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INTRODUCCION

El debate en el que se entrelazan los derechos fundamentales, los nuevos derechos y las
relaciones existenciales (ahi se incluyen los derechos de la personalidad) ha suscitado la
problematizacion de las premisas que han sido realzadas debido a la incidencia de esos derechos sobre
las relaciones interprivadas. Dicha incidencia marca el rumbo de la construccion del Derecho Privado
contemporaneo en Brasil y se ha instituido fundante de un catdlogo minimo del Derecho Civil-

Constitucional brasileno.

Hay que, por consiguiente, examinar tales premisas y verificar, dentro de ese ambito, como esta
el actual estado del arte en la doctrina brasilefia reciente, de modo critico y constructivo. Esta
verificacion se ajusta al arquetipo de un ensayo, y de esa juncién entre fines y medios, ha resultado la

presente reflexion.

Antes de nada, hay que subrayar que en el Derecho Civil-Constitucional se evidencian tres
superaciones: la del monismo de las fuentes, la de la rigidez literal de la hermenéutica, y la de la
significacion monolitica de institutos y figuras juridicas fundantes de la radiografia de las relaciones
sociales, como el contrato, la familia y la propiedad. Se aprehende como método, un procedimiento
dialéctico que problematiza y que se basa en la critica y en la permanente reconstruccion de los sentidos

que se le atribuyen al campo juridico.

- El presente ensayo intenta hacer una reflexion sobre la reciente experiencia doctrinaria del Derecho Civil
brasilefio y trata de los presupuestos epistemologicos para la comprension de las premisas de la conformaciéon normativa-
principiologica de los derechos de la personalidad y de las relaciones existenciales en general.
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Es como una directriz la sensible palabra de Rosario Valpuesta: “aquellos paises que cuentan
con una Constitucion social, resultado que los derechos que la expresan carecen del mismo nivel de

eficacia que las tradicionales derechos y liberdades™".

Con esta baliza prosigue el presente analisis.

1. DE LA CODIFICACION A LA CONSTITUCIONALIZACION

Es imprescindible previamente hacerse una precision de la travesia espacio-temporal.

No se trata mas de sustentar la reconstruccion del Derecho Privado brasilefio en torno a la idea
de codificacion, sino de la relevancia de los codigos como signos lingiiisticos culturales y sociologicos.
Por eso se demarcan nuevas fronteras, un ejemplo de ello es la interpenetracion de los espacios

publicos y privados reconocidos en la doctrina, en la legislacion y en la jurisprudencia.

Véase a modo de ejemplo, la regulacion del bien de familia y de los derechos fundamentales. Si
partimos de una premisa asumidamente controvertida, la de que el acceso a la vivienda es un derecho
fundamental de naturaleza prestacional, una investigacion de caracter Civil-Constitucional tratard de
evidenciar que apenas una hermenéutica extensiva del bien de familia (sea legal o voluntario)
contribuird para la efectividad de ese derecho, sistematizando decisiones que problematicen dicho

asunto.

Ademas, se sometera a debate, en el campo de la realizacion de los derechos fundamentales y
en el de la incidencia del principio de la reserva de lo posible, asi como trayéndose a colacion, los
principios de la ponderacion y el de la prohibicion de retroceso, que son los medios e instrumentos para

el acceso al bien de familia y no tan sélo a la tutela del bien ya existente.
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2. POSIBILIDADES Y PARADOJAS ANTE EL NUEVO CODIGO CIVIL

Especialmente tras la vigencia del Cddigo Civil brasilefio en 2003, es legitimo que bajo el
pensamiento critico del Derecho Civil contempordneo se traigan a colacién desafios y perspectivas,

horizontes nuevos o renovados, ante ese evento, cuyo valimiento es patente.

La paradoja que hizo emerger el Codigo de 2003 ante la principiologia axioldgica de indole
constitucional —como ya hemos tenido la oportunidad de destacar - enriquece el debate, y destaca la

indole no linear de la cultura juridica.

Ochenta y cinco anos después del Cédigo de 1916, la ley n. 10.406, de 10 de enero de 2002,
reedita, con actualizaciones y algunos cambios, el paradigma insular de la codificacion privada. Se
sirve, d la carte, en el embarque rumbo al siglo XXI una estada que abriga el porvenir en el pretérito.
Se relanza el modelo de la unidad monolédgica sobre la estructura de 1916 y se compilan, bajo las
vestiduras de un proyecto moderno, premisas que iluminan el modelo pasado. No se puede ignorar la

relevancia de ese evento ni reducirlo a la expresion de adorno erudito.

No obstante, la base por la que discurre la reconstruccion del Derecho Privado es otra. La
edificacion de un tiempo que conjuga la vigencia de la Ley n. 10.406/02 con la pedagogia dialdgica de
la teoria y de la ensefianza juridica critica del Derecho Civil y que sugieren, de cara al evento del nuevo
Codigo Civil, profundizar sobre cuestiones que aprehenden y sobrepasan la reforma codificadora y en

ella no instalan sus limites.

Asi, ademas de proseguir en la consolidacion de los presupuestos de la critica que, bajo el palio
de aquella principiologia axioldgica de indole constitucional, reconstruye de manera permanente las
premisas del Derecho Civil en movimiento, la expansion del campo que se dedica a lo contemporaneo
le recomienda proyectos, lineas de investigacion y labores docentes que son traductores de las

posibilidades interinstitucionales y multidisciplinares de la excavacion intelectual, colectiva y singular.



3. INVENTARIO MINIMO PARA EXPLICITAR LOS CAMINOS DE LA
RECONSTRUCCION DEL DERECHO PRIVADO CONTEMPORANEO BRASILENO

En este sentido, en un sencillo texto-sintesis, se pretenden plantear aqui dos catdlogos minimos
para designar los caminos de la construccion del Derecho Privado contemporaneo a la luz de los
presupuestos y del hilo conductor del Derecho Civil-Constitucional de la experiencia brasilefia: por un
lado, la triple configuracion espacio-temporal de la metddica del Derecho Civil-Constitucional en los
planos de la existencia, de la validez y de la eficacia; por otro lado, las tres dimensiones de la
constitucionalizacion del Derecho Civil para darle un sentido emancipador al Derecho contemporaneo

brasileno.

3.1 EXISTENCIA, VALIDEZ Y EFICACIA: A PARTIR DE LA METAFORA DE LOS PLANOS
CLASICOS

En la construccion del Derecho Privado brasileno, el Derecho Civil-Constitucional, como
método y significado, existe, es valido y eficaz en la doctrina, en la legislacion y en la jurisprudencia.
Los planos de la existencia, validez y eficacia se toman mediante préstamo metaférico de la

contribucion indeleble de la doctrina brasilena.

Conviene empezar por el delineado de la existencia, lo cual, a su vez, se triparte también:
primero, en la cognicion objetiva del fendmeno siendo asi, la génesis del centro irradiador se ubica en
el texto constitucional, pero sin resumirse apenas a ¢l; segundo, la autoridad que la denominacion le
inculc6é a la produccion juridica nacional; y en tercer lugar, aunque pueda parecer paradojico, la
resistencia episodica que el contexto expia en los debates doctrinarios es la demostracion, a contrario

sensu, de la propia sustancia de lo que se refuta.

De la existencia, se migra, prontamente, para el script de la validez del Derecho Civil-
Constitucional brasilefio. El principio democratico y la dimension material del texto constitucional es el
certificado de que en la confrontacion de la validez del Derecho Civil contemporaneo, desde el punto de
vista de su legitimidad, se revela la coherencia de la construccion que recoge la fuerza creadora de los

hechos a través de la porosidad constitucional.

Apremia examinar meticulosamente, en ese caminar, el plano de la eficacia. En lo concerniente
a la eficacia, cabe esclarecer, desde ya, sin perjuicio de que la Constitucion y los derechos
fundamentales se aplican a las relaciones interprivadas con la mediacion realizada por la actuacion
jurisdiccional en el ejercicio de los deberes de proteccion, que también un hecho innegable es la
eficacia directa e inmediata de la norma constitucional en las relaciones pertinentes al Derecho Civil.

Sustentar lo inverso es hacer de la Constitucion algo parecido a una letra muerta.

La jurisprudencia viene paulatinamente aprehendiendo esa nueva racionalidad y engendrando

su concretizacidon bajo una perspectiva simultaneamente topica y sistematica.



He aqui la primera exposicion tricotomica de efecto puramente didactico para poner fin a esta

reflexion que estd en marcha. Sin embargo, todavia hay mas.

3.2 EL TRIPODE FUNDANTE DEL POSIBLE SENTIDO DE CONSTITUCIONALIZACION

Cumple, pues, en el otro tripode, abalanzarse sobre los tres sentidos de la constitucionalizacion

(formal, substancial y prospectiva).

Se puede empezar por la dimensidon formal, como se explica a continuacion. La Constitucion
Federal brasilefia de 1988 al haber sido aprehendida apenas en dicho horizonte se ha reducido al texto
positivado, a pesar del relieve, ciertamente, con el que se reviste el discurso juridico normativo

positivado. Es el primer peldafio, elementar reglamento prominente, necesario, pero insuficiente.

Sobrepasar ponderar, asi pues, la estatura substancial que se encuentra por encima de las
normas positivadas, tanto como de los principios expresos que pueden, eventualmente, actuar como
reglas ademas de ser mandatos de optimizacion. Complementa y suplementa el rumbo hacia el norte
formal al que anteriormente nos hemos referido, caminando hacia adelante hasta tener la capacidad de
inserir en el sentido de constitucionalizacion los principios implicitos y aquéllos derivados de
principios o reglas constitucionales expresas. Estos dos primeros niveles, conjugados entre si, son el

ambito comprensivo de la percepcion intrasistematica del ordenamiento.

No obstante, el desafio es aprehender de manera extrasistematica el sentido de posibilidad de la
constitucionalizacion como accion permanente, posibilitada por la fuerza creativa de los hechos
sociales que se proyectan sobre el Derecho, en la doctrina, en la legislacion y en la jurisprudencia, a
través de la cual los significados se construyen y se refundan de modo incesante, sin juicios
aprioristicos de exclusion. En ese procedimiento, emerge el mas relevante de esos horizontes que es la
dimension prospectiva de esta travesia. El compromiso se firma con esa constante travesia que capta los
sentidos historico-culturales de los codigos y reescribe, por intermedio de la resignificacion de esas

balizas lingiiisticas, los limites y las posibilidades emancipadoras del propio Derecho.



CONCLUSION: DERECHOS CIVILES CONSTITUCIONALES Y PLURALISMO DOCTRINARIO

Parece legitimo, por consiguiente, reconocer la existencia de Derechos Civiles de indole
constitucional, anclados en percepciones aproximadas al diseccionar critico que es informado por el
movimiento de la problematizacién en el tripode de las titularidades, del transito juridico y del

proyecto parental.

Es esa pluralidad la que puede albergar el didlogo entre las fuentes, tal y como lo han traducido
con perceptibilidad impar los estudios que desafian los lindes del Derecho Civil contemporaneo y las
conquistas expresivas del Derecho del Consumidor. Por igual, presentemente, quién contrata ya no
contrata solo con quién contrata, y el que contrata ya no contrata apenas lo qué contrata, a través de
una superacion subjetiva y objetiva de los conceptos tradicionales de las partes y del objeto contractual,

remodelado, incluso, por el sitio juridico que lo puede ocupar la buena fe.

Esta porosidad hace que el Derecho permeable por la fuerza constructiva de los hechos se
refugie de manera acentuada en el gobierno juridico contemporaneo de las relaciones familiares, asi
como en la superacién del dogmatismo de los modelos que de antemano han sido instalados en
arquetipos desfasados, en la valorizacion socio-afectiva parental, en la interdisciplinaridad entre saberes
diversos (derecho, antropologia, historia y psicoandlisis) y ademas, en los desafios de secuelas juridicas
patrimoniales y personales que ante la finitud de la vida demandan interrogaciones sucesorias valoradas

por el sentido de persona concreta y por los desafios de la biotecnologia.

Relevo paritario que tiene el debate acerca de la prestacion de derechos fundamentales como la
vivienda y el espacio urbano, asi como respecto a los derechos de la personalidad de cara a los derechos

humanos, del trasplante de 6rganos y del estatuto juridico del cuerpo en el cuerpo del derecho.

Se reviste ese mirar de la construccion del Derecho Privado contemporaneo por el bies de la
doctrina critica del Derecho Civil, en este singular /ocus se presenta al debate la ensefianza juridica y la

metodologia que suscitan los saberes coligados.

En este momento hay una contabilidad sin nimeros en el balance transitorio que se presencia,
mencionando a los caminantes aqui presentes y no podemos olvidar hacer referencia, aunque sin citar
nombres, a muchos que, en sus estaciones y paradas, integran la misma jornada, por el camino trillado

en Brasil.



