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Resumo:O presente trabalho visa a analisar as situagbdefdrimento da tutela previstas no

Cadigo Civil e no Estatuto da Crianca e do Adolate@o sentido de criticar a aplicacéo do
instituto a apenas uma pessoa como tutor, bem coratende transmitir as posicoes

doutrinarias e jurisprudenciais que admitem umarpmetacdo extensiva dos dispositivos
legais que tratam do tema para atender ao meltesesse do menor e o direito a convivéncia
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INTRODUCAO

O presente trabalho trata do instituto da tutelague tange a unipessoalidade do
encargo de tutor no ordenamento juridico patriodoatrina e na jurisprudéncia, e tem por
objetivo a ampliacdo da interpretacédo legislativan © fito de atender ao melhor interesse do

menor oportunizando a convivéncia familiar atrad@sdocao da tutela duplice.



O instituto da tutela historicamente e na liteiadiel da legislacao infraconstitucional
€ tratado como encargo unipessoal com objetivo em@mente patrimonial, isto €, o tutor
visto como administrador e gestor dos bens do mguernédo esta sobre o manto do poder
familiar, seja em razéo do falecimento dos pais em funcdo da suspenséo ou destituicdo
do poder familiar.

O Cddigo Civil de 2002, nos artigos 1728 a 1766ma@eceu normatizando a tutela
como encargo unipessoal, apesar dos preceitosneias constitucionais trazidos pela
CR/88, pelo Estatuto da Crianca e do Adolescewle groprio diploma civilista que visam a
protecao integral do menor e sua insercao no ctantariliar.

O presente artigo visa a compatibilizar a legiglagi&@ilista através de interpretacao
ampliativa no que tange a unipessoalidade do emcangsentido de afastar a concepcéo
estritamente patrimonial e conferir ao institutaadber assistencialista na protecdo dos
interesses existenciais e personalissimos do datela

Nesse contexto, pretende-se conferir a tutela, aomomeacdo de casal para o
encargo de tutores, o carater de entidade fangliarobservancia ao melhor interesse do

menor.

1. DO ALCANCE DA TUTELA NO CONTEXTO HISTORICO E LEG ISLATIVO
TENDO POR BASE O CODIGO CIVIL DE 1916, O ESTATUTO DA CRIANCA E DO
ADOLESCENTE, A CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988 E O CODIGO CIVIL DE

2002

O instituto da tutela tem por finalidade precipuatgger menores de idade que

carecem de seus genitores, seja pela suspensaesoiiddo do poder familiar, seja pelo



falecimento dos genitores. Trata-se, portanto, e instituicdo de substituvidade do poder
familiar.

Historicamente a tutela teve como finalidade oAge a protecdo patrimonial de
menores orfaos.

Em Roma, a tutela visava a proteger os bens daquple ainda ndo haviam
alcancado a puberdade e que tivessem perdidgpaen familiaspor morte do chefe da
familia. A puberdade era definida pela possibileldé procriagcdo do individuo, que para as
mulheres se estabeleceu a idade de 12 anos, esphoanens, 14 anbs

No direito romano, a tutela possuia trés espédregdids aos menores impuberes,
quais sejam: testamentaria, legitima e dativa. Mala testamentéaria, pater familias
nomeava o tutor por testamento. Previa-se, aintl&iela em sede legal, estabelecida na Lei
das XllI Tabulas, que determinava que o tutor deea pessoa livre e cidaddo do sexo
masculino, denominada de tutela legitima. Por fiayia a tutela dativa, que era conferida
pelo magistrado na hipotese de auséncia de predliasidutelas antecedentes. Acrescenta-se
as espécies de tutela do direito romano a tutel@épe, que se dirigia apenas as mulheres,
fundamentada na inseguranca e incapacidade fempéna os negoécios, merecendo a
protecdo do instituto indiferentemente da idadeppssuisserh.

Vale ressaltar que pater familiasno periodo romano também abrangia os netos,
uma vez que todos eram considerados incapazes rg¢aqoiesente a figura do chefe da
familia. Com a morte do pai da familia, os filhossenetos se tornavam independentes, e, na
hipétese de ainda ndo terem atingido a puberdader{se-ia nomear-lhes um tutor com a

finalidade de gerir os bens herdados.

! SANTOS, Severino Augusto dos aguADALENO, Rolf. Curso de Direito de Familia4. ed. rev., ampl.,
atual. Rio de Janeiro: Forense, 2011, p. 1102

2 NADER, Paulo apuMADALENO, Rolf, op. cit., p. 1102.

3 VENOSA, Silvio de SalvaDireito Civil: Direito de Familia. 12. ed. V. 6. Rio de Janektas, 2012, p. 452.



Vislumbra-se, assim, uma finalidade eminentememtinponial no instituto da
tutela quando da sua origem, que visava protegain@nistrar os bens de menores 0Orfaos
quando ausentepater familias

A tutela disciplinada no direito brasileiro espelrg® no direito portugués,
mantendo o carater patrimonialista do instituto.

No Cddigo Civil de 1916, conforme se verifica dos 406 a 445, o legislador
pretendeu, primordialmente, ao tratar do tema,gpves os bens dos orfaos ricos, conforme
assevera Silvio Rodrigues, uma vez que dos quaagtig|s consagrados ao assunto, apenas
um se referia aos menores abandonados.

O Cadigo Civil de Bevilaqua tratava distintamensegenitores do menor quanto a
nomeacao do tutor, preferindo a escolha feita getotor em detrimento da op¢cdo materna,
quando versava da tutela testamentéaria. O art.dé0Zdodigo Civil de 1916, com redacao
modificada pelo Decreto do Poder Legislativo n°33'd2 1919, previa, ainda, que avos
paternos e maternos, primeiramente aqueles, patdeoanear tutor por testamenio verbis:
“Art. 407. O direito de nomear tutor compete ao pamae, ao avo paterno e ao materno.
Cada uma destas pessoas 0 exercera no caso deodialtacapacidade das que lhes
antecederem na ordem aqui estabeleidderifica-se neste dispositivo uma heranca do
direito romano no diploma brasileiro, uma vez gsterdia 0 patrio poder aos avls, o que nao
mais se justifica, pois ndo existe poder familias dvos em relacdo aos netos na legislacéo
vigente®

Com o advento da CRFB/88, o instituto da tutelaesoéirasticas transformagdes no

que tange a sua interpretacdo, uma vez que inidmkiao regramento patrio os principios da

* RODRIGUES, Silvio apud RIZZARDO, Arnalddireito de Familia.8. ed. rev., ampl. Rio de Janeiro:
Forense, 2011, p. 864.

® BRASIL. Cédigo Civil de 1916. Disponivel em: <gffwww.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L307limpressh
tm>. Acesso em: 20 mar 2013.

® VENOSA, Silvio de Salvo, op. cit., p. 453.



igualdade entre homens e mulheres, estabeleciaot.nd, | da CRFB, bem como o principio
da protecéo integral do menor, previsto no art. 22CRFB.

O principio da isonomia ou igualdade, previsto o & | da CRFB, trouxe uma
nova visao do instituto, tendo em vista a equig@ragn direitos e obrigacdes entre homens e
mulheres perante a lei. Dessa forma, com a prompéidgda Carta Magna de 1988, afasta-se a
preferéncia da escolha do genitor na nomeacaotoioemn relacdo a escolha da méae, cabendo
igualmente aos pais a indicacao do tdtor.

No que tange ao principio da protecdo integramanor, o art. 227 da CRFB o
alcou a direito fundamental norteador dos instguégislativos que se dirigem aos menores,
transformando criancas e adolescentes em sujatdsalto. Assim, o instituto da tutela, apés
a Constituicdo da Republica de 1988, deve serdidavés de enfoque assistencial, e ndo
somente com enfoque patrimonialista, visando garantriacdo, a educacdo, o lazer, a
assisténcia, a integridade fisica e psiquica eser®lvimento intelectual, moral e material
das criancas e adolescentes sob manto da {utela.

Nesse contexto constitucional entrou em vigor oatbgt da Crianca e do
Adolescente em 13 de julho de 1990, que regulamemtastituto da tutela de forma breve,
porém, ndo deixou de prever em seu art. 28 qudetatuisa a insercdo da crianca e do
adolescente em familia substitdta.

A tutela estabelecida no Estatuto da Crianca e doleScente aplicar-se-a nas
hipoteses estabelecidas pelo art. 98 do diplomaorists, isto €, quando a criangca ou
adolescente se encontrar em situacdo de ameag@lagée aos seus direitos, por agdo ou

omissao da sociedade ou do Estado, por falta, &mms abuso dos pais ou responsavel.

"RIZZARDO, Arnaldo, op. cit., p. 864.

8 CHAVES, Cristiano; ROSENVALD, Nelsomireito das Familias2. ed. rev., ampl., atuaRio de Janeiro:
Lumen Juris, 2010, p. 842.

® TARTUCE, Flavio; SIMAO, José Fernandbireito Civil: Direito de Familia6. ed. V. 5. rev., atual. S&o
Paulo: Método, 2011, p. 506.



O art. 28 do Estatuto da Crianca e do Adolescestibelece em seus paragrafos que
a tutela deve ser deferida ndo a qualquer pessa@asim aquela que tenha vinculo afetivo
com o0 menor ou ao menos afinidade, vislumbrandorsa maior atencdo ao interesse do
menor, uma vez que busca prestigiar os lacos dieladie que unem tutor e tutelado.

O Cddigo Civil de 2002 nao trouxe grandes inovagiesmbito da tutela no que
tange a protecdo integral do menor. O diplomaistailmanteve a natureza eminentemente
patrimonialista do instituto, tratando de maneirateesiva questbes referentes a
responsabilidade do tutor em relacdo a adminisirdoé bens do tutelado.

Através de uma interpretacao literal do art. 1733 @ Codigo Civil de 2002,
verifica-se que a tutela se trata de encargo usisnao se admitindo a nomeacéo de duas
pessoas como tutores, pois a redacao do referidgnado determina que quando nomeados
dois ou mais tutores diversos, 0 que houver siaoneaalo em primeiro lugar tera preferéncia
quanto aos dematdVislumbra-se da redacéo da lei que a tutela naeveht mesmo avanco

principiologico que outros institutos trazidos p€ladigo Civil de 2002, in verbis:

Art. 1.728. Os filhos menores séo postos em tutela:

| - com o falecimento dos pais, ou sendo esteadldg ausentes;

Il - em caso de os pais decairem do poder familiar.

Art. 1.729. O direito de nomear tutor compete aais,em conjunto.

Paragrafo Unico. A nomeacdo deve constar de testanm de qualquer outro
documento auténtico.

Art. 1.730. E nula a nomeagéo de tutor pelo papela mée que, ao tempo de sua
morte, ndo tinha o poder familiar.

Art. 1.731. Em falta de tutor nomeado pelos pa@uinbe a tutela aos parentes
consanguineos do menor, por esta ordem:

| - aos ascendentes, preferindo o de grau maisrpoéxo mais remoto;

Il - aos colaterais até o terceiro grau, preferindanais préximos aos mais remotos,
e, N0 mesmo grau, 0s mais velhos aos mais mocosjualguer dos casos, 0 juiz
escolhera entre eles o0 mais apto a exercer a anelzeneficio do menor.

Art. 1.732. O juiz nomeara tutor idéneo e residemtelomicilio do menor:

| - na falta de tutor testamentario ou legitimo;

Il - quando estes forem excluidos ou escusadostelia;

[l - quando removidos por ndo idéneos o tutortlewl e o testamentario.

Art. 1.733. Aos irmaos 6rfaos dar-se-a um sé tutor.

9 VERONESE, Josiane Rose Petry; GOUVEA, Llcia Feardie Bem; SILVA, Marcelo Francisco da apud
MADALENO, Rolf. Curso de direito de Familia4. ed. rev., ampl., atual. Rio de Janeiro: Feee2011, p.
1108.

1 DIAS, Maria BereniceManual de direito das familias. ed. rev. atual. Sdo Paulo: Revistas dos Taisyn
2011, p. 612.



§ 1° No caso de ser nomeado mais de um tutor por dggmsestamentaria sem
indicacdo de precedéncia, entende-se que a toietarhetida ao primeiro, e que os
outros lhe sucederdo pela ordem de nomeacédo, gecoenorte, incapacidade,
escusa ou qualquer outro impedimento.

§ 22 Quem institui um menor herdeiro, ou legatario gedera nomear-lhe curador
especial para os bens deixados, ainda que o bidnefise encontre sob o poder
familiar, ou tutela.

Art. 1.734. As criancas e os adolescentes cujsfp@em desconhecidos, falecidos
ou que tiverem sido suspensos ou destituidos derpfainiliar terdo tutores
nomeados pelo Juiz ou serdo incluidos em prograntaldcacao familiar, na forma
prevista pela Lei h8.069, de 13 de julho de 1990 - Estatuto da Caiamgdo
Adolescenté?

Assim, ndo obstante o regramento legislativo reterao instituto da tutela néo ter
evoluido em consonancia com o principio do melihnteresse do menor, oportunizando a
insercdo em familia substituta por meio da nomeagdotutela duplice, a doutrina e
jurisprudéncia patria vém relativizando o textcaleg permitindo a nomeacéao de dois tutores

para o encargo.

2. DA COMPATIBILIZACAO DO INSTITUTO DA TUTELA DUPLI CE COM O

VETOR CONSTITUCIONAL DA PROTECAO INTEGRAL DO MENOR

A doutrina da protecao integral do menor, tutelpdia Organizacdo das Nacbes
Unidas, se encontra destacada no artigo 227 do ¢texistitucional, que assegura ao menor a
garantia de seus direitos fundamentais com absplitaidade, como o direito a vida, a
educacéo, a dignidade, a convivéncia familiar, etc.

Art. 227. E dever da familia, da sociedade e dadestassegurar a crianca, ao
adolescente e ao jovem, com absoluta prioridaddjreito a vida, a saude, a
alimentacdo, a educacédo, ao lazer, a profissi@@, a cultura, a dignidade, ao
respeito, a liberdade e a convivéncia familiar engoitaria, além de coloca-los a
salvo de toda forma de negligéncia, discriminae&ploracdo, violéncia, crueldade
e opressdo. (Redacdo dada Pela Emenda Constitutcs® de 20105

12 BRASIL. Cédigo Civil. Disponivel em: <http://wwwignalto.gov.br/ ccivil_03/leis/2002/110406.htm>. Asse
em: 24 jun. 2013.

¥BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa dosBraisponivel em: <http://www.planalto.gov.br/eiti
_03/constituicao/constitui%C3%A7ao0.htm>. Acesso &énmar 2013.



Grandes avancos ocorreram em relacdo a protegégrahttcom a promulgacéao de
tratados, como: Regras de Beijing (Resolucédo 46/88\NU -29 de novembro de 1985), que
traz regras minimas das Nacfes Unidas para a Astmaigiio da Justica da Infancia e da
Juventude; Diretrizes de Riad (ONU — 1° de marc@988 — Riad), que trata das Diretrizes
das Nacbes Unidas para a Prevencédo da Delinquémegnil;, bem como outros tratados e
convencdes das Nacdes Unidas sobre os Direitosialac@ e do Adolescent?.

A doutrina da protecdo integral da crianca e dolesdente, outorgada pela
Constituicdo Federal e regulamentada pela Lei 838@, tornou o individuo menor de 18
anos sujeito de direitos, e ndo mais objeto camradel protecdo, conforme se via na Doutrina
da Situac&o Irreguldr.

Ha de ser notado também que o legislador condgtupniginario visou atribuir
responsabilidade de natureza solidaria ao Estadoci@dade e a familia no que tange ao
cumprimento dos direitos fundamentais da criancaloe jovem, previstos no texto
constitucional, conforme art. 227, caput da CRFB.

Da propria literalidade do caput do art. 227 dasfituicdo da Republica Federativa
do Brasil se destaca a presenca do direito a céneia familiar, a ser garantida de maneira
integral, que no caso do instituto da tutela, réidaga pelos pais, pois a tutela tera aplicacdo
apenas na hipotese de falecimento ou auséncia ales qu nos casos de destituicdo ou
suspensao do poder familiar, conforme art. 172&ddigo Civil de 2002: “Art. 1.728. Os
filnos menores sdo postos em tutela: | - com ccii@ento dos pais, ou sendo estes julgados

ausentes; Il - em caso de os pais decairem do fardéiar.”*®

1 ARANTES, apud, CERQUEIRA, Thales Téacitdanual do Estatuto da Crianca e do Adolescefipria e
Pratica. 2. ed. Niteroi: Impetus, 2010, p. 20.

> FONSECA, Antonio Cezar Lima dBjreitos da Crianca e do Adolescen&#o Paulo: Atlas, 2011, p. 9.
8 BRASIL. Cédigo Civil. Disponivel em: <http://wwwignalto.gov.br/ ccivil_03/leis/2002/110406.htm>.
Acesso em: 16 mar. 2013.
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Leoni Lopes de Oliveird ensina que, etimologicamente, tutela advém davgala
latina tuere que quer dizer proteger, defender, amparar, woafido seu viés protetivo a
crianca e ao adolescente.

A tutela, instituto regulado tanto pelo Codigo Cauanto pelo Estatuto da Crianca e
do Adolescente, é a forma de protecdo do menoBdends através da colacdo em familia
substituta, de acordo com o art. 28 do E@Ayerbis “Art. 28. A colocacdo em familia
substituta far-se-a mediante guarda, tutela ougajagdependentemente da situacéo juridica
da crianca ou adolescente, nos termos destd i ei.”

Sobre o0 aspecto da convivéncia familiar no amhbagtdutiela, abarcado pela protecéo
integral, deve-se fazer uma analise do institutb eofoco existencialista da protecéo
perpetrada pelo tutor, e ndo, tdo somente, patrahocomo poderia se vislumbrar da
legislacao civilista vigente.

A importancia da protecao decorrente da tutelan@mha que a protecdo a infancia e
aos desamparados foi erigida a direito social payaf da Emenda Constitucional n° 64/2010,

atribuindo-se nova redacao ao art. 6° da Conddituiederdf, in verbis

Art. 6° Sdo direitos sociais a educacdo, a saudalin@entacdo, o trabalho, a
moradia, o lazer, a seguranca, a previdéncia saxiptotecdo a maternidade e a
infancia, a assisténcia aos desamparados, na fdesi@ Constituicdo. (Redacgéo
dada pela Emenda Constitucional n® 64, de 2810)

Diante da norma constitucional que algou a protégd@ufancia e a assisténcia aos
desamparados a direito social, vislumbra-se aatuw@mno forma de proporcionar a protecao

integral do menor como meio de convivéncia familiairavés da colocacdo do menor

" OLIVEIRA, apud, CHAVES, Cristiano; ROSENVALD, Nels. Curso de Direito Civil:Direito das Familias
5. ed. rev., ampl., atuaBalvador: Jus Podium, 2013, p. 979.

18 BRASIL. Lei n. 8069, de 26 set. 1990. Disponiwet ettp://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8063rh .
Acesso em: 16 mar. 2013.

9 CHAVES, Cristiano; ROSENVALD, Nelso@urso de Direito CivilDireito das Familias. ed., rev., ampl.,
atual. Salvador: Jus Podium, 2013, p. 976.

20 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa dagiir Disponivel em: <http://www.planalto.gov.biitgt
_03/constituicao/constitui%C3%A7ao0.htm>. Acesso génmar. 2013.
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desamparado em familia substituta, que seja capgagporcionar um lar sadio e afetuoso,
como consectario da dignidade humana da criangaadalescente.

Conforme sustentado por Cristiano Chaves e Nelsosemvald’, na obra sobre
Direito das Familias, em relacdo ao papel existdista da tutela “a protecdo ao patriménio
nao é um fim em si mesma, mas 0 meio, um caminéi@ @ completa protecdo do ser.”
Diante da brilhante colocacdo dos doutrinadoresciopados, vislumbra-se ultrapassada a
caracteristica puramente patrimonialista da tutetaescentando-se a idéia de protecdo do
menor em todas as suas vertentes, garantindo-lltessoimento saudavel e a convivéncia
familiar.

Bem assevera Andréia Rodrigues Arfimo sentido de que a protecdo integral se
mostra como um “tipo aberto, conforme melhor témriegislativa, permitindo ao juiz e
operadores da rede uma maior liberdade na anatisecadsos que ensejam medidas de
protecao”.

Nesse enfoque, verifica-se que a nomeacdo de dtmses corrobora com 0s
objetivos constitucionais de protecéo integral eugga dos direitos sociais da crianga e do
adolescente a convivéncia familiar.

Desta forma, demonstra-se absolutamente possivebgistrado aplicar o principio
da protecdo integral para nomear dois tutores, uezaque observe a possibilidade de
construcdo de familia substituta entre tutores Bomeois a protecdo integral garante essa
liberdade ao decidir pelas medidas de protecdodgwem ser adotadas para cada caso

concreto.

2L CHAVES, op. cit., 2013, p. 976.
22 AMIM, apud, CHAVES, op. cit., 2013, 978.
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Nesse sentido, vemos o principio da protecéo iategio como simples orientacao
diante da escolha de medidas, mas sim como umadortgue deve administrar e orientar
todas as atitudes concretas da sociedade e doEstagrol de criancas e adolesceftes.

A tutela daplice vem abarcar a idéia de nucleo lfamno sentido de conferir os
deveres de tutor ndo somente a uma Unica pesssaa mva casal, em substituicdo aos pais
falecidos, ausentes, suspensos ou destituidos dier pamiliar, para suprir a caréncia de
representacdo ou assisténcia do menor para céstodavida.

Vale ressaltar que a tutela apenas se da na hepdéeauséncia do poder familiar, e
que a este ndo substitui ou se sobrepde, poiatsede encargo imposto por determinacéo
judicial.

O poder familiar possui natureza abrangente e tdihai. Assim, a colocacdo em
familia substituta por meio da tutela ndo confeexercicio do poder familiar ao tutor, pois
este sera fiscalizado pelo juiz ou por um protup@ssoa nomeada pelo magistrado com a
funcdo de fiscalizar os atos de administracédo thy.torém, conforme doutrina de Roberto
de Ruggier8’, a tutela “trata-se de um poder que imita em ggaaite o patrio poder, na sua
espécie mais importante, que é o cuidado de mehores

A tutela duplice compatibiliza-se com a protec&egdnal conferida ao menor no que
tange ao vetor da convivéncia familiar que Iheramgfida pela Constituicao.

Garantir ao menor a possibilidade de ter dois éstoesponsaveis pela sua criagao,
tanto no aspecto psicolégico quanto pelo aspectteriah proporciona ao jovem uma
identidade de nucleo familiar, e ndo uma intengéonéra governanga quanto aos interesses
financeiros.

Tendo em vista que a nomeagdo da tutela pode s iddividuos que ndo tenham

relacdo de parentesco com o menor, pois a praaravil confere a possibilidade de o tutor

23 FONSECA, op. cit., 2011, p. 12.
2 RUGGIERO, apud, CHAVES, op. cit., 2013, p.980.
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ser pessoa residente no domicilio onde ja residiaaaca ou adolescente, mesmo que nao
haja parentesco entre eles, verifica-se que, aposnatituicio Federal de 1988, o vinculo
formado pela tutela deve se basear no afeto ewctiar&ga e o casal de tutores.

A tutela duplice tem como objetivo conferir aspscfamiliares a relacdo entre
tutores e tutelado no sentido de que a familia,ocletionado por Cristiano Chaves e Nelson
Rosenwaléf, “deve servir como ambiente propicio para a prdmnoda dignidade e a
realizacdo da personalidade de seus membros, anthgisentimentos, esperancas e valores,

servindo como alicerce fundamental para o alcaadelgtidade”.

3. CRITICA AO INSTITUTO DA TUTELA UNIPESSOAL NO QUE TANGE AO

DESRESPEITO AO DIREITO A CONVIVENCIA FAMILIAR.

No que tange ao direito fundamental a convivéramailfar podemos vislumbrar no
6° Principio da Declaracdo Universal de Direitosmdnos que, para o desenvolvimento
completo e harmonioso de sua personalidade, aceriprecisa de amor e compreensao,
assegurando-se um ambiente de afeto e segurangh enoraterial, sob a responsabilidade
dos pais®

Desta forma, em relagdo ao direito a convivénaialiar e comunitaria da crianca e
do jovem n&o mais se discute sua natureza dedftegilamental, assim entendido como um
conjunto de prerrogativas e instituicbes que, eamaamomento histérico, concretizam as
exigéncias da liberdade, igualdade e dignidade ergtiseres humanos, cujo contetdo ético se
traduz na dignidade da pessoa humana. Erigindo-d@edo a convivéncia familiar ao

patamar de direito fundamental procura-se rompen @0 secular pratica brasileira da

%5 CHAVES, op. cit., p.48.
%6 LIBERATI, Wilson Donizeti.Comentéarios ao Estatuto da Crianca e do Adolescdriteed., rev., ampBao
Paulo: Malheiros, 2010, p. 25.
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“institucionalizacdo" de criancas e adolescentiesg® regra, em razdo da pobreza, orfandade
ou abandono dos pais.

Neste diapasdo afirma Tania da Silva Peféira

A falta de identificagdo da crianga com alguma pasde forma continuada e
afetuosa conduz ao desenvolvimento de um quadreecato como hospitalismo,
manifestado em criancas abrigadas em instituigas,afastar a possibilidade de se
desenvolver um quadro psicotizante pela falta da segura referéncia materna e
familiar.

Contudo, apenas ao final do século XX a convivéfamiliar € compreendida e
passa a ser tratada como um direito fundamenta¢sisoa em formagao.

A jurisprudéncia do STJ, em casos referentes ddadagie como a tutela se referem
a colocacao da crianca ou adolescente em famihistisita, vem decidindo em consonancia
com o direito fundamental a convivéncia familiaspforme se vislumbra do teor acérdao de

relatoria da Ministra Nancy Andrighin verbis

O pedido de adocéo, formulado neste processo, fsmde art. 41, § 1°, do ECA
correspondente ao art. 1.626, paragrafo unico, @@®Z), em que um dos conjuges
pretende adotar o filho do outro, o que permitepadrasto invocar o legitimo
interesse para a destituicdo do poder familiar do kgoldgico, arvorado na
convivéncia familiar, ligada, essencialmente, aepuilade social, ou seja, a
socioafetividade, que representa, conforme ensi@aialTda Silva Pereira, um
convivio de carinho e participacdo no desenvolvimerformacéo da crian¢a, sem a
concorréncia do vinculo biolégico (Direito da cgane do adolescente — uma
proposta interdisciplinar — 22 ed. Rio de Jand®enovar, 2008. p. 735). O alicerce,
portanto, do pedido de adocéo reside no estabaedetinte relacdo afetiva mantida
entre o padrasto e a crianca, em decorréncia donerado verdadeira entidade
familiar com a mulher e a adotanda, atualmente ostaptambém por filha comum
do casal. Desse arranjo familiar, sobressai o doidaerente aos cOnjuges, em
reciprocidade e em relagdo aos filhos, seja a protaum, seja ela oriunda de
relacionamentos anteriores de cada consorte, @asido a familia como espago
para dar e receber cuidados. (...) O direito furetdad da crianca e do adolescente
de ser criado e educado no seio da sua famili@opizado no art. 19 do ECA,
engloba a convivéncia familiar ampla, para que manalcance em sua plenitude
um desenvolvimento sadio e completo. Atento a ésspie o Juiz devera colher os
elementos para decidir consoante o melhor inter@ssecrianca. Diante dos
complexos e intrincados arranjos familiares qudelimeiam no universo juridico —
ampliados pelo entrecruzar de interesses, diregosdeveres dos diversos
componentes de familias redimensionadas —, dewsizopdutar-se, em todos os
casos e circunstancias, no principio do melhoréstse da crianca, exigindo dos
pais biolégicos e socioafetivos coeréncia de a#uda fim de promover maior
harmonia familiar e consequente seguranca as easdangtroduzidas nessas
inusitadas tessituras. Por tudo isso — conside&lpeculiaridades do processo —, €
gue deve ser concedido ao padrasto — legitimadamaénte e detentor de interesse
de agir — o direito de postular em juizo a dest#aido poder familiar — pressuposto

*’PEREIRA, Tania da Silva&D Cuidado como Valor Juridic®io de Janeiro: Forense, 2008, p.309.
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l6gico da medida principal de adogao por ele radaer em face do pai bioldgico,
em procedimento contraditério, consonante o queépoeart. 169 do ECA

Nesse mesmo sentido colaciona-se acérddo de relator Ministro Luis Felipe
Salomao, aplicando a regra da convivéncia famérarprocesso de guarda requerida pelos
avos do menor:

Em casos como o dos autos, em que 0s avés pleiiaegularizacdo de uma
situacao de fato, ndo se tratando de “guarda peeidria’, o Estatuto da Crianca e
do Adolescente deve ser aplicado tendo em vista ompprincipios protetivos dos
interesses da crianca. Notadamente porque o ares83 localizado em secéo
intitulada “Da Familia Substituta”, e, diante depamsdo conceitual que hoje se
opera sobre o termo “familia”, ndo se pode afirmae, no caso dos autos, ha,
verdadeiramente, uma substituicdo familiar. O geeedbalizar o conceito de
“familia” é, sobretudo, o principio da afetividadgje “fundamenta o direito de
familia na estabilidade das relagfes socioafetevasa comunhdo de vida, com
primazia sobre as consideracdes de carater paighmnbiol6gico®

Na hipdtese de determinacgéo judicial da tutelevaicio de tais direitos ndo se dara
através dos pais, pois, como ja abordado, a tatekplica nas hipoteses de afastamento do
poder familiar, por destituicdo ou suspensdo doepddmiliar, mas sim aos tutores em
substituicdo a familia originaria, impossibilitadia exercer seus deveres em relagéo a crianca
ou adolescente.

Apesar de, primordialmente, se privilegiar a @@a@ educagao das criangas pela
familia natural, em certas situacdes, haverd dadstar medidas de colocacdo em familia
extensa ou familia substituta, quando restar detraatts diante do caso concreto, que esta
medida atende ao melhor interesse do menor.

Nas palavras de Wilson Donizetti Libefatentende-se que “familia natural é a
comunidade primeira da crianca. L4 ela deve sertidegnsempre que possivel, mesmo

apresentando caréncia financeira”. E, completa ari@dor sustentando que, a familia

% BRASIL. STJ. Relator: Ministra Nancy Andrighi, REL106637 / SP. Data do Julgamento:1/06/2010,
Dispoénivel em: http://www.stj.jus.br/SCON/pesquigg?newsession=yes&tipo_visualizacao=RESUMO&b=A
OR&livre=11006637. Acesso em 14 Abr. 2013.

29 BRASIL. STJ. Relator: Ministro Luis Felipe SalomaEsp 945283 / RN, Data do Julgamento: 15/09/2009,
Dispoénivel em: http://www.stj.jus.br/SCON/jurisprrtia/doc.jsp?livre-945283&&b=ACORD&p=true&t=&I=
10&i=6. Acesso em 14 Abr. 2013.

0 LIBERATI, op cit., p. 32.
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substituta surge supletivamente visando a integragiial da crianca quando a familia
natural tenha se dissolvido, caracterizada a situde riscc™

O Estatuto da Crianca e do Adolescente ampliospearo do conceito de familia
quando trouxe para o ordenamento a prioridade déhiaento da crianca pela familia
extensa. Essa espécie de familia, acrescentadd qiel2.010/2009, esta prevista no art. 25
do ECA, incluindo no conceito de familia, além g@ss e filhos ou unidade do casal, os
parentes mais proximos, com 0s quais a criancaiw®my mantém vinculo de afinidade e
afetividade®

A tutela é uma forma de colocacao em familia swibat conforme disciplina o art. 28
do ECA, cabendo analisar o conceito de familiat#ubs e como a crianca tutelada deve se
encaixar nessa espécie familiar.

Cedico que a medida de colocacdo em familia dutsstié excepcional no
ordenamento juridico. Apenas se faz uso dessa maglidndo a familia natural tenha
fracassado no que tange aos deveres advindos do faodliar, ou por uma fatalidade, como
no caso de falecimento de ambos os pais, ou par descaso e abandono destes.

A familia substituta tem os mesmo deveres e obdiggm da familia natural para com a
crianca, sendo um dos consectarios da tutela a devguarda. Portanto, mais uma vez vale
ressaltar a despatrimonializacdo do instituto pareconfirmar seu carater assistencialista,
cabendo ao tutor educar, proteger, dar afeto,noarse da premissa da doutrina da protecao
integral em todos 0s seus aspectos.

A importancia do vinculo familiar foi brilhantenmtenapresentada por Cenise Monte
Vicente®® em seu texto “O Direito & Convivéncia Familiar @nunitaria: uma politica de

manutenc¢éo do vinculo”.

*ibid, p. 33.

*2ibid, p. 27.

$VICENTE, apud, MACIEL, Katia (coordenador&urso de Direito da Crianca e do Adolescemepectos
Tedricos e Préticos. 4. ed. rev., atiRib de Janeiro: Lumen Juris, 2010, p. 75.
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O vinculo é um aspecto tdo fundamental na condmgfivana, e particularmente

essencial ao desenvolvimento, que os direitos idaga o levam em consideracéo
na categoria convivéncia — viver junto. O que eéstd jogo ndo é uma questéo
moral, religiosa ou cultural, mas sim uma quesiéal.\WNa discusséo das situacdes
de risco para a crianca, a questdo da mortalidafémtii ou da desnutricao é

imediata. Sobreviver é condicdo basica, Obvia, pardireito a vida. Deve-se

acrescentar a dimensao afetiva, na qual possaecrpEmamente, brincar, contar
com a paciéncia, a tolerdncia e a compreenséo did®s sempre que estiver em
dificuldade.

Nessa diapasao, deve se ter em mente que o direbovivéncia familiar ndo resta
afastado quando da aplicacdo da tutela como foem@olbcacdo em familia substituta, uma
vez que a convivéncia familiar deve ser rearfirmaelssa espécie de familia, ja que afastada a
convivéncia familiar da familia natural, mesmo tgmporariamente.

No caso de destituicdo do poder familiar, a coéiviva familiar que deve ser
assegurada € a convivéncia com a familia substihdisive, nas hipoteses de nomeacao da
tutela, de acordo com o melhor interesse do menor.

Como bem assevera Antonio Cezar Lima da ForSers direitos & convivéncia
familiar ndo séo absolutos podendo ser restringmlosajustados de acordo com o caso
concreto em observancia a doutrina da protecagradte

Desta forma, quando se trata de tutela, a préggislacédo traz essa como uma das
formas de colocacdo em familia substituta, remetseda idéia de insercdo da crianca em
nacleo familiar substitutivo, e ndo apenas vincaliministrativo dos bens do menor,
oportunizando a crianca o desenvolvimento em artdfamiliar adequado.

De acordo com José Luiz Ménaco da Sfyambiente familiar adequado é aquele em
que a crianca se sinta envolta de afeto e segyraegdo sinbnimo de ambiente familiar
sadio, no qual se estdo presentes pessoas dedotarimoral.

Diante de todos os argumentos apresentados, mfuehdissentir da proposta de que a
atribuicdo do encargo de tutor a um casal, ou mesdus irmaos mais velhos, em conjunto,

que passem a dividir e compartilhar os deveres ri@argo de tutor, seria oportunizar a

% FONSECA, op. cit., p. 69.
% SILVA, apud, FONSECA, op. cit., 68.
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crianca e ao adolescente toda a identidade fangjlier este instituto pode ensejar, e nao
apenas a uma unica pessoa, quando a situacdo dean®® mais adequado que duas
pessoas vinculadas a aquela crianca desampargu@dde familiar tenham geréncia na sua
criacao e educacéao.

N&do ha fundamento juridico-constitucional que amednte a unipessoalidade da
tutela, pois a restricdo da concessao da tutelicdUgpenas impossibilita a crianca ou o
adolescente de um convivio familiar tutelado formeite pelo Estado, uma vez que apenas
um unico elemento da familia podera responder plos praticados em nome do tutelado,
nos remetendo ao direito romano em que apermder familiastinha poderes para decidir
sobre a conducéo daquele grupo familiar.

A tutela compartilhada, como Maria Berenice Bflagenomina o instituto, sinénimo
de tutela duplice, denominacao adotada neste aéifgsma de exercicio do encargo por duas
pessoas conjuntamente.

Conforme sustentado em sua obra, a doutrina stgatacnao vislumbra Obice em
nomear duas pessoas para o0 encargo, uma vez guelpate acordo com o ECA o critério
adotado pelo diploma civilista deve ser revistois patender-se-ia ao melhor interesse do
menor conferir a tutela a um casal, sejam seus mosmimidos pelo casamento ou por uniao
estavel, de natureza hétero ou homoafetiva, pdis ‘admitir tais possibilidades, além de
afrontar toda uma nova concepc¢do calcada no piindip melhor interesse de criancas e
adolescentes, escancara o fato de que a preocupagétela é exclusivamente com os bens
do tutelado, e ndo com a sua pes$ba.”

Desta forma, a nomeacdo de um Unico tutor destasper completo os ditames

constitucionais de protecdo integral ao menor rotgage a convivéncia familiar, uma vez

% DIAS, Maria BereniceManual de Direito das Familia8. ed. rev., atualS3o Paulo: Revista dos Tribunais,
2011, p. 612.
% ibid, p. 612.
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que a tutela unipessoal estabelecida pela litaddidio diploma civilista apenas esta visando
resguardar questdes de ordem material, pois o tet@ o encargo uUnico e exclusivo de
administrar e gerir os bens do tutelado.

A tutela unipessoal infringe a nova ordem civélisbnstitucional, baseada na primazia
do ser, pautada na dignidade da pessoa humana,vemgue o direito fundamental a
convivéncia familiar demonstra-se como uma dasentst da dignidade da crianca e do
adolescente enquanto ser necessitado de afetfopaia@cdo da sua personalidade.

A necessidade de identificacdo da crianca e déescknte com a unidade familiar
suplanta as questfes patrimoniais reguladas paliig€&ivil, pois em muitas hipéteses o
menor ndo tera bens para serem geridos. O menmsshificiente financeiro pode até mesmo
carecer de alimentos, que poderdo ser de respbdadbido proprio tutor, na hipotese, por
exemplo, de falecimento dos pais, 0 que demonstda anais a benesse da nomeacao de dois
tutores, que poderiam dividir a responsabilidadeeitar do tutelado.

A legislacao civilista se demonstra ultrapassadaatiibuir o encargo de tutor
exclusivamente ao homem ou a mulher que formansal,ceeja pelo regime do matriménio
ou pela unido estavel, verificando-se uma incongiaéentre o instituo da guarda e os
institutos da tutela e curatela, que permaneceasguardar apenas efeitos patrimoniais dos
necessitados.

A guarda, seja exercida pelos préprios pais comocansectario do poder familiar,
seja exercida por terceiros como forma de colocag@io familia substituta, admite o
compartilhamento, isto €, ndo se afastam os dewemdiseitos da outra pessoa ligada ao
menor, quando houver o exercicio da guarda.

Desta forma, pais divorciados exercem a guarddihos conjuntamente, de maneira
compartilhada, cabendo-lhes todos os deveres iesreo poder familiar, como a educacgao,

sustento, e principalmente o convivio, que se distanto no dever de afeto, como no direito
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que os proprios genitores tém de visitar e convo@n a crianca ou adolescente, caso o
menor, em atencdo ao seu melhor interesse, resdaim dos pais.

Esse mesmo enfoque deve ser atribuido a tutels, panforme licbes de Dollores
Loyarte®, esta determinacao restrita e vestuta de um piroeetb paternalista da tutela que
nao se coaduna com a formacao das familias cont@mgas, nem com a pessoa que vem a
ser resguardada pelo instituto da tutela, inexistimotivos para impossibilitar a tutela
conjunta para um casal de avos ou irmaos mais yvedhadultos, que na realidade fatica da
vida cotidiana a exercem de maneira compartilhdidajindo as atribuicdes e os deveres de
criacao, guarda, sustento, etc., do menor tutekgusar de a lei fixar que apenas um deles é
0 responsavel por tais atribuicdes.

Porque razdo haveria a lei de restringir o devdutda apenas a uma Unica pessoal,
se no interesse do menor seria de melhor alvitee dpas pessoas estivessem obrigadas
legalmente a resguardar essa crianca ou adole3cHdi® se pode diminuir o espectro de
protecdo do menor por mera interpretacdo literahaenas elaboradas a época em que o
direito se atinha a proteger interesses patrimpnéiastados da idéia de dignidade do ser no
gue tange a convivéncia familiar.

E nesse sentido que Dollores Loyatepmbate a opcao legislativa, questionando:

a razao pela qual os filhos dos avos precisam piadwitoridade parental e protecao
a seus netos, filhos de seus préprios filhos, sdiggm de uma Unica representacéo,
preferindo a um avd e deixando a lei o outro delesup, como se ndo fosse
realmente participar da vida diaria do neto quefitéda sob sua tutela legal.

Conforme posi¢édo doutrinaria trazida, ha de sesttprear o fundamento normativo
que lastreia o instituto da tutela, uma vez que cempleto descompasso em relacdo a
atualizacdo das regras dirigidas ao poder famdiax guarda, visto que estes Ultimos se
fundam nos principios constitucionais de isonomdahdmem e da mulher, bem como da

valorizacéo da convivéncia familiar da crianca exdolescente.

% LOYARTE apud MADALENO, op. cit., p. 1100.
*ibid, p. 1100.
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O contrario se da na aplicacéo da tutela, quéastaado novo contexto protetivo da
crianca e do adolescente erigido a direito fundaahemma vez que inadmitir a tutela duplice,
seria privar o menor da protecéo estatal a congig&amiliar, que deveria estar devidamente
regulada pelo diploma civilista.

Dollores Loyart&’ questiona ainda:

este sistema arcaico e unipessoal do encargo rt@sfa realmente protegendo a
crianca e 0 adolescente desprovido do poder fanda seus pais, a ponto de
estarem Ihe sendo assegurados, com absoluta pderid respeito a vida digna e a
convivéncia familiar, erradicando todas as formaslidcriminacao (CF, art. 227)?

Assim como defende a supracitada autora em repostlaquestionamento, é de se
entender que ndo. As regras previstas na legislaigimte dirigidas a tutela, por total
descompasso e desarmonia com o0 sistema constaéiaomorgado a proteger de forma
integral o interesse da crianca e do adolescergegamm ser declaradas inconstitucionais,
exatamente por ndo conferir a possibilidade de agéw de tutela duplice ou conjunta,
interpretando-se adequadamente as normas adstritala em harmonia com 0s principios
constitucionais dos direitos humarids.

Por todos os fundamentos narrados, vislumbra-eeocqafastamento das regras que
levam a unipessoalidade do encargo tutelar devemfastadas, aplicando-se, assim, através

de interpretacdo conforme a Constituicdo, a tutéjdice.

4. DA VEDACAO LEGAL DE TUTELA DUPLICE E O POSICIONA MENTO DA

JURISPRUDENCIA DIANTE DO ENGESSAMENTO LEGISLATIVO.

O engessamento legislativo do instituto pode seffizado na vedacéo da legislacao
civilista (art. 1333, caput e 81° do Cadigo Ciwal 2002), quanto a aplicagéo da tutela duplice

de modo a caracterizar um retrocesso na sistemdiadireito das familias, uma vez que

“Oibid, p. 1100.
“Libid, p. 1100.
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mantém uma idéia de familia patrimonializada que ad@mpanhou as modificacdes trazidas
pela Constituicdo Federal de 1988.

A jurisprudéncia, com base na doutrina da protagéegral, traduzido como tipo
aberto que confere ao magistrado poder mais angi@ gecidir de maneira a proteger o
melhor interesse do menor, vem afastando a caistatarda unipessoalidade do encargo
tutelar, mesmo que inicialmente pudesse aparentato decisorio contra legem.

Em verdade, a jurisprudéncia apenas vem aplicarimcipio constitucional da
dignidade da crianca, o direito ao afeto, o diraitmonvivéncia familiar ao instituto da tutela,
conferindo a reinterpretacdo das regras apresengmda legislador de acordo com os novos
ditames do direito civil-constitucional.

Nesse sentido, andam em sintonia jurisprudénd@uina moderna no que tange aos
requisitos para deferimento da tutela, bem comprirecipalmente, quanto a finalidade da

tutela, como bem assevera Rolf Madaféno

Em sua esséncia, a tutela € uma instituicdo de rampaidando um terceiro de

preencher o vazio deixado pela falta ou ausénciapdés, encarregado o tutor de
cuidar do menor, velar por sua salde e moral, ateads itens pertinentes a sua
educacéo, administrar seus bens, para, em sumd, aupcapacidade transitoria do

menor, que em razdo de sua idade e menor deseneohad e tirocinio mental, ndo

pode, ainda, levar a cabo os atos da sua vida mivilabsoluta falta de aptidao

natural, mas, com efeito, que um tutelado em etédestado de vulnerabilidade

veria hierarquizada sua integral protecdo, postgpérde igual com o realismo do

poder familiar, se pudesse ser destinatario de tutedla conjunta e de dupla

protecdo, como sucede na pratica e na sua reakdads.

O Egrégio Tribunal de Justica do Estado do EspfBémto ja proferiu decisao
conferindo a tutela duplice aos avés do menor,ames insurgéncia do Ilmo. Representante
do Ministério Publico Estadual, que adotou a tesgalista, no sentido de entender pela
obrigatoriedade da concessdo do encargo do tudgrenas uma Unica pessoal, seguindo a
doutrina que defende a unipessoalidauegerbis

Insurge-se o Ministério Publico Estadual contraato fde que ndo poderiam ser
nomeadas duas pessoas para o exercicio da tutelgyesa lei civil impde que a
tutela somente poderia ser exercida por uma pe€sad. 1.733, do CC02, contém
o principio da unidade e indivisibilidade da tutataprever a nomeacéo de apenas

“2 MADALENO, op. cit., p. 1102.
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um tutor para dois irméos orfaos. A unicidade deldué vantajosa por manter a
unido familiar, resguardando melhor os interessessdo comuns, além de permitir
a melhor administracdo dos bens. Contudo, é dessaltar que na espécie, ndo se
tratar de menores 6rfaos. Na verdade, a tuteleofotedida aos avés maternos, que
ja possuiam a guarda de fato dos menores desdescimeato, em virtude da
suspensao do poder familiar dos pais. Assim, datfibé concedida em virtude do
disposto no art. 1.728, inc. Il, do CC02. Nao h&é legal a concesséao da tutela aos
avls paternos, sendo que a restricdo imposta nd..d@33, do CC02, refere-se
primeiramente a irméos 6rfaos, a fim de que n&mnseyiados em familias distintas,
0 que impde, de regra, seja-lhes dado o mesmo. tBiao, em vista do fim
preconizado, mais certo e consentdneo com selefitender que a lei ndo impde
um Unico tutor, mas que o tutor designado seja mmeou, NO caso, 0S MesmMos
tutores. Na apreciagdo e decisdo acerca da igéiituda tutela, o juiz devera
observar, em conjunto com as normas contidas nag@dgivil, as disposi¢cdes do
ECRIAD, sobretudo no que diz respeito ao bem estasguardo dos interesses do
menor, o que foi, na espécie, interiramente olaskrv E, em atendimento ao
interesse dos menores, considerando-se que ambivéajd sob a guarda dos avés
maternos desde o nascimento, deve a r. sentenceeaee ser mantida incoélume,
subsistindo os tutores designados. Recurso impsdvid

Da decisdo colacionada, verifica-se o afastameatoedgra da unipessoalidade, que
se caracterizaria pela unicidade e indivisibilidddeencargo de tutor atribuido no art. 1733
do Cddigo Civil. A decisao privilegiou o interess® menor, garantindo que ambos os avos,
que ja detinham a guarda, mantivessem 0 encargimitdees conjuntamente, vez que 0S
requisitos da unicidade e indivisibilidade dispsst@a lei visam apenas evitar que irmaos
orfaos tenham tutores distintos, acarretando daafeento destes, e ndo proibir a atribuicdo do
encargo a duas pessoas que mantenham o vincuhtidiede familiar entre tutores e tutelado.

Ha decisdo do Egrégio Tribunal de Justica de MiBasais, acompanhado pelo
parecer do Procurador de Justica, no sentido deéqadmissivel a concessdo da tutela
duplice, conferindo a possibilidade de que o chgata do polo ativo da demanda em que se
requer a formalizacdo da tutela de menor que g@neentra residindo com o casal desde que

se tornou 6rfa, sendo que uma das autoras € avieniar.

O instituto da tutela disciplinada pelo Cédigo Cide 1916 e 2002 visou,

primordialmente, a prote¢do do patriménio do meGom o advento do Estatuto da
Crianca e do Adolescente, a tutela adota nova pgéce constituindo-se como uma
das formas de colocacdo do menor em familia sutsstif partir de entdo, ampliou-
se 0 conceito do instituto, que passou a se preocfigndamentalmente, com o
melhor interesse da crianca e do adolescente amad® com os bens do menor.
Assim, embora o Cédigo Civil faca mencédo ao tertao!”, no singular, a meu

43 BRASIL. Tribunal de Justica do Estado do Espif@nto. Relator: Desembargador Elpidio José Duque.
Processo 0008669-39.2006.8.08.0000,, Data do Jelgam30/01/2007, Disponivel em: http://aplicatifes.
jus.br/consultaunificada/faces/pages/pesquisaSicgdia. xhtml. Acesso em: 14 abri. 2013.
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aviso, o Estatuto permite a nomeagdo de duas megsmra o desempenho do
encargo, quando a medida atender melhor aos istedo tutelado. (...) No

presente caso, 0 menor, atualmente com 11 anasgefeétivamente sob os cuidados
do casal desde 04/11/2004. Assim, como bem reasaltoPromotor de Justica, ndo
h& empecilho para que a tutela seja exercida p aeleaum tutor, considerando-se
gue, no presente caso, trata-se de marido e maika@nedida visa garantir o melhor

interesse do menor, pois, na condicdo de tutelanlterd gozar dos direitos

beneficiarios dos dois tutores. Nesse contextohaeque deve ser acolhido o
aditamento pretendido, a fim de que seja incluid&roJ.B. no pdlo ativo do

processo, devendo a sentenca ser desconstituif4. (.

Vislumbra-se que o Relator do acorddo fundament&g gpesar do Cddigo Civil
utilizar do termo “tutor” no singular, o que podenos remeter a idéia da unipesoalidade, ndo
ha &bice legal para o deferimento da tutela duplioga vez que apds a entrada em vigor do
Estatuto da Crianca e do Adolescente, privilegiaraso melhor interesse do menor, que com
a nomeacdao de dois tutores o tutelado gozariardaadde beneficiario de ambos.

O Tribunal de Justica do Estado do Parana prof@eicisdo no sentido de nao
reconhecer a tutela conjunta quando da vigénci€altigo Civil de 1916, cujo instituto se
encontrava previsto no art. 411. Os autos em queestionava a possibilidade de concessao
do encargo para duas pessoas foram julgados em @988tou afastada a possibilidade de

aplicacao da tutela duplice em respeito a reguandadade da tutela.

ACORDAM os Desembargadores integrantes da Quanea@aCivel do Tribunal
de Justica do Estado do Parana, por unanimidadetds, em dar provimento ao
recurso, nos termos do parecer da douta ProcuesaGaiial de Justica. EMENTA:
APELACAO CIVEL. TUTELA. NOMEACAO DE DOIS TUTORES EMCOMUM
AO INVES DE UM SO. IMPOSSIBILIDADE. APLICACAO DO ARIGO 411,
DO CODIGO CIVIL. DECISAO REFORMADA. RECURSO PROVIDMa&o ha
que se deferir tutela na forma feita, mesmo portiie se estara dando um tutor a
cada um dos menores, mas sim dois tutores a cadaelss, com ofensa ao
principio da unidade da tutela, nos termos do @dityl do Cédigo Civif?

A ementa do acérddo do Tribunal de Justica don@atemonstra a posicao legalista

e patrimonialista adota pela jurisprudéncia na di&cde 90, uma vez que vedaram a

4 BRASIL. Tribunal de Justica do Estado de Minasa®&erRelator: Desembargador Bitencourt Marcondes.
Apelacao Civel 1.0079.07.384112-8/001 Data do Joégeo: 22/04/2010, Disponivel em: http://www5
.fjmg.jus.br/jurisprudencia/pesquisaNumeroCNJEsp&tiordao.do?numeroRegistro=1&totalLinhas=1&linhasP
orPagina=10&numeroUnico=1.0079.07.384112-8%2F00sgpsaNumeroCNJ=Pesquisar. Acesso em: 14
abri. 2013.

45 BRASIL. Tribunal de Justica do Estado do Pararédat@r: Desembargador Wanderlei Resende. Processo
45486-2. Data do Julgamento: 04/09/1996, Disporgwelhttp://portal.tjpr.jus.br/jurisprudenci@l321682/Ac
%C3%B3rd%C3%A30-45486-2. Acesso em: 14 abri. 2013.
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concessao do encargo de dois tutores a cada menofundamento apenas na ofensa do
principio da unicidade da tutela, pois aquela émecaisava mais o resguardo dos interesses
patrimoniais do que as questdes afetas a dignitiadal e psiquica da crianca, conferindo ao
tutor o dever de mero administrador, em verdadbBserepancia com os principios que regem
o direito da crianca e do adolescente trazidos @88 pela novel Lei Maior!

As decisdes mais atuais, conforme se verifica désdaos dos Tribunais do Espirito
Santo e Minas Gerais, respectivamente julgados0@m @ 2010, se fundamentam na doutrina
da protecao integral, privilegiando o melhor insseeem detrimento da letra fria da lei civil,
conferindo interpretacdo ampliativa ao encargastahdo a caracteristica da unicidade.

A jurisprudéncia contemporanea se coaduna com t@nes do direito civil-
constitucional, bem como com as normas trazidas psfatuto da Crianca e do Adolescente.
Através de interpretacéo teleologica das normagidias a protecdo do menor verifica-se que
a aplicacao da tutela duplice € admitida pelo miatguridico, pois a finalidade precipua do
direito da crianca e do adolescente é garantir thonénteresse do menor, cabendo ao
magistrado afastar a unicidade e individualidadeedoargo de tutor quando possivel a

concessao da tutela duplice.

CONCLUSAO

O instituto da tutela conforme concebido peladiegido, seja no Cédigo Civil, seja no
Estatuto da Crianga e do Adolescente, deve sempretado de acordo com os ditames e
principios constitucionais de protec&o a crianga adolescente.

Pela literalidade dos artigos 1728 e seguintesespecial o artigo 1733, todos do
Caddigo Civil, a tutela do menor somente sera dédea uma Unica pessoa quando houver a

auséncia dos pais ou pela morte ou pela destitoig&uspensao do poder familiar.
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A Constituicdo e o Estatuto da Crianca e do Adelete adotam a doutrina da
protecao integral, que engloba a aplicacdo do ipimalo melhor interesse da crianca e do
adolescente em todas as relagdes faticas e jwigimenvolvam criancas e adolescentes.

A tutela evoluiu de um instituto eminentementeaipainialista para Ihe ser agregado
aspectos sociais e afetivos.

Doutrina majoritaria e jurisprudéncia vém adotaraonstituto da tutela duaplice,
também conhecido por tutela compartilhada afastanderalidade do encargo unipessoal do
tutor para abranger tal encargo a duas pessoas.

Desta forma, verifica-se a admissdo da tutelaicgiglara conferir a crianca e ao
adolescente o direito fundamental a convivénciaili@matravés da aplicacdo da doutrina
integral e do principio do melhor interesse, afaftase a aplicacdo literal das regras

estabelecidas a partir do artigo 1728 do Codigd.Civ
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