COLABORACAO

Divorcio

Senador Acciory FiLHO

INTRODUCAO

E conveniente, antes de penetrar no estudo do DIVORCIO, que des-
cartemos desse vocabulo a carga de aversdo que, em nossc Pais, sobre
gle criou um século de permanente objecio e abjecdo pela religido e pela
filosofia positivista. As palavras acabam por deslocar do sujeito para elas
proprias as qualidades e os defeitos que a este sdo imputados. Torna-se,
afinal, até tabu, e se receia de sua utilizagdo. Sobretudo nds, os latinos,
vemos na palavra uma forte simbolegia.

Ang apds ano, geragdo apds geragdo, o divorcio vem sendo comba-
tido no Pals e a ele atribuidos os males da desagregagio da familia em
outras nagdes, que ndo seriam de esperar menores dificuldades para
abordar e reduzir o divércio aos seus exatos e frios contornos. Qs italianos
tiveram os mesmos percalgos ¢ s6 conseguiram supera-los com a adogao
de um estratagema: falou-se em divércio, sim, mas de "piccolo divorzio”,
de tal sorte que as consciéncias, trabalhadas por anos de convencimento,
tiveram menor aversdo ao vocabula. A propria lei instituidora do divércio
na ltalia — a Lei n® 898, de 12 de dezembro de 1970, ratificada em ple-
biscito de 12 de maio de 1874 — n#o se vale nenhuma vez da palavra
“divorzio”, mas recorre a locugdes que se destinam a evitar esse vOocéa-
bulo, resguardando, assim, o pudor juridico do legislador, como escrave
Vicente Santoja (“Divorcio y Separacién”). A lei italiana fala em dissolu-
¢&o do casamento cu em cessiagdo dos efeitos civis do casamento, nunca,
porém, em divorgio.

Conferéncia pronunciada na Faculdade de Direito de Curitiba, em 24-11-1975.
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Isso também ocorre, alids, com outros vocabulos. O substantivo sexo,
por exemplo, é de uso corrente & ndo causa o menor constrangimento; ja
ndo acontece o mesmo com o adjetivo sexual, que ainda provoca mal-
estar nos ouvidos mais puritanos, hoje evidentemente muito menos sensi-
veis que décadas atras.

Os preconceitos sio assim desarrazoados, até porque mesmo irra-
cionals, mas acabam por dominar a mente humana e ficam como “lixo”
de uma cultura que estd em mudanga.

Dai, 0 apelo que se deve fazer & nossa consci@ncia, quando se debate
um problema como ¢ divorcio. Cumpre dominar antes 0s nossos precon-
ceitos, herdados e mantidos até com relagdo ao vocabulo, e que nos cria
resisténcias para compreender e aceitar a instituigdo do divdrcio.

Nesse ponto, estamos longe dos paises europeus & norte-americanos,
nos quais, segundo mostra Marc Ancel, ndo se discute mais a admissio
do divdrcio, pois ele veio a ser, em todos os casos, o remédio exceptional
para situagées reconhecidamente intolerdveis,

Aqui, ainda nos debatemos num emaranhado de argumentos teolo-
gicos, socioldgicos e filoséficos a respeito da conveniéncia ou inconve-
niéncia do divéorcio, da sua compatibilidade com a cultura brasileira, al
incluidos a nossa formagho, o nosso carater e 0 nosso temperamento.
Levados pelo nosso latino-americanismo, a discussdo fica no predmbuio
das guestdes de principios, e ai nos perdemos em infindaveis polémicas.

Até entre as religides é acesa a controvérsia, inclusive na interpreta-
¢édo do texto do Novo Testamento, uns encontrando amparo em S&o Ma-
teus para admissdo do divdrcio, outros repelindo essa interpretacéo.

Nao obstante essas discussbes, e a campanha sistemaética e apaixo-
nada contra o divdrcio, esse instituto é largamente praticado em quase
todo 0 mundo — de cerca de uma centana e meia de nagdes, &b oito ndo
o admitem:; Brasil, Paragual, Espanha, Irlanda, Andorra, Argentina, Chile
e Colémbia. Constituem, assim, diminuta excecao os palses em que pre-
vaiece a indissolubilidade do matrimonio, Estaremos, nés, 0s poucos pal-
ses anfidivorcistas, com a melhor solugdo, ou quase todo o mundo & que
adotou a decisdo mais acertada?

CONCEITO

Nem toda a dissolugdo do vinculo matrimonial constitui divércio, co-
mo também nem todo divércio importa nessa dissolugéoc. Por isso, & pre-
ciso desde iogo conceituar o instituto, dando-ihe os seus exatos contor-
nos. Assim, a morte e a anula¢do do casamento, embora dissclvam o
vinculo do casamento, divércio ndo sao considerados. Do mesmo modo,
na Espanha, a lei falava em divarcio, mas o instituto correspondia ao nosso
desquite, e, a partir da lei de 24 de abril de 1958, o vocabulo “divércio”
toi substituido por ‘“‘separagdo pesscal’; de igual maneira, alguns dos
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paises latino-americanos, que adotam o principio da indissolubilidade,
usam a palavra "divércio” para aplica-la & simples separag¢do, sem rup-
tura do vinculo.

O divorcio, de gque tratamos, pois, aqui, deve ser entendido como a
dissolugdo do vinculo do casamento por vontade de um ou de ambos os
conjuges.

Embora diversos os procedimentos para a obtengédo do divércio, se-
gundo a legislagdo dos paises em que é admitido, aquilo que importa é
o efeito que ele produz: a dissolugdo do vinculo matrimonial, tornando
possivel aos cénjuges divorciados contrairem novas nupcias. Ha nagles
que dispensam a intervencdo da autoridade judicial, outras que n#o exi-
gem sendo a presenca dos cénjuges diante do oficial do registro piblico,
outras, ainda, que so reclamam a manifestagdo da vontade de rompimento
do vinculo perante a autoridade religiosa.

HISTORICO

Tac antigo quanto o casamento, o divorcio com ele tem caminhado ao
longo da histéria do homem. Ja o Cédigo Hamurabi previa o divéreio,
admitindo-o tante a pedide do marido quanto da mulher. Se o divércio nao
tinha por fundamento a culpa da mulher, esta recebia o dote que havia
levado e mais uma indenizacdo. S¢ culpada a mulher, porque “cometeu
loucuras, desorganizou a casa e descuidou do marido”, nada podia re-
clamar: perdia o dote e até a liberdade, porque passava a escrava do
marido.

De igual modo, no direito egipcio, como no chinés e hebreu, ¢ di-
vorcio j& era conhecido, embora neles prevalecesse mais o instituto do
repidio em favor do marido. E o que ccorria entre os hebreus: pela lei
mosaica, o repudio era assegurado td0-s6 ao marido, mas acabou, com o
tempo, estendendo-se 4 mulher.

Os gregos também conhecéram o divércio, tante por iniciativa do ma-
rido quanto da mulher e, ainda, por vontade de ambos. O recurso ao
divércio, entre os gregos, chegou a tal exagero que a legislagdo procurou
opor um freio com a exigéncia de devolugdo do dote da mulher, em caso de
disseclugae do matriménio.

Na peninsula italica, o divércio foi anterior ao direite romano. pois ja
existia ac tempo dos etruscos.

Plutarco atribui ao préprio Rémulo, fundador de Roma, lei reguladora
do repidio da mulher pelo marido. Se o repldio fosse por um dos quatro
motivos que enumerava, isto 8, tentativa de envenenamento, utilizagéo de
chaves falsas, parto simulado e adultério, os bens ficariam com o marido;
se outro fosse o fundamento do repldio, & mulher caberia ficar com a
metade dos bens e a outra metade seria consagrada & deusa Ceres, A
mulher, entdo, era negado o direito de repudiar o marido.
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Mais tarde, o direito romano c¢lassico dispds sobre o divércio, numa
legislagdo extremamente permissiva, a ponto de Séneca escrever que
certas mulheres ilustres ndo contavam sua idade pelo numero de cénsules,
mas sim pelo nimero de seus maridos.

A legisiagdo posterior ao cristianismo, a partir do Concilio de Elvira
e de Cartago, no século V, tornou mais dificil o divércio, e chegou a supri-
_ mi-lo onde prevaieceram a Igreja Catélica e o dirgito canénico. Com a
Reforma, dividiu-se a Igreja também na disciplina do divércio, pois o pro-
testantismo veio a admiti-lo.

O divércic dependeu, entdo, para sua existéncia, da adogdo, pelos
Estados, da religifio catdlica ou da protestante. Dal, ter ¢ mundo latino
resistido & implantagdo do divéreio, enquanto os nérdicos, os saxdes e 0s
germanicos o adotavam, ainda que fizessem restrigdes quanto aos cdn-
juges catdlicos.

A sociedade contemporénea, no entanto, viu o divorcio estender-se
a quase todos os paises, admitido na legislagéo segundo procedimentos
e por motivos peculiares a cada nag3o.

Uma vista de olhos pelas outras nagées civilizadas, com a ajuda de
Marc Ancel {"le divorce a I'étranger’), mostra-nos que, em regra, o di-
vorcio é reguiado, pelas suas causas, como sangéo, remeédio, constatagdo
e como “divorce-faillit”, segundo o denominam os franceses.

No divorcio-sangéo, a dissolugéo do matriménio é imposta em virtude
de culpa de um ou de ambos os conjuges, por adultério, abandono do
lar, sevicia ou injuria grave, condsnagéo por crime etc. Nesse sistema a
legislag&o 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 cénjuges desejosos do divércio. € cerlo
que os casais desavindos, embora inexistente qualquer dessas causas,
podem, em colusio, atribuir um a outro a prética de agdo configuradora de
um dos motlvos previstos na lei.

O divérecio-remédio visa a atender a situagdo do conjuge que, porta-
dor de doenga mental, fica sem nenhuma condigdo de cumprir seus de-
veres matrimoniais. Nesse caso, em que ndc se pode falar de divérclo-
sangéo porque o esposo doente ndc tem culpa pela moléstia, o divorcio
é tido como remédio para liberar o outro cénjuge do vinculo matrimonial,
do qual ndo pode ficar prisioneiro.

No divércio-constatagdo, ao juiz ndo cabe indagar e pesquisar a vida
intima do casal. Se 0s cdnjuges estdo de acordo, ou se ndo ha contesia-
¢do, ao juiz s6 resta decretar o divércio, verificada a desarmonia do casal,
sem procurar saber da existéncia ou nio de motivos para a dissolugao do
vincuio.

Ja no divércio-faléncia, cumpre ao juiz verificar os motivos do insu-
cesso do casamento, e se o fracasso existe ou nio.
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O divorcio por muwo consentimento pode ser incluido na categoria
do divorcio-constatagdo, porque basta ao juiz ter a manifesiagdo da livre
vontade dos cdnjuges. '

As legisiacbes adotam um ou alguns desses tipos de divércio, pro-
curandc atender aos interesses dos cénjuges & dos filhos.

Assim, na reforma da lei alema de 1971, sé o insucesso do casa-
mento basta para o divércio, desde que estejam os cdnjuges separados
h& mais de trés apos, ou de um ano, se o divorcio é requerido pelo casal.
No entanto, o juiz ndo pode decretar o divércio se um dos cdnjuges com
ele ndo concorda, demonstrando que sua decretagio criara uma agrava-
¢do injusta de sua situagfo, de tal sorte que o casamento, embora fra-
cassado, ¢ preferivel & sua dissolugio.

Na ltélia, a lei de 1970, além dos casos de condenagio por cerios
crimes e a ndo-consumacgéo do casamento, prevé o divércio apds separa-
¢do dos conjuges por um prazo de 5 anos, ou de 7 anos, se houver opo-
sicdo de um deles.

Na Franga, a Lei n® 617, de 11 de julho deste ano, a vigorar a partir
de 19 de janeiro de 1976, prevé o divércio por consentimento matuo, por
ruptura da vida comum e por culpa. No caso de consentimento mutug, o
divércio sé pode ser requerido seis meses depois do casamento. O divor-
cio por ruptura da vida em comum sé & admitido depois de 6 anos de
separagao ou no caso de um esposo estar, por igual prazo, com as facul-
dades mentais profundamente alteradas. Se o esposo demandado provar
que o divarcio terd, para ele, tendo em vista a sua idade e a duragéo do
casamento, ou para os filhos, conseqiiéncias morais ou materiais de ex-
cepcional dureza, o juiz indeferird o pedido. Afinal, o divorcio por culpa
poderd ser requerido por um esposo por fatos atribuidos ao outro, desde
que esses fatos constituam uma violagdo grave ou reiterada de deveres
do casamento e tornem intolerdvel a manutengdo da vida em comum.

Na Holanda, lei de 1971 introduziv profundas alteragbes ne Codigo
Civil, na parte disciplinadora do divércio, que passou a ter como causa
unicamente a desunido do casal.

Na Suécia, lei de 1973 substituiu o elenco de causas do divércio e a
nogdo de culpa, peio simples fato da manifestagdo de vontade dos conju-
ges desavindos, sem indagagio dos motives que os levaram & ruptura do
matriménio.

Na Inglaterra, o Alo de Reforma do Divércio, promulgado em 1869,
modificou a legislacio anterior e estabeleceu como Unica causa para o
divércio o insucesso irremediave! do casamento, fixando, no entanto, um
prazo de prévia separagdo do casal! por dois anos, se for consensual o
pedido, e por 5 anos, se a iniciativa é de um s6 dos cbnjuges.

Nos Estados Unidos, a legislagio sobre o divorcio € estadual e, por
isso, oferece algumas diferengas segundo o Estado a que pertenga, em-
bora a Lei Uniforme do Casamento e Divércio, votada em 1971 pelo
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Congresso, ja tenha sido aceita por mais de 20 Estados, Assim, New York,
até 1967, sé permitia divércio em cases de adultério, o que levava & frau-
de os cdnjuges desavindos, que simulavam a ocorréncia do motivo ou
fixavam domicilioc por alguns dias na cidade do Reno, Estado de Nevada,
Meca do divorcio americano. Depois de 1967, o Estado de New York
passou a admitir, como causa do divércio, também a crueldade e trata-
mento desumano. Outros Estados prevéem como motivo para o divorcio
a crueldade mental ou a simples incompatibilidade de génios, como no
Alaska, Kansas, Nevada e Novo México.

Vé-se, desse sumario-exame de algumas legislagdes contemporlneas,
que o divorcio passou a ser instituto destinado ao insucesso do casamento,
superada a sua conceitluagdo como repldio ou como sangéo.

O DIVORCIO NO BRASIL

A abordagem do problema do divércio no Pais deve ser feita com a
invers@o do enfoque que tem sido até agora utilizado.

A indagacdo — por que o divorcio no Brasil? — deve ser antecedida
de outra -— por que ndo o divércio até hoje no Brasil? Seria a familia bra-
sileira diferente daquela de quase todos os povos, ou todo o casamento
seria aqui tdo bem sucedido gque dispensasse a dissolucdo? Seriam tdo
diferentes as nossas condigbes socials e econdmicas? Seriamos tao adian-
tados, ou 30 atrasados, que pudéssemos evitar o divérgio?

No século passado, e nas primeiras décadas deste, o Brasil recebia,
nos campos filosdfico e religioso, poderosa infludncia de duas correnies:
a lgreja Catélica e o Positivismo. Embora conflitantes, e disputando a con-
quista de vastas areas da opinido, uma da outra, ambas se conciliavam, no
antanto, em raros pontos, um dos quais era o combate ao divorcio. Nesse
particular, era convetgente a agdo da lgreja Catdlica e do Positivismo. Ao
tempo do Império, a Igreja Catolica era a oficial do Estado, e os dois,
igreja e Estado, estavam ligados. Como é dogma catdlico a indissolubili-
dade do casamento, o divércio ficaria, por isso, fora de questdo.

Proclamada a Republica, é sabida a influéncia que o Posltivismo exer-
cia gobre as novas instituigdes, hem como a adesdo que essa filosofia
obtivera de juristas do final do século XIX e dos anos que se lhe segui-
ram. O Governo Provisério poderia ter decretado o divércio, mas ndo o
fez, como ndo o viriam a fazer mais tarde, na elabaragdo do Cddigo Clvil,
o jurista Cldvis Bevilacqua e o Congresso Nacional. £ que, em todos, Go~
verno Provisoric da Repulblica, Clovis Bevilacqua e Congresso Nacional,
era enorme o prestigio e a forga do Positivismag.

Essa a razao de ndo ter sido institu/do o divércic no Pafs. Nao foi
convicgao resultante do estudo aprofundado das condigfes da sociedade
brasileira ou de imperativos de ordem cientifica ou moral. A opinido que
se emitia a proposito de divércio era sempre preconceituosa: o autor partia
de suas convicgdes filosdficas ou religiosas para, entdo, chegar ao pro-
blema da indissolubilidade do matrimdnio. Assim, Rui Barbosa e Clévis
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Bevilaqua, dois de nossos maiores juristas, eram no combate ao divér-
cio, prisioneiros do seu tempo e limitados, em seus v8os de criagao cienti-
fica, pela filosofia e religifo que professavam.

Naoc havia razdes de ordem local que desaconselhassem ou conde-
nassem © divorcie no Pais. A familia brasileira, com os seus problemas,
dificuldades, virtudes, defeitos, males, era semelhante a familia de qual-
quer nagio civilizada. Se o divorcio existia na Franga, Estados Unidos,
México, Uruguai, inglaterra, Alemanha, Venezuela, e em quase todos os
paises, iss¢ ndo importava em estabelecer diferenga de condigdes sociais
e morais do Brasil com o resto do mundo.

Tratava-se, t30-s9, de problema decorrente de contingéncia filosé-
fica e religiosa, que influia em nagdes extremamente ligadas & religido
catdlica cu ao positivismo, assim como a Argentina, a italia, Colémbig,
Espanha e a Irlanda catélica.

Vé-se, pols, que, entio, o ponto de debale sobre o divércio néo
estava na sociologia, no direito, mas na filosofia ou na teologia. Era-se
contrario ou favoravel ac divércio, segundo a posicdo que se assumia
diante da Filosofia e da Religido. Se a Inglaterra era divorcista, devia essa
condigao ao fato de ter sua propria Igreja, nascida exatamente da questdo
provocada pelo novo casamento de Henrique VIl

Nenhuma importancia tem, portanto, a inexisténcia do div6rcio no
Pals, guanto a aspectos culturais do problema. A auséncia do divércio em
nossa estrutura juridica nunca significou repulsa da opinido publica na-
cional, condenagéo pela consciéncia do Pais, desaprego pela sua aplica-
¢20 nos desajustes matrimoniais.

Ao contrario disso, sem embargo do frontal combate da !greja Ca-
télica e do Positivismo, o divércio obteve sempre nos Congressos Juridi-
cos o favor da opinido da maioria.

Isso, quanto & implantagdo do instituto do divércio em nosso dgireito
positivo. Quanto & existéncia do divércio em nossos costumes, a latere
da lei, mas tolerado pela sociedade, acegito sem nenhuma manifestagdo de
indignagao, é fato incontroverso, que ninguém pode desmentir ou ocultar.

Ha muitos anos que a Nagdo verifica o crescente nimero de famlilias
constituidas por unides de fato, ao arrepio da lei, porque as pessoas nhao
380 casadas entre si, mas uma delas ou as duas tém lagos matrimoniais
com terceiro.«A propria legislagdo brasileira veio sendo alterada aos pou-
cos para atender a essa situagdo, e a figura do concubinato, que tinha
tintas de amoralismo, de ilicitude e de execraglo, passou a ceder lugar
ao “companheirisme”, com a criagdo do ‘‘companneire” e da ‘‘compa-
nheira”, que substituem, nessas unides, as expressdes “marido” e “mu-
fher”.

Ora, isso estd levando a Nagdo a uma posi¢cac de hipocrisia, que &
uma das formas mals lamentaveis de degradacdo de um povo — simular
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uma situagdo moral, vestir-se de falsos pudores e falsos principios, que
nao tdm condigdes para confronto com a realidade.

Se os “casais” de companheiros sdo aceitos, normalmente, em to-
das as categorias da sociedade, por que ndo levar para o direito positivo
o instituto do divércio, este que ja é largamente praticado contra a lei?

E evidente que hé ceritos atos que, embora disseminada a sua prética,
a lei ndo deve com eles acumpliciar-se ou admiti-los, porque a sua conde-
nagéo significa um padrdo de cultura do povo, representa um magistério
do direito. E 0 que ocorre, por exemplo, com o aborto. Todos sabem que
ele é praticado no Pais, mas ninguém admite publicamente que dele se
utilizou ou & capaz de se utilizar, porque ha, em nossa cultura, repugnén-
cia pelo ato, que, além de condenado pela lei, é repudiado pela alma do
povo & porque € ofensivo do principio maximo da inviolabilidade do direi-
to & vida.

N&o & esse, porém, o caso do divércio. Aqui, a let & frontalmente
contestada pela sociedads, que ndo mais estabelece diferenga entre a
familia constituida pelo casamento e aquela nascida de simples unido.
A inexisténcia do divércio na lei ndo se incorpofou em nossos costumaes,
de modo a tornar este Pais uma ilha no mundo, em que todos os casamen-
tos teriam sucesso, ndo se dissolveriam e os cdnjuges, sem excegio, b
teriam motivos para louvar e render gragas a sua perfeita felicidade con-
jugal.

Se a indissolubilidade assim se tivesse encartado na vida nacional,
entdo seria caso de repensar repetidas vezes scbre a conveniéncia da
adogdo do divércio. Mesmo porque, onde buscar razbes para essa insti-
tuto, se els fosse repudiado pela consciéncla nacional?

N&o &, todavia, 0 que acontece no Pals.

O casamento j4 pode trazer consigo o germe da dissolugéo, pela
dificuldade de conciliar temperamentos, caracteres e habitos tio diferen-
tes entre os cénjuges. Demais, no curso do matrimdnio, criam-se sitvagdes
de incompatibilidade, as vezes invenciveis. Para aquela dificuldade inicial,
ha o costume existente am todos os povos de uma preliminar convivéncia,
que antecede, em muito ou pouco tempo, o proprio casamento, e pela qual
se possibilita 0 conhecimento reciproco dos nubentes ou, pelo menos, a
remogdo ou mudanca de alguns habitos. As dificuidades préprias do casa-
mento junta-se a vocagao poligdmica do homem, a provocar o seu afasta-
menic do leito conjugal para aventuras que ferem o principig da fidelidade
entre os es5posos.

Esses problemas, inerentes ao casamento, agravaram-se com a
emancipagio da mulher, verificada em quase todos os paises neste final
do seculo XX. A mulher est4 hoje sujeita as mesmas sedugdes do homem,
submetida a angustias provocadas pela procura de recursos para a sub-
sisténcia, estd também se afastando do lar pelo exercicio de atividades de
ordem econdmica cu cultural, Em muitos casos, o lar deixou de ser a
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sede da famlilia, @ local onde se firmam a segurancga e a estabilidade da
familia, para ser um simples lugar de enconfro, onde as vezes se avistam
0s cOnjuges e estes os proprios fithos.

Tudo isso concorre para a instabilidade da familia, agravada pela
tolerancia do divorcio de fato, para o qual, pela sua prépria natureza de
instituto a latere da lei, ndo ha limites, ndo ha condi¢des, ndo ha freios.

Ora, se essa situagao esta contribuinde para a falta de estabilidade
da familia, ha de se reconhecer que a instituicdo do divdrcio, ao revés de
servir de estimulo para tal instabilidade, vai servir de paradeiro a abusos
&, por Isso, concorrer para a manutengao do vinculo conjugal.

E que o divédrcio, que se apregoa para ¢ Pais, ndo é ilimitado, incon-
dicionado, sujeito s6 ao arbitrio dos cdnjuges desavindos, Prevé-se, para a
sua concessdn, entre outras condigdes, que a lei devera estabelecer a
prévia separagéo judicial por mals de cinco anos o que é perfodo sufi-
ciente para refrear alguns impulsivos ou levianos que pretendam transfor-
mar o casamento em experiéncia.

Certo é que a estabilidade da familia constitui fundamento para a
grandeza de uma nagio. Sobre ela repousam a prépria estabilidade emo-
cional dos que a integram, parte da educagéo dos filhos, o aprimoramento
dos costumes e a manutengdo de um teor de moralidade compativel com
a dignidade do ser humano.

Cumpre preservar essa estabilidade, no interesse do Pais e de nosso
povo, ao qual ela ajudard a dar felicidade. Essa felicidade do povo e essa
grandeza da Nagdo sao o objetivo e a preocupagac dos legisladores, Nao
se esta, no exercicio de mandato, para truncar o destino de uma nagéo,
falsear a vocacdo de um povo, afrontar o anseio de grandes &reas de
opinido publica.

O divorcio corresponde ao estdgio de nossa civilizagdo € com a
situagdo de igualdade juridica a que chegou a mulher brasileira, prepa-
rada para a competicdo econdmica. Ja estdvamos hd muito amadurecidos
para ele, tanto que o praticamos largamente fora da disciplina juridica.
Adotando-o, s6 vamos acolher ha realidade social um fendmeno que esta
a exigir os lineamentos da lei para ser subtraido dos contornos indecisos
proprios dos costumes.

De resto, nem seria preciso atingir-se detsrminado estagio de civili-
zagdo para a implantagdo do divércio — este & praticado néo sd em pai-
ses adiantados como nos atrasados; a sua histdria é a do préprio casa-
mento, pois remonta & mais longinqua antigliidade. J& os juristas romanos
ndo entendiam o divorcio sendo como tima consequéncia da cessagao da
vontade efetiva e continua de permanecerem os conjuges unidos peio
matrimdnio. Divércio vem de divortium, divertere, isto &, separar-se, andar
em caminhos diferentes.

Embora tivesse solenidades sacras e obedecesse a rituais de fundo
religioso, o casamento mantinha-se com o simples cardter do encontro de
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duas vontades, e nada mais era que um contrato. A igreja Catélica & que
elevou o casamento & condigdo de sacramento e, por isso, indissoluvel.

Todavia, decorridos tantos séculos, quantas nagdes ndo tdm o di-
vorcio e permanecem fiéis ao casamento como sacramenio? Espanha,
Irlanda, Andorra, Argentina, Brasil, Colémbia, Chile e Paraguai sdo os
paises que ainda mantém a indissolubilidade do casamento. Em uma cen-
tena e meia de nagdes, ¢ muito reduzido assim o namero daquelas que
ainda ndo regularam em lei o divércio.

Os inconvenientes que se apontam com relagdo ao divdrcio, atri-
buindo-se-the conseqiiéncias que vao desde o rebaixamento da morali-
dade 2 instabilidade do casamento, & frouxiddo dos lagos familiares, &
md formagde dos filhos, ao surto de delingliéncia juvenil, sdo, na verda-
de, coroldrios da vida moderna e encontram sua causa na competigio,
na necessidade de afirmagdo do homem, na sociedade de consumo. O
divorcio, ao revés de ser causa desses males, é, como eles, resultante
desses desequilibrios de uma sociedade em mudanga. O divércio ndo &
instituto atual, mas muito antigo e, no entanto, o recrudescimento da de-
lingléncia juvenil é apontado como fato contemporaneo, bem como 0s
demais inconvenientes que a ele sdo imputados s& em nossos dias é que
assumiram proporgdes impressionantes. Por que antes o divércio néo
gerava esses males todos? E porque, evidentemente, ndo ha entre eles
relagdo de causa e efeito.

A estabilidade do casamento e, assim, da familia, ndo esta a depender
da indissolubilidade do vinculo. Eia depende da prépria estabilidade emo-
cional e da educacgédo dos cdnjuges, que devem estar preparados para o
casamento. £ claro que, nos termos de nossa legislagio projetada, néo
serdo possiveis os exageros verificados em alguns Estados da nagéo
norte-americana, nem o exemplo de artistas prolifera nas classes afastadas
da vida exética que eles levam. Q divércio depende da lei que 0 regula
e do padrdc moral de vida que os cdnjuges adotam. Se estas tendem
para o amar livre, para a promiscuidade, para o excéntrico, ndo é o di-
vércio que os leva a isso, mas o seu préprio temperamento e caréater.

Diz-se que o casamento sobre ser um ato é um estado, isto &, ndo é
sé o contrato instituidor da famiiia, mas o estado de comunidade familiar
que ele institui. Se no primeiro aspecto poderia ser soluvel, ndo o seria no
segundo, porque a familia & permanente, ndo se rescinde, e dessa per-
manéncia é que resulta a sua estabilidade em termos gerais.

H4a, no entanto, erro de apreciagao do problema. A inexisténcia do
divércio sd impede que o cénjuge contraia novas nupcias, embora néo
possa obstar que ele realize novas unides assemelhadas ao casamento.
O rompimento do casamento e a dissolugdo da familia constituida pelo
matrimdnio antecedem o divércio, sdo dele a causa. Qu a indissolubilida-
de sd existe porgue o cénjuge nio casa novamente, embora o matrimo-
nio esteja desfeito, os filhos divididos, os bens separados, os cénjuges
desavindos? -
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Entdo. essa indissolubilidade € s¢ de ordem religiosa, isto &, corres-
ponde a um preceito, a um dogma religiose, mas nac a um principio juri-
dico, nem se concilia com o mundo factico.

Que vale manter integro um vinculo, se tudo quanto o cerca ou dele
depende cu a ele correspondia ndo mais existe, sogobrou com a ruina do
casamento? Por que manter intangivel o lago de unido entre dois seres
que ja estdp desunidos e as vezes se odeiam, e que nada mais t&m em
comum, nem ideais, nem afeigdo, nem bens, nem interesses, nem filhos,
nem lar? A que titulo salvar a indissolubilidade, se esta passa a ser mera
ficcdo e nada mais represenia sendo ruinas daquilo que foi um matri-
ménio? Da instituigdo da familia ndo se pode mais falar, quando ela ja
se desfez e nada mais a pode saivar ou ressuscitar.

O divércio deve ser abordado no mundo dos fatos sociais e juridicos,
e nesse universo ele representa a solugdo, embora deficiente, que ¢ ho-
mem encontrou para o insucesso do casamento.

A norma juridica é editada para regular fatos de sua época, segundo
a concepgdo e os valores predominanies no seu tempo. Se os fatos mu-
dam, se a concep¢do e os valores sdo outros, a norma fica a teger o
presente como um prolongamento do passado. E 0 que ensina Soler ao
escrever que, “‘assim como na realidade a sucesséo de fatos e atos marca
um ritmo temporal, insere-se dentro de um campo, no mundo do dever-
ser a norma segue indiferente, regendo uma realidade sempre alterada
e para ela o nascer e 0o morrer nido dependem dos fatos”.

E certo gue a familia constitui valor predominante ainda na socieda-
de contemporénea, e o Estado a coloca sob sua protegao. No entanto, a
familia de hoje ndo tem a mesma composi¢do antiga, nem os proprios
deveres 2 até as atribuigdes que o direito antigo Ihe atribuia.

Como negar que a familia veio encolhendo aos poucos, & proporgéo
em que as casas iam tendo sua area diminuida? E evidente que a familia
patriarcal dos velhos tempos ndc caberia mais nas residéncias modernas,
sobretudo nos apartamentos. Filhos, genros, noras, netos, irmacs e iodos
aqueles que compunham a antiga familia, ou a ela eram agregades, viven-
do, por isso, na comunidade do lar, ndo mais poderiam ser abrigados nu-
ma sd casa. SO nas regides rurais ainda se encontram remanescentes
dessa época, assim mesmo porque o trabalho agricola comporta a par-
ticipagdo de grande numero de pessoas. Poder-se-ia dizer que néo foi a
a redugiio da area das casas a causadora da limitag@o da familia, mas,
ao reverso, o fato social & que condicionou a arquitetura, o que, ne entanto,
ndo desmente a constatagdo da mudanga da familia.

O professor de Harvard, SOROKIN, russo naturalizado americano,
mostra que, ‘‘como unido de parentes, além do circulo limitado do marido
e muther e de pais e filhos, pode-se dizer que a familia ndo mais existe
em nossos dias, especialmente se a compararmos com a familia medieval
ou com aquela de um século atras, Nao s6 vem a familia diminuindo cada
vez mais em tamanho, como também se torna instavel. Essa atrofia &
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acompanhada de uma notavel redugdo de quase todas as suas fungdes.
No passado, era a familia o primeiro agente educacional dos jovens. H&
alguns séculos, era quase o dnico educador para a grande percentagem
da geracdo mais nova. Nos nossos dias, suas fungdes educacionais se
reduziram enormemente. As familias sem filhos ndo as dessmpenham,
evidentemente; nas familias com filhos, sdo estes subtraldos & infiuéncia
educacionat do lar numa idade progressivamente mais e mals precoce,
tomando-lhe lugar a ama, o jardim da infancia, a escola elementar. Antiga-
mente era a famllia o principal agente para mitigagdo do isclamento. Hoje,
as familias sdo pequenas e seus membros logo se dispersam. Mesmo quan-
do moram juntos, durante a maior parte do dia trabatham e vivem em lu-
gares separados, @ 4 noite novamente se dispersam em busca de diver-
sdes. O resultado & que o lar se transformou num simpiss “ponto noturn¢
de estacionamento”, nem mesmo para todas as noites @ nem sempre para
a noite inteira”.

Num mundo assim, em transformacido, ndo podemos nos apegar a
preconceitos, cumprindo-nos reconhecer que se a velha familia, com a
dimensdo que possula, ndo foi destruida pelo divércio existente em quase
todos os paises, por que o seria a nova familia com fungdes mais redu-
zidas? Se ao tempo da famllia educadora, que abrigava e educava os fi-
lhos durante grande parte de sua vida, o divércio ndo produziu maior
mal, por que, agora que esse perfodo de sducagio & menor e a atividade
mais restrita, podera ocasionar os danos que se apregoam?

WILL DURANT, na década de 1930, depois de afirmar, com aigum
pessimismo, que breve nenhum homem desceria © morro da vida de brago
dado a muther com a qual o subiu, e um casamento sem divércio seria tio
raro como uma nhoiva virgem, perguntava se a comunhdo compulséria dos
cénjuges, inadequados & vida em comum, serfa melhor para os filhos do
que a altern&ncia de estada dos filhos ora com um, ora com outro, em
casas separadas.

A indissolubilidade n&c pode ser defendida sequer como meio de
evitar a separagdo de casais, que, segundo os antidivorcistas, seriam
levados & ruptura matrimonial pela sedugéo do divércio. A isso responde,
com vantagem, Garfield Hays, ao escrever que a hipdtese de que leis
liberais sobre o divércio provocariam efeito catastrdfico sobre o matrimd-
nio implica na suposicdo de que as pessoas s0 vivem juntas quando sfo
obrigadas, o que equivale reconhacer o fracasso do casamento como ins-
tituicdo social.

N&o se deseja cantar um hino de louvor ao divdrcio, nem eleva-io &
condigdo de institute salvador. Ndo! Seria melhor para o homem se ele
nao precisasse existir, como a pena fosse dispensével e os remédios néo
fossem necessarios. Nio & ele a causa dos males da familia, e sim sua
conseqgliéncia. Quam ndo desejaria que o casamento fosse perene para
todos, e todos vivessem na harmonia e felicidade que buscam ao casar?
Que o casamento fosse como as arvores, que, com ¢ tempo, se enraizam
e se fortalecem, que crescem e dao frutos até morrerem?





