0 DIREITO AQ CASAMENTO E A SUA DISSOLUCAQO ENTRE 05
DIREITOS FUNDAMENTAIS DO INDIVIDUO (*)

ACCIOLY FILHO (**}

Os excessos cometidos em nome da liberdade
podem fazé-la odiosa, porém nao sao obstaculo
para que ela seja bela e necessaéria.

(Tocqueville)

1. O elenco de direitos fundamentais é a garantia, para o
homem, de instrumentos com os quais possa, na sociedade e em
confronto com os semelhantes e com o Estado, ter liberdade e con-
quistar a sua felicidade.

2. A realizacdo da felicidade pessoal de cada cidaddo é o
fim Ultimo da democracia e do direito. Platdo j& escrevia que ao
direito ndo interessa existir na cidade sé uma classe que goze de
particular felicidade, mas aspira que isso ocorra com a cidade intei-
ra (Platdo — RepUblica, 519 e 520).

Mas, essa possibilidade de conquista da felicidade, repousa fun-
damentalmente no respeito a personalidade do individuo, que deve
desenvolver-se e projetar-se liviemente. Era como Aristételes enten-
dia o ser humano: um ser unitario, que ndo deve ser olhado como
objeto no processo social, mas como sujeito e fonte de valores.

:- 3. O Estado democratico tem essa preocupacdo de resguar-
dar o hvre descobrimento da personalidade do individuo.

Essa preocupagdo estava estampada na Declaragdo de Direitos
do Povo da Virginia, de 12 de Junho de 1776, e que veio fazer
parte da .Constituicio daquele Estado: “Que todos os homens sio
por natureza igualmente livres e independentes e tém certos direi-
tos inatos, dos quais ndo podem ser privados e que sio: o gozo da
vida e da liberdade, com os meios de adquirir e possuir a proprie-
‘dade e obter a felicidade e a segurancga”.

! (*) Tese a;ﬁre#er_ﬁada & VII' Conferéncia Nacional da OAB.
“(**) ".Senador. da’ Replblica pelo. Paran4..




214 O DIREITO AO CASAMENTO E A SUA...

E poucos anos mais tarde, em 24 de junho d e1793, era o
povo Francés que mostrava ser a felicidade o fim das instituiges
politicas. Escrevia-se, entdo, {4 no artigo 1..° da Declaragdo dos Di-
reitos do Homem e do Cidaddo: “A meta da sociedade é a felicidade
comum”.

Outrora, j& Tocqueville tinha essa visdo da democracia, pois,
se nela divisava a igualdade de direitos politicos e igualdade perante
a Lei, também ressaltava que ela propiciava grande independéncia
deixada ao individuo (a maior possivel), liberdade total, responsa-
bilidade total, facilidade total.

4. E certo que para se ter essa conceituacdo da funcdo do
Estado democréatico, ndo é preciso ir ao extremo da doutrina de
Duncyer, economista do século passado, segundo a qual a auto-
ridade estatal resta apenas uma missdo — a de pordutor de segu-
ranza, de cujo bem os cidaddos sdo os consumidores. Basta restringir
a atividade estatal, naquilo que toca a pessoa dos cidadaos, ao mini-
mo indispensdvel a préfica preservacdo da personalidade de cada
um e obediente ao respeito & dignidade do ser humano.

5. O Estado n3o deve ser modelado segundo a doutrina de
Mussolini — tudo no Estado, nada fora do Estado, nada contra o Es-
tado, — porque isso é a sintese do totalitarismo, em que se anula
o individuo para dar corpo inteiro ao Estado, que passa a ser a
Unica realidade e o Unico endereco das preocupacdes da sociedade.
Desaparece o individuo como fonte de valores, com sua liberdade
alienada e tendo de conter a natural expansdo de sua personalidade
para submeter-se aos valores do Estado.

Nem pode o Estado voltar-se preferencialmente aos valores ge-
rados pela Raga, pelo Povo, pela Nacionalidade, segundo a doutri-
na de Hitler, que dizia ao cidaddo — “Tu ndo és nada; o teu Povo
é tudo”. Essa doutrina teria de levar, nas suas consequéncias, ao
racismo, a abulia individual e a inteira, submissdo do individuo aos
interesses do povo, que passava a ser um Deus devorador, exi-
gente, caprichoso, intolerante e feroz.

A simples mengdo das doutrinas que informam os Estados que
ndo optam pela democracia liberal, j§ mostra que, além de nao
terem sobrevivéncia, os regimes ndo democréticos, ao anular o in-
dividuo, ndo conseguem desenvolver a nagao.

6. Para acentuar esse aspecto do Estado democrdtico — ©
do primado da personalidade humana —, contribuiu a trabalhada
conceituagdo dos Direitos Humanos que, ao longo do tempo, se fo-
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ram corporificando nas Declaragées de Direitos dos textos constitu-
cionais. Angel de la Torre mostra que entre os tracos constanfes
de uma comunidade politica aparecem sempre como valores juridi-
cos a liberdade e a felicidade, comprendidos ambos em um con-
ceito comum: dignidade humana. A conquista e a preservagdo dessa
dignidade humana é que marcam e resumem todo o processo da
histéria humana, e sobre ela se constitui a unidade histérica da
humanidade. (Teoria juridica de los Derechos humanos, Il Sociologia
de los derechos humanos).

Quando a Unesco encarregou-se de colher subsidios para a
redacdo da Declaracdo Universal dos Direitos do Homem, Arnoid Lien
mostrou que “as novas formulagoes dos direitos do homem no sé-
culo XX, tal como se encontram em numerosos estatutos de direi.os
nas novas Constituicoes, distinguem-se das aniigas especiaimente
pela importancia dada aos aspectos sociais e econémicos. Os direiios
fundamentais sdo os mesmos, mas as preocupacdes pecuiiares a no-
va época trouxeram uma substituicdo do primado do poliiico pelo
econdmico, da liberdade pela igualdade e a seguranga”. (Los Dere-
chos del hombre, coletdnea da Unesco).

7. Da prépria experiéncia humana, aliada aos ensinamentos
de filésofos, resultou a construcdo vagarosa do elenco dos direitos
humanos.

De que precisava o homem para resguardar sua personalidade
e desenvolvé-la e expandi-la segundo suas proprias inclinagdas?

Como ser sujeito, criador e formador do Estado e dele partici-
pe?

Como impedir que uns se avanfajem sobre outros na partici-
pagdo no Estado, com direitos e deveres diversos?

Como deter a tendéncia expansionista do homem e da sua
creatura, o Estado, na invasdo sobre a area de atividade p:ivativa
de cada um?

A proporcdo que ia sentindo e se defrontando com quesides
como essas, a sabedoria humana foi produzindo normas juridicas
que pudessem defender os mdtwduos desses males oriundos da
organizagdo social.

Hoje ndo se pode dizer se a sociedade se aprimorou porque
se aperfeicoou a defesa da dignidade humana ou se, ao contrario,
esse aperfeicoamento é que deu causa ao aprimoramento da vida
social e ao acelerado desenvolvimento material, ou, afinal, se foi
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menos sé detinham a imagem do homem - oslitario. Vol’raw:m-s-n as
um simultdneo progresso com reciprica influéncia.

8. De inicio, as normas juridicas protetoras dos direitos hu-
suas preocupacdes para o ser humano em sua vida na socnedade
preservando o das violéncias & sua liberdade fisica ou a sua ilbe-r-
dade espiritual e garantindo a igualdade dos membros da comu-
nidade social.

Aos poucos, a drea de defesa dos direitos humanos ampliou-se
a medida em que se tornou possivel ao Estado perturbar, em ati-
vidades novas que surgiam, a liberdade dos individuos, e ao mes-
mo tempo em que se verificou que certas liberdades se tornavam
vazias se n3o se garantisse o homem das necessidades naturais.

9. No entanto, o cuidado continuava sempre a respeito do
homem isolado, ndo porque o legislador ndo tivesse a visdo da
imagem biblica — a do casal, mas porque a preocupagdo era exa-
tamente de defender o individuo como pessoa humana, destacando o
do grupo social e dele fazendo fonte de valores.

No longo elenco de garantias relativas aos direitos humanos,
ndo hé no texto constitucional uma que se refira mesmo indireta-
mente a liberdade do casamento, e a sua protecdo como valor indi-
vidual. :

Tivemos, na primeira Constituicdo Republicana, inserida na De-
claracdo de Dirzitos, uma norma a propédsito do casamento. Mas, o
endereco ndo era o resguardo do matrimonio como direito indivi-
dual e tdo sé por fim, também no texto constitucional, ao casa-
mento religioso. o

Estd expresso no artg. 72, § 4.°, daquela Constituicdo que
“A Repdiblica s6 reconhece o casamento
civil, cuja celebracio serd gratuita”.

Ali estava posto o casamento para contrapor o civil ao religioso
e nada mais do que isso, salvo a preocupacdo da gra’ru1dade que,
sovinamente, sé alcancava o ato da celebrag3o.

Na Constituicdo de 1934, nem siquer o casamento continuou
a figurar sob o titulo das garantias individuais. Passou a constituir
uma norma incluida no titulo “Da Familia” e agora sem a preocu-
pacdo de Spor o matrimonio civil ao religioso, porque se admitiam
os efeitos civis a este Gltimo. Restou tdo sé a preocupagdo pela gra-
tuidade, como se isso bastasse para forné-lo acessivel a todos, mas
se acresceu, no art. 144, o carater indissolUvel do casamento.




ACCIOLY FILHO i 217

Constituicao de 1934 — Da Familia.

“Art. 146 — O casamento sera civil e gratuita a sua ce-
lebracao...” :

No texto de 1937, manteve-se o casamento no titulo “Da Fa-
miiia” e ndo mais se fala em matrimonio civil nem em gratuidade,
mas perdura a condicdo de indissolubilidade. :

Constituicao de 1937 — da Familia.
“Art. 124 — A familia, constituida pelo casamentp mdls-
solivel, estd sob a protecao especial do Estado”,

_ A Constituicdo de 1946 ndo modificou as normas do texto an-
terior relativas ao casamento. Manteve-o num titulo sobre “Familia,
Educacdo e Cuitura”, ndo suprimiu a indissolubilidade, mas fez re-
tornar a gratuidade da sua celebragdo.

Constituicao de 1946 — Da Familia, da Educagao e da
Cultura. : _

“Art. 163 — A familia é constituida pelo casamento de
vinculo indissolGvel e terd dmeio a proiegao espec:al do
Estado”. -

§ 1.° — O casamento serd civil e gratuita a sua celebra-
 ¢do...” ' :

Na Constituicdo de 1967, o casamento continuou a ser objeto
- de um titulo diverso daquele da declara;ao de direitos e se manteve
= com o mesmo texto da anterlor

r

Constituicao de 1967 — Da Famllla, da Educagao e da
Cultura,

Ari. 167 — A famllza é consﬂimda pelo casamento e teré

direito & protecao dos Poderes Piblicos.

§ 1.° — O casamento é indissolGvel.

§ 2° — O casamento serd cw:l e gratuﬂa a sua celebra-
¢do.. '

Elevou-se a mdlssolublhdade a regra autonoma e- alnda quan-

to 3 pessoa dos numbentes, a Unica preocupacdo era a da gratui-

dade da celeb;agao do ma’mmomo

Emenda Conshiucnonal ne 9

“Art, 175 § 1.° — o casamento someMe poderé ser
 dissolvido, nos casos expressos em Lei, desde que. haja
prévia separacdo judicial por mais de frés anos”
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10. Aquilo que chama a atengdo em todos os textos constitu-
cionais da nossa vida republicana, a respeito do casamento, é a
sua conceituacdo como instituto de interesse social, em que sobre-
levam os cuidados pelo que ele representa para a sociedade.

11. A omissdo de nosso legislador, em contraste com os
documentos internacionais sobre os direitos humanos e dos textos
constitucionais de outros paises, parece revelar ainda a manutengdo

da antiga postura em face do casamento e da familia. A familia, -

como escreve Jean Carbonnier, antigamente era uma unidade fecha-
da 3 sociedade, afirmava-se mesmo contra a sociedade e extraia des-
sa independéncia e dessa oposicdo mais coesdo e mais forga; agora,
no entanto, todas as relagdes familiares sdo invadidas por interven-
¢do do Estado (Flexible Droit).

N3o atenderam os nossos legisladores & observacdo feita por
Jacques Maritain, em sua contribuicdo a Declaracdo Universal dos
Direitos Humanos — Convém, em uma Declaracdo de Direitos, assi-
nalar, de forma precisa, os direitos e liberdades que se retiram a
sociedade familiar (ob, cit.).

A Constituicdo de Weimar jd continha, na parte dos Direitos
e Deveres Fundamentais dos Alemdes, norma reguladora do casa-
mento, colocando-o sob a protecdo especial da Constituigdo:

“Art. 119 — O matrimonio, fundamento da vida familiar e
da manutenc¢do e crescimento na Nacao, esta sob a prote-

cao especial da Constituicio e se baseia na iguaidade

juridica de ambos os sexos”.

Antes de ser votada e aprovada a Declaragdo Universal pela
ONU, j& a Constitui¢io ltaliana de 27 de dezembro de 1947 fazia
também inscrever, na parte de Direitos e Deveres dos Cidaddos,
regras a respeito da familia e do casamento, assegurando o primado

dos seus direitos:

“Art. 29 — A Republica reconhece os direitos da familia

como sociedade natural fundada no matrimonio. O casa-
mento serd regulado sobre a igualdade moral e juridica
dos cdnjuges, com as limitacdes estabelecidas na Lei pa- __

ra garantir a unidade famliar”.

12.  Idéntica veio a ser a preocupacdo da Constituigdo Alemd '
de 1949, j4 promulgada a Declaracdo Universal. No texto constitu-

cional alem&o, a norma de que o casamento e a familia gozam de

protecdo particular do Estado (art. 6.1) também faz parte do Titulo
dos Direito Fundamentais.

N " ™ 0T O 0 C 60~
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13. J& na Declaracdo Americana dos Direitos e Deveres do
Homem, assinada em Bogotéd a 2 de maio de 1948, os povos ame-
ricanos, com base no texto da Convengdo Universal, entdo elabo-
rado, proclamaram que:

“Art, 6.° — Toda pessoa tem direito a constituir familia,
elemento fundamental da sociedade, e a receber prote-
¢do para ela”.

14. Mas, foi na Declaragdo Universal dos Direitos Humanos
(10 de dezembro de 1948) que o direito ao casamento se consagrou
definitivamente no elenco das garantias fundamentais. Resultado de
uma colaboragdo das figuras mais expressivas da inteligéncia huma-
na, aquele texto recolheu a contribuicdo dos maiores pensadores,
cientistas, artistas e politicos. Poucos entenderam dever ser restrita
ou sintética a Declaracdo. Com excecdo do Mahatma Gandhi, que,
por ndo dispor de tempo para o trabalho pedido pela Unesco,
opinava para que a Declaragdo contivesse os direitos corresponden-
tes aos deveres do homem, todos se pronunciaram pela atualizagdo
das normas garantidoras do livre desenvolvimento da personali-
dade humana.

15. Por isso, vista numa optica total, abrangendo de todos os
aspectos em que se manifesta, a personalidade humana teria de ser
garantida também na sua natural vocagdo para a comunhdo de vida
entre pessoas de sexo diferente, destinada a procriacdo e a permuta
de afeicdo.

Se o direito apanhou o fato natural dessa comunh3o e o regu-
lou, é preciso que o individuo seja defendido contra o excesso de
intervencdo do Estado e que a regulagdo do fendmeno ndo o trans-
forme de manifestagdo espontdnea da personalidade em dever pe-

rante o Estado, de direito do cidaddo em exclusivo interesse da so-
ciedade.

16. Com essa preccupagdo, a Declaragdo Universal foi expli-
cita a respeito dos direitos do individuo relativos ao casamento, As-
sim: :

“Art. 16. 1. — Os homens e as mulheres, a partir da
idade nibil, tém direito, sem restricio alguma por mo-
tivo de raga, nacionalidade ou religido, de casar-se e fun-
dar uma familia, e desfrutardo de iguais direitos quanto
ao matrimdnio, durante o matrimdnio e em caso de dis-
solugio do matriménio,
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2. — S6 mediante -livre-e pleno consentimento dos fu-
turos esposos pedera contrair-se o matrimonio.

3. = A familia & o élemento natural e fundameniaﬁ' da
sociedade e tem direito 3 “prote¢io da sociedade e do
Estado”. (Declaracdo Universal dos Direitos do Homem).

A Declaracdo procurou, como se V&, atingir a todos os aspectos
dos direitos do homem acerca do casamento, invertendo a direcdo
das preocupagdes para cenird-la na pessoa humana anfes de ser a
socsedade sua des’rma’rana ‘A’ constituicdo da familia, para a Decla-
'ragéo 3 sobretudo um direito do individuo, com o qual ele procura
expandir sua personahdade e realizar uma vocagao, curnprmdo ao
Estado tdo s6 facilitar a obtengao desse direito e regula-lo para o
seu exercic:lo A par’rlr da vigéncia da Declaragao as nagdes, na ela-
boragao de documem‘os internacionais * destinados a dar execugao
aos principios f[rmados no ato da Declaragao, manhveram reitera-
dameme as normas a reSpelto do dlren‘o ao casamento

A35|m na- Convengao de Salvaguarda dos Direitos do Homem
= das Liberdades Fundamentais, assinada em Roma a 4 de novembro
de 1950, estd repetida parte do texto da Declaracdo:

“Art. 12 — A partir da idade nibil, o homem e a mu-
lher t&€m o direito de casar-se e de fundar uma familia
segundo as ‘eis nacionais que regem o exercicio desse
direito”, | -

Também na Carta Social Européia, firmada em Turim a 18 de
outubro de 1961, prevaleceu a mesma. preocupacdo da- Declaragdo:

C“Ar. 16 — A fim de realizar as condicozs’ de vida indis-
pensavels para o pleno desenvolwmento da famllla as
partes coniraiantes se comprometem a promover a “pro-
tecio econdmica, juridica e social da familia, em parti-
cuiar por meio... de ajuda aos matriménios de jovens”.

“Apés oito anos de vigéncia da Declaracdo, eram as' suas normas
que prevaleciam 'no” Pacto Internacional-de Direitos Civis e Poliilcos,
firmado em N. York a 16 de dezembro de 1966:

“Art. 23. ‘1. — A familia é o elemento natural e fun-
damental da sociedade e tem direito 3. protecio da co-
munidade e do Estado.

2. — Reconhece-se o direito do homem e da mulher de

- contrair matriménio e de fundar uma familia se tém idade
para isso. :
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'3, — O matrimonio” nao poderéd ce.ebrarse sem o hvre
E pleno c¢onsetimento dos contraentes.-

: 4. — Os Es!'ados partes no presenie Pacto tomarao as
" medidas apmprladas para assegurar a 1gualdade de dlrel-
tos e de responsabilidades de ambkos os esposos quanto
-ao matrimenio, durante o- matrimonio e no caso de disso-
lucdo dele; Em: caso de dissolucao, adotar-g=-3o disposi-
coes que assegurem a portecdo necessaria aos filhos”.

No Pacto Internacional de Direitos Economlcos Soc:als e Cul’ru—
rais, assinado comun’ramen’re com o Pacto acima em parte transcrito,
ndo- foi diferente -a intencdo das partes signatarias:

“Art, 10 — Os Estados paries no presente Pacto reconhe-
cem que:

1. — Deve-se reconhecer & familia, que é o elemen’o
natural e fundamental da sociedade, a mais ampla pro-
tecdo e assisténcia possiveis, especialmente para sua cons-
tituicdao e enquanto seja responsavel pelo cuidado e edu-
cacao dos filhos a seu cargo. O matrimonio deve contrair-
se com o livre consentimento dos futuros esposos™.

Afinal, vinte e dois anos depois da Declaracdo, esta é que do-
minava ainda o texto da Convencdo Americana sobre Direitos Hu-
manos, asinada em S. José da Costa Rica a 7 de abril de 1970.

“Art. 17 — A familia é o elemento natural e fundamental
da sociedade e deve ser protegida pela comunidade e pe-
lo Estado.

2. — Reconhece-se o direito do homem e da mulher de
contrair matrimonio e fundar uma familia se tém a idade
e as condicdes requeridas para isso pelas leis internas, na
medida em que estas nao afetem o principio da nio dis-
criminacdo estabelecido nesta Convencao”

17. Vé-se, dessa longa transcricdo de textos internacionais
referentes aos direitos humanos, que o direito ao casamento deles
passou a ser definitivamente integrante .

Essa inclusdo ndo foi arbitréria, mero capricho dos elaboradores
da Declaragdo, mas simples proclamagdo de ser o casamento uma

necessidade do ser humano e de qus deve ser resguardada a sua
liberdade.
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O nosso direito constitucional jamais teve esse cuidado e sim-
plesmente vem desconhecendo o casamento como dirito do indivi-
duo. Regula-o, no texto constitucional, como instituto que interessa
a sociedade, mas ndo como direito que pertence ao cidaddo e que
deve ser protegido.

18. De igual modo, a dissolucdo do casamento é tratada co-
mo uma concessdo feita pelo Estado, para permitir que, em limita-
dos casos, ao individuo seja possivel instituir nova familia, apés o
insucesso de um matrimonio.

19 ..De tudo quanto se expés, resulta uma PROPOSICAO:

— O CASAMENTO E DIREITO DO INDIVIDUO E DEVE SER
RESGUARDADO ENTRE OS DIREITOS FUNDAMENTAIS.
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