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			Apresentação:
SEM FRUSTRAÇÕES

			Para que serve uma boa tese? Muito mais do que apenas apresentar uma ideia e demonstrar suas proposições, uma boa tese nos faz pensar, refletir, perceber algo diferente e novo. Uma boa tese nos faz questionar algumas convicções e, finalmente, ilumina nossas certezas.

			O Direito das Obrigações, notadamente as investigações acerca da vida e da morte dos contratos, tem encontrado, na prática, novos desafios, que instigam o jurista a seguir aprimorando a sua ciência.

			Já há muito se reconhece: existem mais coisas entre o adimplemento e o inadimplemento do que sonha nossa vã filosofia. O homem jurídico percebe variados fenômenos que acometem a relação contratual, muitos deles ainda não plenamente dominados.

			Maria Proença Marinho se dispôs, como objeto de sua dissertação de conclusão do curso de mestrado na Universidade do Estado do Rio de Janeiro, a estudar a frustração do fim do contrato. A escolha do tema foi de extrema felicidade. Mas, muito além disso, Maria cumpriu primorosamente sua missão.

			Orientada pelo culto e seguro civilista Carlos Nelson Konder, Maria Proença Marinho, valendo-se de um estilo claro e linear, exauriu o tema. Para felicidade do leitor, explica-se a origem histórica do instituto, em decisões do início do século passado pelas cortes inglesas, passando por todo o seu desenvolvimento, com o amadurecimento do mundo jurídico, fazendo-se referência aos valores que passaram a informar o Direito Civil contemporâneo.

			Maria Proença Marinho explica que, atualmente, a apreciação do adimplemento parte da análise da função concreta do negócio. Se o fim desse negócio não pode ser atingido, ele perde o seu propósito. Deixa, assim, de possuir uma função social. Como se expõe, sem função social, sua eficácia fica comprometida.  

			Para aprofundar sua análise, a tese examina os conceitos do enriquecimento sem causa e da boa-fé objetiva, demonstrando como esses vetores interagem com a frustração do fim do contrato, revelando que, hoje, a aplicação do Direito se faz de forma holística. 

			Pela leitura da tese, percebemos como a frustração do fim do contrato, no Direito contemporâneo, ganha um merecido espaço. 

			O trabalho tem ainda o mérito de oferecer soluções a temas ainda sem uma resposta definitiva, como a repartição de custos, uma vez verificada a frustração, e a eventual revisão do contrato. Tudo é feito de forma técnica, responsável, fazendo referência crítica à atualizada doutrina e atenta à orientação da jurisprudência.

			Em 2019, fui convidado a participar, juntamente com o mencionado orientador e com o erudito Professor Carlos Edison do Rêgo Monteiro, da banca responsável por apreciar a defesa da dissertação de Maria Proença Marinho. Na ocasião, tive a alegria de ler os estudos e assistir à firme defesa de Maria. Agora, para fazer essa breve apresentação, com renovado gosto, reli o excelente trabalho, para nele descobrir ainda mais méritos.

			Certamente, a experiência da autora, como integrante de uma das mais eficientes e combativas bancas de advocacia do país, foi fundamental no desenvolvimento do projeto, agora transformado em livro. Afinal, a realidade da prática funciona como o mais eficiente laboratório jurídico. 

			Submetida frequentemente a causas difíceis e complexas, Maria Proença Marinho demonstra aguçada capacidade crítica, distinguindo, como boa advogada, os temas que merecem uma investigação mais aprofundada. Assim, mantém aceso o interesse do leitor ao seu instigante trabalho. 

			No período em que Maria preparava esta publicação, “preparava” também (para usar a linda imagem de Caetano Veloso) outra pessoa. Essa fantástica experiência humana nos traz profundo amadurecimento e reflexão. Um momento mágico na vida, que, acredito, impregnou a obra, tornando-a ainda mais especial. 

			No livro, que agora se tem nas mãos, o tema sofisticado da frustração do fim do contrato é exposto de forma inteligente estruturada. Sua sensível e talentosa autora nos faz cúmplice do seu pensamento. Somos convidados a percorrer a instigante tese, para nela colher valioso aprendizado. 

			Um trabalho que merece ser lido e degustado, como segura fonte doutrinária, servindo, a partir de agora com a sua merecida publicação, de guia nesse instigante tema, de crescente uso prático.  

			Rio de Janeiro, julho de 2019

			José Roberto de Castro Neves

			Doutor em Direito Civil pela UERJ. Mestre em Direito pela Universidade de Cambridge. Professor de Direito Civil da PUC-RJ e da FGV-RJ.









			Prefácio

			Carlos Nelson Konder1

			Embora seja arriscado fazer prognósticos sobre uma conjuntura que ainda é atual, não parece temerário afirmar que a pandemia de Covid-19 que atingiu o mundo desde fevereiro de 2020 terá impacto significativo sobre a forma pela qual nossas relações sociais e econômicas se estruturam daqui por diante. Ainda que, nos cenários pessimistas, se sucedam outros surtos e outras crises, a pandemia parece ter colocado em xeque de maneira mais significativa algumas instituições e perspectivas consolidadas: “a pandemia pulveriza este senso comum e evapora a segurança de um dia para o outro”.2 Enquanto os profissionais de saúde estão na linha de frente do combate à Covid-19, o papel dos juristas é refletir sobre como o direito pode atuar para auxiliar nessa luta, seja diretamente com normas que visam a prevenir o contágio e proteger as pessoas, seja indiretamente, buscando meios de reduzir os efeitos negativos econômicos e principalmente sociais da pandemia.

			Por isso, é especialmente oportuno que, neste momento, a editora Foco ofereça ao grande público Frustração do fim do contrato, de Maria Proença Marinho. Ao contrário de algumas “reflexões de ocasião” que se difundiram rapidamente nos últimos meses, esta obra é resultado de minucioso projeto de pesquisa, levado a cabo pela autora desde 2017, incluindo estágio de pesquisa no prestigiado Max-Planck-Institut für Ausländisches und Internationales Privatrecht, na Alemanha, e que culminou com sua dissertação de mestrado junto ao Programa de Pós-graduação em Direito da Universidade do Estado do Rio de Janeiro (PPGD/UERJ), aprovada com nota máxima por banca composta pelos professores José Roberto de Castro Neves, Carlos Edison do Rêgo Monteiro Filho e por mim, na qualidade de orientador.

			A obra apresenta figura que já vinha sendo referida entre nós no âmbito dos litígios mais complexos, especialmente em sede arbitral, e que ganhou relevância ainda maior em razão dos efeitos sociais e econômicos resultantes da pandemia. Se o contrato não é um fim em si mesmo, mas uma composição de interesses que visa alcançar determinada finalidade, o que deve ser feito com o negócio cujo objeto, embora ainda possível, não se presta mais a realizar aquele objetivo que era almejado? Como lidar com a locação de um imóvel para atendimento ao público quando restou proibida a circulação de pessoas, com contratos de transporte e de hospedagem que posto possíveis se tornaram impraticáveis? Enfim, qual deve ser o destino do contrato inútil, que não se presta mais a desempenhar a função para a qual foi celebrado? 

			O ordenamento brasileiro, historicamente voltado para uma abordagem dogmática predominantemente estrutural, não traz qualquer regra expressa e específica sobre essa situação. Entretanto, nas últimas décadas, vem se difundindo perspectiva hermenêutica voltada a valorizar a perspectiva funcional, isto é, no exame dos institutos jurídicos, privilegiar a consideração dos efeitos perseguidos sobre os elementos que o compõem.3 No âmbito contratual, “a função consiste em elemento interno e razão justificativa da autonomia privada”, de modo não a subjuga-la, mas para permitir o seu controle dinâmico e concreto.4

			Em alguns ordenamentos estrangeiros, como o italiano, o espanhol e o francês, essa perspectiva foi tradicionalmente viabilizada pelo instituto da causa do contrato, que serviria não só a liberar as partes de vínculos que se tornaram inúteis, mas também a realizar o controle de merecimento de tutela dos fins perseguidos pelos contratantes.5 Trata-se, entretanto, de figura das mais controversas no que tange ao seu conteúdo, o que levou diversos ordenamentos a rejeitarem sua positivação expressa, como foi o caso do brasileiro.

			Nessa linha, em ordenamentos não causalistas, o problema do contrato que não pode mais atingir o fim que perseguia foi absorvido por outros institutos, como ocorreu no direito alemão com a teoria base do negócio, que inclusive veio a ser incorporada no §313 do BGB pela reforma de 2011. Normalmente associada à situação de onerosidade excessiva, isto é, quando a relação de equivalência entre prestação e contraprestação foi destruída, a base do negócio, em sua formulação mais ampla, também seria quebrada quando a finalidade objetiva do contrato, expressa em seu conteúdo, restou inalcançável.6

			A raiz dessa promissora abordagem do problema se encontra no direito inglês, que construiu a doutrina da frustration of purpose principalmente a partir dos chamados coronation cases. Tratava-se de contratos de locação de varandas e barcos voltados a permitir que os locatários assistissem ao desfile de coroação de Eduardo VII em 1902, mas que, diante do cancelamento do evento por conta de problemas de saúde do rei, geraram polêmicas disputas judiciais.7

			A partir desse apanhado geral da experiência estrangeira, a autora constrói o conceito de frustração do fim do contrato e inicia a obra por um estudo cuidadoso sobre o espaço existente no ordenamento brasileiro para o acolhimento desse instituto. Para o fim de evitar as “ideias fora de lugar”, o capítulo 1 também apresenta o necessário cotejo com outros institutos já consolidados em nosso ordenamento, como a impossibilidade do objeto, a condição, o erro sobre o motivo, o desequilíbrio superveniente, o caso fortuito e a força maior, concluindo pela necessidade de se adotar a frustração do fim do contrato entre nós, identificando seu fundamento tanto nas noções de função negocial e interesse das partes, quanto no princípio da boa-fé objetiva.

			Para além da defesa da conveniência de acolher o instituto da frustração do fim do contrato no ordenamento brasileiro, proposta ainda pouco difundida na doutrina nacional8, o verdadeiro ineditismo da proposta de Maria consiste na rigorosa delimitação conceitual do fim do contrato, com a indicação de parâmetros para a sua identificação. A preocupação com o risco de sua invocação por devedores desidiosos, que pretendam justificar seu inadimplemento pela frustração de seus objetivos pessoais, confundindo os motivos de cada parte com o fim objetivo do contrato, levou a autora a ser especialmente cuidadosa na exposição dos requisitos necessários à configuração do fim do contrato e à caracterização de sua frustração no capítulo 2.

			Por fim, o capítulo 3 volta-se a indicar as consequências da frustração do fim contratual. Nessa senda, a obra não se limita a destacar a liberação das partes frente às obrigações do contrato tornado ineficaz, mas dedica-se às intrincadas questões referentes a efeitos restitutórios e ressarcitórios que eventualmente possam advir da extinção do vínculo. Nos delicados casos em que, a despeito da ausência de culpa dos envolvidos, uma das partes tiver, até a frustração, envidado recursos significativamente maiores que a outra para a execução do negócio, a autora defende a possiblidade de compartilhamento de riscos.

			A obra que ora se coloca ao leitor reflete as características que marcam a trajetória de sua autora, que tive a honra de acompanhar na graduação, especialização e mestrado: Maria sempre se revelou disposta a enfrentar os maiores desafios, investigando com coragem e afinco institutos extremamente complexos, identificando com clareza e precisão seus pontos problemáticos e esclarecendo-os com leveza e praticidade, de modo a conjugar a dedicação da cuidadosa pesquisadora com o olhar da perspicaz advogada. Se, de fato, “não existem instrumentos válidos em todos os tempos e em todos os lugares: os instrumentos devem ser construídos pelo jurista levando-se em conta a realidade que ele deve estudar”9, a Frustração do fim do contrato, especialmente por causa da marca distintiva de sua autora, é contribuição fundamental para o momento atual. E para que tempos melhores estejam por vir.
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			Introdução

			Em 2013, a Jornada Mundial da Juventude foi realizada no Brasil, reunindo milhões de fiéis na cidade do Rio de Janeiro. A vigília e missa de encerramento foram marcadas para os dias 27 e 28 de janeiro daquele ano no Campo da Fé, localizado em Guaratiba. De acordo com o noticiário, a cerimônia levaria “cerca de 2 milhões de pessoas à Guaratiba, bairro pobre e quase rural localizado a cerca de 60 quilômetros do centro, nas franjas da cidade, e chegou a ser comparada pela prefeitura à organização de duas festas de ano novo e um Natal, tamanha a sua grandiosidade.”1

			Em vista disso, diversos moradores da área se organizaram para realizar atividades em torno do evento, prestando serviços aos peregrinos. Rodrigo Silva gastou dez mil reais para construir doze toaletes ao lado de sua casa. Leila Santos de Oliveira, dona de restaurante próximo ao Campo da Fé, encomendou três mil quentinhas. Juracy Santana, em conjunto com mais cinco sócios, gastou sessenta e sete mil reais para comprar bebidas e contratar vendedores que atuariam em dezesseis pontos de venda.2

			Sucede que, no dia 25 de janeiro, a cerimônia foi transferida para a Praia de Copacabana, pois, em razão do mau tempo, o Campo da Fé se tornou verdadeiro lamaçal.3 Os moradores amargaram prejuízos. De acordo com Leila Santos de Oliveira, “o chão de todo mundo caiu”.4

			Diante desse cenário, suponha-se que Rodrigo tenha contratado um construtor local para montar os doze banheiros em seu terreno. Suponha-se, ainda, que, sabendo da finalidade para a qual serviriam os banheiros, o construtor tenha cobrado preço infinitamente superior ao normalmente praticado para este tipo de serviço e as partes tenham contratado rígida cláusula penal a ser aplicada em caso de atraso, tendo em vista ser primordial a finalização dos trabalhos antes do evento. 

			Com o superveniente cancelamento, deve o contrato permanecer hígido? A finalidade deve ser considerada comum às partes ou constitui mero motivo interno que integra a esfera subjetiva individual de Rodrigo? Como devem ser alocados os prejuízos decorrentes dessa circunstância? Em suma, como deve essa situação ser tutelada à luz do direito pátrio? 

			Em 2019, a final da Copa Libertadores da América entre o Flamengo e o River Plate estava marcada para o dia 23 de novembro no Estádio Nacional, em Santiago, no Chile. Duas semanas antes dessa data, quando milhares de torcedores já haviam adquirido, por preços extremamente superiores aos normalmente praticados, passagens e pacotes de hospedagem, a Conmebol anunciou a transferência do jogo para o Estádio Monumental, em Lima, no Peru, em razão de intensos protestos populares que vinham ocorrendo na capital chilena. 

			Não obstante a transferência do jogo, os contratos de transporte, hospedagem e prestação de serviços em questão ainda poderiam ser perfeitamente cumpridos. Todavia, não era mais possível atingir a finalidade visada pelos contratantes, qual seja, a de possibilitar a ida ao jogo. 

			Esse risco foi assumido pelos torcedores? Tem relevância o fato de que as empresas aéreas, hotéis e agências de viagens fizeram anúncios relacionados ao evento, abriram voos e vagas extras e cobraram preços muito superiores aos de mercado para aquele período? Como solucionar essa questão? 

			Já no início de 2020, o mundo se viu assolado pela pandemia de COVID-19, que impôs amplo isolamento de indivíduos em suas casas e a interrupção do fluxo de pessoas e de diversas atividades econômicas. Diante desse cenário, muito se discute a respeito da impossibilidade superveniente e da onerosidade excessiva que atingiu diversas contratações. No entanto, há um outro grupo de casos que também merece atenção: houve numerosas hipóteses em que, embora o cumprimento da prestação ainda fosse possível, não se podia mais atingir a finalidade da contratação em razão da alarmante situação vivida. 

			Considere-se, por exemplo, um contrato de locação de curta duração que previa em seus considerandos que o imóvel seria utilizado como uma loja de roupas ­pop-up na cidade do Rio de Janeiro. Em seguida, o Governo do Estado edita norma proibindo essa espécie de comércio naquele período. O cumprimento da prestação (aluguel do imóvel) ainda é possível, mas a finalidade assumida por ambas as partes no considerando (utilização do imóvel como loja de roupas) foi proibida. O contrato pode ser extinto? Com base em que fundamento jurídico?

			A frustração do fim do contrato, instituto objeto deste livro, pode auxiliar nestas e em outras respostas.

			De fato, a extinção ou modificação dos contratos por alteração superveniente das circunstâncias é matéria que “aqui e alhures (...) sempre seduziu e angustiou juristas”.5 Talvez isso se dê porque as discussões concernentes ao tema dizem respeito à “relação entre o Direito e a realidade”6 e, como “as eventualidades da vida são infinitas (...), as questões jurídicas relacionadas às circunstâncias inesperadas apresentam um cenário caleidoscópico”.7 

			Não se questiona que os contratos, desde que válidos, vinculam as partes e, a princípio, devem ser por elas cumpridos ainda que haja alteração das circunstâncias nas quais foram celebrados.8 Não obstante, é amplamente estabelecido que há situações excepcionais em que a alteração das circunstâncias que levaram as partes a contratar é tão substancial, que “seria injusto manter as partes vinculadas” ao que havia sido anteriormente pactuado.9

			Atualmente, vem se fortalecendo no Brasil10 – assim como ocorreu outrora em diversas experiências jurídicas estrangeiras – a doutrina da frustração do fim do contrato que, em linhas gerais, conduz à ineficácia da avença quando um evento posterior à contratação levar à perda da finalidade do contrato, muito embora a prestação ainda seja possível.11 

			Com o processo de constitucionalização do direito privado,12 a noção de funcionalização dos institutos e relações privadas ganhou extremo relevo. Como ensina a doutrina civilista, “os institutos jurídicos, partes integrantes da vida de relação, passam a ser estudados não apenas em seus perfis estruturais (sua constituição e seus elementos essenciais), como também – e principalmente – em seus perfis funcionais (sua finalidade, seus objetivos)”.13 A estrutura é merecedora de tutela na medida em que é capaz de realizar a função do fato jurídico, identificada por Perlingieri como a “síntese global dos interesses sobre os quais o fato incide”.14

			Ora, se o ordenamento jurídico confere tamanha importância à função dos fatos jurídicos, é preciso compreender qual será a consequência da impossibilidade de se atingir a função concreta da avença em razão de eventos supervenientes. 

			O objetivo deste estudo, portanto, é, a partir de uma perspectiva funcionalizada do direito civil, analisar a utilidade da aplicação do instituto da frustração do fim do contrato no ordenamento brasileiro, identificando seus contornos teóricos, requisitos e efeitos. 

			No primeiro capítulo, serão analisados os antecedentes teóricos da frustração do fim do contrato para, em seguida, se dar notícia da aplicação do instituto em alguns países na atualidade. Então, se identificará os seus contornos conceituais e se cotejará o instituto com algumas figuras positivadas no ordenamento brasileiro, de modo a se demonstrar que não se confundem. Por fim, se investigará quais são os fundamentos que autorizam a aplicação da frustração do fim do contrato no ordenamento brasileiro.

			No segundo capítulo, serão trabalhados, de forma crítica e à luz do estudo de casos concretos, os requisitos para a aplicação do instituto. Com efeito, se verá que não basta que se frustre a finalidade do contrato, sendo certo que a teoria conta com mais requisitos (como a execução contratual em curso e a não assunção do risco pelas partes) cuja concretização se exige para que a frustração do fim do contrato gere efeitos.

			No terceiro e último capítulo serão identificados os efeitos da frustração do fim do contrato, incluindo a ineficácia da relação obrigacional, assim como os efeitos liberatórios, restitutórios e ressarcitórios do instituto.
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