a)- Pode-se lavrar escritura de convivência marital, quando as partes residem em endereços diferentes? 

1. UNIÃO ESTÁVEL  X  CASAMENTO; 
ANÁLISE PRELIMINAR:

A união estável recebeu o status constitucional de entidade familiar, no artigo 226, §3º da CF, senão vejamos:
                                                  Artigo 226, §3º DA  CF:
Art. 226. A família, base da sociedade, tem especial proteção do Estado:

§ 3º - Para efeito da proteção do Estado, é reconhecida a união estável entre o homem e a mulher como entidade familiar, devendo a lei facilitar sua conversão em casamento.

Em 1996, houve regulamentação deste artigo constitucional, com o advento da lei 9.278/96, que determina em seu artigo 1º:

LEI Nº 9.278, DE 10 DE MAIO DE 1996:

Regula o § 3º do art. 226 da Constituição Federal:
Art. 1º É reconhecida como entidade familiar a convivência duradoura, pública e contínua de um homem e uma mulher, estabelecida com objetivo de constituição de família.
Portanto, exigiu-se apenas convivência pública, contínua e duradoura e estabelecida com o objetivo de constituição de família. 
O Código Civil de 2002 corroborou tal entendimento no artigo 1.723, em seu “caput”; senão vejamos:
Art. 1.723. É reconhecida como entidade familiar a união estável entre o homem e a mulher, configurada na convivência pública, contínua e duradoura e estabelecida com o objetivo de constituição de família.
O Código Civil de 2002, impossibilitou a subsistência do instituto na ocorrência dos impedimentos matrimoniais, em consonância com determinação do parágrafo primeiro do artigo em epígrafe: 

§ 1o A união estável não se constituirá se ocorrerem os impedimentos do art. 1.521; não se aplicando a incidência do inciso VI no caso de a pessoa casada se achar separada de fato ou judicialmente;

As causas impeditivas do casamento e da união estável são:

Art. 1.521. Não podem casar:

I- os ascendentes com os descendentes, seja o parentesco natural ou civil;

II - os afins em linha reta;

III - o adotante com quem foi cônjuge do adotado e o adotado com quem o foi do adotante;

IV - os irmãos, unilaterais ou bilaterais, e demais colaterais, até o terceiro grau inclusive;

V - o adotado com o filho do adotante;

VI - as pessoas casadas;

VII - o cônjuge sobrevivente com o condenado por homicídio ou tentativa de homicídio contra o seu consorte.

Contudo, no que tange ao inciso VI, “as pessoas casadas”, o Código Civil de 2002 amenizou a situação determinando a não incidência do inciso VI no caso em que a pessoa casada se encontre separada de fato ou judicialmente.

E no §2º do artigo 1723, o Código Civil de 2002, determinou que:

§ 2o As causas suspensivas do art. 1.523 não impedirão a caracterização da união estável.(grifamos)
E quais seriam as causas suspensivas? São as que se seguem:

Art. 1.523. Não devem casar:

I - o viúvo ou a viúva que tiver filho do cônjuge falecido, enquanto não fizer inventário dos bens do casal e der partilha aos herdeiros;

II - a viúva, ou a mulher cujo casamento se desfez por ser nulo ou ter sido anulado, até dez meses depois do começo da viuvez, ou da dissolução da sociedade conjugal;

III - o divorciado, enquanto não houver sido homologada ou decidida a partilha dos bens do casal;

IV - o tutor ou o curador e os seus descendentes, ascendentes, irmãos, cunhados ou sobrinhos, com a pessoa tutelada ou curatelada, enquanto não cessar a tutela ou curatela, e não estiverem saldadas as respectivas contas;

Parágrafo único. É permitido aos nubentes solicitar ao juiz que não lhes sejam aplicadas as causas suspensivas previstas nos incisos I, III e IV deste artigo, provando-se a inexistência de prejuízo, respectivamente, para o herdeiro, para o ex-cônjuge e para a pessoa tutelada ou curatelada; no caso do inciso II, a nubente deverá provar nascimento de filho, ou inexistência de gravidez, na fluência do prazo.

Portanto, pode haver união estável ainda que se dêem causas suspensivas.

2. DEVERES DO CASAMENTO  X  DEVERES DA UNIÃO ESTÁVEL:

Dito isso, partamos para a análise dos deveres do casamento em análise comparativa com os deveres da união estável:
DEVERES DO CASAMENTO:

Art. 1.566. São deveres de ambos os cônjuges:
I - fidelidade recíproca;

II - vida em comum, no domicílio conjugal;

III - mútua assistência;

IV - sustento, guarda e educação dos filhos;

V - respeito e consideração mútuo

DEVERES DA UNIÃO ESTÁVEL: 

LEI Nº 9.278, DE 10 DE MAIO DE 1996:

Art. 2º São direitos e deveres iguais dos conviventes:
I - respeito e consideração mútuos;
II - assistência moral e material recíproca;
III - guarda, sustento e educação dos filhos comuns.

E, no Código Civil de 2002, no que se refere à união estável, estabelece:

Art. 1.724. As relações pessoais entre os companheiros obedecerão aos deveres de lealdade, respeito e assistência, e de guarda, sustento e educação dos filhos.

Portanto, como se pode constatar, no casamento há o dever de coabitação, e na união estável não.

2.1 LEGISLAÇÃO ESPARSA:

No entretanto, no que pertine a algumas legislações esparsas, como aquela que extinguiu o IPE e criou o PARANÁ-PREVIDÊNCIA, em que para que haja união estável, há que haver coabitação. Como se pode constatar do artigo 42, § 3º, da legislação infra transcrita.

Lei-PR nº 12.398, de 30 de dezembro de 1998.
Súmula: Cria o Sistema de Seguridade Funcional do Estado do Paraná, transforma o Instituto de Previdência e Assistência aos Servidores do Estado do Paraná – IPE em Serviço Social Autônomo, denominado ParanáPrevidência, e dá outras providências.

Art. 42. São dependentes dos segurados:
I - o cônjuge ou convivente, na constância, respectivamente, do casamento ou da união estável;

§ 3º. Para efeitos desta lei, observadas as regras que forem editadas em Regulamento, a união estável de que trata o art. 226 , § 3 º da Constituição Federal, somente será reconhecida ante a existência de coabitação em regime marital, mediante residência sob o mesmo teto, como se marido e mulher fossem os conviventes, por prazo não inferior a 2(dois) anos, prazo este dispensado, quando houver prole comum;

Via de conseqüência, no que pertine a essa legislação específica, há o dever de coabitação.
3. E QUAL SERIA O POSICIONAMENTO DOUTRINÁRIO NO QUE TANGE À LEGISLAÇÃO DA CONSTITUIÇÃO FEDERAL E DO CÓDIGO CIVIL/2002?

Washington de Barros Monteiro afirma que para que se configure a união estável é necessária à constituição da família. Monteiro, Washington de Barros. Curso de Direito Civil. Direito de Família, vol 2, 37ª ed., São Paulo, Saraiva, 2004, p. 31. (grifamos)
E continua Washington: “A coabitação, apesar de não ser imprescindível, é condição importante para caracterizar a relação de união estável entre o homem e a mulher. Isso porque a constituição da família, geralmente, dá-se com a convivência em um só domicílio”. Op. Cit, p. 31.  Vale dizer, portanto, que para Washington a convivência sob o mesmo teto não é condição sine qua non para caracterização da união estável, muito embora facilite a matéria probatória numa eventual ação judicial pelo pressuposto advindo de constituição de entidade familiar. 
Silvio Rodrigues, por sua vez, complementa lecionando que é fundamental para que se caracterize a união estável a fidelidade recíproca entre os companheiros. Isso porque é elemento que revela o propósito da vida em comum, um verdadeiro estado de casados”. Rodrigues, Silvio. Direito Civil – Direito de Família, vol 6, 28ª ed., São Paulo, Saraiva, 2004, p. 259. (grifamos)
Portanto, a melhor doutrina defende a não clandestinidade dos relacionamentos na vida em sociedade como caracterizador da união estável, sem a necessidade da coabitação. Prova disso é que, além dos supramencionados doutrinadores, Silvio de Salvo Venosa ministra que na união de fato para que seja considerada união estável e conseqüentemente protegida pela legislação, o casal há que se apresentar à sociedade como se fossem realmente marido e mulher. Venosa, Silvio de Salvo. Direito Civil, Direito das Sucessões, 3ª ed. Atlas editora, São Paulo SP, p. 452.

Nessa mesma linha de raciocínio, Maria Helena Diniz esclarece: “Coabitação, uma vez que a união estável deve ter aparência de casamento. Ante a circunstância de que no próprio casamento pode haver uma separação material dos consortes por motivo de doença, de viagem ou de profissão, a união estável pode existir mesmo que os companheiros não residam sob o mesmo teto, desde que seja notório que sua vida se equipara à dos casados civilmente (Súmula 382 do STF, STJ, Resp 474962/SP, rel. Min. Sálvio de F Teixeira, j. 29.9.2003)” DINIZ, Maria Helena. Curso direito civil brasileiro, 5º volume: direito de família, 23 ed. revista, atualizada e ampliada de acordo com a reforma do CPC e com o Projeto de Lei nº 276/2007, São Paulo, Saraiva, 2008, p. 381 e 382.
Comungando da mesma opinião Cláudia Grieco Tabosa Pessoa afirmou que era “de se aceitar, com efeito, a tese de que em princípio possam os concubinos mesmo viver em habitações separadas mas manter união estável, como de resto o fazem algumas pessoas formalmente casadas. PESSOA, Cláudia Grieco Tabosa. Efeitos patrimoniais do concubinato. São Paulo: Saraiva, 1997. p. 51.

Aliás, esse também é o posicionamento do Supremo Tribunal Federal, como já salientado por Maria Helena Diniz linhas atrás, que nesse sentido editou a Súmula 382:

Súmula 382, STF: “A vida em comum sob o mesmo teto "more uxorio", não é indispensável à caracterização do concubinato”.

Outro relevante aspecto a ser abordado é que, hodiernamente, o chamado relacionamento duradouro por mais de cinco anos não é mais condição para existência de união estável, haja vista que houve derrogação da Lei 8.971 no que tange a tal condição; e tal se deu pelo teor do artigo 1.723 do Código Civil, no qual não há mais qualquer fixação de tempo para transformar a mera união fática em união estável, esta sim protegida pelo ordenamento jurídico, senão vejamos:
“Art. 1.723. É reconhecida como entidade familiar a união estável entre o homem e a mulher, configurada na convivência pública, contínua e duradoura e estabelecida com o objetivo de constituição de família.”
Como se pode observar, a exigibilidade do Códex é apenas de convivência pública contínua e duradoura. Dentro da atual sistemática jurídica que se iniciou com a Constituição Federal de 1988, e teve o seu clímax na esfera cível com a edição do Código Civil de 2002, uma vez mais se observa que o magistrado “ganha” poder pelo fato de que lhe cabe, com exclusividade, mercê da análise no caso concreto determinar se há ou não união contínua e duradoura. Caso exista, estará caracterizada a união estável; caso inexista, não ocorrerá tal caracterização.

Mas ressalte-se que assim como no casamento, também para com a união estável contém outras condições para sua existência legal, tais como a capacidade civil dos companheiros, e a ausência dos impedimentos contidos no artigo 1.521, incisos I a V e VII do Código Civil.

No que tange à capacidade civil, vale realçar que a validade da união estável nesta seara depende do atingimento da idade núbil pelos conviventes, capacidade esta que não encontra possibilidade de suprimento pelos pais ou responsáveis, sendo que ao Poder Judiciário também não é dado supri-la; como ensina-nos Washington de Barros Monteiro. 

Washington que, aliás, estabelece o que para ele são os pressupostos da união estável protegida pelo Direito pátrio como sendo: 

1) “união estável, com constituição de família, entre um homem e uma mulher”; Acrescentemos que, portanto, união homoafetiva não configura-se como união estável. Silvio de Salvo Venosa destaca este como elemento primordial para que a união estável se estabeleça.
2) convivência sob o mesmo teto prolongada, pública e contínua; Salientemos que o próprio Washington configura tal coabitação como não imprescindível, e sim como condição caracterizadora importante da união estável, naturalmente querendo se referir à matéria probante na esfera judicial; 

3) capacidade civil dos companheiros; Tema que já foi explorado acima; 
4) inexistência de impedimento matrimonial, salvo, no caso de casamento, se houver separação de fato; Tema que já foi explorado acima. Monteiro, Washington de Barros. Curso de Direito Civil. Direito de Família, vol 2, 37ª ed., São Paulo, Saraiva, 2004, p. 33. 

Vale realçar que o tratamento jurídico dado pelos Tribunais, na atualidade, para a união homoafetiva, é de âmbito obrigacional, envolvendo a esfera patrimonial, considerando-a como uma sociedade de fato. A competência no Judiciário é a das Varas Cíveis, jamais Varas de Família.
4. E NO QUE CONCERNE AO REGIME DE BENS?
No que pertine à união estável, o regime de bens é o legal que é o de comunhão parcial de bens, de conformidade com o artigo 1.725 do Código Civil. 
A comunhão parcial de bens é regulada nos artigos 1.658 “usque” 1.666 do mesmo Códex. 
Nada obsta, porém, que os companheiros pactuem por instrumento público a adoção de outro regime de bens. 

5. JURISPRUDÊNCIA:

Na jurisprudência de nossa Corte Suprema a respeito do assunto em tela, observa-se:

Súmula nº 35: “Em caso de acidente do trabalho ou de transporte, a concubina tem direito a ser indenizada pela morte do amásio, se entre eles não havia impedimento para o matrimônio”.

Súmula n.º 380: “Comprovada a existência de sociedade de fato entre concubinos, é cabível a sua dissolução judicial, com a partilha do patrimônio adquirido pelo esforço comum”.

Súmula n.º 382: “A vida em comum sob o mesmo teto, more uxório, não é indispensável à caracterização do concubinato”.
A bem da verdade, não há disciplina legal que regule de modo exauriente esse tema que, na verdade, se encontra em “ebulição” na sociedade. Tanto é assim, que o Supremo Tribunal Federal se viu obrigado a editar as três súmulas supramencionadas sempre procurando estabelecer os efeitos jurídicos extraídos da situação fática. 
Observe-se que há distinção entre concubinato propriamente dito e concubinato que é união estável. 
Pela Súmula 382 STF percebe-se a adoção da conceituação do concubinato deu-se lato sensu. Mas reitere-se que o concubinato propriamente dito é mera situação fática, enquanto que o concubinato que na realidade é união estável que no dizer de Maria Helena Diniz, que esclarece: “a união estável perde o “status” de sociedade de fato e ganha o de entidade familiar, logo não pode ser confundida com a união livre, pois nesta duas pessoas de sexo diferentes, além de não optarem pelo casamento, não têm qualquer “intentio” de constituir família, visto que, tão somente, assumiram relação aberta ante a inexistência de compromisso (RT 698:73).”Op Cit, p. 368.
Na adequação histórica sabe-se que esta súmula 382 STF, a última editada sobre o assunto, foi elaborada sob a égide do Código Civil de 1916, que em seu artigo 363, inciso I, pertinente à ação de investigação de paternidade de filho ilegítimo, em que ao tempo da concepção a mãe estava concubinada com o pretendido pai; pois bem, a súmula contextualiza juridicamente a realidade fática ao pretender afirmar que não há necessidade de coabitar com a mãe para que determinado homem seja o pai da criança. 
Hodiernamente, porém, o efeito jurídico extraído da Súmula 383 do STF, mercê da atual realidade dos fatos sociais, ou seja, a sua aplicação, está atrelada ao reconhecimento da possibilidade de que possa haver união estável, ainda que os companheiros não habitem sob o mesmo teto, e esse fato tem gerado polêmica tanto na doutrina como na jurisprudência. Como, aliás, salienta Maria Helena Diniz: “Mas há quem ache indispensável a convivência sob o mesmo teto (Enunciado nº 2 do CGJSP e Projeto de Lei nº 2.686, art. 1º).”Op.Cit, p. 382, nota de rodapé nº 10.
Contudo, acreditamos que a tendência atual seja a de que cada vez mais se aceite, até que finalmente se pacifique, o entendimento de que não há necessidade de coabitação para que se estabeleça a união estável, pois que, trata-se de uma tendência da moderna sociedade em que vivemos em nosso país. Tendência essa observada inclusive em muitos casamentos em virtude de muitas circunstâncias, tais como: doenças, atividades profissionais, etc.
No entanto, nos tribunais sempre haverá a análise do caso concreto para que se determine se realmente é união estável ou simples namoro. Análise essa que sempre se atrelará à observação da intentio de constituir família para que se dê a união estável, no dizer de Maria Helena Diniz, supra-reproduzido.
Saliente-se, entretanto, que é nosso entendimento o de que nada obsta a realização da escritura pública de união estável, ainda que os contraentes não habitem sob o mesmo teto. Aliás, tudo recomenda a realização de tal escritura pública, visando a que se lhes propicie maior segurança jurídica. Tudo, obviamente, mercê da explicação aos companheiros de que doutrina e jurisprudência ainda não se pacificaram a respeito do tema, precipuamente se a convivência não se der sob o mesmo teto.
b)- podemos fazer dissolução de convivência através de declaração pública? Se pudermos, deveremos exigir a assistência de advogado?

A dissolução da união estável pode dar-se por acordo entre as partes ou por decisão judicial.

Levando-se em consideração que toda a relação foi fática, sua dissolução também pode sê-lo; não sendo premente a realização de instrumento escrito. 
Contudo, nada impede, e tudo aconselha, que tal dissolução adote a forma escrita, e mais aconselhável ainda que sua realização se dê por intermédio de escritura pública, havendo a faculdade de provocação do Poder Judiciário para a homologação do acordo de dissolução da união estável, acordo este que pode, inclusive, dispor sobre prestação de alimentos a um dos cônjuges ou a seus filhos, guarda dos filhos, direito de visita, etc. 

Destaque-se que o acordo de dissolução de união estável que tenha sido procedido por meio de escritura pública perfaz-se em título executivo extrajudicial, em consonância com o artigo 585, II do Código de Processo Civil. 

Art. 585. São títulos executivos extrajudiciais:

II - a escritura pública ou outro documento público assinado pelo devedor; o documento particular assinado pelo devedor e por duas testemunhas; o instrumento de transação referendado pelo Ministério Público, pela Defensoria Pública ou pelos advogados dos transatores;

Portanto, pode tal acordo de dissolução de união estável, desde que realizado por escritura pública, ser executado diretamente perante o Judiciário, como título executivo extrajudicial, dispensando a necessidade do processo de conhecimento. 

Reitere-se que há a faculdade, consoante já foi esclarecido, de submeter o distrato à homologação do Poder Judiciário, passando então a ser título executivo judicial e dispensando, outrossim, o processo de conhecimento.
O fato de que em ambos os casos há a dispensa do processo de conhecimento redunda em insofismável vantagem a justificar por si só a adoção de escritura pública para o ato.

Caso não haja acordo entre as partes visando dissolução da união estável, existe a faculdade de provocação da atividade jurisdicional através de ação ordinária visando declaração do término da relação, bem assim relativamente a questões que se tornarem controversas, como alimentos, guarda dos filhos, direito de visita, etc. Sobre o assunto leciona Washington de Barros Monteiro. Op. Cit, p. 51.
No momento em que a união estável é dissolvida onerosamente, cada companheiro possui o direito à parte que lhe cabe sobre o patrimônio adquirido durante a relação em conjunto, caso não haja disposição em contrário em eventual pacto. 

Saliente-se que é de nosso entendimento que caso a união estável tenha sido estabelecida por escritura pública, o seu distrato, deve ocorrer também por escritura pública.

Entendemos, outrossim, que não há necessidade da presença de advogado no distrato da união estável, mas, por outro lado, nada há que obste sua presença, pois que, ao nosso pensar não há legislação alguma que trate especificamente a respeito do tema.  Por exemplo: na Lei 11.441/2007, não há determinação alguma a respeito do tema; na Resolução 35 do CNJ, também nada consta; no Provimento nº 110 do TJ, também nada consta. Portanto, é de nosso entendimento que não há necessidade de advogado, pois que, a união estável em sua constituição e desconstituição é fática. A sua formalização através de escritura pública e o seu distrato da mesma forma não são obrigatórios (muito embora recomendáveis) e servem apenas como elementos de prova em juízo no caso de eventual demanda; ou no caso do distrato por escritura pública, de execução perante o Judiciário dos seus termos. 
Curitiba, 02 de setembro de 2008.
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