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Aspectos ligados ao Poder Familiar, a
Guarda e a Tutela

Os temas que ficaram a nosso en-
cargo sao o poder familiar, a guarda e a
tutela, estes ultimos entendidos como
modalidades de colocacdo em familia
substituta.

O primeiro exame que faremos das
inovacoes do Codigo Civil de 2002, refe-
rentemente aos institutos relacionados
aos direitos da crianca e do adolescen-
te, diz respeito ao patrio poder, que re-
cebeu uma roupagem moderna, uma
funcao mais abrangente e passou a de-
nominar-se “poder familiar”. Muita cri-
tica fez-se a manutencao da expressao
“poder” desse complexo de direitos e de-
veres, uma vez que mantém aceso um
resquicio ultrapassado da terminologia
da longinqua familia patriarcal romana.
Apesar das inumeras sugestdoes doutri-
narias no sentido de mudar-se a nomen-
clatura para “autoridade parental”, ou
“autoridade familiar”, o legislador civil
manteve a expressao “poder” e acrescen-
tou a qualificacao “familiar”. Mesmo ina-
dequada a denominacéao atual, o que nos
interessa enfocar € o conteudo, e o que
nele mudou.

Com efeito, o exercicio compartilha-
do dos pais apreendido pelo novo Codigo
Civil ja estava previsto no artigo 21 do
Estatuto da Crianca e do Adolescente.
Trata-se de uma funcao que deve ser
assumida por ambos os genitores, e nao
somente pelo pai com o auxilio e a cola-
boracao da mae, o que equivale a dizer
que essa correta nocdo do papel dos ge-
nitores vigora desde 1990, com o referi-
do Estatuto, sendo incorporada, como
assinalamos, ao novo Cédigo Civil
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(art.1631). Porém, o conceito tornou-se
mais complexo, a partir da Constituicao
Federal de 1988, como analisaremos a
seguir. Compreende-se o instituto como
a funcao compartilhada dos pais, com
relacdo a pessoa e aos bens do filho me-
nor (a maioridade civil foi reduzida para
18 anos), objetivando sempre o melhor
interesse desse filho.

No que tange as tradicionais obri-
gacoes dos genitores elencadas no Co-
digo Civil de 1916, basicamente ndo ha
novidades na novel Lei Civil. A propoési-
to, ao lado do dever de bem administrar
os bens do filho, de representa-lo ou as-
sisti-lo destacamos os trés deveres ba-
sicos previstos no Estatuto da Crianca e
do Adolescente (art. 22), as quais sejam:
o sustento, a guarda e a educacao - obri-
gacoes primarias dos pais.

Ressaltamos, todavia, uma omis-
sdo importante do legislador civil. O di-
reito da personalidade dos mais relevan-
tes, fundamental para a individualiza-
cao e a vinculacao do ser humano a uma
determinada familia - o nome (art. 16 do
CC) - nao foi expressamente previsto no
rol das obrigacoes legais dos pais com
relacéo ao filho. E o dever primario dos
genitores de conferir-se, imediatamen-
te ap6s o nascimento, o nome ao filho
recém-nascido, através do devido regis-
tro civil, fornecendo os dados completos
(maternos e paternos) para a lavratura
da certidao.

Quem milita na area da infancia e
juventude entende o constrangimento de
efetuar-se um registro de nascimento
com dados de caridade de uma crianca
cuja origem de filiacdo € desconhecida.
Por outro lado, sdo muitas as familias
carentes, cujos pais sao identificados,
que nao foram orientados e ndo se preo-
cupam em registrar o filho. E indispen-



savel que este direito fundamental seja
cumprido e, para tanto, os o6rgaos publi-
cos devem incentivar e facilitar o acesso
ao registro civil. O Ministério Publico Es-
tadual, notadamente os 6rgdos com
atribuicao de Registro Civil e de Familia,
precisam fiscalizar com mais eficiéncia os
Cartorios de Registro Civil de Pessoas
Naturais, quanto ao cumprimento do arti-
go 2° da Lei n°® 8.560 de 29/12/1992 que
impode ao oficial desse Cartorio a obriga-
cao de perquirir junto a4 mae da crianca
que esta sendo registrada os dados de
paternidade para, a partir dai, notificado
o suposto pai, haver o reconhecimento vo-
luntario ou a propositura da acao de in-
vestigacdo para a complementacdao da
certidao com todos os dados de ascendén-
cia biolégica do menor. A defesa deste di-
reito individual indisponivel € uma atri-
buicao constitucional do Ministério Pabli-
co (art. 127). Certamente, com o apoio do
Poder Judiciario, de maos dadas, esse di-
reito fundamental do ser humano sera
devidamente respeitado pelos pais.

Nao podemos esquecer, logicamen-
te, dos direitos fundamentais do filho
menor de 18 anos previstos no artigo 227
da Constituicao Federal do Brasil de
1988, como o direito a vida, a saude, a
educacao, a alimentacdo, ao lazer, a pro-
fissionalizacdo, a cultura, a dignidade,
ao respeito, a liberdade, a convivéncia
familiar e comunitaria. Também estes
direitos devem ser respeitados néo so
pela sociedade, pelo poder publico, mas
principalmente pelos genitores.

Ocorre que, no exercicio desse po-
der familiar, € importante que os pais
estejam preparados e imbuidos da res-
ponsabilidade de exercer plenamente
essa autoridade. Na maioria dos casos,
entre pessoas muito jovens, por nado ha-
ver qualquer planejamento ou orienta-
cao inicial a imaturidade frente a nova
realidade se transforma em ansiedade,
nervosismo e, por vezes, em atitudes vi-
olentas e negligentes. Existem outros
tantos casos em que os pais querem exer-
cer plenamente o poder familiar, mas a
falta de recursos financeiros impede ou
dificulta o referido exercicio. Em comu-

nidades mais carentes, existem inume-
ras familias que, devido ao desemprego
ou ao subemprego dos pais, ndo conse-
guem garantir a subsisténcia proépria
quanto mais a educacao e a assisténcia
material dos filhos. Chamamos a aten-
cao do leitor para o fato de que, apesar
da falta de recursos ndo ensejar a per-
da do poder familiar (art. 23 do ECA), efe-
tivamente, no Brasil, a pobreza impede
e dificulta o exercicio desse poder, na
medida em que os filhos, com muita fre-
quéncia, sao entregues aos cuidados do
Poder Publico, como por exemplo o enca-
minhamento a abrigo provisoério (art. 101,
VII do ECA).

A interferéncia de estranhos no
exercicio ineficiente do poder familiar
pelos pais € um tema que diuturnamen-
te alcanca mais e mais discussodes. Cha-
mamos a atencao do leitor para a veda-
cao inovadora do artigo 1.513 do novo
Codigo Civil: “é defeso a qualquer pessoa,
de direito publico ou privado, interferir na
comunhdo de vida instituida pela familia”.
Aparentemente, haveria uma limitacdo
ao controle do poder familiar por consti-
tuir politica publica o respeito a digni-
dade familiar. Na realidade, a proibicao
s6 ocorre a primeira vista porque atra-
vés de interpretacdo sistematica daquela
norma com o Estatuto da Crianca e do
Adolescente e, principalmente, com a
Constituicao Federal, é inevitavel con-
cluirmos haver um aumento progressivo
da “socializacdo dos deveres familiares”
(expressao formulada por Orlando Go-
mes).

Realmente, é dever de todos zelar
pela dignidade da crianca e do adoles-
cente, pondo-os a salvo de qualquer tra-
tamento desumano, violento, aterrori-
zante, vexatorio ou constrangedor (art.
18 do ECA). A obrigacao, portanto, € con-
junta da familia, do Poder Publico, da
sociedade ou de qualquer pessoa salva-
guardar o direito prioritario do filho ame-
acado pelo atuar improprio dos pais. Su-
blinhamos, por exemplo, o artigo 226,
paragrafo 8° da Constituicdo Federal
quando estabelece que “o Estado assegu-
rard a assisténcia a familia na pessoa de cada
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um dos que a integram, criando mecanismos
para coibir a violéncia no dmbito de suas re-
lagées” e o artigo 227 que dispoe ser de-
ver da sociedade e do poder publico, jun-
tamente com a familia, colocar a salvo
criancas e adolescentes “..de toda for-
ma de negligéncia, discriminac¢do, explora-
¢do, violéncia, crueldade e opressdo”.

Assim, pode e deve o poder publico
e toda a sociedade “denunciar” o des-
cumprimento dos direitos fundamentais
de criancas e de adolescentes emanado
do mau exercicio do poder familiar.

Enumeramos uma série de medi-
das encontradas no Estatuto da Crian-
ca e do Adolescente, de cunho protetivo,
as vezes punitivo e, principalmente, pre-
ventivo, aplicadas pela autoridade com-
petente, dependendo do elemento voli-
tivo dos pais, pelo exercicio inapropriado
do poder familiar. Sao elas: a inclusao
em programas de auxilio a familia (pard-
grafo unico do art. 23 do ECA); medidas
protetivas a crianca ou ao adolescente
(art. 101, I a VIII do ECA); medidas aplica-
veis aos pais (art. 129, incisos I a X do
ECA); medida cautelar de afastamento
do agressor (art. 130 do ECA); aplicacao
de multa por infracdo administrava em
Representacao (art. 249 do ECA); Desti-
tuicdo do Poder Familiar (art. 155 a 163
do ECA); medidas criminais (art. 232, 233
e 238 do ECA), dentre outras.

O Estatuto da Crianca e do Adoles-
cente limita a aplicacao das medidas
protetivas especificas do art. 101 a cri-
ancas e aos adolescentes que estejam
na situacdo do artigo 98, ou seja, quan-
do ambos os genitores sejam omissos ou
faltosos. Para a aplicacdo das outras
medidas, a lei nado faz restricdo, haja
vista que o Estatuto visa a protecao de
toda e qualquer pessoa em desenvolvi-
mento menor de 18 anos de idade.

Em sede de Familia, com lamenta-
vel frequiiéncia, constatamos a necessi-
dade da pronta intervencao judicial para
evitar que os pais utilizem os direitos
dos filhos como instrumento de vingan-
ca e 0dio um para com o outro. Nota-se,
nestes casos, a urgéncia de aplicar-se a
medida de adverténcia aos pais para que
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cessem de causar prejuizos emocionais
ao filho. Pergunta-se, entdo: Existe ve-
dacado quanto a aplicacdo do artigo 129
do ECA nas varas de familia, como uma
medida preventiva em relacdo aos des-
vios do exercicio do poder familiar? O
citado artigo nao faz qualquer referén-
cia a autoridade competente para apli-
ca-lo. O art. 136 do ECA elenca dentre
as atribuicdes do Conselho Tutelar, a de
atender e aconselhar os pais ou respon-
savel, aplicando as medidas previstas no
art. 129, I a VII . Excluiu-se da relacéao
de atribuicoes daquele 6rgao municipal
de defesa da crianga, as medidas judi-
ciais de perda da guarda, destituicdo da
tutela e suspensédo ou destituicao do
patrio poder (art. 129, VIII, IX e X).

Ora, se o Conselho Tutelar (6rgao
nao jurisdicional) pode aplicar medidas
aos pais, ndo vemos Obices a aplicacao
daquelas pelos Juizes de Familia. Na
gradacao das medidas aplicaveis aos pais
do art. 129 do ECA, tém-se, ainda, os
encaminhamentos dos pais a programas
de auxilio e a tratamentos diversos, a
perda da guarda e a suspensdo ou des-
tituicao do poder familiar, todas medi-
das perfeitamente conciliaveis a compe-
téncia do Juizo de Familia. Acreditamos
- e vimos agindo assim - que essas me-
didas podem e devem ser aplicadas tam-
bém pelas varas de familia, e ndo so-
mente pelas varas de infancia e juven-
tude.

Além daquelas previstas no Esta-
tuto, mister salientar a medida de in-
tervencdo ao poder familiar consistente
na inclusao da familia em programas de
auxilio (art. 203 da Constituicdo Federal/
1988), medidas cautelares de retirada
do menor vitima do seio familiar (artigos
839 e 888, IV e V do Cédigo de Processo
Civil) e sangdes penais ligadas ao exer-
cicio do poder familiar (artigos 241 a 249
do Cédigo Penal).

Assinalamos que a infracdo admi-
nistrativa tipificada no art. 249 do ECA
mencionada acima, enseja a propositu-
ra pelo Ministério Puablico (art.201, X do
ECA) de Representacao em face dos pais
perante as varas da infancia e juventu-



de (art. 194 a 197 do ECA). Para essa
medida punitiva, entretanto, ha expres-
sa indicacdo da competéncia exclusiva
da vara menorista (art. 148, VI do ECA).

Visto isso, passemos a comparar o
que mudou com relacdo a extincao do
poder familiar. Basicamente, a altera-
cao ocorreu no fato de ter sido acresci-
da a decisdo judicial (de perda do poder
familiar) como causa de exting¢do, ou seja,
esta passou a ser uma espécie do géne-
ro extincao do poder familiar.

Na relacdao de causas de extincao
do novo Codigo Civil, além da morte, da
emancipacado e da maioridade civil, des-
tacariamos a adocao nao s6 como forma
de extincao do poder familiar, mas so-
bretudo de cessacao dos vinculos de pa-
rentesco com a familia biolégica. Melhor
esclarecendo, a hipotese de extincdo é
a adocado com sentenca transitada em
julgado, e ndo o mero consentimento dos
pais biologicos no sentido de que o filho
seja colocado em familia substituta pela
adocao. Essa anuéncia € um pressupos-
to para que nao haja litigio na acao de
adocdo, mas nao enseja a automatica
perda do poder familiar. E erro grave in-
terpretar a concordancia dos pais pre-
vista no art. 45 do ECA como pressupos-
to suficiente para transferir o parentes-
co e sacramentar a adocao. Como vimos,
portanto, somente através de decisdo ju-
dicial ha a possibilidade da perda do po-
der familiar.

Quanto a suspensao do poder fa-
miliar, as hipoteses continuam sendo
aquelas do Codigo Civil de 1916, a falta
aos deveres, a ruina dos bens dos filhos,
a condenacao dos pais por sentenca cri-
minal irrecorrivel a mais de dois anos.
Ressaltamos que o artigo 157 do ECA
permanece vigorando, harmonioso que
€ com as regras do poder familiar do
Codigo Civil de 2002, pois prevé decisao
liminar de suspensdo do poder familiar,
no curso da destituicdo desse poder. A
importancia da suspensao, nestes casos,
consiste principalmente em resguardar
a integridade fisica e psiquica da crian-
ca vitima de seu agressor.

Cabe, entdo, a pergunta: Perda do

poder familiar, o que mudou? Essenci-
almente, as trés causas enumeradas no
Codigo Civil de 1916 continuam inalte-
radas: castigo imoderado, abandono, atos
contrarios a moral e aos bons costumes.
Foi agregada a incidéncia reiterada nas
faltas previstas no artigo 1.637 do novo
Codigo Civil nas causas de privacdo do
poder familiar. Ressaltamos, ainda,
como causa propulsora da perda do po-
der familiar o descumprimento dos de-
veres basicos (aqueles que destacamos
no inicio: a guarda, o sustento e a edu-
cacao). Todas as vezes que essas obriga-
coes minimas nao forem observadas ou
deixarem os pais de cumprirem ou faze-
rem cumprir determinacdes judiciais,
podera configurar justa causa para afas-
tamento do poder familiar (art. 24 do
ECA)

E o restabelecimento do poder fa-
miliar? O Cédigo Civil de 1916 nao pre-
via e o atual também silenciou a esse
respeito. Diversos Codigos Civis como por
exemplo o francés, o italiano, o portugués
e o espanhol, e aqui na Ameérica do Sul,
o Codigo Civil argentino e o peruano, pre-
véem a recuperacdo do poder familiar
quando os motivos que ensejaram a per-
da ou a destituicdo estejam superados.
Os pais destituidos poderao, através de
acao autonoma, reconquistar o poder fa-
miliar perdido. Grandes doutrinadores
brasileiros vém sustentando esta tese
ha bastante tempo. Apenas para citar
alguns ilustres civilistas, Caio Mario da
Silva Pereira, Orlando Gomes e Silvio
Rodrigues ja externavam a viabilidade
juridica desta restauracdo. Muito em-
bora omisso o Codigo Civil de 2002, é
cabivel restabelecer-se o poder familiar
com fundamento no artigo 471, I, do Cé-
digo de Processo Civil, uma vez que a re-
lacdo entre pais e filhos permanece in-
tegra através dos vinculos de parentes-
co que os unem - apenas o poder famili-
ar foi suprimido. O meérito a ser aprecia-
do sera o desaparecimento da causa
motivadora da perda. A questao, toda-
via, nao é tao facilmente enfrentada,
porque as conseqUéncias psicolégicas
decorrentes daquela medida de perda
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por vezes sao irreversiveis, enquanto que
o afastamento fisico dos pais e os filhos
acaba por romper sentimentos de afeto
e afeicdo. Por 6bvio, se o liame de pa-
rentesco entre o filho e os pais destitui-
dos nao mais existe, como na hipétese
de adocao, nao ha mais como se recupe-
rar o poder familiar (artigos 41 e 48 do
ECA).

Com relacao ao procedimento e a
competéncia para apreciacdo da suspen-
sdo e da perda do poder familiar, o arti-
go 2.043 do novo Codigo Civil expressa-
mente dispde que as normas de carater
processual estdo mantidas em suas leis
especificas. Logo as regras procedimen-
tais dos artigos 155 a 163 do ECA perma-
neceram, quais sejam, rito sumario, os
mesmos prazos, a mesma cautela e li-
sura deste processo tao delicado, por
suas drasticas consequéncias.

Referentemente a competéncia
para o julgamento das acoes de suspen-
sao e de perda do poder familiar, persis-
te a concorréncia entre as varas da in-
fancia e da juventude e as varas de fa-
milia. O fator diferenciador continua
sendo o artigo 98 do ECA: toda vez que
ambos os pais forem negligentes, falto-
sos e omissos, a competéncia sera da
infancia e da juventude.

Existem, todavia, sugestdes abali-
zadas de militantes da area da infancia
de tornar exclusivas dos Juizados as
questoes de violéncia domeéstica, de abu-
so sexual etc. Contudo, como dissemos
anteriormente, melhor sera para os ju-
risdicionados que ambas as varas, isto
é, familia e infancia e juventude este-
jam aptas para atender e aplicar as nor-
mas preventivas, protetivas e punitivas
da Lei 8.069/90, dentro de sua esfera
de competéncia.

Asseveramos, no entanto, que para
a aplicacao das medidas preventivas do
artigo 129 do ECA nas varas de familia,
torna-se indispensavel capacitar-se os
profissionais atuantes nesta area, inclu-
indo nao somente a equipe técnica, mas
especialmente Juizes, Promotores e De-
fensores, de modo que a solucao de situ-
acoes gravissimas, como de violéncia do-
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meéstica, seja, tdo ou mais, eficiente e
rapida quanto aquela emanada pela vara
especializada em infancia e juventude.
Nossa experiéncia em longa atua-
cdo nas varas de infancia e juventude e
também nas varas de familia revelou-
nos que existe uma discrepancia enor-
me no enfoque que se confere as acoes
judiciais de protecdo a crianca vitima de
violéncia. O abuso sexual de uma crian-
ca pelos pais, encaminhado ao Juizo
Menorista, com bastante frequiiéncia re-
dunda em medidas drasticas como o
afastamento imediato do agressor, re-
presentacao e a perda do poder famili-
ar, enquanto que, a violéncia sexual per-
petrada por um s6 genitor, encaminha-
da ao juizo de familia pelo outro genitor
ou familiar, inicia-se e, com assiduida-
de finaliza-se em mera suspensao de vi-
sitacdo do agressor ou a visitacdo vigia-
da deste, com acompanhamento psico-
légico da vitima fora do ambito judicial.
Em pesquisa informal junto a Divi-
sao de Distribuicdo da Capital e do Car-
torio da 1% Vara da Infancia e da Juven-
tude da Capital deparamo-nos com nu-
meros que comprovam O que acima evi-
denciamos na pratica. Com efeito, no
periodo de 1991 a maio de 2002, do total
das acoes de destituicao do poder fami-
liar 93% tramitaram na 1® Vara da In-
fancia e Juventude, ou seja, nas 18 va-
ras de familia da capital houve apenas
7% de acoes desta natureza. Totaliza-
ram-se 146 processos tramitando nas 18
varas de familia da Capital e 1987 acoes
na 1* Vara da Infancia e da Juventude.
Deve-se considerar, por oportuno,
que o perfil do jurisdicionado da vara
menorista é bem diferente e que a atu-
acao direta do Ministério Publico e do
Judiciario acarreta, realmente, uma
abrangéncia maior de situacdes. Ade-
mais, tem-se que acentuar que compe-
te a vara de infancia a regularizacao da
situacao familiar de menores de 18 anos
abrigados que estejam em abandono.
Nas varas de familia, por outro
lado, notamos a preferéncia dos famili-
ares da criancga vitimada pela busca de
solucoes fora do ambito do Poder Judici-



ario, como por exemplo a insercdo do
agressor e da vitima em terapia psicol6-
gica ou psiquiatrica. Quando tais auxili-
os se mostram insuficientes, busca-se
a via judicial através de acao de perda
da guarda ou acao de suspensao de visi-
tas do agressor, sempre deixando a me-
dida de destituicao do poder familiar como
um derradeiro instrumento juridico.

Apuramos, ainda, um percentual
significativo de acdoes de adocdes, apos
ou concomitantemente, o julgamento das
acoes de destituicoes do poder familiar:
76% das destituicoes acarretaram a me-
dida de adocao (1.517 processos). Por seu
turno, 24% das destituicoes restantes
apenas regularizaram a situacao famili-
ar de criancas abrigadas (470 processos).
Essas criancas e adolescentes sao ca-
dastradas regularmente, conforme dis-
poe o art. 50 do Estatuto da Crianca e do
Adolescente, aguardando a indicacao
para adocao por pessoa (a) habilitada(s).
Essa ultima estatistica corresponde aos
processos de destituicao do poder famili-
ar que tramitaram na 1° Vara da Infan-
cia de da Juventude da Capital, no perio-
do de 1991 a maio de 2002.

Enfocaremos, a seguir, duas das
modalidades de colocacdao em familia
substituta: a guarda e a tutela. A medi-
da protetiva de colocacdao em familia
substituta (art. 101, VIII do ECA) se des-
dobra em trés modalidades: a guarda, a
tutela e a adocao e, para qualquer de-
las, sao utilizadas as normas previstas
no Estatuto da Crianca e do Adolescen-
te. Neste sentido, vale relembrar o dis-
posto no art. 28 do ECA: “A colocag¢do em
familia substituta far-se-a mediante guarda,
tutela ou adogdo, independentemente da si-
tuacgdo juridica da crianga ou adolescente,
nos termos desta lei.”

Com relacdo a tutela, o Estatuto da
Crianca e do Adolescente destinou ape-
nas trés artigos. O primeiro deles (art.
36) remete toda a matéria de tutela para
a lei civil, e é exatamente assim que pro-
cederemos: examinaremos primeiramen-
te as principais alteracoes do novo Codi-
go Civil no que tange a esse instituto.

Fundamentalmente, o instituto

nao sofreu transformacodes em sua fina-
lidade principal: conferir uma familia
substituta para o menor de 18 anos que
ndo a possui. Assim, depende-se da per-
da do poder familiar ou da morte dos pais
para que seja cabivel a tutela (pardgrafo
unico do art. 36 do ECA). A roupagem ju-
ridica, portanto, € a mesma. A diferen-
ca primordial repousa na énfase a pro-
tecao da crianca e do adolescente e a
garantia do seu direito a uma convivén-
cia familiar. O importante a ser enfati-
zado na analise da tutela do novo Codi-
go é a apreensdo da doutrina do melhor
interesse do menor e principios estatu-
tarios ja sedimentados.

A primeira alteracdo foi a nomea-
cao do tutor pelos pais em conjunto (art.
1.729 do CC). Tornou-se necessario que
os pais em testamento, facam a nomea-
¢do conjunta (ndo se prevé mais a hipote-
se do avb nomear, mas somente os pais).
Em segundo lugar, ndo é mais preciso
estar o juiz vinculado a ordem de paren-
tes proximos para a nomeacao na tutela
legitima. O magistrado nomeara como
tutor a pessoa que lhe afigurar mais apta
ao exercicio do munus (art. 1.731 do CC).
A terceira mudanca é o fato de a mu-
lher casada poder eximir-se de exercer
a tutela (art. 1.736 do CC). Na quarta al-
teracao, de ordem processual, o prazo
legal para escusa do tutor foi ampliado,
revogando a norma do Codigo de Proces-
so Civil a respeito do assunto (serdo dez
dias a partir da sua designacao e nao da
sua intimacao para o ato) (art. 1.738 do
CC). A opinidao da crianca ou do adoles-
cente — regra vigente no paragrafo 1° do
artigo 28 do Estatuto da Crianca e do
Adolescente — deve ser considerada e
sempre que razoavel se procedera a sua
oitiva. Essa € a quinta novidade: em se
tratando de pupilo adolescente sempre
sera ouvida a sua opinido acerca da me-
dida (art. 1.740, III do CC).

Novas figuras foram incluidas no
ambito da tutela: o pro-tutor e o co-tu-
tor. Prevista nos Coédigos Civis portugu-
és e italiano, o pro-tutor representa um
longa manus do juiz - € uma pessoa da
confianca do magistrado, que acompa-

Anais do “EMERJ Debate o Novo Cédigo Civi’ - 137



nha e fiscaliza de perto a administracao
da pessoa e dos bens do tutelado. Essa
nomeacao consiste em uma faculdade
do juiz (art. 1742 do CC). Igualmente es-
tabeleceu-se a figura do co-tutor, que
nao tem precedente legislativo no Bra-
sil e no exterior. Assenta-se em uma
delegacao parcial de funcado do proéprio
tutor a uma pessoa fisica ou juridica,
quando os bens do tutelado demanda-
rem conhecimento especifico ou admi-
nistracdo mais minuciosa, mas sempre
dependera da aprovacao do juiz para essa
delegacao (art. 1.743 do CC).

Por fim, foi excluida a obrigatorieda-
de da hipoteca legal (art. 1.745 do CC), se-
guindo a orientacdo do art. 37 e paragrafo
unico do ECA que restaram derrogados.

As trés primeiras novidades do ins-
tituto da tutela mencionadas acima - no-
meacao pelos pais, tutela legitima e es-
cusa da mulher casada - certamente so-
frerao brevemente novas reformulacées.
A escusa da mulher casada nao mais
persistira, por se cuidar de dispositivo
evidentemente inconstitucional. Esta re-
gra estabelece diferenciacdo inadmissi-
vel entre homem e mulher, entre a mu-
lher casada e a mulher solteira e, por-
tanto, agride o artigo 5° da Constituicao
Federal. A tutela legitima e a nomeacao
pelos pais também sofrerao alteracdes.
O Projeto de Lei 6.960, de autoria do De-
putado Ricardo Fitiza, pretende que o juiz
nao fique adstrito, para a nomeacao do
tutor legitimo, as pessoas da familia do
pupilo, podendo escolher qualquer outra
sem vinculo familiar com o o6rfao para
exercer a tutela deste. E, mais, o citado
Projeto possibilitara a nomeacao do tu-
tor pelos pais em separado.

Com relacado ao procedimento da
tutela permanecem os ditames do Esta-
tuto da Crianca e do Adolescente (art.
165 a 170) e do Codigo de Processo Civil
(art. 1.194 a 1.198). Ja referentemente a
destituicao do tutor, seguir-se-ao as nor-
mas do art. 1.194 a 1.198 do Cdédigo de
Processo Civil.

No tocante a competéncia, existe
concorréncia entre a vara da infancia, a
vara de familia, e a vara de o6rfaos e su-
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cessoes. Depende, mais uma vez, para
a fixacdo da competéncia, da prévia ve-
rificacdo da situacao juridica da crian-
ca e do adolescente. Se a crianca esti-
ver na situacao do artigo 98 do ECA, sera
competente o juiz da infancia e da ju-
ventude (art. 148, pardgrafo tinico, a do
ECA). Contudo, sendo os pais falecidos e
deixando patrimonio, competente sera a
justica orfanologica (art. 98, II, b do COD-
JERJ). No entanto, se algum parente do
menor requerer a tutela daquele junta-
mente com pedido de destituicdo do po-
der familiar dos pais, a competéncia sera
da vara de familia (art. 85, I, C do COD-
JERJ).

Para finalizar, passemos a analise
da guarda. Excluimos, por evidente, as
alteracoes do novo Codigo Civil no que
concerne a disputa dos pais pela guarda
natural dos filhos, por se tratar de ma-
téria diversa da guarda estatutaria, en-
tendida esta ultima como medida de co-
locacao em familia substituta.

A guarda estatutaria, portanto, é
sempre deferida a terceiros. Pode essa
guarda se revestir de instrumento de
protecao quando destinada a criancas e
adolescentes nas hipoéteses do artigo 98
do ECA (art. 101, VIII do ECA). Neste caso,
o(a) requerente, normalmente € pessoa
fora do ambito familiar. Ressalve-se, no
entanto, a possibilidade de postulacao
de guarda estatutaria, como medida pro-
tetiva, por um parente da crianca abri-
gada pelo fato desta nao poder retornar
ao convivio dos pais. E evidente que, in
casu, os pedidos serdo apreciados pelo
Juizo da Infancia ao qual estiver vincu-
lada a crianca abrigada ou sob a hipote-
se do art. 98 do ECA.

Estende-se, igualmente, a guarda
estatutaria ao dirigente do abrigo que,
por sua funcado, mesmo que provisoria,
protege e guarda a crianca abrigada, re-
presentando-a enquanto ela estiver nes-
ta condicao (pardgrafo unico do art. 92 do
ECA). Em qualquer caso, como dissemos,
a guarda permanece sendo regida pela
Lei 8.069/90.

Todavia, a guarda como modalidade
de colocacdo em familia substituta, como



bem frisado anteriormente, independe da
situacdo da crianga ou do adolescente (art.
28 do ECA). Desta maneira, casos exis-
tem fora do art. 98 do ECA, nos quais faz-
se indispensavel a transferéncia da guar-
da dos pais para terceiros (dentro ou fora
do eixo familiar).

Nesta trilha, o Cédigo Civil de
2002, inova no paragrafo unico do arti-
go 1.584: “Verificando que os filhos ndo
devem permanecer sob a guarda do pai ou
da made, o juiz deferird a guarda a pessoa
que revele compatibilidade com a natureza
da medida, de preferéncia levando em con-
ta o grau de parentesco e relacdo de afini-
dade e afetividade, de acordo com o dis-
posto na lei especifica”. A primeira ques-
tdo que se apresenta € a da competén-
cia, tendo em vista que a norma atual
amplia a transferéncia da guarda para
terceiros ndo familiares, diversamente do
que rezava o paragrafo 2° do art. 10 da
Lei n°® 6.515/77.

Parece-nos que a norma em tela,
a principio, trata de disputa pela guarda
do filho em vara de familia. Duvidas nao
ha de que anuindo os pais a entrega do
filho em guarda para terceira pessoa,
desde que licita a motivacdo, o deferi-
mento cabera ao Juiz de Familia. Se ter-
ceira pessoa postula a guarda de crian-
ca que esta sob os cuidados dos pais ou
vice e versa a vara de familia permane-
ce competente. Em qualquer caso, sem-
pre que possivel, sera resguardado aos
pais o direito de visitarem o filho coloca-
do sob a guarda de terceiros (art. 1.589
do CC), evitando-se o desfazimento dos
lacos de afetividade parental.

A questao torna-se tormentosa, en-
tretanto, quando no tramite de processo
de guarda ou mesmo de dissolucao de
sociedade conjugal ou de unido estavel
perante a Justica de Familia, ficar evi-

denciado que ambos os pais sao faltosos,
negligentes, omissos ou violentos, ou
seja, a crianca estiver na hipotese do
artigo 98 do ECA. Podera o Juiz de Fa-
milia apreciar a questdao da guarda, ape-
sar de ser o juiz menorista a autoridade
competente? Como regularizar a situa-
cao da crianca observando o melhor in-
teresse desta? Desmembrar o processo
e encaminhar a solucado da guarda da
crianca para a Vara da Infancia? Defe-
rir-se a guarda provisoria, até que a si-
tuacao seja regularizada pelo juizo com-
petente? Decretar a perda da guarda (art.
129, VIII do ECA)? Pode o direito indispo-
nivel e prioritario do filho a convivéncia
familiar (art. 227 da CF/88 c/c art. 4° do
ECA) aguardar a discussao, muitas ve-
zes, demorada da dissolucao do vinculo
afetivo dos pais?.

Indubitavelmente, a aplicacdo do
paragrafo tinico do art. 1.584 do CC me-
rece reflexdo apurada do leitor. Acredi-
tamos, porém, que, em se tratando de
medida de natureza urgente, mesmo
incompetente, o Juiz de Familia, de ofi-
cio, devera regularizar a guarda desta
crianca conferindo o mUnus provisoria-
mente a pessoa com quem esta possua
afeicao e afinidade, preferencialmente
aos familiares. Prevé o art. 1.586 do CC
que o juiz, em qualquer caso, havendo
motivos graves, podera a bem dos filhos,
regular de maneira diferente a situa-
cao deles para com os pais.

Por derradeiro, continua regida a
guarda como modalidade de colocacao
em familia substituta pelo procedimen-
to disposto no Estatuto, nos artigos 165 a
170, e a competéncia, como ja haviamos
assinalado, é concorrente entre a vara
de familia (art. 85, I, e do CODJERJ) e a
vara da infancia (art. 148, pardgrafo tni-
co, a do ECA).5]
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