O Instituto da Tutela: Comentarios ao Direito

Assistencial em Matéria de Familia

Resumo:

Em sede de apontamentos introdutoérios, vale ponderar que, em situacao
normal, os filhos séo cuidados, criados e educados por seus respectivos genitores,
se possivel ambos e um sé nas hipoteses que substancializam a relacdo
monoparental, que decorre de distintos fatores, como o divorcio, auséncia, morte
de um dos pais ou mesmo quando ocorrer a dissolucdo da unido estavel. Todavia,
enquanto houver ao menos um dos genitores, o poder familiar serd, por aquele,
exercido em sua plenitude. Verifica-se que a tutela se reveste de carater
assistencial, tendo por fito promover a substituicdo do poder familiar, visando a
protecdo da crianga e do adolescente ndo emancipado e seus bens, nas situagdes
em que sobrevier o falecimento de seus genitores, forem esses declarados
ausentes ou sobrevier a suspenséo ou destituicdo do poder familiar. O instituto em
comento objetiva dar assisténcia a criangca e ao adolescente, bem como
representacdo na Orbita juridica, investindo, para tanto, pessoa iddbnea com o0s
poderes necessarios. Depreende-se, ainda em um contato primitivo com o tema do
presente, que a tutela esta alicercada na protecdo de criangas e adolescentes,
sendo outorgado ao tutor o governo e assisténcia dos menores de idade que
carecem de genitores ou mesmo que esses sejam incapazes para o exercicio do

poder familiar, como ocorre nas hipoteses de perda e suspensao do poder familiar.
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1 O Instituto da Tutela: Licdes Inaugurais

Em sede de apontamentos introdutdrios, vale ponderar que, em situagéo
normal, os filhos sdo cuidados, criados e educados por seus respectivos
genitores, se possivel ambos e um s6 nas hip6teses que substancializam a
relacdo monoparental, que decorre de distintos fatores, como, por exemplo, o
divorcio, auséncia, morte de um dos pais ou mesmo quando ocorrer a
dissolugdo da unido estavel. Todavia, enquanto houver ao menos um dos
genitores, o poder familiar serd, por aquele, exercido em sua plenitude. Nesta
esteira de exposicdo, verifica-se que “a tutela € um instituto de carater
assistencial, que tem por escopo substituir o poder familiar®, visando a
protecdo da crianca e do adolescente ndo emancipado e seus bens, nas
situacbes em que sobrevier o falecimento de seus genitores, forem
esses declarados ausentes ou sobrevier a suspensédo ou destituicdo do poder
familiar. O instituto em comento objetiva dar assisténcia a crianca e ao
adolescente, bem como assegurar a representacao daqueles na Orbita juridica,
investindo, para tanto, pessoa idonea com os poderes necessarios, a qual
passa a ser denominada de tutor.

Depreende-se, ainda em um contato primitivo com o tema, que a tutela
esta alicercada na protecdo de criancas e adolescentes, sendo outorgado ao
tutor o governo e assisténcia dos menores de idade que carecem de genitores
OU Mesmo que esses sejam incapazes para o exercicio do poder familiar, como
ocorre nas hipoteses de perda e suspensédo do poder familiar. Nesta senda,
Rolf Madaleno arrazoa que “a tutela é o poder conferido pela lei, & pessoa
capaz, para proteger a pessoa e reger os bens de menores que estao fora do
poder parental”. Anote-se, por oportuno, que tal fato deflui da premissa que os
filhos, enquanto menores, estdo sujeitos ao poder familiar, que é exercido de
maneira igualitaria entre 0s genitores, mesmo que ocorra o divorcio, em caso
de matriménio, ou ainda dissolucdo da unido estavel. Por 6bvio, em se tratando
de situacdo em que a crianca ou o0 adolescente sédo reconhecidos tdo somente

pela genitora, apenas esta exercera o poder familiar.
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Ao lado disso, extrai-se que a tutela ambiciona oferecer protecédo a
pessoa da crianca e do adolescente, bem como administrar os seus bens,
atuando como um desdobramento do poder familiar ao incapaz, que, em
decorréncia da idade, ndo goza de integral capacidade civil, necessitando, por
isso, de protecao tutelar. Gagliano e Pamplona Filho, ao espancarem o tema,
acrescentam que “a tutela esta umbilicalmente ligada ao Direito de Familia,

"3 Deste modo, a tutela

uma vez que tem por finalidade suprir a falta dos pais
atua como instrumento de substituicdo do poder parental dos filhos menores,
em decorréncia do Obito dos genitores ou, ainda, em razdo da impossibilidade
do exercicio do poder familiar por suspenséo ou destituicao.

Nesse sedimento, constata-se que o exercicio da tutela € incompativel
com o poder familiar, uma vez que, estando os pais vivos e nao tendo assento
nenhuma das condi¢fes que dao azo a suspensdo ou a destituicdo daquele, o
encargo parental sera exercido de forma plena, mesmo que o um dos genitores
venha contrair matriménio ou unido estavel com outrem. No que concerne ao
tutor, verifica-se que o individuo exerce um munus publico, que é delegado
pelo Ente Estatal, o qual transfere a uma terceira pessoa o encargo de zelar
pela criacdo, educacéo e pelos bens da crian¢ca ou do adolescente postos sob
a tutela. Obtempera, com bastante propriedade, a festejada doutrinadora Maria
Helena Diniz quando leciona que “o tutor passara a ter o encargo de dirigir a
pessoa e de administrar os bens do menor que ndo se encontra sob o poder
familiar do pai ou da mée, zelando pela sua criacdo, educacéo e haveres™.

Por derradeiro, infere-se que o instituto da tutela assenta suas balizas na
premissa de amparo e assisténcia, sendo outorgado a um terceiro o0 munus
publico de ocupar um vazio deixado pela falta ou auséncia dos genitores. Deste
modo, competira ao tutor velar pela saude, pela moral, pela educagcédo e por
todos os demais itens integrantes da extensa rubrica que salvaguarda a
dignidade do tutelado, bem assim administrar seus bens, objetivando suprir a
incapacidade transitoria daquele. Destarte, destaca-se, dada a sua

proeminéncia, que o fito da tutela junge-se, essencialmente, a atender os
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integrais interesses dos menores tutelados, a fim de que os mesmos possam

se desenvolver sem percalgos.

2 Tutela: Espécies
2.1 Tutela Testamentéria

In primo loco, a espécie em comento € instituida em virtude de
nomeacao pelos genitores do tutor a crianga ou ao adolescente, por ato de
tltima vontade. Nesta senda, Rolf Madaleno, ao abordar a espécie em
comento, leciona que “o direito de nomear tutor compete aos pais, em conjunto,
razdo pela qual tutela testamentaria vem em primeiro plano, por permitir aos
genitores, mediante testamento ou documento auténtico”™, no qual indicam
tutor para seus filhos. Alias, a espécie em comento encontra-se expressamente
disposta na redacéo do artigo 1.729 do Cédigo Civil®, sendo trazido & baila que
o direito de nomear compete aos genitores, em conjunto, devendo tal
nomeacao constar em cédula testamentaria ou qualquer outro documento dito
como auténtico.

Cuida arrazoar que a nhomeacao do tutor pode se da tanto por ambos os
genitores, em conjunto, como por tdo apenas um deles, em separado, por meio
de documento dito como auténtico, ou seja, documento particular com firma
reconhecida ou ainda escritura publica, sendo, nesta hipotese, denominada por
alguns doutrinadores como tutela documental. Ao lado disso, insta evidenciar
que a “escritura publica deve atender aos requisitos ordenados no artigo 215
do Cddigo Civil, enquanto o instrumento particular esta regulamentado pelo

artigo 221 do mesmo Cadigo Civil”’

. Com efeito, em se tratando de nomeacéao
estabelecida em cédula testamentaria ou em codicilo, cada genitor tera que
fazer de maneira individual, porquanto o Estatuto Civil vigente veda o

denominado testamento conjuntivo®.
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Além disso, ndo mais subsiste a distin¢gdo estabelecida pelo Codigo Civil
de 1916, em seu artigo 419°, que tracava o direito de escolha de tutor primeiro
ao pai e, tdo apenas em sua auséncia, a mae, aspecto que refletia uma
sociedade tipicamente pautada em valores patriarcais. O ranco em tela foi
extirpado, de modo expresso, do Ordenamento Juridico por meio da
Constituicdo Federal de 1988 que consagrou a isonomia entre 0s genitores,
refletindo tal dogma na estruturacéo do artigo 1.729 da Estatuto de 2002, que,
de maneira rotunda, traz a possibilidade da nomeacao de tutor, em favor dos
filhos menores, por ambos os genitores de maneira conjunta. De fato, na atual
conjuntura, a distingdo entre 0s genitores ndo mais tem campo para atuagao.

Por 6bvio, tal espécie sé pode ser estatuida pelos genitores da crianca
ou do adolescente que sera colocado sob a tutela, ndo se estendendo a outros
parentes, como ocorria no Diploma revogado, o qual concebia a hipétese de
nomeacao de tutor pelos avés paternos e, em caso de falecimento daqueles,
pelos maternos, nesta ordem. Como bem leciona Maria Helena Diniz, “os avos
nao mais poderdo nomear em testamento tutor do neto porque, em NOSSO
direito, o poder familiar compete, exclusivamente, aos pais’'°. O poder familiar,
deste modo, encontra-se restrito as figuras dos genitores, ndo se estendendo
aos demais parentes da crian¢a ou do adolescente, como se verifica quando da
vigéncia do Caodigo Civil de 1916.

Cuida anotar que a indicacdo da tutela sé tera validade juridica se,
guando o tutor foi instituido, o genitor estava no exercicio do poder familiar,
bem como o tutor s6 exercerd o munus se 0 outro genitor também ja estiver
falecido ou, ainda, ndo puder exercer o poder familiar, em razdo de suspensao
ou destituicdo. Neste sentido, inclusive, é o artigo 1.730 do Cddigo Civil, que,
com clareza solar, dispdes que: “Art. 1.730. E nula a nomeac&o de tutor pelo
pai ou pela mde que, ao tempo de sua morte, ndo tinha o poder familiar’*.
Maria Helena Diniz hasteia, como flamula norteadora, que “nula sera a tutela

testamentaria se feita por pai, ou mae, que nao seja detentor do poder familiar
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ao tempo da lavratura do testamento ou da escritura™?. Tais ponderacées, a
partir das licdes lancadas, ndao subsistirdo quando da nomeacédo do tutor, o
genitor que o instituiu tiver recuperado o poder familiar antes de seu o6bito.

Ao lado disso, a instituicdo do tutor testamentario é considerada como
negadcio juridico unilateral, o qual independe de manifestacdo daquele que foi
nomeado como tutor, podendo este aceitar ou recusar o encargo, alegando,
para tanto, uma das hip6teses de escusa consagradas no artigo 1.736 do
Estatuto de 2002. Nesta trilha, “a escusa de maior relevancia a exigir todos os
cuidados do juiz, realmente decorra da falta de vontade, da auséncia de
afinidade e de afetividade do tutor indicado”3, logo, em ocorrendo tal situacéo,
a autoridade judiciaria deixara de observar a disposi¢cao do genitor, pois o0 que

devera gozar de destaque é o melhor interesse do menor.

2.2 Tutela Legitima

A espécie em testilha tem assento na auséncia da tutela testamentaria,
isto é, sera deferida pela lei, apds, se possivel, a oitiva da crianca ou do
adolescente, aos parentes consanguineos, quando restar demonstrada a
inexisténcia de tutor designado em ato de Ultima vontade. Nesse contexto, €
certo que, na falta dos pais (artigo 1.728 do Cdédigo Civil) e inexistente tutor
testamentario (artigo 1.729 do Estatuto Civilista), a regra é a de que a tutela
incumbe aos parentes consanguineos (artigo 1.731 do Diploma de 2002),
principalmente diante do liame natural existente entre eles e o menor.

Em consonancia com o estatuido no artigo 1.731 do Cadigo Civil, seréo
chamados ao exercicio da tutela legitima: a) os ascendentes, avos e bisavos,
preferindo o de grau mais préximo ao mais remoto, sem que seja feita qualquer
distincdo entre a linha paterna e a materna, porquanto a escolha devera se
pautar naquele que melhor condicBes detenha para o exercicio do muanus,
conforme entalha o inciso | do artigo ora aludido; b) os irmdos ou os tios,
colaterais de 2° e 3° graus, respectivamente, preferindo os mais proximos aos
mais remotos e, N0 mesmo grau, 0s mais velhos aos mais mogos, nos termos
preconizados no inciso Il do dispositivo referido algures.

Ainda nessa trilha, verifica-se que n&o mais subsiste a distincdo

consagrada no Cédigo de 1916 que privilegiava a linha paterna em detrimento
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dos integrantes da linha materna. Neste sedimento, ha que se registrar que o
magistrado podera, ambicionando assegurar o melhor interesse do tutelado,
alterar a ordem estabelecida no dispositivo legal mencionado acima. Além
disso, por oportuno, colaciona-se o entendimento jurisprudencial que, de forma
expressa, se coaduna com as ponderacfes vertidas até o momento, atuando

como verdadeiro norte a ser observado:

Ementa: Acdo de tutela. Correta a r. sentenca que concedeu a tutela
a madrinha do menor. H& hipéteses excepcionais em gue, apesar de
presente _a relacdo de parentesco, o melhor interesse da crianca
recomenda que a tutela recaia sobre terceiros estranhos a ordem
legal. Nao ha razdo para se conceder a medida ao tio da crianca, que
confessadamente pretende entregd-la _a outro casal. Recurso
improvido. (Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo — Quarta
Camara de Direito Privado/ Apelagdo Civel N°.527.065.4/3/ Relatora
Desembargadora Maria da Cunha/ Julgado em 06.03.2008) (grifei)

Ao se deferir a tutela legitima, o juiz valorara aquele que detém
condi¢cbes mais rotundas para o exercicio da tutoria, atentando-se, sempre,
para a idoneidade do nomeado. “O juiz podera escolher o mais apto, moral e

economicamente, a exercer a tutela em beneficio do menor™*

, hdo estando,
gize-se, adstrito a escolha de um parente consanguineo do tutelado. Deve-se
ter em vista, especialmente, a relacdo de afinidade e de afetividade do tutelado
em relacdo ao tutor, com o fim ao menos de minorar as consequéncias dessa
medida que se revela assaz traumatica.

Prima evidenciar que o magistrado tem como pavilhdo hasteado, ao
nomear o individuo para o exercicio da tutoria, considerar se a pessoa, de fato,
€ idbnea e capacitada ao exercicio de seu mister, podendo, inclusive, escolher
pessoa estranha, caso nao encontre pessoas aptas no seio familiar do tutelado.
“Esse o0 proposito Unico da escolha do tutor pela autoridade judicial, porque
nenhuma escolha sera plena e satisfatoria se ndo tiver em mira o melhor e
superior interesse do menor”* colocado sob tutela e tampouco se o tutor for
carecedor de idoneidade ou ainda se a nomeacdo se revelar inconveniente

para a crianca ou o0 adolescente.

2.3 Tutela Dativa
Ab initio, nas situac6es em que inexistir tutor nomeado pelos genitores e

nao se apresentar possivel a nomeacao de um dos parentes consanguineos do

“ DINIZ, 2012, p. 685.
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tutelado, em razdo de serem considerados inidoneos ou ainda por terem sido
excluidos, removidos da tutela ou dela se escusarem, o magistrado do lugar
em que a crianga ou o adolescente resida ou em que os bens deixados pelos
genitores deverda nomear tutor. A espécie em exposi¢ao tem assento, também,
qgquando os pais do pupilo forem vivos, todavia, tiverem decaido do poder
familiar, ou ainda se a penabilidade foi imposta ao genitor e subsistir
impossibilidade da genitora de exercé-lo. “A nomeacao judicial recaira sobre
pessoa estranha, idonea, com aptiddo para o desempenho do cargo pelo seu
carater, moral ilibada, probidade etc”*®, bem como que resida no domicilio do
menor, conditio que ndo se estende ao tutor testamentario ou legitimo.

Insta sublinhar que a nomeagé&o de tutor dativo se desvela como recurso
judicial derradeiro, sendo lancada mao tdo somente apds o esgotamento de
todas as possibilidades de manutencédo do tutelado em seu circulo familiar.
Quadra realcar que impende ao magistrado, em observancia ao disposto no
artigo 1.732 do Cédigo Civil, nomear pessoa que seja detentora de idoneidade.
“A identidade de domicilios ndo € requisito essencial na tutela legitima da
nomeacao de parente consanguineo, porque a manutencdo do tutelando no
seu circulo familiar compensa a eventual mudanca de seu domicilio”’, ao
passo que, em se tratando de tutela dativa, busca-se minorar a dor do tutelado,
manutenindo-o em seu domicilio de origem.

Destarte, a opcdo do tutor dativo deve ser utilizada tdo somente
esgotados todos os meios aptos a manter a crianca ou o adolescente dentro
dos seus liames familiares, mesmo que o0 magistrado tenha que nomear
pessoa ndo encampada pelas possibilidades contidas no artigo 1.731 do
Diploma Civil de 2002. Ao lado disso, entalha o dispositivo 1.737 do Estatuto
ora mencionado que devera ser nomeado um unico tutor aos irmaos o6rfaos,
com efeito, a norma objetiva facilitar a administracdo dos bens dos irmaos, que
nao devem ser separados, evitando, por extensdo, uma nova perda decorrente
da traumatica separacao.

O fito precipuo do dogma contido no artigo supramencionado se assenta
na imperiosidade de salvaguardar os lacos familiares entre os irmaos o6rfaos.

Ademais, em consonancia com o 81° do artigo 1.737, em havendo a homeacéao
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de mais de um tutor e inexistindo a ordem de preferéncia, considera-se que a
tutela tenha sido deferido ao primeiro e os demais indicados receberao a tutoria
por nomeacédo, caso sobrevenha a morte daquele, incapacidade, impedimento
ou qualquer uma das hipoteses de escusa do tutor precedente. Ao lado disso,
em harmonia com o expendido no 82° do dispositivo ora aludido, aquele que
instituir um menor como seu herdeiro ou legatario possuird a faculdade de
nomear curador especial para os bens testados, mesmo que o beneficiado se
encontre sob o poder familiar ou tutela.

2.4 Tutela Irregular ou Fética

Em uma primeira plana, na espécie em comento, a partir de uma
interpretagéo concedida pelo Estatuto da Crianga e do Adolescente, observa-se
gue nao ha, propriamente, uma nomeacao, na acepc¢ao legal que o instituto em
estudo reclama, de maneira que 0 suposto tutor zela pela crianca ou pelo
adolescente e por seus bens, como se estivesse, de maneira legitima, investido
do munus. “Todavia, essa tutela ndo gera efeitos juridicos, ndo passando de

mera gestdo de negécios, e como tal deve ser regida™®.

Segundo Rolf
Madaleno®™, a espécie em comento ndo se reveste de qualquer validade
juridica, ndo passando de um circunstancial administrador dos interesses

econdmico-financeiros do menor.

2.5 Tutela Funcional

A modalidade em estudo encontra-se positivada na redacdo do artigo
1.734 do Cédigo Civil*°, sendo considerada, por grande parte da doutrina,
como a tutela dativa®*. Ao lado disso, infere-se que a espécie em comento tera
aplicabilidade nas hipétese em que os tutelados forem menores abandonados
ou desamparados, ainda que ndo sejam o6rfaos, sendo-lhes nomeado um tutor
pelo Juizo da Infancia e Juventude ou ainda recolhidos em estabelecimentos
publicos destinados a este fito. Nesta senda, ainda, em inexistindo tais

estabelecimento, a tutela dos menores abandonados ou desamparados sera
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confiada a pessoas voluntérias e que, de maneira gratuita, se encarregarao de
sua criacao e educacdo em lar substituto.

Nesse alamiré, cuida salientar que as criangas em estado de abandono
ou expostas, cuja Unica alternativa judicial a ser empregada, em razdo da
situacdo dramatica em que se encontram, é de serem recolhidas a
estabelecimentos publicos. Deste modo, ndo ha que se confundir esse
recolhimento com o instituto em comento, porquanto, em ressonancia com o
Estatuto da Crianca e do Adolescente, em relacdo aos menores abandonados,
a primeira op¢éo a ser valorada, pelo Juizo da Infancia e da Juventude, € a
possibilidade da adocdo. “Trata-se de uma tutela funcional, por envolver

22 Desta

atividade desempenhada pela direcdo de estabelecimento publico
sorte, conforme se infere, a tutela é tida como funcional em razao do muinus ser

desempenhado por estabelecimento publico.

3 Impedimentos para o Exercicio da Tutela

Ao de apreciar o instituto em comento, ab initio, verifica-se que a
Legislacéo Civilista estabeleceu restricdes ao exercicio da tutela, uma vez que
as pessoas nomeadas nao reunem condicbes exigidas para o exercicio da
tutela. Ao lado disso, insta arrazoar que, em havendo a inadvertida nomeacéo
daquelas para o0 munus, imposta sera a destituicdo. Neste passo, o artigo 1.735
do Cédigo Civil®®, em altos alaridos, apresenta um rol de pessoas consideradas
inidbneas para o encargo da tutoria, em decorréncia de sue procedimento ou
ainda porque nutre relacdo de inimizade ou débito para com qualquer um dos
genitores. Outrossim, o dispositivo ora mencionado alberga ainda aqueles que
nao sao “pessoas havidas como probas e honestas, sobre as quais deita uma
inafastavel suspeicdo para o0 exercicio do relevante encargo publico da

tutela”®

, CUjO escopo é garantir a crianca ou ao adolescente privado do poder
familiar, o conjunto de condicdes e fatores imprescindiveis para superar ou
mesmo diminuir as consequéncias oriundas de sua indesejada exposicao.

Vale anotar que o critério de idoneidade ndo pode se afigurar como

Obice capaz de impedir ao magistrado que considere a soma dos elementos

2 MADALENO, 2008, p. 831.

% BRASIL. Lei N°. 10.406, de 10 de Janeiro de 2002. Institui o Codigo Civil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br>. Acesso em: 07 jun. 2012.

* MADALENO, 2008, p. 831.
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gue tenham o condé&o de identificar e subsidiar a promoc¢ao do melhor interesse
do tutelado. Nesse diapaséo, denota-se que a idoneidade € cotejada por meio
de mdltiplas qualidades, atitudes e possibilidades, atentando-se, notadamente,
para as restricbes erigidas no artigo 1.735 do Cédigo Civil. Ao lado do
pontuado, o que goza de relevancia € a solvéncia e reputacdo do candidato ao
encargo publico, que se reveste tanto de carater moral como material. Além
disso, houve impropriedade do termo ‘“incapaz”, porquanto a falta de
idoneidade e as incompatibilidades pessoais ndo séo incapacidades, mas sim
impedimentos a assunc¢éo do munus tutelar.

Em consonéncia com o inciso | do dispositivo supramencionado, nao
poderdo ser tutores aqueles que néao tiverem a livre administracdo de seus
bens. Ora, o texto legal se reveste de obviedade, porquanto ndo detém a
administracdo de seu préprio patrimbnio, como se constata no caso do falido
ou ainda do insolvente n&o reabilitado. Neste mesmo contexto, encontram-se
insertos “os menores de 18 anos (Lei n. 8.069/90, art. 36), interditos, os que
ndo puderem exprimir sua vontade, os prédigos e falidos”®. Ademais, o
exercicio do munus tutelar reclama responsabilidade e madura capacidade de
inteleccdo, compreendendo tanto a seara do desenvolvimento mental,
‘com a aquisicdo de discernimento, como uma relativa experiéncia de vida,
Cuja existéncia é presumida com a maioridade civil, como em relacéo a pratica
dos atos da vida civil, com a realizacdo de negécios”®. Logo, ndo convém
conferir aquele que ja demonstrou inaptiddo para cuidar de si mesmo e dos
seus bens pessoais a tutoria do menor.

O inciso Il dispbe que aqueles que, no momento de lhes ser deferida a
tutela, se acharem constituidos em obrigacdo para com o menor, ou tiverem
gue fazer valer direitos contra este, e aqueles cujos pais, filhos ou conjuges
tiverem demanda contra o menor, ndo poderdo exercer a tutoria. De igual
modo, em razdo das disposi¢cOes contidas na Constituicdo Federal de 1988, a
vedacdo estatuida no dispositivo ora aludido alcanca, também, a figura do
companheiro que possuir alguma demanda em face do menor tutelado. O
motivo do impedimento descansa na colisdo dos interesses do tutelando e do

tutor, sendo, por imperioso, estendido as pessoas vinculadas ao tutor por

* DINIZ, 2012, p. 687.
% MADALENO, 2008, p. 832.
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relacbes de parentesco, afinidade ou afetividade. Deste modo, busca-se
extirpar a existéncia de qualquer suspeita no que tange ao exercicio do
encargo tutelar conferido.

Por seu turno, o inciso lll estabelece que “os inimigos do menor, ou de
seus pais, ou que tiverem sido por estes expressamente excluidos da tutela”?’.
Com efeito, 0 bom senso ndo aconselha que seja nhomeado, como tutor, o
inimigo da crianca ou do adolescente, ou ainda de seus genitores, ainda que se
acredite que o tutelado, em razdo de sua pouca idade, ndo tenha inimigos,
podera sofrer os reflexos da inimizade nutrida em relacdo aos seus pais.
Trata-se de uma proibicdo jungida exclusivamente em uma acepc¢ao de ordem
moral. “Essa inimizade em relacdo aos pais ndo chega a afetar a nomeacao
eventual do padrasto ou da madrasta como tutores, porque a inimizade pode
perfeitamente ndo ser de molde a atingir a pessoa do tutelando™®. O artigo
1.737 do Codigo Civil estabelece, inclusive, que o parente por afinidade, no
caso de padrasto ou madrasta, poderdo ser nomeados como tutores.

O inciso IV do artigo em comento obtempera que néo poderao exercer a
tutoria os “condenados por crime de furto, roubo, estelionato, falsidade, contra

"29 |nfere-se, desta

a familia ou os costumes, tenham ou ndo cumprido pena
sorte, que o0 motivo consagrado se alicerca na falta de idoneidade das pessoas
com antecedentes criminais praticados contra o patrimdnio, tenham ou nao
sido condenados, uma vez que tal pecha ndo as recomendam para cuidarem
da pessoa do tutelado e de seus bens. De igual modo, os condenados por
crime contra a familia ou os costumes, em decorréncia da clareza em falha na
sua personalidade, o que torna incompativel ao exercicio do munus da tutoria.
Ja o inciso V afixa que as pessoas de mau procedimento, ou falhas em
probidade, e as culpadas de abuso em tutorias anteriores ndo poderia exercer
0 encargo publico. “As pessoas de mau procedimento sdo aquelas que atentam
contra os bons costumes, acusadas de corrup¢do de menores, conquistadores
de mulheres casadas, ébrios, jogadores profissionais”*°, bem como aqueles

gue exercem profissbes ilicitas. Vale anotar que tais informacdes néao

*" BRASIL. Lei N°. 10.406, de 10 de Janeiro de 2002. Institui o Codigo Civil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br>. Acesso em: 07 jun. 2012.

8 MADALENO, 2008, p. 832.

# BRASIL. Lei N°. 10.406, de 10 de Janeiro de 2002. Institui o Codigo Civil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br>. Acesso em: 07 jun. 2012.

% MADALENO, 2008, p. 833.
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necessitam ser oriundas de investigacdo criminal deflagrada, podendo ser
utilizadas as informacdes coligidas no meio social. As condutas elencadas no
inciso em apreco demonstram falhas de probidade moral e social.

Por derradeiro, o inciso VI consagra a ultima hipétese de hipétese para o
exercicio do munus tutelar, consistente naqueles que exerceram funcao publica
incompativel com a boa administracdo da tutela. Quadra realcar que nao é
qualquer funcéo publica que é tida como incompativel, sendo a incapacidade
de exercicio da tutela apenas casuistica. Deste modo, incidird a situacdo
estatuida no inciso supra se restar evidenciada a dificuldade e a
incompatibilidade de um tutela efetivamente direcionada aos interesses da
crianca ou do adolescente, bem como sua protecao e a administracdo de seus
bens. Como bem sublinha Maria Helena Diniz, “tal proibicdo ndo é absoluta ,
pois podera ser levantada pelo juizo incumbido do caso, se ele entender

conveniente a nomeacao dessas pessoas aos interesses do menor™.

4 Escusa ou Dispensa dos Tutores

Tendo como sedimento de analise as ponderacdes vertidas até o
presente momento, verifica-se que o Cddigo Civil, em seu artigo 1.735, cuidou
das pessoas incapazes de exercerem a tutela, em decorréncia da inaptiddo ou
ilegitimidade. O artigo 1.736 do Estatuto de 2002, por seu turno, tratou de
enumerar as pessoas habilitadas que poderdo se escusar do exercicio do
encargo. Registrar se faz necessario que a incapacidade para o exercicio da
tutoria tem o conddo de retirar de determinadas pessoas a aptiddo e a
legitimidade para o encargo tutelar, “enquanto a escusa cuida tdo-somente da
faculdade de algumas pessoas quer seriam obrigadas a servirem como tutoras,

as quais poderdo, no entanto, ficar desobrigadas desse mister”*

, para tanto,
podera lancar mao de uma das hipéteses cunhadas no artigo 1.736.

Impende destacar que o rol contido no dispositivo mencionado acima €&
meramente exemplificativo, podendo o nomeado para o exercicio do encargo
utilizar de outras justificativas que alicercem a escusa, que serdo apreciadas
livremente pelo magistrado. Com efeito, o Juizo deverd considerar, ao

estabelecer o encargo, a presenca de empatia, afetividade e disposicéo para a

¥ DINIZ, 2012, p. 688.
%2 MADALENO, 2008, p. 834.
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assuncao do munus, porquanto ndo € crivel que a autoridade judicial ordene
uma tutoria contra a vontade da pessoa que a exercera. Deste modo, a escusa

podera afastar, por meio de deciséo judicial, o exercicio da tutoria.

4.1 Mulher Casada

O Cddigo Civil, no inciso | do artigo 1.736, comeca dispensando da
tutela a mulher casada, em razdo daquela possuir inUmeros afazeres
domésticos e profissionais, escusas estas que refletem a visdo arcaica e
anacrénica que vigorava durante o Codigo de 1916. Com efeito, tal matéria ndo
encontra assento em uma Orbita em que a isonomia dos géneros restou
consagrada pela Constituicdo Federal de 1988. Segundo leciona a
doutrinadora Maria Helena Diniz, a escusa consagrada no inciso supra decorre
da “reducéo de seu tempo disponivel ante seus inumeros afazeres profissionais
e domeésticos; porém, como hoje vivem em concorréncia com os homens, nao
deveriam ter esse privilégio”.

Além disso, ha que se assinalar que a mulher ndo esta impedida de
aceitar a tutoria, mas apenas possui a faculdade de ndo aceita-la, sem que
tenha que apresentar justificativa, sendo considerado como suficiente a
apresentacdo da prova de casamento. De igual modo, a escusa também é
estendida a mulher que vive em unido estavel, sendo premente a comprovacao
da existéncia do relacionamento, o qual, em razdo da Carta de Outubro,
passou a afigurar como tipica entidade familiar.

Nessa esteira, cumpre celebrizar que a escusa entalhada no inciso em
apreco tinha assento em uma Orbita em que a mulher mantinha dependéncia
social e financeira do esposo, ndo gozando de autonomia de deciséo, estando,
por conseguinte, sujeita a mercé de prévia aprovacao do conjuge, o qual se
afigurava como chefe da sociedade patriarcal. “Contudo, a evasiva das
mulheres casadas estd desconectada da politica social e juridica da integral

igualdade de direitos e deveres entre 0 homem e a mulher”*.

4.2 Maiores de Sessenta Anos
Outrossim, aquele que atinge sessenta anos de idade podera escusar-se

do exercicio do encargo tutelar, independentemente do sexo. Tal escusa te

* DINIZ, 2012, p. 688.
% MADALENO, 2008, p. 835.
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como fundamento o ideério de que, nesse periodo da vida, o individuo se
dedicaria tdo apenas aos seus interesses pessoais, nao sendo exigivel de
pessoas em avancada idade um esforco adicional decorrente da criacao,
educacédo e administracédo da vida e da pessoa de uma crianga ou adolescente.
Maria Helena Diniz obtempera que “apés essa idade [sessenta anos] néo é de
bom alvitre impor-se o 6nus da tutoria”®. A idade avancada, na hipétese em
comento, se revela como um Gbice a concessdo do exercicio da tutela, que
reclama dedicacado para a criacdo e educacado do menor tutelado, assim como
o patriménio do qual € detentor.

O substrato edificador do inciso em comento esta erigido na premissa
gue acima de sessenta anos, o individuo busca o merecido repouso por sua
trajetéria pessoal, familiar e profissional e, em razéo de sua idade, ja se mostra
despido de habilidade e contraindicadas ao manus tutelar. Como dito algures,
a escusacao é facultativa e “n&o seria recomendavel se o sexagenario
demonstrasse ndo mais guardar qualquer disposicdo para o exercicio da tutela,

"38 colocado sob a tutela. Além

nao sendo inclusive apropriado para o menor
disso, a autoridade judiciaria deverad valorar a absoluta prioridade dos
superiores interesses do tutelado. Nesta seara, para o exercicio do encargo €
imprescindivel que sejam indicadas pessoas com menos idade e maior

disposicéo fisica, psicologica e emocional.

4.3 Aqueles que tiverem sob sua autoridade mais de trés filhos

O Estatuto de 1916, ao consagrar a hipotese em apreco, assinala que
somente as células familiares com mais cinco filhos, situacdo que hoje néo
mais se coaduna com a atual familia brasileira, que vem se reduzindo com a
evolucdo da sociedade. O Diploma Civilista de 2002 afixou que a hipétese de
escusa é daquele que tiver mais de trés filhos sob sua autoridade, ndo sendo
necessario demonstrar que sao filhos préprios e tampouco é necessario provar
gue estejam esses trés filhos sob sua guarda fatica e juridica. Ainda neste
sedimento, apresenta-se como carecido apenas que os filhos se encontrem

sob a sua autoridade direta e que sejam seus dependentes financeiramente.

% DINIZ, 2012, p. 688.
% MADALENO, 2008, p. 835.
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Obtempera Diniz¥’ que a dispensa deflui dos compromissos assumidos, em
razao de terem mais de trés filhos.

De igual modo, a redacao do inciso Ill do artigo 1.736 do Cdédigo Civil
ndo reclama que os filhos sejam maiores ou menores, ja que ndo subsiste
gualquer restricao atinente aos filnos menores. Ao lado disso, premente se faz
pontuar que € imprescindivel que sejam filhos, ndo podendo o individuo lancgar
mao da escusa sob o fundamento de ter sob sua guarda ou mesmo
dependéncia netos, ainda que possa ser compreensivel a mesma situacdo de
dificuldade. “Em verdade, sempre devera o juiz levar em conta qualquer causa
capaz de agravar o exercicio do encargo, ndo havendo como onerar quem

tenha netos sob a sua autoridade e dependéncia”®.

4.4 Enfermidade

Afigura-se como escusa a ser utilizada, quando o individuo nomeado
para o exercicio do munus tutelar alguma enfermidade, esta incapacitada para
0 encargo, ndo sendo possivel a imposicdo de um encargo, quando o tutor é
carecedor de cuidados especiais, sendo despicienda a avaliacdo das
condicbes dessa enfermidade. Insta anotar que a escusa se assenta na
comprovacdo da impossibilidade do exercicio do encargo em decorréncia do

estado de saude, sendo requerida a atencéo para o doente.

4.5 Habitacao Distante

Como exposto algures, tdo-somente na hipotese do tutor ser dativo €
gue se exige que este resida no mesmo domicilio do pupilo, conforme
determinacdo emanada no caput do artigo 1.732 do Cddigo Civil, pois néo
haveria como exigir daquele que exerce a tutoria de forma dativa o sacrificio de
cumprir seu encargo em domicilio diverso da sua residéncia e dos seus
interesses. Vale salientar que tal conditio ndo subsiste no que se refere ao tutor
legitimo e testamentario, maiormente em razao do pupilo ficar sob sua custédia
tutelar de pessoa da confiangca do ascendente. No mais, “a distancia fisica
podera acarretar falta de atencdo ou de apoio, trazendo prejuizo no

relacionamento e inseguranca ao menor”*°.

¥ DINIZ, 2012, p. 689.
% MADALENO, 2008, p. 836.
¥ DINIZ, 2012, p. 689.
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4.6 Os que ja exercerem tutela ou curatela

A hipétese em comento se erige na premissa que ndo ha como exigir
uma sobrecarga do munus referente ao exercicio da tutela ou da curatela
daquele que ja exerce as fungdes de tutor e curador. “A escusa € plenamente
justificada para ndo sobrecarregar quem ja € tutor ou curador e esta prestando

a sua colaboracdo™®

, ainda que o preexistente exercicio desse encargo nao
impeca nova nomeacdo, estando condicionado ao arbitrio exclusivo da pessoa
indicada apontar ou ndo a sua desculpa. Arrazoa Maria Helena Diniz** que
pode ser inconveniente a assun¢do de varios mudnus, uma vez que estes
reclamam bom desempenho funcional, a fim de assegurar que os tutelados e
curatelados tenham um pleno desenvolvimento fisico, emocional e psiquico,

assim como uma satisfatéria administracéo de seus bens.

4.7 Militares em Servico

Impende anotar que o militar esta sempre condicionado as transferéncia
de domicilio, em decorréncia do servico que presta as For¢cas Armadas, o que,
por 6bvio, traz dificuldades ao bom exercicio da funcéo de tutor, uma vez que
traz incertezas para atuar em outras regides. Ademais, as constantes
mudancas podem acarretar prejuizo ao tutela, assim como para a
administracdo de seus bens, vez que 0 munus deve ser exercido no local em
gue os bens do pupilo se encontram, o que ficaria rotundamente dificultado se
o tutor tiver domicilio em local diverso.

Com efeito, em ndo possuindo o tutelado bens, infere-se que a
dificuldade em comento desaparece, “ficando apenas a nota destoante para o
possivel afastamento do menor para com o seus vinculos de parentesco e de

"% quando estabelece domicilio em local

amizade e suas referéncias pessoais
distinto daquele em que se encontra. Nesta mira ainda a legislacéo restringe a
tutoria aos militares que se encontram na ativa, ndo se estendendo a escusa
aos que sao inativos, vez que ndo mais estdo sujeitos aos deslocamentos

oriundos de sua atividade.

“© MADALENO, 2008, p. 837.
* DINIZ, 2012, p. 689.
“2 MADALENO, 2008, p. 837.
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4.8 Aos que nao forem parentes do menor

Em altos alaridos, o artigo 1.737 do Estatuto de 2002 assinala que ndo é
exigivel a assuncdo do encargo do tutor dativo sobre pessoa com que nao
mantenha relacdo de parentesco, tanto sanguineo como por afinidade, quando
houver, no lugar, parente idoneo daquele que possa exercer 0 encargo tutelar.
Busca a legislacdo valorar os lacos familiares existentes, sendo preferencial
que o tutelado seja colocado sob a custdédia de familiar do que de pessoa
estranha, manutenindo, por extensdo, os liames existentes. Recaira o encargo
sobre terceiro, com que o tutelado ndo mantenha relagdo de parentesco, caso

inexista parente idéneo para o exercicio do munus.

4.9 Prazo para Arguicao da Escusa

Em harmonia com o que traz a lume a redagcdo do artigo 1.738 do
Caodigo de 2002, devera o nomeado apresentar o pedido de dispensa no prazo
decadencial de 10 (dez) dias, apO0s sua designacdo, sob pena de restar
aperfeicoada a caducidade de fazé-lo. “O bom senso requer a concessao de
prazo de dez dias para que preste apos sua intimagao, compromisso e faca, se
o quiser, o pedido de dispensa do oficio tutelar”*.

Desta sorte, se porventura 0 motivo ensejador da escusa sobrevier apos
a aceitacao da tutela, o decéndio sera contado a partir da data em que houve o
surgimento da causa da dispensa. “Enquanto o juiz ndo admitir a justificacdo o
tutor ou curador devem exercer o encargo, dele s6 sendo dispensados quando
0 magistrado admitir a recusa”**. Em ndo sendo admitida, como bem destaca o
artigo 1.739 da Lei Substantiva Civil, o nomeado devera exercer o munus
tutelar, enquanto nao tiver provimento o recurso interposto, respondendo ele,
inclusive, por perdas e danos que o menor venha a sofrer, pressupondo tal

responsabilidade a desidia do tutor nomeado.

5 Garantia da Tutela

O Ordenamento Patrio, com o escopo de assegurar a boa administracao
dos bens do tutelado, bem como a devolucdo da renda e desses bens ao
término do munus, requere que os bens do menor sejam entregues ao tutor,

por meio de termo especificado da relacdo dos bens e de seus respectivos

“ DINIZ, 2012, p. 690.
“ MADALENO, 2008, p. 838.
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valores, ainda que os genitores o tenham dispensado, apdés 0 compromisso
prestado, e antes da assuncdo da tutela, com o escopo de acautelar os
haveres que serdo confiados a sua administragdo. “Se o patriménio do menor
for de valor consideravel, podera o juiz condicionar o exercicio da tutela a
prestacdo de caucdo, seja ela real ou fidejusséria”™.

Com efeito, em razdo da revogacao do Cdédigo Civil de 1916, ndo mais
subsiste a obrigatoriedade de hipoteca legal dos bens do tutor, logo, a inscrita
em consonancia com o inciso 1V do artigo 827 do Estatuto revogado podera ser
cancelada. Desta sorte, o exercicio da tutela ndo mais esta condicionado a
prestacao da caucéo real, que, com o advento do Cddigo de 2002, ndo € mais
tida como obrigatéria. Salta aos olhos, portanto, que a caucao s € considerada
como essencial se o tutelado possuir bens ou rendimentos sujeitos a gestdo do
tutor; assim, se nao possuir patriménio algum, a garantia € considerada como
dispensavel. Como bem acinzela a parte final do paragrafo Unico do
artigo 1.945 do Cddigo Civil, o tutor so sera dispensado de tal deve se for
pessoa de reconhecida idoneidade moral e econdmica

Nesse diapasao, quadra gizar que a dispensa da garantia € considerada
como excepcional, sendo imperioso que 0 magistrado haja com cautela e
robusta prudéncia, a fim de ndo colocar em risco o patriménio do tutelado. Em
ocorrendo prejuizo ao menor sob tutela, o tutor sera considerado como o
responsavel direto pela indenizacdo das perdas e danos e, se porventura nao
detiver de meios para cobrir todo o desfalque, o magistrado respondera
subsidiariamente. Alias, o artigo 1.744 do Codigo Civil insculpi que o
magistrado sera responsabilizado pessoal e diretamente, quando ndo nhomeou
tutor ou quando a nomeacéao nao foi oportuna, devendo, deste modo, reparar o

dano causado ao patrimdnio do tutelado.

6 Exercicio da Tutela

Como espancado até o momento, a tutela é considerada como um
munus publico, consistente na protecdo da crianca e do adolescente que se
encontram fora da incidéncia do poder familiar. Assim, sob certos aspectos, o
tutor substitui os genitores, exercendo, por conseguinte, os direitos e deveres

relacionados a pessoa e aos bens do tutelado, com as ressalvas e restricbes

** DINIZ, 2012, p. 690.
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acinzeladas no Ordenamento Juridico Patrio. “E o juiz verdadeiro responsavel
pelo efetivo exercicio da tutela, porque dele o tutor necessita de autorizacao
para a pratica de varios atos consolidados no artigo 1.748 do Cédigo Civil™*°,
bem como deve o encarregado da tutoria vindicar ao magistrado as
providéncias carecidas para a corre¢do do tutelado. Destarte, o Juizo exerce
constante funcdo de inspecdo sobre a atuacdo do tutor, no que tange a
administracdo dos bens do tutelado, como também pela educacéo, criacdo e
cuidados direcionados para o desenvolvimento da crian¢a ou do adolescente.
6.1 O Exercicio da tutela quanto a pessoa do tutelado

Entalha a redacéo do artigo 1.740 do Cddigo Civil que compete ao tutor,
em relacdo a pessoa da crianca ou do adolescente colocados sob a tutela,
dirigir-lne a educacédo, defendé-lo e prestar alimentos, sendo que existindo
bens em nome do pupilo, os recursos seréo obtidos daqueles. Na hipétese de
ndo ter o tutelado bens ou rendas, os alimentos serdo buscados entre o0s
parentes do menor, como bem entalha a redacédo do artigo 1.694 do Estatuto
de 2002. Por derradeiro, em verificado que o tutelado ndo possui parentes nem
bens ou rendas, o tutor arcara diretamente com a prestacdo dos alimentos.
Diniz, com grossos tracos, se manifesta no sentido que “apenas se o pupilo
nada tiver, e na auséncia de parentes seus em condicoes de pagar alimentos,
é que o tutor devera fornecé-los (CC, art. 1.740, 1),

Ao lado disso, o tutor esta encarregado de educar a crianca ou o
adolescente, podendo |he impor, inclusive, alguns castigos e proibicoes,
comumente empregados pelos pais, a fim de corrigir travessuras e
traquinagens dos filhos, como proibicdes de assistir televisdo ou mesmo de
eventuais brincadeiras, estando vetada, entretanto, a utlizacdo do castigo
fisico para castigad-lo. Em ressonancia a esséncia emanada pelo inciso Il do
artigo 1.741, Rolf Madaleno, em seu magistério, traz a baila, com bastante
propriedade, que “o tutor [pode] reclamar do juiz que providencie, como houver
por bem, que o menor haja corre¢do, podendo ser levado a presenca do juiz

para ouvir os conselhos e admoestacdes verbais”*.

“® MADALENO, 2008, p. 839.
*"DINIZ, 2012, p. 693.
“® MADALENO, 2008, p. 840.
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Podera, outrossim, o magistrado ordenar que o tutelado seja
acompanhado por profissionais competentes, como psicélogos, assistentes
sociais e pedagogos, a fim de alcancar a melhor solugédo para implementar as
correcdes necessarias no comportamento da crianca ou do adolescente.
Igualmente, incumbira ao tutor cumprir todos os deveres que, hodiernamente,
competem aos pais, ouvindo-se, previamente, a opinido do tutelado, se este,
porventura, contar com 12 (doze) anos de idade, como bem desfralda a
redacdo do inciso lll do artigo 1.741, mormente quando oS assuntos estao
umbilicalmente atrelados a tomada de decisdes que alcancem os interesses do

adolescente colocado sob a tutela.

6.2 O Exercicio da tutela quanto ao patriménio do tutelado

O artigo 1.741 da Lei Substantiva Civil impde ao tutor que administre os
bens do tutelado sempre em proveito da crian¢ca ou do adolescente, atuando
como o desvelo e a boa-fé necessarios, sempre sob a inspe¢ao do juiz. Diniz,
ao lecionar acerca das atribui¢cdes do tutor, contabiliza que dentre aquelas esta
‘reger a pessoa do menor, velar por ele e administrar seus bens, tendo em
vista o proveito de seu pupilo, cumprindo seus deveres com zelo e boa-fé,

agindo com honestidade e lealdade™®

, concedendo sempre macica valoracao
ao superior interesse do tutelado. A alienacdo de bens, em caso de tutela,
reclama que haja prévia demonstracdo de vantagem em relacdo ao tutelado,
bem como avaliacdo e aprovacao judicial, apdés expressa manifestacdo de
concordancia do representante do Ministério Publico, com o escopo de evitar
gue haja qualquer simulacéo, obtendo-se, por conseguinte, o real preco.
Registrar se faz mister que a atuacdo do nomeado, enguanto
administrador dos bens, se sujeita as limitacdes estabelecidas no Ordenamento
Patrio, devendo, imperiosamente, atuar como um bom chefe de familia, com
escrapulo, correcéo e diligéncia em relacdo aos bens e interesses econémicos
da crianca ou do adolescente sob tutela, respondendo civilmente pelos
prejuizos que, em decorréncia de culpa ou dolo, causou ao tutelado. Neste
passo, 0 magistrado respondera direta e pessoalmente quando nédo tiver

nomeado o tutor para o exercicio do encargo ou ndo o fez oportunamente e

* DINIZ, 2012, p. 692.
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terd responsabilidade subsididria quando ndo tiver exigido garantia legal do

tutor nem o removeu quando se tornou suspeito.

6.3 A Figura do Protutor

No direito brasileiro, o tutor ndo é o Unico 6rgdo ativo da tutela,
porquanto € reconhecida a existéncia da figura do protutor, que se apresenta
como um 6rgdo complementar, nomeado pelo Juizo para fiscalizar os atos
praticados pelo tutor, mediante gratificacdo moddica a ser arbitrada pelo
magistrado. “O protutor devera exercer sua funcdo de fiscaliza os atos do tutor,
com zelo e boa-fé, informando o magistrado ndo s6 sobre o bom andamento no

"1 assim como dando conta dos atos decorrentes da ma

exercicio da tutela
administracdo, descuido ou ainda da dilapidacdo dos bens do tutelado, sob
pena de, como bem preceitua o 82° do artigo 1.752, responder, de maneira
solidaria, pelos danos causados. Consoante Rolf Madaleno® destaca, o
protutor € o longa manus do magistrado, como pessoa que goza de sua
confianca e encarregada de acompanhar os passos do tutor na conducéao da
boa administracdo dos bens do tutelado.

Insta salientar que o protutor devera prestar contas, judicialmente, de
sua fiscalizacédo, dando-se, por 6bvio, direito ao nomeado para atuar na tutoria
ampla defesa, podendo concordar ou ndo com o que foi apresentado pelo
protutor, competindo ao Juizo apreciar e julgar a prestacdo de contas
apresentada. “A nomeacdo do protutor (subrogé tuteur) devera recair sobre
pessoa idonea e competente para exercer o 6nus de fiscalizacdo dos atos
praticados pelo tutor”. Conforme pontua Rolf Madaleno™, a nomeacdo do
protutor € dativa e atende aos mesmos pressupostos de amissao,
obrigatoriedade do encargo, causas de escusa e incapacidade, como também

as garantias para sua nomeagcao.

6.4 Remuneracédo e Responsabilidade do Tutor
A funcdo da tutoria €& remunerada, sendo o valor pago
proporcionalmente a importancia dos bens administrados, sem que a Lei

Substantiva Civil estabeleca o percentual a ser empregado. O Cédigo Civil de

% Neste sentido: MADALENO, 2008, p. 841.
> DINIZ, 2012, p. 691.

2 MADALENO, 2008, p. 846.

) DINIZ, 2012, p. 691.

> MADALENO, 2008, p. 847.
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1916, em seu artigo 461, estabelecia a décima, que era a remuneracao paga
ao tutor ndo a confundindo com o reembolso pelos gastos efetuados pelo
nomeado em relacdo ao tutelado. Inovou, entretanto, o Estatuto vigente
deixando ao alvitre do Juizo estabelecer a quantia a ser paga, a titulo de
remuneracao, em decorréncia do exercicio do encargo tutelar. Prima anotar
gue o tutor tem direito ao ressarcimento por aquilo que ele legalmente
despendeu no exercicio de seu encargo, excetuando a hipétese do menor
abandonado, em que 0 munus é praticado de maneira voluntaria.

Como obtempera o artigo 1.752 do Cédigo Civil>

, O tutor responde pelos
danos causados por sua culpa ou dolo ao pupilo, como também por eventuais
prejuizos ao menor que serdo de responsabilidade solidaria do protutor e do
juiz. “A obrigacdo de indenizar é decorréncia de um ato ilicito ou de uma
infracdo contratual e visa a recompor o patriménio do lesado ou compensa-lo
pelos danos morais sofridos”®®. Impende anotar que a responsabilidade do tutor
€ subjetiva, estando subordinada a regra geral encampada na redacdo do

artigo 186 do Cadigo Civil.

6.5 Prestacao de Contas

O texto legal, traz de maneira expressa, a necessidade do tutor prestar
contas acerca de sua administracdo sobre os bens do pupilo, no exercicio de
seu encargo tutelar, ainda que tenham os genitores do tutelado, em se tratando
de tutor testamentario, obviamente, disposto ao contrario. Inexiste a
possibilidade de isentar ou ainda restringir as contas, as quais ndo podem ser
afastadas por antecipada dispensa dos pais do menor ou ainda por liberalidade
ou discricionariedade judicial. Diniz assinala que “a prestacéo de contas é feita
em juizo com audiéncia do Ministério Publico, sendo que as contas deverao ser
organizadas em forma mercantil ou contébil”®’, contendo, inclusive, a descricdo
do ativo e justificativas em relacdo aos passivos, sendo, entrementes, a
dispensa de documentos referentes a despesas de poucas montas. Busca a
norma vigente trazer transparéncia, lisura e preservacédo dos bens do tutelado,

durante o exercicio do munus tutelar.

> BRASIL. Lei N°. 10.406, de 10 de Janeiro de 2002. Institui o Codigo Civil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br>. Acesso em: 07 jun. 2012.

°* MADALENO, 2008, p. 848.

*"DINIZ, 2012, p. 697.
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Cuida preponderar que a lei exige a apresentacdao de balancos
anualmente, organizados de maneira contabil, contendo um resumo da receita
e das despesas do tutelado, empregadas estas para atender as necessidades
do menor e a administragcdo de seus bens, que, apds a aprovacao, serao
anexados aos autos do inventario. Neste sentido, ainda, de dois em dois anos,
devera o tutor prestar perante o Juizo, sendo que, em havendo impugnacao
por parte dos interessados, 0 processo seguird o procedimento elencado no
Cdédigo de Ritos Civis, a partir de seu artigo 914, sendo, pelo vencido, as
custas processuais pagas. Doutra maneira, em ndo havendo impugnacéao,
sendo julgadas e aprovadas as contas pelo magistrado, apos a realizacdo da
audiéncia com os interessados, os saldos remanescentes deverédo, pelo tutor,
serem recolhidos em estabelecimentos bancarios, preferencialmente, ou ainda
aplicados na compra de imoveis, titulos ou obrigacbes, como bem espanca a
redacao do 81° do artigo 1.753 do Cddigo Civil.

7 Cessacédo da Tutela

Cuida assinalar que a tutela, em razdo de sua propria esséncia, é
considerada como uma relacdo juridica temporaria, porquanto se refere a
apenas menores de idade, sendo sua incapacidade cessada em razao do
decurso do tempo. Neste passo, quadra realcar que o intento do instituo em
comento € ofertar o imprescindivel amparo aqueles que perderam seus pais,
sendo alicercada no interesse e no beneficio da crianca ou do adolescente,
sendo o encargo cessado quando findar a condic&o de pupilo.

Ao lado disso, vale mencionar que a condicdo supramencionada
encontra seu termo com a maioridade do tutelado, com a emancipacao do
menor ou se recair sobre ele o poder familiar, quando houver o reconhecimento
paterno ou materno ou a adogao. “Assim, na forma do art. 1.763, CC-02 (art.
442, CC-16), extingue-se a condicdo do tutelado tanto com a maioridade ou a
emancipacdo do menor, bem como nos casos de reconhecimento ou

58

adocdo™". Nesta toada, de bom alvitre se faz colacionar o entendimento

jurisprudencial que guarda consonancia com o expendido até o momento:

Ementa: Apelacdo Civel. Negdcios juridicos bancarios. Acao
declaratéria de inexisténcia de débito. Instituto da tutela. Cessacao
das obriga¢des do tutor. A partir do dia em gue a tutelada completou

°® GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2012, p. 727.
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a maioridade, automaticamente cessou as obrigacées do tutor,
consoante preceitua o artigo 1763, I, do Cddigo Civil. ‘In_casu’,
comprovado gue foi Maria Aparecida quem solicitou 0s empréstimos e
que, a época da contratacdo, ja havia completado a maioridade, seu
antigo tutor ndo responde pelas dividas contraidas. Apelo desprovido.
(Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul — Décima
Segunda Camara Civel/ Apelacdo Civel n°. 70031352966/ Relator
Desembargador Umberto Guaspari Sudbrack/ Julgado em
22.09.2011) (destaquei)

No mais, ha que se pontuar que as hipéteses vertidas no artigo 1.763 do
Cédigo Civil®® ndo sdo exaustivas, sendo possivel a ocorréncias de outras
situacdes que acarretam a cessacao da tutela, como, por exemplo, o 6ébito do
tutelado ou mesmo a sua auséncia com presuncao de falecimento. Rolf
Madaleno®, com bastante propriedade, enfatiza que a tutela também sera
cessada se o tutelado contrair matriménio, desde que com prévia autorizacdo
de seu tutor. Outrossim, em havendo, por parte dos genitores, a recuperacao
do poder familiar, nas hipGteses em que ocorreu a suspensao ou mesmo a

destituicdo, a tutela restara cessada.

8 Funcgdes do Tutor
Ainda na trilha dos argumentos expendidos acima, ha o cessamento das

funcées do tutor, como bem acinzela o artigo 1.764 do Cédigo Civil®*

, quando
expirar o lapso temporal para o exercicio da tutela, em que era obrigado a
servir, sendo estabelecido pelo Diploma Legal supramencionado o prazo de
dois anos. Gize-se, ao lado do pontuado, que ndo ha dbice para a continuacao
do exercicio da tutela, aléem do biénio estatuido na Lei Substantiva Civil, desde
gue o tutor assim o0 queira e 0 juiz considerar conveniente a manutencdo do
munus. Como bem assinala Maria Helena Diniz, ao tratar acerca do exercicio
da tutela, “seu encargo é transitorio, ndo sendo obrigado a servir por mais de 2
anos; transcorrido esse periodo podera, se quiser e o juiz entender conveniente

ao menor, exonerar-se ou continuar no exercicio da tutela”®.

¥ BRASIL. Lei N°. 10.406, de 10 de Janeiro de 2002. Institui 0 Cédigo Civil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br>. Acesso em: 07 jun. 2012: “Art. 1.763. Cessa a condicdo de
tutelado: | - com a maioridade ou a emancipa¢do do menor; Il - ao cair 0 menor sob o poder
familiar, no caso de reconhecimento ou adogao”.

% MADALENO, 2008, p. 852.

. BRASIL. Lei N°. 10.406, de 10 de Janeiro de 2002. Institui o Codigo Civil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br>. Acesso em: 07 jun. 2012: “Art. 1.764. Cessam as fun¢des do
tutor: | - ao expirar o termo, em que era obrigado a servir; Il - ao sobrevir escusa legitima; Il -
ao ser removido”.

2 DINIZ, 2012, p. 699.
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Outrossim, considera-se cessada a tutoria quando sobrevier legitima
escusa, ou seja, uma das hipoteses buriladas nos artigos 1.736 e 1.737, ambos
do Estatuto de 2002. Com efeito, trata-se de causa que afeta a pessoa do tutor,
impedindo-o de exercer o oficio tutelar. A terceira hip6tese que acarreta o
término da tutoria € a remocao do tutor, em raz&o de ter-se tornado incapaz ou
ainda por exercer o munus com negligéncia ou prevaricagdo, como bem
assinala a redacdo do artigo 1.776 do Codigo Civil. Rolf Madaleno, em seu
magistério, obtempera que “por igual é a causa de cessacao da tutoria por

remocédo judicial do tutor quando acusado de conduta dolosa ou culposa na

»63

administracdo dos bens e da pessoa do tutelado Neste sentido, a fim de

fortalecer o acimado, inclusive, colaciona-se o0 seguinte aresto:

Ementa: Agravo de Instrumento. Acdo de Remocdo de Tutor c/c
Colocagdo em Familia Substituta. A semelhanca da destituicdo do
poder familiar, a destituicdo da tutela deve ser enfrentada como
medida excepcional e, principalmente, drastica. Para que prospere o
pleito de destituicdo deve restar rigorosamente comprovada a
auséncia de condicdes, por parte do tutor, para o exercicio do munus,
nos termos do art. 24 do ECA, que se aplica tanto ao poder familiar
quanto a tutela, por forca do comando contido no art. 38 do estatuto.
In casu, restou evidenciado que a apelante ndo possui condicdes de
exercer a tutela, que, hodiernamente, assume prerrogativas e deveres
semelhantes aos atinentes ao poder familiar. Recurso Desprovido.
(Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul — Oitava
Camara Civel/l Agravo de Instrumento N°. 70010800563/ Relatora
Desembargadora Catarina Rita Krieger Martins/ Julgado em
30.07.2005) (sublinhei)

E certo que, & semelhanca da destituicdo do poder familiar, a destituicéo
da tutela deve ser enfrentada como medida excepcional e, principalmente,
drastica. Assim, para que prospere o pleito de destituicdo de tutela deve restar
rigorosamente comprovada a auséncia de condi¢fes, por parte do tutor, para o
exercicio do munus, nos termos do artigo 24 do Estatuto da Crianca e do
Adolescente®, que se aplica tanto ao poder familiar quanto a tutela, por forca
do comando contido no artigo 38 do mencionado Diploma Legal. Sera
competente, para apreciacdo do pedido de remocdo, o Juizo da Vara da

Infancia e Juventude, como traz a baila a Lei N° 8.069, de 13 de julho de 1990.

® MADALENO, 2008, p. 853.

% BRASIL. Lei N° 8.069, de 13 de Julho de 1990. Dispde sobre o Estatuto da Crianca e do
Adolescente e d& outras providéncias. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br>. Acesso
em: 07 jun. 2012,
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Insta frisar que o procedimento de remocdo de tutor observard as
disposicdes contidas nos artigos 1.194 a 1.198 do Cédigo de Processo Civil®®,
mediante requerimento formulado pelo representante do Ministério Publico ou
de quem detiver legitimo interesse. Deve-se acrescer que sera plenamente
possivel, nas situacbes revestidas de extrema gravidade, que o magistrado
suspenda, de maneira liminar, o exercicios das funcées de tutoria. A guisa de
exemplificacdo, pode-se coligir como situacdes dotadas de gravidade que
ensejam a remoc¢do do tutor a dilapidacdo do patrimbénio do tutelado e se o
maltratar, bem como se entregar a vicios incompativeis com o exercicio do
munus. Com propriedade, Maria Helena Diniz desfralda que “o tutor destituido
devera, obviamente, prestar contas e serd nomeado outro para substitui-lo,

mesmo anteriormente & aprovacado daquela prestacdo de contas”®.
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