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INTRODUCAO

No presente trabalho, sera estudado o instituto da tutela dos incapazes,
em uma perspectiva comparativa entre o Direito Romano e o atual Direito
Brasileiro, no que se refere ao conceito, as espécies, as funcdes do tutor, aos
impedimentos para o exercicio e, por Ultimo, a extincao.

Com este objetivo serao utilizadas fontes doutrinarias, de Direito Romano
e de Direito Civil, bem como as fontes histéricas de conhecimento do Direito
Romano, principalmente as do Direito Justinianeu, que chegaram até nossos dias,
através de sua monumental compilagao, que é o Corpus Juris Civilis.

Metodologicamente, o assunto sera dividido em capitulos. O primeiro
capitulo fala da origem e do conceito de tutela; o segundo, trata das espécies
de tutela; o terceiro aborda o tema da funcao do tutor; no quarto capitulo, sao
estudados os casos de falta de legitimacao para o exercicio da tutela, e, no quinto
capitulo, os modos de extincao da tutela.

Em todos os capitulos os temas sao apresentados, primeiro, sob a &tica
do Direito Romano e, em seguida, conforme o Direito Civil Brasileiro.

No final de cada capitulo é feita uma breve reflexao sobre as semelhancas
e as diferencas da tutela no direito patrio e no Direito Romano.
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|. TUTELA: ORIGEM E DEFINICAO

A origem da tutela é remota, embora, nem sempre com uma configuracao
juridica autbnoma.

A Leidas XII Tabuas ja se referia a tutela, como um poder inerente aquele
que tinha o poder sobre os membros da familia, ao prescrever que se o pai de
familia morrer sem deixar testamento, ficando um herdeiro seu impUbere, que o
agnado mais proximo seja o seu tutor.!

Com o passar do tempo, o instituto foi se delineando juridicamente
e ganhando feicbes proprias, com as quais chegou até nossos dias, e que nos
permite identifica-lo como um munus publicum, visando a protecao e o interesse
do incapaz.

Citando Sérvio, o jurisconsulto Paulo definiu tutela como o poder e a
autoridade sobre uma pessoa livre, dado pelo jus civile, visto que esta, por causa
da idade, ndo pode se defender. ?

Mais adiante, o mesmo jurisconsulto disse que tutores sao as pessoas
detentoras deste poder e autoridade e que, por isso mesmo, sao chamados
de cuidadores e defensores, assim como também sao chamados os edis, por
cuidarem das cidades e dos seus edificios. *

No direito romano classico, a tutela ja se mostrava como um encargo
dado pelo direito a um representante legal a fim de cuidar dos interesses de um
Incapaz sui juris.

Ficavam sob tutela, os impuberes e as mulheres sui juris. Os dlieni juris
nao, porque se encontravam sujeitos ao poder do seu paterfamilias, que cuidava,
também, da sua protecdo. Isso de dava pelo fato dos menores e das mulheres
pUberes ndo terem capacidade de fato.

Atualmente, podemos definir tutela como uma funcao que, segundo a
lel, deve ser destinada a uma pessoa com capacidade plena para que salvaguarde
0s bens e exerca protecao sobre o menor. E um instituto de direito assistencial
para a defesa de interesse de menores nao emancipados, nao sujeitos ao poder
familiar, visando a sua protecao.

De acordo com o atual Cddigo Civil brasileiro, art. 1728, os filhos
menores sao postos em tutela nas seguintes hipdteses:

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

| Lei das Xl Tabuas, V. 7
2 -D.26,1,1,Pr. Paulo
3 -D.26,1,1,1, Paulo
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I - em caso de os pais decairem do poder familiar.

A Lei n.8.069/90, que dispbe sobre o Estatuto da Crianca e do
Adolescente, também prevé a tutela, como uma das formas de colocacao da
pessoa de até |8 anos em familia substituta, ao lado da guarda e da adocao.
Nesse caso, o deferimento da tutela pressupde a prévia decretacao da perda ou
suspensao do poder familiar. *

Comparando os conceitos de tutela no direito romano e no direito
brasileiro atual, percebe-se que ndao ha diferenca, quanto ao objetivo, mas se
distinguem quanto aos sujeitos que visam proteger. No Direito Romano, a tutela
acudia os menores de idade e as mulheres, onde os menores de idade eram as
meninas menores de |2 anos e os meninos menores de |4 anos, desde que sui
juris, ou seja, que nao estivessem sob a patriapotestas.

No direito brasileiro, as mulheres, por motivo ébvio, nao sao mais
tuteladas em razao do sexo e sao consideradas incapazes as pessoas, de ambos
0s sexos, menores de |8 anos, independente de qualquer outra condicao ou
status.

Note-se que, no Direito Romano, a maioridade da pessoa comecava
somente aos 25 anos de idade, desde que fosse cidadao, sui juris e do sexo
masculino.

Atutela ndo se confunde com a representagao e a assisténcia. A primeira,
tem sentido genérico e visa proteger o incapaz em razao da idade, seja plena ou
relativamente, nao podendo coexistir com o poder familiar. Ao contrario, visa
exatamente suprir a falta deste. A representacao e assisténcia sao prerrogativas
do tutor ou do titular do poder familiar para defender interesse de menor
absolutamente incapaz, no caso da primeira, € dos relativamente incapazes, no
caso da segunda, até que os mesmos completem a maioridade.

4 - Art. 28. A colocagdo em familia substituta far-se-4 mediante guarda, tutela ou adogdo,
independentemente da situacao juridica da crianca ou adolescente, nos termos desta Lei.

Art. 36. Atutela serd deferida, nos termos da lei civil, a pessoa de até |8 (dezoito) anos incompletos.
Paragrafo Unico. O deferimento da tutela pressupde a prévia decretagao da perda ou suspensao do poder
familiar e implica necessariamente o dever de guarda.
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2. ESPECIES

O Direito Romano conheceu trés tipos de tutela, definidos pela sua forma
de constituicao, que sao os seguintes: a datio tutoris testamentaria, a ex lege XlI
tabularum e a datio magistratus. Ou, simplesmente, a tutela testamentaria, a tutela
legftima e a tutela dativa.®

A tutela testamentaria era a que o paterfamilias estabelecia no seu
testamento ou em codicilo, um tutor para os seus filhos impuberes, que em
caso de sua morte, passariam a ser tutelados por quem o chefe da familia tivesse
ordenado. °

Segundo Armando Torrent, o aparecimento desta espécie de tutela pode
ter sido posterior ao da tutela legftima e a sua designacao tinha efeito ipso iure, no
momento em que o herdeiro instituido adquiria a heranca.’

Gaio informa que esta designacao tinha que ser feita mediante uma
formula tradicional, com palavras certas, imperativas, tais como as que se seguem:
“Lucium Titius liberis méis tutor esto” ou “Lucium Ticium liberis méis tutorem do”. ®

Este rigor, no entanto, foi abolido por uma constituicao de 339, do
imperador Constancio. ?

O tutor testamentario podia renunciar a tutela, caso nao desejasse exercé-
la, através da abdicatio tutelae, Mas, o direito do tutor testamentario de abdicar
ou aceitar a tutela, conforme melhor |he aprouvesse, foi, aos poucos, sofrendo
restrigéoodo direito, até que, no Séc. Il d. C., a abdicatio, sem justificativa, foi
abolida.'

Quando nao havia testamento, adotava-se a tutela legitima, certamente,
a primeira forma de tutela, no Direito Romano.

Atutela legftima encontra a sua fonte na lei, no caso, a Lei das XI| Tabuas,
ao estipular que na falta de tutor designado por testamento, que fosse atribuida
a tutela ao agnado mais proximo do pupilo e se todos os agnados estivessem no
mesmo grau, a tutela cabia a todos, igualmente. "

Também foram objeto de lei a tutela dos escravos impuberes alforriados
e a tutela dos filhos impUberes emancipados. Por lei, no primeiro caso, o tutor

5 - Cf. Gaio, I,142ss; 1., 1,13,3; 1, 1, 15; D. 26.2.3. Ulpiano; D. 26.4.6. Paulo; C. 6.23.15

6 - Observa-se que Gaio usa o termo dativo como sinbnimo de tutor testamentario, cf. Gaio,
|, 154: Vocantur autur hi, quid nominatim testamento tutores dantur, dativi qui ex optione sumuntur, optivi

7 - TORRENTE RUIZ, Armando. Diccionario de Derecho Romano, Madrid, EDISOFER, 2005, p.
|

8

9

|

|

- Gaiol, 149

-Cf. C.6.23.15
0 - GUARINO, Antonio. Diritto Privato Romano, 7¢. Ed.,Napoli, lovene, 1984, p. 544.
| - Gaio, I, 155
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era sempre o patrono do escravo alforriado e, no segundo caso, o paterfamilias
do impUbere emancipado. '

Nao havendo tutor legitimo nem testamentario, a designacao do tutor
era feita pelo magistrado. Trata-se da tutela dativa, honoraria, decretal ou atiliana.
Esta Ultima designacao deve-se ao fato de ter sido instituida pela Lex Atilia de
tutore dando, de 210 a. C.

Segundo Antonio Guarino, a designacao do tutor era feita pelo pretor, na
presenca da maioria dos tribunos da plebe. Nas provincias, atraves das leis lulia
e Titia, do século | a. C., esse poder foi atribuido ao presidente da provincia. Em
Roma, esta atribuicao foi dada aos consules, mas no século Il d.C., foi instituido
o praetor tutelarius que, no periodo pds classico acabou ganhando a funcao de
assistente do praefectus urbi, com quem, finalmente, ficou o poder de designar
tutor dativo.

O direito brasileiro recepcionou as trés modalidades de tutela do Direito
Romano.

Referindo- se a tutela testamentaria, o Cédigo Civil Brasileiro, em seus
artigos, 1729 e 1730, estabelece que o direito de nomear tutor, compete aos
pais, em conjunto, e pode ser feito, através de testamento ou de qualquer outro
documento auténtico. Mas os pais devem estar no exercicio do poder familiar,
quando da nomeacao, para que esta tenha validade. Caso contrario, a designagao
sera nula. '*

A Lei no. 8069, de |3 de julho de 1990, também se refere a tutela
testamentaria, em seu art. 37/, in verbis:

Art. 37. O tutor nomeado por testamento ou qualquer documento
auténtico, conforme previsto no paragrafo Unico do art. 1.729 da Lei n° 10.406,
de 10 de janeiro de 2002 - Cédigo Civil, devera, no prazo de 30 (trinta) dias apds
a abertura da sucessao, ingressar com pedido destinado ao controle judicial do
ato, observando o procedimento previsto nos arts. 165 a |70 desta Lei,

Se os pais ndao tiverem deixado expressamente sua ultima vontade,
aplicar-se-a a tutela legftima, que busca um tutor consangtiineo para 0 menor, na
seguinte ordem, de acordo com o artigo do |.731, do CC:

Art. 1.731. Em falta de tutor nomeado pelos pais incumbe a tutela aos

12 - Gaio, I, 165
13 - GUARINO, Antonio, op. Cit., p. 546
14 - Art. 1.729. O direito de nomear tutor compete aos pais, em conjunto.

Pardgrafo Unjco. A nomeagao deve constar de testamento ou de qualquer outro documento auténtico.
Art. 1.730. E nula a nomeacio de tutor pelo pai ou pela méae que, ao tempo de sua morte, ndo tinha o
poder familiar
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parentes consangliineos do menor, por esta ordem:
| - aos ascendentes, preferindo o de grau mais proximo ao mais remoto;

Il - aos colaterais até o terceiro grau, preferindo os mais proximos aos
mais remotos, €, N0 mesmo grau, os mais velhos aos mais mocos; em qualquer
dos casos, o juiz escolhera entre eles o mais apto a exercer a tutela em beneficio
do menor.

Deve-se, pois, buscar primeiro os ascendentes, de preferéncia os de
grau mais proximo; em segundo caso, buscam-se os parentes colaterais, dando
prioridade os irmaos ou os tios, preferindo os mais proximos e mais velhos.

Por fim, a tutela dativa corresponde a uma decisao judicial, pois na falta de
tutor testamentario ou legitimo, o juiz nomeia uma pessoa estranha, idonea que
resida no domicilio do menor, conforme o artigo |.732, CC:

Art. 1.732. O juiz nomeara tutor idoneo e residente no domicilio do
menor:

| - na falta de tutor testamentario ou legitimo;
|l - quando estes forem excluidos ou escusados da tutela;
|1l - quando removidos por nao idéneos o tutor legitimo e o testamentario.

Conforme ja foi observado, os trés tipos de tutela do Direito Romano
sobrevivem no atual Cédigo Civil brasileiro. A ordem de aplicacao também € a
mesma no sentido de que, diante de um caso concreto, deve-se verificar primeiro
se ha um ato de ultima vontade valido. Nao havendo, busca-se utilizar a tutela
legitima e, em Ultimo caso, adota-se a tutela honoraria ou dativa.

No entanto, a forma como é exercido cada tipo de tutela sofreu adaptacao
no direito brasileiro, como se demonstra a seguir.

Quanto a tutela testamentaria, nota-se que, em Roma, apenas o
paterfamilias podia fazer testamento estabelecendo um tutor. No direito brasileiro,
0s pais devem fazer isso conjuntamente.

A tutela legitima, que antes podia ser exercida também por pessoas
estranhas ao grupo familiar do incapaz, como, por exemplo, os gentiles, passou a
ter espaco apenas para tutores consangtiineos, ou seja, pessoas, obrigatoriamente,
parentes do menor.

A tutela dativa, por sua vez, nao sofreu grandes transformacoes, pois o
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pretor, o magistrado que tratava dos aspectos da justica, denominava uma pessoa
qualquer para cuidar dos bens do impubere, fato que até hoje ocorre, como
prerrogativa do poder judiciario.
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3. FUNCOES DO TUTOR

As funcdes do tutor no Direito Romano eram duas: a auctoritatis
interpositio e a negotiorum gestio.

A primeira, corresponde a assisténcia dada ao pupilo na faixa etaria entre
/ e |2 anos, para as mulheres, e 7 e |4 anos, para os homens, visando apenas
complementar sua capacidade limitada para a realizacao de atos relativos ao
patrimonio. Nesse caso, a atuacao era do menor e o tutor apenas ratificava, com
a sua auctoritas, o efeito do ato. Do contrario, o ato seria ineficaz. '®

Através da negotiorum gestio, o tutor podia gerir os negdcios do pupilo
menor de sete anos, como se fosse seu, representando-o.

Em época imperial, visando o interesse do menor, muitas decisdes foram
exaradas, limitando o exercicio da negotiorum gestio, de que é exemplo uma norma
citada por Ulpiano em D. 27/, 9, |, 2, que proibiu os tutores de alienar imoveis
rUsticos dos seus pupilos, sem a autorizacao do pretor ou expressa manifestacao
do paterfamilias em testamento. Uma constituicao de Constantino proibiu o tutor
de alienar prédio urbano. !

Quando se tratava da questao da mulher, a funcao do tutor era apenas a
de interpor a sua autoridade.

As funcbes do tutor, no direito brasileiro, estao delineadas em varios
dispositivos do Cddigo Civil, ora sob a designacao de incumbéncia, ora, como
competéncia.

O artigo 1740, CC fala da incumbéncia do tutor, quanto a pessoa do
tutelado, que deve ser a seguinte:

| - dirigir-lhe a educagao, defendé-lo e prestar-lhe alimentos, conforme os
seus haveres e condicao;

|l - reclamar do juiz que providencie, como houver por bem, quando o
menor haja mister correcao;

Il - adimplir os demais deveres que normalmente cabem aos pais, ouvida
a opiniao do menor, se este ja contar doze anos de idade.

Do ponto de vista patrimonial, segundo o art. |.741, CC, incumbe ao
tutor, sob a inspecao do juiz, administrar os bens do tutelado, cumprindo seus
deveres com zelo e boa-fé, sempre em proveito do menor.

|5 - Gaio, 2, 80-81
|6 - Gaio, 3, 107
|7 -C.5 3722
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Por sua vez, o artigo | /747 atribui competéncia ao tutor para o exercicio
dos seguintes atos, com ampla autonomia, por entender que sao atos normais de
administracao que nao oferecem risco ao patriménio do pupilo:

| - representar o menor, até os dezesseis anos, nos atos da vida civil, e
assisti-lo, ap6s essa idade, nos atos em que for parte;

|l - receber as rendas e pensdes do menor, e as quantias a ele devidas;

Il - fazer-lhe as despesas de subsisténcia e educacao, bem como as de
administracao, conservacao e melhoramentos de seus bens;

IV - alienar os bens do menor destinados a venda:

V - promover-lhe, mediante preco conveniente, o arrendamento de
bens de raiz.

Outros atos da competéncia do tutor sao arrolados no artigo 1/48,
porém mediante autorizacdo judicial. Sao eles:

| - pagar as dividas do menor;
|l - aceitar por ele herancas, legados ou doacdes, ainda que com encargos;
Il - transigir;

IV - vender-lhe os bens mdvelis, cuja conservacao nao convier, € 0s
im&veis nos casos em que for permitido;

V - propor em juizo as agdes, ou nelas assistir o menor, e promover todas
as diligéncias a bem deste, assim como defendé-lo nos pleitos contra ele movidos.

Nao havendo autorizacao, a eficacia de ato do tutor, nas hipoteses acima,
depende de aprovacao judicial posterior.

Comparando o direito brasileiro ao direito romano, no que diz respeito
as funcdes do tutor, conclui-se que, em ambos 0s casos, o tutor tem a funcao
geral de dar protecao ao incapaz, mas no Direito Romano esta protecao tinha
énfase no patriménio.

Segundo Silvio Meira, no Direito Romano, as atribuicdes do tutor eram
puramente patrimoniais. A protecdo a pessoa ficava a cargo da mae ou de um
parente materno, ndo herdeiro. '®

18 - C. 5,49, 1-2. MEIRA, Silvio A. B. Instituicdes de Direito Romano, 3%. Ed., Sdo Paulo, Max
Limonad, s/d, p. 203; No mesmo sentido: GUARINO, antonio, op. cit., p. 549 e SANTOS JUSTO, A.
238
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No direito brasileiro, as atribuicdes patrimoniais do tutor, somam-se as
iIncumbéncias de natureza pessoal perante o pupilo, relacionadas a educacao,
defesa e prestacao de alimentos, de acordo com o artigo |740, CC acima

transcrito.

Além disso, no direito brasileiro, o tutor ndao é o Unico érgao ativo da tutela,
porque existe o a figura do protutor, que € nomeado pelo juiz para fiscalizar os
atos do tutor, mediante o recebimento de uma gratificacado mddica, mas podera
ser responsavel solidariamente pelos prejuizos sofridos pelo incapaz. '”

Direito Privado Romano — IV (Direito de Familia), Coimbra, Editora Coimbra, 2008, p. 193

19 -
Art. 1.742. Para fiscalizagdo dos atos do tutor, pode o juiz nomear um protutor.
Art. 1.752.

§ |° Ao protutor sera arbitrada uma gratificacdo madica pela fiscalizacdo efetuada.
§ 2° S3o solidariamente responsaveis pelos prejuizos as pessoas as quais competia fiscalizar a atividade do

tutor, e as que concorreram para o dano.
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4. IMPEDIMENTOS PARA O EXERCICO DA TUTELA

Gaio, em D. 26, I, 16, pr., sentenciou que tutela plerumque virile officium
est, ou seja, na maioria das vezes, a tutela era exercida pelo homem. Isto significa
que, para o exercicio da tutela, eram necessarias as condicdes gerais para O
exercicio dos direitos privados, haja vista que, originariamente, a tutela consistia
em um verdadeiro direito.

Mesmo considerando as flexibilidades decorrentes das transformacdes
operadas no instituto da tutela ao longo do tempo, emprestando-lhe um carater
protetivo no interesse do incapaz, o Direito Romano sempre imp&s ao tutor, a
satisfacao de requisitos de idoneidade e de capacidade.

Santos Justo?® relaciona, com base nas fontes, os seguintes casos de
incapacidade para o exercicio da tutela, no direito justinianeu: Os escravos, as
mulheres, os dementes, os surdos, os mudos, os cegos € os doentes graves e
cronicos; os menores de 25 anos; as pessoas excluidas expressamente pelo pal
ou pela mae do pupilo, por ato de Ultima vontade; o que se oferece como tutor,
mediante pagamento; o inimigo do pupilo e dos seus ascendentes; o soldado na
ativa; os bispos, frades e monges, e os devedores e credores do pupilo. ?

O Cédigo Cvil brasileiro, no artigo |.735 reza que nao podem exercer a
tutela e serao exonerados da mesma, caso a exercam:

| - agueles que nao tiverem a livre administracao de seus bens;

I - aqueles que, no momento de Ihes ser deferida a tutela, se acharem
constituidos em obrigagdo para com o menor, ou tiverem que fazer valer direitos
contra este, e aqueles cujos pais, filhos ou conjuges tiverem demanda contra o
menor;

Il - os inimigos do menor, ou de seus pais, ou que tiverem sido por estes
expressamente excluidos da tutela;

IV - os condenados por crime de furto, roubo, estelionato, falsidade,
contra a familia ou os costumes, tenham ou nao cumprido pena;

V - as pessoas de mau procedimento, ou falhas em probidade, e as
culpadas de abuso em tutorias anteriores;

VI - aqueles que exercerem funcao publica incompativel com a boa

20 - SANTOS JUSTO, Antonio. Op. cit., pp. 186-187

21 -CLC.534,7;1, 1,14, 1;,D.26,2,10,4,D.26,2,22;,D028,7,21;C.7,4,10; D. 26, |, 16,
pr; C.5,35,2;,C. 6,56, 6; Nov. 22,38:D. 26, |, 1,2;C.5,34,3: C.5 30,5 1. 1,25, 13; 1. I, 14,2; D.
26,2,32,4,D.26,5,21,2,C.547,D 26,5 21,6,D.26,10,3,12;D.27, 1,8, 1, C.6,37,8,C. |, 3,
51
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administracao da tutela.

As pessoas acima relacionadas sao consideradas incapazes para o exercicio
da tutela, nao por falta de capacidade civil, mas por falta de legitimacao para tal e,
por isso mesmo, ficam impedidas.

Comparando os dois sistemas juridicos neste item, percebe-se grande
semelhanga, abstraindo o fato de que, em razao da igualdade entre os sexos, no
mundo moderno, a mulher e o homem podem exercer os mesmos direitos,
inclusive, o poder familiar. Se a tutela que existe para o suprimento da falta do
poder familiar, € natural que a mulher também possa exercé-la.
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5. EXTINCAO DA TUTELA
No Direito Romano, a tutela extinguia-se nos seguintes casos:

|) Pela puberdade do tutelado, que se dava aos |2 anos para as mulheres
e aos |4 anos paro os homens;

2) Pela morte ou a capitis deminutio maxima, média e minima, do tutelado
ou do tutor.

3) Pela escusa do tutor

A excusatio, ou motivo justificado para ndao assumir a tutela, poderia
fundamentar-se por razoes pessoais, como a idade, a situagdo econdmica, as
condicoes de salde, a familia numerosa, dentre outras; razdes de ordem publica,
como o exercicio de cargo de magistrado ou outro cargo elevado, mesmo que
de natureza religiosa, como o de bispo ou de monge.

Algumas pessoas, por motivos relevantes, eram consideradas privilegiadas
e, por isso, também podiam escusar-se da tutela. E o caso dos veteranos de
guerra, desde que nao se tratasse da tutela de filho de companheiro de arma, dos
atletas, dos filésofos, dos jurisconsultos e dos médicos.

4) A expiracao do tempo da tutela, quando fosse estipulado um prazo, o
gue normalmente se dava na tutela testamentaria.

5) A destituicao do tutor, através da accusatio suspecti tutoris, 0 que se
dava, por exemplo, em caso de prevaricagao do tutor.

No direito brasileiro, a tutela pode encerrar tanto em relacdo ao pupilo
quanto em relacao ao tutor.

Em relacdo ao pupilo, temos o fim da tutela, nos termos, do artigo /63,
do CC:

| - com a maioridade ou a emancipacao do menor;

|l - a0 cair o menor sob o poder familiar, no caso de reconhecimento ou
adocao.

A maioridade comeca aos dezoito anos completos, quando a pessoa fica
habilitada a prética de todos os atos da vida civil.??

A emancipacao € a antecipacao da maioridade civil e se da*

22 - CCB, art. 5°.
23
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| - pela concessao dos pais, ou de um deles na falta do outro, mediante
instrumento publico, independentemente de homologacao judicial, ou por
sentenca do juiz, ouvido o tutor, se © menor tiver dezesseis anos completos;

|l - pelo casamento;
Il - pelo exercicio de emprego publico efetivo;
IV - pela colacdo de grau em curso de ensino superior;

V - pelo estabelecimento civil ou comercial, ou pela existéncia de
relacio de emprego, desde que, em funcao deles, o menor com dezesseis anos
completos tenha economia propria.

As causas de extincao da tutela, em relacao ao tutor; estao apontadas no
art. 1.764, CC. Elas ocorrem:

| - 20 expirar o termo, em que era obrigado a servir;
|l - ao sobrevir escusa legftima;
Il - ao ser removido.

Podem escusar-se da tutela: as mulheres casadas; os maiores de 60
anos; os que tiverem sob sua autoridade mais de trés filhos; os enfermos; os
que habitam longo do lugar onde a tutela vai ser exercida; os que ja sao tutor ou
curador, e os militares em servico. Do mesmo modo, quem nao for parente do
menor nao podera ser obrigado a aceitar a tutela, se houver no lugar parente
idéneo, consanglineo ou afim, em condicbes de exercé-la. **

A escusa devera ser apresentada nos dez dias subsequientes a designacao
do tutor, sob pena de entender-se renunciado o direrto de alega-la; se o motivo
escusatério ocorrer depois de aceita a tutela, os dez dias contar-se-ao do em
que ele sobrevier. Mas se o juiz nao admitir a escusa, o tutor exercera a tutela
enquanto o recurso interposto nao tiver provimento, e respondera desde logo
pelas perdas e danos que o menor venha a sofrer. #°

Observa-se, com base no art. 1.765, CC, que o tutor é obrigado a servir
por espaco de dois anos e pode continuar no exercicio da tutela, além do prazo
previsto de dois anos, se o quiser € o juiz julgar conveniente ao interesse do
menor.

No entanto, quando considerado negligente, prevaricador ou incurso em

24 - CCB, arts. 1736 e 1737
25 - CCB, arts. 1738 e 1739. Vide, também: arts. 1192 e 1193 do CPC; arts. 37 e 38 da Lei
8069/1990 (ECA) e arts. 28 € 29, da Lei 12.010/ 2009( Nova Lei de Adocao)
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incapacidade, o tutor sera destituido da funcao, nos termos do artigo 1766, CC.

Asemelhanca entre o Direito Romano e o direito brasileiro, sao profundas,
também quanto as formas de extincao da tutela, o que pode ocorrer, nos dois
direitos, tanto em relacao ao pupilo como em relacao ao tutor. A maior diferenca
se revela no Direito romano, quanto a capitis deminutio, do pupilo ou do tutor,

requisito de capacidade que nao mais existe na modernidade.
6. CONCLUSOES

6.1. O jurisconsulto Paulo definiu tutela como o poder e a autoridade
sobre uma pessoa livre, dado pelo jus civile, visto que esta, por causa da idade,
nao pode se defender. No Direito Romano, ficavam sob a tutela os impuberes e
as mulheres sui juris. Os alieni juris nao, porque se encontravam sujeitos ao poder
do seu paterfamilias.

Atualmente, define-se como tutela a funcao que, segundo a lei, é atribuida
a uma pessoa com capacidade plena para que salvaguarde os bens e exerca
protecdo sobre o a pessoa do menor. E um instituto de direito assistencial para a
defesa de interesse de menores nao emancipados, nao sujeitos ao poder familiar,
visando a sua protecao.

Comparando os conceitos de tutela no direito romano e no direito
brasileiro atual, percebe-se que ndao ha diferenca, quanto ao objetivo, mas se
distinguem quanto aos sujeitos que visam proteger, haja vista que, no direito
brasileiro a maioridade comeca aos |8 anos, independente do sexo.

6.2. O Direito Romano conheceu trés tipos de tutela, definidos pela sua
forma de constituicao, que sao os seguintes: a testamentaria, na qual o tutor
era designado pelo paterfamilias em instrumento de Ultima vontade; a legitima,
de acordo com a Lei das XlI Tabuas, e a dativa ou honoraria, onde o tutor era
designado pelo pretor ou outra autoridade competente.

Os trés tipos de tutela do Direito Romano sobrevivem no atual Codigo
Civil brasileiro.

6.3. As funcdes do tutor no Direito Romano eram duas: a auctoritatis
interpositio e a negotiorum gestio. A primeira corresponde a assisténcia dada ao
pupilo na faixa etaria entre / e |2 anos, para as mulheres, e / e |4 anos, para os
homens, visando apenas complementar sua capacidade limitada para a realizacao
de atos relativos ao patriménio. A atuacdo era do menor e o tutor apenas
ratificava, com a sua auctoritas, o efeito do ato. Do contrario, o ato seria ineficaz.
Através da negotiorum gestio, o tutor podia gerir os negdcios do pupilo menor de
sete anos, como se fosse seu, representando-o.

No Direito Brasileiro o tutor € incumbido de cuidados referentes a pessoa
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do pupilo, como cuidar da educacao, defendé-lo e prestar alimentos. Do ponto
de vista patrimonial, incumbe ao tutor, sob a inspecao do juiz, administrar os bens
do tutelado, cumprindo seus deveres com zelo e boa-fé, sempre em proveito
do menor.

No direito brasileiro, existe o a figura do protutor, que € nomeado pelo
juiz para fiscalizar os atos do tutor.

6.4. No Direito Romano, eram incapazes para o exercicio da tutela: Os
escravos, as mulheres, os dementes, os surdos, os mudos, os cegos e os doentes
graves e cronicos; os menores de 25 anos; as pessoas excluidas expressamente
pelo pai ou pela mae do pupilo, por ato de Ultima vontade; o que se oferece
como tutor, mediante pagamento; o inimigo do pupilo e dos seus ascendentes;
o soldado na ativa; os bispos, frades e monges, e os devedores e credores do

pupilo.

O Cddigo Civil brasileiro também dispde sobre o tema, excluindo do
exercicio da tutela: os que, no momento de |hes ser deferida a tutela, se acharem
constituidos em obrigagdo para com o menor, ou tiverem que fazer valer direitos
contra este, e aqueles cujos pais, filhos ou conjuges tiverem demanda contra o
menor; os inimigos do menor, ou de seus pais, ou que tiverem sido por estes
expressamente excluidos da tutela; os condenados por crime de furto, roubo,
estelionato, falsidade, contra a familia ou os costumes, tenham ou nao cumprido
pena; as pessoas de mau procedimento, ou falhas em probidade, e as culpadas
de abuso em tutorias anteriores, e os que exercerem funcao publica incompativel
com a boa administracao da tutela.

6.5. No Direito Romano, a tutela extinguia-se por causas relativas ao
tutor ou ao pupilo como, por exemplo, a morte, a capitis deminutio — maxima,
média e minima, a puberdade, a emancipacao, a escusa do tutor e a des’utwgao
do mdnus. Todas estas causas subsistem no direito brasileiro atual, com excecao
da capitis deminutio.
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