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i )

Nas ultimas semanas
temos assistido, um tanto
desnorteados, auma
enxurrada de notificacdes e contranotificacoes no ambito dos contratos de compra e
venda de energia. Telegraficas e ansiosas correspondéncias dando conta da
(in)ocorréncia de eventos qualificaveis como “Forca Maior” ou “Caso Fortuito”, para
“os fins do contrato ”. Nessas reacoes reflexas, provocadas por compreensivel instinto
de sobrevivéncia, pouco mais do que um alerta foi lancado. Nao muitos tiveram
tempo, disposicao, possibilidade ou mesmo coragem de explorar aparentes sutilezas
de cada caso concreto, tais como identificar a causa exata da paralisacao das
atividades que levou a reducao do consumo de energia: foi uma decisao voluntaria da
empresa ou foi uma determinacao compulséria do governador ou do prefeito? Talvez
mais dificil ainda tenha sido relacionar, de modo preciso, o evento com suas
consequéncias: em que medida a reducao de consumo deveu-se especificamente a
Pandemia, e ndo a outras circunstancias ja existentes antes dela? De supetao e sem
muito interrogatorio, jogou-se toda a culpa pela confusao sobre as pobres categorias
de Caso Fortuito e Forca Maior (por simplicidade, aqui referidas como CF/FM).

Essa, podemos dizer, foi a “primeira onda”.
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Quando a poeira da explosao assentar, sutilezas deixarao de ser sutilezas. Pode ser
que uma decisao unilateral de paralisar a producao (prudente, sob a perspectiva de
saude publica) ndo seja tratada da mesma forma que a impossibilidade absoluta de
manter a linha de montagem, determinada por uma proibicao clara e inapelavel
proveniente de um Decreto Estadual. Pode ser que a parte que recebeu a notificacao
genérica de diminuicao de consumo deseje comprovacao de que os exatos montantes
de energia reduzidos nao estavam infectados por um virus oportunista diferente do
Novo Coronavirus (Covid-19), o “Caronavirus -2020”. Vai se querer fazer distincao
entre “Pandemia em si” e “crise econémica sucessiva”. E assim por diante.

Dentro desse universo de duvidas e desencontros, vamos pincar uma especifica
qguestao: é ainvocacao das categorias de Caso Fortuito e Forca Maior a melhor
leitura do que esta se passando no Ambito dos contratos de compra e venda de
energia no Ambiente de Contratacao Livre - ACL? Nao haveria melhores - ou, ao
menos, alternativos ou conjugaveis - angulos de analise, tais como a perspectiva da
onerosidade excessiva ou a da frustracdo do fim do contrato (frustration ou quebra
da base objetiva do negdcio)?

Em tempos incertos e de desconfianca generalizada, impdem-se alguns disclaimers
(ou, mais elegantemente: caveats) antes de avancar. Primeiro: a resposta que se pode
dar num artigo de poucas linhas e descolado das circunstancias concretas de cada
caso é necessariamente genérica, reducionista e proviséria. S6 a vista dos fatos e dos
contratos é que as hipoteses sao confirmadas ou rejeitadas, se aperfeicoam ou
completam. Segundo: as categorias e figuras juridicas que vamos encontrar adiante
sao objeto de discussbes infindaveis na literatura juridica e nos tribunais. As
polémicas que suscitam comecaram (literalmente) séculos antes do surgimento desse
virus maldito, e seria ridicula a pretensao de aqui resolver venerandos imbroéglios que
ha tempos se enrolam e desenrolam, recheados de juridiqués e latim. Ha quem diga,
por exemplo, que CF/FM combinam-se com onerosidade excessiva ou quebra da base
do negdcio; que as primeiras nocoes indicam as causas das segundas. Pode ser. Mais
do que fundar Nomenclatura e Verdade, o que pretendemos é, como dito acima,
indicar padroes de analise ou chaves de leitura possiveis e adequadas para entender
e lidar com o que esta se passando. O leitor pode trocar os nomes se entender os
conceitos.

Premissas de compreensao

Tudo termina bem se comeca bem. Vamos, pois, estabelecer algumas premissas de
compreensao das analises que faremos mais adiante. De modo muito sintético:
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o Centralidade do contrato: o negdcio celebrado entre as partes é o ponto de partidae
de chegada para o trato e para a solucao do problema que elas tém diante de si. Em
principio, cada negdcio € um microcosmo, um todo supostamente coerente. E, do
ponto de vista juridico, é o acordo (e ndo as disposicoes legais supletivas) o
referencial primeiro para lidar com o problema e parir a sua solucao.

Assumir a centralidade do contrato significa também que devemos tomar em
consideracao nao apenas as disposicoes e clausulas que distribuem e modulam
direitos, obrigacdes e riscos , mas também elementos estruturais de cada pacto e
suas circunstancias especificas, como, por exemplo: o prazo de duracao do contrato
vis-a-vis a duracao dos eventos tidos como perturbadores do arranjo contratual; o
conjunto total de pagamentos vis-a-vis o exato dimensionamento dos prejuizos
sofridos; a capacidade e grau de sofisticacao das partes etc.

Essa premissa marca intensamente o ACL, pois ajustes ai celebrados regem-se (ainda
gue com algumas derrogacoes, como veremos ) pelo direito privado que consagra a
autonomia da vontade das partes.

Em resumo: antes de olhar para livros de direito ou para o Cédigo Civil, leia,
interprete e contextualize o contrato.

o Paridade de armas: como decorréncia da premissa anterior, os contratos no ACL, em
principio (notar: em principio), devem ser interpretados e executados presumindo-se
gue as partes estejam em pé de igualdade . Ou seja, é dificil - ainda que ndo
impossivel - fazer vingar nesse ambiente (ACL) as normas protetivas do direito do
consumidor (mas ndo se esqueca do art. 423 do Cédigo Civil, que ndo é norma
consumerista) . Até prova em contrario, ninguém se aproveitou da ingenuidade de
ninguém.

o Pacta sunt servanda: essa € uma expressao latina tao usada e abusada que até
dispensa traducao - e cujo sentido ja esta contemplado na ideia de centralidade do
contrato. Mas ela encerra uma verdade 6bvia que vale enfatizar em momentos de
ansia pela modificacao de ajustes feitos em condicdes de idilica normalidade:
contratos devem ser cumpridos como feitos; a resolucao ou mesmo a revisao imposta
de suas clausulas por uma das partes, com a ajuda da mao forte do Estado ou do
Arbitro, é uma excecdo. A regra geral - ou principio - é o da preservacao dos pactos;
o evento fora da curva é arevisao (e, se inevitavel, que seja feita na menor medida
possivel). A menos que as partes negociem.
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o Teoria da Sinuca de Bico: essa teoria, na verdade, ndo existe. Mas convém inventa-la.
Ela chama a atencao para a dura situacao atual e serve para balizar pleitos e
avaliacoes de reequilibrio de contratos, alegacoes de onerosidade excessiva e
quetais. Nos tempos bicudos pelos quais passamos, € bem possivel que “aliviar” para
um lado acabara implicando “pesar”, em igual medida, para o outro. Isso porque as
partes, num determinado contrato, podem estar ndo apenas em paridade de armas,
mas em paridade de infortunio. Tecnicamente, teriamos uma espécie de dupla
onerosidade excessiva, como ja escrevemos em outra ocasiao.

Essas sao as premissas gerais que aplicaremos ao problema.

Vamos agora ver o que caracteriza, exatamente, um contrato de compra e venda de
energia. Isso é absolutamente necessario para que possamos falar com propriedade
sobre o que esta acontecendo. Para quem nao pertence ao setor, contratos desse tipo
sao geralmente cercados de mistério e de idiossincrasias, especialmente paraum
ator decisivo nesse cenario de latente litigiosidade: o Poder Judiciario. E preciso
desde logo dizer que os contratos de compra e venda de energia, pelo nome que tém,
aparentam ser o que, na verdade, ndo sao. E isso faz uma enorme diferenca na hora
de aplicar teorias como CF/FM, imprevisao, quebra da base do negdcio e outras que
povoam a imaginacao juridica.

Contratos de compra e venda de energia: compra de mercadoria, seguro, negécio
aleatorio, contrato de “natureza meramente financeira” - afinal, que operacao
econdmica ele esconde?

O contrato é uma figura inventada pelo direito e por ele disciplinada. Mas todo
contrato traduz ou veicula uma determinada operacao econémica. Por meio dele, a
riqueza é criada e circula entre individuos. Utilidades materiais (“coisas corporais”)
ou imateriais (“oportunidades”, “prerrogativas”, “riscos”, “informacodes” etc.) sdo
produzidas ou transferidas das mais variadas maneiras. Sem esse substrato real,

empirico, da operacao econdémica, a figura cultuada pelos juristas nao existe .

Pois bem. Qual é a operacao econdmica realizada por um contrato de compra e venda
de energia? Se o leitor ja sabe, pode pular até ultimo paragrafo dessa secao. La esta
nossa conclusao formulada de forma sintética. Se ndao sabe ou quer entender melhor
nossa tese, siga em frente.

O nome do negdcio ja deveria resolver essa questao. Uma vez que foi chamado de
“compra e venda”, bastaria ler a definicdo que dela d4 o Cédigo Civil, e comisso se
descobriria a operacao econémica subjacente. Trata-se de uma relacao de troca,
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comutativa: por meio desse tipo de contrato, um sujeito, dito vendedor, obriga-se a
transferir a outro, dito comprador, a propriedade de uma coisa, e esse outro obriga-
se a pagar o preco . A equiparacao que o Codigo Civil faz da energia a uma “coisa
movel” ajuda a tornar mais intuitiva essa narrativa . Quid pro quo ou do ut des.

Simples e facil.

Tal descricao nao é de forma alguma destrambelhada; ela pode permanecer mesmo
diante das conhecidas peculiaridades dessa coisa “hipermoével”, “fungivel por
natureza” e “consumivel por definicdo ” que é a energia elétrica. Como diria Pontes
de Miranda, o direito € uma técnica de adaptacao - e ndo uma teoria filoséfica sobre
arealidade - e, se necessario ou conveniente, cria uma penca de ficcoes e de
metaforas juridicas, para forcar a realidade as suas categorias. E isso o que explica,
por exemplo, a entrega “simbdlica” da coisa no centro de gravidade do submercado
contratado e a previsao de que o contrato é adimplido quando o comprador recebe a
coisa “do sistema”.

O custo, porém, desse faz-de-conta nao é negligenciavel. Ele funciona para certos
fins, mas nao para o que mais nos preocupa. Tanta ficcao obscurece, afinal, a operacao
econdmica subjacente ao contrato. No setor elétrico, os negdcios de compra e venda
prestam-se a algo substancialmente diferente do que apenas propiciar a propriedade
da coisa ao comprador.

Dada a maneira como esta disciplinada juridicamente a industria, o contrato de
energia nao é o mecanismo que disponibiliza fisicamente a coisa para o comprador,
como ocorre em um banal contrato de compra e venda de um livro ou em um
corriqueiro fornecimento de sacas de café, ao longo de determinado periodo, por um
agricultor auma companhia de torrefacao. Nesses exemplos triviais, se o comprador
nao paga, a coisa simplesmente nao chega, e ele dela nao se aproveita.

No setor elétrico, é diferente.

A disponibilidade da coisa é dada por circunstancias que nao sao contratuais, mas,
simplesmente, fisicas, a saber (i.) as condicoes de operacao do sistema elétrico e (ii.) o
comportamento efetivo (fisico) do consumidor que estiver conectado a esse sistema.
Se tudo estiver ok com usinas e redes, basta o consumidor ligar a tomada e fruira da
coisa. Ter ou ndo ter energia a disposicao depende, em condicdes normais, da
operacao do sistema a cargo de um sujeito esquisito chamado Operador Nacional do
Sistema - ONS, que nao produz ou transporta energia e que nao conhece, nao quer
conhecer e nao se orienta por quaisquer contratos celebrados entre geradores e
consumidores. Na verdade, para o ONS, ndo existem “vendedores” e “compradores”’,
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mas apenas elementos fisicos, equipamentos elétricos que interagem e que sao
partes integrantes de sistemas elétricos - e que devem funcionar em harmonia. O
consumidor serd atendido, tera a coisa, quando ligar a tomada (e s9).

Em resumo: o contrato de compra e venda nao regula a presenca e a disponibilidade
fisicas da energia para o comprador.

Se nao nos contentarmos, entao, com o nome do contrato, teremos de repetir a
guestao: qual é a operacao econdémica realizada por um contrato de compra e venda
de energia?

Nossa resposta: os contratos de compra e venda de energia de cobertura contratual
para o consumo sao feitos para propiciar a disponibilidade futura da “coisa energia” a
um certo preco (ou a um preco certo). A diferenca pode ser sutil em relacao a
simpléria compra e venda, mas é importantissima. O consumidor nao contrata
porque quer, ao ligar atomada, ter certeza de que tera energia ; ele contrata porque
guer, ao ligar atomada, ter certeza de que pagara certo preco pela energia que lhe
chegara independentemente do contrato. Dada a dindmica dos contratos de energia
- que supoe, como seu complemento, a existéncia de um mercado spot, cf. adiante -, a
razdo de ser desses negocios estd em que, “fechado o acordo”, determinando
bilateralmente montantes, periodos e precos, o comprador estara assegurado contra
as variacoes do PLD. No momento da “entrega’, ele pagard pela energia apenas e tao-
somente o preco previamente ajustado, e ndo o preco para entrega a vistada
mercadoria (que é volatil e um tanto imprevisivel, sujeito - literalmente - a chuvas e
trovoadas).

E, lembre-se, sequer é o vendedor que produz, controla ou entrega a energia. Sua
obrigacao principal é cumprida (a compra e venda é adimplida) quando ele realiza um
ato muito peculiar, o registro do contrato na Camara de Comercializacao de Energia
Elétrica - CCEE. No mundo da ficcao, com isso o vendedor “transfere a propriedade”
da coisa ao comprador . Em termos mais prosaicos e mais aderentes a realidade da
operacao econdmica, com isso ele declara e informa urbi et orbe que aquele
consumidor podera usufruir das benesses do sistema elétrico, até um certo limite,
por um certo preco. Em palavras banais: o contrato de compra e venda de energia nao
tem efeito pratico se nao for registrado e reconhecido para fins de contabilizacao na
Camara de Comercializacdo de Energia Elétrica (CCEE).

Reitere-se, pois, que no contrato de compra e venda de energia o consumidor nao
compra a coisa, mas “compra” o direito de pagar um certo preco por certa quantidade
da coisa num certo momento, isto €, num tempo futuro em que o seu valor sera
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incerto . Trata-se de fazer, ao fim e ao cabo, uma gestao de risco quanto ao preco da
utilidade transacionada (preco do contrato vis-a-vis preco do momento do consumo,
ou PLD).

Isso explica a razao de se falar, muitas vezes, do contrato de energia como hedge,
derivativo, ajuste de natureza financeira ou mesmo como um negdcio aleatério (esta
ultima qualificacao evoca a disciplina dos arts. 458 e segs. do Cédigo Civil, a qual
voltaremos. Desde ja antecipamos que “aleatério”, nos contratos de energia, nao é, de
ordinario, a existéncia da coisa, mas o seu valor no mercado spot. E isso complicaum
pouco a qualificacao do negdcio como aleatério, como veremos na Parte |l deste
artigo).

Como quer que se chame e qualifique o contrato, a operacao econémica por ele
veiculada é esta: compra da seguranca de pagar um preco conhecido de antemao
para determinado montante de consumo futuro de energia, em face do valor
desconhecido e variavel do preco que se teria de pagar a vista, o PLD.

A essa operacao econdmica esta associada uma caracteristica importante da
dindmica desses negdcios: a inevitavel liquidacio de disparidades (para mais ou para
menos) entre o montante contratado e o montante consumido de energia, no MCP.
Para ficarmos com a hipotese que ora nos interessa, eventual diminuicao das
guantidades de energia contratada nao faz com que, comercialmente, a coisa seja
perdida ou inutilizada para o “comprador da estabilidade”: ela serd por ele
(re)vendida, ou no mercado de curto prazo (a PLD), ou nas famosas cessoes. Ele pode
se dar mal com isso, como veremos, mas, conceitualmente, a coisa vendida é dele e
sera por ele negociada com terceiros, caso nao a use em proveito proprio.

De posse dessas informacoes, podemos, finalmente, perguntar o qu
e esta ocorrendo.
Estamos mesmo diante de Caso Fortuito ou Forca Maior?

A julgar pela linguagem de alguns contratos de energia, estariamos, sim, diante de
Caso Fortuito ou Forca Maior. Mais exatamente, diante de CF/FM passageiros, isto €,
gue impossibilitam temporariamente a execucao da obrigacao de uma das partes. Por
isso, nada mais natural e intuitivo do que surfar a primeira onda de reacoes a
Pandemia equilibrando-se sobre esses conceitos. Reforcam a impressao de que
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efetivamente estamos sob o dominio de tais eventos o efeito geral atribuido ao
CF/FM e adefinicao que deles fornece o artigo 393, caput e paragrafo unico, do
Caodigo Civil:

Art. 393. O devedor nao responde pelos prejuizos resultantes de caso fortuito ou
forca maior, se expressamente nao se houver por eles responsabilizado.
Paragrafo unico. O caso fortuito ou de forca maior verifica-se no fato necessario,
cujos efeitos ndo era possivel evitar ou impedir.

Vamos deixar de lado as infindaveis discussoes e controvérsias que a expressao “fato
necessario, cujos efeitos ndo era possivel evitar ou impedir” suscita na doutrina e na
jurisprudéncia. Vamos também negligenciar as distincdes que podem parecer
escolasticas - mas nao sao - entre impossibilidade absoluta e relativa, ou entre
impossibilidade definitiva e temporaria. Concentremo-nos nos efeitos que esses
eventos supostamente devem produzir no contrato e sejamos simplistas: eles
orbitam em torno da impossibilidade da prestacao.

As perguntas, entao, sdo as seguintes: impossibilidade de quem? E impossibilidade do
qué?

Em principio, o perrengue nao é do vendedor. Alias, e ao contrario do que ocorreu
guando do racionamento - situacao que ensejou discussoes semelhantes por outros
motivos -, pode-se dizer que ha hoje energia de sobra. No mundo da carochinha da
compra e venda que pintamos acima, o gerador tem a coisa a disposicao, paradar e
vender; e nada lhe impede de fazer o registro do negécio na CCEE - ele nem sai de
casa para fazer isso. No mundo menos fantasioso, ele nao esta impedido de assegurar
ao comprador o gozo da coisa a um certo preco, ao longo do periodo de fornecimento
ajustado.

A impossibilidade, entao, € do comprador. Mas o que, exatamente, ele ndo pode fazer
(definitiva ou temporariamente)? Vejamos.

Supondo-se que o comprador tenha paralisado sua producao de modo justificado
para os fins do contrato (e o motivo concreto, ndo esquecamos, é relevante para
decidir isso), duas coisas provavelmente irdo lhe acontecer. Primeira: sofrerd um
baque de caixa, de faturamento. Segunda: consumira menos energia.

Assumindo que assim seja, qual o impacto dessas circunstancias no contrato?
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A pura e simples impossibilidade de consumir a energia em seus processos
produtivos ndo configura, por certo, impossibilidade de cumprir uma obrigacao
contratual, e isso simplesmente porque o contrato ndo lhe atribui o dever de
consumir a energia - ideia essa que sequer faz muito sentido. A obrigacao legal que o
comprador tem de contratar 100% de seu consumo por meio de contratos bilaterais
nem de longe tem relacao com as relacoes especificas comprador/vendedor . Se o
comprador nao puder consumir, a coisa vendida nao tera se perdido ou perecido,
como fruta velha em dia de feira fracassada. Ela podera ser cedida a outro
consumidor ou, se tudo der errado, sera liquidada a preco de mercado de curto prazo
(PLD). Ja voltaremos a esse ponto.

Se nao é essa a obrigacao atingida pelos eventos supervenientes - porque, como
visto, essa obrigacdo inexiste -, sobram duas alternativas: a.) aimpossibilidade de
pagar o preco contratado, tout court; b.) aimpossibilidade de suportar a diferenca
entre o preco contratado e o preco do mercado de curto prazo (PLD), onde a sobra
decorrente da falta de consumo é liquidada (sabendo-se que o PLD, atualmente, esta
no rés-do-chao). Mais uma vez, podemos simplificar e ignorar eventuais casos
desviantes e dizer que, ao fim e ao cabo, temos problema de pagamento do devedor.

Se assim estamos, calha esclarecer, antes de mais nada, que a doutrina juridica é
normalmente arredia a considerar de modo frouxo a impossibilidade de pagamento
de obrigacoes pecunidrias. Sendo o dinheiro a coisa mais fungivel do mundo depois
da energia elétrica, aimpossibilidade de solver é configurada em termos estreitos e
sempre tida por relativa - porque se refere a condicao deste ou daquele especifico
devedor, e ndo ao universo todo dos viventes. Diferenca entre impossibilidade
absoluta e impossibilidade relativa.

Mas, va |3, ndo sejamos tao estritos. Nao se ignora a possibilidade de que
determinado sujeito em determinado contrato esteja realmente impossibilitado de
cumprir o contrato por estar “curto de caixa”. Essa, porém, serd uma situacao
extrema, em que, depois de raspado o tacho, nada se encontrou para pagar e honrar o
contrato.

E mais provavel, no entanto, que o sujeito, tendo raspado o tacho, encontre menos do
gue antes tinha, ou que possa pagar menos do que esta obrigado a pagar. Ou que,
tendo encontrado o que devia, pagara o vendedor com extremo sacrificio seu e de
outros contratos em que esta metido. E esse é o ponto: em muitos casos, nao
estaremos diante de uma impossibilidade de pagamento - pressuposto de aplicacao
do Caso Fortuito e Forca Maior. Estaremos, isto sim, diante de um aumento da
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dificuldade de pagar o que estava combinado (seja porque faltou dinheiro pura e
simplesmente, seja porque o prejuizo que se esta tendo com o contrato, por forca da
diferenca entre preco da energia comprada antes e o PLD, é muito grande).

Se tal se verificar, melhor parar de pensar em CF/FM e em impossibilidade de
adimplemento e passar a tratar o problema como um caso de onerosidade excessiva.
Pode-se pagar, mas o sacrificio é grande demais, a tal ponto que desequilibra a
idealizada equivaléncia de prestacoes estabelecida originalmente (equilibrio
economico-financeiro do contrato). Essa é uma hipotese prevista sobretudo no art.
478 do Cadigo Civil. Ela possui certos pressupostos e leva a certos resultados (prima
facie, conduziria a resolucao do contrato, mas pode, sob algumas condicoes, levar a
sua revisao). Vamos explora-la na Parte Il deste artigo.

Por ora, vamos especular um pouco mais.

Pode também ocorrer que, por forca dessas circunstancias supervenientes, o
contrato tenha perdido para o comprador - com ou sem abalo em seu caixa - sua
utilidade objetiva ou seu propdsito econdmico. Nesses casos, fala-se nao em
onerosidade excessiva, mas em frustracao do fim do contrato ou quebra da base
objetiva do contrato. Essa hipotese podera ser explorada sobretudo nos contratos
em que as partes - e especialmente o comprador - tenham vinculado de modo
particularmente intenso a compra - e o consumo - de energia a especificas unidades
e necessidades do comprador. Nesses casos, o comprador tera celebrado o contrato
nao sob o pressuposto de ganhar ou perder consistentemente no mercado de curto
prazo, de tal sorte que, se isso acontecer, esse negocio tera perdido paraele
completamente a funcao econémica que tinha quando de sua celebracao, em razao
da superveniéncia de circunstancia inesperada. Essa pressuposicao deve ter ficado
vincada no ajuste por declaracoes das partes ou por meio de determinadas clausulas
gue induzam a sua existéncia, como, por exemplo, a previsao de reparticao de ganhos
entre comprador e vendedor com a venda de determinados montantes no MCP.
Nesses casos, o viés puramente “financeiro” do contrato pode ser mitigado.

Uma e outra figura - onerosidade excessiva e quebra da base do negdcio - ndo sao
simples de identificar, mas talvez traduzam melhor a dificuldade que estamos
enfrentando nestes tempos de Pandemia. Com elas, voltam a nos inquietar
consideracoes semelhantes aquelas que povoam as nocdes de CF/FM, mas seus
pressupostos e efeitos sao diferentes.
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Vale, pois, conhecé-las um pouco mais a fundo. Temos de definir, entre outros
aspectos, quais os requisitos para a aplicacao de cada figura, qual a base legal que
possuem, quais os efeitos que podem produzir. Combinadas a outras teses, tais como
as relativas ao dever de negociar e a necessidade de reprimir o abuso de direito (art.
187 do Cadigo Civil), as nocoes de onerosidade excessiva e de quebra da base do
negdcio podem nos ajudar a navegar por estes mares revoltos - ou, ao menos, a neles
nao naufragar.
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