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LUOZ PEREIRA DE MELO

o

LA PATRIA POTESTAD DE LA MADRE QUE
CONTRAE NUEVAS NUPCIAS, EN LA
LEGISLACION BRASILERA (*)

Traduccién del portugués
de Orlando Tapia Suérez.

La emancipacién civil de la mujer casada, en el transcurso
de los tiempos viene siendo una palpitante realidad.

Nivelada civilmente al hombre, la mujer dejaria de padecer
las milenarias humillaciones, para incorporarse a la vida del De-
recho y de la Sociedad.

Modelo de técnica, mterpretacmn y método el Codxga Civil
del Brasil necesita evolucionar,

Aprobado por la-Ley N» 3.071, de 1.° de Enero de 1916,
su codificacién es de naturaleza latina, fundamentada en una tra-
dicién de Derecho Nacional. _ _

El primitivo Proyecto reconocia el priacipio de la capacidad
.de la mujer casada. En la Comisién Parlamentaria predominé la

tesis de la incapacidad relativa, “sin las consecuencias que se’
' !

(*) Con el presente articulo iniciamos la’ publicacién de una serie de
trabajos, sobre el Derecho Brasilero, que ha tenido la gentileza de enviarnos
nuestro distinguido colaborador Dr. Luiz Pereira de Melo, prestigioso magis-
trado, jurista y profesor universitario de Sergipe (Brasil), cuyo gesto agrade-

_ cemos altamente.~-N. de la D.
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advierten en los deméas Cédigos latino-americanos, que cunsagra-
ron la clisica incapacidad del Cédigo de Napoleén y del Derecho
espafiol”. .

En el Derecho brasilero, el régimen matrimonial estd subor-
dinado a una nocién de “sociedad”, lo que equivale a decir, por
consiguiente, que la proteccion y la potestad marital fueron con-
densadas en una incapacidad relativa, felizmente muy limitada.

La mujer brasilera todavia estd bajo un régin:.m;:t de control
poco progresista, Y es asi como solamente con autorizacién ma-.
rital podra: Aceptar o repudiar una herencia o legado (Cédigo
Civil, articulo 243, inciso 4.°); aceptar una tutela, curatela o cual-
quier. otro cargo piiblico (ibidem, articulo 243, inciso 5.°); compa-
recer en juicio civil o de comercio, salvas las excepciones legales
(ibidem ,articulo 243, inciso 6.2): ejercer una profesion (ibidem,
articulo 243, inciso 7.°): contraer obligaciones que puedan provo-
car la venta de bienes (ibidem, articulo 243, inciso 8.°); aceptar
un mandato (ibidem, articulo 243, inciso 9.2).

Estamos afin en una situacién poco evolucionada, en lo que -
concierne a la capacidad de la mujer casada, en ¢! Brasil

Su incapacidad es todavia bien expresiva, al contrario de la
mujer argentina que, por la promulgacién de la Ley N.° 11.357
del afio 1926, goza de una situacién més de acuerdo con su ca-
pacidad en la sociedad.

Prescribe el articulo 393 del Cadigo Civil Brasilero:

“La madre que contrae nuevas nupcias, pierde, con respecto
a los hijos del matrimonio anterior, los derechos de la patria po-
testad (articulo 329); pero, enviudando, los recupera”.

En el Brasil, como en el extranjero, ha sido motivo de enérgicas
discusiones el principio admitido por la legislacién, que priva de
la patria potestad a la madre cuando se vuelve a casar.

Quitarle a la madre la patria potestad, cuando contrze nue-
vas nupcias, constituye un absurdo . juridico incompatible con la
época presente.

Muchas y muchas veces, el sequndo casamiento de la mujer
es, no cabe duda, un beneficio en favor de los hijos del primer
matrimonio, principalmente cuando “un medio de obtener mejo-
res recursos para su crianza v educacibén, seria un acto contrario
al buen sentido”.
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- No dejé, por lo tanto, de tener mucha razén el D'r Pereira
Braga, cuando afirmé que: :

“Si el interés del Estado es poblar el pais, estimular la pro-
creaciébn, amparando a la familia para conseguir ciudadanos atiles
y provechosos, factores del desenvolvimiento social, jpor qué ha
de sancionar a la mujer apta que, enviudando joven, cnnstltuye
un nueve hogar?” (1):

Tal prohibicién podrd representar un castigo, el que no se
justifica. Ni se diga que con la realizacién del segundo matrimonio
nazca un desinterés o ausencia de afecto de la madre para con
sus hijos de la primera unién legal, '

Segiin esto, si el padre no pierde la patria potestad cuando
contrae nuevas nupcias, jpor qué mfhgzr a la mujer tan injusta

medida civil?

Ello’ constituye un principio unilateral que se desvia de la ar-
monia del Derecho y de la equidad de la ley. Conviene hacer no-
tar que si un padre jamas puede ser substituido, en razén de que
la situacién de un padrastro “ha de ser siempre perniciosa, mu-
cho menos razonable es admitir que la madre tampoco pueda ser
substituida v que la madrastra ha de ser siempre perjudicial. Por
otra parte, las tradiciones y las leyendas de todos los paises y de
toda la humanidad estan llenas de odio hacia la madrastra, sola-
mente hacia la madrastra, porque sélo ella es arrastrada por el
celo péstumo a la aversidn a los hijos de aquella que la ha prece-
dido en el corazén de su marido”,

Se sostiene que el texto del artlculo 393 del Cédigo Civil
Brasilm no es absoluto. .

Alégase, en efecto, que la mujer que pasa a segundas nupcias
puede ejercer la patria potestad, como un cargo piblico, “siempre
que sea autorizada por el marido o que esta autorizacién sea
suplida por el juez” (2).

{1) "Revista de Critica Judiciaria”, Volumen II, pagina 335.
(2) Carvelbo Santom “Codigo Civil Brasileiro Inrerprﬂadn . Violumen

V1, pigina 126
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iNo sers un absurdo el “derecho” de la madre casada en se-
gundas nupcias, de ejercer la patria potestad de sus propios hijos,
sélo con la expresa autorizacion del marido?

Compartimos, totalmente, el pensamiento juridico del jurista
nacional Pereira Braga, cuando con una légica de hierro proclamé:

“Pero si la privacién de la patria potestad de la viuda que
contrae nuevas nupcias es una simple cuestién de incapacidad
relativa o especial, y si ésta puede ser suplida por autorizacién
del marido o por el juez para aceptar una tutela, curatela u otro
cargo piiblico, no vemos por qué la mujer que vuelve a casarse
pueda ser nombrada tutora dativa de su hijo y no pueda ser rein-
tegrada en el ejercicio mismo pleno de la patria potestad, toda
vez que ésta también es un cargo piiblico”.

Que la patria potestad constituye un cargo piblico es asunto
que ya no admite discusién.

Pereira Braga, Pontes de Miranda, Estevam de Almeida y
otros juristas brasileros, y extranjeros como Planiol y Ripert, Colin
y Capitant, Barassi y otros, en paginas de briliantes lecciones,
reafirmaron el concepto pertinente a la patria potestad, justamen-
te equivalente a tutela.

La disposicién legal contenida en el texto de] articulo 393
del Cédigo Civil Brasilero, que priva a la viuda que pasa a nuevas
rupcias de la patria potestad, implica una irritante disminucién
de la capacidad juridica de la mujer, Quitar a la mujer la patria

' potestad cuando se casa en segundas nupcias, baséadose en la
alegacién falsa e inhumana de que "ello revela un cierto desin-
terés por los hijos y acarrea una disminucién de los sentimientos
y afectos maternales”, significa atenerse a premisas inciertas e
ilusoriag. - .

Hay una sentencia del Tribunal de Justicia' de Rio Grande
do Sul, cuya argumentacién tiene suma importancia para la ple-
nitud de la patria potestad., ' '

“No se comprende —~dice este fallo— como pudiendo, con
asentimiento de su marido (articulo 242 inciso 5.°), ser investida
la mujer del cargo de tutbra de menores extrafios, le sea prohibido
¢l ejercicio de ese derecho cuando se trata de sus hijos y cuyos
intereses patrimoniales ninguna persona mejor que ella podré can-
telar. La ley debe ser interpretada de modo de no conducir a ab-
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surdos, y mayor absurdo no se daria de que en tales circunstan-
cias se le permitiera la administracion de los bienes de los hijos
ajenos y se le negara la de los propios. Tal es la conclusién mas
conforme con la justicia y con los principios de equidad” (3).

La madre que contrae muevas nupcias, pierde los derechos
referentes a los hijos de su primer matrimonio, o sea, los derechos
'"de la patria potestad. Solamente los recupera cuando enviuda,
esto es, por fallecimiento de su segundo cényuge. En tal caso le
corresponde la patria potestad de los hijos de ambos matrimonios.

No aceptamos que se prive a la mujer casada del libre ejer-
cicio de su capacidad juridica, que corresponde, a cualquiera per-
sona mayor de edad.

Por ventura, ;no es suficiente la excesiva “capitis diminu-
‘tio”" que ha sufrido la mujer en el decurso de los tiempos, a través
del establecimento de la famosa Tutela Helénica, de la Manus
Romana y de la Potestad Marital?

Las restricciones vigentes en alguhas legislaciones de los pue-
blos civilizados, constituyen aberraciones d= la cultura social.

Participando con el hombre en la labor diaria, su actividad
humana no es inferior a la del sexo masculino, en la lucha por la
‘existencia. '

;Por qué negarle, entonces, su emancipacion- civil?

Evidentemente, el imperio de la fuerza del hombre zobre la
mujer no justifica aquel predominio. :

Ligados, marido y mujer, por la comunién de afectos, trabajos
y necesidades, los bienes deben ser siempre comunes en cuanto
a su administracién por ellos.

Valorando la condicién de la mujer demostramos, necesaria-
mente, un mayor grado de cultura, progreso y civilizacién.

Su incapacidad civil representa una reminiscencia de leyes
barbaras que repudiamos en los tiempos actuales. '

Aquiles Yorio tuvo razdn, cuando afirmé que “esta incapa-
cidad civil comin a todas las costumbres fué la consecuencia na-

{3) “Revista de Direito”, Veolumen XXIV, paglna 561. E
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tural de la subordinacién de su persona, terminando por consagrar
la potestad marital, haciendo de la esposa una menor a la'que
podia castigar y gobernar”.

Es un absurdo juridico del Cédigo Civil brasilero, la vigencia
del articulo 393, que priva a la mujer de la patria potestad ‘cuando
contrae nuevas nupcias.
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