ﬁ GILBERTO JOSE VAZ ADVOGADOS )
Belo Horizonte, 21 de setembro de 2021.
A
BACAMASO Calgados Ltda.
Prezados Senhores,
1. A BACAMASO Calgados Ltda. apresentou consulta relativa as questoes juridicas

debatidas no Procedimento Arbitral CAMARB n° 00/21, em que contendem BACAMASO
Cal¢ados Ltda., Companhia Energética de Vila Rica - CEVICA e Estado de Vila Rica.

2. A consulta foi formulada com relag¢ao aos seguintes pontos:

I. A cobranca dos valores oriundos da clausula de zake or pay prevista no Contrato
¢ exigivel e, se sim, pode-se reduzir equitativamente o seu valor?
II.  Restou configurada a existéncia de um evento superveniente que autorize a

revisao dos valores futuros e vincendos a titulo de ke or pay previsto no

Contrato?
I. INTRODUCAO
CONTEXTO FATICO
3. Antes de adentrar propriamente aos pontos juridicos controvertidos da consulta, cabe

realizar uma breve analise dos fatos que deram origem a disputa.

4. Em 30/8/2014, BACAMASO, CEVICA e Estado de Vila Rica assinaram Contrato de
Compra e Venda de Energia Elétrica, para comercializagdo de energia, materializando a
adesao da BACAMASO ao programa governamental Vila Cada Vez Mais Rica.

5. O programa foi lancado pelo Estado de Vila Rica com o objetivo de promover a
captac¢do de investimentos para industrializagao e energizacao de areas isoladas, a melhoria da
infraestrutura e a criagdo de empregos. Assim, propos-se 2 BACAMASO o deslocamento da
companhia para regido rural e, em troca, garantiu-se condi¢Oes facilitadas para a compra de

energia elétrica da empresa publica estadual, CEVICA.
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0. O contrato contou com uma previsao de clausula Zzke or pay, determinando o consumo
de um volume minimo de energia e o pagamento de um valor pré-fixado. Os patamares do
take or pay foram majorados, pelas partes, mediante a celebracio de Termo Aditivo n°

00/2019, em 18/6/2019, visando suprir a demanda energética crescente da BACAMASO! a

época.

7. Ocotre que, no decorrer do cumprimento do contrato, em marco de 2020, deflagrou-

se a pandemia de Covid-19 no Brasil.

8. Em 20 de junho de 2020, o Brasil ja havia registrado 1.067.579 casos confirmados de
Covid-19 e 49.976 mortes, segundo dados do Ministério da Saude. No mundo, o nimero de
casos confirmados atingia a marca de 8.634.087 e 461.982 6bitos. Nesse momento, o Brasil
foi o segundo pafs com maior exposi¢ao ao virus no cenario mundial, ficando atras somente

dos Estados Unidos, em nimeros de casos e mortes?.

9. Diante da necessidade da contencdo da doencga, uma série de medidas governamentais
de restricao de circulagao foram impostas, como isolamento social, restricao de transito de

pessoas e fechamento do comércio e servigos nao essenciais.

10. Nos nfveis municipais e estaduais, foram promulgados o Decreto Municipal n°
1/2020, em 5/6/2020, e o Decteto Estadual 149/2020, em 25/6/2020, que determinaram,
dentre outras medidas: (i) a suspensao das atividades comerciais no municipio de Cruzeiro do
Norte; (ii) o funcionamento em regime de Toque de Recolher das atividades industriais e (iii)
o fechamento das fronteiras do Estado de Vila Rica, restringindo o transporte interestadual e

internacional de produtos.

11. A pandemia em si, assim como as medidas de sua contencio, afetou severamente os
mais diversos setores da sociedade, trazendo consequéncias no ambito da saude, da educagio,

da economia, dentre outros.

12. Os impactos foram tao severos que, a exemplo, o mercado de petréleo enfrentou um

colapso. Com a redugao da demanda mundial do petréleo diante da crise causada pelo

! A demanda pelos produtos da BACAMASO teve crescimento significativo ao longo dos anos, de modo que

a fabrica passou a atuar em horario ampliado de funcionamento e novo maquinario foi adquirido em 2019.

2 Boletim Epidemiolégico do Ministério da Saude. Disponivel em:

http://antigo.saude.gov.br/images/pdf/2020/June/25/Boletim-epidemiologico-COVID-19-2.pdf  Acesso
em: 13/9/2021.
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coronavirus3, os precos desse insumo chegaram a um valor negativo, pela primeira vez na

historia*.

13. Para a BACAMASO, os efeitos também foram significativos. Diante das
determinagoes municipais e estaduais, ela se viu impedida de receber matéria prima, vez que
essa era adquirida no mercado internacional; de funcionar em horario integral, devendo atuar
em regime de toque de recolher; de escoar sua produ¢iao para outros estados e paises e de

comercializar seus produtos em suas lojas fisicas.

14.  Todos esses eventos comprometeram o funcionamento regular da empresa, impondo
a reducao da producio e, consequentemente, do consumo energético da companhia, que caiu
38,4% (Ordem Processual n. 2, p. 84). O faturamento da empresa também sofreu queda, com

uma redug¢ao de 20% no ano de 2020 em comparagao aos anos anteriores (Ordem Processual

n. 2, p. 85).

ALOCACAO DE RISCOS NO CONTRATO

15.  E notério que as clausulas de fake or pay, como a aqui tratada, trazem uma alocacio de
riscos elevada a parte que consumira a energia. Como bem destaca a doutrina, essa clausula é
estruturada, de tal forma, que os usuarios de determinado insumo (como, a exemplo, gis e
energia) tenham de pagar um percentual minimo ao fornecedor, independentemente de haver
flutuagao da sua demanda® Em linhas gerais, cabe ao fornecedor assegurar o bem contratado

e a0 comprador assumir o risco de sua demanda variar®.

16.  Contudo, ¢ evidente que os riscos assumidos pelas partes nao sao ilimitados, devendo

ser analisado o arranjo contratual, para constatar quais foram os riscos efetivamente

3 “A pandemia do novo coronavirus provocou uma situagio de queda brutal da demanda por petréleo e acabou
contribuindo para a cotagdo negativa. Isso porque o ritmo de producio tem sido maior do que a procura pelo
produto. Como consequéncia, os estoques aumentaram de tal forma que praticamente atingiram o limite da
capacidade de armazenamento.” Disponivel em: https://valorinveste.globo.com/blogs/marcelo-
dagosto/post/2020/04/como-o-preco-do-petroleo-ficou-negativo.chtml Acesso em: 13/9/2021

* Em abril de 2020, o barril de petrdleo alcancou a marca de negativa de - US$ 37,63. Cf:
https://www.bbc.com/portuguese/internacional-52363005 Acesso em: 13/9/2021

> MEDEIROS, Pedro Lins Conceicio de. A (ndo) incidéncia do regime juridico das clinsulas penais compensatérias a
obrigagies de take or pay: uma andlise a lnz dos direitos inglés e nacional. Revista de Direito Privado, v. 98, p. 189-225,
mar./abr. 2019. p. 3.

® VIEIRA, Vitor Silveira. A dldnsula de take or pay no direito privado brasileiro: qualificacio, regime e aplicagio. Revista
de Diteito Privado, v. 106, p. 101-150, out./dez. 2020. p. 4.

escritorio@qilbertovazassociados.com.br



mailto:escritorio@gilbertovazassociados.com.br
https://valorinveste.globo.com/blogs/marcelo-dagosto/post/2020/04/como-o-preco-do-petroleo-ficou-negativo.ghtml
https://valorinveste.globo.com/blogs/marcelo-dagosto/post/2020/04/como-o-preco-do-petroleo-ficou-negativo.ghtml
https://www.bbc.com/portuguese/internacional-52363005

ﬁ GILBERTO JOSE VAZ ADVOGADOS 4

assumidos. Ha de se lembrar que o negdcio juridico nunca existe em abstrato’, sendo sempre

necessario avaliar o conteudo do contrato celebrado.

17.  Analisando-se o contrato em questao, nota-se que as proprias partes tinham
consciéncia de que seu risco era limitado, vez que o contrato e seu aditivo apresentam uma
clausula de exoneracao de responsabilidade em raziao de diversos eventos que serdao tidos

presumidamente como caso fortuito e for¢a maior.

18.  E, independentemente dessa previsao de determinadas hipéteses como eventos de
caso fortuito e forca maior, fato é que, a menos que determinado evento tenha sido
expressamente assumido por uma parte, ele ndo pode ser desconsiderado como hipétese de

caso fortuito e for¢a maior, caso os requisitos desses institutos estejam presentes.

19.  Ha de se observar o art. 393 do Cédigo Civil, que estabelece que: “O devedor nao

responde pelos prejuizos resultantes de caso fortuito ou for¢a maior, se expressamente nao

se houver por eles responsabilizado.”. Ou seja, na hipétese de um determinado evento ter os
requisitos para ser considerado como caso fortuito e forca maior, ele ndo ird afastar a
responsabilidade do devedor unicamente nos casos em que o obrigado tiver expressamente

assumido a responsabilidade por esses®.

20. Evidéncia disso é que a clausula 10.1, na redagdao apés o aditivo, estabelece que os
eventos listados sao hipdteses em que sera presumida a ocorréncia de caso fortuito e forga
maior, sem, contudo, estabelecer que somente essas hipoteses seriam tidas como caso fortuito

ou forc¢a maior.

21.  Tendo em vista a necessidade de que a assuncao da for¢a maior e caso fortuito seja
expressa, ¢ preciso apresentar algumas ressalvas ao entendimento doutrinario de que nao seria

possivel falar na incidéncia da for¢a maior e do caso fortuito, como exonera¢ao de

7 Expressio destacada por Antonio Junqueira: “Se, porém, descermos na escala de abstracio, como é
indispensavel, ja que um negocio juridico determinado nunca existe in abstrato”. JUNQUEIRA DE
AZEVEDO, Antonio. Negdcio juridico: existéncia, validade e eficdcia. 4. edigdo. Sao Paulo: Saraiva, 2010. p. 35.

8 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de direito civil: contratos — teoria geral e contratos em
espécie. 5. ed. Sao Paulo: Atlas, 2015, p. 895; MARTINS-COSTA, Judith; COSTA e SILVA, Paula. Crise e
Perturbagdes no Cumprimento da Prestacdo. Estudo de Direito Comparado Luso-Brasileiro. Sdo Paulo:
Quartier Latin, 1. ed., 2020, p. 119; ALVIM, Agostinho. Da inexecucio das obrigagoes e suas consequéncias. Sio Paulo:
Saraiva, 1965. p. 320.
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responsabilidade do devedor pelo incumprimento de clausula de za£e or pay, pois o comprador

assumiria a obrigacao de pagamento haja o gue houver com o consumo?®.

22. Na realidade, esse entendimento, a0 nosso ver, esta mais atrelado ao fato de que,
usualmente, nos casos em que ¢é celebrado ake or pay nao existe uma obrigacao de consumo,
sendo que, inexistindo essa obriga¢ao, nao havera inadimplemento em razao de um consumo
abaixo do minimo estabelecido em contrato. E nao havendo inadimplemento, mostra-se
dificil aplicar a for¢ca maior ou caso fortuito que, sabidamente, sao hipéteses de exoneragao

de responsabilidade do devedor inadimplente!?.

23. No entanto, em um caso em que seja possivel falar na existéncia de inadimplemento,
em linha com o art. 393 do Cédigo Civil, é necessario analisar se determinado evento, que

seria tido como for¢a maior ou caso fortuito, foi expressamente assumido pelo devedor.

24, Além disso, mesmo em um cenario de clausula tipica de zake or pay, no qual ndo ha
uma obrigaciao de consumir a energia fornecida (e com isso nao haveria inadimplemento),
ainda assim nao ¢ possivel dizer que o pagamento pelo comprador deve ser feito haja o que

hounver.

25. Isso, pois é possivel que ocorra algum evento que, a exemplo, faga com que desapareca
ou seja frustrado o interesse do comprador com o contrato (como a induastria do comprador
ser destruida por um atentado ou evento natural). Nesse cenario, nao ha duvidas de que o

comprador nio tera de pagar o valor da energia que seria fornecida, baja o gue houver.

26.  Assim, em resumo, entende-se nao ser possivel afirmar que a clausula de zake or pay
seja tida, como defendem alguns'!, uma obrigacao de garantia, assegurando o pagamento haja
0 que houver, a menos que isso seja expressamente disciplinado em contrato. O que ocotre,
como ja exposto, ¢ que em um cenario de clausula socialmente tipica - o que nao é o presente
caso, como se vera abaixo - ¢ dificil ser aplicada a exoneracdo em razao de for¢a maior ou

caso fortuito, pois nao havera inadimplemento em razao do consumo abaixo do minimo.

° Esse o entendimento de VIEIRA, Vitor Silveira. A cliusula de take or pay no direito privado brasileiro: qualificacao,
regime e aplicagao. Revista de Direito Privado, v. 106, p. 101-150, out./dez. 2020. p. 9.

19 Hssa afirmacdo decorre do fato de que, no diteito brasileiro, o caso fortuito ou for¢a maior é uma forma de
exoneragio de responsabilidade civil do devedor diante de um inadimplemento. Portanto, se nio ha
inadimplemento, ndao seria aplicivel o regime do caso fortuito ou forca maior. Sobre o tema, cf.
GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro. v. 2: teoria geral das obrigacdes. 10. ed. Sao Paulo: Saraiva,
2013. p. 378.

MVIEIRA, Vitor Silveira. A clinsula de take or pay no direito privado brasileiro: qualificagio, regime e aplicagio. Revista
de Diteito Privado, v. 106, p. 101-150, out./dez. 2020.
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27. Diante desse cenario, é necessario entender se a pandemia, e as medidas de combate a

essa, teriam sido alocadas 2 uma determinada parte.

28. Nesse sentido, cabe notar que o contrato originalmente previu, em sua clausula 10.2,
algumas hipoteses que nao seriam consideradas eventos de caso fortuito ou for¢a maior.
Percebe-se que a clausula 10.2 retrata uma expressa responsabilizacao por determinados

eventos, em linha com o disposto no art. 393 do Coédigo Civil.

29.  Dentre essas hipoteses encontravam-se as “Altera¢des legislativas ou regulatorias, bem
como atos praticados pela Autoridade Competente”, que poderiam ser relevantes para a

analise da presente controvérsia.

30. Contudo, cabe notar que o Aditivo celebrado, ao reescrever a clausula 10 do contrato,
nao repetiu a clausula 10.2, de forma que nio existe mais uma expressa responsabilizaciao de
qualquer uma das partes por determinados eventos, em linha com o disposto no art. 393 do
Codigo Civil. Além disso, o Aditivo ampliou as hipéteses que seriam entendidas como caso

tortuito ou for¢a maior (clausula 10.1), que eram originalmente trés, para seis.

31. Portanto, é possivel perceber que, além de nao existir uma expressa alocagao dos riscos
da pandemia e de suas medidas de combate, houve uma clara intenc¢ao de se reduzir os riscos

originalmente assumidos pelas partes.

32. Diante desse cenario, ao se analisar as disposi¢cdes contratuais, e principalmente
levando em consideragao a revogacao da clausula que estabelecia eventos que nao seriam tidos
como caso fortuito ou for¢a maior, sendo que um dos itens nela previstos eram os atos
praticados pela Autoridade Competente, nao nos parece correto entender que o risco da

pandemia e das medidas adotadas para seu enfrentamento teria sido alocado no contrato.

33. Até mesmo, pois ¢ necessario lembrar que os contratos sio necessariamente
incompletos, em razao de diversas questoes como, a exemplo, a capacidade limitada de se

antecipar todas as possiveis contingéncias'?. Como bem destaca a doutrina: “our ability to predict

12 CAMINHA, Uinie. LIMA, Juliana Cardoso. Contrato Incompleto: uma perspectiva entre direito ¢ economia para
contratos de longo termo. In. Revista Direito G17, Sao Paulo 10(1), jan-jun 2014. p 162.
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the future is limited, and even careful business people often leave gaps in written contracts. The world changes

and surprise us”13.

34.  Justamente tendo em vista a impossibilidade de se prever o futuro, levando em conta
as informacoes disponiveis no momento de celebragao do contrato/aditivo (em linha com o
artigo 113, § 1°, V do Cddigo Civil'4), ¢ dificil acreditar que as partes tivessem condi¢bes de
prever a pandemia e, mais do que isso, prever as medidas que seriam necessarias para o
combate dessa, em razao das diversas peculiaridades ocorridas no Brasil, que aumentaram

exponencialmente a gravidade da pandemia no pais.

35. Por dltimo, nota-se que, em obra recente, também Paula Bandeira, Gustavo Tepedino
e Carlos Konder!> destacam a dificuldade de se prever os efeitos da pandemia como um risco

contratual:

“A proposito, a Organizacao Mundial de Saude (OMS) define pandemia como o
espalhamento, pelo mundo, de doenca infecciosa que afeta grande numero de
pessoas. Nao restam duavidas, portanto, de que a pandemia é evento externo aos
contratantes, que atinge a avenga independentemente de culpa e que tem efeitos
inevitaveis. Dessa forma, as consequéncias da pandemia escapam a alocagio de
riscos estabelecida entre as partes, de modo que se pode afirmar que a pandemia
consiste, potencialmente, em evento de for¢a maior.”

36.  Assim, aqui entende-se que a pandemia e a imposi¢ao de medidas de combate a essa

nio sao um risco alocado no contrato/aditivo.

13 MACAULAY, Stewatt, The real and the paper deal- empirical pictures of relationships, complexity and the urge for
transparent simple rules. p. 54.

% Art. 113. Os negécios juridicos devem ser interpretados conforme a boa-fé e os usos do lugar de sua
celebracao.

§ 1° A interpretacio do negdcio juridico deve lhe atribuir o sentido que: V - corresponder a qual seria a
razoavel negociagdo das partes sobre a questio discutida, inferida das demais disposi¢bes do negécio e da
racionalidade economica das partes, consideradas as informag¢oes disponiveis no momento de sua celebragdo.”
5 BANDEIRA, Paulo Greco; TEPEDINO, Gustavo; KONDER, Carlos Nelson. Fundamentos do direito civil,
vol. 3 — Contratos. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2021. p. 810.
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II.

A COBRANCA DOS VALORES ORIUNDOS DA CLAUSULA DE TAKE OR
PAY PREVISTA NO CONTRATO E EXIGIVEL E, SE SIM, PODE-SE
REDUZIR EQUITATIVAMENTE O SEU VALOR?

A. A EXIGIBILIDADE DOS VALORES DA CLAUSULA DE TAKE OR PAY

DO FIM DO CONTRATO E SUA FRUSTRACAO

37.  Na interpretagao de qualquer negocio juridico, merece especial aten¢do o contexto
situacional (as circunstancias) do negbcio'®. Como pontua Judith Martins-Costa, serdo as
circunstancias que “dardo o tom”, pelo qual devem ser ponderadas e sopesadas as regras
contratuais!'’. Dentre essas circunstancias, especial aten¢ao deve ser dada a causa concreta do
contrato [fim do negocio juridico'®|’, até mesmo porque, tendo-se em vista a figura do
contrato como veste juridica das operagoes econoémicas?, é evidente que esse esta fortemente

atados as exigéncias praticas?l.

38.  Destacando a importancia de uma analise funcional do negécio juridico, Rodrigo Cogo
comenta que “[o] fin do negocio colore o quadro contratual, di vida e sentido ds atribuicoes patrimoniais

que o contrato estabelece (...)”%2. Em linha com esse entendimento, ressalta-se que nenhum

18 Como destaca Antonio Junqueira: “A esséncia da declaracio ¢ dada por essas circunstincias.”. JUNQUEIRA
DE AZEVEDO, Antonio. Negdcio juridico: existéncia, validade e eficdcia. 4. edi¢ao. Sao Paulo: Saraiva, 2010. p. 102.

7 MARTINS-COSTA, Judith. O Método da Concregio e a Interpretagio dos Contratos: Primeiras Notas de
uma Leitura Suscitada pelo Cédigo Civil, in: Giovanni Ettore Nanni. (org.), “Temas Relevantes do Direito Civil
Contemporanes”, 1* ed. Sdo Paulo, Atlas, 2008. p. 493. Em sentido semelhante, Ant6nio Junqueira pontua que
“IsJomente o fim concreto da o entendimento das clausulas negociais (...)”. JUNQUEIRA DE AZEVEDO,
Antonio. Negdcio juridico e declaragio negocial (INogoes gerais e formagao da declaracao negocial). Tese para o concurso de
professor titular de Direito Civil da Faculdade de Direito da Universidade de Sio Paulo. 1986. p. 225.

18 Antonio Junqueira destaca que “a causa concreta ¢, na verdade, o ‘fim do negécio juridico™. JUNQUEIRA
DE AZEVEDO, Anténio. Negdcio juridico e declaragio negocial (INogies gerais ¢ formagao da declaragao negocial). Tese
para o concurso de professor titular de Direito Civil da Faculdade de Direito da Universidade de Sdo Paulo.
1986. p. 129.

19 MARTINS-COSTA, Judith. O Método da Concregio e a Interpretagio dos Contratos: Primeiras Notas de
uma Leitura Suscitada pelo Cédigo Civil, in: Giovanni Ettore Nanni. (org.), “Temas Relevantes do Direito Civil
Contemporines”, 1st ed. Sdo Paulo, Atlas, 2008. p. 494 e ss.

20 Como destaca Enzo Roppo, contrato é a “veste juridico-formal de operagdes econdmicas”. ROPPO, Enzo.
O Contrats. Coimbra (POR): Almedina, 2009. p. 11.

2L [5 necessdrio ter em mente, como pontua Humberto Theodoro, que “o contrato ¢ antes de tudo um
fendmeno econémico. Nio é uma criagdo do direito. Este apenas, conhecendo o fato inevitavel na vida em
sociedade, procura, ora mais, ora menos, impor certos condicionamentos e limites a atividade negocial.”
THEODORO JUNIOR, Humberto. O Contrato e sua fungio social. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2004. p. 97.

22 COGO, Rodrigo Batreto. A frustragio do fim do contrato. O impacto dos fatos supervenientes sobre o programa contratnal.
Rio de Janeiro: Renovar, 2012. p. 203.
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negdcio existe por si mesmo, eles sao sempre usados como instrumentos para perseguir certos

fins23 24,

39. O fim possui independéncia quanto a fungio tipica do negbcio juridico, sendo que ele
tanto pode ser tipico, tendo em vista o tipo negocial utilizado, como pode emergir de

quaisquer outros elementos do contexto situacional?.

40.  Diante dessas consideracbes, ¢ necessario investigar qual seria a finalidade da
contratacao de uma quantidade de energia mensal minima, na perspectiva da BACAMASO.
Nessa analise, é primordial a verificagdo da natureza da prestagao pactuada e a interpretacio
do conteudo do contrato?. Assim, devem ser observadas questdes como a natureza do
negocio juridico, a fungdo econémico-social do contrato?’ e a motivagao do negocio juridico

desde que essa seja objetivamente aferivel’s.

41.  Em primeiro lugar, sabe-se que as clausulas que estabelecem a contratagao minima de
energia ou gas normalmente tém como algumas de suas finalidades tipicas a manutengao de
um fluxo de fornecimento de insumo, a propiciar a realizacio de uma determinada atividade

.,

econdmica e a nao variagao de pre¢o conforme aumentos sazonais na demanda?. Como ja

2 CORDEIRO, Anténio Menezes. Tratado de direito civil 11 — Parte Geral — Negdcio Juridico. 4. ed. Lisboa:
Almedina, 2020. p. 744.

2% Sobre a verificagio pratica da importancia do fim econémico do negdcio na interpretagio do contetido
contratual cf. JUNQUEIRA DE AZEVEDO, Antonio. (Parecer) Contrato de distribui¢do por prazo
determinado com cldusula de exclusividade reciproca. Configuracio de negdcio juridico per relationem na
clausula de op¢io de compra dos direitos do distribuidor pelo fabricante e consequente restricio da respectiva
eficacia. Exercicio abusivo do direito de compra, equivalente a resilicio unilateral, sem a utilizacdo do
procedimento pactuado, com violagdo da boa-fé objetiva. In: Nowos Estudos e Pareceres de Direito Privade. Sio
Paulo: Saraiva, 2009. p. 297 e ss.

> CORDEIRO, Anténio Menezes. Tratado de direito civil 11 — Parte Geral — Negdcio Juridico. 4. ed. Lisboa:
Almedina, 2020. p. 725; MARINO, Francisco Paulo de Crescenzo. Interpretacao do negdcio juridico. Sdo Paulo:
Saraiva, 2011. p. 119.

6 CORTINAS DELAMUTA, Maria Beatriz Rizzo. Resolugio do contrato de compra e venda de mercadorias por
inadimplemento: uma andlise comparativa entre a Convengao de Viena e o direito brasileiro. Sao Paulo: Universidade de
Sio Paulo, Faculdade de Direito, 2017. Dissertagdo de Mestrado. p. 154; MARTINS-COSTA, Judith.
Comentarios ao novo Codigo civil, volume V', tomo 11: do inadimplemento das obrigacies. Rio de Janeiro: Forense, 2009. p.
362.

> MARTINS-COSTA, Judith. Comentdrios ao novo Cédigo civil, volume 1V, tomo I1: do inadimplemento das obrigagdes.
Rio de Janeiro: Forense, 2009. p. 363 e ss.

8 MARTINS-COSTA, Judith. Comentdirios ao novo Cédigo civil, volume 1V, tomo I1: do inadimplemento das obrigagdes.
Rio de Janeiro: Forense, 2009. p. 365.

2 MELO, Leonardo de Campos. Cliusula de Take or Pay: natureza juridica. p. 3. Disponivel em:

https://www.academia.edu/43024513/Cl1%C3%Alusula Take or Pay Natureza Jur%C3%ADdica.
Acesso em: 15/9/2021.
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destacou o Tribunal de Justica do Estado de Sdo Paulo, com essa forma de contratacdo, o

“adquirente visa garantir o fornecimento minimo de produto necessario a sua produgio.”.

42, Assim, ¢ possivel perceber que a celebracio de um contrato como o aqui pactuado
tem como uma de suas finalidades tipicas atender a realizacdo de uma determinada atividade

empresarial.

43.  Destacada essa finalidade tipica, ¢ necessario analisar as circunstancias especificas do

caso, a fim de se verificar se as partes pretenderam alterar essa finalidade.

44, Com efeito, sabe-se que a BACAMASO ¢ uma sociedade empresaria consolidada e
tradicional no Estado de Vila Rica, com décadas de experiéncia na produgio,
desenvolvimento e comercializa¢ao de calgados. Justamente em razao do aumento da procura
dos seus produtos e com o objetivo de ampliar a sua produgao, ela aderiu ao programa
governamental “Vila Cada Vez Mais Rica”, a fim de obter energia elétrica em condi¢des mais

favoraveis.

45.  Nesse contexto, foi que ela e a CEVICA celebraram Contrato de Compra e Venda de
energia, estabelecendo um patamar minimo de consumo e um prego fixo a ser pago, no intuito
de proporcionar a BACAMASO a aquisi¢ao da quantidade de energia necessaria para viabilizar

sua atiidade econémica.

46.  E possivel se questionar se esse fato seria tido como motivo ou finalidade?!, sendo

que, para chegar a uma conclusao, algumas questoes devem ser analisadas.

47. A primeira questao a ser observada ¢ que o contrato celebrado entre as partes
materializa a premissa mencionada, prevendo, em sua clausula 2, que o seu objeto é o

fornecimento de energia “como insumo no desenvolvimento da atividade econdmica da Compradora™.

48.  Outra questao a ser levada em considerac¢ao é que mostra-se incontroverso que foi em

razao do aumento da demanda energética da BACAMASO, em decorréncia do crescimento

30 TJSP, APL 1009393-69.2013.8.26.0100, 25* Cimara Extraordiniria de Direito Privado, rel. Des. Paulo
Ayrosa, j. 20.09.2017.

31 Como destacam Judith Martins-Costa e Paula Costa e Silva, é necesséario analisar quando a “finalidade é
objetiva ou objetivavel, quando ¢, ou ndo, comum as partes; se ndo o for, estard reduzida a mero motivo,
destituido, em linha de principio, de relevancia juridica”. (IMARTINS-COSTA, Judith; COSTA e SILVA, Paula.
Crise ¢ Perturbagies no Cumprimento da Prestagido. Estudo de Direito Comparado Luso-Brasileiro. Sao Paulo: Quartier
Latin, 1. ed., 2020, p. 174.)
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exponencial da sua producio, tendo ela ampliado o horario de funcionamento da fabrica e
adquirido novo maquinario, que os patamares do fake or pay foram modificados (p. 2). Nesse
sentido, as partes celebraram Termo Aditivo ao Contrato, em 18/6/2019, aumentando a

quantidade de energia contratada para suprir a nova demanda de energia da Compradora.

49.  Com isso, mesmo que a viabiliza¢ao da atividade economica da BACAMASO fosse
tida como mero motivo, nao parece haver duvida de que esses foram transpostos do agente
para o negocio juridico, afinal, como destaca a doutrina, “[n]a wedida em que os propdsitos passam
a ser de conbecimento da ontra parte, que os aceita, ele passa a integrar o contesido do contrato”32. Em
resumo, ha que se ter em mente que “o 7otivo determinante, comum a ambas as partes, nao pode ser

descartado como irrelevante’’33.

50.  Logo, tanto a finalidade tipica da presente contratacdo como as circunstancias do
negocio juridico demonstram que a contratagao do consumo minimo tinha como fim
especifico a execucao das atividades empresariais da BACAMASO. Nota-se que as

circunstancias do caso apenas refor¢aram a finalidade tipica da presente contratagao.

51. Ocorre que é notério que em razdo de circunstancias alheias a BACAMASO, essa teve

o funcionamento de suas atividades empresariais limitado.

52. Como previamente mencionado, os decretos governamentais determinaram o
fechamento do comércio das lojas fisicas, o funcionamento das indudstrias em regime de toque
de recolher, bem como proibiram o transporte interestadual e internacional de produtos.
Nesse sentido, a BACAMASO se viu impossibilitada de receber seus insumos (adquiridos no
mercado internacional) e de funcionar em horario integral. Todas essas medidas impuseram

um ritmo de trabalho anormal a companhia.

53.  Além das dificuldades impostas a produ¢ao, também ocorreram problemas com o
escoamento da producdo e com a venda dos produtos, questdes que fizeram com que a
manuten¢ao da capacidade produtiva perdesse, em parte, seu sentido. Isso, porque o
fechamento completo das suas lojas fisicas e das fronteiras do estado, tornou
contraproducente o incentivo a produg¢ao, na medida em que nem mesmo haveria capacidade

de venda dos sapatos produzidos no mercado.

32 COGO, Rodrigo Barreto. A frustragio do fim do contrato. O impacto dos fatos supervenientes sobre o programa contratual.
Rio de Janeiro: Renovar, 2012. p. 213.

3 MARTINS-COSTA, Judith. O Método da Concrecio e a Interpretagio dos Contratos: Primeiras Notas de nma 1 eitura
Suscitada  pelo Cédigo Civil, in: Giovanni Ettore Nanni. (org.), “Temas Relevantes do Direito Civil
Contemporineo”, 1st ed. Sdo Paulo, Atlas, 2008. p. 502.
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54.  Evidentemente, essas circunstancias fizeram com que, por circunstancias alheias as
partes, a capacidade produtiva da BACAMASO acabasse sendo drasticamente reduzida. Com

isso, consequentemente, a aquisi¢ao do patamar minimo contratado perdeu sua finalidade.

55.  Esse cenario leva a manifestacao de hipétese de frustracao do fim do negdcio juridico.

Nesse sentido, a frustracio do fim pode ser resumida na:

“perda do sentido da prestagio para o credor, por circunstancias alheias a
capacidade ou a disposi¢ao do devedor para prestar, porque a concretizagaio do

resultado esperado, em vista do qual fora contraido o dever de prestar, deixou de

ser vidvel, embora persista a viabilidade da conduta do devedor’™.

56. Na frustracio do fim do contrato, ha a perda do interesse do contratante
(corporificado na finalidade que vem a integrar o conteido do contrato), vez que a prestagao
nao sera capaz de suprir sua necessidade e dar-lhe o proveito que visava obter com o

contrato.

57. Com efeito, ha varios elementos que levam ao entendimento de que essa teoria poderia

ser aqui aplicavel.

58. Isso, pois, por mais que teoricamente seja viavel o fornecimento da energia minima
contratada, ha uma perda do sentido nesse fornecimento para a BACAMASO (credora), vez
que, além de nao ser possivel manter a capacidade produtiva (em razao das restricGes impostas
pela Administracao), nao faz mais sentido que se busque produzir a mesma quantidade de

calcados que anteriormente, vez que eles ndo poderdo ser escoados e muito menos vendidos.

59.  Além disso, ndo parece haver duvida de que os demais requisitos para aplicagdo da
teoria como, a exemplo, a nao imputabilidade da frustracao do fim ao obrigado e eventual
mora nao ter sido a causa da frustragdo do fim, encontram-se presentes’t, posto que a

frustragdao decorre de fatos completamente alheios a BACAMASO.

3 MARTINS-COSTA, Judith; COSTA e SILVA, Paula. Crise e Perturbacies no Cumprimento da Prestagio. Estudo
de Direito Comparado Luso-Brasileiro. Sio Paulo: Quartier Latin, 1. ed., 2020. p. 170.

3 COGO, Rodrigo Batreto. A fiustragio do fim do contrato. O impacto dos fatos supervenientes sobre o programa contratual.
Rio de Janeiro: Renovar, 2012. p. 224-225.

% Sobre os requisitos, cf. MARTINS-COSTA, Judith; COSTA e SILVA, Paula. Crise ¢ Perturbagies no
Cumprimento da Prestagio. Estudo de Direito Comparado Luso-Brasileiro. Sao Paulo: Quartier Latin, 1. ed., 2020. p.
181. e COGO, Rodrigo Barreto. A frustracio do fim do contrato. O impacto dos fatos supervenientes sobre o programa
contratual. Rio de Janeiro: Renovar, 2012. p. 193 e ss.
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60.  E para que nio haja duvidas sobre a ocorréncia da frustracio do fim, ¢ necessario

destacar alguns comentarios e exemplos apresentados pela doutrina.

61.  Nesse sentido, Rodrigo Cogo destaca o caso de negocio para aquisicao e instalacao de
equipamentos para aquecimento da agua por energia solar, ressaltando que de nada adianta
ter o sistema instalado e em condi¢oes de perfeito funcionamento, se nao havera incidéncia

necessaria do sol para que o sistema aquega a agua’’.

62.  Tal qual a auséncia de sol necessario para que o sistema aqueca a agua, a falta de
matéria-prima necessaria a produ¢ao leva a uma frustracao do fim pretendido com a prestacao

do devedor.

63.  Outro exemplo, trazido pelo mesmo autor, com base em Larenz, ¢ o arrendamento de
uma loja comercial, situada no passeio da praia de Borkum, que perdeu seu valor pela
proibi¢ao de uso da praia e pela reducgao da afluéncia de viajantes a ilha de Borkum, em virtude

da guerra®,

64.  Aqui novamente as semelhangas sio muitas, pois a contratacao da energia, com
patamares minimos, perdeu seu valor em razao do fechamento completo das lojas fisicas e
das fronteiras do estado, o que tornou sem sentido a produgao, na medida em que nao haveria

capacidade de venda dos sapatos produzidos no mercado.
65.  Exemplos semelhantes sao apresentados por Catarina Monteiro Pires.

66.  Nesse sentido, a autora cita os casos de uma proibicao de danga imposta durante a
guerra em determinadas prestacOes contratuais arrendaticias previamente acordadas, na qual
entendeu-se que, uma vez que o bem nao poderia ser utilizado para o fim pretendido, seria
possivel o afastamento parcial do dever de pagamento de renda’’. Em outro caso, um
inquilino arrendara um reservatério de benzina e viu-se confrontado com uma proibigao de

comercializagao deste produto, sendo que o tribunal considerou a prestagao impossivel*.

3 COGO, Rodrigo Batreto. A fiustragio do fim do contrato. O impacto dos fatos supervenientes sobre o programa contratual.
Rio de Janeiro: Renovar, 2012. p. 224.

38 COGO, Rodrigo Batreto. A fiustragio do fim do contrato. O impacto dos fatos supervenientes sobre o programa contratual.
Rio de Janeiro: Renovar, 2012. p. 228.

3 PIRES, Catarina Monteiro. Impossibilidade da Prestagio. Coimbra: Almedina, 2018. p. 348

%0 PIRES, Catarina Monteiro. Impossibilidade da Prestagio. Coimbra: Almedina, 2018. p. 349
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67. Por dltimo, uma vez configurada a ocorréncia de frustracao do fim do contrato, deve-
se avaliar qual ¢ sua consequéncia, sendo que, para tanto, é necessario verificar qual seria seu

fundamento no direito brasileiro.

68.  Sobre o tema, acredita-se que o melhor entendimento é de que a questao esta atrelada
a Teoria da Impossibilidade, como defendem Judith Martins-Costa e¢ Paula Costa e Silva*! e
Leonardo de Faria Beraldo*?, por mais que parcela da doutrina entenda que a frustragdo do

fim do contrato nao seria hipotese de impossibilidade.

09.  Sem descer a detalhes sobre a discussio do enquadramento da teoria, para entender
que essa seria hipotese de impossibilidade, vale-se, aqui, do entendimento de Judith Martins-
Costa e Paula Costa e Silva no sentido de que “se o fim ¢ - como aqui se sustenta - intrinseco, e ndo

meramente extrinseco ao conceito de prestagao, a sua frustracio o atinge inelutavelmente”*.

70.  E tendo em vista tratar-se de impossibilidade, a consequéncia da frustra¢ao do fim sera
a liberagao do obrigado por impossibilidade de prestar®> e nao a resilicio ou resolu¢ao do

contrato, como defendem alguns“.

71.  Inclusive, por se tratar de uma impossibilidade temporaria de se atingir os fins do
contrato, tem-se que as prestagoes devem ser suspensas até que o evento que originou a
impossibilidade (no caso, o Decreto Estadual) seja superado e a execucdo do contrato possa

ser retomada, considerando os fins a que esse se propoe*’. Com isso*, o dever de prestar fica

1 MARTINS-COSTA, Judith; COSTA e SILVA, Paula. Crise ¢ Perturbagoes no Cumprimento da Prestacio. Estudo
de Direito Comparado Luso-Brasileiro. Sio Paulo: Quartier Latin, 1. ed., 2020. p. 181.

2 BERALDO, Leonardo de Faria. Fungio Social do Contrato. Belo Horizonte: Ed Del Rey, 1. ed, 2011. p.
162-164.

3 Nesse sentido, cf: COGO, Rodrigo Barreto. A fiustragio do fim do contrato: o impacto dos fatos supervenientes sobre
0 programa contratual. Rio de Janeiro: Renovar, 2012. p. 260-261 ¢ NANNI, Giovanni Ettore. Frustragdo do fim
do contrato. In: TERRA, Aline Miranda Valverde; GUEDES, Gisela Sampaio da Cruz. Inexecugao das Obrigagoes.
Pressupostos, evolugio, remédios. Vol. I. Sdo Paulo: Ed. Processo , 2020. p. 217-240.

# MARTINS-COSTA, Judith; COSTA e SILVA, Paula. Crise e Perturbagies no Cumprimento da Prestacio. Estudo
de Direito Comparado Luso-Brasileiro. Sio Paulo: Quartier Latin, 1. ed., 2020. p. 181

> MARTINS-COSTA, Judith; COSTA e SILVA, Paula. Crise e Perturbagies no Cumprimento da Prestacio. Estudo
de Direito Comparado Luso-Brasilezro. Sio Paulo: Quartier Latin, 1. ed., 2020. p. 181-182.

% Nesse sentido, cf: COGO, Rodrigo Barreto. A frustracio do fim do contrato: o impacto dos fatos supervenientes sobre
0 programa contratual. Rio de Janeiro: Renovar, 2012. p. 266.

* Direito e Pandemia. n. esp. (maio. 2020) — Brasilia, 2020. 147 p. Edi¢io Especial. Versio online disponivel
em: https://www.oab.org.br/publicacoes/. Acesso em 20/9/2021.

* MARTINS-COSTA, Judith. Impossibilidade de prestar ¢ a excessiva onerosidade superveniente na relagio entre shopping
center e seus lojistas. Revista da Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa. Numero Tematico: COVID-
19 e o Direito. Ano LXI. N° 1, 2020, p. 391-427. p. 404.
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temporariamente suspenso e¢ o dever de contraprestar fica também temporariamente

bloqueado®’. Ressalta-se que nao deve haver, automaticamente, a resolucao do contrato’.

72.  Sendo assim, levando-se em consideragiao as questoes acima expostas, nota-se que ¢é
razoavel entender que ocorreu a frustraciao parcial do fim do contrato, nao nos parecendo
correto ser mantido o pagamento do valor mensal de R$168.960,00, independentemente do
consumo da energia fornecida. No caso, o fornecimento da energia minima contratada restou
frustrado por evento superveniente, nao imputavel as partes. Por ser esse evento uma
impossibilidade temporaria, o dever de fornecer a energia minima contratada fica
temporariamente suspenso e, da mesma forma, a contraprestacio da BACAMASO resta

temporariamente bloqueada.

DA OBRIGACAO DE CONSUMO E SEU INADIMPLEMENTO

73.  Como adiantado, o contrato ora em analise contém previsao de fake or pay. Em
clausulas socialmente tipicas de Zake or pay preve-se “a obrigagao de uma parte pagar certo montante
por quantidade minima de servicos on bens a ser disponibilizada por outra parte, sendo a obrigagio devida

independentemente da respectiva utilizagao”>'.

74. Nessas clausulas, tradicionalmente, o efetivo consumo do bem disponibilizado ¢é
indiferente para a cobranc¢a do valor fixado, na medida em que o consumo ou nao do bem
pelo comprador ¢ risco a ele alocado pelo contrato. Isso, porque, em geral, o Zake or pay
corresponde a contraprestagao devida pelo Comprador a mera disponibilizagao de bens ou

servicos>? pelo Vendedor.

75.  Ou seja, em regra, nas clausulas tipicas de Zake or pay nao ha uma obriga¢ao de consumo
ou de uso do volume minimo fornecido. Ha apenas a obrigacao de pagamento do Comprador

e a obrigacao de disponibilizacao do bem pelo Vendedor.

76. Contudo, no presente caso, no exercicio da sua autonomia da vontade, as partes

pactuaram no contrato, por meio da sua clausula 4%, o consumo do patamar minimo de energia

# PIRES, Catatina Monteiro. Contratos: perturbagdes na execugdo. Coimbra: Almedina, 2019. p. 175-176.

® PIRES, Catarina Monteiro. Contratos: perturbagdes na execugio. Coimbra: Almedina, 2019. p. 176-177.

>L VIEIRA, Vitor Silveira. A clinsula de take or pay no direito privado brasileiro: qualificacio, regime e aplicacio. Revista
de Diteito Privado, v. 106, p. 101-150, out./dez. 2020. p. 6.

2 MEDEIROS, Pedro Lins Concei¢io de. A (ndo) incidéncia do regime juridico das cliusulas penais compensatorias a

obrigages de take or pay: uma andlise a Inz, dos direitos inglés e nacional. Revista de Direito Privado, v. 98, p. 189-225,
mar./abr. 2019. p. 2.
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como obrigacao contratual da BACAMASO, atestando que “a Compradora se obriga a adquirir a

uma carga mensal minima descrita em anexo a esse instrumento, a prego pré-fixado”.

77.  Referida obrigacio foi reforcada e destacada pelas partes no Aditivo, celebrado em
18/6/2019, que alterou a clausula 4* do contrato, passando a prever expressamente na clausula
4.1 que “a CEVICA se obriga a fornecer a carga fixa de 2500 W, e BACAMASO se obriga a consumir
a quantidade prefixada de energia elétrica de 480.000 WD .

78.  Nesse sentido, o contrato também definiu em sua clausula 1.13 o fake or pay como

“consumo mensal minimo”.

79.  Além da obrigacdao de consumo minimo, a BACAMASO também assumiu, nos termos
da clausula 5.1(a) do contrato, com redagao dada pelo Aditivo, a obrigagdo de pagamento de
valor pré-fixado no montante de R§ 168.960,00, tanto nos casos em que atingisse 0 consumo

minimo a que estava obrigada, quanto na hipdtese de nao alcangar o consumo previsto.

80.  Logo, por mais que normalmente o Zake or pay nio estabeleca uma obrigacio de
consumo, ha elementos para se dizer que as partes se desviaram da clausula de Zake or pay
socialmente tipica, para estabelecer uma obrigacao de consumir uma quantidade minima de

energia com o pagamento dessa quantidade.

81. Ocortre que, em virtude do ja narrado cenario pandémico, a partir de junho de 2020,
com a edi¢do dos decretos governamentais, a BACAMASO nio foi capaz de cumprir com a
sua obrigacao de consumo, nao atingindo o patamar contratualmente previsto, incorrendo

em inadimplemento.

DA ANALISE DA EXISTENCIA DE EVENTO DE FORCA MAIOR

82.  Como ja dito, nao ha davidas de que o consumo minimo nao foi atingido. Tendo-se
em vista esse fato e, que, como demonstrado acima, no presente caso o consumo abaixo do
minimo constitui inadimplemento, é necessario analisar as causas que levaram ao consumo
abaixo do esperado. Registra-se que a analise das causas ¢ de grande relevancia, pois, se por
um lado, em um Zake or pay, a parte assume riscos na variagao da demanda ¢é certo que, como

ja exposto acima, esse risco nao ¢ ilimitado.
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83.  Diante disso, passa-se a analisar se a pandemia e a determinagdo de medidas de
combate a sua propaga¢ao pelo Poder Publico podem, no presente caso, ser caracterizadas

como forc¢a maior ou caso fortuito.

84.  Inicialmente, cabe notar que é necessario examinar cada relagao contratual em sua
individualidade, compreendendo o que ocorreu em cada contrato, de modo a se avaliar se
efetivamente houve impossibilidade de cumprimento da prestacao pelo devedor>3. Em outras
palavras, nao se pode presumir que a pandemia ou a determinacao de medidas de combate a

essa constitufram forca maior ou caso fortuito.

85.  No caso, uma das causas alegadas pela BACAMASO, como justificativa para a redu¢ao
de seu consumo, ¢ o problema com a compra de insumos. Sobre o tema, ha comprovagao de

que a BACAMASO celebrou diversos contratos para a importacao de matéria prima (p. 3).

86.  Como destaca a Gazeta de Vila Rica (Anexo 6, p. 29), essas parcerias com grandes
sociedades empresarias dos Estados Unidos, da Alemanha e do Japao foram essenciais para
o desenvolvimento de todos os sapatos, em especial os antibactericidas. Em sentido
semelhante, ao divulgar a importagao de matéria prima, a BACAMASO destacou que essa

operagao visava a manuten¢ao do alto rigor na escolha da matéria prima (Anexo 7, p. 30).

87.  Nio parece haver davidas de que a importacio de matéria prima foi afetada pela
determinacio de medidas de combate a pandemia, afinal o Decreto Estadual n. 149/2020
estabeleceu o fechamento das fronteiras do Estado de Vila Rica com outros entes federativos,

ticando proibida:

“a entrada ou saida de produtos comercializaveis do Estado de Vila Rica, vedado
o transporte interestadual ou internacional, de natureza publica ou privada, de
produtos pelas vias rodoviaria, ferroviaria, hidroviaria ou aeroviaria que exceda os
limites das divisas do Estado.” (Art. 2°, § 1°)

88. A unica excegao a proibicao estabelecida diz respeito ao transporte interestadual e
internacional de produtos necessarios para o funcionamento de atividades essenciais, o que

nao inclui insumos para a produgdo de sapatos.

>3SCHREIBER, Anderson. Devagar com o andor: coronavivus e contratos - Importincia da boa-fé ¢ do dever de renegociar
antes  de cogitar  de  qualquer  medida  terminativa on revisional. Disponivel em:
https://www.migalhas.com.br/coluna/migalhas-contratuais /322357 /devagar-com-o-andot--coronavirus-c-

contratos---importancia-da-boa-fe-e-do-dever-de-renegociar-antes-de-cogitar-de-qualquer-medida-
terminativa-ou-revisional. Acesso em 20/9/2021.
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89. F evidente que os impactos no fornecimento de matéria prima fazem com que a
BACAMASO, ou qualquer outra industria, ndo possa funcionar normalmente, ocorrendo
uma limitagdo na capacidade produtiva da industria. E com uma capacidade produtiva menor,
todos os insumos acabam sendo consumidos em menor escala, o que também ocorre com o

consumo de energia.

90.  Assim, tendo em vista que a falta de matéria prima afeta diretamente o consumo de
energia, a fim de se verificar a existéncia de um evento de for¢a maior ou caso fortuito, ¢

necessario investigar a dimensao dos impactos deste decreto nas operacdes da BACAMASO.

91. Em primeiro lugar, cabe notar que nao se sabe ao certo qual foi o impacto imediato,
dessa medida, no estoque de matéria-prima da BACAMASO, de forma que nao é possivel
dizer quantos dias a industria poderia funcionar normalmente, mesmo sem o recebimento
dos insumos adquiridos. Todavia, ¢ inegavel que, em razao da incerteza quanto a duragao do
fechamento da fronteira e de outras medidas necessarias ao combate da pandemia, era
esperado que a BACAMASO adotasse algum plano de contingéncia, reduzindo o uso da
matéria-prima disponivel, de modo a evitar uma paralisacdo total de sua operagao por falta de

iNsumos.

92.  Por mais que, no dia apds o decreto, seja razoavel supor que a BACAMASO ainda
tivesse matéria prima para trabalhar normalmente pelos préximos dias, nao é esperado que
ela continuasse operando normalmente sez se preocupar comr o dia de amanha. O mais razoavel a
se fazer era reduzir o consumo de matéria prima, e, consequentemente, limitar sua produgao,
até que o recebimento dessas fosse restabelecido. Ao que tudo indica, a BACAMASO adotou

medidas nesse sentido.

93.  Assim, mesmo que a BACAMASO tivesse um estoque de matéria prima, entende-se
que esse fato nao afasta a possibilidade de que o nao recebimento de matéria prima importada,
em razao de ato do Poder Publico, reduza a capacidade produtiva da industria, o que,

consequentemente, afeta seu consumo da energia contratada.

94.  Além desse fato, ¢ necessaria uma reflexdo sobre outra questio: era possivel que a

BACAMASO obtivesse a matéria prima de outra forma, no mercado interno?

95.  Para responder essa pergunta, duas questoes devem ser observadas em conjunto: a

importancia da matéria prima importada e o fato de que o Decreto Estadual n. 149/2020, ao
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fechar as fronteiras do Estado, também impossibilitou a compra de matéria prima de outros

estados do Pafs.

96. Como ja mencionado, os elementos dos autos demonstram que a matéria prima
importada era um diferencial da producio da BACAMASO, de maneira que nao ¢ razoavel
que ela tenha de utilizar qualquer matéria prima para manter sua produgdo. A necessidade de
ser observada a mesma qualidade do bem ¢ questao ha muito superada como se vé, a exemplo,

dos ensinamentos doutrinarios a partir da teoria do 6nus de mitigar o préprio dano>.

97.  Por isso, é necessario avaliar se a BACAMASO teria condi¢oes de comprar matéria

prima da mesma qualidade dentro do Estado de Vila Rica.

98.  No entanto, nao ha nos autos elementos que demonstrem a disponibilidade dessa
matéria prima dentro do Estado de Vila Rica e muito menos a disponibilidade dessa em um

preco razoavel>.
99.  Diante desse cenario, ¢ que se passa a analisar os requisitos da for¢a maior.

100. A redagao da clausula 10, apds o aditivo, estabelece que para que um fato se enquadre

como forg¢a maior:

“a) sua falha no desempenho foi causada por um impedimento além de seu
controle razoavel,

b) nao se poderia razoavelmente esperar que tivesse levado em conta a ocorréncia
no momento da celebra¢iao do contrato;

¢) nao poderia ter razoavelmente evitado ou superado os efeitos do impedimento.”

101.  Sobre o primeiro requisito, é possivel afirmar que o Decreto Estadual esta além do
controle da BACAMASO. Inclusive, a doutrina ja aventou a possibilidade de restri¢oes
adotadas pela Administragdo Publica, para o combate da pandemia, impossibilitarem

determinadas prestagoes®. A propésito, em recente caso, a 24* Camara de Direito Privado do

>* “Primeiro, deve haver uma equivaléncia qualitativa entre o bem ou setvigo a set substituido pelo mercado e
aquele da relacio contratual inadimplida. (...) A disparidade entre o substituto e o substituivel pode ser aceitavel
ou nio, dependendo da importancia que a caracteristica divergente tem para o uso pretendido pelo credor.”
(LOPES, Christian. A mitigagao dos prejuizos no direito contratual. 2011. 263 f. Tese (Doutorado em Direito).
Universidade Federal de Minas Gerais, Belo Horizonte, 2011. p. 44)

>*> Considera-se impossivel a prestagio que exige do devedor gasto absurdo, que o sacrificaria inteiramente.
Nesse sentido, cf. GOMES, Orlando. Obrigagoes. atualizador Edvaldo Brito. 19. ed. Rio de Janeiro: Forense,
2019. p. 138.

*¢ SCHREIBER, Anderson. Devagar com o andor: coronavirus e contratos - Importincia da boa-fé e do dever de renegociar
antes de cogitar  de qualquer  medida terminativa ou revisional. Disponivel em:
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TJSP anotou que as restricoes impostas pelo Poder Publico configurariam hipétese de caso

fortuito e for¢a maior, em contrato envolvendo o fornecimento de energia:

“O impacto econémico sobre a atividade da autora, com as restrigdes impostas
pelo poder publico, implica quebra da base econdémica objetiva do negécio
juridico, promovendo um desequilibrio entre a prestagcio de uma parte e a
contraprestagao devida pela outra — Configurada hipotese de caso fortuito
e forga maior, cuja situagdo se mostra imprevisivel, atingindo o correto
cumprimento da obrigacao pela autora de forma abrupta, fato notério que justifica
o pagamento de energia efetivamente consumida”’

102.  Sobre o segundo requisito, que por mais que nao deva ser normalmente associado a
forca maior e ao caso fortuito®, niao ¢é preciso muita reflexdo, pois, evidentemente, era
impossivel que as partes levassem em consideracao, no momento da celebragiao do contrato,
a pandemia e as restricdes impostas pelo Poder Publico. Ha de se ter em mente que se trata
de um periodo totalmente atipico na histéria moderna, no qual muitas medidas de
enfrentamento foram tomadas e que, no Brasil, a falta de coordenacido entre as diferentes
esferas de poder fez com que o alongamento das medidas restritivas fosse necessario. Assim,

entende-se ser impossivel que as partes previssem a pandemia e seus desdobramentos.

103.  Quanto ao ultimo requisito, nao ha quaisquer indicios de que a BACAMASO
razoavelmente poderia ter evitado ou superado os efeitos do impedimento. Como ja
mencionado, a especialidade da matéria prima importada, e o fato de que o Decreto Estadual
n. 149/2020 também impossibilitou a compra de matéria prima de outros estados do pafs, faz

com que tudo indique que nao era possivel evitar ou superar os efeitos do impedimento.

104.  Por fim, nota-se que em casos semelhantes, a 35* Camara de Direito Privado do TJSP
e a 19* Camara de Direito Privado do TJMG entenderam que a situagao pandémica tornou

impossivel o cumprimento da obrigacao de consumo minimo, pela compradora:

(...) De fato, nao ha foro para se afastar a incidéncia da clausula do contrato que
trata da possibilidade de rescisdo em se tratando de for¢a maior. Com efeito, a
clausula 10.2 [fls. 15 do contrato firmado], nesse momento, alberga a pretensao da
parte, especialmente diante da impossibilidade superveniente do cumprimento
integral da prestacido decorrente de causa nao imputavel a compradora da energia.

https://www.migalhas.com.br/coluna/migalhas-contratuais /322357 /devagar-com-o0-andotr--coronavitrus-e-

contratos---importancia-da-boa-fe-e-do-dever-de-renegociar-antes-de-cogitar-de-qualquer-medida-
terminativa-ou-revisional. Acesso em 20/9/2021.

>"TJSP; Apelacio Civel 1000745-75.2020.8.26.0514; Relator: Salles Vieira; 24* CAmara de Direito Privado; Dj:
30/06/2021

%8 Destacando que a imprevisibilidade ndo é requisito do caso fortuito e for¢a maior, cf. RODRIGUES, Silvio.
Direito civil. Parte Geral das Obrigagoes. v. 2. 19. ed. Sao Paulo: Saraiva, 1989. p. 311.
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Incide, guardadas as devidas proporgdes, o disposto no art. 393 do Cédigo
Civil. Evento imprevisivel que afasta a mora da parte autora. H4, em outras
palavras, rompimento de nexo causal. (...)”

(-..) 3. A clausula take or pay que rege a relacdo contratual entabulada pelas partes
assegura o pagamento de uma quantidade minima de energia elétrica,
independentemente do uso efetivo.

4. A crise gerada pela pandemia do novo coronavirus configura-se como caso
fortuito, ou for¢a maior, porquanto imprevisivel e ndo relacionada ao risco inerente
da atividade.

5. O contrato firmado entre as partes nao preve a resolugao contratual nesses casos,
mas autoriza a suspensio da obrigacio na hipétese de um dos contratantes
enfrentar situacao de caso fortuito ou de forca maior.

6. Diante de fato imprevisivel, deve ser autorizada a suspensdo temporaria da
clausula take or pay a fim de restabelecer, enquanto perdurar a politica de
isolamento social, o equilibrio contratual entre as partes.”

105.  Assim, tem-se que o Decreto Estadual n. 149/2020 é apto a caractetizar evento de
tor¢a maior e caso fortuito, havendo a exoneragao de responsabilidade da BACAMASO pelo
consumo abaixo do minimo contratado, ocorrendo o rompimento do nexo de causalidade
entre a conduta do contratante e eventual dano causado%!. Com isso, diante da exoneracao de
responsabilidade da BACAMASO, nio ¢ exigivel o pagamento do valor estipulado na clausula
de take or pay.

PAGAMENTO DA ENERGIA CONSUMIDA, SOB PENA DE ENRIQUECIMENTO SEM CAUSA

106. Em virtude das questoes analisadas acima, é possivel concluir-se pela inexigibilidade
dos valores oriundos da clausula de zake or pay, prevista no contrato, seja em razio da

frustracao do fim do contrato ou em vista da ocorréncia de evento de for¢a maior.

107.  Entretanto, o afastamento do Zake or pay nao gera a exoneracio total da obrigacao de
pagar, sob pena de a BACAMASO incidir em indevido enriquecimento sem causa. Desse
modo, entende-se correto o afastamento da clausula de Zake or pay, nao vinculando a parte ao
pagamento do patamar minimo fixado, e o pagamento restrito a quantidade de energia
efetivamente consumida, diante da impossibilidade verificada. Assim ja decidiu a 2* Camara
Civel do TIMG:

*? TJSP; Embargos de Declaracio Civel 1028988-10.2020.8.26.0100; Relator Gilson Delgado Miranda; Orgﬁo
Julgador: 35* Camara de Diteito Privado; Data do Julgamento: 31/05/2021.

0 TIMG; Agravo de Instrumento-Cv 1.0000.20.508004-7/001, Relator Des. Bitencourt Marcondes , 19*
Camara Civel, Data do Julgamento: 22/04/2021.

1 SCHREIBER, Anderson. Manual de direito civil contemporineo. — 3. ed. — Sio Paulo : Saraiva Educagio, 2020,
p. 540.
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Agravo de instrumento - Ac¢ao declaratéria - Tutela de urgéncia - Requisitos -
Artigo 300 do CPC - Fornecimento de energia elétrica - Sistema de demanda
contratada - Clausula take or pay - Pandemia de COVID-19 - Caso fortuito ou
forca maior - Suspensio - Faturamento pela energia efetivamente consumida -
Razoabilidade - Recurso a que se nega provimento.(...)

2 - No sistema de demanda contratada de energia elétrica, a clausula take
or pay estabelece valor minimo mensal a ser adimplido pela energia
colocada a disposigiao do consumidor, independente do consumo aferido.
3 - Demonstrada a queda drastica no consumo e faturamento da
contratante, decorrente de evento nio esperado pelas partes, justifica-se a
suspensao da exigibilidade do valor minimo contratado e a cobranga pelo
consumo efetivamente aferido, mormente quando existente previsido
contratual nesse sentido.”

B. A POSSIBILIDADE DE REDUGCAO EQUITATIVA DOS VALORES DA CLAUSULA DE
TAKE OR PAY

DA NATUREZA JURIDICA DA CLAUSULA DE TAKE OR PAY

108.  Outro ponto colocado para analise na presente consulta diz respeito a possibilidade de
reducdo equitativa dos valores da clausula de zzke or pay. A fim de responder a esse
questionamento, importa, em primeiro lugar, analisar qual a natureza juridica do zake or pay no

presente contrato.

109.  Como mencionado, tipicamente as clausulas de #a£e or pay nao preveem a obrigagao de
o comprador efetivamente consumir o volume minimo fornecido, de modo que, em regra, no
take or pay, o efetivo consumo do bem disponibilizado ¢ indiferente para a cobranga do valor

fixado. Nesses casos, o consumo ou nao do bem é mero risco do comprador.

110.  Nesse contexto, ¢ comum que o Zake or pay seja qualificado como pre¢o e nao clausula
penal, sendo que parcela da doutrina que entende que esse seria preco, o qualifica como

obrigacao alternativa ou de garantia.

111.  Todavia, neste caso em especifico, como ja mencionado, diferentemente do que ocorre
nas clausulas de 7ake or pay tradicionais, ha expressa previsaio de obrigacao contratual de

consumo do minimo por parte da Compradora. Logo, no presente caso, o consumo minimo

2 TIMG; Agravo de Instrumento-Cv 1.0000.20.577361-7/001, Relator Des. Marcelo Rodrigues, 2* Camara
Civel, Data do Julgamento: 13/04/2021.
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nao ¢ tratado como mero risco alocado no contrato, mas configura expressa obrigacio

contratual da Compradora.

112.  Diante da fixagao dessas premissas, cabe analisar qual a qualificacdo juridica mais
acertada ao fake or pay, no caso. Afinal, a real defini¢iao da natureza juridica da clausula de zake
or pay ira depender da sua proépria redagao, conferida no instrumento contratual®®, devendo

ser analisado cada contrato e suas particularidades.

113.  Observando-se o caso em questdo, nota-se que nao ha alternativa em beneficio da
Compradora. Isso porque s6 havera adimplemento da obrigacdo do fake or pay quando a
Compradora consumir o volume minimo de energia pactuado, ja que ha obrigacdo expressa
de uso do volume minimo no contrato. Ou seja, ndo ha uma escolha a ser efetuada pelo
devedor. Diante disso, ndo nos parece adequado indicar o fake or pay do presente contrato

como obriga¢ao alternativa.

114.  Por sua vez, como ja mencionado acima, ndo é possivel presumir que exista uma
obriga¢do de garantia, a menos que essa seja expressamente pactuada em contrato (o que nao

ocofrre no presente caso).

115.  Como niao ¢é possivel caracterizar a obrigacdo como alternativa ou de garantia, ¢

necessario analisar se, no presente caso, o zake or pay pode ser tido como clausula penal.

116.  No caso, ao se analisar o contrato, nota-se que, uma vez consumida a energia minima
contratada, a BACAMASO deve pagar a CEVICA o valor de R$ 168.960,00. Assim, nao ha
davidas de que, uma vez consumida a energia contratada, esse valor serd pago a titulo de

preco, sendo que sequer incidira a clausula de zake or pay™.

% POMPEU FILHO, Cid Tomanik. Redagio contratual define a natureza de clinsula de take or pay. Disponivel em:

https://www.conjur.com.br/2014-fev-17/cid-tomanik-redacao-contratual-define-natureza-clausula-take-oz-

pay Acesso em: 15/9/2021.

% Nesse sentido, Vitor Vieira, em artigo especifico sobre clausulas de Zake or pay, afirma: “...] a clausula de Zake
or pay nao incide caso configurada a hipétese de ter havido consumo ou utilizagdo além ou igual a0 minimo.
Nesses casos, o quantum devido corresponderd exatamente a propor¢ao consumida e nao se sujeitard a
pagamento de volume minimo devido independentemente de efetiva utilizagao (fake or pay).” (VIEIRA, Vitor

Silveira. A clausula de take or pay no direito privado brasileiro: qualificagao, regime e aplicagao. Revista de Direito Privado,
v. 1006, p. 101-150, out./dez. 2020. p. 5)

escritorio@qilbertovazassociados.com.br



mailto:escritorio@gilbertovazassociados.com.br
https://www.conjur.com.br/2014-fev-17/cid-tomanik-redacao-contratual-define-natureza-clausula-take-or-pay
https://www.conjur.com.br/2014-fev-17/cid-tomanik-redacao-contratual-define-natureza-clausula-take-or-pay

ﬁ GILBERTO JOSE VAZ ADVOGADOS 2

117.  No entanto, o contrato também estabelece, na clausula 5.2.1, um zake or pay, no sentido
de que essa quantia devera ser paga ainda que se verifique um consumo de energia inferior a

quantidade contratada.

118.  Como ja dito, ¢ comum que 0s contratos nao estabelecam uma obrigagao de consumir,
sendo que, diante desse fato, o zake or pay seria tido como preco em contrapartida a mera
disponibiliza¢iao da energia. Todavia, no presente caso, as partes pactuaram uma obrigacio de
consumo, que deve ser aqui respeitada, sendo que o fake or pay sera, necessariamente, uma

consequéncia do inadimplemento da Compradora em consumir a energia contratada.

119.  Com isso, nota-se que no caso, em razao da pactuagao de uma obrigacao de consumo,
o take or pay é aplicado como penalidade diante do inadimplemento da obrigagao de consumo
minimo, e ndo como precgo. E, como se sabe, a clausula penal tem, como pressuposto de sua
eficacia, a nio realizagdo da prestagao®, servindo como medida de ressarcimento®, sendo que

sua eficacia é postergada para o momento posterior ao inadimplemento.

120.  Nesse sentido, usualmente a clausula penal cumpre as fungdes precipuamente de (i)
pré-fixar perdas e danos e (i) reforcar o vinculo obrigacional®’. Percebe-se que essas duas

fungdes encontram-se presentes na clausula do presente contrato.

121.  No caso, o take or pay proporciona a indenizac¢ao pelo inadimplemento do Comprador
da sua obrigacao de consumo minimo, ressarcindo o Vendedor dos prejuizos decorrentes do
descumprimento. Isso, porque o zake or pay traduz o célculo feito de antemao pelo credor, dos
seus custos e lucro, para fornecer aquela determinada quantidade de energia. Portanto, ele
pré-fixa o valor do dano no caso dessa energia disponibilizada niao ser integralmente

consumida, em descumprimento a obrigacao prevista em contrato.

8 SILVEIRA, Marcelo Matos Amaro. A cliusula penal em tempos de pandemia: reflexcdes sobre a exigibilidade e o controle
da pena convencional. Migalhas. 7 de jul. de 2021. Disponivel em:
https://www.migalhas.com.br/coluna/migalhas-contratuais /346627 /reflexoes-sobre-a-exigibilidade-e-o-

controle-da-pena-convencional Acesso em: 16/9/2021.

% FARIAS, Cristiano; ROSENVALD, Nelson. Curso de direito civil, v. 2: obrigacdes. 9. ed. rev. ampl. e atual.
Sio Paulo: Atlas, 2015. p. 554.

87 “Com o primeiro destes objetivos, traz consigo um refor¢o do vinculo obrigacional: o devedor, que ja o é
em razao da obligatio, reforca o dever de prestar com o ajuste de multa, que lhe pode exigir o credor, se vem a
faltar ao cumprimento do obrigado. Simultaneamente com esta finalidade, a lei admite que a inexecucio faculta
ao credor a percepcao da clausula penal, que figura conseguintemente como a liquida¢io antecipada das perdas
e danos, em que normalmente se converteria o inadimplemento.” PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicies
de direito civil: obrigages. v. 2, 29. ed. rev. e atual. Guilherme Calmon Nogueira da Gama. Rio de Janeiro: Forense,
2017. p. 154.
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122. Ademais, a possibilidade de incidéncia do fake or pay, diante do inadimplemento,
significa um estimulo ao devedor em cumprir a sua obrigacao de consumo. Afinal, ele tera de

pagar um valor pré-fixado, na hipétese do consumo minimo nao ser atingido.

123.  Logo, aqui o take or pay reflete “a avaliacio prévia do dano que, previsivelmente, o incumprimento
the |ao credor] cansara®®’. Nesse sentido, ele funciona como uma clausula penal, atuando como
“instrumento a disposigio das partes para a gestdo de riscos, configurando, por assim diger, mecanismo

estabelecido pelo direito para proteger o contratante contra os riscos do inadimplemento” .

124.  Por fim, cabe registrar que ha entendimento doutrinario”™ e jurisprudencial’l no
sentido de que, mesmo em casos nos quais nao ha peculiaridades como a pactuagiao de uma

obriga¢dao de consumo, o fake or pay poderia ser tido como clausula penal.

125.  Nesse sentido, veja-se, a exemplo, as seguintes passagens de julgados, do Tribunal de

Justica de Sao Paulo:

Se, em si, previsao de consumo minimo de oxigénio liquido e de outros gases, a
take-or-pay, nao afronta a ordem econdmica, pode configurar abuso, que, se real e
em cada circunstancia, reprime-se com reduc¢do, porque nio passa de clausula
penal para a hipétese de aquisi¢gdo a menor. No caso, porém e ausente pedido
alternativo ou sucessivo de montante diverso ou mitigado, mantém-se o decreto

de improcedéncia™.

Afinal, contratando fornecimento minimo, obrigou-se a ré a pagar pelo minimo,
mesmo que nao recebesse o produto. Nisso, ficou dito, a autora ja se garantiu

% MONTEIRO, Anténio Pinto. Clinsula Penal e Comportamento Abusivo do Credor. Revista Brasileira de Direito
Comparado, Imprensa: Rio de Janeiro, Instituto de Direito Comparado Luso-brasileiro, n. 25, p. 113-141,
2003. p. 118.

% TEPEDINO, Gustavo; SCHREIBER, Anderson. Fundamentos do Direito Civil: Obrigacdes. v. 2, 2. ed. rev, ampl.
e atual, Rio de Janeiro: Forense, 2021. p. 542.

® MARQUEZ, Rafael Garcia. Clinsula de take or pay em contratos de longo prago. Dissertagio (mestrado
profissional). Escola de Direito de Sao Paulo da Fundag¢io Getilio Vargas, Sdo Paulo, 2018. p. 27.

1 Nesse sentido: TSP, Apelagio Civel 0196315-12.2011.8.26.0100, 28* Camara de Diteito Privado, Data do
Julgamento: 06/02/2018. TJSP, Apelacio Civel 0118469-21.2008.8.26.0100, 28" Camara de Direito Privado,
Data do Julgamento: 30/07/2013. TJSP, Apelacio Civel 9232322-58.2008.8.26.0000, 28* Camara de Direito
Privado, Data do Julgamento: 9/10/2012. TSP, Apelacio Civel 0188504-06.2008.8.26.0100, 28* Camara de
Direito Privado, Data do Julgamento: 14/09/2010;

72'TJSP; Apelagio Civel 0188504-06.2008.8.26.0100; Relator Celso Pimentel; Orgio Julgador: 28* Camara de
Direito Privado; Data do Julgamento: 14/09/2010.
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contra eventual inadimpléncia e prefixou seus danos e seus lucros cessantes, fim
mesmo da clausula penal”.

126.  Portanto, ao nosso sentir, conclui-se que por mais que clausulas socialmente tipicas de
take or pay possam receber classificagoes distintas, no presente caso, o zake or pay, em razio de

suas particularidades, caracteriza-se como clausula penal.

DA REDUCAO EQUITATIVA DO VALOR DA TAKE OR PAY

127.  Sendo possivel a classificacao da clausula de zake or pay, como clausula penal, passa-se

a analisar a possibilidade de reducao equitativa do seu valor, pela aplicagao do art. 413, do
Codigo Civil.

128. O art. 413 impde ao juiz que reduza a penalidade acordada entre as partes em duas
hipéteses, quando ha o () cumprimento parcial da obrigacao ou (ii) manifesta excessividade

no montante pactuado.

129.  Destaca-se que em ambas as situagdes nao se fala mais em uma faculdade do juiz em
reduzir o montante fixado, mas em um dever, uma vez que o art. 413 estabelece que “a
penalidade deve ser reduzida equitativamente pelo juiz”’, disposicao que nao pode ser afastada pelas

partes, por tratar-se de norma de ordem publica™.

130. No primeiro caso, deve ser reduzida a penalidade quando tiver ocorrido o
adimplemento parcial. O racional dessa regra é evitar o enriquecimento do credor, a quem ja
foi prestada parcialmente a obrigagao acordada, ndo podendo receber por inteiro a multa

convencionada’.

131.  Ja a segunda hipétese, configura a possibilidade de redugao do valor pré-fixado pela
clausula penal quando for comprovado o seu manifesto excesso, tendo em conta a natureza

e a finalidade do negdcio. Nesse contexto, o julgador deve adaptar a clausula penal a realidade

3 TJSP, Apelagio Civel 0196315-12.2011.8.26.0100, 28* Cimara de Direito Privado, Data do Julgamento:
06/02/2018.

" MARTINS-COSTA. Judith. Comentirios ao Cédigo Civil, v. V, tomo 1I: do inadimplemento das obrigagdes.
Rio de Janeiro: Forense, 2009. p. 711

> TEPEDINO, Gustavo; SCHREIBER, Anderson. Fundamentos do Direito Civil: Obrigacdes. v. 2, 2. ed. rev, ampl.
e atual, Rio de Janeiro: Forense, 2021. p. 554
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dos fatos’0, adequando o que esta excessivo a parametros razoaveis”’. Essa analise devera ser

feita no momento de exigibilidade da pena, ou seja, quando ocorrer o inadimplemento’®.

132.  No caso em voga, a BACAMASO cumpriu parcialmente sua obrigacdo, alcancando
um consumo de 61,6% do total de energia disponibilizado”™. Portanto, logicamente, na
hipétese de se compreender que houve inadimplemento culposo de sua parte, incidindo o
take or pay, entende-se que o valor de pagamento previsto na clausula 5.1(a) deve ser
equitativamente reduzido, em cumprimento ao disposto na primeira parte do art. 413 do
Codigo Civil.

133.  Essa redugao equitativa, nao significa necessariamente uma redu¢ao matematicamente
proporcional, mas uma diminui¢ao do valor da multa que leve em conta a ponderagao dos

interesses envolvidos no caso®, alcancando a “justa medida”!.

134.  Portanto, em vista dessas circunstancias, conclui-se pela imposicao da reducio
equitativa do valor pré-fixado na clausula de zake or pay, em vista do cumprimento parcial da
obrigagdao, devendo ser considerado para a redu¢ido, que os entraves vivenciados pela

BACAMASO, no cumprimento da sua prestagao, superam a alea normal do contrato.

6 FARIAS, Cristiano; ROSENVALD, Nelson. Curso de direito civil, v. 2: obrigacdes. 9. ed. rev. ampl. e atual.
Sdo Paulo: Atlas, 2015. p. 564.

77 MARTINS-COSTA. Judith. Comentirios ao Cédigo Civil, v. V, tomo 1I: do inadimplemento das obrigacdes.
Rio de Janeiro: Forense, 2009. p. 695

8 SILVEIRA, Marcelo Matos Amaro. A cliusula penal em tempos de pandemia: reflexies sobre a exigibilidade e o
controle da pena convencional. Migalhas. 7 de jul. de 2021. Disponivel em:
https://www.migalhas.com.br/coluna/migalhas-contratuais /346627 /reflexoes-sobre-a-exigibilidade-e-o-
controle-da-pena-convencional Acesso em: 16/9/2021.

7 Nos termos do Esclarecimento n°® 10 “Entre junbo de 2020 ¢ desembro de 2020, o consumo de energia da
BACAMASO foi em média 38,4% menor do que a quantidade minima contratada.”

8 FARIAS, Cristiano; ROSENVALD, Nelson. Curso de direito civil, v. 2: obrigacdes. 9. ed. rev. ampl. e atual.
Sdo Paulo: Atlas, 2015. p. 562.

8 MARTINS-COSTA. Judith. Comentirios a0 Cédjgo Civil, v. V, tomo 1I: do inadimplemento das obrigacdes.
Rio de Janeiro: Forense, 2009. p. 689.
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III.

RESTOU CONFIGURADA A EXISTENCIA DE UM EVENTO
SUPERVENIENTE, QUE AUTORIZE A REVISAO DOS VALORES
FUTUROS E VINCENDOS A TITULO DE TAKE OR PAY, PREVISTO NO
CONTRATO?

DA REVISAQ DAS PARCELAS FUTURAS E VINCENDAS DO TAKE OR PAY

135.  Por fim, cumpre analisar o dltimo ponto juridico dessa consulta: a possibilidade de

revisdo das parcelas futuras e vincendas a serem pagas a titulo de zake or pay.

136. Em um primeiro momento, importante ressaltar que os contratos e, principalmente,
os seus riscos, sao firmados e delimitados com respaldo na situacdo fatica, na qual as partes
estdo inseridas, que ndo abarcam apenas as situagdes do presente, mas, também, a previsao
de situagoes futuras, baseadas nas informacdes disponiveis no momento da realizagio do
contrato®?. Ainda, é necessario observar que o tempo submete as prestagoes ao risco de

inevitaveis transformacoes, sendo que “zada escapa, com efeito, a acdo desconstrutiva do tempo”s3.

137.  Sendo assim, por mais que O pacta sunt servanda deva ser respeitado, o Codigo Civil
estabelece a possibilidade de revisdo do contrato, diante de eventos imprevisiveis, externos a

esfera de responsabilidade do devedor, que alterem a comutatividade do contrato84.

138. Nesse sentido, em seu artigo 317, o Codigo Civil permite a revisao das obrigacdes
contratuais quando ocorre a mudanca significativa das bases da contratacao em virtude de

tatos supervenientes e imprevisiveis, impondo uma despropor¢ao ou extrema onerosidade.

8 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituigies de direito civil — 1ol I1I. Atual. Caitlin Mulholland. 21. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2017, p. 67.

SCHREIBER, Anderson. Manual de direito civil contemporineo 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva Educacio, 2020, p. 698.
8 VILLELA, Jodo Baptista. Equilibrio do contrato: os niimeros e a vontade. Revista dos Tribunais. Sio Paulo, v. 99,
n. 900, p. 93

8 Nesse sentido, julgado do Superior Tribunal de Justica: "A negociagio ¢ influenciada pelas leituras que as
partes fazem acerca dos riscos futuros, mas as prestacoes sao certas. Assim, o fundamento para a constatagio,
ainda que em tese, da ocorréncia de onerosidade excessiva deve estar fundado na alteracio inaceitavel da
comutatividade(...)”. (ST] - REsp: 977007 GO 2007/0189135-0, Relator: Ministra NANCY ANDRIGHI, Data
de Julgamento: 24/11/2009, T3 - TERCEIRA TURMA, Data de Publicagio: DJe 02/12/2009). Sobte a
necessidade de revisdo em virtude da quebra da comutatividade contratual, Farias e Rosenvald possuem um
posicionamento similar: “Quando estudamos o principio do equilibrio contratual, vimos que a vicissitude da
quebra do sinalagma funcional em contratos bilaterais dificulta extremamente o cumprimento da obrigacio de
um dos contratantes, porém nao a impossibilita em definitivo. Por isto, a preferéncia lgica do sistema juridico
¢ a revisao do negocio juridico (art. 317, CC)”. (FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso
de direito civil: contratos — teoria geral e contratos em espécie. 5. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2015, p. 597)

escritorio@qilbertovazassociados.com.br



mailto:escritorio@gilbertovazassociados.com.br

ﬁ GILBERTO JOSE VAZ ADVOGADOS 2

139. A discussio a respeito da revisao de contratos cresceu exponencialmente em razao da
pandemia de Covid-19%5. Em 2020, deflagrada a pandemia, o contexto das relagdes comerciais
foi bruscamente afetado, sendo inegavel o seu impacto, em especial das medidas para sua

contenc¢ao, no setor industrial e de comércio.

140.  Contudo, nao se pode afirmar, genericamente, que a pandemia, por si so, configura
um evento apto a motivar a renegociacao e revisao de contratos, ¢ necessario analisar cada
caso e suas particularidades, a fim de verificar a imprevisibilidade e a ocorréncia de

onerosidade excessiva na prestacao.

141. Naanalise da imprevisibilidade, deve-se levar em considera¢ao que o consumo minimo
de energia acordado em contrato foi estipulado levando em consideragdo o curso natural da
producdo e a venda dos calcados da BACAMASO. Ou seja, o cenario fatico que deu base a
contratacao foi de uma industria, em crescimento e pleno funcionamento, sendo contratada
a quantidade de energia necessaria para suprir a produgdo nessa conjuntura, suportadas as

variacoes ordinarias de mercado.

142.  Contudo, como ja visto, em razado de eventos supervenientes (a pandemia e a
determinagao de medidas restritivas), o que se verificou, na realidade, foi a impossibilidade de
a BACAMASO seguir com a sua produciao regular. Essa redu¢do da produgio, por
consequéncia, gerou a diminui¢ao do consumo de energia da BACAMASO, que nao mais

correspondia ao consumo de uma industria em crescimento e pleno funcionamento.

143.  Assim, percebe-se que os decretos municipal e estadual acarretaram um contexto
fatico completamente diferente daquele que poderia ser previsto durante as tratativas do
contrato de fornecimento de energia entre a CEVICA e a BACAMASO. Sob essa otica, a
base do negocio juridico foi totalmente alterada, pela superveniéncia de um fato imprevisivel

e extraordinario®°.

8 SIMAO, José Fernando. O contrato nos tempos da COVID-19. Esquecam a forca maior e pensem na base do negocio.
Migalhas. 3 de abr. de 2020. Disponivel em: https://www.migalhas.com.br/coluna/migalhas-
contratuais/323599 /o-contrato-nos-tempos-da-covid-19---esquecam-a-forca-maior-e-pensem-na-base-do-
negocio. Acesso em 15/9/2021.

8 BRANCO, Lucas Faillace Castelo. Onervsidade Excessiva em Tempo de Coronavirus no Brasil e a Frustagio do
Propdsito Contratual no  Direito Inglés. Migalhas 20 de abr. de 2021, p. 8. Disponivel em:
https:/ /www.migalhas.com.br/arquivos/2020/4/0AC31A36AF6193_onerosidadeexcessivacoditeitoc.pdf
Acesso em: 20/09/21.
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144.  Sobre a ocorréncia de onerosidade excessiva, nota-se que o artigo 317 visa a
manutencdo do equilibrio inicial do contrato¥’, sendo, portanto, razoavel avaliar a
despropor¢ao da prestacdo, no sentido de deixar de haver equilibrio entre essa e a

contraprestacao®s.

145. No presente caso, o equilibrio inicial da contratac¢io pode ser resumido no
fornecimento de energia, para a utiliza¢io da BACAMASO, mediante a realizagao de

pagamento.

146.  Ocorre que, como ja mencionado, a determinagao de medidas de combate a pandemia,
por parte do Poder Publico restringiu a possibilidade de utilizagio da energia pela
BACAMASOQO, de forma que o fornecimento da energia minima contratada perdeu sua
tinalidade, vez que essa nao podera ser utilizada pela BACAMASO. Com isso, nao ha davidas
de que o equilibrio inicial do contrato foi afetado, pois deixou de haver comutatividade entre
a prestagdo da BACAMASO e a utilidade a ser obtida com a contraprestagao da CEVICA.

147.  Observa-se entdo, que o contrato ora analisado, assim como diversos outros, “ez razao
da pandemia (motivo imprevisivel), nasceram equilibrados (sinalagma genético), mas suas prestagoes ficaram

manifestamente desproporcionais pela mudanga da base objetiva do negdcio”®.

148.  Nesse sentido, Patricia Ferraz afirma que:

“Na celebracio do contrato, devem ser levadas em consideragao certas condi¢oes
basicas, de carater geral, tais como a ordem economica do pais, o poder aquisitivo
da moeda e as circunstancias de mercado. Se eventos supervenientes as fizerem
‘desaparecer’, impondo ao devedor um esfor¢o muito além da previsao que
pudesse ser feita a0 tempo da pactuagao, legitimar-se-ia a resolu¢ao ou a revisao
do contrato™.

8 Nesse sentido, cf: FRANTZ, Laura Coradini. Excessiva onerosidade superveniente : uma andlise dos
julgados do STJ. In: Modelos de Direito privado. Sio Paulo: Marcial Pons, 2014. p. 216.

8 No entanto, hi quem entenda de maneira diversa, cf: MARTINS-COSTA, Judith. Impossibilidade de prestar e
a excessiva onerosidade superveniente na relagdo entre shopping center e seus lojistas. Revista da Faculdade de Direito da
Universidade de Lisboa. Numero Tematico: COVID-19 e o Direito. Ano LXI. N° 1, 2020, p. 391-427. p. 417-
418.

8 SIMAO, José Fernando. O contrato nos tempos da COVID-19. Esquecam a forca maior e pensem na base do negdcio.
Migalhas. 3 de abr. de 2020. Disponivel em: https://www.migalhas.com.br/coluna/migalhas-
contratuais/323599 /o-contrato-nos-tempos-da-covid-19---esquecam-a-forca-maior-e-pensem-na-base-do-
neoocio. Acesso em 15/9/2021.

% FERRAZ, Patricia S2 Moreira de Figueiredo. A Onervsidade Fxcessiva na Revisio e Extingao dos Contratos: A

Concorréncia na aplicagdo da regra dos arts 317 ¢ 478 do Cddigo Civil vigente. Faculdade de Direito da Universidade de
Sao Paulo, Sao Paulo, 2018. p. 24.
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149.  Diante disso, reconhecemos a necessidade de revisao das parcelas de fake or pay do
contrato, com fundamento no art. 317 do CC, vez que ha (i) manifesta despropor¢ao entre a
execucao da prestacao devida no momento da sua celebracao e no momento de sua execugao,
em vista da alteracao das circunstancias faticas que deram base a contratagdo, (i) causada por

fator imprevisivel?l.

150.  Como lecionam Gustavo Tepedino e¢ Anderson Schreiber?, o art. 317 autoriza a

revisao nessas circunstancias:

[..] ha situagbes em que as partes desejam a reducio do desequilibrio
superveniente, mas nao a extingao da relacio contratual. Em tais casos, pode o
intérprete se valer do art. 317 do Cdédigo Civil para sustentar o cabimento, no
direito brasileiro, de revisdo contratual por onerosidade excessiva. Ao conceder ao
juiz o poder de corrigir o valor da prestacdo, referida norma abriu as portas do
ordenamento juridico comum para a ideia de revisio contratual [...]

151.  Da mesma forma, José Simao?®? atesta:

Se o dispositivo nasce exclusivamente para possibilitar a inser¢ao judicial de
corre¢ao monetaria a um contrato que ndo a previa e por isso esta localizado no
“objeto do pagamento” e logo a seguir ao principio do nominalismo (art. 315), a
elasticidade interpretativa permite que o dispositivo seja utilizado para a revisao
geral das prestagdes contratuais, em busca do equilibrio perdido.

152.  Portanto, cabera a definicao de “wma nova equacao contratual, condizente com o panorama
fatico decorrente das circunstincias econdmicas vigentes”*, na medida em que a “base do negdcio juridico ¢ o
elemento circunstancial on estado geral de coisas cuja excisténcia on subsisténcia é essencial a que o contrato subsista”,
sendo que desaparecidos esses elementos que constituem a base do negdcio, ele nio mais

pode persistir nas mesmas condi¢oes.

M TARTUCE, Flavio. Direito Civil: teoria geral dos contratos e contratos em espécie — v. 3. 14. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2019, p. 294. BANDEIRA, Paula Greco, KONDER, Carlos Nelson; TEPEDINO, Gustavo.
Fundamentos do direito civil, vol. 3 — Contratos. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2021. p. 250. HEINEN, Juliano;
SOARES, Leonela Otilia Sauter. A estrutura teorico-dogmitica do equilibrio contratual no direito privado - pode ser ele
considerado um principio geral do direito? Revista Brasileira de Direito Civil — RBDCivil. Belo Horizonte, v. 28, p.
15-42, abr./jun. 2021, p. 26.

92 SCHREIBER, Anderson. TEPEDINO, Gustavo. Obrigagies (Direito). 1. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2020.
p. 221.

93 SIMAO, José Fernando. O contrato nos tempos da COVID-19. Esquecam a forca maior e pensem na base do negdcio.
Migalhas. 3 de abr. de 2020. Disponivel em: https://www.migalhas.com.br/coluna/migalhas-
contratuais/323599 /o-contrato-nos-tempos-da-covid-19---esquecam-a-forca-maior-e-pensem-na-base-do-
negocio. Acesso em 15/9/2021.

% FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de direito civil: contratos — teotia geral e contratos
em espécie. 5. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2015.

% PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de direito privado. t. XXV. Sio Paulo: Revista dos
Tribunais, 2012, p. 340.
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153. Nesse sentido, José Simao%, em artigo sobre a revisao de contratos na pandemia, ja
afirmava a ocorréncia de desequilibrio por mudanga da base do negdcio nos contratos de

aquisi¢ao de energia elétrica. Nas suas palavras:

O ano de 2020, com a “prometida” recuperacdo da economia, era visto pelo setor
como ano de bons resultados para todos e com consequente aumento de demanda
por energia elétrica. A pandemia alterou radicalmente a situagao. Por que uma das
partes deve perder sozinha por conta de uma mudanga da base contratual?

154.  Esse é o mesmo racional que tem fundamentado o julgamento das inimeras agbes
revisionais de aluguel analisadas pelos tribunais na pandemia®’, nos quais tem se entendido

que:

Exatamente por isso é que o Codigo Civil admite a possibilidade de revisdo
contratual, adotando a teoria da imprevisdo, como deixa evidenciado o
artigo 317.

O contrato foi celebrado em perfodo de normalidade, mas o mercado imobiliario,
tal como a grande maioria das atividades empresariais, sofreu sério impacto em
razao da pandemia da covid-19, cujos efeitos negativos ainda se fazem presentes.
Trata-se de um fato imprevisivel, cuja ocorréncia jamais poderia ter sido
imaginada. E exatamente por isso, é uma situagao que nao foi considerada pelo
legislador e pelas pessoas em geral, de modo que se faz necessaria a busca de
solugio que possibilite assegurar a continuidade das relagdes e, sobretudo,
o equilibrio entre as partes, diante de uma nova realidade de coisas™.

% SIMAO, José Fernando. O contrato nos tempos da COVID-19. Esquecam a forca maior e pensem na base do negécio.
Migalhas. 3 de abr. de 2020. Disponivel em: https://www.migalhas.com.br/coluna/migalhas-
contratuais/323599 /o-contrato-nos-tempos-da-covid-19---esquecam-a-forca-maior-e-pensem-na-base-do-
negocio. Acesso em 15/9/2021.

9 TJSP; Apelagio Civel 1001036-08.2020.8.26.0116; Relator Antonio Rigolin; 31* Camara de Diteito Privado;
Data do Julgamento: 13/09/2021. TJSP; Apelacio Civel 1056281-52.2020.8.26.0100; Relator Ruy Coppola;
Orgio Julgador: 32* Camara de Direito Privado; Data do Julgamento: 22/04/2021. TJSP; Apelagio Civel
1040068-68.2020.8.26.0100; Relator Milton Carvalho; Orgﬁo Julgador: 36" Camara de Direito Privado; Data
do Julgamento: 29/01/2021. TJSP; Apelacio Civel 1003182-46.2020.8.26.0302; Relatora Rosangela Telles;
()rgio Julgador: 31* Camara de Direito Privado; Data do Julgamento: 01/06/2021. TJSP; Apelacio Civel
1010392-65.2020.8.26.0071; Relator Adilson de Araujo; Orgio Julgador: 31* Camara de Direito Privado;; Data
do Julgamento: 18/05/2021. TJSP; Apelagao Civel 1005295-91.2020.8.26.0004; Relator Francisco Casconi;
Orgio Julgador: 31* Camara de Direito Privado; Data do Julgamento: 19/07/2021.

B TJSP; Apelacio Civel 1001036-08.2020.8.26.0116; Relator Antonio Rigolin; 31* CAmara de Direito Privado;
Data do Julgamento: 13/09/2021
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155.  Assim, se nao houve expressa responsabilizacio dos sujeitos por eventos dessa
natureza, deve-se compreender que ele nao esta inserido nos riscos alocados a Compradora

de energia no contrato, visto a completa imprevisao dessa conjuntura?.

156. Nesse sentido, vislumbramos o entendimento do TJSP e TJMG, em relacio a
possibilidade de revisdo contratual, em razio da desproporcao decorrente da Pandemia de

Covid-19, em contratos de fornecimento de energia:

[..] REVISAO DE CLAUSULA CONTRATUAL DO TIPO "TAKE OR PAY"
- DEVIDA - CONTRATACAO LIVRE DE ENERGIA ELETRICA -
PANDEMIA DA COVID-19 - IMPACTO NOS SETORES PRODUTIVOS -
REDUCAO NO FATURAMENTO - REESTABELECIMENTO DO
EQUILIBRIO NA RELACAO CONTRATUAL - NECESSIDADE -
RECURSO A QUE SE NEGA PROVIMENTO. [...]

- A clausula "take or pay" que rege a relagio contratual entabulada pelas partes
assegura o pagamento de uma quantidade minima de energia elétrica,
independentemente do uso efetivo. Entretanto, a contingéncia do novo
coronavirus tornou insustentavel a obrigagao de consumo de energia na
quantidade minima acordada entre as partes, ha pelo menos doze anos,
quando o cenario era manifestadamente distinto do atual. Assim, tais fatos
autorizam a aplica¢do da clausula geral da funcio social dos contratos, porquanto,
nesse momento de crise, faz-se necessario envidar esfor¢os para a manutengao
viavel da empresa a dos postos de trabalho, sendo devida a autorizagao que o
requerente pague 2 requerida apenas a energia efetivamente consumida.'”

APELACAO. PRESTACAO DE SERVICOS. ENERGIA ELETRICA.
CLAUSULA TAKE OR PAY. APLICACAO DA TEORIA DA IMPREVISAO.
COVID-19. Litigantes que celebraram dois contratos coligados que acabam por
impor a apelada a cobranga de valor minimo por acesso ao sistema de distribuicao
de energia, ainda que nio haja efetivo uso dos servicos contratados. O cerne da
controvérsia é avaliar, a partir da teoria da imprevisao, a viabilidade juridica da
revisao da clausula take or pay prevista no contrato celebrado entre os litigantes,
haja vista os nefastos efeitos econémicos decorrentes da pandemia da COVID-19.
A despeito da viabilidade e legalidade, prima facie, de cobranga por acesso a rede
elétrica, independentemente do nimero de quilowatts por hora consumidos, a
existéncia de fato superveniente e imprevisivel capaz de desiquilibrar as
prestacdes pactuadas permite que haja revisio pontual do contrato.

%9 Sobre o tema, dispde Anderson Schreiber: “é de se assumir que os contratantes nio celebram contratos
vislumbrando tamanha modificacio do equilibrio contratual; se a tivessem vislumbrado, poderiam ter disposto
sobre o tema, para lhe negar efeitos por for¢a de alguma razio inerente ao escopo perseguido com aquele
especifico contrato (v.g., deliberada assuncdo de risco por uma das partes). Os contratantes sujeitam-se, por
essa razdo, a presun¢ao de que nio anteciparam a possibilidade do manifesto desequilibrio — presungio, em
uma palavra, de imprevisdo —, pela simples razao de que se espera que as partes procurem ingressar em relacoes
contratuais equilibradas” (SCHREIBER, Anderson. Manual de direito civil contempordneo. Sio Paulo: Saraiva, 2018,
p. 493-494).

100 TYMG; Agravo Interno Cv  1.0000.20.551456-5/002, Relator Belizirio de Lacerda , 7% Camara Civel,
julgamento em 29/06/2021.
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157.

Inteligéncia do art. 317 do Cédigo Civil. Apelada que demonstrou queda brutal
de faturamento e necessidade de fechamento de suas instalagbes em virtude de
medidas estaduais e municipais de distanciamento social. D. Magistrado de origem
que reconheceu, acertadamente, que o faturamento deveria se dar de acordo com
o efetivo consumo de energia, até o final das restrigoes a atividade econdémica ou
até o término do ano de 2020. Priorizagao ao principio da socialidade e respeito a
funcdo social do contrato. Divisado equitativa dos riscos negociais. Sentenga
mantida. RECURSO NAO PROVIDO.""

Por fim, além da previsao de revisao do art. 317 do Cédigo Civil, ha decisdes que

entendem pela revisdo, também, pelo art. 480 do Cddigo, uma vez verificada a onerosidade

excessiva. A exemplo:

158.

“Assim, cabivel a suspensdo proporcional da obrigagao atingida pelo evento de
caso fortuito e de forca maior, de modo a flexibilizar momentaneamente a
cobranga por demanda contratada, possibilitando-se o pagamento pelo volume
efetivamente consumido, nos moldes do art. 393, do CC. Destarte, consoante o
disposto no art. 480, do CC, os acontecimentos extraordinarios e imprevisiveis,
como no caso, cuja obrigagao a ser cumprida se tornar excessivamente onerosa,
podera a parte “pleitear que a sua prestagao seja reduzida, ou alterado o modo de

executa-la, a fim de evitar a onerosidade excessiva”.'”

Tendo em vista essas consideragdes, no caso em questdo, nos parece ser cabivel a

revisao das parcelas futuras e vincendas do Zake or pay, visto que nao resta davida de que as

consequeéncias da Pandemia de Covid-19, consubstanciadas nos decretos municipal e estadual,

causaram a despropor¢ao das obrigagoes contratuais, € nao estao inseridos nos riscos alocados

a Compradora de energia.

101 TJSP; Apelagao Civel 1018231-12.2020.8.26.0114; Relatora Rosangela Telles; C)rgio Julgador: 31* Camara
de Diteito Privado; Data do Julgamento: 18/03/2021.

102 TJSP; Apelacio Civel 1012576-59.2020.8.26.0114; Relator Melo Bueno; Orgio Julgador: 35* Camara de
Direito Privado; Data do Julgamento: 30/08/2021.
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IV. CONCLUSAO

159.  Diante das questoes acima expostas, respondemos a0s questionamentos propostos no

seguinte sentido:

I.

II.

A cobranga dos valores oriundos da clausula de take or pay prevista no
Contrato ¢ exigivel e, se sim, pode-se reduzir equitativamente o seu
valor?

Os valores cobrados a titulo de Zake or pay nao sio exigiveis, seja em razao da
frustracao do fim do contrato ou da ocorréncia de evento de forca maior,
devendo ser efetuado o pagamento apenas da quantidade de energia
consumida, sob pena de ocorrer enriquecimento sem causa.

Na hipoétese de se entender pela exigibilidade dos valores do fake or pay,
compreende-se que essa clausula, no presente caso, possui natureza de clausula
penal, de modo que os valores podem ser equitativamente reduzidos, nos
termos do art. 413 do Coédigo Civil, em razio do cumprimento parcial da

obrigacao.

Restou configurada a existéncia de um evento superveniente que
autorize a revisdo dos valores futuros e vincendos a titulo de trake or pay
previsto no Contrato?

As medidas governamentais de conten¢ao da pandemia caracterizam-se como
eventos imprevisiveis e supervenientes, que causaram a desproporc¢ao das
parcelas do zake or pay, diante da quebra da base objetiva do negdcio. De modo
que, para manter o equilibrio contratual, autoriza-se a revisio das parcelas
futuras e vincendas do Zake or pay, a fim de adequa-las a realidade fatica

vivenciada pelas partes.
E o parecer.
Atenciosamente,

GILBERTO JOSE VAZ ADVOGADOS
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