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Apresentacdo

Os trabalhos apresentados no GT Filosofia do Direito 11, no XXV Encontro Nacional do
CONPEDI, em Brasilia, e que ora compdem este livro, manifestam com vigor o avanco das
discussdes de Filosofia do Direito na comunidade académica do Direito em nosso pais, bem
como expressam 0 avanco da metodologia juridica em pesqguisa jusfilosofica, conceitual,
histérica e doutrinéria, bem como atualizada e condizente com o grande nimero de autores
que trabalham o Direito do ponto de vista filoséfico hoje no mundo. E notével, portanto,
neste sentido, o fato de que nunca estudamos e pesquisamos tanto no campo da Filosofia e da

Filosofia do Direito como estamos fazendo hoje em nosso pais. Agrupar esses trabalhos sob
o teto de alguns rétulos mais genéricos poderia ser feito, mas neste momento optamos por um
comentério de tom mais mais orgéanico e relativo aos trabal hados apresentados por ocasido do
evento.

Assim, diante da diversidade tematica e ndo fugindo a tarefa, chegamos as seguintes
observagdes e a consequente estruturacdo desta obra:

1 - Véarios autores importantes da filosofia geral foram incorporados pelos pesquisadores as
suas andlises da problemética juridica e portanto de Filosofia do Direito, dentre os quais sdo
exemplos Foucault, Arendt e Gadamer, assim como vérios autores de Filosofia do Direito em
sentido estrito, dentre os quais Pachukanis, Kelsen, Rawls, Possner e Alexy, e que tornaram
possivel o incremento de um importante debate de Teoria do Direito sobre diferentes angulos
e com certeza um bom livro para o deleite de seu leitores. Utilizando-nos de expressdes de
Norberto Bobbio, filésofos com interesse juridico, e juristas com interesse filosofico.

2 - De outra parte, e procurando detalhar algumas das importantes discussoes conduzidas
pel os pesquisadores deste Grupo, quanto a Michel Foucault pode-se

dizer que o leitor encontrard agui uma interessante discussdo sobre as questdes de poder,
disciplina e biopoder, bem como podera encontrar um paralelo das discussdo do poder em
Foucault em face das propostas de Hannah Arendt. Também, de maneira interessante o leitor
encontrara neste grupo uma interessante digressdo das teorias de Hans Gadamer e sua



proposta hermenéutica como uma forma de enfrentamento ao atual pan-principiologismo
brasileiro, com comentérios interessantes sobre o circulo hermenéutico e as pré-
compreensoes.

3 - No campo das analises mais estritas de filosofia juridica o leitor encontrara,

primeiramente, um debate entre as teorias liberais e préprias ao mundo capitalista, versus
teorias ditas mais engajadas e socidlistas, tal como é demonstrado com o debate entre
Pachukanis e Kelsen, autores ja muito conhecidos na academia, sobretudo Kelsen, num
trabalho que visa associar forma e contelido no Direito. Em sequéncia, o leitor encontrara
dois textos sobre John Rawls, reconhecidamente o autor mais importante no resgate das
relagdes entre o Direito e os valores e a moral, apos décadas de tentativas de isolacionismo
do fendmeno Juridico com essas ligacOes valorativas, e que principalmente haviam sido
levadas adiante também por Hans Kelsen, dentre outros. Completam as reflexdes de uma
abordagem mais em sentido estrito de uma filosofia juridica, importantes discussdes levadas
adiante a partir de Richard Possner sobre as relaces entre o Direito e 0s seus custos, custos e
beneficios em um estudo sobre as probleméticas do Tribunal do Juri. Finalmente, o leitor
encontrar neste livro uma importante discussao sobre "principios’, formas de expresséo do
fenémeno juridico que se notabilizaram no Direito brasileiro a partir da Constituicéo Federal
de 1988, em uma andlise de sua importancia para discussdes sobre o0s Direitos Fundamentais,
como € exemplo o Direito a moradia.

Enfim, acreditamos que o leitor possui em méaos uma obra bastante rica em suas discussdes
de Filosofiado Direito, a qual recomendamos com prazer atodos os interessados pelo mundo
académico. Nossos cumprimentos aos autores que a integram, e nossa mensagem de
otimismo para que continuem pesquisando.

Fernando De Brito Alves - Universidade Estadua do Norte do Parana

José Alcebiades De Oliveira Junior - Universidade Federal do Rio Grande do Sul

Matheus Felipe De Castro - Universidade Federal de Santa Catarina



JUSTICA COMO EQUIDADE E ANFAMiLIA CONTEMPORANEA: UMA ANALISE
ACERCA DAS CONTRIBUICOES DA TEORIA DE JOHN RAWLSPARA O
RECONHECIMENTO DA PLURALIDADE FAMILIAR

JUSTICE ASFAIRNESSAND THE CONTEMPORANY FAMILY: AN ANALYSIS
ABOUT JOHN RAWLS THEORY CONTRIBUTIONSTO THE RECOGNITION OF
FAMILY'SPLURALITY

Beatriz Ferrerade Almeidal
Maria Dos Remédios Fontes Silva 2

Resumo

O artigo propde uma andlise acerca do reconhecimento de formas atipicas de familia, a partir
de contribui¢des extraidas da teoria da justica como equidade de John Rawls. Apresenta a
concepcao de Rawls acerca da familia, desenvolvida apos as contribui¢des de Susan Okin.
Expbe a evolucdo do conceito de familia nas sociedades ocidentais até chegar a nocéo
contemporénea de entidade familiar. Reflete acerca das contribuicdes que podem ser
extraidas para o campo juridico-dogmético. Conclui pela interpretacdo ampla do texto
constitucional e pela necessidade de criagdo normativa de instituiges que garantam direitos
béasi cos a essas formas de familia.

Palavras-chave: Justica como equidade, Familia contemporanea, Unifes homoafetivas,
UniGes poligamicas

Abstract/Resumen/Résumé

The article analyzes the problem about the recognition of atypical forms of Family, from the
John Rawls' theory of justice as fairness. It presentes Rawls concept of Family, developed
after Susan Okin contributions. Shows the evolution of family’s concept in western societies
to its contemporany notion. Interprets the issue from the political focus of Rawls' theory,
reflecting about the conclusions that can be extracted to the legal-dogmatic field. Concludes
that the Constitution should be interpreted broadly; also that there is a need for institutions
that can ensure basic rights for these forms of Family.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Justice as fairness, Contemporany family,
Homossexual and polygamous unions

1 Advogada. Especialistaem Residéncia Judicial pela Universidade Federal do Rio Grande do Norte. Aluna do
curso de Mestrado em Direito Constituciona da Universidade Federal do Rio Grande do Norte.

2 Doutora em Direitos humanos pela Université Catholique de LY ON — Franca. Pés-Doutora pela Université
Lumiere LYON Il — Franga. Coordenadora da PPgD-UFRN. Professora Titular do Curso de Direito da UFRN.
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1 INTRODUCAO

Muitas das questdes juridicas da atualidade po@erdiscutidas a partir de teorias
filoséficas-politicas, capazes de fornecer um noll@ar sobre o cotidiano social. Para o
presente estudo, a teoria da justica como equidadeescolhida com vistas a uma analise de
uma problematica das mais relevantes: o reconhatimae formas de familia para além
daquelas previstas expressamente no texto comstithc como € o0 caso das unibes
homoafetivas e as poligamicas.

Trata-se de um tema constantemente alvo da atemciiética e do reiterado estudo
dogmatico-juridico, mas que muito pode aproveitapensamento politico de Rawls. A partir
da teoria da justica como equidade, sera apresertadsdo de Rawls do que seria uma
sociedade democratica bem ordenada e os prin@jp@segeriam sua estrutura basica, isto €,
as principais instituicoes e a forma como interaganformacdo de um sistema de cooperacgéo
social.

Um dos elementos dessa estrutura é a familia, meldaual a sua analise ndo passou
despercebida na obra de Rawls, que, sobretudoaspdéantribuicdes de Susan Okin, tratou,
ainda que nado tdo profundamente, sobre a aplicdg&oprincipios de justica externa e
internamente as relacdes familiares. Nessa sesaddgias iniciais de Rawls quanto a familia e
0 seu conceito serdo apresentadas, servindo de pard uma leitura com o conjunto de sua
teoria da justica como equidade.

Mostrar-se-a, em seguida, a evolucao da familisociedades ocidentais, sobretudo
a forma como a sua compreensao foi — e continudoseafetada por fatores externos, como o
desenvolvimento dos Estados ou os conceitos mereeigiosos dominantes. Como reflexo
desse processo evolutivo, a familia chega aoscggusrnos atuais, com uma realidade fatica
cada vez mais plural: a busca pela felicidade qdai que ndo se amolda a um modelo Unico
de entidade familiar. Apresentar-se-a, pois, a fonmmo a busca pelo reconhecimento e a
protecdo do Estado dessas formas “diferentes”méidéaé enfrentada no plano juridico, com
enfoque no cenario nacional.

Por ultimo, a problematica politica e juridica aeedessa busca por reconhecimento
sera refletida a partir dos conceitos antes deloeala teoria da justica como equidade de
Rawls, cujas contribuicdes ultrapassam apenas aeatebpolitico, vindo também a servir
como norte para os obstaculos juridicos a incla@nides homoafetivas e poligamicas,

sobretudo a partir da aplicacédo dos principiosidiga.
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2 JOHN RAWLS E SUA TEORIA DA JUSTICA COMO EQUIDADE

A teoria de justica de Rawls foi apresentada pelagira vez por meio da obra
denominada “Uma teoria da justica”. O autor se@osou como um contraponto a filosofia
utilitarista, uma alternativa para a concepc¢aoudéga social (RAWLS, 2008). Tornou-se, a
partir de entdo, referéncia para o campo da filassebbretudo pela atualidade perene com a
qual sao revestidas suas ideias.

Em um primeiro momento, a justica como equidadelsiama aparentava ter
pretensdes de ser uma visdo liberal abrangent&mpas criticas e questionamentos
direcionadas a sua teoria fizeram-no revisitadado o autor apresentado em “Liberalismo
Politico” uma concepcéao politica da justica comoidade, desvinculada de qualquer doutrina
filosofica (WELTER, 2001).

A partir de entéo, a teoria de justica de foi pidenente aprofundada, permitindo-se
Rawls refletir acerca de sua aplicabilidade sohbverslos temas como o da democracia,
instituicbes econdmicas e até mesmo a familiagsmual se debruca o presente artigo. Muitos
de seus ensaios e palestras que abordam taissfifendaen reunidos no livro “Justica como
equidade: uma reformulagédo” (2003), razdo pela gpdu-se por utilizd-lo como referéncia
para tragcar pontos gerais da teoria da justicaaad R

Sua teoria tem como fim tracar o arcabouc¢o doscimios que devem reger uma
sociedade bem ordenada, regulada por uma concepbéioa de justica. A conclusdo a que
chegou Rawls do que seria uma sociedade justapa@®eracao social, é resultado de uma
ficcdo, que o autor chamou de posigao original.

Na posicao original, certos individuos figuram cgpastes que irdo firmar o contrato
social. Eles estariam cobertos pelo chamado véu da ignaramesconheceriam as
circunstancias da posicao que iriam ocupar futundeneaquela sociedade. Nao fariam ideia
de qual o seu sexo, crencga, a cor da sua pele, @igem familiar, a profissao exercida, etc.

Pressupde Rawls se tratarem esses individuoseakeraeionais, uma metéfora do que
seriam “os representantes racionais de cidadaes lariguais” (RAWLS, 2003, p. 115). Sua
racionalidade é entendida sob o viés da relac&e emtios e fins: o ser racional € capaz de

buscar os meios mais eficientes para atingir astitimos que pretende alcancar, a alternativa

! Pode-se perceber nesse ponto a influéncia coalisttupor trds da teoria de Rawls. A expressaatfato”
utilizada pelo autor, segundo Werle, “traz em sdats de aceitabilidade razoavel e de publiciadbxdeprincipios
de justica”. Para ele, Rawls, em justica como exqled “retoma a tradicdo do contrato social, talcexpressa
em Locke, Rousseau e Kant”, ainda que de maneicagapgd WERLE, 2010).
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mais propicia para tanto e, ainda, aquela que lgbtesio alcance do maior nimero possivel
desses fins.

A sua racionalidade € somada a representacdo desisleidadaos. As partes, na
posicdo original, atuam, pois, como representadéesociedade, de modo a garantir “0s
interesses fundamentais daqueles que represerRAWILS, 2003, p. 118). Seu agir ndo deve
ser considerado puramente egoista, porém ndo dsoersiderar a preocupag¢do com suas
liberdades e oportunidades para poderem realizabe® pessoal. Justamente por iSso 0 veu
da ignorancia é essencial no modelo rawlsianostecgy eis que o desconhecimento quanto as
circunstancias essenciais de sua vida politicaikewa individuos na posicéo original a optar
por principios de justica que garantam a maior eiquidade possivel.

A escolha dos principios feita pelos individuosgmados por Rawls ndo se da de
maneira aleatdria. Na posicao original, é Ihes dada lista de bens primarios que Rawls
considera essenciais para a vida em sociedades@&f&atam de ideais de doutrinas morais
abrangentes, de concepc¢éo de um bem individualsimade “coisas que as pessoas precisam
enquanto cidadaos, e ndo como seres humanos aklhejosiquer concepcao normativa”
(RAWLS, 2003, p. 124).

Apresentada essa lista, as partes sob a condig@iéudda ignorancia irdo fazer sua
opcao por meio de um raciocinio comparativo enti@sdalternativas por vez. E interessante
notar que a comparacdo que imaginou Rawls serdeits individuos se daria entre os ideais
liberal e utilitarista, representados pelos segsimenarios: 1) uma sociedade como sistema
equitativo de cooperacéao social entre cidadaos Bviguais; 2) uma sociedade como sistema
social organizado com o intuito de produzir o bedximo considerando-se todos 0s seus
membros, sendo que esse bem é um bem completadfiesgecpor uma doutrina abrangente
(RAWLS, 2003).

Para a concepc¢do numero um, acima citada, ha uinlgl@snento entre os principios
de igualdade e de reciprocidade (este que compopidncipio da diferenca). Os dois sao
analisados em contraposic¢éo ao ideal utilitaristatdidade média. A utilidade média significa
que “as instituicdes da estrutura basica deverardenadas de forma a maximizar o bem-estar
médio dos membros da sociedade, a comecar do freseprojetando-se para o futuro
previsivel” (RAWLS, 2003, p. 136).

A regra “maximin” € um conceito importante nessepiro momento de escolha, ndo
por ser ela uma forma de raciocinio indispenséveloaclusdes a que pretende chegar Rawls
na primeira comparacao feita; mas sim porque élurha heuristica que direciona a escolha

pelos principios da liberdade/igualdade. “Maximsignifica que “devemos identificar o pior
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resultado de cada alternativa disponivel e ent@aadc alternativa cujo pior resultado é o
melhor do que os piores resultados de todas assoafternativas” (RAWLS, 2003, p. 127).

Em meio a um cenario de incertezas, como € o cagmwsicao original, a regra do
“maximin” sobressai. Os individuos que desconhecem as swaasflcondicdées em meio a
sociedade, tendem a analisar as possibilidadediagepior situacéo possivel, de modo que
ela esteja também acima dos niveis toleraveis. Xxmplo serve para ilustrar o explicado: se
uma pessoa ndo sabe que crenca professara, aat@z@de impde que ela escolherd um
principio que, na pior das hipoteses, assegura lmmrdade de crer; um Estado que néo proiba
nenhum tipo de fé.

O “maximin” faz prevalecer, entdo, na primeira canggao, a opcao pelos principios
da liberdade e igualdade em detrimento da utilidaddia, uma vez que esta Ultima apenas se
preocupa com o0 bem-estar médio social e, por codsetp, nao traz preocupacao com as
“extremidades” existentes em uma sociedade, comoa&so das minorias. Ao contrario, uma
sociedade que tem como principio basilar a liberdajualdade dos seus integrantes permite
a garantia de um minimo a todos em niveis tolesaasieitaveis pelas partes cobertas sob o
véu da ignorancia.

A segunda comparacédo essencial feita pelas partis entre o principio da diferenca
e, novamente, o da utilidade média. Ela ja partprdssuposto de que os individuos fizeram a
opcao pelo principio da igualdade/liberdade e, agdevem selecionar aquele que ir4 regular
as desigualdades sociais e econdmica da sociedtada. f

Desigualdades sao inevitaveis em qualquer socie@slgue alguns individuos sao
dotados de talentos naturais, posi¢des sociaigimiprivilegiadas, sorte boa ou ma em suas
escolhas. A abordagem quanto a essas diferengapdétante em termos da justica como
equidade, pois se preocupa quanto a garantia dainimo que assegure a harmonia entre as
pessoas.

Nesse contexto, Rawls defende que a aplicacaoincigio da diferenca é a resposta
mais razoavel para a promocao do equilibrio soEsde principio se baseia em trés pilares de
sustentacdo: a publicidade, a reciprocidade eabibdade. A publicidade esta ligada a ideia
de uma sociedade sem ideologia, com liberdade msapeento e liberdade de consciéncia, em
gue os individuos sdo capazes de investigar gireleionalmente. Ela fornecera os subsidios
para a reciprocidade. Postos na posigao origisatidadaos livres e iguais ndo teriam razao
para escolher outra alternativa sendo aquela enogjbens sociais (talento, origem familiar,
boa sorte) sejam usufruidos mediante um compronudssbeneficiar a todos, inclusive os

menos favorecidos. Ha, implicitamente, a no¢aoait!ipa.
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Por fim, somente com a criacdo de instituicdes gasegurem 0S meios de
reciprocidade entre os individuos é que podera@wsiderada estavel a sociedade equanime.
O ultimo pilar antes mencionado — a estabilidadeuma das preocupacdes de Rawls, eis que
€ possivel se presumir que, se aquelas pessoaslaores condicdes assumissem uma posicao
dominante na estrutura da sociedade, favorecexr-aeAolacédo dos termos de cooperagao ou
renegociacado dos termos do contrato social, destasem o0 véu da ignorancia da posicao
original e, portanto, com maiores possibilidadesaslpartes “dominantes” ganharem em seus
pleitos.

A publicidade, a reciprocidade e a estabilidadeyagtas, compdem o principio da
diferenca que, segundo Rawls, € capaz de reguldesaigualdades econdmicas e sociais de
maneira mais adequada do que a utilidade médiantyado o minimo razoavel para todos os
individuos de maneira segura. O que seria, entse ®inimo? O conceito apresentado por
Rawls é baseado no estado de bem-estar capit@listquele que “cubra das necessidades
essenciais para uma vida humana decente” (20082).

Pode-se, entdo, resumir a linha de raciocinio dagoor Rawls na criacdo da ficgao
da posicao original: o desconhecimento quantoraangtancias de sua vida em sociedade, 0s
individuos fariam a escolha por dois principiosjuigica — o da liberdade/igualdade e o da
diferenca.

Séo eles que irdo reger a estrutura basica de ooiedade justa e equanime, sendo
esta estrutura basi@ntendida como “a maneira como as principais ingéies politicas e
sociais da sociedade interagem formando um sistient@operacdo social, e a maneira como
distribuem direitos e deveres basicos e determiaativisdo das vantagens provenientes da
cooperagao social no transcurso do tempo” (RAWLE32 p. 13). Para Rawls, entdo, os
principios de justica se aplicam ao espaco publicsociedade, regendo a vida dos individuos
enquanto cidaddos e garantido instituicdes livres envivéncia entre doutrinas morais
abrangentes (até mesmo as conflitantes).

Nota-se que ha uma preocupac¢do de Rawls em masémasacao entre 0s espagos
publico e privado. Esta relacionada também a se@arteita pelo autor entre os planos da
sociedade e da comunidade. Quando se fala em cdatgniesta a tratar de um agrupamento
de pessoas ligadas por interesses particularesntansociedade, porém, o objetivo da ligagdo
entre as pessoas é o0 bem comum.

Nessa linha, em uma sociedade o consenso € umnttemgrescindivel, uma vez
gue a mesma comporta a coexisténcia entre nocstegak de “bem”. Os cidadaos, apesar de

buscarem a mesma concepcéao politica de justicanpéaré-lo por razdes distintas, porquanto
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tém opinides religiosas, filosoficas e morais \@a® Essas doutrinas morais abrangentes, no
entanto, ndo sao conflitantes com o ideal de pailitente “justo” e, a partir desse ideal comum,
€ gque se pode chegar a um consenso entre 0s wnakvidonsenso sobreposto).

Mais importante para o presente estudo é ress@létan ideal de justica rawlsiaesta
fundado em uma teoria aplicavel ao espaco publeama sociedade plarima, sobretudo
quando se estar a tratar de nog¢des particularesrdeu do que seria uma vida boa. Este € um
aspecto imprescindivel quando se estar a tratansiauicdo da familia, por ser ela uma
formacdo humana na intersecgcao entre os espachsogid privados e, mais ainda, conectada

com as mais diversas concepg¢des morais.

2.1 A CRITICA FEITA POR SUSAN OKIN

Anteriormente, quando se apresentou a linha evalata obra de Rawls, falou-se no
surgimento de questionamentos e criticas no esgEagEmico. Uma delas foi feita por Susan
Okin, estudiosa do feminismo, que travou com Rawisdialogo acerca das repercussdes de
sua teoria sob institutos como a familia e as dela¢le género que a integram.

A discussdao iniciada por Okin voltou-se a separagéice as esferas do publico e
privado a sua consequéncia nefasta na desigualidsdelacées entre os géneros feminino e
masculino, com a opresséo feminina ocultada pe& ide relagdes “privadas” e, portanto,
alheias a protecao estatal, condenadas a invilsid#. Segundo a autora, a teoria de justica de
Rawls endossa a critica feminista quando a sepamgdie a dicotomia publico-privado é
afastada, permitindo a aplicacdo dos principiopisiEca também as relacfes intrafamiliares,
sobretudo as rela¢des de género dentro da familia.

Para Okin, a familia € a escola primeira dos indigg quanto a justica. No entanto,
na pratica, € tocusem que se inicia e perpetua a opresséao femir@pegsentada pela divisdo
do trabalho, sendo a mulher a responséavel pelgéacridos filhos, a manutengcédo do lar,
enguanto o homem se apresenta como o “chefe” déidaaguele que prové e, por isso, ocupa
uma posicao superior nas relacdes familiares.

Em “Uma teoria da justica”, Rawls apresenta a famfilonogamica como um dos
principais pilares da sociedade bem ordenadaueisigla se da o desenvolvimento moral dos
cidadéaos, a partir do exercicio da autoridade diss pem distingdo de género (BIROLI, 2010).
Ha, no entanto, um recuo em seu pensamento emcalusimo equidade”, quando vem a

explorar aquelas instituicbes que considerou coep@s de uma estrutura basica justa.
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Embora reitere a sua fungéao essencial na consiituig sociedade, sobretudo em razdo do seu

papel reprodutor e, portanto, perpetuador dos iddos, Rawls esclarece que:

(..) nenhuma forma particular de familia (monogé&nibeterossexual ou

outra) € exigida por uma concepcao politica decastesde que seu arranjo
permita a realizacao efetiva dessas tarefas enmtémeam conflito com outros

valores politicos. (RAWLS, 2003, p. 231).

Como resposta aos apontamentos de Okin, Rawlsre&sslaque o0s principios de
justica devem ser aplicados aos membros integratdassentidades familiares enquanto
cidadaos, garantindo-lhes igualdade de tratamentpogtunidade. Os mesmos principios,
contudo, ndo poderiam necessariamente serem dabraganas relacdes internas das familias,
porquanto ndo seria possivel se conceber tal esimygror exemplo, no tratamento entre pais
e filhos: ndo obstante os pais devam seguir cadeSes de equidade no seu agir, nao podem
ser compelidos a agir democraticamente em seu nparasatal.

O ponto mais expressivo para a analise ora propastgerlocucao estabelecida entre
Rawls e Okin, porém, foi a provocacéao de o esdlaweto feito pelo primeiro autor quanto ao
seu entendimento do conceito de familia, reflexbretudo da incidéncia dos principios de
justica sob um instituto tdo importante da socied&eixa-se de lado, entdo, a discusséo acerca
das relacBes de género ou a opressao do sexorierpglo masculino, para focar em um ponto
central: a coexisténcia na sociedade entre osdnaissos arranjos familiares.

Bem se vé que Rawls ndo chegou a exaurir o tesgueia parte IV do livro “Justica
como equidade: uma reformulacdo” € uma das matalraas do livro que, segundo anuncia
Erin Kelly, responsavel por sua organizacdo, aquel®r ndo conseguiu trabalhar no
manuscrito em seu estagio filalD préprio Rawls deixa claro que “Os objetivos dos
comentarios que seguem sobre a familia sdo modegtsas indicam porque 0s principios se
aplicam a familia, mas nédo indicam de forma detillmque esses principios exigem” (2003,
p. 230).

Ha escrito, entdo, apenas um tracado inicial desquia a aplicacéo da teoria da justica
de Rawls a questdo da pluralidade familiar, em @aba inclusdo de arranjos familiares
polémicos, como € o caso das unides homoafetiviss @inides poligamicas, no arcabouco

juridico estatal.

2 Consta na introducdo a obdastica como equidadéPor motivos de doenca, Rawls ndo pbde trabalhar o
manuscrito em seu estagio final, conforme planejaiada assim, a maior parte do manuscrito estawase)
completa. As partes IV e V sdo as mais inacab&de®mn mais tempo, Rawls certamente teria podidoinerlas

e integra-las melhor as trés primeiras”. (RAWLS)20ntroducéo, XIII).
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2.2 COMPREENDENDO A FAMILIA A PARTIR DA TEORIA DA USTICA COMO
EQUIDADE

A familia desempenha um papel de destaque na teoliiica de Rawls. E um dos
componentes da estrutura basica da sociedadedesiarseus membros tanto integrados em
uma instituicdo de natureza publica, quanto em w@associacdo de natureza particular
(QUEIROZ, 2008). Encontra-se, pois, no encontralidatomia entre o espaco publico e o
privado, podendo ser enxergada por ambos 0s vieses.

Em seu lado privado, a familia € comparada por Rawlutras associa¢des, como € o
caso das igrejas, universidades, associacfesgpooiiss ou cientificas, empresas ou sindicatos.
O autor quer demonstrar que, internamente, asedantre membros de uma entidade familiar
nao se pode exigir a aplicacao direta dos prinsigéjustica. Nao ha a exigéncia, por exemplo,
de que haja elei¢cbes daqueles que irdo “admiristeierminado nucleo familiar, tampouco
deverdo os pais respeitar o principio da difer@acatamento de seus filhos. Os principios de
justica tém a sua incidéncia sobre as familiasagpde maneira indireta. Significa dizer que,
ao se aplicarem sobre a familia como instituic@uebes principios asseguram aos seus
membros, enquanto cidadaos, “direitos e liberddmfescos e oportunidades equitativas”
(RAWLS, 2003, p. 233).

Dai se vé estar presente também o lado publitandidia por ser ela também instituicdo
social. Desempenha, na visdo de Rawls, funcben@aise a) ser base da producéo e
reproducéo ordenadas da sociedade e de sua @dturaa geracao para outra; b) providenciar
de maneira razoavel e eficaz a criacdo e o cuidaddilhos, garantido seu desenvolvimento
moral e sua educacao para a cultura mais ampla.

A funcao reprodutiva, &, pois, para Rawls, umadiorgentral na familia, no mister de
perpetuar a sociedade. Da mesma forma, tem impoatéa medida em que é no seio familiar
em que se tem parte significativa da formacdo dagds cidadaos que irdo compor essa
sociedade. Apesar de ressaltar tais funcdes, Raglsee suas consideracdes acerca da familia
afirmando que nenhuma forma particular de familacnogamica, heterossexual ou outra — é
exigida por uma concepc¢ao politica de justica, el@pte obedeca aos deveres de uma vida
familiar ordenada e de educacéo dos filhos.

Parece contraditério fixar o dever reprodutivo caimo dos objetivos primordiais de
uma entidade familiar e, ao mesmo tempo, defengeagoncepcéao politica de justica admite
unides como a de pessoas entre 0 mesmo sexo, ggspearranjos sao biologicamente inaptos

para a geracao de filhos entre um casal.
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Aqui, parece fazer falta a completude da obra igastomo equidade: uma
reformulacdo”, para que o autor pudesse abordama tcom mais profundidade. Deixa a
oportunidade, por outro lado, para que uma leitlar@onjunto da teoria rawlsiani@ justica
em busca de respostas acerca do pensamento dosabitero tema da familia e suas mais
diversas formacdes.

Mais uma vez, ha que ser recordada a naturezacpdalié sua teoria, que serviu ao
estudo de uma democracia constitucional moderna prihcipios que irdo reger a sua estrutura
basica (RAWLS, 1985). Esses principios sdo escmhatt maneira equitativa — a posicéo
original — e, consequentemente, sao equitativosL(VZR, 2001).

Na posicao original, o desconhecimento dos indnddacerca da sociedade em que
estardo inseridos e das condi¢cdes que lhes perdenéea garantia dessa equanimidade e
imparcialidade na escolha. Pressupde-se, entdo,oqoenario de incerteza em que séo
colocados Ihes levaria a optar pelos seguintesipios: 1. Cada pessoa tem direito a um igual
esquema plenamente adequado de direitos e liberdsdgcas iguais, sendo esse esquema
compativel com um esquema similar para todos. 2dessgualdades sociais e econdémicas
devem satisfazer duas condicfes: primeiro, elasmdestar ligadas a cargos e posi¢cdes abertos
a todos em condi¢cdes de justa igualdade e opoddejdsegundo, elas devem beneficiar
maiormente os membros menos favorecidos da soadeaVLS, 1985).

O proprio Rawls afirma a prevaléncia do primeirmgipio (igualdade/liberdade)
sobre o segundo (diferenca) (RAWLS, 1985). Aquidetodo modo, € o pertinente a discusséo
ora travada, eis que o principio da diferenca eet#ectado aos aspectos econémicos da
sociedade. A condicdo de livres e iguais dos cioméanessa senda, um ponto central da teoria
de Rawls, que deve ser aplicado a todas as iggtsiida estrutura basica social.

Retornando as entidades familiares, deve se tecamideracdo que a familia é
indicada pelo autor como um dos componentes dessduga basica, 0 que permite concluir
que os principios de justica, em especial o dddgude e da liberdade, devem incidir sob o seu
aspecto publico.

A incidéncia dos principios da igualdade e da tlbde sobre a instituicdo familia e
sobre os cidadaos que a compde é determinanta p&r@epcao de pluralidade familiar. Para
melhor compreensao, é ilustrativo imaginar novamestindividuos na posi¢éo original: se,
ao firmar o contrato social, as partes desconhegessia formacao religiosa, sua orientagao
sexual ou qualquer outra condicdo que determirmsse preferéncias ou posi¢cdo ocupada na
sociedade, muito provavelmente sua escolha quardcdénacdo social seria aquela que

permitisse 0 maximo de liberdade nas formacdeditaes.
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Essa linha de raciocinio esclarece a posicéo aalp@mdRawls quando este afirma que
a concepcdo politica de justica é alheia a esctdhana determinada forma de familia, pois os
principios de justica sédo alheios a concepc¢desdeviver ou de vida boa, que estdo muito
mais ligados a nocédo de uma doutrina moral abraegBem assim, a imposicao da familia
heterossexual-monogamica, em nossa sociedadéntast@mente ligada a posicdo dominante
ocupada por valores morais cristdos na maioriabEgdtasdos ocidentais, que, no entanto, nao
deveriam se ocupar do espaco publico, pois esie skeypreocupar com aquilo que é justo, e
nao aquilo que é considerado bom por certo grupndieiduos.

De certo que a conclusdo da liberdade e igualdadeodstituicdo das familias
encontra limites; e sdo esses limites que Rawjgesacupa em apresentar quando diz que, a
despeito de n&o existir uma forma especifica dditapara a sua concepcao politica de justica,
a familia deve cumprir com suas func¢des primord@mo a de reproducéo e a de cuidado dos
filhos.

Acerca da funcao reprodutiva da familia, ndo seepwebar ser ela um objetivo de
relevo em termos de perpetuacéo da sociedade motepesar de ndo poder ser considerado
um requisito essencial para a caracterizacdo dsepeuma entidade familiar. Nao parece ter
sido a intencdo de Rawils ter limitado o conceitdaeilia dessa forma: s6 é familia aquela
capaz de reproduzir. Se assim o fosse, nao tenémio autor expressamente considerado os
arranjos formados por pessoas do mesmo sexo.

Em verdade, o que parece ser a maior preocupac&awks é a familia enquanto
espaco de desenvolvimento dos individuos enquatad&os livres e iguais. Esta € uma leitura
da obra de Rawls que se coaduna com o postuladmgiglade da pessoa humana, capaz de
enxergar no ambito familiar um “locus” de deseniraknto humano por meio do afeto e da
solidariedade.

Por 6bvio, ndo foi sempre assim. A concepcdo dosgue familia foi objeto de
diversas transformacgdes ao longo dos séculos,tadbrpela sua ligagédo intima entre os valores

morais dominantes nas sociedades, como abaixorsegasa.

3 A EVOLUCAO DA FAMILIA OCIDENTAL: A CAMINHO DA PLU  RALIDADE

E interessante notar a importancia do papel desédeopela familia em qualquer
sociedade. Talvez por isso tragar os seus limitesngaixa-la em uma definicdo precisa seja

tarefa das mais arduas, até mesmo para pensadojaezdle Rawls. Observar a forma como
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as sociedades a conceberam é representativo éstsgio de desenvolvimento, eis que a ideia
de familia est4 condicionada a realidade e asdgdés do tempo.

Veja-se, por exemplo, a familia anterior a romanist familia “primitiva” é tratada
pela doutrina como uma familia comunal, isto épitlssde restricdes de parentesco ou da
submissédo a figura masculina. Em verdade, nessagjaa familiares, a mulher despontava
como figura de autoridade central, porquanto eresponsavel por administrar os afazeres
domeésticos e cuidar dos filhos (FACHIN, 2003).

Em Roma, surge a primeira forma de familia conslitsobre condi¢cdes ndo naturais,
mas com carater econémico, que ressalta a mudangantbropriedade espontanea primitiva
para a propriedade individual. A familia romana &antuadamente patriarcal, formada em
torno da figura masculina (“pater familias”), aabserviam a mulher e os filhos.

O surgimento do cristianismo e a consequente efpales valores cristdos no contexto
ocidental construiram as linhas que regeriam oaitlmde familia pelos proximos séculos. Isso
porgue, com base nos dogmas religiosos, apenasl@afenatrimonial, originada da celebracao
do casamento, passou a obter o reconhecimentd satnaEstado.

Nesse contexto, o Estado e a religido estavam tameecde forma intima, formando os
pilares do poder que controlavam as relagcdes so€iai apenas com a progressiva separacao
entre os dois que se observou também a rachaduesedntela estatal das entidades familiares
e os dogmas religiosos que a perpassam.

Outro aspecto histérico que trouxe profundas muakarap nucleo familiar foi o
processo de migracdo em massa das pessoas pdaae (©esruralizacdo), que se iniciou com
a Revolucao Industrial do século XIX. O abandongdjulacdo da vida no campo retirou a
familia a sua fungéo de nucleo econémico. O modaro@ucao industrial, tipico das cidades,
no entanto, retirou, consoante ensina Lobo, a s&lze de uma familia numerosa e transferiu
para a seguridade social a protecao dos pais antrprodutividade da velhice (2011).

Juntamente com a Revolucdo Industrial, despont&istado liberal, fundado nos
ideais iluministas da liberdade e igualdade dos/iddos. A familia, no entanto, sob a égide
do Estado liberal, permaneceu presa aos dogmaa lquéavam, nao sofrendo influéncia das
novas concepcdes liberais, sobretudo no que taligerdade e igualdadd.OBO, 2011).

O principal marco nas mudancas sofridas pelo eitesrdo acerca do que é familia
se deu, em verdade, apos o Século XX, com o sunfim#o Estado Social de Direito.
Caracterizou-se este por uma maior intervencaorelagdes privadas, no intuito de dar
protecdo aquelas parcelas da sociedade mais riadassiTal protecdo atingiu de forma

significativa o direito das familias, na tentatdeaequilibrar os poderes domésticos.
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As discussdes do Século XX, centralizadas, sobwetnd desequilibrio entre as
relacoes de género e a necessidade de reafirmagabreitos femininos refletiram no direito
ligado as familias, tanto que, o proprio legislacmstituinte patrio, ao redigir a Constituicéo
Federal de 1988, demonstrou especial preocupacéoterduzir, no Capitulo da Familia, o
paragrafo 5°, com o seguinte teor: “Os direito®eetes referentes a sociedade conjugal sao
exercidos igualmente pelo homem e pela mulher”.

Porém, o atual debate acerca das entidades fasilmuito embora néo tenha deixado
de lado a questdo da igualdade de sexos, temtad@@ara o reconhecimento de outras formas
de arranjos familiares, em especial as unibes hf@ings e, em menor escala (quantitativa,
nao qualitativa), as unides simultaneas ou poligamiNa tentativa de entender essa “demanda
social”, por assim dizer, arrisca-se elencar deasresuas causas o aumento das liberdades
individuais e, a0 mesmo tempo, do processo de ligalgdo pelo qual passou o mundo,
tornando as sociedades cada vez mais multiculterdéscomplexidade crescente.

A forma como as pessoas desejam se unir e condéimilia, por sua vez, deixa de
seguir um unico modelo, ganhando cada vez mais alarido diferente, que ira variar de
acordo com opcOes individuais de busca pela feled Como consequéncia, vé-se o
crescimento de uma necessidade de inclusdo seciaias de convivéncia “marginais”, que
nao atendem ao padrdo monogamico-heterossexuaprgdemina na sociedade ocidental
como um todo, ndo sendo diferente no Brasil. Essagdiscussao que tem contornos juridicos

e filoséficos, em uma interseccao expressiva.

3.2 O ATUAL ESTAGIO DO DEBATE JURIDICO NACIONAL ACRCA DO
RECONHECIMENTO DE FORMAS “ATIPICAS” DE ENTIDADES FMILIARES

O reconhecimento juridico de unibes homoafetivas, de@ outras formas de
convivéncia humana, é uma demanda que pode setvablaeao redor do mundo. Opta-se,
contudo, por dar maior enfoque a realidade nacid®ab esse viés, pode-se dizer que o
reconhecimento de outras formas familiares estazado na problematica da atual redacéo
do art. 226 da Constituicdo Federal, que, apestardeu seu “caput” colocado a familia sob a
especial protecdo do Estado, ao tratar do casareelst@nido estavel, utilizou-se da expressao
0 homem e a mulh&rcuja literalidade é excludente, por exemplo, mangos familiares entre

pessoas do mesmo sexo ou plurimos.

3 Art. 226. A familia, base da sociedade, tem esb@cdtecdo do Estado. § 1° O casamento € civiaiiitp a
celebracdo. § 2° O casamento religioso tem ef@itlp ©Os termos da lei. § 3° Para efeito da pradtego Estado,
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Em diversos aspectos, porém, a Constituicdo Fef@ralovadora, pois expandiu a
protecdo do estado a familia, inovando ao recomm&meapenas a entidade matrimonializada,
mas também a unido estavel e a entidade monoplafanta226). O avanco indicou o
rompimento com o dogma de que outros lacos afetigos ndo os formados a partir do
casamento, ndo fariam jus a protecdo do Estadaatmtamilia (FERRARINI, 2010)

Pode-se dizer, entdo, que, na Constituicdo de ]88& iniciou a tendéncia de
reconhecimento da possibilidade de coexisténcisongedade de arranjos familiares plurais,
isto é, ndo apenas limitados ao modelo matrimoR&xa parcela da doutrina mais resistente as
mudangas, contudo, as novas modalidades familteaeslas pela Constituicdo de 1988 se
limitaram & unido estavel e a monoparentalidadeae constituinte deliberadamente excluido
do conceito de familia qualquer outro tipo de fagmaencontrada no bojo da sociedade.

Compondo um debate hermenéutico, outra parte d#érimuypassou a ler o rol
constitucional de familia como uma norma “abertx&mplificativa, que permitiria a incluséo
de diferentes perfis de relacdes familiares, amuaa ndo expressamente previstos na Carta
Magna de 1988.

Segundo essa linha de pensamento, a interpretasoatmas constitucionais nao
deveria se restringir simplesmente ao texto aliqgasbrangendo sob seu espectro normativo
outras modalidades de arranjos afetivos, que nfandias monoparentais.

Assim, partiu-se da ideia de que a norma previsiatigo 226 da Constituicdo Federal
consiste em norma de inclusdo, e ndo de exclussal,sgue visa expandir direitos subjetivos,
e nao os restringir. Sobressaindo como um dos slefes dessa posicao, Lobo afirma:

No caput do art. 226 operou-se a mais radical firamsig&o, no tocante ao d&mbito de
vigéncia da tutela constitucional a familia. Naabalquer referéncia a determinado
tipo de familia, como ocorreu com as constituidirasileiras anteriores. Ao suprimir
a locucéao “constituida pelo casamento” (art. 17%dastituicdo de 1967-69), sem
substitui-la por qualquer outra, pds sob a tutelsstitucional “a familia”, ou seja,
gualquer familia. A clausula de exclusédo desapardadato de, em seus paragrafos,
referir a tipos determinados, para atribuir-lhedaseconsequéncias juridicas, nédo
significa que reinstituiu a clausula de exclusd@mme se ali estivesse a locucao “a
familia, constituida pelo casamento, pela unidavesou pela comunidade formada
por qualquer dos pais e seus filhos”. A interp@tage uma norma ampla ndo pode

suprimir de seus efeitos situacfes e tipos comassiingindo direitos subjetivos.
(2012, p. 05).

Mais especificamente acerca das unides entre edegaesmo sexo, o pleito pelo seu

reconhecimento como forma de familia foi levadd&apremo Tribunal Federal, por meio da

€ reconhecida a unido estaesitre o homem e a mulheomo entidade familiar, devendo a lei facilitaasu
conversdo em casamento. § 4° Entende-se, também,extidade familiar a comunidade formada por quealq
dos pais e seus descendentes. § 5° Os direitoeredaeferentes a sociedade conjugal séo exergigdalsnente
pelohomem e pela mulher.
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Acao Direta de Inconstitucionalidade (ADI) n°® 42 da Arguicao de Descumprimento de
Preceito Fundamento (ADPF) n°® 132. Em seu julgamenSTF optou por aplicar ao artigo
226, 83° da Constituicdo Federal uma interpretag@idorme, de forma a incluir no conceito
de unido estavel também aquelas unides formadaspessoas do mesmo sexo que
preenchessem os requisitos legais para tanto,tgatam elas o direito de serem tratadas como
familia e ndo apenas como sociedade de fato.

Como desdobramento da interpretacdo dada pelo STRridgo 226, 83°, da
Constituicao Federal e a consequente equiparagami@es homoafetivas e as unides estaveis,
muitos casais passaram a requerer judicial e edicgglmente a aplicacdo da norma
constitucional que estimula a conversao das umsseis em casamento, razao pela qual foi
editada pelo Conselho Nacional de Justica a Re®olu€ 175, que vedou “as autoridades
competentes a recusa de habilitacdo, celebracéasaenento civil ou de converséo de unido
estavel em casamento entre pessoas do mesmo sexo”.

Aparentemente, a celeuma havia sido resolvida jpav do efeito vinculante pertinente
a decisdo proferida pelo STF em sede de contraleecrado de constitucionalidade. No
entanto, a questao esta longe de ser pacificadaem juridico-cientifico e, mais ainda, no
contexto politico nacional. Ndo apenas sobrevémewadoutrinarigs que questionam a
corregcdo dogmética da interpretacdo feita pelaeC&uprema, como também ha forte
resisténcia no Poder Legislativo para a aprovagdexto de lei que a consagre

As unides simultaneas ou poligamicas, por sua s&a,alvo de controvérsia ainda
maior, com a reiterada negativa dos Tribunaisusige os Superiores, em reconhecé-las como
entidade familiar. O fundamento para os inimeriggjflos nesse sentido se fundamenta no que
se convencionou chamar de “principio da monoganaajual, segundo argumentam, seria

ordenador do direito das familias naciénal

4 Seguindo essa linha, Martins € um dos autoresqiiga a interpretacao feita pelo STF, para quenmilounal
ndo compreendeu corretamente o alcance dos difaitdamentais da liberdade e da igualdade, confidodd
com instituicbes como a da unido estavel. Alémaodigpiestiona a técnica da “interpretacdo conforme a
constituicdo” realizada pelo STF na oportunidaARTINS, 2014)

5 Em 24 de setembro de 2015, Comissédo especial dgr€so Nacional aprovou o projeto de lei referante
Estatuto da Familia, com redagdo novamente exdedgpranto as unifes entre pessoas do mesmo sejxe O
revela que a decisdo do STF n&o encontra eco r@iandps representantes populares e é indicativonue
resisténcia de parcela expressiva da sociedadecampora-la. (ALEGRETTI, 2015).

¢ Exemplificativamente: ADMINISTRATIVO. PENSAO DE EXERVIDOR CIVIL. RATEIO ENTRE VIUVA

E SUPOSTA COMPANHEIRA. UNIAO ESTAVEL. ART. 226, ®,3DA CF/88. CONCUBINATO IMPURO.
AGRAVO RETIDO. RECURSO AUTONOMO E RECURSO ADESIVOADUNIAO FEDERAL. | - A Lei
Maior fala de constituicdo de familia e ndo de fas\| isto significando que a bigamia ndo é admitial
incentivada, o que aconteceria em caso de recanbatd de unido estavel com simples concubina. IBar@o
mantém a familia originada do matrimdnio, legalreecbnstituida, com ela convivendo socialmente, ijgma
podera ser reconhecida, nos termos da Constituigd® unido estavel desse cidaddo com outra malingia que
com ela mantenha relacionamento amoroso duraddur@s documentos apresentados pela autora at&npod
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N&o obstante, a relevancia social da matéria pedecsroborada pelo reconhecimento
da repercusséo geral ao julgamento do Agravo enrBeExtraordinario n° 65629@ do
Recurso Extraordinario n° 66946-5f£®mbos os recursos tratam sobre casos de unides
constituidas em simultaneidade a uma unido estavel um casamento, em que um dos
integrantes da unido concomitante pretende tenhemidos, apés a morte do outro, direitos
previdenciarios inerentes a relacéo familiar (pens& morte). Por 6bvio, que a apreciacédo do
mérito da lide impde a necessidade de o Tribunak#gr a natureza dessas relacdes de natureza
poligamica.

Os recursos ainda ndo foram julgados pelo Supretbarial Federal, contudo, péem
em cena, juntamente com o debate quanto ao redordrgo das unides estaveis entre pessoas
do mesmo sexo, a abrangéncia do conceito contemgmide familia. Sua pluralidade, pelo
texto Constitucional, é indubitavel. Porém, quaidimites desse conceito?

As demandas que levam ao Judiciario controvérsia®@s apresentadas demonstram
que a realidade social existente no Brasil divelgeum modelo apenas de constituicdo de
familia: heterossexual, monogamico, matrimonialidgs entre pessoas do mesmo Ssexo,
relacdes poligamicas sdo exemplos de uma pluraidadato que encontra 6bices de natureza
juridico-dogmatica e politica para o seu reconhenimpor irem de encontro a valores morais
pregados pela parcela social dominante e impregmamlordenamento juridico como todo.

Neste cenario, a teoria de justica de Rawls temepdplicabilidade. Apresenta-se como
uma nova forma de compreender o dito fendmenmtudo de buscar uma solucéo justa para

a sociedade em que vivemos.

comprovar um relacionamento duradouro, porém n#wvesnos termos da Constituicdo Federal, posto que
simultaneo ao casamento de fato e de direito.Mesmo que a autora tenha comprovado coabitacacocden
cujus, configurado estaria o relacionamento paraat que o de cujus vivia também com a espopéatdse de
concubinato impuro, que ndo autoriza o direito amspnamento do servidor (...). (TRF2. Processo n°:
200751030033358 RJ 2007.51.03.003335-8. Relatwembargador Federal Reis Friede. Data de Julgamento
02/05/2012).

7 CONSTITUCIONAL. CIVIL. PREVIDENCIARIO. UNIAO ESTA\EL HOMOAFETIVA. UNIOES
ESTAVEIS CONCOMITANTES. PRESENCA DA REPERCUSSAO K. DAS QUESTOES
CONSTITUCIONAIS DISCUTIDAS. Possuem repercussdoabess questdes constitucionais alusivas a
possibilidade de reconhecimento juridico de uniéi@vel homoafetiva e a possibilidade de reconhetime
juridico de unides estaveis concomitantes. STF,RRiel. Ayres Britto. Repercussao geral reconheeidemargo

de 2012.

8 PREVIDENCIARIO. PENSAO POR MORTE. CONCUBINATO IMRO DE LONGA DURACAO.
EFEITOS PARA FINS DA PROTECAO DO ESTADO A QUE ALUDB ARTIGO 226, § 3°, DA
CONSTITUICAO FEDERAL. EXISTENCIA DE REPERCUSSAO GER. Decisdo: O Tribunal reconheceu a
existéncia de repercussao geral da questéo caistith suscitada. Ndo se manifestaram os Ministoagjuim
Barbosa e Carmen Lucia. STF, Rel. Min. Luiz Fuxp&eussao Geral reconhecida em marco de 2012.
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3.3 CONTRIBUICOES DA TEORIA DE JUSTICA DE RAWLS A@VPREENSAO DA
PLURALIDADE FAMILIAR

A teoria da justica como equidade de Rawls é capmzoferecer importantes
contribuices para a problematica do reconhecimesriquanto familia, das mais diversas
formas de convivéncia, independentemente da og@&atsexual, dos limites de fidelidade, do
namero de integrantes, entre outros.

E bem verdade que a justica concebida por Rawtsréatlireza politico-filoséfica e,
portanto, ndo se propde a responder diretamentgestps de natureza juridica, como a
apresentada anteriormente. No entanto, ha de sdeosr que a politica se encontra na
nascente das normas, pois o modelo constitucional apncebemos encontra no Poder
Legislativo o responsavel pelo debate e aprovag8deads que irdo reger a sociedade. Sendo
assim, muitas das mudancas normativas dependesssag@mente, de um amadurecimento
politico, para o qual aponta o pensamento rawlsiano

Pensar o nosso contexto social a partir da te@igustica como equidade leva a
reflexdo quanto a forma e a medida que o Estadmmsequentemente, o seu conjunto
normativo tem incorporado dos principios de justi¢erdade/igualdade e diferenga. No caso
da negativa quanto a protecdo estatal de outrasaforde familia para além das unides
heterossexuais/monogamicas, sera que esta € utsapoandizente com tais principios?

Certamente, a resposta para essa pergunta € ngoniode vista politico (sem levar
em conta as discussdes dogmatico-juridicas dogr@), os argumentos que sustentam a néao
aceitabilidade, por exemplo, das unides homoafetoua de natureza poligamica carregam
consigo noc¢des de bem, e ndo de justica. Esta@dimsdem concepgdes morais e religiosas,
pertencentes a maioria da populacdo dominanteaiedsale.

Tornar essas concepcodes institucionais atendemmi@gio da utilidade média, na
medida em que maximizam o bem-estar da maioriaangal individuos. Exclui, todavia,
direitos de minorias, indo de encontro a regra ghaximin”, que, na teoria de Rawls, é
orientadora da escolha das partes, na posicamalrigios principios de justica que irdo reger
as relacdes sociais.

Somente com a aplicacdo do principio da liberdgdaldade, em que as pessoas sao
vistas por todos como cidadaos livres e iguaiseésgutem assegurada a sua escolha de viver
segundo os seus proprios valores, suas no¢desadeid® particulares. Ao Estado, cabe a
preocupacdo em assegurar essa liberdade e igualdadeusca pelo bem-comum. Estao

afastadas, portanto, do espaco publico, quaisgugosicdes baseadas unicamente em
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doutrinas morais abrangentes, porquanto uma saedam ordenada € aquela capaz de
conviver em consenso acerca de sua pluralidade.

Essa é uma teoria politica que muito aproveita aodn globalizado, que tende a uma
dessecularizacdo e busca a tolerancia entre asdiwaisas formas de vida. Significa uma
politica que se preocupa com o bem da sociedadiepémdentemente de quais valores morais
0 embasem.

Por essa razdo é que a conclusdo a que chegou Bawgse a politica deve se
preocupar com as funcgdes atinentes a familia —agriquilocus”de desenvolvimento de seus
integrantes — e ndo com a sua formacéo especifieahetero ou homossexual; se mono ou
poligdmica — é de enorme valor para o debate atado.

Trazendo tal conclusdo para o campo juridico, efaessenta uma necessidade de
mudanca. Do ponto de vista interpretativo, sigaife leitura docaput do art. 226, da
Constituicdo Federal, segundo o qual “A familissebela sociedade, tem especial protecdo do
Estado”, de forma ampla, que permita a inclusadidersos institutos, para além da unido
estavel heterossexual, o casamento ou a familiaopaoental. N&o restringir o conceito de
entidade familiar apenas aos “tipos” expressamdatmeados em seus paragrafos, o que
garante a liberdade do legislador infraconstitugia® ampliar tal rol.

Noutro pértico, sob o plano da constru¢cado normatiipde a necessidade da atuacdo
do Poder Legislativo na construcdo de um direi® fdanilias mais inclusivo, com a criacdo
das instituicdes (institutos juridicos, como € @ocalo casamento ou da unido estavel)
necessarias a garantia dos direitos minimo a es$a@s formas de familia. Ao mesmo tempo,
com a retirada de dispositivos legais que consier@mo “ilicita” unides homoafetivas ou
poligdmicas, como € o caso do art. 1.727, do C&digib, que considera como concubinato as
relacdes nao eventuais entre homem e mulher impediel casar.

Ha, portanto, uma necessidade de mudanca quecgenoi debate politico, perpassa
a atuacdo do Poder Legislativo e, simultaneamel@ee se ver refletida no embasamento
juridico que incumbe aos operadores do Direitogaense insere o Poder Judiciario, ao realizar
a intepretacédo das normas constitucionais. Nesstenya incorporacao de muitas das ideias de
Rawls reforca essa necessidade, de se prioriza&spaco publico os principios de justica,
garantindo a igualdade e liberdade dos cidad&osjmportar os valores morais, religiosos ou
quaisquer outras formas de doutrinas morais abnéegieEssa € uma medida que, sem duavida,

contribui para um Estado mais justo, mais tolerargarante da dignidade de seus cidadaos.

4 CONCLUSAO
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Ao pensar no que seria uma sociedade bem ordeRadéds partiu de uma situagéo
em tese, em que os individuos, atuando como parggsesentantes dos cidadaos de uma futura
sociedade, escolheriam os principios a regé-lae@absobre o véu da ignorancia, essas partes
sao colocadas em uma condicédo de completa inceeiszgue ndo saberiam as circunstancias
de sua vida futura, qual sua orientacao sexualgarerigem familiar, profisséo, dentre outras.
Essa ficcao é utilizada por Rawls para argumertiargscolha do que chamou de principios de
justica. Igualdade/liberdade e diferenca: em priongiano, os cidadaos dessa sociedade devem
ser vistos uns pelos outros como cidadéaos livigeas; em segundo plano, as desigualdades
sociais porventura existentes devem ser tratadasadeira equanime, na tentativa de reduzi-
las.

Esses sdo principios que irdo reger as principaiguicdes sociais, ou a estrutura
basica da vida politica. A ideia de Rawls é, nessala, apresentar uma proposta de filosofia
politica para as democracias modernas ocideniatante de qualquer tentativa de firmar uma
teoria moral abrangente.

Acerca da familia, Rawls se posicionou, em espegas as contribuicdes de Susan
Okin, pela ndo imposicado de uma forma especifickanhglia, tendo os principios de justica
aplicacdo sobre ela apenas de um ponto de vistatmdde modo a garantir direitos basicos de
seus componentes, enquanto cidadaos. Ha, igualniemaepreocupacao do autor no exercicio,
pelas entidades familiares, de suas func¢des ergjirestituicdo integrante da estrutura basica:
a de reproducéo e desenvolvimento dos individuos.

N&o obstante Rawls faca a separacéo entre a faenijaanto instituicdo social e a
necessidade de imposicdo de uma forma especifisa,réio é a realidade que se observa na
linha evolutiva do que se compreendeu por entif@tdiar. Até atingir a contemporaneidade,

0 seu conceito sofreu diversas mudancas, até chegmtagio da contemporaneidade, em que
a pluralidade fatica e a busca pelo reconhecidordeas “atipicas” de familias, como as unides
homoafetivas ou as poligamicas, ganha cada vezimpgtancia.

No plano juridico nacional, a inclusédo dessas fero unido — a homoafetiva e a
poligamica — muito tem sido discutida. A controve&rgira em torno da redacdo do texto
constitucional e da auséncia de instituicdes iofmatitucionais que expressamente a regulem.
No caso especifico das unifes entre pessoas doarsesim, muito embora ja tenha o STF, em
sede de controle concentrado de constitucionaljdatigpretado de forma inclusiva a norma
do art. 226, 83°, da Constituicdo Federal, hatésisa no Poder Legislativo em acata-la.

A problemaética, se pensada a partir da teoria stecpurawlsianapermite a reflexao

politica, com consequéncias diretas no plano goidiA aplicacdo do principio da
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liberdade/igualdade afasta a possibilidade de s#&oldle formas de familia apenas com base
em valores morais ou religiosos. Essa é a l6giea presume-se, tenha o autor seguido ao
afirmar que a concepcao politica € alheia a unradaspecifica de familia, seja ela hetero ou
homossexual; poli ou monogamica.

O Estado nado deve impor aos individuos um modeladieboa, sob pena de fazer
prevalecer o0 “bem” sobre o “justo”. Quaisquer liesiimpostos as formagdes familiares devem
guardar a preocupacdo com a sua funcdo enquarwiss”lde desenvolvimento dos cidadaos,
que irdo compor futuramente a sociedade.

Essa é uma conclusédo de natureza politica queydmntleve ser aproveitada sob o
aspecto juridico, na interpretacdo das normas itarishais e, mais ainda, na defesa da
necessidade de criacdo de instituicbes que assegumotecdo de direitos basicos as mais
diversas formas de familia, para além do rol exganm@ente previsto pelo atual ordenamento

juridico patrio.
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