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CAPITULO V

A FRUSTRACAO DO FIM DO
CONTRATO NO DIREITO
BRASILEIRO

1. Consideracdes gerais. 2. Concretizagio da frustracio do fim
do contrato no Direito brasileiro: 2.1 A frustracio do fim do
contrato no Cédigo Civil; 2.2 A frustracdo do fim do contrato
no Cédigo de Defesa do Consumidor. 3. Frustracio do fim do
contrato, interpretacio e boa-fé objetiva. 4. Efeitos da frustra-
¢do do fim do contrato. 5. Aspectos jurisprudenciais. 6. Con-
clusdes

1. Consideragdes gerais

Até aqui procuramos trazer informacées concernentes as
bases histéricas e teéricas da frustragdo do fim do contrato,
percorrendo o direito estrangeiro e fornecendo as principais
nogdes acerca do tema, em especial, no que consiste, quais
os seus requisitos de aplicacdo, suas consequéncias e sua es-
pecifica 4rea de incidéncia a partir da distin¢gdo com outros
institutos.
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O desafio agora sers a aplicacio das bases da teoria da
frustragdo do fim do contrato no direito brasileiro, que passa-
remos a estocar nos proximos itens

2.'Concretizag:io da frustragio do fim do contrato no
Direito brasileiro

A investigagdo da existéncia de amparo legal a frustracio
do fim do contrato no Direito brasileiro serd feita no Ambito
do Cédigo Civil e do Cédigo de Protecio e Defesa do Consu-
midor. '

A indicagdo das disposicées de lei que amparam uma de-
terminada teoria juridica confortam o aplicador do Direito, o
que, em se tratando de tema que faz uso da nogio de cau,sa
concreta, ndo seria de todo necessario, na medida em que “a
Causa, no nosso direito, nio esti na lei, mas estd, porque é
inevitével, no ordenamento como um todo” 52!

2.1 A frustragdo do fim do contrato no Cédigo Civil

A possibilidade de aplicacio da teoria da frustracio do fim
do contrato passa pelo reconhecimento da importancia da fi-
nalidade do negécio juridico.

‘ C'o_mo ja tivemos oportunidade de avaliar,5? a finalidade
identifica-se com o conceito de causa concreta. Seria ela o

521 AZEVEDO, Antonio Junqueira de. Negécio juridico. Existéncia

p- 160, nota 239. A afirmacio, embora langada na edicio j4 atualizy
pelo novo Cédigo Civil, seria passivel de controvérsia, uma vez que o
art. 421 df’ Cédigo Civil parece ter positivado a causa no Cédigo Civil
.em’b(')ra nao a trate textualmente como um dos requisitos do negéciol
juridico, como o fazem o Direito italiano e o francés.

522 Vide Capitulo IV, item 5.1.2.
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interesse, o resultado préitico ou a fungio (concreta) que se
extrai do neg6cio juridico in concreto; relevante e conhecida
por ambos os contratantes ou que, de acordo com a boa-fé¢,
razoavelmente deveria ter sido conhecida, tendo em conta o
tipo de negécio celebrado e as circunstincias que pontuavam
a sua celebragio (critérios de normalidade e preco). O fim,
frise-se, deve ser conhecido e levado em consideragido por
ambos os contratantes para que se possa aplicar a teoria da
frustragdo do fim do contrato, pois, do contrério, ndo integra-
ria o seu contetido. Para sabermos qual o fim do contrato
devemos responder 2 seguinte pergunta: para que o contrato
serve?

A finalidade nio se identifica com o motivo, que é o por-
qué da contratagio (causa impulsiva), ndo manifestado, indi-
vidual, de foro intimo do contratante. Os motivos traduzem
aqueles interesses que ndo sdo apreciaveis, o que leva a tradi-
cional afirmacio da sua irrelevancia.’?® Quando queremos sa-

523 SILVA, Luis Renato Ferreira da. A nogio de sinalagma nas relagdes
contratuais e paracontratuais (uma anélise 3 luz da teoria da causa).
2001. Tese (Doutorado) — Faculdade de Direito da USP. Sio Paulo.
Carlos Alberto da MOTA PINTO, apés reconhecer o fim contratual
como fator de relevante importincia na estrutura, contetdo e vida de
cada relacdo contratual concreta, ensina que ele nio é “qualquer mébil
ou objectivo individual que adquirira relevincia, mas apenas o fim pros-
seguido pelas partes, dotado das exigéncias de objectividade ou cognos-
cibilidade necessirias para, segundo o direito vigente, se projectar no
ordenamento negocial. Mais concretamente, trata-se do fim suscepti-
vel de ser considerado, segundo a impressdo do destinatério ou outro
tipo de sentido negocial, nos casos excepcionais em que os critérios
legais da hermenéutica para ele apontem (cf. art. 239°, n. 2), ou segun-
do critérios de integragio fim que, acentue-se também, nos contratos
sinalagmaticos, se ndo identifica, apenas, com a necessidade de satisfa-
zer, com o bem recebido, nem sequer com a mera consideragio conta-
bilistica da prestagdo a receber e do sacrificio a suportar, mas supde
uma ligagdo de causalidade-finalidade entre a necessidade econémica
correspondente 3 prestacdo que se efectiva e a utilidade que se visa
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be'r qual o motivo do contrato indagamos: por que o ¢
f.01‘ celebrado? Pode ocorrer, no entanto, de o motivo oy
lliflcado como determinante na celebraééo do negécizers%ua’
Gdo em que este passa a ter relevancia para o Direito co,nsloua-
te se extrai dos arts. 140 e 166, III, do Cédigo Civii.524 -
. O fato é que tanto a finalidade individual quanto os m
tivos da contratacdo sio irrelevantes. Entretanto, a finalid c;.) g
comum (a qual preferimos chamar de finalidade élue inte ol
contetido do contrato, pois nem sempre é manifestadiriio
forma expressa) e os motivos determinantes sdo interess .
1%ualme?te apreciaveis. Isso leva-nos a crer que a consider:S
g?’o d.o fim e do motivo como interesses juridicamente a re_
cidveis atrela-se a um mesmo critério, qual seja, o do seupco:
nhecimento por ambas as partes. Esse conhecir,nento em
tratando de motivo, deve se revelar por meio da men’ io r
pressa de que ele é determinante. J4 para a finalidadego “eX-
nh(?c1mento" pode ser extraido do préprio contrato (éluancgc;
eftlver .expressamente mencionado) ou através da interpreta-
1[g)ao = integrativa — do negdcio juridico, tendo em conta a
oa-fet e os usos e costumes (Cédigo Civil, art. 113) atrelados
aos critérios do tipo contratual escolhido, do preco d
do e da normalidade. vl S
juri(li\;lcaos ;)~fll‘il:l, a funcio (concreta) ou a finalidade do negécio
do fatores considerados relevantes pelo nosso orde-
namento juridico?
Nao temos a menor davi i i
de lei h4 expressa referécrlllgziai’?iﬁzlsit(fagzeaezn e oy
, a comegar pela nos-

colher da prestacio a receber” 7
er. (Ces icd i
MR ¥ e O (Cessao da posicdo contratual. Coimbra:
524 Art. 140. O falso motivo sé vici
; 6 vicia a declaraga

exprzsrso como razio determinante. b

t. 166. E nulo o negécio juridi

: gécio juridico quando: (...) III — i
determinante, comum a ambas as partes, for ilicito(. ) g
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sa Constituicdo Federal, que, em seu art. 3°, elenca os objeti-
vos fundamentais de nosso pais:

Art. 3° (...) | — construir uma sociedade livre, justa e
solidaria; I1 — garantir o desenvolvimento nacional; IIT —
erradicar a pobreza e a marginalizagao e reduzir as desi-
gualdades sociais € regionais; IV — promover o bem de
todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo, Cor, idade
e quaisquer outras formas de discriminagao.

Trata-se, evidentemente, de finalidades a serem buscadas
pelo Estado.

A ordem econdmica e financeira, fundada na valorizagao
do trabalho humano e na livre iniciativa, também € pautada
pela finalidade constitucional de “assegurar a todos existéncia
digna” (Constituigao Federal, art. 170, caput K

O préprio comando constitucional de que a propriedade
deve atender 2 sua funcao social (Constituigao Federal, art.
50 XXIII), erigida igualmente como principio geral da ativi-
dade econdmica (Constituigao Federal, art. 170, III), tam-
bém denota o prestigio outorgado a finalidade.

No ambito de nosso Cédigo Civil nio é diferente. Assim,
por exemplo, para a criagio de uma fundacdo é necessério
especificar o fim ao qual se destina, limitando-se este aos
religiosos, morais, culturais ou de assisténcia (Cédigo Civil,

art. 62 e parégrafo Gnico).5?6 O fim da fundagdo também ba-

525 Art. 170. A ordem econdmica, fundada na valorizagao do trabalho
humano e na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia
digna, conforme os ditames da justica social, observados os seguintes
principios.

526 Art. 62. Para criar uma fundacio, o seu instituidor fard, por escri-
tura pablica ou testamento, dotagio especial de bens livres, especifi-
cando o fim a que se destina, e declarando, se quiser, a maneira de
administré-la. Paragrafo Gnico. A fundagido somente poderd constituir-
se para fins religiosos, morais, culturais ou de assisténcia.
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li.za areforma do seu estatuto (Cédigo Civil, art. 67 I1). Além
dlS.SO, a seara das fundacées contém previsdo expressa a res-
peito da frustracio do fim da fundacido, verbis:

Art. 69. Tornando-se ilicita, impossivel ou indtil a finali-
da'deAa que visa a fundagdo, ou vencido o prazo de sua
existencia, o érgio do Ministério Pdblico, ou qualquer in-
teressado, lhe promovers a extingdo, incorporando-se
seu patriménio, salvo disposicio em contririo no ato cons(-)
tltutlyc?, Ou no estatuto, em outra fundacio designada
pelo juiz, que se proponha a fim igual ou seme’lhante.

‘ Este artigo, assim como o jd mencionado art. 206, I, b, da
Lei das Sociedades Anénimas,*”’ comprova nosso pe‘ns:;m’en-
to de que o fim nio integra o objeto do negécio juridico, mas
0 seu contetido.5?8 A finalidade & o objetivo que se visa s;lcan-
§ar com a instituigdo da fundaco, enquanto o objeto sio as
atividades necessarias para que se consiga atingi-lo

] A finalidade da FAPESP — Fundacio de Amiaaro a Pe
quisa do Estado de Sio Paulo é o “amparo a pesquisa cientl’fics;
no E§tado de Sdo Paulo”. Esse fim ¢ viabilizado por meio das
seguintes atividades: a) custeio, total ou parcial, dos projetos
de pesquisas, individuais ou institucionais, oficia’is ou arJticu-
lares,‘]ulgados aconselhdveis por seus 6rgaos competelr)lteS' b)
custeio parcial da instalagio de novas unidades de pes u’isa
9f1c1als ou particulares; c) fiscalizacio da aplicacio dosciluxi:

hf)s que fornecer, podendo suspendé-los nos casos de inobser-
vancia Flos projetos aprovados; d) manutengio de um cadastro
das unidades de pesquisa existentes dentro do Estado e seu
pe§soal e instalacdes; e) manutengdo de um cadastro das pes-
quisas .sob seu amparo e das demais do Estado: f) promci3 do
periédica de estudos sobre o estado geral da pe;quisa em Sgéo

527 Vide Capitulo IV, item 5.1.3.1.

528 Ou, ainda, de que o fim nio compde o conceito de prestacio
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Paulo e no Brasil, identificando os campos que devam receber
prioridade de fomento; g) promogdo do intercimbio de pes-
quisadores nacionais e estrangeiros, através da concessdo ou
complementacdo de bolsas de estudos ou pesquisas, no Pais
ou no exterior; h) promogao ou subvengio da publicacio dos
resultados das pesquisas.’?® Essas atividades sio, na verdade,
o objeto da fundagéo.

O art. 69 do Cédigo Civil traduz fattispecie especifica de
ilicitude, impossibilidade ou inutilidade da finalidade da fun-
dacdo, o que é bem diverso da ilicitude, impossibilidade ou inu-
tilidade das atividades que desempenha para atingir o seu fim.

Suponhamos que todas as fontes de receitas financeiras
da FAPESP fossem extintas. Teriamos, nesse caso, a impossi-
bilidade das atividades relativas ao custeio de projetos de pes-
quisa e de instalagio de novas unidades de pesquisa. Contudo,
a finalidade de amparo ainda poderia ser atingida por meio de
outras atuagdes, tais como a promogao do intercimbio entre
alunos, a disponibilizacdo da estrutura j4 existente 3 pesquisa
dos alunos, etc.

O fim est4 presente em todo o Cédigo Civil e sua impor-
tancia é bastante nitida.

A qualificacio de uma benfeitoria como necesséria, ttil
ou voluptudria é feita levando-se em conta a finalidade para a

qual se destina (Cédigo Civil, art. 96).53°

529 Art. 1° e seus incisos do Estatuto da FAPESP, aprovados pelo
Decreto estadual n. 40.312, de 23 de maio de 1962. Disponivel em:
http://www .fapesp.br/materia.php?data[id_materia] =92. Acesso em:
23 abr. 2005. A redacdo da Lei Orgéinica da FAPESP (Lei estadual n.
5.918, de 18 de outubro de 1960) deixa mais clara — em relagdo ao
estatuto — a distingdo entre finalidade e objeto quando elenca separa-
damente a finalidade da fundagio no art. 2° e o seu objeto no art. 3°.
Disponivel em: http://www.fapesp.brmateria.php?data[id_mate-
ria] =30. Acesso em: 24 abr. 2005.

530 Art. 96. As benfeitorias podem ser voluptuirias, Gteis ou necessi-
rias. § 1° Sdo voluptudrias as de mero deleite ou recreio, que ndo au-

313




Na conversio do negécio juridico, o fim que as par

visavam é determinante para que a mesma se opere (Céd
Civil, art. 170).5!

O fim econdmico ou social limita o exercicio dos direitos,
balizando os limites entre o que seria exercicio regular de um

direito e abuso de direito (Cédigo Civil, art. 187).5%

A finalidade da sociedade mercantil também ¢é fator rele-

vante para a avaliagdo da caracterizacdo do abuso da persona-

lidade juridica, ensejador da sua descaracteriza¢do, nos mol-
des do art. 50 do Cédigo Civil >33
Em matéria de cldusula penal, a finalidade, juntamente
com a natureza do negécio, atua como um elemento a ser
considerado pelo magistrado para a sua reducgio equitativa.’3*
A venda sujeita a prova presume-se feita sob a condi¢ao
suspensiva de que a coisa tenha as qualidades asseguradas pelo

mentam o uso habitual do bem, ainda que o tornem mais agradivel ou
sejam de elevado valor. § 2° Sio tteis as que aumentam ou facilitam o
uso do bem. § 3° Sdo necessarias as que tém por fim conservar o bem
ou evitar que se deteriore.

531 Art. 170. Se, porém, o negécio juridico nulo contiver os requisitos
de outro, subsistira este quando o fim a que visavam as partes permitir
supor que o teriam querido, se houvessem previsto a nulidade.

532 Art. 187. Também comete ato ilicito o titular de um direito que,
ao exercé-lo, excede manifestamente os limites impostos pelo seu fim
econdmico ou social, pela boa-fé ou pelos bons costumes.

533 Art. 50. Em caso de abuso da personalidade juridica, caracterizado
pelo desvio de finalidade, ou pela confusdo patrimonial, pode o juiz
decidir, a requerimento da parte, ou do Ministério Pablico quando lhe
couber intervir no processo, que os efeitos de certas e determinadas
relagdes de obrigagdes sejam estendidos aos bens particulares dos ad-
ministradores ou sécios da pessoa juridica.

534 Art. 413. A penalidade deve ser reduzida equitativamente pelo
juiz se a obrigacdo principal tiver sido cumprida em parte, ou se o
montante da penalidade for manifestamente excessivo, tendo-se em
vista a natureza e a finalidade do negécio.
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vendedor e seja idénea para o fim ao qual se destina (Cédigo
Civil, art. 510).

Na locagao, a impossibilidade de a coisa ser empregada ao
fim ao qual se destinava é o critério decisivo para a resolugio
do contrato e nio a simples redugéo do valor do alugue%, em
casos de deterioracio do bem sem culpa do locatério (Cédigo
Civil, art. 567).5% : .

No campo do pagamento indevido, ndo se ad¥mte a 1:e§t1-
tuicio quando este for feito para atingir uma fmahd;csle ilicita,
imoral ou proibida por lei (Cédigo Civil, art. 883).. .

A sociedade simples pode ser dissolvida jud1c1alm‘er}t.e
quando exaurido o fim social ou verificada a sua inexequibili-
dade (Cédigo Civil, art. 1.034).°% it

A finalidade também baliza o exercicio do direito de pro-
priedade ao prever, no § 1° do art. 1.228 do Cédigo Civili que
“o direito de propriedade deve ser exercido em consondncia
com as suas finalidades econdmicas e sociais € de modo que
sejam preservados, de conformidade com o es.tabelecic.lo em
lei especial, a flora, a fauna, as belezas naturais, o equ111’br1'o
ecolégico e o patriménio histérico e artistico, be~m como evi-
tada a poluicio do ar e das dguas”. Além disso., ndo & tolerado
pelo Direito “os atos que ndo trazem ao proprietério qual_quer
comodidade, ou utilidade, e sejam animados pela intengéo de
prejudicar outrem” (§ 2° do art. 1.228). iy :

Um dos requisitos da escritura de instituicao do condomi-

535 Art. 567. Se, durante a locagao, se deteriorar a co.isa alugada, ser{\
culpa do locatirio, a este caberd pedir redugio Proporaona.l do aluguel,
ou resolver o contrato, caso jé ndo sirva a coisa para 0 fim a que se
destinava. .
536 Art. 883. Nio tera direito a repeticdo aquele que deu alguma coisa
para obter fim ilicito, imoral, ou proibido por lei. i

537 Art. 1.034. A sociedade pode ser dissolvida judicialmente, a re-
querimento de qualquer dos sécios, quando: I — anu.lada a Sl‘la'f%niln-
tuigdo; Il — exaurido o fim social, ou verificada a sua inexequibilidade.
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nio edilicio é a finalidade 4 qual se destinam (Codigo Civil
art. 1.332).538 '

O fim para o qual foi instituida também é elemento que
norteia o exercicio das serviddes (Cédigo Civil, art. 1.385).539

A escolha de um fim determinado pode justificar a no-
meagio de herdeiro ou legatirio (Cédigo Civil, art. 1.89 7).

Saindo do Direito Civil e migrando para o Direito Admi-
nistrativo, temos a finalidade ptblica (objetivo de satisfazer e
proteger o interesse ptiblico) como um dos principios basicos
da Administragio Pablica e como um dos requisitos dos atos
administrativos.54!

Esses artigos revelam aplicagées pontuais da finalidade,
comprovando que ela permeia os diversos ramos do Direito.

No dmbito do Direito Civil, a norma mais importante que
prova o destaque que a finalidade dos negdcios juridicos ad-
quiriu apés a edigdo do novo Cédigo Civil é a do art. 421, que
assim estabelece: “A liberdade de contratar ser4 exercida em
razao e nos limites da funcio social do contrato.”

O legislador optou por erigir a fungdo — ou seja, aquilo

538 Art. 1.332. Institui-se o condominio edilicio por ato entre vivos ou
testamento, registrado no Cartério de Registro de Iméveis, devendo
constar daquele ato, além do disposto em lei especial: I — a discrimi-
nagio e individualizacio das unidades de propriedade exclusiva, estre-
madas uma das outras e das partes comuns; II — a determinagio da
fracdo ideal atribuida a cada unidade, relativamente ao terreno e partes
comuns; IIl — o fim a que as unidades se destinam.

539 Art. 1.385. Restringir-se-4 o exercicio da servidio s necessidades
do prédio dominante, evitando-se, quanto possivel, agravar o encargo
ao prédio serviente. § 1° Constituida para certo fim, a servidio nio se
pode ampliar a outro.

540 Art. 1.897. A nomeagio de herdeiro, ou legatério, pode fazer-se
pura e simplesmente, sob condigio, para certo fim ou modo, ou por
certo motivo.

541 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. Sio
Paulo: Malheiros, 2002, p. 89-90 e 147-148.
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para o qual se presta, o papel que desempenha, tendo em vista
a obtengdo de uma certa finalidade utilidade — [social] do
contrato como um dos fatores para balizar as contratagées.>*?

542 Cabe aqui registrar que a redagio do art. 421 é um tanto quanto
autoritdria e ditatorial ao estabelecer que a liberdade de contratar sera
exercida em razdo da fungio social do contrato, o que significa, tomada
a expressdo em sua literalidade, esfacelar aquele nicleo da autonomia
privada que ndo pode ser tocado sob pena de se violar um principio
ainda maior, qual seja, o da liberdade dos individuos de celebrarem
negécios juridicos de acordo com as suas necessidades, o que, por sua
vez, funda-se em um outro principio fundamental que é o da dignidade
da pessoa. Isso por dois motivos: a) a liberdade de contratar refere-se &
possibilidade de celebrar ou nio os contratos, ao exercicio livre da
autonomia privada quanto i opcio de satisfazer determinado interesse
por meio da realizacdo de negécios juridicos; b) a expressio “em razio”
é bastante forte e traduz uma ideia de que a funcio social deve funda-
mentar o direito de contratar. A ideia mais apropriada parece ser a de
que o art. 421 deve ser interpretado no sentido de que deve haver uma
limitagéo a liberdade contratual, ou seja, a possibilidade de controle das
cldusulas contratuais dispostas no negdcio, e ndo uma restrigio a liber-
dade de contratar. PONTES DE MIRANDA referia-se a liberdade de
contratar como “liberdade de conclusio do contrato” e liberdade con-
tratual como “liberdade de determinagio do contetido negocial”, tra-
zendo um exemplo que é bastante elucidativo: “H4, é verdade, limita-
¢do da liberdade de conclusdo, sempre que se exige, para que se facam
certos contratos, o registro prévio da propriedade. Se apenas se veda
que o objeto tenha certo tamanho, h4 limitacio a liberdade de determi-
nagio do contetido e nio da liberdade de conclusio” (Tratado de direi-
to privado, t. XXXVIII, p. 45). E nesse sentido que acreditamos que a
ideia de socialidade empregada por MIGUEL REALE no novo Cédigo
Civil deva ser aplicada nos casos concretos. Essas mesmas criticas fo-
ram realizadas pelo professor ANTONIO JUNQUEIRA DE AZEVE-
DO por ocasido das aulas de mestrado, quando foi tratado o tema da
fungio social, sendo que no projeto de Lei n. 6.960/2002, de autoria do
deputado federal Ricardo Fitza, h4 a proposta de modificacio da reda-
¢do do art. 421, que passaria a ser a seguinte: “A liberdade contratual
sera exercida nos limites da funcio social do contrato”. Outro aspecto
que merece ser retomado nesse momento é o de que o fim contratual
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E claro que a exigéncia de um comportamento conforme
a fungéo social do contrato é uma ideia incompleta, aberta e
de grande vagueza semintica, j4 que se trata de uma cldusula
geral cujo regramento seré preenchido no caso concreto, exi-
gindo que o “juiz concorra ativamente para a formulagio da
norma”.>* De qualquer modo, o importante a ser registrado é
que a fungdo adquiriu um status até entio nio ostentado,
constituindo importante novo principio positivado do direito
contratual brasileiro. 544

A fungdo adquire status de limitadora do exercicio do ato
de formatar o contetido do contrato, o que nio significa que
esteja restrita a0 momento da sua formacio, mas, necessaria-
mente, deve atuar durante todo o iter contratual, o que per-
mite inferir que o negécio deve permanecer dotado de funcio
até o seu exaurimento. Esse parece ser, também, o pensamen-
to de ANTONIO JUNQUEIRA DE AZEVEDO, quando de-
fende que “a grande vantagem da explicitagio legal da funcdo
social do contrato como limite 3 atividade privada nio esti
tanto, a nosso ver, no momento inicial do contrato (a isso

ndo se confunde ou substitue com a fungdo econdmico-social dos con-
tratos. Enquanto o fim contratual é a sua fungio concreta (vide item
5.1.2), ligado as especificidades do contrato individualizadamente, a

ng¢do econdmico-social relaciona-se ao tipo contratual, geral e abstra-
to. Embora fim e fungdo sejam termos muito préximos, sob esta pers-
pectiva pode-se, inclusive, distingui-los, com a observagio de que a
fungido é o meio para atingir uma certa finalidade. Por intermédio da
fungio (abstrata) de um tipo contratual podem ser satisfeitos necessi-
dades econémicas que permite aos contratantes alcangar um determi-
nado objetivo (fim). Essa distingdo, no entanto, nio prejudica a tese de
que a frustragdo do fim do contrato é uma das formas pelas quais o
contrato deixa de atender i sua fungio social, como adiante ser4 visto.
543 MARTINS-COSTA, Judith. A boa-fé no direito privado. Sio Pau-
lo: RT, 1999, p. 326.

544 A fungéo social é um dos casos em que uma cldusula geral também
contém um principio. A respeito, vide MARTINS-COSTA, Judith. A
boa-fé..., p. 315-324.
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responde a teoria das nulidades), e sim, no momento poste-
rior, relativo ao desenvolvimento da atividade privada. que-
mos dizer, em linguagem econdmica, que a teoria das nuhd~a-
des controla bem a liberdade de iniciativa, enquanto a ﬁ{g‘%«xo
social o faz, quanto ao desenvolvimento dessa iniciativa. 5

Isso justifica-se pelo fato de que uma das principais ut11{d;}-
des do fim é funcionar como “fator de manutencio da efici-
cia”,>*¢ o que ampara e justifica a frustracio do fi.m do contrato.

A previsdo do art. 421 do Cédigo Civil, assim como todas
as demais que ressaltam a importancia da fipa.h‘dade, demons-
tra que nossa ordem juridica ndo se compatibiliza com o exer-
cicio irresponsavel dos direitos subjetivos, o que ja foi tradi-
cionalmente aceito no passado.

“Hoje em dia, contudo, entende-se que os poderes do
titular de um direito subjetivo estdo condicionados pela
respectiva funcdo, a0 mesmo tempo que se alarga a ?sfe?ra
dos direitos que nio sio conferidos no interesse préprio,

mas no interesse de outrem ou no interesse social (direi-
» 547

to-fungdo)”.
Trata-se do movimento de funcionalizacdo dos direitos
subjetivos®*® a respeito do qual alude ALMEIDA COSTA, de

545 AZEVEDO, Antonio Junqueira de. Natureza juridica do’ contrato
de consércio. Classificagdo dos atos juridicos quanto ao ndmero de
partes e quanto aos efeitos. Os contratos relacionais. A l?oa-fe nos con-
tratos relacionais. Contratos de duragdo. Alteragdo das circunstancias e
onerosidade excessiva. Sinalagma e resolucio contratu:zl. Resglugao
parcial do contrato. Funcio social do contrato. Paracer ndo publicado,
p- 43. ‘

546 SILVA, Luis Renato Ferreira da. A nogdo de sinalagma..., p. 98 e
136.

547 ALMEIDA COSTA, Mario Julio de. Direito das obrigages..., p.
62.

548 EROS ROBERTO GRAU j4 alertava para a compatibilidade entre
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forma que “atualmente admite-se que os poderes do titular
de um direito subjetivo estio condicionados pela respectiva
fungdo e a categoria do direito subjetivo, posto que histérica e
contingente como todas as categorias juridicas, nio vem mais
revestida pelo ‘mito jusnaturalista’ que recobria a codificagdo
oitocentista, na qual fora elevada ao status de realidade onto-
légica, esfera juridica de soberania do individuo.”54°

A positivagio do abuso de direito no Cédigo Civil (art.
187) é também uma prova de que nio mais se tolera o “uso
antifuncional do direito”,%° uma vez que deverio ser observa-
dos os limites impostos pelo fim econdmico e social no exer-
cicio dos direitos subjetivos, sob pena de caracterizar a prética
de ato ilicito.%! .

Nessa mesma linha de raciocinio, foi aprovado em dezem-
bro de 2004, por ocasido da realizagdo da III Jornada de Direi-
to Civil, promovida pelo Conselho da Justica F ederal, o enun-

di~reito subjetivo e fungdo na sua obra Ordem econémica na Constitui-
¢do de 1988. Sao Paulo: Malheiros, 1998, p. 255.

549 MARTINS-COSTA, Judith. A boa-fé..., p. 351-352.

2550 ALMEIDA COSTA, Mario Julio de. Direto das obrigagées..., p.

551 Cabe lembrar que no art. 3° do Cédigo de Processo Civil de 1939.
(Art. 3° Responderi por perdas e danos a parte que intentar demanda
por espirito de emulagido, mero capricho ou erro grosseiro. Paragrafo
tnico. O abuso de direito verificar-se-4, por igual, no exercicio dos
meios de defesa, quando o réu opuser, maliciosamente, resisténcia in-
justificada ao andamento do processo), ja se podia visualizar o movi-
mento da funcionalizagio dos direitos subjetivos com a vedagdo ao
exercicio do direito de agdo com fins emulativos, hoje positivada sob a
denominagio de litigincia de m4-fé. As lices de JORGE AMERICA-
NO retratam bem esse pensamento: “Entretanto, acontece muitas vé-
zes que o protesto € exercido com o fim de causar escindalo publico, e
pfe]mzo a parte contréria, sem proveito licito, mas com segunda inten-
Gao por parte daquele que o faz” (Comentdrios ao Cédigo de Processo
Civil. Arts. 1°a 290. 2. ed. Sio Paulo: Saraiva, 1958, v. 1, p. 25).
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ciado de namero 169, proposto pela professora VERA MA-
RIA JACOB FRADERA, segundo o qual “o principio da boa-
fé objetiva deve levar o credor a evitar o agravamento do pré-
prio prejuizo”, ou seja, mesmo quando incorrendo em prejui-
zos, o exercicio do direito subjetivo do credor ao ressarcimen-
to dos seus danos deve ser feito de modo responsivel e, na
medida do possivel, visando evitar que as perdas aumentem.

No 4mbito internacional também podemos observar o
destaque que é emprestado 2 finalidade, mormente com rela-
¢do a interpretagdo. O UNIDROIT Principles of International
Commercial Contracts>>* dispde que:

Art. 4.3
(Circunstancias relevantes)
Ao aplicar os arts. 4.1553 e 4.2,5* deve-se levar em consi-

552 A versido empregada do texto é a publicada em 2004, dez anos apés
a edigio da primeira, muito embora os comentérios aos artigos que ndo
sofreram modificagdes foram buscados na versio de 1994 disponivel no
site www.unidroit.org. No comentirio ao art. 6.2.2, que trata da hards-
hip, o Ginico comentirio que sofreu alteragio foi o de ntimero 2, no seu
caput, no qual foi excluida a afirmagio de que para caracterizar a hardship
de prestacdes aprecidveis monetariamente, a alteragdo deveria ser igual
ou superior a 50% do custo original da prestagdo. A respeito vide os co-
mentdrios de MICHAEL JOACHIM BONELL no artigo UNIDROIT
Principles 2004 — The New Edition of the Principles of International
Commercial Contracts adopted by the International Institute for the
Unification of Private Law, disponivel em: http://www.uni-
droit.org/english/principles/contracts/ principles2004/2004-1-bo-
nell.pdf. Acesso em: 11 maio 2005.
553 Art. 4.1 (Intengdo das partes) (1) Um contrato deve ser interpre-
tado de acordo com a intengdo comum das partes. (2) Se tal intengdo
nio puder ser estabelecida, o contrato deve ser interpretado de acordo
com o sentido que pessoas razoaveis, do mesmo tipo que as partes,
teriam atribuido nas mesmas circunstincias.

ARTICLE 4.1 (Intention of the parties) (1) A contract shall be
interpreted according to the common intention of the parties. (2) If

321



deragio todas as circunstancias, inclusive

(2) negociagdes preliminares entre as partes;

(b) usos que as partes estabeleceram entre si;

(c) a conduta das partes posterior a conclusdo do contra-
to;

(d) a natureza e o fim do contrato;

(e) o sentido usualmente atribuido aos termos e expres-

sdes no respectivo ramo do comércio;
(f) usos.>>

Ao suprir um termo omisso, os principios do UNIDROIT
também orientam que, na determinacio do termo apropriado,

such an intention cannot be established, the contract shall be interpre-
ted according to the meaning that reasonable persons of the same kind
as the parties would give to it in the same circumstances].

554 Art. 4.2 (Interpretacdo de declaragées e outros comportamentos)
(1) As declaragdes e outros comportamentos de uma parte devem ser
interpretados de acordo com a intengdo desta, se a outra parte conhecia
ou nio podia desconhecer tal intencdo. (2) Se o parigrafo precedente
nio for aplicdvel, tais declaracées e outros comportamentos devem ser
interpretados de acordo com o sentido que uma pessoa razoavel, do
mesmo tipo que a outra parte, teria atribuido nas mesmas circunstén-
cias.
[ARTICLE 4.2 (Interpretation of statements and other conduct)
(1) The statements and other conduct of a party shall be interpreted
according to that party’s intention if the other party knew or could not
have been unaware of that intention. (2) If the preceding paragraph is
not applicable, such statements and other conduct shall be interpreted
according to the meaning that a reasonable person of the same kind as
the other party would give to it in the same circumstances].
555 ARTICLE 4.3 (Relevant circumstances) In applying Articles 4.1
and 4.2, regard shall be had to all the circumstances, including (a)
preliminary negotiations between the parties; (b) practices which the
parties have established between themselves; (c) the conduct of the par-
ties subsequent to the conclusion of the contract; (d) the nature and

purpose of the contract; (e) the meaning commonly given to terms and
expressions in the trade concerned; (f) usages.
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A

deve-se considerar a natureza € O fim d,o' contra'co,ss/6 'asscllreri
como estabelece que as obrigagdes implicitas do ?egoglocon-
vem ser extraidas, tendo em mira a flaturez.a e g im t0 oy
trato.557 Coerentemente, a frustracao do flmOI% con ;aram
uma das figuras que os principios do UN.IDR rtc%n; igsss ;
dentro da previsio do hardship, estabelecido no art. 6.2.

556 Artigo 4.8 (Suprindo um terrrzlo omistsec;)m(c})q&ué??i; :rcéacll?cr;t;z';c;
es nio acordarem a respeito de um . . :
2Sdl§l:rmina§§o dos seus ccllireitos e obrigagg;ggz, u(rzn) t;rom(;)e?:rer;ier::raglrlc; g
i as ci anci eve ser empre : i
I:;}:ds :Z;;f‘;‘::j;;?jo devem serplevados em considera%go;. e(r)ltcrke)
odtros fatores (a) a intengdo das partes, (b) adnatureza e objetiv
contrato, (c) boa-fé e lealdade, (d) raz.oablhda e. i
[ARTICLE 4.8 (Supplying an omitted term) (1) e
to a contract have not agreed with respect to a term wh.wh izssappaopﬂa-
for a determination of their rights and. duties, a tedrm whic hisagpeoprie
te in the circumstances shall be supplied. (2) In ;ter;mrttorsg spAp
appropriate term regard shall be had, among other )?ihe Sl s
intention of the parties; (b) the nature and purpose 0, ;
good faith and fair dealing; (d) reasonableness']. s s ob 02
557 Artigo 5.1.2 (Obrigacdes implicitas) Obrlgago?: lmspestabeleddas
rem (a) da natureza e fim do contrato; (b) das gra lczabﬂidade
elas partes e usos; () da boa-fé e lealdade; (d) a 1r.az abiidadp b
I[)ARTICLE 5.1.2 (Implied obligations) Implied obligations e g
(a) the nature and purpose of the contract; (b) pradctt}c'es c;:esaﬁng' o
between the parties and usages; (c) good faith and fair ;
sonableness]. i
rSe;; Artigo 6.2].1 (Obrigatoriedade dos contratos) Q\:iandom(jt ec:rrel{nané
mento do contrato torna-se mais Oneroso para uma d.as (}))S ; 6es, ok
obrigada, ndo obstante, a cumpri-lo de acordo com as disposi¢
hards[fi?t-icle 6.2.1 (Contract to be observed) Where th'e pe;Zo;mz;r:i; ﬁ
a contract becomes more oneroy: fo;lzgr;et izf;l;h:ug;?:e:é thj fguowmg
orm its 0 ‘
n:zzgﬁfrl;sz:zzrjsht;ﬁegptamos por ndo tr"aduzir a Pdaalc;v:a il:tr;i:};;z
f)ela correspondente expressao latina “eafcesswg o:ileros; tm:} Zueqmio -
[hardship] também abrange a frystmgao do fim do co ;
confunde com a excessiva onerosidade.
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2 l 1 2z

i ' sRedufiéo no \{alor da prestacio recebida por uma parte
Sub:f;i i:I n::g;?;(t)aiiovde; ha(rldship € caracterizada pelz;
redu alor da prestagio recebida

urn.a parte, incluindo casos NOs quais a prestacio nj -
mais qualquer valor para o cred ; 20 poda gl
Cflr.acterizada por umI: obrigacio ?;oﬁef;riztziar?iz?de e
taria. A redugio substancial no valor ou a perda tor:lclmde :
qualquer valor da prestacao pode ocorrer devido "ol
danga_)s drésticas nas condi¢des de mercado (por ex . n}“'
o efeito de um dramitico aumento da inflagio solfmp i
preco contratualmente acordado) ou a frustracio dr: F 0
para o qual a prestacio foj requerida (por exemplo, o ef::rin

: 4

559 Art.6.2. inica ]

e e(intzof gf:rf;ngﬁig de harcfshtp) Haé hardship quando a ocorrén-
amentalmente o equilibrio do cont j
- t

porque o custo da prestacio de uma das partes tenha aume;iacc’ios?s

s r[i;?:f; 6.2.2 (Definition of hardship) There is hardship where the
g ev;nts fundamentally alters the equilibrium of the contract
use the cost of a party’s performance has increased or because

sion o ;
f the contract; (c) the events are beyond the control of the disad-

vantaged party: and ;
disadvantagziyp::ty]‘( d) the risk of the events was not assumed by the
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to de uma proibigio para a constru¢do em um pedaco de
terra adquirida com fins de edificagio ou o efeito de um
embargo as exportacdes de mercadorias para posterior ex-
portacio).

Naturalmente, a redugio no valor da prestacdo deve ser
capaz de mensuragio objetiva: uma mera mudanga na opi-
nido pessoal do credor com relagio ao valor da prestacio
nio tem relevaincia. A frustragio do fim da prestagio so-
mente pode ser tomada em considera¢io quando o fim

em questdo era conhecido ou deveria ter sido conhecido

por ambas as partes.>°

Com redacdo muito parecida, os Principios do Direito
Contratual Europeu apresentam um artigo sobre a interpreta-
¢éo, vertido nos seguintes termos:

Artigo 5: 102: Circunstincias Relevantes

560 b. Decrease in value of the performance received by one party. The
second manifestation of hardship is characterised by a substantial de-
crease in the value of the performance received by one party, including
cases where the performance no longer has any value at all for the recei-
ving party. The performance may be that either of a monetary or of a
non-monetary obligation. The substantial decrease in the value or the
total loss of any value of the performance may be due either to drastic
changes in market conditions (e.g. the effect of a dramatic increase in
inflation on a contractually agreed price) or the frustration of the purpo-
se for which the performance was required (e.g. the effect of a prohibition
to build on a plot of land acquired for building purposes or the effect of
an export embargo on goods acquired with a view to their subsequent
export). Naturally the decrease in value of the performance must be
capable of objective measurement: a mere change in the personal opinion
of the receiving party as to the value of the performance is of no relevan-
ce. As to the frustration of the purpose of the performance, this can only
be taken into account when the purpose in question was known or at least
ought to have been known to both parties.
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Ao interpretar o contrato devem ser levadas em conside-
racdo, em particular:
(a) as'c1r~cunstancias nas quais foi concluido, inclusive as
negociacdes preliminares;
(b) a conduta das partes, mesm ior
g o posterior a conclusa

contrato; o
(c) a natureza e o fim do contrato;
((l:l) a 11nter.pr.etagﬁo que as partes ja tenham conferido a
clausulas similares e os usos que estabeleceram entre eles;

. ’
(e) o~sent1do comumente empregado aos termos e ex-
pressdes no ramo de atividade correspondente e a inter-
pretacio que cldusulas similares ja tenham recebido;
(f) os usos; e ,

(g) boa-fé e lealdade.*®!

Os Principios do Direito Contratual Europeu também de-
notam que o contrato ndo se limita ao seu contetido expresso
mas pode conter implied terms derivados da intengio das ar:
tes, da natureza e do fim do contrato e da boa-fé e lealdadtla).562

Todos esses indici
icios denotam a valorizacio do fi
odo &
wL o fim do con

ff;c f:i;ciﬁd&il%l: ll}eiz:z;nt Circumstances. In interpreting the con-
: s e | in particular, to: (a) the ci i
ct, 1 : . ' 10; ircumstances in
Cwo}::éﬁ Cztt ;;_c;; c;))ncltfded, mcluczmg the preliminary negotiations; (b) the
e parties, even subsequent to the conclusio ’
n of the contract;
}(,25 %Zﬂ;f and.purpose of lt:e clzntract; (d) the interpretation whiciz
een given to similar clauses by the parti d i
they have established betw preeqar ety
een themselves; (e) the meanin
’ veen ¢ ; g commonl
ltg;lve.n to terms 'and expressions in the branch of activity concerned an%
e dmterpretatzqn similar clauses may already have received; (f) usages;
and (g) good faith and fair dealing. , o
gsrzlt:lrtwle 6:102:-In'zplie'd Terms In addition to the express terms, a
act may contain implied terms which stem from (a) the intention of

the parties, (b) th
g - 4 Lg[,')ng_ e nature and purpose of the contract, and (c) good faith
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Longe de querer exautir 0 estudo de tema tio complexo
quanto o da fungéo social — até mesmo por extrapolar os
modestos objetivos deste trabalho —, acreditamos que todas
as potencialidades do art. 421 do Cédigo Civil ndo conseguem
ser aproveitadas com uma ideia “negativo-proibitiva” de fun-
cao social, ou seja, uma concepgdo que somente 2 enxerga
como limitadora do contetdo de clausulas contratuais e cOMO
restritiva daquilo que nao pode ser disposto. A fungio social
deve representar também uma ideia de acdo positiva, de pos-
tura proativa, de construgao, de criagdo de comportamentos
positivos, 0 que parece ser a ideia de JUDITH MARTINS-
COSTA quando sustenta que a funcéo social possui um “valor
operativo, regulador da disciplina contratual que deve ser uti-
lizado ndo apenas na interpretagao dos contratos, mas por
igual, na integragdo e na concretizagdo das normas contratuais
particularmente consideradas. Em outras palavras, a concre-
cdo especificativa da norma, ao invés de ja estar pré-constitui-
da, pré-posta pelo legislador, ha de ser construida pelo julga-
dor, a cada novo julgamento, cabendo relevantissimo papel
aos casos precedentes, que auxiliam a fixacdo da hipétese e a
doutrina no apontar de exemplos.”>®

O presente trabalho serve para este fim, o de “concregdo
especificativa” do art. 421 do Cédigo Civil, pois a frustragao
do fim do contrato é exatamente uma das hipéteses nas quais
o contrato perde a sua fungdo social.5%* Nesse caso, a funcdo

563 MARTINS-COSTA, Judith. A boa-fé..., p. 354. Parece comparti-
]har esse pensamento EROS ROBERTO GRAU (Ordem..., p- 255).

564 Em trabalho onde analisa o tema tdo espinhoso da causa contra-
tual, LUCIANO DE CAMARGO PENTEADO anota a relagdo fim —
fungio social do contrato: “A causa final tem um duplo aspecto. Na
ordem da intengdo, isto é, no agente que quer o resultado de um ato, ela
é a primeira. O conceito especifico dessa nogao é o que se denomina
causa impulsiva. Ela tem precedéncia do ponto de vista psicolégico
porque apresenta-se como 2 razio de apetecibilidade do objeto queri-

327



sQCial atua com o seu valor positivo, operativo, confortando
situacdes que se revelam extremamente injustas.

, O contrato que se torna estéril, sem sentido ou inditil, por
néo se poder mais atingir a sua finalidade, revela-se um negé-
cio que nio atende a fungdo social, visto que ndo permite mais
que ele funcione como um instrumento de troca que propor-
cione a satisfacdo dos interesses dos contratantes, nio sendo
licito exigir o seu cumprimento.

Essa afirmacio revela outra convicgio: a de que a fungéo
social do contrato concretiza-se por meio de duas facetas
uma relativa aos interesses da sociedade com relagio ao con:
trato e outra referente aos interesses de pessoas determina-
f‘las, em especial os contratantes ou terceiros perfeitamente
identificéveis. Isso quer dizer que a concretizagio da fungdo
sc.)cial do contrato pode ser feita tanto em razio de um negé6-
cio juridico que afete a coletividade (o que é mais comum em
se.tratando de contratos que acarretem prejuizos aos consu-
midores ou a0 meio ambiente) ou, ainda, com relagdo a um
contrato que esté prejudicando um dos contratantes, entendi-
da a fungdo social como “fun¢io econdmico-social concreta e
objetiva do negécio”>®® (ou inter partes).

df" Na ordem real, o efeito completo de um ato s6 é alcangado ao
término do mesmo. A causa final é, por outro lado, a ultima na ordem
de execugdo. O conceito especifico dessa nogdo de causa é o de fim do
negdcio juridico. Muitos autores constréem o tipo contratual ao redor
dessa nogio, dizendo que o fim de um ato, quando reconhecido e tute-
l,ado pelo direito adquire uma fungio social querida pela lei. Essa nocio
€a de causa como fungio econdmico-social do negécio juridico” (Doa-
gz'cg(J) :’o;n ;;Lgc)z?'go e causa contratual. Campinas: Millenium Editora,
565 A expressio é de JUDITH MARTINS-COSTA (A boa-fé

446). Esse pensamento ndo é compartilhado por CALIXTO SAI',(g-
MAO FILHO, o qual defende que “a fattispecie de aplicagio do princi-
pio da funcdo social do contrato deve ser considerada caracterizada
sempre que o contrato puder afetar de alguma forma interesses institu-
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As figuras da lesdo, da excessiva onerosidade e a vedagdo

cionais externos a ele. Nao se caracteriza, portanto, a fattispecie nas
relagdes contratuais internas (i.e., entre as partes do contrato). E por
duas razdes. Em primeiro lugar, pela prépria ligacio histérica e de es-
séncia da expressdo aos interesses institucionais, que, como Visto, nao
se confundem com os individuais. Em segundo porque uma aplicagdo
da expressio as partes contratantes levaria a tentativas assistematicas e
difusas de reequilibrio contratual. A tarefa de reequilibrio contratual ja
est4 bem atribuida a principios como a boa-fé objetiva (art. 422 do novo
CC) e clausula rebus sic stantibus. (...) Admitir um reequilibrio difuso,
além de provavelmente ndo garantir qualquer redistribuigao de riqueza
efetiva — exatamente por ser assistemdtico — criaria situagdes de in-
seguranga juridica, extremamente danosa para os contratos” (SALO-
MAO FILHO, Calixto. Fungio social do contrato: primeiras anotagdes.
Revista dos Tribunais, Sio Paulo, n. 823, maio 2004, p. 84). O Capitu-
lo 111, item 10, procurou apontar as deficiéncias e a evolugido da cldusu-
la rebus sic stantibus, assim como todo o presente trabalho dedica-se a
preencher uma lacuna legal e doutrinaria do tema relativo 2 alteragdo
das circunstancias que a clausula rebus sic stantibus, por si s6, ndo tem
condicdes de resolver. De mais a mais, do ponto de vista do caso con-
creto, a aplicagio da fungdo social para resolver uma hipétese em que
hé a frustracdo do fim do contrato, por exemplo, pode representar uma
efetiva redistribuicio de riqueza entre as partes, assistemitica, é verda-
de, mas que prima pela justiga e que nio conduz 3 inseguranga juridica
a vista de requisitos claros para a sua aplicagio. Em sentido semelhante
ao defendido na presente dissertagdo parece ser a posigio de ANTO-
NIO JUNQUEIRA DE AZEVEDO, o qual defende que “este principio
[fungdo social] difere do da ordem publica, tanto quanto a sociedade
difere do Estado; trata-se de preceito destinado a integrar os contratos
numa ordem social e harmonica, visando impedir tanto aqueles que
prejudiquem a coletividade (por exemplo, contratos contra 0 consumi-
dor) quanto os que prejudiquem ilicitamente pessoas determinadas
(sobre esse ponto, estender-nos-emos adiante, porque € o caso das
vendas das distribuidoras “atravessadoras”, objeto da consulta)” (Prin-
cipios do novo direito contratual e desregulamentagio do mercado —
Direito de exclusividade nas relagdes contratuais de fornecimento —
Fungio social do contrato e responsabilidade aquiliana do terceiro que
contribui para inadimplemento contratual. Revista dos Tribunais, S&o
Paulo, v. 750, abr. 1998, p. 116).
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as cldusulas abusivas no 4mbito do Cédigo de Defesa do Con-
sumidor sdo concretizagées tipicas (legais) do principio da
fungdo social do contrato na versio inter partes. Cabe aos
operadores do Direito identificar outras formas de preenchi-
mento do contetdo da funcio social, a fim de aproveitd-la em
todo o seu potencial.

Além disso, estamos convencidos de que a causa entendi-
da como finalidade prépria e concreta de cada negdcio juridi-
co, subjetivo-objetiva, é 0 meio mais adequado para uma cor-
reta anilise do contrato que leva em conta os reais interesses
em jogo dos contratantes, nio se limitando 2 frieza e abstracao
da fungdo econémico-social ou i incerteza e ficgdo de uma
vontade hipotética. O fim do contrato é o

“factor determinante do conteddo interno da relagdo con-
tratual; constitui a «missdo» concreta, comum a todos os
elementos singulares integrados no todo unitério (crédi-
tos, débitos, direitos potestativos, sujeigdes, deveres late-
rais, etc.) (...) é este escopo ou fim contratual que confor-
ma o contetido da relagdo contratual emergente do negé-
cio. Nio se trata do interesse correspondente 2 estrutura
negocial tipica utilizada (no caso dos negécios nomina-
dos), considerados em abstracto. Nao poderia nunca tra-

566 ARNOLDO WALD (A funcio social do contrato no novo Cédigo
Civil. Revista dos Tribunais, Sio Paulo, v. 815, set. 2003, p. 29-31)
defende, inclusive, que a concretizagdo da fungio social do contrato j&
estd feita em grande parte pelo legislador por meio desses institutos
que amenizam a dureza da visdo liberal do contrato, tais como a lesio
o estado de perigo e a excessiva onerosidade, sobrando pouco terrenc;
para, com base na fungdo social, encontrar outras formas de expressio
d? principio com a atividade criadora do magistrado, ideia com a qual
ndo concordamos, pois o sentido de se ter inserido uma cliusula geral
como a do art. 421 do Cédigo Civil é justamente o de permitir ao
Judicidrio a mobilidade no seu preenchimento conforme os fatos da
vida social demandarem.
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tar-se dum interesse tipicizado abstracto, correspondente
a fungdo econémico-social do negécio (a causa negotii),
sabido, como é ser o tipo negocial uma expressio esque-
matica de caracteres normais e constantes duma categoria
de actos humanos que, exprimindo a normalidade, tem na
sua concreta utilizacdo uma ampla elasticidade e serem
possiveis actividades negociais desprovidas de tipicidade
legal, apenas socialmente tipicas ou desprovidas até de

qualquer tipicidade (legal ou social)”.%%’

Mesmo que o prestigio a fun¢do do negécio juridico ndo
estivesse positivado no art. 421 do Cédigo Civil, ndo haveria
6bice 2 aplicacdo da frustracdo do fim do contrato ante a pre-
senca imanente da causa no ordenamento juridico.

A ideia de que a frustragio do fim do contrato encontra
guarida no art. 421 do Cédigo Civil foi por nés sustentada na III
Jornada de Direito Civil, promovida pelo Conselho da Justica
Federal, em dezembro de 2004, sendo proposto 2 Comissao de
Direito das Obrigagdes e Responsabilidade Civil o seguinte
enunciado, selecionado para a participagio no evento:>%®

567 MOTA PINTO, Carlos Alberto da. Cessdo..., p. 314-316.

568 A justificativa apresentada 3 Comissio foi assim exposta: “Justifi-
cativa: Os contratos que se prolongam no tempo estdo sujeitos a altera-
¢do das circunstincias, surgindo o problema de saber quem arca com os
prejuizos dela decorrentes. Os trabalhos que recebem mais atengio na
4rea da alteracdo das circunstincias dedicam-se ao estudo da impossibi-
lidade e da excessiva onerosidade que, sem divida, representam a gran-
de maioria dos casos. Todavia, resta uma parcela de fatos que, cientifi-
camente, nio se enquadram nessas hipéteses — impossibilidade e ex-
cessiva onerosidade — e que sdo, igualmente, juridicamente relevantes,
a ponto de merecer a tutela do ordenamento juridico. Esse é o caso da
frustragdo do fim do contrato, situagdo em que as prestagdes sio plena-
mente exequiveis e ndo houve alteragdo no seu valor, mas simplesmen-
te o contrato perdeu a razio de ser. Trata-se de um dos aspectos — ao
lado da destruigdo da relagio de equivaléncia — em que se configura a
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Enunciado: A frustracio do fim do contrato, hipétese em
que as prestagdes sdo plenamente exequiveis pelas partes

perda da base em sentido objetivo, exposta por KARL LARENZ (Base
del negocio juridico y cumplimiento de los contratos). Imaginemos o
famoso exemplo do locador que aluga um imével com a finalidade
exclusiva de poder assistir ao desfile da coroagdo do rei, cujo cortejo
passara na rua para a qual o imével tem vista privilegiada. O rei adoece
e o desfile nio ser4 realizado. Tem-se um caso em que: a) as prestagdes
sdo perfeitamente exequiveis (o locador pode alugar e o locatério pode
pagar); b) o preco ajustado nio se alterou. Mesmo assim, o contrato nio
tem mais utilidade, razio de ser. Nio se trata de um caso de impossibi-
lidade nem mesmo de excessiva onerosidade, ou, ainda, de perda do
objeto. Tem-se, em verdade, a frustragio do fim do contrato. Confor-
me ensina RUY ROSADO, “a frustracio da finalidade prépria do con-
trato por fatos externos e ndo incluidos no risco daquele tipo de negé-
cio, destréi a razio de ser da permanéncia das obrigagdes: ‘deixa de
subsistir a base do negécio juridico...: (b) se nio se pode obter a finali-
dade objetiva do negécio juridico, ainda que possivel a prestacio, en-
tendendo-se que a finalidade de um dos figurantes, que outro admitiu,
é objetiva (= subjetiva comum)” (AGUIAR JUNIOR, Ruy Rosado de.
Extingao..., p. 151). Tendo em vista que os casos de frustragio do fim
do contrato nio se enquadram nas regras da impossibilidade ou de
excessiva onerosidade, mas, mesmo assim, merecem tutela por repre-
sentarem situacdo extremamente injusta gerada pela alteragdo das cir-
cunstincias, a doutrina nio pode deixar tais hipéteses sem amparo.
Ademais, a regra do art. 421 do CC revela que o legislador considera
importante a fungdo (e, portanto, igualmente, a finalidade — causa
concreta) do contrato, a ponto de dedicar-lhe regra especifica. Tendo a
finalidade do contrato um papel destacado pelo legislador, a sua frus-
tragdo também deve ser tutelada. Essa tutela pode ser feita pela aplica-
¢do das normas dos arts. 113 e 422 do CC, as quais determinam a
observagdo da regra da boa-fé objetiva na interpretacio dos negécios e
nos comportamentos dos contratantes, de modo que nio se mostra
uma conduta honesta, proba e leal a exigéncia do cumprimento de um
contrato cuja finalidade se perdeu, ndo havendo mais razio de ser o seu
adimplemento. O recurso  boa-fé objetiva é suficiente para permitir a
aplicagdo da teoria da frustragdo do fim do contrato e dar solugio a tais
casos, tal qual ocorreu e ocorre na jurisprudéncia alemi, que se vale dos

§§ 157 e 242 do BGB”.
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e que ndo configura fattispecie de excessiva onerosidade,
mas caso no qual o contrato perdeu a razao de ser, tem
guarida no Direito brasileiro pela aplicagdo dos arts. 113,
421 e 422 do CC.

Apés a explanagdo a plendria das razoes que justificavam a
aprovacio do referido enunciado, a Comissdo o aprovou por
unanimidade, apenas sugerindo alteragdes no texto e a su-
pressio da mengdo aos artigos alusivos 2 boa-fé, cabendo a
redacio final do enunciado, por ocasiao do encerramento do
primeiro dia de trabalho da Comissdo, conjuntamente aos
Professores ANTONIO JUNQUI;IRA DE AZEVEDO,
CLAUDIA LIMA MARQUES, CLAUDIO FORTUNATO
MICHELON JUNIOR E LUIS RENATO FERREIRA DA
SILVA, os quais gentilmente permitiram a participagéo do
autor do enunciado na elaboragio da versdo definitiva.

Apbs certa divergéncia manifestada pelo professor LUIS
RENATO FERREIRA DA SILVA, a respeito da redagdo final
do enunciado,’ especificamente na distingdo da frustracdo
do fim do contrato com relacdo a impossibilidade e a excessi-
va onerosidade, optou-se pelo emprego da seguinte versio
final, que hoje é o Enunciado n. 166:

Enunciado 166. A frustragio do fim do contrato, como
hipétese que ndo se confunde com a impossibilida‘de da
prestacdo ou com a excessiva onerosidade, tem guarl(’ia no
direito brasileiro pela aplicagio do art. 421 do Cédigo

Civil.

569 A divergéncia restringia-se basicamente a fedigir o enuncia’do de
forma que ficasse claro que a frustragdo do fm? do contrato € uma
fattispecie diversa da impossibilidade e da excessiva oneros~1dade, co&n
o que o professor LUIS RENATO FERREIRA DA SILVA ndo estava de

acordo.

333



A supressio da referéncia a boa-fé foi acordada pela Co-
missdo em razio de ela [boa-fé objetiva] nao fundar a frustra-
¢do do fim do contrato, o que nio era nossa ideia, conforme
pode-se observar da justificativa apresentada. A remissdo aos
arts. 113 e 422 do Cédigo Civil fora feita com o objetivo de
retratar que o recurso 2 boa-fé objetiva pode ser necessirio
para a aplicagdo da frustracio do fim do contrato, especial-
mente em dois momentos: a) quando a finalidade nio estiver
expressa no contrato, 0 que requer uma interpretagio integra-
tiva do contrato com base na boa-fé objetiva e b) quando for
necessario integrar o contrato com o regramento das conse-
quéncias acarretadas pela frustracdo do seu fim. Assim, o re-
curso a boa-fé objetiva serviria para o momento da interpreta-
¢do e integracdo do negécio juridico. De qualquer modo, a
supressdo dessa remissdo ndo prejudica o significado do enun-
ciado porque a boa-fé objetiva deveré ser aplicada em qual-
quer situagdo que demande interpretacao.

Muito embora os enunciados nio tenham carater vincula-
tivo, servem como um guia 2 interpretacdo do novo Cédigo
Civil, posto que discutidos de modo bastante aberto e sério
por diversos operadores do Direito, entre eles civilistas que
norteiam os rumos do Direito Privado moderno.

Dessa forma, acreditamos que o reconhecimento da frus-
tracdo do fim do contrato no 4mbito do Cédigo Civil brasilei-
ro estd perfeitamente concretizado na dicgdo do art. 421.

O campo de aplicagio da frustragio do fim do contrato é
muito vasto na atualidade das contratacdes, pautadas por rela-
¢oes juridicas contratuais que se prolongam no tempo e, mui-
tas vezes, ndo tém sequer o seu contedido perfeitamente de-
terminado (tal qual ocorre nos contratos per relationem).’° O

570 I\{tzlgoc10§ :per relationem sio aqueles nos quais “uma parte do seu
contetido ou ji consta de outros atos ou negécios, havendo no negécio
per relationem somente uma remissio que a integra ao seu contetido
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fim do contrato é a luz que ilumina o caminho a ser percorrido
pelos contratantes, mostra a via a ser seguida e permite que se
confira a interpretagao juridica mais correta ao negdbcio.

As contratacbes de grandes empresas, nao raro levadas a
cabo com um feixe de contratos interligados, em uma verda-
deira engenharia contratual, somente sdo “amarrados” e dota-
dos de sentido quando sio observados pelo prisma da finalida-
de a qual se destinam.

Um caso concreto bastante interessante foi analisado por
ANTONIO JUNQUEIRA DE AZEVEDO. Tratava-se de
uma consulta feita pela empresa “A” a respeito da validade e
eficicia de uma clausula contratual denominada “contribui-
cdo de contingéncia” (verbas que as receitas nio cobrissem)
que ela deveria pagar as contratantes “B”, “C” e “D” por forga
dos contratos de consércio entre elas celebrados, os quais ti-
nham por objeto o financiamento, a construgao € a operagio
de trés usinas termoelétricas. Essa contribuigdo de contingén-
cia consistia no seguinte: “se a receita mensal auferida pelo
conséreio com a venda da energia produzida pelas usinas ndo
fosse suficiente para cobrir determinados custos, ‘A’ efetuaria
o pagamento do valor necessirio para compensar esses custos
(cf. clausula 5.04 do participation agreement celebrado entre
‘A’ e ‘B’; clausula 3.02 do consortium internal directives cele-
brado entre ‘A’ e ‘C’; e clausula 5.03 do participation agree-
ment celebrado entre ‘A’ e ‘D’). Esses custos eram tributos e

sem repeti-la, ou seré ainda determinada por outros atos ou neg6cios a
serem realizados. H4, pois, dois tipos de negécio per relationem: a)
negécios formalmente per relationem, isto €, cujo contetido j4 estd todo
determinado e no qual apenas nio se repete, por economia, 0 que cons-
ta alhures; e b) negécios substancialmente per relationem, isto é, em
que parte do contetdo, no momento de sua perfeigdo, é deixada ‘em
branco’, a fim de ser fixada no futuro. Neste altimo caso, parte do
contetdo é, pois, determinavel, mas ndo ainda, determinada” (AZEVE-
DO, Antonio Junqueira de. Negdcio juridico. Existéncia..., p. 137):
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outras obrigagdes para com o Governo; custos varidveis de
operacdo e manutencio; e ‘alocagdo de capacidade’, ou seja,
amortizacdo dos custos incorridos pela parceira com a cons-
trucdo, operagdo, manutencgdo e administracio das usinas,
bem como remuneragéo do capital investido, 4 taxa de 12% ao
ano.”’!

A questio central da consulta envolvia a alteracio das cir-
cunsténcias, pois os contratos de consércio foram celebrados
em meio a um ambiente no qual o Operador Nacional do
Sistema Elétrico apontava deficits nos subsistemas sul, sudes-
te/centro-oeste e nordeste, o que trazia a perspectiva de tari-
fas altamente atrativas. Nio obstante essa perspectiva econd-
mico-financeira favoravel, a celebracio dos contratos de con-
sércio também colaborava com os objetivos do governo de
evitar uma crise de abastecimento de energia.

Ocorre que, em 2001, por conta da crise energética do
pais, houve uma transformacio estrutural no setor elétrico
brasileiro com a criacdo da Cimara de Gestdo da Crise de
Energia Elétrica, que passou a “intervir diretamente em todas
as questdes relevantes do setor, tanto no que diz respeito a
oferta e 3 demanda de energia elétrica quanto no tocante 2
gestdo de contratos e ao processo de formacio de precos;
editaram-se medidas provisérias, decretos e resolucdes”.>’?
Essa alteracdo de circunstincias fez com que a “contribuicdo
de contingéncia” deixasse de ser uma verba contingencial para
ser uma contribuicdo definitiva, paga periodicamente pela
empresa “A”.

Apbs concluir que os contratos de consércio, até mesmo
pela expressio utilizada para qualificar a contribuicio (“con-

571 AZEVEDO, Antonio Junqueira de. Natureza juridica do contrato
de consércio..., p. 4-5. Os nomes reais das empresas foram omitidos.

572 AZEVEDO, Antonio Junqueira de. Natureza juridica do contrato
de consércio..., p. 5.
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tingéncia”), ndo continham nenhuma clausula que indicasse a
assuncio dos riscos extraordinrios tal como o da alteracdo

estrutural do setor de energia elétrica, ANTONIO JUN-
QUEIRA DE AZEVEDQO termina por entender que, nio obs-
tante estar caracterizada uma situacio de excessiva onerosida-
de, o fim que ndo pode mais ser atingido faz com que o con-
trato perca a sua fungdo social, retratando um caso de inefica-
cia do negécio juridico.””

573 A conclusio est4 assim exposta: “53. Além de toda a argumentagao
j4 dada, ndo resta davida que, tomada em si, a ‘contribuicdo de contin-
géncia’ se ‘desnaturou’; converteu-se em ‘contribui¢io permanente’. A
excessiva onerosidade da ‘contribui¢do de contingéncia’ ressalta. (...)
55. O fim que ndo mais pode ser atingido faz com que o contrato perca
sua funcio social, devendo torni-lo juridicamente ineficaz. Entre os
casos de frustragio do fim do contrato, que agora encontram legalmen-
te um ‘lugar cémodo’ sob a exigéncia da fun¢o social, estdo os ‘corona-
tion cases' de Windscheid, quando, na Inglaterra, cidaddos que aluga-
ram sacadas e terracos, para assistir a passagem do cortejo de Eduardo
VII, se viram frustrados com o cancelamento do percurso das carrua-
gens (mas as janelas e sacadas permaneceram a disposicio); ou também
o caso de Larenz, do artesdo, que, na Alemanha, insistia em fazer a
porta de igreja, j4 demolida por bombardeio aliado, porque o contrato
havia sido assinado; e, assim, inGmeras outras situagbes em que, sem
haver impossibilidade da prestagao, o verdadeiro fim do contrato, co-
nhecido das duas partes, ja nio pode ser atingido. Em todas essas hipé-
teses, o contrato, tornado indtil, deve ser resolvido por falta de fungéo
social. A impossibilidade de obtengdo do fim altimo visado pelo contra-
to constitui, a nosso ver, juntamente com a ofensa a interesses coletivos
(meio ambiente, concorréncia, etc.) e a lesdo a dignidade da pessoa
humana, os trés casos em que a fungdo social do contrato deve levar a
ineficécia superveniente. 56. A perda de fungdo social também pode
ocorrer, como é natural, com cldusula do contrato. Ora, no caso concre-
to, a referida ‘contribuigdo’, passando de ‘contingente’ a permanente,
ndo mais corresponde 2 vontade das partes nem atinge o fim para o qual
surgiu, que era o de responder a uma eventualidade. Assim sendo,
pensamos que a consulente deve, apds seguir o ‘caminho das pedras’ da
negociacio e se ndo houver acordo, pleitear a revisdo ou a resolugido da
clausula de ‘contribuicio de contingéncia’. Deve também, o quanto
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Uma outra decorréncia necesséria do reconhecimento da
frustragdo do fim do contrato é a de que, conforme dispée o
art. 187 do Cédigo Civil brasileiro,>”* a parte que exigir o
cumprimento de um contrato cuja finalidade tenha se impos-
sibilitado estar4d excedendo manifestamente os limites impos-
tos pelo seu fim econdémico ou social. Verifica-se nesse artigo
mais uma prova da funcionalizacdo dos direitos subjetivos e
mais um exemplo de concretizagio da figura do abuso de di-
reito. Portanto, caracteriza abuso de direito a exigéncia do
curnfprirnento de um contrato em que houve a frustracio de
seu fim.

2.2 A frustragao do fim do contrato no Cédigo de Defesa
do Consumidor

Uma parte significativa das relagdes juridicas contratuais
da atualidade estd submetida as normas do Cédigo de Prote-
¢do e Defesa do Consumidor (CDC — Lei n. 8.078/90), o
que nos forca a investigar se dentro desse microssistema tam-
bém estd abrigada a frustragio do fim do contrato.

Acreditamos que a resposta seja positiva, ndo sé porque o
recurso a causa concreta pode — e deve — ser empregado no
dmbito das relacdes juridicas de consumo, mas também por-
que os dispositivos da Lei n. 8.078/90 apontam nesse sentido.

antes, notificar suas parceiras da atual situacio de inefic4cia possivel da
citada cldusula e, para evitar maiores prejuizos, requerer, na arbitra-
gem, a suspensido dos pagamentos mensais (nio obtida, podera pedir,
na demanda de resolucdo, a devolugdo das ‘contribuicdes’ a partir da
citagdo — e, talvez, a partir da notificacio)” (AZEVEDO, Antonio
Junqueira de. Natureza juridica do contrato de consércio..., p. 42-44).
574 Art. 187. Também comete ato ilicito o titular de um direito que,
ao exercé-lo, excede manifestamente os limites impostos pelo seu fim
econdmico ou social, pela boa-fé ou pelos bons costumes.

338

A valorizacdo da causa concreta nos contratos celebrados
por consumidores deve ser ainda mais intensa e cuidadosa na
medida em que os contratos a eles submetidos, geralmente de
adesio, ndo trazem nada da realidade da contratagdo, dos in-
teresses, expectativas e fim visados, tornando a tarefa de in-
terpretacio do julgador mais dificil. Nao raro os fornecedores
valem-se de argumentos na oferta dos produtos e servigos que
determinam o ato de contratagio dos consumidores os quais,
em virtude da padronizacdo dos contratos, ndo sao transpos-
tos no seu texto, o que pode criar um sério Gbice a verificagao
da integracio da finalidade ao contetdo do contrato. Por isso,
os consumidores devem se precaver, guardando os antncios
das ofertas’’® e demais elementos de prova para amparar seus
argumentos.

Além disso, tendo em vista que o ponto de partida para a
alocacdo dos riscos é sempre o que estd disposto no contrato,
uma eventual cldusula, inserida em contrato de adesdo, que
impute a assungdo integral dos riscos da frustragdo do fim do
contrato ao consumidor deve ser vista com cautela, ponderan-

do-se a configuracdo de uma possivel abusividade nessa dispo-

sigdo.>7®

575 Que integra o contrato nos termos do art. 31 da Lei n. 8.078/90
(Art. 31. A oferta e apresentagido de produtos ou servigos devem asse-
gurar informagdes corretas, claras, precisas, ostensivas e em lingua por-
tuguesa sobre suas caracteristicas, qualidades, quantidade, composi-
cdo, prego, garantia, prazos de validade e origem, entre outros dados,
bem como sobre os riscos que apresentam 2 saide e seguranga dos
consumidores).

576 A ideia do Direito Privado como limite ao poder foi exposta por
Ricardo Luis LORENZETTI, que retrata a dura, mas real, ilusdo de
existéncia de igualdade das partes e autonomia da vontade diante de
grandes corporagoes empresariais: “E evidente que gigantescos grupos
privados exercem um poder de fato nio menos ameagador que o Esta-
do, convertendo em pura ilusio a tedrica igualdade das partes e a auto-
nomia da vontade. Por outro lado, instituicoes pablicas se acham longe
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perfeitos e, ndo fosse a alteracdo das circunstincias, serviriam
para o propdsito ao qual se propunham.>8!

H4, portanto, uma diferenga temporal: se o vicio existia
ao tempo da conclusio do contrato, estaremos diante de um
caso de vicio do produto ou do servico (CDC, arts. 18 e
20);°%? se o vicio nio existia desde a origem, mas o produto ou
o servico ndo se adequar mais ao fim a que se destinava por
conta da alteragdo das circunstancias, poderemos estar diante
de uma situacdo de frustracdo do fim do contrato.

Outro trago distintivo fundamental entre esses institutos
é que a frustracdo do fim do contrato nao requer ou decorre
de um vicio que acomete o objeto da prestacdo (que continua
apto aos fins a que se destina), mas de circunstincias que o
torna sem sentido, indcuo ou inttil.

Mesmo que nio existissem as normas da Lei n. 8.078/90
que ddo amparo legal a frustracdo do fim do contrato, esta nio
deixaria de ter aplicacdo as relacdes de consumo diante da
dicgdo do art. 7°,°% que determina que os direitos previstos

581 Vide a respeito MARQUES, Claudia Lima. Contratos..., p. 587;
GOMES, Orlando. Contratos, p. 94.

582 Art. 18. Os fornecedores de produtos de consumo duréveis ou nio
duraveis respondem solidariamente pelos vicios de qualidade ou quan-
tidade que os tornem impréprios ou inadequados ao consumo a que se
destinam ou lhes diminuam o valor, assim como por aqueles decorren-
tes da disparidade, com as indicagdes constantes do recipiente, da em-
balagem, rotulagem ou mensagem publicitéria, respeitadas as variacoes
decorrentes de sua natureza, podendo o consumidor exigir a substitui-
¢do das partes viciadas. (...) § 6° Sdo impréprios ao uso e consumo: (...)
IIT — os produtos que, por qualquer motivo, se revelem inadequados
ao fim a que se destinam.

Art. 20. O fornecedor de servicos responde pelos vicios de quali-
dade que os tornem impréprios ao consumo ou lhes diminuam o valor,
assim como por aqueles decorrentes da disparidade com as indicacées
constantes da oferta ou mensagem publicitaria (...).

583 Art. 7° Os direitos previstos neste Cédigo nio excluem outros
decorrentes de tratados ou convengdes internacionais de que o Brasil
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no CDC nio excluem outros decorrentes da legislz.agéo inter-
na ordinaria, como é o caso do Cédigo Civil brasileiro.

Assim, tanto o Cédigo Civil brasileiro quanto o CDCE pos-
suem previsdes normativas suficientes para a aplicagdo da
frustracdo do fim do contrato.

3. Frustragio do fim do contrato, interpretagio e boa-fé
objetiva

No Capitulo IV ja expusemos quais os requisitos parzi:l a
aplicacdo da teoria da frustragdo do fim do (Eontrato, sendo
dois deles: a integracio da finalidade no contetdo do c?ntrato
e a ocorréncia de evento posterior A contratacdo que nao esta-
va dentro da alea do contrato e alheio a atuagao cu.lposa das
partes. Isso significa que o julgador deve aferir se o interesse,
o resultado pratico ou a fungdo (concreta) que se extrai do
negécio juridico®* foram relevantes e conhec1dps_ por ambos
os contratantes ou se deveriam sé-lo. Essa afericdo pc?de de-
mandar o recurso a um juizo de boa-fé (objetiva), articulado
com o uso dos critérios da normalidade, prego, tipo con:cratual
e demais circunstincias que pontuaram a contratagao. Da
mesma forma, avaliar se determinada ocorréncia, que importa
a impossibilidade de atingir o fim do contrato, estava dentro
da sua alea, em especial inserida na esfera do r1sco.de_alguns
dos contratantes, também pode requerer uma avaliacdo con-
forme a boa-fé objetiva. Ly

Para avaliacdo da presenca desses dois requisitc_)s — finali-
dade que integra o contetido e risco (e sua alocagao) do con-

seja signatério, da legislagdo interna ordindria, de regulamentos (elxped:
dos pelas autoridades administrativas competentes, bem como dos %l;
derivem dos principios gerais do direito, analogia, costumes € equi

de.
584 Em resumo, para que ele serve.
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trato — é de fundamental importincia a interpretacio do ne-
gécio juridico.

Com relagdo 3 integragdo da finalidade no contetdo do
contrato, duas situagdes podem ocorrer: a finalidade do con-
trato estar posta de maneira expressa e clara no negécio juri-
dico ou n3o. Na primeira hip6tese a interpretacio limitar-se-4
a reconhecer o fim do contrato; na segunda, o intérprete de-
vera sanar as deficiéncias das declaragdes negociais (lacunas,
ambiguidades e obscuridades), para, somente apés, revelar se
a finalidade integrou o contetido do contrato.

J4 no que se refere ao risco da ocorréncia de um evento
superveniente e sua distribui¢do dentro do contrato, pode
acontecer de existir previsdo especifica no contrato, ou que
ele seja silente quanto a isso.

Tomando por analogia o defendido por BETTI,*® podemos
dizer que, na identificacido da finalidade e dos riscos do contra-
to, a partir do contetido expresso ou declarado do negécio juri-
dico, haveria uma atividade de interpretacio com funcdo mera-
mente recognitiva e, constatadas as dificuldades na definigio
desses elementos (finalidade e risco do contrato), se passaria
para uma interpretacio com funcéo integrativa (lacunas), cor-
retiva (ambiguidades) e esclarecedora (obscuridades).3%

Especialmente nessa funcio integrativa, corretiva e escla-
recedora, que a boa-fé objetiva atua como um instrumento
atil para avaliar se, de acordo com um padrio de conduta leal
e honesto, poderia ser dito que determinada finalidade inte-
grou o contetido do contrato, ou seja, se foi conhecida e rele-

585 Teoria generale del negozio giuridico, p. 88, 109, 342 e ss.

586 Didética a distingdo proposta por FRANCISCO DE CRESCEN-
ZO MARINO (Interpretagdo..., p- 104-126) a partir déssas fungdes da
interpretagdo de BETTI, levando em conta o momento em que sio
empregadas: momento hermenéutico recognitivo e momento herme-
néutico complementar (esta inaugurada se forem constatadas deficién-
cias do conteddo expresso ou declarado do negécio juridico).
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vante — ou deveria ter sido — por ambas as partes; O mesrgo
papel aplica-se 2 anilise dos riscos do contrato e a forma de
distribuicdo. ; o
e Trata-segda regra prevista no art. 113 do cédlgo Civil,
segundo a qual “os negdcios juridicos devem ser mterPrStados
conforme a boa-fé e os usos do lugar de sua cglgbragao e
O primeiro passo, portanto, est4 em identificar se a fina i-
dade integrou o contetido do contrato. Ate{th ao que estd
consubstanciado na declaragdo negocial ((;odlgo ACIV.ll, art.
112), o intérprete, também ponderandq as circunstancias qtc;e
envolveram a contratagio, deverd extrair qual a fmahdadg o
contrato e se ela integrou o seu conteido. Em casp p'osmvo/,
devers ser analisado se o risco da frustragdo dessa f1nahdade~e
suportado por algum dos contratantes, retirando a solugdo
para o caso concreto. Nesses dois momentos pode ser neces-
srio recorrer 3 boa-fé objetiva. :
Nio é de hoje que a doutrina destaca o papel da boa-fé
objetiva na interpretacao dos negécios juridicos. R
cLOVIS DO COUTO E SILVA apontava, que | 0 prlr,1c1-
pio da boa fé contribui para determinarl ‘0 que’ e 0 ‘como 1da
prestagio e, ao relacionar ambos 0s f;%;lrantes d.o_ vinculo,
fixa, também, os limites da protegdo”.>*" E espec_:lflcamente
quanto 2 atuagdo da boa-fé objetiva na interpretagdo sustenta-
va que poderia funcionar como criadora dfz o;;;;ros deveres
que ndo emergiam diretamente da declaracao, - %g;feres es-
ses ditos “secundérios, anexos ou instrumentais’,” que S€-
riam ordenados em graus de intensidade diversos, deszg)en-
dendo da categoria dos atos juridicos a qual se ligassem.

587 COUTO E SILVA, Clévis Verissimo do. A obrigagao..., p. 27.
588 COUTO E SILVA, Clévis Verissimo do. A obrigagao..., p. 29 e
33 :
589 COUTO E SILVA, Clévis Verissimo do. A obrigagdo..., p- 35.
301 i inologia em-
U bservacio importante, ante a diferenga de terminol
f)zggadr:;c(:r COU(-';TO E SILVA, é a de que o seu conceito de interpre-
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O auxilio da boa-fé objetiva na interpretacio do contrato
é incluido por ANTONIO JUNQUEIRA DE AZEVEDO na
triplice fungao dita “pretoriana” dessa clausula geral: a) adju-
vandi, para “ajudar na interpretagio do contrato”; b) supplen-
di, para “suprir algumas falhas do contrato, isto é, acrescentar
o que nele ndo estd incluido”, no que se inserem dois aspec-
tos, quais sejam, a criagdo dos deveres anexos e as cldusulas
faltantes representativas de uma lacuna contratual; e ¢) corri-
gendi, para “corrigir alguma coisa que nio é de direito no
sentido de justo”, notadamente no que se refere a vedacio s
clausulas abusivas.®! A primeira funco est4 prevista no art.
422 do Cédigo Civil brasileiro,*? enquanto as duas dltimas
nao estdo contempladas, sendo, assim, qualificadas como de-
ficiéncias do novo diploma legal 5%

JUDITH MARTINS-COSTA, por sua vez, elenca trés
funcdes ao principio da boa-fé: (a) “canone hermenéutico-in-
tegrativo”, (b) “criadora de deveres juridicos” e (c) “limite ao
exercicio de direitos subjetivos”.5%*

Como canone hermenéutico-integrativo a boa-fé objetiva
serve para especificar o sentido e o contetddo do contrato, o

tacdo integradora refere-se aquela que é feita com base na vontade,
“que se adstringe, tio-somente, a explicitacdo volitiva das partes no
momento da constituigdo do ato, nio abrangendo, por consequéncia, as
mesmas situagdes atingidas pelo principio da boa fé” (A obrigagao..., p.
33). Essa peculiaridade do entendimento de COUTO E SILVA foi
bem captada por FRANCISCO DE CRESCENZO MARINO (Inter-
pretagdo..., p. 227).

591 Insuficiéncias, deficiéncias e desatualizacio do projeto de Cédigo
Civil na questdo da boa-fé objetiva nos contratos. Revista dos Tribu-
nais, Sao Paulo, RT, v. 775, p. 11-17, maio 2000, p. 14.

592 Devendo ela ser observada em todos os momentos da relagdo con-
tratual: antes, durante e, até mesmo, depois.

593 Insuficiéncias..., p. 14.
594 A boa-fé..., p. 427-472.
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que é realizado tendo em conta a premissa de que “os elemen-
tos de regulacéo e os contetddos normativos constituidos pelos
contratos — os quais infletem e sdo infletidos pela relacio
contratual — sdo perceptiveis nio apenas a partir do aclara-
mento das declaragdes dos contratantes, mas, fundamental-
mente, da interpretagdo da regulacdo objetiva criada com o
contrato, o que significa, em dltima analise, que as situacdes
ndo pensadas nem manifestadas pelas partes no momento da
conclusio, nio estando reguladas integralmente pelas declara-
¢oes consideradas em particular, s6 podem ser inferidas do
médulo contratual considerado como regulacio vigente quan-
do do sentido total da regulacdo.”>* Este sentido total da
regulagio é obtido a partir da anélise do negécio em concreto
e de todas as circunstincias que fazem dele um negécio espe-
cifico e particular,’ tendo sempre em mira “o mandamento
imposto ao juiz de ndo permitir que o contrato, como regula-
cdo objetiva, dotada de um especifico sentido, atinja finali-
dade oposta ou contrdria aquela que, razoavelmente, a vista
de seu escopo econémico-social, seria licito esperar” > Trata-
se, portanto, de especificar o contetdo contratual tanto a par-
tir do tipo de negécio em si quanto por aquilo que deve ser
inferido das circunstancias do negécio e de sua finalidade.

A funcido de criacdo de deveres juridicos presta-se a inte-
grar o conteddo contratual por meio da criagio de deveres
(ditos laterais, anexos ou instrumentais) que otimizam a rela-
cdo contratual independentemente da vontade, tais como: (a)
deveres de cuidado; previdéncia e de seguranga; (b) deveres
de aviso e esclarecimento; (c) deveres de informacao; (d) de-
veres de prestar contas; (e) deveres de colaboracido e coopera-
¢do; (f) deveres de protecio e cuidado com a pessoa e o patri-

595 MARTINS-COSTA, Judith. A boa-fé..., p. 431.
596 MARTINS-COSTA, Judith. A boa-fé..., p. 431-432.
597 MARTINS-COSTA, Judith. A boa-fé..., p. 432 (grifos nossos).
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moénio da contraparte; (g) deveres de omissio e de segredo.’%8
Esses deveres sio comportamentos que devem ser observa-
dos, “tendo em vista o fim do contrato, em razio da relagio de
objetiva confianga que o contrato fundamenta, comporta-
mentos estes, porém, varidveis segundo as circunstancias con-
cretas da situagdo”.>®®

Quanto 2 terceira funcio, de limite ao exercicio de direi-
tos subjetivos, a boa-fé objetiva é uma norma que “nio admite
condutas que contrariem o mandamento de agir com lealdade
e correcdo, pois s assim se estard a atingir a funcéo social que
lhe é cometida”,®® o que justifica institutos como o do adim-
plemento substancial, tu quoque, venire contra factum pro-
prium, supressio e surrectio.

Apesar da disparidade de terminologia da doutrina a res-
peito das funcées da boa-fé objetiva, fica ficil perceber que
ela pode ser bastante qtil para a aplicacdo da frustracio do fim
do contrato, sobretudo no momento hermenéutico comple-
mentar com a realizacdo da interpretacio integrativa do negé-
cio e da integragio negocial.

Muitas vezes a finalidade do contrato — e sua integracio
ao contetido — ndo restar4 clara no bojo das cldusulas contra-
tuais. Nesse momento, a boa-fé em sua funcio adjuvandi
(JUNQUEIRA) ou como cinone hermenéutico-integrativo
(JUDITH) atua para reveld-la e determinar o contetido do
contrato. Os riscos do contrato e sua distribuicio também
podem nio estar previstos ou serem vagos e imprecisos.

Poder-se-ia dizer, como FLUME,®! que é ébvio que o
recurso a boa-fé deve ser feito, mas isto ndo demonstra como
resolver esse problema. De fato, o jurista alemio tem razio

598 MARTINS-COSTA, Judith. A boa-fé..., p. 439.
599 MARTINS-COSTA, Judith. A boa-fé..., p. 449.
600 MARTINS-COSTA, Judith. A boa-fé..., p. 457.
601 El negocio..., p. 589.
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nesse aspecto, e o que tem de ser feito é tornar mais concreto
o juizo da boa-fé objetiva, o que fazemos com os critérios do
tipo contratual escolhido, normalidade, preco e circunstin-
cias que envolveram a contratagio.

Tanto para o primeiro momento de reconhecer a finalida-
de concreta quanto para o segundo, de determinar as regras
da distribuicdo dos riscos do contrato, o juizo de boa-fé obje-
tiva, balizado por esses critérios, fica menos abstrato e mais
capaz de fornecer uma resposta mais segura a alteracdo das
circunstancias ocorrida.

Verificada a finalidade do contrato e que ela integrou o
seu contetdo, se as partes nada dispuseram sobre como resol-
ver a situacio de impossibilidade de sua consecugéo, devera
ser feita a integragdo do contrato, com a criacio de uma dis-
posigdo que supra essa lacuna. Atua, pois, a funcio supplendi
da boa-fé objetiva, a qual deve sempre ter por norte a premis-
sa de que a solugio a ser encontrada deve respeitar a confianga
reciproca despertada pelo negécio, de forma que nao seja per-
mitido que o contrato atinja finalidade oposta ou divergente
daquela para o qual foi celebrado, preservando, assim, as legi-
timas expectativas dos contratantes.®”? Esse é o referencial, o
guia mais importante que ndo pode ser desprezado pelo ma-
gistrado.

Um exemplo pode deixar essas ideias um pouco mais cla-
ras.

Trata-se de acdo ajuizada pelo conhecido Sport Club Co-
rinthians Paulista em face de Davos Industria Téxtil Ltda., a
qual visava a condenagdo desta ao pagamento de royalties, que

602 “Por esta [boa-fé objetiva] deve ser compreendido, neste especifi-
co campo funcional, o0 mandamento imposto ao juiz de ndo permitir
que o contrato, como regulagio dotada de um especifico sentido, atinja
finalidade oposta ou contriria aquela que razoavelmente, a vista de seu
escopo econdmico-social, seria licito esperar” (MARTINS-COSTA,
Judith. A boa-fé..., p. 432).
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foram estipulados em contrato de licenga de uso e marca, sim-
bolos e direitos autorais, com cldusula de exclusividade. Na
contestagdo a inddstria téxtil sustentou que nio devia nada para
0 autor porque a base do negécio havia sido destruida por conta
da negligéncia deste no combate 2 pirataria, que provocava uma
concorréncia desleal e altamente frustrante, o que acabou por
inviabilizar o negécio. A sentenca foi procedente e a inddstria
téxtil apresentou recurso de apelacio. Transparece da ementa
do acérdio que foi suscitada pela defesa a frustracdo da finali-
dade do contrato ante o alto nivel de pirataria.®%

Ap6s analisar o contrato e suas clgusulas, foi prolatado
ac6rdio assim ementado:

“Contrato de licenga para exploracio de marca e simbolos
de agremiacdo esportiva — Pretendida exclusio de res-
ponsabilidade pelo nio cumprimento, por destruicio da
base do negécio — A ‘pirataria’ que tanto prejudica o co-
meErcio e a economia organizada, ndo é causa justa de exo-
neragdo do dever de pagar royalties combinados para a
exploragdo de marca, por constituir fato notério e préprio
do risco do investimento; essa notoriedade autoriza que o
Juiz empregue regras de experiéncia [artigo 335, do
CPC] para rejeitar a tese de frustracio da finalidade do
contrato, pela concorréncia desleal do comércio ilegitimo,
referendando a sentenca que condenou a fabricante de
roupas ao pagamento das comissdes devidas ao Sport
Club Corinthians Paulista — Nio provimento.”

As prestagdes dos contratantes eram, basicamente, por
parte do clube de futebol, a permissio ao uso da marca com

603 TJSP, 32 Camara de Direito Privado, Apelagio Civel n. 139.073-
4/6-00, Relator Desembargador Enio Santarelli Zuliani, julgado em 13
de maio de 2003.

350

exclusividade pelo prazo de 21 (vinte e um) meses, e, por
parte da inddstria téxtil, o pagamento dos royalties mediante
percentual sobre a produgio ou em valor minimo de R$
5.000,00 (cinco mil reais), caso nio alcangado o teto de ven-
das projetado. A finalidade concreta do contrato, in casu,
comercializar com exclusividade artigos de vestudrio com a
marca do clube de futebol, decorria dos préprios termos do
negdcio, o que permitiria a ambas as partes auferir o lucro
esperado. ‘

O grande problema residiu no comércio clandestino ou
informal (“pirataria”), evento alheio e inimputével as partes,
que acabou por inviabilizar o negécio.

Nio se tratava de impossibilidade porque as prestacées
em si eram perfeitamente exequiveis. Também nio era um
caso de excessiva onerosidade, pois ndo houve alteracio no
valor das prestagdes. O que havia era que a exclusividade ima-
ginada pela inddstria téxtil ndo era assim tio exclusiva ante a
acdo dos “piratas”. O contrato, ao que parece, nada regulava a
respeito, impondo ao magistrado a construcio da regra para
preencher a lacuna.

As perguntas a serem respondidas sdo: a “pirataria” estava
dentro da élea do contrato? Em caso negativo, quem suporta
o risco da “pirataria”?

O Tribunal entendeu que a resposta a primeira pergunta
era afirmativa, ou seja, que o risco da “pirataria” estava dentro
da dlea do contrato, haja vista a notoriedade do fato que nao
poderia ter deixado de ser levado em consideracio no mo-
mento da contratacao.

Observemos aqui que o Tribunal langou miao — embora
nio mencione — de um juizo de boa-fé objetiva, tendo em
conta o critério da normalidade da contrata¢do no ramo espe-
cifico de pecas de vestudrio com marca de clubes de futebol
(é notéria e arraigada no costume do comércio a “pirataria” de
camisas, bonés e demais artigos com a marca do time). O
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raciocinio foi o de que, a partir de um comportamento hones-
to e leal, razoavelmente nio se poderia dizer que era uma
expectativa legitima da apelante que nio houvesse “pirataria”
ou que ela fosse diminuir. Agreguemos a isso o fato de que a
pirataria ndo era um fato inesperado.

Ap6s trazer uma série de informacoes estatisticas e jorna-
listicas a respeito da “pirataria”, demonstrando a notoriedade
do fato, o Tribunal afirmou que “dentro desse contexto e com
a pujante realidade social a revelar a ousadia dessa impunida-
de, ndo hi como negar que o comércio clandestino nio se
desencoraja diante de timidas repressoes e, por isso, apresen-
ta tendéncia de alto crescimento. Nio seria, pois, a concor-
réncia das roupas fabricadas sem permissio da diretoria corin-
tiana e que os camel6s oferecem em barraquinhas de rua (qui-
¢d em lojas, presume-se), causa juridica [ignorancia] a ser
eleita como foco de destruicio da base do negdécio comercial
de repercussées financeiras interessantes. Note-se que o con-
trato de licenga exclui da autora a possibilidade de comercia-
lizar a marca com outra sociedade produtora de roupas, bo-
nés, etc., um comprometimento da receita que cumpre con-
siderar e avaliar no momento de interpretar a responsabilida-
de contratual da apelante. Quanto maior é o 6nus do conheci-
mento, aduziu EMILIO BETTI, “menos plausivel é a ignoran-
cia, e menor é, portanto, na contraparte, o dnus de notar o
erro por ela determinado e a correlativa obrigacio de esclare-
cimento imposta pela boa-fé” (Teoria geral do negécio juridi-
co. Tradugdo de Fernando de Miranda, Coimbra, 1969, t. II,
p- 420). E prossegue nos seguintes termos:

“A preocupagio com a ‘pirataria’ integra o bloco das
condigdes adversas da contratacdo, mas, ainda assim, nio
foi considerada como fator de desisténcia. Resulta que a
apelante assumiu o risco da disputa de mercado informal
como ponto histérico do investimento, tanto que nio se
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cogitou de implicar o patrimdnio do Corinthians ou a in-
tegralidade do contrato aos efeitos predatérios da concor-
réncia impura dos ambulantes. Constou, apenas, que teria
o Corinthians obrigacdo de participar a licenciada do co-
nhecimento da reproducio nio autorizada, um regramen-
to supérfluo, porque a notoriedade da ‘pirataria’ dispensa-
ria a inclusdo dessa cldusula especifica.”

A notoriedade da “pirataria” ndo poderia, nesses termos,
ser risco atribuivel ao licenciador, uma vez que existente, co-
nhecida e levada em conta por ambas as partes.

Um outro exemplo refere-se a um contrato de doacio
feita 3 Mitra Diocesana de Assis “com encargo de erigir uma
igreja no local, dividir o terreno em quarteirdo e ruas, cons-
truir arrendamentos e aforamentos”,®% gravada com cldusula
de inalienabilidade. A doagio foi feita tendo em vista o desen-
volvimento de um centro urbano na cidade, o que acabou nio
se concretizando, razio pela qual a donatéria ajuizou agio para
se ver livre do encargo e poder empregar o bem em outra
finalidade de cunho social.

Apé6s ser julgada improcedente a acdo em primeiro grau, o
Tribunal reformou a decisdo em razio da alteracio das circuns-
tancias: o encargo havia perdido a razdo de ser na medida em
que ninguém usaria as construcdes e obras a serem realizadas
por causa do superveniente nao desenvolvimento do centro ur-
bano da cidade. Entendeu-se que a finalidade da doagdo com

encargo seria proporcionar as pessoas o uso dessas obras e que,
ante a impossibilidade de se atingir esse fim, o Tribunal permi-
tiu que fosse revisado o encargo, de sorte a autorizar a venda do
bem imével para aplicacio do dinheiro em atos com finalidades
sociais no municipio. Nesse caso, a partir da anélise do encargo

604 O exemplo foi extraido de PENTEADO, Luciano de Camargo.
Doagao..., p. 185-187.
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extraiu-se a finalidade concreta da doagio e, a partir daf, bus-
Cou-se integrar o contrato com a solugio mais adequada d’evido
a impossibilidade de atingir o fim contratual.

O interessante nessa decisio é que a frustracio do fim do
contrato néo levou a resolucio do negocio, mas 2 sua revisio
especificamente no que diz respeito ao encargo, de modo e;
estabelecer um novo, que permitisse atingir ndo mais a finali-
dade tal qual prevista anteriormente, mas outra consentinea
com ela, preservando-se o objetivo social na aplicacdo dos
recursos decorrentes da venda do imével. Isso comprova o
que sustentamos no Capitulo IV, no sentido de que a regra
para os casos de frustragio do fim do contrato é a resolucido ou
a.resiligéo, mas, havendo a possibilidade de revisio do nego-
€10, nao se impde qualquer Sbice a sua realizacdo.

Podemos perceber que a frustragio do fim, a interpreta-
¢do e a boa-fé objetiva andam de maos dadas na busca por uma
solugdo mais adequada que leve em consideragio os reais in-
teresses em jogo postos no contrato.

4. Efeitos da frustracio do fim do contrato

J4 tivemos a oportunidade de estudar que a consequéncia
natural da impossibilidade de alcangar o fim do contrato & a
sua ineficdcia, com o decreto de resolugio (se o cumprimento
ainda nio foi iniciado) ou de resili¢do (se o cumprimento ja foi
iniciado) do negécio, devendo as despesas incorridas para a
preparagio da execugio do contrato serem reembolsadas. 605

Aqui cabe simplesmente reiterar essas consequéncias para
afirmar que elas tém respaldo em nossa legislagio, na medida
em que o fim do contrato é fator de eficicia e o enriqueci-
mento injustificado ndo é tolerado.

605 Vide Capitulo IV, item 5.2.
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No caso de o contrato apresentar uma lacuna com relacio
a frustragdo do seu fim, o intérprete devera empregar o juizo
de boa-fé objetiva para formular a regra que regeri a situacéo,
balizado pelos critérios do tipo contratual, da normalidade, do
preco de mercado e das circunstincias que rodeavam a con-
tratagao.

Essa regra a ser formulada deverd responder a seguinte
pergunta: quem suporta o risco da frustracdo do fim?

Em principio, a finalidade que integra o contetdo do con-
trato, por ser relevante e ter sido levada em conta por ambos
os contratantes, implica considerar que o risco de sua ndo
consecucio deva ser suportado por ambas as partes. Esse risco
seria, por assim dizer, comum ao credor e ao devedor. Obser-
ve-se que ndo hd deturpacdo das regras de que o risco da
prestacio corre por conta do devedor e o risco de utilizagdo
por conta do credor.

A particularidade de que a frustracdo do fim do contrato
representa uma fattispecie em que as partes podem perfeita-
mente executar suas prestacdes, a0 mesmo tempo em que
isso nio tenha mais qualquer sentido, exige que a solugio a ser
dada também seja prépria e particular.

Seria correto que o vendedor do coletor solar suportasse
todo o prejuizo por conta da superveniente impossibilidade
de incidéncia de raios solares no telhado do comprador? De
outro modo, seria certo o comprador ser compelido a adquirir
o coletor solar que nio terd a incidéncia da luz do sol? Seria
adequado o locador arcar sozinho com todas as despesas feitas
no imével, tendo como objetivo a locacdo celebrada para assis-
tir ao desfile da coroagdo? Ou, ainda, seria justo o locatério
pagar o valor da locagdo mesmo que nio fosse mais se realizar
o aludido desfile?

Da mesma maneira que nio é correto impor ao credor que
aceite uma prestacio cuja finalidade nio tenha mais qualquer
utilidade (pois isso representaria exceder os limites do fim
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econdmico ou social do contrato), nio é certo que o devedor
tenha que suportar todas as despesas incorridas com a contra-
tagdo, pois ele estd apto a prestar e o credor apto a receber a
prestagao e contraprestar. Por isso que as regras da impossibi-
lidade ndo sio aptas a outorgar a melhor saida, pois acabariam
por gerar o mesmo tratamento para uma situacao absoluta-
mente distinta, na qual as prestagdes sao possiveis. Trata-se
de um problema auténomo que deve ser resolvido com regras
préprias.

A regra de que o risco da frustragdo do fim do contrato &
comum a ambos os contratantes pode ser objetada pelo juizo
de boa-fé objetiva, a ser feito no caso concreto, principalmen-
te se alguns dos critérios balizadores assim apontarem.

Pode ocorrer, por exemplo, que o valor pago pela locagio
de um imével comercial seja inferior ao preco de mercado,
justamente porque o locatério tinha assumido o risco de que a
drea viesse a ser considerada residencial €, consequentemen-
te, impossibilitado o exercicio de atividades comerciais na
regiao.

Lembremos o exemplo da companhia aérea BRA, cujas
tarifas mais baratas representam a assungao pelo contratante
do risco da nio realizacdo do voo no dia e horirio marcados.5%

Somente a avaliacio do caso concreto poderi oferecer a
solu¢do adequada com relagdo a distribuicdo dos riscos.

De qualquer maneira, nio reputamos correto que aquele
que exerce a gestdo do negécio de outrem sem a autorizacio
deste seja reembolsado nas despesas necessirias ou tteis que
tenha incorrido (Cédigo Civil brasileiro, art. 869),57 e o deve-

606 Vide Capitulo IV, item 5.1.2.

607 Art. 869. Se o negécio for utilmente administrado, cumpriri ao
dono as obrigagdes contraidas em seu nome, reembolsando ao gestor as
despesas necessirias ou uteis que houver feito, com os juros legais,
desde o desembolso, respondendo ainda pelos prejuizos que este hou-
ver sofrido por causa da gestio.
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dor, que est4 apto a prestar, mas que ndo tem mais que fazj—lo
porque a finalidade restou frustrada, tenha que suportar as des-
pesas incorridas para o cumprimento do contrato.~De certo
modo, o credor estaria auferindo uma vantagem (nio ter que
pagar pela prestacio) em detrimento de um empobre~c1mento
do devedor que realizou despesas confiando na execugio do.ne'-
gécio. Dessa forma, a regra do art. 885 do Cédigo Civil bra.sx!el-
r0%%® pode justificar o ressarcimento das despesas ou, quics, a
reparticdo dos prejuizos do devedor com o credor. -
E possivel que seja necessério um “encontro de contas” do
credor e do devedor, na medida em que ambos podem ter
realizado despesas em vista do cumprime'nto do contrato.
Como ja dito, somente no caso concreto, dlar}te .da'ls es;?ec(;fx-
cidades que ele apresentar, é que poderdo ser 1nd1v1dua’hza ]js
as consequéncias da frustracdo do fim df) contrato. A nés cabe
simplesmente dar esses contornos gerais que apontam para a
ineficicia do negécio, cuidando para que seja coibido o enri-
quecimento de uma das partes sobre a outra.

5. Aspectos jurisprudenciais

Apesar de termos pesquisado julgadps que tAra.tassem do
tema objeto do presente trabalho, ndo tivemos &xito em en-
contrar alguma decisdo que enfrentasse _espec1f1FarflenEe a
frustracdo do fim do contrato. A expressio, por si s6, nio (i
comum em sede jurisprudencial, o que reputam.os natura
ante a falta de exploragdo do tema na doutrina nacional.

Os casos em que a matéria foi abordada, mesmo que (%e for-
ma indireta, j4 foram retratados no decorrer da dissertagéo.

608 Art. 885. A restituicdo é devida ndo s6 quanfio nio tenclila. havxiiio
causa que justifique o enriquecimento, mas também se esta deixou de

existir.
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