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EL nuevo CopiGo CIvIL BRASILENO
Y LA CONSTITUCIONALIZACION DEL DERECHO DE FAMILIA

Marfa Claudia Crespo Brauner
Profesora de derecho civil
a la Universidad de Caxias do Sul, Brasil

y

Anderson Orestes Cavalcante Lobato
Profesor de derecho constitucional
a la Universidad de Caxias do Sul, Brasil

INTRODUCCION

El Derecho en la modernidad se caracterizo por una doble oposicion;
de un lado, la separacion entre la Iglesia y el Estado, de otro lado, el
alejamiento entre el Derecho puiblico y el Derecho privado. La institucion
familiar sufrié enormemente con esa dicotomia. La aceptacion de unaclara
separacion entre poder espiritual y poder temporal en el contexto del
derecho de familia, tuvo como resultado la absorcién por la legislacion
civil de lasreglas del derecho eclesidstico que regulaban el reconocimiento
juridico de las relaciones familiares. Siendo asi. en el Brasil republicano la
familia recibié una fuerte influencia de los valores de la religiosidad
catdlica, que fue directamente incorporada al Cédigo Civil de 1916.

Del mismo modo, la familia, insertada en la codificacion civil, no
deberiarecibir mayor tratamiento constitucional, siendo suficiente paralas
primeras constituciones republicanas el reconocimiento de la gratuidad e
indisolubilidad del matrimonio civil. Con el advenimiento del constitucio-
nalismo social de inicios del siglo XX, las Constituciones asumieron una
preocupacién con la proteccion de la familia, lo que result6 en el proceso
de constitucionalizacion del derecho de familia. Ese fenomeno solamente
puede ser sentido por el brasilefio, con la promulgacion de la Constitucion
de 1988, que de ese modo, modifica profundamente la regulacion juridica
de las relaciones familiares.

Al final de un largo proceso de revisién, en enero de 2002, Brasil
abandond su cuerpo legislativo basado en el Cddigo Civil de 1916,
adoptando un Nuevo Cédigo Civil (NCC, ley N? 10.406, de 10-01-2002;
entré en vigor en 11-01-2003). El proyecto inicial que databa de 1975
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recibio multiples alteraciones, que apuntaban a integrar las importantes
transformaciones ocurridas en la sociedad brasilenia en el final de los afos
ochenta y que termind por retardar la adopcion del Codigo, al mismo
tiempo, muy esperado y demasiado controvertido.

En efecto, el proceso de redemocratizacion de los anos ochenta marco
el fin de la dictadura militar, que se inicidé en los anos sesenta. La
organizacion de las primeras elecciones libres y, sobre todo, la promulga-
cion de la nueva Constitucion federal en 1988 (promulgada el 5 de
octubre), cambiaron sensiblemente la historia del Brasil e inauguro el
nacimiento de una nueva sociedad, fundamentada en el respeto de las
libertades y de los derechos fundamentales.

La promulgacion de una nueva Constitucion ha desafiado las antiguas
disposiciones del Codigo Civil de 1916, en la medida en que las somete a
un control sistemdtico de conformidad a los nuevos preceptos y principios
constitucionales. Ese control, ejercido por los jueces y tribunales, fue
fuertemente influenciado por ladoctrina constitucionalista y ha conducido
a una reforma progresiva de las antiguas disposiciones del Derecho de la
familia en la codificacion de 1916. El antiguo Codigo seguia el modelo de
la codificacion napolednica, con una cierta influencia del derecho aleman.
En el contexto del Derecho de familia, era posible percibir el tratamiento
despotico en relacion con la mujer y con los ninos; por ejemplo, cuando se
rehusaba reconocer la vida en comun fuera del casamiento e institucio-
nalizaba una serie de discriminaciones en relacion con el nino nacido fuera
del casamiento o fruto de una adopcion.

Es cierto que la historia reciente del derecho brasileno de la familia se
inserta bajo el signo de una lenta y progresiva adaptacién de la legislacion
alos nuevos valores sociales: sinembargo, ese trayecto encuentra innume-
rables obstaculos en razon de la permanencia de la fuerte influencia de la
tradicion catolica, en lo que atane al casamiento y a la moral sexual.

Tal contraste aparece frecuentemente en la jurisprudencia civil, que se
afirma después de la promulgacion de la Constitucion de 1988 y que
justifico la produccion de nuevas disposiciones legislativas, particular-
mente sobre el Derecho de familia. Brasil venia desde hace mucho tiempo
abandonando el modelo de la codificacion, en favor de la adopcion de una
regulacion juridica basada en el modelo de micro-sistemas. El Estatuto de
la mujer casada (1962) y, mds recientemente, el Estatuto del nino y del
adolescente (1990), son representativos de esa tendencia. No obstante, las
mudanzas traidas con la nueva Constitucion y la idea de codificacion con
laadopcion de un Nuevo Codigo Civil, rescataron el espiritu de un sistema
juridico cerrado y completo.
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Siendoasi, paracomprender el Derecho de la familia a partir del Nuevo
Cadigo Civil brasilefio (IT) procuraremos, inicialmente, comprender el
didlogo que se abre entre constitucion y codificacion civil (I).

. EL DIALOGO ENTRE CONSTITUCION Y CODIFICACION CIVIL

Laredemocratizaciondel Brasil anunciaba lallegada de nuevos vientos
en las relaciones privadas. El Derecho de la familia de una sociedad
esencialmente rural, fuertemente patrimonialista y conservadora, no po-
dria persistir delante de una nueva sociedad, de aqui en adelante, urbana,
industrializada y que reclama por libertad e igualdad, inclusive en las
relaciones privadas. Esa nueva concepcion de familia abandona la vision
individualista en que la familia se restringe a ofrecer un espacio de
existencia social de los individuos. Mds recientemente, la familia se
enriquece con nuevas preocupaciones, que van mds alld de la transmision
del nombre y del patrimonio, de modo que, *“para el ciudadano de hoy, la
familiareemplaza ventajosamente, como lugar de relaciones interpersonales,
una sociedad convertida, se dice, en un desierto psico]c’)gico]”.

Esa nueva concepcion de la familia se encuentra fuertemente impreg-
nada de una dimension constitucional y que deberd inspirar la formulacion
de una nueva doctrina, de una nueva jurisprudencia y, por via de conse-
cuencia, de un nuevo derecho codificado. El Derecho de familia brasilefio
sufre una profunda transformacion, que apunta a adaptarse a la evolucion
delas costumbres y de lamentalidad. Unatal evolucion puede ser percibida
a partir de la percepcion de que la familia debe recibir una proteccion
constitucional. De modo que la dicotomfia entre ptblico y privado es rota
para abrir espacio al fenémeno de la constitucionalizacion del derecho de
familia, que suscitd el reconocimiento juridico de las transformaciones de
las relaciones de familia en el contexto de una sociedad, igualmente
renovada y fundamentada en el pluralismo de ideas y comportamientos.

A. La proteccion constitucional de la familia
El constitucionalismo brasileno, siguiendo el camino de Portugal y

Espana, recibié una fuerte influencia de las ideas liberales de fines del siglo
XVIII. En efecto, el fin de la monarquia absolutista imponfa a todos los

! Jean CarBONNIER, Droit civil. La famille; Uenfant, le couple, Paris, PUF, 2002, p. 12.
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gobiernos laadopcionde una Constitucion escrita, juridica y politicamente
inspiradaenelliberalismo. Se trataba de iniciar un proceso de construccion
de un gobierno fundamentado en la razon humana y en el derecho natural
y que deberia ser aplicado por todos los pueblos civilizados. El liberalismo
inglés y francés influencid la organizacion social y politica de los paises
iberoamericanos, inspirados en la Constitucionde Cadizde 1812. En Amé-
rica latina, el movimiento liberal permitié la emancipacion de las antiguas
colonias, en busca de una libertad politica y de la fundacion de una
identidad nacional.

Junto a la idea de Constitucion, que deberia organizar la vida politica,
la idea de codificacion estaba fuertemente influenciada por el liberalismo
y se proponia regular las relaciones sociales, evitando los excesos de los
movimientos politicos revolucionarios. Los valores sociales conservado-
res, fundamentados en lamoral cristiana, esperaban que el derecho pudiera
orientar las practicas sociales, por un lado, evitando cualquier interven-
cionismo del poder publico, y por otro, reconociendo, juridicamente, el
modo de vida burgués. No habria asi espacio para una regulacion consti-
tucional del derecho de familia o mismo de las relaciones privadas.

En el final del siglo XIX se observa en América latina la importancia
de una regulacion juridica de la sociedad que fuera capaz de avanzar en el
camino de lamodernidad y teniendo como base los ideales del iluminismo.
El contexto social y politico de Brasil no sera diferente de la realidad de los
demas paises latinoamericanos, todos confrontados con el desafio de
concebir una infraestructura juridica que deberia sustentar su desarrollo
econdmico y social. En esa perspectiva, el pensamiento juridico y filosé-
fico de Andrés Bello contribuy6 sensiblemente a la adopcion del primer
Cadigo Civil latinoamericano, en Chile, en 1855. Se observa que Bello
procur¢d elaborar una teoria de la Constitucion comprometida con el
desarrollo social de los paises recién libertados de la dominacion colonial.
El proceso de independencia tendria que asumir dos etapas. La primera
estarfa marcada por la formacion de nuevos Estados, cuya independencia
seria reconocida internacionalmente. La segunda etapa seria la organiza-
cion de las relaciones privadas basadas en la libertad. En ese sentido, a
diferencia del pensamiento mas conservador de la época, Andrés Bello
comprendio la importancia de crear instituciones sociales solidas, que
pudieren promover la educacion y el trabajo socialmente ttil, de modo que
permitiria que el pueblo finalmente encontrare las condiciones necesarias
para poder actuar como ciudadanos activos. Percibi¢ la importancia de la
tension entre una “Constitucion escrita” y una “Constitucion real” en el
contexto chileno. Procuro6 resaltar que la constitucion deberia retratar la
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situacién concreta de la sociedad chilena, al mismo tiempo en que deberfa
influenciarla y orientarlaen ladireccién de unacivilizacion moderna. Esas
fuerzas reciprocas deberian contribuir para la transformacion de las dos
constituciones, la escrita y la real, de modo de aproximarlas y armonizar-
las?. Asf, como lo expresé Bernardino Bravo Lira:

“Laley estatal s6lo puede imponerse sin contrapeso en lamedidaen que
se disocie del ius commune. S6lo asi puede convertirse en regla y medida
de la vida juridica en todo el territorio. De ahi que lacritica al ius commune
y la exaltacién del derecho patrio o nacional, se hermanen con la apologia
de una pretendida disciplina primitiva en la Iglesia, en nombre de la cual
se restringe el primado del Papa. Todo lo cual contribuye al robustecimien-
to del poder real. Como es de suponer, esto se hace a costas de reducir el
poder de la Iglesia, la autoridad de los juristas, erradicar el arbitrio judicial
y, en lo posible, los derechos tradicionales declarados por los juristas
instituidos por las costumbres.

En definitiva, la codificacién equivale a una suerte de reformulacion
legal del derecho, un ius inlegem redigere. Por lo mismo, se convierte en
instrumento para forjar la unidad juridica de todo un territorio y de toda su
poblacién, bajo una misma legislacion impuesta desde arriba por los go-
bernantes. Se abate asi la diversidad y la multiplicidad del derecho
precodificado. Esto vale, incluso, en la medida de lo posible, para el
derecho canénico. Semejante transformacion no pudo menos que encon-
trarresistencia en diversos ambitos, desde jueces y universidades apegados
al ius commune, hasta la Iglesia y los estamentos, cuyo derecho, estatutos
y privilegios se recortaron®”.

El proceso brasilefio de independencia fue el resultado de una negocia-
cién politica en que la Constitucién imperial de 1824 represent6 un marco
para el reconocimiento internacional de la nueva nacion brasilena. En las
relaciones privadas, el texto constitucional adoptd expresamente la reli-
gion Catdlica Apostolica Romana (art. 5°) y, en su dltimo articulo, en que
incorpor los derechos de ciudadania, afirmé la necesidad de organizar,
cuanto antes, un Cédigo Civil y Criminal, basados en la Justicia y en la
equidad (art. 179, XVIII). Las relaciones privadas permanecian bajo la
influencia directa de la religion catdlica, que reconocia solamente la

2 ApaLperT Disssau, “Ideas directrices y significacion histdrica del pensamiento filosdfico de
Andrés Bello™. In: Valoracion nuiltiple: Andrés Bello, Al cuidado de Manuel Gayol Mecias,
Habana, Centro de Investigaciones literarias, 1989, p. 712.

3 Bernardino Bravo Lira, “Comienzos de la codificacion en Europa continental y América
hispanica (1750-1804)". In: L Avenir de la Codification en France et en Amérique latine, Paris,
Sénat, 2004, p. 45.
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familia fundamentada en el matrimonio indisoluble y en lanocién de legiti-
midad de la prole. Se comprende, en ese contexto, el cardcter revoluciona-
rio e innovador de la codificacién, puesto que estaria consolidando la
separacion de la Iglesia y del Estado. El Brasil imperial aprobé su Cédigo
criminal (1830) y un poco mads tarde, el Cédigo comercial (1872), sin
romper con una organizacion social de esclavitud.

La elaboracion de la legislacion civil tuvo inicio con la decision del
gobierno brasilefio, en febrero de 1855, de encargar al jurista Augusto
Teixeira de Freitas organizar y clasificar las leyes civiles, a partir del
conjunto de las leyes portuguesas, las Ordenaciones Filipinas (1603), que
continuaban en vigor en el Brasil después de la independencia. La
conclusion de ese inmenso trabajo tuvo como resultado la Consolidacion
de las Leyes Civiles, aprobadas por el Emperador en diciembre de 1858 y
que, todavia no habiendo sido sometida al Parlamento, paso a tener vigor
en la prictica de la vida forense brasilefia®. Cabe resaltar que Teixeira de
Freitas, contrario al régimen de esclavitud, no hizo ninguna referencia a la
esclavitud, que permanecid hasta la abolicion de los esclavos, en 1888. La
Consolidacion de Teixeira de Freitas regird, de facto, hasta la adopcion del
Caédigo Civil brasileno (1916).

La primera Constitucion republicana de 1891, fiel ala filosoffa liberal,
no se preocupd de reglamentar las relaciones familiares, pero insistié en el
reconocimiento exclusivo del casamiento civil, demarcando la separacién
de la Iglesia y del Estado en la constitucion de la familia (art. 72, § 4°). El
Codigo Civil de 1916, directamente inspirado en el movimiento de la
codificacion francesa y germanica, fortalece los lazos de la familia matri-
monial y se preocupa de la defensa del patrimonio familiar frente a las
relaciones afectivas consideradas “espurias®”. Ese modelo de familia serd
absorbido por las futuras constituciones brasilefias, que asumiendo una
nueva dimension social, procurardn proteger la familia constituida por el
casamiento indisoluble (art. 144, de la Constitucion de 1934: art. 124 de la
Constitucion de 1937; art. 163 de la Constitucion de 1946; art. 167, § 1°de
la Constitucion de 1967).

Las principales mudanzas en la regulacion juridica de las relaciones
familiares ocurrieron en la vigencia de la Constitucion de 1946, con la
aprobacion de la ley N 4,121, de 27-08-1962, que emancipo a la mujer
casada, reconociéndole derechos iguales alos del marido. Con todo, la mas

* Ruy Rosano pi Acuiar, “Prefdcio”, In: Consolidagiio das Leis civis, Augusto Teixeira de
Freitas. Brasilia, Senado Federal, 2003.
S Amold WaLp, O nove Direito de Familia, Siio Paulo, Saraiva, 2004, p. 23.
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profunda alteracion del modelo de familia del Cédigo de 1916 ocurrio a
partir de la aprobacion de la Enmienda constitucional N° 9, de 28-06-
1977, que admitio la disolucion del casamiento y que ocasiond la
aprobacion de la Ley de Divorcio (ley N°6.515/77), de 26 de diciembre
del mismo afio. Ocurre en ese momento una profunda mudanza del
modelo codificado de familia sin, con todo, ofrecer una nueva concep-
cion de vida familiar. Las alteraciones y adaptaciones introducidas por
medio de reformas parciales adaptaron la ley a las nuevas realidades de
la vida familiar y que, de cierta forma, chocaron con la doctrina civilista
que inspird y animo el Derecho de Familia del Codigo Civil de 1916. En
ese sentido, la Constitucion brasilena de 1988, al fijar nuevos principios
paralaregulacion juridicade las relaciones privadas, especialmente para
el Derecho de Familia, exigia la elaboracion de un nuevo Derecho Civil
codificado, el Cadigo Civil de 2002.

B. El fenomeno de la constitucionalizacion del Derecho de Familia

Con la promulgacion de la Constitucion brasilefia de 1988, la familia
recibe una proteccion constitucional, conjuntamente con el nino, el adoles-
cente y los ancianos. Estdn incluidos en el Titulo VII que regula el Orden
Social, mads directamente en el Capitulo VII, con cinco articulos, del 226
al 230. La Constitucion afirma los derechos de todos los miembros de la
familia, asi como reconoce nuevas formas de vida familiar: el casamiento,
la unidn estable, la familia monoparental y la familia adoptiva. El texto
constitucional establece la igualdad entre los conyuges y de filiacion,
prohibiendo toda y cualquier discriminacion en relacion con los hijos
nacidos fuera del casamiento o adoptivos®. La aceptacién de nuevos
vinculos de relacion entre los conyuges y de filiacion choca con el sistema
del antiguo Cddigo Civil basado en la supremacia del casamiento y de la
filiacion legitima.

La dimension constitucional de la familia ird a orientar la elaboracion
del nuevo derecho codificado de la familia brasilena. No se trata de un
fenémeno aislado’. El repercute igualmente sobre la totalidad de la

® Maria Claudia Cresro BRaUNER. Les enfanis nés hors mariage en droit francais et brésilien.
Tesis de Doctorado. Université de Rennes, 1° de febrero de 1993, En el mismo sentido, la
Constitucion de la Argentina afirmael principio de laigualdad entre los hijos (art. 16). Maria Josefa
MEenpEz Costa, “Filiacion™. En: Derecho de Familia, t. 111, Maria Josefa Minpiz Costa y Daniel
Hugo D*Antonio, Buenos Aires, Rubinzal-Culzoni Editores, 1996, p. 20.

7 Francois LucHalrg, “Les fondements constitutionnels du droit civil™, Revue Trimestriel de
Diroit Civil, N® 2, 1982, p. 258,
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regulacion juridica de las relaciones privadas y marca profundamente la
nueva concepcion del Derecho civil brasilefio®.

“Laintervencion cada vez mas generalizada del Estado ha progresiva-
mente a la mayoria que desde ahora las reglas que gobiernan nuestra vida
vienen mds del dominio puablico que del privado. Hoy se afianza la
tendencia de olvidar cuanto, a los ojos mismos del régimen de Napoleon
y sus sucesores, el Cédigo Civil tenia por vocacion un rol politico. Portalis
ya habia sintetizado claramente las relaciones de reciprocidad entre el
orden civil y el orden politico. Y no basta examinar el devenir historico de
Francia para darse cuenta que existia la necesidad politica de generar un
cuerpo juridico de esa naturaleza para, afincar alli los rasgos de naciona-
lidad de un pueblo cuyo orgullo iba a girar alrededor de esa conquista
soberana. En ese sentido, no seria exagerado afirmar que se trata de un
instrumento de derecho privado con vocacion y potencialidad de derecho
ptiblico””.

En su nueva concepcion, el derecho brasileno pretendio abandonar la
visién individualista de la familia, para que ella viniera a representar no
solamente un espacio para la existencia social de los individuos sino,
igualmente, una importante institucion social favorable al desarrollo de la
persona humana, en la cual cada miembro es considerado individualmen-
te'’. En la tentativa de hacer sobresalir el aspecto ineluctable de la
evolucion del Derecho de familia, podemos considerar que el legislador
fue confrontado a sustituir los textos legales sobrepasados por laincidencia
de los principios constitucionales que vinieran para asegurar el pluralismo
de comportamientos y el respeto a los derechos de los ciudadanos.

El texto constitucional estableci6 la igualdad de derechos y deberes
entre cényuges, la igualdad de derechos entre todos los hijos y la prohibi-
cion de toda y cualquier discriminacién al encuentro de los hijos nacidos
de relaciones fuera del casamiento o adoptivos. De facto, hubo un ensan-
chamientode los vinculos de relacién entre los conyuges y de filiacion, que
llevaron al desmoronamiento del antiguo sistema del Codigo Civil funda-
mentado en el casamiento y en la filiacion legitima. Esa dimension
constitucional ha influenciado el nuevo derecho civil de familia en Brasil.
Elfenémeno, clasitficado como de constitucionalizacion del derecho priva-

¥Ingo WoLFGANG SARLET(Org.). O nove Cddigo Civil e a Constinigdo. Porto Alegre: Livraria
do Advogado. 2003.

Y Fernando CarriLLo FLorez, “Codificacion e integracion en América latina™. In: L'Avenir de
la Codification en France et en Amérigue latine, Paris, Sénat, 2004, p. 237,

10 Jacques CoMAILLE, L esprit sociologique des lois, Paris, PUF, 1994, p. 150.
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do, marca una nueva concepcion que tuvo amplia receptividad en la
doctrina brasilena.

De esta forma, la Constitucion Federal ha impuesto el abandono de la
posicion patrimonialista heredada del siglo XIX, bajo la influencia del
Cdodigo Napoleon, adoptando una concepcion en la cual se privilegia el
desarrollo humano y la dignidad del ser humano considerado concreta-
mente en las relaciones interpersonales y apuntando a su emancipacién !’
La dignidad de la persona humana y la busqueda de la justicia social
posibilitardn atribuir valor juridico al afecto y sus manifestaciones. Ese
hecho se ha revelado de modo innovador, tanto en la doctrina como en la
jurisprudencia mds reciente. Constituyéndose en un marco para el redes-
cubrimiento del derecho privado, que va a transponer la preocupacion
eminentemente patrimonial para, finalmente, enfrentar las situaciones
existenciales del ser humano, valorizando su dignidad, libertad y el plura-
lismo de la vida familiar!?. En efecto, el reconocimiento de la pluralidad
de situaciones familiares, el lugar reservado a la autonomia de los indivi-
duos, laigualdad de derechos entre los conyuges y laigualdad de derechos
entre los hijos, representan los pilares de la reforma constitucional de la
familia brasilena.

El andlisis de las importantes mudanzas ocurridas en el derecho
brasilefio apunta para soluciones concretas a partir de una vision del
derecho mas proximade larealidad de las familias. La busqueda de unaley
viva, sin amarras, libre de prejuicios morales y que procura atender a las
demandas de una familia renovada y que sobrevivid a las turbulencias
econdmicas y politicas ocurridas en el Brasil de las dltimas décadas del
siglo XX.

C. Las transformaciones de las
relaciones de familia en la Sociedad brasilefia

Las mudanzas de costumbres de la sociedad brasilena revelaran el
pluralismo de modelos familiares, en que cada uno busca guardar su estilo
de vida y sus opciones. El pluralismo juridico conduce a una concepcion
mas abierta de las leyes y de estatutos particulares que deben asegurar la
proteccion y los derechos de cada modelo familiar.

"' Luis Epson Facuiv, “Le juriste de demain et la connaissance du Code Civil™. In: Congreés
international: L'Avenirde la Codification en France et en Amérigue latine, Paris, Sénat, 2004, p. 16(0).

12 Judith MarTins Costa e Gerson Luiz CarLos Branco, Diretrizes tedricas do Nove Cédigo
Civil brasileiro, Sao Paulo, Saraiva, 2002, p. 181.
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Las nuevas representaciones influenciardn de manera importante el
modelo cultural de la familia y, aun cuando las relaciones entre los sexos
contintien, de cierto modo, dominadas por el “patriarcado”, ocurrié una
significativamejorade las condiciones econémicasy culturales de lamujer
que disminuirdn, sensiblemente, la distancia entre los papeles femenino y
masculino en las relaciones familiares. Pero los movimientos feministas
contindan exigiendo mds igualdad y mejores condiciones al ejercicio de
los derechos y libertades individuales de las mujeres.

Del lado masculino, la paternidad contemporanea manifiesta la volun-
tad del padre de asumir la paternidad de forma consciente y participativa,
aceptando nuevas responsabilidades en el ejercicio de la funcién parental.
Sin embargo, se observa la existencia de un gran nimero de hombres que
se rehdsan a reconocer la paternidad de sus hijos no programados, lo que
demostrd que los medios de contracepcion persisten como un tabt para los
hombres brasilefios. En efecto, el rechazo del padre areconocer legalmente
a su hijo es el origen de un enorme nimero de acciones judiciales de
investigacion de paternidad, cuya solucion depende del examen genético,
al cual, ellos se rehdsan a someterse. Una actitud tal ocasiona perjuicios al
nifio, especialmente cuando la madre no puede asegurar sola el sustento de
la familia.

El acceso del nifio a sus dos padres, como una mayor solidaridad entre
ellos asociada a una division de las responsabilidades, debe sustituir el
modelo tradicional del papel masculino, tanto en lareproduccion cuantoen
la contracepcion. El rechazo a ser padre supone la practica de la contracep-
cion en situaciones de igualdad y de responsabilidad en el momento del
ejercicio de la sexualidad por el hombre y por la mujer.

En ese sentido, la formulacién de nueva cultura juridica de la familia
parte del reconocimiento de una politica de proteccion a la vida familiar,
teniendo como marco un sistema juridico permeable por la libertad de
afeccion y que facilitarfa la manifestacion de las partes en el momento de
conflictos. Se procura asi promover la proteccion de la familia y de cada
uno de sus miembros considerados individualmente. La proteccion de cada
individuo estd fundamentada en el principio de la dignidad de la persona
humanay del derecho alaintimidad y la libertad. Jean Carbonnier recono-
cid que: “‘el Derecho civil, habiendo abrazado decididamente los derechos
humanos, es el valor de la persona el que debe prevalecer'*”.

Una tal perspectiva considera que los conflictos suscitados por la
diversidad social brasilena, que estd marcada por la disparidad cultural y

13 Jean CarsoNNIER. Droit civil. La famille; 'enfant, le couple. Paris: PUF. 2002, p. 2.
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economica, pueden ser objeto de demandas judiciales. Entretanto la
jurisprudencia, constantemente, reduce el conflicto social a una cuestion
de derecho positivo. Se ignora, de ese modo, que la organizacion familiar
estd en constante mutacion y que el Derecho de Familia debe adaptarse a
los nuevos hdbitos sociales bajo pena de arbitrariedad. Sin embargo, el
rigordel derecho civil brasileno lo hadistanciado de las demandas sociales.
A titulo de ejemplo, para admitirse el divorcio fue necesario una enmienda
constitucional en 1977. Del mismo modo, la igualdad entre los conyuges
y el fin de la discriminacién en relacion con los hijos nacidos fuera del
casamiento, bien como el reconocimiento de la union libre entre hombres
y mujeres, solamente ocurrié con la promulgacion de la Constitucion
Federal de 1988.

Ademas, el sistema de filiacion del Codigo Civil de 1916 fue poco a
poco siendo sobrepasado porlos nuevos descubrimientos biotecnologicos,
especialmente del examen genético y de las técnicas de reproduccion
asistida, que revolucionaran la definicién de los vinculos de filiacion.

En efecto, el modelo de familia patriarcal y jerarquizada sufrio un
fuerte impacto. Ese hecho acarreo la denuncia de la dicotomia insostenible
entre los principios constitucionales de igualdad y de prohibicion de la
discriminacion de género y de nacimiento, de un lado, y las reglas de
concepcion napolednica del Codigo Civil.

Hasido destacado inicialmente que el proyecto del nuevo Codigo Civil
brasilefio fue presentado en 1975, durante la vigencia del régimen dictato-
rial militar. De ese modo, el Congreso nacional se vio en la obligacion de
“actualizar™ el proyecto inicial y “el resultado de ese sufrido proceso,
infelizmente, fue ‘sufrible’: unaobracompletay acabadacomoel proyecto
original no siempre permite intervenciones posteriores'*”. El proceso de
redemocratizacion del pais, en el inicio de los anos ochenta, provoco el
abandono del proyecto inicialmente propuesto. La constitucionalizacion
del derecho civil ocurrida después de la promulgacion de la Constitucion
Federal de 1988 provoco gran inquietud cuanto al modo de interpretacion
y aplicacion del Derecho Civil de 1916, exigiendo, pues, una urgente
actualizacion, particularmente en Derecho de Familia. Varias leyes fueron,
ast, editadas: El Estatuto del Nifio y del Adolescente de 1990; dos leyes que
facilitaban el divorcio de 1989 y 1992; una ley reglamentando la filiacion
fueradel casamientode 1992, y dos sobre el reconocimiento y lareglamen-
tacion de la union estable de 1994 y 1996.

14 Heloisa HeLena Barsoza, “O Direito de familia e o Cddigo Civil de 2002; algumas
consideragoes gerais™. Revista Forense, Rio de Janeiro, N® 364, 2002, p. 153,
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Efectivamente, el desorden legislativo lanzé una importante responsa-
bilidad para juristas, abogados y magistrados. En vista de la necesidad de
superaciondelafragmentacionde laregulacion juridicade la vida familiar,
la codificacion resurge como una solucion en busca de mayor unidad e
inteligibilidad de los textos en vigor. La codificacion conquisto el apoyo
politico necesario a la construccion de un derecho positivo mas proximo
de larealidad. Los efectos benéficos de una nueva codificacion podrian asi
contribuir para una mayor integracion social que, sin embargo, podria dar

origen al retorno de una vision rigurosa del derecho positivo .

II. EL DERECHO DE FAMILIA EN EL NUEVO CODIGO CIVIL BRASILENO

Elproceso brasileno de codificacion no obtuvo un medio que condujera
alauniformidad politica o incluso ideoldgica en razon de la distancia entre
el contexto politico del inicio de su elaboracion en 1975 y su conclusion
en2001. Enefecto, el proyecto de codificacion permanecio por largos anos
en el mas completo olvido, habiendo sido después rapidamente aprobado
y quedando su entrada en vigor fijada para el dia 11 de enero de 2003.

Es posible percibir claramente los limites innovadores de la propuesta
de codificacion, especialmente enrazon de la falta de oportunidad para que
ocurriera una discusion mas profundizada con la sociedad civil o aun, con
los autores de la nueva doctrina de la constitucionalizacion del derecho
civil brasileno. Fue posible observar que el proyecto de codificacion,
“desde un punto de vista técnico, ignoro las profundas mudanzas ocurridas
en el Derecho de Familia en razon de la promulgacion de 1a Constitucién
brasilena de 1988, asi como toda la evolucion legislativa, en el sentido de
acompanar el nuevo sentido constitucional; del mismo modo, se ignoré la
vasta y ricajurisprudenciaconsolidada porlaexperienciaconstitucional de

los ultimos diez afios'®”.

A. Una lectura constitucional del Nuevo Codigo Civil brasileiio

Las criticas dirigidas al nuevo Codigo Civil brasileno, especialmente
en cuanto a la organizacion de la familia originardn la formulacion de

13 Bruno Orvetit, Essai sur la codification. Paris, PUF, 1998, p. 21.

1 Gustavo Tepepivo, “O Coédigo civil, os chamados microssistemas e a Constituiciio:
premissas para uma reforma legislativa™. In: Problemas de direito civil-constitucional. Coord.
Gustavo Tepedino, Rio de Janeiro, Renovar, 2000, p. 9.
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proyectos de ley que proponen su modificacion y adaptacion a los princi-
pios constitucionales de proteccion de la familia. El nuevo cddigo civil de
2002 trae consigo las contradicciones y tensiones entre. de un lado, la
nueva concepcion constitucional de familia y, de otro, el antiguo modelo
de familia de la codificacién napolednica.

Siendo asi, se observa que el fendmeno de la constitucionalizacion
conduce a la afirmacion de que la familia legitima, legalmente organizada
y estructurada, pertenece al pasado. Con todo, el casamiento recibié un
tratamiento destacado en la nueva codificacion civil, mientras que la union
libre se encuentra al final, para no decir al margen, del derecho de familia
recodificado. Ciertos dispositivos del nuevo codigo mantuvieron las
mismas formulas de positivacion del antiguo, sin modificar ni al menos sus
titulos. Las novedades estarfan para la posibilidad de mudanza de régimen
matrimonial de bienes durante el casamiento y la insercion de un nuevo
régimen de participacion en los bienes.

Otra cuestion controvertida estarfa en la mantencion de uno de los
pilares del derecho de la filiacién anterior, o sea, la presuncion de pater-
nidad del marido de la mujer. En adelante, €l tendrd el monopolio para
proponer una accién denegatoria de paternidad, sin plazo de prescripcion
(art. 1601, NCC). De este modo, se fortalece la “verdad biolégica™ en
detrimento de la seguridad de la filiacion establecida por la posesion de
estado del hijo.

Los dilemas suscitados por el nuevo cédigo civil aparecen a partir de
importantes situaciones concretas. De hecho, el nuevo cédigo procurd
restringir el reconocimiento de la unién estable entre hombre y mujer. El
pretende insistir en la posibilidad de conversioén de la union estable en
casamiento, objetivando, por asi decir, una “normalizacién’ de las relacio-
nes familiares (art. 1726, NCC). En ese caso, se afecta la autonomia y la
libertad de los individuos en la eleccion de un modelo de vida familiar, que
debe corresponder a las expectativas afectivas y de identidad de cada uno.
Las leyes N%. 8.971, de 1994, y 9.278, de 1996, procuran regular las
consecuencias juridicas de una unién estable entre un hombre y una mujer,
sea en derecho de orden familiar, sean aun en el plano patrimonial,
particularmente en cuanto a los beneficios del régimen de la comunidad
parcial de bienes, el deber de asistencia mutua, la pensién alimenticia y el
derecho a la sucesion del conyuge de facto.

Ahora bien, si la familia informal constituye una alternativa al modelo
del casamiento y, en ese sentido, ella procura reconocer la pluralidad de
situaciones familiares, abiertas por medio de la nueva constitucion, ;cudl
es la razon de su no reconocimiento por el nuevo cédigo civil? De hecho,
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la union estable recibid un espacio ciertamente marginal en el nuevo
Cddigo; cinco articulos, del 1723 al 1727, situados al final del capitulo,
reducen claramente las posibilidades de aplicacion de las leyes especiales
anteriormente adoptadas.

Queda claro, por consiguiente, que el nuevo cddigo civil procura
insistir para que el casamiento sea el fundamento de toda la vida familiar
y desincentivaalas personas aescogerlaunionestable imponiendo severas
restricciones a sus derechos patrimoniales. El procura asi reafirmar la supe-
rioridad del modelo del casamiento al relegar la union estable a un verda-
dero “trayecto de combatiente™ para que sea reconocida mientras entidad
familiar.

Aun con relacién al casamiento, el nuevo codigo, al reglamentar la
separacion de cuerpos, se aleja del espiritu de la Constitucion brasilena y
de lajurisprudencia posterior a 1988, que procuraba simplificar el proceso
de separacion concediendo una mayor autonomia a las parejas. El nuevo
Cadigo exige la atribucidn de una falta grave a uno de los conyuges para
que la separacion de cuerpos sea reconocida judicialmente. Los vinculos
del matrimonio se hacen mds resistentes y, para poner fin a la vida
conyugal, de aqui en adelante serd necesario demostrar una falta que torne
imposible la vida conyugal (art. 1572, NCC). Con todo, la jurisprudencia
yaveniaadmitiendo lanocién de una ruptura que tuvieracomo motivacion
laafirmacion de uno de los conyuges del fin del afecto y del amor conyugal
para autorizar la separacion de cuerpos. Siendo asi, para la peticion de
divorcio, el nuevo Codigo retomo las disposiciones constitucionales que
lo autorizan a partir de la demostracion de la ruptura de la vida comtn por
mads de dos afios. o de la separacion de cuerpos reconocida judicialmente
por mds de un afio (art. 1580, NCC).

El nuevo Codigo calla sobre el derecho de las parejas homosexuales,
al paso que la jurisprudencia a partir del reconocimiento constitucional de
la unién libre y estable, de la adopcidn del principio de la igualdad y de la
dignidad de la persona humana, venia atribuyendo efectos patrimoniales
a la union entre personas del mismo sexo. Del mismo modo, los jueces ya
venian manifestandose favorablemente a la adopcidn de un nifio por una
persona soltera que vive en union estable con un compaiero del mismo
sexo, en la medida en que haya demostrado aptitud para la paternidad,
teniendo como fundamento el Estatuto del Nifio y del Adolescente (art.
42), que fue retomado por el nuevo Cédigo Civil (art. 1618).

Laaceptacion para adopcién de una personasolteray que vive en union
estable con otra del mismo sexo, construye el camino del reconocimiento
de la pareja y de una familia homosexual. Con todo, una fuerte corriente
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doctrinaria se muestra contraria a que los homosexuales puedan benefi-
ciarse del instituto de la union estable, afirmando que la nocién de pareja
estaria. constitucionalmente, vinculada a una relacion afectiva hetero-
sexual. Entretanto, el reconocimiento de la dindmica de la relacion conyu-
gal homosexual constituye una realidad que ya es reconocida por el
derechoendiversos paises. El principio de igualdad impide que “la natura-
lezade las costumbres morales pueda estaren labase de unadiscriminacion
social'”. Cada individuo debe gozar de la plenitud de sus derechos civiles
y tener acceso a una vida en familia.

A pesar de laresistencia de una gran parte de la doctrina brasilefia y de
la omision del nuevo codigo civil en relacion con la unidn estable entre
personas del mismo sexo, la jurisprudencia debe mantener su tendenciaen
reconocer la union civil de las relaciones homo-afectivas y atribuirles
efectos juridicos concretos tales como la division y la sucesion en el patri-
monio comun, los beneficios de previdencia, o hasta el derecho de dar
continuidad al contrato de arrendamiento del domicilio comun.

En el derecho de filiacion, particularmente en lo que concierne a la
proteccion de los ninos y.el ejercicio del poder familiar, se observa que
el nuevo cdigo se distancia de la constitucién y de la legislacionespecial
anterior, en la medida en que procura retomar la relacion familiar del
antiguo codigo de 1916. En efecto, el articulo 1638, I del nuevo Cdédigo
mantiene el derecho de los padres a castigar fisicamente alos hijos y, para
procederse a la destitucion de la autoridad parental en razon de malos
tratamientos, sera de aqui en adelante necesario que el nifio sea sometido
al castigo fisico de forma continua e inmoderada. Ahora bien, la Cons-
titucion al proteger la familia procura crear, justamente, instrumentos
juridicos que puedan evitar la violencia en las relaciones familiares. El
nuevo codigo se aleja de la nocion de proteccién integral y del interés
superior del nifio que estdn claramente reconocidos por la ley especial,
el Estatuto del Nifo y del Adolescente de 1990 (ley N° 8.069), asi como
por medio de la Convencion de los Derechos de los Nifios de la
Organizacion de las Naciones Unidas de 1989. La tolerancia para con el
castigo fisico a los hijos se presenta claramente como no adaptada a la
doctrina de los derechos del nifio, que debe orientar el ejercicio de la
autoridad parental fundada en el respeto de la integridad fisica y psico-
logica de ninos y adolescentes.

17 Daniel BorriLLo, Homosexualités et droit, Paris, PUF, 1999, p. 117.
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B. La emergencia del afecto en el Derecho de familia

La familia estd siempre reinventindose y podemos testimoniar una
infinita maleabilidad de las relaciones humanas; variaciones complejas de
la articulacion entre el afecto, el sexo, la filiacion y el patrimonio. Las
transformaciones de la nocion de familia son tan ricas en nuestra cultura
que no podemos establecer un unico modelo de familia. Cierto, la familia
ya fue considerada como una unidad de produccion econdmica, 10s ninos
representaban la mano de obra gratuita y el casamiento encontraba su
justificacion en la necesidad de asegurar estabilidad y seguridad al grupo
familiar. Pero actualmente, la familia se encuentra fundada en el senti-
miento amoroso que funda la vida conyugal. El amor fue, por un largo
tiempo, percibido como un instrumento de perturbacion y de desorden
social. Los sentimientos debian estar guardados en un pequefio jardin
secreto. La busqueda de la felicidad que fundamenta el casamiento es un
hecho muy reciente y la nocion de amor debe ser comprendida en un
sentido amplio y evolutivo'®,

En efecto, la aceptacion del afecto en la vida familiar provocé la
facilitacion de las condiciones de acceso al divorcio y a la separacion de
cuerpos. Lamotivacién del casamiento siendo el fin el sentimiento amoro-
so marca la ruptura de la sociedad conyugal. La buisqueda de la felicidad
pormediode lavidaconyugal conducirfaalarealizacionindividual. Enesa
perspectiva, el Derecho deberia simplificar y tornar menos dramatica la
ruptura del casamiento, dejando un lugar para la voluntad individual y
reduciendo las injusticias en el momento de la division de los bienes e
imposicion de las obligaciones nacientes del rompimiento del vinculo
conyugal.

Actualmente, los hijos de la pareja son nifios deseados. Su nacimiento
representa la realizacion del proyecto de vida conyugal, sobre todo frente
a la eficacia de los medios contraceptivos. El ejercicio de la planificacion
familiar reduce el nacimiento de nifios no deseados, aun cuandolaley penal
brasileia continte prohibiendo el recurso al aborto, penalizando su prac-
tica en los articulos 124 a 128 del Cédigo Penal de 1940. EI deseo de
paternidad del hombre se tornainterdependiente de la voluntad de la mujer,
no solamente por el acceso a los medios contraceptivos, sino, igualmente,

por la facilitacion del acceso a las nuevas tecnologias de reproduccion .

'S Alain Rov, Le contrat de mariage réinventé; perspectives socio-juridiques pour une

réforme, Montréal, Thémis, 2002, p. 143.
' Christine CasTELAIN-MEUNIER, La paternité, Parfs, PUF, 1997, p. 53,
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En la perspectiva del Cédigo Civil de 1916 se ignoraba la posesion de
estado de hijo para el establecimiento de la filiacién. Y por esta razon,
muchos nifios encontraban dificultades en establecer los vinculos de
parentesco. Mds de una vez, ladoctrina y la jurisprudencia reconocieron la
importancia de la verdad sociolégica de la filiacién y mitigaron los rigores
de la verdad juridica impuesta por el antiguo Cédigo Civil, bajo la base de
presunciones. Progresivamente, la posesion de estado de hijo, caracteriza-
da por la realidad social y afectiva, paso a ser aceptada para el estableci-
miento de la filiacion, corrigiéndose de esa forma la ausencia de registro
de nacimiento atin muy corriente en el medio rural y en las villas mds
alejadas de este inmenso Brasil. En ese sentido, la omision de los autores
del nuevo Cadigo sobre el elemento sociolégico de la filiacion es de veras
decepcionante e ignora el largo trabajo de la doctrinay de la jurisprudencia
brasileiia, tendente a facilitar el establecimiento de la filiacién en el interés
superior del nifio?".

Se trata del reconocimiento juridico de la forma mds espontdnea de
manifestacion de la existencia de los vinculos de filiacion. Expresando la
realidad social, la posesion de estado de hijo ofrece una respuesta justa al
interés de proteccién del nifo, disminuyendo los eventuales conflictos y
querellas patrimoniales. El cuidado y la afeccion concedidos al nifio
demuestran la existencia de los vinculos de filiacién con un adulto, sobre
todo, los vinculos de paternidad, cuya ausencia de otros elementos exter-
nos de prueba, por ejemplo de la maternidad, dificultan sensiblemente el
reconocimiento juridico de la filiacién. Ahora, los sentimientos deben
ocupar un espacio significativo en el Derecho de Familia: “la promocion
del afecto puede ser directa y encontrar su origen en la ley, aunque, las
relaciones entre el Derecho y la razén del corazon estén seguidamente
distanciadas por equivocos, perturbaciones y disputas'”.

Durante la década de los noventa, Brasil se enfrentd con los avances de
la ciencia en materia de determinacion de los vinculos de filiacion a través
del examen de ADN y, mds profundamente, a partir de los desafios de las
técnicas de reproduccién médicamente asistidas. Estos nuevos procedi-
mientos rompieron con las presunciones del antiguo Codigo de 1916 para
el establecimiento de los vinculos de filiacion. Entretanto, seria importante
resaltar que tales procedimientos adquieren un costo elevado y, si ellos

20 Maria Claudia Cresro Brauner. “Le nouveau droit de la filiation au Brésil: la dimension
affective des relations familiares™. In: L'identité de la personne humaine, sous la Direction de
Jacqueline Pousson-Petit, Bruxelles, Bruylant, 2002, pp. 825-845.

21 Jacqueline Pousson et Alain Pousson, L'affection et le droit. Paris, CNRS, 1990, p. 32.
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representan un considerable avance para la solucion de conflictos judicia-
les de filiacion, atin son prohibitivos para una gran parte de las familias
brasilenas que cuentan solamente con los recursos del sistema publico de
salud. En ese sentido, la filiacion socioldgica establecida por la posesion
de estado de hijo puede contribuir para ofrecer soluciones de emergencia
a las situaciones de nifios abandonados, puesto que la relacion entre padre
e hijo es mucho mds compleja y rica que la simple determinacion de la
verdad bioldgica basada en el examen genético.

De ese modo, se comprende que ciertas cuestiones deban ser objeto de
interpretacion y evaluacion de jueces y tribunales, puesto que el nuevo
Cadigo no puede querer reglamentarlo y preverlo todo; procura tan solo
fijar las grandes lineas del Derecho y los principios de organizacion de la
sociedad civil. Siendo asf, la primacia del afecto sobre lo bioldgico repre-
senta la busqueda de equilibrio y adaptacion a la diversidad de la realidad
social brasilena.

C. El pluralismo y la complejidad de las relaciones familiares

Si es verdad que “los juristas asumen la mision de contribuir para la
construccion de una vida social mds justaa través de un constante progreso
de las reglas de Derecho?>”, se vuelve imprescindible la definicién de una
idea de justicia a realizar y que pueda responder a la complejidad de las
situaciones familiares contempordneas. El fendmeno de la constituciona-
lizacion del Derecho civil puede, en ese sentido, contribuir para el
reconocimiento juridico de la pluralidad de familias.

Elreconocimiento de la crisis de la teorfa tradicional del Derecho civil,
asi como la formulacion de nuevos paradigmas, facilita la comprension de
las tendencias que constituyen el didlogo entre Derecho y Sociedad®}. Un
estudio de las interacciones entre las estructuras familiares puede llevar a
una mejor comprension del modo por el cual el Derecho debe aprehender
las relaciones de familia. La contribucidn de otras disciplinas (demografia,
psicologia, sociologia y medicina) serd esencial para una reflexion sobre

la adaptabilidad del Derecho a una realidad social compleja y pluralista®.

2 Henri et LEon Mazeaun: Jean Mazeaup et Frangois Chasas. Legons de droit civil. Tome I,
Premier volume, Introduction & I'étude du droir. Paris, Montchrestien, 2000, p. 53.

>3 Luis Epson Fachin, Teoria Critica do Direito Civi. Rio de Janeiro. Renovar, 2002, p. 173,

* Eduardo Ignacio Fanzorato, “El derecho de familia en los pafses del MERCOSUR”™,
~ Derecho de Familia. Revista interdisciplinaria de doctrina v jurisprudencia, Buenos Aires,
ApeLEDO-PrerroT, N® 13, 1998, p. 40.
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En esa perspectiva, la solidaridad conyugal debe ser estimulada para
asegurar un espiritu de autonomfa, de libertad y de igualdad en las relacio-
nes familiares. La libertad debe ser reconocida alos conyuges de modo que
puedan definir su proyecto de vida comtin, en funcién de sus expectativas
y necesidades. El proceso de interpretacién doctrinaria y jurisprudencial
del nuevo Cédigo Civil debe ser guiado por una vision pluridisciplinaria
que pueda considerar, al mismo tiempo, las contribuciones del Derecho
comparado y la dimension sociolégica del Derecho de Familia, promo-
viéndose una actualizacion constante del Derecho de familia brasileno.

Las pesquisas socioldgicas y antropolégicas permiten comprender que
las personas negocian las consecuencias jurfdicas de su modo de vida con
las reglas del Derecho®. La ley civil debe adaptar su arquitectura original
y su contenido a la voluntad de los individuos. En efecto, las nuevas
configuraciones familiares imponen innumerables interrogaciones sobre
la pertinencia de una intervencién legislativa. Las familias recompuestas,
cuando un hombre y una mujer, casados o no, viven con hijos de uno y de
otro, muchas veces también con hijos comunes, constituyen una situacion
cada vez més frecuente y que desaffa la responsabilidad en el ejercicio del
coparentesco. Se trata de relaciones afectivas y electivas, que se constitu-
yen al lado de la filiacion de Derecho y que deben ser protegidas por el
Estado. El desconocimiento del papel del padrastro presenta problemas
delicados, alos cuales la doctrina y la jurisprudencia brasilefia no consigue
ofrecer todavia elementos para contribuir a una comprension juridica de
ese fendmeno social. De hecho, si bien la cuestion es compleja, se debe
observar que una futura intervencién del Derecho en las relaciones
familiares recompuestas debe prescindir de una vision excesivamente
dogmdtica. Antes de recurrirse auna intervencion legislativadel problema,
se debe considerar la prictica contractual de las relaciones familiares,
expresada en los acuerdos extrajudiciales de solucion de conflictos por
medio de la mediacion, por ejemplo, y que puede constituir un camino a
seguir antes de la formulacion de una ley destinada a las familias re-
compuestas®.

El tratamiento juridico de las relaciones privadas y de los derechos
fundamentales representa un importante desafio impuesto por la comple-

25 Jean-Paul Jran et Jean-Pierre Rover. “Le droit civil, de la volonté politique & la demande
sociale: essai d’évaluation sur deux siecles”. Pouvoirs, Paris, Seuil, N* 107, 2003, p. 140.

26 Hugues FuLcHiroN, “Le droit frangais face au phénomene des recompositions familiales™.
In: Quels reperes pour les familles recomposées? Sous la direction de M arie-Thérése Meulders-
Klein et Iréne Théry, Paris, LGDJ, 1995, p. 137.
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jidad de la vida social y politica, que se encuentra sometida a diversas
fuerzas e intereses de una realidad social pluralista. El actual modo de vida
de las familias se encuentra influenciado por informaciones y por la
ciencia, transformando comportamientos y aumentando las exigencias por
una justicia capaz de considerar la diversidad de los perfiles conyugales y
las expectativas de cada individuo.

CONCLUSION

El desafio de unificar el Derecho de Familia brasilefno después de la
entrada en vigor del nuevo Codigo Civil de 2002, impone una gran
responsabilidad para el futuro. Una vez mds, el papel de la jurisprudencia
es fundamental para la integracion de los principios constitucionales que
de aqui adelante inspiran la aplicacion del Derecho de Familia. Los jueces
y tribunales asumen, igualmente, un importante papel en la construccion
de un equilibrio entre los intereses individuales y sociales.

Todatentativade llegar ala uniformidad del modo de vida familiarestd
destinada al fracaso, puesto que las transformaciones de la familia tienen
por base la igualdad entre los sexos, la conquista de un espacio social para
los ninos y, finalmente, la consagracion del afecto en las relaciones entre
conyuges y entre padres e hijos. Se debe comprender la pluralidad de
perspectivas y la multiplicidad de voces que estdn representadas en la
discusion sobre la construccién del Derecho de la Familia brasilena.

La codificacion debe asegurar la dignidad de la persona, laigualdad de
género, la promocién de las diversas formas de familias, de los derechos
delos nifios y de una nueva concepcion de laresponsabilidad de los padres.
Algunas reformas puntuales serdn todavia necesarias para que se pueda
enfrentar la exclusion social, las condiciones morales y materiales de
existencia de todas las familias atingidas por la pobreza.

La opcion por un encuadramiento preciso de las nuevas manifestacio-
nes de afecto puede dificultar el espacio de expresion de las libertades
individuales. Se debe pensar en la construccion de una armonizacion entre
la Constitucion y el nuevo Cédigo Civil, con el objetivo de promover una
mayor eficacia del Derecho a partir de la promocién de politicas piiblicas
para la familia, de modo de responder a las necesidades de las parejas y de
los ninos.



