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Resumen

El presente art culo pretende realizar una reflexi n sobre la legislaci n brasile a
en el campo del Derecho de Familia destac ndose los cambios en las concepcio-
nes jur dicas sobre la familia, la sexualidad y la reproducci n, contenidas par-
ticularmente en el C digo Civil y la Constituci n brasile a, en el tratamiento de
cuatro temas: la definici n de lo que es la familia, la situaci n social de la mujer,
las uniones conyugales y la filiaci n. Este trabajo es resultado de extensa revi-
si n bibliogr fica de una literatura socio-antropol gica del derecho que trata de
analizar la relaci n entre las normas jur dicas y los profundos cambios sociales y
de g nero en marcha desde la segunda mitad del siglo XX. La explotaci n de esa
cuesti n es relevante en la medida en que permite reflexionar sobre qui nes son
los individuos y cu les las maneras de organizaci n de la vida privada legitima-
das y protegidas por el Estado, exponiendo no solo los valores sino tambi n las
igualdades y desigualdades sociales que el sistema legal brasile o ha ayudado a
promocionar y perpetuar.

Palabras clave: familia, derecho, Brasil.

Abstract
The legal conceptions of the family, married life and reproduction in Brazil

This article aims to discuss changes in the legal conceptions of family, sexuality
and reproduction focusing particularly in the Brazilian Civil Code and Consti-
tution on the treatment of four issues: definition of family, women’s social sta-
tus, marital status and affiliation. The main feature of this paper is an extensive
review of a socio-anthropological literature about the family law in Brazil that
discusses the relationship among legal norms and profound changes in social
and gender relationships since the second half of the twentieth century. This is
an important issue to evaluate who are the individuals and which type of private
life organization are being legitimated and protected by the state, exposing not
only social values, but also the social and cultural practices that Brazilian legal
system has promoted and perpetuated.
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Introduccién

La propuesta de este art culo es reflexionar sobre las representa-
ciones jur dicas sobre la familia, la vida conyugal y la reproducci n
vigentes en Brasil a lo largo del siglo XX e inicio de este siglo, parti-
cularmente acerca de los cambios en el C digo Civil y la Constituci n
brasile a.? El trabajo tiene como objetivo discutir la relaci n entre
las normas jur dicas y los profundos cambios sociales y de g nero
en marcha desde la segunda mitad del siglo XX, destac ndose el tra-
tamiento de cuatro cuestiones: la definici n de familia, la situaci n
social de la mujer, las uniones conyugales y la filiaci n. La evaluaci n
sobre qui nes son los individuos y cu les las maneras de organiza-
ci n de la vida privada legitimadas y protegidas por el Estado tiene su
importancia para el estudio de la familia para el entendimiento de los
cambios recientes, exponiendo no solo los valores sociales sino tam-
bi n las igualdades y desigualdades que el sistema legal brasile o ha
ayudado a promocionar y perpetuar. Con tal fin se realiz una exten-
sarevisi n de la literatura socio-antropol gica sobre los cambios en la
legislaci n brasile a en el campo del Derecho de Familia.®

Algunos expertos (Hironaka, 2001; Bilac, 1999; Braga, 1999) se-

alan que durante un largo per odo hist rico, las normas jur dicas
que componen el Derecho de Familia en Brasil fueron utilizadas como
instrumento para imponer un orden de g nero jerarquizado, que le-
gitimaba una estructura social de tipo patriarcal. El punto de partida
para reflexionar sobre esta cuesti n est en el C digo Civil brasile o,
principal precepto de control del mundo privado en el pa s. Figura en
su texto no solamente la definici n sobre uni n conyugal, una rela-
ci n de parentesco, sino tambi n las implicaciones y las interdiccio-
nes legales relacionadas a esos v nculos.

2 Gran parte de las reflexiones contenidas en ese art culo tuvo origen en las discu-
siones entabladas a lo largo de la realizaci n de la investigaci n «Los hombres,
esos desconocidos. Masculinidad y reproducci n», que tuvo como interlocutoras a
las investigadoras Maria Coleta de Oliveira, coordinadora del proyecto, y Elisabete
D ria Bilac.

3 Pereira (2000) considera que las cuestiones centrales de Derecho de Familia son
aquellas relacionadas a sexualidad, a los afectos y a las consecuencias patrimonia-
les que provienen de ellas. As , se trata de una ciencia jur dica que busca organizar
esas relaciones que visa la organizaci n m s grande que es el Estado.
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El concepto de familia en la legislacién brasilefia

El conjunto de normas presentes en el C digo Civil de 1916, que
se prolong hasta 2002, es evaluado por expertos como esencialmen-
te patrimonialista, conservador y ampliamente excluyente (Almeida
Junior, 2002; Hironaka, 2005; Braga, 1999), se revelaba como un
precepto legal moldeado para preservar las relaciones sociales y pa-
trimoniales establecidas en un cierto contexto socioecon mico y cul-
tural, privilegiando un modelo espec fico de familia (Bilac, 1999). Ese
modelo es representado por una pareja unida por el matrimonio in-
disoluble y los hijos reconocidos eran tinicamente aquellos nacidos
en la vigencia de esa uni n. Cualquiera otra manera de v nculo entre
hombre, mujer y prole fue excluida o recibi una protecci n legal res-
trictiva. En ese contexto, la definici n de derechos y deberes presupo-
n a relaciones jerarquizadas no solamente segun la generaci n, sino
tambi n por un est ndar de relaciones de g nero extremadamente
desigual, basado en la figura del hombre proveedor y en una doble
moral sexual (Bilac, 1999; Genofre, 2000).

El matrimonio constituye una pieza fundamental en ese modelo
de familia. Al restringir la reproducci n al matrimonio, la percepci n
jur dica del pater is et quem nuptia demonstrant establece una combi-
naci n de medios de protecci n de los hombres. Por un lado garantiza
la legitimidad de sus hijos, o sea, de sus herederos, a trav s del con-
trol de la sexualidad de una determinada mujer (la esposa), y por otro,
tambi n protege a la familia leg tima de las posibles consecuencias de
una vida extraconyugal. As , los hombres podr an ejercer libremente
su sexualidad con otras mujeres —amantes y prostitutas— sin que se
vean obligados a asumir cualquier tipo de responsabilidad.

De esa forma, en una sociedad marcada por profundas desigual-
dades sociales como es la brasile a y en la cual las posibilidades de
concreci n de ese modelo familiar, basado en la uni n civil y en la
relaci n asim trica entre un marido-proveedor y una esposa-madre
y ama de casa, se muestran diferenciadas conforme la clase social de
los individuos. Las familias comandadas por mujeres sin compa ero,
las uniones consensuales, las separaciones y segundas nupcias son
fen menos que siempre estuvieron presentes en la sociedad brasile a
(C rrea, 1994; Besse, 1996; Bilac, 1999; Da Matta, 1987), pero que se
quedaron al margen de los textos legales por mucho tiempo.

En 1963, hubo un intento de reforma del C digo Civil, frustrada
frente al conturbado escenario pol tico de la poca, que conllev la
instauraci n de un largo per odo de r gimen de dictadura militar.
En ese escenario, grupos conservadores defend an la familia, junto a
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Dios, la patria y la propiedad como valores que deber an ser rescata-
dos por la sociedad, frenando por un tiempo el comp s de los cambios
en el sistema legal. Un nuevo proyecto del C digo Civil fue sometido
al Congreso Nacional en 1975, aprobado solamente 2002, tras 27
a os de discusiones y 14 a os despu s de la promulgaci n, lo que
los magistrados y expertos de la vida social consideran como la m s
importante evoluci n democr tica del escenario jur dico brasile o: la
Constituci n Federal de 1988.

En gran medida el retraso y la dificultad en promocionar cambios
en las concepciones jur dicas sobre la vida privada se puede atribuir al
hecho de que la familia como instituci n social es un elemento impor-
tante para la reproducci n de la sociedad. Por eso, cualquier cambio
depende de la negociaci n pol tica entre los diferentes grupos sociales,
cada cual con sus opiniones sobre la familia, la sexualidad y la repro-
ducci n. La cuesti n es tan compleja que algunos profesionales del
Derecho defendieron que las relaciones afectivas y sus despliegues se
relacionan solamente con los individuos involucrados y por lo tanto
la interferencia del Estado deber a ser la m nima posible (Hironaka,
2001). Sin embargo, la inspiraci n feminista de los a os setenta de
que lo privado tambi n es pol tico (Bilac, 1999) es un demostrativo de
los esfuerzos hechos por las feministas y varios otros grupos sociales,
para traer las demandas que afectan la vida privada de los individuos a
la discusi n publica. En los ochenta, per odo que se ala el proceso de
redemocratizaci n pol tica brasile a, la intensa movilizaci n de grupos
pertenecientes a varios sectores de la sociedad y las transformaciones
ocurridas en sistemas jur dicos de otros pa ses* ejercieron gran in-
fluencia sobre la elaboraci n de la Carta Magna de 1988, volvi ndose
un documento innovador y representativo de los principales cambios
que estaban en marcha en la sociedad brasile a.

En el texto constitucional de 1988 se observan las 1 neas generales
que orientan el debate m s amplio sobre los nuevos par metros por
los cuales las relaciones sociales entre los individuos, en sus diversi-
ficadas esferas de actuaci n, son construidas contempor neamente.
Se adopta una nueva concepci n de familia, cuando se reconoce la
multiplicidad de formaciones y se ampl an las posibilidades de pro-
tecci n legal de diferentes tipos de relaciones familiares y parentales.
La instituci n familiar deja de ser comprendida desde un tipo tnico,
incorpor ndose al concepto jur dico de familia aquellas formadas a
trav s de la uni n consensual, las del tipo monoparental y tambi n

4 Fachin (1996) destaca las reformas ocurridas en Francia, Portugal, Canad e Ingla-
terra.
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las constituidas por otras relaciones de parentesco y afinidad. En la
tabla 1 se observa la evoluci n del peso relativo de algunas de esas
formaciones familiares a lo largo de la segunda mitad del siglo pasado
e inicio de este y la importancia de la inclusi n proporcionada por la
Constituci n de 1988.

Tabla 1. Distribucién en porcentaje de las composiciones domésticos-familiares.
Brasil, 1970-2009

Composiciones 1970 1980 1991 2000 2009
Pareja con hijos 67,4 62,9 58,8 55,7 47,3
Pareja sin hijos 11,4 12,4 12,4 13,8 17,4
Monoparental 10,4 13,4 15,0 17,7 19,6
Unipersonal 5,8 6,5 6,2 8,6 11,5
Otros 5,0 4,8 7,6 4,2 4,2
Total 100,0 100,0 100,0 100,0 100,0

Fuentes: Berqué (1998) y IBGE, Censos Demogrificos 1991 y 2000, PNAD 2009.

En Brasil, los datos censales y de encuestas de hogares (PNAD)
muestran que las familias brasile as siguen unr pido proceso de cam-
bio en su composici n y tama o (Goldani, 2005; Berqu , 1998). Entre
los censos de 1970 y 2000 los arreglos domiciliares de parejas con hijos
ha disminuido cerca de 12%, mientras que aquellos de las parejas sin
hijos y monoparentales presentaron un aumento en su peso relativo en
aproximadamente 2% y 7%, respectivamente. La proporci n de muje-
res jefas ya ha superado el 30%, debido principalmente al aumento de
arreglos monoparentales femeninos. Otra dimensi n importante es el
tipo de uni n conyugal. Entre 1970 y 2000 los datos censales demues-
tran un descenso en la proporci n de personas mayores de 15 a os
casadas, del 93,5% al 71,4%, mientras que el peso relativo de los de
uni n informal ha crecido del 6,5% al 28,5%.

La amplitud que el concepto de familia adquiri en el texto cons-
titucional posibilit poner bajo la protecci n del Estado cualquier
composici n constituida por relaciones caracterizadas por la afecti-
vidad, la estabilidad y lo ostensible® (Lobo, 2002). Diferente a las de-

5 Lobo (2002) indica que son estos tres requisitos que representan la comprensi n
sobre lo que es una entidad familiar. El primero es sobre la afectividad represen-
tando el fundamento y la finalidad de la entidad. Segiin el autor «se proyect , en
el campo jur dico-constitucional, la afirmaci n de la naturaleza de la familia como
grupo social fundado esencialmente en los v nculos de afectividad, con mirada
hacia la consagraci n de la familia como unidad de relaciones de afecto, tras la
desaparici n de la familia patriarcal, que desempe aba funciones reproductivas,
econ micas, religiosas y pol ticas.» (2002: 43) El segundo requisito es la estabilidad
caracterizada por la distribuci n de la vida en comun. Y el tercero es lo ostensible:
se trata el reconocimiento publico del grupo como familia.
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m s, la Constituci n de 1988 enfoca la preservaci n de la dignidad
humana y as, la protecci n de todos los modos de familia que son
comprendidos como necesarios por ser el sitio de realizaci n exis-
tencial y afectiva de los individuos. Negar amparo legal a cualquier
tipo de entidad familiar herir a el principio de la dignidad humana
de aquellos que integran, por opci n o por circunstancias de la vida,
las entidades excluidas (Lobo, 2002).

As , la Constituci n se estableci como la principal referencia ju-
r dica en el tratamiento de las cuestiones de familia, aun despu s de
la promulgaci n del Nuevo C digo Civil en 2002. En verdad, el Nuevo
C digo de 2002 apenas reiter los principios contenidos en la Consti-
tuci n Federal, reconociendo la igualdad de derechos entre todos los
diferentes arreglos familiares existentes, facilitando la posibilidad de
reconocimiento legal tambi n de las familias homoparentales (aque-
llas encabezadas por parejas de mismo sexo).

El sistema legal brasile o, al reconocer estructuras familiares diver-
sas, ha posibilitado un tratamiento m s flexible de las cuestiones que
afectan a la familia, la vida conyugal y la filiaci n (Fachin, 1996). Segan
algunos expertos, en ese proceso la mirada normativa estuvo atenta a
los impactos que surgieron principalmente con los profundos cambios
ocurridos en la vida de las mujeres, propiciados por la mejor regulaci n
de la concepci n y la consolidaci n de la posici n femenina en el mer-
cado de trabajo (Fachin, 1996, Genofre, 2000, Hironaka, 2001).

La importancia adquirida por estas dimensiones en el campo del
Derecho de Familia puede quedar clara al considerar los indicadores
de la fecundidad y de la inserci n femenina en el mercado laboral bra-
sile o. Durante cuatro d cadas ha habido una marcada reducci n en
el nimero promedio de hijos por mujer, de 6,2 en el a o 1960 a 2,4
hijos en 2000 (IBGE, 2003; Berqu , Cavenaghi, 2004). Los datos de
comienzos del siglo XXI muestran que la fecundidad se mantuvo por
debajo del nivel de reemplazo. El descenso de la fecundidad, en parte,
ha contribuido a la expansi n de la inserci n y mantenimiento de
las mujeres brasile as en el mercado laboral. Un perfil que tendi a
diversificarse. En la d cada de los setenta, las mujeres que formaban
parte del mercado de trabajo eran en su mayor a j venes y solteras.
Desde los a os ochenta, las mujeres mayores de 35 a os, unidas y
con hijos ganaron m s espacio y ahora predominan en la poblaci n
de los trabajadores (Bruschini, Lombardi, 2001; Troncoso, 2004). La
tendencia de crecimiento de la inserci n femenina es demostrada en
el gr fico 1.
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Grifico 1. Tasas de actividad especificas femeninas. Brasil, 1950-2009
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Fuentes: IBGE, Estatisticas do Século XX, Censos Demogrificos 1991 y 2000, PNAD 2009.

La condici n social de las mujeres figura como el punto de partida
de muchas de las reflexiones y cambios jur dicos que antecedieron la
Constituci n de 1988y, junto a la condici n de los ni os y adolescen-
tes, tambi n es referencia para el conjunto de estatutos y proyectos
de ley que fueron sancionados posteriormente.

Las mujeres y la ley: la dura tarea de soltar las amarras

En tiempos no muy lejanos, en la relaci n entre el hombre y la mu-
jer, el estatus de esposa y madre conced a cierto reconocimiento so-
cial para las mujeres. El matrimonio indisoluble aseguraba la estabi-
lidad femenina y dentro del contexto conyugal y familiar, las mujeres
ejerc an algun poder. Pero un poder invisible a los ojos de la sociedad.
El deseo de volverse visibles, de recibir respeto en publico por lo que
son, y no solo por consecuencia de un nombre y de una condici n
conyugal, ha provocado un verdadero cambio en la manera de com-
prender las relaciones. Esa reflexi n, heredada del pensamiento femi-
nista, expresa una visi n cada vez m s presente entre aquellos que se
dedican al Derecho de Familia en Brasil. Hay el entendimiento de que
la igualdad y el respeto mutuo deben prevalecer entre el hombre y la
mujer en la vida familiar y el reconocimiento de que ambos ejercen
poder y tienen responsabilidades en el mantenimiento financiero y
afectivo de la familia (Fitza, 2000). Se vuelve evidente el impacto de la
comprensi n contempor nea de las relaciones de g nero en esa 1 nea

LA NORMALIZACION JURIDICA DE LA FAMILIA 261



de pensamiento. Aunque eso represente un avance importante para
la promoci n de una m s grande equidad de g nero en la sociedad,
todav a hay un largo camino a ser recorrido.

Hasta los a os sesenta, en los textos legales, las mujeres comun-
mente aparec an igualadas a los hijos menores y silv colas, considera-
das como seres incapaces de responsabilizarse por sus propios actos,
eran puestos bajo total responsabilidad de un hombre: el jefe de fami-
lia (Hironaka, 2001). Esa condici n de jefatura familiar era definida
por el art culo 233 del C digo Civil de 1916. Solamente en los casos
de ausencia de esa figura masculina es que se permit a a las muje-
res que administrasen los haberes inmuebles familiares. El discurso
jur dico, hasta entonces, valorizaba la imagen de la mujer esposa y
madre, que aceptaba y cumpl a debidamente su papel de auxiliar su-
bordinada al marido en la conducci n de la vida familiar.

El Estatuto de mujer casada, de 1962, representa un primer cam-
bio en esa concepci n al reconocer la capacidad y el derecho de la
mujer casada en la gesti n de los haberes inmuebles y en la toma
de decisiones sobre los asuntos relacionados a la familia, sin la obli-
gatoriedad de tutela del marido. Adem s, tambi n alz la madre a la
condici n de colaboradora del padre en el ejercicio del patrio poder,
manteniendo la prevalencia de la decisi n paterna, en caso de diver-
gencia, pero reservando a la madre el derecho de recurrir ala Justicia
para solucionar la discordia.

Las concepciones jur dicas sobre la condici n social de las mujeres
encuentran en el control de la sexualidad femenina un eje importan-
te. Los m s variados tipos de prejuicio y de violencia en contra de las
mujeres fueron practicados y encubiertos por la ley bajo la perspecti-
va de preservaci n de la honra masculina. La terminolog a utilizada
por los legisladores es reveladora de los significados discriminatorios
conferidos a la figura femenina (Pereira, 2000). Por mucho tiempo se
ha preservado en el entendimiento del Derecho brasile o, significados
distintos entre lo que es una «mujer honesta» y un «<hombre hones-
to». Mientras que para este significa el que honra sus compromisos,
la «mujer honesta» era aquella que ten a su sexualidad controlada por
un marido o un padre. Su opuesto es la «<mujer publica», que ser a
aquella de conducta sexual dudosa o que se prostitu a. La honestidad
femenina era medida por su recato y actos de decencia; por ese motivo,
la mujer «separada» tambi n ha cargado un peso simb lico negativo,
generalmente culpabilizada por el fracaso conyugal y con su postura
sexual posterior mantenida sospechosa por ser una mujer libre se sus
compromisos matrimoniales. Hasta el t rmino «concubina» tra a con-
sigo el prejuicio y la desconfianza sobre el ejercicio de la sexualidad
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femenina por no estar en una relaci n reconocida legal y socialmente
(Pereira, 2000). Hasta fines del siglo XX, algunas de esas categor as
reun an un contingente considerable de mujeres (tabla 2).

Tabla 2. Distribuciéon en porcentaje de la poblacién femenina de 15 afios y mads,
seguin situacién conyugal. Brasil, 1960-2000

Situacion Conyugal 1960 1970 1980 1991 2000
Soltera 30,8 33,5 31,5 28,6 32,1
En unién formal 53,5 50,7 50,2 43,7 37,6
En unién consensual 3,7 3,8 6,7 13,5 16,3
Separada o divorciada 3,2 3,4 3,5 6,1 6,2
Viuda 8,8 8,6 8,1 8,1 7,8
Total 100,0 100,0 100,0 100,0 100,0

Fuente: IBGE. Estatisticas do Século XX (1960-1980); Censos Demograficos 1991 y 2000.

Con la Constituci n Federal de 1988, hombres y mujeres pasaron
a ser vistos y tratados como iguales en derechos y deberes, concre-
tizando el art culo 14 de la Declaraci n Universal de los Derechos
Humanos de 1948 (Genofre, 2000) y, posteriormente, ratificada por
el C digo Civil de 2002. Al menos en la aplicaci n del Derecho, desde
1988, el principio de igualdad ha sido observado en el tratamiento de
todas las cuestiones legales. Lo que no significa la eliminaci n de los
prejuicios y desigualdades multiples sufridas por las mujeres en la
sociedad. Pero representa una conquista importante entre muchas
otras que se siguieron dando hacia garantizar protecci n y condicio-
nes dignas de vida, como por ejemplo la Ley Maria da Penha de 2006,
que trata de casos de violencia dom stica.

Las uniones y disoluciones conyugales

En Brasil, el matrimonio constitu a, hasta 1988, la tinica forma de
uni n conyugal que contaba con protecci n legal. De hecho, por un
largo per odo de la historia brasile a, dado el car cter indisoluble del
matrimonio, el sistema jur dico ha permanecido de ojos cerrados para
las relaciones establecidas por hombres y mujeres fuera del contex-
to de uni n formalizada. Aunque, el hecho de estar excluidos de los
aparatos legales, en realidad, nunca ha impedido que los unidos con-
sensualmente hayan dejado de concurrir a la Justicia para resolver
problemas del relacionamiento conyugal.

En los a os sesenta, el S mula 380 fue utilizado por los juristas
para asegurar alguna protecci n patrimonial a las mujeres abando-
nadas por compa eros con los cuales compartieron a os de vida en
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comun. Ese documento trataba el concubinato como una sociedad de
hecho, y as , se podr a decidir, en caso de ruptura, sobre la partici n
de los haberes inmuebles adquiridos por los compa eros durante la
vigencia de esa sociedad (Lobo, 2002; Souza y Dias, 2001). As , se ha
creado una figura jur dica de pretium carnis que defin a la contra-
prestaci n por servicios sexuales prestados por la mujer durante el
per odo de vida en comun. Con el pasar del tiempo, una nueva inter-
pretaci n, menos vejatoria, hizo de ese resarcimiento algo basado en
los servicios dom sticos prestados por las mujeres. Aunque de cierta
manera protegida legalmente, la figura de la concubina todav a es-
tuvo cercada por una visi n conservadora y machista, transformada
de potenciales meretrices en inestimables serviciales, promocionando
una imagen respetable de la relaci n entre un compa ero-patr n y
una compa era-servicial (Talavera, 2006).

El desuso del recurso se da tras la promulgaci n de la Constitu-
ci n de 1988, en la medida en que su texto reconoce la uni n conyu-
gal estable y establece la igualdad de derechos y deberes entre hom-
bre y mujer relativos a la sociedad conyugal constituida. Hironaka
(2001) llama la atenci n sobre que aunque innovadora y corajosa la
Constituci n brasile a todav a preserva un resquicio de conservadu-
rismo por adoptar el t rmino estable, cuyos significados posibles vie-
nen, desde entonces, atormentando interpretadores y aplicadores de
la ley.

Para mejor definir lo que se entiende por uni n estable, en 1994,
laley 8.971 regul los dispositivos constitucionales sobre ese tipo de
uni n, definiendo un 1 mite de cinco a os de convivencia o existencia
de hijos en la uni n, para usufructuar de los derechos de sustento
financiero y de herencia. En 1996, la ley 9.278 ampli de modo signi-
ficativo la cobertura del concepto, no definiendo tiempo de conviven-
cia y abrigando personas separadas de hecho. Esa ley define la uni n
estable como convivencia duradera, publica y continua entre un hom-
bre y una mujer, establecida con el objetivo de constituir familia. M s
de una vez el legislador brasile o acude a la idea de familia como un
elemento configurador de una relaci n susceptible de generar efectos
jur dicos.

El C digo Civil de 2002 se adecua a los dispositivos de la Cons-
tituci n Federal, igualando la condici n de derechos y deberes de
hombres y mujeres en la sociedad conyugal, sea esa matrimonio o
uni n estable. Tal condici n igualitaria se extiende a la definici n de
sustento financiero, de la fidelidad, de la preservaci n de la vida en
comun y de la asistencia y educaci n de los hijos (Hironaka, 2003).
Sin embargo, el texto hace distinci n entre concubinato y uni n esta-
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ble, donde la primera es marcada por algun tipo de impedimento legal
paralarealizaci n del matrimonio, mientras la segunda ser a fruto de
una opci n particular de los compa eros que no oficializan la relaci n
afectiva, lo que refleja, otra vez, una cierta aspiraci n a la conversi n
de la uni n estable en matrimonio.

Lo que de hecho se observa en las entrel neas del texto legal es que
la familia que se forma por la uni n estable es considerada dentro
de la racionalidad jur dica como un proyecto de vida en comin en
construcci n e inacabado por definici n, debiendo ser antes probado
en el mundo de los hechos para solo despu s surtir efectos en el plan
del Derecho. Diferente del matrimonio que tiene su origen claramente
definido, los unidos, para que puedan usufructuar de sus derechos,
necesitan probar, antes de todo la procedencia de su uni n (Dias,
2001; Souza y Dias, 2001; Fachin, 1996).

Una modalidad de uni n no incorporada por esas innovaciones en
el sistema legal brasile o es la uni n civil entre personas del mismo
sexo. La cuesti n recibe atenci n de la prensa y del Legislativo, pero
todav a encuentra muchas resistencias. El proyecto de ley 1.151, pre-
sentado en 1995, todav a sigue sin aprobaci n, a pesar de que ya exis-
tan en la jurisprudencia casos de naturaleza patrimonial referentes
a uniones homo afectivas, tratadas a partir de la idea de que forman
una sociedad de hecho (Hironaka, 2005). Una de las cr ticas hechas a
los elaboradores del C digo Civil de 2002 es el hecho de que se hayan
eximido de discutir esa posibilidad. Con todo, la cr tica fue rebatida
por el argumento de que la uni n entre personas de mismo sexo so-
lamente podr a ser reconocida con la introducci n de cambios en el
texto constitucional, que solamente contempla la uni n heterosexual.
Por otro lado, Lobo (2002) apunta que, aunque la ley no regula las
uniones homo afectivas, ellas encajar an perfectamente en la entidad
familia descrita en la Constituci n como comunidad monoparental
que prescinde de la existencia de una uni n heterosexual. Se trata de
un hecho evidente que la uni n entre personas del mismo sexo es una
cuesti n todav a muy invadida por el prejuicio, ignorando una reali-
dad que, a pesar de pol mica, abriga relaciones que en nada difieren
de las uniones estables por la coparticipaci n de responsabilidades y
por el afecto que une la pareja. Aunque hayan restricciones constitu-
cionales, interpretaciones an logas siempre fueron usadas en la his-
toria de los sistemas jur dicos para superar barreras que promuevan
injusticias (Dias, 2001). Y ese fue el entendimiento un nime de los
jueces que componen el Supremo Tribunal Federal Brasile o que, en
mayo de 2011, reconocieron el estatus legal de la uni n estable entre
compa eros homo afectivos.
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En lo que refiere a las disoluciones, hasta el surgimiento de la
Ley del divorcio (ley 6.515/77), la disoluci n jur dica de la sociedad
conyugal solamente ocurr a a trav s de la muerte de uno de ¢ n-
yuges (art culo 315 del C digo Civil de 1916). Con todo, la ley no
ignoraba completamente la existencia de las separaciones. A partir
de 1942 esos casos eran tratados a trav s de la figura jur dica de la
separaci n (desquite®) (gr fico 2), que reconoc a la imposibilidad del
mantenimiento de la convivencia matrimonial, pero prohib a a ambos
compa eros contraer un nuevo matrimonio formalizado, lo que, con-
secuentemente, ha vuelto el concubinato la inica forma de establecer
una segunda o sucesiva uni n conyugal.

Grifico 2. Tasas globales de separacion (desquites). Brasil, 1960-1974
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La denegaci n en tratar la posibilidad de ruptura completa del
v nculo conyugal en el antiguo C digo Civil, segun evaltia Almeida Ja-
nior (2002), traduc a la comprensi n conservadora de su relator, Cl -
vis Bevilacqua, de que el divorcio instaurar aunr gimen de poligamia
sucesiva en el seno de la familia, debilitando sus lazos y promocionan-
do el descontrol de las conductas. El recelo de Bevilacqua y de mu-
chos defensores de esas mismas ideas va en contra de teor as sociales

6 ElC digo Civil de 1916 introduce en la legislaci n brasile a el concepto de desqui-
te, entendido como el fin de una sociedad conyugal, pero sin la extinci n completa
del vnculo entre los ¢ nyuges. El t rmino desquite fue mantenido en las Cartas
Magnas de 1934 (art. 144); 1937 (art. 124); 1946 y 1967 (art. 167). El concepto ju-
r dico fue sustituido reci n en 1977 con la Ley N.2 6.515 que reglamenta el divorcio.
Por esa ley los t rminos «desquite litigioso» y «desquite por mutuo consentimiento»,
utilizados para proceder la disoluci n de la sociedad conyugal, pasaron a ser deno-
minados «separaci n litigiosa» y «<separaci n consensual», respectivamente.
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de distintas corrientes de pensamiento que establecieron relaciones
necesarias entre la existencia de la familia y el funcionamiento de la
sociedad inclusiva, despertando los temores sobre las consecuencias
que el debilitamiento de los lazos familiares podr a traer para el fun-
cionamiento y la preservaci n de las sociedades (Bilac, 1999).

Muchos de los problemas que afectaban a las parejas eran ocul-
tados en nombre de una estructura jer rquica del g nero (Ribeiro,
2000). En la medida en que nociones de igualdad, de autonom a y de
derechos empiezan a ganar espacio, una nueva estructura justificati-
va para las relaciones pasa a ser construida.

La Ley del divorcio de 1977 refleja demandas que apuntan a los
cambios que se operaron en la concepci n sobre el matrimonio en la
sociedad brasile ay que, posteriormente, fueron reforzados y amplia-
dos en la Constituci n de 1988 y en el C digo de 2002. En su texto
se reconoce que la infidelidad no constituye, necesariamente, la prin-
cipal motivaci n de rupturas, admitiendo la separaci n consensual y
la aceptaci n de otras motivaciones para la disoluci n de la sociedad
conyugal. Igualmente fue innovadora al reconocer la igualdad entre
los sexos, estableciendo de forma equitativa que, en la separaci n,
independiente del sexo, aquel que provoca la ruptura debe pagar pen-
si n al otro. Sin embargo, la separaci n no fue abolida en ese proceso.
Con fuerte influencia de la Iglesia cat lica, esa ley ha incorporado las
reglas de la separaci n, pasando a ser llamada separaci n judicial,
imponiendo a las parejas un per odo de tres a os de separaci n de
cuerpos antes de la oficializaci n de la disoluci n completa del v n-
culo conyugal. Durante ese per odo, se preservaba el impedimento de
establecer legalmente un nuevo matrimonio y, en caso de arrepen-
timiento, la pareja podr a f cilmente, retomar su condici n civil de
casada. El divorcio directo solamente era concedido a las parejas que
comprobaran cinco a os de separaci n de hecho. Se trataba de un
proceso demorado y dispendioso que, en algunos casos, propiciaba la
prolongaci n de los conflictos entre excompa eros. Adem s, las per-
sonas podr an divorciarse una sola vez a lo largo de la vida.

Cuando observamos el comportamiento de las tasas de ruptura de
matrimonios a partir de 1979, en la poblaci n brasile ade 15a osy
m s, se nota que hubo un incremento pr cticamente constante a lo
largo de las d cadas. Las tasas de separaci n judicial se han mante-
nido en un nivel constante desde 1990, siendo plausible suponer que
ese comportamiento sea en parte reflejo de los cambios en la legisla-
ci n, ocurridas tras la Constituci n de 1988, que redujeron el tiempo
exigido de separaci n de cuerpos, contribuyendo al aumento de los
casos de divorcio directo (gr fico 3).
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Grifico 3. Tasas globales de separacién judicial y divorcio. Brasil, 1979-2009
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Con el transcurrir de las ultimas dos d cadas, algunos cambios
legales, principalmente tras la Constituci n de 1988, flexibilizaron el
proceso judicial de la ruptura conyugal, disminuyendo el tiempo de
exigencia de separaci n de cuerpos (dos a os de hecho o uno judi-
cialmente) y eliminando la condici n de indisolubilidad de la segunda
uni n. Adem s, mirando hacia la mayor agilidad y a disminuir los cos-
tes de los procesos, la ley 11.441, aprobada en 2007, por ejemplo, ha
posibilitado la obtenci n de la separaci n y del divorcio directamente
en la Notar a para parejas que ya estuvieran separadas por al menos
un a o, que no tuvieran hijos menores y ni desacuerdos sobre la parti-
ci n de los haberes inmuebles. La completa eliminaci n de la exigencia
de la separaci n judicial se dio con la aprobaci n de una Enmienda
Constitucional (EC 66), en 2010, que instituy el divorcio directo.

Normalizacién de la filiacién y
las concepciones juridicas de paternidad

Como fue mencionado anteriormente, la normalizaci n jur dica de
la filiaci n estuvo por mucho tiempo enlazada a lo matrimonial, que
se volvi el elemento definidor del parentesco y de los derechos suce-
didos de esos v nculos. Al asociarse a la legitimidad de la filiaci n al
matrimonio, la paternidad es definida por la presunci n de que todos
los nacidos bajo vigencia del matrimonio son hijos del marido de la
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madre. Ese es el fundamento del pater is est.” En ese contexto, los hi-
jos nacidos fuera del matrimonio no pod an ser reconocidos legalmen-
te, lo que los exclu a de cualquier tipo de derecho. Esa concepci n,
propia de un modelo cultural de dominaci n masculina, conced a y
aseguraba el poder masculino a trav s de la figura paterna, adem s
de proteger a los hombres de las consecuencias de una posible vida
extrafamiliar (Bilac, 1999).

A partir de la d cada de los cuarenta, decretos-ley y leyes® han mo-
dificado los dispositivos legales sobre la filiaci n. La primera medida,
en 1941, fue la retirada de cualquier t rmino discriminatorio relativo
a la filiaci n en el certificado de registro civil. Los hijos «naturales»,
de uniones no legalizadas y los leg timos son reconocidos igualmen-
te, sin cualquier discriminaci n de derechos. Permanecieron, sobre
todo, restricciones. El reconocimiento de hijos ileg timos —excluy n-
dose los hijos de relaciones incestuosas, que solamente pudieron ser
reconocidas a partir de 1988— era permitido en los casos en que la
sociedad conyugal se encontraba diluida o en la forma de testamento
cerrado, cuando el hombre se encontraba bajo vigencia de matrimo-
nio (Fachin, 1996; Bilac, 1999; Franceschinelli, 1997; Grisard Filho,
2000). Con todo, en t rminos de derechos, esos hijos permanec an
discriminados, cabiendo a los legitimados el derecho solo a mitad de
la herencia destinada a los hijos leg timos. Esa discriminaci n finaliza
solo en 1977 con la Ley del divorcio (Bilac, 1999). En 1988, la nueva
Constituci n Federal defini un estatuto tinico de filiaci n, eliminan-
do la posibilidad de cualquier tipo de discriminaci n de la descenden-
cia, corroborado posteriormente por el Estatuto del Ni o y del Adoles-
cente de 1990 y por la Ley de Reglamentaci n de la Investigaci n de la
Paternidad de hijos ocurridos fuera del matrimonio, de 1992.

Las modificaciones legales referentes a la filiaci n ocurridas desde
1940, segtin Bilac (1999), han transformado la concepci n de paterni-
dad a trav s de dos movimientos: uno que promueve la «desbiologiza-
ci n» de la filiaci n, al poner en situaci n de igualdad de derechos los
hijos biol gicos y los hijos adoptivos. Y, un segundo movimiento, que

7 El t rmino legal es pater vero is est quem justae nuptiae demonstrant, que significa
que un hombre es padre de los hijos de la mujer nacidos durante la vigencia de la
boda. El art culo 338 del C digo Civil brasile o de 1916 define que son dos hijos
nacidos 180 d as, por lo menos, tras establecida la convivencia conyugal y los hijos
nacidos dentro de los 300 d as subsiguientes a la disoluci n judicial de la sociedad
conyugal, se presumen concebidos en la constancia de la boda.» (Braga, 1999: 169).

8  Se destacan la ley 833/49: Reconocimiento de los hijos ileg timos; la ley 4.121/62:
Estatuto de la mujer casada; la ley 6.515/77: Ley del divorcio.
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promueve la «biologizaci n» de la filiaci n, donde todos los hijos de un
determinado hombre son reconocidos igualmente, independiente de
su estatus conyugal. Esos dos movimientos hacen de la paternidad
un hecho expandido, que une el biol gico y lo social y que deja de ser
restricto por la condici n conyugal.

La constituci n del estatuto jur dico tinico de la filiaci n representa
un hito para la concepci n jur dica de la paternidad, en la medida en
que se asegura para todos el derecho de ser y de tener un padre, debi-
litando el principio del pater is est (Fachin, 1996; Silva, 1999; Hurstel,
1999). La igualdad legalmente instituida, posibilita la busqueda de
la paternidad biol gica hasta entonces dificultada por la ley a favor
de la paternidad presumida.’® En ese sentido, la ley 8.560/92 abre
camino para la averiguaci n del reconocimiento o contestaci n de la
paternidad para cualquiera que tenga ese inter s, incluso por las mu-
jeres, independientemente de la opini n de sus compa eros. Esa ley,
contemplando la determinaci n constitucional de igualdad, modifica
el papel de la mujer en el proceso de reconocimiento, considerando su
declaraci n apta a dar inicio a los procedimientos de averiguaci n, di-
ferentemente del C digo Civil de 1916, en la que la alegaci n materna
era considerada irrelevante para la afirmaci n de la paternidad.

Se nota aqu una transformaci n no solo en la forma de concebir la
paternidad, sino en la forma de pensar el propio masculino en la es-
fera de la reproducci n. Ser padre deja de ser un hecho advenido del
matrimonio para ser un hecho determinado por la participaci n del
hombre en la reproducci n. El libre ejercicio de la sexualidad mascu-
lina deja de ser protegido por la ley, que pasa a disponer de medios
para la responsabilizaci n de los hombres por las consecuencias de
todas sus relaciones afectivo-sexuales (Marcondes, 2002).

Esa necesidad de responsabilizaci n por la generaci n de una vida
sucede, en parte, del principio, contenido en la legislaci n brasile a
de protecci n a la persona humana. Esto significa que el derecho a la
vida, el derecho de tener una identidad, involucra el reconocimiento
de su origen, de su ascendencia biol gica. La paternidad y la mater-
nidad biol gica «como lazo de parentesco que une inmediatamente
un descendente a un ascendente, constituye el ntcleo del origen de
derechos a agregar al patrimonio del hijo, sean ellos derechos de per-
sonalidad, sean derechos de naturaleza real u obligatoria» (Amarante
apud Silva, 1999:175) pero, en gran parte, la determinaci n de la

9 Los avances tecnol gicos de la medicina, como la identificaci n del ADN, posibilitan
que actualmente la determinaci n de la paternidad sea hecha con casi 100% de
seguridad.
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paternidad biol gica gana fuerzas en el sistema legal como forma de
garantizar ampliamente los derechos y hacer valer las responsabili-
dades, principalmente financieras, implicadas en el v nculo paterno-
filial. De esa manera, se refuerza una atribuci n social masculina
asociada a la paternidad, la de proveer financieramente a su prole.
Asegurar el m nimo de responsabilidad es justamente asegurar que
el ni o tenga derecho a identidad y sustento financiero, y a lo mejor,
tambi n al afecto de ese padre.

Fonseca (2004) se ala que los tests de ADN utilizados para averi-
guaci n de la paternidad trajeron consigo la posibilidad de transfor-
mar profundamente la noci n de familia, las relaciones de g nero y
de parentesco. A principio, como parecen entender algunos juristas y
legisladores, los grandes beneficiarios de esa tecnolog a han sido las
mujeres y los ni os. Sin embargo, al examinar esa cuesti n m s de-
tenidamente, la autora evaltia que todav a no hay ¢ mo estar seguro
sobre los efectos sobre las relaciones sociales de esa creciente con-
flanza en las «erdades biol gicas» en la soluci n de asuntos jur dicos
relacionados a la familia.

Con base en datos de investigaciones, Fonseca (2004) busca tam-
bi n demostrar que no siempre es la cuesti n financiera lo que motiva
la investigaci n de la paternidad, aunque ella tenga peso significativo
en el contexto social contempor neo brasile o. Las elevadas tasas de
desempleo y de pobreza tienden a hacer que los hombres esquiven de
sus responsabilidades familiares por no poder cumplir con las exi-
gencias del modelo de proveedor. Es justamente en ese contexto de
falta de participaci n paterna que la definici n del «verdadero» lazo de
parentesco parece ser fundamental. Lo que no significa que el hom-
bre declarado judicialmente como el responsable por el bienestar de
un ni o, venga realmente a responsabilizarse por ella. Por esa raz n,
Fonseca (2004) cree que es necesario enfriar los nimos con relaci n
a los tests de ADN para determinar la paternidad de un hombre como
medio de combatir la pobreza de mujeres y ni os.

Varios de los sistemas jur dicos modernos buscan tratar, a lo largo
de sus reformas, la dimensi n del afecto, presente en las relaciones
familiares. Legisladores y magistrados informados por expertos como
asistentes sociales y psic logos que les auxilian en las jurisdicciones
de familia, consideran que adem s del sustento financiero, la presen-
cia y participaci n activa de los hombres en la vida cotidiana de sus
hijos son condiciones esenciales para el buen desarrollo infantil. Ese
tipo de paternidad, denominado por algunos de socioafectiva (Fachin,
1996; Hurstel, 1999), es contemplada por la ley en la definici n ju-
r dica de posesi n de estado de hijo, en la cual se atesta el deseo y
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el reconocimiento por el hombre de que aquel es su hijo y por el hijo
de que ese es su padre. Segun Franceschinelli (1997), varios pa ses
adoptan la definici n de la posesi n de estado de hijo en sus textos
legales. En el caso brasile o, las especificaciones sobre la condici n
de la posesi n de estado se encuentran solo en la jurisprudencia.

Semejante a esa condici n, se encuentra otro tipo de paternidad,
propia de las din micas familiares que se establecen entre individuos
que se casan otra vez y en que uno o ambos de los compa eros tienen
hijos de relaciones anteriores. In loco parentis es la figura jur dica de
aquel que asume el lugar del padre o de la madre, y como tal, asume
responsabilidades en la crianza de un hijo que no es biol gicamente
suyo. En Brasil, ese tipo de paternidad no se encuentra formalizada
por ley, pero es entendida por los juristas como una «adopci n de
hecho», un v nculo paterno-filial que se establece debido a la forma-
ci n de una nueva unidad familiar!'® (Fachin, 1996). Esa condici n de
padre, con todo, no concede al hombre los derechos y las obligaciones
determinadas por la filiaci n. Legalmente ese padre no transmite su
nombre ni sus haberes inmuebles y tampoco en caso de separaci n,
puede ser responsabilizado financieramente por ese ni o.

Esas nuevas figuras jur dicas ense an que la concepci n legal de
la paternidad, adem s de promocionar el papel del genitor, ha bus-
cado valorizar un modelo de comportamiento paternal basado en el
afecto y en los cuidados cotidianos que un hombre dispensa a un
ni o. Legalmente las m s variadas posibilidades de paternidad han
sido contempladas en los textos jur dicos. Sin embargo, esa afectivi-
dad paterna que se expresa a trav s de cuidados directos y que lleva a
un hombre a recurrir en la Justicia su condici n de padre, tropieza en
las fuertes concepciones de g nero que discriminan las atribuciones
materna y paterna. En el d a a d a de los tribunales, todav a predomi-
na la concepci n de que nadie ser a m s apropiado para cuidar de los
hijos que la madre (Ridenti, 1998; Grisard Filho, 2000). O sea, en un
proceso de reconocimiento de paternidad o de adopci n, un hombre
que sea el genitor, pero que reclama su condici n de padre en base al
afecto y a los cuidados que tiene con el ni o, posiblemente conseguir
obtener la posesi n de estado del hijo. Sin embargo, esos mismos ar-
gumentos parecen ser insuficientes para concederle la custodia inte-
gral de esos hijos en el caso de una separaci n (Grisard Filho, 2000).

10 La legislaci n canadiense fue la primera en incluir en su texto legal las especifica-
ciones de la condici n in locu parentis. (Fachin, 1996)
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El «poder familia»: reafirmando la igualdad

El conjunto de reglas legales que establecen derechos y deberes de
ambos padres con relaci n a los hijos era, hasta recientemente, de-
signado por el t rmino patrio poder.'! El ejercicio del patrio poder en
el C digo Civil de 1916 era de exclusividad paterna, permitiendo su
ejercicio a la madre solo en car cter excepcional. Con el Estatuto de
la Mujer Casada en 1962, la madre pasa a ser vista como colaborado-
ra del padre en el ejercicio del patrio poder. Sin embargo, en caso de
divergencia, prevalec a la decisi n paterna con derecho reservado a la
madre de recurrir a la Justicia para solucionar la cuesti n en 1977,
la Ley del divorcio, en su art culo 27, designa padre y madre como los
titulares de esas responsabilidades, aunque con la disoluci n de la
sociedad conyugal o reconstituci n familiar a trav s de otra boda. A
partir de la igualdad entre los sexos, contemplada en la Constituci n
de 1988, el art culo 21 del Estatuto del Ni o y del Adolescente, de
1990, reitera la igualdad del padre y de la madre en el ejercicio del
patrio poder. En el texto del Nuevo C digo Civil de 2002, el t rmino
patrio poder es sustituido por «poder familiar» reafirmando «da con-
dici n de igualdad de la mujer en la conducci n de las cuestiones
familiares» (Weber, 2002).

En t rminos legales, padre y madre son puestos en situaci n de
plena igualdad de derechos y de deberes con relaci n a los hijos me-
nores, independientemente de que est n o no en uni n. Como padres,
cada individuo debe de ser responsable por sus hijos, principalmente
los menores, auxili ndoles y promocionando las condiciones necesa-
rias para que se desarrollen como personas utiles a s mismas y a la
sociedad.

Ese poder de familia, de ejercicio conjunto e igualitario sufre, con
todo, algunos cambios como consecuencia de la separaci n conyugal,
la forma por la cual la legislaci n brasile a concibe la guardia de los
hijos tras la separaci n, concedida solo a uno de los padres o a una
tercera persona, acaba en realidad, restringiendo la actuaci n paren-
tal de aquel que no posee la guardia.

Adem s de ser destacado por varios trabajos que en las legislacio-
nes modernas, incluso en el C digo Civil brasile o de 2002, que todos

11 El patrio poder es originario del Derecho romano ejercido exclusivamente por el
hombre tras el nacimiento de sus hijos. Este patrio poder romano concede amplios
y absolutos poderes al hombre, paterfamilias, sobre las cosas y los integrantes de la
familia, incluyendo el poder de decisi n de vida y muerte. Este poder a lo largo de
la historia fue reelaborado y ha servido de base para la legislaci n de varios pa ses
(Grisard Filho, 2000; Bilac, 1999; Fachin, 1996; Silva, 1999).
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esos cambios buscan atender, primordialmente, el inter s del menor
y de que la guardia sea concedida a aquel padre (padre o madre) o
aun a terceros, que mejor reflejen las condiciones morales y materia-
les para el desarrollo del menor (Silva, 1999; Hurstel, 1999; Fachin,
1996), Grisard Filho (2000) afirma que en el caso brasile o, predomi-
na todav a entre los jueces una concepci n de g nero basada en fun-
damentos psicol gicos y fisiol gicos, que apuntan a la madre como
la persona m s adecuada para la convivencia con los hijos menores,
principalmente si ellos se encuentran en la primera infancia.

La paternidad y la maternidad son consideradas iguales ante la ley
en t rminos de derechos y responsabilidades con los hijos. Pero, se trata
de una igualdad que encuentra 1 mites en el esencialismo que cultural-
mente atribuye diferencias para lo que es ser una madre y un padre. Ese
tipo de concepci n dificulta una discusi n m s profunda en el sentido
de promocionar cambios en la manera por la cual la ley brasile a trata
la actuaci n paterna en los casos de divorcio. Jueces y abogados poseen
todav a una fuerte resistencia sobre conceder al padre la responsabili-
dad de cuidar solito a sus hijos peque o0s. Parece persistir la concepci n
de que las madres est n m s capacitadas para cuidar a los hijos que los
padres, que deben expresar su amor comport ndose como ejemplo mo-
ral y, sobre todo, como buen proveedor. Eso es claramente atestado por
los datos disponibles sobre la custodia de los hijos (tabla 3).

Tabla 3. Distribucién en porcentaje del responsable
por la guardia de los hijos menores tras el divorcio. Brasil, 1984-2009

Ao | Padre | Madre |Compartida| Total Afio Padre | Madre | Compartida| Total
1984 | 13,0 | 83,3 3,7 100,0 | 1997 6,8 90,3 2,9 100,0
1985 | 121 | 84,5 3,4 100,0 | 1998 6,5 90,6 2,8 100,0
1986 | 11,2 | 858 31 100,0 | 1999 5,8 91,4 2,7 100,0
1987 | 11,3 | 859 2,8 100,0 | 2000 6,0 91,2 2,8 100,0
1988 | 10,6 | 87,0 2,5 100,0 | 2001 58 91,5 2,8 100,0
1989 | 89 88,4 2,7 100,0 | 2002 5,9 91,3 2,8 100,0
1990 | 9,0 88,0 3,0 100,0 | 2003 6,2 91,1 2,7 100,0
1991 | 8,4 88,4 3,2 100,0 | 2004 6,3 91,0 2,7 100,0
1992 | 82 89,0 2,8 100,0 | 2005 6,1 90,9 2,9 100,0
1993 | 7,7 89,5 2,7 100,0 | 2006 6,2 90,7 31 100,0
1994 | 7,3 89,8 2,9 100,0 | 2007 6,2 90,6 3,2 100,0
1995 | 7,3 89,9 2,8 100,0 | 2008 6,0 90,3 3,7 100,0
1996 | 6,7 90,5 2,8 100,0 | 2009 6,0 89,2 4,8 100,0

Fuente: IBGE, Estadisticas del Registro Civil.

Aunque haya una tendencia m s reciente entre algunos juristas
brasile os favorables al padre como cuidador, todav a es fuerte la
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resistencia en tratarlo como principal responsable por todos los cui-
dados directos con lo hijos (Silva, 1999). Predomina la idea de que su
participaci n es importante, sin embargo secundaria y de car cter
auxiliar en el desempe o del cuidador principal, que es la madre. Es
necesario admitir que esas ideas no son compartidas solo por juristas
y abogados, sino tambi n por muchos padres y madres. En ese sen-
tido, a pesar de un cierto crecimiento en el nimero de hombres que
comparten o disfrutan de la custodia de los hijos, lo que ha influido
incluso en la aprobaci n de la Ley de la Guardia Compartida en 2008,
es todava muy peque o ante a la aplastadora mayor a de madres
que se quedan con los hijos tras el divorcio, sin que esa decisi n sea
impugnada por parte de los padres.

Furstenberg y Cherlin (1991) evalian que ampliar la posibilidad
legal de conferir la custodia tambi n al padre, sea tinicamente a 1
o en conjunto con la madre, sin operar cambios significativos en la
estructura de g nero que organizan las relaciones sociales, no ser a
suficiente para hacer que los hombres tomaran la iniciativa de ad-
quirir la custodia de sus hijos, en la medida en que, socialmente, la
principal responsabilidad paterna todav a ser a la de de ser proveedor
y no el cuidador de su prole.

Evaluar a los padres para definir la guardia de los hijos teniendo
por base aquello que representa lo mejor para el ni o obedece, en la
mayor a de los casos, a criterios puramente subjetivos, conforme la
evaluaci n que el magistrado haga sobre el caso. Lo que la literatura
apunta es que esa evaluaci n es hecha siempre en la perspectiva de
pensar en qu medida determinados comportamientos del padre o de
la madre podr n ser perjudiciales para el desarrollo del menor. Como
en la mayor a de las veces la separaci n trae consigo da os y re-
sentimientos que dificultan el mantenimiento de una buena relaci n
parental, algunos abogados y jueces consideran que hay una gran
posibilidad de continuidad de los conflictos entre los padres, perjudi-
cando todavam s alosni os. Atentos a ese tipo de ocurrencia, se ha
aprobado en 2010 la Ley de Enajenaci n Parental que prev sancio-
nes a los padres que descalifiquen, denigran o conduzcan a los hijos
en acciones que perjudiquen la relaci n con el otro genitor.

Los esfuerzos legales en disociar la paternidad del matrimonio,
trat ndola como una condici n del individuo en funci n de su par-
ticipaci n en la reproducci n o de su deseo de asumir un ni o, de-
muestran el entendimiento de los hijos como algo que dice respecto
no solo a las mujeres. Eso es un punto innovador que corresponde
a las evidencias apuntadas por estudios que focalizan los comporta-
mientos y las representaciones masculinas sobre la familia, de que
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tener o no hijos es una preocupaci n suya (Oliveira, Bilac e Muszkat,
2000; Lyra e Medrado, 2000; Arilha, 1998; Ridenti, 1998; Lyra, 1998;
Marcondes, 2002).

Inquietudes del presente y desafios para pensar el futuro:
planificacién familiar y las nuevas tecnologias reproductivas

En Brasil, desde el per odo de redemocratizaci n del pa s, los movi-
mientos sociales, principalmente el de mujeres, se volvieron los prin-
cipales interlocutores en las discusiones sobre las cuestiones sexua-
les y reproductivas. La presi n de esos movimientos ha repercutido
en la Asamblea Constituyente en la elaboraci n del art culo que trata
de los derechos relacionados con la planificaci n familiar.

En la Constituci n Federal de 1988 ha quedado definido que la
planificaci n familiar es libre decisi n de la pareja, y compite al Es-
tado propiciar recursos educacionales y cient ficos para el ejercicio
de ese derecho, vedada cualquier forma coercitiva de parte de las
instituciones oficiales o privadas. El aborto es una cuesti n aparte en
ese contexto y que todav a refleja la presi n religiosa en los rumbos
de esa problem tica. Aunque un cambio relativo haya sido hecho en
la legislaci n sobre el tema, ellas todav a son restrictas a los abor-
tos permitidos por ley. El aborto provocado todav a figura legalmente
como conducta criminosa, definida en el C digo Penal (Genofre, 2000;
Ramirez, 1999).

Pero de forma general, bajo la influencia de las indicaciones he-
chas en las conferencias de El Cairo y Beijing, se ha defendido la
concepci n de que la atenci n dada a la salud sexual y reproductiva
no corresponde Unicamente a una preocupaci n por la salud de los
individuos, sino en un contexto mucho m s amplio de la vida de la
poblaci n. Involucra el ejercicio pleno de ciudadan a en su sentido
m s amplio de tener libertad para hacer elecciones que garanticen
mejor cualidad de vida. Con ese espritu es que a trav s de la ley
9.263 fueron definidas las disposiciones legales sobre la planificaci n
familiar reglamentando el p rrafo 7 del art culo 226 de la Constitu-
ci n Federal. Los puntos m s innovadores tra dos por esa ley est n en
retomar al individuo en el proceso de decisi n sobre la planificaci n
familiar, y, en el tratamiento dado a las esterilizaciones quirtrgicas.

Pirotta e Piovesan (2001) evaltian que el tema de los derechos
reproductivos no han recibido de los operadores del Derecho —jue-
ces, promotores, abogados— el tratamiento que deber a recibir. El
prejuicio y las discriminaciones todav a influyen y no condicen con
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el esp ritu de promoci n de la equidad de g nero que consta en el
texto constitucional y en la propia ley que reglamenta la planifica-
ci n familiar.

En ese debate se encuentran tambi n las discusiones relativas a la
necesidad de reglamentaci n de tecnolog as de reproducci n asistida.
Varios procedimientos ya son conocidos y algunos, hace cierto tiem-
po, han sido utilizados por los m dicos. En Brasil, aunque ya existan
proyectos de ley que visan establecer criterios y responsabilidades en
la medicalizaci n de la reproducci n humana, todav a no hay una ley
espec fica que regule la utilizaci n de esas tecnolog as.

Los cambios en las concepciones jur dicas sobre la familia, la
sexualidad y la reproducci n han sido influenciados y tambi n han
abierto espacios a transformaciones en las relaciones de g nero en
nuestra sociedad. Es una v a doble, donde varios grupos sociales es-
t n en constante interacci n y negociaci n. Sin embargo, a pesar de
las innovaciones legislativas que contemplan ampliamente el princi-
pio de la igualdad entre hombres y mujeres en el tratamiento de los
temas destacados, en la din mica de la inclusi n y exclusi n promo-
cionada por el Derecho, todav a persisten muchos prejuicios y discri-
minaciones que deben ser impugnadas y derrumbadas.
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