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AGRAVO DE INSTRUMENTO N¢ 0029752-17.2020.8.19.0000

ORIGEM: 162 VARA CIiVEL DA COMARCA DA CAPITAL

AGRAVANTE: ENGIE BRASIL ENERGIA COMERCIALIZADORA LTDA
AGRAVADOS: CONDOMINIO SHOPPING CENTER PRAIAMAR e
CONDOMINIO COMERCIAL SHOPPING BRISAMAR

RELATORA: DES. JACQUELINE LIMA MONTENEGRO

DECISAO

Cuida-se de Agravo de Instrumento interposto por ENGIE BRASIL
ENERGIA COMERCIALIZADORA LTDA contra decisao proferida pelo Juizo
da 162 Vara Civel da Comarca da Capital, que nos autos do Procedimento
Tutela Antecipada em carater antecedente a Instituicao de Arbitragem
proposto pelo CONDOMINIO SHOPPING CENTER PRAIAMAR e pelo
CONDOMINIO COMERCIAL SHOPPING BRISAMAR, deferiu parcialmente a
tutela de urgéncia para afastar a obrigacao contratual dos autores, ora
agravados, de arcar com o pagamento minimo contratado de energia
elétrica, determinando, no entanto, que arquem com o pagamento do
valor correspondente ao valor efetivo de consumo em cada um dos
shoppings, mais 50% da diferenga entre o valor efetivo de consumo e o
valor minimo contratado, pelo periodo que os shoppings autores
permanecerem fechados por forca de ordens emanadas das autoridades
publicas em razdao da pandemia COVID — 19, ou até que haja decisao
diversa do Poder Judicidrio ou do Juizo Arbitral, a partir da fatura de
marg¢o com vencimento em abril, bem como para determinar que este
pagamento parcial ndo seja considerado inadimplemento contratual, ndo
podendo ainda se impor aos autores qualquer medida sancionatdria ou
compensatodria, desde que mantidos os pagamentos na forma do decisum.

A decisdo agravada foi assim proferida:

Trata-se de Procedimento de Tutela Antecipada em cardter antecedente
a Instituicdo de Arbitragem interposta por CONDOMINIO SHOPPING
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CENTER PRAIAMAR e CONDOMINIO COMERCIAL SHOPPING BRISAMAR em
face de ENGIE BRASIL ENERGIA COMERCIALIZADORA LTDA, onde
pretendem o deferimento da tutela para que ndo venha a ser exigido o
cumprimento do contrato firmado no que tange a exigéncia de aquisicdo e
pagamento de volume minimo de energia elétrica, de forma que o
faturamento se faca mediante a apuracdo da energia efetivamente
consumida e medida, durante o periodo em que vigorarem as restricées em
decorréncias do Covid-19 nas atividades dos autores, abstendo-se ainda a
ré de impor qualquer medida sancionatdria ou compensatoria em razdo do
ndo cumprimento da obrigagdo de aquisicdo minima.

Alega a parte autora que administra o Praiamar Shopping, na cidade de
Santos/SP, e o Brisamar Shopping, na cidade de Sdo Vicente/SP e que para
suprir a necessidade energética dos empreendimentos as partes firmaram o
Contrato de Compra e venda de energia elétrica convencional, em
05/12/2019, onde os autores assumiram a obriga¢do de adquirir da ré um
volume minimo mensal de energia (demanda contratada). Aduz ainda, que
em 01/01/2020, as partes firmaram o 1° aditivo ao contrato supracitado,
onde basicamente as partes unificaram os contratos anterior firmados e
aumentaram a quantidade de energia contratada para os anos de vigéncia
do contrato (2020 a 2023).

Sustenta que por determinacdo dos Poderes Publicos Estaduais e
Municipais em razdo da pandemia do Covid-19 as atividades de shopping
center se encontram totalmente suspensas desde o dia 20/03/2020, e
assim devem permanecer ao menos até o proximo dia 10/05/2020,
conforme recente entrevista do Governador do Estado de Sdo Paulo.

Narra que em razGo da crise sanitdria e das medidas restritivas
determinadas pelo Governo, houve queda vertiginosa do consumo de
energia nos dias que antecederam a ordem de suspensdo das atividades,
mas principalmente apds o dia 20/03, quando as atividades foram
totalmente paralisadas, e que, com as atividades encerradas, os autores
estdio enfrentando grande dificuldade em honrar seus compromissos, visto
que ndo hd nenhuma geracgdo de caixa pelos lojistas enquanto os shopping
centers estiverem fechados. Logo, é fundamental para sobrevivéncia do
negdcio a redu¢do de despesas, adequando-se todas as partes ao momento
unico e imprevisivel que estamos vivenciando.
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Assevera, por fim, que apds o inicio das restrigées de funcionamento os
autores encaminharam a ré uma correspondéncia explicando o dificil
momento que o seqguimento de shopping center estava passando, e
solicitou renegociagdo dos termos do contrato para que, enquanto vigentes
as restricoes de funcionamento, a ré faturasse téio somente a energia
efetivamente consumida e ndo a demanda contratada. Contudo, até o
momento ndo lograram éxito em uma composicGo amigdvel, de forma que
a ré, em 06/04/2020, emitiu as faturas relativas ao més de marco/2020
com base na energia contratada e ndo na efetivamente consumida,
gerando as diferencas de RS 53.106,99 para o Shopping Praiamar e RS
72.167,67 para o Shopping Brisamar.

Dispbe o artigo 22-A da Lei 9307 (lei de arbitragem) que antes de
instituida a Arbitragem as partes poderdo recorrer ao Judicidrio para a
concessdo de medida cautelar ou de urgéncia. O contrato celebrado entre
as partes prevé cldusula de arbitragem, assim como que antes da
instituicGo do Tribunal Arbitral e, em circunstdncias excepcionais, pode-se
requerer a qualquer autoridade judicial competente a concessdo de tutela
de urgéncia e as medidas judiciais previstas ou compativeis com o
regulamento da arbitragem ou com a Lei 9307/96.

No caso em tela, verifica-se que ndo foi instaurado o procedimento
arbitral, sendo competente o Judicidrio para a apreciagdo do presente
pedido de tutela de urgéncia em cardter antecedente, conforme contrato e
a Lei especifica. Estabelece o art. 300 do NCPC, que o Juiz pode conceder a
tutela de urgéncia quando houver elementos que evidenciem a
probabilidade do direito e o perigo de dano ou o risco ao resultado util do
processo.

De inicio, deve-se consignar que a competéncia deste Juizo se limita a
apreciac@o de liminares e procedimentos necessdrios para evitar danos
graves e ou irrepardveis enquanto ndo for instaurado o procedimento
arbitral de acordo com as cldusulas 4.6 e 4.6.5 do contrato de f1.26/53.

No estdgio atual da pandemia provocada pela dissemina¢do do COVID-
19, as autoridades asseveram que tanto as medidas de isolamento quanto
de quarentena sdo necessdrias ao “achatamento” da curva de contdgio,
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pois quanto mais radical é a linha de subida no grdfico (pessoas infectadas
x tempo), maior serd o caos na saude publica, podendo haver, nesse caso, a
necessidade cruel de se decidir quem vive e quem morre nos hospitais, com
prejuizo evidente de idosos e pessoas do grupo de risco. Desde entdo
diversos decretos e medidas provisérias vém sendo editados pela
Administragdo Publica com intuito de restringir a circulagdo de pessoas e
impedir a disseminagdo do virus. Entre as medidas, hd notdria
determinac¢éo para o fechamento do comércio e dos Shoppings Centers,
sendo que, na data de hoje, conforme divulgado pela midia, houve o
aumento das restricoes impostas pelo Estado de Sdo Paulo para a
circulagGo de pessoas, visando tornar ainda mais efetivo o isolamento
social. Assim, nGo hd, neste momento, qualquer perspectiva de reabertura
dos shoppings centers, mormente na data de 10 de maio do corrente, como
aventado na exordial.

Dos documentos carreados aos autos, vé-se que as partes ja travaram,
previamente, inumeras tentativas de acordo para equacionar os anseios de
ambas em relacdo ao novo cendrio instaurado em decorréncia da
decretacdo do estdgio de pandemia mundial, que atingiu nosso pais
fortemente. Contudo, ndo obstante as diversas contrapropostas
encaminhadas pela parte ré, como se depreende da leitura das mensagens
trazidas aos autos, néo se logrou a composi¢éo, por entender a parte
autora que as mesmas ndo atendiam a seus interesses de reequilibrio
contratual durante este periodo excepcional. Assim, superada neste
momento as tratativas de acordo entre as partes, cabe ao Judicidrio
intervir, para andlise da pretensdo que lhe foi deduzida através da presente
inicial.

O contrato de compra e venda de energia celebrado entre as partes
estabelece a compra de volume minimo de energia pela parte autora,
mesmo que ndo seja consumida a totalidade da energia disponibilizada a
mesma por contrato. Esses contratos no Mercado Livre de Energia s@o
contratos extremamente complexos e encontram amparo na Lei
10.848/2004. Assim, em que pese os contratos em andlise terem sido
celebrados somente entre as partes integrantes da lide, hd uma verdadeira
cadeia negocial indireta, envolvendo as empresas geradoras de energia, os
comercializadores de energia, as empresas transmissoras de energia e até
mesmo o Poder Concedente das linhas de transmissdo que s@o licitadas.
Assim, ndo é dificil concluir que as bases negociais firmadas entre as partes
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sofrem influéncia de diversos outros contratos firmados, inclusive para a
formacgdo do preco, e que qualquer alteragdo nos termos do contrato ora
em andlise, ainda que por periodo determinado, pode causar reflexos em
outras rela¢ées negociais correlatas.

A ré, como é de conhecimento publico e notdrio, € uma empresa cujo
objeto precipuo é a comercializagdo de energia, ou seja, ela compra energia
das empresas geradoras (Fontes de GeracgGo) e as revende para terceiros.
Portanto, a energia que a ré vende para a autora ela compra das
denominadas Fontes de GeragGo, para as quais certamente paga pelo
volume adquirido (MW). Por outro lado, esse sistema de aquisicdo de
energia também se mostra benéfico para os adquirentes, como os autores,
pois os contratos de médio/longo prazo garantem o fornecimento do fluxo
da energia necessdrio para o funcionamento de seu negocio com melhores
precos pré-fixados, se comparados com as Tarifas das Distribuidoras de
Energia atuantes no mercado regulado, que, normalmente, cobram pelo
efetivo consumo, havendo apenas a cobranca de tarifa minima para a
disponibilizagdo do fornecimento do servico. Para tanto, basta analisar o
contrato trazido aos autos, que estabelece obrigagées mutuas entre as
partes até 2023 e que o preco do MW decresce a cada ano do contrato, de
forma pré-fixada, diante das previsbes e estimativas feitas por ambas as
partes, que livremente analisaram a conveniéncia da celebragdo do ato
negocial antes de firmd-lo, até mesmo como protegdo financeira para a
variagdo do prego da energia elétrica.

Estabelecidas essas premissas sobre a especificidade do contrato objeto
da lide, passo a decidir.

NéGo hd duvidas de que as atividades dos autores diminuiram
drasticamente e de forma abrupta, com o grande decréscimo no consumo
da carga, como demonstram os grdficos que instruem a inicial e que
levaram a uma diferen¢a considerdvel entre o efetivo consumo e o valor do
consumo minimo contratado e que foi faturado para cobranca pela ré,
conforme apontado no pardgrafo 69 supra. As bases fdticas sobre as quais
o contrato foi firmado, sem duvida, sofreram alteracbes de fato
extraordindrio e imprevisivel- pandemia da COVID-19, pois obviamente
quando se estabeleceu o consumo minimo a ser adquirido tomou-se por
base o consumo aproximado, médio, dos shoppings em pleno
funcionamento, o que néo ocorre neste momento.
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A teoria da imprevisdo, prevista no artigo 317 do Cddigo Civil, permite
que o Judicidrio venha, excepcionalmente, a intervir nas rela¢des juridicas
privadas para reaver o equilibrio econémico-financeiro de contratos, no
caso, para que o 6nus financeiro resultante da pandemia atinja de forma
equdnime ambas as partes que celebraram o contrato em cendrio diverso,
antes da pandemia, quando os shoppings podiam funcionar livremente.
Essa situacdo inédita em tempos recentes estd forcando a revisGo de
negdcios juridicos de naturezas diversas ndo para se dividir lucros, mas
para dividir prejuizos, visando a manutenc¢do da comutatividade dos
contratos e para tentar assegurar que todos, de alguma forma, possam
sobreviver ao caos econémico jd instaurado e cujas consequéncias ainda
sdo tdo incertas.

Assim, ndo resta duvida de que manter a obrigacdo dos réus em pagar
por consumo minimo estabelecido no contrato enquanto ndo haja
reabertura dos shoppings é lhe impor 6nus excessivo e exclusivo, de modo a
causar desequilibrio contratual. . Por outro lado, neste mesmo momento,
também temos que considerar que a empresa ré, muito possivelmente,
assim como praticamente todos os setores da sociedade, também sofre
com os efeitos financeiros dessa grave crise e que esta certamente jd pagou
para as empresas geradoras pela energia que adquiriu e revendeu para os
autores, com base no volume de consumo minimo contratado. Portanto,
entende esta Magistrada que deve haver uma socializagéo, reparticéo dos
prejuizos para se manter a comutatividade do contrato de forma mais
proxima possivel da base original deste.

Determinar neste momento que somente haja o faturamento sobre o
efetivo consumo, como pretende a parte autora, quando a ré ja adquiriu a
quantidade (MW) de energia vendida para os autores das empresas
geradoras (assumiu obrigagbes e até mesmo jd pagou) seria, em uma
andlise perfunctdria, tipica do presente momento processual, imputar o
prejuizo unicamente ao réu, quando este ndo tem nenhuma
responsabilidade sobre o fato imprevisivel, assim como a parte autora.

Somente apds a instaura¢do do Juizo Arbitral poderdo ser produzidas
provas documentais e notadamente técnicas para decidir a questéo de
forma mais equdnime para preservagdo mdxima do equilibrio contratual e
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das bases do negdcio juridico original. Isso, contudo, nGo afasta a presenga
dos requisitos legais para a concessdo da tutela parcial, na medida que
resta demonstrado, como acima jd exposto, que a manutengdo da
cobrangca na forma como estd, integralmente com base nos termos do
contrato, indica a probabilidade de desequilibrio contratual em desfavor da
parte autora de forma exclusiva, impondo-lhe énus excessivo.

O perigo de dano é evidente, pois na impossibilidade de funcionamento
reqular dos shoppings a exigéncia de compra de valor minimo de consumo
poderd acarretar a impossibilidade de pagamento de faturas elevadas, em
valores muito superiores ao consumo efetivo e em momento onde o fluxo
de entrada de ativos financeiros certamente sofreu reducGo drdstica,
levando a mora com todos os consectdrios inerentes a ela, nos termos do
contrato. Insta ainda salientar que ndo hd perigo de irreversibilidade da
medida, ja que eventual diferenca inadimplida poderd ser posteriormente
cobrada pela ré, se o caso for, em sede de procedimento arbitral. Da
mesma forma, acaso se apure que diante de outras renegociagoes
contratuais venha a se constatar que a ré obteve maiores redugbes na
compra da energia que revende, com impactos neste contrato, poderd a
autora cobrar a diferenca cobrada a maior sobre o consumo efetivo.

Desta forma, visando equacionar essa tormentosa questdo, entendo que
diante dos elementos de conviccdo presentes nos autos nesse momento e
visando a repartico dos prejuizos e a manutencdo do equilibrio
econdmico-financeiro do contrato, DEFIRO EM PARTE A TUTELA
antecedente requerida para afastar a obrigacéo contratual da parte autora
de ter que arcar com o pagamento minimo contratado, determinando, no
entanto, que esta arque com o pagamento do valor correspondente ao
valor efetivo de consumo em cada um dos shoppings, mais 50% da
diferenca entre o valor efetivo de consumo e o valor minimo contratado,
pelo periodo que os shoppings autores permanecerem fechados por forca
de ordens emanadas das Autoridades Publicas ou até que haja decisdo
diversa do Poder Judicidrio ou do Juizo Arbitral, a partir da fatura de marco
com vencimento em abril. Concedo ainda Tutela na forma requerida para
que este pagamento parcial ndo seja considerado inadimplemento
contratual, ndo podendo ainda se impor aos autores qualquer medida
sancionatoria ou compensatoria, desde que mantidos os pagamentos na
forma da presente decisdo.






Poder Judiciario do Estado do Rio de Janeiro

A A Vigésima Sétima Camara Civel

PJER

Os pagamentos das faturas ja vencidas devem ser feitos no prazo de
cinco dias diretamente a parte ré ou ndo havendo aceitagdo para
recebimento por partes desta os valores deverdo ser depositados em juizo
no sexto dia. As faturas vincendas, calculadas na forma da presente
decisdo, deverdo ser pagas diretamente para a parte ré, nas respectivas
datas de vencimento e, em ndo havendo aceitagdo, deverdo ser
depositadas em Juizo no dia subsequente ao vencimento, sob pena de
revogacgdo da tutela ora deferida.

INTIME-SE e Cite-se a ré de preferéncia PELA VIA ELETRONICA nos
termos do AVISO CONJUNTO TJ/ CGJ n° 05/ 2020, ou certificado a
impossibilidade, por OJA no endereco da ré nesta Comarca, no Centro do
Rio de Janeiro, com urgéncia, pelo OJA de plantdo.

Certifique o Cartdrio o correto recolhimento das custas.

Defiro ainda a parte autora a possibilidade de Emenda a inicial na forma
do pardgrafo 62, do artigo 303 do NCPC, no prazo de 5 dias, sob pena de
indeferimento e extingdo.”

Afirma a Agravante que a decisdao recorrida dever ser reformada,
pois ndo teria levado em conta: a) a natureza juridica e a dindmica da
relagcdes envolvidas no Mercado Livre de Energia; b) que o evento COVID —
19, por si s6 e no ambito do contrato, ndo inviabiliza o cumprimento da
obrigacdo, caracteristica de eventos de caso fortuito ou forca maior, que
nao se aplicam ao caso; c) que os Agravados possuem meios de vender a
energia que compraram e que nao irdao consumir, de modo que nao ha
qgualguer dano ocasionado pelo evento, tampouco impossibilidade de
cumprimento da obrigacao; d) o perigo de dano inverso que atinge nao
somente a Agravante, mas todos os demais agentes que dela dependem
com o cumprimento de suas obrigacdes e fornecimento de energia; e) que
ao deferir o pedido, ainda que parcialmente, a magistrada a quo teria
transferido todo o impacto do evento exclusivamente a Agravante, que
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também tem compromissos financeiros a serem cumpridos e ja comprou a
energia para atender exclusivamente os Agravados.

Narra quem os Agravados pretendem alterar de forma infundada os
termos da negociagao, buscando permissao para simplesmente
suspenderem as suas obriga¢des, transferindo a ENGIE todo o prejuizo, de
modo que Recorrente tera que suportar sozinha o impacto de uma
situagao para a qual também nao concorreu e também é impactada.

Aduz que a energia que foi vendida através do contrato sub judice ja
foi adquirida para entrega aos Agravados, e ao receber menos pela
energia, a Recorrente nao tera condigdes de quitar o contrato que firmou
para justamente atender ao contrato dos Agravados, afigurando-se um
verdadeiro espiral de morte na qual a ENGIE assume os impactos de forma
exclusiva.

Sustenta ndo ser possivel o Poder Judiciario conceder tratamento
excepcional e desigual, infundadamente vantajoso e violador dos mais
basicos principios que regem o Mercado Livre de Energia Elétrica,
mercado esse que os Agravados optaram de forma voluntaria - por lhes
ser mais vantajoso financeiramente - e agora querem afastar as dinamicas
gue entendem que lhes sao prejudiciais.

Requer, desta forma, a concessao de efeito suspensivo para sustar
os efeitos da decisao recorrida em sua integralidade, e a antecipacao da
tutela recursal para que seja autorizada a expedicao das faturas de
energia elétrica dos agravados no valor total da demanda minima
contratada. No mérito, pugna pelo provimento do recurso, confirmando-
se o decisum liminar para cassar a decisao agravada.

Relatados, decido.
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A decisdo agravada esta devidamente fundamentada, em especial
no tocante a necessidade de reparticdo dos prejuizos diante de fato
imprevisivel que hoje acomete a toda a sociedade, qual seja, a pandemia
do COVID -19.

No entanto, em exame perfunctério observo que o decisum, se
mantido integralmente na forma como proferido, é capaz de gerar risco
de dano grave ou de dificil reparacgao.

Isto porque, em que pese as atividades dos Agravados estarem
paralisadas e, consequentemente, suas receitas terem sofrido uma grande
qgueda, é fato que a Recorrente também vem sofrendo os graves efeitos
da pandemia, tanto que em 18/05/2020 o Governo Federal editou o
Decreto 10.350/2020 (Criacdo da Conta Covid, que serd administrada pela
Camara de Comercializacdo de Energia Elétrica), ainda pendente de
regulamentacao pela ANEEL, que visa justamente amparar
temporariamente via empréstimos as empresas do setor elétrico, em
razao dos custos da sobrecontratacao de energia resultante da queda da
demanda, do adiamento dos reajustes tarifarios de algumas
distribuidoras, bem como em razao da postergacao ou parcelamento do
pagamento de grandes consumidores, nos casos como o ora em analise,
com demanda minima de energia elétrica contratada.

Com efeito, a ré ja adquiriu a quantidade (MW) de energia vendida
para os autores das empresas geradoras (assumiu obrigacOes e até
mesmo ja pagou), de modo que o pagamento do valor acordado entre as
partes, em especial em razao da natureza do ajuste firmado, que fora de
situacdes excepcionais traz vantagens para ambas as partes, deverd ser
honrado, mesmo que de forma diferida ou parcelada.

Por outro lado, acolher integralmente o pedido de efeito suspensivo
pleiteado pela ENGIE, autorizando-se o faturamento da demanda minima

contratada neste periodo excepcional, acabara por transferir todos os
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impactos econdmicos da pandemia sobre o contrato exclusivamente aos
Recorridos o que, conforme bem consignado na decisao ora impugnada,
nao se afigura razodvel.

Por tais razdes, DEFIRO PARCIALMENTE OS EFEITOS DA TUTELA
RECURSAL para, mantendo o pagamento pelos agravados do valor
efetivamente consumido acrescido de 50% (cinquenta por cento) da
diferenca entre a demanda minima contratada e o valor efetivamente
consumido enquanto persistir os efeitos da pandemia, garantir o
pagamento futuro dos outros 50% (cinguenta por cento) das diferencas
apuradas, de forma diferida, qual seja, em duas parcelas, vencendo-se a
primeira 60 (sessenta) dias apds a autorizacdo de reabertura total e pleno
funcionamento dos Shoppings recorridos pelas autoridades publicas, e a
segunda 30 (trinta) dias apds o vencimento da primeira parcela.

Oficie-se ao Juizo de origem comunicando acerca da presente decisao,
bem como requisitando as informacgdes de praxe.

Intimem-se os Agravados para, querendo, ofertarem contrarrazoes ao
recurso no prazo legal.

Apds, voltem conclusos para julgamento.
Rio de Janeiro, 21 de maio de 2020.

JACQUELINE LIMA MONTENEGRO
Desembargadora Relatora
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