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Introduccién

El debate en el que se entrelazan los derechosremtales, los nuevos derechos y
las relaciones existenciales (ahi se incluyen éweahos de la personalidad) ha suscitado la
problematizacién de las premisas que han sido agadz debido a la incidencia de esos
derechos sobre las relaciones interprivadas. Diokalencia marca el rumbo de la
construccion del Derecho Privado contemporaneorasilBy se ha instituido fundante de

un catadlogo minimo del Derecho Civil-Constituciobedsilefio.

Hay que, por consiguiente, examinar tales premysarificar, dentro de ese
ambito, como esta el actuaktado del arteen la doctrina brasilefia reciente, de modo
critico y constructivo. Esta verificacion se ajusiaarquetipo de un ensayo, y de esa

juncion entre fines y medios, ha resultado la prieseeflexion.

Antes de nada, hay que subrayar que en el DerechibCOnstitucional se
evidencian tres superaciones: la del monismo déukastes, la de la rigidez literal de la
hermenéutica, y la de la significacion monolitieaimsstitutos y figuras juridicas fundantes
de la radiografia de las relaciones sociales, cehwontrato, la familia y la propiedad. Se
aprehende como método, un procedimiento dialéqtieoproblematiza y que se basa en la
critica y en la permanente reconstruccion de logides que se le atribuyen al campo

juridico.

Con esta baliza prosigue el presente analisis.

2. De la codificacién a la constitucionalizacién

Es imprescindible previamente hacerse una precisi®énla travesia espacio-

temporal.

No se trata mas de sustentar la reconstrucciérbdedcho Privado brasilefio en
torno a la idea deodificacion sino de la relevancia de los coédigos como signos

linglisticos culturales y sociologicos. Por esdamarcan nuevas fronteras, un ejemplo de



ello es la interpenetracion de los espacios publicprivados reconocidos en la doctrina,

en la legislaciéon y en la jurisprudencia.

Véase a modo de ejemplo, la regulacién del biedadglia y de los derechos
fundamentales. Si partimos de una premisa asumittamentrovertida, la de que el acceso
a la vivienda es un derecho fundamental de naiagheestacional, una investigacion de
caracter Civil-Constitucional tratara de evidenajae apenas una hermenéutica extensiva
del bien de familia (sea legal o voluntario) cdniita para la efectividad de ese derecho,

sistematizando decisiones que problematicen dishota.

Ademds, se sometera a debate, en el campo de lizacegm de los derechos
fundamentales y en el de la incidencia del primcge lareserva de lo posibjeasi como
trayéndose a colacién, los principios de la porgiénay el de la prohibicién de retroceso,
gue son los medios e instrumentos para el accdseratie familia y no tan sélo a la tutela

del bien ya existente.

3. Posibilidades y paradojas ante el nuevo Codigid C

Especialmente tras la vigencia del Codigo Civilsbedio en 2003, es legitimo que
bajo el pensamiento critico del Derecho Civil camgeraneo se traigan a colacion desafios

y perspectivas, horizontes nuevos o renovados esetevento, cuyo valimiento es patente.

La paradoja que hizo emerger el Cédigo de 2003 lanpeincipiologia axioldgica
de indole constitucional —como ya hemos tenidoplartonidad de destacar - enriquece el

debate, y destaca la indole no linear de la cujtuidica.

Ochenta y cinco afios después del Codigo de 1916y ia 10.406, de 10 de enero
de 2002, reedita, con actualizaciones y algunosbian el paradigma insular de la
codificacion privada. Se sirv@, la carte en el embarque rumbo al siglo XXI una estada
gue abriga el porvenir en el pretérito. Se relagizaodelo de la unidad monolégica sobre
la estructura de 1916 y se compilan, bajo las dests de un proyecto moderno, premisas



gue iluminan el modelo pasado. No se puede ignleraelevancia de ese evento ni

reducirlo a la expresiéon de adorno erudito.

No obstante, la base por la que discurre la renmwbén del Derecho Privado es
otra. La edificacion de un tiempo que conjuga lgewcia de la Ley n. 10.406/02 con la
pedagogia dialdgica de la teoria y de la ensefjaniziica critica del Derecho Civil y que
sugieren, de cara al evento del nuevo Cdédigo Cpribfundizar sobre cuestiones que
aprehenden y sobrepasan la reforma codificadoraefi@ no instalan sus limites.

Asi, ademés de proseguir en la consolidacion deresupuestos de la critica que,
bajo el palio de aquella principiologia axiologa indole constitucional, reconstruye de
manera permanente las premisas del Derecho Civilauimiento, la expansion del campo
gue se dedica a lo contemporaneo le recomiendeeqias; lineas de investigacion y
labores docentes que son traductores de las pdadek interinstitucionales y

multidisciplinares de la excavacion intelectualectiva y singular.

4. Inventario minimo para explicitar los caminosldeconstruccion del Derecho

Privado contemporaneo brasilefio

En este sentido, en un sencillo texto-sintesispretenden plantear aqui dos
catalogos minimos para designar los caminos deotetiuccion del Derecho Privado
contemporaneo a la luz de los presupuestos y deldoinductor del Derecho Civil-
Constitucional de la experiencia brasilefia: porlado, la triple configuracion espacio-
temporal de la metodica del Derecho Civil-Constdnal en los planos de la existencia, de
la validez y de la eficacia; por otro lado, las tiénensiones de tonstitucionalizaciorel
Derecho Civil para darle un sentido emancipad@execho contemporaneo brasilefio.

4.1. Existencia, validez y eficacia: a partir denlatafora de los planos clasicos.

En la construccion del Derecho Privado brasilefi@ezecho Civil-Constitucional,

como método y significado, existe, es valido yafien la doctrina, en la legislacion y en la



jurisprudencia. Los planos dedaistencia, validez y eficaci&e toman mediante préstamo
metaférico de la contribucion indeleble de la doetrbrasilefia, que emana de clasicos

autores, como Pontes de Miranda y Orlando Gomes.

Conviene empezar por el delineado de la existehwiayal, a su vez, se triparte
también: primero, en la cognicion objetiva del feedo siendo asi, la génesis del centro
irradiador se ubica en el texto constitucionatpp@n resumirse apenas a él; segundo, la
autoridad que la denominacion le inculco a la peodin juridica nacional; y en tercer
lugar, aunque pueda parecer paraddgjico, la resist@pisddica que el contexto expia en
los debates doctrinarios es la demonstra@depntrario sensude la propia substancia de
lo que se refuta.

De la existencia, se migra, prontamente, parscapt de la validez del Derecho
Civil-Constitucional brasilefio. El principio dematico y la dimensién material del texto
constitucional es el certificado de que en la caonticion de lavalidezdel Derecho Civil
contemporaneo, desde el punto de vista de suned#d, se revela la coherencia de la
construccion que recoge la fuerza creadora de &mhds a través de la porosidad

constitucional.

Apremia examinar meticulosamente, en ese camihataeo de la eficacia. En lo
concerniente a la eficacia, cabe esclarecer, dggdgn perjuicio de que la Constitucion y
los derechos fundamentales se aplican a las rekexiinterprivadas con la mediacion
realizada por la actuacién jurisdiccional en etagso de los deberes de proteccion, que
también un hecho innegable es la eficacia diregtanediata de la norma constitucional en
las relaciones pertinentes al Derecho Civil. Suatdo inverso es hacer de la Constitucion

algo parecido a urlatra muerta.

La jurisprudencia viene paulatinamente aprehendiezgh nueva racionalidad y

engendrando su concretizacion bajo una perspesitivditdneamente tépica y sistematica.

He aqui la primera exposicion tricotomica de efgeitamente didactico para poner
fin a esta reflexion que estéd en marcha. Sin ensb&wdavia hay mas.



4.2. El tripode fundante del posible sentido destitucionalizacion

Cumple, pues, en el otro tripode, abalanzarse stiwetres sentidos de la

constitucionalizaciérfformal, substancial y prospectiva).

Se puede empezar por la dimension formal, comoxpkca a continuacion. La
Constitucion Federal brasilefia de 1988 al haber adehendida apenas en dicho horizonte
se ha reducido al texto positivado, a pesar deduwe| ciertamente, con el que se reviste el
discurso juridico normativo positivado. Es el pnmegeldafio, elementar reglamento
prominente, necesario, pero insuficiente.

Sobrepasar ponderar, asi pues, la estatura sulastqne se encuentra por encima
de las normas positivadas, tanto como de los piDEi expresos que pueden,
eventualmente, actuar como reglas ademas dea®latos de optimizacio@omplementa
y suplementa el rumbo hacia el norte formal al goteriormente nos hemos referido,
caminando hacia adelante hasta tener la capacigadnserir en el sentido de
constitucionalizaciorios principios implicitos y aquéllos derivados dengipios o reglas
constitucionales expresas. Estos dos primerosasyebnjugados entre si, son el ambito

comprensivo de la percepcion intrasistematica cireamiento.

No obstante, el desafio es aprehender de manerasisi@matica el sentido de
posibilidad de laconstitucionalizaciércomo accion permanente, posibilitada por la fuerza
creativa de los hechos sociales que se proyectare &b Derecho, en la doctrina, en la
legislacion y en la jurisprudencia, a través dedal los significados se construyen y se
refundan de modo incesante, sin juicios apriodstide exclusion. En ese procedimiento,
emerge el mas relevante de esos horizontes qua dgnknsion prospectiva de esta
travesia. EI compromiso se firma con esa constaateesia que capta los sentidos
histérico-culturales de los codigos y reescribe,iptermedio de laesignificacionde esas

balizas linguisticas, los limites y las posibilidacemancipadoras del propio Derecho.



5. Derechos Civiles Constitucionales y pluralismatdnario

Parece legitimo, por consiguiente, reconocer latencia deDerechos Civilesle
indole constitucional, anclados en percepcionesxapadas al diseccionar critico que es
informado por el movimiento de la problematizacé&mnel tripodede las titularidades, del

transito juridico y del proyecto parental

Es esa pluralidad la que puede albergati@bgo entre las fuentesal y como lo
han traducido con perceptibilidad impar los estsidiae desafian los lindes del Derecho
Civil contemporaneo y las conquistas expresivasbdebcho del Consumidor. Por igual,
presentementejuiéncontrata ya no contrata solo cquién contratay el que contrata ya
no contrata apends qué contrataa través de una superacion subjetiva y objetevéod
conceptos tradicionales de las partes y del olgetractual, remodelado, incluso, por el
sitio juridico que lo puede ocupar la buena fe.

Esta porosidad hace que el Derecho permeable pietaa constructiva de los
hechos se refugie de manera acentuada en el gobjigridico contemporaneo de las
relaciones familiares, asi como en la superacidrddgmatismo de los modelos que de
antemano han sido instalados en arquetipos desfgsad la valorizacion socio-afectiva
parental, en la interdisciplinaridad entre sabeiesrsos (derecho, antropologia, historia y
psicoanalisis) y ademas, en los desafios de sacjugldicas patrimoniales gersonales
gue ante la finitud de la vida demandan interragses sucesorias valoradas por el sentido

de persona concreta y por los desafios de la niokegia.

Relevo paritario que tiene el debate acerca de ristgrion de derechos
fundamentales como la vivienda y el espacio urbasiocomo respecto a los derechos de la
personalidad de cara a los derechos humanos, atgllante de 6rganos y del estatuto

juridico del cuerpo en euerpo del derecho

Se reviste ese mirar de la construccion del Deré&shvado contemporaneo por el
bies de la doctrina critica del Derecho Civil, steesingulatocusse presenta al debate la

ensefianza juridica y la metodologia que susatsdberes coligados.



En este momento hay urantabilidadsin nimeros en el balance transitorio que se
presencia, mencionando a los caminantes aqui pessenno podemos olvidar hacer
referencia, aunque sin citar nombres, a muchosegqusiis estaciones y paradas, integran la

misma jornada, por el camino trillado en Brasil.

6. Conclusioén

Si se parte de las titularidades absolutas, deidefhes insipidas, de dogmatismos
inaceptables, de adjetivaciones perfunctorias, exe€ho Civil brasilefio contemporaneo
presenta hoy mas de lo que un debate sobre liextegenos de la propiedad y del contrato,
y sin teorizacion profundizada de los limites intex, endogenos, reclama eficacia de los

derechos fundamentales en las relaciones entieylares.

En virtud de esa propagacion que, ademas de lacefitorizontal, ha vinculado a
los particulares con los derechos fundamentaleBasabierto un espacio, dentro de la
doctrina y en la jurisprudencia, para esa legitactaacion interprivada de modo directo e

inmediato, y no apenas de forma indirecta o0 mediata

Se ha superado el recelo de la “colonizacion deé@w Privado” por los espacios
publicos, fruto de la timidez del constitucionalsmnadicional. Se ha llegado, con efecto, a
la aplicacion de los derechos, libertades y gaaangh las relaciones entre particulares

también.

Sin la necesidad de una nueva metodologia propé tqme el lugar de la
dogmatica antigua, esa incidencia eficadiattjus aplicacién), directa e inmediata, hace
del principio constitucional al mismo tiempo reglamorma con intensidad suficiente para

iluminar los casos concretos y darle una ocasiérjwisprudencia creadora y constructiva.

Ademas de la estructura de sus institutos fundacteso la propiedad, la posesion,
la familia, el contrato y la responsabilidad ciyigsando por el filtro del caso concreto, el
ordenamiento juridico de caracter civil-constituah en el Brasil contemporaneo, no se
cifile a seguir las directrices constitucionales cantodavia fuesemeros consejosni

edifica una nuevtattispeciehermenéutica.



Lo que hace, eso si, es construir una permaneteigagacion que anhela, siempre,

saberpara qué sirvey a quién sirve el Derecho

Si la respuesta es encontrar una sociedad justdadia en la igualdad material, en
la superacion de los dogmatismos conceptualeslg dgidez de los cédigos, y que tenga
seriamente en cuenta la tutela efectiva de loscbese fundamentales, sin recitar el
neolegalismo positivista revestido de las teorias, @n el presente, se prestan a encubrir

viejos matices, estaremos de acuerdo.

Y en ese concierto, abierto y plural, que substdmente ha sido atravesado por el
irrestricto respeto a la diversidad, desprovistoveleladescoronadas de dogmas, que el
tiempo de este espacio recoge en la leccion, skgdnal “es imprescindible prepararse
para la reconstruccion del Derecho Ciil”

® PERLINGIERI, Pietro. En la pagina 34 de la oPexfis de Direito Civil 22. ed. Rio de
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