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1. A Lei 6.515 de 26.12.1977. Criticas

A Emenda Constitucional n.° 9, de 28.06.1977, eliminou
a indissolubilidade do casamento, consignada no § 1.° do art. 175
da Constituicio Federal, permitindo a sua dissolucio ‘“nos casos
expressos em lei, desde que haja prévia separacdo judicial por
mais de trés anos.”

Abriram-se, assim, finalmente, as comportas para que
pudesse ser promulgada a nova Lei que “regula os casos de
dissolucio da sociedade conjugal e do casamento, seus efeitos
e respectivos processos, e da outras providéncias”, coroando
os esforcos de todos quantos, desde a laicizacdo do casamento,
vinham lutando pela implantacio da medida.

Criticas nio tém sido poupadas & nova lei, centro de um
turbilhdo de preconceitos arraigados e de interesses confli-
tantes. N&o &, por certo, um modelo de precisio e de clareza,
fruto, como tantas outras, de uma elaboracao legislativa nao
precedida de auscultacdo e discussdo por parte dos diversos
setores interessados.

*  Palestra proferida nos dias 23 e 24.01.1978, no Instituto dos Advogados
Brasileiros, no Rio de Janeiro, e no Instituto dos Advogados de Sao Paulo.
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No préprio Congresso Nacional os debates nio chegaram
ao aprofundamento exigido por reforma tio substancial,
alcancaram apenas em parte os objetivos visados, levantando
indagactes e davidas a exigir uma reformulaciio ampla de seus
postulados, sob pena de dar origem a manifestacdes jurispru-
il,enc.iais tdo conflitantes, que ocasionario perplexidades inso-
uveis.

A permissio de um tnico pedido de divércio vai introduzir,
pela porta dos fundos, a figura do descasado brasileiro apenas
pela metade, decorrente da redacio anterior do § 6.° do art. 7.°
da Lei de Introducio, por sinal completamente reformulado,
levantando novos problemas.

Com efeito, se se recriminava ao dispositivo a condi¢do
de desigualdade a que relegava o cdnjuge brasileiro, reconhe-
cendo o divércio concedido além fronteiras apenas ao estran-
geiro, por nio poder voltar aquele a casar-se em sua patria,
— a nova lei, condicionando a libertacdo do vinculo conjugal a
um s6 pedido, reedita o inconveniente no caso de um divorciado
remaridar-se com uma solteira.

Na hipétese de novo pedido, ficara entfo esta impedida de
alcancar a graca, por declarar o art. 38 tdo peremptoriamente,
que “o pedido de divéreio em qualquer dos casos somente podera
ser formulado uma vez”?

Tem-se alvitrado que a norma prevaleceria apenas quando
ambos os conjuges ja tenham obtido o divércio.

Ni&o vigoraria entdo para os divorciados que escolhessem
para novo cOnjuge apenas oS novicos em experiéncias matri-
moniais?

Ficariam estes privados do direito? O texto nio autoriza
semelhante conclusio.

Somente a eliminacio da exigéncia podera elidir a incoe-
réncia.

Nio me parece, no entanto, que exista o antagonismo que
tem sido alegado entre o referido art. 38, que s6 autoriza uma
postulacéo de divdrcio, e o art. 37, § 2., que declara ndo impedir
a improcedéncia do pedido de conversdo da separagdo em di-
vorcio, que o mesmo conjuge o renove, desde que satisfeita
a condi¢cdo anteriormente descumprida.

Temos, aqui, ndo um novo pedido de divércio, mas a rei-
teracio, pelo mesmo fundamento, contra idéntico conjuge, de
pedido anterior de conversido, subordinado, porém, ao estrito
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cumprimento de uma condicio que anteriormente nio havia
sido adequadamente obedecida.

FERNANDO H. GENTIL, Considera¢des sobre o Divércio,
em “O Estado de S. Paulo” de 18.12.1977, depois de ressaltar
o defeito de redacio do art. 38, que, por certo, pretendeu
proibir ndo a formula¢io de um novo pedido de divércio, mas
sim a concessdo de um segundo divércio, a quem ja estiver
divorciado, levanta o problema da flagrante inconstitucionali-
dade desse dispositivo, j4 que a norma constitucional emendada
nenhuma limitacdo imp6e, ndo se sabendo como conciliar a
restricio contida na lei ordiniria com a indistincdo do texto
fundamental, a propésito de se tratar de um primeiro, de um
segundo ou de um terceiro matrimoénio.

Indaga se se tratar do casamento de um divorciado com
uma mulher solteira, porque haveria esta de achar-se impedida
de obter o préprio divércio, uma vez observados os pressu-
postos legais, pelo s6 fato de o consorte ja haver antes obtido
o beneficio.

Teria valido a pena banir a expressdo tradicional de
desquite, para substitui-la por uma sinénima: separa¢do ju-
dicial? Obriga a uma minuciosa resenha dos dispositivos do
Cédigo Civil, do Cédigo de Processo Civil e de outras leis que
a consignam, com a conseqiiéncia fatal de ndo ser completa.
Omite, por exemplo, a lei de alimentos, n.® 5.478, de
25.07.1968, e a Lei n.° 968, de 10.12.1949, que dispde sobre
a fase preliminar de conciliacio ou acordo nas causas de
desquite litigioso ou de alimentos, inclusive os provisionais.

Tudo indica que nio.

Muito mais simples a solucdo proposta pelo Deputado
MILTON STEINBRUCH, em seu Projeto de Lei n.° 3.905, de
1977, Diario do Congresso Nacional, Secdo I, de 18.08.1977,
pags. 6.727-6.730.

Ressalvando seu ponto-de-vista de que o ideal seria su-
primir simplesmente o desquite, substituindo-o pelo divéreio,
como forma de terminar a sociedade conjugal e dissolver o
vinculo matrimonial, mesmo que 86 se admitisse novo casa-
mento apbés trés ou cinco anos, lembra que o legislador deve
ater-se aos estreitos limites da Emenda Constitucional, que
autoriza a dissolucdo do casamento depois de trés anos con-
tados do desquite ou cinco anos de separacio de fato.

Entendia desaconselhivel substituir o termo desquite por
outra palavra qualquer, buscada em legislacGes alienigenas,
sinénimo como é, no Brasil, de separacio de corpos e de bens.
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Justificava seu projeto como de extrema simplicidade:
mantinha o desquite judicial ou amigéavel, dando aos conjuges
o meio legal de se separarem, quando impossivel a continui-
dade da vida em comum. Nesse ponto nenhuma alteracio
importante se faria no sistema vigente, salvo o prazo minimo
para o desquite amigivel, reduzido para um ano, e a inclusao
de mais um motivo para desquite judicial, ou seja, “grave
violacdo dos deveres do casamento”. A jurisprudéncia, diante
da realidade dos litigios, vem concedendo desquites litigiosos
por grave violacdo dos deveres do casamento, entendendo que
a ocorréncia de tal fato pode ser incluida no amplo conceito
da injiaria grave.

Os casos de dissolucio do casamento sio os mesmos que
hoje autorizam a dissolucio da sociedade conjugal acrescidos
das duas hipdéteses consagradas na Emenda Constitucional:
decurso do prazo de 3 anos do desquite ou 5 anos de separacio
de fato.

O projeto finalmente tivera a preocupacio de tornar
simples, rapida e barata a conversio da sentenca de desquite
em divércio, mediante requerimento de apenas uma das partes
interessadas, com homologacao judicial. Visara com isso evitar
que o divércio se transformasse em fonte de renda para quem
quer que seja.

Reconheca-se, no entanto, o mérito de ter dado a Lei n.°
6.515 inicio & solucdo do problema fundamental de libertar
tantos casais de grilhdes incompativeis com a evolugdo dos
nossos tempos, eliminando também a imposicdo do regime de
separacdo de bens para o casamento de sexagenirios e qiiin-
quagenarias pelo menos no caso do casamento se seguir a uma
comunhio de vida entre os nubentes, existente antes de
28.06.1977, que haja perdurado por dez anos consecutivos
ou da qual tenha resultado filhos (art. 45).

2. Separagoes Judiciais por Mituo consentimento e
Contenciosa

A Lei n° 6.515 é composta de 54 artigos, divididos em
quatro capitulos, que tratam respectivamente:

I. Da dissolucdo da sociedade conjugal (art. 2.° e quatro
secoes: I. dos casos e efeitos da separacio judicial,
arts. 3.9-8.9; II. da protecdo da pessoa dos filhos,
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9.2-16; III. do uso do nome, 17 e 18; IV. dos ali-
mentos, 19-23) ;

II. Do divorcio (arts. 24-33) ;
III. Do processo (arts. 34-39) ;
IV. Das disposi¢oes finais e transitérias (arts. 40-54).

Além da medida cautelar da separacdo de corpos, a que
se refere o art. 7.2 § 1.° da lei, temos trés tipos diferentes de
divoérecio.

Mas o problema nido serid devidamente equacionado sem
que percorramos previamente os dispositivos relativos a sepa-
racdo judicial, que podera apresentar-se sob duas modalidades:
1. por mituo consentimento (art. 4.°) ou consensual (art.
9.%) ; 2. contencioso, qualificado pela lei simplesmente como
separacdo judicial (art. 5.°).

z

O primeiro s6 é admitido para os conjuges casados hi
mais de dois anos, perante o juiz e devidamente homologado
(art. 4.2), sem necessidade de declinar os motivos, pelo proce-
dimento previsto nos arts. 1.120 a 1.124 do Cédigo de Processo
Civil (art. 34).

Observar-se-a4, neste caso, o que os cOnjuges acordarem
sobre a guarda dos filhos (art. 9.°, quase idéntico ao art. 325
do Cédigo Civil), e, evidentemente, sobre a partilha dos bens,
pois qualquer discussio a respeito transformaria a separacio
em litigiosa.

Complementa, porém, o art. 40, § 2.° da Lei n.° 6.515 as
seguintes normas:

I. a peticdo conterd a indicacio dos meios probatdrios
da separacido de fato, e serd instruida com a prova
documental ja existente;

II. a peticdo fixard o valor da pensdo do cOnjuge que
dela necessitar para sua manutencio, e indicard as
garantias para o cumprimento da obrigacdo assu-
mida;

III. se houver prova testemunhal, ela sera traduzida na
audiéncia de ratificacdo do pedido de divércio a qual
serd obrigatoriamente realizada;

IV. a partilha dos bens deveri ser homologada pela sen-
tenca de divorcio.
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Mas, diferentemente dessa lei, admite o § 3.° que apés
essa fase, se os conjuges pedirem, sejam os advogados chama-
dos a assistir aos entendimentos e deles participar.

A separagdo judicial poderad ocorrer em trés hipéteses
diferentes, a pedido de um dos conjuges:

1. Quando imputar ao outro conduta desonrosa ou qual-
quer ato que importe em grave violacdo aos deveres
do casamento e tornem insuportavel a vida em comum
(art. 5.%, caput) ;

2. Mediante prova da ruptura da vida em comum hi
mais de cinco anos consecutivos, e da impossibilidade
de sua reconstituicio (§ 1.°);

3. E a hip6tese mais dolorosa: quando o outro conjuge
estiver acometido de grave doenca mental, manifes-
tada apdés o casamento, que torne impossivel a conti-
nuacdo da vida em comum, desde que, ap6és uma
duracio de cinco anos, a enfermidade tenha sido
reconhecida de cura improvavel.

Correra pelo rito ordinirio, cabendo a iniciativa somente
aos conjuges, que apenas no caso de incapacidade, serdo repre-
sentados por curador, ascendente ou irméo.

Com processo semelhante ao da Lei n.° 968, de 10.12,1949,
arts. 1.° e 2.9, determina o § 2.° do art. 3.° promova o juiz todos
0s meios para que as partes se conciliem ou transijam, ouvindo
pessoal e separadamente cada uma delas, e, a seguir, reunindo-
as em sua presenca, se assim considerar necessario.

3. A Conversio da Separacio Judicial em Divércio

Nio admite a lei modalidade de divércio que nido seja
precedida de separacio judicial.

Esta podera apresentar-se, como ficou consignado, sob
trés modalidades diferentes:

A) Conhecimento direto do pedido, quando nos termos
do art. 37, ndo houver contestacio ou necessidade de
produzir prova em audiéncia, devendo a sentenca em
tese, ser proferida dentro em dez dias.

B) Conhecimento baseado em prova. A contrario sensu,
quando haja contestacdo ou necessidade de produzir
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prova em juizo, obedecidas as formalidades do art.
36, que s6 admite fundamente-se a contestacdo em:

I. falta de decurso do prazo de trés anos de separacio
judicial;

II. descumprimento das obrigacdes assumidas pelo
requerente na separacio.

Em qualquer das hipdteses determina o para-
grafo Unico do art. 35 que o pedido seja apensado aos
autos da separacdo judicial.

C) Divércio no caso de separagio de fato, com inicto
anterior ¢ 28.06.1977, desde que completados cinco
anos, provando-se o decurso do tempo da separag¢ido
e a sua causa (art. 40 caput).

A redacdo nido é clara, ndo resultando compreensivel a
referéncia aquela data, que é a da Emenda Constitucional n.° 9,
que, além de admitir a dissolucdo do casamento ‘‘nos casos
expressos em lei, desde que haja prévia separacio judicial por
mais de trés anos”, acrescenta, no art. 2.°, que essa separacio
podera ser de fato, devidamente comprovada em juizo, pelo
prazo de cinco anos, se for anterior & data da mesma emenda.

Havera, pois, duas hipéteses a considerar: a) dissolucao
do casamento nos casos expressos em lei, com prévia separacio
judicial por mais de trés anos: dispensa prova, que ja foi
produzida na separacio judicial.

b) Separacio de fato anterior de cinco anos & data da
Emenda Constitucional, no decurso de cuja acdo precisa ser
devidamente comprovado em juizo o esgotamento do prazo da
separacdo e a sua causa.

Por perceber quanto é perigoso o dispositivo, possibili-
tando conluios enfre conjuges desejosos de se libertarem um
do outro, o art. 40 da Lei 6.515 cerca a hipétese de cautelas
especiais, s6 admitindo, § 1.°, que o divércio nele baseado seja
fundado nas mesmas causas previstas nos artigos 4.° e 5.° e
seus paragrafos.

Nas discussées travadas na Cimara dos Deputados
reconheceu-se que essa anterioridade nfo pode ser de prazo
parcelado, mas sim global, num periodo s6.

Nao vislumbra, no entanto, com toda razio, FERNANDO
H. GENTIL, Novas Consideracdes sobre a Lei do Divéreio,
“0 Estado de S. Paulo” de 08.01.1978, qual o fundamento
para o critério distintivo:
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“Por que relacionar-se o prazo da separacio (ou o seu
inicio) & data da edigio da Emenda? Como justificar-se que,
em sendo a separacéo fatica anterior a ela, podem os interes-
sados obter desde logo o divéreio, mas, em sendo posterior,
necessitem antes conseguir a separacido judicial (desquite)
para, s6 apés trés anos, conseguirem a conversio? Niao seria
mais natural, igualitario e razoavel que, decorridos cinco anos
ininterruptos de separacdo fatica e irreversivel — pouco im-
portando se iniciada ou consumada antes ou depois de
28.06.1977 — se facultasse aos consortes a obtencdo direta do
decreto divoreial ?”

4. Os Trés Casos de Divércio pelo Procedimento Ordinirio:
a. Divorcio-Sancio

Nio indica a lei, especificamente, quais sejam os casos
de divéreio litigioso ou ordinario, a que alude o art. 34, caput,
parte final.

O Senador AccioLy FILHO, em erudita conferéncia pro-
ferida na Faculdade de Direito de Curitiba, no dia 24.11.1975,
transcrita no Diario do Congresso Nacional, Secdo II, de
26.08.1976, p. 5.102-5.107, e na Revista de Informagdo Legis-
lativa, n.° 49, 1976, passando uma vista de olhos pelas outras
legislacdes com a ajuda de MARC ANCEL, Le Divorce 6 UEtran-
ger, mostra que, em regra, o divorcio é regulado, pelas suas
causas, enumerando: divércio-sancio, divorcio-remédio, divér-
cio-constatacio e divércio-faléncia.

A esse rol, faltou o divércio saturacido ou resignacio. da
lei francesa, arts. 233 e seguintes, realmente nio acolhido
pela Lei 6.515, embora constante também da lei italiana,
mesmo porque, a rigor, se integra na hipétese do § 1.° do
art. 5.°: prova de ruptura da vida em comum hi mais de
cinco anos consecutivos, com impossibilidade de sua recons-
tituicdo.

Excluido o divércio-constatacio, que segundo o mesmo
Senador, inclui o divércio por mituo consentimento, porque
basta ao juiz ter a manifestacio da livre vontade dos conjuges,
nao lhe cabendo indagar e pesquisar a vida intima do casal,
s6 restando ao juiz, se os conjuges estio de acordo, ou se néo
ha contestacio, decretar o divércio, verificada a desarmonia
do casal, sem procurar saber da existéncia ou nao de motivos
para a dissolugdo do vinculo, matéria examinada no tdépico
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anterior, acompanhemos-lhe o raciocinio, quando pondera que,
pelo novo sistema,

“a legislacéio adota um elenco restrito de causas,
limitando, assim, o arbitrio do juiz, que tem de
verificar a existéncia de um desses motivos, ao
mesmo tempo em que procura frear os conjuges dese-
josos do divéreio.”

Reconhece, porém, ser certo que os casais desavindos,
mesmo quando inexistente qualquer dessas causas, podem
atribuir um a outro a pratica de acdo configuradora de um
dos motivos previstos em lei.

Insista-se em que, ndo admitindo o art. 31 se decrete o
divércio se ainda ndo houver sentenca definitiva de separacéo
judicial, ou se esta nfo tiver decidido sobre a partilha dos
bens, deixa bem claro que ele s6 podera ocorrer apés a decre-
tacdo da separacdo judicial, seja ela por mutuo consentimento
ou litigiosa.

O divérecio-sancdo corresponde & hipétese ja. indicada do
art. 5.%: complementa a separagio judicial pedida por um sb
dos conjuges quando imputar ao outro conduta desonrosa ou
qualquer ato que importe em grave violacdo dos deveres do
casamento e torne insuportivel a vida em comum, ou, no dizer
do Senador AccroLy FiLHO, com linguagem retirada do Cédigo
Civil :

“No divércio-sancao, a dissolucdo do matrimonio
é imposta em virtude de culpa de um ou de ambos o0s
conjuges, por adultério, abandono do lar, sevicia
ou injuria grave, condenacfo por crime, ete.”

Nao é facil definir o que seja conduta desonrosa, a ser
aquilatada tendo-se em vista o grau de instrucio, a educacio,
a condi¢do social dos cOnjuges, e o conhecimento reciproco
anterior as nipcias.

Uma moga que case com o individuo que sabe ndo ter
meios de vida definidos, mesmo que tenha sido movida pela
mais nobre das intenc¢Ges de regenera-lo, ndo podera alegar
que vive de expedientes, na hipétese que veja malogrados
seus esforcos.

O atual dispositivo tem uma amplitude muito maior do
que a do art. 317, n.° I, do Coédigo Civil, que foi revogado,
s6 admitindo o desquite, entre outros casos de natureza dife-
rente, fundamentado no adultério.
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As expressdes ‘“qualquer ato que importe violacdo dos
deveres do casamento” ainda tem, para a mulher, uma cono-
tacio mais grave do que para o marido, abrangendo todo
comportamento inadequado para a condicdo de esposa: vida
excessivamente futil, flertes, mas companhias, chegadas altas
horas da noite, ainda que nio possa ser demonstrada traicdo
a fé conjugal.

Estara certo, isso ndo obstante, o rétulo divércio-sancao?

Parece que nio, se considerarmos os elevados propésitos
da lei, ao lidar com o delicado problema da reorganizacio das
familias.

Conforta-nos a opinido as consideracbes desenvolvidas por
FRANCISCO MANUEL PEREIRA COELHO, Curso de Direito de
Familia, 1. Direito Matrimonial, Coimbra, Atlantida, 1965,
p. 445, ao assinalar que o direito

“concebe o divércio, certamente, ndo como san-
¢do, mas como remédio, e — mais do que isso —
como remédio de que carecem, nio s6 situactes em
que ocorra um procedimento culposo de algum dos
conjuges senfdo também situacbes em que a crise do
casamento provenha de causas puramente objetivas
ou fortuitas.”

E o que deduz, com toda seguranca, do fato da Lei do
Divércio portuguesa ter admitido como causas legitimas do
divércio litigioso a “loucura incuravel” (art. 4.°, n.° 7), a
“doenca contagiosa reconhecida como incuravel” e a “doenca
incurivel que importe aberracio sexual” (n.° 10), e ainda a
“auséncia, sem que do ausente haja noticias, por tempo nio
inferior a quatro anos” (n.° 6) e a “separacéio de fato, livre-
mente consentida, por dez anos consecutivos” (n.° 8), con-
cluindo:

“As trés primeiras causas do divércio sdo obje-
tivas, de toda a evidéncia, mas também o sio as duas
dltimas, embora o ponto possa suscitar alguma du-
vida.”

5. Divércio-Faléncia

Correspondente ao divorcio-ruptura, dos arts. 237 e seguin-
tes da lei francesa, é o do § 1.° do art. 5.° da Lei 6.515: prova
por um dos conjuges da fratura da vida em comum hi mais de
cineco anos consecutivos, e a impossibilidade de sua recons-
tituicao.
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Cumpre ai, ao juiz — assinala o Senador ACCIOLY —
verificar os motivos do insucesso do casamento, e se o fracasso
existe ou néo.

E a férmula que veio a atender a necessidade premente de
milhées de casais, j4 desavindos definitivamente, mas apenas
hipocritamente junjidos pelos lacos do antigo “desquite”.

Como fazer, no entanto, a prova dessa ruptura?

A mais completa serd sem ddvida a decorrente do alvari
de separacao de corpos, a certiddo da separacio consensual, ou
da sentenca de decretacdo do desquite, desde que ndo tenha
ocorrido conciliagdo posterior.

E caso nio se tenham os ex-coOnjuges preocupado em
tomar qualquer dessas medidas, separando-se simplesmente um
do outro?

Nao apenas pelos meios pertinentes indicados pelo art. 136
do Cédigo Civil: confissdo, atos processados em juizo, documen-
tos publicos ou particulares, testemunhas, presuncio, exames e
vistorias, mas lembrando que o art. 332 do Cédigo de Processo
Civil, reconhece como hibeis para provar a verdade dos fatos
em que se funda a acio ou a defesa, “todos os meios legais,
bem como os moralmente legitimos”, ainda que nio especifi-
cados no mesmo Cédigo.

Nio dependem de prova os fatos notérios (art. 334, I),
aplicando o juiz, em falta de normas juridicas particulares, as
regras de experiéncia comum subministradas pela observacio
do que ordinariamente acontece e ainda as regras de experién-
cia técnica, ressalvado, quanto a esta, o exame pericial (art.
335).

Reconhecendo a dificuldade da matéria, o Deputado CELSO
DE BARROS incluiu, em seu Projeto de Lei n. 3843, de 1977,
Diario do Congresso Nacional, Secdo I, de 03.08.1977, disposi-
tivo que propunha:

“Art. 19. A separacdo de fato, quando invocada
como fundamento do divércio, devera ser compro-
vada em juizo por meio de acfo declaratéria, em
processo de rito especial, nos termos da lei proces-
sual.”

Justificava nem sempre ser ficil a prova no tocante as
separacoes de fato. “H4a casos em que os conjuges vivem longe
do seu domicilio e estranhos ao ambiente em que sdo conhecidos.
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01_1tras vezes os proprios conjuges tém interesse em dificultar
tais provas.

Nesses casos, os meios de prova sio simplesmente testemu-
nhais, sendo necessario recorrer-se até a justificacio judicial.”

Mas a lei nfo se contenta ainda com a provada ruptura da
vida em comum h4 mais de cinco anos consecutivos: exige o
requisito da impossibilidade da sua reconciliacéo.

Em tese, impossibilidade ndo existe nunca, nem mesmo
para os que tenham trocado as ofensag mais torpes e infun-
dadas, que se tenham agredido mutuamente, que tenham estado
afastados ha anos, ainda que tenham tido filhos com outrem:
apenas 0 bom senso orientari o juiz nessa delicada matéria.

6. Divorcio-Remédio

Visa atender — prossegue o mesmo autor — & situacéo do
conjuge que, em decorréncia da doenca mental de que é portador,
fica sem condicGes de cumprir seus deveres matrimoniais.

“Nesse caso, em que nao se pode falar de divoreio-
sancdo porque o esposo doente ndo tem culpa pela
moléstia, o divéreio é tido como remédio para liberar
o outro conjuge do vinculo matrimonial, do qual néo
pode ficar prisioneiro.”

Nio se compreende porque o § 2.° do art. 5.° da lei patria
restrinja o remédio & doencga grave apenas de natureza mental,
quando existe um sem nimero de aberracdes, moléstias conta-
giantes ou ndo, enfermidades, mutilacoes, deformacoes, etc., que
tornem igualmente impossivel a continuacio da vida em comum.

S6 com essa abrangéncia adquiriria o dispositivo a ampli-
tude que a lei francesa atribui ao divércio-liberacio, de carater
médico, que encontra correspondéncia também no decreto por-
tugués, art. 4.9, item 7.%, e na lei alema, § 45.

Néo escapou a CARLOS ALBERTO BITTAR, O Projeto Brasi-
leiro de Lei de Divéreio, “O Estado de S. Paulo de 18.09.1977”,
o rigor do dispositivo, que segue nesse passo a lei alem3, § 47, e
que ja se manifesta na nio enumeracio exaustiva das causas,
ao contrario do que ocorre com o art. 317 do Cédigo Civil e com
algumas leis estrangeiras, aditando:

“Essa orientacdo deixara aos tribunais a responsa-
bilidade pelo estudo da motivacio em cada caso con-
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creto, alargando, pois, o seu campo de atuagdo na
busca da justica para os casais que requeiram o
divéreio.

Com efeito, na enunciacio de férmulas gerais —
em que segue as leis italiana e, principalmente, fran-
cesa, que também catalogava antes as causas por
expresso — o projeto deixa ao intérprete a definicdo
da existéncia ou nio dos pressupostos legais, em cada
hipétese sub examine.

O nao alinhamento de motivos constitui também
abertura apreciavel no sentido humano, porque facul-
tara ao magistrado conceder a medida em casos em
que nio mais exista o consortium, sem uma rigida
perscrutacio de motivos pré-estabelecidos e, muitas
vezes, insuficientes para a ministracdo da justica a
diferentes e constantes exemplos que a experiéncia
diuturna tem demonstrado, suscitando separacoes e
unides irregulares.”

Tendo sido mantida essa diretriz, vale a sua argumentacéo:
as causas que hoje existem e sdo aplicadas quase que automati-
camente na decretacio da separacio terdo que se curvar “ao
exame no caso concreto, para determinar-se se acarretam ou
nio a impossibilidade da vida em comum (art. 5.2).”

Nio estard a lei acorocoando um ato de desumanidade,
prestigiando uma falta de solidariedade, que a exigéncia da
continuidade, com o dever de assisténcia formulada pelo art.
26, atenua, permitindo um abandono justamente na hipétese
mais grave, quando maior necessidade tem de amparo, de
afeto, de assisténcia?

Prevaleceu a solucio consentidnea com a realidade dos
fatos, reconhecendo um certo paralelismo com o caso de
absoluta incompatibilidade de génios. Nem todos tém vocacao
estéica: manter acorrentado um individuo a outro, que néo
tem condicoes de corresponder com um minimo de convivio,
exigir que compartilhe de sua existéncia, ser4, muitas vezes,
condena-lo, por sua vez, & loucura.

N3ao é a qualquer distarbio que a lei alude, e sim, atente-se
bem, a “grave doenca mental, manifestada apds o casamento,
que torne impossivel a continuacio da vida em comum?”,
exigindo ainda que, “apés uma duracio de cinco anos, a enfer-
midade tenha sido reconhecida de cura improvavel.”
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Nada impede que as pessoas dotadas de coracdo mais
sensivel, ou de consciéncia mais escrupulosa, ndo recorram ao
remédio extremo e continuem prodigalizando todos os cuidados
ao conjuge que tenha se revelado merecedor de tdo grande
sacrificio.

Mas enquanto para obter a separacdo judicial é necessaria
a prova da ruptura da vida em comum h4i mais de cinco anos
consecutivos e a impossibilidade de sua reconstituicdo, na
hipétese mais corrente do § 1.° do art. 5.%, no caso de divércio,
uma vez que essa exigéncia ja estari previamente satisfeita,
a lei se contenta com uma separacdo judicial que exista ha
mais de trés anos, contados da data da decisdo ou da que
concedeu a medida cautelar correspondente (art. 25).

Percebe-se, entdo, que a rigor, causas diferentes sdo pre-
vistas pela Lei 6.515 apenas no que diz respeito & separacéio
judicial. Desembocando todas elas no divércio, dai por diante,
aos efeitos praticos, ndo ha mais que cogitar em causa, tanto
assim que a parte final do art. 25 veda expressamente que
a sentenca que o decreta faca qualquer referéncia a que deter-
minou o divércio.

7. Dois Possiveis Obstaculos

A homologacio da separacido judicial, e, conseqiientemente,
do divércio, poderda topar com duas espécies de dificuldade.

Tanto no caso da ruptura da vida em comum hi mais de
cinco anos consecutivas, e impossibilidade de sua reconstitui-
cao, como no caso de acometimento da mencionada grave
doenca mental, a separacf@io judicial poderd ser negada, art.
6.%, “se constituir, respectivamente, causa de agravamento das
condicbes pessoais ou da doenca do outro coénjuge, ou deter-
minar, em qualquer caso, conseqiiéncias morais de excepcional
gravidade para os filhos menores.”

Se esta ultima hipétese pode compreender-se dé causa
a preocupacao por parte do legislador, a primeira j4 é menos
justificivel: ocorrida a separacio hd mais de cinco anos con-
secutivos, verificada a impossibilidade da reconstituicdo do
lar desfeito, nfo se percebe em que a simples substituicio
do rétulo de “separagio judicial” pelo do “divércio” possa
agravar as condicGes pessoais ou a doenca do outro cénjuge,
ou ocasionar conseqiiéncias morais de excepcional gravidade
para os filhos menores.
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Af estd, ndo obstante, um argumento que mulheres reni-
tentes ou maridos rancorosos, jamais deixarido de aproveitar.

A tornar mais complexa a situacfio acrescenta o § 3.°
do art. 5.° que tanto na hip6tese de ruptura da vida em comum
h4 mais de cinco anos consecutivos, como na do cénjuge acome-
tido de grave doenca mental, manifestada apdés o casamento,
“reverterdo ao conjuge que ndo houver pedido a separacio
judicial, os remanescentes dos bens que levou para o casa-
mento, e, se o regimento de bens adotado o permitir, também a
meacdo nos adquiridos na constdncia da sociedade conjugal.”

E, sem davida, a dispositivo que maiores criticas tem
recebido, nio hesitando JORGE LAUR0 CELIDONIO, no ciclo de
estudos promovido pela Associacio dos Advogados de Sio
Paulo, de qualificd-lo de verdadeira ‘‘aberracido juridica”:
“De duas uma. Ou a lei ndo considera a moléstia como pretexto
para a separacio ou, considerando-a, nio podera punir com a
perda de patriménio o conjuge que apelar para esse caminho.”

Realga a extrema complexidade da aplicacdo do dispo-
sitivo:

“Quem podera julgar até que ponto a doenca grave
tornara impossivel a vida em comum? E um julga-
mento subjetivo, perigoso. HA algo mais efluvio do
que exigir que, apds cinco anos, tal doenca seja de
cura improvivel? Que médico dird que qualquer
doenca é de cura improvavel, se a ciéncia evolui
diariamente? E, finalmente, se a doenca torna a vida
insuportivel por que o cOnjuge precisari esperar
durante cinco anos?”’

‘WALTER CENEVIVA, por sua vez, focaliza os inconvenientes
que podem surgir a partir do momento em que alguém, casado
com uma pessoa doente, percebe que a vida em comum entre
os dois passa a ser insuportavel:

“Embora um médico lhe assegure que a cura é im-
provavel, precisard se resignar durante cinco anos,
até que consiga a separacdo — as custas da perda
de seu patriménio. Mas o juiz poderi nio conceder
a separagéo, por entender que isso contribuira para
o agravamento da doenca. E o pior é que essas
doencas geralmente se agravam.”
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O segundo obstaculo é levantado pelo § 2.° do art. 34 que
possibilita ao juiz recusar a homologacio e nio decretar a sepa-
racio judicial, impossibilitando pois o subseqiiente divércio,
“se comprovar que a convencdo nio preserva suficientemente
os interesses dos filhos ou de um dos conjuges.”



