tes do inicio da vigéncia da lei que as hou-
ver instituido ou aumentado, ou serem co-
bradas no mesmo exercicio financeiro em
que haja sido publicada a lei que as insti-
tuiu ou aumentou.

21. - Ora, a exigéncia dessas contribui-
¢oes pelos ditos Conselhos Profissionais
estd regulada pela Lei n® 6.994, de 26.5.82,
que fixou os seus valores e modo de cobran-
ca e inclusive sua atualizagdo. Em relagdo a
Ordem dos Advogados, porém, a exigéncia
da contribuigio aos nela inscritos esta dis-
ciplinada nos arts. 140 e 141 dos seus Esta-
tutos - Lei n® 4.215, de 27.4.63. Deixou,
porém, o dito art. 141 ao inteiro arbitrio
das Seccionais a fixagio dos valores das
contribuigdes, as quais sio aumentadas
anualmente sem nenhuma lei que preveja
ou estabeleca tais aumentos.

22. - Parece, assim, com a vigéncia da
atual Constituic3o, que as contribuigdes co-
bradas pelas Se¢des Estaduais da OAB, por
desobedecerem o disposto no art. 150, I e
III-b, sdo inconstitucionais. Sabe-se, por ou-
tro lado, que a Ordem estd pretendendo
elaborar novos estatutos, existindo ja um
anteprojeto publicado para que se fagam
sugestdes. Seria, pois, conveniente que neles
se sanasse a irregularidade em causa.

23. - Uma referéncia & denominada "con-
tribuigdo sindical”, prevista no art. 580 da
CLT, que atinge também os profissionais
liberais, com excegio dos advogados (Lei n®
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4.215/63, art. 142), parece-nos pertinente.
Foi a mesma fixada de maneira tal que sua
atualizagio se faz automaticamente, sem ne-
cessidade de lei nova.

24. - Por derradeiro, uma observagido so-
bre a natureza juridica das contribuigdes
especiais ou parafiscais. Cremos que os
constituintes de 1988 perderam uma 6tima
oportunidade para estabelecer definitiva-
mente a natureza tributaria dessas exagdes.
Bastaria que as incluissem no art. 145 jun-
tamente com os impostos, taxas, contribui-
¢io de melhoria e também os empréstimos
compulsérios.

25. - Em todo o caso, com o retorno das
contribuigdes sociais ao capitulo do sistema
tributario, pode-se supor que se voltard a
entender terem elas natureza tributédnia, a
contrario sensu do que foi entendido quando
de sua passagem para o item X do art. 43
da Emenda Constitucional n® 1, de 1969.

26. - A proposito, cite-se a opinido de
Ives Gandra da Silva Martins, em seu co-
nhecido "Sistema Tributdrio na Constitui-
¢io de 1988", no qual afirma, & pag. 114,
expressamente, que encerrou-se definitiva-
mente a polémica sobre a natureza juridica
das contribuigdes especiais, tida por ele
como tributaria face as disposi¢des da Carta
Magna vigente. Sustenta mais o referido au-
tor que a instituigio das contribuigdes, se
tributos, s6 poderd ocorrer nos termos do
art. 146, I1I, da Constituigdo Federal.
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1. Origem natural e sociojuridica da
familia

Tém sido objeto da mais ampla especu-
lagio, em todos os tempos e em todas as
organizagdes sociojuridicas, os modos pelos
quais surgiu e se constituiu a familia. A
origem natural, embasada simplesmente na
satisfagio da concupiscéncia resultante da
diversidade de sexos e no fato biolégico da
procriagdo necessdria a4 conservagio da espé-
cie, restaria por estabelecer paridade ou in-
distingdo entre os comportamentos do ho-
mem e dos animais. Pouco provavel se
apresenta tal origem familiar, especialmente
4 luz da concepgio cldssica do direito natu-
ral, segundo a qual os fins pessoais do ho-
mem e a sua propria felicidade s6 podem
ser alcangadas com o auxilio dos seus seme-
lhantes, em sociedade, respeitando os direi-
tos dos outros e satisfazendo as exigéncias
da vida em comum.

A familia, desse modo constituida, aten-
deria apenas a satisfagio pura e simples de
apetites inferiores e egoisticos do homem e
da mulher, e nio se conformaria com a
razio humana, nos limites do aequum et
bonum, da sentenga de Paulo (D. 1.1.11), em
que originariamente se funda a lei natural’,

Naquele distante e primitivo estgio de
convivéncia humana, ignorados ou despre-
zados eram os vinculos matrimonais e da
consangiiinidade dos consortes entre si e
destes com sua prole, que hoje constituem
o nucleo familiar, fruto da evolug¢io socio-

7.1 Concubinato; 7.2 Entidade familiar; 8. Familia

cultural e.que passou a chamar-se familia
natural ou familia biolégica, ainda que au-
sentes estejam os vinculos civis do casamen-
to. Nem o darwinismo com a sua teoria
transformista, afirmando que a espécie hu-
mana descende de espécies animais, seria
capaz de dar suporte a essa primeva situa-
¢do como forma originaria da familia®.

Especulam outros autores que a familia
primitiva teria origem na poligamia ou na
poliandria®, ou, ainda, na promiscuidade de
sexos’, ou seja, no grupo formado por um
homem e algumas mulheres e os respectivos
filhos, ou na uniio de uma mulher com
alguns homens e a sua prole, ou ainda, teria
origem numa promiscuidade de sexos, esta
sustentada por exiguo periodo temporal®. A
primeira ensejaria a forma do patriarcado;
a segunda, o matriarcado; e na terceira se
consubstanciaria a unido livre de sexos, sem
vinculos civis e sociais’.

Dentre a vasta gama de teorias que inves-
tigam o problema da origem da familia, a
que se ampara em fundamentos mais acei-
taveis ¢ a de que a origem desta célula social
estd no patriarcado, que inicialmente teria
se manifestado sob a forma poligimica,
transformando-se em monogimica com a
evolugio social, tendo-se em vista que a
molécula fundamental das sociedades anti-
gas era a familia sujeita ao pai.

Naqueles tempos, a julgar pelos habitos
sociais do homem moderno e da poligamia
de quase todos os selvagens, nio se deve por
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davidas de que o homem primitivo viveu
em pequenas comunidades, possuindo cada
macho tantas fémeas quantas pudesse sus-
tentar e defender contra os outros. Mas,
poligamo ou monégamo, ndo seria razoével
admitir-se que o homem pudesse esmaecer
o seu amor pela prole, pois este sentimento
emana da propria natureza do procriador,
sendo comum inclusive entre os animais,
sustenta Cogliolo’.

Segundo registra a histéria, quando a
sociedade se organizou em tribos, a familia
formou-se em torno da mulher, admitindo-
-se, entdo, a poliandria e resultando, dai, a
forma do matriarcado. Justifica-se essa tran-
si¢do na circunstdncia de que, desconhecen-
do-se o pai, o filho tomava o nome da mie.
Mas esse periodo nio teve duragio, modifi-
cando-se para o regime patriarcal com o
desenvolvimento da civilizagio.

A origem familiar na promiscuidade de
sexos s pode ser admitida em fases episé-
dicas da caminhada histérica. E que, se
constituindo em forma de agregagio inor-
ginica, sendo anirquica, pouco compativel
com a racionalidade do homem e da mu-
lher, guarda duvidosas possibilidades de
oferecer a origem da entidade sociojuridica
transcendente e fundamental, como o é a
familia.

Insiste, pois, Cogliolo, que a teoria pa-
triarcal da sociedade, ou seja, a reuniio da
familia sob o poder do mais velho ascen-
dente masculino, guarda uma tradigio ex-
traordinariamente recuada nos tempos e se-
dimentada na histéria da humanidade, eis
que formulada ji por Platdo (Leis, I1I, 680),
seguida por Aristételes (Politica, I, 2) e pe-
los patriarcas hebreus nos relatos biblicos
(Genésis 2.24; Evangelho de Sio Matheus,
19.6). As mais antigas células sociais sempre
estiveram inspiradas na antitese respeito e
medo em relagio ao homem mais forte, que
na impetuosidade na luta pela sobrevivén-
cia propria e na protegdo dos que se abriga-
vam sob seu poder, sofre o impulso sexual
que o faz atrair e se apoderar da mulher,
excluindo todos os outros e dando origem,
a partir dai, A instituigio da monogamia’.
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A molécula fundamental das sociedades
antigas & a familia sujeita ao poder e prote-
¢do do pai. Sempre foi a familia o suporte
bésico a sustentar a pirdmide social; muitas
familias, tendo a consciéncia fixada na au-
toridade do chefe inico, formavam o "clan"
ou "gens"; muitas "gentes", a tribo; muitas
tribos, o Estado’. A teoria do patriarcado é
ainda defendida por autores modernos, es-
pecialmente por Cunha Gongalves, para
quem o matriarcado é "pura fantasia inven-
tada por alguns etnégrafos, porque, em re-
gra, o homem, pela sua maior cultura e pelo
seu constante contato com a vida exterior,
estd em melhores condi¢des de apreciar e
resolver o que mais convém aos interesses
do casal. As excegdes ndo infirmam a re-
gra".’’

2. A linha romana de constituigio da
familia

Em Roma, a familia segue a linha histo-
ricamente dominante do regime patriarcal,
tendo como chefe o paterfamilias, na pessoa
do ascendente vivo mais velho: o pai ou avd
paterno. Este era uma pessoa sui furis, que
gozava inteira independéncia e chefiava
seus descendentes, que eram considerados
alieni iuris e estavam submetidos 4 autorida-
de do pater. Era um instituto peculiar do
povo Romano (Gaio, Institutas, 1.5)".

Emile Benveniste, citado pelo Prof. Clau-
dio de Cicco, nos esclarece sobre a origem
etimoldgica do vocabulo Pater. "De todos os
termos de parentesco" - refere Benveniste -
"a forma mais genuina é o nome de ‘Pai’,
Pater; do sdnscrito Pater. O termo Pater estd
plenamente justificado no seu emprego mi-
toldgico, pois é a qualificagdo permanente
do Deus Supremo dos indo-europeus. Figu-
ra no vocativo do nome divino de "Jupiter".
A forma latina originou-se de uma férmula
de invocagio: Dyen Pater = "Pai Celeste",
como no vocativo grego: Zei Pédter. Neste
sentido origindrio, a relagdo de paternidade
fisica é de se excluir, pois estamos longe do
parentesco estritamente fisico e Pater nio
designa o pai no sentido pessoal.’?

E,. visando explicitar os fundamentos

que embasam a autoridade do paterfamilias,

assim se manifesta o Professor das Arcadas,
adotando argumentos de Fustel de Coulan-
ges: "A familia ndo recebeu suas leis da
Cidade. Se tivesse sido a cidade a estabelecer
o direito privado, teria provavelmente ela-
borado algo diverso, teria regulado de acor-
do com outros principios o direito de pro-
priedade e o direito da sucessio, pois nio
era de seu interesse que a terra fosse inalie-
navel e o patrimoénio fosse indivisivel. A lei
que permite ao pai vender ou até mesmo
tirar a vida de seu filho, lei que encontra-
mos tanto na Grécia como em Roma, nio
foi imaginada pela Cidade. Ela teria antes
dito ao pai: - ‘A vida de tua mulher e de teu
filho ndo te pertencem e nem a sua liberda-
de; e os protegerei mesmo contra ti; nio
serds tu que os julgards, que os executaras
se eles se tornarem culpados: eu serei. seu
Gnico juiz’. Se a cidade nido fala assim é
porque ela ndo pode, pois o Direito Privado
existia antes dela. Quando ela comegou a
estabelecer suas leis por escrito, j4 encon-
trou esse Direito estabelecido, vivo, enraiza-
do nos costumes, forte através de uma ade-
sdo universal. Ela o aceitou, por nao poder
agir de outro modo, e nio ousou modifici-
-lo sendo com o correr do tempo. O direito
antigo nio é obra de um legislador, mas
antes se 1mpos ao legislador. Foi na familia
que ele nasceu. Saiu espontaneamente e
todo formado dos antigos principios que o
constituiam. Decorreu de crengas religiosas
que eram universalmente admitidas, na era
primitiva de tais povos, e que exerciam um
império sobre suas inteligéncias e sobre
suas vontades"",

A familia romana compreendia uma reu-
nido de pessoas, colocadas sob a autoridade
ou a manus de um chefe anico, da qual ja
faziam parte os filhos e os descendentes em
linha reta até o infinito, gerados pelo pater-
Samilias ou pelos seus descendentes mascu-
linos e ligados entre si pelo vinculo sangiii-
neo da cogratio, bem como outras pessoas
que viessem 4 familia ser agrupadas median-
te os institutos da adoptio e da conwventio in
manum, as quais passavam a relacionar-se

entre si e com os demais membros pelo
vinculo da adgnatio. Deste modo, consti-
tuia-se a familia aut natura, aut inre.

O paterfamilias, que unificava sob sua
auctoritas todos os membros da familia, des-
frutava em relagdo a eles de direitos de or-
dem pessoal e de ordem patrimonial, tais
como a patria potestas ou o poder sobre os
filhos e netos masculinos; a manus ou o
poder sobre as mulheres casadas com o pater
ou com seus descendentes; o mancipium ou
o poder sobre as pessoas a ele vendidas
como escravos (in mancipi), e ainda, a domi-
nica potestas, que era o poder geral sobre os
escravos. Sobre os seus dependentes ou filii
Samilias, o pater tinha o ius vitae et necis, o
ius exponendi, o ius vendendi € o ius noxae
dandi, ou sejam, respectivamente, os direi-
tos de vida e de morte; de abandonar o
filho infante; de vender as pessoas sob o seu
poder; de livrarse do filho que comete de-
lito, abandonando-o em favor da parte lesa-
da, através da noxae deditio. Estes poderes
(direitos) do pater foram sendo amenizados,
com o passar dos tempos, sendo os dois
ultimos finalmente abolidos no periodo im-
perial, por Justiniano, sob a influéncia da
ética cristd.™

O chefe, senhor absoluto, pode ajustar a
composi¢io do grupo familiar como me-
lhor lhe aprouver, salvo as limitagdes que
lhe fossem impostas pelo consilium domesti-
cum composto pelos adgnati mais idosos,
relativamente a exclusio de dependente pela
mancipatio ou a adogdo de estranho pela
adoptio.

Todos os componentes da familia esta-
vam unidos pelo vinculo da adgnatio, ou
parentesco civil, eis que nos primeiros tem-
pos irrelevante tornou-se o vinculo da cog-
natio, ou parentesco consangiiineo. Esta s6
veio adquirir real importincia a partir de
Constantino (306-337 d.C), devido i in-
fluéncia da Igreja Catdlica, tendo havido
completa reformulagio com Justiniano
(527-565 d.C) e especialmente ap6s as Nowve-
lae 118 e 127, deste ltimo imperador, quan-
do desapareceu a adgnratio e a cognatio restou
suficiente para disciplinar e conferir os di-
reitos de familia."
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Assim, a estrutura da familia romana di-
verge radicalmente do nicleo humano que
no direito moderno designa a familia, pois
enquanto naquele sistema no contexto da
familia incluiam-se - pessoas estranhas ao
ambiente familiar, na atualidade a familia
se forma exclusivamente pelo vinculo do
parentesco consangliineo ou civil.

3. A familia perante o direito divino e
direito canénico

A Igreja é considerada uma coletividade
cujas caracteristicas nio podem ser determi-
nadas exclusivamente com as técnicas da
sociologia, porque é constituida por uma
comunidade humana unida pelos vinculos
sobrenaturais da fé, através da mensagem
transmitida por Deus ao homem nas Escri-
turas.

Afirma-se a Igreja mediante uma triplice
prospectiva de povo, de comunidade e de
sociedade. Como povo, reflete a imagem de
Povo de Deus, reunindo toda a cristandade
sob uma s6 estirpe, voltada para os fins
supremos da salvacio da alma; como comu-
nidade, coloca em primeiro plano a solida-
riedade crist, com ideais, objetos e interes-
ses comuns; e como sociedade, apresenta-se
com a fei¢io de uma entidade estruturada
de maneira unitiria e organizada. Em face
da conformidade perfeita e da incindibili-
dade dessas trés nogdes, pode-se chegar a
sintese de que é a igreja formada por um
povo de indole sobrenatural que apresenta
uma congénita dimensio comunitaria orga-
nizada em sociedade.'

Como entidade que realiza misteres no
plano mistico-espiritual e no plano profa-
no-material, sempre dispds a igreja, no cur-
so multimilenar de sua histéria, de um sis-
tema juridico que construiu e aperfeigoou
paralelamente ao direito secular da socieda-
de civil: o direito candnico. Desenvolveu-se
a canonistica, desde as catacumbas de Roma
em estreito paralelismo ao direito romano,
conviveu e até influenciou o direito barba-
rico, renovou-se sob o influxo da Escola de
Bolonha e projetou-se como direito moder-
no codificado, através dos cddigos candni-
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cos de 1917, promulgado por Bento XV,
pela constituigio Providentissima Mater Ec
clesia, de 27 de maio de 1917, e do atual e
vigente de 1983, promulgado por Jodo Pau-
lo II, através da constitui¢io Sacrae Discipli--
nae Leges, de 25 de janeiro de 1983.

O direito candnico, que é fruto de uma
longa decantagio de dois mil anos de vida
da Igreja Catélica do Ocidente, apbia-se na
existéncia de um direito divino, no qual se
distinguem um direito divino natural, que
¢é a base da canonistica e tem fonte na na-
tureza racional da pessoa humana, como
ente criado por Deus; e num direito divino
positivo. Este constitui o ntcleo fundamen-
tal do direito canénico e nio deriva da
ordem natural, mas do conjunto de fatores
juridicos concebidos por Cristo para confe-
rir a exata dimensio de justiga a sua Igreja,
na visio do homem, mas nio como ser
racional, suscetivel de erro. E, assim, cog-
noscivel o direito divino positivo somente
através da revelagio divina.!”

No dmbito do direito canénico, é a fa-
milia considerada pelas Escrituras como en-
tidade de direito divino. Para a igreja, a
familia tem origem exclusivamente no casa-
mento, institui¢io criada por Deus e eleva-
da & categoria de sacramento, com a finali-
dade de santificar a unido indissolavel do
homem e da mulher, visando nio s6 i sa-
tisfagio da concupiscéncia pelo congresso
sexual, mas também, e principalmente, i
procriagio e educagio da prole. 5

Devido & unidade e indissolubilidade do
vinculo matrimonial, obrigatoriamente de-
terminado no Evangelho, situa-se o casa-
mento entre os institutos de direito divino
positivo®, segundo a classificagio proposta
por Lombardia, referida acima. Em decor-
réncia dessa posi¢io multissecularmente se-
dimentada na Igreja Catdlica do Ocidente,
muitos atributos do casamento sio conside-
rados de direito divino, tais como o dever
de fidelidade reciproca entre os cdnjuges,
sustento, assisténcia e educagio da prole,
dever de proporcionar instrugio religiosa e
outros®,

No decorrer dos tempos, tem a Igreja
sofrido contestacdes a respeito da sacramen-

talidade do casamento. Dentre as que pro-
duziram maiores inquietudes 4 doutrina
eclesidstica, figuram as que resultaram das
Reformas Luterana e Calvinista e que con-
seguiram introduzir muitas davidas, inclu-
sive no seio da comunidade que professa e
pratica a fé catodlica.

A Igreja, no entanto, no Concilio de
Trento, realizado entre 1545 e 1563, reafir-
mou com veeméncia a sua convicgdo origi-
ndria sobre o caréter sacramental do matri-
ménio, declarando reconhecido como tal
somente o casamento religioso, realizado
segundo as prescri¢des das codificagdes ca-
ndnicas, estando a instituigdo hoje discipli-
nada em 111 cdnones da codificagio vigen-
te”.

Nos tempos modernos, vem a Igreja,
através de enciclicas pontificais, colocando
em relevo os papéis da familia na ordem
eclesiastica, através da instituicio do casa-
mento. Militam nesse sentido vérias encicli-
cas papais, podendo-se destacar a Enciclica
Casti Connubi, expedida em 1930, pelo Papa
Pio XI, que assim se expressa: Matrimonii
[finis primaris est procreatio atque educatio pro-
lis; secundarius, mutuum adjutorium et reme-
dium concupiscentiae®.

Ainda recentemente, a Carta Enciclica de
Jodo Paulo 1, intitulada Centesimus Annus,
chama a ateng¢do do mundo catdlico da aler-
ta feita 4 familia pela Enciclica Sollicitudo
rei socialis contra "a denominada cultura da
morte", representada pelo aborto, "infeliz-
mente tio espalhado pelo mundo”, pois "a
familia constitui a cultura da vida"... "E
necessario voltar a considerar a familia
como o santudrio da vida"*.

Em outra passagem da mesma enciclica,
ao referir-se 4 destrui¢io do ambiente natu-
ral e animal, alerta o dito Pontifice que a
destruigio estd atingindo também o am-
biente humano e proclama que "A primeira
e fundamental estrutura a favor da ecologia
humana ¢ a familia, no seio da qual o ho-
mem recebe as primeiras e determinantes
nogdes acerca da verdade e do bem aprende
o que significa amar e ser amado e, conse-
qlientemente, o que quer dizer, em concre-
to, ser uma pessoa." E continua Jodo Paulo

I1, "Pensa-se aqui na familia fundada sobre
o matriménio, onde a doagdo reciproca de
si mesmo, por parte do homem e da mu-
lher, cria um ambiente vital onde a crianga
pode nascer e desenvolver as suas potencia-
lidades, tornar-se consciente de sua dignida-
de e preparar-se para enfrentar o seu tinico
e irrepetivel destino."”

Esse verdadeiro hino de louvor 4 familia
constituida pelo casamento, que vem sendo
solenemente recitado pela cultura catélica,
colimou sempre solidificar em bases cada
vez mais firmes nessa cellula mater, nio sb
da sociedade eclesial, mas também, e funda-
mentalmente, da sociedade civil e politica,
pois na otica de socibdlogos e cientistas poli-
ticos figurao nucleo familiar como a micro-
estrutura social em que se apo6ia o Estado.

As investidas contrarias a instituicio,
que se verificam contemporaneamente, de-
vem ser creditadas & materializagio dos es-
piritos, por influéncia do formidavel pro-
gresso  tecnoldgico  que  atualmente
deslumbra a humanidade, mas que nio deve
ir além de mais uma contingencialidade ci-
clica da histéria. ‘

4. A familia no direito moderno

No ambito do direito moderno, a fami-
lia sofre transformacdes. Embora ainda se
verifique em algumas sociedades politicas a
conservagio da familia patriarcal, é certo
que o primitivo modelo romano, construi-
do em torno da autoridade absoluta do pa-
terfamilias ndo merece mais a contemplagio
do direito moderno. Aliis, os primeiros si-
nais de transformagio ja se constataram no
direito imperial romano, com as reformas
de Justiniano, ‘que passaram a considerar a
cognatio, ou os vinculos sangiliineos, como
pélo irradiador da formagio da familia, re-
legando a plano secundario a agnatio, como
forma ampla, agregadora da familia me-
diante vinculos civis.

Salvo pequenos abrandamentos da auto-
ridade do chefe em relagio aos demais
membros da familia, ditadas mais pela evo-
lugdo operada no sentimento humano sob
a inspiragio do Cristianismo, do que pro-
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priamente por exigéncia da ordem social e
juridica, a instituigdo familiar nio logrou
progressos durante os chamados "séculos
mudos”, que a humanidade experimentou
desde a queda de Roma em 476 (deposigio
de Rémulo Angustulo por Odoacro), até o
advento do Studium Civile de Bolonha, em
1.088. E mesmo com o renascimento do
direito justinianeu e a renovag¢io do direito
candnico que ensejaram o surgimento do
direito comum, considerado o primeiro di-
reito comum da Cristandade* e acolhido
por toda a Europa Continental, mediante o
fenémeno da "recepg¢io”, ndo se operaram
transformagdes sensiveis no moédulo fami-
liar, porque o principio da axctoritas conser-
vada pelo paterfamilias servia para acalentar
o poder central de que os reis e senhores
feudais eram na época tio sequiosos.

Muito embora, durante a Baixa Idade
Média ndo se lograssem estimulos advindos
da organizagio estatal para imprimir trans-
formagdes na familia, em razio das circuns-
tincias acima referidas, estas transformagoes
se realizaram por forga da cultura dos valo-
res sobrenaturais e humanos por interferén-
cia da doutrina da Igreja Catdlica, que, ndo
s6 através dos comunicados e enciclicas pa-
pais dirigidas a toda a Cristandade, mas
também através dos temas conciliares trata-
dos em um dos seus maiores concilios - o
Concilio de Trento, realizado entre 1545 e
1563 - conseguiu imprimir na comunidade
de fiéis a consciéncia do amor, do respeito
mutuo e da responsabilidade de cada um
dos componentes do médulo familiar para
com o outro.

Além da confirmagio do cariter sacra-
mental do casamento, Gnica instituigdo que,
ao ver da doutrina eclesial, pode adequar-se a
formagio legitima da familia, conseguiu aque-
le conclave transmitir uma sedimentagio da
idéia da familia monogimica®, fundada no
respeito reciproco entre os consortes e na
concepgdo da absoluta igualdade dos direi-
tos e deveres dos mesmos, propugnando
ainda o episcopado conciliar, no campo
patrimonial, pela adogio do regime da co-
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independéncia econdémica, defendida por
outras doutrinas.

Com o surgimento das idéias iluministi-
cas, segundo as quais a razio humana era a
unica forma de conceber o mundo, capaz
de dominar a natureza e modificar a socie-
dade®, sobreveio o repidio i doutrina ca-
tolica e com isso o enfraquecimento dos
postulados humanisticos em matéria de ca-
samento e familia até entio pela doutrina
cristd inspirados. Com a formagio do espi-
rito individualistico e a conseqiiente debili-
tagio do sentimento religioso, inicia-se a
decadéncia da antiga forga unitdria da fami-
lia, seja mediante a proclamagio da inde-
pendéncia e igualdade dos filhos, com en-
fraquecimento do principio da autoridade,
seja mediante a negagio do casamento reli-
gioso, que restou sujeito as leis seculares?.

Essas idéias, com o advento da Revolu-
¢do Francesa, calcada na triade de princi-
pios - Liberté, Egalité, Fraternité - passaram a
integrar o direito politico, através da Cons-
tituigio francesa e Coédigo Napoleio de
1804, que veio influenciar as codificagdes
da Europa e da América Latina. Era o Co-
digo Civil francés a "Constitui¢io do Indi-
viduo", nele refundindo-se o que se conti-
nha na "Constitui¢io da Nagio".

Por fim; faz-se mister registrar a tendén-
cia do direito moderno em estabelecer
como fator preponderante na constituigio
da familia os vinculos da consangiiinidade
que se opera entre os cOnjuges e sua prole,
seguindo o principio da cogratio, que vem
desde o direito imperial justinianeu, con-
densado no Corpus Iuris Civilis.

A conseqiiéncia natural dessa posigdo é
a reducio bastante acentuada do contingen-
te familiar, pois esta-se verificando nos tem-
pos modernos uma tendéncia dos casais em
limitar o ndmero de filhos, seja em razio
das dificuldades econémicas que se consta-
tam em virios paises, seja em razio de ou-
tros fatores sociais.

5. Natureza juridica da familia

Alguns autores, dentre os quais Savatier,
alimentam a concepgio de que a familia se

alinha entre as entidades que recebem a
qualificagio de pessoas juridicas. O argu-
mento é o de que ha numerosas categorias
de direitos subjetivos que a rigor ndo per-
tencem a qualquer das pessoas fisicas que
compdem o grupamento familiar, mas a
familia considerada como um corpo.

O autor refere-se a direitos extrapatrimo-
niais, como o direito ao nome patronimico,
aos titulos e brasdes da familia e ao patrio
poder que é exercitado pelo pai ou pela mie
em nome da familia, lembrando, ainda,
como patrimoniais, os souwenirs de famille, o
direito & sepultura familial, que sdo direitos
que surgem com O casamento, mas nao se
enderecam individualmente a nenhum
membro, mas a familia®.

Para o direito brasileiro, a tese ndo pode
ser acolhida, porque a personalidade juridi-
ca provém do mandamento legal, no caso
especifico, emana da lei civil (Céd. Civil,
art. 16), que ndo inclui a familia entre os
entes ali contemplados. Portanto, a circuns-
tincia de a familia oferecer substrato fatico
para a constitui¢io de uma pessoa juridica
nio é o bastante, pois para a sua existéncia
no mundo juridico seria preciso que a lei a
incluisse em tal categoria.

E de salientar-se que a maioria da dou-
trina civilista nega 4 familia a natureza de

.pessoa juridica, por entender que os direitos

e obrigacdes referidos pelo autor francés
pertencem a cada um dos seus componentes,
e ndo ao nucleo familiar, como pessoa dis-
tinta deles®.

6. A familia no direito patrio

E induvidoso que a familia moderna pas-
sa por uma profunda evolugio e para isso
vém contribuindo intimeros fatores que se
acentuaram a partir da dltima grande guer-
ra, quando um dos seus membros funda-
mentais - a mulher, esposa e mie - partiu
para trabalhar fora do lar, inicialmente para
suprir a falta do marido presente nos cam-
pos de batalha e, terminado o conflito, para
compensar no orgamento doméstico os in-
fluxos da economia dos paises combalida
pela guerra. Quando esse ndo tenha sido o

caso, ocorre que ordinariamente precisa a
mulher exercer atividade laborativa fora do
lar para auxiliar o marido a implementar as
despesas da familia, em razdo dos desajustes
que atingem o macrossistema econdmico da
nagio, com reflexos acentuados na econo-
mia da familia.

Em virtude desse afastamento da mie do
ambiente familiar, instala-se desde logo
uma certa desorganizagio nesse pequeno
ntcleo social, quebrando-se muitas vezes a
harmonia habitualmente reinante quando
coeso se encontra o nicleo com a presenga
dos pais. E que em tal perspectiva, conse-
quiéncias correlatas se aglutinam para deses-
tabilizar a sociedade familial. Sdo os filhos
entregues aos cuidados de pessoas estra-
nhas, muitas vezes fora do lar, em creches,
orfanatos, organizag¢des infantis e juvenis,
que enfraquecem os elos de convivéncia e
afetividade com os pais, sugerindo ao filho,
ainda imaturo e sem personalidade forma-
da, uma sensagio de liberdade extempori-
nea, que o pode conduzir a sentir-se menos
propenso a submeter-se 4 educagdo paterna,
abstraidos, é claro, os descaminhos de con-
duta que tal situagdo poderd ensejar.

Aliados a estes, ainda outros fatores de
ordem social, profissional e econémica, po-
dem concorrer para uma nova concepgio a
respeito da composigio e diregio da fami-
lia. Tais sdo, a participagdo de pais e filhos
em entidades sociais, ampliagio dos direi-
tos da mulher, fazendo-a perder a dimensio
dos problemas do lar, a caréncia de habita-
¢oes, a instabilidade econ6mica, a baixa re-
muneragio pelo trabalho do marido; todos
esses fatores, podem, enfim, constituir
afluentes que contribuem para ensejar me-
nor estabilidade a familia. Diante, pois, des-
sa imensa pléiade de dificuldades que ron-
dam a upidade e a estabilidade da familia
moderna, pode-se repetir a frase de De Page
de que a histéria da familia nos dltimos
tempos reflete-se em "uma imensa e inces-
sante liberacio™'.

No Brasil, indubitavelmente, hd uma rea-
lidade sociojuridica que oferece terreno fér-
til para as transformagdes que a familia vem
experimentando no ultimo quartel deste sé-
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culo. Nenhuma ddvida mais pode residir
no sentido de que a grande ou numerosa
familia reunida sob o regime da agnatio
romana ou da sippe do direito germinico®,
nio tem mais espago no mundo moderno,
onde surge a familia conjugal®, ou a fami-
lia nuclear®, centrada na triade pai-mie-fi-
thos, que vem substituindo a idéia da auto-
ridade pela do companheirismo solidario e
da dfetividade. Sob o enfoque do respeito e
sobrelevagio dos direitos humanos que as
codificacdes politicas modernas vém consa-
grando e a doutrina das Igrejas Cristis vem
inspirando, transforma-se o universo fami-
liar em sede da amizade, da solidariedade e
da mitua compreensio, eis que deve a fa-
milia preparar-se para enfrentar conjunta-
mente os embates acima denunciados, que
lhe sdo impostos pela nova realidade social
neste passo vigente®.

Conquanto tais perspectivas renovadoras
venham se verificando perante a realidade
vigente, o nosso Coddigo Civil, que é de
1916, apresenta a feigdo liberal e individua-
listica®, naquela época reinante. Conceben-
do ainda a familia sob o modelo patriarcal,
nio obstante atenuado, a nossa codificacio,
que seguiu os pardmetros das ordenagdes
ligadas ao sistema romano-germénico, am-
para-a em quatro ordens de relagdes: a rela-
¢do conjugal; o parentesco por consangiii-
nidade; o parentesco afim; e o parentesco
civil.

A relagdo conjugal é a célula-mater sobre
a qual descansa a relagio de filiagdo, for-
mando ambas o nicleo familiar a que se
convencionou chamar “familia natural”
porque fundada na afinidade intima entre
marido e mulher e na relagio de consangiii-
nidade que resulta da geragdo da prole. Este,
o nticleo em que se esteia a base fundamen-
tal da familia.

A relagio conjugal, conquanto nio seja
relagio de sangue, acha-se materializada
numa fusio fisica, espiritual, afetiva, solida-
ria, perpétua e vitalicia, que forma o verda-
deiro suporte psicoldgico e basico da fami-
lia, cercando-a de uma relevincia tal, no
mundo dos valores sociais, que leva a dou-
trina a cantar-lhe um hino de louvor, ao
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qualifici-la como "ntcleo fundamental e ir-
redutivel das nagdes, manancial perene de
virtudes privadas e puablicas, miniatura do
Estado... instituigio milendria e universal
que espiritos insensatos, desvairados e per-
versos tém procurado dissolver, numa pro-
gressiva relaxagdo, sacrificando ao egoismo
e aos vicios dos individuos os superiores
interesses da coletividade"”.

O parentesco é o vinculo que se estabe-
lece entre pessoas que descendem uma da
outra ou todas de um tronco comum, fun-
dando-se numa comunidade de geragdes. O
primeiro tipo de relagio parental constitui
o parentesco em linha reta; o segundo, o
colateral ou transversal, ou em linha obli-
qua. Ambos formam o parentesco consan-
giiineo.

O parentesco afim, que se fixa por deter-
minagdo da lei (Céd. Civil, art. 334), é o
liame juridico que se opera entre um dos
consortes e os parentes consangiiineos do
outro, sendo ilimitado na linha reta e res-
trito na linha colateral, até o segundo
grau®. Este ndo integra a familia natural ou
bioldgica.

O parentesco civil resulta da adogio e
constitui-se no liame juridico que une o
adotante e o adotado. Hé dois tipos de
adogdo: a adogdo simples e a adogdo plena.
A primeira é regulada pelo Cbdigo Civil
(arts. 368 a 378); a segunda pelo Estatuto
da Crianca e do Adolescente (Lei n® 8.069,
de 13.07.90). O parentesco civil resultante

da adogio, refere a lei (Céd. Civil, art. 376),-

limita-se ds pessoas do adotante e do adota-
do, salvo os impedimentos matrimoniais
(Céd. Civil, art. 183, III e V). Logo, nio
podem se casar nem o adotante com o con-
juge do adotado, nem o adotado com o
cénjuge do adotante (Cod. Civil, art. 183,
I1). Do mesmo modo, existe impedimento
dirimente ao casamento do adotado com
qualquer irmido adotivo e vice-versa, relati-
vamente & adogdo plena, nio se podendo
fazer analogia com a adogio simples que,
em regra, permitiria o casamento do adota-
do com o filho superveniente do adotante.
Assim, pelas mesmas razdes éticas que proi-
bem o casamento entre irmios consangiii-

neos, hd que se inadmitir o casamento de
irmios adotivos, na adogio plena, devido

aos estreitos vinculos de familia entre am-

bos existentes.

O filho adotivo passa, a partir do ato de
adogio (escritura publica ou sentenca judi-
cial), a integrar a familia legitima, ou seja,
aquela que se constitui segundo a lei®’.

O Codigo Civil Brasileiro admitiu origi-
nariamente a familia patriarcal, porém, li-
mitada ao "conjunto de pessoas ligadas
pelo vinculo da consangiiinidade, cuja efi-
cacia se estende, ora mais larga, ora mais
restritamente, segundo as varias legisla-
coes"!,

Com a evolugdo social e politica dos
tempos modernos, as constituicdes dos Es-
tados vém introduzindo sensiveis alteracdes
na composi¢io e organizagio da familia,
por entenderem que esta constitui o nucleo
fundamental, a base s6lida em que repousa
toda a organizagio social, inclusive a do
préprio Estado.

No direito politico nacional, também
essa evolugido é admitida pela Constituigio
de 1988. Conserva-se a institui¢io da fami-
lia fundada no casamento civil ou no casa-
mento religioso com efeitos civis; proclama-
-se a igualdade plena de direitos entre os
consortes; admite-se a dissolu¢do do vincu-
lo matrimonial pelo divércio; adota-se a
paridade de qualificagio e de direitos entre
os filhos havidos ou nio no casamento.

Além disso, reconheceu a Carta Politica
a comunidade formada por qualquer dos
pais e seus descendentes, bem como a unido
estivel entre homem e mulher, conferindo
a ambas a denominagio de "entidade fami-
[iar".

Desapareceram, assim, as normas discri-
minatérias dos direitos do chefe da familia
em relagdo aos demais membros, dando lu-
gar 4 familia igualitiria-integrativa, na qual
se verifica uma crescente personalizagio de
todos os seus membros, criando-se direitos
e deveres para o ente comunitirio e para
cada dos seus membros em particular, bem
como conferindo-se direitos especiais aos
seus integrantes mais necessitados, tais
como as criangas e os idosos™,

Ha atualmente no direito brasileiro uma
nitida redugio do nacleo familiar, que pas-
sa a limitar-se ds pessoas dos pais e ds dos
filhos de qualquer classe. Repristina-se, as-
sim, no sistema patrio, a experiéncia com a
domus romana, segundo a qual a familia
compreendia apenas os cOnjuges e os fi-
lhos®. Ndo mais se estende o conceito de
familia ao casal e a todos os seus parentes
em linha reta descendente e na colateral até
o 4° grau, como em tempos passados.

7. Entes afins a familia

Nio cogita a ordem juridica nacional de
definir o que seja familia em sua acepgio
original e natural, nem na Carta Politica,
nem na legislagdo especifica, senio de
modo indireto, ao tratar longamente da re-
lagdo que se instaura entre os consortes atra-
vés do casamento (Céd. Civil, arts. 180 a
314), que lhe é causa, e 0 parentesco tanto
o consangiiineo (Coéd. Civil, arts. 330 a
367), como o Civil (Céd. Civil, art. 334),
que lhe constituem efeitos.

A par disso, a lei civil refere-se 4 institui-
¢do familiar, como pdlo de irradiagio de
direitos e credora de beneficios e garantias
que lhe sdo conferidos, em algumas dispo-
si¢bes esparsas. E neste sentido a ementa da
chamada "Lei de protegio a familia" (Dec.-
-Lei n® 3.200/41); a institui¢io do bem de
familia (Céd. Civil, arts. 70-73); o direito
de uso, que inclui entre as pessoas abrangi-
das pela familia do usudrio as pessoas dedi-
cadas ao servigo doméstico (Céd. Civil, art.
744, 1II).

Por outro lado, a lei nacional cria ou
reconhece a existéncia de entidades afins a
familia que a ela se equiparam ou se asse-
melham quanto aos fins que perseguem e
quanto aos efeitos que produzem. Tais sio,
o concubihato, a entidade familiar e a familia
substituta, sendo a primeira definida pela ju-
risprudéncia, a segunda, pela lei expressa, res-
tando a Gltima sem definigio legal.

7.1 Concubinato

A protecdo que a ordem juridica confere
A familia nio se exaure, na atualidade, com
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as disposi¢Oes legais pertinentes ao casa-
mento civil, pois existem unides extramatri-
moniais que vém merecendo a atengdo do
Estado, especialmente no que diz respeito a
prole delas resultante. A mais antiga relagio
extramatrimonial que a realidade social e
histérica registra em todos os tempos € a
que se identifica na figura do concubinato.

Verificam-se no seio da doutrina os mais
variados e abrangentes conceitos acerca do
concubinato*. Colimando oferecer uma vi-
sio geral do instituto, capaz de abranger
qualquer tipo de unido concubinaria, pode-
-se dizer que se entende por concubinato a
uniio de fato, livre e estavel entre pessoas
de sexo oposto, que ndo querem ou nio
podem observar os requisitos necessarios
para o casamento véalido.

Ao lado, pois, do casamento disciplina-
do, definido, estruturado e amplamente
protegido pela ordem juridica, como insti-
tuigdo necessaria, reclamada pela ordem so-
cial e politica do Estado, justapde-se o con-
cubinato, como entidade contingente,
admitida pela sociedade e consentida pelo
Estado, que lhe confere protegdo jurispru-
dencial. Enquanto o casamento, como ins-
titui¢do juridica, recebe a protegio expressa
e ampla da prépria lei, o concubinato,
como entidade de fato, é contemplado com
a tutela pretoriana.

Em primeiro lugar, hd que se excluir do
conceito de concubinato os encontros e
unides fugazes e fortuitas, ocorridas even-
tualmente para a satisfagdo da concupiscén-
cia sexual. Mas, abstraida essa hipotese, as
unides de fato entre homem e mulher, se-
gundo as condigdes em que se realizam,
podem ser classificadas em dois tipos de
concubinato: puro ou impuro®.

Materializa-se o concubinato impuro
quando duas pessoas de sexo oposto, impe-
didas de contrair matriménio, unem-se de
fato, espontaneamente, para uma convivén-
cia comum duradoura, visando 3 satisfagio
de objetivos comuns.

Diversamente, pode-se entender por con-
cubinato puro a unido de fato espontinea,
entre pessoas de sexo oposto, desimpedidas
para contrair matrimdnio, para uma convi-
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véncia comum duradoura e para satisfazer
objetivos comuns. Para a ocorréncia deste
tipo de concubinato, costuma a doutrina
arrolar os requisitos seguintes: a) desempe-
dimento para o casamento; b) auséncia de
casamento civil, ¢) notoriedade de afei¢des
reciprocas; d) honorabilidade e respeitabili-
dade da uniio; e) fidelidade presumida; f)
aparéncia de casamento; g) coabitagio®.

De tal assertiva se conclui que para a
materializagio do concubinato impuro de-
vem estar presentés Os IMesmos requisitos
exigidos para o concubinato puro, salvo os
dois primeiros, que com aquele sio incom-
pativeis. Destarte, o que distingue a forma
pura da forma impura na uniio de fato é a
existéncia ou ndo de impedimento matri-
monial, bem como o estado de casado dos
companheiros para um e o celibato, viuvez
ou divércio para o outro tipo.

Pela composi¢do que apresenta, reunin-
do em seu ntcleo os companheiros e a pro-
le eventual que dessa uniio advier, bem
como pelas caracteristicas que o asseme-
lham ao casamento civil, pode-se conceber
no concubinato puro a formagio de uma
familia natural.

Observe-se que, nesse tipo de unido de
fato, a realizagdo de qualquer atividade pa-
trimonial pelos companheiros pode fazer
surgir uma sociedade de fato, que é acolhi-
da e deslindada pela jurisprudéncia, apli-
cando-se & mesma as regras relativas a socie-
dade civil (Céd. Civil, arts. 1.363 a 1.409).
Tal situacdo, na auséncia de acordo entre os
interessados, deve ser declarada e desconsti-
tuida judicialmente, mediante agio de de-
claragio e dissolugdo de sociedade de fato.

Por outro lado, enquanto os interesses
patrimoniais e a propria convivéncia dos
companheiros entre si sio regulados pelo
direito comum, ordinariamente pelo direito
obrigacional, as rela¢des com os filhos (pa-
ternidade, parentesco, patrio poder, etc.) su-
jeitam-se d disciplina do direito de familia;
e as relagdes sucessorias, ao direito das su-
cessdes, que representam secgdes da ordem
juridica onde a disponibilidade do direito
individual é acentuadamente limitada.

7.2 Entidade familiar

Este ente afim a familia surgiu no direito
patrio através da Carta Politica de 1988 (art.
226, § 3%, que a criou para dar suporte
juridico a uma imensa cépia de situagdes
faticas em que pessoas de sexo oposto se
uniam para uma convivéncia comum fora
do casamento civil.

Tendo em vista que a Constituigio defi-
niu perfunctéria e insuficientemente o
novo instituto que criou, ou, diga-se me-
lhor, juridicizou uina situagdo de fato desde
muito sociologicamente existente, pode-se
defini-la mais precisamente, entendendo-se
por entidade familiar a comunidade forma-
da por homem e mulher, que convivem em
unido estavel, em companhia da prole que
eventualmente constituirem, fora do casa-
mento, a cujas regras nio desejam se sujeitar.

Cuida-se de uma entidade de fato, em
todos os tempos existente, que agora recebe
o reconhecimento e a outorga juridica do
legislador constitucional, para alinhar-se
como ente afim & familia constituida pelo
casamento civil, para produzir alguns efei-
tos deste e regularizar as unides de fato que
hd muito ja vinham logrando a benemerén-
cia e o reconhecimento da sociedade.

Parece ndo padecer diividas de que o iro-
nicamente apelidado "casamento de segun-
da classe" por certa doutrina®, vem substi-
tuir o concubinato puro, em torno do qual
também se unem, espontaneamente, pessoas
do sexo oposto, desimpedidas para o matri-
moénio, para uma convivéncia comum dura-
doura, visando a satisfazer objetivos comuns.
Por isso, ndo parece que o instituto juridi-
cizado e denominado pela constituigio "en-
tidade familiar" venha a abranger o chama-
do concubinato impuro, no qual as pessoas
que o formam, por serem impedidas para o
casamento, atentam flagrantemente contra
a ordem publica e os bons costumes.

Também a entidade familiar, que, insis-
ta-se, ¢ forma juridicizada do concubinato
puro, deve seguir a trilha deste no que per-
tine 4 disciplina dos interesses patrimoniais
dos companheiros, fazendo surgir uma so-
ciedade de fato, que devera ter o tratamento

e solugio que a jurisprudéncia pretoriana
vem conferindo a esta situacgdo, jd acima
referida (item 7.1).

No que diz com a tutela juridica do
novo instituto que se contrapde ao casa-
mento civil, na qualidade de unido preorde-
nada pelo direito de familia, é licito e coe-
rente concluir-se que 4as pessoas dos
companheiros nio se aplicam as normas
reguladoras do regime matrimonial, ndo s6
porque os proprios sujeitos dessa nova figu-
ra, ao deixarem de optar pelo casamento
que lhes era licito realizar, deliberadamente
se esquivaram dessa regéncia especifica,
como também porque o direito de familia
constituido por normas cogentes, tutelado-
ras da ordem publica que resguardam a ins-
tituigio do matriménio, nio se amolda 2
regéncia dessa nova figura, onde a manifes-
tagio de vontade dos seus participantes é
inteiramente livre e nio sofre os influxos
da mesma ordem pitblica.

De outro modo, no que diz com as rela-
¢oes dos pais com os filhos que dessa unido
de fato advierem (paternidade, parentesco,
patrio poder, sucessdo, etc), deverdo as mes-
mas receber a tutela do direito de familia,
e do direito sucessério que lhes sio inteira-
mente aplicdveis.

Em razdo disso, ha de se concluir que.a
entidade familiar, como o concubinato
puro, estdo sujeitos a tutela juridica dupli-
ce, pois de um lado, os interesses dos com-
panheiros entre si, recebem a tutela do di-
reito privado comum (obrigacional); de
outro, a relagio dos pais com os filhos é
regulada pelos direitos especiais de familia
e de sucessdo, onde aparece o interesse pu-
blico que se sobrepde ao particular.

Outrossim; elevou o legislador constitu-
cional 4 categoria de entidade familiar outra
situagdo fatica. Tal é a comunidade formada
por qualquer dos pais individualmente e os
respectivos descendentes havidos fora do ca-
samento (Constituigdo Federal, art. 226, § 49).

8. Familia substituta

Instituigdo de notavel significagio so-
cial, que a ordem juridica nacional acaba de
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admitir, é a familia substituta, fazendo-o
com a edi¢io do Estatuto da Crianga e do
Adolescente (Lei n® 8.069/90, arts. 28 a 32).

Entende-se por familia substituta aquela
que, como o proprio nome diz, substitui a
familia natural, acolhendo menor que res-
tar desprotegido por extingio de sua familia
originaria ou em estado de abandono, com
o objetivo de oferecer-lhe prote¢io familiar,
social e juridica, seja na condi¢io de sim-
ples protegido - como na guarda e na tutela
- seja na qualidade de filho, pelo vinculo
civil da adogdo plena.

Constituem a guarda, a tutela e a adogio
plena os instrumentos adequados a ensejar
a colocagio em familia substituta o menor
carente de familia natural ou em estado de
abandono, dispde o artigo 28 da referida lei
especial®®.

Contrapde-se a familia substituta a fami-
lia natural, pois enquanto esta se constitui
efetivamente pelos vinculos consangiiineos
que unem afetiva, social e juridicamente
pais ou qualquer deles aos filhos, na familia
substituta a unido se opera mediante os
vinculos civis da guarda, da tutela e da
adogio plena.
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Efetividade e processo cautelar

Comunicagdo apresentada ao II Congresso Brasileiro de Direito Processual,
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1. A distdncia entre a mera proclamagio
e a tutela efetiva do direito, com meios
eficazes e expeditos, constitui um dos pro-
blemas cruciais do processo civil de nossa
época. Nio ¢ suficiente que a Constituigdo
apregoe a Republica Federativa do Brasil
como um Estado Democritico de Direito
(art.1%, caput), ou assegure a inviolabilidade
do direito a vida, 4 liberdade, 4 seguranga e
a propriedade (art. 5%, caput). Tampouco sa-
tisfaz a simples garantia, no plano do ver-
bo, de acesso ao Poder Judicidrio para a
apreciagio de qualquer lesdo ou ameaca a
direito (art. 5%, XXXV). Tudo isso sera ilusé-
rio se o usuario da Justi¢a ndo puder obter
a satisfagdo de sua pretensdo com um custo
razodvel, proporcional as suas posses e ao
objeto do litigio, e em tempo adequado
para que a demora nio transforme a justica
em injustica.

O problema se agudiza especialmente em
termos brasileiros, face 4 crénica despropor-
¢ido entre o nimero de magistrados e a
quantidade de causas, a que vem se somar
a proverbial escassez dos recursos destina-
dos 4 administragio da justica. A questio
dos melos mostra-se particularmente grave
por dificultar o recrutamento de novos jui-
zes e, como regra, obstaculizar o acesso a
Instrumentos e equipamentos mais moder-
nos, a remuneragio condigna o aperfeigoa-
mento dos auxiliares do juiz, especialmente
daqueles locados em primeiro grau de juris-
digdo. Se adicionarmos ao quadro a queda
vertiginosa da qualidade de ensino e a pro-
funda crise por que atravessa a sociedade
brasileira, j& beirando & barbarie, o panora-
ma ndo é dos mais animadores.

O Poder Judiciario resiste como pode,
mas nio consegue evitar, em todos os seus
niveis (com variagOes regionais e dependen-
do do grau de jurisdi¢io) permanente atraso
na entrega-da prestacgdo jurisdicional. Trate-
-se de processo ordinario, de execugio ou
mesmo cautelar o resultado é um s6: o tér-
mino da atividade nio isentara o jurisdicio-
nado, na melhor das hipbteses, de virios
anos de tortura e sofrimento (para tanto,
bastard o contendor renitente esgotar a fan-
tastica gama de recursos oferecidos pelo sis-
tema), tempo suficiente de per se para dester-
rar qualquer veleidade de efetividade da
Justiga.

Todavia, mesmo abstraida a crise e a si-
tuagdo patoldgica, pde-se de qualquer modo
em cheque a questio da efetividade, em ra-
zdo do tempo normalmente necessirio para
a emissio do ato sentencial ou material de
execugdo, a pressupor regular ouvida das
partes, instrugdo probatdria mais ou menos
dilatada, reflexdo do juiz, etc. Por mais que
se acelere o processo ordindrio, executivo
ou cautelar, sempre se verificard um déficit;
pelos meios normais, jamais a satisfagio da
pretensdo poderd ser tempestiva se houver
urgéncia. &

2. Essa dura realidade conduziu & hipe-
ratividade do processo cautelar, dirfamos
melhor da liminar, o principal, senio o
unico, instrumento do sistema juridico bra-
sileiro capaz de dar uma solugdo rdpida e
expedita para o conflito, em presenga da
possibilidade de dano 2 situagio material e
antes da certeza decorrente da declaragio
definitiva do direito. A amplitude com que
se concebeu, na prética judiciéria brasileira
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