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O INSTITUTO DA TUTELA NO ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO:
ASPECTOS PRINCIPIOLOGICOS E GERAIS

Marcos Ticiano Alves de Sousa*
RESUMO
Aborda os principios, a responsabilidade civil e os aspectos gerais do
instituto da tutela, enfocando que o Estatuto da Crianca e do
Adolescente incorporou 0s valores constitucionais, mas preferiu
remeter a maior parte desta regulacdo ao Codigo Civil. Verifica, no
ambito deste, a maior preocupacdo com o0s bens patrimoniais em
detrimento da protecdo do tutelado. Constata que ha de se revisar o
Caodigo Civil, para enquadra-lo aos preceitos da Constituicdo Federal e
ao relevo dispensado por esta as relacbes familiares, adapta-lo aos
avancos do mencionado Estatuto e prever formas de inserir o Estado
como responsavel mais incisivo na relacao tutelar.
Palavras-chave: Tutela. Crianca e Adolescente. Principios.

Responsabilidade Civil.

1 INTRODUCAO

A evolucdo da sociedade atual, no que concerne aos direitos e garantias fundamentais

e aos direitos sociais, tem conferido ao instituto da tutela, principalmente ap6s a promulgacéo

da Constituicdo Federal de 1988, relevante importancia, vez que seu fundamento € o dever de
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solidariedade atribuido ao Estado, & sociedade e aos parentes em favor do tutelado — as
criangas e os adolescentes. Primeiro, porque ao Estado cabe a regulagdo dos respectivos
deveres, direitos e garantias; segundo, qualquer cidaddo que atenda aos requisitos legais pode
ser delegado pelo judiciario para assumir esse dever; e, por Ultimo, sdo 0s parentes as pessoas
inicialmente solicitadas a prestar esse encargo, salvo dispensa legal.

Nesse sentido, a tutela representa um servico de interesse publico prestado por
particular em carater compulsorio, imposto pela lei, tal qual a obrigacdo de prestar o servico
militar, a convocacdo para ser mesario ou para ser jurado.

Todavia, para o Codigo Civil atual, a tutela é tratada como um neg6cio juridico
unilateral, e serd demonstrado que este diploma est4 mais preocupado com a preservacao dos
bens patrimoniais do tutelado e, por conseguinte, com o 6rfdo rico, restando em segundo
plano a protecédo integral do vulneravel. Tanto € assim que até admite o casamento do tutor
com o tutelado, esquecendo o lago afetivo que os une e uma possivel relacdo paternal ou
maternal futura.

Ja para o Estatuto da Crianca e do Adolescente, a tutela é considerada a segunda
etapa da insercdo da crianga em familia substituta — que tem a guarda como a primeira e a
adocdo como a ultima —, atribuindo ao tutor 6nus de carater educacional, assistencial e
protetivo, em consonancia com o que prescreve a Constituicdo Federal.

Diante disso, 0 presente artigo tem como objetivo discutir como a tutela é tratada no
ordenamento juridico brasileiro, com énfase especifica nos principios aplicaveis, na
responsabilidade civil dos agentes envolvidos, além dos aspectos gerais que regem o instituto.
Para tanto, foram realizadas pesquisas exploratorias tendo por base textos doutrinarios, a
legislacdo em vigor consubstanciada no Codigo Civil, no Estatuto da Crianca e do
Adolescente e no Cddigo de Processo Civil e em conformidade com a Constituicdo Federal,

além da jurisprudéncia dos tribunais.

2 CONTEXTUALIZACAO E PRINCIPIOS

Os antecedentes histéricos da tutela remontam aos romanos. Neste periodo, o pai
exercia o poder sobre todos os filhos, independente da idade, e sobre os demais descendentes
considerados incapazes. Com o seu falecimento, todos se tornavam livres. Aos menores
impuberes e as mulheres, incluindo as puberes, era consentida a designacao de tutores, a fim
de proteger sua pessoa e seu patrimonio. No tocante as mulheres, a tutoria era exercida “em

carater permanente, para proteger sua condi¢ao de debilidade do sexo” (VENOSA, 2003).
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Ao longo do tempo, a tutela foi sofrendo adaptacOes tendentes a proteger os menores
incapazes. Ainda influenciado pelo direito romano, o Codigo Civil de 1916 autorizava o avo
paterno ou o materno a nomear o tutor testamentario para os netos. Esta possibilidade foi
revogada pelo Cddigo Civil de 2002, pois praticamente ja se encontrava em desuso, além de
ndo manter o mesmo direito para a avo, o que afrontava o principio da igualdade preconizado
pela Constituicdo Federal de 1988.

O ser humano, durante a menoridade, necessita de quem o eduque, proteja, defenda e
gerencie os seus bens. O Estado, a quem compete originalmente promover tais designios junto
as criangas e aos adolescentes — crianca até doze e adolescentes até os dezoito anos de idade,
no contexto do Estatuto da Crianca e do Adolescente —, confia-os aos pais, por meio do poder
familiar. Na falta destes, por morte, auséncia ou por ja ndo poderem exercer aquela fungéo, o
Estado a transfere a terceiro, parente ou ndo, que sera seu tutor. Desta maneira, Rodrigues
(2008, p. 398) considera a tutela um instituto de carater nitidamente assistencial que visa a
substituir o poder familiar em face das pessoas cujos pais faleceram, se ausentaram, tiveram o
poder familiar suspenso ou dele foram destituidos. Alids, o Estatuto da Crianca e do
Adolescente, em seu art. 28, considera a tutela como a segunda etapa da insercdo da crianca
em familia substituta — que tem a guarda como a primeira e a ado¢do como a ultima —,
atribuindo ao tutor dnus de carater educacional, assistencial e protetivo.

A tutela possui natureza juridica de munus publico, o qual representa um encargo ou
onus, conferido pela lei e pelo Judiciario aos cidaddos em beneficio do interesse publico e da
ordem social. Neste ambito, ensina Dias (2011, p. 609-610) que a tutela é munus puablico
concedido, preferencialmente, a um parente ou até a um estranho, para zelar por uma pessoa
menor de idade e administrar seus bens, sendo o tutor o titular de um poder-dever sobre a
pessoa e 0s bens do pupilo.

Constata-se, entdo, que a natureza juridica da tutela é idéntica a do poder familiar,
apesar de constituir um poder mais limitado, haja vista 0s genitores possuirem um
compromisso maior com os filhos em decorréncia do vinculo de filiagdo. Assim, sdo
consideradas mais amplas as prerrogativas do poder familiar em relacdo a tutela. Em
realidade, apesar da semelhanca, Goncalves (2011, p. 188) afianca que esta consiste num
sucedaneo daquele e que sdo incompativeis, na medida em que, se 0S pais recuperarem o seu
poder ou sobrevier a adogdo ou o reconhecimento do filho, cessara a tutela.

A tutela, como instituto de interesse pablico, visa a suprir as incapacidades de fato e

de direito das pessoas que ndo as possuem e a permitir “a representa¢do ou assisténcia do
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incapaz — crianga ou adolescente —, a administragdo dos seus bens e o auxilio que for
necessario para a sua manuten¢ao, criagcao e educacao” (WALD; FONSECA, 2009).

Muito embora o Codigo Civil de 2002, no art. 1.523, 1V e paragrafo Gnico, admita o
casamento do tutor com o tutelado, esquecendo o lago que 0s une e uma possivel relacdo
paternal ou maternal futura, a tutela deve reger-se por principios norteadores que privilegiem
os direitos humanos fundamentais, sobretudo o direito a salde, a alimentacdo adequada, a
educacdo, ao lazer, a profissionalizacdo, a cultura, a dignidade, ao respeito e a convivéncia
familiar e comunitaria, além de proteger o menor de toda forma de negligéncia,
discriminacéo, exploracédo, violéncia, crueldade e opresséo, como ratifica o caput do art. 227
da Constituicdo Federal.

Quanto ao Estatuto da Crianca e do Adolescente, reservou a tutela uma topografia de
destaque, pois aléem de aborda-la ao longo do texto, o instituto esta especificado no seu Titulo
Il — Dos Direitos Fundamentais —, Capitulo Ill — Do Direito a Convivéncia Familiar e
Comunitaria —, Secdo Il — Da Familia Substituta —, Subsecao Il — Da Tutela —, o que revela a

importéncia oferecida ao tema.
3.1 Principios envolvidos

Sem pretender esgotar o tema, visitam-se 0s mais destacados principios que
enquadram o instituto da tutela: o principio da dignidade da pessoa da humana, da
solidariedade familiar, do melhor interesse, da protecdo integral da crianca e do adolescente,
da isonomia, da universalidade, da reserva do possivel, da afetividade, da unicidade da tutela
e da boa-fé. Os oito primeiros tém relevo constitucional explicito ou implicito e status de
direitos fundamentais.

O principio da dignidade da pessoa humana, disposto como um dos fundamentos da
Republica brasileira no art. 1°, I11, da Constituicdo Federal, é considerado por Barroso (2010,
p.38) comoa moral sob a forma de Direito, sendo calcado num minimo — valor intrinseco’,

autonomia da vontade? e valor comunitéario®-~ o qual o Estado ha de tomar como parametro de

'Cumpre destacar que o valor intrinseco da pessoa humana, no plano filoséfico, é o elemento ontoldgico da
dignidade, traco distintivo da condi¢do humana, do qual decorre que todas as pessoas sdo um fim em si mesmas.
Do valor intrinseco decorrem direitos fundamentais como o direito a vida, & igualdade e a integridade fisica e
psiquica.

“A autonomia da vontade, no plano da moral, é o elemento ético da dignidade humana, associado & capacidade
de autodeterminacdo do individuo, ao seu direito de fazer escolhas existenciais basicas. A autonomia tem uma
dimensdo privada, subjacente aos direitos e liberdades individuais, e uma dimensdo publica, sobre a qual se
apoiam os direitos politicos. Condi¢do do exercicio adequado da autonomia publica e privada € o minimo
existencial, isto €, a satisfagdo das necessidades vitais basicas.
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ponderacdo,havendo colisdo entre direitos, em qualquer nivel de interpretacdo ou
aplicacdo,dado seu carater neutro e universal.

A dignidade é principio que conduz e orienta as acOes e decisdes dos poderes
publicos, permeando todos os Titulos da Constituigdo Federal. Nesta visdo, “as normas que
formam a organizacdo juridica contemporénea da familia — incluindo a tutela — sempre se
espelham na Otica da dignidade da pessoa humana, pois ndo existe ser humano sem
dignidade” (MENEZES, 2010). Ademais, este principio revela-se um dos principais a
fundamentar o Estatuto da Crianca e do Adolescente no que concerne a valorizacdo das
criangas e dos adolescentes dentro das relagdes familiares, havendo referéncia expressa nos
arts. 3°, 15 e 18 deste diploma.

O principio da solidariedade familiar caracteriza-se pela aplica¢do do disposto no art.
3°, 1, da Constituicdo Federal, a proposito de construir uma sociedade livre, justa e solidaria,
com reflexo no circulo familiar, vez que o Estado ndo consegue suprir todas as necessidades
de quem precisa — especialmente das criancas e dos adolescentes —, valendo-se dos parentes e
dos responsaveis. Neste diapasdo, a solidariedade ndo deve ser apenas patrimonial, mas
também afetiva e psicoldgica. Além do dispositivo citado, este principio encontra amparo,
relativamente ao tema em tela, nos arts. 226, 8§ 8°, e 227 do mesmo diploma normativo.

O principio do melhor interesse da crianca e do adolescente esta previsto no art. 227,
caput, da Constituicdo Federal, assim como nos arts. 4°, caput, e 5° do Estatuto da Crianca e
do Adolescente. O desafio preconizado neste principio € converter a populacdo infanto-
juvenil em sujeito de direitos, para que ela ndo seja tratada como objeto passivo, mas como
titular auténtica e primordial de direitos e garantias.

O principio da protecdo integral da crianca e do adolescente encontra-se implicito no
art. 227 da Constituicdo Federal e permeia todo o Estatuto da Crianca e do Adolescente.
Entretanto, ndo obstante ser posterior a este diploma, o Cddigo Civil ndo dispensou 0 mesmo
tratamento ao principio, praticamente repetindo o que ja aduzia o Codigo Civil de 1916,
conforme enfatiza Dias (2011, p. 611):

O instituto da tutela, de forma injustificada, olvidou-se da doutrina da protecdo
integral, introduzida no sistema juridico pela Constituicdo [...]. A maior atencdo as
pessoas até os 18 anos de idade ensejou uma sensivel mudanga de paradigma,
tornando-se o grande marco para 0 reconhecimento dos direitos humanos das

%0 valor comunitério é considerado o elemento social da dignidade humana, identificando a relacdo entre o
individuo e o grupo, esta ligado a valores compartilhados pela comunidade, assim como as responsabilidades e
deveres de cada um. Para minimizar os riscos do moralismo e da tirania da maioria, a imposi¢do de valores
comunitarios devera levar em conta (a) a existéncia ou ndo de um direito fundamental em jogo, (b) a existéncia
de consenso social forte em relagdo a questdo e (c) a existéncia de risco efetivo para direitos de terceiros.

FIDES, Natal, v.4, n. 2, jul./dez. 2013.




FIDZS

criancas, adolescentes e jovens. [...].Mas, ao tratar da tutela, a nada disso atentou o
Codigo Civil, limitando-se, praticamente, a copiar a legislagdo anterior, nao se
adequando sequer a nova terminologia.

O principio da isonomia impede tratamento juridico desigual para situacdes iguais e
representa a viabilizacdo da igualdade material no mundo real, haja vista a insuficiéncia
pratica da igualdade formal prevista no art. 5° caput, da Constituicdo Federal. Assim,
vislumbra-se no seu art. 227 autorizagdo do constituinte a que o Estado promova
discriminacdes objetivas relativas a crianga e ao adolescente, sendo o instituto da tutela uma
delas.

O principio da universalidade, implicito no art. 227 da Constituicdo Federal para o
ambito infanto-juvenil, consagra os direitos da crianca e do adolescente como fundamentais,
de forma que a protecdo a tais sujeitos converta-se em realidade e que estes direitos possam
ser garantidos em sua plenitude a todos que deles necessitarem.

Ja o principio da reserva do possivel ¢ uma constru¢do do Tribunal Constitucional
Federal alemao, ao entender que os direitos a prestagdes positivas “estdo sujeitos a reserva do
possivel no sentido daquilo que o individuo, de maneira racional, pode esperar da sociedade”
(KRELL, 2002 citado por SIQUEIRA, 2010). Tal principio tem sido aplicado hoje pelo
Judiciario brasileiro, com esteio no 8 1° art. 5° da Constituicdo Federal, apenas quando
cabivel, aos casos envolvendo o direito a salde, ao acatar a justificativa do Estado de que as
necessidades dos individuos sdo infinitas enquanto sdo finitos os recursos orcamentarios para
prové-las. O seguinte julgado explicita este e outros principios aqui analisados, envolvendo o

fornecimento de fraldas descartaveis a menor com paralisia cerebral.

APELACAO. ECA. FRALDAS DESCARTAVEIS. DIREITO A SAUDE. [..].
Menor que comprovadamente sofre de PARALISIA CEREBRAL, CID G 80.3.
Fraldas descartaveis. Com aten¢do ao peculiar de cada caso concreto, firmou-se o
entendimento desta Corte que o fornecimento de fraldas descartaveis estd incluido
no dever constitucional dos entes estatais de atender integralmente o direito a satde
de criangas e adolescentes. Principios da Isonomia, da Universalidade e da Reserva
do possivel. Em razdo da protecdo integral constitucionalmente assegurada a crianga
e ao adolescente, a condenacdo dos entes estatais ao atendimento do direito
fundamental a salde ndo representa ofensa a principios, dentre eles, principio da
isonomia, da universalidade e da reserva do possivel e nem caracteriza ofensa a
restri¢des or¢camentarias. Bloqueio de valores. O bloqueio de verbas publicas para o
fim de garantir que o Estado cumpra direito fundamental do cidaddo encontra
respaldo na Constituicdo da Republica e no Estatuto da Crianca e do Adolescente.
Custas judiciais. Descabe condenagdo em custas processuais nas agdes da
competéncia do juizo da infancia e da juventude, nos termos do art. 141, §2° do
ECA. Deram parcial provimento.*

“TJRS. AC 70041663170. Oitava Camara Civel. Rel. Rui Portanova. j. 28/04/2011. DJe. 09/05/2011.
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O afeto, tdo presente nas relacbes familiares, que incluem a tutela, na licdo de
Tartuce (2012, p. 28), significa interacdo ou ligacdo entre pessoas, da qual resulta carga
positiva, evidenciada no amor, ou negativa, manifestada pelo 6dio. N&o alheia a consolidacao
fatica do afeto nas relacbes familiares, a jurisprudéncia cada vez mais vem admitindo a
afetividade como principio juridico, decorrente, sobretudo, da dignidade humana, da
solidariedade familiar e da convivéncia familiar garantida a crianca e ao adolescente,
independente da origem bioldgica (arts. 227 e 226, § 8° da Constituicdo Federal). O STJ,
revisando posigdo anterior, demonstrou a evolu¢do do tema, causando impacto ao reconhecer
o principio da afetividade em decis&o relativa ao abandono afetivo do filho pelo pai, conforme
expde Tartuce (2012, p. 29):

Surgiu mais recente decisdo do proprio STJ em revisdo a ementa anterior, ou seja,
admitindo a reparacdo civil pelo abandono afetivo (STJ, REsp 1.159.242/SP, Rel.
Min. Nancy Andrighi, Terceira Turma, julgado em 24/04/2012, DJe 10/05/2012).
Em sua relatoria, a Min. Nancy Andrighi ressaltou que o dano moral estaria presente
diante de uma obrigacdo inescapavel dos pais em dar auxilio psicoldgico aos filhos.
Aplicando a ideia do cuidado como valor juridico, a magistrada deduziu pela
presenca do ilicito e da culpa do pai pelo abandono afetivo, expondo frase que
passou a ser repetida nos meios sociais e juridicos: ‘amar é faculdade, cuidar é
dever’. (Grifos do autor)

O principio da unicidade da tutela estd baseado no art. 1.733 do Codigo Civil, ao
dispor que, no caso de irmaos ¢rfaos, dar-se-a apenas um tutor, ensejando-se facilitar a
administracao do patriménio e manter juntos os irmaos, em razdo dos lagos de afetividade que
os unem. No entanto, hd mitigacdo a este principio nos arts. 1.742 e 1.743 do mesmo diploma
normativo, quando inserem, respectivamente, as figuras do protutor® e do cotutor®. Como
enfoca Diniz (2010, p. 1238), o poder do tutor € uno e indivisivel, sendo um encargo pessoal.
Porém, isso ndo obsta a cessdo da tutela, uma concessdo parcial do encargo que se denomina
tutela parcial ou cotutoria.

Quanto ao principio da boa-fé, ele é considerado uma regra de conduta em que as
partes devem agir com eticidade, consoante os parametros de confianca, honestidade, lealdade
e veracidade de acdo e informacdo. Foi ancorado, no ambito da tutela, pelo art. 1.741 do
Cadigo Civil, ao exigir do tutor o cumprimento dos seus deveres com zelo e boa-fé, o que é
extensivel ao protutor e ao profissional técnico cotutor, referidos acima. A boa-fé pode tornar-
se objetiva no caso do art. 1.751 do Cddigo Civil, em licdo concebida pelo doutrinador
Tartuce (2011, p. 1172):

*Protutor é aquele que, nomeado pelo juiz, fiscaliza os atos do tutor, conforme preconiza o art. 1.742 do CC.
®Cotutor é o especialista técnico, pessoa fisica ou juridica, que, delegado pelo tutor e sob aprovagdo do juiz,
exerce parcialmente a tutela, segundo o art. 1.743 do CC.

FIDES, Natal, v.4, n. 2, jul./dez. 2013.




FIDZS

Antes de assumir a tutela, e diante do dever de informar anexo a boa-fé objetiva, o
tutor declarard tudo o que o menor lhe deva, sob pena de ndo lhe poder cobrar,
enquanto exerga a tutoria, salvo provando que ndo conhecia o débito quando a
assumiu [...]. Se o tutor ndo cumprir esse seu dever em momento oportuno, acaba
perdendo um direito de cobranca.

Portanto, havera a caracterizacdo da boa-fé objetiva do tutor, independentemente de
dolo ou culpa, salvo se conseguir provar que desconhecia a divida ao tempo em que se avocou

ao encargo.

3 ESPECIES DE TUTELA

A tutela se constitui um negocio juridico unilateral e deve a nomeacdo do tutor
obedecer a uma forma especial, sem a qual pode restar nula, por imposicao dos arts. 107 e
166, 1V, do Codigo Civil. De acordo com a fonte da qual se origina a instituicdo da tutela, ela
pode ser classificada nas espécies a seguir enfocadas: documental, testamentéaria, legitima e

dativa.

3.1 Tutela documental

O direito de nomear o tutor pertence aos pais em conjunto, desde que estejam aptos a
fazé-lo (art. 1.729 do Caodigo Civil). Além disso, ha nulidade absoluta se a nomeacéo foi feita
por genitor que ndo detinha o poder familiar ao tempo da morte (art. 1.730 do Codigo Civil).
O paragrafo Gnico do art. 1.729 prescreve: “A nomeacdo deve constar de testamento ou de
qualguer outro documento auténtico”.

Neste diapasdo, Dias (2011, p. 612) defende a espécie documental que se materializa
quando a nomeacdo do tutor, por um ou ambos os pais, for levada a efeito por meio de
escritura publica ou particular, codicilo ou carta, desde que ndo haja divida a respeito do
signatario. Pode-se entender que tal espécie ndo deixa de ser testamentaria, pois, como se

verificara a seguir, s6 produzira efeito apds a morte do nomeante.

3.2 Tutela testamentaria

Em conformidade com o que aduz o paragrafo unico do art. 1.729 do Cddigo Civil, o

testamento é outra forma de nomeagdo do tutor para a instituicdo da tutela por qualquer um
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dos pais. Como o art. 1.863 do mesmo diploma normativo veda o testamento em conjunto,
cada um deve nomear o tutor em instrumentos diferentes.

Ademais, é valida a nomeagdo em testamento nulo ou anulavel quando ndo vulnerada
a vontade do nomeante. Deve-se lembrar que, mesmo com a nomeacdo, a tutela dependera
sempre da aprovacdo do magistrado. Por outro lado, podem os pais expressamente excluir
alguém para o exercicio da tutela, tornando-o incapaz para o encargo. Deve o0 tutor nomeado
por testamento ou por documento auténtico, apds trinta dias da abertura da sucessdo, entrar
com pedido em juizo para o controle do ato (art. 37 do Estatuto da Crianca e do Adolescente).

3.3 Tutela legitima

Esta espécie de tutela se da quando a nomeacdo néo foi feita pelos pais, situacdo em
que sdo convocados 0s parentes consanguineos, segundo uma ordem de preferéncia
estabelecida pelo art. 1.731 do Codigo Civil. Em qualquer dos casos, o juiz escolhera entre
eles 0 mais apto a exercer a tutela, sempre em beneficio do tutelado, o que acontece pelos
delineamentos dos principios do melhor interesse, da protecdo integral da crianca e do
adolescente e da afetividade, ainda que o tutor escolhido ndo esteja no rol legal.

Nessa direcdo, orienta o STJ, no REsp 710.204/AL, ao declarar que a ordem de
nomeacao prevista no referido dispositivo é flexivel e pode ser modificada segundo o
interesse do tutelado, em claro alinhamento com os principios supra mencionados. Além
disso, informa que, na falta de nomeacao pelos pais, os tios podem ser nomeados tutores, se

for para maior beneficio do menor. Veja-se a ementa:

CIVIL. RECURSO ESPECIAL. ORDEM DE NOMEACAO DE TUTOR. ART.
409, DO CC/1916. ART. 1.731 DO CC/2002. TUTELA EM BENEFICIO DO
MENOR.

- A ordem de nomeacédo de tutor, prevista no art. 409, do Cddigo Civil/1916 (art.
1.731 do Cédigo Civil/2002), ndo inflexivel, podendo ser alterada no interesse do
menor.

- Na falta de tutor nomeado pelos pais, podem os tios ser nomeados tutores do
menor, se forem 0s mais aptos a exercer a tutela em beneficio desse. Recurso

especial ndo conhecido.”

3.4 Tutela dativa

A tutela dativa deriva de sentenca judicial quando da falta, exclusdo, remocao ou

escusa do tutor legitimo ou testamentario, bem como da auséncia de parentes em condicGes de

'STJ. RESP 710.204/AL . Terceira Turma. Rel. Min. Nancy Andrighi. j. 16/08/2006. DJU. 04/09/2006.
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exercer a tutela, cabendo ao juiz nomear tutor idéneo e residente no domicilio do menor (art.
1.732 do Codigo Civil). Trata-se, portanto, de uma espécie de tutela subsidiaria, por meio da
qual as criangcas e os adolescentes cujos pais forem desconhecidos, falecidos, ou quando
suspensos ou destituidos do poder familiar, terdo tutores nomeados pelo juiz ou poderdo ser
incluidos em programa de colocacdo familiar (art. 1.734 do Cddigo Civil c/c art. 28 do
Estatuto da Crianga e do Adolescente).

Em todas as espécies de tutela analisadas, havendo irmdos oOrfdos, dar-se-a apenas
um tutor comum, consoante preceitua o principio da unicidade da tutela. Porém, caso seja
nomeado mais de um tutor por disposicdo testamentaria ou documental e sem indicacdo de
precedéncia dos irmaos, deve-se entender que a tutela foi confiada ao primeiro que constar no
descritivo. Os demais lhe sucederdo pela ordem de nomeagdo em caso de morte,

incapacidade, impedimento ou escusa do tutor.

4 IMPEDIMENTO E ESCUSA DO TUTOR

Por impedimento legal, algumas pessoas ndo podem ser tutoras, seja por
incapacidade ou por ilegitimidade para exercer essa funcdo (art. 1.735 do Cddigo Civil).
Outras pessoas podem exercé-la, mas tém a faculdade de se escusar (art. 1.736 do Codigo
Civil). Estas regras, incluindo a do art. 1.737 analisada abaixo, sdo taxativas, pois “tanto para
as proibicdes quanto para as escusas 0 direito estabelece as respectivas hipdteses, em
enumeragio taxativa, ndo se admitindo interpretacio extensiva” (LOBO, 2011).

No primeiro dispositivo, o inciso inicial engloba as pessoas absolutamente incapazes
— 0S menores impuberes, 0s que ndo tenham discernimento para praticar atos da vida civil e 0s
gue ndo possam exprimir a sua vontade — e 0s relativamente incapazes — 0s menores puberes,
0s viciados em drogas, 0s excepcionais e 0s que tenham discernimento reduzido — O segundo
inciso apresenta uma proibicdo que ndo se coaduna com o preceito do art. 1.751 do Codigo
Civil discutido alhures, ao impor que o tutor declare, antes de assumir a tutela, 0 que 0 menor
Ihe deva. Ja o sexto inciso, refere-se aos magistrados, escrivdes, promotores de justica ou aos
delegados de policia.

No segundo dispositivo, art. 1.736, as hipoteses de escusa enumeradas “podem ou
ndo ocorrer, havendo um direito potestativo das pessoas elencadas” (TARTUCE, 2011). O
primeiro inciso, que se refere as mulheres casadas, admite uma excecdo que fere o principio

constitucional da igualdade de géneros expedido nos arts. 5°, |, e 226, § 5° da Constituicdo
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Federal. Nesta mesma linha, declara o Enunciado 136 da | Jornada de Direito
Civil:“Proposicdo sobre o art. 1.736, inc. I: [...] revogar o dispositivo 24. Justificativa: ndo ha
qualquer justificativa de ordem legal — e constitucional —a legitimar que mulheres casadas,
apenas por essa condic&o, possam se escusar da tutela” &,

Quanto ao segundo inciso, referente aos maiores de sessenta anos, ha que se discutir
se tal excecdo ja ndo é discriminatéria, eis que esta idade foi prevista no Codigo Civil de
1916, época em que a média de vida ndo alcancava quarenta anos. Atualmente, a longevidade
média dos brasileiros atinge mais de setenta e quatro anos de idade®.

Outro inciso controvertido é o sétimo, concernente aos militares em servico,
porquanto o que deveria ser previsto era a possibilidade de escusa a quem, em funcdo da
profissdo, tiver pouca disponibilidade de tempo, quais os trabalhadores offshore’®, os que
trabalham fora do seu domicilio, os que laboram em regime de turno ininterrupto de
revezamento ou apenas no turno noturno, os proprios militares entre outros.

Ademais, o tutor dativo ndo pode ser obrigado a aceitar tal encargo se houver no
lugar de domicilio parente idéneo, consanguineo ou afim, que possa exercé-lo (art. 1.737 do
Caodigo Civil). Deve-se acrescentar que a mencao feita pelo dispositivo aos parentes afins é

inadequada, “uma vez que ndo tém direito de pleitear alimentos, nem estdo arrolados na

ordem de vocagdo hereditaria” (LOBO, 2011).

5 EXERCICIO DA TUTELA

Ao receber os bens da crianca ou do adolescente, o tutor cuida de administra-los,
passando a representar o tutelado menor de dezesseis anos de idade, ou assisti-lo apos 0s
dezesseis e até o0s dezoitos anos em todos os atos da vida civil (art. 1.747, 1, do Codigo Civil,
c/c art. 142 do Estatuto da Crianca e do Adolescente).

Alguns pontos de diferenciacdo entre o poder familiar e a tutela devem ser
verificados, levando-se em conta que aquele s6 pode ser exercido pelos pais. O primeiro deles

é o dever de afetividade que ndo pode ser exigido do tutor, sobretudo quando néo for parente.

§  BRASIL. | Jornada de Direito Civil, de 12/09/2002. Disponivel em:
<http://www.stj.jus.br/publicacaoseriada/index.php/jornada/article/viewFile/2612/2690>.

°Para informag@es complementares, conferir: BRASIL. Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica — IBGE.
Em 2011, esperanca de vida ao nascer era de 74,08 anos. Rio de Janeiro: [s.n], 29 nov. 2012. Disponivel em:
<http://saladeimprensa.ibge.gov.br/noticias?view=noticia&busca=1&dnoticia=2271>. Acesso em 19 mai. 2013.
Trabalhador offshore é aquele que exerce a sua profissdo em uma unidade maritima fixa ou mével.
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Em que pese a exigéncia do principio da boa-fé, a falta desse dever de afeto pode
espraiar-se a todos os atos praticados pelo tutor, o que justifica a inspecéo judiciaria aludida
no art. 1.741 do Cddigo Civil, a fiscalizacdo dos atos do tutor delegada ao protutor, art. 1.742,
e a autorizacdo direta do juiz para os atos elencados no art. 1.748, ou, na falta desta, a sua
aprovacéo posterior.

Outra distincdo se apresenta pelo fato de o poder familiar ndo ser passivel de
delegagéo, mas o tutor pode se socorrer do juiz em caso de necessidade de corre¢do do menor.
Mais uma das diferencas entre a tutela e o poder familiar se manifesta no tocante a condicao
de usufrutuario, permitida neste ultimo instituto (art. 1.689, I, do Cédigo Civil).

Os artigos 1.740™ e 1.747 do Cédigo Civil relacionam as atribuicdes que ao tutor
compete praticar independente de autorizacdo do Judiciario, embora sujeitas a
acompanhamento judicial, tanto no que se refere a inspecdo do juiz quanto a fiscalizacédo
confiada ao protutor.

Mais restritivo, o art. 1.748 do mencionado diploma elenca outros atos a serem
praticados pelo tutor, poréem com a necessidade de outorga judicial. Ressalta-se que a falta
desta gera a ineficacia do ato até a confirmacdo posterior do juiz, ndo optando o legislador
pela sua invalidade.

Sem prejuizo das situacbes mencionadas, ha atos que o tutor ndo pode praticar ainda
que haja autorizacdo judicial, sob pena de sua nulidade absoluta, segundo disciplina o art.
1.749 do Caodigo Civil. Sdo atos que dizem respeito a interesses conflitantes ou que resultem
em empobrecimento do pupilo. Em tais casos, cabe reconhecimento de oficio da nulidade e a
acdo correspondente é imprescritivel, como determina o art. 169 do mesmo diploma.

Os bens imoveis do tutelado podem ser vendidos quando houver para ele manifesta
vantagem, desde que tenham prévia avaliacdo e aprovacdo judiciais por meio de alvara (art.
1.750 do Codigo Civil), de maneira que “em havendo a venda sem essa vantagem e aprovagao
do juiz, o negdcio juridico é nulo de pleno direito, pois é caso de nulidade virtual, eis que a lei
acaba proibindo o ato de forma inversa, sem, contudo, cominar san¢do, conforme o art. 166,
VII, segunda parte, do Codigo Civil” (TARTUCE, 2011).

Com excecdo da tutela das criancas e adolescentes em situacdo de maior
vulnerabilidade, referida no art. 1.734 do Cddigo Civil, o tutor faz jus, nos demais casos, a

remuneracdo pelos seus encargos, devendo ser proporcional a importancia dos bens

1 Confere-se no Cédigo Civil, art. 1.740, que: “Incumbe ao tutor, quanto a pessoa do menor: | - dirigir-lhe a
educacdo, defendé-lo e prestar-lhe alimentos, conforme os seus haveres e condi¢do; Il - reclamar do juiz que
providencie, como houver por bem, quando o menor haja mister correcdo;lll - adimplir os demais deveres que
normalmente cabem aos pais, ouvida a opinido do menor, se este ja contar doze anos de idade.”
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administrados. Além disso, ao protutor cabe uma gratificagdo mddica pela fiscalizacdo
realizada.

Cumpre acrescentar que a prestacdo de contas € um dever decorrente da tutela, que
subsiste mesmo que os pais da crianca ou do adolescente tenham-na dispensado, pois 0 que se

visa com o0 exercicio do munus publico €, justamente, a protecdo do tutelado.

5.1 Responsabilidade civil das partes

O tutor responde pelos prejuizos causados ao pupilo pela sua administracdo. Esta
responsabilidade, entretanto, é subjetiva, tendo em vista a dependéncia de prova de que o ato
praticado, ou a sua omissdo, ocorreu por negligéncia, imprudéncia, impericia, ou dolo (art.
1.752, primeira parte, do Codigo Civil).

Deve-se ressaltar que, pelo ato do tutelado, a responsabilidade do tutor é objetiva
indireta, sobretudo se alcancar terceiros, conforme os arts. 932, 11, e 933 do referido diploma.
Como se pode observar, a Lei Civil trata o tutor com extremo rigor, mormente na parte
patrimonial, a qual prioriza demasiadamente, tornando a tutela, além de um munus, um fardo
que aumenta com a complexidade dos haveres do pupilo. Neste sentido, observa Pereira,
citado por Venosa (2003, p. 421):

A responsabilidade do tutor ndo se limita, obviamente, ao resultado contébil de sua
prestacdo de contas. Se da sua gestdo resultar prejuizo ao tutelado, incumbe-lhe o
dever de ressarci-lo, segundo as regras que presidem a composi¢do do principio da
responsabilidade civil: procedimento culposo do tutor, dolo causado, relacdo de
causalidade entre um e outro.

O protutor e as pessoas que tenham concorrido para 0 prejuizo responderdo
solidariamente pelos danos causados pelo tutor (art. 1.752, § 2°, c/c arts. 942 e 932, Il, do
Cadigo Civil). Isso quer dizer que qualquer um deles pode responder pela totalidade da
divida. Essa hipotese de solidariedade legal alcanca, além do protutor, o juiz, o cotutor ou
qualquer pessoa que haja concorrido culposa ou dolosamente — responsabilidades subjetiva e
solidaria, portanto — para o prejuizo ao tutelado.

A importancia que o legislador da a intervencdo do juiz, por meio do art. 1.744 c/c o
art. 1.745, paragrafo Unico do Cddigo Civil, é tanta que lhe atribui responsabilidade direta e
pessoal quando, negligenciando na escolha do tutor, causar prejuizo ao menor. Salienta-se que
esta responsabilizacdo nao é do Estado, ndo obstante atue em nome deste, ja que respondera

com seus bens particulares.

FIDES, Natal, v.4, n. 2, jul./dez. 2013.




FIDZS

Por outra banda, ensina L6&bo (2011, p. 419) que a lei também atribui
responsabilidade subsidiaria ao juiz quando ndo exigir caucdo suficiente ou ndo motivar sua
dispensa se os bens do menor forem de consideravel valor, e ainda quando ndo remover o
tutor que se tornou suspeito. Nestes casos, a responsabilizacdo é subjetiva, todavia exige-se
somente a culpa do juiz, e ndo o dolo, pela regra geral do art. 133 do Codigo de Processo
Civil. Aqui, os bens do juiz s6 respondem se 0s do tutor ndo saldarem o prejuizo causado ao
menor.

Destarte, constata-se, de acordo com a analise até aqui realizada, que o Estatuto Civil
oferece uma protecdo demasiada aos bens patrimoniais do tutelado, o que denota uma
priorizacdo do 6rfdo rico, a ponto de os demais itens protetivos que compdem o instituto da

tutela tornarem-se secundarios, enquanto o contrario recomendam os principios discutidos.

6 CESSACAO DA TUTELA

A forma regular da extin¢do da tutela € o advento do termo final do prazo bianual em
que o tutor era obrigado a servir, salvo se ele quiser continuar na funcdo e o juiz entender que
é 0 melhor para o infante (art. 1.765 do Cddigo Civil). Pode o tutor continuar com o encargo,
desde que o magistrado entenda seja o melhor para o tutelado, tendo como referéncia os
principios do melhor interesse e da protecdo integral da crianca ou do adolescente. Neste
aspecto, o art. 1.198 do Cddigo de Processo Civil estabelece a manifestacdo tacita do tutor,
quando este deixar transcorrer dez dias do término do prazo de dois anos sem requerer a sua
exoneracdo, exceto dispensado juiz.

Antes do término do prazo, a tutela sera extinta, independentemente da intervencéo
do juiz, nas seguintes situacdes: quando o tutelado for emancipado ou atingir a maioridade; se
conseguir cair sob o poder familiar, no caso de adoc¢do ou de reconhecimento da paternidade
ou da maternidade (art. 1.763 do Codigo Civil); o 6bito do tutelado ou sua auséncia, quando
se presume falecido. Guardando relagdo com a exposicdo do inciso | deste dispositivo,

colaciona-se o autoexplicativo julgado:

APELACAO CIVEL. NEGOCIOS JURIDICOS BANCARIOS. ACAO
DECLARATORIA DE INEXISTENCIA DE DEBITO. INSTITUTO DA TUTELA.
CESSACAO DAS OBRIGACOES DO TUTOR. A partir do dia em que a tutelada
completou a maioridade, automaticamente cessou as obrigacfes do tutor, consoante
preceitua o artigo 1763, I, do Cdédigo Civil. In casu, comprovado que foi Maria
Aparecida quem solicitou os empréstimos e que, & época da contratacdo, ja havia
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completado a maioridade, seu antigo tutor ndo responde pelas dividas contraidas.
Apelo desprovido.*?

Convém acrescentar que as hipdteses difundidas neste artigo ndo sdo exaustivas,
porquanto a cessacdo da tutela é possivel em outras situacdes, a exemplo do 6bito do tutelado
Ou a sua auséncia quando se presume falecido.

Dependem de deciséo judicial a exoneracdo ou remocao do tutor, nas hipdteses que o
levam a incapacidade de exercer a tutela, conhecidas posteriormente ao inicio do exercicio ou
do desvio da conduta que leve o menor ao prejuizo por negligéncia ou prevaricacdo.
Subordina-se também a decisdo do juiz as hipdteses de escusa legitima cujos motivos
sobrevieram ap0s aceita a tutela (art. 1.764, 11 do Cadigo Civil).

Quanto a remocao evidenciada no dispositivo do art. 1.764, 111, do Cédigo Civil, é de
bom alvitre, segundo Madaleno (2008, p. 853), considerar que “por igual ¢ a causa de
cessacdo da tutoria por remoc¢do judicial do tutor quando acusado de conduta dolosa ou
culposa na administracdo dos bens e da pessoa do tutelado.” Acresca-se que incumbe ao
Ministério Publico ou a quem tenha interesse legitimo requerer a exonera¢do ou remocao do
tutor como assinala a redacao do art. 1.194 do Cddigo de Processo Civil.

A seguinte decisdo do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul enfatiza o explanado

e relaciona-a ao Estatuto da Crianca e do Adolescente:

AGRAVO DE INSTRUMENTO. ACAO DE REMOCAO DE TUTOR C/C
COLOCACAO EM FAMILIA SUBSTITUTA.

A semelhanga da destituicio do poder familiar, a destituicio da tutela deve ser
enfrentada como medida excepcional e, principalmente, drastica. Para que prospere
0 pleito de destituicdo deve restar rigorosamente comprovada a auséncia de
condigBes, por parte do tutor, para o exercicio do munus, nos termos do art. 24 do
ECA, que se aplica tanto ao poder familiar quanto & tutela, por for¢ca do comando
contido no art. 38 do estatuto. In casu, restou evidenciado que a apelante ndo possui
condi¢Bes de exercer a tutela, que, hodiernamente, assume prerrogativas e deveres
semelhantes aos atinentes ao poder familiar. Recurso Desprovido.13

Com efeito, esse julgado fortalece a analise acima, ao interpretar a destituicdo da
tutela, a semelhanca da remocdo do poder familiar, como medida excepcional, de sorte que
deve restar cuidadosamente comprovada a inexisténcia de condicdes do tutor para exercer a
tutoria conforme o art. 24 c/c o art. 38 do supramencionado diploma.

Salienta-se que uma das maneiras, ndo incomum no Brasil, que torna o tutor incapaz

e, por conseguinte, 0 sujeita a exoneracdo do exercicio da tutela é o cometimento de crime

2TJRS. AC 70031352966. Décima Segunda Cémara Civel. Rel. Des. Umberto Guaspari Sudbrack. .j.
22/09/2011. DJe. 26/09/2011.

B3TJRS. Al 70010800563. Oitava Camara Civel. Rel. Des. Catarina Rita Krieger Martins. j. 30/07/2005. DJe.
15/07/2005.
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doloso contra o pupilo, punido com pena de reclusdo, como preconiza o art. 92, I, do Codigo

Penal.

7 CONSIDERACOES FINAIS

Do quanto foi exposto acima, depreende-se que o0s valores emanados da Constituicéo
Federal de 1988 nao foram totalmente incorporados a legislacdo infraconstitucional, no que
tange ao instituto da tutela. O Estatuto da Crianca e do Adolescente de 1990, provavelmente
pela proximidade temporal de sua san¢do em relacdo a promulgacdo da Constituicdo Federal,
conseguiu traduzir esses preceitos, porém, remeteu a maior parte da regulamentacdo do tema
em tela ao Cddigo Civil de 1916, vigente a época, 0 qual ainda guardava resquicios do direito
romano.

Esperava-se, entretanto, que o Codigo Civil de 2002 oferecesse um tratamento,
relativo a tutela, a altura do que foi ofertado a outros temas do direito de familia e do que foi
oferecido pelo Estatuto da Crianca e do Adolescente aos demais assuntos atinentes as criangas
e aos adolescentes. Porém, como se verificou, iSso ndo ocorreu a contento.

Dessa maneira, o0 Cadigo Civil ndo deu a tutela o devido relevo que foi dispensado as
relacbes de familia, escusando-se a atentar que este instituto, ao determinar a convivéncia
entre o tutor e o pupilo, tende a gerar tanta afetividade que estes conviventes poderdo tornar-
se pai e filho. Assim, o supramencionado diploma, além de ndo se adequar as novas
terminologias — ao se referir ao menor absoluta e relativamente incapaz, quando deveria trata-
lo por crianca e adolescente —, preferiu priorizar os bens patrimoniais e, portanto, o 6rfao rico,
descurando do tratamento isondmico, da afetividade, do melhor interesse e da protecao
integral do vulneravel.

No que concerne a responsabilidade civil, inobstante quase sempre ser subjetiva e
isentar o Estado, ha um tratamento razoavelmente adequado dispensado pela legislacdo, o que
facilita, de certa forma, a defesa do vulneravel e do terceiro prejudicado na relacdo de tutela e
a subsuncdo do caso concreto pelo intérprete do direito, embora ndo raro este se acorra aos
principios constitucionais e do Estatuto da Crianca e do Adolescente atinentes ao instituto, em
um esforco hermenéutico de interpretacdo e integracéo.

Destarte, espera-se do legislador brasileiro uma revisdo do instituto da tutela no

ambito do Cddigo Civil, de maneira a enquadra-lo, integralmente, aos preceitos
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constitucionais, a adapta-lo aos avancos do Estatuto da Crianga e do Adolescente e a prever

formas de inserir o Estado como um responsavel mais incisivo na relagdo de tutoria.
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THE

INSTITUTE OF GUARDIANSHIP IN BRAZILIAN’S LEGAL SYSTEM:

PRINCIPLES AND GENERAL ASPECTS

ABSTRACT

Discusses the principles, the civil responsibility and the general
aspects of the institute of guardianship, focusing on the Statute of the
Child and Adolescent, which incorporated constitutional values but
preferred to refer most of this regulation to the Civil Code. Checks,
the biggest concern with patrimonial goods over the protection of the
sheltered. Notes that there is to revise the Civil Law, to fit it to the
precepts of the Constitution and the relief dispensed by this to the
family relations, adapting it to the advancements of the mentioned
Statute and provide ways to enter the State as responsible sharper in
relation protect.
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