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CAPITULO 5

El reconocimiento juridico de las uniones
entre personas del mismo sexo en Brasil,
como reflejo de las mutaciones

del derecho de familia

Karyna Batista Sposato™



* Doctora en Derecho. Profesora de Derecho de Familia en la Universidad Federal de Sergipe (UFS/
Brasil).



I. Introduccion

Los ultimos anos fueron marcados por intensos y muy veloces cambios
en el derecho de familia brasilefio, resultado de una nueva conformacion
socio-juridica.! Eso se debe basicamente al fenémeno de ampliacion de
fuentes del sistema juridico y, concomitantemente, a la ubicacion de la
Constitucion Federal como centro del ordenamiento juridico en las demo-
cracias occidentales, algo que también se observa en la experiencia cons-

titucional brasilena.

De una manera general, las constituciones escritas son consideradas
fuentes del derecho,? y sus enunciados expresan normas que disciplinan

la organizacion del Estado y las relaciones entre el Estado y los ciudadanos.

" Tepepivo, G., "A Disciplina Civil-Constitucional das Relacoes Familiares", BusCALEGIS.CCJ.UFSC.BR,
2005. Disponible en: http://bit.ly/2mtm2Ae

2 Batacuer C., E, A Projecdo da Constituicao sobre o Ordenamento Juridico, Trad. Paulo Roberto Barbosa
Ramos. Sdo Paulo: Saraiva, 2014.
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168 La constitucionalizacion del derecho de familia

No soélo por eso, sino porque las normas constitucionales son igualmente
idoneas para disciplinar las relaciones entre particulares, que son suscep-
tibles de aplicacion jurisdiccional por parte de cualquier juez y no sola-
mente por parte del juez constitucional.’

El mismo planteamiento es defendido por Zagrebelsky cuando ensena
que, donde la estructura de la norma constitucional es suficientemente
completa para poder valer como regla para casos concretos, debe ser
utilizada directamente por todos los sujetos del ordenamiento juridico,
ya sean los jueces, la administracion publica o los particulares. Para el
autor, la Constitucion es fuente directa de posiciones subjetivas para los
sujetos del ordenamiento, en todo tipo de relaciones en que puedan
entrar.* Destaca que la Constitucion se dirige directamente a las rela-
ciones entre los individuos y a las relaciones sociales. Por eso, las nor-
mas constitucionales pueden ser invocadas, cuando sea posible, como

reglas, por ejemplo, aplicables a las relaciones familiares.

Dicha posicion normativa de la Constitucion, en el derecho de familia,
es definida como resultado de un proceso de constitucionalizacion del
derecho y parte de un nuevo paradigma llamado neoconstitucionalismo.
La expresion "constitucionalizacion" es construida por Guastini,” a partir
de siete criterios de evaluacion respecto a la presencia de normas cons-

titucionales en los distintos sistemas juridicos.

El primer criterio refiere a los ordenamientos juridicos totalmente im-
pregnados por normas constitucionales. Un ordenamiento juridico cons-
titucionalizado se configura cuando la Constitucion es extremamente
presente, capaz de irradiar efectos para todo el ordenamiento y por con-
secuencia condicionar a las leyes, a la jurisprudencia y a la doctrina,

* Guasting, R., "Sobre el concepto de Constitucion", en CarsoNELL, M., Teoria del Neoconstitucionalismo,
Madrid, Trotta, 2007, p. 22.

* ZaGreeLskY, G., Manuale di diritto costituzionale I. Ttalia, Giappicheli, 1991, p.105.

> Vease Guasting, R., "La Constitucionalizacion del Ordenamiento Juridico: El caso italiano", en
CarBONELL, M. (coord.), Neoconstitucionalismo(s), Espana, Trotta, 2003.



El reconocimiento juridico de las uniones entre personas del mismo sexo en Brasil... 169

como también a la accion de actores politicos y las relaciones sociales.®
Advierte Guastini que la constitucionalizacién es mas acentuada cuando
existen principios constitucionales (expresamente formulados o implici-
tos) que no pueden ser modificados de ningtin modo, ni siquiera por
procedimientos de revision constitucional. A ello se denomina constitucion

material, un conjunto de principios inmutables.

El segundo aspecto se refiere a la existencia de una instancia de control
sobre la conformidad de las leyes con respecto a la Constitucion. El tercer
aspecto corresponde a la fuerza vinculante de la Constitucion y se traduce
de la idea de que toda norma constitucional, independientemente de su
estructura o contenido normativo, es una norma juridica genuina, vincu-
lante y susceptible de producir efectos juridicos. El cuarto criterio, fuerte-
mente relacionado al anterior, se relaciona con la interpretacion del texto
constitucional de forma extensiva, o sea, de modo que no sobren espa-
cios vacios para propuestas legislativas discrecionales, dando como resul-
tado que toda la decision legislativa sea pre-reglada por una norma
constitucional.

La quinta condicion indica la superacion de la logica liberal clasica de
que las normas constitucionales no disciplinen relaciones entre particu-
lares. En el ambito del constitucionalismo actual, las constituciones tam-
bién se dirigen a las relaciones sociales, de manera que los principios
generales o llamadas normas preceptivas o programaticas producen
efectos directos. La sexta condicion apunta a la necesidad de una interpre-
tacion de las leyes conforme a la Constitucion, lo que significa la adopcion
de una interpretacion mas armonica y adecuada al texto constitucional,

con lo que se evita cualquier tipo de contradiccion.

La séptima y tltima condicion conlleva a la influencia de la Constitucion

en las relaciones politicas. Ello se manifiesta de diversas formas, tales

© Ibidem, p. 49.
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como: la resolucion de conflictos de atribuciones entre los distintos 6rga-
nos o entes; el control de acciones politicas discrecionales: o incluso, en
la justificacion de acciones y decisiones de los 6rganos constitucionales
y actores politicos.

A su vez, por "neoconstitucionalismo" podemos entender el fenémeno
de cambios y transformaciones operadas por el modelo de Estado cons-
titucional,” especialmente, a partir de la Segunda Guerra Mundial, en
diversos paises y partes del mundo. Para esta reflexion, adoptamos la
perspectiva del neoconstitucionalismo que alude a un nuevo modelo de
organizacion juridico-politica o de Estado de derecho. La concepcion
de Estado de derecho adoptada es aquella que identifica la vinculacion de
todos los poderes del Estado, incluso del Poder Legislativo, al respeto
de los principios substanciales establecidos por las normas constitucio-
nales, por ejemplo, la division de poderes y el respeto de los derechos
fundamentales.

Comprender el neoconstitucionalismo como modelo de Estado de dere-
cho conlleva el reconocimiento de tres paradigmas a lo largo de la histo-
ria constitucional: 1) el derecho pre-moderno; 2) el Estado legislativo de
derecho; y 3) el Estado constitucional de derecho.®

Como esclarece Ferrajoli, el Estado de derecho nace con la forma del
Estado legislativo de derecho, con la afirmacion del principio de la lega-
lidad como criterio exclusivo de identificacion del derecho valido e incluso
existente, independientemente de su valoracion como justo. En este
contexto, la experiencia deja de ser jurisprudencial y se somete a la ley y
al principio de la legalidad como unicas fuentes de legitimacion.

El Estado constitucional, a su vez, es caracterizado por la presencia de
garantias idoneas para asegurar, con el maximo grado de efectividad, los

7 Véase CarsoNEeLL M. (coord.), Neoconstitucionalismo(s), Espana, Trotta, 2003.
8 FerrajoL, L., "Pasado y futuro del Estado de derecho", en CarsonELL, M. (coord.), Neoconstitucio-
nalismo(s), op. cit., p. 14.
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derechos constitucionalmente reconocidos. Por eso, define el autor, que
el Estado constitucional de derecho corresponde a un nuevo modelo de
derecho y democracia. La historia del constitucionalismo es, para el autor,

la de una progresiva extension y ampliacion de la esfera de derechos.’

Todas las consideraciones introductorias nos permiten ubicar al derecho
constitucional brasileno y sus reflejos en el derecho de familia, con espe-
cial atencion al tema de las uniones o matrimonios entre personas del
mismo sexo y que paso a recibir un tratamiento garantista y de recono-

cimiento en la experiencia juridica de Brasil.

IL. Proyeccion de la Constitucion Federal
brasileiia de 1988 en el derecho de familia

La Constitucion brasileria de 1988 es una de las constituciones represen-
tativas de lo que se conoce por constitucionalismo dirigente o de carac-
ter social. Tal concepcion posee sus antecedentes en la Constitucion
mexicana de 1917 y la Constitucion de Weimar de 1919, asi como en el
modelo aleman de posguerra (Segunda Guerra Mundial) y en la Consti-
tucion portuguesa, adoptada después del declive del régimen salazarista,
en los anos 70.

Como una Constitucion social, la brasilenia de 1988, establece obligacio-
nes positivas para el Estado en materia social, buscando regular las acti-
vidades economicas y configurar 6rganos para la implementacion de sus
politicas publicas, los cuales pueden, incluso, constituir agentes econo-
micos directos.'” La génesis del constitucionalismo social puede ser infe-
rida a partir de los movimientos sociales de las revoluciones mexicana
de 1910y rusa de 1917, y se constituye paulatinamente como una toma de
postura diferenciada del Estado ante los individuos, por el principio

9 FErraJOLL, L., "Sobre los Derechos Fundamentales", en CArRBONELL, M, (coord.), Teoria del Neocons-
titucionalismo, Espania, Trotta, 2007, p. 73.
10 Vease Siva NETO, M. J., Curso de Direito Constitucional, 2a. ed., Rio de Janeiro, Lumen Juris, 2006.



172 La constitucionalizacion del derecho de familia

de la no neutralidad y de la intervencién en el dominio econémico con
vistas a la consecucion de una sociedad mas igualitaria.

La Constitucion brasilenia de 1988 fue elaborada con intensa participa-
cion de la sociedad civil. Representé compromisos acordados entre dife-
rentes sectores sociales y un compromiso maximizado, a través del cual,
distintos sectores lograran alcanzar la constitucionalizacion de sus inte-
reses substantivos. La intensa constitucionalizacion y los compromisos
asumidos han provocado la extension de derechos, pero tuvieron efectos
secundarios indeseados, teniendo como ejemplo el propio enveje-
cimiento precoz del texto constitucional."!

De hecho, la Constitucion brasilena ha inaugurado un nuevo paradig-
ma, de doble dimension: a) el compromiso con la efectividad de sus
normas y; b) el desarrollo de una dogmatica de la interpretacion consti-
tucional.'” Dicho paradigma ha permitido reconocer la fuerza normativa
y el caracter vinculante y obligatorio de sus disposiciones, superandose
la concepcion anterior de que la Constitucion es solamente un conjunto de
aspiraciones politicas y de mera convocatoria para los poderes ptblicos.

Como sostiene el ministro de la Corte Suprema de Brasil, Luis Roberto
Barroso, "las transformaciones del modelo constitucional brasilefio han
proyectado la Constitucion hacia el centro del sistema juridico alterando
significativamente la posicion del Codigo Civil, el que ha perdido su
preeminencia incluso en el ambito de las relaciones privadas, donde se
han formado distintos microsistemas (del consumidor, del nino y del
adolescente, derecho de familia).""?

De igual forma, como ocurre con distintas ramas del derecho infracons-
titucional, en materia de derecho de familia, la experiencia brasilefa esta

" Véase ViLHENA V., Oscar, "A Globalizacdo e o Direito", Realinhamento Constitucional, 2006. Dispo-
nible en: http://bit.ly/2kX2116

12 Véase Barroso, L. R., "Fundamentos Teoricos e Filosoficos do novo Direito Constitucional Brasi-
leiro", Revista de la Sociedad Esparola de Medicina de Urgencias y Emergencias, Vol. 4, No. 15, 2001,
pp. 11-47.

1 Tbidem.
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marcada por la presencia de normas directivas.'* Estas normas amplian
la concepcion de familia y los derechos de los sujetos involucrados en las
relaciones familiares contemporaneas, las que son reinterpretadas bajo
la optica constitucional y con el objetivo de consagrar valores enuncia-
dos por la Constitucion.

Los valores acogidos por la Constitucion son una de las determinaciones
mas fuertes o esenciales de la misma. Funcionan como la identidad de la
Carta politica y contribuyen a su demarcacion ideologica.'

La Constitucion brasilenia concedié una proteccion amplia a las fami-
lias, independientemente de la celebracion del matrimonio, recono-
ciendo el concepto de "entidad familiar", con respecto a los vinculos
afectivos. El enunciado constitucional hace referencia expresa a las unio-
nes entre hombres y mujeres, y a las relaciones entre los ascendentes y
su prole. Como afirma Paulo Lobo, el articulo 226 del texto constitucional
contiene una clausula general de inclusion,'® que impide excluir cualquier
entidad que cumpla con los requisitos de afectividad, estabilidad y
ostensibilidad."

* Véase Fioravati, M. apud. Prieto S., L. "El Constitucionalismo de los Derechos", en CARBONELL,
Miguel. Teoria del Neoconstitucionalismo. Madrid: TroTTa, 2007.

15 Véase Ferreira DA CunHa, P, A Constituicdo Viva-Cidadania e Direitos Humanos, Porto Alegre, Liv. do
Advo, 2007.

10 Art. 226 CF/88 A familia, base da sociedade, tem especial protecdo do Estado.

§ lo. O casamento ¢ civil e gratuito a celebracao.

§ 20. O casamento religioso tem efeito civil, nos termos da lei.

§ 30. Para efeito da protecdo do Estado, é reconhecida a unido estavel entre o homem e a mulher
como entidade familiar, devendo a lei facilitar sua conversao em casamento.

§ 40. Entende-se, também, como entidade familiar a comunidade formada por qualquer dos pais e
seus descendentes.

§ 50. Os direitos e deveres referentes a sociedade conjugal sio exercidos igualmente pelo homem e
pela mulher.

§ 60. O casamento civil pode ser dissolvido pelo divorcio. (Redacao dada Pela Emenda Constitucio-
nal no. 66, de 2010)

§ 70. Fundado nos principios da dignidade da pessoa humana e da paternidade responsavel, o
planejamento familiar ¢ livre decisdo do casal, competindo ao Estado propiciar recursos educacio-
nais e cientificos para o exercicio desse direito, vedada qualquer forma coercitiva por parte de ins-
tituicoes oficiais ou privadas.

§ 80. O Estado assegurara a assisténcia a familia na pessoa de cada um dos que a integram, criando
mecanismos para coibir a violéncia no ambito de suas relacoes.

7 Véase Nerto Loso, P L., "Entidades Familiares Constitucionalizadas: Para Além do Numerus
Clausus". ANAIS IBDFAM, 2002. Disponible en: http://www.ibdfam.org.br/_img/congressos/
anais/193.pdf
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El concepto de familia fue pluralizado por el texto constitucional brasi-
letio y, como tal, no se restringe a las hipotesis de celebracion del matri-
monio. En lo que toca a las uniones entre personas del mismo sexo, la
cuestion fue objeto de decision de la Corte Suprema de Brasil en el afo
de 2011. Desde entonces, la jurisprudencia ha consolidado el recono-
cimiento extensivo de dichas familias, con base en la prohibicion de
todo tratamiento discriminatorio.

La prohibicién de tratamiento discriminatorio no deriva tinicamente del
texto constitucional. Esta previsto en la Convencion Internacional de los
Derechos Civiles y Politicos de la ONU, en la Convencién Americana de
los Derechos Humanos, de los que Brasil es pais signatario. Como des-
criben los parrafos 20. y 30. del articulo 50. de la Constitucion Federal
de Brasil," los tratados y convenciones internacionales aprobados por el
Congreso Nacional y firmados son equivalentes a las enmiendas consti-
tucionales, y forman parte del ordenamiento juridico.

El tema de las uniones afectivas entre personas del mismo sexo fue ana-
lizado por la Suprema Corte brasilena en un fallo histérico en proce-
dimiento de Accion Directa de Inconstitucionalidad (ADIN 4.277),
juzgada en conjunto con una Acciéon de Incumplimiento de Precepto
Fundamental (ADPF 132), en el afio 2011. Sus argumentos y postulados
derivados son el objeto de las proximas consideraciones, evidenciandose
que dicho reconocimiento en sede de jurisprudencia, ejemplifica el in-
tenso proceso de transformacion por el que pasa el derecho de familia
en Brasil.

'8 § lo. As normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém aplicacdo imediata.

§ 20. Os direitos e garantias expressos nesta Constituicao nao excluem outros decorrentes do regime
e dos principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica Federativa do
Brasil seja parte.

§ 30. Os tratados e convencdes internacionais sobre direitos humanos que forem aprovados, em cada
Casa do Congresso Nacional, em dois turnos, por trés quintos dos votos dos respectivos membros,
serdo equivalentes as emendas constitucionais. (Incluido pela Emenda Constitucional no. 45, de
2004) (Atos aprovados na forma deste paragrafo: DLG no. 186, de 2008, DEC 6.949, de 2009, DLG
261, de 2015, DEC 9.522, de 2018).

§ 40. O Brasil se submete a jurisdicdo de Tribunal Penal Internacional a cuja criacdo tenha manifes-
tado adesdo. (Incluido pela Emenda Constitucional no. 45, de 2004).
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II1. Efectos constitucionales y
mutaciones en el derecho de familia en Brasil

Como he referido anteriormente, el derecho de familia en Brasil ha sido
una de las ramas del derecho mas afectadas por el proceso de constitu-
cionalizacion. Los enunciados constitucionales elevaron la proteccion de
las familias al estatus de regla constitucional, exigiendo cambios en todo
el sistema juridico. Las mutaciones experimentadas en el derecho de
familia, por motivos de orden didactico, pueden ser comprendidas en tres
categorias distintas: mutaciones interpretativas jurisprudenciales, muta-
ciones normativas y mutaciones interpretativas en el ambito doctrinal.
Todas se complementan, se mezclan, e incluso revelan, en conjunto, un
nuevo derecho de familia que se integra a la Constitucion (constitu-
cionalizado) y que resulta muchisimo mas abierto a los principios y fun-
damentos de un derecho civil constitucional contemporaneo.

Aqui se utiliza la expresion "mutacion", tomada de los trabajos de Paula
Branco y Joao Pedroso, profesores del Centro de Estudios Sociales de
la Universidad de Coimbra, y por medio de la cual describen en diversos
articulos cientificos la acelerada alteracion de las familias en el ambito de
una globalizacion de alta intensidad en todo Occidente, operando asi,
genuinas mutaciones del derecho de familia de esta region."

El proceso de cambios descrito por Branco y Pedroso se observa en Brasil
en una serie de decisiones recientes y legislacion en materia de derecho de
familia y que han tenido una repercusion significativa en cambios de las

practicas judiciales, administrativas e incluso sociales.

Las llamadas mutaciones ocurridas en el derecho de familia brasilefio
guardan profunda conexion con el hecho de que la Constitucion Federal de

1 Vease PEDROSO, J., CASALEIRO, Py Branco, P, "Mudam-se os tempos, muda-se a familia. As mutagoes
do acesso ao direito e a justica de familia e das criancas em Portugal", Revista Critica de Ciéncias
Sociais (RCCS), Vol. 82, 2008, pp. 53-83.



176 La constitucionalizacion del derecho de familia

1988 ha colocado en curso una verdadera revolucion juridica del derecho,
incluso en el derecho civil. La democratizacion y el caracter programa-
tico, social y dirigente de la Carta constitucional brasilenia ha proyectado
nuevas rutas epistemolégicas para la doctrina y para la jurisprudencia.
Asi se inici6 la llamada marcha de la despersonalizacion y despatrimo-
nializacion del derecho civil. Y aunque lentos y graduales, los cambios

son muy substantivos.*

En este escenario, el Codigo Civil brasilefio del afno 2002 ha introducido
transformaciones significativas de aproximacion a los nuevos dictamenes
de la sociedad posmoderna.?! Los principios de la eticidad, socialidad y
operabilidad que aparecen en éste conforman clausulas generales y con-
ceptos juridicos indeterminados que, dependientes de valoracion, exigen

el establecimiento de puentes interpretativos con la Constitucion.

La interpretacion constitucional del Codigo Civil de 2002 viene configu-
rando un nuevo orden juridico que invierte la posicion tradicional de
situarlo como una especie de Constitucion del ciudadano y con eso olvi-
dar los principios y reglas que emanan de la propia Constitucion. Al revés,
todo el ordenamiento se ve constitucionalizado, y la estructura de prin-
cipios de la Constitucion es la que edifica el sistema, concediéndole sus

bases axiologicas.

Comprender este movimiento de transformacion del derecho de familia
en Brasil implica, a su vez, entender que la esfera de actuacion de los
jueces, en calidad de intérpretes, permite adecuar y actualizar el propio
derecho al momento, y en casos concretos. Se trata de adoptar la con-
cepcion de Pasqualini respecto a que el orden juridico solamente se hace

presente y actual en el mundo de la vida, a través de la luz temporalizada

20 Véase ARONNE, R., Direito Civil-Constitucional e Teoria do caos: estudos preliminares, Porto Alegre, Liv.
do Adv., 2006.

2! Véase Netto Loso, P L., "Constitucionalizacao do Direito Civil", Revista de Informagao Legislativa,
Vol. 36, No. 141, 1999, pp. 99-109.
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de la hermenéutica. Segtn el autor: "Son los intérpretes que posibilitan

al sistema sistematizar, y por consecuencia, al significado, significar".*

Si bien las mutaciones legislativas y de base doctrinal no seran propia-
mente objeto de esa reflexion, cabe senalar que los cambios legislativos
guardan conexion con el proceso de elaboracion del Codigo Civil vigente
en Brasil. El Anteproyecto y el Proyecto de Codigo Civil de 2002 fueron
elaborados antes de la Constitucion de 1988, a la vez que su tramita-
cion en el Parlamento tardo aproximadamente tres décadas. En conse-
cuencia, una parte de la doctrina considera que el Codigo Civil de 2002
acabo por conceder un tratamiento ambiguo y confuso al derecho de
familia, ante la dificil conciliacion entre dos paradigmas opuestos: el para-
digma del proyecto de 1969-1975, y el paradigma constitucional. Por
eso, también, luego de su aprobacion, varios otros proyectos de ley fue-

ron adoptados para corregir sus vicisitudes.

Un ejemplo significativo de mutacion legislativa es el cambio en la redac-
cion del parrafo 60. del articulo 226 de la Constitucion Federal,” como
resultado de una reforma constitucional plasmada en la Enmienda Cons-
titucional No. 66 del afio de 2010. Dicha reforma ha vuelto la separacion
judicial innecesaria como también, evitables o superfluos los requisitos
subjetivos u objetivos para la realizaciéon del divorcio. Luego, en virtud
de tal reforma constitucional, un conjunto de reglas y articulos del Codigo

Civil de 2002 fue completamente revocado.

De este modo se ha eliminado el sistema dualista de disolucion del ma-
trimonio, adoptandose el divorcio como unica via. Ademas, ya no se
discute la culpa o la causa de la disolucion, lo que demuestra la reduccion

de la interferencia estatal en la vida de los individuos y en la autonomia

22 Véase PasQuaLINt, A., Hermenéutica e sistema juridico: uma introducdo a interpretacao sistemdtica do
Direito, Porto Alegre, Liv.do Adv., 1999.

2 § 60. O casamento civil pode ser dissolvido pelo divorcio. (Redagio dada Pela Emenda
Constitucional no. 66, de 2010).
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privada. Se trata de una desinstitucionalizacion del derecho de familia a
través de la facilitacion del divorcio directo cuando asi lo desea la pareja.

A su vez, el divorcio ‘facilitado’ esta reduciendo bastante los proce-
dimientos del Poder Judicial. Por divorcio facilitado entiéndase la ruptura
del vinculo conyugal por los individuos sin la necesidad de discutir los
motivos de la disolucion. La Resolucion de ntimero 35 del Consejo Nacio-
nal de Justicia (CNJ) de 2007 (en virtud de la Ley 11.411 del mismo ano)
adopta la posibilidad del divorcio extrajudicial consensuado, cuando la
pareja sea asistida por un abogado o defensor publico y cuando no existan
hijos menores de edad o incapaces.

Otro cambio legislativo muy importante se refiere a la adopcion de la
Ley 13.058 de 2014 que establece la igualdad parental, reflejando altera-
ciones en los articulos 1.583, 1.584, 1.585 y 1.634 del Codigo Civil
brasilerio. El resultado principal es la regla de la custodia compartida
entre los padres. La custodia unilateral de los hijos, concedida solamente a
un de los progenitores se ha transformado en excepcion, tnicamente jus-
tificada ante la imposibilidad de uno de los padres. Asi, la presuncion legal
corresponde a la custodia compartida de forma automatica.

La doctrina especializada brasilena en derecho de familia ha recibido
criticas por no haber explorado todas las posibilidades de un nuevo hori-
zonte interpretativo,** ya se puede notar en la ultima década una trans-
formacion mas bien interna que externa al derecho civil como un todo, y
en particular del derecho de familia. Las advertencias de Perlingieri con
respecto a la concepcion del sistema juridico a través de modelos o cate-
gorias binarias, considerandose el ordenamiento juridico como un conjun-
to de normas juridicas apartadas de la realidad y de su aplicacion juris-
diccional, o desconectadas entre si, ora derecho publico, ora derecho
privado, ora conforme los diversos sectores de produccion normativa,

microsistemas. Si el ordenamiento es ordenamiento, su unidad es intrin-

2% ARONNE, R., 0p. cit., supra nota 20.
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seca, quedando al texto constitucional el papel unificador del sistema y

armonizador de las fuentes.?

Se evidencia, ahora, un profundo dialogo normativo doctrinal entre el
derecho de familia y el derecho constitucional. Tal didlogo se intensi-
fica debido a los principios juridicos aplicables al derecho de familia, a
partir del Codigo Civil de 2002. Cuando la familia pasa a ser concebida por
la doctrina como un lugar de afecto y desarrollo social, se refuerza la im-
portancia de la proteccion juridica de las relaciones afectivas familiares
desde nuevos elementos como la afectividad, la desformalizacion de las
relaciones de afecto y las uniones o matrimonios entre personas del mismo

SeXo0.

Tendencias doctrinales (como las de Lobo, Tepedinno y Dias) estan siendo
poco a poco incorporadas por la jurisprudencia o por la legislacion mas
reciente. La construccion de una comprension jusprivada implica com-
prender la densificacion de los elementos del sistema en su unidad axiolé-
gica. La percepcion de la doctrina acerca de su papel es, en definitiva, mas
un elemento para facilitar la operacionalizacion de la norma constitucio-

nal, tanto en su eficacia vertical como horizontal.

El caso del reconocimiento juridico de las uniones entre personas del
mismo sexo en Brasil ofrece un ejemplo paradigmatico acerca de una
decision con efectos para la doctrina, para la elaboracion legislativa vy,
particularmente, para la consolidacion de la jurisprudencia.

IV. El reconocimiento de las uniones
entre personas del mismo sexo en Brasil.
Una mutacion interpretativa jurisprudencial

Como se ha indicado, el derecho brasilefio ha adoptado la tesis de la pre-
ponderancia normativa de la Constitucion con profundas rupturas en la

» Véase PERLINGIERI, P, Perfis do Direito Civil, Rio de Janeiro, Renovar, 1997.
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tradicional tesitura conceptual clasica del derecho privado. El ejemplo
mas fuerte en materia del derecho de familia se refiere al reconocimiento
por la jurisprudencia constitucional brasilefia de la union entre personas

del mismo sexo como entidad familiar.

Para fines de este trabajo, utilizaremos el caso de las uniones entre per-
sonas del mismo sexo como ejemplo paradigmatico de los efectos de la
Constitucion en las relaciones entre particulares y, consecuentemente,
para la proteccion juridica concedida por el Estado sobre el tema. Este caso
simboliza la interpretacion de la Corte Suprema brasilenia acerca de una
controversia derivada de la ausencia de legislacion especifica. Ademas,
ha impulsado efectos para la adopcion de resoluciones de orientacion
para el funcionamiento del sistema de justicia en general.

Ubicamos la decision de la Corte Suprema brasilena como modalidad de
mutacion interpretativa jurisprudencial porque, pese a la influencia de la
propia Constitucion en la adopcion de un nuevo Codigo Civil en el ano
de 2002, el Codigo Civil brasilenio fue igualmente omiso con respecto a

las uniones afectivas entre personas del mismo sexo.

En Brasil todavia no existe legislacion especifica de proteccion de la fami-
lia formada por personas del mismo sexo. El Codigo Civil de 2002 reco-
noce la entidad familiar originada por la unién civil entre hombre y
mujer, desde que se ha comprobado la convivencia publica, continuada y
durable, con el propésito de constituir o formar familia. Tal regla prevista
en el articulo 1.723 del Codigo Civil fue confrontada por una Accion
Directa de Inconstitucionalidad, la accion ADI 4277 ante la Corte Suprema
brasilena.

El sistema constitucional brasilefio garantiza el control de constituciona-
lidad por la Corte Suprema que detiene el papel de verificar la inconsti-
tucionalidad de las leyes. Tratandose de un tema constitucional, la Corte
Suprema fue demandada a evaluar el contenido inconstitucional del ar-
ticulo 1723 del Codigo Civil. La pretension central de la accién buscaba
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el reconocimiento de la union entre personas del mismo sexo, apartan-
dose asi de la interpretacion tradicional sobre que la diversidad de sexos
fuera un requisito esencial para la formacion de la familia, en los térmi-

nos del articulo 1723 del Codigo Civil brasilenio.

La decision proferida en mayo de 2011,%° en votacion por unanimidad
(diez votos a cero), se fundo basicamente en el articulo 3o., inciso IV, de
la Constitucion Federal, sosteniendo el reconocimiento de la union
entre personas del mismo sexo como entidad familiar legitima, sobre la
cual incide el mismo régimen juridico de la union civil de parejas

heterosexuales.

La decision de 2011 utilizo los principios constitucionales de la no dis-
criminacion y de la libertad sexual como filtros interpretativos. En este
sentido destaca el voto del ministro Ayres Britto al mencionar: "El sexo de
las personas, salvo disposicion en contrario, no se puede prestar para
desigualacion juridica. La posicion homogénea y consensuada de todos
los ministros de la Corte Suprema revela el fin de los prejuicios, el forta-
lecimiento de la igualdad y la presencia de una vertiente pos-positivista
en la jurisprudencia constitucional brasilefia en materia de derecho de

familia".?’

Dicha decision constituye una modalidad de mutacion interpretativa juris-
prudencial, pues ha influenciado a los tribunales inferiores a conceder la
misma forma de reconocimiento, e incluso la conversion de uniones entre
personas del mismo sexo en casamientos civiles, conforme la regla del

articulo 1726, también del Codigo Civil de 2002, que permite que una

% STE ADI 4277. Numero Unico: 0006667-55.2009.0.01.0000. ACAO DIRETA
DE INCONSTITUCIONALIDADE. Origem: DF - DISTRITO FEDERAL. Relator:
MIN. AYRES BRITTO

Redator do acérdao: Relator do ultimo incidente: MIN. LUIZ FUX (ADI-ED). Apenso Principal:
ADPF132. Coordenadoria de Analise de Jurisprudencia. Djen. 198. Divulgacao 13/10/20111.
Publicagdo 14/10/2011. Ementario n. 2607-3.

2" Voto del Relator. Disponible en: http:/bit.ly/2kujNfn
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pareja viviendo en unién continuada convierta su régimen en uno de
casamiento civil, mediante un pedido al juez. Otra consecuencia de suma
importancia de la decision corresponde a la Resolucion numero 175 del
Consejo Nacional de Justicia (CNJ),que determina a todas las oficinas de
registro civil del pais, la obligatoriedad de proceder con los procesos
de conversion de uniones continuadas en casamientos civiles cuando

estos son solicitados por los comparieros.

De este modo, hoy en Brasil, aunque no exista una norma legal especifica,
el matrimonio de personas del mismo sexo esta admitido por fuerza de
un precedente judicial que confirié una interpretacion conforme a la Cons-

titucion, vedando de esta forma cualquier tipo de discriminacion.

1. La decision de
la Corte Suprema de Brasil

El principal pedido formulado por la ADI 4277 fue la interpretacion del
articulo 1723 del Codigo Civil, de una forma adecuada o ajustada al
articulo 226 de la Constitucion. El punto central de la demanda fue que
el articulo 1723 del Codigo Civil también podria ser utilizado para el
reconocimiento de uniones entre personas del mismo sexo, una vez cum-
plidos los requisitos de la union civil heterosexual (afectividad e estabi-
lidad, con finalidad de formar familia).

El articulo 1723 del Codigo Civil brasilefio dispone:

Es reconocida como entidad familiar, la unién estable entre hombre
y mujer, configurada en la convivencia publica, continua, dura-
dera y establecida con el objetivo de formacion de familia.

El articulo 226, parrafo 3o., de la Constitucion dispone que:
Para efectos de proteccion del Estado, es reconocida la union esta-

ble entre hombre y mujer como entidad familiar, debiéndose faci-

litar su conversion en matrimonio.
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La comparacion entre los dispositivos demuestra que el legislador infra-
constitucional ha reproducido el articulo de la Constitucion, solamente
anadiendo las condiciones para el reconocimiento de las uniones. Por eso,
la decision de la Corte Suprema se situaba en un nudo dilematico entre
una interpretacion literal de los textos normativos y la consecuente decla-
racion de la constitucionalidad del articulo del Codigo Civil o, declarar
la inconstitucionalidad del articulo 1723 de la ley civil, ampliando los mar-
genes de proteccion juridica a las familias en su pluralidad de modelos.

La opcion adoptada por la mayoria de la Corte al declarar la inconstitu-
cionalidad tanto del articulo 1723 del Codigo, como del propio articulo
226, parrafo 3o0. de la Constitucion, fue resultado de un proceso de in-
terpretacion conforme a varios otros dispositivos constitucionales (igual-
dad, dignidad de la persona humana, etcétera).

Por eso, considero la interpretacion como una innovacion hermenéutica,
una mutacion interpretativa en el terreno constitucional, pues la Corte
ha fulminado de inconstitucionalidad un dispositivo del propio texto
constitucional.

Dicho posicionamiento ha introducido en el debate a la teoria de la jerar-
quia de las normas constitucionales y la consecuente posibilidad de incons-
titucionalidad de normas constitucionales. Vertiente esa ampliamente
rechazada hasta el momento por la propia Corte brasilena. La tesis ahora
aceptada parte de la hipotesis de una norma constitucional a configurarse
inconstitucional cuando ocurre violacion de valores fundamentales de
justicia. Sedimenta la idea de un derecho supralegal en la Constitucion,
llevando a creer que los valores en contradiccion con determinadas nor-
mas deben prevalecer. Luego, restaria insostenible la convivencia de
normas contradictorias con los principios y valores.

Una minoria de los ministros ha adoptado como fundamentacion la inter-
pretacion sistematica de la Constitucion, aplicandose analogicamente las
normas sobre uniones heterosexuales para las uniones entre personas del
mismo sexo, hasta que el legislador cumpla su deber de reglamentacion.
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El ministro relator, Carlos Ayres Britto, argumenté en su voto sobre el
articulo 3o., inciso IV, que la Constitucion brasilena prohibe cualquier dis-
criminacion en virtud de sexo, raza, color y que, siendo asi, ningtn ciu-
dadano puede ser discriminado, o también, disminuido en razén de su
orientacion sexual: "el sexo de las personas, salvo disposicion contraria,
no se presta para la desigualacion juridica".”® Asi, depreciaciones relativas
a las uniones entre personas del mismo sexo contrarian este articulo de
la Magna Carta.

Los demas ministros han acompanado al ministro relator, destacando la
necesidad de excluir significados del articulo 1723 del Codigo Civil que
sirvan para impedir el reconocimiento de uniones entre personas del

mismo sexo como entidades familiares.

A continuacion, se destacan los elementos mas importantes referidos en
los votos y en la sustentacion oral proferida en la ocasion, por el consti-
tucionalista Luis Roberto Barroso, hoy igualmente ministro de la Corte

Suprema en Brasil.*

1.1. Sustentacion oral

La sustentacion oral del profesor Luis Roberto Barroso fue realizada en la
sesion de 04 de mayo de 2011. Dentro de los argumentos utilizados,
cabe senalar la idea central de que las relaciones homosexuales detentan
el mismo régimen juridico de las uniones civiles convencionales. Tal con-
clusion se derivaria de un conjunto de principios aplicables, tales como:

a)  Principio de la igualdad: las personas tienen los mismos derechos a
ser tratadas con igual respeto y consideracion. Los presupuestos
de una union homosexual son los mismos de una union estable:

afecto y proyecto de vida en comun. El no reconocimiento signi-

28 Ibidem.
2 El contenido completo comporta 270 paginas. Disponible en: http://bit.ly/2muy9go
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ficaria depreciar a tales personas, pues su afecto seria menos valo-
rado por parte de la sociedad y del propio Estado (lo que violaria
el aspecto esencial de la igualdad, que es no ser discriminado);
b)  Principio de la libertad: corresponde al poder hacer todo lo que la
ley no prohibe (las relaciones homosexuales y la homosexualidad
son hechos licitos). Es derecho de cada individuo elaborar sus valo-
raciones morales, su autonomia privada y elecciones existenciales.
c)  Principio de la dignidad de la persona humana: nadie debe ser
tratado como medio para realizaciones de proyectos ajenos, sino
como un fin en si mismo. Impedir a las personas de ejercer su
afecto y su sexualidad, significa instrumentalizarlas con miras a

la consecucion de metas colectivas.
1.2. Voto Ministro Relator

El primero paso realizado por el ministro relator fue la unificacion de las
acciones ADPF 132 y la ADI 4277. La premisa central del voto relatado
fue la consideracion de la autonomia sexual como instituto juridico, expre-
sion de libertad de la persona humana, y por eso, su consideracion como
bien o derecho de la personalidad. En sintesis, se destacan los siguientes

puntos del voto:

i. La Constitucion prohibe el prejuicio en razon del sexo, o de la
natural diferenciada entre hombres y mujeres. Luego, ninguno de
los factores accidentales o fortuitos (edad, color o raza) pueden
ser utilizados como justificacion para el menosprecio de alguien.

ii. La pertenencia de género es un hecho imponderable, no admi-
tiéndose motivos para la discriminacion, sobre todo cuando ella
es relativa a la sexualidad.

iti.  La libertad para disponer de la propia sexualidad se inserta en el
papel de los derechos fundamentales, pues es expresion de la auto-
nomia de voluntad; siendo, directa emanacion del principio de la

dignidad de la persona humana.
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El voto del Ministro Relator se ha caracterizado como de matiz con-
ceptual, fundado en la preservacion del principio de la igualdad entre
los ciudadanos, no dando cabida a formas de diferenciacion discrimi-
natorias.

1.3. Demas Votos

En la sesion del dia 05 de marzo de 2011, los ministros de la Corte Supre-
ma de Brasil reconocieron, por unanimidad, la union entre personas del
mismo sexo como entidad familiar. El analisis de los votos y sus princi-
pales argumentos utilizados pueden ser resumidos en diez postulados:

1. Launion homosexual esta contenida en el concepto de familia,

2. Los principios constitucionales fundamentan el pluralismo social
y politico (articulo lo., IV, CF/1988) y las elecciones libres de las
personas son legitimas y validas, no habiendo cabida para discri-

minaciones en razon de la orientacion sexual;

3. La orientacion sexual es un derecho fundamental de la persona
humana;
4. El derecho de familia constitucionalizado reconoce tres modalida-

des de familia: la constituida por el matrimonio, la configurada por
la union estable y; la familia monoparental (la comunidad formada
por solo uno de los padres y sus descendientes);

5. Larelacion homosexual orientada a formar una familia correspon-
de a una cuarta modalidad, no prevista expresamente en el articu-
lo 226 de la Constitucion Politica;

6. La decision de la Suprema Corte cumple con la funcion de garan-
tizar derechos fundamentales de todas las personas, ante la omision
del Poder Legislativo;

7. Laslagunas axiologicas del sistema constitucional deben ser sub-

sanadas por medio de una interpretacion analdgica, teniendo en
cuenta que la proteccion conferida por el texto constitucional a las
uniones entre hombres y mujeres no excluye a la misma protec-
cioén a las uniones entre personas del mismo sexo;
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8.  La configuracion de las uniones entre personas del mismo sexo
como entidad familiar se condiciona a los mismos requisitos de
durabilidad de la relacion, no clandestinidad e inexistencia de im-
pedimentos;

9.  El reconocimiento de las uniones entre personas del mismo sexo
debe ser acompanado de otras garantias relativas a los derechos
patrimoniales y sucesorios para las parejas homosexuales;

10.  Es necesario establecer una separacion entre derecho y moral
como garantia del pleno ejercicio de la libertad sexual de los
individuos;

11.  El reconocimiento del mismo régimen juridico de las uniones
civiles convencionales para las uniones entre personas del mismo
sexo deriva de la incidencia directa de los principios de igualdad,
no discriminacion, dignidad, seguridad juridica y de la busqueda
de la felicidad como garantia de la dignidad humana.

V. Efectos directos
de la decision de la Suprema Corte
en las practicas institucionales

La decision de la Suprema Corte brasilefia de 2011 tuvo efecto vinculante
erga omnes y ha influenciado los ambitos judicial y legislativo. En el ambito
judicial destaca la adopcion de la Resolucion No. 175 del afo de 2013
del Consejo Nacional de Justicia (CN]), la que dispone:

Articulo lo. Es vedado a las autoridades competentes la recusa
de habilitacion, celebracion de casamiento civil o de conversion de

uniones estables en matrimonio entre personas del mismo sexo.

Articulo 2o0. La recusa prevista por el articulo lo. implicara la inme-
diata comunicacion al respectivo juez corregidor para la adopcion
de las providencias apropiadas.

El contenido de la Resolucion No. 175 /2013/CNJ se ha dirigido a las dene-
gaciones de oficinas de registro civil para habilitar y celebrar matrimonios
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civiles de parejas homosexuales; o también a la denegacion de conver-
sion de uniones entre personas del mismo sexo en matrimonio civil.
Después de la providencia, se permite que la pareja homosexual comu-
nique el caso al juez corregidor para el debido cumplimiento de la reso-
lucion, cabiendo ademas la apertura de procedimiento administrativo

por el incumplimiento de la norma.

En términos de decisiones judiciales, también se puede apuntar la auto-
rizacion judicial para la celebracion del matrimonio civil homosexual
directo. La celebracion del primer matrimonio civil entre personas del
mismo sexo fue realizada con fundamento en la igualdad. Dos sentencias
proferidas en Sao Paulo se mostraron precursoras. Una sentencia profe-
rida por el Juez del Segundo Circuito Judicial de Familia de Jacarei, Séo
Paulo, considero que todas las posibilidades de vinculo civil entre perso-
nas del mismo sexo son permitidas, ya sea en forma de union civil, conver-

sién de uniones civiles en casamiento, e incluso, casamiento directo.*

Otra sentencia del Juez del Primero Circuito Judicial de Cajamar, Sao
Paulo,’ ha autorizado el matrimonio entre personas del mismo sexo.
El parecer de la Procuraduria de Justicia de Sao Paulo fue favorable al
pedido, haciendo mencion al caracter vinculante y erga omnes de la deci-
sion de la Corte, y resalto, ademas que "los fundamentos de tal juzgamien-
to, aunque sin dichos efectos vinculantes, son seguramente aplicables al
instituto civil del matrimonio (...) lo que no se apunto en la sentencia
por no tratarse del objeto de las acciones en andlisis". En lineas genera-
les, la decision de Cajamar ha afirmado que la Corte "ha reconocido la
inconstitucionalidad de cualquier especie de discriminacién en razén de
orientacion sexual, para fines de reconocimiento de la entidad familiar".
De otra parte, ha sostenido que el parrafo 3o. del articulo 226 de la
Constitucion, al establecer que la ley facilitara la conversion de uniones

0 Poder Judiciario. Tribunal de Justica do Estado de Sdo Paulo. Comarca de Jacarei/ SP. 2a. Vara Da
Familia e Das Sucessoes. Protocolo No. 1209/2011 (Conversao Da Unido Estavel Em Casamento).
! Poder Judiciario. Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo. Comarca de Cajamar/ SP.
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civiles en matrimonio "obliga al Estado a no ofrecer obstaculos para cele-
bracion de casamientos entre personas del mismo sexo, cuando esté reco-
nocida la existencia de union civil continuada". En sintesis, ha indagado:
isi la conversion es admitida por qué no admitir el casamiento directo?

Ya en el ambito legislativo brasilefio la decision de la Corte se sittia en el
seno de un acalorado debate: dos proyectos estan en discusion en el Con-
greso Nacional y marcan un campo de disputa, pues corresponden a pro-
puestas bastante divergentes, por no decir opuestas. De un lado, se
encuentra la propuesta formulada por el Colegio de Abogados de Brasil
(Orden de los Abogados de Brasil, OAB), la cual busca constituir el Esta-
tuto de la Diversidad Sexual y garantizar los postulados reconocidos en
la decision de la Suprema Corte. El proyecto anade la tipificacion penal
de la homofobia y establece politicas ptblicas especificas para la poblacion
LGBT. De otro, esta el denominado Estatuto de la Familia (el Proyecto de
Ley 6583/2013) que busca limitar el concepto de familia, a las uniones
heterosexuales.

Como puede verse, la decision constitucional de la ADI 4277 ha produ-
cido efectos diversos en los ambitos judicial y legislativo, y, de igual manera,
en la formacion de una doctrina constitucional en materia de familia. Tales
manifestaciones pueden ser comprendidas como mutaciones del derecho
de familia impulsadas, a su vez, por una mutacion derivada de la inter-
pretacion del texto constitucional.

VI. Consideraciones finales

Este breve estudio ha destacado la decision de la Corte Suprema de Brasil
acerca de la union civil entre personas del mismo sexo y su recono-
cimiento juridico como entidad familiar, en el ambito de la Accion
Directa de Inconstitucionalidad (AD14277). Como categoria de analisis
se ha utilizado el concepto de mutacién interpretativa jurisprudencial
para demostrar que los argumentos adoptados en la decision tienen por
fundamento los valores constitucionales reconocidos por la Constitu-
cion Federal de 1988. Y, particularmente, el principio de la igualdad como
leitmotiv de la fundamentacion.
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La votacion por unanimidad de la Corte ha posicionado una nueva ver-
tiente interpretativa de la Constitucion, que reconoce la teoria de la jerar-
quia de las normas constitucionales y la consecuente posibilidad de
inconstitucionalidad de normas constitucionales. Ademas, el fallo cumple
con la tarea de solucionar la laguna legislativa, admitiéndose la aplicacion
analogica de las normas sobre uniones heterosexuales para las uniones
entre personas del mismo sexo, hasta que el legislador cumpla su deber

de reglamentacion.

Considerada mutacion interpretativa jurisprudencial, la decision de la
Suprema Corte de Justicia de Brasil busca adecuarse a los cambios viven-
ciados por las familias contemporaneas, tales como: la igualdad y sime-
tria de los roles familiares, la democracia en las relaciones familiares; la
inversion de las mujeres en sus carreras profesionales; la informaliza-
cion, la individualizacion de las relaciones familiares; la prevalencia del
afecto y la centralidad afectiva de los nifios, entre otros.

Tales aspectos impactan el derecho de familia que, constitucionalizado,
pasa a consagrar el principio de la igualdad juridica, la democratizacion
de la vida familiar y la igualdad de géneros. El fallo refleja la valori-
zacion del afecto en detrimento de la jerarquia y de la tradicion y propone
una relectura del derecho civil a la luz de la Constitucion.

Los postulados identificados por el analisis de la argumentacion utilizada
por la Corte apuntan hacia una nueva hermenéutica constitucional en
materia de familia, con efectos que transcienden el campo judicial.

Esto nos lleva a preguntar si todavia se hace necesaria una ley para las
parejas homosexuales, o si la repercusion de la decision de la Corte Supre-
ma es elemento suficiente para garantizar los derechos de esta poblacion.
Este, parece ser el debate de los proximos anos, teniendo en cuenta la
aserrada disputa instalada en la arena legislativa del Congreso brasileno.



