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RESUMO
O presente trabalho foi proposto após a percepção de uma possível inconstitucionalidade do artigo 1.790 do Código Civil Brasileiro, tendo como finalidade analisar os direitos sucessórios do companheiro e do cônjuge e suas principais diferenças estabelecidas pelo Código Civil de 2002 à luz dos princípios constitucionais. Em primeiro plano há um breve estudo da evolução histórica e social do direito sucessório, fazendo uma abordagem das suas modificações em meio a uma nova realidade, onde surgem novos conceitos jurídicos e sociais, tanto em relação ao patrimônio quanto à família. Após a apresentação de conceitos importantes referentes ao direito sucessório, como ordem de vocação e legítima, passa-se à análise dos princípios constitucionais que dão base ao tema, principalmente o princípio da igualdade e da dignidade da pessoa humana, e ao princípio da Saisine, importante regra do direito sucessório cuja origem se deu na França do período feudal. Posteriormente, é elaborado um estudo sintetizado sobre a sucessão do cônjuge sobrevivente, suas principais características e espécies. De igual modo, esta análise é feita com o companheiro(a) sobrevivente, apontando as principais diferenças em relação ao cônjuge. São então juntados jurisprudências e entendimentos doutrinários sobre essa diferenciação, para que no fim seja elaborada uma conclusão satisfatória para a discussão proposta, com a sugestão de soluções jurídicas para o caso. O objetivo deste estudo é trazer à tona no mundo jurídico essa discussão considerada importante, uma vez que princípios constitucionais estão intrinsicamente ligados. A metodologia aplicada é essencialmente bibliográfica e descritiva, sendo utilizadas fontes bibliográficas e documentos de âmbito nacional, como livros, artigos, súmulas, jurisprudências, dentre outros.
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ABSTRACT
The present work was proposed after the perception of a possible unconstitutionality of the article 1.790 from Brazilian Civil Code, having as objective the analysis of the inheritance’s rights of the companion and the spouse and their main differences established by the Civil Code of 2002 in sight of the constitutional principles. In a first moment there is a quick study of the historical and social evolution of the inheritance’s rights, making a approach of their modifications in a new reality, where newer juridical and social concepts arises in the heritage and familiar environment. After the presentation of important concepts about the inheritance’s rights, like the vocation order and the legitimate, begins the analysis of the constitutional principles that support the theme, especially the equality principle, the dignity principle and the saisine principle, important rule of the inheritance’s rights whose origin occurred in feudal France. Lately, is developed a study about the succession of the living spouse and their main features and species. In the same way, this analysis was made with the survived companion, pointing the main differences between the companion and the spouse. Jurisprudences and doctrinal understandings are collected about this difference to make a satisfying conclusion to the discussion, with a suggestion of juridical solution for the case. The objective of this study is to bring to the juridical world this important discussion, since constitutional principles are involved. The applied methodology is essentially descriptive and bibliographic, using national sources such as books, articles, overviews, jurisprudences, among others.
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1. INTRODUÇÃO
Este trabalho tem o intuito de analisar a inconstitucionalidade do art. 1.790 do Código Civil Brasileiro de 2002 que trata da sucessão do companheiro no Direito Sucessório.
A princípio será apresentada uma breve análise histórica do Direito das Sucessões, que se caracterizou inicialmente por uma transferência entre chefes de família e primogênitos. Depois, sofreu várias mudanças no período grego e, principalmente, na era romana.
Logo em seguida será explanado mais profundamente os termos do Direito Sucessório na atualidade, como por exemplo: herança, espólio, ordem de vocação hereditária, legítima, testamento, dentre outros.

De maneira sucinta serão abordados os princípios fundamentais, norteadores do Direito Sucessório, tanto no âmbito constitucional, principalmente no que se baseia a inconstitucionalidade, quanto no âmbito infraconstitucional relativos à sucessão em si.

De forma clara serão expostos os direitos sucessórios do cônjuge, principalmente sua relação com os outros herdeiros da ordem de vocação hereditária, levando em consideração os regimes de casamentos e a totalidade dos bens do falecido.

Após a análise do cônjuge, será apreciada a sucessão do companheiro sobrevivente de forma separada, visto que há um artigo específico para ele no Código Civil. Serão apresentadas as diferenças e inconsistências jurídicas que causam confusão e indignação na maioria dos doutrinadores pela redação da lei. Será também explicado a meação e a divisão dos quinhões no âmbito da união estável.
Diante de tudo o que for exposto, será discutida a inconstitucionalidade do artigo estudado, apresentando as críticas e opiniões de doutrinadores renomados, bem como jurisprudências e posicionamentos de tribunais superiores sobre a questão.

Finalmente será apresentada a conclusão do trabalho, onde a questão levantada será respondida e sugestões para resolver o problema serão formalmente colocadas.
2. EVOLUÇÃO E CONCEITOS DO DIREITO SUCESSÓRIO
Estamos acostumados a ouvir o termo “sucessão” no nosso dia-a-dia. Um político, quando ganha uma eleição, torna-se o sucessor daquele que ocupava o seu cargo. Do mesmo modo, um presidente de uma empresa eleito sucede outro na direção do negócio. Assim, podemos entender sucessão como uma espécie de substituição. Sílvio de Salvo Venosa (2014, p. 01) assim ensina sobre o vocábulo:

Suceder é substituir, tomar o lugar de outrem no campo dos fenômenos jurídicos, Na sucessão existe uma substituição do titular de um direito. Quando o conteúdo e o objeto da relação jurídica permanecem os mesmos, mas mudam os titulares da relação jurídica, operando-se uma substituição, diz-se que houve uma transmissão no direito ou uma sucessão.

2.1 EVOLUÇÃO HISTÓRICA
Inicialmente, importa observar que o direito sucessório não foi sempre do modo em que se opera nos dias atuais. Nos primeiros estágios da civilização, onde ainda perdurava o sistema patriarcal, ou seja, aquele onde o chefe de família também era o chefe da tribo ou clã, o direito sucessório era diferente. Nessa época, o costume ditava que o primogênito homem sucedia a seu pai em todas as esferas da vida, não apenas na patrimonial, tomando para si todos os direitos e deveres do de cujus. Outro costume comum da época romana era a elaboração de testamentos.
Venosa (2014, p. 02/03) comenta sobre o tema:

[...] Por essa razão, o testamento sempre foi muito importante em Roma e nos demais povos antigos, assim como o instituto da adoção. A morte sem sucessor traria a infelicidade aos mortos e extinguiria o lar, segundo acreditavam. Cada religião familiar era própria e específica de cada família, independia do culto geral da sociedade. Por meio da adoção e do testamento, o romano impedia que se extinguisse a religião. [...] Também, nessa linha social, a sucessão só se operava na linha masculina, porque a filha não continuaria o culto, já que com o seu casamento renunciaria à religião de sua família para assumir a do marido.

Curiosamente, pouco se sabe sobre o direito sucessório no oriente antigo, visto que poucos registros foram encontrados. Sabe-se, contudo, que predominava o direito sucessório post mortem, ou seja, a sucessão “natural”, sem a presença de testamentos.

Venosa (2014, p. 03) faz uma interessante comparação entre o direito sucessório romano e grego, no qual o segundo só permitia a sucessão testamentária na ausência de filhos do morto, enquanto o primeiro tinha esta modalidade de sucessão como a regra.
Outro ponto que merece destaque quanto ao direito sucessório do período romano remete-se ao fato de não haver distinção entre o patrimônio do morto e do herdeiro. Assim, credores poderiam cobrar suas dívidas, contraídas pelo de cujus, do patrimônio pessoal dos herdeiros.

Ao concluir o assunto, Venosa (2014, p. 04) brilhantemente expõe:

A noção de sucessão universal já era bem clara no Direito Romano: o herdeiro recebia o patrimônio inteiro do falecido, assumindo a posição de proprietário, podendo propor ações na defesa dos bens e ser demandado pelos credores. Ao contrário do que ocorre modernamente, a sucessão por testamento não podia conviver com a sucessão por força da lei. Ou era nomeado um herdeiro pelo ato de última vontade do autor da herança, ou era, na falta de testamento, a lei que indicava o herdeiro.
2.2 DIREITO SUCESSÓRIO NOS DIAS ATUAIS

Nos tempos atuais, o direito sucessório está consolidado em nosso ordenamento jurídico, ainda que em diversas partes do mundo sua aplicação possa variar bastante. Em se tratando de Brasil, podemos apresentar alguns conceitos doutrinários acerca do tema, dentre os quais o de Venosa (2014, p. 04): “O direito das sucessões disciplina, portanto, a projeção das situações jurídicas existentes, no momento da morte, da desaparição física da pessoa, a seus sucessores”.
Já nas palavras de Luciano de Camargo Penteado (2014, p. 21):

O direito das sucessões tem por objeto o movimento de translado das situações jurídicas em que figurava certa pessoa natural que falece para sujeitos de direitos existentes ao tempo de sua morte, legitimados a suceder. Diferentemente do que ocorre com outros ramos do direito privado, não se especializa por singularidades de seu objeto ou pela natureza de vínculos estabelecidos entre os sujeitos. O que especializa o direito das sucessões é o fato sucessório, ou seja, a transferência de bens, inicialmente como um todo, daquele que falece (o autor da herança), para os destinatários destes bens.

Por fim, para Brunno Pandori Giancoli (2012, p. 287), o termo sucessão “designa apenas a transmissão de bens de uma pessoa (autor da herança, também chamado de de cujus ou de cuius em decorrência de sua morte para outra (chamado genericamente de sucessor)”.
O objeto do direito sucessório é a herança que, conforme ensina Venosa (2014, p. 06), nada mais é do que o “conjunto de direitos e obrigações que se transmitem, em razão da morte, a uma pessoa, ou a um conjunto de pessoas, que sobreviveram ao falecido”. Já Penteado (2014, p. 26) define herança como uma universalidade de direitos, com base no art. 81 do Código Civil Brasileiro (CCB) de 2002.

Importante diferenciar os termos herança, sucessão e espólio, pois é comum gerar confusão. Os dois primeiros já foram explicados anteriormente, de forma clara. Já o espólio em parte se confunde com a herança, mas desta se diferencia porque se trata de um termo utilizado no meio processual. Sobre o espólio, Venosa (2014, p. 07) explica:

O espólio é visto como uma simples massa patrimonial que permanece coesa até a atribuição dos quinhões hereditários aos herdeiros. O termo espólio é usado sob o prisma processual, sendo o inventariante quem o representa em juízo (art. 12, V, do CPC).

Já Francisco Cahali (2014, p. 29) define espólio como uma massa patrimonial que não tem personalidade jurídica, mas adquire legitimidade ad causam, exercida pelo inventariante, capaz de representá-la também para os atos da vida civil como um todo, nos termos do art. 991, I do CPC.

2.3 ESPÉCIES DE SUCESSÃO

O direito sucessório encontra-se previsto no Livro V do Código Civil Brasileiro de 2002, sendo dividido em quatro partes. Cada uma dessas partes regula um segmento desse tema, sendo eles: a sucessão em geral (Título I); a sucessão legítima (Título II); a sucessão testamentária (Título III); Inventário e Partilha (Título IV).

O Título I refere-se às normas gerais do direito sucessório. Cahali (2014, p. 25) cita como conteúdo deste título a transmissão, aceitação, renúncia e indignidade em todas as espécies de sucessão, bem como apresenta um ponto interessante acerca da impropriedade técnica na colocação da sucessão decorrente da união estável junto às normas gerais.

O Título IV trata do inventário e da partilha dos bens do de cujus, sendo, portanto, a parte processual do direito sucessório, na qual estão contidos os procedimentos exclusivos deste ramo do direito. No entanto, este tema, apesar de relevante, não será analisado neste trabalho.
Os títulos II e III, por sua vez, referem-se às duas espécies de sucessão em vigor no ordenamento jurídico brasileiro, quais sejam, a sucessão legítima e a testamentária. Essas espécies são distintas, mas não se excluem. Significa dizer que pode haver uma sucessão “mista”, onde ambas as espécies sejam empregadas.

Quando nos referimos à sucessão legítima, estamos dizendo que a herança será transferida para um sucessor natural ou juridicamente habilitado, conforme uma prévia ordem de vocação, cujo rol é previsto no art. 1.829 do CCB, a seguir apresentado:  
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.

Sobre esta ordem de vocação, é importante apresentar a brilhante definição de Cahali (2014, p. 45):

O legislador traz a ordem de vocação hereditária, através da qual designa aqueles que serão chamados para suceder, uns na falta dos outros, ou em concorrência, vale dizer, a lei indica os herdeiros da pessoa falecida. Por este meio, a transmissão se dá sem a manifestação de última vontade do de cujus, indicando o direito positivo as pessoas que, pelo grau de parentesco ou pelo casamento e união estável, serão consideradas titulares da herança, afirmando alguns autores que este meio de transmissão representa o testamento tácito ou presumido da pessoa.

Por se tratar de um assunto relevante para o trabalho, será discutido com mais atenção no Capítulo III.

A sucessão testamentária, por sua vez, ocorre quando há manifesta vontade do falecido em deixar para alguma pessoa ou entidade específica parte de seus bens, adquiridos em vida. É importante dizer, no entanto, que tais bens não podem em nenhuma hipótese ultrapassar o montante de 50% (cinquenta por cento) do valor total dos bens do testador, valor este chamado de legítima.

A legítima, prevista no art. 1846 do CCB, consiste, para Penteado (2014, p. 31), “na porção da herança que pertence de pleno direito aos herdeiros necessários”. Para o autor, esta reserva tem o intuito de proteger os herdeiros de todo tipo de disposição, inclusive de última vontade do testador. 

A parte do patrimônio reservada para os herdeiros testamentários (pessoas com capacidade testamentária passiva e titulares do direito do testamento) é desconsiderada para o cálculo dos quinhões dos herdeiros necessários. 

Existem várias modalidades de testamentos previstos no CCB, dentre os quais encontram-se os testamentos público, cerrado, particular (estes considerados testamentos ordinários), marítimo, aeronáutico e militar (estes, testamentos especiais), além do codicilo.

Em razão de testamento ser irrelevante para a análise do tema proposto (alterando apenas o valor a ser dividido entre os herdeiros necessários), esta espécie não será aprofundada.
3. PRINCÍPIOS NORTEADORES DO DIREITO SUCESSÓRIO
Não podemos apresentar o tema proposto sem antes conhecermos os princípios jurídicos que tornam sólida a base onde se encontra o direito sucessório. Estes princípios podem ser tanto de força constitucional quanto doutrinários, cada um com sua importância.

3.1 PRINCÍPIOS CONSTITUCIONAIS
A Constituição Federal de 1988 (CF/88) apresenta em seu corpo vários princípios que regem todo o ordenamento jurídico. Muitos deles podem ser aproveitados para o ramo do direito sucessório.

O primeiro artigo da Carta Maior já deixa claro que um dos fundamentos do Estado é a dignidade da pessoa humana (art. 1º, III, CF/88). Dessa maneira, entende-se que o ser humano não pode ser desrespeitado de forma a causar-lhe constrangimento grave. O respeito ao cidadão deve partir do Estado, que precisa buscar formas para que a dignidade prevaleça.
Importante também apresentar os objetivos do Estado, elencados no art. 3º da CF/88, principalmente os incisos I e IV, a seguir transcrito:

Art. 3º. Constituem objetivos fundamentais da República Federativa do Brasil:

I – construir uma sociedade livre, justa e solidária;

II – garantir o desenvolvimento nacional;

III – erradicar a pobreza e a marginalização e reduzir as desigualdades sociais e regionais;

IV – promover o bem de todos, sem preconceito de origem, raça, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminação.

Observa-se que o Estado trouxe para si o objetivo de construir uma sociedade livre, justa e solidária. Também pretende promover o bem de todos, sem discriminação. Esses ideais devem ser levados em consideração quando se trata do direito sucessório em si.

Por fim, não se deve ignorar o art. 5º da Constituição, detentor de vários princípios constitucionais básicos e essenciais à pessoa humana. O próprio caput do artigo mencionado já nos brinda com um dos mais importantes e conhecidos princípios, o princípio da igualdade:

Art. 5º. Todos são iguais perante a lei, sem distinção de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no País a inviolabilidade do direito à vida, à liberdade, à igualdade, à segurança e à propriedade, nos termos seguintes:
[...]

Neste artigo é notável que o Estado não deseja a diferenciação entre qualquer cidadão, principalmente na percepção de seus direitos e deveres. O princípio da igualdade refere-se exatamente a essa preocupação. Destacam-se, para o direito sucessório, inicialmente, o direito à liberdade (liberdade de produzir um testamento, por exemplo), direito à igualdade (de tratamento entre cônjuge e companheiro, objeto deste estudo) e direito à propriedade.
Alguns incisos do art. 5º também merecem destaque:

Art. 5ª.

[...]

XXII – é garantido o direito de propriedade;

[...]

XXVII – aos autores pertence o direito exclusivo de utilização, publicação ou reprodução de suas obras, transmissível aos herdeiros pelo tempo que a lei fixar;

XXX – é garantido o direito de herança;

XXXI – 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 lhe seja mais favorável a lei pessoal do de cujus.

[...]

Tais incisos mostram que a Lei Majoritária visa amparar os herdeiros de forma ampla e mais justa possível. 
3.2 PRINCÍPIOS INFRACONSTITUCIONAIS

Além dos princípios constitucionais acima apresentados, é interessante conhecer alguns princípios infraconstitucionais relacionados ao Direito Sucessório, principalmente no que diz respeito ao princípio da saisine.

3.2.1 Princípio da Saisine
O Princípio ou Regra da Saisine, incorporado por nosso ordenamento jurídico, teve origem na França, no período feudal. Dizia a respeito à apropriação que o senhor feudal fazia sobre a herança de um servo falecido, cobrando elevadíssimas taxas do herdeiro para que este recuperasse o patrimônio do de cujus.

Nos dias atuais, o Princípio da Saisine encontra-se previsto no art. 1.784 do CCB, o primeiro artigo que versa sobre direito sucessório, que aduz: “Aberta a sucessão, a herança transmite-se, desde logo, aos herdeiros legítimos e testamentários”.

Sobre o princípio da Saisine, Penteado (2014, p. 41) ensina de forma clara e objetiva:

O sistema de transmissão da herança no direito brasileiro pauta-se pela regra da imediatidade. Ocorrido o fato jurídico morte da pessoa natural, instantaneamente, no momento mesmo em que incidir a regra jurídica que o descreva, ocorre a transferência dos bens da herança, in solidum et in totum aos herdeiros legítimos e testamentários. É a regra da saisine, herdada do direito franco. Inventário, partilha, eventual arrolamento, são meros atos-condição para fazer atuar a divisão para cada herdeiro do seu quinhão. A transmissão ocorre no momento do óbito do autor da herança. Ela é coetânea à morte da pessoa natural.
Logo, entende-se por saisine a transferência imediata da herança no momento da morte do de cujus, independente de inventário, partilha ou qualquer outro meio processual.
Maria Berenice Dias (2013, p. 108) apresenta uma definição mais abrangente sobre este princípio de suma importância para o direito sucessório:

Esse princípio consagra uma ficção: a imediata transferência de pleno direito dos bens do falecido para os seus herdeiros quando da abertura da sucessão. Como os dogmas de fé, esta é uma verdade que se tem de aceitar sem discutir. Morto o titular, seu patrimônio – com o nome de herança – se transfere a todos os herdeiros necessários, legítimos, testamentários e legatários. Claro que a transmissão se dá com relação aos herdeiros com capacidade sucessória.

Princípio de saisine representa uma apreensão possessória. Nada mais do que a faculdade de alguém entrar na posse de bens alheios. Isso tudo para que bens, direitos e obrigações não se extingam com a morte de seu titular. São inegáveis as vantagens da adoção do princípio da saisine: evita o estado de acefalia do patrimônio, a jazer sem titular; dispensa a ficção jurídica de emprestar personalidade jurídica ao espólio; propicia a qualquer herdeiro o manejo das ações possessórias.

3.2.2 Princípio da Divisão Necessária

Este princípio dispõe a respeito da divisão igualitária da herança entre os filhos do de cujus, para não haver discriminação ou preferência. Deste modo, caso algum dos descendentes tenha recebido, por exemplo, uma doação em vida do seu genitor, deverá ser observado o art. 2.002 do CCB, que apresenta a seguinte redação: “Art. 2.002. Os descendentes que concorrem à sucessão do ascendente comum são obrigados, para igualar as legítimas, a conferir o valor das doações que dele em vida receberam, sob pena de sonegação”. 

Esse artigo possui como fundamento constitucional o art. 227, §6º da CF/88, que diz:
Art. 227.

[...]

§6º. Os filhos, havidos ou não da relação do casamento, ou por adoção, terão os mesmos direitos e qualificações, proibidas quaisquer designações discriminatórias relativas à filiação.

Isso significa que os filhos, independentemente de serem híbridos, comuns, apenas do de cujus ou até mesmo adotivo, terão os mesmos direitos com relação à legítima. Quanto ao benefício de um ou mais filhos, o falecido poderá fazê-lo desde que não afete o montante da legítima. No entanto, o pensamento do legislador é para resguardar os laços afetivos familiares.

3.2.3 Princípio do Respeito à Vontade do Hereditando
Este princípio diz respeito à necessidade de respeitar a decisão do hereditando quando este, por livre e espontânea vontade, decide criar um testamento.  Essa ideia tem base no art. 112 do CCB, que diz: “Art. 112. Nas declarações de vontade se atenderá mais à intenção nelas consubstanciada do que ao sentido literal da linguagem”.

Trazendo este artigo para o direito sucessório, entende-se que a vontade do de cujus, sua última vontade, deverá sempre ser respeitada, desde que não venha a ferir os dispositivos legais. 

Em razão desse princípio, surge o art. 1.899 que dispõe: “Quando a cláusula testamentária for suscetível de interpretações diferentes, prevalecerá a que melhor assegure a observância da vontade do testador”. Isso dá sentido ao papel desempenhado pelas testemunhas na elaboração do documento, já que o falecido não pode, por si só, comprovar a autenticidade do testamento. 
4. A SUCESSÃO DO CÔNJUGE
Conforme previamente explicado, existe um rol legal previsto no art. 1.829 do CCB denominado ordem de vocação hereditária, cujo objetivo é garantir aos familiares do falecido preferência sobre os bens deste, conforme grau de parentesco, casamento ou união estável.
Quando nos referimos à sucessão do cônjuge, notamos que existem certas peculiaridades capazes de modificar a parte que cabe ao mesmo. A princípio, é importante apresentar o teor do art. 1.830 do CCB:

Art. 1.830. 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 2 (dois) anos, salvo prova, neste caso, de que essa convivência se tornara impossível sem culpa do sobrevivente.
Esse artigo, chamado por Venosa (2014, p. 147) de “dispositivo de curial importância, igualmente complexo, prolixo e mal redigido”, concede ao cônjuge sobrevivente o direito de participar da sucessão em duas hipóteses: a primeira, mais simples, requer que o cônjuge sobrevivente não estivesse separado judicialmente (ou divorciado) do outro. Trata-se de consequência lógica, uma vez que não haveria sentido em excluir da sucessão aquele que esteve sempre ao lado do cônjuge falecido.

No entanto, a segunda hipótese precisa de um pouco mais de análise, isto porque o legislador previu um prazo mínimo de dois anos no qual os ex-cônjuges devem estar separados de fato para que o sobrevivente não faça jus à herança. Ao mesmo tempo, abre uma exceção específica, na qual analisa-se a culpa do cônjuge sobrevivente pela separação de fato. Sobre o tema, Giselda Maria Fernandes Novaes Hironaka (2007, p. 101/102) ensina:
Com efeito, o art. 1.830 do Código Civil de 2002 determina que aquelas pessoas que estiverem separadas de fato há mais de dois anos sejam afastadas da sucessão, a menos que o sobrevivente consiga provar que a ruptura da vida em comum não ocorreu por sua culpa.

Da leitura desse artigo, quatro hipóteses apresentam-se como possíveis:

I – o defunto foi o culpado pela separação de fato;

II – o sobrevivente foi o culpado pela separação de fato;

III – ambos foram culpados pela separação de fato;

IV – não houve culpa de quem quer que seja pela separação de fato.

Ora, a interpretação do art. 1.830 só pode significar que, se a culpa por tal impossibilidade foi exclusiva do morto (I), ou se não houve culpa de ninguém (IV), tendo havido, nesse caso, mero acordo (tácito ou expresso) no sentido de uma separação fática, sem imputação de culpa da parte de quem quer que seja, o cônjuge sobrevivente, mesmo que separado de fato, participará da sucessão, concorrendo nas duas primeiras ordens de vocação hereditária e amealhando a totalidade do acervo se a vocação chegar até a terceira ordem sucessória.
Será, todavia, afastado da sucessão se restar comprovado que a culpa pela separação foi exclusivamente dele, sobrevivente, ou mesmo quando se concluir ter havido culpa concorrente, imputável a ambos os membros do casal separado faticamente há mais de dois anos.
A explicação de Hironaka sobre o teor do art. 1.830, além de competente, traz consigo uma expressão que remete ao art. 1.829, qual seja, a concorrência. O cônjuge sobrevivente atua na sucessão de maneira peculiar, uma vez que o mesmo está presente nas três primeiras linhas da ordem de vocação hereditária.
No entanto, ele atua como concorrente nas duas primeiras classificações da ordem sucessória, quais sejam, os descendentes e ascendentes do de cujus. Isso significa que, salvo algum impedimento previsto na legislação, o cônjuge terá direito a uma parte da herança, dividindo-a com os descendentes e, caso haja, com os ascendentes.
Interessante dizer que só com o advento do Novo Código Civil em 2002 o instituto da concorrência passou a vigorar em nosso ordenamento jurídico. Nas palavras de Penteado (2014, p. 87):

Com a inclusão definitiva do cônjuge como herdeiro legítimo e necessário do autor da herança, deve-se analisar a intrincada questão da concorrência sucessória, instituto que não era utilizado pelo CC/1916, pois, segundo a regência deste, o cônjuge não herdava a titularidade de direitos quando houvesse descendentes ou ascendentes vivos. Fazia jus apenas à sua parte na meação do patrimônio comum eventualmente existente. Com a concorrência sucessória, nos casos especificados e na forma determinada pela lei, além de meeiro, o cônjuge é também herdeiro, o que representa autêntica revolução copernicana no direito das sucessões.
Penteado fez menção a duas expressões em sua explicação: herdeiro e meeiro. Esta se refere ao cônjuge no tocante a sua parte na divisão dos bens do casal, regida pelo direito de família, e não se confunde com aquela, correspondente ao quinhão da herança destinada a uma pessoa, disciplinada pelo direito sucessório.

Ainda discorrendo sobre meação, Francisco Cavalcanti Pontes de Miranda (1971, p. 44) apud Penteado (2014, p. 89/90) assim leciona:
A meação corresponde à metade imaginária do patrimônio titularizado em comunhão pelos cônjuges. É similar ao condomínio pro indiviso, no qual cada condômino tem direito a uma cota ideal. Não se trata, porém, de condomínio, pois o objeto da comunhão matrimonial é o patrimônio, universalidade de direito, e não o domínio de uma coisa.
Ainda, é valido citar o art. 1.831 do CCB, que trata sobre o direito real de habitação do cônjuge sobrevivente:

Art. 1.831. Ao cônjuge sobrevivente, qualquer que seja o regime de bens, 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.

Com base nesse artigo, entende-se que o legislador buscou proteger o cônjuge supérstite em situações onde o casal possuía apenas um único imóvel, ainda que existissem outros bens materiais. Neste caso, quando houverem herdeiros descendentes ou ascendentes em concorrência com o cônjuge, será assegurado que este último permaneça no imóvel onde já residia, de forma vitalícia e não onerosa.

4.1 DA CONCORRÊNCIA COM OS DESCENDENTES
O art. 1.829 do CCB, conforma já mencionado, apresenta em seu inciso I o seguinte teor:
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;
[...]
Nota-se que no tocante à concorrência do cônjuge supérstite, o legislador apresentou diferentes consequências conforme o regime de bens adotado pelo casal na constância do casamento. Sobre o tema, ensina brilhantemente Cahali (2014, p. 191/192):

Na primeira classe de preferência, em concorrência com os descendentes, o cônjuge será convocado de acordo com o regime de bens aliado à existência de patrimônio particular quando as núpcias forem pela comunhão parcial.

Casado pelo regime da separação obrigatória (previsto no art. 1.641, não 1.640, como indicado no texto), no regime da comunhão universal, ou no regime da comunhão parcial sem ter o autor da herança deixado bens particulares, deixará de existir a convocação. No mais, o cônjuge será chamado para concorrer com os descendentes.

Logo, em decorrência lógica, o cônjuge concorrerá com os descendentes quando o casamento com o de cujus tiver sido regido pelos regimes da separação convencional, da participação final nos aquestos ou ainda no regime da comunhão parcial com a presença de bens particulares do falecido.
Outro fato importante de mencionar refere-se à impossibilidade do cônjuge sobrevivente ser representado por outrem. Em outras palavras, caso o cônjuge sobrevivente vier a falecer posteriormente, o quinhão que estava destinado à sua pessoa é transferido para aqueles que fazem jus à herança, e não para uma pessoa designada pelo cônjuge.
Para chegarmos ao quinhão destinado ao cônjuge, é necessário conhecermos o art. 1.832 do CCB, que aduz:

Art. 1.832. Em concorrência com os descendentes (art. 1.829, inciso I) caberá ao cônjuge quinhão igual ao dos que sucederem por cabeça, não podendo a sua quota ser inferior à quarta parte da herança, se for ascendente dos herdeiros com que concorrer.

Deste artigo podemos retirar algumas informações úteis. Inicialmente, percebe-se que o quinhão é calculado “por cabeça”, ou seja, o montante total da herança é dividido entre os descendentes e o cônjuge, em partes iguais. A exceção à esta divisão igualitária se dá quando há mais de três descendentes concorrendo com o cônjuge, pois nesta condição o quinhão do último não poderá ser inferior à quarta parte da herança, razão pela qual o restante deverá ser dividido igualmente entre os descendentes.
Condiz com o assunto o disposto no art. 1.835 do CCB, que preconiza o seguinte: “Art. 1.835. Na linha descendente, os filhos sucedem por cabeça, e os outros descendentes, por cabeça ou estirpe, conforme se achem ou não no mesmo grau.” Isso quer dizer que outros descendentes que não sejam os filhos (netos, bisnetos) só farão jus ao quinhão quando não houver nenhum descendente da estirpe anterior, salvo o direito de representação (art. 1.833, CCB).
Um fator importante de se considerar refere-se à distinção existente entre filhos em comum do cônjuge supérstite com o falecido e filhos apenas deste último. Venosa (2014, p. 145) ensina com destreza:
Se, porém, o cônjuge sobrevivo concorrer com descendentes do morto dos quais o sobrevivo não seja ascendente, não há reserva da quarta parte, sendo a herança dividida 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. O legislador não foi expresso nessa concorrência híbrida, mas parece ser esse o espírito da lei. A doutrina, no entanto, está longe de chegar a um acordo. Qualquer outra forma de divisão ao nosso ver, existindo dois grupos de descendentes, será ilógica e, em princípio, impossível de ser feita.

Esta distinção torna muito confusa a divisão dos quinhões entre cônjuge e descendentes. A própria doutrina não chegou a um consenso sobre a garantia mínima destinada ao cônjuge em famílias híbridas.  

4.2 DA CONCORRÊNCIA COM OS ASCENDENTES
Quando nos referimos à concorrência do cônjuge com os ascendentes do de cujus, segundo da ordem de sucessão do art. 1.829 do CCB, temos uma situação um pouco menos complexa, em relação à concorrência com os descendentes.

Os artigos 1.836 e 1.837 do mesmo Código disciplinam esta questão, onde temos disposto no último: “Art. 1.837. Concorrendo com ascendente em primeiro grau, ao cônjuge tocará um terço da herança; caber-lhe-á a metade deste se houver um só ascendente, ou se maior for aquele grau”.

Nota-se uma diferença importante em relação aos descendentes, pois o quinhão destinado ao cônjuge independe do regime de comunhão de bens adotado pelo casal em vida a dois. Nem mesmo o regime de separação total ou obrigatória impede a concorrência do cônjuge sobrevivo. Nessa situação, apenas o grau ou quantidade de ascendente determina a divisão do valor da herança.

Sobre a concorrência com os ascendentes, Penteado (2014, p. 110) diz que a “sucessão dos ascendentes e do cônjuge se dá por direito próprio ou por direito de transmissão”. Complementa sua lição ao dizer:

A concorrência sucessória do cônjuge se estende a todo o acervo, independentemente da sua origem. Veja como, nesse ponto, o argumento de que a incomunicabilidade dos bens estabelecida em pacto antenupcial não se aplica ao Direito das Sucessões, evidenciando que esta tentativa de estender a vontade manifestada ao se contrair o matrimônio, dando-lhe efeitos sucessórios, não se adequa muito bem ao regime jurídico da sucessão legítima [...].

4.3 DA SUCESSÃO EXCLUSIVA
O art. 1.829 do CCB elenca em seu terceiro inciso o cônjuge como herdeiro exclusivo dos bens do falecido. Para que isso ocorra, este não pode ter deixado descendentes nem ascendentes vivos no momento de sua morte. Presentes essas condições, o cônjuge sobrevivo terá para si a totalidade dos bens do de cujus.
O art. 1.839 do CCB dispõe que “em falta de ascendentes e descendentes, será definida a sucessão por inteiro ao cônjuge sobrevivente”. Isto significa que mesmo existindo colaterais do morto até o quarto grau, estes não serão chamados a suceder.
Para clarear este dispositivo, Penteado (2014, p. 111) explica: 
Essa colocação se justifica, pois, na ausência de ascendentes e descendentes, o cônjuge será certamente a pessoa com que o falecido tinha laços afetivos mais próximos, não tendo nenhuma razão em chamar os colaterais antes que o cônjuge.
5. A SUCESSÃO DO COMPANHEIRO
Antes mesmo da existência da união estável, existia a expressão do concubinato, que não era bem visto tanto pelo ordenamento jurídico quanto pela sociedade, uma vez que o mesmo era considerado um obstáculo ao casamento, já que, por muitas vezes, a relação era adúltera. No Código Civil de 1916 havia dispositivos que tratavam sobre o assunto, com a intenção de restringir os direitos da concubina. 

5.1 DA UNIÃO ESTÁVEL
O instituto da união estável surgiu no ordenamento jurídico brasileiro com o advento da Constituição Federal de 1988, possuindo então previsão constitucional, em capítulo específico da configuração familiar. A Lei Maior traz em seu art. 226, §3º, a seguinte disposição:

Art. 226. A família, base da sociedade, tem especial proteção do Estado.

[...]

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

Sobre este dispositivo, ensina Maria Berenice Dias (2013, p. 34):

A especial proteção concedida à entidade familiar ensejou a constitucionalização do direito das famílias, como instrumento para a realização do ser humano. Tutelar a família é tutelar o ser humano. E é através da proteção da família que o Estado protege o indivíduo. O alargamento do conceito de família para além do casamento trouxe para o âmbito constitucional a união estável e a estrutura monoparental formada por um dos pais e seus filhos. A mudança de paradigmas emprestou mais valor à realização plena da pessoa.

Este parágrafo do artigo constitucional foi depois regulamentado pela Lei nº 9.278/1996, que trouxe em seu bojo algumas definições sobre direitos e deveres dos conviventes, garantia de alimentos e divisão de bens. Em seu art. 1º, reconhece a união estável como “entidade familiar a convivência duradoura, pública e contínua, de um homem e uma mulher, estabelecida com objetivo de constituição de família”.
Já o art. 2º da mesma lei dispõe sobre os direitos e deveres dos conviventes, a saber:

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

É interessante notar que tanto o dispositivo constitucional quanto a Lei nº 9.278/1996 tratam a união estável como um caminho para o casamento. Tanto é verdade que ambos os textos legais promovem a facilitação da conversão do primeiro para o segundo. Isso fez com que muitos doutrinadores questionassem a intenção do legislador ao fazer essa diferenciação, gerando o entendimento de possível hierarquia.

Sobre este tema, ensina Penteado (2014, p. 116):

A conversão da união estável em casamento se justificaria porque este goza de uma estruturação jurídica solene e que garante melhor a segurança jurídica do casal, devido à própria origem formal deste, enquanto a união estável se rege pela informalidade. Entretanto, a opção por um regime ou outro cabe às pessoas naturais, que tem liberdade de escolha na forma como pretenderão reger sua vida em casal. A distinção é de facilitação da prova, mais uma vez atestando a condição de cônjuge ou de convivente, o regime jurídico deve ser uniforme e garantir a mesma proteção do Estado, pois ambos são famílias. Não pode o legislador, tolhendo a liberdade de constituição de família, criar distinções que beneficiem uma entidade em detrimento da outra. O mandamento de igualdade se dirige ao Estado, e se manifesta, por excelência, no exercício do poder legiferante.
5.2 A SUCESSÃO DO COMPANHEIRO FRENTE AO DIREITO SUCESSÓRIO DO CÔNJUGE
O companheiro, além de receber uma previsão constitucional, foi incluído também no ramo sucessório com a entrada em vigor da Lei nº 8.971/1994, que em seu art. 1º dispõe: 

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 dispositivo da 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.

Porém, ainda mais importante é o art. 2º do mesmo diploma legal, que aduz:

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 cujus, 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 cujus, 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.

Ora, o primeiro artigo mencionado reconheceu a união estável como instituto familiar, estipulando um prazo mínimo de convivência de cinco anos ou a existência de filhos em comum. Já o segundo artigo incluiu definitivamente o companheiro na sucessão do de cujus, concorrendo com descendentes e ascendentes pelo usufruto dos bens.
Quanto a este prazo mínimo estipulado pela lei de cinco anos de convivência, o mesmo não é mais aplicado, visto que com a posterior entrada em vigor do art. 1º da Lei nº 9.278/1996, já mencionado, o prazo foi ignorado do texto legal, provocando o entendimento de que o mesmo foi tacitamente revogado.

Esgotando-se a análise da Lei nº 8.971/1994, deve-se apontar o teor do art. 3º, que determina que “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.” Assim, estipulou-se que o companheiro sobrevivo terá direito à meação apenas dos bens em que tenha colaborado para a aquisição.
Venosa (2014, p. 156), para esclarecer essa situação, leciona com grande competência:

Interessante também observar que, para efeito de partilha de bens adquiridos pelo esforço comum, na constância da união estável e a título oneroso, são irrelevantes os motivos do desfazimento da união de fato, não se restringindo apenas à morte do companheiro, mas aplicando-se às situações de extinção do enlace em vida. Desse modo, não se discute culpa pelo término da união estável, pois a divisão do patrimônio comum não levará em conta esse aspecto.

No tocante à meação, compreende-se que houve grandes avanços nos direitos reservados ao companheiro, porém de igual modo como ocorrera com o cônjuge, tal tema não influencia no direito sucessório e não será aprofundado.

No entanto, em que pese as leis analisadas, com o advento do Código Civil de 2002, que trouxe inúmeras alterações em relação ao diploma legal elaborado quase um século antes, ocorreram mudanças à respeito da sucessão do companheiro.

Já foi visto que o art. 1.829 do CCB trouxe consigo o rol dos herdeiros necessários e suas relações entre si, com o cônjuge concorrendo com os descendentes e ascendentes, quando cabível. Porém, observa-se que o companheiro não encontra-se presente neste rol.

Isso se deu pelo fato de os direitos sucessórios do companheiro estarem previstos em um artigo totalmente diferente, qual seja, o art. 1.790 do CCB, que assim dispõe:

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.

Este artigo traz diversos pontos que merecem discussão. Inicialmente, cabe analisar que o seu conteúdo acabou por revogar tacitamente o art 2º da Lei nº 8.971/1994. Curiosamente, em certo aspecto isso tornou-se prejudicial, visto que o inciso III desta lei concedia ao companheiro a totalidade dos bens da herança e o art. 1.790 do CCB exige a concorrência com “outros parentes sucessíveis”, ou seja, englobando os colaterais.
Extrai-se também que o companheiro concorrerá apenas pelos bens “adquiridos onerosamente na vigência da união estável”. Isso significa que o companheiro não perceberá qualquer vantagem sobre bens aos quais não tenha participação na conquista.
Venosa (2014, p. 157) acredita que o “legislador teve rebuços em classificar a companheira ou companheiro como herdeiros, procurando evitar percalços e críticas sociais, não os colocando definitivamente na disciplina da ordem de vocação hereditária”. Independentemente da motivação do legislador, fato é que essa separação traz muita discussão tanto para a doutrina quanto para a jurisprudência.

Ao analisarmos os incisos do art. 1.790 do CCB, percebemos a existência de várias situações que ensejam dúvidas aos operadores do direito. A má redação, proposital ou não, traz certa insegurança jurídica.

O inciso I, por exemplo, diz que o companheiro terá quinhão idêntico ao dos descendentes em comum com o falecido. No entanto, o inciso II atribui ao companheiro metade do que é reservado a cada descendente exclusivo do de cujus. 
Relacionando os dois incisos, Venosa (2014, p. 160) preconiza:

Na forma do inciso II do art. 1.790, se o convivente concorrer com descendentes só do autor da herança, tocar-lhe-á a metade do que couber a cada um deles. Atribui-se, portanto, peso 1 à porção do convivente e peso 2 à do filho do falecido ou falecida para ser efetuada a divisão na partilha. No entanto, se houver filhos comuns com o de cujus e filhos somente deste concorrendo à herança, a solução é dividi-la igualitariamente, incluindo o companheiro ou companheira. Essa conclusão, que também não fica isenta de dúvidas, deflui da junção dos dois incisos, pois não há que se admitir outra solução, uma vez que os filhos, não importando a origem, possuem todos os mesmos direitos hereditários. 

Já Cahali (2014, p. 219/220) cita a existência de algumas visões destoantes da acima apresentada, apesar de ser esta última a mais difundida:
Porém, esta questão – concorrência na filiação híbrida – longe está de se encontrar harmonia na doutrina, sendo que até mesmo além das opções de se aplicar um ou outro dos incisos (I ou II), encontram-se posições bem fundamentadas sugerindo soluções diversas, como apuração do quinhão proporcional ao número de filhos exclusivos e comuns através de fórmulas matemáticas, ou mesmo a incidência do inciso III do art. 1.790 nestas hipóteses.
Sobre o tema, a III Jornada de Direito Civil aprovou o enunciado 266 com o seguinte teor: “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”. Logo, para o Conselho da Justiça Federal, a palavra “filhos” prevista no inciso I deverá ser considerada “descendentes”, o que abrange, por exemplo, os netos.
Verifica-se, portanto, que a concorrência com descendentes difere-se um pouco do procedimento observado em relação ao cônjuge. Neste último caso, a presença de filhos exclusivos do morto altera a garantia mínima do quinhão do cônjuge, enquanto para o companheiro, a presença de filhos únicos do de cujus significa quinhão reduzido pela metade.
Como se não bastasse, os incisos III e IV do art. 1.790 do CCB trazem consigo situações ainda mais agravantes para o companheiro do que os outros dois incisos já mencionados. Para iniciar essa análise, tem-se a explicação de Penteado (2014, p. 122/123):
Nos casos em que o autor da herança não deixa descendentes, o art. 1.790 do CC/2002 deu tratamento unificado à concorrência do companheiro sobrevivente com outros parentes sucessíveis, sem distinguir a natureza do grau de parentesco destes. Assim, criou-se uma situação esdrúxula em que é possível a concorrência do companheiro supérstite com colaterais até o 4.º grau, em completa discordância com a evolução do direito sucessório do cônjuge, que, já em 1916, havia abolido a preferência de colaterais em detrimento do cônjuge. A sucessão exclusiva do companheiro somente ocorrerá se o autor da herança não deixar nenhum parente sucessível, incluindo os colaterais até o 4.º grau, ou seja, irmãos, sobrinhos, tios, primos, sobrinhos-neto e tios-avôs. Trata-se de um vilipêndio da ordem constitucional, em reprovável displicência com a família constituída pela união estável.

É interessante notar quão difícil se tornou para o companheiro suceder exclusivamente aos bens do morto. O legislador, ao incluir como concorrente os colaterais até o quarto grau, tornou praticamente impossível a sucessão exclusiva. Somam-se a isso alguns outros pontos, como por exemplo, o fato de que o companheiro, ao contrário do cônjuge, concorrerá apenas aos bens comuns com o de cujus.
Outro ponto, levantado por Cahali (2014, p. 217/218), diz respeito ao inciso IV e apresenta uma situação de certa forma surpreendente:

Não havendo parentes sucessíveis, agora sim, o companheiro sobrevivente recebe a integralidade da herança (art. 1.790, 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.

Impressionante essa situação, onde o legislador preferiu entregar parte da herança ao próprio Estado em vez de cedê-la ao companheiro, pessoa que estava intimamente ligada ao falecido.

6. A INCONSTITUCIONALIDADE DO ART. 1.790 DO CÓDIGO CIVIL BRASILEIRO DE 2002

Diante do que foi apresentado, observa-se várias diferenças no tratamento dispensado ao companheiro em relação ao cônjuge, no tocante ao direito sucessório. Essas diferenças se apresentam em artigos confusos e vagos, que deixam margem a várias interpretações, muitas das quais acabam prejudicando o companheiro.
Vários doutrinadores apresentam críticas pesadas e bem elaboradas sobre esta questão. A desqualificação do tratamento da união estável no momento da sucessão fica evidente quando se trata de explicações mais profundas com relação as características da sucessão vinculada a esse instituto.
Para Penteado (2014, p. 127), ao comentar a legislação específica da sucessão do companheiro, diz que “os direitos sucessórios deste foram estabelecidos em marcante retrocesso, ao se comparar com a legislação anterior ao CC/2002, além de destoarem flagrantemente dos direitos sucessórios do cônjuge, regulados pelo art. 1.829 e ss”.
Nesta mesma linha de raciocínio, Venosa (2014, p. 156) considera que “o mais moderno Código conseguiu ser perfeitamente inadequado ao tratar do direito sucessório dos companheiros”. 

Já Cahali (2014, p. 211/212) considera que o direito sucessório foi incluso de forma aleijada, na “contramão da evolução doutrinária, legislativa e jurisprudencial elaborada à luz da Constituição Federal de 1988”. Ainda conclui nos seguintes termos:

E a inferioridade a que foi reduzido o direito sucessório decorrente da união estável mais reluz ao ser criada pela lei a sua concorrência sucessória com colaterais (na falta de descendentes e ascendentes), além da limitação da herança sobre a qual participa. Houve nestes aspectos um reprovável retrocesso, privando os partícipes da união estável de várias conquistas alcançadas com muito esforço da sociedade.

Percebe-se que, ao menos no tocante à sucessão do companheiro, o Código Civil de 2002 não foi muito bem recebido pelos operadores do direito e pela sociedade em geral.
Neste contexto, surgiram vários questionamentos sobre uma possível inconstitucionalidade do art. 1.790 do CCB. O argumento utilizado por aqueles que defendem a sua inconstitucionalidade tem fulcro no art. 226, §3º, da Constituição Federal.
Os defensores desta tese aduzem que não poderia a lei infraconstitucional criar mecanismos tão distintos entre a união estável e o casamento, causando um afastamento entre ambos, uma vez que tanto o primeiro como o segundo foram considerados pelo dispositivo mencionado entidades familiares merecedoras da proteção do Estado.

Um dos doutrinadores que defendem esta posição é Luciano de Camargo Penteado (2014, p. 127), que expõe sua ideia de forma didática:

A proteção especial do Estado não pode, nesse sentido, estabelecer diferenças jurídicas entre uma situação e outra, fundamentada exclusivamente na distinção da origem da família ser o casamento ou a união estável. Ao estabelecer essas diferenças, o legislador defere tratamento privilegiado a uma em detrimento de outra, discriminando as entidades familiares de origem diversa. Isso viola a liberdade das pessoas naturais em escolher a conformação da família que pretende formar. [...] O pluralismo e a vedação da discriminação são princípios fundamentais consagrados pela ordem constitucional vigente.

Pegando carona na posição de Penteado, interessante lembrar que alguns princípios constitucionais basilares não foram observados na confecção do art. 1.790 do CCB. Conforme já apresentado na presente pesquisa, a CF/88 dispõe em seu art. 3º que dentre os objetivos fundamentais do Estado estão a construção de uma sociedade livre, justa e solidária, bem como sem preconceito de qualquer espécie.
Ao analisarmos o artigo 1.790 do CCB, no entanto, observamos uma clara segregação de direitos ao companheiro. Essa diferença reflete também no art. 5º da CF/88, cujo caput nos transmite o princípio da igualdade, onde todos deveriam ser iguais perante a lei.

Quanto ao argumento que considera a parte final do §3º do art. 226 da CF/88 legitimadora do art. 1.790 do CCB, uma vez que cria uma hierarquia entre a união estável e o casamento, Penteado (2014, p. 128/129) refuta-o mais uma vez nas seguintes palavras:
Aqueles que não concordam com a existência do princípio constitucional da igualdade entre casamento e união estável, se fiam na parte final do §3º do art. 226 que prescreve que a lei deve facilitar a conversão da união estável em casamento. Segundo eles, esse comando estabelece uma hierarquia entre casamento e união estável. Discorda-se desse entendimento. A união estável foi concebida como uma entidade familiar substancialmente igual ao casamento, mas formalmente diferente. Tanto que a união entre duas pessoas que constitui uma união estável é aquela em que há convivência como se casados fossem. Em outras palavras, o conteúdo da relação jurídica entre companheiros é, em substância, igual a relação de conjugalidade. [...] Em resumo, a parte final do §3º do art. 226 não impede o reconhecimento constitucional do princípio da igualdade das entidades familiares. Somente uma interpretação literal e fragmentária da Constituição Federal levaria a conclusão diversa.

Como se não bastasse essa situação, foi exposto no capítulo anterior que o art. 1.790 apresenta vários problemas. Dentre eles, relembramos a fragmentação da parte que cabe ao companheiro, ao excluir de toda forma os bens particulares. Existem também as situações onde o companheiro concorre com todas as pessoas sucessíveis, e não somente com os descendentes e ascendentes. Alia-se a esses argumentos também o fato da herança poder ser considerada jacente, mesmo com a existência de um companheiro.
Claro que, como toda discussão no Direito, esta também possui outras posições. Dentre os doutrinadores que entendem diferente, podemos citar Cahali (2014, p. 212), que defende sua posição com o seguinte raciocínio:

Temos para nós que o artigo é totalmente impróprio, inadequado na forma e conteúdo, mas daí inferir-se a sua inconstitucionalidade há certa distância. A lei ordinária não deveria, mas pode dar tratamento diferenciado à união estável em comparação ao casamento no que se refere às questões patrimoniais. Aliás, se o Código faz previsões diversas no direito sucessório do próprio cônjuge, de acordo com o seu regime de bens, ou de acordo com as circunstâncias de ser ou não ascendente dos herdeiros com que concorrer, porque não poderá distinguir o companheiro do casado no direito à herança (não excluir, mas tratar de forma diversa)?

Nota-se que mesmo tendo opinião contrária com respeito a inconstitucionalidade, Cahali também entende que o artigo em análise possui uma redação inapropriada com incoerência legislativa. Além do mais concorda que a lei ordinária não deveria dar tratamento diferenciado no que tange as questões patrimoniais do direito sucessório do companheiro em detrimento ao instituto do casamento.
6.1 JURISPRUDÊNCIAS QUE TRATAM SOBRE O TEMA
Como ocorre com todo tema juridicamente relevante, essa discussão não poderia deixar de ser apreciada pelos magistrados, desembargadores e ministros de nosso país. Muitos foram os casos concretos que demandaram uma posição de nossos tribunais a respeito do art. 1.790 do CCB.
Ao observar os julgados, percebe-se que existem duas correntes jurisprudenciais distintas quanto à inconstitucionalidade do artigo analisado. A primeira entende que apenas os incisos III e IV merecerem o rótulo inconstitucional. Neste sentido, temos os seguintes acórdãos:
INVENTÁRIO. SUCESSÕES. DECISÃO QUE ESTIPULOU A INCIDÊNCIA DO ART. 1.790, INCISO III, DO CÓDIGO CIVIL, COM A DETERMINAÇÃO DE HABILITAÇÃO DOS PARENTES COLATERAIS DO AUTOR DA HERANÇA. EQUÍVOCO EVIDENCIADO. APLICAÇÃO ANALÓGICA DO ART. 1.829, INCISO III, E ART. 1.838, AMBOS DO CÓDIGO CIVIL, A FIM DE VEDAR A DISTINÇÃO ENTRE CÔNJUGE E COMPANHEIRA SOBREVIVENTES PARA FINS SUCESSÓRIOS. INTELIGÊNCIA DO ART. 226, § 3º, DA CONSTITUIÇÃO FEDERAL. Com a promulgação da Constituição de 1988 e a elevação da união estável à condição de entidade familiar para conferir-lhe maior proteção do Estado, pode-se falar que a família é gênero, de que são espécies o casamento e a união estável. A distinção aos direitos sucessórios dos companheiros - inciso III do art. 1.790 do Código Civil - viola o princípio constitucional da igualdade, uma vez que confere tratamento desigual àqueles que, casados ou não, mantiveram relação de afeto e companheirismo durante certo período de tempo, inclusive, contribuindo para o desenvolvimento econômico da entidade familiar. Os Tribunais pátrios têm admitido a aplicação do art. 1.829 do Código Civil não só para a cônjuge, mas, também, para a companheira, colocando-as em posição de igualdade na sucessão. RECURSO A QUE SE DÁ PROVIMENTO.

(TJ-SC - AG: 20130579574 SC 2013.057957-4 (Acórdão), Relator: Gilberto Gomes de Oliveira, Data de Julgamento: 11/06/2014, Segunda Câmara de Direito Civil Julgado) (grifo autoral)
Ainda, a Quarta Turma do Superior Tribunal de Justiça (STJ) entendeu estarem preenchidos os requisitos legais para promover o incidente de inconstitucionalidade dos incisos III e IV do art. 1790:

INCIDENTE DE ARGUIÇÃO DE INCONSTITUCIONALIDADE. ART. 1.790, INCISOS III E IV DO CÓDIGO CIVIL DE 2002. UNIÃO ESTÁVEL. SUCESSÃO DOCOMPANHEIRO. CONCORRÊNCIA COM PARENTES SUCESSÍVEIS. Preenchidos os requisitos legais e regimentais, cabível o incidente de inconstitucionalidade dos incisos, III e IV, do art. 1790, Código Civil, diante do intenso debate doutrinário e jurisprudencial acerca da matéria tratada.

(STJ - AI no REsp: 1135354 PB 2009/0160051-5, Relator: Ministro LUIS FELIPE SALOMÃO, Data de Julgamento: 24/05/2011, T4 - QUARTA TURMA, Data de Publicação: DJe 02/06/2011) 
A decisão do ministro Luis Felipe Salomão em suscitar o incidente de inconstitucionalidade veio de acordo com as constantes discussões doutrinárias e jurisprudenciais já existentes sobre o tema.
E por fim: 
DIREITO CIVIL E PROCESSUAL CIVIL.AGRAVO DE INSTRUMENTO. INVENTÁRIO E PARTILHA. NÃO INCIDÊNCIA DA REGRA PREVISTA NO ARTIGO 1.790, III, DO CC, QUE CONFERE TRATAMENTO DIFERENCIADO AO COMPANHEIRO E AO CÔNJUGE. INCONSTITUCIONALIDADE DO DISPOSITIVO RECONHECIDA PELO ÓRGÃO ESPECIAL DESTA CORTE. COMPANHEIRA TEM DIREITO A TOTALIDADE DOS BENS DO DE CUJUS, EM NÃO HAVENDO ASCENDENTES E DESCENDENTES.EXCLUSÃO DOS HERDEIROS COLATERAIS.RECURSO PROVIDO.

(TJ-PR - Ação Civil de Improbidade Administrativa: 11868905 PR 1186890-5 (Acórdão), Relator: Mário Helton Jorge, 12ª Câmara Cível, Data de Publicação: DJ: 1360 26/06/2014) (grifo autoral)
Há, ainda, jurisprudência no sentido da total inconstitucionalidade do artigo 1.790, e não apenas de seus incisos III e IV. Podemos apresentar os seguintes julgados para demonstrar esta posição:
INVENTÁRIO Postulação sucessória dos sobrinhos do de cujus em detrimento da companheira sobrevivente Descabimento - Necessidade de interpretação extensiva do art. 1.839 do CC para garantir à companheira o mesmo direito do cônjuge supérstite - Incidência do art. 226, § 3º, da CF e art. 1725 do CC mantida decisão que afasta a aplicabilidade do art. 1.790 do Código Civil Recurso não provido.

(TJ-SP - AI: 333202720128260000 SP 0033320-27.2012.8.26.0000, Relator: Moreira Viegas, Data de Julgamento: 25/04/2012, 5ª Câmara de Direito Privado, Data de Publicação: 27/04/2012) (grifo autoral)
E também:

Constitucional e Civil - Incidente de Inconstitucionalidade - União Estável - Direito Sucessório do Companheiro - Art. 1.790 do Código Civil de 2002 - Ofensa aos Princípios da Isonomia e da Dignidade da Pessoa Humana - Art. 226, 3º da CF/1988 - Equiparação entre Companheiro e Cônjuge - Violação - Inconstitucionalidade Declarada. I - A questão relativa à sucessão na união estável e a consequente distribuição dos bens deixados pelo companheiro falecido, conforme previsão do art. 1.790 do Código Civil de 2002, reclama a análise da inconstitucionalidade do referido dispositivo legal, pois este, ao dispor sobre o direito sucessório da companheira sobrevivente, ignorou a equiparação da união estável ao casamento prevista no art. 226, 3º da CF, configurando ofensa aos princípios constitucionais da isonomia e da dignidade humana; II - Incidente conhecido, para declarar a inconstitucionalidade do art. 1.790 do Código Civil de 2002.

(TJ-SE - IIN: 2010114780 SE, Relator: DESA. MARILZA MAYNARD SALGADO DE CARVALHO, Data de Julgamento: 30/03/2011, TRIBUNAL PLENO) (grifo autoral)
O tema proposto está longe de ser pacificado em nossos tribunais, visto que o STJ e o principalmente o Supremo Tribunal de Justiça (STF) ainda não declararam a constitucionalidade ou inconstitucionalidade do artigo 1.790 do CCB em plenário. Resta ao operador do direito adotar a corrente que entende mais correta e utilizar os argumentos válidos para tal.
7. CONCLUSÃO
Após a apresentação de todo o panorama que envolve a discussão sobre o art. 1.790 do CCB, torna-se mais simples optar pela inconstitucionalidade deste artigo.
Conforme debatido, o dispositivo do Código Civil de 2002 desrespeita o princípio constitucional da igualdade ao impor legislação sucessória distinta para o cônjuge e o companheiro. Nesse mesmo sentido, desrespeita o teor do art. 226, §3º, da CF/88, quando este equipara os dois institutos (casamento e união estável), chamando ambos de entidade familiar.

Também foram analisadas as correntes doutrinárias que ensinam nos livros de direito sucessório. Isso não poderia ser diferente, visto se tratar de um dos maiores problemas do ramo do Direito Civil. Grandes entendidos do assunto classificam o art. 1.790 como equívoco, inadequado ou retrocesso. 

Ainda que, de fato, o companheiro não possuía quase nenhuma garantia legal décadas atrás, isto não pode servir de argumento para a aceitação do art. 1.790. Vivemos em um mundo globalizado, cujas ideias são muito diferentes dos anos passados. O próprio direito se adequa às novas condições. Basta observar as decisões recentes sobre a união homoafetiva, reconhecida doutrinaria e jurisprudencialmente.

Resta, no entanto, a discussão sobre o alcance da inconstitucionalidade do artigo. Alguns lutam pela inconstitucionalidade total. Outros, entendem que apenas os incisos III e IV são inconstitucionais. Ainda que respeitando estes últimos, aparentemente os primeiros estão com a razão.

O artigo é inconstitucional por inteiro. Não é o teor dos incisos III ou IV que geram a insegurança jurídica. É o caput, ao reservar para o companheiro a concorrência apenas sobre os bens onerosamente adquiridos na constância da união estável.

Se o cônjuge pode optar por concorrer na totalidade ou não (via escolha do regime de bens), por que o companheiro não poderia? 

O legislador parece ter ressalva muito grande em relação ao instituto da união estável para elaborar um artigo que, francamente, obviamente iria causar discussão e levantar questionamentos sobre sua validade.

Então, para tentar corrigir esta situação, pode-se tomar algumas atitudes. A primeira, claro, é declarar inconstitucional o artigo 1.790, pelos motivos acima apresentados e por muitos outros competentemente expostos por doutrinadores e julgadores ao redor do país.

Outra atitude que pode ser tomada é a inclusão do companheiro na ordem de vocação hereditária do art. 1.829 do CCB ao lado do cônjuge, concorrendo de igual forma tanto contra descendentes como ascendentes, bem como herdando a totalidade da herança na ausência destes, evitando-se a concorrência com os colaterais.

Não se deve esquecer, também, de retirar qualquer dúvida sobre a aplicação da lei. A reserva apenas dos bens comuns do casal deve ser excluída ou disciplinada para se adequar à realidade do cônjuge, com mecanismos que permita ao casal em união estável optar pelo regime que melhor lhe caiba.
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