Os Contratos de Locacdo de Bens
Imoveis de Menores sob Patrio Poder

Fernanpo FIGUEIREDO DE ABRANCHES

Ex-Presidente da Ordem dos Advogados
do Brasil Se¢do do Distrito Federal.
Professor de Direito e Processo Civil Espe-
cializado da Universidade de Brasilia

Os 1mébveis de menores sob patrio poder sdomente por escritura
pablica podem ser locados ou arrendados A dedugdo ¢ conse-

giiéncia da interpretagiic da norma expressa no art. 135 do Cédigo
Civil em confronto com outras de suas disposigdes.

«QO instrumento particular, feito e assinado, ou somente
assimado por quem esteja na dispesicdo e administragdo livre
de seus bens, sendo subscrito por duas testemunhas, prova
as obrigagbes convencionais de qualquer valor. Mas os
seus efeitos bem como os da cessdo, nfio se operam a res-
peito de terceiros (art 1.067), antes de transcrito no re-
gistro pablico.» (art. 135).

Como se vé do texto do artigo apenas quem esteja na disposicao
e administracdo livre de seus bens pode obrigar-se por instrumento
particular.

O menor sob patrio poder, sem essa condi¢do, ndo pode celebrar
contrato de locacdo ou arrendamento por escrito particular, devendo
fazé-lo por escritura piblica.

Em escélio & regra juridica de ordem piblica sustenta o saudoso
e sempre lembrado CARVALHO SANTOS.

«QO instrumento particular sé provard as obrigacoes
convencionais quando for assinado por quem esteja na dis-
oosicio € administracdo livre de seus bens. E condigio
essencial, claramente exposta no artigo que anotamos

O menor e a mulher casada, por exemplo, nio poderdo
obrigar-se por meio de instrumento particular. (1)
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O ensinamento ja nfio mais se aplica & mulher casada, que
-deixou de ser relativamente incapaz, com a redagdo ao art. 6° do Cé-
digo Civil pela Lei n® 4.121, de 27 de agésto de 1962, ao revogar
.0 seu itexi II.

Alega-se, no entanto, que o Mestre nédo aludia aos contratos de
locagao. A que espécie de contrato, entdo, deve referir-se o artigo ?
A compra e venda, a hipoteca, a doagdo ? Tudo faz crer que a nega-
tiva se impde.

Alguém tera davida de que a compra e venda ou a hipoteca de
bens de menores sob patric poder tera de realizar-se por escritura
piblica, mesmo na hipétese de valor inferior & taxa legal ?

E. onde esta no Coédigo o imperativo, a ndo ser no art. 1357

Usando-se de um subterfiigio poder-se-ia contornar a regra ju-
ridica, no caso da compra e venda, da hipoteca ou da locagdo. Outor-~
garia o menor, representado ou assistido por seu representante legal,
procuragido por instrumento piblico, a terceiro para a pratica do ato.
.Mas isso nio seria possivel porque importaria numa vedada delegagio
de patrio poder.

CarvaLHO SANTOS da a impressio de que os bens dos menores
se faz, ndo em nome déles, mas pelos préprios pais, dai a razio de
.que naquela interpretagio ndo se incluiriam tais contratos.

«Podera o pai arrendar ou locar o imdvel do [ilho ?

A questdo tem sido largamente debatida, sem que até
agora tenha sido possivel um acérdo de vistas entre os escri~
tores.

Sustentam muitos que ndo é possivel o arrendamento
sem autorizagdo do juiz, exigéncia, a nosso ver, absurda,
porque o arrendamento ndo é um ato de digposi¢io, nem
mesmo, muitas vézes, chega a onerar o imével.

Outros ja sustentam, ao contrario, que o pai pode
arrendar o imével, livremente, sem necessidade da anuéncia
do juiz, em hipétese alguma, porque o arrendamento & in-
contestavelmente um ato de administrago.

Uma outra corrente de opinifio entende que o arrenda-
mento deixa de ser ato de administracio se é contratado
por tempo indeterminado.

Enquanto outros ainda opinam que a locagdo que o pai
pode normalmente fazer ¢ a referida nos arts. 1.210e 1.212,
isto é. quanto aos prédios urbanos, pelo tempo sancionado
pelos usos locais, e quanto aos prédios risticos, pelo tempo
indispensavel ao locatario para uma colheita (Cfr. Estevam
DE ALMEIDA, cit., pag. 270) .
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Parece-nos ndo constituir o arrendamento um ato de
disposigdo, podendo, em regra, o pai contrata-lo independen-
temente de qualquer consentimento do juiz. Mas como,
dada a emancipacio do menor ou a sua maioridade, nio
seria possivel que prevalecesse ainda um ato praticado pelo
administrador dos bens, parece ainda evidente que sé ndo
sera licito ao pai arrendar o im6vel com prazo determinado,
que v4 ultrapassar a data da emancipagfo ou da maioridade,
ou quando se inclua a clausula de ser obrigatério o contrato
mesmo depois da maioridade da menor.

Porque isso seria ainda admitir que a administragdo
ultrapassasse a maioridade, entrando em conflito com a nova
administracio do verdadeiro proprietario, agara na posse de
sua plena capacidade.» (2)

E ousadia dizer~se que o jurista estd enganado, mas o atrevimento
justifica-se porque ja se disse, antes, que o menor nio pode contratar
loca¢do ou arrendamento por escrito particular,

Falta-lhe razéo, também, quando esclarece que haveria conflito
entre a administragdo do pai com a do fitho que atingisse a maiori-
dade ou se emancipasse.

Néao ha ésse choque. Quando a locacio é contratada o filho
¢ quem contrata, representado ou assistido pelo pai. Assim, com a
maioridade ou com a emancipagio, ha apenas a mudanca de adminis-
trador. Engquanto absolutamente incapaz o menor, o pai & o admi-~
nistrador, passando o filho a administrar os seus bens ao atingir a
maioridade relativa e o pai assiste-o t30 sOmente, evitando os excessos
naturais da idade

A prevalecer o seu ponto-de-vista haveria a colisda entre a admi-
nistracdo do pai com a do filho que passasse a ser relativamente in-
capaz, e ndo quando atingisse a maioridade ou se emancipasse.

Nao seria curial aceitar-se como correto que, mesmo relativa-
mente incapaz, o menor estaria impossibilitado de dar em locacda ou
arrendamento os seus bens, sendo o contrato feito pelo pai, ou na sua
falta, pela mie

Atingido o limite da incapacidade absoluta o menor pode pra-
ticar certos atos, embora necessite ainda da assisténcia de seu re-
presentante legal. E, como o usufruto dos bens dos menores, é em
beneficio da familia, como se vera, o menor ¢ assistido pelo pai que
nessa assisténcia auxilia o filho, evitando que éle dissipe, pela inexpe-

riéncia, a renda que venha a auferir e que se destina & sua educacgéo.

Se o maior de dezesseis anos «pode ser mandatario extrajudicial
{art. 1.298); fazer testamento (art. 1.627, I); contrair casamento,
obtendo a autorizagiio da pessoa, sob cuja autoridade estiver {(art. 183,
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XI); ser testemunha nos atos juridicos (arts. 142, II[ e 1.650)»,
como nao podera, com a assisténcia de seus pais, contratar a locagdo ?

«( discernimento que adquiriu, no seio da familia e no contato
com a sociedade, as nocdes de direito, e de pratica da vida, que passa
a ter, deram-lhe condicées para o exercicio daqueles atos» e essa
mesma experiéncia enseja-lhe, pelas mesmas razdes, a oportunidade
de contratar a locagdo ou o arrendamento de seus bens com a assis-
téncia de seu representante legal.

A diversidade de opinido dos escritores decorre justamente da
circunstancia de que todos entendem que o pai, ou, na sua falta, a
mae, contratam a locacido Como se verificou, para muitos ndo &
possivel 0 contrato sem autorizagdo do juiz, sustentando outros que
o pai pode contratar sem a solenidade, enquanto outros restringem
a locagdo a dos arts. 1.210 e 1.212  Finalmente, para muitos a lo-
cacdo ¢ ato de administracdo se contratada por tempo determinado,
preferindo o citado autor engrossar a fileira dos que pensam que a
lecagao nao é ato de disposicio, podendo ser contratada livremente
pelo pai

Por que téda essa confusdo se a matéria pode resolver-se facil-
mente, ccm o entendimento de que o contrato 2 celebrado pelo menor,
administrando o pai os bens, durante a menoridade absoluta do filho
e assistindo-o quando se torna relativamente incapaz 7

A administracio do mandatario, em nome do mandante, cessa,
também, quando o dono do imével resolve administrar  Por que, nessa
hipétese, os doutores ndo viram chogue de administragao ?

A situagdo e idéntica  Tanto administra o pai, em nome do
menor, como ¢ mandatario pelo mandante

A diferenga esta em que, no caso do menor, o pai é administrador
e usufrutuario por fér¢a de lei. Nem por isso. no entanto, deixa
de administrar no interésse do menor. E um mandato diferente do
outro apenas porque conferidoe pela lei. Ambos, porém, nada mais
sa0 do que administragdo de bens de outrem

Objeta-se que os arts. 133 e 134 do Cédigo estabelecem os casos
em que a escritura ptblica é da substancia do ato

Entretanto. pelo Cédigo, nao sdo apenas os casos de «contrato
celebrado com a clausula de nac wvaler sem instrumento piblico:
{art. 133), e de «pactos antenupciais e adogdes, de contratos consti-
tutivos ou translativos de direitos reais sébre imoveis de valor su-
pericr a dez mil cruzeiros, excetuado o penhor agricolas (art. 134},
gue a escritura publica é da substancia do ato

Além das hipéteses, antes formuladas, de comnpra e venda e hipo-
teca de bens de menores sob patrio poder, em gue, como se viu, a
escritura plblica se impde., hda o mandato que por instrumento parti-
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cular podera ser outorgado, na forma do art. 1.289, por todas as
pessoas maiores ou emancipadas, no gézo dos direitos civis.

Art. 1.289 — «Tadas as pessoas maiores ou emanci-
padas, no gézo dos direitos civis, sdo aptas para dar pro-
curacio mediante instrumento particular, que valera desde
que tenha a assinatura do outorgante.»

Esta cristalino. no artigo, que o menor, seja representado ou
assistido, ndo podera dar procuragio por escrito particular

Suponha-se que tenha falecido o chefe de uma sociedade con-
jugal, deixando esposa e filhos menores. O mandato ao advogado
para requerer e acompanhar o inventario, no que se refere aos me-
nores, devera ser outorgado por escritura publica.

Adverte-se. porém, que no referente ao contrato de locagiao de
bens de menores sob patrio poder, podera efetivar-se por escritura par-
ticular porque quem celebra o contrato nio é o menor, mas o pai e,
na sua falta, a mae, por serem os administradores legais dos seus bens,
como preceitua o art. 385

Art. 385 «Q pai e, na sua falta, a mie. sdo os admi-
nistradores dos bens dos filhos que se achem sob o seu poder,
salvo o disposto no art. 225.»

Como compreender a adverténcia, se o menor piibere. pela in-
capacidade relativa e e deve ser parte do contrato? Sera porque
o menor impubere, ndo assina o contrato, sendo representado por seu
pai, ou na sua falta, por sua mde? O argumento é falso porque na
cempra e venda e na hipoteca o menor impuabere ndo assina a escri-
tura e nem por isso deira de ser parte do contrato. O pai ou a mie
tao sdmente suprem-lhe o consentimento, representando-o como indica
o art, 384, V.

Mas, na incapacidade relativa, em que o menor assina o contrato,
o seu representante legal também supre-lhe o consentimento, na forma
do mesmo dispositivo

Art. 384 — «Compete aos pais, guanto a pessoa dos
filhos menores:
Vv Representa-los até aos dezesseis anos, nos atos

da vida civil e assisti-los apds essa idade. nos atos em que
forem partes, suprindo-lhes o consentimento. »

Observa-se ainda gue. sendo o pai e na sua [alta, a mae, usu-
frutuarios dos bens do menor, porque inerente o usufruto ao exercicio
do patrio poder (art. 389}, o menor ndo ¢ parte no contrato e a lo-
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cagdo ou arrendamento s@o feitos, conforme o caso, pelo pai ou pela
mae.

Art. 389 — «O usufruto dos bens dos filhos & inerente
z0 exercicio do pétrio poder, salvo a disposi¢do do art. 225.»

A observagdo é, por igual, inaceitavel. O artigo nio faz qual~
quer distingdo com referéncia a-incapacidade absoluta ou relativa do
menor e, tanto em uma como na outra, os pais sdo usufrutuarios dos
bens.

Inobstante ser o pai administrador e usufrutuario legal dos bens
do filho menor, ésse usufruto nio se confunde com o dos arts. 713 e
sequintes do Cadigo em que o usufrutuario podera dar em locacio ou
arrendamento o imével. Trata~se de um usufruto sui generis, desti~
nado & familia e tem por objetivo a criagdo e educagio do proprio
menor, o qual, a despeito de sua incapacidade, & parte no contrato
que se constituir para a fruigdo do imével

O fato de ser o menor absolutamente incapaz, sendo represen-
tado pelo seu pai, nio lhe tira a condigio de parte no contrato.
A simples representagdo ndo da ensejo a que assim se pense. O advo-
gado representa o cliente em juizo, o procurador o mandante, e nem
por isso substituem os seus representados, os quais serdo parte na
acdo ou no contrato que se formar

Imagine-se, por exemplo, que um pai contrate a locagio de um
imével de um filho menor de dezesseis anos, pelo prazo de dois anos
e o pai, no curso do primeiro ano de vigéncia do contrato, venha a
falecer. Quer dizer que a locagdo extinguiu-se? E o locatario em
que situagio ficaria? Serqd que se pretende aplicar a regra do
art. 1.198, segundo a qual, «morrendo o locador, ou o locatario, trans-
fere-se aos herdeiros a locagdo por tempo determinado»? Como
transferir ao filho a locagdo, se se tratar de imdvel deixado por he-
ranga pelo falecimento de sua mée ?

Se o caso fosse de imédvel adquirido pelo pai para o menor, a si~
tuagdo nao mudaria. Com o falecimento do pai como admitir-se que
a locagfio se transferisse 4 mde do menor, se ela é meeira e nao her-
deira do marido ?

Sobre a conceituacdo do usufruto dos pais, com relagio aos bens
des filhos, o inolvidavel Crévis prelaciona com indisputavel acérto.

«O direito de usufruto, que a lei assegura ao progenitor,
que exerce o patrio poder, ndo & um direito real, como o de
que trata o Codigo nos arts. 713 e sequintes. E, como re~
conhece hoje, a doutrina um direifo de familia, de carater
especial. Por isso néo esta sujeito as formalidades da cons-
tituicdo do usufruto. O Cédigo francés prefere chama-lo
«jouissance». (3) '
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Um outro argumento que se poderi acrescentar, na inequivoca:
demonstracdo de que o menor é parte na locagdo, esti no art. 389,
antes citado. Diz &le, como se viu, que «o usufruto & inerente ao
exercicio do patrio poder, salvo a disposi¢ao do art. 225».

Q art, 225 estabelece:

«Art. 225 Q vitivo ou a viiva, com filhos do cdn-
juge falecido, que se casar antes de fazer o inventario do.
casal e dar partilha aos herdeiros, perdera o direito ao usu~
fruto dos bens dos mesmos filhos. »

Na interpretacao do dispositivo a opimido dos doutrinadores e
juristas ndo ¢ uninime, mas, qualguer que ela seja, vem em arrimo
da tese ora em estudo,

Para o consagrado Crdvis,

«O progenitor que enviiva tem obrigacdo de fazer in-
ventario dos bens do casal. Se antes dessa operagio e da
partilha que a ultima, o vitivo conirair novas nupcias perde
o direito de administrar e de usufruir os bens do filho da fale-
cda. O art. 225 fala somente na perda do usufruto, mas,
no art 385, se diz que os pais administram os bens dos
filhos, salvo o disposto naquele, deixando perceber que o
usufruto esta em conexdo com o direito de administrar, o
que se confirma com o prescrito no art. 389. (4)

Se o progenitor, no caso focalizado, perde o direito de usufruto
e de administragdo, diivida nao pode haver de que éle ndo & parte no
contrato e sim o filho menor. Como poderia o pai continuar como
locador, sem ser administrador e usufrutuario dos bens ?

CarvaLHO SaNTOS ndo endossa o entendimento daguele Mestre.

«Diz o art 389 o usufruto é inerente ao exercicio do
patrio poder, salvo a disposi¢ao do art. 225.

Logo. diante dessa restrigao, verificada a hipotese do

art. 225, o usufruto ndo & inerente ao patrio poder.
Conseqiiéncia: no caso do art. 225, o vidvo perde o

usufruto, -mas como 8ste ndo é inerente ao patrio poder,
conserva éle o mesmo poder, e, pois, o direito de adminis-~
trar que & outro atributo do patric poder, que nao lhe

foi retirado.» (5)

Aceita essa exegese, o pai, embora continue no exercicio do patrio
poder e com a administracdo dos bens do filho menor, perde o direito
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ao usufruto, na confirmacdo de que éle nio & parte no contrato e ©
locador ¢ o filho que éle representa ou assiste.

Se outro modo se pudesse entender, como admitir o locador sem
usufruir a renda da locagdo ? A circunstincia s6 pode ocorrer quando
se cuida do usufruto de familia, isto ¢, o do pai com os bens dos
filhos menores.

«O direito de administracdo é inerente a indole do
usufruto e tdo essencial é ao usufrutuario o direito de admi-
nistrar, que n3ao ha como compreender o exercicio do direito
de f{ruicdo. sem o de praticar os atos de exploracio do
objeto fruido (Cfr. Dipimo, Man. Céd. Civil, vol. 9, 2¢ parte,
n® 420), o gque levou um tratadista insigne a arriscar {ste
cenceito de todo verdadeiro: o usufrutuirio tem o direito de
administrar, porque tem o de fruir (BAuUDRY LACANTINERIE e
CHAVEAU. ob. cit., Des Bienes, n" 324).

Mas a inversa nao é verdadeira Pode haver adminis-
tracdo sem usufruto » (6)

O mesmo autor, linhas atras, esclarece, para mostrar que o emi-
nente Dr. Candido Naves tem o mesmo sentir:

«A 1eferéncia feita ao art. 225 no texto supra foi invo-
cada tendo em vista o art. 389 diante da regra geral déste
artigo, declarando o usufruto inerente ao exercicio do patrio
poder, o disposto no 385, ao proclamar que os pais sdo admi-
nistradores legais dos bens dos filhos, quis logo esclarecer
que, no caso do art. 225, os pais serdao os administradores,
mas nio terdo o usufruto » (7)

A interpretacdo vem reforcar a afirmativa de que a locagao é
feita pelo filho menor e ndo pelo pai e, na falta, pela mae.

A razao da exigéncia do instrumento piiblico para a locagio de
bens de menores estd no fato de que ao Estado, na sistematica do
Cédigo Civil, interessa fiscalizar a administracdo que os pais fazem
dos bens dos filhos menores, assim como fiscaliza com maior riger
a dos menores sob tutela.

Na primeira. a fiscalizagio é mais branda, sendo suficiente a es-
critura piblica em que o Tabelido, em nome do Estado, constata se
a locagdo ndo é ruinosa ao menor. E uma censura mansa pela pre-
suncdo furis tanfum que cede a evidéncia, tantas vézes ocorrida e facil
de verificacio na realidade dos pleitos judiciarios, onde os pais fal-
tando ao afeto procuram beneficiar-se em detrimento dos filhos.

Esse, alids, o motivo por que o legislador, com a panoramica
visdo da vida, foi previdente em dotar o Cédigo Civil de dispositivos
.acauteladores a protecdo do menor,
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. O amparo esta ao conferir-lhe a hipoteca legal sdbre os iméveis
dos descendentes que lhes administra os bens (art. 827, II); a mesma
providéncia sébre os imdveis dos pais, ou da mie, que passar a outras
nipcias, antes de fazer o inventario do casal anterior (art, 827, I1I};
ao impedir que os pais alienem, facam hipoteca, ou gravem de &nus
reais, os imoveis dos filhos, nem lhes permite contrair dividas em
nome déles, obrigagbes que ultrapassem os limites da simples admi-
nistracio, exceto por necessidade ou evidente utilidade da prole, me-
diante prévia autorizacgdo do juiz (art. 386) .

A fiscalizagdo exerce-se, também, ao determinar o Cédigo que,
ao colidirem os interésses dos pais com os do filho menor, a requeri-

mento déste ou do Ministério Piblico, o juiz lhe dard Curador es-
pecial (art. 387).

No art. 386 esta, igualmente, a interpretagiio de que o usufruto
e administracio dos bens dos filhos é no interésse da familia e em
nome déles se exercita.

«Art. 386: Nio podem, porém, alienar, hipotecar ou
gravar de Onus reais, os imoveis dos filhos, nem contrair,
em nome déles, obrigacbes que ultrapassem os limites da
simples administracio, exceto por necessidade ou evidente
utilidade da prole, mediante prévia autorizacio do juiz
{art. 178, § 6°, III).»

Na necessidade, ou evidente utilidade da prole, esta a reafirmagao
de que os contratos sdo celebrados pelo filho e nio pelo progenitor,
bem como quando impede que possam os pais contrair, em nome déles,
obrigaces que ultrapassem os limites da simples administragdo

Se o locador fésse o pai ndo haveria razdo para que o artigo
falasse em contrair obrigacdes em nome dos filhos

Nzo sera licito admitir-se possa alguém pretender que a inter-
pretacdo deva ser apenas no que se relaciona com as obrigagBes que
excedam os limites da simples administragdo porque o artigo nao faz
a distingdo.

Na segunda fiscalizagdo, isto é, na que exerce o Estado sobre
os bens dos menores sob tutela, ela deixa de ser suave, porque a afe-
tividade do tutor ndo ¢ semelhante ao afeto que os pais tém pelos
filhos, exigindo o Cédigo que a locagdo se faca em hasta publica
(art. 429} .

CLévis, em estilo agradavel e escorreito, leciona:
«4 O Cédigo é muito claro neste artigo, dispensando

a venda dos bens dos menores sob patrio poder da forma-
lidade da hasta piiblica. Exige apenas para a alienagéo,
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a hipoteca ou outro énus real a prévia autorizacdo do juiz,
que a dara sempre que houver necessidade ou evidente uti-
lidade para os menores. Essa clareza, porém, nédo evitou
que se travassem longos debates entre os estudiosos do
Instituto da Ordem dos Advogados, pensando alguns que
a regra do art. 429, estabelecida para os menores sob tutela,
devia ser ampliada &s alienag8es a que se refere o art, 386,
relativamente a menores, que vivem na companhia e sob a
autoridade de seus pais.

A essa compreensio se opunham a letra da lei e os
principios da hermenéutica. A letra da lei, porque, no
art. 386, ndo se fala em hasta pablica e no art. 429 essa
formalidade é exigida. As regras da hermenéutica, porque:
a) a razio da diferenca dos dois dispositivos procede da
diferenca que ha entre o pai e o tutor. O pai tem para
guid-lo o amor, a dedicagio pela prole, a cujos interésses
sacrifica a sua prépria existéncia no trabalho cotidiano, nas
preocupagtes constantes. O seu dever, em relagdo ao bem
material e moral do filho, lhe & impdsto pela fér¢a poderosa
das condi¢des histéricas e pela pressio do meio social.
O tutor é um estranho; deve ser honesto ¢ dedicado ac pu-
pilo, mas a lei deve acautelar, mais cuidadosamente, os bens

do incapaz entregues & gestdo de um estranho, do que os

entregues 3 administragdo do pai»... (8)

Delineada a tese de que o contrato de locagdo de bens de me-
nores sob patrio poder ndo pode ser celebrado por escritura particular,
resta saber qual a sua importancia.

Na ordem de idéias desenvolvidas a conclusfo inevitavel é a de
que, ndo se adotando a escritura piblica, o contrato estara fulminado
por nulidade absoluta e, portanto, insanavel.

E a decorréncia inafastavel do que esta determinado no art. 145,
itens IIl e V, do Cédigo Civil.

A teoria das nulidades tem trazido sérios embaracos aos doutores
e & possivel que, no caso em aprégo, sofrera refutagdo.

«Sdo atos nulos (de pleno direito), os que, inquinados
por algum vicio, no podem fer eficacia juridica.> (9)

Ora, o art, 145, prescreve:

«Art. 145  E nulo o ato juridico:

L T S S T P s

11 Quando ndo revestir a forma prescrita em lei
(arts. 82 e 130);
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V — Quando a lei taxativamente o declarar nulo ou lhe
negar efeito.»

Por outro lado, o art. 82, a que faz remissdo, preceitua:

«Art. 82 — A validade do ato juridico requer agente
capaz (art. 145, n® 1), objeto licito e forma prescrita ou ndo
defesa em lei (arts. 129, 130 e 145) .»

E, o art. 130, também aludido, estabelece:

“Art. 130 — Nazo vale o ato, que deixar de revestir a
forma especial, determinada em lei (art. 82), salvo quando
esta comine sangdo diferente contra a pretericio da forma
exigida.»

O vicio apontado, no caso em aprégo, seria a falta da escritura
publica.

A inexisténcia do instrumento piiblico, na formagio do contrato,
acarretaria a nulidade, mesmo porque se desconhece, no Cédigo, outra
sancgio.

CarvALHO SANTOS chama a atengio para o fato para mostrar
que ndo ha outra sangdo, a ndo ser a nulidade do ato.

«Sangdo diferente. O Codigo ndo estabelece excegdo
alguma e nem estabelece sangao diferente. A redacio do
Cédigo é defeituosa, por isso que a forma, quando exigida
pela lei, & essencial para a validade do ato e nunca o legis-
lador comina outra san¢io que ndo seja a nulidade (art. 145,

III) .» (10)
Mais adiante esclarece o comentador do Cédigo:

«Em se tratando de verdadeiras excecdes, por serem ex-~
cepcionais, esta aceito em doutrina que somente quando o
legislador indica desde logo a sangéo a aplicar ao infrator,
sancio que evidentemente ndc pode ser cumulada ou conci-
liada com a anulagido do ato ilegal, é que ndo sera aplicavel
o qtue se dispde sébre a nulidade (Cfr. Cunua GONCALVES,
obr. cit, vol. 1, n® 63).» (11)

Poder-se-ia contestar que, no caso da locagdo, a nulidade seria
impraticavel porque ela pode contratar-se verbalmente e até por tes-
temunhas podera ser provada.

Entretanto, inaceitavel é a oposi¢io. A nulidade do instrumento
induz a do ato, quando o mesmo instrumento & da sua substincia.

E verdade que o «instrumento publico, ainda que nulo, pode valer
como particular, se o ato puder ser realizado por essa forma, e como
principio de prova por escrito, para os efeitos de direito.» (12)
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E o caso, diga-se, do miituo com garantia hipotecaria, em que
o instrumento poderia ser nulo, mas a divida subsistiria e a ser co-
brada sem a preferéncia.

Tal ndo ocorre, porém, com a locagdo de bens iméveis de me-
nores sob patrio poder. Dizer-se que ela poderia ser comprovada
por testemunhas seria afirmar ilogismo juridico.

«A prova deve ser admissivel, isto é, ndo proibida por
lei e tendo valor juridico para o casoc em questdo  Assim,
quando a lei declara que a escritura piblica ¢ da substincia
do ato, a prova testemunhal ou outra qualquer ¢ inadmis-~
sivel, ndo tem valor para demonstrar, juridicamente, a exis-
téncia da relagao de direito.» (13)

Alias, no particular, em comentérios ac art. 135, o Ministro Joio
Luiz ALves doutrina:

«Quanto ao paragrafo dnico déste artigo, resultou de
emenda de ANDRADE FiGUEIRA (1), que entendia que a con-
fissdo da parte deve suprir a falta da prova por escrito (2):
e foi visando, principalmente, a confissio, que formulou a
sua emenda.

Entretanto, ésse paragrafo deve ser entendido em
térmos habeis: quando a lei impde a forma escrita, esta deve
ser observada para a validade do ato (3)

Naéo sendo exigida, a forma escrita pode ser suprida
por outros meios de prova, tendo-se ainda em atengio o dis-
posto no art, 141.

S6 assim se evita a contradi¢do que resultaria de outra
interpretagio, alias inaceitavel, em vista dos arts. 82, 129
e 130 e do proprio art. 141, devido ainda a emenda de
ANDRADE FIGUEIRA.> (14)

Por derradeiro cumpre investigar quem poderia alegar a nuli-
dade de tal contrato.

- A resposta estd no art. 146 do Cédigo Civil.

«Art. 146 — As nulidades do artigo antecedente podem
ser alegadas por qualguer interessado, ou pelo Ministério
Pablico, quando lhe couber intervir.

Paragrafo finico — Devem ser pronunciadas pelo juiz,
quando conhecer do ato ou dos seus efeitos e as encontrar
provadas, nao lhe sendo permitido supri-las, ainda a reque-
rimento das partes.»
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Nio sera desacérto dizer que o préprio menor, representado ou
assistido por seu progenitor, possa providenciar a declaragdo da nuli-
dade do contrato, objetivando a retomada do imével, em razio do
mesmo ter sido celebrado por escritura particular.

Por via de agfio ordinaria podera pretender tal declaragio em
conseqgiiéncia da qual o imével ser-lhe-4 devolvido. Ha até quem
admita a possibilidade de agiio possesséria para o fim colimado, o que,
alias, parece desaconselhavel e desacertado. A posse ndo seria vio-
lenta, clandestina ou precaria.

Nestas reflexdes despretenciosas ha a temeridade e o esbdgo de
um estudo e o arrdjo de uma tese e o seu autor, com a simplicidade
de seu temperamento, agradecera as luzes dos doutos para aclarar o
seu raciocinio,
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