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INTRODUÇÃO 

Nas últimas semanas termos assistido, um tanto desnorteados, a uma enxurrada de notificações 

e contranotificações no âmbito dos contratos de compra e venda de energia. Telegráficas e 

ansiosas correspondências dando conta da (in)ocorrência de eventos qualificáveis como “Força 

Maior” ou “Caso Fortuito”, para “os fins do contrato3”. Nessas reações reflexas, provocadas 

por compreensível instinto de sobrevivência, pouco mais do que um alerta foi lançado. Não 

muitos tiveram tempo, disposição, possibilidade ou mesmo coragem de explorar aparentes su-

tilezas de cada caso concreto, tais como identificar a causa exata da paralisação das ativida-

des que levou à redução do consumo de energia: foi uma decisão voluntária da empresa ou 

foi uma determinação compulsória do governador ou do prefeito? Talvez mais difícil ainda 

tenha sido relacionar, de modo preciso, o evento com suas consequências: em que medida a 

redução de consumo deveu-se especificamente à Pandemia, e não a outras circunstâncias já 

existentes antes dela? De supetão e sem muito interrogatório, jogou-se toda a culpa pela con-

fusão sobre as pobres categorias de Caso Fortuito e Força Maior (por simplicidade, aqui refe-

ridas como CF/FM4).  

Essa, podemos dizer, foi a “primeira onda”.  

Quando a poeira da explosão assentar, sutilezas deixarão de ser sutilezas. Pode ser que uma 

decisão unilateral de paralisar a produção (prudente, sob a perspectiva de saúde pública) não 

seja tratada da mesma forma que a impossibilidade absoluta de manter a linha de montagem, 

determinada por uma proibição clara e inapelável proveniente de um Decreto Estadual. Pode 

ser que a parte que recebeu a notificação genérica de diminuição de consumo deseje compro-

vação de que os exatos montantes de energia reduzidos não estavam infectados por um vírus 

 
1 Doutor em Direito. Coordenador da área jurídica do Monitor Regulatório (http://www.coregmonitor.org/), iniciativa do CERI-FGV/RJ. Advo-
gado, sócio do Souto-Correa Advogados. O autor agradece à Lívia Amorim pela leitura e comentários instigantes.  
2 Engenheiro, M.Sc., MBA. Consultor em Assuntos Regulatórios e Gestão de Clientes de geração e de consumo.  
3 Nossa preocupação e foco de análise é o conjunto dos negócios do Ambiente de Contratação Livre – ACL. Isso, porém, não elimina a 

pertinência de algumas observações feitas aqui também ao Ambiente de Contratação Regulada – ACR. 
4 Nos termos do art. 393 do CCB, esses dois termos, sinônimos ou não, produzem o mesmo efeito jurídico, razão pela qual não serve ficar 

queimando pestana tentando diferenciá-los. 
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oportunista diferente do Novo Coronavírus (Covid-19), o “Caronavírus5-2020”. Vai se querer 

fazer distinção entre “Pandemia em si” e “crise econômica sucessiva”. E assim por diante6.  

Dentro desse universo de dúvidas e desencontros, vamos pinçar uma específica questão: é a 

invocação das categorias de Caso Fortuito e Força Maior a melhor leitura do que está se 

passando no âmbito dos contratos de compra e venda de energia no Ambiente de Contratação 

Livre - ACL? Não haveria melhores – ou, ao menos, alternativos ou conjugáveis – ângulos de 

análise, tais como a perspectiva da onerosidade excessiva ou a da frustração do fim do contrato 

(frustration ou quebra da base objetiva do negócio)?  

Em tempos incertos e de desconfiança generalizada, impõem-se alguns disclaimers (ou, mais 

elegantemente: caveats) antes de avançar. Primeiro: a resposta que se pode dar num artigo de 

poucas linhas e descolado das circunstâncias concretas de cada caso é necessariamente  gené-

rica, reducionista e provisória. Só à vista dos fatos e dos contratos é que as hipóteses são 

confirmadas ou rejeitadas, se aperfeiçoam ou completam. Segundo: as categorias e figuras 

jurídicas que vamos encontrar adiante são objeto de discussões infindáveis na literatura jurídica 

e nos tribunais. As polêmicas que suscitam começaram (literalmente) séculos antes do surgimento 

desse vírus maldito, e seria ridícula a pretensão de aqui resolver venerandos imbróglios que 

há tempos se enrolam e desenrolam, recheados de juridiquês e latim. Há quem diga, por exem-

plo, que CF/FM combinam-se com onerosidade excessiva ou quebra da base do negócio; que 

as primeiras noções indicam as causas das segundas. Pode ser. Mais do que fundar Nomencla-

tura e Verdade, o que pretendemos é, como dito acima, indicar padrões de análise ou chaves 

de leitura possíveis e adequadas para entender e lidar com o que está se passando. O leitor 

pode trocar os nomes se entender os conceitos.  

PREMISSAS DE COMPREENSÃO 

Tudo termina bem se começa bem. Vamos, pois, estabelecer algumas premissas de compreen-

são das análises que faremos mais adiante. De modo muito sintético: 

 
5 A expressão parece ter sido cunhada por Marcos Mendes, https://www1.folha.uol.com.br/mercado/2020/04/projeto-mostra-que-o-caro-

navirus-e-endemico-no-brasil.shtml 
6 Em outro artigo, chamou-se a atenção para a necessidade de um enfrentamento metódico, com a indicação dos vários passos ou pontos de 

discussão para lidar com o problema dos impactos da Covid-19 nos contratos de concessão de serviços públicos. Algo semelhante se aplica 
aqui O texto está disponível em https://ceri.fgv.br/blog/sete-passos-para-comecar-colocar-ordem-no-caos-pandemia-e-concessoes-de-
servicos-publicos.  
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• Centralidade do contrato: o negócio celebrado entre as partes é o ponto de partida 

e de chegada para o trato e para a solução do problema que elas têm diante de 

si. Em princípio, cada negócio é um microcosmo, um todo supostamente coerente. E, 

do ponto de vista jurídico, é o acordo (e não as disposições legais supletivas) o 

referencial primeiro para lidar com o problema e parir a sua solução.  

Assumir a centralidade do contrato significa também que devemos tomar em consi-

deração não apenas as disposições e cláusulas que distribuem e modulam direitos, 

obrigações e riscos7, mas também elementos estruturais de cada pacto e suas cir-

cunstâncias específicas, como, por exemplo: o prazo de duração do contrato vis-à-

vis a duração dos eventos tidos como perturbadores do arranjo contratual; o con-

junto total de pagamentos vis-à-vis o exato dimensionamento dos prejuízos sofridos; 

a capacidade e grau de sofisticação das partes etc.   

Essa premissa marca intensamente o ACL, pois ajustes aí celebrados regem-se 

(ainda que com algumas derrogações, como veremos8) pelo direito privado que 

consagra a autonomia da vontade das partes9.  

Em resumo: antes de olhar para livros de direito ou para o Código Civil, leia, inter-

prete e contextualize o contrato.  

• Paridade de armas: como decorrência da premissa anterior, os contratos no ACL, 

em princípio (notar: em princípio), devem ser interpretados e executados presu-

mindo-se que as partes estejam em pé de igualdade10. Ou seja, é difícil – ainda 

 
7 Veja-se, na nota 8, o inc. II do art. 421-A do Código Civil. 
8 A legislação setorial é tecnicamente muito ruim para enunciar princípios. Chega a ser pateta o art. 1º da Lei 10.848/2004 quando determina 

que um decreto regulamentará as “condições da contratação livre” (art. 1º, II). De fora parte a liberdade de contratar dever ser regula-
mentada por decreto (quase uma contradição em termos),  a obrigação de contratar que incide sobre os consumidores livres (art. 2º, III, do 
Decreto 5.163/2004) é outro elemento que depõe contra a possibilidade de tomar de modo incondicionado e absoluto a autonomia da 
vontade no ACL. Mas, com algum esforço e sobretudo com a práxis setorial, é possível afirmar essa ideia reitora de autorregulação das 
partes para fixar, ao menos, preços, montantes e períodos de fornecimento de energia elétrica.  

9 Isso, talvez, é o que tenha motivado o GESEL a sugerir dois encaminhamentos distintos para lidar com o problema da Covid-19 nos contratos 
de compra-e-venda de energia, conforme estejam no Ambiente de Contratação Regulada – ACR ou no ACL. Enquanto postulou uma inter-
venção estatal para o ACR, dada a sua natureza de controle centralizado da contratação de energia, propôs deixar a solução dos contratos 
do ACL nas mãos do mercado, também em função de sua natureza de atuação descentralizada e não tutelada de seus participantes: “Para 
o ACL, não há outra solução que não seja a negociação bilateral. De acordo com os princípios que regem e fundamentam este mercado, 
todos os agentes envolvidos devem usufruir de sua liberdade de negociação de forma responsável, madura e colaborativa. (...). O ponto 
central é que, por se tratar de contratos privados bilaterais e com grande heterogeneidade, não há justificativa e nem necessidade da 
atuação do MME.” Artigo: “Alternativas e sugestões para mitigar os impactos do Coronavírus sobre o Setor Elétrico Brasileiro”, de Nivalde 
de Castro, Roberto Brandão (ambos do GESEL/UFRJ) e Jean Albino, publicado no site CanalEnergia em 28/04/2020. 

10 “Art. 421-A.  Os contratos civis e empresariais presumem-se paritários e simétricos até a presença de elementos concretos que justifiquem o 
afastamento dessa presunção, ressalvados os regimes jurídicos previstos em leis especiais, garantido também que: I - as partes negociantes 
poderão estabelecer parâmetros objetivos para a interpretação das cláusulas negociais e de seus pressupostos de revisão ou de resolução; 
II - a alocação de riscos definida pelas partes deve ser respeitada e observada; e III - a revisão contratual somente ocorrerá de maneira 
excepcional e limitada.” 
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que não impossível – fazer vingar nesse ambiente (ACL) as normas protetivas do 

direito do consumidor (mas não se esqueça do art. 423 do Código Civil, que não é 

norma consumerista)11. Até prova em contrário, ninguém se aproveitou da ingenui-

dade de ninguém. 

• Pacta sunt servanda: essa é uma expressão latina tão usada e abusada que até 

dispensa tradução – e cujo sentido já está contemplado na ideia de centralidade 

do contrato. Mas ela encerra uma verdade óbvia que vale enfatizar em momentos 

de ânsia pela modificação de ajustes feitos em condições de idílica normalidade: 

contratos devem ser cumpridos como feitos; a resolução ou mesmo a revisão imposta 

de suas cláusulas por uma das partes, com a ajuda da mão forte do Estado ou do 

Árbitro, é uma exceção. A regra geral – ou princípio – é o da preservação dos 

pactos; o evento fora da curva é a revisão (e, se inevitável, que seja feita na menor 

medida possível). A menos que as partes negociem. 

• Teoria da Sinuca de Bico: essa teoria, na verdade, não existe. Mas convém inventá-

la. Ela chama a atenção para a dura situação atual e serve para balizar pleitos e 

avaliações de reequilíbrio de contratos, alegações de onerosidade excessiva e que-

tais. Nos tempos bicudos pelos quais passamos, é bem possível que “aliviar” para 

um lado acabará implicando “pesar”, em igual medida, para o outro. Isso porque 

as partes, num determinado contrato, podem estar não apenas em paridade de 

armas, mas em paridade de infortúnio. Tecnicamente, teríamos uma espécie de du-

pla onerosidade excessiva12, como já escrevemos em outra ocasião13.  

Essas são 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 necessário para que possamos falar com propriedade sobre o que está 

 
11 “Art. 423. Quando houver no contrato de adesão cláusulas ambíguas ou contraditórias, dever-se-á adotar a interpretação mais favorável 

ao aderente.” 
12 Visto que a teoria não tem pedigree, vale citar um autor estrangeiro para dar uma ideia do que se quer transmitir e, mais ainda, para 

emprestar ar de autoridade à invencionice. Em certos casos, a revisão do contrato, objetivamente requerida, pode produzir um resultado 
nocivo à outra parte, também afetada pelas circunstâncias supervenientes: “Por fim, se põe o problema sobre se o dever de realizar o 
realinhamento das prestações pode conduzir ao resultado de vincular o obrigado a uma relação objetivamente équa, mas tornada dema-
siado exigente. Aventa-se, em síntese, o risco de uma espécie de ‘onerosidade ao contrário’, no sentido de que a execução do negócio 
(renegociado) poderia tornar-se particularmente gravosa não para a parte em favor da qual se realizou o realinhamento, para para a 
contraparte, obrigada a aumentar correspectivamente suas prestações para além das próprias disponibilidadades.” TOMMASINI, Raffaele, 
Dalle logiche di revisione del rapporto alle più articolate forme di gestione delle sopravvenienze, in: M. GALLETTI, R, Lo GULLO, E. LA ROSA 
(Org.), Sopravveninenze e dinamiche di riequilibrio, Torino: Giappichelli, 2003, p. 21. 

13 https://www.jota.info/tributos-e-empresas/regulacao/sinuca-de-bico-efeitos-da-pandemia-de-covid-19-no-microcosmo-dos-contratos-
07042020 
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acontecendo. Para quem não pertence ao setor, contratos desse tipo são geralmente cercados 

de mistério e de idiossincrasias, especialmente para um ator decisivo nesse cenário de latente 

litigiosidade: o Poder Judiciário. É preciso desde logo dizer que os contratos de compra e 

venda de energia, pelo nome que têm, aparentam ser o que, na verdade, não são. E isso faz 

uma enorme diferença na hora de aplicar teorias como CF/FM, imprevisão, quebra da base 

do negócio e outras que povoam a imaginação jurídica. 

CONTRATOS DE COMPRA E VENDA DE ENERGIA: COMPRA DE 

MERCADORIA, SEGURO, NEGÓCIO ALEATÓRIO, CONTRATO DE 

“NATUREZA MERAMENTE FINANCEIRA” – AFINAL, QUE 

OPERAÇÃO ECONÔMICA ELE ESCONDE? 

O contrato é uma figura inventada pelo direito e por ele disciplinada. Mas todo contrato traduz 

ou veicula uma determinada operação econômica. Por meio dele, a riqueza é criada e circula 

entre indivíduos. Utilidades materiais (“coisas corporais”) ou imateriais (“oportunidades”, “prer-

rogativas”, “riscos”, “informações” etc.) são produzidas ou transferidas das mais variadas ma-

neiras. Sem esse substrato real, empírico, da operação econômica, a figura cultuada pelos 

juristas não existe14. 

Pois bem. Qual é a operação econômica realizada por um contrato de compra e venda de 

energia? Se o leitor já sabe, pode pular até último parágrafo dessa seção. Lá está nossa 

conclusão formulada de forma sintética. Se não sabe ou quer entender melhor nossa tese, siga 

em frente. 

O nome do negócio já deveria resolver essa questão. Uma vez que foi chamado de “compra e 

venda”, bastaria ler a definição que dela dá o Código Civil, e com isso se descobriria a ope-

ração econômica subjacente. Trata-se de uma relação de troca, 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 preço15. A equiparação que o 

 
14 ROPPO, Enzo, O Contrato, Coimbra: Almedina, 2009., p. 07 e segs. 
15 “Art. 481. Pelo contrato de compra e venda, um dos contratantes se obriga a transferir o domínio de certa coisa, e o outro, a pagar-lhe 

certo preço em dinheiro.” 
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Código Civil faz da energia a uma “coisa móvel” ajuda a tornar mais intuitiva essa narrativa16. 

Quid pro quo ou do ut des. Simples e fácil.  

Tal descrição não é de forma alguma destrambelhada; ela pode permanecer mesmo diante 

das conhecidas peculiaridades dessa coisa “hipermóvel”, “fungível por natureza17” e “consumí-

vel por definição18” que é a energia elétrica. Como diria Pontes de Miranda, o direito é uma 

técnica de adaptação – e não uma teoria filosófica sobre a realidade – e, se necessário ou 

conveniente, cria uma penca de ficções e de metáforas jurídicas, para forçar a realidade às 

suas categorias. É isso o que explica, por exemplo, a entrega “simbólica” da coisa no centro 

de gravidade do submercado contratado e a previsão de que o contrato é adimplido quando 

o comprador recebe a coisa “do sistema”. 

O custo, porém, desse faz-de-conta não é negligenciável.  Ele funciona para certos fins, mas 

não para o que mais nos preocupa. Tanta ficção obscurece, afinal, a operação econômica sub-

jacente ao contrato. No setor elétrico, os negócios de compra e venda prestam-se a algo subs-

tancialmente diferente do que apenas propiciar a propriedade da coisa ao comprador.  

Dada a maneira como está disciplinada juridicamente a indústria, o contrato de energia não 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 período, por um agricultor a uma companhia de torrefação. Nesses 

exemplos triviais, se o comprador não paga, a coisa simplesmente não chega, e ele dela não 

se aproveita.  

No setor elétrico, é diferente.  

A disponibilidade da coisa é dada por circunstâncias que não são contratuais, mas, simples-

mente, físicas, a saber (i.) as condições de operação do sistema elétrico e (ii.) o comportamento 

efetivo (físico) do consumidor que estiver conectado a esse sistema. Se tudo estiver ok com usinas 

e redes, basta o consumidor ligar a tomada e fruirá da coisa. Ter ou não ter energia à dispo-

sição depende, em condições normais, da operação do sistema a cargo de um sujeito esquisito19 

chamado Operador Nacional do Sistema – ONS, que não produz ou transporta energia e que 

não conhece, não quer conhecer e não se orienta por quaisquer contratos celebrados entre 

 
16 “Art. 83. Consideram-se móveis para os efeitos legais: I - as energias que tenham valor econômico; (...).” 
17 CCB, art. 85. 
18 CCB, art. 86. 
19 Esquisito porque, embora sendo encarregado de uma das funções da indústria elétrica – ao lado da geração, transmissão e distribuição – 

é tratado de modo absolutamente próprio, nos termos do art. 13 da Lei 9.648/1998.  
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geradores e consumidores. Na verdade, para o ONS, não existem “vendedores” e “compra-

dores”, mas apenas elementos físicos, equipamentos elétricos que interagem e que são partes 

integrantes de sistemas elétricos – e que devem funcionar em harmonia. O consumidor será 

atendido, terá a coisa, quando ligar a tomada (e só).  

Em resumo: o contrato de compra e venda não regula a presença e a disponibilidade físicas 

da energia para o comprador. 

Se não nos contentarmos, então, com o nome do contrato, teremos de repetir a questão: qual é 

a operação econômica 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 são feitos para propiciar a disponibilidade futura da “coisa energia” a um certo 

preço (ou a um preço certo). A diferença pode ser sutil em relação à simplória compra e venda, 

mas é importantíssima. O consumidor não contrata porque quer, ao ligar a tomada, ter certeza 

de que terá energia20; ele contrata porque quer, ao ligar a tomada, ter certeza de que pagará 

certo preço pela energia que lhe chegará independentemente do contrato. Dada a dinâmica 

dos contratos de energia – que supõe, como seu complemento, a existência de um mercado 

spot, cf. adiante –, a razão de ser desses negócios está em que, “fechado o acordo”, determi-

nando bilateralmente montantes, períodos e preços, o comprador21 estará assegurado contra 

as variações do PLD. No momento da “entrega”, ele pagará pela energia apenas e tão-so-

mente o preço previamente ajustado22,  e não o preço para entrega à vista da mercadoria 

(que é volátil e um tanto imprevisível, sujeito – literalmente – a chuvas e trovoadas).  

E, lembre-se, sequer é o vendedor que produz, controla ou entrega a energia. Sua obrigação 

principal é cumprida (a compra e venda é adimplida) quando ele realiza um ato muito peculiar, 

o registro do contrato na Câmara de Comercialização de Energia Elétrica - CCEE. No mundo 

da ficção, com isso o vendedor “transfere a propriedade” da coisa ao comprador23. Em termos 

 
20 Estamos deixando de lado situações-limite em que a falta de contratos é tão intensa que gera, em casos extremos, o desligamento do 

consumidor (livre) da rede. Essa situação, porém, não tem relevância para o problema que estamos estudando – que assume uma situação 
em que o consumidor está contratado. A bem pensar, a hipótese em que o contrato de compra-e-venda (ou melhor, sua falta) determina o 
gozo da coisa não se aplica a um negócio específico, mas a uma obrigação estrutural, sistêmica, do consumidor (“de contratar”), não 
atendida. 

21 E também o vendedor, mas aqui estamos interessados na perspectiva do consumidor. 
22 Até o limite em que seu consumo ou “tomada ligada” encontra o limite do contrato. 
23 Valendo-se do jargão e mantendo-se a imagem da compra e venda, é somente através do processo de contabilização e liquidação do 

Mercado de Curto Prazo (MCP), efetuado para e contra todos os participantes desse mercado, que os montantes de energia são efetiva-
mente “transferidos” do vendedor para o comprador. Ou seja, não basta somente a formalização de um contrato entre as partes e o seu 
possível registro em cartório. Dada a natureza da circulação do produto energia, é necessário que haja publicidade (obtida pelo registro 
na CCEE) a informar que houve “transferência”, via contrato, do produto entre as contrapartes. A CCEE, ao reconhecer esses montantes 
contratados, os exclui do cálculo das eventuais quantidades de energia que cada parte do contrato transaciona sob o valor instável do PLD 
(aprofundaremos isso na sequência). 
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mais prosaicos e mais aderentes à realidade da operação econômica, com isso ele declara e 

informa urbi et orbe que aquele consumidor poderá usufruir das benesses do sistema elétrico, 

até um certo limite, por um certo preço. Em palavras banais: o contrato de compra e venda de 

energia não tem efeito prático se não for registrado e reconhecido para fins de contabilização 

na Câmara de Comercialização de Energia Elétrica (CCEE). 

Reitere-se, pois, que no contrato de compra e venda de energia o consumidor não compra a 

coisa, mas “compra” o direito de pagar um certo preço por certa quantidade da coisa num certo 

momento, isto é, num tempo futuro em que o seu valor será incerto24. Trata-se de fazer, ao fim 

e ao cabo, uma gestão de risco quanto ao preço da utilidade transacionada (preço do contrato 

vis-à-vis preço do momento do consumo, ou PLD).  

Isso explica a razão de se falar, muitas vezes, do contrato de energia como hedge, derivativo, 

ajuste de natureza financeira ou mesmo como um negócio aleatório (esta última qualificação 

evoca a disciplina dos arts. 458 e segs. do Código Civil, à qual voltaremos. Desde já anteci-

pamos que “aleatório”, nos contratos de energia, não é, de ordinário, a existência da coisa, 

mas o seu valor no mercado spot. E isso complica um pouco a qualificação do negócio como 

aleatório, como veremos na Parte II deste artigo). 

Como quer que se chame e qualifique o contrato, a operação econômica por ele veiculada é 

esta: compra da segurança de pagar um preço conhecido de antemão para determinado mon-

tante de consumo futuro de energia, em face do valor desconhecido e variável do preço que 

se teria de pagar à vista, o PLD.  

A essa operação econômica está associada uma característica importante da dinâmica desses 

negócios: a inevitável liquidação de disparidades (para mais ou para menos) entre o montante 

contratado e o montante consumido de energia, no MCP. Para ficarmos com a hipótese que ora 

nos interessa, eventual diminuição das quantidades de energia contratada não faz com que, 

comercialmente, a coisa seja perdida ou inutilizada para o “comprador da estabilidade”: ela 

será por ele (re)vendida, ou no mercado de curto prazo (a PLD), ou nas famosas cessões. Ele 

pode se dar mal com isso, como veremos, mas, conceitualmente, a coisa vendida é dele e será 

por ele negociada com terceiros, caso não a use em proveito próprio. 

De posse dessas informações, podemos, finalmente, perguntar o que está ocorrendo. 

 
24 Estamos nos atendo às hipóteses mais comuns. Também há contratos “para o passado”, mas não vamos considerá-los aqui.  
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ESTAMOS MESMO DIANTE DE CASO FORTUITO OU FORÇA 

MAIOR? 

A julgar pela linguagem de alguns contratos de energia, estaríamos, sim, diante de Caso For-

tuito ou Força Maior. Mais exatamente, diante de CF/FM passageiros, isto é, que impossibilitam 

temporariamente a execução da obrigação de uma das partes. Por isso, nada mais natural e 

intuitivo do que surfar a primeira onda de reações à Pandemia equilibrando-se sobre esses 

conceitos. Reforçam a impressão de que efetivamente estamos sob o domínio de tais eventos o 

efeito geral atribuído ao CF/FM e a definição que deles fornece o artigo 393, caput e pará-

grafo único, do Código Civil: 

Art. 393. O devedor não responde pelos prejuízos resultantes de caso fortuito 

ou força maior, se expressamente não se houver por eles responsabilizado.  

Parágrafo único. O caso fortuito ou de força maior verifica-se no fato neces-

sário, cujos efeitos não era possível evitar ou impedir. 

Vamos deixar de lado as infindáveis discussões e controvérsias que a expressão “fato neces-

sário, cujos efeitos não era possível evitar ou impedir”25 suscita na doutrina e na jurisprudência. 

Vamos também negligenciar as distinções que podem parecer escolásticas – mas não são – 

entre impossibilidade absoluta e relativa, ou entre impossibilidade definitiva e temporária26. 

Concentremo-nos nos efeitos que esses eventos supostamente devem produzir no contrato e 

sejamos simplistas: eles orbitam em torno da impossibilidade da prestação.  

As perguntas, então, são as seguintes: impossibilidade de quem? E impossibilidade do quê? 

Em princípio, o perrengue não é do vendedor. Aliás, e ao contrário do que ocorreu quando do 

racionamento – situação que ensejou discussões semelhantes por outros motivos –, pode-se dizer 

que há hoje energia de sobra. No mundo da carochinha da compra e venda que pintamos 

acima, o gerador tem a coisa à disposição, para dar e vender; e nada lhe impede de fazer o 

registro do negócio na CCEE – ele nem sai de casa para fazer isso. No mundo menos fantasioso, 

 
25 Poderíamos lembrar também aqui os “fatos imprevisíveis, ou previsíveis porém de consequências incalculáveis, retardadores ou impeditivos 

da execução do ajustado”, ou também o “caso de força maior, caso fortuito ou fato do príncipe” referidos de modo embolado pela alínea 
d do inc. II do art. 65 da Lei de Licitações (Lei 8.666/1993). 

26 Neste último caso, aplicando-se pura e secamente os conceitos de CF/FM, o devedor apenas deixa de adimplir pelo período em que ficou 
a tanto impossibilitado. Passada a desgraça, a obrigação retorna, bela e inteira (sem, porém, os ônus moratórios do descumprimento 
imputável).  
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ele não está impedido de assegurar ao comprador o gozo da coisa a um certo preço, ao longo 

do período de fornecimento ajustado.  

A impossibilidade, então, é do comprador. Mas o que, exatamente, ele não pode fazer (defi-

nitiva ou temporariamente)? Vejamos. 

Supondo-se que o comprador tenha paralisado sua produção de modo justificado para os fins 

do contrato (e o motivo concreto, não esqueçamos, é relevante para decidir isso), duas coisas 

provavelmente irão lhe acontecer. Primeira: sofrerá um baque de caixa, de faturamento. Se-

gunda: consumirá menos energia.  

Assumindo que assim seja, qual o impacto dessas circunstâncias no contrato?  

A pura e simples impossibilidade de consumir a energia em seus processos produtivos não con-

figura, por certo, impossibilidade de cumprir uma obrigação contratual, e isso simplesmente 

porque o contrato não lhe atribui o dever de consumir a energia – ideia essa que sequer faz 

muito sentido.  A obrigação legal que o comprador tem de contratar 100% de seu consumo 

por meio de contratos bilaterais27 nem de longe tem relação com as relações específicas com-

prador/vendedor28. Se o comprador não puder consumir, a coisa vendida não terá se perdido 

ou perecido, como fruta velha em dia de feira fracassada. Ela poderá ser cedida a outro 

consumidor ou, se tudo der errado, será liquidada a preço de mercado de curto prazo (PLD). 

Já voltaremos a esse ponto. 

Se não é essa a obrigação atingida pelos eventos supervenientes – porque, como visto, essa 

obrigação inexiste –, sobram duas alternativas: a.) a impossibilidade de pagar o preço con-

tratado, tout court; b.) a impossibilidade de suportar a diferença entre o preço contratado e o 

preço do mercado de curto prazo (PLD), onde a sobra decorrente da falta de consumo é liqui-

dada (sabendo-se que o PLD, atualmente, está no rés-do-chão). Mais uma vez, podemos sim-

plificar 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 jurídica é normalmente 

arredia a considerar de modo frouxo a impossibilidade de pagamento de obrigações pecuni-

árias. Sendo o dinheiro a coisa mais fungível do mundo depois da energia elétrica, a 

 
27 Art. 15, § 7º, da Lei 9.074/1995. 
28 Há contratos em que eventuais sobras sofrem um tratamento comercial que induz a pensar numa estreita vinculação do contrato com o 

consumo verificado na unidade consumidora do comprador. Mesmo nesses casos, não se pode falar em impossibilidade de consumir como 
impossibilidade de adimplir, mas a existência dessa vinculação estreita poderá ter alguns reflexos, como veremos ao tratar da quebra da 
base objetiva do contrato. 
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impossibilidade de solver é configurada em termos estreitos e sempre tida por relativa – por-

que se refere à condição deste ou daquele específico devedor, e não ao universo todo dos 

viventes. Diferença entre impossibilidade absoluta e impossibilidade relativa. 

Mas, vá lá, não sejamos tão estritos. Não 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, será uma situação extrema, em que, depois de raspado o tacho, nada 

se encontrou para pagar e honrar o contrato.  

É mais provável, no entanto, que o sujeito, tendo raspado o tacho, encontre menos do que antes 

tinha, ou que possa pagar menos do que está obrigado a pagar. Ou que, tendo encontrado o 

que devia, pagará o vendedor com extremo sacrifício seu e de outros contratos em que está 

metido. E esse é o ponto: em muitos casos, não estaremos diante de uma impossibilidade de 

pagamento – pressuposto de aplicação do Caso Fortuito e Força Maior. Estaremos, isto sim, 

diante de um aumento da dificuldade de pagar o que estava combinado (seja porque faltou 

dinheiro pura e simplesmente, seja porque o prejuízo que se está tendo com o contrato, por 

força da diferença entre preço 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 

sacrifício é grande demais, a tal ponto que desequilibra a idealizada equivalência de presta-

ções estabelecida originalmente (equilíbrio ecônomico-financeiro do contrato). Essa é uma hi-

pótese prevista sobretudo no art. 478 do Código Civil. Ela possui certos pressupostos e leva a 

certos resultados (prima facie, conduziria à resolução do contrato, mas pode, sob algumas con-

dições, levar à sua revisão). Vamos explorá-la na Parte II deste artigo.  

Por ora, vamos especular um pouco mais. 

Pode também ocorrer que, por força dessas circunstâncias supervenientes, o contrato tenha 

perdido para o comprador – com ou sem abalo em seu caixa – sua utilidade objetiva ou seu 

propósito econômico. Nesses casos, fala-se não em onerosidade excessiva, mas em frustração 

do fim do contrato ou quebra da base objetiva do contrato. Essa hipótese poderá 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 específicas unidades 

e necessidades do comprador. Nesses casos, o comprador terá celebrado o contrato não sob 

o pressuposto de ganhar ou perder consistentemente no mercado de curto prazo, de tal sorte 

que, se isso acontecer, esse negócio terá perdido para ele completamente a função econômica 
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que tinha quando de sua celebração, em razão da superveniência de circunstância inesperada. 

Essa pressuposição deve ter ficado vincada no ajuste por declarações das partes ou por meio 

de determinadas cláusulas que induzam à sua existência, como, por exemplo, a previsão de 

repartição 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 negócio – não são simples 

de identificar, mas talvez traduzam melhor a dificuldade que estamos enfrentando nestes tem-

pos de Pandemia. Com elas, voltam a nos inquietar considerações semelhantes àquelas que 

povoam as noções de CF/FM, mas seus pressupostos e efeitos são diferentes.  

Vale a pena, pois, conhecê-las um pouco mais a fundo. Temos de definir, entre outros aspectos, 

quais os requisitos para a aplicação 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 à necessidade de reprimir o abuso de direito (art. 187 do Código Civil), as noções 

de onerosidade excessiva e de quebra da base do negócio podem nos ajudar a navegar por 

estes mares revoltos – ou, ao menos, a neles não naufragar. 
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