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O casamento ndo é apenas uma convengdo, uma palavra empenhada,
um elenco de obrigagdes e direitos assumidos, a mais singular e abran-
gente sociedade, cuja dilagdo todos reputamos necessaria para a reali-
zag&o dos valores béasicos da sociedade civilizada. Afigura-se-nos, antes

R. Inf. legisl. Brosilia 0. 15 n. 57 jon./maer, 1578 147



de tudo, uma continua renovagio de estimulos, uma relagédo entre duas
pessoas, dindmica, progressiva e vivida, onde cada um dos conjuges
reconhece, advoga e pratica a necessidade da vida em comum. Sua
existéncia ou conservagdo independe de texto legal, ndo se arrima na
impossibilidade de dissolugdo do vinculo matrimonial cu nos dogmas
religiosos.

O homem hodierno tem consciéncia de sua evolugdo. Recusa-se a
aceitar passivamente os antigos e inviolaveis tabus. Repele a intoleran-
cia do “anathema sit”. Proclama o “é proibido proibir”. Quer a luta pela
liberdade de sua vida, em todos os mais diversos setores. A vontade,
exclusivamente a vontade de permanecerem casados e de assim se com-
portarem, essa a fnica vivificante seiva, alentadora das vantagens da
unido, & que robustece, acentua o raquitismo ou decreta a morte do
matrimdnio.

Quando nos encontramos na presenga de uma das causas taxativas,
estabelecidas pelo Cédigo Civil para alicergar a separagdo conjugal,
podemos adiantar, com quase absoluta certeza, que um ato dessa trans-
cendéncia resulta, mais das vezes, do final de um longo e penoso proces-
s0 de desacerto e desmoronamento gradativo do lar conjugal, nunca de
um ato subito e inconsuito.

O abandono voluntdrio do lar conjugal, o descumprimento do dever
de convivéncia, representa, em nosso Brasil, a causa que maior contri-
buigdo traz & desagregagdo dos casais.

Segundo o Anuério Estatistico Brasileiro de 1975, durante o exercicio
de 1973, foram requeridos no Pais 13.689 desquites, dos quais 10.629
foram por mituo consentimento e 3.070 litigicsos, destes 1.525 o foram
por abandono voluntério do lar conjugal, restando 742 por sevicia ou
injiria grave, 725 por adultério e 68 por tentativa de morte.

Somente no Rio, de 1966 a 1976, os desquites amigaveis atingiram
a 32.092 e os litigiosos a 11.681, totalizando 43.773.

Observando os exercicios anteriores, confirmamos também que esta
causa se mantém em faixa superior as outras trés, dando-nos justificagéo
para um estudo mais profundo a respeito da matéria.

1. Etimologia

Para expressar o verbo abandonar, os romanos utilizavam-se de di-
versos vocabulos, entre outros, derelinquere {(abandonar, deixar, desam-
parar), desérere (abandonar, desamparar), discédere (separar-se, ausen-
tar-se, divorciar-se, renunciar, fugir), dimittere (enviar, licenciar, afastar,
renunciar, abandonar), cédere (ir, ir-se embora, renunciar & posse, desa-
parecer, mudar-se, ceder), omittere (por de parte, abandonar, desampa-
rar, negligenciar), que, entretanto, ndo tinham usc no Direito de Familia,
onde ndo era necess&ria a coabitagdo efetiva dos esposos, exigindo-se
tio-s6 que a mulher estivesse & disposigdo do marido, que estivesse ins-
talada em sua casa.
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Usaram ainda o vocébulo auséncia, originario de absentia (de
absum, ahes, abfui, abesse), composto de AB {preposicdo que usada co-
mo prefixo designa auséncia, privagao, falta} e SUM (verbo esse — ser,
estar, viver, morar, resldir, encontrar-se), significando estar fora, afas-
tado, fazer falta a alguém, ndo o auxiliar, afastamento de uma pessoa do
lugar de seu domicilio ou do local onde deveria encontrar-se.

O termo abandono, adotado desde o Decreto n® 181, de 24 de janeiro
de 1890, consagrado no texto legal e de largo uso lusitano, significando
deixar de todo, abrir mao, desprezo, desamparo total, rendncia, desleixo,
traduzindo sempre o sentido de renuncia ou intengao de abdicar de seus
direitos, provém de abandonner, abandon, constituido da locugao laisser
a bandon ou & ban donner, deixar em poder de alguém. Bandon = poder,
autoridade; ban, livre uso, originario do germénico bann = mando juris-
dicdo — deixar sem poder, sem forga.

Seus significados ndo tém o mesmo sentido juridico. “Fato de alguém
ndo se encontrar no local em que a sua presenga é reclamada, mas ha-
vendo a possivel certeza de sua existéncia (ndo presenga ou auséncia
simples)”, “alguém ter desaparecido do seu domicilio, sem que se saiba,
tanto o seu provavel paradeiro, como se € vivo ou morto (auséncia quali-
ficada)” ou ‘‘no sentido restrito do desaparecimento dum individuo do
seu domicilio ou da sua residéncia, ou do local da sua Ultima habitagao,
sem deixar rasto algum do seu paradeiro, nem havendo noticias diretas
ou indiretas de sua existéncia ou da sua morte.” (1)

Em Direito de Familia, auséncia expressa uma prolongada, mas invo-
luntaria interrupgdo da scciedade conjugal. Ao passo que abandono im-
plica fato revelador da intengdo de faltar ao dever da vida comum, um
afastamento intencional, sem o intuito de regresso, uma atitude funda-
mentalmente negativa, 0 desaparecimento de todo o dever conjugal. O
abandono significa qualquer afastamento do lar conjugal, com intengao
manifesta de romper a convivéncia, de subtrair-se ao dever de coabitagéo
e suas implicagdes.

Para os romangcs, a cessagdo do matrimdnio implicava em divércio, o
desaparecimento de uma das vontades ou de ambas em conserva-lo. A
separagdo ou cessagdo da relagdo conjugal tanto podia resultar de capi-
tis deminutio maxima — a perda da liberdade, que acarretava a destrui-
¢ao da personalidade juridica e dos direitos patrimoniais, a capitis demi-
nutio media ou a perda da capacidade civil e, conseqiientemente, da fa-
milia, do desaparecimento por morte, desergdo, como podia representar
um fator impeditivo da manus pelo usus.

Existiu, no Direito Romano, um caso de "auséncia” que sancionava
a dissolugdo irremediavel do matrimdnio pela perda do connubium — o
cativeiro. Era mais uma Iimposi¢gdo de um povo guerreiro, uma pena im-
posta aos soldados que n&o lutavam com a bravura necessaria e calam
prisioneiros do inimigo, uma sangdo as res facti do que mesmo uma au-

¢ 1) CUNHA GONGALVES, Luiz da — ‘Tralado de Direito Civi]" — S#o Paulo — Max Limoned — 1855 —
vol, Il — tomo I/76 g 80 — n,% 141,
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séncia ou um abandono do lar conjugal, fato que o divércio resolvia sem
implicagoes.

Como a escraviddo acarretava a perda da personalidade, a captura
do cidaddo romano em guerra externa redundava na suspensdo de todos
0s seus direitos até o seu regresso ou a sua morte.

Segundo uma tradigdo fundada na eqliidade e admitida no Direito, o
prisioneiro deixa de ser escravo, quando escapa e retorna ao seu lar,
desfrutando do jus postliminii. Por esta ficgdo, o efeito de seu cativeiro
desaparece retroativamente, repondo o cidaddo na condi¢do juridica em
que se encontrava, como se hado houvesse caido em poder do inimigo.

Esta fic¢do, que opera no direito, contudo, ndo podia reagir sobre 0s
fatos. Portanto, se o prisioneiro possuia bens, ficava interrompida a sua
posse, apesar do retorno; se era casado, o postliminium n&o restabelecia
seu matrimbnio, dissolvido pelo cativeiro.

2. Origem no Direito Romano

Ndo podemos deixar de reconhecer que o direito matrimonial civil
sofreu marcantes influéncias do Direito Canonico, esse direito confessio-
nal destinado ao governo de uma sociedade eclesidstica — a Igreja Ca-
télica e A disciplina de seus seguidores. Mesmo assim, como acentua
RUGGIERO (2), o casamento civil “& completamente diferente pela sua
estrutura juridica, do matrimdnio romano, que é seu antecedente histéri-
co” e “profundamente diversa é a concepg¢do do Direito Candnico, que
repousa sobre fundamentos e bases distintas”.

N&o obstante asseverar o ilustre Professor da Universidade de Napo-
les que “o matrimonio de nosso Direito Civil ndo é o romano nem o ca-
ndnico, mas o resultado de uma larga e complexa evolugdo”, demonstra
que sé obteremos um conhecimento preciso do instituto se nos detiver-
mos a pesquisa-lo em suas origens romana e candnica.

Por isso, sempre tentamos, antes de qualquer penetragdo mais acen-
tuada neste instituto civil, dar uma visdo sucinta destes dois aspectos.

No Direito Romano, a convivéncia nao figurava entre os requisitos in-
dispensaveis ao matrimdnic. Diversamente do matriménio hodierno, o ro-
mano ndo requer o consentimento inicial, exigindo apenas que ele seja
continuo ou duradouro. Além disso, ndo ¢ subordina a qualguer soleni-
dade, como celebragdo ante autoridade civil ou redagdo de documento
comprobatério. Basta a existéncia da affectio maritalis — a intengédo de
ser marido e mulher, o propdsito de conservar o casamento, a determi-
nagdo de se manterem unidos, renovada quotidianamente, para que o
matriménic exista.

O sistema juridico matrimonial era baseado exclusivamente na von-
tade e a auséncia deste elemento n&o implicava em abandono, mas em

(2 ll'-!IL;GGIERO, Roberto da — “Instltucionas de Derecho Clvil® — Madrid — Reus — tomo 1l — wol.
61 e 63.
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divércio que, como o matriménio nédo consistia em ato juridico, tampou-
co podia ser caracterizado como tal.

Razdo induvidavel assiste a SCHULZ (*) quando sentenciou: “o Di-
reito Romano sobre o divércio é, na realidade, a pedra angular sobre a
qual descansa a constituigdo juridica de Roma"”. JORS (*) achou “pouco
provavel que o matriménic romano tenha sido indissolivel em alguma de
suas etapas histéricas”, exatamente por remediar todas as situagdes que
0 matrimdnio pode encerrar.

Os romanos ndo possuiam modos ou formas de matrimdnio, sehéo
modos ou formas de criagdo da manus maritalis, a saber, confarreatio,
coemptio e usus.

Usus representava a maneira mais simples e conveniente de uma
unido marital. Seu conceito era mais amplo que o da possessio (posse) e
o antecede. Significava, originariamente, "“exercicio de fato de um poder
sobre uma coisa ou spcbre uma pessoa gue obedece a4 lei de outra
manus”. (*)

No Direito republicano, quando ¢ matrimdnio tinha sido celebrado
sem confarreatio ou coemptio, aplicavam-se as normas referentes & usu-
capio e a manus era adquirida pelo marido mediante usu, isto &, conser-
vando a mulher em seu poder durante o prazo de um ano, iempo neces-
sé&rio para usucapir coisas moveis. A mulher podia interromper, delibera-
damente, esta usucapio, se permanecesse ausente da casa do marido du-
rante trés noites consecutivas: era a usurpatio trinoctium ou a usurpatio
trinocti, a interrupgdo de trés noites da vida em comum.

Este era o Gnico caso de ‘“‘auséncia’” que os romanos chamavam
usurpatio, uso ou emprego, pois desconheciam a instituicido da auséncia,
como a conhecemos hoje. Seus alicerces surgiram na pratica medieval,
que considerou como término ordinaric da vida humana a idade de seten-
ta anos, tal como se diz no Salmo 89, 10: “setenta anos é o total de nossa
vida, os mais fortes chegam aos oitenta”. Diante dessa prética, presume-
se mortc o ausente de quem se ndo possui mais noticias, quando atingir
esta idade. Se o ausente i4 completou esta idade quando desapareceu,
presume-se morto ¢inco anos apés o seu desaparecimento.

Os romanos também desconheciam o abandono do far conjugal. O
sustentaculo matrimonial era a affectio maritalis, pouco importando se
viviam ou ndo juntos. Ao rompimento ou cessagao desta vontade dava-se
o nome de divorcio ou repadio, conforme fosse bilateral ou unilateral.

Os imperadores cristdos principiaram por impor um paradeiro a li-
berdade divorcista. Constantino estabeleceu o sistema das ilustae causae
para o repldio, enumerado na Constituicdo do ano de 331. Teoddsio e

( 3) SCHULZ, Frilz — "Derecho Romano Cléssico” — Barcelona — Bosch, 1960, pag. 100, n9 181,

( 4) J&RS, Paul — "Derecho Privade Romano” — Barcelona — Ediferial Lebor —- 1985, péag. 388,
§ 177,

{ 5) IGLESIAS, Juan — "Derscho Romano — Instituciones de Derecho Privade” -— Barcelona — Arlel —

1958, pdg, 2089, § 65,
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Valentiniano, em Constituicdo de 421 e 499, restabeleceram os sistemas
das culpae, modificado por Juliano, punindo os que repudiassem sine
ulla causa.

Em sua Novela 117, Justiniano permitiu ao marido repudiar sua mu-
Ilher se “contra a vontade do marido, ela permanece fora do lar, salvo se
for em casa dos préprios pais”. (%)

No divortium ex fusta causa, Justiniano nio considerou o afastamen-
to do lar conjugal pelo marido e o divortium bona gratia, fundado em cau-
sa n&o originaria de culpa do outro cOnjuge, estabeleceu a impoténcia
incurével, o voto de castidade e ¢ cativeiro de guerra.

Mesmo assim, a legislagdo justinianea sé permitia ao cénjuge livre
contrair novas nupcias apés o transcurso de um qiiinqiénio do tempo do
aprisionamento e sempre que ndo se tivessem noticias do captivus. Abo-
liu ainda a auséncia do condenado ad metalla ou ad opus metali, para
manter firme o matriménio.

Portanto, somente com Justiniano € que a legislacdo reconheceu o
abandono do lar conjugal por parte da mulher, nada prevendo contra o
marido,

3. Origem no Direito Candnico

O cristianismo, cujo desenvolvimento na sociedade romana foi suces-
sivo, desde o século X passcu a intervir nas causas matrimoniais.

"Perseguldo antes de ser dominante, dominante antes de ser uni-
versal, dono das almas antes de chegar a ser dono das instituigtes, es-~
teve submetido & luz temporai do progresso das coisas deste mundo.” (7)
Mas, quando dominou, soube ser tdo intransigente e fanatico quanto o
foram seus adversérios. O combate mais renhido foi travado com o
Direito Civil, que nunca foi batido inteiramente. O divorcio foi a Gltima
cidadela, disputada com pertindcia. Al, a filosofia cristd encontrou tre-
menda resisténcia e dificuldades sem conta, pois, diante da conceituagéo
romana do matrimdnio, o divércio era um acontecimento légico, cujos ex-
cessos somente os costumes podiam dosar, .

Marace citagdo integral as palavras de SANTONJA (5): “a lei canéni-
ca, como quaiquer outro sistema legal, se aproxima de uma realidade que
nunca pode refletir exatamente. Dentro de sua finalidade se refletem as-
pectos aceitaveis e aceitos pela sociedade a que serve. Mas como a so0-
ciedade evolui, esses princlpios devem ser examinados de novo para que
sejam coerentes com a prépria vida. A evolugédo é sempre importante, ndo
porque consideramos os princfpios antiquados, mas porque sua formula-
¢ao vai perdendo ¢ impacto ante sucessivas geragdes. A Igreja deve sus-

( 8) Apud MEIRA, Silvio A. B. de — “Novos e Vethos Temas de Dlrelte' — Rlo — Forense — 1973,
pég. 31.

{ 7) TROPLCNG -— “La Influencia del Cristianlsmo en el Derecho Civil Romano™ — Buenos Alres. Edie
ciones Desclée, da Brouwer. 1974, pég. 11.

[ 8} SANTONJA, Vicente Lula Simo — “Divérclo y Separacién'' — Madrid, Editorlal Tecnos. 1973, phg. 44,
nos 4 g 5,
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citar tal reavaliagéo reflexiva, pondo os fundamentos para uma transigio
vélida que enfrente as necessidades pastorais do futuro”.

“A legislag&o candnica atual — prossegue o mesmo autor — sobre
o matriménio se baseia fundamentalmente nos principios de uma teologia
postridentina que estava preocupada pela organizagdo, institucionaliza-
¢é0 e codificagdo em termos da ciéncia aristotélica. Est4 marcada pela
certeza, necessidade e universalidade dessa visdo do mundo, que nao
condiz com o homem atual. Muitos, dentro da mesma Igreja, estao since-
ramente convencidos de que os velhos tipos da lei candnica s&o demasia-
do quebradigos para conter a probleméatica matrimonial atual.”

A palavra "divércio” represa em seu sentido um cunho pagdo, uma
carga de averséo, vitima de permanente objeg&o e abjecdo, razdo por que
a Igreja nunca pOde suporta-la.

Basta, para isso, observarmos a recente patuscada que certos reli-
giosos, prevalecendo-se da ignorancia de muitos catélicos e do obscu-
rantismo deles préprios, acabam de fazer, em desespero de causa, amea-
¢ando mundos e fundos com sangGes medievais, ao ensejo da aprovagio
da Emenda Constitucional n® 9, que altsrou a redagdo do artigo 175, im-
plantando o divércio em nosso Pais. O Tribunal da Sagrada Rota, em
processos de anulagdo do vinculo matrimonial, jamais “anula” um casa-
mento ou dissolve o vinculo. Declara apenas ser valido ou nédo ser valido
0 caso que lhe foi submetido a julgamento, concluindo sua decisao, re-
gularmente, com a férmula constare ou non constare de validitate.

O Papa, em virtude do poder ministerial ou vicaria que sé encontra
como limite fundamental o principio da indissolubilidade do matriménio
raio e consumado, pode dissolver o matriménio celebrado entre dois
crist&os e ndo consumado, em virtude de profissdo religiosa solene ou
dispensa por justa causa; o celebrado entre batizado e infiel, ndo consu-
mado; o de dois batizados, celebrado na infidelidade de ambos e somente
consumado quando ambos eram infigis; 0o do batizado e infie!, celebrado
assim mesmo na infidelidade de ambos e consumado nela, mas nio
depois da conversdo do batizado; o existente entre batizado e infiel, ainda
que nesta situagdo tenha sido consumado,

Noutras palavras, podemos assegurar que a lgreja Catélica admite a
dissolucéc do vinculo matrimonial pelo privilégio paulino e pelo privilégio
petrino, O Pontifice Romano pode exercer a vicaria de modo direto e ime-
diato, concedendo a dissolugdo em um caso concreto e determinado,
ou estabelecendo um regime geral em virtude do qual deva entender-se
dissolvido um matrimdnio legitimo quando se produzam determinadas
circunstancias,

“Ao tempo de Alexandre 1ll, narra PONTES DE MIRANDA (%), ainda
a lgreja tolerava a dissolucdo do casamento dos separati, que depois po-
diam casar-se. Era a rotura do casamento por servitus superviniens. Por
outro lado, foi assaz difundida a regra de que a auséncia de sete ou de

( 9) PONTES DE MIRANDA — “Tratado da Direlto Privado™ — Rlo — Editor Borsoi — 1955 — Tome
V70, n@ 2, § 838,
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dez anos dissolvia o matrimbnio. E interessante observar-se que ja se
postulava a indissolubiiidade e se afirmava que a auséncia néo dissolvia
o casamento. Tratava-se de presungdo de morte, com efeitos no vinculo
conjugal, o que importava tedrica e praticamente em contradigdo de Ale-
xandre Il! e de outros. A Reforma admitiu o divércio por longa auséncia.
Calvino foi explicito, e explicito o Concilio de Trento em aprovar a pro-
posi¢gdo do Cardeal da Lorene contra as trés causas calvinistas (propter
disparitatem cultus, propter non convenientiam in conversatione, propter
iongam absentiam).

O Direito Candnico passou a exigir no matrimdnio a plena convivén-
cia dos cénjuges {can. 1.128). “A coabitagdo se considera pela doutrina
como elemento integrante do matrimdnio in faclo esse, quer dizer, como
efeito normal que se seque a celebragdo do matrimdnio.” ('9)

“Q fundamento da convivéncia se enraiza no fato de ser o sistema
mais adequadeo para tornar efetivo o cumprimento dos deveres e dos di-
reitos matrimoniais, assim como para conseguir as finalidades especifi-
cas do matriménio.”

Depois de estabeiecer no canon 1.118 que “o matrimdnio vélido rato
e consumado ndo pode ser dissolvido por nenhum poder humano nem por
nenhuma causa, fora da morte”, determina que “os conjuges devem fazer
em comum vida conjugal, se ndo houver uma justa causa que os excuse”.

Reconhecendo que a vida em comum do casal implica a comunidade
de leito, mesa ou habitagdo e que existem motivos mais fortes que a lei,
tornando impossivel a coabitagao, a Igreja, fiel & indissolubilidade do vin-
culo, que considera com a unidade propriedades essenciais do matrimb-
nio, pronunciou-se contra o divarcio perfeito ou vincular, no qual se pro-
duz a rutura do vinculo matrimonial, possibilitandc-se aos divorciados a
oportunidade para convolar novas nipcias, inclinando-se perigosamente
para o divércio imperfeito ou separagéo de corpos e bens, que suspende
o dever de coabitagdo, conservando-se intato o vinculo matrimonial. Né&o
uma separagio total, mas pelo divércio quoad thorum.

A separagdo quoad thorum viu seu nascimento nas Decretais, moti-
vando-a todos os fatos em que a convivéncia se tornou impossivel. Se-
gundo o Livrg IV das Decretais, os efeitos da separagdo sdo a dispensa
da vida em comum e a suspensdo do débito conjugal, que preferimos
chamar de “prazer conjugal”.

A separagdo pode ser total ou parcial, tempordria ou perpétua. O
Concilio de Trento facultou a separagio conjugal pela prépria autoridade
dos conjuges, na hipdtese de adultério do outro, unico caso de separagéo
perpétua.

O canon 1.131 tipifica uma série, ndo taxativa sendo exemplificativa,
das causas que motivam uma separagdo temporal. Uma vez cessadas,
deve restaurar-se a comunhdo de vida.

(10) CANTON, A, Bemardez — “Curso de Deracho Matrimonlai Canonleo” — Madrld — Editorial Te¢nos
— 3.0 ad. — 1971, pdg. 352, IV.
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O abandono malicioso ndo foi expressamente contemplado pelo
Codex luris Canonici, mas a jurisprudéncia e a doutrina passaram a con-
sidera-lo como uma das figuras analogas, a que se reporta o canon 1.131,
na impossibilidade de esquematizar num sistema de figuras tipicas os
variadissimos conflitos de interesses que podem configurar-se na comple-
Xidade da vida matrimanial.

A malitiosa desertio constitui causa de separagao temporal, inteira-
mente auténoma, radicalmente distinta das anteriores, materializando-se
numa atitude fundamentalmente negativa, no inadimplemento do elenco
dos deveres conjugais. Sua incidéncia se tem revelado com enorme fre-
qiéncia e, segundo AICHNER (!1), sua admissdo se oportunisa como cau-
sa de separagdo “por redundar em 6dio capital ou por produzir profundas
amarguras no espirito do abandonado®.

A lamentével auséncia no Codex de uma referéncia expressa ao
abandono, decorréncia natural de seu modelo romano, representa uma

lacuna do ordenamento positivo, com profundos reflexos e confusdes no
setor doutrinario.

CANTON (12) advoga a divisdo de abandono total e abandono parcial.
O primeiro supde a desatengdo de todo o dever com respeito ao matri-
monio e & familia constituida em torno do mesmo. Caracteriza-se ndo sé
pela auséncia do lar conjugal, mas ainda pelo descumprimento do dever
de assisténcia ao cénjuge e aos filhos, se existirem, e pelo descumpri-
mento do dever de prestar o débito conjugal.”

O abandono parcial supde a infragdo de alguma ou algumas destas
obriga¢des provenientes do matrimdnio. O mais légico é que a rutura da
convivéncia va acompanhada de todo o desatendimento da subsisténcia
do cdnjuge abandonado e do cumprimento de seus deveres conjugais.
Mas pode dar-se o caso — quiga nao pouco freqiiente na pratica — que um
dos c8njuges se negue a conviver no lar conjugal sem descuidar-se da
assisténcia econdmica e material do abandono, inclusive — caso mais
hipotético — sem descuidar-se das obrigagdes referentes ao ius in corpus.
Prescindimos por momento do valor que possa ter a tolerancia do ¢6njuge
abandonado ao admitir a ajuda econémica do dissidente e, sobretudo, a
pratica das relagdes carnais com o consentimento do abandonado que the
quitaria o carater malicioso. Ao contrario, pode ocorrer que se desco-
nhega alguma das obrigagdes matrimoniais, prestacdo do débito ou dever
de assisténcia, sem que se chegue & rutura da convivéncia em um mesmo
lugar. E inegavel a relagdo destes casos com as sevicias ou com o perigo
para a alma (denegacdo do débito) ou para o corpo (denegacdo de ali-
mentos).”

Noutra obra (%), menciona 0 mesmo ilustrado autor que “a Constitui-
¢do que disciplina o matriménio candnico na Igreja oriental, de acordo
com este principio, configurou, expressamente e como causa independente

{11) GANTON, A. Bernardez — '‘Las Causas Canonicas de Separacion Canjugal” — Madrid — Editorlal
Tecnos — 1961, pég, 549, no 2.

(12) CANTON, A. Bernardez — ''Las Causas Canonicas de Separacién Conyugel” — cit., pég. 549, no 2,

(13} CANTON, A. Bernardez — "Curso ds Derecho Matrimonial Canonico” — clt., pég. 389, n.° VIIL
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das anteriores, a separagdo por abandono malicioso. O canon 120 dessa
Constituicéo, que reproduz literalmente os trés paragrafos do canon 1.131
do Codex, acrescenta um novo paragrafo que diz: “Também o cdnjuge
maliciosamente abandonado pelo outro pode obter o decreto de separagéo
da hierarquia do lugar por tempo definido ou indefinido. .

A jurisprudéncia rotal define e assinala os requisites do abandono
malicioso: “Produz-se quando um dos cénjuges se separa ou se afasta
do outro com o &nimo de desconhecer as obrigagdes conjugais, sem justa
causa.” Os requisitos, portanto, para que exista abandono malicioso sdo:
1. uma separagio de fato dos cénjuges, quer se afastando do domicilio
conjugal, quer ndo permitindo a presenga do outro no mesmo; 2. em se
tratando de afastamento, este tenha como fim o desconhecimento dos
deveres matrimoniais, nunca o aAnimo de ausentar-se temporariamente
para cumprir finalidade licita e razo4vel; 3. que esta deciséo unilateral de
romper 0 consércio conjugal ndo esteja motivada por algumas das causas
que outorgam ao c¢bnjuge inocente o direito & separagéo.

O abandono malicioso, procedimento para tornar a separagdo de
fato injustamente provocada por um deles em separagdo juridica, pode
caracterizar para o abandonado uma grave ofensa, uma injuria grave
ou sevicia moral, cuja ameaga e previsao constituira sempre uma causa
de separacao.

4. Coabitagdo: prazer ou dever?

Ao encetarmos esta pesquisa, igualmente como o fizemos nas duas
edigbes de nosso “Desquite Amigavel” (14), ndo deixamos passar a opor-
tunidade de externar nossa conceituagdo de matriménio, sem nos apegar-
mos a férmulas tradicionais, emaranhadas em textos legais, correntes
doutrinéarias, filoséficas ou religiosas, insuscetiveis de albergar a beleza,
o sentimento, a magnitude e o complexo de motivagdo e incentivo que
esta instituicdo sintetiza sem gualquer preccupagdo conceitual. Mesmo
assim, n&o fugimos ao lugar comum, sem a imposicdo de um dever,
exigéncia ou direito, a coabitagdo emerge inconfundivel como um anseio
natural a embasar toda a estrutura conjugal.

Casamentum, na sua etimeologia medieval, era um terreno dotado de
casa; dote que os reis e senhores davam aos seus vassalos e criados para
se casarem. Qs mosteiros também davam casamentos as filhas de seus
fundadores e dotadeores e ainda se chamava casamentc ao dote que ©
sedutor era obrigado a dar a sua vitima. Casa — ae (= choupana, cabana,
casebre, bens em terreno) com o sufixo mentum, que tante pode derivar
do verbo menisci (Inventar, criar), como de mens — mentis (espirito, alma,
intuito, intengdo, sentido), traz-nos insito o sentido que qualquer homem e
(14) LIMA, Domingos Sévie Branddo — “Desquiie Amigéval — Doutrina — Legislagho —- Jurlsprudéncia™ —

Rlp — Editor Borsoi — 2.8 ed., paAg. 21: ‘'Casamento, convivéncla natural e sadia de um

homem e uma mulher, nlo & apenas a formallzagho da unldoc aexual, a aalisiagio hioléglce e asoclal
regulamantada, conmilul antes uwma fase adulta da vida humang, uma conjunglo de matérla e espirito,
sollditicada em pereno admiragio de dois seree inteligentes que, para atlngirem a plenitude do
desenvolvimento de sua personalidade, se inlerpenetram e se confundem pelo companheirismo

da tolarfncin e da compreansio na tormagho de um todo Inseparével, enquante reconhecem a neces-
sidade de Importdncla desta unido.”
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qualquer mulher tém ao deliberar sua unido matrimonial — constituir uma
casa, um domicilio, onde possam exercitar os seus mais nobres anseios
e receber os frutos dessa unido.

Coabitar, de cohabitare (morar com, ou em companhia de, querendo
dizer habitar em comum, ter relagGes sexuais habituais com pessoa do
sexo oposto, viver intimamente com alguém), ndo se restringe a expressar
apenas o domicilio conjugal dos esposos, compreende ainda a realizagéo
precipua do casamento — o relacionamento sexual perfeito e satisfatario,
o prazer conjugal, e a assisténcia mutua, entrosamento capaz de acomo-
dar e retemperar o carater de ambos os conjuges e forjar uma convivéncia
sadia, harmoniosa, feliz & duradoura.

Por isso, a vida em comum, no domicilio conjugal, é uma decorréncia
légica e desejada desta aspiragdo tdo humana quanto divina. Viver jun-
tos para amar — eis o sentido, civil ou roméntico, de coabitagdo, que a
legislag&o por um falso pudor omite e que a nossa educagio puritana
por uma visdo errbnea da propria vida também se descuida. Por que
entdo chama-la dever? Serd que denomina-la prazer chocaria a pudicicia
das familias, gquando a finalidade precipua desse domicilio é a esperada
comunicagdo sexual e espiritual?. ..

Creio que todo o elenco do art. 231 depende desse relacionamento
satisfatério e indispensével & vida do casal, que irmaha os esposos, ema-
nando dal salutar entendimento que os impulsionara a enfrentar juntos
05 graves problemas do dia-a-dia. Fidelidade reciproca, mutua assis-
téncia, sustento, guarda e educagdo dos filhos sdo meros prolongamentos
naturais da vida em comum bem vivida.

“E da prépria esséncia do casamento este dever’ — explica-nos
BEVILAQUA (%) — “Consortium omnis vitae, unido perpétua, o casamento
exige que os cdnjuges vivam sob o mesmo teto, onde hic de abrigar a
prole. O lar é o templo da familia; o marido e a mulher s&o os ministros
do culto doméstico, e os oficios desse culto sdo continuos, como devem
ser a afeigdo reciproca e o cuidado com os filhos”.

Entretanto, quando o casamento perde todo o seu sabor e encanto,
para caracterizar-se como uma simples associagdo legal, por falta de
raizes e substancia; quando os esposos, sem ter mais o que dar, se enco-
lhem dentro de si, solteiros apesar de casados; quando o altruismo do
amor se atrofia e degenera em individualismo irritado pelo compulsério
da indissolubilidade; quando a indiferenga congela a familiaridade entre
os dois e o amor, que ¢é luta e perseguigdo emotiva por sua propria
esséncia, transfigura-se em violéncia e guerra, sem qualquer armisticio
dos encontros noturnos, entdo, o lar se torna habitdculo de fantasmas e
o relacionamento sexual desaquecido e indesejavel se transforma em
dever, penosa obrigagdo, porque sua comunicagado perdeu a expressido
e magnitude. Os sentidos fraqueiam, a felicidade de esboroa, a injuaria
passa a ser o carinho diuturno sob o calor das sevicias e a confianga,

(16) BEVILAQUA, Clévis — “Cédigo Civit dos Estados Unides do Brasil Comentado'” — Rio — Liv. Fran-
ciaco Alves — 1858, (1/87,
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antes ilimitada, cede seu lugar a suspeita que passa a espreitar todos os
passos do conjuge,

Né&o adianta, por insensibilidade, prolongar-se a tragédia, nem incen-
tivar-se o surgimento de outras maiores. Chegou o momento de pdr um
ponto final na desunido, a permitir que continuem a descobrir e a exagerar
os defeitos do outro, insultando e preofanando os idolos que ambos ja
foram no periodo do desejo. ..

4.1 Caracteres:
— reciprocidade

Todo o elenco do artigo 231 traz em sua acepgio a reciprocidade,
como condicdo exclusiva de sua observancia. Se 0 matrimdnio procura
estabelecer a comunhao de vida entre os cdnjuges, seria absurdo admi-
tir-se isentar um deles da necessidade de viver com ¢ outro para a satis-
fagdo sexual de ambos.

— duragéo

O dever de vida em comum, no domicilio conjugal, é obrigatério,
enquanto subsiste o casamento, regra essa que abriga as seguintes ex-
cegdes:

a) a sentenca que homologa ou decreta a dissolugdo da sociedade
conjugal.

Separados os cdnjuges, desaparecem as obrigagbes reciprocas, pro-
venlentes do casamento, para existirem apenas as que nascerem da dis-
solugdo. A mulher adquire domicilio préprio, torna-se capaz plenaments,
administrando ou alienando os seus bens, sem precisar da intervengéo
de outrem. E, mesmo que seja menor de vinte e um anos, ndo retorna
a condigdo de incapacidade, sob péatrio poder ou sob tutela, emancipada
que foi pelo casamento. S6 o vinculo persiste para arrasta-la a uma
unidio ilegitima e conserva-la guardando fidelidade a um homem que a
desprezou, Recuso-me a aceitar a permanéncia do dever de fidelidade
reciproca de casamento dissolvido (%), embora a lei esclerosada e insen-
sivel seja tremendamente clara.

b) separagdo de fato por mutuo dissenso.

Embora os deveres e direitos que integram o estado matrimonial
sejam irrenunciaveis, por constituirem normas de direito publico, ndo se
pode confundir a titularidade dos direitos com o seu exercicio.

N&c raro, por razdes diferentes, algumas até para tentar salvar a
propria unido, os conjuges acordam uma separacdo de fato. Viver sepa-
rados implica uma dispensa temporéria ou renlncia reciproca do dever
de coabitagdo, sem afetar a titularidade deste direite, que permanece

(16) Ver LIMA, Domingos Sévie Brandie —'"Adultério, a mais infamante causa de divércio” — S#p
Pavlo — L. Qren — 2.° ed.
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intacto, podendo ser exercido a qualguer momento que um dos esposos
manifestar arrependimento.

A separagdo por matuo consentimento entre os cdnjuges ndo tem
a eficacia juridica, é incapaz de eximir temporariamente a observancia do
dever de coabitagdo. Contudo, presta-se a justificar a separagdo no pe-
riodo j& cumprido, impedindo que qualquer dos cOnjuges possa com-
puta-lo, em espago de tempo continuo ou ndo, para acionar o outro sob
o fundamento de abandono voluntario do lar conjugal.

O direito de coabitar & personalissimo e seu exercicio depende ex-
clusivamente de seu titular, sendo inadmissivel o cumprimento forgado,
como em toda a obrigacdo de fazer.

— fixagdo do domicilio conjugal

“Convém lembrar — afirmamos noutra ocasido () — que, atuaimente,
hédo se admite, como outrora, ser ¢ casamento um mero ato de submissdo
de dois seres com forga desigual, colocados um frente ao outro. N&o
mais nos encontramos na infancia das legislagdes, onde o somatério dos
direitos matrimoniais se concentrava impiedosamente na mao do mais
forte. O casamento, ha muito, deixou de ser aquele regime tirdnico, im-
posto pelo egoismo e prepoténcia masculinos. O progresso da civilizagdo
fez apagar o mito da inferioridade feminina e superou a crenga medieva
da decantada fragilidade da mulher, dando-lhe, & custa de ingentes esfor-
¢Os, um regime de igualdade proporcional, assinalando a cada um dos
dois consortes sua participagac legitima nos direitos e obrigagbes da
sociedade, mantendo, naquela unido espontinea daqueles gque se neces-
sitam, o equilibrio consentdneo com o destino que cada um dos participes
tem de preencher na sociedade conjugal.”

O direito de fixar o domicilio da familia perience ao marido coemo
chefe da sociedade conjugal, nos termos do artigo 233, 1ll. Ndo & um direito
oespot:co Jamais se poderia obrigar, pondera DIAZ DE GUIJARRO (18),
“a mulher a seguir 0 seu marido em uma vida de vagabundagem, nem
fazé-la aceitar uma casa onde se envergonhe de viver uma pessoa honesta.
Todas estas questdes sdo de fato, e os magistrados, levando em conta a
qualidade das pessoas, suas condigdes sociais, seus hébitos anteriores,
podem autorizar ou negar o exercicio deste direito”.

O conceito de domicilic é de importancia fundamental para o Direito.
Toda e qualquer pessoa necessita de um determinado lugar para exercer
0s seus direitos e cumprir suas obrigagbes, 0 casal ndo escapa i regra.
Diferentemente de habitagdo ou moradia, onde a pessoa se encontra e
permanece sem a intengdo de ficar, como de residéncia, lugar onde se
mora habitualmente, o domicilio € lugar onde estabelece a sede de sua
atividade.

{17) LIMA, Domingos Savio Brandfo -— "A irrenunciabilidade dos alimentos no acorde de desquite” -—
in JURISCIVEL DO STF — 5. Joaquim da Barra — ODavidip Editores — wol, 15, pag. XX.

(18] DIAS DE GUNJARRO — *“El Deber de Cohablitacién en el Matrimonio. Necesldsd de regulamentar
sus atenuaclones” — Apud BARROETAVERA, Diego Lucio — "“El Dlvorcio en el Derecho Argentino™
— Buenos Alres — La Ley — 1967, pAg. 80, n.o 43.
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Domicllio e residéncia formam um todo, onde o elemento objetivo é
o fato de residir e o elemento subjetivo, o &nimo definitivo de fazer da
residéncia o ponto central de suas ocupagdes habituais. O fato material
da residéncia, do viver num lugar, necessita para estabelecer o domicilio
de uma certa vontade, uma certa intengédo, um elemento espiritual, em
suma.

“A vontade ou animus exigido para constituir domicilio ndo & sim-
plesmente uma intengdo subjetiva. E uma vontade exteriorizada, objeti-
vada, que deve resultar das circunstancias daquele viver. Noutras palavras,
deve plasmar-se numa conduta significativa de que se reside habitual-
mente” (19),

O domicflic da mulher casada e seus filhos, como domicilio legal, €
o do marido. Para GOMES (2%), embora a mulher casada “n&o possa es-
colher domicilio, ndo tem propriamente o do marido, mas, sim, o que
este escolher para domicilio do casal. Tem, alids, domicilioc por depen-
déncia”. O artigo 233, Ill, atribui ao maride, como chefe da sociedade
conjugal, o direito e a competéncia de fixar e mudar o domicilio fami-
liar, pressupondo-se dever da mulher a missao de acompanhé-lo (ver n?
§.1). Esta atribuigao deriva do poder de decis@o que se lhe outorgou, face
A necessidade de imprimir um comando Gnico ao lar, tdo indispensavel ao
matriménio como em qualquer comunidade organizada, jamais por causa
de sua incapacidade ou inferioridade.

Tal competéncia ou direito de escolha néo é exercido de modo abso-
luto ou despético, como muitos pensam, devendo ser utilizado dentro dos
limites impostos pela razdo e bom senso, uma vez que a chefia da so-
ciedade conjugal é exercida com a colaboragdo da mulher, no interesse
do casal e dos filhos (arts. 233, 240, 247 e 251). Pode a mulher subtrair-se
a ele quando for executado de modo abusivo, arbitrario ou irracional, por
mero capricho ou vinganga, subestimando-a em sua condigdc de com-
panheira. A lei ndo permite impor & mulher sitvagdes que resultem vio-
iéncia moral, prejuize ou risco para ela e para seus filhos.

A jurisprudéncia vem considerando como abuso e proclamando que
a mulher ndo estd obrigada a seguir seu marido se este pretender viver
com sua mée, que estd unida em concubinato a outro homem; se a con-
vivéncia com seus sogros a priva de seu direito de dirigir sua casa ou
se existe com eles sensivel incompatibilidade de génio; se o clima & in-
coveniente para sua sadde; se leva uma vida errante; se sem motivos justos
pretende coagi-la a viver em cidade distante, quando isto significa a perda
do emprego ou profissdo que a muther possuia antes do casamento.

Por outro lado, falece razdao quando a mulher recusa a acompanhar
o matido 2 um novo domicilio, por mais modesto que seja, se ele, em
virtude de sua situagéo financeira, se vé obrigado a restringir os gastos;
tampouco as privagoes que deva suportar em decorréncia de crise finan-
ceira ndo lhe facultam esquecer ou desaquecer o prazer conjugal.

(19) DIEZ-PICAZO, Luiz y GULLON, Antonlo — "“Instituclones de Derecho Civil'" — Madrld — Editorial
Tocnos — 1974 — /87
(20) QOMES, Orlande — “Introdugfio ao Direite Civll ~= Rlo — Forenss — 1957, pégy. 171, n° 107,
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5. O prazer conjugal

Nunca perfilhamos nem participamos da dicotomia filoséfica de que
o casamento corresponde aos interesses exclusivamente individuais ou
objstiva especialmente o bem dos filhos, da instituicdo da familia e da
sociedade. Desejamos ser mais realistas e menos hipdcritas para um
meio termo, para conciliar ambas as correntes, obtendo um denominador
comum que satisfaga estas tendéncias. Reconhecemos essa impossibili-
dade se levarmos a dissensdo para 0 4mbito do radicalismo, galvanizado
de paixfes e sentimentalismos, como ocorre nestas discussées. Procura-
mos cauterizar as chagas do corpo social, jamais cobri-las de adesivos e
lenimentos. Nao desejamos transformar o leito conjugal no leito de pro-
custo nem tampouco amputamos as convicgdes dos que nos ultrapassam
nem as dilataremos quando nao aicangam nossas dimensdes.,

N&o acreditamos, — e nossa préatica reiterada em questdes de fa-
milia nos situa no A&mago da conjuntura —, que um homem e uma mulher
se unam sem procurar seu proprio interesse, sem se preocupar com sua
felicidade, sem querer para si um recanto mais aprazivel do mundo, em
gue toda a dor parece abrandar e ter lenitivo e toda a alegria parece
perpetuar-se.

A comunicagdo sexual dos conjuges & prazer, comparticipagdo, pré-
logo e seguimento de uma vida a dois, plenificagdo suprema de dois
seres que se necessitam, nunca constrangimento, obrigagao, dever, em-
presa para gerar e criar filhos. O erro e a hipocrisia de nossa Igreja e de
nossa sociedade cristd ndo estanca na auséncia de uma educagao para
a vida, vai mais além afirmando ser a procriagéo a finalidade precipua do
casamento. Todos reconhecemos a indispensabilidade da perpetugdo da
espécie. Os animais também o sentem. Mas o que nos leva a diferenciar
nossa posi¢cdo € uma interagdo dindmica entre marido e mulher, com
espontaneidade e criatividade, para enfrentar as realidades e as expectati-
vas da vida em constante mutacgéo.

S8o0 os ideais do casamento aberto que NENA e GEORGE O'NEILL
{#) especificam contrastando com os ideais irrealistas do amor imorre-
douro, seguranca e realizagdo através de outra pessoa:

“intimidade responsabilidade
intensidade aprendizagem
criatividade estimulagéo
espontaneidade flexibilidade
crescimento enriguecimenta (espiritual)
respeito liberdade

e

a estima e 0 amor que decorrem
de todas essas coisas.”

(-21} O'NEILL, Nena & George — ''Casamento Aberto” — Rio — Ed. Artenova — 1972, pég. 77.
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Para eles as expectativas realistas de uma unido aberta, quase per-
feita e mais condizente com a nossa cultura e desenvolvimento, pode
sintetizar-se nestes principios bésicos:

“— que vocé partilhard de muita coisa, mas nao de tudo;

— que cada conjuge mudard — e que a mudanga poderéd ocor-
rer através de conflito como também através de um desenvol-
vimento gradativo;

— que cada cbnjuge assumira a responsabilidade de seus atos
e admitira 0 mesmo com respeito ao seu companheiro (ou
companheira);

— que vocé ndo pode esperar que seu companheiro (ou com-
panheira) satisfaga todas as suas necessidades, ou que faca
por vocé o que vocé proprio deve fazer;

— que cada cdnjuge sera diferente no que diz respeito a ne-
cessidades, capacidades, valores e expectativas porque € uma
pessoa diferente, ndo porque um & marido e o outro esposa,

— que a meta mutua é o relacionamento, ndo a posigéo social
ou a casa & beira-mar ou os filhos;

— que os filhos ndo sdo uma necessidade como prova do amor
de um coénjuge pelo outro;

— que, se vocé resolver ter filhos, deve assumir o papel de pai
(ou mie) conscientemente e voluntariamente como a maior res-
ponsabilidade da vida;

— que a estima e o amor crescerdo em conseqiiéncia do res-
peito mituo que o relacionamento aberto entre os dois cdnjuges
engendra.”

Vejamos os reflexos, para ndo dizermos complexos, em nossa men-
talidade brasileira, ainda impregnada de um clericalismo tacanho que
prefere fazer da indissolubilidade compulséria o cavalo de batalha de
sua investida contra a lei civil, indiferente as anglstias, necessidades
vitais e aspiragdes sublimes de uma sociedade carente de apoio e com-
preensio cristios.

A sociéloga EUGENIA MENEZES precisou, com rara habilidade e
conhecimento, a posi¢gdo da mulher brasileira no casamento:

“Acredito que os padrdes de comportamento herdados pela mu-
Iher brasileira, de classe média e alta, tenham contribuido para
dificultar seu ajustamento sexual. Em primeiro lugar, toda a onda
de mistério existente em torno do sexo, suas conotagdes de
assunto “proibido”, quando ndo “coisa feia"”, contribuiram, até
bem pouco tempo, para complicar o relacionamento homem-
mulher e, sobretudo, a discussao entre pais e filhos. A condigao
da mulher brasileira, marginalizada de todo o processo de in-
tegragdo em atividades econdmicas e politicas, levou-a 4 acei-
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tagdo de uma vida conjugal que ndo deixava margem a pro-
fissionalizagdo e, principalmente, a um relacionamento humano
descontraldo. Sua vida se resumia a uma atuagio eficiente como
mée e esposa e qualquer suspeita de que as coisas ndo mar-
chassem a contento conforme o modelo proposto, leva-la-ia a
um sentimento de haver “fracassado”, o que fazia ocultar os
descompassos porventura existentes. Sua condigdo de submis-
sdo impedia que reivindicasse ou mesmo que se dirigisse ao
marido numa tentativa de discutir e solucionar aspectos relativos
a seu entrosamento sexual.

A realizagdo sexual ndo era meta prioritdria das mocinhas ca-
sadoiras. A meta era antes o status de senhora, um lar estabe-
lecido e fithos, cuja dedicagdo e zelo lhes ocupassem o tempo.
Qutro fator de relevancia para a continuidade de uma ligagéo
sexual por vezes insatisfatoria é a indissolubilidade do casa-
mento civil, uma vez que, mesmo 0s casos em que uma separa-
¢d0 de corpos venha a se efetuar, 0 vinculo permanece e nova
unido sofre sangdes por parte da sociedade. Os tabus religiosos
influiram também na permanéncia desses vinculos, num con-
texto onde valores “‘cristdos” inquestiondveis estao cristalizados.
Este raciocinio pode ser corroborado se transportado para outros
estratos da sociedade: as mulheres que ndo esperam do casa-
mento status, convocadas a participar do mercado de trabalho
por uma necessidade de sobrevivéncia, simplificam muito sua
vida sexual. Uma vez dispensados os vinculos formais de unido,
0s casais se juntam, separam, rejuntam, segundo suas proprias
conveniéncias.” ()

Convém frisar, como acentua a psicéloga GLORIA MARIA VANDER-
DERLE! DE ALMEIDA (%3}, que ‘‘as mulheres s&o educadas para ndo sentir
prazer. (*} O prazer, ndo apenas o sexual, mas o prazer de viver é algo
qgue tem sempre uma conotagdo pecaminosa. A adolescéncia, quando
a necessidade sexual torna-se mais clara e definida, é o periodo também
em que a repressdo se torna mais clara e definida. E nesta fase que as
pais comegam a preocupar-se com a virgindade das filhas e al instala-se
uma observacio sistematica de gestos, palavras e trejeitos. Ficam con-
trolando e reprimindo atitudes ou “ares de prazer”, que as meninas ex-
pressam. Sdo comuns e freqgiientes as reprimendas: “Deixe de assanha-
mento”, “Baixe ¢ fogo”, "Essa menina estd precisando de freio”. A me-
nina vai compreendendo que ter prazer € algo que, no minimo, incomoda
as pessoas. S0 depois, hum processo de auto-educag¢do, é possivel as
jovens entenderem o comportamento dos pais e partirem para o cultivo
da prépria capacidade de ser feliz e descontraida’.

E, prosseguindo, conclui a mesma psicédloga: “a insatisfagdo dificil-
mente é apenas sexual. Manifesta-se assim por falta de clareza ap cbservar

(22) Apud LIMA, Déicio Montelro de — “Comportamento Sexual do Brasilelro” — Rio — Francisco Alves
- 1976, phg. 64.

(23) Apud LIMA, Déicio Monteiro de — “Comportamentio Sexual do Brasileiro” — cit., pég. 64,

(*) Vor os depoimenios colhidos em STUDART, Helonelda e CUNHA WILSON — A Primeira Vez... &
Braslleira” -—— Rio — Edigho Nosso Tempa — 1877, 231 pégs.
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o relacionamento total. Em geral essa insatisfagio @ afetiva, por nao
ser a esposa merecedora de atengao, cuidados e nao ser portadora de
sentimentos; intelectual, porque a mulher ndo é respeitada nas suas opi-
nides e, via de regra, nio é solicitada e quando se atreve é convidada a
reconhecer que entende de criangas e cozinha; insatisfagdo social por
ndo ser reconhecida e respeitada como um ser humano digno e parti-
cipante; e insatisfag3o sexual pois o casamento veio apenas confirmar seu
néao-direito ao prazer. Essa insatisfagdo é curtida por ela dia a dia, trans-
mitida aos filhos e dividida com as vizinhas em forma de fofocas, bri-
guinhas etc., e é alimentada pelo homem para manter uma falsa supe-
rioridade que o envaidece™.

Por outro lado, argumenta o psicanalista MARIO YAHN (2¢), “o prazer
sexual completo nem sempre se encontra nas préticas sexuais rotineiras
e convencionais. E claro que quando tal caso ocorre, a sedugéo sexual, que
se pode encontrar em ambiente diverso do conjugal, exerce atragio e
até fascinio e confunde-se com uma necessidade incontrolavel. Isto acon-
lece ndo s6 em ambiente sedutor, mas com pessoas sexualmente sedu-
toras. A necessidade de préticas sexuais ndo-convencionals, o desejo de
renovagao e ampliagdo da curiosidade sexual e a insatisfagdo sexual en-
tre os casais, em determinados periodos, sdo outras tantas razbes moti-
vadoras do adultério”.

“A atividade sexual, no sentido amplo, e a “freqiiéncia”’, no parti-
cular — todos parecem concordar — ndo podem mesmo ser regidas por
esteredtipos ou conceitos massificantes — assegura o psicanalista LUIZ
WERNECK. (25) Para alguns, no entanto, a questdo chega a ser tdo indi-
vidual que dizem contar, no equacionamento do desempenho sexual in-
satisfatorio, quase que apenas as repressdes existentes dentro do indi-
viduo. As externas atuariam somente para fortalecer as internas.”

Concluindo, logo abaixo: “a atividade sexual plenamente ativa pa-
rece-me o resultado de um contato satisfatdrio do individuo com ele
mesmo e com o parceiro igualmente bem integrado. Penso tratar-se em
cada caso de um ajustamento absolutamente singular e especifico. Cada
individuo & diferente de qualquer outro e © mesmo se pode dizer de cada
par. Ndo creio, assim, que se possa estabelecer um modelo dnico, ideal,
tantas sdo as variagbes. A atividade sexual depende, ainda, do estado de
maturagdo mental, que é independente do desenvolvimento fisico e, co-
mumente, ndo o acompanha”.

Foi, diante destas circunstancias, que o segundo aspecto da coabi-
tagdo se tornou, para muitos, um dever, quando pretendemos dizer um
“prazer”, vivido, compartilhado e bem integrado.

6. Conseqiiéncias do descumprimento da coabitagéo

A obrigacéo de coabitagdo constitui uma obrigacdo de fazer e sua
observancia depende exclusivamente da vontade dos interessados, pois,

{24) Idem, ldem, phg. B3,
(25) 1dem, kdem, pdg. 29.
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ndo pode ser conseguida através de violéncia fisica sobre o sujeito pas-
sivo, gragas ao respeito a dignidade da pessoa humana.

Compete-nos agora examinar, separadamente, para melhor destaque
e compreensdo, os dois aspectos deste dever:

6.1 o domicilio conjugal

A obrigagdo de conviver no mesmo domicilio conjugal & reciproca.
Nossa legislagdo foi menos formalista e mais pratica ao desprezar a no-
tificagdo judicial para o retorno ao lar, o que se prestaria apenas a com-
provar a recusa, pois, em hipétese alguma, o cénjuge infrator pode ser
compelido por forga publica a receber seu consorte e residir com ele
contra a sua vontade.

O afastamento ou recusa de um dos conjuges a residir no domici-
lio conjugal, sem motivo justo e durante dois anos continuos, caracteri-
za o abandono do !ar conjugal, sancionado pela dissolugdo da sociedade
conjugal.

b} A desergao do conjuge tem efeito imediato sobre a prestagao ali-
menticia. A obrigacio de sustentar a mulher cessa, para o marido, quan-
do ela abandona sem motivo justo a habitacdo conjugal, e a esta recusa
voltar — & o texto do art. 234,

A mulher tera que requerer agdo de alimentos para forgar o marido
ao cumprimento deste dever,

¢) A separagdo de fato por muotuo acordo entre os conjuges nado
tern eficacia juridica e o seu cumprimento pode ser solicitado a qualquer
tempo pelo conjuge interessado, ndo se prestando a fundamentar o aban-
dono.

6.2 o débito conjugal

Pode um casal viver sob o mesmo teto e encontrar-se diametralmente
separado, caso em que ndo fundamenta o abandono do lar conjugal, mas
constitui a injaria grave ou o abandono moral.

O ato de recusar a residir no domicilio conjugal é um fato material,
facilmente chega a conhecimento de terceiros e, portanto, suscetivel de
ser provado cabalmente. A rentncia 4 comunicagédo sexual, pela inti-
midade de que se reveste, permanece no &mbito dos conjuges, como uma
ofensa & dignidade do outro, que se vé humilhado, desprezado e rejeitado.

Como justificativas que eximem de cuipa qualquer dos cdnjuges des-
tacam-se a enfermidade fisica ou psiquica, ou a impoténcia.

~ Em resumo, a infrag&o do dever de coabitagdo gera duas consegiién-
cias diversas: o abandono voluntario do lar conjugal, com o prazo de dois
anos, e 0 abandono moral ou injuria grave por recusa ao prazer sexual.
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O ABANDONO DO LAR CONJUGAL NO DIREITO CIVIL
7. Panorama do Direito Comparado

Seguindo o exemplo tragado pela legislagdo canénica, codificagdes
ha que n&o tratam especificamente do abandono, embora o reconhegam
como modalidade de injuria, como as da Franga, Bélgica, Luxemburgo, Fin-
iandia etc., para citar apenas as mais conhecidas.

A nomenclatura também difere do nosso abandono voluntario do
lar conjugal — negativa do marido em receber a sua mulher e vice-versa,
violagdo do dever de assisténcia, infragdo da vida conjugal, separagao
fisica, abandono compieto do domicilio conjugal, abandono malicioso ou,
simplesmente, abandono — todos representam e exprimem a mesma
problematica matrimonial.

Os franceses, que aceitam trés causas de divorcio — aduitério, con-
denagdo a uma pena aflitiva e infamante e os excessos, sevicias ou in-
jorias —, consideram o abandono uma das modalidades da injlria.

O abandono do lar conjugal, a negativa de reintegrar-se a ele e a
resisténcia do marido em receber a mulher no lar se identificam numa
mesma causa. Entretanto, ndo constituem causa peremptdria de di-
vércio. N3o basta apresentar diferentes provas para assegurar a decre-
tagdo do divércio. Torna-se indispensavel que os fatos indicados com-
provem uma violagdo grave ou reiterada dos deveres e cobrigagoes, tor-
nando insuportdvel a manutengdo do vinculo conjugal.

Cabe ao amplo poder de apreciagdo do Tribunal apreciar se o aban-
dono materializa ou n&o a injuria. O abandono perde seu caréater inju-
rioso se resulta de um acordo entre os esposos, se voluntario ou im-
posto por circunstancias sérias, que expliquem a existéncia de motivos
ndo injuriosos.

Geralmente, para caracterizar o abandono, utiliza-se o interessado
de notificagdo ao esposo culpado para integrar-se ao lar comum e o seu
ndo atendimento prova suficientemente a causa. O Tribunal apreciara se
o retorno & vida comum & ou ndo possivel. Se afirmativo, a injdria ndo
ter& forga necesséria para decretar o divércio, concluindo-se dal que tudo
nio passa de uma questdo de fato e da apreciagédo do juiz.

Na Italia, a separacdo deve ser legal ou de fato, durante, pelo menos
cinco anos, nos termos da lei n? 898, de 1-12-70, em vez da exigéncia
anterior de que o abandono deve ser voluntario, ndo forgcado nem provo-
cado por uma causa alheia, arbitrario e injustificado. £ infragdo ao dever
de convivéncia, atribuido a qualquer um dos cbnjuges.

O momentineo afastamento do lar ndo se presta a legitimar a agao
de separagéo, tampouco o provocado por ameagas ou maus tratos do outro
cOnjuge, pois, a separagao materializa uma vontade contraria ao resta-
belecimento da convivéncia.

Na Espanha, a Lei de 1958 introduziu o abandono como nova causa
de separagio, exigindo-lhe tipificagdo como delito do abandonc de fa-
milia,
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Desta forma, o abandono malicioso do domicilic conjugal, além de
trazer consigo o descumprimento do dever legal de assisténcia e de cons-
tituir delito do art. 487 do Cédigo Penal, pode fundamentar a separagdo a
pedido do cdnjuge abandonado.

No direito germénico, o abandono malicioso estd arrolado entre as
causas de divorcio. Se o cdnjuge se encontra em lugar incerto, ndo sa-
bido ou inacessivel, o abandono é qualificado como desergdo e quase
desercéio em caso contrario.

Para que o abandono possa fundamentar o divércio deve agregar
os sequintes requisitos: a) o conjuge culpado deve viver separado do
outro cénjuge, ou seja, ndo viver na comunidade doméstica com ele,
por haver saido do domicilio conjugal ou por ter expulsado seu consorte;
b) que o cénjuge culpado se conserve afastado com inteng&o maliciosa,
ou animus dirimendi matrimonii, o que se presume; ¢) que o afastamento
se verifique contra a vontade do outro esposo e, finalmente, d) que esta
situagdo perdure por um ano, podendo a demanda ser intentada antes de
expirar este prazo, pois, sua complementagdo podera ocorrer durante o
processamento.

) A intenc¢do maliciosa, na préatica, & comprovada pelo fato de que
instado a recomecar a vida conjugal ndo fornece motivo algum para o
seu afastamento.

O “*Matrimonial Causes Act” de '857 colocou o abandono em terceiro
iugar, o Hebert Act de 1937, modificcdo em 1963, o enquadrou na teoria
da “ofensa matrimonial”.

Para os ingleses, o abandono ndo é a auséncia, mas a cessagédo de
certo modo de vida. Existe quando cessa a coabitacao, ainda que os es-
posos vivam sob o mesmo teto. Individualiza-se pela intencionalidade e
auséncia de justa causa, durante trés anos ininterruptos.

Assim, o abandono pode ser conceituado como interrupgéo intencio-
nal da coabitagdo, com desergdo ou ndo do lar conjugal, sem causa ra-
zoavel, sem o consentimento do outro, durante o prazo de trés anos con-
secutivos.

A “desertion construtive”, o abandono tacito & mais um rompimento
do contrato matrimonial que uma desergdo conjugal. Fatos existem que,
per si ou num crescendo injustificavel, ofendem t&o profundamente o outro
conjuge, tornando a vida tdo desagraddvel e insuportavel que produz este
tipo de abandono, pior as vezes que uma desergdo da casa comum.

Nos Estados Unidos da América existe esta causa de separagdo em
todos os Estados, exceto na Carolina do Norte. A maioria das leis exigem
que o abandono dure um determinado periodo de tempo. Em Idaho, Loui-
siana e New Maxico nada se diz sobre o prazo de duragdo do abandono;
em Rhode-Island se exigem cinco anos ou menos, a discricdo do Tri-
bunal; em Connecticut, Georgia, Maine, New Hampshire, Texas e Vermont,
trés anos; em Delaware, Columbia, Indiana, lowa, Michigan, Nebraska,
New Jersey, Pennsylvania, Tennessee, Virginia e Virginia do Oeste, dois

R. Inf. legisl. Bresilia a. 15 n. 37 jan./mar. 1978 167



anos; em Maryland, dezoito meses, e em todos 0s demais Estados, um ano.
Trata-se de um abandono tctal e continuo sem razdo valida. Em New
Hampshire, o abandono deve complicar-se com a cessagéao de toda pensdo
ou outra medida que assegure a manutengdo da esposa. Alguns Estados
admitem ¢ abandono tacito quando a vida comum acaba em conseqliéncia
da conduta repreensivel de um dos esposos; por exemplo, no caso de ne-
gativa a manter relagdes sexuais (lllinois: Lemon v. Lemon, 1958},

“Alguns Estados admitem a simples desergdo durante certo pra-
zo: sete anos em Vermont e Connecticut; trés anos em Ohioc e New
Hampshire; um ano em Arkansas e lllinois. A desergdo apenas do ma-
rido se admite em Alabama (dois anos) e em Kentucky (cinco anos). Em
Tennessee, admite-se o divércio quando a mulher se nega a habitar neste
Estado e estd ausente dois anos; e em New Hampshire, quando a mulher
abandona o Estado e vive separada do marido dez ancs sem que ele 0
tenha consentido.” (2¢)

Em Portugal. onde o legislador usou a expressdo “abandono comple-
to” querendo significar, no dizer de DELGADO (27), “em boa e s& lin-
guagem, um abandono total, isto &, inteiro, absoluto; portanto o legislador,
20 utilizé-la, quis significar que o abandono sé seria fundamento do di-
vorcio ou da separagéo, quando um dos conjuges saisse do lar conjugal,
com o intuito de acabar com a comunhdo de vida entre ambos”.

O acérdéo da Relagédo do Porto, de 29-7-60 (28), é bastante elucidativo,
quando explica:

“Q abandono completo d, domicilio conjugal por tempo nao in-
ferior a trés anos consiste na saida do cénjuge culpado da casa
onde os dois cénjuges tenham estabelecido o seu lar comum,
voluntéria, injustificada e ndo consentida, por parte do conjuge
que fica, acompanhada do menosprezo e desamparo moral ou
material, ou de ambos simultaneamente, deste, e com o &nimo de
por termo & convivéncia conjugal e 4 comunhdo material e aes-
piritual que entre os dois esposos deve existir para que os fins
do matriménio se realizem, e que eles t&m obrigagdo de digni-
ficar, desde que tal separagio se mantenha e perdure ininterrup-
tamente por trés anos, pelo menos.

Verifica-se ainda o abandono completo do domicilio conjugal
quando a mulher se recusa a acompanhar ¢ maride na mudanga
de domicilio conjugal, salvo se essa mudancga for para as pro-
vincias ultramarinas ou estrangeiro, a menos que a isso seja ju-
dicialmente compelida.”

Na Argentina, o abandono voluntério e malicioso ¢ causa de separa-
¢8o, entendida como subtrag@o ao cumprimento dos deveres conjugais,

(28) SANTONJA, Vicents Luis Simo — "Dlvorcio y Separacién” — cit., pag. 439/44D,

(27} DELGADO, Abel Parelre — “Do Dlvérclo o da Separaglo Judiclal de Pessoas e Bans” — Ceolmbra
Atlantide Edltora — 1971 — pég, 51,

(28} Apud “O divérclo, & Investigaglo de palernidade ilegitima e a separaghio de passoas e bens na
Jurlsprudéncia portupuesa” — Colmbra de Raul Digs Leite de Campos — Coimbra — Biblioteca

Juridica — 1963, pig, 10,
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como a coabitagdo por exemplo. E malicioso quando consumado sem ra-
zéo suficiente; voluntério quando & produto de livre deliberagdo, nunca
por império das circunstancias.

Configura-se, portanto, quando um dos conjuges falta ao dever de
coabitagfo e assisténcia que a lei impde.

Merece maior destaque o Direito Argentino, onde este motivo data
da vigéncia da Lei de Matriménio Civil, desde 19 de dezembro de 1889,
ndo tendo sido mencionada antes no Cédigo Civil nem no Projeto de

Freitas. O artigo 67 incluiu em daltimo lugar o abandono voluntario e ma-
licioso do lar.

Segundo BARROETAVERNA (29),

“importa o afastamento de um dos cénjuges do lar conjugal
sem motivos razodveis e com vontade de nao cumprir as obriga-
¢Oes emergentes do matrimdnio, em particular as de coabitagao
e assisténcia. ‘

Sem embargo, este conceito admitido pela generalidade ndo é
de todo exato, pois o cdnjuge que queira iludir o cumprimento
de tais deveres ndo precisa alheiar-se do lar, porque pode con-
segui-lo igualmente expulsando sua mulher ou ainda impedindo-
lhe o acesso. O conceito expresso por Enneccerus, Kipp e Wolff
resuita mais claro enquanto expressa que é pressuposto para o
divércio por abandono malicioso “‘que o culpével viva separado
do outro cdnjuge, isto &, que ndo viva em comunidade doméstica
com ele, seja por haver saido do domicilio conjugal ou por ter
expulsado a seu consorte”. O certo é que a nota distintiva desta
causa — abandono — constitui a supressdo da vida em comum,
subtraindo-se aos deveres e encargos do matriménio.”

BORDA (*), esclarecendo as circunstancias para que o abandono
possa considerar-se voluntirio e malicioso, destaca:

“a) O propdsito de subtrair-se aos deveres conjugais de coabi-
tagdo e assisténcia. Esta é a nota caracteristica essencial do
abandono, que permite qualificid-lo de malicioso. No marido sera
particularmente importante que ac afastar-se tenha deixado de
contribuir aos gastos do lar; mas o fato de que continuou con-
tribuindo ndo basta para excluir o carater malicioso do abando-
no, pois as obrigagdes maritais ndo se limitam 2 sustentagdo eco-
ndémica do lar e o afastamento supde violagdo do dever de coa-
bitagdo. Com razio se considera que o abandono se agrava pela
circunstancia de ter se efetivado estando enfermo o marido ou
de ter-se integrado com a convivéncia de uma pessoa do sexo

OpOStO.
(28) BARRQETAVERA, Diegoe Lucle — '"El Divorcio en el Derecho Argemiﬁn" — ¢it., p&g. 87, n.e 41,
(30) BORDA, Gulllermo A, — "Tratado de Derecho GCivil Argenline — Famllia® — Buenos Alres —

Editorlal Perrot — 18569, 1/383, 4, n.° 505,
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Decidiu-se ainda que tanto existe abandono quando um dos cdn-
juges se afasta do lar ou quando impede maliciosamente o acesso
do outro,

b} O abandono do lar faz presumir seu carater voluntario & ma-
licioso; o cdnjuge que pretender que seu afastamento obedece a
razdes legitimas, deve provéa-lo. Esta presungdo € mais rigorosa
com respeito 4 mulher, pois tem obrigagdo de seguir o seu ma-
rido no domicilio que este fixar. E justamente porque 0 esSposo
é quem tem o direito de escolher o domicilio, a circunstancia
de que o transfira a um lugar onde a mulher ndo queira acom-
panhé-lo ndo configura abandono se houver motivo razoavel e
sua atitude ndo importe abuso de direito; ao contréario, € a mu-
Iher que injustificadamenie permanece no domicilio anterior a
que incorre em abandono. Mas se a mudanga de domicilio €
abusiva, a negativa da esposa ndo importa abandono; isso ocorre
quando o marido ndo atendeu aos justos motivos que tem sua mu-
lher para ndo mudar-se. Aplicando estes principios, ficou re-
solvido com raz8o que nac ¢ culpavel o marido que decidiu
retirar-se da casa dos sogros, onde vivia com sua esposa e filha,
para instalar um lar independente, de acordo com suas possibi-
lidades econémicas, por mais que sejam modestas.

O marido ndo perde seu direito de invocar o abandono do lar
por sua esposa pelo fato de que n&o tenha invocado medidas
judiciais para obter sua reintegragdo ao lar, posto que estas séo
de exercicio facultativo e n&o obrigatdrio.

H4 abandono se, rechagada a demanda de divércio instaurado
pela multher, esta se nega a reintegrar-se ao lar néo obstante a
intimag&o do marido.

c) Tem importancia para a qualificagdo do abandono o interesse
demonstrado pelo resultado do pleito, méxime quando neste ha
de decidir-se também a posse dos filhos comuns. Quando o
demandado ndo se apresenta em juizo ou o faz com displicéncia,
sem justificar sua conduta, estd revelando que seu afastamento
ndo obedecau a nenhuma causa séria; caso contrario defende-
ria seus direitos.”

A jurisprudéncia argentina tem reconhecido diversas hipéteses néo
configurativas do abandono: a existéncia de uma causa de divércio atri-
buivel ao outro cénjuge, como injurias graves, maus tratos, adultério etc.;
auséncias justificadas, convivéncia impossivel, enfermidades comprova-
das, intarposicdo de demanda divorcista, mutuo acordo e outros "“"motivos
razohveis" justificativos do abandono do lar ou dos deveres conjugais.

Em resumo. podemos afirmar ser ponto, mais ou menos pacifico, na
Jdoutrina e jurisprudéncia dos paises abordados, que o abandono do lar
& um ato unilateral, livremente consentido, praticado com o intuito de
romper os lagos matrimoniais, sem qualquer motivo plausivel.
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8. Idéias gerais em nosso Direito

O artigo 317 do Cadigo Civil Brasileiro, regulador e enumerativo das
causas fundamentais que embasam a dissolug@o matrimonial, relacionou,
dentre elas, por Gltimo, “o abandono voluntario do lar conjugal, durante
dois anos continuos"”, modificando a primitiva redagdo do artigo 81, § 39,
do Decreto n® 181, de 24-1-1890 — Lei sobre o Casamento Civil —
“abandono voluntario do domicilio conjugal e prolongado por dois anos
continuos”, prazo esse que o Projeto do Cédigo Civil, no art. 1.610, n® IV,
pretende, justificadamente certo, abreviar para um ano, mantidos os de-
mais termos da redagdo codificada.

A substituicdo de “domicilio conjugal” pela expressdo “lar conjugal”
nao é resultado de mera alteragdo terminoldgica.

A palavra “domicilio”, com seu duplo sentido de uma relagao esta-
belecida pela lei entre uma pessoa e um certo lugar ou a designagao
deste mesmo lugar, deu margem a vérias interpretagdes. Os juristas nunca
chegaram a um acordo; os cédigos também divergem, dizendo uns que
“"domicilio é o lugar” e outros que “domicflio esta no lugar”.

Nosso sistema admite a pluraiidade de domicilios. O artigo 32 con-
sidera domicllios da pessoa natural as diversas residéncias onde alterna-
damente viva, ou véarios centros de ocupagbes habituais. A lei ajudava a
confus&o. Além do mais compete ao marido a fixagdo ou a mudanga do
domicilio conjugal e o seu abandono nfo redundaria em causa de sepa-
ragdo, pois, caberia & mulher a obrigagdo de seguir o marido se nio qui-
sesse ser o cdnjuge desertor do domicilio do casal.

A expressdo “lar conjugal” nao se presta a tamanha confusdo nem
interpretagOes capciosas e erréneas. “Lar conjugal ndo é simplesmente
a habitacdo que se acanha na rude e irrelevante materialidade, mas o am-
biente de elevagdo moral, de respeito, de honra e de altruismo”. (31) “O
lar ndo se conceitua materialmente, geometricamente, mas sim, como
a atmosfera moral e sentimental que enche a morada conjugal.” (32)

Lar conjugal é o local onde o dever-prazer da coabitagéo se executars
em toda a sua extensao.

9, COhceito

Convém frisar, mais uma vez, que a enumeragio das causas de sepa-
ragéo conjugal néo quer dizer graduagdo, menor ou maior dosagem, mas,
tao-s6, hipoteses taxativas das diversas conjunturas capazes de determi-
nar a dissolugéo da sociedade matrimonial e fora das quais ndo sera con-
cedida em nosso Pais qualquer separagéo litigiosa. A aceitagdo de qual-
quer outro motivo ndo pode ser ievado em conta por obra da jurisprudén-
cia, sem usurpagdo, como disse Oliveira Castro, da fungéo de legislar.
Esta distingdo nada mais representa sendo um fracionamento de um

(31) Bras Fellclo Panza — Ac, de 15-6-59. Apud Castro — Almeida s Alckmin — *“Reportério de Juris-
prudéncia do Codigo Civi)' — S8o0 Paulo — Max Limoned — 1961, 1117445, no 1.274,
(32} Duque de Estrada -— Ap. Clv. n.® 5601 — 42 Cam. Civ. — TJ do antige DF, em 3-4-1045 —

In Rev. For. 106/70.
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mesmo concsito referente ao inadimplemento dos elementares deveres
originados da relacdo matrimonial, de um atentado & personalidade do
outro cdnjuge ou de exemplificagdo de fatos ou atos comprobatérios da
saturacdo desta relagdo, do desmoronamento da uniao e da impossibili-
dade de sua continuagéo.

A conceituagao e o delineamento das caracteristicas do abandono néo
se conservam imunes as dificuldades comuns aos institutos juridicos.

“A palavra abandono exprime a idéia de cessag‘éo voluntaria de
uma relagdo juridica. Com referéncia ao sujeito, usa-se para
significar o proprio ato da deliberagéo, que operou aquele efeito.

Significa, mais precisamente, a acdo de abandonar uma coisa.
No tocante ao objeto, é empregada para caracterizar o estado
resultante da execugao daquela deliberagdo. Diz respeito, justa-
mente, ao estado de uma coisa abandonada.

Aplica-se o vocabulo a grande nimero de relagdes e fatos ju-
ridicos, embora de condi¢cdes e caracteres dispares. Mas sem-
pre ressaltando a circunstancia de haver o rompimento do vin-
culo que ligava a coisa ao sujeito. Assim, quando se fala em
abandono da propriedade, do lar conjugal, de animais, da coisa
segurada, etc., sempre se tem em vista uma relagdo que ces-
sa.” (39)

A obrigagado da vida em comum néo abrange t&0-s6 a convivéncia sob
o mesmo teto, mals ainda a da satisfagio do prazer conjugal. O abandono
leva consigo manifesta violagdo dos elementos béasicos que alicergcam todo
o casamento,

Alguns autores preferem nao defini-lo; ocutros nem sequer nos apre-
sentam qualquer conceito, optando pela exemplificagdo jurisprudencial
bastante variada.

A doutrina e jurisprudéncia se bifurcam na interpretagao do conceito
de abandono como causa de separagdo matrimonial.

Uns sustentam que consiste no afastamento do lar conjugal, na deser-
¢do absoluta, caracterizada por um ato conscientemente livre, atestando,
de modo inabaldvel e definitivo, a recusa aos deveres de coabitagdo e as-
sisténcia, impostos legalmente pelo artigo 231 do Codigo Civil.

Outros, considerando que o abandono ndo consiste no fato material
da auséncia, advogam o entendimento de que se evidencia em fatos que im-
plicam a manifestagac inequivoca, evidente e reiterada do propédsito de
alheiar-se & comunidade marital.

Em sentido amplo, significa omiss@o, negligéncia, recusa no cumpri-
mento dos deveres conjugais ou no exercicio de seus direitos, um aban-
dono negativo que o tempo vai confirmar,

{33) CARVALHO SANTOS, J. M. de — ‘'Repertéric Enclclopédico do Direito Brasilelro” — Rlo —
Editor Borsei — /33,
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Em sentido mais restrito, & o abandono positivo, a desergéo, do lar
conjugal, a negativa de continuar o0 casamento, a cessagdo ou o desampa-
ro voluntario, expresso ou tacito, abdicativo da relagao matrimonial.

Em resumo, a lei quis definir um estado de fato, autorizando a sepa-
ragdo, mediante uma sentenga de dissolugdo matrimonial, quando se com-
prova a desvinculagéo fisica dos cénjuges, sem justa causa e por tempo
ndo inferior a dois anos continuos.

10. Abandono do lar e abandono da familia

Jé demonstiramos antes possuir o abandono do lar um conceito mais
amplo e distinto que o de simples auséncia, separagao de fato ou mero
afastamento do lar conjugal.

Agora, achamos mais conveniente tragarmos as linhas diferenciadoras
do abandcno do lar e do abandono da familia.

O abandono voluntario do lar, explica-nos ALIPIO SILVEIRA (34},

“significa a mudanga de residéncia ou domicilio por parte do
cOnjuge desertor.

Ao invés, no segundo, — o abandono de modo geral da esposa o
dos filhos — nem sempre 0 maridc muda de domicilio. Perma-
nece no lar, mas de modo irregular, com auséncias maiores ou
menores, recusa-se a coabitar com a mulher, deixa esta e os fi-
lhos ao desamparo material e moral, ndo cuidando sequer de pro-
videnciar o sustento da familia. Comete, enfim, uma série de in-
fragbes aos deveres conjugais, que configuram injuria grave san-
cionavel pelo desquite.

A diferenga com 0 abandone¢ voluntario do n? IV do artigo 317,
€ incisiva. O primeiro exige dois anos continuos de completo
afastamento. Ao passo que 0 abandono no outro sentido ndo ne-
cessita prazo prefixado em lei para caracterizar a injaria grave.”

O abandono do lar & infragdo do dever de coabitagao, imposto pelo
artigo 231, I, do Cédigo Civil; o abandono da familia constitui crime capi-
tulado no artigo 244 do Cdédige Penal, de agdo publica.

O abandono material, em separando-se da apenagio francesa e ita-
liana, adotou a férmula transacional, objetivando a protegéao da familia em
seu aspecto material, em sua subsisténcia. Tutela-se aqui o dever de assis-
téncia reciproca, conseqiléncia I6gica da unido que deveria dimanar das
mais nobres aspiragdes humanas. A pena se destina a alertar esse senti-
mento, quando o egoismo ¢ faz adormecido. Sua agéo fisica se evidencia
quando o cénjuge deixa de prover & subsisténcia do outro, do filho menor
ou inapto para o trabalho, o ascendente invalido, valetudinario ou grave-
mente enfermo e o descendente também assim doente, quer néo lhe pro-
porcionando 0s recursos necessdérios, ndo pagando a pensio alimenticia

{34} SILVEIRA, Aliplo — "Desquite ¢ AnulagBo de Casamento” — S#o Paule — Ed. Universitéria de
Diraito — 2% ed., 1972, pég. 143,
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fixada judicialmente, quer deixando de socorré-los, quando gravemente
enfermos.

Q abandono do lar conjugal sé se presta a motivar o desfazimento da
unido, quando um dos cénjuges deixar de observar o dever de coabitagio,
em toda a sua extensdo.

11. Abandono: classificagio e requisitos

O abandono, como causa de dissolugdo matrimonial, pede significar
auséncia fisica ou moral, separagio de fato ou propésito de conservar-se
afastado, unificando-se na continuidade. Por isso, encontramos interpre-
tagSes que o situam como alheiamento do lar com intengdo de fugir aocs
encargos da coabitagdo e assisténcia, impostos pelo artigo 231, I, do Cé-
digo Civil. Preferem cutros encara-lo ndo como o fato material da auséncia,
senao como fatos que denunciam a vontade certa, inquestiondvel e reite-
rada de recusar-se a manter a vida em comum no domicilio conjugal e
prover a manutengido da familia.

Emerge desta duplicidade conceitual o abandono positivo ou total,
materlalizado na deser¢g&o do lar conjugal e o abandono negativo, repre-
sentado peia simples auséncia; ¢ abandono material, parcial, fisico ou
corporal, que revela a auséncia pessoal do consorte e o0 “abandono moral,
que se expressa pela falta de assisténcia, de solicitude, dos carinhos que
um esposo ao outro deve, e até mesmo pelo inadimplemento do debitum
conjugale, como pela minguada contribuigdo alimentar e, ainda, por in-
definido nimero de situagdes vexatdrias que traduzem indiferenga ou des-
prezo, o propésito velado de humilhar o cénjuge perante familiares ou es-
tranhos”. (%)

O primeiro, desvinculagdo visivel, induvidave! e até ostensiva, situa-se
na 6rbita de gravitagdo do inciso IV; 0 outro é albergado nas mathas largas
da injaria grave, merecendo consideragfes mais pormenorizadas noutra
parte deste estudo.

Sobressaem no abandono do lar conjugal dois elementos principais e
inconfundiveis. O primeiro supde auséncia, desergdo absoluta, é inteira-
mente corpora! ou fisico; o ultimo revela-se subjetivo, intencional, consis-
tente no propésito manifesto do inadimplemento dos deveres conjugais.

O abandono do lar conjugal para poder fundamentar a separagéo le-
gal, requer, entre outras coisas:

a) saida do domicilia conjugal;
b) voluntariedade desta salfda;
c) sem consentimento do outro cOnjuge;

d) com o intuito de romper a vida em comum;
e) que esta circunstancia se prolongue durante dois anos continuos.

{35) Ap, Civ. n° 14,332 — TIJMT — Em 26-6-58 — Bel, Des, Merolino Correia — In Rev. For, 131/228.
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11.1 saida do domicilio conjugal

Sair é verbo intransitivo, oriundo de salio — saltar, pular, significando
partir, afastar-se de, abandonar, deixar de fazer parte de, ausentar-se. Lo-
gicamente, antes de qualquer explicagao, € necesséario que um dos ¢én-
juges saia do lar conjugal.

O Coédigo usou a expressdo lar conjugal, apenas neste inciso IV do
artigo 317; nas demais referéncias adotou “domicilio do chefe de familia”
{Dec.-Lei n? 4.657, de 4-9-42 — Lei de Introdugdo ao Cédigo Civil, artigo
79, § 79), “domicilio” (CC, art. 36, paragrafo Gnico), “domicilio conjugal’”
(art. 231, 11}, “domicilio da familia” (art. 233, 1il}, “habitagdo conjuga!”
(art. 234).

A fixagao ou mudanga do domicilio da familia compete ao marido,
como uma decorréncia da posicao de chefe da familia. “Mas convém no-
tar que o maride ndo pode coagir a mulher, pela forga ou com auxilio da
Justiga, a segui-lo para onde ela nao queira ir. E, certamente, dever da
mulher acompanhar o seu marido, pois € da esséncia do casamento a vida
em comum, no mesmo lar; porém o cumprimento desse dever & confiado
aos impulsos da consciéncia, e $6 tem por sangdo, além da gue procede da
reprovagéo social, a que estabelece o artigo 234, e o desquite, quando a
obstinagdo da muiher assumir a feigdo de abandone do lar nos termos do
artigo 317, IV”, como nos assegura ¢ douto CLOVIS BEVILAQUA. (36)

A mulher casada tem o seu domicilio conforme as diversas circuns-
tincias de seu estado:

a) na constancia regular do casamento, seu domicilio é o conjugal,
fixado pelo marido como chefe de familia;

b) estando o marido em lugar remoto, ou nao sabido, ou se estiver
em carcere por mais de dois anos, ou for judicialmente declarado
interdito, compete a mulher (art. 251} a diregao e administragd@o do
casal e, nestas condigbes, determinar ¢ domicilio conjugal;

¢) sendo separada do marido por desquite, o seu domicilio serd o
lugar onde estabelecer sua nova residéncia.

Desta forma, o lar conjugal, com todas as suas qualificagbes e con-
ceituagdes, em geral, € a residéncia do marido.

Pode ocorrer que os conjuges ndo tenham chegado a conviver, hipé-
tese em que nao chegaram a constituir o lar, pela recusa da mulher em
acompanhar o marido ou pela negativa deste em receber a esposa no novo
domicilio conjugal.

Em qualquer hipotese, o casamento gera o dever de coabitagéo.

“A sociedade conjugal faz a mulher passar a ter o domicilio do
marido, ainda se esse € que, desde a data do casamento, vem a
se domiciliar no lugar em que era domiciliada a mulher (v.g., pas-

(36) BEVILAQUA, Cldvis — “Cddige Civil dos Estados Unidos do Braall Comentado™ — cit,, /86, no 2,
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sa a residir, com animo definitivo, na casa dela). Ndo & véalido
pacto antenupcial que preexclua a incidéncia do art. 36, paragra-
fo Gnico. Se o maride tem mais de um, a mulher tem mais de um.
Todavia, ndo é o domicilio da mulher dado pelo marido: a) se o
marido, sem domicilio segundo o art. 31, ou segundo o art. 32
(portanto, com domicilio segunde o art. 33), desaparece logo apés
0 casamento, porque se ha de entender que na residéncia da
mulher é que se estabelece a residéncia do casal, por al poder
ser encontrado o marido, mas esse domicilio cessa se 0 marido
¢ encontrado e ndo quer residir onde & residente a mulher; b) na
espécie do art, 25, Il {cp. art. 40). Alguns juristas entendiam que,
em caso de abuso do direito, por parte do marido, de fixar o do-
micilio, poderia escolher o seu a mulher. Tal caducidade do di-
reito de fixar domicilio ndo estd na lei brasileira, nem na
alema.” ()
Em se tratando de agAo de separagao conjugal, cabe ainda uma refe-
réncia, sobre o 'foro da residéncia da mulher”, estabelecido no art. 100,
n? i, do Cédigo de Processo Civil.

Nas a¢oes de nulidade ou de anulagdo de casamenio e de dissolugéo
matrimonial, o mencionado artigo abriu exce¢é@o ao principio do foro do-
miciliar, adotando o “foro da residéncia da mulher”, quer ela seja autora,
ré, ou tdo s6 consenciente na separagdo consensual.

Para PONTES DE MIRANDA (3%), "ndo basta a morada, & preciso a
residéncia, para que possa a situagdp de alojamento ser determinante do
foro para as agdes de desquite ou de decretagio de nulidade ou de anula-
¢do de casamento. Seria contra os principios fundamentais do direito que
a mulher cesada viajasse para ouiro municipio, ou para outro Estado-
membro para pedir a dissotu¢do da sociedade conjugal, ou a decretagio
da nulidade ou da anulagido do casamento’.

TORNAGH! (3% ndo acha isso impossivel: “"por vezes o remédio legal
podera produzir o0 mal oposto, colocando nas méos da muther um instru-
mento para dificultar a defesa do marido. A mulher domiciliada com 0 ma-
rido no Rio Grande do Sul pode mudar a residéncia para o Acre e ali pedir
o desquite sem que aquele possa fazer alguma coisa para evitar a com-
peténcia do foro acreano. Se a mulher abandona ¢ lar no Para para viver
com o amante em Sao Paulo, ai € que o marido terd de mover agéo de
desquite. A acdp do marido para ver declarada a nulidade ou para obter a
anulagio do casamento terd de ser movida onde a mulher estiver residindo
no momento da propositura’.

Em caso de dissolugdo matrimonial consensual (%), sustentamos que
“o privilégio de que desfruta a mulher para propor a agdo de desquite,

{37) PONTES DE MIRANDA — *Tratedo de Direlio Privado” ~ cit, Vol. 1/264, § 71, no 8,

(38) P'C)NTES DE MIRANDA - “Comentérios ao Cédigo de Processo Clvil" — Rlo — Forense — 1974,
i1/235, n.o 1.

{39) TORNAGHI, Hé&lio — ‘“‘Comentdrios ao Cédigo de Processo Clvil” — S&o Paulo — Revista dos
Tribunais — 1974, 1/334,

{49} LIMA, Domingos Sivio Brand&o — *Desquite Amigével — Doutrina — Leglsiagle — Jurisprudéncla’™ —

¢lt,, phyg. 84, n.° 1172,
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com carafer de verdadeira profegdo ao cénjuge presumidamente merece-
dor de amparo legal, aiém da forte oposigcdo e resisténcia que vem encon-
trande, & uma competéncia territorial, prorrogavel, se a ré ndo opde a
declinatdria fori — ndo tem aplicagéo no desquite communi consensus’'.

“A lei nunca estabeleceu o foro para estas agdes (as de desqui-
tes amigdveis), nascidas sob o palio do consentimento. Mesmo
que impusesse a competéncia ratione domicili, ainda assim era
possivel a dilargag¢do dessa competéneia. A prorrogagao deriva
da vontade expressa das partes, ndo inverte a ordem das jurisdi-
¢oes, que é fundamentada no direito e interesse ptblicos, e 86
se modifica no sistema dos limites territoriais, que é coisa secun-
daria, calculada, exclusivamente, para a comodidade das partes.”

Em caso de abandono por motive injustificavel ou imoral, a jurispru-
déncia paulista (TJSP 32 C. Civ. em 13-8-41 — in RF-88/454) entendeu que
esta regra deixa de ter incidéncia.

Advogamos a tese de que o Ministério Pabiico nao pode argliir a in-
competéncia por infragdo ao mencionado artigo, salvo incapacidade da
mulher. A competéncia territorial é simplesmente prorrogével. Se os inte-
ressados ndo a contestam, argiindo a declinatéria fori, ela se prorroga,
tornando-se insuscetivel de alteracio.

11.2 voluntariedade desta saida

Para justificar a separagao legal, ndo basia o abandono do lar conju-
gal. A lei exige o qualificativo da voluntariedade. A atitude do desertor
deve ser clara, inteiramente livre e espontanea. Qualquer circunsténcia
coativa ou resultante de motivos justificaveis, independentes do &nimo de
quem a comete lhe retira o carater punitivo da lei. A inocéncia do cénjuge
abandeonado, a auséncia de motive ou causa justes sdo pontos cardeais
para diagnosticar a espécie de abandono.

RAFAEL MAGALHAES, citado por Carvalho Santos (%), “a seu turno,
ensina que o qualificativo voluntario ndo supde simplesmente auséncia de
coacdo fisica ou de constrangimento moral; significa também falta de mo-
tivos relevantes e justos para o procedimento argilido”.

O abandono deve ser, na censura da lei, adianta o saudoso mestre,
“caprichoso, arbitrario, injustificado, sem explicagdo plausivel e sobretudo
sem provocagéo ou culpa do cénjuge derelicto, para ser recebido como
fundamento do divorcio por este promovido.”

Assim, o abandono do lar para fundamentar a decretagdo da dissolu-
¢ao matrimonial ha de ser injusto, ou seja, sem causa legitima. Por isso,
se um dos consortes se afastou do lar conjugal por ter sido expulsc, para
subtrair-se a uma condenagio criminal, compelido por sevicias, movido
por atitude escandalosa e agressiva do outro cénjuge, maus tratos ou en-
fermidade contagiosa, repugnante ou psiquica, receoso de ameaga ou

(-45 Apud CARVALHO SANTOS, J. M. de =~ "Cédigo Civil Brasileiro Intarpretado” -— Rio — Freitas
Bastos — 1853, V/249,
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pratica de qualquer ato violento, movido pela magoa do comportamento
irregular do outro ou porque o marido nele instaiou uma amante, proibiu-
lhe acompanhé-lo para o nove domicilio ou impediu-the o acesso ao lar,
numa demonstracao cabal da intolerabilidade da vida em comum, decor-
rente da inferioridade em que é colocada a mulher, é manifesto que estas
atitudes ndo podem ser levadas & conta de abandono por faltar-lhes o re-
quisito da voluntariedade.

A expressdo “voluntario” qualifica o abandono como injusto, sem
causa, sem explicagdo plausivel, ndo sendo sancionado pela dissolugéo o
abandono que se embasa em motivos relevantes e socialmente aceitos
para descaracterizar o mesmo.

i1.3 sem o consentimento do outro conjuge

Comprovada a ocorréncia dos requisitos anteriores, a saida do lar
conjugal, sob qualquer hipétese, ndo deve ter a aguiescéncia do outro con-
juge. Tem que ser contra a sua vontade, pois, a concordéncia ou consenti-
mento retira ao afastamento seu carater fundamental.

E fato corriqueiro o marido, de comum acordo com a mulher, sair do
lar conjugal em regides pobres de nosso interior para vir aos grandes
centros metropelitanos com o propdsito de tentar a vida com trabalho
mais lucrativo ou melhorar os meios de vida para sua familia.

Superadas as dificuldades iniciais, & correspondéncia comega a ra-
rear, as visitas acusam gradativo espagamento, a interrupgao de contri-
buigdo para a manutengio da familia e a troca de domicilio para nio rece-
ber reclamagdes, tudo indica e caracteriza o completo abandono da esposa
e menosprezo por sua condicao legal. Mesmo assim, pouquissimos 530 0s
que aceitam esta caracterizagdo do abandeono voluntario pela presenga do
consentimento inicial. Neste caso tipicn, o melhor é orientar o caso para o
propésito injurioso do marido (**), nunca enveredar pelos caminhos estrei-
tos do abandono voluntario, onde uma evolugdo muito lenta e formalista
da magistratura os torna ainda mais sinuosos.

11.4 com o intuito de romper a vida em comum

Para motivar a separagao legal, ndo basta que o abandono seja volun-
tario, esponténeo e livre. Torna-se necessario que o cOnjuge recalcitrante
tenha a s& consciéncia de que sua desercido rompe definitivamente a obri-
gacgdo de vida em comum, quebra a unidade da vida familiar, extingue os
lagos originérios do casamento, revelando o completo desinteresse pela
sorte do cénjuge e filtho.

Na Apelagao Civel n® 6.558, de Barra do Gargas, comprovou-se um
caso de um marido que, apds vender todos os mdveis e pertences que sua
mulher havia adquirido com o seu trabalho, desapareceu de casa sem
qualquer rasto ou indicativo de sua existéncia. O marido que aguardou

{42) Ap, n® 242,515 — TJSP 4% C. Civ. — em 247-75 — Rel, Des. Moratzsohn de Castro — In
AT — 489/77,
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0 sono de sua esposa e, ainda madrugada, levando consigo todos os seus
objetos pessoais e roupas, viaja para local distante, sem qualquer explica-
¢ao, por certo revela unilateralmente o intuito insofismavel de violar os
deveres de coabitagdo e assisténcia.

11.5 que esta circunstincia se prolongue por dois anos continuos

As caracteristicas culposas do abandono do lar conjugal nao estariam
completas se ndo forem respaldadas pelo tempo. A lei exige mais, quer o
abandono voluntario do lar, durante dois anos continuos, tempo esse que
o Projeto propde reduzir, com justiga, para um ano. Continuo quer dizer
inteiro, ndo separado, ndo interrompido, néo fracionado.

ORLANDO GOMES (4'3) entende que ‘‘embora a lei exija para caracte-
rizagéo do abandono o decurso de dois anos, pode-se configurar antes do
transcurso desse prazo, se determinadas circunstancias o indiciam. Com
efeito, a intengdo de abandonar o lar pode revelar-se por fatos inequivo-
cos, que dispensam o elemento objetivo’.

Infelizmente, o grande mestre ndo completou seu raciocinio nem mes-
mo chegou a exemplifica-lo com alguma jurisprudéncia. O que nao exige
o concurso do tempo é o abandono moral, uma injaria grave bem caracte-
rizada e como tal considerada.

SILVA PEREIRA (**) é mais consentaneo com a doutrina e a jurispru-
déncia, ao afirmar: “nosso direito atual requer os dois anos cumpridos e a
continuidade. Auséncias intermitentes ndo o caracterizam, nem ¢ licito so-
mar tempos destacados de afastamento, para computar o prazo da lei.
Mas, reversamente, ndo é de confundir-se 0 abandono com a auséncia.
Esta, em sentido técnico, pressupde o desconhecimento do local onde se
encontre a pessoa, aliado & falta de noticias, e pode ser causada até por
determinantes incoerciveis como a guerra, o desaparecimento acidental,
etc. Ao passo que o abandono, justificativo de desquite, requer o elemen-
to animico da voluntariedade, e pode caracterizar-se mesmo que se saiba
onde se encontra o que pratica, e ainda que resida na mesma localidade™.

Que razodes teria o legislador para exigir tal prolongamento do aban-
dono? Responde o emérito BEVILAQUA (*%): “o abandono deve prolongar-
se. Pode ser o resultado de um movimento irrefletido, ov de uma apreen-
sdo infundada. Se, passado esse periodo de perfurbacdo emocional, ¢
conjuge regressar ao seio da familia, deve encontrar abertas as portas do
lar”.

Achamos, contudo, que, diante da celeridade dos tempos modernos,
€ muito tempo para uma irreflexdo, acarretando imensas privagdes para o
cbdnjuge abandonado, de ordem material, emocional, sexua! e afetiva, se
persistir & espera do retorno ao lar de quem néo teve sequer a menor con-
sideragdo para justificar sua desergéo...

(43) GOMES, Qrlando — “Direito da Famllia” — Rio — Forense — 1968, pag. 198, “'d'".

(44} SILVA PEREIRA, Caio Mdrio da — "Instituigbes de Direito Civil’ — Rio — Fotense — V/153, n.° 2,
144) BEVILAQUA, Glovis = “GCédigo Clvil dos Estados Unidos do Brasll Comentado™ — clt., 117215,
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Por isso, concordamos inteiramente com ALIPIQO SILVEIRA (*%), quan-
do afirma com muita precisdo e honestidade:

“Na verdade, este amplissimo prazo de dois anos concedido pela
nossa lei ao transfuga do lar para que a vitima possa propor o
desquite, & um produto de mentalidade, época e concepgdes ha
muito antquadas, quando a dissolu¢do era excepcional e a todo
o custo se procurava evitar a desagregacgéo do lar, e se manti-
nha a esperanga de que o desajuste, traduzido pelo abandono,
se resolveria dentro daquele prazo. Sera que hoje o cbnjuge
transfuga e 0 abandonado esperardo a metade sequer desse prazo
para se amasiarem e legalizarem ficticiamente a nova unido
através dos préstimos da justiga do México, do Uruguai e de
outros paises?

O n® IV do art. 317 ja ndo preenche sequer a finalidade para que
foi destinado. Durante o amplo periodo de espera, tudo aconte-
ce: adultério, prostituicdo da mulher e das filhas, injurias, homi-
cidio de cdnjuges, familias ilegitimas crescendo e se multipli-
cando. Depois de tudo isso é que se ira remover o casco velho
do matrimbnio naufragado, com o guindaste da justiga.”

11. abandono malicioso

Examinando-se nossa jurisprudéncia e alguns autores, é comum en-
contrarmos acoérddos, sentengas e comentarios falando em “abandono
malicioso”, “cunho malicioso”, maliliosa desertio, ‘‘que a voluntarieda-
de pressupde malicia”, “voluntario e injustificado”, embora este requisi-
to ndo conste explicitamente de nossa legislagéo.

Ja tivemos ensejo de observar que o Codex luris Canonici ndo con-
templou de modo expresso o abandono malicioso, como decorréncia na-
tural de seu modelo romano, mas a jurisprudéncia e a doutrina eclesias-
ticas nunca relutaram em acolhé-lo como uma das figuras andlogas a que
se refere o canon 1.131.

11

Para os canonistas, conforme nos assinala CANTON (*7}, "o elemen-
to intencional tem especial relevancia na hora de decidir sobre a existén-
cia de uma situagdo de abandono ou separagdo privada unilateral que
resulte realmente maliciosa. A “malicia”, elemento qualificado do aban-
dono, consiste na intengdo de romper a comunidade conjugal, de des-
cumprir o dever de coabitagdo. Contudo, & possivel que reaimente exista
esta intengéo sem que o abandono chegue a ser maliciosg, pois, existindo
ainda inteng¢do, cabe a possibilidade de que o dissidente tenha verdadei-
ro direito a negar-se a coabitar com o abandonado: havera inteng&o, mas
ndo havera injustiga’.

{468) SILVEIRA, Aliple — "Desquite e Anulagho de Casamenlo’ -— cli., pag. 142,
(47) CANTON, A. Bernardsz — ''Las Causas Canonlcas ds Separacidn Conyugal” -— git., pég. 556, § 45,
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Idéntico raciocinio podemos observar, 4 luz de nosso Direito, nos
seguintes exemplos:

O marido que se recusa a coabitar com sua mulher e abandona
o lar conjugal sabe que esta inflingindo os deveres matrimoniais
e revela com o afastamento a intengio clara de romper os tagos
decorrentes do casamento, mas se provar que sua atitude foi
alicergada no adultério praticado pela mulher, o abandono deixa
de ser injusto.

A mulher que, apos violenta agressdo e ameagas de repetigio,
transfere-se para a casa de seus pais, assim procede com inten-
¢ao de romper o casamento, mas ndo ha abandono por auséncia
de voluntariedade.

Em ambos os casos, houve intengdo, mas a motivagdo, a causa le-
gitima, anulou o elemento volitivo. O que ndo acontece se o abandono do
lar, ainda que tenha sido para fugir & ac3o da justiga, caracteriza-se se,
com aquele, desinteressou-se o conjuge inteiramente da familia. Aqui,
ndo houve intengdo nem vontade, mas, ambos se caracterizaram poste-
riormente. O abandono que era simples efeito passou a constituir causa,
perdendo a justa causa e ganhando a espontaneidade, para caracterizar
a injuria grave ou o abandono moral.

As legislagtes da guase unanimidade de Estados inseriram em seus
textos o abandono veoluntaric como causa predeterminada de divércio;
entretanto, raros sdo 0s que exigem ¢ "‘abandono voluntario e malicioso”
ou, simplesmente, o “abandono malicioso’.

Malicia, palavra originaria de malus (mau), quer dizer velhacaria,
maldade, vicio, ma qualidade, habilidade, denunciando em todos os seus
significados a existéncia de um elemento subjetivo, intencional, revelado
apenas pela maneira do proceder. Por isso, o qualificativo de malicioso
ao abandono traduz, com perfeita fidelidade, a intengdo de desrespeitar
as obriga¢gbes matrimoniais, revelando uma conduta tipica, com ¢ objetivo
de romper, de fato, a sociedade ccnjugal, enquanto que o abandono vo-
luntario, exteriorizado para a sociedade, caracteriza-se pela injusti¢a, diu-
turnidade, espontaneidade, frieza, objetividade, que ndo encontra fulcro
em causas legitimas. ou fatos alheios & deiiberagio de quem o comete.

Admitem o abandono malicioso como causa criminolégica do aban-
dono voluntario, os seguintes paises: Albania, Argentina (causa de sepa-
ragdo conjunta), Costa Rica (causa de separagdo de corpos, ndo obstan-
te existir divorcio), Grécia, Holanda, Islandia, Japdo, Paraguai (causa de
separag¢do de corpos), Peru, Porto Rico, Africa do Sul, San Marino (causa

de separagdo de corpos), Suica e o Texas, nos Estados Unidos da Amé-
rica.

Bolivia, El Salvador, Hungria, Liechtenstein e Republica Dominicana
exigem, como pressuposto a procedéncia deste fundamento, a notifica-
¢do judicial para que o desertor retorne ao lar.
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Muito embora possuam uma causa genérica para a decretagdo do
divorcio, Alemanha, Austria, Bulgaria, Tchecoslovaquia, Hungria, Polénia,
Roménia, Russia e lugoslavia aceitam o divorcio por este motivo.

Em sintese, 0 abandono malicioso se realiza com a intengdo de néo
cumprir as obrigagdes conjugais, mormente o dever de coabitagdo. Pro-
nunciamentos ha que o relacionam A falta de razfes que o justifiquem,
ressalvando para o abandono voluntario o firme propésito de cometé-lo.

Nossa jurisprudéncia, por influéncia da alemd e, posteriorments,
da argentina, tem incluido na voluntariedade o intuito de romper a vida
em comum, tendo em vista, segundo CARVALHQO SANTOS (%), que "o
abandono deve ser mau” expressdo muito mais significativa e usada na
técnica do Cadige alemdo, a dizer “viclagdo consciente do dever da vida
em comum’, para ¢ qual ndo concorrem motivos ou causa justos; a mali-
cia passa a figurar em plano secundario, confundindo-se mesmo com a
auséncia de justa causa, fato que empresta ao abandono aquele “carater
mau”. Por isso, muitos autores exigem, para sua individualizagio, o in-
justo ou injustificado, expressdes que encerram verdadeiros sindnimos de
malicioso. .

12. Relacionamento do abandono do lar conjugal com a injaria grave

Ninguém ignora a amplitude do conceito de injuria grave na motivagdo
da dissolugac da scciedade conjugal. ROUAST (%) a estima como “toda
a violag@o dos deveres nascidos do matrimdnio e todo o atentado a digni-
dade do cénjuge”, o que, no pensamento de PLANIOL e RIPERT (59)
quer dizer “toda a ofensa, ou ultraje, qualquer que seja a forma, verba!
ou escrita”. Mas, por maiores que sejam suas proporgdes, quer oriundas
do Direito romano ou do francés, procura-se estabelecer limites, limites
ndo so referentes 4 orbita integrativa da injuria e sua nogédo fundamental,
como ainda pela exclusdo de todos os demais atos ou fatos a que a le-
gislagédo alribui destaque e autonomia, com poténcia terminativa da so-
ciedade matrimonial.

Assim, ndo tivemos duvida em afirmar (5):

"“A injoria grave € um verdadeiro pretexto habitual e pouco jus-
tificado de todas as causas de separagdo, por isso ndo deve
nem pode possuir regras fixas. A jurisprudéncia nzo se intimi-
dara quando a eqiiidade exigir, em certos casos, que se apli-
quem os limites da interpretagdo extensiva ou restritiva diante
do formalismo representado pelo texto frio da lei. J& dizia Jhe-
ring que “a finalidade é a criadora de todo o Direito”. Mesmo
que se diga, como Borda, que ndc obstante a aparente rigidez

148) CARVALHO SANTOS, J. M, de — “Cédigo Clvll Brasifeiro Interpretado” — cit., V/248,

\49) Apud BARROETAVERA, Dlego lLuclo — "“El Dilvorclo en el Deracho Argentine” — cit.,, pég. 67, n.* 28.

{50) PLANIOL, Marcel — RIPERT, Georges — “‘Tralté Elémentaire de Droit Civil" == Paris — Llbrarie
Genérale de Drolt & de Jurisprudence — 1932, 1/412, n.® 1.166.

{51) LIMA, Domingos Sévio Branddo — ‘'Sevicla ou Injiria Grave a mais ampla causa-sintess de des-
quite” - S&a Paule — 1976 — O. Dlp. Editores Lida., pég. 25, n° B.2.
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da enumerag8o, a jurisprudéncia interpreta com tal amplitude a
causa de injdrias graves, que na realidade de nosso direito, as
causas sdo indeterminadas.”

Em seu sentido ampio, poderiam ser configurados como injdria gra-
ve todos os fundamentos de dissolugdo matrimonial, considerando-se gue
todos representam atos ou fatos contrarios aos deveres nascidos do ma-
triménio, com respeito ao outro cénjuge. Qualquer violagdo de um dos
deveres reciprocos constantes do elenco legal ouv atentado contra a dig-
nidade do cdnjuge pode ser caracterizado como injuria grave.

No Direite francés, o abandono do lar conjugal constitui crime pre-
visto na Lei de 23 de julho de 1942, mas nido esta relacionado entre os
motivos justificadores da dissolugdo da sociedade matrimonial. Por isso,
corporifica fate caracterizador da injuria. Mesmo assim, a jurisprudéncia
tem oscilado entre dois critérios: ¢ abandono puro e simples como de-
monstragdo de injaria grave e a prova caba! do carater injurioso do
abandono.

Sendo em nosso Direito 0 abandono voluntdrio e injusto tratado de
modo especial e auténomo, como causa peremptéria de dissolugdo do lar
conjugal, a primeira corrente ndo pode ter oportunidade, pois, ¢ mero
evento do abandono ndo traz insito a injaria grave, caso contrario, tor-
har-se-ia indtil o enunciado do inciso IV do art. 317 do Cédigo Civil.

A ultima, merece todo o nosso apoio e incentivo.

Admite-se, excepcionalmente, que o abandono, por circunstéancias
peculiares e qualificativas, assuma um carater especificamente ofensi-
vo ao outro cOnjuge. Nesta hipotese, pode ele corporificar a injaria grave
e autorizar, por via obliqua, a decretagdo da separagdo conjugal, se os
atos ou fatos imputados derem ao abandono do lar um carater totalmente
injurioso e forem cumpridamente caracterizados e comprovados.

Exige-se que as circunstancias indiquem, de modo inequivoco, que a
intengdo daquele que deserta da vida em comum tenha sido exclusivamen-
te a de ofender a dignidade do consorte. Nestes casos, ndo se considera o
abandono do lar conjugal, propriamente dito, o fato da deser¢do em si,
mas a aferigdo da ofensa ou ultraje ao outro conjuge. Da mesma forma
que a simples permanéncia do casal socb ¢ mesmo teto, sem a necesséaria
assisténcia e coabitagio, ndo caracteriza o abandono a que se refere o
inciso IV, mas injaria grave; o adultério ou o abandono sfdo a mais per-
feita caracterizagdo da injaria grave.

O abandono do lar supde desergdo absoluta por um ato de vontade,
claro e definido, geralmente em um sé instante e para que possa abrigar
injdria grave deve pelas inequivocas circunstancias indicativas compro-
var que a intengdo daquele que deserta tenha sido exclusivamente a de
ofender a dignidade de seu consorte. O conceito de abandono, a que
alude a lei civil, como causa justificativa do desquite litigioso, ndo se
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prende a férmulas rigidas — explica-nos o Des. MEROLINO CORREIA. (52)
N&o é necesséario o abadono fisico ou corporal, representado pela ausén-
cia pessoal do cénjuge. Basta o abandono moral, que se expressa pela
falta de assis'éncia, de solicitude, dos carinhos que um esposo ac outro
deve, e até mesmo pelo inadimpiemento do debitum conjugale, como pela
minguada contribuigdo alimentar e, ainda, por indefinido nimero de si-
tuagdes vexatérias que traduzam indiferenga ou desprezo, o proposito
velado de humilhar o cénjuge perante familiares ou estranhos; tudo isso
configura abandono moral e constitui injaria grave™.

Na pratica, esta caracterizagdo tem grande importancia, por desvin-
cular o efeito do prazo de dois anos. A diferenga entre uma e cutra hipo-
tese se fundamenta em que, justificado o abandono por mais de dois anos
continuos, corporifica-se uma causa peremptéria de dissolugdo e se o
abandono ndo durou esse lapso, fica liberada sua apreciagdo aos tribu-
nais como injuria grave, como abandono moral.

Para SILVEIRA (*3) “0 abandono voluntario do lar conjugal pode, re-
lativamente & injuria grave, se situar em trés posicoes:

a) estar inextricavelmente ligado & injuria grave, de modo que ambos
formam um todo incindivel; esta hipétese tem como exemplo o
abandono voluntario de cdnjuge enfermo ou em situacdo de
transe, dor etc,;

b) ser imediatamente anterior & injuria grave: depois de abandonar o
cénjuge, o desertor o injuria de qualquer forma. Sdo dois fatos
autbnomos;

c) ser imediatamente posterior & injuria grave: o que se d& quando,
antes de abandonar o coénjuge, o outro o injuria. Sao deis fatos au-
tédnomos, também aqui.

Mas, nas duas Oltimas hipéteses, embora sejam autbnomos o abando-
no e a injuria, o abandono podera tornar suficientemente grave como fun-
damento para o desquite, uma injliria que, sem ele, ndo o seria.

Quanto a posigdo referida na alinea a, nossos tribunals a desdobram
em duas modalidades: numa delas, o abandono pode ser considerado in-
juria grave se as circunstAncias indicarem, de modo inequivoco, que a
intencé@o daquele que deserta da vida conjugal tenha sido exclusivamente
a de ofender a dignidade do consorte.

Na outra modalidade, bastard o abandono para configurar a injuria,
havendo a presungio juris tantum de que ele significa falta de cumprimen-
1o dos deveres de coabitagdo e assisténcia.

Assim, “distingue-se, para o efeito de desquite, o abandono simples
do lar, do abandono material da familia. Ocorrendo a primeira hipbtese,
somente depois de dois anos continuos poderd o cfnjuge abandonado

(52) Ap. Clv. n.® 14332 — Julz de Fora — TJMG — Em 26-8-1958 — Ral.: Des. Merolino Correla —
in Rev. For. 181/226-8.

(53) SILVEIRA, Allplo — “Dasquite & Anulaglo de Casamento” — cil,, pag. 138, no 7.
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pleitear o desquite, Na segunda hipétese, independentemente do requisito
temporal, comete o desertor injaria grave” (J-%1), pois, “se os fatos descri-
tos ndo configuram os fundamentos do adultério e do abandono do lar,
Unicos em que se baseia o pedido, mas caracteriza injuria grave, pode o
desquite ser decretado”. (J-%)

“A injuria grave caracteriza-se, também, guando o marido, sob falsas
alegagdes de vida irregular da esposa, abandona o lar conjugal e subtrai
ao convivio materno os filhos do casal, que leva consigo para a casa dos
seus pais, onde, com eles, passa a morar' (J-%%), ou “circunstiancia do mari-
do tentar a vida na Capital, deixando a mulher no intertor, ndo constitui por
si 56 motivo legal para o desquite, sobretudo se consentido por ela. Toda-
via, o gradativo espagamento das visitas & familia, a suspens&o de qualquer
contribuicdo para a manutengdo do lar, quando ja superadas as dificulda-
des iniciais e, finalmente, o afastamento por completo da esposa demons-
trando menosprezo por sua condigdo de mulher e companheira, ndo pode
traduzir sendo o propoésito injurioso do marido”. (J-%4)

“O abandono do lar, por um dos cdnjuges, para que dé ensejo & agao
de desquite, ha de ser espontaneo, voluntario. Se a préatica € assumida por
esposa sob distirbios psiquicos, oriundos de parto anormal, juridicamente
néo ha que falar em abandono.” (J-%) “Nio ococrre o abandono voluntério

do lar quando a mulher sai de casa em decorréncia de sevicias infligidas
pelo marido.” (J-°9)

Eis alguns fatos, selecionados da Revista dos Tribunais e que também
podem ser encontrados em AZEVEDO FRANCESCHINI @ ANTONIO DE
SALLES CLIVEIRA — “Direito de Familia” — vol. I, que, pelas circuns-
tancias indicativas revelam injaria grave, ‘“‘cabendo ao réu a prova da
ocorréncia de motivo justo” (J-97):

— trocar a fechadura da porta do apartamento; {J-%)

— impedir ao outro a volta ao lar, mediante substituicdo da fecha-
dura; {J-%)

— vedar & esposa a entrada no lar; (J-19)

— desmanchar o lar para voltar a morar com os pais, sem motivo
justo e contra a vontade da mulher; (J-11)

(4-01} Ap. n.° 63.614 — TJGB 78 C, Civ. — Dec. Un. — Em 2.9-69 — Rel.: Des. Epaminondas Pontes
— @n RT — 4177385,

(4-02} Ap. n° 75.242 — TJIGB 42 C. Civ, — Em 2-12-71 — Ral: Des. Salvadar Pinto Fitho.—
RT — 446/252. }

(-03) Ap. n.® 7.163 — TJMT 1.2 C, Civ. — Em 13-3-72 — Rel.: Des, Castelo Branco — In RT — 4587193,

(J-04) Ap. n.o 242,515 — TJSP 2.¢ £, Civ. — Em 24-7-75 — Rel.: Des. Moreizsohn de Castro — !In
RT — 489/77.

(J-D5} Ap. n9 7.894 — TJSC 2.8 G, Civ, — Em 7-6-T2 — Rel.: Des. Carqusira. Cintra — In RT — 450/210.
(J-06) Ap. n.? 205,853 — TJSP 3.® C. Civ. — Em 24-8-72 — Rel.: Des. Costa Manso — in RT — 452/61.
(J-07) Ap. n.¢ 178.641 — TJSP 5.2 C. Clv. — Em 5-8.70 — Rel.: Des. Goulart Sobrinho — In RT — 422/145,
(J-0B) Ap. n.° 48.789 — TJDF 53 C, Civ. — Em 26-5-59 — Rel.: Des. Hugo Auter — In RT — 234/566 e

RF — 190/189,
(J-09) Ap. n® B0.198 — TISP 58 C, CW — Em 3—10-52 — Rel.: Des. Vicente Sabino Junior — In
RT — 208/307.

(J-10) Ap. n.® 68.073 — TJSP 1.4 C. Civ. — Em 14-9-54 — Flel.. Des. David Filho — In AT — 2307124,
{J-11) Ap. n® 102.472 — TJSP 3.4 C. Civ. — Em 18-8-80 — Rel.: Des, Cardo Rollm — .In AT — 304/328.
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a recusa da mulher, sem justo motivo, em acompanhar o matride,
na mudanga que faz da casa da sogra; (J-12)

recusa da mulher em seguir o maride para o domicilio conju-
gal; (J-1)

passar a residir em companhia de sua mie e impedir a esposa de
acompanhé-lo; (J-14)

transportar em uma carreta os méveis e utensilios pertencentes &
autora e descarregé-los em piena estrada, expondo-os & incle-
méncia do tempo; (J-15)

sem ter havido qualquer atrito entre os interessados, sem explica-
¢Oes deixar a re o teto comum, tomando destino incerto e ndo sa-
bido; (J-19)

0 abandono do lar por ndo querer cortar relagdes de amizade com
pessoa suspeita ao marido pela sua injustificavel intromissdo na
vida do casal; (J-17)

— o0 alheiamento continuado, insistente do marido em relagdo & espo-

sa, de modo a despertar a atengio de terceiros e provocar desfa-
voraveis comentérios das pessoas das relagbes do casal; (J-18)

o fato de o marido desinteressar-se, por mais de um ano, do sus-
tento da esposa e dos filhos, deixando-0s sem recursos em casa
de familiares daquela, para onde foram em visita e ndo puderam
regressar ao lar conjugal por falta de meios; (J-19)

o parasitarismo do réu, o seu horror ao trabalho e a sua condigdo
de perene ociosidade constituem motivo de vergonha para a espo-
sa, além de configurar, tal conduta, descumprimento de dever con-
jugal; (J-*)

o abandono moral da esposa; (J-21)

o abandono moral em que o marido deixa a mulher no curso de
grave enfermidade; (J-*%)

¢ abandono moral e material; {J-9)

(J-12) Ap. n.® 214 119 ~— TJSP 1.* C, Civ. — Em 19-12.72 — Rel.: Des. Jones Vilhena — In AT — 455/72,

(J-13) Emb. no 7.348 — TIDF 3% s 4.2 C, Clv. — Em 20-8-39 — Rel.: Des. Ribeiro da Cosla — in
RF — 817397,

[J-14) Ap. n.® 81.870 — TJSP 22 G, Giv. — Em 3-3-58 — Rel.; Des. Jonms Vlhena — in RT — 288/355.

(J-15) Ap, n® 205 -~ TJRS 2. C. Civ. — Em 23-8-37 — Relh: Des. Carlos Heitor — In RT — 110/350,

{J-18) Senten¢a do Dr, José Lulz V. de A, Franceschinl — in RT ~.208/257 e 186/837 — In "Dir. Fam."
1171294, n.0 3.1186.

{(J-17) Ap, 24.784 — TJISP 348 C. Clv. — Em i1-4-45 — Hel,: Des. H da Siiva Lima — in RT —
158/733.

(J-18) Ap, n° 5.801 — TJDF 42 C, Clv. — Em 3-445 — Rel.: Des. Duqus de Estrada — In RF —
106/70,

{J-18) Ap. n% 13,701 — TJRS 3.* C. Civ. — Em 31-10-58 — Rel,: Des. Somres Mundz — in RF —
185/252.

(J-20) Ap. n.2 104.423 — TJISP 6.8 C. Civ. — Em 20-4.81 — Rel.: Des. José Frederico Marques ~— in
RT — 313/208.

{4+21) Emb. n.° 14.332 — TIMG 42 C. Civ. — Em 3-4-59 — Rel.: Des. Melo Junior — In RF — 189/205.
{J-22) Ap, n.® 59.020 — TJSP 1.2 C. Civ. — Em 4-11-52 — Rel.: Des. Amorim Lima — I RT — 208/1B7.
(J-23) Ap. n.% 7.684 — TJDF 6.4 C. Clv. — Em 21-1-57 — Resl.: Des. Henrlqus Flalho — In RF — 115/420.
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-— 0 abandono pessoal do cénjuge e recusa de coabitagdo; (J-24)

— abandono por desprezo ac marido, insubordinag@o contra a vida
em comum no lar conjugal e recusa de coabitagao; (J-*5)

— deixar sem assisténcia a familia; (J-*%)

— fazer com que a esposa passe privagbes, até de natureza alimen-
tar, vivendo em situagGes de penidria e obrigada a recorrer aos so-
gros e pais para as mais meodestas necessidades; (J-27)

~— 0 concubinato na residéncia do casal; (J-29)
— o envio de minguada importancia para sua subsisténcia; (J-2?)

— © nao fornecimento de auxilio pecuniario 2 esposa e aos filhos
para a sua mantencga. (J-3%) '

Convém lembrar que, nestes casos, “ndo é simplesmente o abandono
do lar que determina a ruptura e a dissolugdo da sociedade conjugal. O
abandono da prépria pessoa é fator para essa ruptura”. (J-31)

Por outro lado, “ndo ha conveniéncia de manter-se um casamento, ja
efetivamente desfeito pela separagdo de fato do casal, por longos anes, 0
que n&o teria nenhum alcance social”. {J-32)

Ocasites ha em que a mulher abandonada e completamente desam-
parada, sem qualquer profissdo ou condigdo que lhe forneca meios de
sustentar-se e alimentar os filhos, encontra-se no dilema de sucumbir ou
recorrer ao adultério, quer procurando um companheiro, solugdo ndo mui-
to facil, quer mercadejando o praprio corpo. € o duelo entre a vida e os
preconceitos, a sobrevivéncia e um contrato desonrado, caso em que ndo
se pode exigir o supremo heroismo nem o sacrificio de imolar-se por al-
guem que se tornou indigno de toda consideragdo. Em tal emergéncia,
“néo se pode levar em conta adultério da mulher que, deixada & mingua
pelo marido, houve que abandonar o lar'". (J-3%)

13. O abandono do lar conjugal na jurisprudéncia nacional

A jurisprudéncia brasileira, em consonancia com a doutrina expla-
nada, ja fixou, com precisa freqiéncia, o conceito e as caracteristicas

(-24} Ap. 0.9 17.130 — TJSP 4.8 . Civ. — Em 30-4-31 — Rel.: Das. Mario Mazagho — tn RT — 79/90,

(d-25) Ap. n® 28.722 — TJSP 4.8 C. Civ. — Em 12.9-46 — Rel.: Des. H. da Silva Lima — In AT —
166,250,

(4-26) Sentenga do Dr. Laudo Ferreira de Camargo — In RT — 68/487.

{(J-27) Ap, n° 104,877 — TJSP 44 C. Clv. — Em 22-12-60 — Rel.: Des. Cardoso Rolim — n RT —
3087320,

(J-29) Sentenga do Dr. Olave Ribeire de Souza, In “Dir. Fam.'', H/1.257, n.° 3.019.

(J-29) Ap. n® 62.817 — TJSP 4.2 C. Clv. — Em 28-5-53 — Ral.: Des. Augusto Nery — In RT — 214/284.
(J-30) Ap. n.0 43.804 — TJSP 12 C, Civ. — Em 23-5-50 ~— Rel.: Des. Vicante Sabino Junlor — In RT —

187/283.

£4-31) Ap. n® 50,346 — TJSP 5+ C. Giv. — Em 13-10-50 — Rel,; Des, Fernandes Martine — in AT —
189/764.

(J-32) Ap. n9 203.748 — TJSP 1.2 C. Civ. — Em 14-12-71 — Rel.: Des. Andrado Jungueira — n AT —
437/1415, ) . .

(J-33) Ap. n.° 247.634 — TJSP 54 C. Civ, — Em 12.2-76 — Rel.: Des. Carvalho Pinto — In AT —
491/65.
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do que constitui 0 abandono do lar conjugal, como fundamento da disso-
lugdo da sociedade conjugal. Cabe-nos, agora, pormenorizar o casuismo
dos inimeros acordéos, (™) apresentando-os como um roteiro seguro para
uma melhor interpretacao do assunto.

13.1 — Principios elementares
— pressupostos legais

“Os motivos indilargaveis, que autorizam o desquite litigioso, estdo
no art. 317 do Cédigo Civil. A admissio de qualquer outro motivo ndo pode
ser levada a efeito por obra da jurisprudéncia, sem usurpag¢do, como disse
Oliveira Castro, da fungéo de legislar” (2.717 — Arq. Jud. 87/110). “Autd-
nomos sao os pressupostos para o desquite, por isso mesmo ndo se po-
dendo considerar o abandono do lar, sem injurias e sevicias, como injlria
grave, porque cu ele existe durante dois anos continuos, findo os quais
nasce o fundamento, e por si s6 basta a decretagao, ou ndo decorreu, e
ndo basta.” (2.752 — RT 223/282)

“A intolerdncia do convivio ndo € motivo para a separag¢do sé admis-
sivel pela via contenciosa, nos moldes previstos em lei {Cédigo Civil, art.
317). A propdsito, salvo verdadeiro caso de excecgéo, firma-se a jurispru-
déncia no sentido de repudia-la, a semelhante pretexto, estranho a le-
gislagdo vigente.” (2.754 — RT — 103/302.)

“A incompatibilidade de génios néo autoriza o pedido de desquite
litigioso.” (2.729 — RF — 120/469.)

“Q desquite pode ser julgado procedente por motivo diferente do in-
vocado na inicial, ndo obstante a regra da inalterabilidade do pedido, des-
de que os autos evidenciem a intolerabilidade da vida em comum.” (2.738
— RF — 117/512))

“Se a proibigao de mudar, no curso da lide, a causa petendi, ndo pode
excluir o direito de uma causa superveniens, mister se torna, contudo, que
a mesma causa seja afirmada a principio como existente.” (2.752 -—— RT —
223/282.)

— Sujeito: “o abandono do lar sé ndo alicerga a decretagao do des-
quite quando provocado pelo conjuge que se queixa dele, se conseqiiente
de ato de terceiro, ndo serve como argligdo para dissolver a sociedade
conjugal.” {2.724 — RF — 155/301))

— Epoca: "agéo de desquite com fundamento no abandoeno do lar po-
de ser proposta a qualquer tempo, depois de verificado o abandono duran-
te dois anos continuos.” (2.723 — RF — 172/208.)

— Domicilio conjugal: “ao marido cabe fixar o domicflio da familia.
Tal direito, entretanto, ndo é absoluto e cede ante as condigdes pessoais
da esposa, por dever de mutua assisténcia, que compreende, além dos
(54) Az smentas citadas por ssu nimero & revisia s8o enconiradas no excelente repertério de José

Luiz Vicente de Azevedo Franceschini @ Antdnic de Selles Olivelra — "Direlto de Familia — Doutrina
& Jurisprudédncla” — S&o Paulo — Edltora Ravista dos Tribungis Lida, -— 1973 — volume Il
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cuidados nas enfermidades, o auxilio e socorro nas vicissitudes da vida.”
(2.736 — RT — 303/683.) "0 lar ndo se conceitua materialmente, geome-
tricamente, mas, sim, como a atmosfera moral e sentimental que enche a
morada conjugal.” (2.731 — RF — 106/7Q).

13.2 — Conceituagdo

“O abandono de um céonjuge pelo outro constitui, em proveito do pri-
meiro, uma causa de desquite, mas quando qualificado por condigtes que
demonstrem um atentado proferido contra a sociedade conjugal”, afirmou
Tito Fulgéncio:

a) auséncia — “a simples auséncia do lar por tempo excedente de
dois anos ndo basta para caracterizar ¢ abandono” (2.764 — RT — 186/
240) (2.715 — RT — 182/776), “n&o ha abandono do lar pelo marido, como
causa legal de desquite, se é a prépria esposa que dele se ausenta, a pre-
texto de viajar” (2.725 — RF — 155/217), “ndo caracteriza o abandono o
afastamento do cénjuge do lar conjugal, ditado por dificuldades financei-
ras” (2.758 — RT — 199/290), “a simples auséncia, 0 mero afastamento
sem o &nimo de abandono ndo configura a procedéncia da agdo de des-
quite ajuizada pelo outro cdnjuge” (2.716 — RT — 253/619);

b) abandono — ‘“‘abandona voluntariamente o lar 0 marido que de sua
mulher definitivamente se separa, revelando completo desinteresse pela
sorte dela e dos filhos” (2.739 — RT — 328/293), “caracteriza-se pelo anj-
mo deliberado do conjuge de ndo retornar mais ao lar conjugal” {2.767 —
RT — 175/151), "o abandono do lar s¢ € motivo para ¢ desquite quando é
espontaneo e sem justa causa; é necessario gue o abandono seja causa e
ndo simplesmente efeito’” (2.780 — RT — 91/132).

“A vida em comum, do domicilic conjuga! € dever de ambos os conju-
ges, de modo que somente quando um sai do domicilio contra a vontade
do outro é que se pode caracterizar o “abandono', no sentido da lei"”
{2.753 — RT — 217/210). “E necessario seja comprovada a desergéo ma-
liciosa do cdnjuge, isto é, o animo de nao veltar ao domicilio conjugal, e
a auséncia de justa causa por assim proceder” (2.732 — RF — 100/68),
“para justificar desquite, a deser¢ao do lar had de ser maliciosa, ou seja,
imotivada e ndo consentida pelo c¢énjuge inocente” {2.741 — RT — 323/
197).

13.3 — requisitos necessarios
a} voluntariedade

Q abandono do lar conjugal deve ser voluntario. O conjuge recalci-
trante deve nutrir a absoluta certeza de que por sua desergao viola frontatl-
mente a obrigagdo da vida em comum, nascida do casamento.

“A expressdo “voluntario” significa abandono injusto, malicioso, sem
causa, sem explicagdo plausivel, ndo sendo, pois, causa de desquite o
abandono justificado por motivos relevantes” (2.750 — RT — 240/162).

Ha necessidade expressa de provar-se que 0 abandono tenha sido
“voluntario, diuturno, espontaneo, sem justa causa” (2.715). "'S6 justifica
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a acgdo quando € voluntario” (2.718 — RT — 181/938) (2.726 — RF —
162/222) (2.732 — RF — 100/68) (2.742 — RT — 311/283).

“Para que o abandono do lar por mais de dois anos justifique o divér-
cio e preciso que ele tenha sido voluntdrio, sem motivo ou por motivo fri-
volo” (2.782 — RT — 20/221) (2.751 — RT — 182/776) (2.772 — RT —
148/702).

b) prazo

O abandonc deve ser prolongado por dois anos continuos, isto é, ngo
basta apenas a violagdo consciente do dever da vida comum, torna-se in-
dispensével ainda a perseveranga no fato por um lapso de tempo que nao
deixe divida sobre a maldade do propésito.

“Q abandono voluntario do lar conjugal, durante dois anos continua-
dos, por parte do marido, sem qualquer motivo justificado, € uma das cau-
sas em que a mulher pode fundar a agio de desquite” (2.720) (2.723 —
RF — 172/299) (2.726 — RF — 152/222) (2.739 — RT — 328/293) (2.746
— RT — 283/176) (2.759 — RT — 189/692).

“Estando o casal separado h& longos anos e ndo se apurando, com
certeza, qual o conjuge culpado do abandono, a solugéio ndo pode ser a
perpetuacéo dessa situagdo insustentavel e, no caso, irreversivel, mas a
decretagio do desquite, por culpa reciproca” (2.721 — RF — 199/171).
“Separado o casal ha mais de dezoito anos, sdo de se considerar irreme-
diavelmente rompidos os liames conjugais” (2.754 — RT — 218/168). “De-
creta-se o desquite se provado que o conjuge abandonou o lar hd muitos
anos quando corria a vida do casal na mais completa harmonia” (2.768 —
RT — 170/634).

13.4 — hipdleses que descaracterizam o abandono
a) miituo acordo

"0 abandono do lar acordado entre os cdnjuges ndo pode fundamen-
tar o desquite” (2.727 — RF — 133/453). “A retirada do c¢oénjuge do lar
conjugai, com plena anuéncia do outro, apés acordarem ambos na separa-
¢ao de fato, que precederia a de direito, ndo caracteriza o abandono vo-
luntario do lar para efeito de desquite litigioso” (2.728 — RF — 124/145)
(2.729 — RF — 120/469).

“N&o ha falar em abandono voluntario, por parte da mulher, embora a
separagéo seja um fato, se o marido anuiu, prestando aquela assisténcia
econémica regular” (2.730 -— RF — 115/126) (2.775 — RT — 125/587);

b) coagédo

“Se a mulher é coagida a abandonar o lar em razdo de fatos que
mostram a intolerabilidade da vida em comum, decorrente da situagio de
inferioridade em que é colocada, ou de maus tratos que Ihe sdo infligidos
pelo marido, ¢ manifesto que o seu gesto ndo pode ser levado & conta de
abandono voluntario” (2.743 — RT — 304/211). “O abandono do lar pela
esposa, longe de ser malicioso ou injusto, foi como solugédo para evitar as
ameagas do esposo em manter relagdo com as préprias filhas e ao seu
procedimento escandaloso e agressive” (RT — 445/92).
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“A saida do lar conjugal, motivada por atitude escandalosa e agres-
siva do outro conjuge, néo constitui abandono” (2.745 — RT — 285/315).
“Néo abandona voluntariamente o lar a muther que foi compelida a fazé-lo,
em virtude dos maus tratos infligidos pelo marido e parentes destes” (2.760
— RT — 188/718). “Se o marido tratou mal a mulher, ndo h& estranhar
que ela o tenha abandonado™ (2.773 — RT — 134/499).

“A ré demonstrou com a prova produzida que ndo deixou o lar volun-
tariamente, pelo contrério, o fez constrangidamente, ndo sé em virtude do
trato grosseiro do autor, como das infundadas suspeitas de sua fidelidade,
tornando assim insuportavel a sua permanéncia no lar" (2.766 — RT —
177/269);

¢) motivos relevantes

— moléstias: “néo estando a esposa em sua integridade mental quan-
do deixou ¢ lar conjugal, ndo se lhe pode imputar a voluntariedade do fato
como justificativa de desquite” (2.744 — RT — 291/340). “N&o configura
© abandono a que se refere o art. 317, n° Ill, do Cédigo Civil, o fato da mu-
lher portadora de moléstia da pele, de carater repugnante, se afastar do
lar conjugal — onde reside em companhia da familia do marido, expondo-
se a uma situagdo de constrangimento e humilhagdo — e a ele se recusa a
voltar sendo depois que estiver inteiramente curada” (2.755 — RT —
214/227); “'deixar a casa em que mora, por motivo de saide de espirito,
de sistema nervoso, ndo é abandonar o lar, na acepgéo legal” (2.736 — RT
— 303/683);

— por causa de parentes e sogros: "Nao caracteriza ¢ abandono do
lar o fato de a mulher ndo acompanhar o marido para residir em casa de
parente deste” (2.722 — RF — 196/149). ‘O ato da saida da muther do
lar conjugal ndo foi acintoso nem mero capricho, o que ela fez foi pro-
curar trangiilidade, uma vez que a sua vida era intoleravel ao lado da
sogra” {(2.761 — RT — 186/836). “Néao constitui abandono do lar, que au-
torize a decretagdo do desquite, ter a mulher deixado a companhia do ma-
rido, que vivia com os pais, por ndo poder viver com a familia dos sogros”
{(2.771 — RT — 160/697);

— retorno ndo aceito: "Nao ocorre o abandono voluntério do lar
quando o conjuge apos realiza-lo, quer voltar e ndo é recebido pelo outro”
(2.776 — RT — 115/211}. A autora abandonou o lar; mas havendo o réu,
meses depois, trazido para casa outra mulher, a mesma ndo poderia vol-
tar, ocupado como estava o lugar que lhe competia como cénjuge’ (2.781
— RT — 83/101). '"Assim, desde que antes do decurso desse prazo, ma-
nifesta o conjuge intengdo de regressar ao lar, no que é obstado pelo outro,
configurada néo esta a hipdtese legal” (2.759 — RT — 189/692).

14. Conclusdes

Desconhecemos em nossa bibliografia juridica qualquer monografia a
respeito do abandono do lar conjugal como fundamento para a dissolugdo
matrimonial. Nossos tratadistas o estudam superficialmente, dedicando-lhe
pouquissimos espagos e referéncias insignificantes.
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Segundo os dados do Anuéario Estatistico Brasileiro, no periodo com-
preendido entre 1963 a 1973 (exceto 1970), foram processados e julgados,
no Pais, 74.924 desquites, sendo 56.188 consensuais e 18.781 litigiosos.
Destes, 4.730 o foram por adultério, 406 por tentativa de morte, 4.115 por
sevicia ou injaria grave e 8.863 por abandeno do lar conjugal.

Destaca-se o abandono, nestes dez anos pesquisados, com 47% dos
desquites litigiosos, o que lhe confere uma importdncia muito especial,
ainda nio detectada pelos estudiosos.

Além de responséavel direto pelo maior nimero de separagdes legais e
de fato, torna-se ainda o maior incentivador da quase totalidade das agdes
de alimentos e suas constantes revisdes por auséncia de fixagdo propor-
cional aos ganhos do alimentante, que muitos juizes desavisados teimam
em proceder.

Sua casuistica, ndo obstante a superioridade sobre as demais causas,
é pobre e descolorida de curiosidades faticas e pitorescas td3o comuns ao
adultério e & sevicia ou injuria grave, aos quais sobrepuja nas varas de fa-
milia. Sua ocorréncia justificada desobriga o maride de sustentar a con-
sorte. Mas, se a mulher que abandonou o lar depois volta a ocupar um
cdmodo da casa em que mora o marido e filhos, excluindo o esposo desse
chmodo, esse retorno ndc exime o abandono.

Embora sua caracterizagdo exija voluntariedade, diuturnidade, espon-
taneidade, auséncia de justa causa, sujeitando-a a um prazo que as de-
mais causas desconhecem, o abandono do lar conjugal ainda representa a
forma mais simples, mais facil, mais usada para a dissoiugcao matrimonial,
exatamente pela desnecessidade de qualquer explicagdo plausivel.

Pode, em seu seio, em sua motivagdo intima, abrigar o adultério, a
sevicia ou a injaria grave e até mesmo a tentativa de morte, sem provocar
escandalo. Na maioria das vezes é a causa dos que ndo tém razéo, dos
gue ndo querem fazer despesas com 0 processo de separagéo legal ou
dos covardes que n&o tém coragem de dizer ao outro cdnjuge que o amor
acabou, que a coabitagao é um desprazer e preferem a saida da irrespon-
sabilidade, puninde o cénjuge inccente com a espera de dois anos para
uma solugdo legal, enquanto o outro permanece livre para saciar seus de-
sejos humanos.

O casamento sd é valido, o lar conjugal sé existe quando existe parti-
cipagao, doagdo mdutua sem obrigagdes, amor. Amor como serenidade,
prazer amadurecido e consentido, realizagdo perene. Amor que percorre
genealogicamente o caminho de transformagdo que vai da serenidade do
tedrico intelectual & entrega plena daquele que gquer, daquele que dessja e
necessita e, finalmente, daquele que se realiza na entrega consciente, néo
a algo préprio, mas aquilo que é.

Somente uma compreensdo sélida, uma iransigéncia sem compensa-
¢oes, um didlogo franco e permanente podem salvar um casamento, ven-
cendo a adaptacao dos tempos tempeastuosos da convivéncia marital para
consolidar-se na amizade inabalavel, embasada no encantamento, na ter-
nura € no entendimento que dao estabilidade e indispensabilidade ao
matrimonio.
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