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RESUMO

Este artigo analisa a clausula contratual "take or pay" e sua aplicacdo no
Direito brasileiro, com foco em dois acordaos do Superior Tribunal de Justica (STJ),
0s REsp 1.984.655/SP e REsp 2.048.957/MG. A clausula, comum em contratos
empresariais, assegura pagamentos ou consumo minimos, independentemente do
uso efetivo. Inicialmente, o estudo discute sua controvertida natureza juridica,
abordando classificacbes como clausula penal, obrigacéo alternativa, obrigacdo de
garantia e parte integrante da obrigacdo principal. O STJ posicionou-se
majoritariamente pela ultima classificacdo, reforcando seu papel na alocacdo de
riscos e na composicédo da obrigagéo principal dos contratos. No entanto, no ambito
do Direito do Consumidor, a pesquisa identifica desafios significativos. O uso da
clausula em relagdes de consumo entra em conflito com principios como a boa-fé, a
vulnerabilidade do consumidor e o equilibrio contratual, conforme estabelecido pelo
Cédigo de Defesa do Consumidor (CDC). A imposicdo de um consumo minimo,
caracteristica da clausula, assemelha-se a pratica de venda casada, podendo levar
a condicdes abusivas e desvantagens excessivas para o consumidor. ISso suscita
duvidas sobre sua validade juridica e compatibilidade com os objetivos de protecéo
ao consumidor. O artigo conclui que, embora a clausula "take or pay" seja eficaz em
contextos empresariais, sua aplicacdo em relacdes de consumo exige cautela para
evitar a violagéo de direitos fundamentais do consumidor.

Palavras-chave: take or pay, direito do consumidor, clausula penal, obrigacdes,
equilibrio  contratual, protecdo ao consumidor, principios
consumeristas, codigo de defesa do consumidor.



ABSTRACT

This article analyzes the "take or pay" contractual clause and its application
in Brazilian law, focusing on two rulings by the Superior Court of Justice (STJ), REsp
1.984.655/SP and REsp 2.048.957/MG. The clause, common in business contracts,
ensures minimum payments or consumption regardless of actual usage. Initially, the
study discusses its controversial legal nature, addressing classifications such as
penalty clause, alternative obligation, guarantee obligation, and an integral part of the
main obligation. The STJ predominantly classified it as the latter, emphasizing its role
in risk allocation and integration into the main contractual obligation. However, in
consumer law, the research identifies significant challenges. The clause’s use in
consumer relations conflicts with principles such as good faith, consumer
vulnerability, and contractual balance, as established by the Consumer Defense
Code (CDC). The imposition of minimum consumption, characteristic of the clause,
resembles tied selling practices, potentially leading to abusive conditions and
excessive disadvantages for consumers. This raises questions about its legal validity
and compatibility with consumer protection goals. The article concludes that, while
the "take or pay" clause is effective in business contexts, its application in consumer
relations requires caution to avoid violating fundamental consumer rights. Future
studies are recommended to investigate legislative and contractual adaptations
capable of harmonizing the clause with the principles of consumer law, as well as
exploring the ethical and economic limits of its application in different contexts.

Keywords: Take or pay; consumer law; penalty clause; obligations; contractual
balance; consumer protection; consumer principles; consumer defense
Code.
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1 INTRODUCAO

A clausula take or pay € um mecanismo contratual que estabelece a
obrigagdo de pagamento por uma quantidade minima de um bem ou servigo,
independentemente do consumo efetivo. Com ampla aplicagdo em contratos
empresariais, principalmente no setor de gas e energia, essa clausula visa
assegurar ao fornecedor uma receita minima, reduzindo riscos de demanda e
possibilitando a estruturagdo de grandes investimentos. Apesar de sua importancia
no direito privado, a natureza juridica da clausula take or pay tem sido amplamente
debatida, especialmente no que se refere a sua classificacdo como clausula penal,
obrigacao alternativa, clausula de garantia ou principal.

Este artigo aborda, primeiramente, as diversas teorias sobre a natureza da
clausula take or pay, sistematizando as ideias mais comuns na doutrina brasileira,
com énfase nos julgados do Superior Tribunal de Justica (STJ) nos Recursos
Especiais n.° 1.984.655/SP e 2.048.957/MG. Esses julgados marcam uma fase
decisiva na andlise da clausula, pois firmam entendimento sobre a natureza do take
or pay.

Apos, se passou pelas nocBes gerais de direito do consumidor, verificando
guais seus principios norteadores e o conceito de relacdo de consumo. Apdos analise
da doutrina e jurisprudéncia, este estudo visa verificar quais sdo as implicacbes
legais e préticas da clausula take or pay, principalmente verificar se esta é possivel
nas relacdes de consumo, considerando os principios consumeristas e o Cédigo de

Defesa do Consumidor.

2 A CLAUSULA TAKE OR PAY

A clausula take or pay pode ser definida como um mecanismo contratual
segundo o qual o contratante se compromete a pagar ou consumir uma quantidade
de determinado produto ou servico, ainda que nao efetivamente consumido o
produto ou prestado o servico (NICOLLINI, 2001, p.164). E um pacto pelo qual uma
parte se obriga a pagar por um volume minimo de bens em servicos, objeto do
contrato em cada periodo contratual, mesmo se tal quantia ndo for utilizada
(ANDRADE e GREGOL, 2023, p. 713) Sua relevancia na pratica contratual € que ao
contraente € garantido o preco frente as flutuacbes de mercado, e ao prestador é
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dirimido seus riscos de investimento através da garantia que ira receber pela
integralidade do objeto contratual.

E mormente encontrada em contratos de fornecimento de gas, negocio
juridico complexo que exige investimentos tanto do comprador (e.g, com ligacao de
gasodutos) como para o vendedor (e.g, pocos de gas natural) (VILLENEUVE, 2004,
p.76). Seu principal propésito € compensar o produtor por estar disponivel
permanentemente para fornecer as quantidades negociadas (MAGGI, 2017, p. 191)

A clausula take or pay tem suas origens no direito anglo-saxao, e é utilizada
como instrumento de alocacdo de riscos e como meio de reduzir os custos de
transacdo em negociacbes privadas (LIRA; MACHADO; ORTIZ, 2013, p.36).
Podemos resumir suas fungbes em (i) proteger os investimentos efetuados pelo
produtor, (i) garantir o suprimento de determinado produto ou servigo e (iii) alocar
riscos, mitigando os riscos de maneira proporcional entre as partes (GONCALVES,;
TRAVASSOS, 2008, p. 1)

No Brasil, a clausula take or pay aparece no art. 1°, 84° da Lei 10.312/2001
(Lei das Contribuicbes para o PIS/PASEP), e é definida como “posicdo contratual
segundo a qual a pessoa juridica vendedora compromete-se a fornecer, e 0
comprador compromete-se a adquirir, uma quantidade determinada de gas natural
canalizado, sendo este obrigado a pagar pela quantidade de gas que se
compromete a adquirir, mesmo que néo a utilize”. Em que pese o texto legal limitar o
significado da clausula ao fornecimento de gas e estar em um contexto de legislacdo
tributaria, € inegavel que a clausula é delineada pelo texto legal, adquirindo o
mecanismo take or pay muito mais que uma mera tipicidade social (ideia
aparentemente equivocada e inclusive reafirmada pelo STJ no RESP N° 1.984.655 —
SP).

No contexto brasileiro, se verifica 0 uso deste mecanismo para além dos
contratos de fornecimento de gas (em que pese ser o0 mais comum), podendo ser
encontrado também em fornecimento de energia elétrica e contratos portuarios
(transbordo de carga, e.g). Entretanto é a discussdo de sua natureza juridica que
merece ser analisada, tendo em vista divergéncia doutrina e jurisprudencial se esta
se constitui uma clausula penal, uma obrigacdo de garantia, uma obrigacdo

alternativa ou parte integrante da obrigacg&o principal.
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2.1 A NATUREZA JURIDICA DA CLAUSULA TAKE OR PAY
2.1.1 CLAUSULA PENAL E CLAUSULA TAKE OR PAY

A clausula penal é instituto destituido de conceitualizacédo legal, devendo se
buscar suas significacbes na doutrina civilista. Para Orlando Gomes é um pacto
acessorio pelo qual as partes de um contrato fixam, de anteméao, o valor das perdas
e danos que por acaso se verifiquem em consequéncia da inexecucdo culposa de
obrigacdo (GOMES, 2019, p.149). Fernando Noronha define como a estipulagéo
pela qual as partes num contrato estabelecem um valor a ser pago (ou coisa a ser
entregue) a titulo de sancdo, em caso de inadimplemento que seja imputavel ao
devedor (NORONHA, 2013, p.74). Ja Paulo Lobo define a clausula penal como uma
fixacdo prévia de uma prestacdo adicional, no negdcio juridico, quase sempre
consistente em uma soma em dinheiro, como consequéncia pelo inadimplemento ou
adimplemento insatisfatorio a que se submete o devedor ou, eventualmente, terceiro
(LOBO, 2024, p. 253). De forma muito semelhante define Carlos Roberto Goncalves,
adicionando que a clausula penal é uma previsao, sempre adjeta a um contrato, de
natureza acessoria, estabelecida como reforco ao pacto obrigacional com a
finalidade de fixar previamente a liquidacdo de eventuais perdas e danos devidas
por quem descumpri-lo (GONCALVES, 2023, p.174)

Essa caracteristica de “reforco a obrigacao principal” remete as fungdes da
clausula penal, que como leciona Maria Helena Diniz, tem funcdo compulsoria, por
constituir um meio de forcar o cumprimento avencgado, consistindo numa pena que
visa punir uma conduta ilicita e assegurar o adimplemento da obrigacdo (DINIZ,
2024, p. 439). Além da dita funcdo coercitiva, também devemos citar a funcdo de
ressarcimento, prefixando as perdas e danos no caso de inadimplemento da
obrigacdo (TARTUCE, 2023, p.242)

Em resumo, a clausula penal € uma figura do direito contratual que tem
como principal objetivo garantir o cumprimento das obrigacdes, funcionando como
um meio de coacdo e compensacado em caso de descumprimento. Essa clausula
estabelece, previamente e de forma consensual entre as partes, uma sancéo
(pecuniaria ou ndo) que sera aplicada e exigivel em caso de inadimplemento total,
parcial ou em mora da obrigacdo. No direito brasileiro, essa clausula encontra-se
positivada no Codigo Civil, artigos 408 a 416, os quais regulam as regras de

aplicacédo e os seus limites.
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Quanto as suas caracteristicas, podemos dizer que esta deve ser escrita,
isto €, a clausula penal deve ser criada em negocio juridico escrito, haja vista que
ela deve estar sempre expressa, demonstrando a real intencdo das partes, o que
veda a possibilidade de existéncia de clausula penal tacita (CASSETARI, 2017, p.
157), além de ser escrita é acessoéria, mesmo quando estipulada em ato posterior ao
contrato (LOBO, 2024, p.253), é portanto um pacto secundario e acessorio, pois a
sua existéncia e eficacia dependem da obrigagéo principal (GONCALVES, 2023, p.
174)

As semelhancas da clausula take or pay com a clausula penal séo, portanto,
evidentes. Principalmente quando verificamos que a funcao principal da clausula
take or pay, assim como da clausula penal, é garantir a execu¢cdo do contrato
(garantindo, por consequéncia, a compra do quantitativo minimo estipulado) e o
“ressarcimento” ou pagamento pelo objeto do contrato nao realizado.

Essa correspondéncia de funcdes, inclusive, gerou jurisprudéncia no sentido
de compreender a natureza da clausula take or pay como clausula penal. Mesmo no
Tribunal de Justica do Parana, que tem poucos julgados sobre 0 assunto, nos autos
n°® 0003927-43.2016.8.16.0017 se definiu a clausula como nada mais que uma
“clausula penal compensatéria”. A titulo de mais um exemplo, em um interessante
julgado no juizo paulista (autos n® 1026902-67.2022.8.26.0562/SP), se afastou a
incidéncia de ISS sobre valores cobrados a titulo de clausula take or pay,
entendendo o magistrado que é clara a natureza de clausula penal, ja que “pune o
contratante que deixa de cumprir o entabulado no contrato”.

S&o estas as principais caracteristicas da clausula penal, suas limitacdes no

consumidor e principalmente seus paralelos com a clausula take or pay.

2.1.2 CLASULA TAKE OR PAY COMO OBRIGACAO ALTERNATIVA.

Ha& também na doutrina minoritaria o entendimento pela possibilidade da
clausula take or pay se constituir uma obrigacdo alternativa. A obrigacao alternativa
ou disjuntiva € a que contém duas ou mais prestacdes com objetos distintos, da qual
o devedor se libera com o cumprimento de uma s6 delas (DINIZ. 2024, p.128). Ela é
possivel quando a prestacdo pode se constituir de mais de um objeto (VENOSA,

2024, p.75). Neste sentido, ndo seriam aplicaveis as regras da clausula penal
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(artigos 408 ao 416 do CC) e sim as regras positivadas nos artigos 252 ao 256 do
CC.

Essa compreenséo pressupde que o comprador efetua uma escolha entre
duas prestacdes possiveis, ambas igualmente admitidas pelo contrato, isto é, pagar
pelo bem ou servico e consumi-lo ou utiliza-lo ou pagar pela capacidade de
disponibilizacdo do bem ou servico, sem consumi-lo ou utilizd-lo (NATIVIDADE e
ALMEIDA, 2024, p. 466).

Entretanto, conforme ensina Venosa, uma das caracteristicas da obrigagcéo
alternativa € que seu objeto € plural/composto e independentes entre si (VENOSA,
2024, p.76), caracteristicas que ndo se encontram presentes na clausula take or
pay, isso porque as duas supostas alternativas (pagar e consumir ou pagar e nao
consumir) na verdade “ambas” as prestagdes tem igual objeto, a saber, realizar o
pagamento. Nao existe escolha ou vontade de determinada parte em optar por uma
ou outra, ambas se traduzem no dever de pagar por um produto ou Sservico,

independentemente de consumo ou néo.

2.1.3 CLAUSULA TAKE OR PAY COMO CLASULA DE GARANTIA.

E possivel ainda verificar semelhancas da clausula take or pay com as ditas
obrigacdes de garantia. Tais obrigacdes tem por contetdo eliminar riscos que pesam
sobre o credor, reparando suas consequéncias. A eliminagéo do risco (que pertencia
ao credor) representa bem suscetivel de afericdo econdmica (GAGLIANO e FILHO,
2023, p. 54). Conforme ensina Maria Helena Diniz, em todas essas relacfes
obrigacionais (obrigacdo de garantia), o devedor ndo se liberara da prestacao,
mesmo que haja forgca maior ou caso fortuito, uma vez que seu conteudo é a
eliminacdo de um risco, que, por sua vez, € um acontecimento casual ou fortuito,
alheio a vontade do obrigado (2024, p. 210)

Nestas sendas, a clausula take or pay seria uma forma de garantia, ja que
elimina os riscos do credor (curva de demanda, altos custos para fornecimento etc),
assegurando o pagamento de um valor previamente acordado, independentemente
do efetivo consumo ou uso do bem ou servigco. Nesta l6gica, implica em riscos
especificos pelo devedor, que como garantia, tem a certeza que recebera um valor

minimo.
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2.1.4 O ENTENDIMENTO DO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA SOBRE A
CLAUSULA TAKE OR PAY: OBRIGACAO PRINCIPAL

Em 2019 e 2023, o STJ julgou dois recursos especiais que tinham como
objeto a clausula take or pay, principalmente no que se refere a definicdo de sua
natureza como obrigacdo principal e ndo como uma clausula penal, como era
compreendimento pela jurisprudéncia que vinha sendo formada. Se passara a
analise de ambos, para posteriormente analisar sua adequacao.

2.1.4.1 RECURSO ESPECIAL N° 1.984.655 - SP

O Recurso Especial n° 1.984.655/SP, de relatoria da Ministra Nancy
Andrighi, tem sua origem em uma ac¢ao declaratdria de nulidade de titulo de crédito e
inexisténcia de débito, proposto por uma industria de bebidas de Sdo Paulo em face
da White Martins (empresa de fornecimento de gas industrial).

A autora alegou que foram emitidas duas duplicatas mercantis, mas que
nenhum fornecimento efetivamente ocorreu, sendo completamente indevidos os
valores. Entretanto, em sede de contestacdo, a requerida demonstrou que foi
contratualmente estipulado um consumo minimo mensal, e que este era calculado
considerando o prazo firmado entre as partes, para fins de diluicdo dos custos do
fornecimento. Em outras palavras, o contrato firmado entre a autora e a requerida
continha clausula take or pay expressa e as duplicatas mercantis se justificariam
pelo valor de diferenga entre e o efetivamente consumido e o minimo mensal que
deveria ter sido fornecido.

A sentenca do juizo a quo acatou os argumentos da requerida e julgou como
improcedentes os pedidos da autora. Irresignada, a autora apresentou apelacao com
novos argumentos: reconhecia a exigéncia do valor minimo, mas néo reconhecia
que sua cobranca poderia se dar por duplicata mercantil, ja que este titulo de crédito
s6 poderia ser emitido se de fato houvesse uma mercadoria entregue. Neste sentido,
0 objeto da acgdo passou das discussdes acerca da exigibilidade do valor minimo
para o Obice da possibilidade ou ndo de se exigir o valor minimo através de um titulo
de crédito que exige uma transacao concreta (duplicata mercantil).

No Tribunal de Sao Paulo, os argumentos da autora prevaleceram.

Entenderam os desembargadores que a exigéncia do consumo minimo ndo poderia
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ocorrer através de duplicata mercantil, porque nao prevista nos arts. 1° e 20° da Lei
n° 5.474/68 (Lei da Duplicata Mercantil). A requerida apresentou recurso especial,
alegando que o 83° do Art. 20 da Lei 5.474/68 permite a emissdo de duplicatas
quando h& lastro em contrato de compra e venda, que era o caso dos autos. E
nesse contexto que surge, portanto o Resp 1.984.655 — SP, cujo acordao se firmou

neste sentido:

RECURSO ESPECIAL. ACAO DECLARATORIA DE NULIDADE DE
DUPLICATAS E DE INEXIGIBILIDADE DE DEBITOS. CONTRATO DE
FORNECIMENTO DE GAS NATURAL. CLAUSULA TAKE OR PAY.
NATUREZA OBRIGACIONAL. EMISSAO DE DUPLICATAS. VALOR
CALCULADO COM BASE NO CONSUMO MINIMO. POSSIBILIDADE. 1.
Acédo declaratoria de nulidade de duplicatas e de inexigibilidade de débitos
ajuizada em 06/04/2018, da qual foi extraido o presente recurso especial
interposto em 28/05/2020 e concluso ao gabinete em 18/01/2022. 2. O
propdsito recursal consiste em dizer se houve negativa de prestacéo
jurisdicional e se é possivel a emisséo de duplicata fundada em contrato de
compra e venda, cujo valor indicado no titulo tenha sido calculado com base
na clausula de take or pay. 3. A clausula take or pay consiste em disposi¢ao
contratual por meio da qual o comprador se obriga a pagar por uma
guantidade minima especificada no contrato, ainda que o insumo nédo seja
entregue ou consumido. Isto é, uma das partes assume a obrigacdo de
pagar pela quantidade minima de bens ou servicos disponibilizada,
independentemente da flutuagdo da sua demanda. S&o duas as principais
finalidades dessa clausula: alocar riscos entre as partes e garantir o fluxo de
receitas para o vendedor. 4. A clausula take or pay diz respeito a prépria
obrigacdo principal, porquanto contempla obrigacdo de pagar quantia.
Diversamente da clausula penal, a clausula take or pay ndo pressupde a
inexecucao da obrigacao principal, mas compde a propria obrigacao, ja que
define o valor a ser pago pela disponibilizagdo de um volume especifico de
produtos e servicos. Portanto, a clausula de take or pay tem natureza
obrigacional e ndo de clausula penal, motivo pelo qual estd sujeita ao
regime geral do direito das obrigacdes. E importante consignar, todavia, a
necessidade de avaliar-se, em cada hipétese, a finalidade dos contratantes
na estipulagdo da clausula (art. 112 do CC/02). Afinal, ndo se pode
descartar a possibilidade de as partes denominarem determinada
disposicéo contratual de “clausula de take or pay” e tratar-se, em verdade
de uma clausula penal. 5. A duplicata é um titulo de crédito causal,

porquanto somente pode ser emitida em razdo de uma compra e venda
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mercantil ou de um contrato de prestacdo de servicos (arts. 1° e 20 da Lei n°
5.474/1968). E certo que o contrato de fornecimento de gases é um contrato
de compra e venda, a medida em que um dos contratantes se obriga a
fornecer certa quantidade de gas e o outro a pagar-lhe certo preco em
dinheiro (art. 481 do CC/02). Nessa linha e levando-se em conta a natureza
obrigacional da clausula de take or pay, conforme assentado no item
antecedente, tem-se que a insercdo dessa espécie de disposicao negocial
em um contrato de compra e venda de gases ndo desnatura o negdcio
juridico, o qual ndo deixa de ser uma compra e venda. 6. O célculo do
montante devido com base na clausula take or pay ndo quer dizer que ndo
houve uma efetiva compra e venda. Na realidade, existe um contrato de
compra e venda, mas, em determinada época, em razdo de o consumo de
produto ou servico ter sido inferior ao minimo disponibilizado, o precgo
devido foi calculado nos moldes do previsto na clausula take or pay. Assim,
€ possivel emitir duplicata fundada em contrato de compra e venda, ainda
gue o valor constante do titulo tenha sido calculado com base na clausula

take or pay. 7. Recurso especial conhecido e provido.

Em voto no supracitado recurso, a Ministra Nancy Andrighi analisou que a
possibilidade da emisséo de duplicata fundada em contrato de compra e venda onde
o titulo tenha sido calculado com base na clausula take or pay encontra sua resposta
na natureza deste tipo de clausula. A Ministra notou que:

Uma das principais divergéncias sobre o assunto refere-se a natureza
juridica da clausula take or pay. O enquadramento juridico tem relevancia
para fins de definir o regime juridico aplicavel, ou seja, se incidem as
normas gerais do direito das obrigagbes ou o regramento juridico
concernente a clausula penal. (BRASIL, 2021, p. 7)

No entendimento do STJ, portanto, a clausula take or pay se relaciona com
as normas gerais do direito das obrigacdes e ndo se confunde com clausula penal,
tendo em vista que sua exigéncia ndo pressupde uma inexecucdo da obrigacéo
principal, e sim comp08e a propria obrigagao principal (BRASIL, 2021, p. 8). Por isso,
inclusive, que seria cabivel a emissdo de duplicata mercantil para a cobranca que
originou a lide.

Entretanto, o proprio STJ faz uma ressalva. Para a Ministra Relatora, &
preciso “avaliar-se, em cada hipotese, a finalidade dos contratantes na estipulacéao

na estipulacdo da clausula” (BRASIL, 2021, p. 9). Isso é dizer que existe um
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entendimento de que a clausula take or pay — em que pese ter natureza de
obrigacdo principal — pode se tratar de uma clausula penal a depender da
manifestacéo de vontade das partes (art. 112 do CC/2002).

O que marca o decisum, portanto, € como a clausula take or pay pode
figurar-se as vezes como clausula penal e as vezes como obrigacéo principal. O STJ
entende que apenas a segunda figura € verdadeiramente uma clausula take or pay,
enquanto a primeira teria outro contetdo (apesar de que nada impeca que as partes
intitulem clausula penal de “clausula take or pay”).

E importante também salientar que o provimento dado no recurso especial
depende diretamente da natureza da clausula take or pay, isto é, se se entendesse
que esta encontrava seus fundamentos na clausula penal, seria impossivel a
emissao de duplicatas para sua cobranca. Apenas ao alocar a clausula take or pay
dentro da obrigacao principal € que o STJ chegou na ilacdo de que o titulo de crédito

discutido era maneira legal de cobranca.

2.1.4.2 RECURSO ESPECIAL N° 2.048.957 - MG

A mesma White Martins, agora no polo ativo, propds agdo de cobranca em
face de uma empresa que contratou fornecimento de gas natural comprimido. Em
instrumento contratual, acordaram as partes um volume minimo de compra.
Entretanto, apenas dois meses ap6s a contratacdo, a contratante deixou de
consumir o volume minimo, com expressiva diminuicdo comparado com os volumes
negociados.

Em contestacdo, a ré alegou que a clausula take or pay do contrato era nula,
defendendo pela abusividade (Art. 489 do CC/2002), tendo em vista que a White
Martins era a Unica fornecedora capaz de atendé-la naquele contexto (isto €, a
existéncia de um monopodlio local do produto). O contrato, para a ré, seria
meramente de adesdo, e que nao teve ingeréncia sobre o quantitativo minimo
obrigatério.

Curiosamente, o juizo singular entendeu que, em que pese a clausula take
or pay ser valida no contrato, sentenciar a ré o pagamento dos valores referentes a
produtos ndo efetivamente fornecidos seria consagrar o enriquecimento sem causa
da autora. Neste sentido, condenou a requerida ao pagamento dos valores, mas

também proporcionou o direito de esta receber o quantitativo de gas ndo consumido.
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Ambas as partes recorreram, a ré, primeiramente, alegando novamente
aplicabilidade do codigo de defesa do consumidor na relacdo juridica e depois a
autora, que questionou a possibilidade de se receber pelo quantiativo minimo n&o
consumido. Nenhuma das apelacdes obteve éxito.

E nesse contexto fatico e de direito que surge o Recurso Especial N°

2.048.957 — MG, o qual a ementa definiu que:

CIVIL E PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL. ACAO DE
COBRANCA. CONTRATO DE COMPRA E VENDA DE GAS NATURAL.
CLAUSULA DE TAKE OR PAY. CONTRATO DE TRATO SUCESSIVO.
INADIMPLEMENTO DA OBRIGACAO DE PAGAR POR CONSUMO
MINIMO. NEGATIVA DE PRESTACAO JURISDICIONAL. AUSENCIA.
DIREITO AO RECEBIMENTO, NO PERIODO SUBSEQUENTE, DA
DIFERENCA ENTRE A QUANTIDADE EFETIVAMENTE CONSUMIDA E O
VOLUME MINIMO DE GAS CONVENCIONADO. INEXISTENCIA.
HONORARIOS RECURSAIS. NAO CABIMENTO. 1. Acdo de cobranca
ajuizada em 01/10/2010, da qual foi extraido o presente recurso especial
interposto em 14/09/2021 e concluso ao gabinete em 17/03/2021. 2. O
propdsito recursal consiste em dizer a) sobre a ocorréncia de negativa de
prestacéo jurisdicional; b) se a condenagdo ao pagamento do consumo
minimo pactuado na clausula de take or pay confere ao devedor o direito ao
recebimento do produto correspondente e c) acerca dos honorarios
recursais. 3. Ndo h& que se falar em negativa de prestacéo jurisdicional
guando o Tribunal de origem examina, de forma fundamentada, as questdes
a ele devolvidas, aplicando o direito que entende cabivel a espécie. 4. A
clausula take or pay consiste em disposicao contratual por meio da qual o
comprador se obriga a pagar por uma quantidade minima especificada no
contrato, ainda que o insumo nao seja entregue ou consumido. Isto é, uma
das partes assume a obrigac@o de pagar pela quantidade minima de bens
ou servicos disponibilizada, independentemente da flutuagdo da sua
demanda. S&o duas as principais finalidades dessa clausula: alocar riscos
entre as partes e garantir o fluxo de receitas para o vendedor. Essa espécie
de clausula negocial é comumente inserida em contratos de prestacéo
continuada, nos quais as obrigacdes renovam-se periodicamente. 5.
Considerando que a obrigacdo de disponibilizar o volume minimo de gas
estipulado e a correspondente obrigacdo da parte adquirente de pagar por
essa quantia, ainda que ndo consumida, se renovam periodicamente, o
pagamento do consumo minimo ndo confere a compradora o direito de, no

periodo subsequente, obter o volume de gas correspondente a
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diferencaentre a demanda disponibilizada e aquela efetivamente
consumida. 6. A majoracdo dos honorarios recursais pressupde o
preenchimento dos seguintes pressupostos: a) decisédo recorrida publicada
a partir de 18/03/2016, quando entrou em vigor o novo Codigo de Processo
Civil;, b) recurso ndo conhecido integralmente ou desprovido,
monocraticamente ou pelo érgdo colegiado competente; e c) condenacgéo
em honorarios advocaticios desde a origem no feito em que interposto o
recurso. Precedentes. Assim, se a parte ndo sucumbiu na sua pretensao e,
por isso, ndo foi condenada ao pagamento de honorarios de sucumbéncia,
ndo ha que se falar em honoréarios sucumbenciais. 7. Recurso especial

conhecido e parcialmente provido

O propoésito recursal era principalmente decidir se a condenacdo ao
pagamento do consumo minimo pactuado na clausula take or pay confere ao
devedor o direito ao recebimento do produto correspondente.

Para o STJ, reconhecer o direito de receber o produto ndo efetivamente
fornecido acaba por esvaziar a clausula take or pay. Para a ministra relatora (Nancy
Andrighi):

Especificamente nos contratos de fornecimento de gés natural, espécie
contratual debatida nos presentes autos, se a adquirente ndo consumir o
volume minimo de gas previsto no instrumento negocial, devera pagar o
valor definido na clausula de take or pay. Por se tratar de um contrato de
trato sucessivo, no periodo subsequente, ela ndo terd direito ao
recebimento da diferenca entre o volume minimo, pela qual pagou, e a
guantia efetivamente consumida. A desconsideracéo do risco assumido pela
adquirente acarretaria a ineficacia da clausula de take or pay. (BRASIL,
2023, p. 10)

Portanto, se o contrato € trato sucessivo, a clausula take or pay surtird seus
efeitos sempre quando ndo cumprido o consumo minimo, dentro do periodo
estabelecido. Neste sentido, a clausula take or pay presta para dirimir 0 risco da
demanda, tendo como contrapartido o beneficio de se possibilitar a oferta de preco
menos oneroso.

Em outras palavras, o entendimento do STJ é que, sendo a clausula take or
pay um mecanismo para garantir a demanda, sua aplicacdo s6 se da quando essa
nao é efetivada suficientemente (quando ndo corre o dito consumo minimo), nao
sendo possivel de se exigir em outro momento, ja que eventual possibilidade de se

exigir o fornecimento dos produtos pagos a titulo de take or pay descaracterizaria a
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funcado principal deste tipo de clausula (garantir a demanda de um produto em um
determinado periodo). O adquirente assume o risco de ndo ser necessario consumir
o total do volume estipulado na clausula take or pay, sendo garantido ao fornecedor
os valores que espera receber dentro daquele periodo negociado.

2.1.4.3 OBRIGACAO PRINCIPAL

A obrigacéao principal no direito contratual € aquela que constitui 0 nucleo do
contrato, ou seja, 0 objeto central que uma das partes se compromete a entregar ou
realizar em favor da outra. E o vinculo juridico que confere ao credor o direito de
exigir do devedor o cumprimento de determinada prestacdo (GONCALVES, 2023,
p.17). O direito obrigacional ou de crédito contempla as relacdes juridicas de
natureza pessoal, visto que seu contetdo é a prestacdo patrimonial, ou seja, a acao
ou omisséo da parte vinculada (devedor) tendo em vista o interesse do credor, que
por sua vez tem o direito de exigir aquela acdo ou omisséo (DINIZ, 2024, p. 3)

No sentido adotado pelo STJ, portanto, a clausula take or pay nada mais é
gue um mecanismo que integra o préprio objeto principal do negdcio juridico. Nao
seria um pacto acessorio ou clausula penal porque ndo existe inadimpléncia, isto €&,
a ndo aquisicdo do minimo contratual ndo seria uma infracdo contratual, ja que a
propria clausula take or pay prevé essa possibilidade. Neste sentido, a negociacao
da clausula seria uma alocacéo de riscos, nos termos do art. 421, 1l do CC, ndo uma
garantia, clausula penal e/ou uma prestacéo alternativa. E simplesmente uma forma
de se estruturar a obrigacéo principal. Ou como comentam e resumem Natividade e
Almeida (2024, p.467):

Amparado em sdélida doutrina, o voto da Ministra Nancy Andrighi retratou a
clausula penal como o pacto acessorio, de natureza pessoal, pelo qual
as partes convencionam antecipadamente um montante a ser pago pelo
devedor na hipotese de este vir a descumprir total (clausula penal com-
pensatoria) ou parcialmente (cldusula penal moratdria) sua obrigacdo. A
clausula take or pay, a seu turno, seria componente da prépria obrigacédo
contratual, especificando o valor a ser pago pelo consumidor em
contrapartida a disponibilizacdo de um volume determinado de produtos ou
servicos pelo fornecedor, ndo detendo, de modo algum, carater ressarcitorio
Ou punitivo.
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Neste sentido, parece ter o STJ colocado um fim nas discussdes acerca da
natureza da clausula take or pay, em que pese as linhas da conceitualizacédo e da

definicdo deste mecanismo se manterem extremamente ténues.

3 A CLASULA TAKE OR PAY EM CONTRATOS DE CONSUMO
3.1.1 OS ELEMENTOS DA RELACAO DE CONSUMO: FORNECEDOR, OBJETO
E CONSUMIDOR
O CDC incide nas relacdes caracterizadas como de consumo, para tanto, se
faz incompressivel verificar no que se constitui. A relacdo de consumo, conforme
ensina Paulo Khouri (2020, p.49):

Vai comportar dois elementos fundamentais: o subjetivo e o teleoldgico. O
subjetivo manifesta-se na qualidade dos participes dessa relacdo. E que
necessariamente deverdo estar nela envolvidos um fornecedor e um
consumidor. J& o elemento teleolégico se manifesta no fim da aquisicdo do
bem ou servico, qual seja, a destinacé@o final. A doutrina fala também na
presenca de um elemento objetivo, que seria o produto ou servigo. Quando
se adquire um produto, em principio, tem-se um contrato de compra e
venda. Quando se adquire um servi¢o, em principio, tem-se um contrato de
prestacéo de servigcos. Em linhas gerais, esses sédo os dois contratos com
0s quais o CDC mais se preocupa.

Portanto, essa definicdo é formada por alguns elementos basicos que
prestam a verificacdo do enquadramento de determinado negoécio juridico com a
relacdo de consumo.

O primeiro elemento, o subjetivo, € composto pela figura do consumidor e do
fornecedor. O consumidor € pessoa natural ou juridica que adquire (obtém) o
produto ou o servico e/ou aquele que o utiliza e o consome mesmo sem ter sido o
adquirente (NUNES, 2024, p. 81), que se caracteriza, principalmente, por ser
destinatério final do produto, isto €, sua nédo aplicabilidade em uma produc¢éo de bem
e servico posterior (caracteristica teleolégica), isto porque o Cdédigo Consumerista
adotou uma teoria finalista na definicdo de consumidor, ou seja, é aquele que coloca
um fim na cadeia produtiva, tornando-se destinatario fatico e econémico do produto
ou servico (SANTANNA, 2018, p.33)

O fornecedor, por sua vez, sao todas aquelas pessoas enumeradas no art.
3° do CDC e que exercam atividades, seja tipica ou eventual (NUNES. 2024, p.94)
de montagem, criacdo, construcdo, transformacdo, importacdo, exportacao,

distribuicdo ou comercializacéo de produtos ou de servicos.
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Por fim, produto ou objeto € conceito ligado a ideia do bem, resultado da
producdo no mercado de consumo das sociedades capitalista contemporaneas
(NUNES, 2024, p.99), podendo ser movel, imével, material ou imaterial. Servigo
também tem sentido amplo no Cdédigo Consumerista, abarcando qualquer atividade,
toda acdo humana que se coloca no mercado para determinado fim, podendo ser
duravel ou ndo duravel.

A partir da conjugacao desses elementos — subjetivo, teleolégico e objetivo —
€ possivel delimitar as relacdes que se submetem ao regime juridico do Cédigo de
Defesa do Consumidor (CDC). E importante ressaltar que a interpretacdo dos
conceitos de consumidor e fornecedor, bem como dos produtos e servicos, deve ser

feita a luz dos principios norteadores do CDC, que seréo tratados a seguir.

3.1.20S PRINCIPIOS DA RELACAO CONSUMERISTA E PRINCIPIOS
CONTRATUAIS NO CODIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR

A relacdo juridica entre fornecedor e consumidor, estd permeada de
principios, vetores que guiam as relagcdes consumeristas e, principalmente, dirigem
as relacdes contratuais. Entre os principais principios gerais, temos o principio da
vulnerabilidade, solidariedade, boa-fé, equilibrio e da harmonia das relacbes de
consumo. Estes principios surgem, também, como principios basicos contratuais,
que devem ser analisados em conjunto.

O principio da vulnerabilidade é o principio que fundamenta a existéncia e a
aplicacao do direito do consumidor (MIRAGEM, 2024, p.95), isto é, a existéncia do
direito do consumidor justifica-se pelo reconhecimento de que este é vulneravel
(MIRAGEM, 2024, p.95). Significa que o consumidor é a parte fragilizada da relagédo
juridica consumerista, que, conforme ensina Rizatto Nunes (2024, p.95), tem dois

aspectos, um de ordem técnica e outro de ordem econdmica:

O primeiro esta ligado aos meios de producdo, cujo conhecimento é
monopdlio do fornecedor. E quando se fala em meios de produgédo ndo se
esta apenas referindo aos aspectos técnicos e administrativos para a
fabricacdo e distribuicdo de produtos e prestacdo de servicos que o
fornecedor detém, mas também ao elemento fundamental da decisdo: é o
fornecedor que escolhe o que, quando e de que maneira produzir, de sorte
gue o consumidor estd a mercé daquilo que é produzido

(.
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O segundo aspecto, o econdmico, diz respeito a maior capacidade
econbmica que, por via de regra, o fornecedor tem em relacdo ao
consumidor. E fato que havera consumidores individuais com boa
capacidade econdbmica e as vezes até superior a de pequenos
fornecedores. Mas essa € a excecao da regra geral

Existe uma presuncéo absoluta desta vulnerabilidade, um reconhecimento
anterior que a relacéo entre fornecedor e consumidor implica em um desequilibrio. O
reconhecimento dessa situacéo pelo direito € que fundamenta a existéncia de regras
especiais, uma lei ratione persona de protecéo do sujeito mais fraco da relagéo de
consumo (MIRAGEM, p. 95)

O principio da solidariedade estabelece uma orientacao solidarista do direito,
e impde a necessidade de obvervar os reflexos da atuacdo individual perante a
sociedade (MIRAGEM, 2024, p.114). E dizer que o direito do consumidor tem
fronteiras mais brandas, ndo se limitando tdo somente a protecédo individual e sim de
uma plena tutela coletiva, garantindo a plena expressao dos direitos metaindividuais
(VERBICARO, 2018, p. 71). Conforme ensina Bruno Miragem (2024, p. 114), é este

principio que orienta a alocacao de riscos:

Orienta-se pelo principio da solidariedade a divisdo de riscos estabelecidos
pelo CDC. A regra da responsabilidade civil objetiva estendida a toda a
cadeia de fornecimento (todos os fornecedores que participam do ciclo
econdmico do produto ou servico no mercado) é resultado dos ditames de
solidariedade social, uma vez que orienta a ado¢do de um critério sobre
guem deve arcar com 0s riscos da atividade econémica no mercado de
consumo, afastando a regra da culpa para imputacdo da responsabilidade

7

A solidariedade, portanto, € um dos principios nucleares da relacdo de
consumo, ndo s6 para garantir uma alocacao de riscos adequada nos contratos
consumeristas, mas também para garantir uma protecdo branda, que ultrapasse as
relacdes individuais com a dita superacdo da dicotomia entre as partes e o terceiro
(MIRAGEM, 2024, p.116).

O principio do equilibrio parte do pressuposto da vulnerabilidade do
consumidor e a necessidade inerente de reequilibrio da situacdo féatica de
desigualdade (MIRAGEM, 2024, p.121), que tem como objetivo proteger o
consumidor considerando suas vulnerabilidades ao mesmo tempo que presta a
protecdo do equilibrio econdmico do contrato. Essa primeira protecao se traduz em
uma limitagdo do campo de atuagdo do fornecedor (MIRAGEM, 2024, p.122),

estabelecendo uma proibicdo ao abuso do direito. Quanto a segunda protecao, é a
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vedacdo de clausulas contratuais desproporcionais e a possibilidade de ampla
revisdo contratual quando o equilibrio contratual estiver prejudicado (MIRAGEM,
2024, p. 123). Esse equilibrio nas relagbes de consumo tem trés sentidos
fundamentais: o conteddo econbémico, o contetdo informacional; e o poder de
direcédo da relacéo entre os contratantes. (SILVEIRA; PARMEGGIANI, 2018, p.141)

O principio da harmonia, positivado do Art. 4°, lll do CDC, ¢é a ideia que os
interesses dos sujeitos que contratam nao sao contrapostos, mas complementares,
com vista a sua satisfacdo, levando a relacdo obrigacional a extingdo (MIRAGEM,
2024, p. 126). Conforme ensina Bruno Miragem (2024, p.126):

Os interesses de consumidores e fornecedores ndo devem ser
necessariamente contrarios. A defesa do consumidor, como principio
constitucional, informa a ordem econémica, que, por sua vez, é fundada nos
valores do trabalho e da livre-iniciativa (artigo 170). Nesse sentido, a
pretendida harmonia de interesses, ainda que se trate de norma-objetivo,
deve ser considerada em conjunto com a boa-fé para efeito de obtencao de
maior justica no mercado de consumo.

A harmonia, portanto, se expressa no sentido de que a relacdo entre
fornecedor e consumidor deve ter como vetor 0s interesses comuns € a justica nas
relacdes de mercado.

As relacBes consumeristas estdo permeadas, também, de outros
substanciais vetores, como o principio da efetividade (efetividade da aplicacdo das
normas consumeristas); o principio da intervencdo do Estado (a necessidade da
atuacao do estado na defesa do consumidor); principio da prevencado e tratamento
do superendividamento (medidas que impecam o0 superendividamento dos
consumidores); o principio da proibicdo de praticas e clausulas abusivas; o principio
da protecdo contra publicidade enganosa etc, contemplando um amplo rol de
garantias que estruturam a lei consumerista em prol de um maior equilibrio nas
relacbes contratuais e justica nas trocas de mercado.

Além da analise geral dos principios acima, € preciso apontar os principios
contratuais aplicaveis ao CDC.

Notavelmente, o paradigma da autonomia da vontade ilimitada nas
contratacdes e na delimitacdo das clausulas contratuais cedeu espaco, no Direito
moderno, a regulamentacéo e limitacdo a liberdade de contratar (GOMES, 2022),

esta transformacao se deve, em primeiro lugar, ao incremento da vida contratual,
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cada vez mais intensa e estandardizada (MARQUES, 2016, p. 269) e, em segundo
lugar, se dede a intervencéo dos poderes publicos, chamados a corrigir e a dirigir as
forcas econdmicas e sociais (MARQUES, 2016, p.270). Estes dois fatores
renovaram as relacdes contratuais, em direcdo a um dirigismo nos negdécios
juridicos.

Dado isto, o Cédigo de Defesa do Consumidor representa o mais importante
e amplo grupo de normas cogentes, editado com o fim de disciplinar as relacdes
contratuais entre fornecedor e consumidor, segundo os postulados da nova teoria
contratual (MARQUES, 2016, p.70). Esse diploma veio atender aos reclamos de
protecdo da contratacdo em massa e colocou o pais no rol das mais modernas
legislacbes protetivas dessa negociacdo (VENOSA, 2023, p.30). Suas normas
impdem uma liberdade contratual limitada, que possibilita que novas obrigacdes, néo
oriundas da vontade declarada ou interna dos contratantes, sejam inseridas no
contrato em virtude da lei ou ainda em virtude de uma interpretacdo construtiva dos
juizes (MARQUES, 2016, p. 273).

A protegao do consumidor, observada do ponto de vista contratual, pode ser
analisada em dois momentos: quando da formacdo do contrato e quando da
execucdo do contrato. Cada momento tera principios protetivos especificos. No
momento da formacdo contratual, os principios de transparéncia e boa-fé sdo os
principais vetores. Na execucdo e vigéncia contratual, o principio do equilibrio
contratual e da confianca sdo incompressiveis. Portanto, além dos principios gerais
do direito consumeristas ja tratados neste artigo, se faz necessario analisar a
aplicacao destes nos contratos.

O principio da transparéncia, positivado no art. 42, caput do CDC, tem como
objetivo possibilitar uma aproximacdo e uma relacdo contratual mais sincera e
menos danosa entre consumidor e fornecedor (MARQUES, 2016, p. 815). E o dever
de prestar informacfes claras sobre o produto ou servi¢co a ser vendido, bem como
também dever de prestar informacdes sobre o contrato e suas clausulas, mesmo em
fase pré-contratual. A transparéncia € mais que um simples elemento formal, afeta a
esséncia do negdcio, pois a informacédo repassada ou requerida integra o contetdo
do contrato (MARQUES, 2016, p. 819), de tal forma, inclusive, que o fornecedor
pode responder pela falha da informacéo (Art. 20 do CDC) ou se encontrar obrigado
a cumprir a oferta nos termos que ela foi feita (art. 35 do CDC).



33

Além da transparéncia, o Art. 4°, caput do CDC, também positiva a harmonia
das relacbes de consumo, que € exercida principalmente através do principio de
boa-fé nas relagdes entre consumidor e fornecedor. No momento de formagéo do
contrato, este principio, ja tratado anteriormente, tem como principal fungdo evitar a
publicidade e préaticas comerciais abusivas (fase pré-contratual), e na fase
estritamente contratual, € o principio que, a titulo de exemplo, permite o direito de
arrependimento (Art. 49 do CDC). Isso porque tal direito presta a protecdo da
declaracdo de vontade do consumidor, para que ele possa refletir e decidir com
calma, protegido das técnicas agressivas de vendas em domicilio (MARQUES, 2016,
p. 963).

Na execucdo do contrato e no cumprimento dos deveres e obrigacdes
principais, inclusive em fase pdés-contratual, o principio basico da equidade é o
principal norteador da acdo das partes. Impde-se, nas relacdes de consumo,
equilibrio de direitos e deveres nos contratos, para se alcancar a justica contratual.
Assim o CDC institui normas imperativas, que proibem a utilizacdo de qualquer
cldusula abusiva, definida como a que assegure vantagens unilaterais ou
exageradas para o fornecedor de bens e servicos (MARQUES, 2016, p. 1004). Este
principio surge nas relacfes contratuais, a titulo de exemplo, na interpretacao pro-
consumidor, na proibicdo de clausulas abusivas e no controle judicial dos contratos
de consumo.

Por fim o principio basico da confianca, significa dizer que quando da
manifestacdo de vontade do consumidor, este almeja alcancar determinados fins,
interesses legitimos. A acdo dos fornecedores, a publicidade, a oferta, o contrato
firmado criam no consumidor expectativas, também, legitimas de poder alcancar
estes efeitos contratuais (MARQUES, 2016, p. 1344), é um paradigma de qualidade
e seguranca que pode ser esperado por todos os contratantes. E o principio que
garante a adequacdo do produto e do servico, mormente em um contexto de
massificagdo contratual, para evitar riscos e prejuizos oriundos destes
fornecimentos, garantindo o ressarcimento ao consumidor no caso de subverséo das
expectativas e da seguranca construidas na relagdo de consumo.

Dados os principios gerais da relacdo consumerista e 0S principios
contratuais que guiam a aplicacdo do Codigo de Defesa do Consumidor, se passara,

a seguir, analisar a adequacéao da clausula take or pay nas relagcdo de consumo.
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3.1.3 O ENQUADRAMENTO DA CLAUSULA TAKE OR PAY NOS CONTRATOS
DE CONSUMO: CLAUSULA ABUSIVA?

A clausula take or pay € mormente utilizada em contratos empresariais e de
grande monta. Nao so por questdes historicas, mas por questdes praticas, tendo em
vista que normalmente é utilizada para dirimir os custos de ambas as partes. Como é
mecanismo que parece estar ganhando visibilidade nos dltimos anos (em parte
devido aos acorddos do STJ), as analises da take or pay se dao quase que
inteiramente nestes cenarios especificos, no qual a hipossuficiéncia do contratante
normalmente ndo se coloca. Neste sentido e considerando o movimento de
massificacdo de contratos, a clausula take or pay passa a figurar em outra
problematica, a da sua possibilidade de uso na relacdo consumerista. Seria possivel,
a titulo de exemplo, ser exigido de um condominio, na contratacdo de gas, um
consumo minimo? Ou em outras situacdes parelhas, para consumidor final, seria
possivel a exigéncia desta clausula?

Conforme anteriormente verificado, as clausulas take or pay sao inseridas
em contratos empresariais de longa duracdo nos quais ha pagamento continuo e
periddico caracterizando um sinalagma caracteristico dos contratos comutativos
(ANDRADE; GREGOL, 2023, p; 714). Ela vai ao encontro do que a doutrina
considera como expressdo da racionalidade do direito atual, em especial nas
relacbes empresariais, que privilegiam o estabelecimento da previsibilidade e
calculabilidade (ANDRADE; GREGOL, 2023, p; 714). Outra caracteristica importante
deste mecanismo, é que se realiza uma verdadeira alocacao de riscos, isto €, parte-
se do pressuposto que 0s agentes que contratam estdo alocando os diversos riscos
gue envolvem a contratacdo, com ciéncia dos custos, vantagens e desvantagens de
se contratar com a take or pay entabulada no instrumento contratual.

No anteriormente analisado RESP 2.048.957/MG, o argumento inicial da
requerida (que era consumidora de gas) era de que a clausula take or pay néo era
aplicavel em relacdo de consumo. O que foi afastado, desde logo nos autos de
origem, é que ndo existia tal relacdo, ja que a empresa devedora fazia uso de gas
em atividade industrial. Sobre a aplicabilidade ou ndo da take or pay em relacbes de

consumo, nada se manifestaram os juizos, ndo se debatendo sobre sua legalidade.
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Nestas sendas, se faz necessario verificar se, em uma tipica relacdo de
consumo, existe a possibilidade de exigir um consumo minimo do consumidor, tendo
em vista 0s principios gerais do direito consumerista. Essa analise, entretanto,
parece requerer perpassar pelo debate da natureza da clausula take or pay, isto é, a
depender da natureza juridica deste mecanismo, haveria algum efeito no direito do
consumidor? E o que se passa a analisar.

Se a clausula take or pay fosse uma clausula penal, tem-se que observar 0s
limites especificos. No &mbito consumerista, a clausula penal é limitada de duas
formas. A primeira, € a dita clausula de decaimento, onde se proibe que o
consumidor que assinou contrato de compra e venda de trato sucessivo, ou de
alienacdo fiduciaria em garantia, de bens modveis ou imoveis, perca, a titulo de
clausula penal, todas as parcelas pagas, podendo pleitear a restituicdo do valor
pago, deduzidos, obviamente, 0s prejuizos causados pelo inadimplemento
(CASSETTARI, 2017, p. 198). Existe um entendimento que dita clausula é nula,
tendo em vista o art. 53 do CDC, devendo ser apurado o valor das perdas e danos
que o credor teve com o inadimplemento, ou se buscar uma forma equitativa de
recompensa-lo pela participacdo no contrato, aplicando subsidiariamente o art. 413
do CC, para se estabelecer o valor da devolucdo (CASSETTARI, 2017, p. 199) .

A segunda limitacdo é quanto a clausula penal moratéria. Conforme ensina

Cassetari (2017, p.202), ha inicialmente um problema terminolégico no CDC:

O Cddigo de Defesa do Consumidor néo utiliza a expressao clausula penal,
mas, sim multa moratéria, como sinénima. Contudo, como a clausula penal
pode ser compensatéria e moratéria, entende-se que o legislador
consumerista desejou referir-se somente a clausula penal moratéria, aquela
estipulada em caso de simples mora.

Inicialmente, a clausula penal moratéria em relacbes de consumo era
limitada a 10%, tendo sido posteriormente reduzida para 2% (Lei. 9.298/96),
aplicavel inclusive para contratos bancérios (Sumula 285 do STJ). Isso significa, na
pratica, que as multas “decorrentes no seu termo n&o poderao ser superiores a 2%
(dois por cento) do valor da prestacdo” (Art. 52, 81° do CDC).

Conforme se verifica, a clausula take or pay néo estaria limitada
expressamente pelo CDC, ja que se fosse clausula penal ndo seria “multa moratéria”
e tdo pouco uma clausula de decaimento. Entretanto, se a partir do pressuposto da

natureza deste mecanismo como clausula penal, teriamos que afirmar que se trata
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de clausula penal compensatodria. A clausula penal compensatéria € estipulada para
0 caso de o devedor descumprir a obrigacao, isto €, ligada a hipétese de inexecucao
completa da obrigacdo (CASSETARI, 2017), este tipo de multa funciona a um so
tempo como punicdo pelo descumprimento e como compensacao previamente
fixada pelos proprios contratantes pelas perdas e danos decorrentes desse mesmo
inadimplemento (GONCALVES, 2023, p; 174). A clausula penal compensatéria, na
jurisprudéncia majoritaria, é limitada a 20% sobre o valor do contrato (mormente
devido o art. 51, IV do CDC). O take or pay exige um consumo minimo, isto €, exige
tudo aquilo que nao foi efetivamente consumido e deveria o ser. Em outras palavras,
se 0 mecanismo da take or pay fosse uma clausula penal, a Unica concluséo légica
possivel é que seria nula de pleno direito, j& que estabelece uma obrigacdo iniqua,
abusiva e que coloca o consumidor em desvantagem (Art. 51, IV, do CDC). Se fosse
limitada a 20%, conforme a jurisprudéncia permite no caso de clausulas penais
compensatérias, ndo seria mais uma clausula take or pay, perderia sua
caracteristica determinante.

A clausula take or pay, se tiver natureza de obrigacdo alternativa, de
obrigacdo de garantia ou de obrigacdo principal também coloca dificuldades de
adequacdao ao direito consumerista.

Em primeiro lugar, a ideia de comprar um minimo, presente nestes trés tipos
de obrigacdo, esbarra na vedagdo comum positivada no Art. 39, | do CDC, que
proibe “condicionar o fornecimento de produto ou de servico ao fornecimento de
outro produto ou servigo, bem como, sem justa causa, a limites quantiativos”. Em
outras palavras, o CDC proibe condicionar determinada venda de bem ou servico a
compra de outro bem e servico ou pela imposi¢do de quantidade minima do produto
a ser comprado. Em outras palavras, o CDC veda que o fornecedor se prevaleca de
sua superioridade econbmica ou técnica para determinar condicdes negociais
desfavoraveis ao consumidor (MARQUES, 2016, p. 919). A clausula take or pay,
indubitavelmente caracterizaria a dita “venda casada”. Conforme Bruno Miragem
(2024, p.310):

A proibicdo da venda casada é uma das hipoteses mais claras de abuso
nas praticas comerciais do fornecedor, uma vez que este pretende obter,
mediante condicionamento da vontade do consumidor que busca adquirir
produto ou servico efetivamente desejado, uma declaracdo de vontade
irreal, de aquisicdo de um segundo produto ou servico absolutamente
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dispensavel. Ha, portanto, necessariamente, ofensa a liberdade de escolha
do consumidor.

A clausula take or pay, nada mais € que a exigéncia de se consumir um
minimo, caracteristica também da “venda casada” e, se nenhum problema apresenta
nas relacdes entre comerciante B2B (business to business) ou entre particulares,
nas relacbes de consumo, se mostra patolégica exatamente por conta da
vulnerabilidade do consumidor, motivo pelo qual se efetiva a protecdo referida
(vedacéao da venda casada) (KHOURI, 2020, P; 107).

E principalmente no principio da vulnerabilidade que se conclui pela
completa impossibilidade de uso da clausula take or pay nas rela¢cdes de consumo.
Como ja visto, o principio da vulnerabilidade é a base do Direito do Consumidor, eis
gue é justamente essa vulnerabilidade, essa fragilidade do consumidor nas relacdes
de consumo que fez com que o Direito se preocupasse em tutelar a defesa do
consumidor (SANTANNA, 2018, p.24), a vulnerabilidade é qualidade intrinseca,
ingénita, peculiar, imanente e indissoluvel de todos que se colocam na posicao de
consumidor, pouco importando sua condicdo social, cultural ou econdmica. E
incindivel no contexto das relag6es de consumo, ndo admitindo prova em contrario
por ndo se tratar de mera presuncéo legal (GIANCOLI, 2024, p. 41). Ao se incluir o
mecanismo de consumo minimo em relacdes consumeristas, extrai-se que o
consumidor acaba por se colocar em posicdo desvantajosa, mormente por
vulnerabilidade técnica e fatica, assumindo riscos do negécio do fornecedor.

Dado isso, parece evidente que a take or pay, quando considerada
obrigacdo alternativa, de garantia ou principal, fere o equilibrio contratual. O CDC
institui normas imperativas que proibem a utilizacdo de qualquer clausula abusiva,
definida como a que assegura vantagens unilaterais ou exageradas para O
fornecedor de bens e servicos. Dita clausula, portanto, contraria o Art. 51, | e IV, do
CDC. Isto porque causa um desequilibrio entre as partes, o principio da equivaléncia
contratual, nucleo dos contratos de consumo, que tem por fundamento a equidade.
O desequilibrio do contrato, a desproporcdo das prestacdes das partes, ofendem o
principio da equidade (GIANCOLI. 2024, p. 51).

A defesa e protecdo do consumidor é direito fundamental por definicdo
constitucional, corolario dos direitos de igualdade e da dignidade humana, tendo em

vista a necessidade de proteger especificamente os consumidores (MELO;
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NAMORATO, p. 218). Portanto, a realizacdo de seus principios € um dever
constitucional, que merece um desenvolvimento progressivo em busca de um maior
equilibrio nas relacdes econémicas na sociedade capitalista contemporanea.

Em suma, a clausula take or pay, enquanto mecanismo contratual,
apresenta caracteristicas intrinsecamente ligadas as relacbes empresariais, nas
quais a autonomia da vontade e o equilibrio negocial entre as partes permitem sua
utilizacdo de forma legitima. Contudo, quando transposta para as relacfes de
consumo, sua compatibilidade é seriamente questionada em razdo dos principios
fundamentais do direito consumerista e destes aplicados ao contrato. Dessa forma,
conclui-se que a aplicacdo desta clausula nas relacbes de consumo nao encontra
amparo juridico, se fazendo necessario uma andlise em cada caso concreto, se

atentando as especificidades de sua natureza juridica.

3.1.4 O PRINCIPIO DA BOA-FE E A CLAUSULA TAKE OR PAY

Além de ir a contramado do principio basico do equilibrio contratual, a
clausula take or pay também precisa ser analisada através da boa-fé, o principio
maximo orientador do CDC (MARQUES, 2016, p. 904). Eis que o exercicio da
liberdade de contratar ou dos direitos subjetivos de que se é titular por forca de lei ou
do contrato, ndo pode se dar em vista, exclusivamente, dos interesses egoisticos de
uma das partes (MIRAGEM, 2024, p. 118).

A boa-fé (objetiva), € uma regra de conduta, podendo se traduzir em um
dever de agir conforme certos parametros de honestidade e lealdade para se
estabelecer um equilibrio nas relagbes de consumo (NUNES, 2024, p. 132).
Entabulada no art. 4°, a boa-fé no CDC traz uma nova concepcéo, desvinculada das
intencdes intimas do sujeito, vem exigir comportamentos objetivamente adequados
aos parametros de lealdade, honestidade e colaboracdo no alcance dos fins
perseguidos em cada relacdo obrigacional (TEPEDINO e SCHREIBER, 2003,
p.141), impde-se, portanto, um dever de corregéo e fidelidade, bem como o respeito
as expectativas legitimas geradas no outro (MIRAGEM, 2024, p.118). A boa-fé se
traduz, mormente, em trés fungdes, conforme ensinam Tepedido e Schreiber (2003,
p. 144):
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A doutrina brasileira, na esteira dos autores germanicos, atribui a boa-fé um
triplice funcdo, assim composta: (i) funcao interpretativa dos contratos; (ii)
funcao restritiva do exercicio abusivo de direitos contratuais; e (iii) funcéo
criadora de deveres anexos ou acessorios a prestacdo principal, como o
dever de informacdes e o dever de lealdade.

A primeira funcdo é o vetor hermenéutico, que exige uma interpretacdo que
se conforme aos deveres de lealdade e honestidade das partes. A segunda funcao,
complementam os autores, serve para limitar o exercicio de direitos no ambito de
uma relacdo contratual (TEPEDINO; SCHREIBER, 2003, p.145). Por fim, a boa-fé
ainda tem papel de fonte criadora de deveres ligados a prestacdo principal, devendo
a transparéncia e a lealdade guiar a criacdo de deveres acessorios. Dado isso, é
preciso analisar se 0 mecanismo de se exigir a compra de um quantitativo minimo
ndo contraria a boa-fé.

N&o obstante a clausula take or pay partir do pressuposto de que ambos
estdo assumindo riscos, € preciso analisar cada caso, para verificar se de fato nao
se estad prevalecendo apenas o interesse do fornecedor. A titulo de exemplo, o
mercado de gas, é extremamente concentrado, no qual apenas dez empresas
respondem por 95% da producéo de gas natural, conforme estudo do TCU?. Isso é
dizer que € um mercado com pouca concorréncia, obrigando 0s contratantes
aceitarem os termos do fornecimento sob pena de ndo terem acesso ao produto.
Inclusive, cabe lembrar, este foi o principal argumento utilizado nos autos que
originou 0 Resp N° 2.048.957/MG, pois alegava a parte requerida que a empresa
fornecedora de gas na regido era somente aquela (monopdlio na regido) e que os
termos da contratacdo foram de adeséo.

Na jurisprudéncia, a clausula take or pay é bastante discutida, seja por
suposta abusividade ou em acdes revisionais por situacdes de forca maior.
Entretanto, o que parece bastante evidente, é que as discussfes giram em torno de
equiparacdo a consumidor, jA que mormente sdo contratos realizados entre
empresas. Isto é, busca-se a aplicacdo do art. 29 do CDC, que em relacbes
empresariais da causa a equiparacédo a consumidor e, consequentemente, aplicacao
das normas de protecdo do consumidor em favor do empresario. Trata-se de

equiparacdo a consumidor autorizada, segundo o critério atualmente utilizado pela

1 Processo TC 030.375/2020-7, acessado em:
https://portal.tcu.gov.br/data/files/A4/84/8B/E5/2D15C710C74E7EB7E18818A8/030.375-2020-7-
WAR%20-%20ACOM_Novo_Mercado_de Gas.pdf
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jurisprudéncia, pela presenca de desigualdade de posicdo juridica e, por
consequéncia, de poder entre as partes (vulnerabilidade). (MIRAGEM, 2024, p. 50).
Como exemplo, no Tribunal de Justica do Parana, nos autos de um litigio
entre um condominio edilicio e uma empresa de fornecimento de gas?, com base na
teoria finalista mitigada, se aplicou o cédigo de defesa do consumidor em favor do

condominio. O acérdéao se firmou com a seguinte ementa:

DIREITO CIVIL E PROCESSUAL CIVIL. APELACAO CIVEL. ACAO DE
INEXISTENCIA DE DEBITO C/C CANCELAMENTO DE PROTESTO.
SENTENCA DE PROCEDENCIA. INSURGENCIA DA REQUERIDA.
FORNECIMENTO DE GAS LIQUIDO DE PETROLEO (GLP) A
CONDOMINIO EDILICIO. APLICABILIDADE DO CODIGO DE DEFESA DO
CONSUMIDOR. TEORIA FINALISTA MITIGADA. VULNERABILIDADE
OBSERVADA. PRECEDENTES. CONTRATO DE ADESAO. CLAUSULA
TAKE OR PAY (CONSUMO MiNIMO) QUE DEVE SER INTERPRETADA
DA MANEIRA MAIS FAVORAVEL AO CONSUMIDOR. EXEGESE DO
ARTIGO 47 DO CDC. CLAUSULA DE RENOVAGCAO AUTOMATICA QUE,
NAS CIRCUNSTANCIAS ESPECIFICAS DO CASO, GERA BENEFICIO
EXCLUSIVO AO FORNECEDOR, EM DETRIMENTO DOS INTERESSES
DO CONSUMIDOR. OBRIGACAO ABUSIVA. NULIDADE (ART. 51, INCISO
IV, CDC). CONSIDERACAO COMO CONTRATO POR PRAZO
INDETERMINADO APOS O PRIMEIRO PERIODO CONTRATUAL.
NEGATIVA(;AO DO NOME DO CONSUMIDOR PELO NAO PAGAMENTO
DE CLAUSULA PENAL. NAO CONFIGURADO O INADIMPLEMENTO
CORRESPONDENTE. INSCRI(;AO INDEVIDA. SENTENCA MANTIDA.
CONDENACAO DA APELANTE AO PAGAMENTO DE HONORARIOS DE
SUCUMBENCIA RECURSAIS. RECURSO CONHECIDO E NAO PROVIDO.
1. Busca a Apelante a reforma da sentenca a quo, que declarou a
inexigibilidade dos débitos que ensejaram a inscricdo do nome do Apelado
no rol dos inadimplentes, decorrentes de multa por inadimplemento
contratual.2. Com base na Teoria Finalista Mitigada, mostra-se aplicavel o
Cdbdigo de Defesa do Consumidor em favor de condominio edilicio, frente a
empresa fornecedora de gas liquefeito de petréleo, considerando a
vulnerabilidade técnica e econdmica do Apelado em face da Apelante no
caso concreto. Precedentes do Superior Tribunal de Justica.3. As clausulas

contratuais devem ser interpretadas da forma mais favoravel ao

2 Apelacéo Civel n° 0005026-91.2019.8.16.0001/PR
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consumidor, nos moldes do artigo 47 do Cdédigo de Defesa do
Consumidor.4. Em que pese sejam consideradas vdlidas as clausulas da
espécie take or pay (consumo minimo), ndo é razoavel a cobranca de multa
por néo utilizagéo do valor minimo no ultimo més da avenga, uma vez que a
média de consumo do Apelado durante a vigéncia do contrato ultrapassou o
montante firmado para evitar a imposicdo da penalidade contratual. 5. Deve
ser reputada nula a clausula que determina a renovacao automatica do
contrato pelo mesmo periodo do pacto inicial (48 meses), de forma que a
relacdo comercial mantida ap6s o prazo estipulado inicialmente deve ser
considerada como contrato de prazo indeterminado, permitindo as partes a
denuncia mediante notificacdo da contraparte, observado o prazo
anterioridade avencado — procedimento adotado pelo Apelado.6. Tendo em
vista que a clausula penal fixada no contrato punia exclusivamente o
inadimplemento das partes, e que nado se demonstrou qualquer
descumprimento contratual que justificasse a sua cobranca, mostra-se
indevida a inscricio do nome do Apelado em cadastros restritivos de
crédito, como bem decidido pelo Juizo de origem.7. Recurso conhecido e

néo provido.

Conforme se verifica, com base no art. 47 do CDC (interpretacdo contratual
favoravel ao consumidor), o Tribunal entendeu que a clausula take or pay era valida,
entretanto afastou sua aplicacdo no caso concreto, pois se entendeu que o
consumidor ja tinha consumido quantidade muito superior ao contratado, e que nao
era possivel cobrar um minimo considerando apenas um determinado periodo, mas
sim considerando todo o contrato. O caso € emblematico porque é o primeiro, dentre
a escassa jurisprudéncia sobre o assunto no Tribunal do Parana, que foi proposta
por condominio edilicio e se aplicou a equiparacao para fins de afastar a clausula.
Entretanto, a abusividade da clausula n&o foi discutida, deixando ainda em aberto a
possibilidade ou ndo de seu uso em contratos consumeristas.

No Tribunal de Justica de Sao Paulo, onde o assunto se encontra mais
debatido, em um litigio envolvendo também uma fornecedora de gas®, o Tribunal
entendeu que a clausula take or pay (em que pese nao utilizarem o termo) é
evidentemente abusiva, uma vez que a autora estaria exigindo contraprestacdo por

produtos sequer fornecidos. Ainda, mitigou o principio do pacta sunt servanda tendo

3 Apelacéo n°® 1019520-45.2018.8.26.0309/SP
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em vista o principio da boa-fé objetiva, que pressupde o dever de lealdade e

colaboracéo entre os contratantes. O acorddo apresentou a seguinte ementa:

APELACAO. COBRANCA. FORNECIMENTO DE GAS. CLAUSULA PENAL.
CONSUMO MINIMO. 1- Sentenga recorrida que julgou parcialmente
procedentes os pedidos iniciais e afastou aquele pertinente a cobranga de
valores relativos a diferenca entre o consumo minimo contratado e o
efetivamente consumido pela empresa ré. 2- O verdadeiro consumo pela
empresa ré gerou o débito no valor de R$ 4.035,60 ao passo que a
diferenca que pretende a autora apelante cobrar perfaz o montante de R$
115.923,28, nitidamente abusivo na hipétese dos autos. 3- Caso concreto
gue, diante de suas peculiaridades, comporta sensivel mitigacdo do
principio pacta sunt servanda por afronta a da boa-fé objetiva, que
pressupdem o dever de lealdade e colaboracdo entre os contratantes. 4-
Sentenca mantida per relationen, nos termos do artigo 252 do RITJSP.

Recurso de apelagdo nédo provido.

Outro exemplo paradigmatico, € o acoérddo que originou 0 Resp
2.048.957/MG. Isso porque o0 juizo a quo afastou a equiparacdo a consumidor,
deixando clara que a clausula ndo era abusiva ou ilegal “principalmente
considerando que o contrato foi livremente celebrado, respeitando a vontade das
partes, devendo prevalecer o principio da pacta sunt servanda” (BRASIL, 2023, p.

4). Vejamos a ementa:

APELACAO CIVEL - ACAO DE COBRANCA - CONTRATO DE
FORNECIMENTO DE GAS NATURAL - RELACAO DE CONSUMO -
INEXISTENCIA - PREVISAO CONTRATUAL DE AQUISICAO MINIMA DE
GAS NATURAL - LEGALIDADE - DESCUMPRIMENTO DA OBRIGAGAO -
CONDENAGCAO DA RE AO PAGAMENTO DA DIFERENGCA APURADA -
SENTENCA MANTIDA. Conforme disposto no art. 20 do CDC (Lei n°
8.078190), "consumidor é toda pessoa fisica ou juridica que adquire ou
utiliza produto como destinatario final". Inexiste abusividade ou ilegalidade
na clausula constante de contrato de fornecimento de gas natural que prevé
uma quantidade minima desse gas a ser adquirida pelo contratante durante
a relacdo contratual, principalmente considerando que o contrato foi
livremente celebrado, respeitando a vontade das partes, devendo

prevalecer o principio da pacta sunt servanda
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E possivel se interpretar, entdo, assim como o Tribunal de S&o Paulo o fez
nos autos supracitados, que a legalidade e a ndo abusividade s6 pode ser verificada
em um contexto de autonomia da vontade plena, ndo em um contexto de defesa do
consumidor, no qual a méxima da pacta sunt servanda sofreu inovacao,
considerando que a lei reduz o espaco antes reservado para a autonomia da
vontade, proibindo que se pactuem determinadas clausulas (MARQUES, 2016, p.
1037).

Tendo em vista que o novo direito contratual visa concretizar a fungéo social
dos contratos, impondo parametros de transparéncia e boa-fé (MARQUES, 2016, p.
811), ndo se exagera ao afirmar que a clausula take or pay também contraria a boa-
fé objetiva em eventual relagdo de consumo. O exercicio de direitos contratuais,
segundo a boa-fé objetiva, deve ser pautado pela observancia de deveres anexos,
como os de informacéo, lealdade, cooperacdo e mitigacdo de danos. A exigéncia de
cumprimento da clausula take or pay em cenarios em que 0 consumidor ou
contratante equiparado néo teve alternativas reais para negociar, ou em que a
imposicao de tais condi¢des resulta em beneficio desproporcional para o fornecedor,
configura um comportamento incompativel com o principio da boa-fé. Neste sentido,
se entende pela incompatibilidade do mecanismo de se exigir consumo minimo em

relacdo de consumo.

4 CONCLUSAO

A analise da clausula take or pay no Direito brasileiro, especialmente a partir
dos Recursos Especiais n.° 1.984.655/SP e 2.048.957/MG, trouxe contribuicbes
significativas para o entendimento deste instituto contratual e sua aplicacdo pratica.
Este estudo destacou como a clausula se consolidou como um mecanismo de
alocacdo de riscos, comumente utilizado em contratos empresariais de longa
duracédo, notadamente nos setores de gas e energia, mas com impactos que podem
transcender para outras areas. Os julgados analisados também mostraram que,
embora o STJ tenha se posicionado quanto a natureza da clausula e sua
legitimidade em contratos empresariais, ainda ha espago para evolucdo no que
tange a sua regulamentacao especifica. As decisdes enfatizaram a necessidade de

considerar as peculiaridades de cada contrato e as intencbes das partes, em
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conformidade com o art. 112 do Cadigo Civil, o que reforca a importancia da analise
contextual.

Ao longo do trabalho, foi possivel identificar que a principal controvérsia
doutrinéria e jurisprudencial acerca da clausula take or pay reside em sua natureza
juridica. As discussGes oscilam entre sua classificacdo como clausula penal,
obrigacdo alternativa, obrigacdo de garantia ou como parte integrante da obrigacéo
principal. O Superior Tribunal de Justi¢a, ao analisar os casos estudados, contribuiu
para pacificar o entendimento de que a clausula deve ser vista como parte da
obrigacao principal, integrada ao ndcleo do contrato. Esse posicionamento reforca
gue a clausula ndo pressupfe inadimplemento, mas sim a alocacao de riscos entre
as partes de forma previamente ajustada.

A pesquisa também demonstrou que a clausula take or pay, embora seja
amplamente aceita e vantajosa em contratos empresariais, encontra resisténcia
guando analisada sob a otica do Direito do Consumidor. A aplicacdo dessa clausula
em relacdes consumeristas levanta questionamentos importantes, especialmente
quanto a sua compatibilidade com os principios da boa-fé, da vulnerabilidade do
consumidor e do equilibrio contratual, consagrados no Codigo de Defesa do
Consumidor (CDC). O condicionamento do consumidor a uma obrigacdo de
consumo minimo, caracteristica da take or pay, pode acarretar situacdoes de
desvantagem excessiva e desequilibrio, violando disposicées legais como o art. 51,
IV, do CDC, que proibe clausulas abusivas.

Outro ponto relevante identificado neste trabalho € o impacto da clausula
take or pay na dindmica de mercado. Enquanto em contratos empresariais ela
assegura previsibilidade e viabiliza investimentos robustos, em relacdes de
consumo, o cenario é diferente. A assimetria de poder entre fornecedor e
consumidor pode resultar em abusos que comprometem a funcéo social do contrato
e a protecdo da parte mais vulneravel, infringindo, portanto, o principio da boa-fé.
Assim, ha necessidade de cautela na sua aplicacdo, seja através de um maior
controle judicial ou de adaptacbes contratuais que considerem 0s principios
norteadores do Direito do Consumidor.

Por fim, este trabalho conclui que a clausula take or pay € um mecanismo
eficiente e estratégico em contratos empresariais, mas sua incorporacdo em

relacbes consumeristas requer atencdo redobrada. Para garantir um equilibrio
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adequado entre a seguranca juridica e a protecdo do consumidor, é essencial que
tanto os operadores do Direito quanto o legislador adotem uma postura criteriosa,
tendo em vista os vetores constitucionais e legais que objetivam a protecdo do

consumidor.
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