar, de julgar, de pertencer a determinado grupo social, pela historicidade de cada pessoa, que a
distinguem das demais e a tornam unica e irrepetivel. A identidade pode ainda ser classificada sob a dtica
individual e coletiva. No primeiro caso, a identidade inicia-se desde a concepgdo, na definicdo de um codigo
genético singular, que acompanhara toda a existéncia humana, e desenvolve-se ap6s o nascimento com vida. Sob
a Otica coletiva, importa frisar que as entidades coletivas (familia, nag¢do, grupos étnicos, associagdes, partidos
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(a coragem de ser) diante de si mesmo e de seus semelhantes. Exercitar a autoestima significa
convencer-se de ser detentor de um valor para si e para o grupo social no qual se insere,
ontoldgica e correlacionalmente. O ser alguém aos olhos de todos significa manifestar a
vontade (a coragem) de objetivar uma identidade, cujo valor interessa ao individuo que seja
preservado e reconhecido. (CHOERI, 2010)

Muitas vezes, esse ser alguém e a manifestacdo dessa identidade, histérica e
biologicamente construida, necessita da ajuda da medicina e da tecnologia, Unicas capazes de

realizar vontades humanas outrora nunca imaginadas. Por exemplo,

As descobertas da genética nos apresentam a um s6 tempo uma promessa € um
dilema. A promessa ¢ que em breve seremos capazes de tratar e prevenir uma série
de doencas debilitantes. O dilema é que nosso recém-descoberto conhecimento
genético também pode permitir a manipulacdo de nossa natureza — para melhorar
nossos musculos, nossa memoria € nosso humor; para escolher o sexo, a altura e
outras caracteristicas genéticas de nossos filhos; pra melhorar nossas capacidades
fisica e cognitiva; para nos tornar ‘melhores do que a encomenda’. A maioria das
pessoas considera inquietantes ao menos algumas das formas de manipulacio
genética. Entretanto ndo ¢ facil articular nosso mal-estar. Os termos familiares do
discursos moral e politico tornam dificil afirmar o que ha de errado na reengenharia
da nossa natureza. (SANDEL, 2013, p. 19)

O perigo dos melhoramentos voluntarios das caracteristicas genéticas das pessoas, a
mudanga de aspectos fisicos por meio da livre disposicao do proprio corpo, as consequéncias
do desenvolvimento das técnicas de reprodugdo assistida, sdo uma realidade da sociedade
p6s-moderna e ensejam grandes discussdes no ambito dos direitos de personalidade, da ética e
da ciéncia.

Todos esses exemplos, embora polémicos, tém como ponto comum, a necessidade
de protecdo da principal manifestacdo da dignidade existencial e social, mediante o
reconhecimento da verdadeira identidade da pessoa, que deve ganhar, em sede
interpretativa, na ordem juridica brasileira, status de direito fundamental. Nesse
contexto, ha de se rever o conceito de identidade, de modo que compreenda todas as
situagdes referidas, que revelam uma gama de identidades: genética, sexual, de
género, étnica, cultural, social, as quais geram diversos status individuais, que no
seu conjunto constituem a verdadeira identidade da pessoa. (CHOERI, 2010, p. 6)

Questdes ligadas ao exercicio da liberdade e da autonomia privada se deparam com
dilemas éticos que precisam ser solucionados pelo Direito, haja vista ndo terem sido previstas
a época da elaboracdo das leis que regem essa sociedade pds-moderna e impactarem
diretamente em aspectos cruciais da vida humana, como a identidade. Assim, o
pronunciamento dos estudiosos do Direito torna-se indispensavel, na medida em que novas
situacdes juridicas surgem e ndo se enquadram nas categorias existentes e, portanto, exigem
analises profundas antes de serem taxadas como ilegais, desarrazoadas e terem sua

incorporagdo ao ordenamento juridico negada. (CHOERI, 2010)

politicos etc.) espelham na identidade uma ideologia, um modo de viver, uma consciéncia ética e social,
interesses comuns, sejam politicos, sociais ou econdmicos, de pessoas com a mesma objetividade de vida.
(CHOERI, 2010)
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Nesse relacionar-se € nesse construir-se, o homem se reinventa, se transmuta, Sse
afastando e se aproximando da sua esséncia original. Nesse processo ¢ possivel ver pessoas
modificando o corpo, o cabelo, a cor dos olhos e querendo transferir algumas dessas
mudangas para seus descendentes. Algumas dessas transformag¢des langam mao da
intervengdo da medicina, outras ndo, umas sdo facilmente assimiladas pela sociedade, outras
nem tanto ou sofrerdo real resisténcia por parte do corpo social. O que deve ser registrado,
portanto, ¢ que todas essas manifestacdes integram um processo individual de busca pela
felicidade, inclusdo, pertencimento, individualidade e pela (auto)aceitagdo que desembocam
na realizagdo plena da dignidade humana, aspecto da vida que deve ser tutelado.

O presente estudo se propde a analisar, a partir do caso concreto apresentado, se os pais
podem ou ndo, por meio da manipulagdo genética, encomendar uma crianca com tragos
genéticos especificos, como a surdez, sob o argumento de que esta ndo ¢ uma deficiéncia, mas
sim um trago distinto da identidade humana®. O dilema ético consiste em saber se é ou ndo
possivel admitir que a natureza humana seja geneticamente modificada para evitar que
pessoas nas¢cam com sindromes ou doengas congénitas, ou para promover um melhoramento
genético voltado para altura, porte atlético e inteligéncia das criangas, ou mesmo para atender
aos anseios dos pais por determinado trago distintivo da identidade humana, como a surdez,
como alegam as genitoras no caso concreto. Em linhas gerais, o propdsito dessa manipulagdo
genética deve ou ndo ser considerado relevante pelo Direito, ao ser este buscado a dar
respostas as novas situagdes que despontam na sociedade pés-moderna.

Como visto, a identidade ndo pode ser considerada um atributo estatico da
personalidade humana, pelo contrario, ela ¢ construida por cada pessoa ao longo de toda a sua
vida, levando em conta seus aspectos psicofisicos, suas escolhas, sua vivéncia em sociedade e
demais fatores externos e internos que influem nesse processo de autoconstrugdo. A
compreensdo civilista de identidade lastreada em elementos estaticos como o nome, a
sexualidade, o estado de filiagdo e a nacionalidade, previstos na lei civil, ndo sdo suficientes
para compreender e tutelar a pessoa durante seu processo identitario. Contudo, a articulagao
dos principios da dignidade, da liberdade e da identidade, conformando a cldusula geral de
tutela da pessoa, possibilita a constru¢do um direito a identidade mais abrangente.

(MENEZES; GONCALVES, 2012)

* Raul Choeri, conceituando identidade, salienta que esta é a expressdo objetiva e exterior da dignidade humana,
instrumento de promocdo da personalidade, pelo qual cada individuo pode afirmar-se como pessoa, ao se
manifestar e ser reconhecido em sua verdadeira grandeza, como detentor intrinseca e extrinsecamente, dos
atributos e virtudes que o definem como ser singular e irredutivel, ser tinico e irrepetivel, possibilitando-lhe ser o
que ¢, verdadeiramente. (CHOERI, 2010, p. 7)
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No Brasil, a lei civil ndo se dedicou ao tratamento do direito a identidade de modo
especifico e direto, todavia, frente a sua umbilical relagdo com o principio da dignidade da
pessoa humana, ndo resta duvida de que ndo apenas estd contemplado na ordem juridica
posta, como deve ser considerado, a nivel constitucional, direito fundamental’.

3 Surdez: uma deficiéncia ou uma identidade cultural?

Para refletir sobre o fato concreto, é necessario conhecer um pouco mais sobre a surdez,
especialmente investigando uma nova vertente doutrinaria que defende que ela (surdez) ndo ¢é
uma deficiéncia, mas sim um traco da identidade cultural do individuo surdo, um trago
diferente da identidade de alguns seres humanos.

E possivel perceber que a propria ideia de deficiéncia vem mudando ao longo dos
tempos. Era comum as pessoas se referirem a deficiéncia como uma caracteristica que
diminuia a pessoa que a tivesse, colocando-a em uma situagdo de desvantagem social, de total
abandono e estranhamento. No que diz respeito a surdez, era comum discursos dessa

natureza:

[...] os surdos sdao, nao raras vezes, situados a meio caminho entre os ouvintes,
considerados humanos de qualidade superior, ou humanos em toda a sua plenitude, e
os subumanos, desprovidos de todos os tragos que os assemelham aos seres
humanos. Eles ndo podem ser classificados como subumanos porque apresentam
tragos de humanidade, mas também nao conseguem ser aceitos como seres humanos
em sua plenitude. A defesa e a prote¢@o da lingua de sinais, mais que significar uma
autossuficiéncia e o direito de pertenca a um mundo particular, parecem significar a
protecdo dos tragos de humanidade, daquilo que faz um homem ser considerado
homem: a linguagem. (SANTANA; BERGAMO, 2005, p. 566)

Essa forma de enxergar a deficiéncia vem sendo cada vez mais repudiada, pois fere as
premissas de respeito a diversidade, combate a discriminagdo, inclusdo, prote¢ao e promogao
da dignidade humana e respeito a autonomia que vem sendo determinadas até mesmo em
ambito internacional.

Segundo o Decreto n. 6949/2009, que promulga a Convencao Internacional sobre os
Direitos das Pessoas com Deficiéncia®, pessoas com deficiéncia sdo aquelas que tém
impedimentos de longo prazo de natureza fisica, mental, intelectual ou sensorial, os quais, em
interagdo com diversas barreiras, podem obstruir sua participagdo plena e efetiva na sociedade

em igualdade de condigdes com as demais pessoas.

>J. J. Canotilho afirma haver propensdo de os direitos fundamentais serem direitos de personalidade e vice-
versa. (2003)

% Existe uma discussdo sobre a melhor terminologia a ser usada para se referir a pessoas que apresentam
qualquer tipo de deficiéncia. “Deficiente”, “pessoas portadoras de deficiéncia”, “pessoas com necessidades
especiais” e, finalmente, “pessoas com deficiéncia” foram termos utilizados pela doutrina e pela legislacao,
sendo este Giltimo o mais adequado até o presente momento e o reconhecido internacionalmente. (ARAUJO,
2010, p. 913)
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A surdez, ainda hoje, ¢ considerada como uma deficiéncia, contudo uma deficiéncia de
baixa incidéncia, sendo estimado que um em cada cem mil recém-nascidos apresenta a surdez
profunda e que o dobro disso tem deficiéncia auditiva menos grave. (SOLOMON, 2013, p.
73)

A deficiéncia auditiva, em maior ou menor grau, ¢ algo comum na sociedade, de modo
que os individuos vem, aos poucos, se adaptando para incluir em na dindmica social as
pessoas surdas. Escolas, empresas, 6rgaos publicos e demais espacos devem ser aparelhados
com o intuito de receber essas pessoas, fazendo cessar as barreiras que impedem sua plena e
efetiva participag@o na sociedade em igualdade de oportunidades com os demais individuos.

Mas, infelizmente, a realidade enfrentada pelas criangas e adultos que tem deficiéncia
auditiva ¢ diferente do que vem previsto em lei. Em escolas de surdos, o nivel de instrugao ¢é
frequentemente baixo; em escolas comuns, grande parte da instru¢cdo se mostra inacessivel
aos alunos surdos “incluidos”. Assim, em nenhum caso os surdos conseguem ter acesso a uma
educacdo de qualidade, capaz de dar ferramentas suficientes para o desenvolvimento humano
e profissional conferido as pessoas ouvintes. Tal caréncia na educacdo, faz com que apenas
um terco das pessoas surdas consigam completar o ensino médio, e, daquelas que frequentam
0 ensino superior, apenas um quinto completa seus estudos. E ndo para por ai. Adultos surdos
ganham cerca de um ter¢o a menos do que os colegas nao surdos. (SOLOMON, 2013)

Apesar de todos esses entraves de ordem pratica, tem-se visto ser sustentada a ideia de
que a surdez vem deixando de ser considerada patologia para ser fendomeno social, que o
deficiente auditivo deixa de ser deficiente e passa a ser considerado surdo, ou, melhor
dizendo, Surdo’. De acordo com esse raciocinio, antes, os surdos eram considerados
deficientes e a surdez era uma patologia incuravel; agora, eles passaram a ser “diferentes”.

(SANTANA; BERGAMO, 2005) Assim,

Conferir a lingua de sinais o estatuto de lingua n3o tem apenas repercussdes
linguisticas e cognitivas, tem repercussdes também sociais. Ser normal implica ter
lingua, e se a anormalidade ¢ a auséncia de lingua e de tudo o que ela representa
(comunicacdo, pensamento, aprendizagem etc.), a partir do momento em que se
configura a lingua de sinais como lingua do surdo, o estatuto do que ¢ normal
também muda. Ou seja, a lingua de sinais acaba por oferecer uma possibilidade de
legitimacdo do surdo como “sujeito de linguagem”. Ela é capaz de transformar a
“anormalidade” em diferenca, em normalidade. (SANTANA; BERGAMO, 2005, p.
567)

Andrew Solomon (2013, p. 80) afirma que a maioria das pessoas que escuta supde que
ser surdo ¢ carecer de audi¢ao. Contudo, muitas pessoas surdas vivenciam a surdez ndo como

uma auséncia, mas como uma presenca. A surdez, para essas pessoas, ¢ uma cultura e uma

" Em inglés a palavra “Surdo” com inicial maitscula refere-se a uma cultura, distinta de surdo, que é um termo
patolégico. (SOLOMON, 2013, p. 67)
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vida, uma linguagem e uma estética, uma fisicalidade e uma intimidade que ndo se iguala a
nenhuma outra.

No que se refere a surdez como uma identidade cultural, ¢ necessario indagar se de fato
o que individualiza uma pessoa ¢ a surdez ou a linguagem. A identidade, como visto, ¢ uma
constru¢do permanentemente (re)feita que busca tanto determinar especificidades que
estabelecam fronteiras identificatérias entre o proprio sujeito € o outro, quanto obter o
reconhecimento dos demais membros do grupo social ao qual pertence. E, portanto, nessa
relagdo, no tempo e no espago, com diferentes outros que o sujeito se constroi. E, com isso,
nas praticas discursivas que o sujeito emerge e ¢ revelado. Ou seja, € principalmente no uso
da linguagem — e ndo qualquer materialidade linguistica especifica (sinais, braile etc.) — que
as pessoas constroem e projetam suas identidades. A constru¢do da identidade ndo ¢ do
dominio exclusivo de lingua alguma, embora ela seja, sempre, da ordem do discurso e,
portanto, interativa e social. (SANTANA; BERGAMO, 2005)

Diante disso ¢ possivel afirmar que:

[...] ndo existe uma identidade exclusiva e tnica, como a identidade surda. Ela ¢
construida por papéis sociais diferentes (pode-se ser surdo, rico, heterossexual,
branco, professor, pai etc.) e também pela lingua que constroi nossa subjetividade.
[...]n3o ha escolhas nas nossas identidades, isso independe da nossa mera vontade.
Elas sdo determinadas pelas praticas sociais, impregnadas por relagdes simbdlicas de
poder. E, € obvio, essas praticas sociais e essas relagdes simbolicas de poder nao sdo
estaticas e imutaveis ao longo da vida dos sujeitos. (SANTANA; BERGAMO,
2005)

Como ressaltado anteriormente, o presente estudo pretende apenas trazer a lume a
discussdo sobre a surdez como deficiéncia ou como identidade cultural. E, num breve olhar
sobre o tema, ¢ facil perceber que, até o presente momento, a surdez vem sendo classificada
como um tipo de deficiéncia, especialmente por ser um fator que diferencia e que obsta a
participag@o plena e efetiva na sociedade em igualdade de condi¢des. Nao se percebe também
a lingua de sinais como um diferencial especifico de determinado grupo de pessoas capaz de
fazer surgir uma identidade singular e exclusiva, isto porque “a constitui¢do da identidade
pelo surdo ndo estd necessariamente relacionada a lingua de sinais, mas sim a presenga de
uma lingua que lhes dé a possibilidade de constituir-se no mundo como “falante”. Em outras
palavras, a identidade dos surdos se pauta pela constituicdo de sua propria subjetividade por
meio da linguagem e pelas implicacdes dessa constituigdo nas suas relagdes sociais.
(SANTANA; BERGAMO, 2005)

4 O estudo do caso

No caso analisado, um casal homoafetivo de mulheres surdas decide gerar uma crianga

com essa mesma caracteristica. A grande discussdo consiste em saber se os pais podem ou
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ndo decidir sozinhos esse aspecto da vida de um filho utilizando a manipulacdo genética para
tanto. Outro impasse ético consiste em analisar se a surdez ¢ ou nao um melhoramento
genético indesejavel, o que faz voltar para a discussdo se a surdez ¢ ou ndo uma deficiéncia.

A liberdade ¢ um direito fundamental, ou seja, uma das condigdes inerentes a realizagdo
da pessoa humana, encontrando fundamento na Constituigdo Federal de 1988, caput, art. 5°.
Segundo Dirley da Cunha Junior, o direito a liberdade consiste “na prerrogativa fundamental
que investe o ser humano de um poder de autodeterminacdo ou de determinar-se conforme a
sua propria consciéncia. [...] num poder de atuacdo em busca de sua realizagdo pessoal e de
sua felicidade.” (CUNHA JUNIOR, 2012, p. 702) Desse modo, a autonomia privada seria um
pressuposto do direito a liberdade.

A pessoa humana dotada de dignidade deve ter resguardada a sua capacidade de
determinag¢do e a possibilidade de tragar o caminho da sua vida de forma livre, de acordo com
o que pensa ser o melhor para si, considerando “o ser autdbnomo como aquele que ¢ capaz de
fazer suas proprias escolhas, de formular objetivos pessoais respaldados em convicgdes e de
definir as estratégias mais adequadas para atingi-los” (GUSTIN, 1999, p. 31)

Ocorre que, apesar da intengdo de se promover um individuo livre e capaz de tomar
decisdes de forma independente, a autonomia também sofre limitagcdes, enquanto elemento
complementar a no¢do de dignidade humana e pressuposto de um direito fundamental. Tais
decorrem da propria sociabilidade do ser humano, considerado como um ser que vive em
sociedade e que “s6 pode apreender o seu significado a partir da interagdo social com os
demais” (GUSTIN, 1999, p. 32), bem como do ordenamento juridico, levando em
consideragdo a solidariedade, enquanto objetivo da Republica Federativa do Brasil (art. 3°, I,
CF), tendo em vista que se a escolha a ser tomada produzir reflexos na vida de outras pessoas,
a sua autonomia de decisdo deve sofrer limitagdes, ainda que se trate de situagdes existenciais

e que, normalmente, dizem respeito apenas ao individuo.

[...] se a situagdo for extrapatrimonial, o limite ¢ estabelecido pelos aspectos
existenciais da solidariedade, como a alteridade, ou seja, se a circunstancia, por
qualquer hipoétese, interferir em espagos de intersubjetividade, ali esta a barreira para
sua eficacia. Se houver apenas referéncias subjetivas individuais, o espago ¢ pleno
para uma decisdo autdnoma. Contudo, € imperativo que o ‘o outro’ consubstanciado
pelo Estado ou pelos particulares, em razdo da ampla efetividade da solidariedade
social, ndo deve apenas respeitar as escolhas pessoais, deve promové-las e
salvaguarda-las. Trata-se de se assegurar a mais abrangente liberdade de decisdo
pessoal no espago da individualidade. (TEIXEIRA, 2010, p. 185)

Fica acertada, portanto, a ado¢do da autonomia privada pelo ordenamento juridico
brasileiro. No que tange as criangas e aos adolescentes, especificamente, enquanto seres
humanos absolutamente e relativamente incapazes, respectivamente, segundo a plataforma

das capacidades adotada pelo Cédigo Civil Brasileiro (art. 3°, I, art. 4°, I e art. 5°, caput, CC),
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os atos da vida civil que lhe sdo pertinentes devem ser realizados pelo seu representante ou
assistente legais, em regra os pais, salvo as hipdteses de suspensdo e extingdo do poder
familiar.

Contudo, a doutrina® tem se firmado no sentido de que nas situagdes existenciais, o
referido instituto deve ser afastado, levando em consideragdo a condigdo da crianga e do
adolescente, ndo somente como sujeitos de direitos (principio I, Declaragdo dos Direitos da
Crianga, art. 227, CF e art. 4°, Estatuto da Crianga e do Adolescente), mas de todos os direitos
atinentes a pessoa humana (art. 3° caput, ECA), inclusive o direito a liberdade e,

consequentemente, a autonomia privada.

O esquema do Péatrio Poder, visto como poder-sujei¢do, esta em crise, porque ndo ha
duvidas de que, em uma concep¢do de igualdade, participativa e democratica da
comunidade familiar, a sujei¢do, entendida tradicionalmente, ndo pode continuar a
realizar o mesmo papel. A relagdo educativa ndo ¢ mais entre um sujeito e um
objeto, mas uma correlacdo de pessoas, onde ndo é possivel conceber um sujeito
subjugado a outro. [...] E necessario superar a rigida separagio, que se traduz em
uma férmula alternativa juridica, entre menoridade e maioridade, entre incapacidade
e capacidade [...]. A contraposi¢do entre capacidade e incapacidade de entender e de
querer, principalmente nas relagcdes ndo-patrimoniais, ndo corresponder a realidade:
as capacidades de entender, de escolher, de querer sdo expressdes da gradual
evolugdo da pessoa que, como titular de direitos fundamentais, por defini¢do ndo-
transferiveis a terceiros, deve ser colocada na condi¢do de exercé-los paralelamente
a sua efetiva idoneidade, ndo se justificando a presenga de obstaculos de direito e de
fato que impedem o seu exercicio: o gradual processo de maturagdo do menor leva a
um progressivo cumprimento a programatica inseparabilidade entre titularidade e
exercicio nas situagdes existenciais. (PERLINGIERI, 1999, p. 258-260)

Esse afastamento visa justamente o respeito a dignidade da pessoa humana, enquanto
qualidade atribuida a todo e qualquer ser humano’. (SARLET, 2011, p. 54) Encontra-se ainda
em consonancia com o novo paradigma da prote¢ao integral adotado, segundo o qual os
direitos da crian¢a e do adolescentes devem ser amplamente assegurados e efetivados, “com
absoluta prioridade” e visando sempre o “melhor interesse” desses sujeitos.

No ambito internacional, a autonomia da crianca e do adolescente se encontra prevista
no art. 12 da Conven¢ao dos Direitos da Crianga, enquanto, no ambito interno, no art. 5°,

caput, CF, art. 15 (direito a liberdade) e art. 17, ECA. In verbis:

Art. 12. 1. Os Estados Partes assegurardo a crianga que estiver capacitada a formular
seus proprios juizos o direito de expressar suas opinides livremente sobre todos os
assuntos relacionados com a crianga, levando-se devidamente em consideragao essas
opinides, em funcdo da idade e maturidade da crianga; 2. Com tal proposito, se

¥ Pietro Perlingieri, Ana Carolina Brochado Teixeira, Joyceane Bezerra de Menezes e Taysa Schiocchet sio
exemplos de alguns desses doutrinadores.

’Ingo Sarlet preceitua que a dignidade da pessoa humana consiste na “qualidade intrinseca e distintiva
reconhecida em cada ser humano que o faz merecedor do mesmo respeito e consideragdo por parte do Estado e
da comunidade, implicando, neste sentido, um complexo de direitos e deveres fundamentais que assegurem a
pessoa tanto contra todo e qualquer ato de cunho degradante e desumano, como venham a lhe garantir as
condigdes existenciais minimas para uma vida saudavel, além de propiciar e promover sua participacdo ativa e
co-responsavel nos destinos da propria existéncia e da vida em comunhdo com os demais seres humanos,
mediante o devido respeito aos demais seres que integram a rede da vida.” (SARLET, 2011).
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proporcionara a crianga, em particular, a oportunidade de ser ouvida em todo
processo judicial ou administrativo que afete a mesma, quer diretamente quer por
intermédio de um representante ou 6rgdo apropriado, em conformidade com as
regras processuais da legislacdo nacional.

Art. 15. A crianga e o adolescente tém direito a liberdade, ao respeito e a dignidade
como pessoas humanas em processo de desenvolvimento e como sujeitos de direitos
civis, humanos e sociais garantidos na Constitui¢ao e nas leis.

Art. 17. O direito ao respeito consiste na inviolabilidade da integridade fisica,
psiquica e moral da crianca e do adolescente, abrangendo a preservagdo da imagem,
da identidade, da autonomia, dos valores, idéias[sic] e crengas, dos espagos € objetos
pessoais.

Nesse diapasdo, nada impede que, nos casos que visem a tutela de situagdes
existenciais, a crianca ¢ o adolescente possa ter respeitada a sua autonomia enquanto pessoa
em condi¢do peculiar de desenvolvimento em relacdo a familia e a sociedade em geral.
Constata-se, entdo, a possibilidade de resolucdo das questdes existenciais da crianga e do
adolescente, por intermédio do Poder Judiciario, baseando-se no novo paradigma da prote¢ao
integral que tem como principios a prioridade absoluta e o melhor interesse desses sujeitos,
bem como a clausula expressa de tutela da pessoa humana enquanto ser dotado de dignidade,
capaz de tomar decisdes sobre a sua vida, atentando-se para o grau de discernimento e
capacidade de compreensao apresentada.

No caso em tela, ao escolher de antemao as caracteristicas genéticas do filho, os pais o
confinam a uma deficiéncia, privando-o do direito a um futuro aberto. O problema da
engenharia genética ¢ que as ‘criangas projetadas’ ndo sdo inteiramente livres; até mesmo os
melhoramentos genéticos desejaveis (digamos, talento musical ou aptiddo para os esportes)
conduziriam a crianga a essa ou aquela escolha de vida, ferindo sua autonomia e violando seu
direito a escolha prépria de um projeto de vida. (SANDEL, 2013, p. 20)

Os pais que, com o intuito de proteger e ajudar, recorrem a biotecnologia para produzir
filhos do jeito que acham adequado, esquecem que valorizar os filhos como dadivas ¢ aceita-
los como sdo, na sua esséncia. A manipulagdo de criangas em laboratério as subjuga a uma

condi¢do de objetos projetados ou produtos da vontade e ambicao de seus pais.

Valorizar os filhos como dédivas ou bén¢aos ndo ¢ ser passivo diante da doenga ou
da enfermidade. Curar uma crianca doente ou ferida ndo sobrepuja suas capacidades
naturais; ao contrario, permite que elas florescam. Embora os tratamentos médicos
intervenham na natureza, eles assim o fazem em nome da satde e, portanto, ndo
representam uma tentativa sem limites de maestria e dominagdo. [...] (SANDEL,
2013, p. 59-60)

Se essa discussdo se faz pertinente quando se verifica 0 movimento dos pais no sentido
de melhorar a vida de um filho para torna-lo saudavel, ela se acirra ainda mais quando a
intervengdo dos pais tem o propodsito de subjugar a crianga a uma condicdo de vida de
dificuldades e ndo inclusdo, como € a realidade atual da surdez na sociedade brasileira.

Ha quem defenda e quem seja contra o melhoramento genético:
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[...] os defensores do melhoramento argumentam que, em principio, ndo existe
diferenca entre melhorar as criangas por meio da educacdo ou por meio da
bioengenharia. Os criticos do melhoramento insistem em que tentar melhorar as
criancas por meio da manipulagdo de sua carga genética ¢ algo que remonta a
eugenia, aquele movimento desacreditado do século passado que visava a melhorar
a raca humana por meio de politicas (inclusive esterilizagdo forcada e outras
medidas hediondas) voltadas para o aprimoramento genético. Serd o afa de melhorar
os filhos por meio da engenharia genética mais parecido com a educagdo e a
disciplina (algo presumivelmente bom) ou mais parecido com a eugenia (algo
presumivelmente ruim)? (SANDEL, 2013)

Convém registrar que, de acordo com o texto da resolu¢dao n. 2013/2013, que adota as
normas éticas para a utilizacdo das técnicas de reproducdo assistida, tais técnicas ndo podem
ser aplicadas com a inten¢do de selecionar o sexo (presencga ou auséncia de cromossomo Y)
ou qualquer outra caracteristica bioldgica do futuro filho, exceto quando se trate de evitar
doengas ligadas ao sexo do filho que venha a nascer. Referido dispositivo objetiva evitar a

pratica da eugenia.

[...] mesmo quando ndo hé coer¢do envolvida, existe algo de errado com a ambicao,
seja ela individual ou coletiva, de determinar as caracteristicas genéticas de nossos
filhos de modo deliberado. Hoje, ¢ mais provavel encontrar essa ambicdo em
praticas reprodutivas que permitem que os pais escolham o tipo de filhos que terdo
do quem em politicas eugénicas bancadas pelo governo.

A eugenia praticada nos dias atuais, classificada por Sandel (2013) como eugenia
privatizada ou de livre mercado, traz consequéncias desastrosas para os que a suportam. “Nao
importa se o propdsito ¢ aprimorar o plasma germinal da humanidade ou atender a
preferéncias de consumo: ambas as praticas sdo eugenistas, no sentido em que as duas
transformam criangas em produtos de projeto deliberadamente selecionado”. O mesmo ocorre
com a situagdo posta no caso concreto.

Mesmo a ala mais liberal'’, que aceita e defende a pratica da eugenia, compreende que a
manipulagdo/projecdo ndo pode prejudicar as possiveis escolhas de vida da crianga. O
respeito a autonomia e a protecao do “direito a um futuro aberto” devem nortear as a¢des dos
pais e dos profissionais que atuam nessa area.

Frente a tais constatagdes, fica evidente que, no caso analisado, o casal ao escolher a
caracteristica da surdez para a filha, subjugando-a a essa condi¢do por toda a sua vida, tirou
dessa crianga o direito de ser livre, o direito de se autodeterminar, o direito de decidir nesse
aspecto existencial de constru¢do da sua identidade como surda (ou nao).

Conclusao
As descobertas cientificas e as novas possibilidades de manipulagdo da esséncia

humana, permitem intervengdes singulares, que ensejam uma necessaria, urgente e profunda

' Os defensores da Eugenia liberal ndo vém diferenga, do ponto de vista moral, entre melhorar as capacidade
intelectuais de uma crianga, por meio da educagdo e fazer o mesmo por meio de modificacdes genéticas.
(SANDEL, 2013, p. 89)
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reflexdo sobre o desenvolvimento do conhecimento biomédico e seus limites éticos e juridicos
(Sandel, 2013).

Dentre as intervengdes, a manipulacdo genética ¢ uma que traz embates éticos e
juridicos que devem ser enfrentados pela sociedade p6s-moderna, caracterizada pelo grande
nimero de individuos que sdo livres e estdo conscientes de seus processos pessoais de
construcao da identidade.

Muitas vezes, as intervengdes da biomedicina auxiliam nesses processos de
autoconstrucao ¢ de autodetermina¢do humanas. “Muitas delas se tornam cada vez mais
comuns, aceitas e at¢ mesmo desejadas, pois na busca da longevidade, da satude fisica, do
anseio reprodutivo e da busca pelo belo tudo parece aceitavel. No entanto, as interferéncias
nao se esgotam nessa zona.” (MENEZES; GONCALVES, 2012, p. 46)

E cada vez mais comum pais lancarem mao da ajuda de profissionais da saude que
atuam na area da engenharia genética para projetarem seus filhos. H4 quem pretenda escolher
o sexo, a cor da pele e dos olhos, o humos, o grau de inteligéncia, a compleicao fisica, e ha
ainda aqueles que tem o propodsito de livrar e/ou curar seus filhos de enfermidades e
sindromes.

A questdo ética que se impde ¢ saber se essas intervengdes sao ou ndo um problema nos
dias atuais. Se essa pratica pode ou ndo ser considerada um tipo de eugenia proprio dessa
sociedade pos-moderna. E mais, refletir se essa manipulagdo genética viola a dignidade das
“criangas projetadas”.

Referida andlise teve como pano de fundo o estudo de um caso de um casal de 1ésbicas
que decidiu gerar uma crianca surda, sob o argumento de que, por serem surdas também, essa
crianca seria mais feliz, se relacionaria melhor no ambiente € na comunidade que suas maes
frequentavam, se relacionaria melhor com o grupo que integram. Isso tudo porque entendem
que a surdez ndo ¢ uma deficiéncia, mas sim um aspecto da identidade cultural de quem a
possui.

O Estado brasileiro determina que, nos casos que visem a tutela de situagdes
existenciais, a crian¢a deve ter respeitada a sua autonomia enquanto pessoa em condi¢do
peculiar de desenvolvimento em relacdo a sua familia e & sociedade em geral. Essa prote¢ao
da liberdade se fundamenta no novo paradigma da protegdo integral que tem como principios
a prioridade absoluta e o melhor interesse desses sujeitos, bem como a cldusula expressa de
tutela da pessoa humana enquanto ser dotado de dignidade, capaz de tomar decisdes sobre a

sua vida.
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No caso em tela, ao escolher de antemao as caracteristicas genéticas da crianga, as maes
a confinam a uma deficiéncia, privando-a do direito a um futuro aberto, conduzindo-a a
surdez como uma escolha de vida, ferindo sua autonomia e violando sua dignidade. As maes,
no caso em tela, subjugam sua crianga a uma forma de vida que, infelizmente, ainda hoje ¢

limitada.
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