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1. A Lei n? 6.515, de 26-12-1977. Criticas

A Emenda Constitucional n?® 9, de 28-6-1977, eliminou a indissolubi-
lidade do casamento, consignada no § 1¢ do art. 175 da Constituicio Fe-
deral, permitindo a sua dissolugdo ‘“nos casos expressos em lei, desde que
haja prévia separacao judicial por mais de trés anos”.

Abriram-se, assim, finalmente, as comportas para que pudesse ser pro-
mulgada a nova lei que “regula os casos de dissolucdo da sociedade con-
jugal e do casamento, seus efeitos e respectivos processos, e di outras
providéncias”, coroando os esforcos de todos quantos, desde a laicizacdo
do casamento, vinham lutando pela implantacdo da medida.

Criticas nao tém sido poupadas a nova lei, centro de um turbilhio
de preconceitos arraigados e de interesses conflitantes. Nao é, por certo,
um modelo de precisao e de clareza, fruto, como tantas outras, de uma
elaboracao legislativa nao precedida de auscultagcdo e discussdo por parte
dos diversos setores interessados. ,

No préprio Congresso Nacional os debates ndo chegaram ao aprofun-
damento exigido por reforma tdao substancial, alcancaram apenas em parte
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os objetivos visados, levantando indagag¢des e dvidas a exigir uma refor-
mulagéo ampla de seus postulados, sob pena de dar origem a manifestacdes
jurisprudenciais tao conflitantes, que ocasionarfo perplexidades insolaveis.

A permissdo de um unico pedide de divércio vai introduzir, pela porta
dos fundos, a figura do descasade brasileiro apenas pela metade, decor-
rente da redacio anterior do § 6% do art. 79 da Lei de Introdugio, por
sinal completamente reformulado, levantando novos problemas.

Com efeito, se se recriminava ao disposilivo a condi¢do de desigual-
dade a que relegava o codnjuge brasileiro, reconhecendo o divércio conce-
dido além fronteiras apenas ao estrangeiro, por nio poder voitar aquele
a casar-se em sua patria, a nova lei, condicionando a libertagcio do vinculo
conjugal a um sé pedido, reedita o inconveniente no caso de um divorcia-
do remaridar-se com uma solteira. Na hipétese de novo pedido, ficara en-
tao esta impedida de alcancar a graga, por declarar o art. 38 tao perempto-
riamente, que “o pedido de divércio em qualquer dos casos somente po-
dera ser formulado uma vez?

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

Nao vigoraria, entdo, para os divorciados que escolhessem para novo
cinjuge apenas os novigos em experiéncias matrimoniais. . .

Ficariam estes privados do direito? O texto ndo autoriza semelhante
conclusao.

Somente a eliminagio da exigéneia podera elidir a incoeréncia.

Nio me parece, no entanto, que exista o antagonismo que tem sido
alegado entre o referido art. 38, que s6 autoriza uma postulagio de divor-
cio, e o art. 37, § 29, que declara ndo impedir a improcedéncia do pedido
de conversio da separagio em divlrcie, que o mesmo cdnjuge o renove,
desde que satisfeita a condigdo anteriormente descumprida.

Temos, aqui, ndo um novo pedido de divércio, mas a reiteragdo, pelo
mesmo fundamento, contra idéntico cbnjuge, de pedido anterior de con-
versdo, subordinado, porém, ao estrito cumprimento de uma condi¢de que
anteriormente nio havia sido adequadamente obedecida.

FERNANDO H. GENTIL, Consideragdes sobre o Divércio, em O Estade
de S. Paulo, de 18-12-1977, depois de ressaliar o defeito de redagdo do art.
38, que, por certo, pretendeu proibir ndo a formulagdo de um novo pedido
de divércio, mas sim a concessdo de um segundo divircio, a quem ji esti-
ver divorciado, levanta o problema da flagrante inconstitucionalidade desse
dispositivo, ja que a norma constitucional emendada nenhuma limitagao
impde, ndo se sabendo como conciliar a restricdo contida na lei ordiniria
com a indistingdo do texto fundamental, a propésito de se tratar de um
primeiro, de um segundo ou de um terceiro matrimonio.

Indaga se se tratar do casamento de um divorciado com uma mulher
solteira, por que haveria esta de achar-se impedida de obter o préprio di-
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véreio, uma vez observados os pressupostos legais, pelo sé fato de o con-
sorte ja haver antes obtido o beneficio?

Teria valido a pena banir a expressdo tradicional de desquite, para
substitui-la por uma sinénima: separagdo judicial, obrigando a uma’ minu-
ciosa 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, omitindo, por exemplo, a Lei de alimentos n? 5.478, de 25-7-1968,
e a Lei n® 968, de 10-12-1949, que dispoe sobre a fase preliminar de con-
ciliagao ou acordo nas causas de desquite litigioso ou de alimentos, inclusive
0s provisionais?

Tudo indica que nio.

Muifo mais simples a solu¢do proposta pelo Deputado MILTON STEIN-
BRUCH, em seu Projeto de Lei n? 3.905, de 1977 (Didrio de Congresso
Nacional, Secdo I, de 18-8-1977, pags. 6727-6730).

Ressalvando seu ponto de vista de que o ideal seria suprimir simples-
mente o desquite, substituindo-o pelo divorcio, como forma de terminar a
sociedade conjugal e dissolver o vinculo matrimonial, mesmo que 56 se
admitisse novo casamento apés trés ou cinco anos, lemhbra que o legislador
deve ater-se aos estreitos limites da emenda constitucional, que autoriza a
dissolugao do casamento depois de trés anos contados do desquite ou cinco
anos de separagdo de fato.

Entendia desaconselhavel substituir o termo desquite por outra palavra
qualquer, buscada em legislacdes alienigenas, sinénimo como é, no Brasil,
de separagdo de corpos e de bens.

Justificava seu projeto como de extrema simplicidade. Mantinha o des-
quite judicial ou amigavel, dando aos cbénjuges o meio legal de se separa-
rem, quando impossivel a continuidade da vida em comum. Nesse ponto
nenhuma alteragio importante se faria no sistema vigente, salvo o prazo
minimo para o desquite amigavel, reduzido para um ano, e a inclusis de
mais um motive para o desquite judicial, ou seja, “grave violacio dos deve-
res do casamento”. A jurisprudéncia, diante da realidade dos litigios, vem
concedendo desquites litigiosos por grave violacio dos deveres do casamen-
to, entendendo que a ocorréncia de tal fato pode ser incluida no amplo
conceito da injuria grave.

Os casos de dissolu¢ao do casamento sio 0s mesmos que hoje autorizam
a dissolugzo da sociedade conjugal acrescidos das duas hipdteses consagra-
das na emenda constitucional: decurso do prazo de 3 anos do desquite ou 5
anos de separagdo de fato.

O projeto, finalmente, tivera a preocupagio de tornar simples, ripida
e barata a conversio da sentenga de desquite em divorcio, mediante reque-
rimento de apenas uma das partes interessadas, com homologacdo judicial.

Visara, com isso, evitar que o divércio se transformasse em fonte de renda
para quem gquer que seja.

Reconhega-se, no entanto, o mérito de ter dado a Lei n? 6.515 inicio
a solugao do problema fundamental de libertar tantos casais de grilhdes
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incompativeis com a evolucdo dos nossos tempos, eliminando também a im-
posicao do regime de separacdo de bens para o casamento de sexagenirios
e gilinquagenarias, pelo menos no caso do casamento se seguir a uma co-
munhio de vida entre os nubentes, existente antes de 28-6-1977, que haja
perdurado por dez anos consecutivos ou da qual tenham resultado filhos (art.

45).

2. Separagdo judicial por muUtuo consentimento e contenciosa

A Lein? 6.515 é composta de 54 artigos divididos em quatro capitulos,
que tratam respectivamente:

I — Da dissolugdo da sociedade conjugal (art. 29 e quatro segdes:
I — dos casos e efeitos da separacio judicial, arts. 3? a 89

IT — da protecao da pessoa dos filhos, 92 a 16; III — do uso do
nome, 17 e 18; IV — dos alimentos, 19 a 23);

II — Do divéorcio (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.
79, § 19, da lei, temos trés tipos diferentes de divorcio.

Mas o problema ndo serad devidamente equacionado sem que percorra-
mos previamente os dispositivos relativos & separacdo judicial, que podera
apresentar-se sob duas modalidades:

1) por mituo consentimento (art. 49) ou consensual (art. 99);

2) contencioso, qualificado pela lei simplesmente como separacao judi-
cial (art. 59).

O primeiro s6 € admitido para os conjuges casados ha mais de dois anos,
perante o juiz e devidamente homologado (art. 49), sem necessidade de de-
clinar os motivos, pelo procedimento previsto nos arts. 1.120 a 1.124 do
Codigo de Processo Civil (art. 34).

Observar-se-4, neste caso, o que os conjuges acordarem sobre a guarda
dos filhos (art. 99, quase idéntico ao art. 325 do Cédigo Civil), e, evidente-
mente, sobre a partilha dos bens, pois qualquer discussao a respeito trans-
formaria a separacao em litigiosa.

Complementam, porém, o art. 40, § 22, da Lei n® 6.515 as seguintes
normas:

I — a peticdo contera a indicagdo dos meios probatoérios da sepa-
racao de fato, e sera instruida com a prova documental ja existente;

II — a peticdo fixara o valor da pensdo do conjuge que dela ne-
cessitar para sua manutencdo, e indicard as garantias para o cum-
primento da obrigacdo assumida;
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IIT — se houver prova testemunhal, ela serad produzida na audié_n-
cia de ratificacdo do pedido de divorcio a qual serd obrigatoria-
mente realizada; (*)

IV — a partilha dos bens devera ser homologada pela sentenca de
divércio.
Mas, diferentemente dessa lei, admite o § 39 que ap0s essa fase, se
os conjuges pedirem, sejam os advogados chamados a assistir aos enten-
dimentos e deles participar.

A separagdo judicial podera ocorrer em trés hipéteses diferentes, a pe-
dido de um dos conjuges:

1) quando imputar ao outro conduta desonrosa ou qualquer ato
que importe em grave violacdo dos deveres do casamento e tornem
insuportavel a vida em comum (art. 59, caput);

2) mediante prova da ruptura da vida em comum ha mais de cinco
anos consecutivos, e da impossibilidade de sua reconstituicao (§ 19);

3) é a hipdotese mais dolorosa: quando o outro coénjuge estiver
acometido de grave doenca mental, manifestada apés o casamento,
que torne impossivel a continuagdo da vida em comum, desde que,
ap6s uma duracdo de cinco anos, a enfermidade tenha sido reco-
nhecida de cura improvavel.

Correra pelo rito ordinario, cabendo a iniciativa somente aos conjuges
que, apenas no caso de incapacidade, serdo representados por curador, as-
cendente ou irmao.

Com processo semelhante 20 da Lei n® 968, de 10-12-1949, arts. 19 e 29,
determina o § 22 do art. 3? promova o juiz todos os meios para que as par-
tes se conciliem ou transijam, ouvindo pessoal e separadamente cada uma
delas, e, a seguir, reunindo-as em sua presenca, se assim considerar neces-
sario.

3. A conversdo da separagdo judicial em divércio

Nio admite a lei modalidade de divorcio que nfo seja precedida de
separacdo judicial.

Esta poderd apresentar-se, como ficou consignado, sob trés modalida-
des diferentes:

A) Conhecimento direto do pedido, quando, nos termos do art. 37,
nao houver contestacdo ou necessidade de produzir prova em au-
diéncia, 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 prova em juizo, obe-

(*) N.R.: O item IIT foi retificado no DO de 11-4-78, pag. 5073.
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decidas as formalidades do art. 36, que s6 admite fundamente-se
a contestacio em:

I — falta de decurso do prazo de trés anos de separa¢io judicial;

IT — descumprimento das obrigacdes assumidas pelo requerente na
separacio.

Em qualquer das hipéteses determina o paragrafo tnico do art. 35 que
o pedido seja apensado aos autos da separagao judicial.

C) Divércio no caso de separagio de fato, com inicio anterior a
28-6-1977, desde que completados cinco anos, provando-se o de-
curso do tempo da separagio e a sua causa (art. 40, caput).

A redagdo ndo € clara, nao resultando compreensivel a referéncia
aquela data, que é a da Emenda Constitucional n? 9, que, além de admitir
a dissolugdo do casamento “nos casos expressos em lei, desde que haja
prévia separagio judicial por mais de trés anos”, acrescenta, no art. 29,
que essa separagdo poderi ser de fato, devidamente comprovada em juizo,
pelo prazo de cinco anos, se for anterior a data da mesma emenda.

Haver4, pois, duas hipéteses a considerar:

a) dissolugdo do casamento nos casos expressos em lei, com pré-
via separacdo judicial por mais de trés anos: dispensa prova, que
j& fol produzida na separagie judicial;

b) separagio de fato anterior de cinco anos i data da emenda
constitucional, no decurso de cuja agio precisa ser devidamente
comprovado em juizo o esgotamento do prazo da separacio e a
sua causa.

Por perceber quanto é perigoso o dispositivo, possibilitando conluios
entre conjuges desejosos de se libertarem um do outro, o art. 40 da Lei
n? 6.515 cerca a hipotese de cautelas especiais, s6 admitindo, § 19, que o
divércio nele baseado seja fundado nas mesmas causas previstas nos
arts. 49 e 59 e seus paragrafos.

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

Nao vislumbra, no entanto, com toda razao, FERNANDO H. GENTIL,
“Novas consideragoes sobre a lei do divércio”, em O Estado de $. Pavlo, de
8-1-78, qual o fundamento para o critério distintivo:

“Por que relacionar-se o prazo da separagio {ou o seu infcio) 2
data da edicio da emenda? Como justificar-se que, em sendo a
separacio féatica anterior a ela, podem os interessados obter desde
logo o divércio, mas, em sendo posterior, necessitem antes conse-
guir a separagdo judicial (desquite) para, s6 apés trés anos, con-
seguirem a conversao? Nio seria mais natural, igualitario e razoa-
vel que, decorridos cinco anos ininterruptos de separacio fatica
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¢ irreversivel — pouco importando se iniciada ou consumada
antes ou depois de 28-6-77 — se facultasse aos consortes a ob-
tencio direta do decreto divorcial?”

4. Os trés casos de divércio pelo procedimento ordinério:
a) divércio-sancéo

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

O Senador ACCIOLY FILHO, em erudita conferéncia proferida na
Faculdade de Direito de Curitiba, no dia 24-11-1975 (transcrita no Diario
do Congresso Nacional, Secdo II, de 26-8-1976, pigs. 5102-5107, e na Revista
de Informacao Legislativa, n? 49, 1976), passando uma vista de olhos pelas
outras legislacdes, com a ajuda de MARC ANCEL, Le Divorce a I’Etranger,
mostra que, em regra, ¢ divércio é regulado, pelas suas causas, enumeran-
iio: divorcio-sancio, divércio-remédio, divorcio-constatacio e divorciofa-
éncia.

A esse rol, faltou o divércio-saturagio ou resignagio, da lei francesa,
arts. 233 e seguintes, realmente nio acolhido pela Lei n? 6.515, embora
constante também da lei italiana, mesmo porque, a rigor, se integra na
hipétese do § 19 do art. 52: prova de ruptura da vida em comum ha mais
de cinco anos consecutivos, com impossibilidade de sua reconstituicio.

Excluido o divércio-constatacdo, que, segundo o mesmo Senador, in-
clui o divércio por mutuo consentimento, porque basta ao juiz ter a mani-
festagio da livre vontade dos cénjuges, ndo lhe cabendo indagar e pesquisar
a vida intima do casal, sé restando ao juiz, se os conjuges estio de acordo,
ou se ndo hi contestacdo, decretar o divorcio, verificada a desarmonia do
casal, sem procurar saber da existéncia ou ndo de motivos para a disso-
lugio do vinculo, matéria examinada no tépico anterior, acompanhemos-
lhe o raciocinio, quando pondera que, pelo novo sistema,

“a legislacio adota um elenco restrito de causas, limitando, assim,
o arbitrio do juiz, que tem de verificar a existéncia de um desses
motivos, a0 mesmo tempo em que procura frear os conjuges dese-
josos do divércio”.

Reconhece, porém, ser certo que os casais desavindos, mesmo quando
mexistente qualquer dessas causas, podem atribuir um ao 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 divorcio se
ainda ndo houver sentenca definitiva de separacgio judicial, ou se esta néo
tiver decidido sobre a partilha dos bens, deixa bem claro que ele s6¢ podera
ocorrer ap6s a decretacdo da separacao judicial, seja ela por matuo con-
sentimento ou litigiosa.

O divércio-sancdo correspoende 3 hipdtese ja indicada do art. 5%: com-
plementa a separagdo judicial pedida por um sé dos conjuges quando
imputar ao outro conduta desonrosa ou qualquer ato que importe em grave
violagdo dos deveres do casamento e torne insuportavel a vida em comum,
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ou, no dizer do Senador ACCIOLY FILHO, com linguagem retirada do
Cédigo Civil:
“No divorcio-sancio, a dissolugdo do matrimoénio é imposta em
virtude de culpa de um ou de ambos os conjuges, por adultério,
abandono do lar, sevicia ou injlria grave, condenacdo por crime
ete.”

Nao € facil definir o que seja conduta desonrosa, a ser aquilatada
tendo-se em vista o grau de instrugio, a educacdo, a condicdo social dos
conjuges, ¢ o conhecimento reciproco anterior as ndpcias.

Uma moga que case com o individuo que sabe nio ter meios de vida
definidos, mesmo que tenha sido movida pela mais nobre das intencdes
de regenera-lo, nao poderd 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 Cédigo Civil, que foi revogado, sé6 admitindo o desquite,
entre outros casos de natureza diferente, fundamentado no adultério.

As expressdes “qualquer ato que importe violacio dos deveres do
casamento” ainda tém, para a mulher, uma conotacio mais grave do que
para o marido, abrangendo todo comportamento inadequado para a con-
dicdo de esposa: vida excessivamente fatil, flertes, mas companhias, che-
gadas a altas horas da noite, ainda que nio possa ser demonstrada traicdo
a fé conjugal.

Estara certo, issoc ndo obstante, o rétulo divorcio-sangio?

_ Parece que ndo, se considerarmos os elevados propésitos da lei, ao
lidar com o delicado problema da reorganizacao das familias.

Confortam-nos a opinido as consideragdes desenvolvidas por FRAN-
CISCO MANUEL PEREIRA COELHO, Curso de Direito de Familia, I, Direito
Matrimonial, Coimbra, Atlantida, 1965, pag. 445, ao assinalar que o direito

“concebe o divorcio, certamente, nio como sangdo, mas como
remédio, e, mais do que isso, como remédio de que carecem,
nao s6 situagdes em que ocorra um procedimento culposo de al-
gum dos conjuges, sendo também situagées em que a crise do
casamento provenha de causas puramente objetivas ou fortuifas”.

E o que deduz, com toda seguranca, do fato da lei do divdrcio portu-
guesa ter admitido como causas legitimas do divércio litigioso a “loucura
incuravel” (art. 49, n? 7), a “doenca contagiosa reconhecida como incura-
vel” e a “doenca incuravel que importe aberracao sexual” (n° 10), e ainda
a “auséncia, sem que do ausente haja noticias, por tempo nio inferior a
quatro anos” (n? 6) e a “separacdo de fato, livremente consentida, por
dez anos consecutivos” m? 8), concluindo:

“As trés primeiras causas do divdrcio sdo objetivas, de toda a
evidéncia, mas também o sio as duas ultimas, embora o ponto
possa suscitar alguma duavida.”
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b) Divércio-faléncia

Correspondente ao divorcio-ruptura, dos arts. 237 e seguintes da lei
francesa, é o do § 1° do art. 59 da Lei n? 6.515: prova por um dos
conjuges da fratura da vida em comum ha mais de cinco anos consecutivos.

e a impossibilidade de sua reconstituicio.

Cumpre, af, ao juiz — assinala o Senador ACCIOLY — verificar os
motivos do insucesso do casamento, e se o fracasso existe ou nio.

E a formula que veio a atender a necessidade premente de milhdes de
casais, ja desavindos definitivamente, mas apenas hipocritamente jungidos
pelos lagos do antigo “desquite”.

Como fazer, no entanto, a prova dessa ruptura?

A mais completa seri sem duavida a decorrente do alvara de separacio
de corpos, a certidao da separacdo consensual, ou da sentenca de decreta-
¢ao do desquite, desde que ndo tenha ocorrido conciliacdo posterior.

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

Nao apenas pelos meios pertinentes indicados pelo art. 136 do Codigo
Civil: confissdo, atos processados em juizo, documentos publicos ou par-
ticulares, testemunhas, presuncio, exames e vistorias, mas lembrando que
o art. 332 do Codigo de Processo Civil reconhece como habeis, para provar
a verdade dos fatos em que se funda a agio ou a defesa, “todos os meios
legais, bem como os moralmente legitimos”, ainda que ndo especificados
no mesmo Cdédigo.

Nao 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 observacao do que ordinariamente acontece
e ainda as regras de experiéncia técnica, ressalvado, quanto a esta, o
exame pericial (art. 335).

Reconhecendo a dificuldade da matéria, o Deputado Celso Barros
incluiu em seu Projeto de Lei n? 3.843, de 1977, (Didrio do Congresso
Nacional, Secdo I, de 3-8-1977), dispositivo que propunha:

“Art. 19 — A separacgao de fato, quando invocada como funda-
mento do divorcio, devera ser comprovada em juizo por meio de
acdo declaratdria, em processo de rito especial, nos termos da lei
processual.”

Justificava nem sempre ser facil a prova no tocante as separagbes de
fato. “Ha casos em que os cdnjuges vivem longe do seu domicilio e estra-
nhos ao ambiente em que sdo conhecidos. Outras vezes os proprios con-
juges tém interesse em dificultar tais provas.

Nesses casos, os meios de prova sio simplesmente testemunhais,
sendo necessario recorrer-se até a justificacdo judicial.”

R. Inf. legisl. Brasilia a. 15 n. 57 jan./mar. 1978 201



Mas a lei nio se contenta ainda com a prova da ruptura da vida em
comum ha mais de cinco anos consecutivos: exige o requisito da impos-
sibilidade da sua reconciliacdo.

Em tese, impossibilidade nfo existe nunca, nem mesmo para os que
tenham trocado as ofensas mais torpes e infundadas, que se tenham agre-
dido mutuamente, que tenham estado afastados ha anos, ainda que tenham
tidoéfilhos com outrem: apenas o bom senso orientard o juiz nessa delicada
matéria,

¢) Divércio-remédio

Visa atender — prossegue o mesmo autor — a situacdo do conjuge
gue, em decorréncia da doenca mental de que é portador, fica sem con-
dicbes de cumprir seus deveres matrimoniais.

“Nesse caso, em que ndo se pode falar de divércio-sancio porque
o esposo doente ndo tem culpa pela moléstia, o divorcio é tido
como remédio para liberar o outro céonjuge do vinculo matrimo-
nial, do qual ndo pode ficar prisioneiro.”

Nio se compreende porque o § 2% do art. 59 da lei patria restrinja
o remédio A doenca grave apenas de natureza mental, quando existe um
sem-nimero de aberracdes, moléstias contagiantes ou nio, enfermidades,
mutilacdes, deformacoes, etc., que tornem igualmente impossivel a con-
tinuagao da vida em comum.

S6 com essa abrangéncia adquiriria o dispositivo a amplitude que a
lei francesa atribui ao divorcio-liberagio, de carater médico, que encontra
correspondénciz também no decreto portugués, art. 49, item 79, e na lei
alemi, § 45.

Nio escapou a CARLOS ALBERTO BITTAR, “O Projeto Brasileiro
de Lei de Divércio”, em O Estado de S. Paulo, de 18-9-1977, o rigor do
dispositivo, que segue nesse passo a lei alemi, § 47, e que jA se manifesta
na nio enumeracdo exaustiva das causas, ao contrario do que ocorre com
o art. 317 do Codigo Civil e com algumas leis estrangeiras, aditando:

“Essa orientacio deixari aos tribunais a responsabilidade pelo
estudo da motivaciao em cada caso concreto, alargando, pois, o
seu campo de atuagio na busca da justiga para os casais que re-
queiram o divércio.

Com efeito, na enunciagio de formulas gerais — em que segue as
leis italiana e, principalmente, francesa, que também catalogava
antes as causas por expresso — o projeto deixa ao intérprete a
definicio da existéncia ou nao dos pressupostos legais, em cada
hipétese sub examine.

O nio alinhamento de motivos constitui também abertura apre-
ciavel no sentide humano, porque facultard ao magistrado con-
ceder a medida em casos em gue nao mais exista o consortium,
sem uma rigida perscrutacdo de motivos preestabelecidos e,
muitas vezes, insuficientes para a ministracdo da justica a dife-
rentes e constantes exemplos que a experiéncia diuturna tem
demonstrado, suscitando separacbes e unides irregulares.”
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Tendo sido mantida essa direfriz, vale a sua argumentacio: as causas
que hoje existem e s3o aplicadas quase que automaticamente na decre-
tagdo da separagio terao que se curvar “ao exame no caso concreto, para
determinar-se se acarretam ou ndo a impossibilidade da vida em comum
(art. 59)".

Néo estari a lei acorogoando um ato de desumanidade, prestigiando
uma falta de solidariedade, que a exigéncia da continuidade, com o dever
de assisténcia formulada pelo art. 26, apenas atenua, permitindo um aban-
dono justamente na hipotese mais grave, quando maior necessidade tem
de amparo, de afeto, de assisténcia?

Prevaleceu a solucdo consentdnea com a realidade dos fatos, reconhe-
cendo um certo paralelismo com o caso de absoluta incompatibilidade de
génios. Nem todos tém vocacdo estdica: manter acorrentado um individuo
a outro, que nao tem condicdes de corresponder com um minimo de con-
vivio, exigir que compartilhe de sua existéncia, sera, muitas vezes, condena-
lo, por sua vez, a loucura.

Nio é a qualquer distirbio que a lei alude, e sim, atente-se bem, a
“grave doenca mental, manifestada apés o casamento, que torne impossi-
vel a continuacio da vida em comum”, exigindo ainda que, “ap6s uma
duragdo de cinco anos, a enfermidade tenha sido reconhecida de cura
improvavel”.

Nada impede que as pessoas dotadas de coracio mais sensivel, ou de
consciéncia mais escrupulosa, nido recorram ao remédio extremo e con-
tinuem prodigalizando todos os cuidados ao cénjuge que tenha se revelado
merecedor de tdo grande sacrificio.

Mas enquanto para obter a separagdo judicial é necesséria a prova
da ruptura da vida em comum h4 mais de cinco anos consecutivos e a
impossibilidade de sua reconstituicio, na hipétese mais corrente do § 19
do art. 59, no caso de divércio, uma vez que essa exigéncia ja estari pre-
viamente satisfeita, a lei se contenta com uma separacio judicial que exista
h4 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 sio previstas pela
Lei n® 6.515 apenas no que diz respeito & separagio judicial. Desembocando
todas elas no divércio, dai por diante, aos efeitos praticos, ndo h& mais que
cogitar em causa, tanto assim que a parte final do art. 256 veda expressa-
mente que a sentenca que o decreta faca qualquer referéncia a que deter-
minou o divércio.

5. Dois possiveis obsticulos

A homologacao da separacdo judicial, e, conseqiientemente, do divércio
podera topar com duas espécies de dificuldade.

Tanto no caso da ruptura da vida em comum hji mais de cinco anos
consecutivos, e impossibilidade de sua reconstituicio, como no caso de
acometimento da mencionada grave doenca mental, a separacio judicial
podera ser negada. art. 62, “se constituir, respectivamente, causa de agra-
vamento das condicdes pessoais ou da doenca do ouiro cénjuge, ou deter-
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minar, em qualquer caso, conseqiiéncias morais de excepcional gravidade
para os filhos menores”.

Se esta ultima hipétese pode compreender-se dé causa 4 preocupacio
por parte do legislador, a primeira ji é menos justificivel: ocorrida a se-
paragdo ha mais de cinco anos consecutivos, verificada a impossibilidade
da reconstitui¢do do lar desfeito, ndo se percebe em que a simples substitui-
¢éo do rotulo de “separacdo judicial” pelo do “divdrcio” possa agravar as
condi¢des pessozis ou a doenca do outro conjuge, ou ocasionar conse-
qiiéncias morais de excepcional gravidade para os filhos menores.

Ai est3, ndo obstante, um argumento que mulheres renitentes ou ma-
ridos rancorosos jamais deixardo de aproveitar.

A tornar mais complexa a situacdo, acrescenta o § 39 do art. 59 que,
tanto na hipdtese de ruptura da vida em comum ha mais de cinco anos
consecutivos, como na do cbnjuge acometido de grave doenca mental,
manifestada ap6s o casamento, “reverterdo, ao conjuge que nao houver
pedido a separacio judicial, os remanescentes dos bens que levou para
o casamento e, se o0 regime de hens adotado o permitir, também a meacio
nos adquiridos na constancia do sociedade conjugal”.

E, sem duvida, o dispositivo que maiores criticas tem recebido, nio
hesitando JORGE LAURO CELIDONIO, no ciclo de estudos promovido pela
Associagdo dos Advogados de Sdo Paulo, de qualificd-lo de verdadeira
“aberracdo juridica”: “De duas uma. Ou a lei ndo considera a moléstia
como pretexto para a separacdo ou, considerando-a, nao podera punir
com a perda de patriménio o conjuge que apelar para esse caminho”.

Realca a extrema complexidade da aplicacio do dispositivo:

“Quem podera julgar até que ponto a doenca grave tornara im-
possivel a vida em comum? E um julgamento subjetivo, perigoso.
Ha4 algo mais efltvio do que exigir que, apds cinco anos, tal doenca
seja de cura improvavel? Que médico dird que qualquer doenca
é de cura improvavel, se a ciéncia evolui diariamente? E, final-
mente, se a doenga torna a vida insuportavel, por que o conjuge
precisard 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 pes-
soa doente, percebe que a vida em comum entre os dois passa a ser in-
suportavel:

“Embora um médico lhe assegure que a cura é improvavel, preci-
sard se resignar durante cinco anos, até que consiga a separagio
— as custas da perda de seu patriménio. Mas o juiz podera nido
conceder a separacao, por entender que isso contribuird para o
agravamento da doenca. E o pior é que essas doencas geralmente
se agravam.”

O segundo obstaculo é levantado pelo § 29 do art. 34 que possibilita
a0 juiz recusar a homologacdo e ndo decretar a separacao judicial, impos-
sibilitando, pois, o subseqiiente divércio, “se comprovar que a convencio
nao preserva suficientemente os interesses dos filhos ou de um dos con-
juges”.
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