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A presente pesquisa abordará o direito sucessório na união estável, um tema muito discutido, uma vez que as uniões extramatrimoniais sempre se fizeram presentes em nossa sociedade, contudo, ignoradas pela ordem jurídica. Com a entrada em vigor da Constituição Federal de 1988, em seu artigo 226, § 3º, reconheceu a união estável como entidade familiar para fins de proteção do Estado. Um grande avanço pelo legislador. Contudo, com o Código Civil de 2002, surgiram alguns problemas, visto que o direito protetivo da união estável sofreu um grande retrocesso no atual código, e as diferenças presentes entre a concorrência do cônjuge e do companheiro são absurdas. O artigo 1.790 do Código Civil limitou a concorrência do companheiro aos bens adquiridos onerosamente, bem como trouxe os colaterais como seus concorrentes. Dessa forma, esclarecer a inconstitucionalidade do artigo 1.790 do Código Civil bem como o tratamento diferenciado e discriminatório, do companheiro em relação ao cônjuge é de suma importância. Se a Constituição Federal de 1988 conferiu a união estável a proteção do Estado como entidade familiar, diante desta premissa não há razões para uma legislação ordinária, lei infraconstitucional ferir o tratamento isonômico e igualitário das relações familiares disposto na Constituição Federal.  Daí surge a importância de um estudo minucioso da sucessão do companheiro, com objetivo analisar a constitucionalidade do artigo 1.790 do Código Civil, para que possibilite um tratamento igualitário nas questões sucessórias dos companheiros. Assim, com intuito de analisar a constitucionalidade do artigo 1.790 do Código Civil foram utilizados na presente pesquisa o método de abordagem dedutivo, descritivo e exploratório. 

Palavras-chave: União Estável- Sucessão- Código Civil- Inconstitucionalidade. 
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ABSTRACT


The present research will address the law of succession in the stable, a much-discussed topic since the extramarital unions have always been present in our society, however, ignored by the law. With the entry into force of the 1988 Federal Constitution, in Article 226, § 3, recognized the stable union as a family entity for state protection purposes. A breakthrough by the legislature. However, with the Civil Code of 2002 has led to problems, since the protective rights law marriage has declined steeply in the current code, and differences present between the competition's spouse and fellow are absurd. Article 1790 of the Civil Code limited the competition to fellow onerously acquired property, and brought the side as its competitors. Therefore, to clarify the constitutionality of Article 1790 of the Civil Code and the unequal and discriminatory treatment, fellow in relation to the spouse is of paramount importance. If the Federal Constitution of 1988 gave the stable union state protection as a family unit, on this premise there is no reason for an ordinary law, infra law hurt the isonomic and equal treatment provisions of family relationships in the Federal Constitution. Hence the importance of a detailed study of fellow succession, in order to analyze the constitutionality of Article 1790 of the Civil Code, which allows for equal treatment in matters of succession companions. So with a view to analyzing the constitutionality of Article 1790 of the Civil Code were used in this study the method of deductive, descriptive and exploratory approach.

Keywords: Stable Union-Succession-Civil-Code Unconstitutional.
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1. INTRODUÇÃO
A Constituição Federal de 1988 foi um marco importante para o Direito de Família. Reconheceu para efeito de proteção do Estado a união estável como entidade familiar. Com o crescimento das relações extramatrimoniais no Brasil possibilitou que o legislador se igualasse a realidade social. Destarte, o processo de evolução da união estável não é simples, assim, é de extrema importância o estudo das normas que versam sobre a proteção das entidades familiares, uma vez que, este instituto tem crescido demasiadamente no Brasil. 
Com a entrada em vigor do Código Civil de 2002, era desejado e previsto que houvesse as devidas adaptações, contudo, nada fez, e para piorar, colocou os companheiros em situação de desprestígio, inferioridade, comparados ao direito sucessório dos cônjuges. Assim, fez com que gerasse controvérsias, discussões na doutrina e jurisprudenciais sobre o tratamento diferenciado do companheiro em ralação ao cônjuge. Desta maneira, se a Constituição Federal de 1988, reconheceu para fins de proteção do Estado a União Estável como entidade familiar, assim como reconhece o casamento, e assegurou tratamento igualitário, então porque o tratamento tão desigual? É constitucional? 

O artigo 1.790 do Código Civil é bastante discutido, recebendo várias críticas, uma vez que afronta princípios constitucionais como o da isonomia e da igualdade. Os conviventes não estão protegidos pela legislação no que tange as questões sucessórias e são claras as injustiças. 
Diante deste fato, surge a necessidade do estudo do direito civil brasileiro, como o objetivo de contribuir para o direito sucessório dos companheiros, dessa forma, a presente monografia abordará a união estável no direito sucessório, sua evolução no decorrer do tempo, todos os seus aspectos como conceito e características, explicando ainda o direito sucessório na lei brasileira, a classificação dos herdeiros assim como a ordem de vocação hereditária, com o propósito de esclarecer o direito sucessório do cônjuge e do companheiro, explicando detalhadamente, com exemplos e imagens as diferenças e semelhanças entre estes, para em fim, chegar ao objetivo principal que é analisar a constitucionalidade do artigo 1.790 do Código Civil, que trata da sucessão dos companheiros, esclarecendo os problemas encarados pelos conviventes, considerando as imperfeições presente na legislação.

2. A UNIÃO ESTÁVEL NO DIREITO BRASILEIRO

Como um fato social marcante, as uniões extramatrimoniais sempre se fizeram presentes em nossa sociedade, contudo, ignoradas pela ordem jurídica. Embora haja desaprovação social e recusa do legislador, o certo é que, de fato os “vínculos afetivos fora do casamento sempre existiram. Até 1977 não existia divórcio, a única modalidade de separação que havia era o desquite, que não dissolvia a sociedade conjugal e impedia novo casamento” (DIAS, 2013, p. 173).  

Mesmo com esta proibição, foram surgindo relações afetivas, com propósito de constituição de família. Não havia lei que amparasse estas relações extramatrimoniais, mesmo assim, estas sociedades fáticas cresciam cada vez mais, e aquelas pessoas que vivam a relação sem o matrimônio, eram reconhecidas pelo instituto do concubinato. 

Destarte, com as desavenças, dissoluções da relação, ou por morte de um dos companheiros, o Poder Judiciário começou a ser provocado, fazendo com que surgissem julgados, bem como doutrina concubinária. Com intuito de cessar injustiças, fora reconhecida a mulher indenização por serviços domésticos, nos casos em que a mulher não trabalhava e não tinha outra fonte de renda, que segundo Rodrigo da Cunha Pereira era uma “forma camuflada de conceder alimentos” (PEREIRA, 2003, p. 263 apud DIAS, 2013, p.173). 

Aos poucos, foram surgindo mais julgados conforme veremos a seguir.

2.1. EVOLUÇÃO HISTÓRICA E LEGAL

As relações extramatrimoniais foram bastante repudiadas pela sociedade e pelo legislador.  O decreto nº 2.681 de 07 de dezembro de 1912, que dispunha sobre a responsabilidade civil das estradas de ferro, reconheceu que a companheira teria direito a indenização no caso de morte de seu companheiro. O artigo 22 do decreto 2.681 de 07 de dezembro de 1912 dispõe que, “no caso de morte, a estrada de ferro responderá por todas as despesas e indenizará, a arbítrio do juiz, todos aqueles aos quais a morte do viajante privar de alimento, auxílio ou educação”. 

O Código Civil de 1916 se eximiu ao tratar das relações extramatrimoniais, não bastando, as penalizou, de forma que limitou os direitos dos concubinos, vejamos algumas restrições: 

· O artigo 183, VII dispunha que “não podem casar: o cônjuge adúltero com o seu corréu, por tal condenado”.

· O artigo 248, inciso IV, dispunha que “a mulher casada pode livremente reivindicar os bens comuns, móveis ou imóveis, doados ou transferidos pelo marido à concubina (art. 1.177)”;

· O artigo 337 dispunha que “são legítimos os filhos concebidos na constância no casamento, ainda que anulado, ou mesmo nulo, ou se contraiu de boa fé”.

Dentre outras vedações, o Código Civil de 1916 também penalizou as relações extramatrimoniais, de forma que não poderia receber a concubina doações de instituição de seguro, assim como não poderia receber testamento. 

Depois do Código Civil de 1916 surgiram leis infraconstitucionais, decretos que atribuíam benefícios à concubina, vejamos o decreto 3.724 de 15 de Janeiro de 1919:

Artigo 7º, § 3º: Na falta de cônjuge, ou estando este divorciado por culpa sua ou voluntariamente separado, e não havendo herdeiros necessários, se a vítima deixar pessoas cuja subsistência provesse, a essas pessoas deverá ser paga a indenização, reduzida nesse caso à soma igual ao salário de um ano.
O Direito previdenciário surgiu para a companheira a partir do Decreto 20.465 de 1 de  Outubro de 1931 em seu artigo 31, § 1º que dispõe: 

§ 1º Para os fins da presente lei, consideram-se membros da família do associado,  para fazerem jus à pensão, na ordem sucessiva abaixo indicada, se tiverem vivido, até à morte do mesmo na sua dependência econômica exclusiva: 1. mulher, marido inválido, filhos legítimos, legitimados, naturais (reconhecidos ou não) e adotados legalmente.
Houve também reforma na lei de acidentes de trabalho, Decreto 7.036 de1994, em seu artigo 21, § único, vejamos: 

Para os efeitos deste artigo, não haverá distinção entre os filhos de qualquer condição, bem como terá os mesmos benefícios do cônjuge legítimo, caso este não exista ou não tenha direito ao benefício, a companheira mantida pela vítima, uma vez que haja sido declarada como beneficiária em vida do acidentado, na carteira profissional, no registro de empregados, ou por qualquer outro ato solene de manifestação de vontade.
A lei nº 3.807/60, em seu artigo 11 trouxe a concubina como dependente, na falta dos outros dependentes mencionados no item I do artigo 11. Logo após, o decreto nº 66 de 21 de Novembro de 1966 alterou as disposições da lei nº3.807/60, incluindo a companheira como beneficiária na segunda classe. Todavia, após a entrada em vigor da lei 5.890/73 a companheira passou a ser beneficiária como dependente na primeira classe e não mais na segunda, e ainda, ao lado da esposa.

Diante das diversas reclamações no judiciário, a justiça reconheceu nas relações extramatrimoniais a incidência de uma sociedade de fato, devendo ser comprovado pelos consortes, que os bens adquiridos na constância da união, fossem contribuídos por ambos. Dessa forma, o Supremo Tribunal Federal, editou a súmula 380 que explica: 

Súmula 380 STF: Comprovação - Existência de Sociedade de Fato - Cabimento - Dissolução Judicial - Partilha do Patrimônio Adquirido pelo Esforço Comum.   Comprovada a existência de sociedade de fato entre os concubinos, é cabível a sua dissolução judicial, com a partilha do patrimônio adquirido pelo esforço comum. 

Segundo Maria Berenice Dias, “tais subterfúgios eram utilizados para justificar a participação patrimonial, evitando-se com isso o enriquecimento injustificado de um dos companheiros” (DIAS, 2013, p.174).

A relação extramatrimonial que era bastante repudiada passou a ser aceita pela sociedade, assim, com a entrada em vigor da Constituição Federal de 1988, esta regulou a família como entidade familiar, não só a contraída pelo casamento, como também as extramatrimoniais, concedendo proteção do Estado. Silvio Rodrigues afirmou, “o concubinato foi colocado sob regime de absoluta legalidade” (RODRIGUES, 2004, p. 258), e as uniões extramatrimoniais, protegidas pelo Estado como entidade familiar, fora reconhecida como União Estável. 

De forma magnífica comentou Zeno Veloso (2003, p. 405):

Espancando velhos preconceitos, superando discriminações dolorosas e sepultando injustiças gritantes, coroando uma luta de muitas décadas, a Constituição de 5 de outubro de 1988 conferiu a mesma proteção e reconheceu que são merecedoras de idêntico respeito e acatamento as famílias fundadas no casamento e as famílias formadas pela convivência pública, contínua e prolongada entre o homem e a mulher. Qualificadas pelo amor, pela afeição, por um projeto de vida em comum, a família matrimonializada e a família natural tem a mesma dignidade. A Carta de 1988 rejuvenesceu, renovou, revolucionou, enfim, democratizou o Direito de Família brasileiro, construído em bases romanistas – marido provedor, mulher dona-de-casa –, num padrão hierarquizado, com predominância do varão, e distinções iníquas, arbitrárias e odiosas entre os filhos. Raiou a liberdade, proclamou-se a igualdade, e todo aquele entulho legislativo foi expelido e soterrado.
Apesar da Constituição Federal de 1988 ter reconhecido a União Estável como entidade familiar para fins de proteção do Estado, bem como a doutrina se manifestar no sentido de não mais existir a sociedade de fato, a jurisprudência em nada se manifestou. Segundo explica Maria Berenice (2013, p. 174.): 

A relação concubinária, com a denominação legal de união estável permaneceu sendo tratada no âmbito do direito das obrigações. Nenhum avanço houve na concessão de direitos, além do que vinha sendo deferido. A Súmula 380 continuou a ser invocada. As demandas permaneceram nas varas cíveis, não sendo redistribuídas às varas de família. Nada foi alterado, como se não houvesse existido a transformação do que antes era considerado um fato espúrio em uma relação jurídica.
A Constituição Federal, em seu artigo 226, parágrafo 3º dispôs que “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”, a união estável se baseia no vínculo de afetividade. De igual modo, protegeu o casamento e a família monoparental. Não há ordem de preferência, sendo todas tratadas de igual forma. 

Desta maneira, após a Constituição Federal, entrou em vigor a Lei. 8.971/94, que a regulou o direito dos companheiros, como alimentos e à sucessão. Contudo, conforme preceitua Maria Berenice Dias (2013, p. 175/176):

A lei 8.791/94 assegurou direito a alimentos e à sucessão do companheiro. No entanto, conservava ainda certo ranço preconceituoso, ao reconhecer como união estável a relação entre pessoas solteiras, judicialmente separadas, divorciadas ou viúvas, deixando fora, injustificadamente, os separados de fato.
No mais, para ser reconhecida, a união deveria permanecer por mais de cinco anos, não bastando este tamanho absurdo, deveria da relação ter prole. No caso de existir filhos em comum, terá direito a usufruto a uma quarta parte, e se não houver filhos, mas exista ascendentes, terá direito a usufruto da metade dos bens do de cujos. Na ausência de descendentes e de ascendentes terá direito à totalidade da herança, como herdeiro legítimo, conforme lei 8.971/94 em seu artigo 2º, inciso I, II e III.

Entra em vigor a Lei 9.278/96, que regula o § 3° do art. 226 da Constituição Federal. De forma mais abrangente, trouxe inovações, e em seu artigo 1º “reconheceu como entidade familiar a convivência duradoura, pública e contínua, de um homem e uma mulher, estabelecida com objetivo de constituição de família”, dessa forma, não estipula prazo para convivência da união estável. Acolheu as relações entre pessoas separadas de fato, que antes não eram reconhecidas. 

A lei 9.278/96 reconheceu ainda o direito real de habitação, fixou competência para as varas da família, estipulou direitos e deveres iguais dos conviventes, e em seu artigo 5º dispôs que:

Art. 5º: Os bens móveis e imóveis adquiridos por um ou por ambos os conviventes, na constância da união estável e a título oneroso, são considerados fruto do trabalho e da colaboração comum, passando a pertencer a ambos, em condomínio e em partes iguais, salvo estipulação contrária em contrato escrito.

Art. 7° Dissolvida a união estável por rescisão, a assistência material prevista nesta Lei será prestada por um dos conviventes ao que dela necessitar, a título de alimentos. Parágrafo único: Dissolvida a união estável por morte de um dos conviventes, o sobrevivente terá direito real de habitação, enquanto viver ou não constituir nova união ou casamento, relativamente ao imóvel destinado à residência da família.

Apesar de ter ocorrido de forma lenta e das inúmeras imperfeições, deve ser reconhecido que houve de forma significativa, um grande avanço pelo legislador ao regulamentar a união estável, admitindo direitos e deveres para os conviventes. 

2.2. ASPECTOS LEGAIS

2.2.1. Conceito
A união estável "é a relação íntima e informal, prolongada no tempo e assemelhada ao vínculo decorrente do casamento civil, entre sujeitos de sexo diverso, que não possuem qualquer impedimento entre si” (LISBOA, 2009, p.213).
Guilherme Calmon Nogueira (1998, p. 97 apud FERRIANI, 2010, p.34/35) define como sendo:

A união extramatrimonial monogâmica entre o homem e a mulher desimpedidos, como vínculo formador e mantenedor da família, estabelecendo uma comunhão de vida e d’almas, nos moldes do casamento, de forma duradoura, contínua, notória e estável.
Já Francisco José Cahali (1996, p. 87 apud FERRIANI, 2010, p.35) define como “o vínculo afetivo entre o homem e a mulher, como se casados fossem com as características inerentes ao casamento, e a intenção de permanência da vida em comum”. 
Paulo Lôbo (2008, p. 101) conceitua como:

A união estável é um ato-fato jurídico, por não necessitar de qualquer manifestação ou declaração de vontade para que produza seus jurídicos efeitos. Basta sua configuração fática, para que haja incidência das normas constitucionais e legais cogentes e supletivas e a relação fática se converta em relação jurídica. 

Assim, “excluem-se do conceito de união estável as pessoas impedidas de casar (com exceção dos separados de fato e dos separados judicialmente), inseridas no artigo 1.521 do Código Civil, como as relações incestuosas e adulterinas”. (CANDIL, 2012, p.36).

Contudo, importante esclarecer, que após o julgamento da ADI 4277 e a ADPF 132, que reconheceu a união estável entre pessoas do mesmo sexo, “numa interpretação conforme, o artigo 1723 do Código Civil, seria inconstitucional, na parte em que impõe a diversidade de sexo, para a constituição da união estável”. (FIUZA, 2014, p.1196/1197). 

2.2.2. Características gerais
Para constituir união estável não é necessário preencher determinadas solenidades como no casamento, contudo, devem estar presentes alguns requisitos que a caracterizam, de forma que, diante desses requisitos que o Estado reconhecerá como entidade familiar. 

Importante esclarecer que para reconhecer a união estável é necessário comprovar a relação, enquanto o casamento se comprova mediante certidão do registro civil.

Segundo artigo 1.723 do Código Civil, “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”. 

Francisco José Cahali, na obra união estável e alimentos entre companheiros (1996, p. 52 apud CANDIL, 2012, p.37) explica que:

A união estável nada mais é do que um fato no mundo empírico com consequências jurídicas pela sua existência. Concomitantemente ao fato social, caracteriza-se como fato jurídico. No matrimônio, as partes, de início, promovem o registro civil, e a partir daí passam a receber a influência, na sua esfera jurídica, de todo o sistema legal do casamento, extensamente regulamentado, até mesmo quanto à sua celebração. Diverge substancialmente, neste particular, a união estável do casamento, pois os companheiros passam a integrar o instituto não após o cumprimento de formalidades legais para a sua celebração, mas pela sua caracterização diante da conduta dos partícipes, passando, a partir daí, pela postura adotada no relacionamento, a ser atingida a esfera jurídica das partes, entre si e perante a sociedade e o Estado. Enquanto no casamento a constituição é celebrada a priori, na união estável sua caracterização é a posteriori, verificados os seus elementos essenciais. 

Os elementos caracterizadores da união estável, “são: durabilidade, estabilidade, convivência sob o mesmo teto, prole, relação de dependência econômica” (PEREIRA, 2001, p.29).  

A diversidade de sexo não é mais essencial para caracterizar a união estável, isto porque, após o julgamento da ADI 4277 e a ADPF 132, que reconheceu a união estável entre pessoas do mesmo sexo, “numa interpretação conforme, o artigo 1723 do Código Civil, seria inconstitucional, na parte em que impõe a diversidade de sexo, para a constituição da união estável”. (FIUZA, 2014, p.1196/1197). Vejamos na íntegra a ação direta de inconstitucionalidade e a arguição de descumprimento de preceito fundamental.
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A Constituição Federal em seu artigo 226. § 3º afirma que “a lei deve facilitar a união estável em casamento”. Consequentemente, para reconhecimento da união estável é necessário que não haja nenhum impedimento previsto no artigo 1.521 do Código Civil. Dessa forma, a conversão da união estável em casamento só ocorrerá se os conviventes não forem impedidos.

No que se refere ao cônjuge separado judicialmente ou de fato, que convive com alguém e preencha os requisitos estabelecidos em lei, quais sejam, de forma pública, contínua e duradoura, a doutrina e a jurisprudência, orientam no sentido de que, aquele separado de fato ou judicialmente poderá constituir nova união, e receberá proteção pela Constituição Federal, contudo, só poderá converter a união estável em casamento se estiver divorciado.

A singularidade, publicidade, estabilidade, continuidade e coabitação são pela doutrina, requisitos caracterizadores da união estável. A singularidade nada mais é do que a fidelidade recíproca, lealdade, não podendo haver simultaneidade de entidades familiares. Contudo, o ordenamento jurídico, assegura aquele que age de boa fé, como no caso da união estável putativa, que não goza de elementos caracterizadores da união estável, porém, se os conviventes agem de boa fé, o ordenamento reconhece os efeitos da união estável.

 A publicidade é o requisito que exige que a união seja notória, “a publicidade não exige que todos saibam do relacionamento, mais sim que muitos saibam, ou pelo menos alguns, que com eles convivam.” (DAL COL, 2005, p.102 apud CANDIL, 2012, p. 45) Dessa forma, não poderá a união ser escondida, de forma clandestina. 

A estabilidade diz respeito à união estável ser duradoura, estável, contudo não há prazo estipulado por lei, como era previsto na lei nº 8.971/94. Segundo explica Fabrício Zamprogna Matielo, “estável é a relação firme, inalterável ante circunstâncias adversas. Prima pela solidez, afeição e respeito pelo consorte, atitudes que delineiam constante e incondicional presença de apoio ao outro” (MATIELO, 1998, p.26 apud CANDIL, 2012, p.46). 

De outra forma, de posição minoritária na doutrina, Guilherme Calmon Gama afirma que o período temporal da união deverá ser de no mínimo dois anos, bem como é “requisito essencial e evidentemente, deve ser conjugado com os demais para que possa ser considerada a relação fundada no companheirismo.” (GAMA, 2001, p. 195 apud CANDIL, 2012, p.47/48).  Contudo não há em lei, nem no Código Civil prazo estipulado. Rodrigo da Cunha Pereira (1997, p. 79 apud FERRIANI, 2010, p.37) entende que:

“O tempo necessário para a caracterização dessas relações é aquele em que, em cada caso, se verificar uma estabilidade e durabilidade das uniões. Daí a tão acertada expressão da Constituição Federal união estável. Pode ser que uma relação com durabilidade de oito anos, por exemplo, não seja estável. Ou, às vezes, uma união de apenas dois ou três anos seja uma união estável.” 

A vida em comum sob o mesmo teto “é uma das mais marcantes características da união estável, mais não é imprescindível” (VELOSO, 1997, p. 71 apud FERRIANI, 2010, p.37), pois poderá ocorrer dos conviventes não morarem sob o mesmo teto, seja por motivo familiar, ou profissional, desde que haja entre os conviventes uma affectio societates, permanente convivência, de forma frequente.  Contudo, diante desta hipótese, deverá haver uma prova robusta da convivência, com o fim de constituir família. 

Guilherme Calmon Gama (2001, p. 124,125-145 apud CANDIL, 2012, p.36), ainda explica que deverá haver affectio maritalis que:
“representa o elemento volitivo, a intenção dos companheiros de se unirem cercador de sentimentos nobres, desinteressados, com pureza d’alma, congregando amor, afeição, solidariedade, carinho, respeito, compreensão, enfim, o germe e o alimento indispensáveis, respectivamente, à constituição e mantença da família.” 

Desta forma, “a exigência de notoriedade, continuidade e durabilidade da relação só serve como meio de comprovar a existência do relacionamento. Atento o direito a essa nova realidade, rotula-a de união estável”. (DIAS, 2013, p.181).

3. DIREITO SUCESSÓRIO 

Por muito tempo, os direitos patrimoniais não eram partilhados, o bem do de cujus passava a fazer parte da sociedade familiar. “Com a individualização da propriedade, passando ao sujeito e não mais a coletividade, a ser titular do patrimônio, ganhou espaço o instituto da sucessão” (CAHALI, 2014, p. 23). No mais “a ideia de sucessão surgiu após consolidar-se a formação da família” (QUEIROGA, 2012, p.24).

Conforme preceitua o Código Civil em seu artigo 6º, “a existência da pessoa natural termina com a morte, natural ou presumida”.  Rodrigo da Cunha e Giselda Maria Fernandes (2007, p.1/2) explicam que “a sucessão pressupõe a morte, que se prova pela inscrição em registro público da declaração de óbito, ou da sentença que declarar a ausência ou a morte presumida”. 

Conforme dizeres de Débora Andrade Resende, em sua monografia “a inconstitucionalidade dos direitos sucessórios na união estável”, (RESENDE, 2011, p.40):

Falar de sucessão é delicado, pois se algo é certo na vida é que se vai morrer, não é agradável pensar na própria morte, remas a realidade é inevitável, decorre da própria natureza da vida humana. Para que o direito sucessório produza seus efeitos, é necessário que alguém tenha morrido, pois a morte de uma pessoa que há o nascimento da sucessão. 

“Sucessão, na acepção da palavra, em sentido amplo indica a passagem, a transferência de um direito de uma pessoa (física ou jurídica) para outra” (CAHALI, 2014, p.21). Assim, transferem de igual modo, todos os direitos e obrigações relativas ao antecessor.  A transferência pode ser total ou parcial, se for total é chamada de sucessão a título universal, se for parcial ou limitada é chamada de sucessão á titulo singular.

Conforme conceitua Clóvis Beviláqua (1997, p. 15 apud DIAS, 2013, p.32), “sucessão em sentido geral e vulgar, é a sequência de fenômenos ou fatos que aparecem uns após outros, ora vinculados por uma relação de causa, ora conjuntos por outras relações”.  
Já Carlos Maximiliano, (1964, p.19 apud DIAS, 2013, p.33) conceitua a sucessão  como sendo “em sentido objetivo o conjunto de normas que regula a transmissão de bens em consequência da morte; no sentido subjetivo é o direito de suceder, isto é, o direito de receber o acervo hereditário”.

Assim, trata-se de sucessão inter vivos e causa mortis, também conhecido como mortis causa. Segundo explica a doutrinadora Maria Helena Diniz (2012, p. 16), “no aspecto subjetivo é o direito por força do qual alguém recolhe bens da herança e, no aspecto objetivo, indica a universalidade dos bens do de cujus, que ficaram com seus direitos e encargos”. 

Enfim, o direito sucessório nada mais é do que a transmissão de bens, obrigações e direitos do de cujus, ao herdeiro, “que de um modo geral, são seus familiares, o elemento familiar é defino pelo parentesco e o elemento individual caracterizado pela liberdade de testar.” (DIAS, 2013, p.33). “São estes os dois fulcros em que se baseiam as normas da sucessão” (MAXIMILIANO, 1964, p.19 apud DIAS, 2013, p.33). 
Tem-se a sucessão legítima e testamentária. A sucessão legítima conforme dizeres de Francisco Cahali (2014, p.145/146):

É a transmissão causa mortis deferida às pessoas indicadas na lei como herdeiros do autor da herança. Esta indicação é feita através da chamada ordem de vocação hereditária, ou por regras próprias de indicação de sucessor (por exemplo, CC, art. 1790), pelas quais se identificam aqueles que serão convocados para adquirir a herança, uns na falta dos outros, ou em concorrência entre si.[...]  Quanto o título hereditário for idêntico entre os herdeiros (todos os filhos, netos, primos etc.), receberão, em princípio, por cabeça, dividindo o patrimônio em tantas partes iguais quantos forem os sucessores. Operando-se a sucessão por representação, também chamada por estirpe, os herdeiros nesta condição recebem o que o representado, por cabeça receberia, ‘partilhando em quinhões iguais esta parcela da herança’.
“Contrariamente ao que se dá na sucessão legítima, a sucessão testamentária pressupõe uma aquisição de situação jurídica decorrente da intervenção volitiva do autor da herança, o testador.” (HIRONAKA, 2014, p.261). 

Maria Berenice Dias (2013, p.115) explica que:
Como sugere o próprio nome, sucessão testamentária é a transmissão da herança por meio de testamento. Ocorre quando houve manifestação de vontade da pessoa-claro que enquanto viva estava-elegendo quem deseja que fique com o seu patrimônio depois de sua morte. [...] Os herdeiros testamentários só recebem o que lhes deixou o testador se existirem bens depois de pagas as dívidas do espólio e estiver garantida a legítima dos herdeiros necessários.
Caso o de cujus não deixe testamento, ou este tenha caducado, seja inválido, ou o de cujus não tenha deixado disposição de última vontade, serão chamados a sucessão os sucessores legítimos. Importante esclarecer, que os herdeiros legítimos, também chamados de necessários, fazem jus a legítima, que é 50% (cinquenta por cento) do patrimônio do de cujus, ou seja, o de cujus não pode deixar, por exemplo, por meio de testamento todo seu patrimônio para uma pessoa, porque os herdeiros legítimos “possui de pleno direito, a metade dos bens da herança, constituindo a legítima” (CC, art.1.846).  

Contudo, nada impede que o de cujus deixe 50% (cinquenta por cento) do seu patrimônio por meio de testamento, tendo em vista que fora resguardado a legítima dos herdeiros.


3.1. BREVES CONSIDERAÇÕES SOBRE A SUCESSÃO NA LEI BRASILEIRA

A sucessão tem apoio na Constituição Federal de 1988, que em seu artigo 5º, inciso XXX, garante o direito de herança, assim como em seu inciso XXXI, dispõe que “a sucessão de bens de estrangeiros situados no País será regulada pela lei brasileira em benefício do cônjuge ou dos filhos brasileiros, sempre que não lhes seja mais favorável a lei pessoal do de cujus". 

No atual Código Civil o direito sucessório esta amparado nos artigos 1.784 a 2.027, assim como na Lei nº 6.858/80, que dispõe sobre o pagamento, aos dependentes ou sucessores, de valores não recebidos em vida pelos respectivos titulares, a Lei nº 8.213/91 que dispõe dos dependentes habilitados na previdência social bem como o artigo 201, inciso V da Constituição Federal que regula a pensão por morte do segurado. 

As leis nº 8.971/94 e 9278, já citadas no presente estudo, foram de grande importância para o direito sucessório em relação ao companheiro. A Lei. 8.971/94 regulou o direito dos companheiros, como alimentos e à sucessão. Já a lei 9.278/94 regulou o § 3° do art. 226 da Constituição Federal, de forma mais abrangente, trouxe inovações, e em seu artigo 1º “reconheceu como entidade familiar a convivência duradoura, pública e contínua, de um homem e uma mulher, estabelecida com objetivo de constituição de família”. 

O Princípio da Saisine diz que, aberta a sucessão não é necessária nenhuma formalidade, os bens do de cujus já passam a ser de posse e domínio no acervo hereditário do herdeiro.  Assim, diante do princípio da saisine e nos termos do artigo 1.787 do Código Civil, “regula a sucessão e a legitimação para suceder a lei vigente ao tempo da abertura daquela”, dessa forma, a regra será da lei que estiver em vigor na data do óbito. 

3.1.1. Classificação dos herdeiros e a ordem de vocação hereditária
“A razão primeira do direito sucessório é identificar quem são os herdeiros para depois proceder à divisão dos bens entre eles”. (DIAS, 2013, p.129). Antes de classificar os herdeiros, importante esclarecer que “todos os parentes são herdeiros, como todos tem legitimidade para herdar, todos são herdeiros legítimos” (DIAS, 2013, p.129), assim como os parentes, os cônjuges e os companheiros também são herdeiros legítimos, todavia, nem todos serão beneficiados pela herança. 

Os herdeiros são classificados como: a) herdeiros, que podem ser legítimos necessários, ou herdeiros legítimos facultativos e testamentários; b) legatários. 

Os herdeiros legítimos necessário são os sucessores, previstos em lei que fazem parte da ordem de vocação hereditária, ou no caso do companheiro por regra especial. Nos termos do artigo 1.845 do Código Civil, “são herdeiros necessários, os descendentes, os ascendentes e o cônjuge”.  O herdeiro legítimo necessário, segundo Francisco Cahali “é o sucessor legítimo com direito a uma parcela mínima de 50% do acervo, da qual não pode ser privado por disposição de última vontade, representando a sua existência uma limitação a liberdade de testar”. (CAHALI, 2014, p. 51).  Ou seja, o herdeiro legítimo necessário é aquele em “possui de pleno direito, a metade dos bens da herança, constituindo a legítima” (CC, art.1.846). 

Aqueles que não fazem parte da categoria dos herdeiros necessários, ou seja, aqueles que não estão na ordem de vocação hereditária são considerados herdeiros facultativos. Destarte, é considerado herdeiro universal, aquele que recebe toda herança do acervo hereditário, que será transmitido por meio de adjudicação.

Os legatários conforme explica Francisco Cahali (2014, p.51):

Legatários, que como visto não se confundem com herdeiros, merecendo tratamento jurídico próprio, são os sucessores instituídos por testamento, para receber determinado bem, certo e individualizado, e a título singular, podendo igualmente coincidir com a pessoa do próprio herdeiro legítimo ou testamentário, mas, pelas disposições de última vontade, em relação ao legado, em face da sucessão, terá também esta qualidade própria e específica.
O artigo 1.829 do Código Civil dispõe da ordem de vocação hereditária, vejamos:

Art. 1.829. A sucessão legítima defere-se na ordem seguinte: I - aos descendentes, em concorrência com o cônjuge sobrevivente, salvo se casado este com o falecido no regime da comunhão universal, ou no da separação obrigatória de bens (art. 1.640, parágrafo único); ou se, no regime da comunhão parcial, o autor da herança não houver deixado bens particulares; II - aos ascendentes, em concorrência com o cônjuge; III - ao cônjuge sobrevivente; IV - aos colaterais.

Os descendentes, ascendentes, cônjuge são herdeiros legítimos e são chamados respeitando a ordem do artigo 1.829 do Código Civil, por exemplo, só serão chamados os colaterais caso não haja cônjuge sobrevivente.  “A presença de um único herdeiro de uma classe afasta todos que pertencem às classes seguintes” (DIAS, 2013, p. 130).

São parentes em linha reta, na primeira classe: filhos, netos, bisnetos. Ainda em linha reta, contudo, na segunda classe: avós e bisavós.  Maria Berenice (2014, p. 130) explica:

Seguindo a ordem sucessória, em terceiro lugar está o cônjuge (CC, 1.829, III), único herdeiro cujo direito sucessório não decorre de vínculo de parentesco. O cônjuge sobrevivente desfruta de dupla condição. Se existirem herdeiro em linha reta, não herda, mas, a depender do regime de bens do casamento tem direito a fração do patrimônio do de cujus a título de concorrência sucessória. No entanto, não havendo nem descendentes nem ascendentes, é chamado a suceder. Herda independente do regime de bens.
Por último da ordem de vocação hereditária, estão os colaterais. Importante esclarecer que os colaterais são até o quarto grau, dessa forma, são herdeiros os irmãos, sobrinhos, tios, primos.  Os colaterais são herdeiros facultativos e nos termos do artigo 1.839 “se não houver cônjuge sobrevivente, nas condições estabelecidas no art. 1.830, serão chamados a suceder os colaterais até o quarto grau”, e caso não exista testamento. 

Diferentemente dos herdeiros legítimos necessários, os colaterais que são herdeiros facultativos, não fazem jus a legítima, ou seja, se o de cujus deixar em testamento todos os seus bens para outrem, o herdeiro colateral nada pode fazer. Do mesmo modo, nos termos do artigo 1.850 do Código Civil, “para excluir da sucessão os herdeiros colaterais, basta que o testador disponha de seu patrimônio sem os contemplar”, dessa forma, o de cujus não precisa se justificar, basta que ele sustente que não quer o colateral como seu herdeiro. “Não se trata de deserdação, pois a exclusão não precisa ser justificada”. (DIAS, 2013, p.130). 

No que tange ao companheiro, a ordem de vocação hereditária é diferente, o artigo 1.790 do Código Civil prevê: 
Art. 1.790. A companheira ou o companheiro participará da sucessão do outro, quanto aos bens adquiridos onerosamente na vigência da união estável, nas condições seguintes: I - se concorrer com filhos comuns terá direito a uma quota equivalente à que por lei for atribuída ao filho; II - se concorrer com descendentes só do autor da herança, tocar-lhe-á a metade do que couber a cada um daqueles; III - se concorrer com outros parentes sucessíveis terá direito a um terço da herança; IV - não havendo parentes sucessíveis, terá direito à totalidade da herança.

Diferente do cônjuge, o companheiro está incluído no último lugar, sendo chamado, caso não haja nenhum herdeiro, o que de fato é uma injustiça, conforme veremos no decorrer deste estudo.  

Na falta de herdeiros, ou caso o herdeiro tenha renunciado, a herança passa a ser jacente, e nos termos do artigo 1.844 do Código Civil: 
Não sobrevivendo cônjuge, ou companheiro, nem parente algum sucessível, ou tendo eles renunciado a herança, esta se devolve ao Município ou ao Distrito Federal, se localizada nas respectivas circunscrições, ou à União, quando situada em território federal.
“A municipalidade não é herdeira, não pertence a qualquer classe sucessória, recebe os bens em decorrência de decisão judicial que declara a herança vacante” (DIAS, 2013. p. 131).
3.1.2. O cônjuge no direito sucessório

Houve significativas mudanças no direito sucessório do cônjuge, de modo que  “no direito pré-codificado, prevalecia a primazia dos colaterais, à época chamada até décimo grau, tornando remotíssima a convocação do cônjuge, e praticamente inútil a sua previsão na ordem de vocação hereditária” (CAHALI, 2014, p.185). 
Com a Lei 1.839/1907, alterou-se a posição do cônjuge na ordem de vocação hereditária, e ele passou a ficar no terceiro lugar. 

Silvio Rodrigues, (2004, p.77) explica que:
A lei exige, para afastar o cônjuge da sucessão, que esteja o casal desquitado ou divorciado. Assim, a despeito de separados de fato, cada qual vivendo em concubinato com terceiro, a mulher herda do marido e este dela se morrerem sem testamento e sem deixarem herdeiros necessários e agora como concorrentes.
O Código Civil de 1916 manteve a posição do cônjuge no terceiro lugar, contudo, após a lei 6.515/1977 que regulou os casos de dissolução da sociedade conjugal e do casamento, houve mudança, conforme explica José Francisco Cahali (2014, p. 187):
A posição do cônjuge foi concorrente com filhos adulterinos do autor da herança, então invertendo-se a ordem de preferência para esta situação específica, conjugada com a inexistência de irmãos e casamento sob regime de reparação, no pressuposto ainda de que não existir testamento (Lei 883/1949). 

José Francisco Cahali (2014, p. 187.) ainda explica que:

A regra, todavia direcionava-se mais ao avanço, ainda que com evidente reserva da proteção ao filho, até então excluído da sucessão, do que propriamente à preferência do cônjuge em relação aos demais parentes em linha reta, embora prestigiado com o benefício, pois não se retirava a herança dos ascendentes e descendentes, privados que já seriam pela existência do filho, mas exclusivamente deste, limitado seu direito à metade do acervo pela origem da filiação. 

Com a entrada em vigor da Lei 4.121/1962, que dispôs sobre a situação jurídica da mulher casada, trouxe significativa vantagem, como o usufruto vidual. Artigo 1.611, paragrafo 1º do Código Civil de 1916 dispunha a respeito do usufruto vidual:

Art. 1.611§ 1º - O cônjuge viúvo, se o regime de bens do casamento não era o da comunhão universal, terá direito, enquanto durar a viuvez, ao usufruto da quarta parte dos bens do cônjuge falecido, se houver filhos, deste ou do casal, e à metade, se não houver filhos embora sobrevivam ascendentes do de cujus.

Esta mudança fora significativa, pois o cônjuge, além de ser herdeiro facultativo, só era chamado a suceder se não houvesse parentes em linha reta, e ainda, poderia não ser herdeiro, caso o de cujus assim consentisse. 

Com o advento do Código Civil de 2002, houve significativas mudanças. O cônjuge passou a ser considerado herdeiro necessário, conforme artigo 1.845 do Código Civil, “são herdeiros necessários os descendentes, os ascendentes e o cônjuge”, dessa forma é garantido aos herdeiros necessário a legítima, ou seja, metade do bens da herança.  Essencial ressaltar, pois é muito comum a dúvida, que o cônjuge tem direito a herança, mais esta não se arruína com a meação.  

No atual Código Civil, o cônjuge está no terceiro lugar na ordem de vocação hereditária, assim como estava no Código Civil de 1916, contudo, o que difere é que no atual Código Civil ele está na terceira posição, mas ele concorre com o descendente e o ascendente, “salvo se casado este com o falecido no regime da comunhão universal, ou no da separação obrigatória de bens (art. 1.640, parágrafo único); ou se, no regime da comunhão parcial, o autor da herança não houver deixado bens particulares” (CC, 1.829, I). 

“A intenção do legislador foi tornar o cônjuge sobrevivente herdeiro quando não existir bens decorrentes de meação” (VENOSA, 2014, p.143). Da mesma forma, Eduardo de Oliveira (2013, p.219) entende: 

Na comunhão parcial de bens, o legislador cria duas hipóteses de incidência da regra da concorrência. Primeiro (regra geral), o cônjuge sobrevivente não concorre com os demais descendentes, porque já meeiro, quando o autor da herança não houver deixado bens particulares. Segunda hipótese, se o autor da herança houver deixado bens particulares, a contrário sensu, da regra geral, conclui-se que o cônjuge sobrevivente concorre com os descendentes.
E finaliza seu entendimento Eduardo Oliveira (2003, p.220):
Na realidade, ao excetuar os três regimes de bens (comunhão universal de bens, comunhão parcial de bens e separação obrigatória de bens), o legislador só abriu a possibilidade, efetivamente, do cônjuge sobrevivente concorrer como herdeiro necessário, com os descendentes, quando o autor da herança houver deixado bens particulares, no regime da comunhão parcial de bens, pois, nos demais casos, o cônjuge será meeiro ou simplesmente retomará a sua massa de bens particulares.
Dessa forma, conclui-se que o cônjuge casado no regime de comunhão parcial de bens, só concorrerá com os descendentes do de cujus, se houver bens particulares. Contudo, não é essa posição adotada pela doutrina, “existe ponderável corrente doutrinária que entende que a concorrência na herança se dará nos bens particulares e nos bens comuns” (VENOSA, 2014, p.144). 

Silvio Venosa (2014, p.144) explica que:

Conclui-se do mesmo modo dispositivo (art. 1829, I) que não haverá concorrência do cônjuge na separação obrigatória porque não há que se transgredir o regime imposto pela lei, embora a jurisprudência possa amainar esse rigor. Perante o regime da comunhão universal, entendeu o legislador que o cônjuge já estará devidamente amparado pela sua meação.
Importante esclarecer, que:

Somente é reconhecido direito sucessório ao cônjuge sobrevivente se, ao tempo da morte do outro, não estavam separados judicialmente, nem separados de fato há mais de dois anos, salvo prova, neste caso, de que essa convivência se tornara impossível sem culpa do sobrevivente. (CC, art. 1830)

E ainda, independente do regime de bens, o cônjuge é assegurado ao direito real de habitação. Destarte, o artigo 1.832 do Código Civil, assegura que se o cônjuge concorrer com os descendentes terá direito “a um quinhão igual por que sucederem por cabeça, não podendo a sua quota ser inferior à quarta parte da herança, se for ascendente dos herdeiros com que concorrer”.

“Na linha descendente, os filhos sucedem por cabeça, e os outros descendentes, por cabeça ou por estirpe, conforme se achem ou não no mesmo grau”. (CC, art. 1835).

Dessa forma, se o cônjuge sobrevivente concorrer com um filho comum será dividido pela metade a cada um; se a concorrência do cônjuge for com dois filhos comuns, aquela receberá um terço da herança; todavia, se concorrer com mais de três filhos, ou até mesmo três, terá direito a uma quarta parte da herança, sendo o resto dividido entre os herdeiros descendentes. “A lei faz distinção se essa concorrência é com filhos comuns ou com filhos do cônjuge falecido” (VENOSA, 2014, p. 144). Todavia, quanto aos filhos só do de cujus em concorrência com o cônjuge sobrevivente, Silvio Venosa (2014, p. 145) explica:

Se, porém, o cônjuge sobrevivo concorrer com descendentes do morto dos quais o sobrevivo não seja ascendente, não há a reserva da quarta parte, sendo a herança divida em partes iguais com os que recebem por cabeça. Se, porém, concorrer com descendentes comuns e descendentes apenas do de cujus, há que se entender que se aplica a garantia mínima da quarta parte em favor do cônjuge.
A doutrina vem se manifestando acerca da concorrência do cônjuge com o filho só do de cujus. Há vários entendimentos e Silvio de Salvo Venosa, (2014, p. 145) explica que “o legislador não foi expresso nessa concorrência hibrida, mais parece ser o espírito da lei, a doutrina, no entanto, está longe de chegar a um acordo”. 

Na ausência de descendentes, o próximo da ordem de vocação hereditária, chamada à sucessão é o ascendente do de cujus, que concorrerá com o cônjuge. “Concorrendo com ascendente em primeiro grau, ao cônjuge tocará um terço da herança; caber-lhe-á a metade desta se houver um só ascendente, ou se maior for aquele grau” (CC, art. 1837).
Caso não haja descendente ou ascendente do de cujus, o cônjuge receberá a totalidade da herança. De outra forma, caso não haja cônjuge sobrevivente, o próximo da ordem de vocação hereditária que serão chamados à sucessão são os colaterais até o quarto grau. Os colaterais são herdeiros facultativos, e se o de cujus deixar em testamento todos os seus bens para outrem, o herdeiro colateral nada pode fazer, não tendo direito à herança.

3.2. O COMPANHEIRO NO DIREITO SUCESSÓRIO

Conforme visto no item 2.1 do presente estudo, o Código Civil de 1916 se eximiu ao tratar das relações decorrentes da união estável, bem como limitou os direitos dos companheiros, como por exemplo, o convivente não poderia receber doações de instituição de seguro, assim como não poderia receber testamento.

Tendo em vista, constantes reclamações, pela falta de suporte da lei para as relações extramatrimoniais, o Supremo Tribunal Federal, editou a súmula 380 que dispôs que “comprovada a existência de sociedade de fato entre os concubinos, é cabível a sua dissolução judicial, com a partilha do patrimônio adquirido pelo esforço comum.” 

Com a entrada em vigor da Constituição Federal de 1988, esta regulou a família como entidade familiar, não só a contraída pelo casamento, como também as extramatrimoniais, concedendo proteção do Estado. O artigo 226 da Constituição Federal dispôs que “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”. 

Entrou em vigor a Lei. 8.971/94, que a regulou o direito dos companheiros, como alimentos e à sucessão, e o inseriu na ordem de vocação hereditária. O artigo 1º da referida lei dispôs:

Art. 1º A companheira comprovada de um homem solteiro, separado judicialmente, divorciado ou viúvo, que com ele viva há mais de cinco anos, ou dele tenha prole, poderá valer-se do disposto na Lei nº 5.478, de 25 de julho de 1968, enquanto não constituir nova união e desde que prove a necessidade. Parágrafo único. Igual direito e nas mesmas condições é reconhecido ao companheiro de mulher solteira, separada judicialmente, divorciada ou viúva.
De maneira retraída “a lei pretendeu atribuir direitos a alimentos, referindo-se somente à lei processual, que regula ação de alimentos, omitindo-se quanto ao direito material” (VENOSA, 2014, p.149). A lei limitou também, que união só seria reconhecida, se perdurasse por mais de cinco anos, ou se desta relação houvesse prole.  O artigo 2º e 3º da referida lei, dispôs a respeito da sucessão, vejamos:

Art. 2º As pessoas referidas no artigo anterior participarão da sucessão do(a) companheiro(a) nas seguintes condições: I - o(a) companheiro(a) sobrevivente terá direito enquanto não constituir nova união, ao usufruto de quarta parte dos bens do de cujos, se houver filhos ou comuns; II - o(a) companheiro(a) sobrevivente terá direito, enquanto não constituir nova união, ao usufruto da metade dos bens do de cujos, se não houver filhos, embora sobrevivam ascendentes; III - na falta de descendentes e de ascendentes, o(a) companheiro(a) sobrevivente terá direito à totalidade da herança.

Art. 3º Quando os bens deixados pelo(a) autor(a) da herança resultarem de atividade em que haja colaboração do(a) companheiro, terá o sobrevivente direito à metade dos bens

Com a Lei 9.278/96, regulou o § 3° do art. 226 da Constituição Federal, trouxe inovações, e em seu artigo 1º “reconheceu como entidade familiar a convivência duradoura, pública e contínua, de um homem e uma mulher, estabelecida com objetivo de constituição de família”, assim, não estipula prazo para convivência da união estável. Acolheu as relações entre pessoas separadas de fato, que antes não eram reconhecidas. Essa mesma lei, reconheceu ainda o direito real de habitação. 

Ora, “essa lei, portanto, protegeu unicamente o chamado concubinato puro, para aqueles que admitem essa rotulação, isto é, aquele que não coexiste com o casamento” (VENOSA, 2014, p.150). Assim sendo, não há que se falar em direito hereditário se o de cujus fosse casado ou separado de fato. 

Vejamos o comentário de Claudia Grieco Pessoa (1997, p. 236 apud VENOSA, 2014, p. 151):
A possibilidade de partilha de bens por meio da prova de participação na aquisição destes em função da formação da sociedade de fato, de acordo com a Súmula 380 do Supremo Tribunal Federal, subsiste ainda para todas as hipóteses em que não haja a possibilidade de concessão de direitos sucessórios nos termos da Lei nº 8971/94.
“Na aplicação dessa súmula, os julgados foram paulatinamente se posicionando no sentido de que a divisão devia ser proporcional ao esforço comprovado e não simplesmente dividir-se o patrimônio à metade”. (VENOSA, 2014, p.156).

Com a entrada em vigor de ambas as leis, quais sejam, Lei nº 8.971/94 e Lei nº 9.278/96, há um questionamento na doutrina, 
a Lei nº 9.278/96 revogou a Lei nº 8.971/94? Os entendimentos são os seguintes: 

1. Posição minoritária: A Lei nº 9.278/96 que reconheceu o direito real de habitação em seu artigo 7º, parágrafo único revogou o artigo 2º da Lei nº 8.971/94, que concedia ao companheiro sobrevivente o direito à totalidade da herança. 

2. Posição majoritária: A Lei nº 9.278/96 não revogou a Lei nº 8.971/94, o que ocorreu foi que a Lei nº 9.278/96 suplementou a Lei nº 8.971/94, tendo em vista que aquela lei não dispôs totalmente da matéria, no que tange o direito real de habitação, portanto, não há que se falar que a Lei nº 9.278/96 revogou a Lei nº 8.971/94.  

Vejamos a jurisprudência:

Recurso especial. União estável. Direito de herança. Lei 8.971/1994. Lei 9.278/1996. Com a entrada em vigor da Lei 9.278/1996 não foi revogado o art. 2º da Lei 8.971/1994 que garante à companheira sobrevivente direito à totalidade da herança, quando inexistirem ascendentes ou descendentes. Quanto aos direitos do companheiro sobrevivente não há incompatibilidade ente a Lei 9.278/1996 e a Lei 8.971/1994, sendo possível a convivência dos dois diplomas. (STJ, REsp 747.619/SP, Rel. Min. Nancy Andrighi, 3ª T., j.07.06.2005, DJ 1.º.07.2005)
Portanto, conclui-se que a Lei nº 9.278/96 não revogou a Lei nº 8.971/94, convivendo as duas em consonância.

4.  A SUCESSÃO DOS COMPANHEIROS NO CÓDIGO CIVIL DE 2002

O Código Civil de 2002 privilegiou o companheiro “com o direito de concorrer à herança, ainda que o falecido tenha deixado herdeiros necessários, porém, de forma absolutamente desarrazoada.” (DIAS, 2013, p. 183). O companheiro apesar de não estar previsto no artigo 1.845 do Código Civil, é considerado herdeiro necessário. Silvio Venosa, (2014, p.157) comenta nesse sentido:

A impressão que o dispositivo transmite é de que o legislador teve rebuços em classificar a companheira ou o companheiro como herdeiros, procurando evitar percalços e críticas sociais, não os colocando definitivamente na disciplina de ordem de vocação hereditária. Desse modo, afirma eufemisticamente que o consorte da união estável “participará” da sucessão, como se pudesse haver um meio-termo entre herdeiro e mero “participante” da herança. Que figura híbrida seria essa senão a de herdeiro!

Como já mencionado no presente estudo, a Constituição Federal, em seu artigo 226 reconheceu a união estável entre homem e mulher
 como entidade familiar para efeito de proteção do estado.

Segundo o Código Civil de 2002, em seu artigo 1.790 “o companheiro participará da sucessão do outro, quanto aos bens adquiridos onerosamente na vigência da união estável”. “A base de cálculo são os aquestos, tanto para apurar sua meação quanto para identificar a quota sucessória concorrente” (DIAS, 2013, p. 181). Os aquestos são os bens adquiridos pelo casal durante a união.
Contudo, antes de adentrarmos ao direito sucessório, deve ser aplicado ao companheiro sobrevivente o que lhe é de direito, ou seja, a meação, caso seja permitido pelo regime de bens, pois, pode ser que esteja amparado pelo regime de separação total de bens, ou caso os bens sejam instrumentos de profissão. Assim, separa-se a meação e após, divide-se o restante, aplicando as regras do direito das sucessões. 

Dessa forma, para a meação, é importante observar o regime de bens, contudo tendo o companheiro sobrevivente bens adquiridos onerosamente durante a união estável, fará jus a sua parte, independente do regime de bens adotado, na qualidade de herdeiro.  Caso os bens não sejam adquiridos onerosamente durante a união estável, serão atribuídos aos herdeiros do falecido, sendo respeitada a ordem de vocação hereditária do artigo 1.829 do Código Civil.

Quanto aos bens adquiridos onerosamente na constância da união, Zeno Veloso (2010, p. 173) expõe sua brilhante opinião, vejamos:

Essa restrição da incidência do direito sucessório do companheiro sobrevivente aos bens adquiridos onerosamente pelo de cujus na vigência da união estável não tem nenhuma razão, quebra todo o sistema, podendo gerar consequências extremamente injustas: a companheira de muitos anos de um homem rico, que possuía vários bens na época em que iniciou o relacionamento afetivo, não herdará coisa alguma do companheiro se este não adquiriu (onerosamente!) outros bens durante o tempo da convivência. Ficará essa mulher – se for pobre – literalmente desamparada, a não ser que o falecido, vencendo as superstições que rodeiam o assunto, tivesse feito um testamento que a beneficiasse.

Já citado no item 3.1, contudo, por ser de suma importância e a base do presente estudo, mencionarei mais uma vez, vejamos:
Art. 1.790. A companheira ou o companheiro participará da sucessão do outro, quanto aos bens adquiridos onerosamente na vigência da união estável, nas condições seguintes: I - se concorrer com filhos comuns terá direito a uma quota equivalente à que por lei for atribuída ao filho; II - se concorrer com descendentes só do autor da herança, tocar-lhe-á a metade do que couber a cada um daqueles; III - se concorrer com outros parentes sucessíveis terá direito a um terço da herança; IV - não havendo parentes sucessíveis, terá direito à totalidade da herança.

Maria Berenice Dias (2013, p.184) explica que:
Não há como deixar de reconhecer absoluta falta de coerência no texto legal. Apesar de o caput do artigo revelar a intenção de limitar o direito do companheiro aos bens que ajudou a amealhar, todas as referências feitas nos incisos são à herança, pois esta é que serve de base para calcular a quota dos descendentes e ascendentes: a meação do falecido, os seus bens particulares, às doações e os direitos sucessórios que recebeu.
Importante esclarecer, que o companheiro sobrevivente, poderá ingressar no processo de inventário como meeiro ou condômino, institutos diferentes, e que não se devem confundir. Aliás, o Superior Tribunal de Justiça já se manifestou nesse sentido, vejamos:
RECURSO ESPECIAL. DIREITO DAS SUCESSÕES. ARTS. 1.659, VI, E 1.790, II, AMBOS DO CÓDIGO CIVIL. DISTINÇÃO ENTRE HERANÇA E PARTICIPAÇÃO NA SOCIEDADE CONJUGAL. PROPORÇÃO DO DIREITO SUCESSÓRIO DA COMPANHEIRA EM RELAÇÃO AO DO DESCENDENTE EXCLUSIVO DO AUTOR DA HERANÇA. 1. Os arts. 1.659, VI, e o art. 1.790, II, ambos do Código Civil, referem-se a institutos diversos: o primeiro dirige-se ao regime de comunhão parcial de bens no casamento, enquanto o segundo direciona-se à regulação dos direitos sucessórios, ressoando inequívoca a distinção entre os institutos da herança e da participação na sociedade conjugal. 2. Tratando-se de direito sucessório, incide o mandamento insculpido no art. 1.790, II, do Código Civil, razão pela qual a companheira concorre com o descendente exclusivo do autor da herança, que deve ser calculada sobre todo o patrimônio adquirido pelo falecido durante a convivência, excetuando-se o recebido mediante doação ou herança. Por isso que lhe cabe a proporção de 1/3 do patrimônio (a metade da quota-parte destinada ao herdeiro). 3. Recurso especial parcialmente provido, acompanhando o voto do Relator. (STJ - REsp nº 887.990 - PE - 4ª Turma - Rel. Min. Luis Felipe Salomão - DJ 23.11.2011)
A respeito da meação, o companheiro sobrevivente terá direito a 50% dos bens adquiridos onerosamente. Depois de separada a meação passa-se a aplicar as regras do direito sucessório, respeitando a ordem de vocação hereditário do artigo 1.790 do Código Civil. 

O inciso I do artigo 1.790 do Código Civil, traz a concorrência do companheiro com os filhos comuns, nota-se, que a lei não menciona que o companheiro concorre com os descendentes, e usam as palavras “filhos comuns”, assim, explica Francisco José Cahali (2014, p.219) “entendemos ter sido sua intenção dizer ‘descendentes’, para não ferir a histórica preservação de direitos sucessórios na linha descendente sempre na mais próxima equidade”. Os filhos comuns são parentes em linha reta em primeiro grau. 

Aliás, o Enunciado nº 266, aprovado na III Jornada de Direito Civil tratou a respeito desta questão (FEDERAL, 2012, p.47), vejamos:

Enunciado 266 – Art. 1.790: Aplica-se o inc. I do art. 1.790 também na hipótese de concorrência do companheiro sobrevivente com outros descendentes comuns e não apenas na concorrência com filhos comuns. 
De outra forma, Aldemiro Rezende Dantas Junior, (2005, p.595 apud CANDIL, 2012, p.94) entende: 
“O legislador, de modo claro, pretendeu se referir aos filhos, exclusivamente, e não aos descendentes, e tanto assim que usou o termo duas vezes, pois após mencionar a concorrência do companheiro com os filhos, referiu-se à quota atribuída ao filho”. 

A concorrência com os filhos comuns se dá na seguinte forma, “se concorrer com filhos comuns, terá direito a uma quota equivalente à que por lei for atribuída ao filho” (CC, artigo 1.790, I).  

Assim, suponde que Pedro e Carol tenham vivido em união estável. Pedro e Carol têm dois filhos comuns, Maria e Mateus.  Pedro e Carol tem um patrimônio de 1.000,00 reais (um mil reais) adquiridos onerosamente durante a união e Pedro tem outro patrimônio adquirido antes da união, no valor de 500,00 reais (quinhentos reais). Pedro falece. Dessa forma, a distribuição será feita da seguinte forma, vejamos:

· Primeiramente terá que ser separado o que foi adquirido onerosamente durante a união, e o que é de cada um pelo esforço individual, uma vez que, como já explicado, a concorrência sucessória do companheiro se limita aos bens adquiridos onerosamente durante a união;
· O patrimônio particular de Pedro de 500,00 reais (quinhentos reais) será dividido unicamente para os seus filhos, ou seja, Mateus e Carol ficarão com 250,00 cada um, a título de herança do bem particular do pai;

· Do patrimônio do casal, no valor de 1.000,00 reais (um mil reais) adquiridos onerosamente durante a união, será divido pela metade, ou seja, 500,00 reais (quinhentos reais) para a companheira sobrevivente a título de meação e os outros 500,00 reais (quinhentos reais) restantes serão divididos entre a companheira viúva e os filhos, ou seja, 1/3 para cada um a título de herança.

Outra questão a ser abordada, que envolve o inciso I do artigo 1.790 do Código Civil, é se não houver filhos comuns e sim netos comuns. Dessa forma, “estando os filhos pré-mortos, não haverá direito de representação [...] a solução é no sentido do convivente receber a mesma porção dos netos, que herdam por cabeça, aplicando então o artigo 1.790, I.” (VENOSA, 2014, p. 159/160). 

O inciso II do artigo 1.790, traz a concorrência do companheiro com descendentes só do autor da herança, sendo que terá direito a metade que couber a cada um deles. Assim, supondo que João e Crislaine tenham vivido em união estável. João tem dois filhos só dele, Carla e Carlos.  João e Crislaine tem um patrimônio de R$ 1.000,00 reais (um mil reais) adquiridos onerosamente durante a união e João tem outro patrimônio adquirido antes da união, no valor de R$ 500,00 reais (quinhentos reais). João falece. Dessa forma, a distribuição será feita da seguinte forma, vejamos:

· Primeiramente terá que ser separado o que foi adquirido onerosamente durante a união, e o que é de cada um pelo esforço individual; 

· O patrimônio particular de João de R$ 500,00 reais (quinhentos reais) será dividido unicamente para os seus filhos, ou seja, Carla e Carlos ficarão com R$ 250,00 reais cada um, a título de herança do bem particular do pai;

· Do patrimônio do casal, no valor de R$ 1.000,00 reais (um mil reais) adquiridos onerosamente durante a união, será divido pela metade, ou seja, R$ 500,00 reais (quinhentos reais) para a companheira sobrevivente a título de meação e os outros R$ 500,00 reais (quinhentos reais) restante serão divididos em três partes, que como dispõe o artigo 1.790 inciso II, “concorrendo com descendentes só do autor da herança, tocar-lhe-á a metade do que couber a cada um daqueles”. Assim, Crislaine terá direito a metade do que couber a Carla e Carlos. Passando para a matemática, teria que ser divido os 500,00 em três partes, sendo que Carla e Carlos receberá uma parte cada um, e Cristina a metade da parte deles. A conta é fácil, devendo ser dividido os 500,00 reais em 2,5 (Carla, Carlos e metade de Cristina), que daria R$ 200,00 reais para Carla, R$ 200,00 reais para Carlos e R$ 100,00 reais para Crislaine.
O grande problema é se a companheira concorrer com os filhos comuns e com os filhos só do de cujus? Vejamos, supondo novamente que João e Crislaine tenham vivido em união estável. João tem dois filhos só dele, Carla e Carlos e uma filha Maria decorrente da união estável com Crislaine João e Crislaine tem um patrimônio de R$ 1.000,00 reais (um mil reais) adquiridos onerosamente durante a união e João tem outro patrimônio adquirido antes da união, no valor de R$ 300,00 reais. João falece. Dessa forma, a distribuição será feita da seguinte forma, vejamos:

· Os bens particulares serão divididos igualmente para cada filho, seja comum ou só do de cujus. Do patrimônio particular de 300,00 reais, cada filho herdará 100,00 reais.

· Os bens adquiridos onerosamente durante a união ficarão R$ 500,00 reais (quinhentos reais) para a companheira sobrevivente a título de meação.

· Os outros R$ 500,00 reais restantes deverão ser divididos para Crislaine, Carla, Carlos e Maria, contudo, em proporções diferentes. A filha em comum, Maria, terá direito a um quinhão igual o de Crislaine, uma vez que o inciso I do artigo 1.790 do Código Civil dispõe “I - se concorrer com filhos comuns terá direito a uma quota equivalente à que por lei for atribuída ao filho”. Já em relação aos filhos só do de cujus, Cristina terá direito a metade do que couber a Carla e Carlos, que é o que assegura o inciso II do artigo 1.790 do Código Civil “se concorrer com descendentes só do autor da herança, tocar-lhe-á a metade do que couber a cada um daqueles”.
Dessa forma, César Fiúza ressalta (2014, p.1265) “o código não oferece solução, cabendo ao intérprete opinar”. E continua César Fiúza (2014. p. 1267): 

Outra solução seria de inserir todos os descendentes numa única categoria, reputando-os todos comuns aos companheiros, ou reputando-os todos exclusivos do de cujus, independente da realidade fática. Criar-se-ia, assim, uma ficção jurídica. 

Silvio de Salvo Venosa (2014, p.160), por sua vez, de forma radiante, sustenta que, “a solução é dividir a herança igualitariamente, incluindo o companheiro ou companheira [...] não há que se admitir outra solução, uma vez que os filhos, não importando a origem, possuem os mesmo direitos hereditários”. 

Além disso, é essa posição adotada na jurisprudência:

INVENTÁRIO – Partilha judicial – Participação da companheira na sucessão do “de cujus” em relação aos bens adquiridos onerosamente na constância da união estável – Concorrência da companheira com descendentes comuns e exclusivos do falecido – Hipótese não prevista em lei – Atribuição de cotas iguais a todos – Descabimento – Critério que prejudica o direito hereditário dos descendentes exclusivos, afrontando a norma constitucional de igualdade entre os filhos (art. 227, § 6o da CF) – Aplicação, por analogia, do art. 1790, II do Código Civil – Possibilidade – Solução mais razoável, que preserva a igualdade de quinhões entre os filhos, atribuindo à companheira, além de sua meação, a metade do que couber a cada um deles – Decisão reformada – Recurso provido. (TJSP – Agravo de Instrumento nº 994.08.138700–0 – São Paulo – 7ª Câmara de Direito Privado – Rel. Des. Alvaro Passos – Julgado em 24.03.2010

Assim, “de todo modo, a questão é das mais complexas, necessitando intervenção imediata do legislador, a fim de evitar controvérsias infindáveis em nossos tribunais”. (FIÚZA, 2014. p. 1267/1268)

De forma contraia entende Maria Helena Diniz (2008, p.143):
Concluímos que, se o companheiro concorrer com descendentes exclusivos e comuns, ante a omissão da lei, aplicando-se o artigo 4º da Lei de Introdução ao Código Civil, que privilegia o princípio da igualdade jurídica de todos os filhos (CF, art.227,§ 6º; CC, arts 1596 a 1629), só importará na sucessão o vínculo de filiação com o auctor sucessionis e não o existente com o companheiro sobrevivente , que , por isso, terá, nessa hipótese , direito à meação do que couber a cada um dos descendentes (LICC,art.5º c/c CC, art.1790,II) do de cujus. 
O inciso III do artigo 1.790 do Código Civil, traz a concorrência do companheiro com outros parentes sucessíveis, tendo direito a um terço da herança. Importante esclarecer, que os parentes sucessíveis são aqueles previstos no artigo 1.829 do Código Civil, quais sejam, I - os descendentes; II - os ascendentes; III - o cônjuge; IV - os colaterais (até quarto grau). 

Dessa forma, considerando que o inciso I e II do artigo 1.790 do Código Civil chama a sucessão os descendentes (filhos comuns e descendentes só do de cujus), o inciso III traz a concorrência os parentes sucessíveis, pela ordem, e considerando o artigo 1.829 do Código Civil, os parentes sucessíveis a serem chamados à sucessão são os ascendentes e não havendo, serão chamados os parentes colaterais até o quarto grau.

Se houver ascendentes vivos, o companheiro concorrerá com estes. A concorrência se dá em um terço dos bens adquiridos onerosamente. Ressalvando, mais uma vez, que o companheiro não participará da sucessão dos bens particulares. Assim, fará jus o companheiro a um terço da herança, sendo o restante dividido pelos ascendentes. Mesmo que haja somente um ascendente vivo, terá direito apenas a um terço, ou seja, 33,33%, ficando o restante todo ao ascendente, ou seja, 66,66%.  

De igual forma, havendo, por exemplo, avó e avô paternos, e avó e avô maternos, será resguardado o direito de um terço, ou seja, o companheiro ficará com 33,33%, e o restante com 16,66% cada um.  Portanto, “quando o companheiro concorre com os outros herdeiros sucessíveis, o seu quinhão é sempre igual (1/3), independente do número de ascendentes”. (DIAS, 2013, p.191)

Na ausência de ascendentes, os próximos da sucessão são os colaterais até o quarto grau. “Somente na união estável existe a concorrência com os parentes colaterais, por que a lei os inseriu em terceiro lugar na ordem de vocação hereditária, relegando o companheiro em último lugar” (DIAS, 2013, p.191). Importante esclarecer que os colaterais até o quarto grau são os irmãos, primos, sobrinhos, tios-avôs, sobrinhos-netos e tios.
Assim, o companheiro concorre com o parente colateral, tendo apenas um terço da herança. Lembrando que, “na classe dos colaterais, os mais próximos excluem os mais remotos, salvo o direito de representação concedido aos filhos de irmãos” (CC, art. 1840). 

No que tange a concorrência com os irmãos, é importante distinguir os irmãos unilaterais (filhos do mesmo pai ou da mesma mãe) e os irmãos germanos (filhos do mesma mãe e do mesmo pai). Assim sendo, “concorrendo à herança do falecido irmãos bilaterais com irmãos unilaterais, cada um destes herdará metade do que cada um daqueles herdar” (CC, art. 1.841). Ou seja, os irmãos bilaterais herdam em dobro que o irmão unilaterais e o companheiro sobrevivente terá direito a apenas um terço. 

Imaginamos um caso, em que o de cujus tenha deixado dois irmãos, um unilateral e outro bilateral mais a companheira. Juntos, eles adquiriram onerosamente um patrimônio de R$ 200.000,00 (duzentos mil reais). A divisão se dará na seguinte forma:
· R$ 100.000,00 (cem mil reais) ficará para a companheira a título de meação.
· O restante de R$ 100.000,00 (cem mil reais) será divido, nos termos do artigo 1.790, inciso III do Código Civil, em um terço para a companheira, ou seja, ela herdará 33,33% e o restante será dividido para os irmãos, que seguindo o artigo 1.841 do Código Civil, o irmão unilateral terá 22,22% da herança, e o irmão bilateral terá o dobro da herança, ou seja, 44,44%.

Na ausência de irmãos, poderá haver representação pelos filhos destes. Aliás, “o direito de representação, na linha colateral, é limitado aos filhos de irmãos pré-mortos (art.1843)” (VENOSA, 2014, p.162). Na falta dos irmãos, os próximos a serem chamados à sucessão são os sobrinhos. “Os sobrinhos e os tios estão, ambos, em terceiro lugar no grau de parentesco. Contudo, a lei prefere os sobrinhos, excluindo os tios” (VENOSA, 2014, p.163). Caso não haja sobrinhos, os próximos a serem chamados são os tios, e finalmente, caso não haja tio serão chamados os colaterais de quarto grau, que são os primos, tios-avôs e sobrinhos-netos.  “O adotado tem direito sucessório idêntico e recíproco” (VENOSA, 2014, p.163).

Caso não haja parentes sucessíveis, o que é difícil de ocorrer, a companheira herdará a totalidade dos bens. Ou seja, a companheira do de cujus, com a qual teve laços afetivos, amorosos, que teve uma convivência duradoura, pública e contínua, só terá direito a totalidade da herança, na falta de parente sucessíveis, ou seja, na falta de um primo por exemplo. Assim, basta a existência de um primo do de cujus, que às vezes nem o conhecia, que a companheira terá direito apenas a um terço da herança dos bens adquiridos onerosamente, sendo o restante, todo destinado ao parente colateral. Sendo somente na falta destes, que herdará a totalidade de bens adquiridos onerosamente. Ora, acreditamos que esse não foi o propósito do legislador.

Destarte, se os companheiros viveram uma união durante 30 anos, por exemplo, e não adquiriram nada onerosamente, tendo o companheiro um bem particular de R$ 100.000,00 (cem mil reais), a companheira sobrevivente não participará da sucessão, podendo ser chamado caso não haja descendente, ascendente, um parente em quarto grau, por exemplo, ou seja, um primo, que às vezes o de cujus nunca nem teve contato na vida, e que acaba sendo o herdeiro de todo o seu patrimônio. Ressalto mais uma vez, acreditamos que esse não foi o propósito do legislador, e sobre esta questão veremos a seguir.

Pode ocorrer também, do de cujus deixar um testamento para a companheira, dispondo de todos os seus bens, assim, caso não haja descendentes ou ascendentes, os colaterais nada podem fazer, tendo em vista que não são herdeiros legítimos e sim facultativos. Contudo, se o de cujus deixar um testamento para a companheira, dispondo de todos os seus bens, e houver descendentes ou ascendentes, estes poderão reivindicar, pois 50% (cinquenta por cento) dos seus bens fazem parte da legítima, sendo de direito aos herdeiros legítimos. 

Por fim, pode acontecer do de cujus não deixar descendente, ascendente, companheira, parentes colaterais, ou seja, não deixar nenhum herdeiro, seja legítimo ou facultativo, ou não deixar nenhum testamento para quem quer que seja, ou até mesmo por recusa dos herdeiros a herança. Neste caso, a herança será destinada ao Estado, contudo, não na qualidade de herdeiro, mais sim porque a herança passou a ser vacante. A herança vacante é aquela que não tenha herdeiros ou por recusa destes, passando então depois de autorizado por sentença, a ser do Estado. 

A grande questão é que, o companheiro participa da sucessão do de cujus quanto aos bens adquiridos onerosamente durante a união, contudo, se dessa união, não tiveram bens em comum, e somente bens particulares do de cujus? Sabe-se que o companheiro sobrevivente não participa da sucessão quanto aos bens particulares, contudo, não havendo descendentes, ascendentes, parentes colaterais, mas, existir companheiro sobrevivente, mesmo assim os bens particulares do de cujus, serão considerados vacantes, passando a pertencer ao Estado, tendo em vista que o companheiro não faz jus aos bens particulares? 

O artigo 1.790 inciso IV do Código Civil é claro, e dispõe que “não havendo parentes sucessíveis, terá direito à totalidade da herança”. Além disso, o artigo 1.844 do Código Civil assegura:
Não sobrevivendo cônjuge, ou companheiro, nem parente algum sucessível, ou tendo eles renunciado a herança, esta se devolve ao Município ou ao Distrito Federal, se localizada nas respectivas circunscrições, ou à União, quando situada em território federal.
É o artigo 1.844 do Código Civil, que parte da doutrina sustenta como fundamentação para o entendimento de que o companheiro não deve concorrer com o Estado, devendo receber os bens particulares. Maria Helena Diniz (2013, p.45) se posiciona:
Com efeito, se o próprio legislador considerou que o Poder Público apenas poderá receber o patrimônio do falecido, caso este não tenha deixado cônjuge, companheiro, ou outros parentes sucessíveis, reconheceu a prioridade sucessória do companheiro sobre o Estado.
E se defende novamente Maria Helena Diniz (2007, p.144) no seguinte sentido:
Daí o nosso entendimento de que, não havendo parentes sucessíveis ou tendo havido renúncia destes, o companheiro receberá a totalidade da herança, no que atina aos adquiridos onerosa e gratuitamente antes ou durante a união estável, recebendo, portanto todos os bens do de cujus, que não irão ao Município, Distrito Federal ou à União, por força do disposto no art. 1844, 1ª parte, do Código Civil, que é uma norma especial (relativa à herança vacante), sobrepondo-se ao art. 1790, IV (norma geral sobre sucessão do companheiro). Isto seria mais justo, pois seria inadmissível a exclusão do companheiro sobrevivente, que possuía laços de afetividade com o do de cujus, do direito à totalidade da herança, dando prevalência à entidade pública. Se assim não fosse, instaurar-se-ia no sistema jurídico uma lacuna axiológica. 
Todavia, outros autores entendem de maneira diferente, defendem que o companheiro só receberá os bens adquiridos onerosamente e havendo bens particulares restantes, serão considerados jacentes, não podendo receber o companheiro sobrevivente os bens particulares. 

Francisco Cahali e Giselda Hironaka (2003, p.230/231) entendem que: 
Não havendo parentes sucessíveis, agora sim, o companheiro sobrevivente recebe a integralidade da herança (art. 1790, IV). Porém, mesmo nesta situação poderá haver concorrência na sucessão do falecido. É que a totalidade da herança a que se refere o inciso é aquela prevista no caput, ou seja, limitada aos bens adquiridos onerosamente na constância da união. Assim, sendo maior o patrimônio do falecido, aqueles bens não contemplados no caput serão tidos como herança jacente. Daí falar-se em “concorrência” do companheiro sobrevivente até mesmo com o Poder público, e neste particular a procedência das duras críticas da comunidade jurídica à inovação legislativa. 
Assim, parte da doutrina firma o entendimento de que o artigo 1.790, inciso IV do Código Civil deve ser interpretado com base no caput e não com base no artigo 1.844 do Código Civil e outra parte da doutrina entende que o companheiro sobrevivente na falta de parentes sucessíveis, deve receber a totalidade da herança mesmo sendo particular, com base no artigo 1.844 do Código Civil. 

Sobre essa questão, no I encontro de Juízes de família no Interior de São Paulo fora aprovado o Enunciado nº 52:
“Se admitida a constitucionalidade do art. 1790 do Código Civil, o companheiro sobrevivente terá direito a totalidade da herança deixa pelo outro, na falta de parentes sucessíveis, conforme o previsto no inciso IV, sem a limitação indicada na cabeça do artigo.” 

Dessa forma, essa divergência doutrinária é mais uma questão em que a legislador deve se manifestar.
4.1. SEMELHANÇAS E DIFERENÇAS NA CONCORRÊNCIA DO CÔNJUGE E DO COMPANHEIRO

Numerosas são as diferenças entre o direito sucessório do cônjuge e do companheiro. Ainda que a Constituição Federal tenha dado especial proteção do Estado as famílias contraída pelo casamento, como também as extramatrimoniais, grandes são as diferenças no tratamento sucessório das mesmas.

Inicialmente, o direito sucessório assegura que tanto o cônjuge como o companheiro concorra com os ascendentes e descendentes, contudo, esta concorrência se dá em artigos distintos. A concorrência sucessória do cônjuge está prevista no artigo 1.829 do Código Civil, já a do companheiro está prevista no artigo 1.790 do mesmo diploma legal. A primeira semelhança é esta, ambos concorrem com os descendentes e os ascendentes, contudo, a base de incidência da concorrência do cônjuge não é a mesma, assim como também é diferente o cálculo que é feito na concorrência de ambos. 

Como já mencionado, o companheiro participa da sucessão quanto aos bens adquiridos onerosamente durante a sucessão, independente do regime de bens adotado. Se há bens comuns, o companheiro sobrevivente participará da sucessão. Já o cônjuge concorre quanto aos bens particulares do de cujus e somente concorrerá se for casado sob o regime de comunhão parcial de bens. “Apesar do silêncio da lei, a tendência da doutrina é admitir o direito concorrente no regime de participação final nos aquestos, por não excluído, de modo expresso pela lei” (DIAS, 2013, p.158).

Outro ponto a ser abordado é a questão do pacto antenupcial. Na união estável e no casamento, se as partes não se manifestarem a respeito, aplica-se o regime da comunhão parcial de bens. No casamento, pode optar pelo regime de separação convencional de bens ou até mesmo universal. Já na União Estável no que tange o direito de concorrência é diferente, ou seja, quando aberta a sucessão, o companheiro sobrevivente concorre com os bens comuns.

O cônjuge concorre com os descendentes e ascendentes, e está previsto na terceira posição do artigo 1.829, ou seja, não havendo descendentes ou ascendentes, receberá a totalidade da herança. 

De forma contrária, o companheiro concorre com os descendentes, ascendentes e em terceiro lugar na ordem de vocação hereditária do artigo 1.790 do Código Civil estão os parentes sucessíveis, ou seja, os parentes colaterais até quarto grau, que na ordem de vocação hereditária do cônjuge, encontra-se em último lugar, sendo que na ordem de vocação hereditária do companheiro, esta em terceiro lugar. Ou seja, basta a existência de um primo, que o companheiro só terá direito a uma terça parte, ficando a maior parte ao primo, que muitas vezes, nem sequer conhecia o de cujus.
“Via testamento é possível excluir o companheiro da sucessão, mas não o cônjuge” (DIAS, 2013, p.159). Se não houver descendentes e ascendentes, o cônjuge que está na terceira posição da ordem de vocação hereditária recebe a totalidade da herança, diferentemente do companheiro, que só receberá se não houver parentes sucessíveis, e ainda, recebe a totalidade da herança adquirida onerosamente, não recebendo a herança particular.

Tanto o cônjuge como o companheiro tem direito a meação, que corresponde a 50% (cinquenta por cento), contudo a meação do companheiro está restrita aos bens adquiridos onerosamente durante a união. O companheiro concorrendo com os filhos comuns têm direito a um terço da herança mais a meação, sendo o restante dividido pelos filhos. Já o cônjuge concorrerá com os filhos, sendo o regime de comunhão parcial de bens, terá direito apenas a meação de 50% (cinquenta por cento), sendo os outros 50% (cinquenta por cento) divididos entre os filhos. 

Assim, com base nesta questão, vejamos a figura abaixo, o caso em que o companheiro sobrevivente participa da sucessão concorrendo com os dois filhos comuns, e o cônjuge sobrevivente concorrendo com os descendentes.

           
                    Figura 1. DIAS, Maria Berenice. Manual das sucessões. 3 Ed. São Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2013.

Sobre este tema, o Superior Tribunal de Justiça se manifestou da seguinte forma: 

Direito das sucessões. Recurso especial. Inventário. De cujus que, após o falecimento de sua esposa, com quem tivera uma filha, vivia, em união estável, há mais de trinta anos, com sua companheira, sem contrair matrimônio. Incidência, quanto à vocação hereditária, da regra do art. 1.790 do CC/02. Alegação, pela filha, de que a regra é mais favorável para a convivente que a norma do art. 1829, I, do CC/02, que incidiria caso o falecido e sua companheira tivessem se casado pelo regime da comunhão parcial. Afirmação de que a Lei não pode privilegiar a união estável, em detrimento do casamento. - O art. 1.790 do CC/02, que regula a sucessão do 'de cujus' que vivia em comunhão parcial com sua companheira, estabelece que esta concorre com os filhos daquele na herança, calculada sobre todo o patrimônio adquirido pelo falecido durante a convivência. - A regra do art. 1.829, I, do CC/02, que seria aplicável caso a companheira tivesse se casado com o 'de cujus' pelo regime da comunhão parcial de bens, tem interpretação muito controvertida na doutrina, identificando-se três correntes de pensamento sobre a matéria: (i) a primeira, baseada no Enunciado 270 das Jornadas de Direito Civil, estabelece que a sucessão do cônjuge, pela comunhão parcial, somente se dá na hipótese em que o falecido tenha deixa do bens particulares, incidindo apenas sobre esses bens; (ii) a segunda, capitaneada por parte da doutrina, defende que a sucessão na comunhão parcial também ocorre apenas se o 'de cujus' tiver deixado bens particulares, mas incide sobre todo o patrimônio, sem distinção; (iii) a terceira defende que a sucessão do cônjuge, na comunhão parcial, só ocorre se o falecido não tiver deixado bens particulares. - Não é possível dizer, aprioristicamente e com as vistas voltadas apenas para as regras de sucessão, que a união estável possa ser mais vantajosa em algumas hipóteses, porquanto o casamento comporta inúmeros outros benefícios cuja mensuração é difícil. - É possível encontrar, paralelamente às três linhas de interpretação do art. 1.829, I, do CC/02 defendidas pela doutrina, um quarta linha de interpretação, que toma em consideração a vontade manifestada no momento da celebração do casamento, como norte para a interpretação das regras sucessórias. - Impositiva a análise do art. 1.829, I, do CC/02, dentro do contexto do sistema jurídico, interpretando o dispositivo em harmonia com os demais que enfeixam a temática, em atenta observância dos princípios e diretrizes teóricas que lhe dão forma, marcadamente, a dignidade da pessoa humana, que se espraia, no plano da livre manifestação da vontade humana, por meio da autonomia privada e da consequente auto responsabilidade, bem como da confiança legítima, da qual brota a boa fé; a eticidade, por fim, vem complementar o sustentáculo principio lógico que deve delinear os contornos da norma jurídica. - Até o advento da Lei n.º 6.515/77 (Lei do Divórcio), vigeu no Direito brasileiro, como regime legal de bens, o da comunhão universal, no qual o cônjuge sobrevivente não concorre à herança, por já lhe ser conferida a meação sobre a totalidade do patrimônio do casal; a partir da vigência da Lei do Divórcio, contudo, o regime legal de bens no casamento passou a ser o da comunhão parcial, o que foi referendado pelo art. 1.640 do CC/02. - Preserva-se o regime da comunhão parcial de bens, de acordo com o postulado da autodeterminação, ao contemplar o cônjuge sobrevivente com o direito à meação, além da concorrência hereditária sobre os bens comuns, mesmo que haja bens particulares, os quais, em qualquer hipótese, são partilhados apenas entre os descendentes. Recurso especial improvido. (STJ - REsp: 1117563 SP 2009/0009726-0, Relator: Ministra NANCY ANDRIGHI, Data de Julgamento: 17/12/2009, T3 - TERCEIRA TURMA, Data de Publicação: DJe 06/04/2010)

A fração a ser recebida na concorrência com os descendentes é a mesma entre os cônjuges e os companheiros quando concorrem com filhos comuns e se houver no máximo três filhos. Somente neste caso a concorrência é igual, uma vez que se a concorrência se der com mais de três filhos, as regras mudam. 
Vejamos então, a concorrência do companheiro e do cônjuge com os filhos comuns:
              Figura 2. DIAS, Maria Berenice. Manual das sucessões. 3 Ed. São Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2013.
Dessa forma, se concorrerem com um filho será divido igualmente entre os dois; se dividido com dois filhos, os filhos receberão dois terços da herança e o cônjuge e o companheiro um terço da herança, por fim, se concorrem com três filhos, cada um receberá um quarto da herança. Contudo, segundo Maria Berenice Dias (2013, p.160):
“O tratamento igualitário termina aí. Se o número dos herdeiros for superior a quatro, o cônjuge tem direito a uma quota mínima de ¼ da herança, recebendo o quinhão maior que seus filhos. Assim, se o casal tinha cinco filhos, o cônjuge recebe 25% dos bens comuns, e cada um dos filhos 15%. Os bens particulares são divididos somente entre os descendentes. Esta garantia não é assegurada na união estável.”

Dessa forma, se a concorrência sucessória decorrer da união estável, sendo cinco herdeiros, por exemplo, diferentemente do cônjuge que recebe 25%, ou seja, um quarto da herança, o companheiro irá dividir a herança com os filhos de forma igual. Assim, de 100% (cem por cento) da herança, cada filho ficará com 16,6% (dezesseis por cento) e o companheiro 16,6% (dezesseis por cento) dos bens adquiridos onerosamente durante a união. É o que ilustra o quadro abaixo:


                   Figura 3. Fonte: DIAS, Maria Berenice. Manual das sucessões. 3 Ed. São Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2013.

No que tange aos “filhos somente do autor da herança, enquanto o filho viúvo recebe parcela igual à dos enteados, o quinhão do companheiro sobrevivente é exatamente a metade” (DIAS,2013,p.161). Assim sendo, tendo como exemplo, o cônjuge sobrevivente concorrendo com mais cinco filhos só do autor da herança, a ele diferentemente do exemplo acima, não será assegurado um quarto da herança, porque o artigo 1.832 é bem claro, e diz que somente será assegurado ao cônjuge um quarto da herança, se ele for ascendente dos herdeiros que concorrer. 
Como no exemplo, ele concorre com cinco filhos só do autor da herança, não terá uma quarto da herança, e será divida de forma igual entre os cinco filhos mais ele, ficando cada um com 16,6% da herança. Já na união estável, se o companheiro sobrevivente concorrer com filhos só do autor da herança, terá direito a metade do que couber a cada um deles. Assim, com base no exemplo ainda, se o companheiro concorrer com cinco filhos só do autor da herança, os filhos terá direito a 18% da herança e o companheiro cerca de 9% da herança, por ele terá direito a metade do que couber a cada filho.  Vejamos a figura abaixo que explica este caso:

                    Figura 4. Fonte: DIAS, Maria Berenice. Manual das sucessões. 3 Ed. São Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2013.

Maria Berenice Dias (2013, p.161) explica que:
“Ao tratar da sucessão no casamento, a lei deixa de esclarecer se, havendo filiação híbrida, subsiste ou não o direito do viúvo à quota mínima. Também na união estável são concedidas parcelas diferenciadas quando existem filhos comuns e filhos exclusivos do de cujus. Mas olvidou-se a lei de indicar o modo de calcular o quinhão do companheiro sobrevivente. Assim, não há como saber se o viúvo permanece com a garantia de receber um quarto da herança e tampouco se o companheiro percebe quinhão igual ao dos herdeiros ou apenas metade. A única solução é socorrer-se de complicadas equações algébricas, de modo a encontrar uma médica ponderada-tarefa nem um pouco fácil.”
Há severas diferenças na concorrência do cônjuge e do companheiro com os ascendentes. “Quando os herdeiros são os ascendentes, o entendimento unânime é de que o direito do cônjuge é calculado sobre a totalidade da herança (CC 1.837) e não sobre os bens particulares” (DIAS, 2013, p.161/162). De outra forma, na união estável, apesar de muita discursão, ainda prevalece o entendimento de que o companheiro concorre com o ascendente apenas sobre os bens de esforço comum, assim se o de cujus tinha R$ 1.000,000,00 (um milhão) de reais de bens particulares, ficará para o ascendente, não podendo o cônjuge concorrer com ele, haja vista não ser bem comum adquirido onerosamente durante a união. 
O companheiro sobrevivente terá direito concorrendo com o ascendente a um terço da herança, independente se tiver somente um ascendente, ele sempre terá assegurado um terço da herança. Já o cônjuge é diferente, se concorrer com o ascendente de primeiro grau, terá direito a um terço da herança, contudo, se da concorrência houver somente um ascendente, terá direito a metade da herança. 
 “O quinhão do cônjuge e do companheiro somente é igual na hipótese de a concorrência se estabelecer com ambos os genitores do falecido” (DIAS, 2013, p. 162). Vejamos a semelhança entre a concorrência do companheiro e do cônjuge com os pais do de cujus.

                   Figura 5. Fonte: DIAS, Maria Berenice. Manual das sucessões. 3 Ed. São Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2013.

O companheiro sempre será assegurado um terço da herança, independente se concorra só com um ascendente do de cujus. Do mesmo modo, o artigo 1.837 dispõe que “concorrendo com ascendente em primeiro grau, ao cônjuge tocará um terço da herança; caber-lhe-á a metade desta se houver um só ascendente, ou se maior for aquele grau”. Vejamos a comparação da hipótese de concorrência do cônjuge e do companheiro com apenas um ascendente:

                     Figura 6. Fonte: DIAS, Maria Berenice. Manual das sucessões. 3 Ed. São Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2013.

O final do artigo 1.832 do Código Civil é bem claro, e dispõe que “caber-lhe-á a metade desta se houver um só ascendente, ou se maior for aquele grau”. Dessa forma, se o cônjuge concorrer com os avós do de cujus será assegurado metade da herança, diferentemente do companheiro, que concorrendo com os avós será assegurado apenas um terço da herança. Vejamos a comparação da concorrência do cônjuge e do companheiro com os quatro avós:


                     Figura 7. Fonte: DIAS, Maria Berenice. Manual das sucessões. 3 Ed. São Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2013

Os colaterais são herdeiros facultativos e nos termos do artigo 1.839 “se não houver cônjuge sobrevivente, nas condições estabelecidas no art. 1.830, serão chamados a suceder os colaterais até o quarto grau”, e caso não exista testamento. Os colaterais que são herdeiros facultativos, não fazem jus a legítima, ou seja, se o de cujus deixar em testamento todos os seus bens para outrem, o herdeiro colateral nada pode fazer.
Basta a existência do cônjuge que os parentes colaterais nada recebem. Diferentemente do companheiro, que concorre com o parente colateral, tendo direito apenas um terço da herança. Vejamos então, a diferença na concorrência do cônjuge e do companheiro com dois parentes colaterais, por exemplo:

                   Figura 8. DIAS, Maria Berenice. Manual das sucessões. 3 Ed. São Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2013.

Portanto, com base no que fora discorrido, bem como nas figuras e nos exemplos que comparam a concorrência do cônjuge e do companheiro, poucas são as semelhanças e inúmeras são as diferenças e injustiças presentes no direito sucessório do companheiro.  
5. ANALISE DA CONSTITUCIONALIDADE DO ARTIGO 1.790 DO CÓDIGO CIVIL
O Código Civil em seu artigo 1.790 dispôs que “a companheira ou o companheiro participará da sucessão do outro, quanto aos bens adquiridos onerosamente na vigência da união estável”. No inciso I do artigo 1.790 do Código Civil, o companheiro sobrevivente concorrerá com os filhos comuns, tendo direito a uma quota equivalente a que a lei atribuir a cada filho, contudo, sobre os bens adquiridos onerosamente durante a união. Enquanto se concorrer só com os descendentes do falecido terá direito a metade do que couber a cada um deles (CC/02 art. 1790, II). Concorrendo com os parentes sucessíveis terá direito a um terço da herança (CC/02 art. 1790, III), os parentes sucessíveis são os ascendentes e não havendo os colaterais. E não havendo parentes sucessíveis o companheiro terá direito a totalidade da herança (CC/02 art.1.790, IV).

A partir desta compreensão inicia-se uma série de questionamentos doutrinários e jurisprudenciais, acerca da constitucionalidade do artigo 1.790 e seus incisos. Dessa forma, é importante esclarecer que há dois posicionamentos diferentes, um entende que é constitucional o artigo 1.790 do Código Civil e o outro entende ser inconstitucional. A doutrina tem se manifestado de várias formas, e o doutrinador Carlos Roberto Gonçalves (2006, p.560) entendeu que:
A nova disciplina dos direitos sucessórios dos companheiros é considerada pela doutrina um evidente retrocesso no sistema protetivo da união estável, pois o regime da lei nº 8.971/94 o companheiro recebia toda a herança na falta de descendentes ou ascendentes. No sistema do aludido art.1.790, todavia, só receberá a totalidade dos bens adquiridos onerosamente na vigência da união estável se não houver nenhum parente, descendente, ascendente ou colateral até o quarto grau. Se houver, concorrerá com eles, recebendo apenas um terço da herança se concorrer com ascendentes e colaterais.

Maria Berenice Dias (2013, p.163) entende que:
As diferenças são absurdas. O tratamento diferenciado não é somente perverso, é escancaradamente inconstitucional, afrontando de forma diretas os princípios da igualdade e da dignidade da pessoa humana, sem falar na desequiparação preconizada entre duas cédulas familiares: união estável e casamento (C 1º III, 5º, caput, I e XXX) [...] O retrocesso da lei se afasta razoabilidade.
Zeno Veloso (2001, p.237) entende:
Ora, se a família, base da sociedade, tem especial proteção do Estado; se a união estável é reconhecida como entidade familiar; se estão praticamente equiparadas às famílias matrimonializadas e as famílias que se criaram informalmente, com a convivência pública, contínua e duradoura, a discrepância entre a posição sucessória do cônjuge supérstite e a da companheira sobrevivente, além de contrariar o sentimento e as aspirações sociais, afronta os princípios e fundamentos constitucionais.

Silvio Rodrigues (2003, p.19) entende:

Não vejo razão alguma para que o companheiro sobrevivente concorra, e apenas com relação à parte da herança que for representada por bens adquiridos onerosamente durante a união estável, com os colaterais do de cujus. Nada justifica colocar-se o companheiro sobrevivente numa posição tão acanhada e bisonha na sucessão da pessoa com quem viveu pública, contínua e duradouramente, constituindo uma família, que merece tanto reconhecimento e apreço, e que é tão digna quanto a família fundada no casamento.

Zeno Veloso (2005, p. 243) se posiciona novamente:

Restringir a incidência do direito sucessório do companheiro sobrevivente aos bens adquiridos onerosamente pelo de cujus na vigência da união estável não tem nenhuma razão, não tem lógica alguma, e quebra todo o sistema, podendo gerar consequências extremamente injustas: a companheira de muitos anos de um homem rico, que possuía vários bens à época em que iniciou o relacionamento afetivo, não herdará coisa alguma do companheiro se este não adquiriu outros bens durante o tempo da convivência. Ficará essa mulher- se for pobre- literalmente desamparada, mormente quando o falecido não cuidou de beneficiá-la em testamento. O problema se mostra mais grave e delicado se considerarmos que o novo Código Civil nem fala no direito real de habitação sobre o imóvel destinado à residência da família, ao regular a sucessão entre companheiros, deixando de prever, em outro retrocesso, o benefício já estabelecido no art. 7º, parágrafo único, da Lei nº 9278/96. 

De outra forma, sustenta Alexandre Gir Gomes (2002, p.16 apud CANDIL, 2012, p.84):
Ora, com suporte no art. 226 da CF, que externou cristalinamente a opção do constituinte em privilegiar a família originária do casamento, pode-se atestar, tranquilamente, que o novo Código Civil brasileiro, com os distintos direitos sucessórios de cônjuges e conviventes nele previstos, não fere a garantia constitucional da igualdade, ao contrário, a ela presta obediência, pois trata desigualmente os desiguais.
Ana Luiza Maia Nevares (2004, p. 196 apud CANDIL, 2012, p. 82), cita em seu livro o acórdão da 4ª Câmara Civil do Tribunal de Justiça de São Paulo entendeu que:

Há erro de perspectiva na afirmação que a Constituição da República equiparou o concubinato à família. Não houve equiparação, já que não foi abolido o casamento como base legal da constituição da família (...). O texto constitucional não usou a expressão equiparar em seu art. 226. A família continua sendo a base da sociedade e, o casamento, a base da constituição da família. Apenas reconheceu “para efeito de proteção do Estado” a união estável entre o homem e a mulher como entidade familiar, programando a facilitação do casamento. Manteve, portanto, a distinção entre casamento e acasalamento.

Em fim, a maioria da doutrina se manifesta no sentido da inconstitucionalidade do artigo 1.790 do Código Civil, por não respeitar a Constituição Federal de 1988.
Os tribunais também se manifestaram, haja vista várias arguições de inconstitucionalidade. “Os tribunais do Rio Grande do Sul, São Paulo e Distrito Federal se pronunciaram pela constitucionalidade, enquanto o Tribunal do Paraná pela sua inconstitucionalidade” (DIAS, 2013, p.165).

Incidente de inconstitucionalidade julgado pelo Tribunal do Rio Grande do Sul:

Incidente de inconstitucionalidade. Família. União estável. Sucessão. – A Constituição da República não  equiparou a união estável ao casamento. Atento à distinção constitucional, o Código Civil dispensou tratamento diverso ao casamento e à união estável. Segundo o Código Civil, o companheiro não é herdeiro necessário. Aliás, nem todo cônjuge sobrevivente é herdeiro. O direito sucessório do companheiro está disciplinado no art. 1.790 do CC, cujo inciso III não é inconstitucional. Trata-se de regra criada pelo legislador ordinário no exercício do poder constitucional de disciplina das relações jurídicas patrimoniais decorrentes de união estável. Eventual antinomia com o art. 1.725 do Código Civil não leva a sua inconstitucionalidade, devendo ser solvida à luz dos critérios de interpretação do conjunto das normas que regulam a união estável. Incidente de inconstitucionalidade julgado improcedente, por maioria” (TJRS – Arguição de Inconstitucionalidade nº 70029390374 – Porto Alegre – Órgão Especial – Rel. Des. Leo Lima – Rel.ª para o acórdão Des.ª Maria Isabel de Azevedo Souza – DJ de 11.05.2010).

	Incidente de inconstitucionalidade julgado pelo Tribunal de São Paulo:
	


União estável. Direito sucessório. Sucessão da companheira. Inconstitucionalidade do art. 1.790 do CC/02. Disparidade de tratamento entre união estável e casamento e ou das distintas entidades familiares. Inocorrência de violação a preceitos e princípios constitucionais. Incidente desprovido. (TJSP; Arg. Inc 0434423-72.2010.8.26.0000; Ac.5551017; São Paulo; Órgão Especial; Rel. Des. Cauduro Padin; Julg. 14.9.2011;DJESP 11.1.2012)  
Incidente de inconstitucionalidade julgado pelo Tribunal do Distrito Federal:

CONSTITUCIONAL E CIVIL. ARGUIÇÃO DE INCONSTITUCIONALIDADE. ARTIGO 1.790, INCISO III, DO CÓDIGO CIVIL. DIREITO SUCESSÓRIO DO COMPANHEIRO DIFERENCIADO EM RELAÇÃO AO CÔNJUGE SUPÉRSTITE. UNIÃO ESTÁVEL NÃO EQUIPARADA AO CASAMENTO PELA CONSTITUIÇÃO. ARTIGO 226, §3º, DA CF. ARGUIÇÃO REJEITADA. - EMBORA O LEGISLADOR CONSTITUINTE TENHA RECONHECIDO A UNIÃO ESTÁVEL ENTRE O HOMEM E A MULHER COMO ENTIDADE FAMILIAR, NÃO A EQUIPAROU AO CASAMENTO DE MODO A ATRAIR A UNIFICAÇÃO DO REGIME LEGAL ACERCA DO DIREITO SUCESSÓRIO, HAJA VISTA A OBSERVAÇÃO FINAL NO TEXTO CONSTITUCIONAL DA NECESSIDADE DE LEI PARA A FACILITAÇÃO DE SUA CONVERSÃO EM CASAMENTO - ARTIGO 226, §3º, DA CF. - NÃO INCIDE EM INCONSTITUCIONALIDADE O TRATAMENTO DIFERENCIADO CONFERIDO PELO ARTIGO 1790, INCISO III, DO CÓDIGO CIVIL, ACERCA DO DIREITO SUCESSÓRIO DO COMPANHEIRO SOBREVIVENTE EM RELAÇÃO AO CÔNJUGE SUPÉRSTITE QUANTO À CONCORRÊNCIA DAQUELE COM OUTROS PARENTES SUCESSÍVEIS DO DE CUJUS. - ARGUIÇÃO REJEITADA. UNÂNIME. (0100020046316AIL, Relator: OTÁVIO AUGUSTO, Conselho Especial, Data de Julgamento: 01/06/2010, Publicado no DJE: 18/08/2010. Pág.: 28).
O Superior Tribunal de Justiça se manifestou na seguinte forma:

Direito das sucessões. Recurso especial. Inventário. De cujus que, após o falecimento de sua esposa, com quem tivera uma filha, vivia, em união estável, há mais de trinta anos, com sua companheira, sem contrair matrimônio. Incidência, quanto à vocação hereditária, da regra do art. 1.790 do CC/02. Alegação, pela filha, de que a regra é mais favorável para a convivente que a norma do art. 1829, I, do CC/02, que incidiria caso o falecido e sua companheira tivessem se casado pelo regime da comunhão parcial. Afirmação de que a Lei não pode privilegiar a união estável, em detrimento do casamento.[...] (REsp 1117563 / SP, Terceira Turma, Superior Tribunal de Justiça, Relator(a) Ministra NANCY ANDRIGHI, julgado em 17/12/2009, DJe 06/04/2010)

Em recente decisão, o Tribunal de Justiça de Minas Gerais decidiu:
AGRAVO DE INSTRUMENTO - DIREITO DAS SUCESSÕES - UNIÃO ESTÁVEL - ART. 1.790, CÓDIGO CIVIL - CONSTITUCIONALIDADE. 1 - A opção do legislador em dispensar tratamento díspar para regular a sucessão do companheiro, que está prevista no art. 1.790, CC, não viola a Constituição da República. 2 - Recurso provido. (TJ-MG - AI: 10024121771752001 MG , Relator: Jair Varão, Data de Julgamento: 27/03/2014, Câmaras Cíveis / 3ª CÂMARA CÍVEL, Data de Publicação: 22/04/2014).

O Tribunal de Justiça do Rio Grande do Sul se manifestou em um Agravo de Instrumento, no qual o agravante recorreu da decisão considerando que foram chamados a sucessão os colaterais, assim, alegou o agravante que a Constituição Federal não traz diferença entre companheiro e cônjuge, assim, deveria obedecer a ordem de vocação hereditária do artigo 1.829 do Código Civil, razão pela qual não deve ser aplicado o artigo 1.790 do Código Civil para chamar os colaterais à sucessão. Dessa forma, o tribunal se manifestou da seguinte forma:
AGRAVO DE INSTRUMENTO. INVENTÁRIO. SUCESSÃO DO COMPANHEIRO. CONCORRÊNCIA COM OS COLATERAIS. Em se tratando de matéria sucessória, o legislador tratou de forma diferente os institutos do casamento e da união estável. O companheiro supérstite participa na sucessão do outro com os parentes colaterais sucessíveis, quando o inventariado não deixou descendente ou ascendente. Inteligência do art. 1.790, III, do Código Civil. Agravo de instrumento desprovido. (Agravo de Instrumento Nº 70059080705, Sétima Câmara Cível, Tribunal de Justiça do RS, Relator: Jorge Luís Dall'Agnol, Julgado em 28/05/2014). (TJ-RS - AI: 70059080705 RS , Relator: Jorge Luís Dall'Agnol, Data de Julgamento: 28/05/2014, Sétima Câmara Cível, Data de Publicação: Diário da Justiça do dia 03/06/2014)

De outra forma, o Tribunal de Justiça do Estado do Paraná se manifestou pela inconstitucionalidade do artigo 1.790 do Código Civil, pelos fundamentos abaixo, vejamos:
INCIDENTE DE INCONSTITUCIONALIDADE. SUCESSÃO DA COMPANHEIRA. ARTIGO 1.790, III, DO CÓDIGO CIVIL. INQUINADA AFRONTA AO ARTIGO 226, § 3º, DA CONSTITUIÇÃO FEDERAL, QUE CONFERE TRATAMENTO PARITÁRIO AO INSTITUTO DA UNIÃO ESTÁVEL EM RELAÇÃO AO CASAMENTO. NECESSIDADE DE MANIFESTAÇÃO DO COLENDO ÓRGÃO ESPECIAL. IMPOSSIBILIDADE DE LEI INFRACONSTITUCIONAL DISCIPLINAR DE FORMA DIVERSA O DIREITO SUCESSÓRIO DO CÔNJUGE E DO COMPANHEIRO. OBSERVÂNCIA DO PRINCÍPIO DA IGUALDADE. ELEVAÇÃO DA UNIÃO ESTÁVEL AO "STATUS" DE ENTIDADE FAMILIAR. INCONSTITUCIONALIDADE RECONHECIDA. CONHECIMENTO DO INCIDENTE, DECLARADO PROCEDENTE. 1. Inconstitucionalidade do artigo 1.790, III, do Código Civil por afronta ao princípio da igualdade, já que o artigo 226, § 3º, da Constituição Federal conferiu tratamento similar aos institutos da união estável e do casamento, ambos abrangidos pelo conceito de entidade familiar e ensejadores de proteção estatal. 2. A distinção relativa aos direitos sucessórios dos companheiros viola frontalmente o princípio da igualdade material, uma vez que confere tratamento desigual àqueles que, casados ou não, mantiveram relação de afeto e companheirismo durante certo período de tempo, tendo contribuído diretamente para o desenvolvimento econômico da entidade familiar. (Ac. por maioria nº 10.472, do Órgão Especial do TJPR, no Inc. de Inconstitucionalidade nº 536.589-9/01, de Curitiba, Rel. Des. SÉRGIO ARENHART, in DJ de 03/08/2010).
Os enunciados 49 e 50 do I Encontro de Juízes das varas da Família e das Sucessões:

49. O art. 1.790 do Código Civil, ao tratar de forma diferenciada a sucessão legítima do companheiro em relação ao cônjuge, incide em inconstitucionalidade, pois a Constituição não permite diferenciação entre famílias assentadas no casamento e na união estável, nos aspectos em que são idênticas, que são os vínculos de afeto, solidariedade e respeito, vínculos norteadores da sucessão legítima.

50. Ante a inconstitucionalidade do art. 1.790, a sucessão do companheiro deve observar a mesma disciplina da sucessão legítima do cônjuge, com os mesmos direitos e limitações, de modo que o companheiro, na concorrência com descendentes, herda nos bens particulares, não nos quais tem meação. 

Nesse mesmo sentido, o Tribunal de Justiça de São Paulo decidiu:

Sucessão. Arrolamento de bens. União estável já reconhecida incidentalmente. Ausência de ascendentes e descendentes do 'de cujus'. Existência de parente colateral. Irrelevância. Equiparação da companheira ao cônjuge supérstite. Inteligência do artigo 1.829, inciso III, do Código Civil, aliado ao princípio constitucional que equipara o casamento à união estável. Entendimentos doutrinários e jurisprudenciais tendem a não aplicar o artigo 1.790 do Código Civil. Providência determinada pelo MM. Juiz 'a quo' não se revela útil ao deslinde do feito. Reconhecimento do direito da companheira à totalidade da herança. Recurso provido (TJ-SP - AG: 994092782326 SP , Relator: Natan Zelinschi de Arruda, Data de Julgamento: 11/03/2010, 4ª Câmara de Direito Privado, Data de Publicação: 25/03/2010).
Em 17 de novembro de 2014, recentemente, o Tribunal de Justiça do Rio de Janeiro em brilhante julgamento decidiu:

EMENTA. AGRAVO INTERNO NA APELAÇÃO CÍVEL. RECONHECIMENTO DE UNIÃO ESTÁVEL POST MORTEM. PRETENSÃO SUCESSÓRIA DOS COLATERAIS. TOTALIDADE DA HERANÇA QUE DEVE SER DEFERIDA AO COMPANHEIRO. INTELIGÊNCIA DO ART. 2º, III, DA LEI 8971/94. PRECEDENTE DO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTIÇA. ENTENDIMENTO QUE DEVE SER APLICADO TAMBÉM QUANDO A ABERTURA DA SUCESSÃO OCORRER NA VIGÊNCIA DO CÓDIGO CIVIL DE 2002. DECLARAÇÃO DE INCONSTITUCIONALIDADE PELO ÓRGÃO ESPECIAL DO ART. 1790, III, DO CÓDIGO CIVIL. DISPOSIÇÃO LEGAL QUE, REDUZINDO A PROTEÇÃO CONFERIDA PELO ORDENAMENTO À UNIÃO ESTÁVEL, VIOLA O PRINCÍPIO DA VEDAÇÃO AO RETROCESSO. OFENSA AO PRINCÍPIO DA ISONOMIA CONSUBSTANCIADA NO DESPRESTÍGIO DA UNIÃO ESTÁVEL ENQUANTO ENTIDADE FAMILIAR DESTINATÁRIA, POR FORÇA DA CONSTITUIÇÃO, DE PROTEÇÃO EFETIVA PELO ESTADO (CF, ART. 226, CAPUT). 1. Com o advento da Lei 8971/1994, os companheiros excluem os colaterais na linha sucessória, recebendo a totalidade da herança do companheiro falecido (art. 2º, III), à semelhança do que ocorre com o tratamento conferido pelo Código Civil ao casamento (Código Civil, art. 1829, III). 2. A regra do art. 1790, inciso III, do Código Civil, por sua vez, ao reduzir a proteção conferida ao companheiro na linha sucessória, viola o princípio da isonomia, cujo vício de inconstitucionalidade material foi reconhecido pelo egrégio Órgão Especial no julgamento da representação nº 0019097-98.2011.8.19.0000. 3. Esse entendimento não destoa das diferenças que o casamento guarda, evidentemente, com a união estável, pois segundo entendimento firmado no âmbito do Superior Tribunal de Justiça, são institutos inconfundíveis e com características próprias, cuja principal distinção repousa sobre os caracteres de formalidade e solenidade (Informativo nº 535). 4. A principal diferença entre o casamento e a união estável diz respeito à formalidade e solenidade do ato jurídico porque, enquanto no primeiro a lei é extremamente rigorosa ao estabelecer uma complexa forma sacramental dotada de alto grau de publicidade, no outro a lei não exige nenhuma formalidade, apenas elencando alguns impedimentos que nem se comparam com aqueles previstos para o casamento (Código Civil, art. 1723, § 1º). 5. A formalidade e solenidade do casamento produz efeitos intra partes e erga omnes: dentre os primeiros, visa assegurar aos nubentes prova cabal acerca do início da relação jurídica e dos efeitos que lhe são tipicamente previstos na lei; dentre os segundos, a forma sacramental do casamento visa dotar o ato da devida publicidade, de forma a permitir sua oponibilidade a terceiros e evitar a prática de atos inconvenientes ao patrimônio comum. 6. Uma coisa é a lei prever efeitos jurídicos diferenciados ao casamento, levando em conta que, por ser um ato formal e solene, seus efeitos seriam oponíveis erga omnes como ocorreu no julgamento da controvérsia acerca da aplicação da Súmula 332 do STJ (REsp 1299866-DF). Outra coisa muito diferente, e aí repousa a inconstitucionalidade do art. 1790, III, do Código Civil, é a lei prever efeitos jurídicos diferenciados para o casamento e a união estável, sem que essa distinção de tratamento esteja lastreada por suas diferenças. 7. Se a diferença entre o casamento e a união estável relaciona-se à sua formalidade e solenidade, não pode a lei diferenciar essas entidades familiares naquilo que elas não são diferentes, sob pena de se conceber um modelo de entidade familiar estigmatizado, violando-se o princípio da isonomia. 8. Recurso desprovido. Decisão mantida. (TJ-RJ - APL: 00361660920128190001 RJ 0036166-09.2012.8.19.0001, Relator: DES. MARIO GUIMARAES NETO, Data de Julgamento: 11/11/2014, DÉCIMA SEGUNDA CAMARA CIVEL, Data de Publicação: 17/11/2014 00:00).
Vejamos ainda:
AGRAVO DE INSTRUMENTO. DECISÃO INTERLOCUTORIA AGRAVADA DE INABILITAÇÃO DE IRMÃOS DA FALECIDA COMO HERDEIROS, EM CONSEQUÊNCIA AO RECONHECIMENTO INCIDENTAL DE INCONSTITUCIONALIDADE DO ART. 1790, III, DO CÓDIGO CIVIL. AGRAVO DE INSTRUMENTO CONHECIDO E, NO MÉRITO, DESPROVIDO. 1. O art. 226, § 3º, da Constituição Federal, ao dar tratamento igualitário ao casamento e à união estável, não pode ser regulamentado por norma hierarquicamente inferior de maneira diversa. 2. Assim, resta evidente a inconstitucionalidade do art. 1790, III, do Código Civil de 2002, que, ao estabelecer diferenças no direito sucessório do cônjuge e do companheiro, afronta visivelmente aos princípios da dignidade da pessoa humana e da igualdade, deixando de compreender a "família" como instituição descentralizada, democrática, mutável, igualitária e desmatrimonializada e que tem o afeto como núcleo fundamental. (TJ-PR - Ação Civil de Improbidade Administrativa: 11735296 PR 1173529-6 (Acórdão), Relator: Renato Lopes de Paiva, Data de Julgamento: 02/07/2014, 11ª Câmara Cível, Data de Publicação: DJ: 1374 20/07/2014) 
De fato não é certo afirmar que o artigo 1.790 do Código Civil é inconstitucional, pois a matéria não foi pacificada pelo tribunal superior, contudo é justo e correto afirmar que o tratamento dado ao companheiro é de extrema inferioridade se comparado ao cônjuge. Ora, basta o exemplo em que o casal viveu em união estável há 20 anos não adquirindo bens comuns e deixando o de cujus bens particulares, assim, não tendo o de cujus descendente e ascendente, o justo seria que os bens particulares fossem para a companheiro sobrevivente, com quem viveu por tantos anos, mas não é isso que ocorre. O companheiro sobrevivente não tem direito a nada, haja vista que se trata de bens particulares, e a concorrência sucessória do companheiro se dá unicamente sobre os bens adquiridos onerosamente durante a união.

Não bastando esse absurdo, imaginemos outra hipótese, em que o casal viveu em união estável há vinte anos, adquiram a título oneroso durante a união estável um patrimônio, desse patrimônio o companheiro sobrevivente tem a meação dele por direito, contudo, por exemplo, caso não haja descendente e ascendente, deveria ficar com o restante da herança, mas não, o companheiro concorrerá com os parentes colaterais, sendo-lhe de direito apenas um terço da herança, ficando o restante, para o parente colateral, que em muitos casos, o de cujus se quer conhecia. 
Assim, dentre outros casos que demonstra tamanha discriminação do direito sucessório do companheiro comparado ao cônjuge, é notório que o legislador e a jurisprudência devem se manifestar, porque diante destas lacunas e omissões que tem na lei, fazem com que surjam vários posicionamentos diferentes.
Destarte, esclarecer a inconstitucionalidade do artigo 1790 do Código Civil bem como o tratamento diferenciado e discriminatório, do companheiro em relação ao cônjuge é de suma importância, visto que o direito sucessório do companheiro sofreu um grande retrocesso no Código Civil de 2002, no que tange o sentido protetivo da união estável elencado pela Constituição Federal de 1988. Inexplicavelmente, o atual Código Civil trouxe uma distinção injustificável entre o direito sucessório do cônjuge e do companheiro. 
Dessa forma, percebe-se que a jurisprudência ainda não esta pacificada, e os tribunais estão divididos. O que é certo é que parte da doutrina e jurisprudência se manifesta no sentido da constitucionalidade do artigo 1790 do Código Civil, fundamentando que não ocorre a violação aos princípios constitucionais, pois são institutos diferentes, uma vez que, a Constituição Federal não equiparou a união estável ao casamento, podendo então receber tratamento diferente. 

Outra parte da doutrina e jurisprudência se manifesta no sentido da inconstitucionalidade do artigo 1.790 do Código Civil, pois afronta o artigo 226 da Constituição Federal, tendo em vista que este deu igual proteção as uniões extramatrimoniais e matrimoniais, ferindo assim o tratamento igualitário que deve ser conferidos às famílias e os princípios constitucionais.

Diante deste desacordo, convém salientar que há vários projetos de que tramitam no Congresso Nacional com objetivo de emendar o Código Civil de 2002. Dentre eles, o principal é o “Projeto Fiúza”, lei 6.960/2002 fundada pelo Deputado Ricardo Fiuza, que dentre todas as propostas alteração do artigo 1.790 do Código Civil, que se aprovado passará a ter a seguinte redação, vejamos:

Art. 1.790. O companheiro participará da sucessão do outro na forma seguinte: I - em concorrência com descendentes, terá direito a uma quota equivalente à metade do que couber a cada um destes, salvo se tiver havido comunhão de bens durante a união estável e o autor da herança não houver deixado bens particulares, ou se o casamento dos companheiros se tivesse ocorrido, observada a situação existente no começo da convivência, fosse pelo regime da separação obrigatória (art. 1.641); II - em concorrência com ascendentes, terá direito a uma quota equivalente à metade do que couber a cada um destes; III – em falta de descendentes e ascendentes, terá direito à totalidade da herança. Parágrafo único. Ao companheiro sobrevivente, enquanto não constituir nova união ou casamento, será assegurado, sem prejuízo da participação que lhe caiba na herança, o direito real de habitação relativamente ao imóvel destinado à residência da família, desde que seja o único daquela natureza a inventariar. (NR) 

Assim, a devida proposta de emenda, se aprovada, irá melhorar condição do companheiro no direito sucessório, visto que este, não mais concorreria apenas com os bens adquiridos onerosamente durante a união, bem como não concorreria com os colaterais, sendo que na falta de descendentes e ascendentes, herdará a totalidade da herança, assim como o cônjuge. Sendo-lhe assegurado também o direito real de habitação. 
“Portanto, se o projeto for aprovado, o retrocesso do Código Civil será corrigido, uma vez que os direitos sucessórios do companheiro se aproximarão dos direitos do cônjuge sobrevivente” (FERRIANI, 2010, p.149).
4. CONCLUSÃO

Pelos fatos expostos acima e por um estudo agradável que exigiu no decorrer do mesmo, análise e reflexão, leva-me a conclusão que a Constituição Federal de 1988 em seu artigo 226, § 3º dispôs que “para efeito de proteção do Estado reconheceu a União Estável, entre um homem e mulher, como entidade familiar, devendo a lei facilitar a sua conversão em casamento”. O Código Civil dispõe que: “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”.
As leis nº 8.971/94 e 9278 foram de grande importância para o direito sucessório em relação ao companheiro. A Lei. 8.971/94 regulou o direito dos companheiros, como alimentos e à sucessão. Já a lei 9.278/94 regulou o § 3° do art. 226 da Constituição Federal, de forma mais abrangente, trouxe inovações, e em seu artigo 1º “reconheceu como entidade familiar a convivência duradoura, pública e contínua, de um homem e uma mulher, estabelecida com objetivo de constituição de família”. Contudo, com a entrada em vigor do Código Civil de 2002 as leis 8.971/94 e 9.278/96 foram tacitamente revogadas, tendo em vista ter introduzido cinco novos artigos com fundamentos nas referidas leis.

Com o Código Civil de 2002, surgem então alguns problemas, visto que o direito sucessório do companheiro sofreu um grande retrocesso no atual código. Inexplicavelmente, o atual Código Civil trouxe uma distinção injustificável entre o direito sucessório do cônjuge e do companheiro. 

Segundo o Código Civil de 2002, em seu artigo 1.790 “o companheiro participará da sucessão do outro, quanto aos bens adquiridos onerosamente na vigência da união estável”. Contudo tendo o companheiro sobrevivente bens adquiridos onerosamente durante a união estável, fará jus a sua parte, independente do regime de bens adotado, na qualidade de herdeiro.  Caso os bens não sejam adquiridos onerosamente durante a união estável, serão atribuídos aos herdeiros do falecido, sendo respeitada a ordem de vocação hereditária do artigo 1.829 do Código Civil.

O companheiro sobrevivente concorrerá com os filhos comuns, tendo direito a uma quota equivalente a que a lei atribuir a cada filho, contudo, sobre os bens adquiridos onerosamente durante a união (CC/02, art. 1.790, I). Enquanto se concorrer só com os descentes do falecido terá direito a metade do que couber a cada um deles (CC/02 art. 1790, II). Concorrendo com os parentes sucessíveis terá direito a um terço da herança (CC/02 art. 1790, III), os parentes sucessíveis são os ascendentes e não havendo os colaterais. E não havendo parentes sucessíveis o companheiro terá direito a totalidade da herança (CC/02 art.1.790, IV).
Já o cônjuge sobrevivente, é herdeiro necessário e concorrendo com um filho comum será dividido pela metade a cada um; se a concorrência do cônjuge for com dois filhos comuns, aquela receberá um terço da herança; todavia, se concorrer com mais de três filhos, ou até mesmo três, terá direito a uma quarta parte da herança, sendo o resto dividido entre os herdeiros descendentes. “Concorrendo com ascendente em primeiro grau, ao cônjuge tocará um terço da herança; caber-lhe-á a metade desta se houver um só ascendente, ou se maior for aquele grau.” (CC, art. 1837). Caso não haja descendente ou ascendente do de cujus, o cônjuge receberá a totalidade da herança. De outra forma, caso não haja cônjuge sobrevivente, o próximo da ordem de vocação hereditária que serão chamados a sucessão são os colaterais até o quarto grau.
Essa diferença na concorrência do cônjuge comparada com a do companheiro que é o grande problema, a partir daí, surgiram vários posicionamentos doutrinários e jurisprudências.

A maioria da doutrina se manifesta no sentido da inconstitucionalidade do artigo 1.790 do Código Civil, por não respeitar a Constituição Federal de 1988. E os tribunais estão divididos. Os primeiros tribunais a se manifestarem foi o de São Paulo, Rio Grande do Sul, Distrito Federal e Paraná, sendo este último entendimento ser inconstitucional, pois fere o artigo 226, § 3º da Constituição Federal, bem como fere tratamento igualitário que deve ser conferidos às famílias. Os três primeiros Tribunais citados entenderam pela constitucionalidade do artigo 1790 do Código Civil, fundamentando que não ocorre a violação aos princípios constitucionais, pois são institutos diferentes, uma vez que, a Constituição Federal não equiparou a união estável ao casamento, podendo então receber tratamento diferente. 

Finalmente, analisar a constitucionalidade ou inconstitucionalidade do artigo 1.790 do Código Civil é de suma importância, haja vista que no Brasil as relações extramatrimoniais sempre se fizeram presentes e vem crescendo a cada dia, assim os tribunais se posicionando, irá trazer mais conforto e segurança para os companheiros, que tiveram os seus direitos sucessórios injustificadamente ignorados pelo atual Código Civil. 
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� Após o julgamento da ADI 4277 e a ADPF 132, que reconheceu a união estável entre pessoas do mesmo sexo, “numa interpretação conforme, o artigo 1723 do Código Civil, seria inconstitucional, na parte em que impõe a diversidade de sexo, para a constituição da união estável”. (FIUZA, 2014, p.1196/1197).
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