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RESUMO

O artigo objetiva discutir decisdes judiciais que empregam a Andlise Econdmica do
Direito (AED), apresentando um estudo de caso sobre o litigio entre os fumicultores
gauchos e as concessionarias de energia elétrica, no Tribunal de Justica do Estado do Rio
Grande do Sul (TJRS). A pesquisa é de abordagem qualitativa, com levantamento
bibliografico e documental, notadamente a jurisprudéncia sobre o tema. Mostra-se que,
desde fins de 2016, essas disputas judiciais tém sido decididas com base em conceitos da
AED, concluindo o TJRS pela divisdo do prejuizo entre os fumicultores e as
concessionarias.
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ABSTRACT

The paper discusses judicial decisions based on Economic Analysis of Law (AED),
presenting a case study on the litigation between tobacco farmers and concessionaires of
electric energy, at the Court of Justice of the State of Rio Grande do Sul (TJRS). The
research is qualitative approach, with a bibliographical and documentary survey,
especially the jurisprudence on the subject. Since the end of 2016, these legal disputes
have been decided based on concepts of the AED, concluding the TJRS for the division
of the damages between tobacco growers and concessionaires.
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1- Introdugéo

O artigo objetiva discutir decis@es judiciais que empregam a Analise Econémica
do Direito (AED), apresentando um estudo de caso sobre o litigio entre os fumicultores
gauchos e as concessionarias de energia elétrica, no Tribunal de Justica do Estado do Rio
Grande do Sul (TJRS).

O Brasil € um grande produtor mundial e exportador de tabaco, sendo o estado
responsavel por expressivo percentual do volume nacional. Varias usinas de
beneficiamento de tabaco & se concentram.

No inicio da cadeia de valores dessa indUstria tem-se a producdo baseada na
agricultura familiar, envolvendo cerca de 80 mil familias e 88 mil estufas de fumo (RIO
GRANDE DO SUL, 2015).

Esses produtores tém sido sistematicamente afetados pela interrupcdo do
fornecimento de energia elétrica no momento da secagem das plantas de fumo nas suas
estufas. Assim, buscam o ressarcimento dos prejuizos de perda da safra, ou
desvalorizacdo do produto pelos compradores, em inumeras acfes de indenizagdo
ajuizadas no TJRS.

Até 2016 essas disputas judiciais tinham elevada probabilidade de sucesso para
o fumicultor, sendo, diversas vezes, concedido o direito a indenizacdo dos mesmos, sob
a fundamentacdo do art. 37, 86° da CF/88, e do art. 22 do Codigo de Defesa do
Consumidor (CDC).

Mais recentemente, os casos tém sido decididos com base em conceitos da
Anélise Econémica do Direito (AED), expressando a preocupacdo do TJRS com as
externalidades negativas decorrentes do pagamento, pelas concessionarias de energia
elétrica, de custosos valores para indenizacGes dos fumicultores, o que acarretaria sua
internalizacdo na tarifa a ser paga pelos usuarios do servigco no Rio Grande do Sul.

A AED privilegia a relacdo interdisciplinar do Direito com a Economia,
especialmente quando voltada ao enfrentamento de casos judiciais especificos e
complexos. Trata-se de um movimento heterogéneo que relne varias correntes de

pensamento, os quais adotam principios semelhantes e procedimentos metodologicos
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comuns: Escola de Chicago (LaE), Escola de Yale (New Haven), Teoria da Escolha
Publica (Public Choice), Nova Economia Institucional, Escola Austriaca e outras
abordagens instrumentais complementares, como a teoria dos jogos (FERREIRA et al.,
2018).

Como explica Salama (2008), a disciplina Direito e Economia funda-se na
aplicacdo da Economia as normas e instituicdes juridico-politicas. Seus primeiros
movimentos iniciaram-se na Europa, com a Escola Histérica Alemd, entre 1830 e 1930.
Nos Estados Unidos (EUA), as Universidades de Chicago e Yale, foram pioneiras. A
AED, depois, espalhou-se pelo pais e, desde a década de 1980, vem ganhando cada vez
mais visibilidade em todo o mundo, inclusive no Brasil.

Apesar de o sistema juridico processual aqui ainda ser fortemente positivista, a
AED vem crescentemente influenciando algumas decisdes, como se observa no TJRS.
Nessa senda, torna-se fundamental estuda-las, sendo o problema de pesquisa do presente
artigo: “quais argumentos da AED tém influenciado as decisdes no TJRS nos conflitos
entre os produtores de fumo e as concessionarias de servigo de fornecimento de energia
elétrica do estado?”.

O estudo € de abordagem qualitativa, sendo o estudo de caso a técnica
empregada, estratégia que aprofundara a analise sobre como a AED esta presente nas
referidas decisdes. Os procedimentos metodolégicos também envolvem o levantamento
bibliografico e a pesquisa documental, notadamente na jurisprudéncia do referido
tribunal.

O texto esta estruturado em quatro partes, incluindo essa introducdo. Na se¢édo
seguinte, traz-se um panorama geral da AED. A secdo trés apresenta a evolugdo das
decisdes judiciais sobre o caso dos fumicultores gatchos e as concessionérias de energia

elétrica no TJRS. A parte final do texto traz as conclusées do estudo.

2- A Andlise Econdmica do Direito: um panorama geral

A Analise Econdmica do Direito (AED) tem sido usada, em alguns tribunais

brasileiros, para fundamentar decisdes judiciais. Enquanto método cientifico, a AED

Rev. de Direito, Economia e Desenvolvimento Sustentével | e-ISSN: 2526-0057| Goiania| v.5 | n. 1 | p. 1-22|
Jan/Jun. 2019

3




$e

> C A ANALISE ECONOMICA DO DIREITO NO TRIBUNAL DE JUSTICA DO RIO
GRANDE DO SUL: UM ESTUDO SOBRE O CASO DOS FUMICULTORES E
AS CONCESSIONARIAS DE ENERGIA ELETRICA

propbe-se a avaliar, prever e guiar tais decisfes face a necessidade de realizar escolhas,
tendo como base a racionalidade e a busca pela eficiéncia. Dessa forma, pode ser Util
como instrumento para a compreensdo de como 0s sujeitos reagirdo a determinada norma
juridica.

Uma das primeiras decisdes utilizando de forma explicita essa metodologia foi
proferida pelo Superior Tribunal de Justica (STJ) em sede do Recurso Especial n°
1163283/RS. No voto do relator, Ministro Luis Felipe Saloméo, quarta turma, julgado em
07 de abril de 2015, afirma-se:

A analise econbmica da funcéo social do contrato, realizada a partir da
doutrina da analise econdmica do direito, permite reconhecer o papel
institucional e social que o direito contratual pode oferecer ao mercado,
qual seja a seguranca e previsibilidade nas operacGes econdmicas e
sociais capazes de proteger as expectativas dos agentes econémicos, por
meio de institui¢des mais sélidas, que reforcem, ao contrario de minar,
a estrutura do mercado (RIO GRANDE DO SUL, 2015, p. 3).

O magistrado considera que todo contrato de financiamento imobiliario, como
os pactuados nos moldes do Sistema Financeiro da Habitac&o, € negdcio juridico de cunho
eminentemente patrimonial e, dessa forma, passivel da aplicacdo da AED.

No voto, o Ministro destaca as consequéncias do contrato, ndo apenas as
implicagbes legais comumente consideradas pelos operadores do direito, mas as
consequéncias, ao impacto do cumprimento dos contratos e da solidez das institui¢coes
nas transacdes (OLIVEIRA, 2015).

A AED utiliza o instrumental analitico e empirico da Economia, com énfase na
teoria microecondmica, para “compreender, explicar e prever as implica¢des faticas do
ordenamento juridico, bem como, da légica (racionalidade) do proprio ordenamento
juridico” (TIMM, 2012, p. 14).

Nesse sentido oferece, ao operador do Direito, um padréo util para avaliar se as
leis e as politicas publicas estdo alcancando o objetivo social pretendido e prever os
efeitos que as normas juridicas geram sobre o comportamento humano. Com base em
uma metodologia que destaca a eficiéncia, pode auxiliar na tomada de decisdes juridicas
racionais, sobrepesando custos e beneficios ou ponderando valores sociais em conflito.

Os primeiros movimentos da AED iniciaram-se na Europa, entre 1830 e 1930,

na Escola Historica Alema e, por meio da teoria institucionalista, chegou aos Estados
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Unidos (EUA). Embora fossem abordagens relativamente heterogéneas, buscava-se
responder como a propriedade e outros direitos sdo determinados, funcional e
historicamente, entre as diferentes sociedades. “Sua hipdtese central era que o direito se
subordinava as condi¢des econdmicas e sociais vigentes. Os principais autores dessas
escolas sdo Thorstein Veblen, John R. Commons, Wesley Mitchell, Richard T. Ely e
Clarence Ayres” (CEBOLAO, 2017, p. 44-45).

Apo6s o0s anos 1940, essa interacdo entre Direito e Economia ganhou forca,
quando comegava a se formar a “Escola de Chicago”, impulsionada pela atuacdo de
Aaron Director, professor de economia na Faculdade de Direito da Universidade de
Chicago (EUA), que utilizava conceitos econdmicos aplicados a casos juridicos
(ESTEVES, 2010). Director mudou a forma de estudar o direito em Chicago, reunindo
autores que se posicionavam contrarios ao intervencionismo do Estado baseado no
keynesianismo.

Influenciado por economistas como Friedrich Hayek, que havia recentemente
publicado “O Caminho para a Servidao” (1944), e Ronald Coase, que havia publicado
“The Nature of the Firm” (1937), duas acdes de Director foram importantes para
fortalecer os estudos nesse campo: (i) a criacdo do primeiro programa sobre 0 tema numa
Faculdade de Direito e (ii) a fundacdo do Journal of Law and Economics, primeiro
periddico cientifico voltado a pesquisa na area (CEBOLAO, 2017).

Em 1960, Coase publicou “The Problem of Social Cost”, reconhecido como o
mais importante artigo sobre AED e o marco tedrico da segunda “onda”. No texto,
introduziu o conceito de “custos de transag¢do”, buscando identificar 0s fatores que
determinavam os tipos de transacdo e contratos que as partes celebravam. Criticando
Arthur Pigou (economista inglés e um dos grandes pensadores do Welfare State), o autor
mostra que o principal problema do mercado estd na presenca de custos de transacdo e
ndo de externalidades, destacando o papel das leis e das organiza¢bes na formacdo e
desenvolvimento dos mercados e argumentando a importancia das instituicdes para o
resultado econémico.

Em 1961, Guido Calabresi publicou “Some Thoughts on Risk Distribution and
the Law of Torts”, na revista da Faculdade de Direito de Yale, texto em que contribuiu

para a discusséo da eficiente alocagdo dos custos dos acidentes. O autor defendia a
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proporcéo entre o preco dos bens e 0s custos totais de producdo e que as atividades de
risco deveriam arcar com as perdas delas decorrentes. Com base nessas ideias, ““o sistema
de responsabilidade civil passou a ser visto como real forma de controle das
externalidades negativas” (FERREIRA et al., 2018, p. 267).

Aluno dos professores Director e Coase na Faculdade de Direito da Universidade
de Chicago, Richard Posner conheceu essas ideias e passou a se dedicar ao estudo da
AED, inaugurando uma nova fase nesse campo de estudo. Em 1973 publicou o livro
“Economic Analysis of Law”, onde destaca que 0 sistema de regras da Common Law
servia como estimulo a conduta das pessoas para se comportarem de maneira eficiente,
ou seja, passivel de maximizar a riqueza na sociedade.

O autor sustentava que somente o estudo interdisciplinar de Economia e Direito
habilitaria os juristas para exercer o seu oficio: a eficiéncia em garantir a alocacdo de
direitos entre as partes (COELHO, 2007). Nessa primeira fase de sua teoria, a funcdo
béasica do direito era alterar os incentivos, uma vez que utilizava a perspectiva econémica
e de maximizacgédo da riqueza, sendo pioneiro em transferir a racionalidade da Economia
para o Direito.

Em sua segunda fase, iniciada com a obra The Economics of Justice (A
Economia da Justica), Posner passou a desenvolver uma teoria de justiga “eficiente”,
segundo a qual “o critério para avaliar se os atos e as institui¢des sdo justas, boas ou
desejaveis ¢ a maximizagdo de riqueza da sociedade” (POSNER, 1983, p. 115) e, ainda,
que esta compreensdo “permite uma reconciliagdo entre utilidade, liberdade, e até mesmo
igualdade, como principios éticos que (tradicionalmente) competem entre si” (POSNER,
1983, p. 115).

Dessa forma, 0 autor argumentava que a eficiéncia é o critério ético do Direito
havendo, pois, uma mudanca em sua analise, que passou a ter uma doutrina normativista.
Assim, segundo Posner (1983), sé as regras juridicas e interpretacfes do direito que
promovam a maximizagao da riqueza sdo consideradas justas, sendo a eficiéncia essencial
ao Direito, uma vez que fornece um critério ético decisivo (SALAMA, 2010).

Em 1990, ele abandonou definitivamente a teoria da maximizacao da riqueza

como fundamento ético do Direito e iniciou sua terceira fase, adotando o pragmatismo
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juridico, defendido no livro Problemas da Filosofia do Direito. Nessa obra, afirmava que
a razdo humana tem limitacGes, sendo o conhecimento humano limitado.

Nessas diferentes fases, Richard Posner reiterava a proposta de utilizar a
Economia no Direito, pretendendo que os juizes tivessem um instrumento para encontrar
respostas razoaveis aos problemas juridicos. Nesse contexto, a tomada de decisdao
judicial, notadamente em casos dificeis, seria orientada pela intercessdo entre as duas
ciéncias, uma vez que o pleno exercicio de sua discricionariedade serviria para alcancar
resultados eficientes.

A eficiéncia, nessa abordagem, dar-se-a pela economia de mercado e a partir de
sua necessidade de auferir lucros, sendo a base das andlises as escolhas racionais
individuais e a maximizacdo da satisfacdo, o que levaria a uma previsibilidade de
escolhas.

Nos dias atuais, a AED constitui um movimento heterogéneo que congrega
diversas correntes de pensamento, conectadas entre si por adotarem principios
semelhantes e procedimentos metodoldgicos comuns: Escola de Chicago (LaE), Escola
de Yale (New Haven), Teoria da Escolha Publica (Public Choice), Nova Economia
Institucional, Escola Austriaca e outras abordagens instrumentais complementares, como
a teoria dos jogos (FERREIRA et al., 2018).

Observa-se, pois, que ha uma ampla variedade de escolas e diferentes campos
interdisciplinares em Direito e Economia, os quais influenciam tomadores de decisé&o,

como os juizes do TJRS, anélise detalhada na secdo a seguir.

3- Evolucéo das decisdes judiciais sobre o caso dos fumicultores gauchos e as
concessionarias de energia elétrica no TIRS

O posicionamento do TJRS nas diversas a¢Oes de indenizagdo ajuizadas pelos
fumicultores contra as concessionarias de energia elétrica vem sendo influenciado pela
AED. Apods 2016, essas acdes, que tinham elevada probabilidade de sucesso para o
fumicultor, passaram a ser decididas com base em conceitos dessa escola de pensamento,

resultando em uma modificacdo do posicionamento do Tribunal, que passou a concluir
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pela divisdo do prejuizo entre os fumicultores e as concessionarias de energia elétrica,

como serd mostrado.

a) As primeiras decisoes

As interrupces no fornecimento de energia elétrica pelas concessionérias
prestadoras desse servi¢o publico, durante muitos anos, tém levado os produtores de fumo
no Rio Grande do Sul (RS) a ajuizar a¢Ges de indenizagdo para buscar o ressarcimento
dos prejuizos causados pela perda da safra de fumo ou desvalorizacdo do produto pelos
compradores.

Esses prejuizos decorrem da interrupcao do fornecimento de energia elétrica no
momento da secagem das plantas de fumo nas estufas elétricas, em geral, uma vez que
bastam apenas duas horas sem energia para que o produto seja completamente danificado
ou desvalorizado (desclassificado) para a venda (RIO GRANDE DO SUL, 2015).

E no veréo o periodo mais intenso de colheita e secagem dessas folhas de fumo,
0 que coincide com a forte incidéncia de tormentas, ventanias, quedas de postes e
interrupcéo de energia elétrica no estado. Com estradas rurais quase intransitaveis ou de
transito lento, o conserto das linhas e a religacdo do servico de fornecimento de energia
elétrica demora bastante.

As acles de indenizacdo contra as concessionarias de energia elétrica envolviam
uma situacdo juridica relativamente simples, uma vez que a méa prestacdo desse servico
essencial e a interrupcdo do fornecimento de energia elétrica resultava em dano direto e
imediato ao produtor rural, quando ndo caracterizavam caso fortuito ou de forca maior.
Portanto, a responsabilidade é objetiva, bastando a constatacdo do inadimplemento
contratual, do dano e do nexo de causalidade, para surgir o direito a indenizacdo, como
versa o art. 37, §6°, da CF/88.

Essas acOes de indenizacdo, ajuizadas até o fim de 2016, tinham enorme
probabilidade de sucesso para os fumicultores. Como consequéncia, observava-se,
também, um crescente nimero de recursos interpostos pelas concessionérias de energia

elétrica, significando elevada demanda judicial.
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Muitas decisdes condenavam as concessionarias a indenizar o produtor de fumo
prejudicado pela interrup¢do do servi¢o no processo de secagem. Um exemplo € o da
apelacdo civel n® 70056574544 da Quinta Camara Civel, comarca de Camaqud (RS). Em
25 de margco de 2014, o colegiado seguiu, unanimemente, o entendimento da
desembargadora Isabel Dias Almeida, relatora. O voto foi pelo desprovimento do recurso
de apelacdo, mantendo a sentenca de 1° grau, que concluiu pela condenacdo da empresa
ré e pagamento da indenizacéo correspondente ao prejuizo sofrido pelo fumicultor, entre
outras verbas:

Diante do exposto, JULGO PROCEDENTE a acéo para condenar a ré
a pagar a parte autora a quantia de R$ 20.815,75 (vinte mil, oitocentos
e quinze reais e setenta e cinco centavos), com corre¢do monetéaria pelo
IGP-M a partir da data do laudo e juros de 1% ao més a contar da
citacdo. A ré pagara também as custas e despesas processuais devidas e
os honorarios advocaticios ao patrono da parte contraria, fixados em
15% sobre o valor da condenacdo, considerando o valor monetério
envolvido na causa, o trabalho desempenhado nesses autos e 0s termos
do art. 20, § 3°, do CPC (RIO GRANDE DO SUL, 2014a, p. 2).

Os fundamentos juridicos dessa decisdo foram o art. 37, 86°, da CF/88 e art. 22
do Cadigo de Defesa do Consumidor (CDC). Dessa forma, foi aplicada a ré a mencionada
teoria da responsabilidade objetiva, vez que presta servico publico de fornecimento de
energia elétrica, previsto no art. 37, §6°, da CF/88.

Aplicou-se, também, o art. 22 do CDC, que obriga 6rgaos publicos, suas
empresas, concessiondarias, permissionarias ou afins a fornecer servicos adequados,
eficientes, seguros e, no caso de essenciais, continuos. Assim, entendeu que a empresa ré
deve assegurar de qualidade, seguranca e eficiéncia da prestacdo desse servico essencial,
um dos grandes nortes das relacdes de consumo instituidos pelo CDC.

Na mesma linha tem-se a apelacéo civel n°® 70062723184 da Décima Cémara
Civel, comarca de Camaqud (RS). O colegiado seguiu, unanimemente, o entendimento
do relator, Jorge Alberto Schreiner Pestana que, em 18 de dezembro de 2014, assim se
pronunciou:

O recurso ndo merece ser provido.

A responsabilidade da requerida ao presente caso € objetiva, a luz do
que dispe o art. 37, § 6° da Constituicdo Federal, ndo sendo necessaria
a comprovacao da culpa da Companhia ré para a configuracdo da
responsabilidade civil.
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Aliado a isto, é de se ter que a concessionaria de servico é obrigada a
fornecer servicos adequados, eficientes e seguros, consoante dispde o0
art. 22 do Cédigo de Defesa do Consumidor, sob pena de ter de reparar
os danos causados aos consumidores (RIO GRANDE DO SUL,
2014b, p. 3-4).

No voto, o desembargador enfatiza, ainda, que a empresa concessionaria,
conhecedora da intensa demanda de energia elétrica para a atividade fumicultora, deveria
evitar a interrupcéo do fornecimento, e ndao o produtor rural:

Ainda, é de se ter que a falta de energia elétrica na regido em
decorréncia da atividade desenvolvida pelos agricultores ndo pode ser
fato atribuido exclusivamente ao consumidor, haja vista que, ainda que
considerarmos que esta decorreu da sobrecarga dos aparelhos, é de se
ter que a empresa demandada é sabedora da utilizagdo de produtos
destinados a secagem do fumo, sendo as exigéncias de consumo
previsiveis e a interrupgdo do fornecimento em razao disso evitavel.

Essas inimeras acdes resultavam em elevados valores pagos, anualmente, a
titulo de indenizacéo, pelas concessionarias de energia elétrica. Tal fato passou a causar
preocupacdo de que as mesmas resultassem em despesas internalizadas na tarifa e,
posteriormente, transferidas para os consumidores do estado, majorando o valor da conta.

Dessa forma, surgiu um debate entre os magistrados sobre os efeitos desses
custos para as concessiondrias e da possibilidade de se exigir que os fumicultores
estivessem preparados para os problemas de interrupcdo do fornecimento de energia
elétrica (RIO GRANDE DO SUL, 2018c).

Diante dessa possibilidade e da necessidade de buscar informagdes sobre
diversas questdes relativas ao recorrente problema, o Centro de Estudos do TJRS,
promoveu, em 2015, um painel, no Projeto Debates sobre Temas Polémicos, ouvindo
representantes de diferentes setores da sociedade: Associacdo dos Fumicultores do Brasil
(AFUBRA), Associagdo Brasileira de Distribuidores de Energia Elétrica (ABRADEE),
Companhia Estadual de Energia Elétrica (CEEE), Instituto de Direito e Economia do Rio
Grande do Sul (IDERS) e Instituto Brasileiro de Politica e Defesa do Consumidor
(BRASILCON).
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A provocacdo foi do Desembargador Eugénio Facchini Neto, Coordenador-
Geral do Centro de Estudos no biénio anterior, devido ao aumento do numero de
processos judiciais e da elevacdo das pretensdes indenizatorias:

os valores das indenizagdes tém sido cada vez mais altos — “impde-se
aprofundar o debate sobre até que ponto é razoavel repassar tais custos
para as concessionarias diante da alternativa de se exigir que os
fumicultores estejam preparados para tais intempéries, porque seriam
previsiveis,” — porque acontecem todos 0s anos — “adquirindo geradores
de energia que possam ser ativados em caso de interrupcdo da luz. Quais
sdo 0s custos de tais providéncias? Qual a razoabilidade de tal
exigéncia? E justo sempre repassar a outros 0s riscos inerentes a
determinada atividade? E possivel exigir-se de quem ndo pode sofrer
interrupcdo do fornecimento de energia elétrica em sua atividade
profissional que esteja preparado para as inevitaveis interrupgdes?” Os
hospitais possuem esses geradores, porque, do contréario, se faltasse luz
durante uma cirurgia, o paciente morreria na hora. “O que a analise
econdmica do Direito tem a dizer sobre isso? Quais seriam 0s custos
exigidos dos fumicultores? Em caso positivo, de quem se poderia exigir
tais providéncias? E as industrias fumageiras teriam o dever de auxiliar
os fumicultores na aquisicdo de tais geradores, se fosse o caso? (RIO
GRANDE DO SUL, 2015b, p. 4).

O painel suscitou muito debate e trouxe relevantes informac6es que passaram a
subsidiar as sentencas nos processos judiciais em questdo. Interpretadas com base na
AED, modificaram o entendimento de alguns desembargadores do TJRS, como sera

mostrado a seguir.

b) O debate promovido pelo Centro de Estudos do TJRS para subsidiar as
sentencas nos processos judiciais entre os fumicultores e as concessionarias de
energia elétrica

O painel destacou que a secagem do fumo pode ser efetuada em dois tipos de
estufa: estufa convencional e estufa de ar forgado. No primeiro caso, trata-se de uma
construcdo de alvenaria que utiliza o calor no interior, gerado pela queima de madeira,
geralmente plantada pelo agricultor. No caso da estufa de ar forgado, hd um equipamento
automatico de cura movido a energia elétrica, 0 que aumenta a capacidade de secagem e

a economia de lenha, tornando esse tipo de estufa preferivel: reduz o custo de producéo,

Rev. de Direito, Economia e Desenvolvimento Sustentével | e-ISSN: 2526-0057| Goiania| v.5 | n. 1 | p. 1-22|
Jan/Jun. 2019

11




$e

> C A ANALISE ECONOMICA DO DIREITO NO TRIBUNAL DE JUSTICA DO RIO
GRANDE DO SUL: UM ESTUDO SOBRE O CASO DOS FUMICULTORES E
AS CONCESSIONARIAS DE ENERGIA ELETRICA

diminui a quantidade necessaria de lenha (insumo) e proporciona um resultado mais
eficiente para o produtor (RIO GRANDE DO SUL, 2015).

Destacou-se também que a industria remunera o fumicultor pela qualidade do
fumo, sendo a secagem na estufa, sem interrupcéo, determinante para tal. Esse processo
¢ de melhor qualidade na estufa de ar forcado que, devido ao uso de controladores
automaticos e distribuicdo adequada do calor, permite ndo apenas economia de lenha,
como uma secagem mais uniforme.

Caso o produtor opte por construir uma estufa convencional, o dispéndio,
geralmente custeado por ele, é de cerca de R$ 18 mil. Ja a estufa de ar forgado pode ser
financiada diretamente com uma empresa que vende e a instala. Nesse caso, a
concessionaria de energia deve autorizar e, devido a sobrecarga na rede, recomenda-se
ter gerador préprio com chave automatica. Essa informacdo, prestada pelo engenheiro
agronomo da AFUBRA, destaca a aquisi¢cdo do gerador como uma indicacéo técnica ideal
(RIO GRANDE DO SUL, 2015).

Adicionalmente, o engenheiro eletricista, representante da ABRADEE, destacou
a “inevitabilidade das interrupgdes de energia elétrica, especialmente no meio rural” e a
demora para o reparo, considerando que a rede de transmissao € aérea e, assim, sujeita a
descargas elétricas, a danos causados pelas quedas de galhos, arvores e outros, durante
fortes temporais (RIO GRANDE DO SUL, 2015, p. 46). Também se mostrou preocupado
com o0 aumento do nimero de processos, em decorréncia da distribuicdo de folders por
escritdrios de advocacia, incentivando as demandas judiciais: “A falta de energia por mais
de uma hora gera direito de indenizagdo” (BRASIL, 2015, p. 23).

Por fim, o engenheiro informou que, apesar de o gerador ndo ser obrigatorio,
reduz o risco da perda total ou parcial do fumo provocada pela interrup¢do do
fornecimento de energia elétrica. O custo do gerador com sistema no-break que, em caso
de interrupcédo da energia elétrica, aciondvel automaticamente para alimentar a estufa de
ar forcado de secagem do fumo, é de quatro a seis mil reais, podendo ser financiado por
dez anos, representando um dispéndio de quatrocentos a seiscentos reais por ano para o

agricultor.
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¢) O novo entendimento das decisbes

Com base no debate oportunizado pelo painel e em conceitos da AED, as
decisbes nas acOes de indenizacdo que, na maior parte dos casos, condenavam as
concessionarias a pagar 0s prejuizos causados ao produtor de fumo afetado pela
interrupcéo do servigo de fornecimento de energia elétrica no processo de secagem, foram
modificadas. Desde 2016, passaram a expressar a preocupacao dos magistrados com as
externalidades negativas causadas pelo desembolso, pelas concessionarias de energia
elétrica, de valores crescentes para indenizacGes dos fumicultores, uma vez que tais
despesas seriam internalizadas na tarifa a ser paga por todos os consumidores do servigo
no Rio Grande do Sul.

O novo entendimento, adotado inicialmente na 92 cAmara civel, seguido pela 102
camara civel do mesmo TJRS, argumenta que os fumicultores poderiam evitar os danos
a sua atividade a um custo menor, devendo adquirir geradores com sistema no-break
acionaveis automaticamente, no caso de interrupcao de energia, destacando que, na estufa
de ar forgado, o “gerador proprio com chave automatica” (BRASIL, 2015, p. 11) é
recomendado pela empresa que vende e instala o equipamento.

As decisbes invocam ideias, doutrinas e institutos juridicos fundados na
Common Law, no instituto do duty to mitigate the loss (dever de mitigar os prejuizos), na
ideia do cheapest cost avoider (evitador de maior custo), na Férmula Hand e no encargo
de evitar o préprio dano.

Dessa forma, o entendimento passou a assim ser resumido:

Fundamentalmente entende-se que os fumicultores que se utilizam de
estufas elétricas tém o encargo de adquirirem geradores dotados do
sistema no-break, aciondveis automaticamente em caso de interrupgdo
da energia elétrica. A essa conclusao se chega diante do fato de que as
intempéries sdo inevitaveis, as interrupcdes de energia sdo previsiveis
e 0 custo para aquisicdo de um gerador é relativamente baixo,
comparado com os previsiveis danos (FACCHINI NETO, 2017, p.
250).

Assim, a 9% Camara Civel do TJRS reformou diversas sentencas que
condenavam a concessionaria de energia elétrica a indenizar o produtor de fumo

prejudicado pela interrupgéo do servigo no processo de secagem, considerando que as
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intempéries sdo inevitaveis, as interrupcdes de energia previsiveis e o custo de adquirir
um gerador ¢ relativamente baixo, em comparagdo aos danos.

E 0 que ser observa em varias decisdes da Camara, como na apelago civel n°
70069954626, Comarca de Macau (RS); apelacdo civel n® 70070198742, comarca de
Arvorezinha (RS); apelacao civel n° 70079977690, comarca de Camaqua (RS); apelacéo
civel n® 70079828943, comarca de Camaqua (RS); apelacdo civel n® 70079847059,
comarca de Camaqua (RS); apelagdo civel n°® 70080022213, comarca de S&o Lourencgo
do Sul (RS); dentre muitas outras.

Todas concluem pela divisdo do prejuizo entre os fumicultores e as
concessionarias de energia elétrica, a exemplo da apelacdo civel n°® 70075864108,

comarca de Venancio Aires, de 13 de dezembro de 2017:

Por todos os fundamentos acima alinhavados, em situacdes como a da
espécie sob analise, entendo ser razoavel que os fumicultores absorvam
2/3 do prejuizo que sofreram, devendo o tergo restante ser suportado
pela concessiondria de energia elétrica (RIO GRANDE DO SUL,
2017, p. 35).

O colegiado seguiu, unanimemente, o entendimento do desembargador Eugénio
Facchini Neto, relator, de que a concessionaria de energia elétrica deve suportar apenas o
terco restante dos danos, restringindo-se aos casos de que a interrupgao ininterrupta néo
seja superior a 24 horas, 0 que passaria a exigir geradores mais potentes ou grandes
reservas de combustivel para o funcionamento dos geradores nas estufas de secagem das
plantas de fumo.

A doutrina do duty to mitigate the loss (dever de mitigar os prejuizos), invocada
nesse entendimento, apesar de originaria da Common Law, é compativel com o
ordenamento juridico brasileiro, sendo possivel a um magistrado brasileiro julgar uma
demanda com base em institutos, ideias e doutrinas alienigenas, ndo positivadas no
ordenamento patrio, argumentam o0s votos nas decisdes em analise (FACCHINI NETO,
2017).

O dever de mitigar os prejuizos, doutrina desenvolvida pelo direito norte-
americano, requer que o titular de um direito, o credor, sempre que possivel, atue para

minimizar a extenso do dano, evitando que a situacéo se agrave (VILAS-BOAS, 2013).
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O principio da boa-fé objetiva € que fundamenta o dever de mitigar,
reivindicando a necessidade de colaboracdo do credor para restringir o prejuizo ao menor
dano possivel. No caso de a parte em posicéo de vantagem negligenciar providéncias para
mitigar os prejuizos, a parte devedora pode pedir a reducéo das perdas e danos, com base
no total da perda que poderia ter sido diminuida (FACCHINI NETO, 2017).

Nas apelaces em andlise, 0 dever de mitigar os prejuizos foi invocado para
evitar os danos, e ndo para mitigar. Portanto, o colegiado entendeu que os fumicultores
também deveriam ter adotado medidas que prevenissem os danos, tendo os fumicultores
concorrido para 0s riscos.

Outra doutrina utilizada foi a do cheapest cost avoider (evitador de maior custo),
tendo as decisbes buscado um critério objetivo para minimizar perdas e custos e para
identificar a parte em melhores condi¢6es, do ponto de vista econdmico, de evitar esse
dano. O voto do desembargador Eugénio Facchini Neto, relator da apelacdo civel n°
70069954626, comarca de Marau (RS), em 14 de dezembro de 2016, conclui que os
fumicultores poderiam evitar os danos a um custo menor:

Trata-se de um sistema perverso e economicamente irracional. Se 0s
fumicultores, pela especificidade do cultivo a que se dedicam, nédo
podem sofrer interrupcdo de energia elétrica no momento mais critico
da secagem do seu produto; se essa interrupcdo de energia é quase
inevitavel, cedo ou tarde, diante das intempéries climaticas a que
estamos sujeitos no periodo do verdo; se tais prejuizos podem ser
evitados mediante a instalacdo de um gerador tipo nobreak; se isso é
possivel ser feito a relativamente baixo custo, como se constatou
durante o painel a que se aludiu anteriormente; entdo disso tudo decorre
gue é razoavel exigir-se que os fumicultores adotem tal providéncia
para evitar os danos, em nome da racionalidade econémica e juridica a
que se referiu acima (RIO GRANDE DO SUL, 20164, p. 36).

Os votos destacam o argumento de Guido Calabresi para a AED, segundo o qual,
para identificar quem pode evitar de maneira mais econémica o custo dos acidentes, deve-
se buscar aquele que possui 0 maior grau possivel de internalizagdo dos custos
(FACCHINI NETO, 2017). As decisfes tradicionais permitiam que o fumicultor
repassasse Seu prejuizo para as concessiondrias de energia elétrica e essas, ao
incorporarem 0s prejuizos no valor das tarifas, repassavam os prejuizos sofridos pelos

fumicultores a todos os consumidores de energia elétrica.
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Dessa forma, a AED permitiu a alteracdo do entendimento tradicional de
acolhimento integral dos danos materiais, passando as decisdes a concluir pela divisao do
prejuizo entre esses e as concessiondrias de energia elétrica.

O método da AED permitiu o uso da formula Hand nas decisfes em analise,
utilizado originalmente pelo juiz Learned Hand, em 1947, como critério objetivo de
afericdo da culpa. A formula compara o custo do investimento necessario para evitar o
dano (B) com o valor desses danos (L), multiplicado pela probabilidade (P) de que venha
a ocorrer. Quando “B<PL”, conclui-se pela responsabilidade (CABRAL; REICHEL,
2017).

As decisOes trazem uma adaptacdo dessa formula e fundamentam-se no art. 945
do Cddigo Civil Brasileiro (Lei n° 10.406 de 10 de Janeiro de 2002), o qual institui que,
quando “a vitima tiver concorrido culposamente para o evento danoso, a sua indenizagao
sera fixada tendo-se em conta a gravidade de sua culpa em confronto com a do autor do
dano”.

O voto do relator na apelacdo civel n° 70080022213, comarca de S&o Lourengo
do Sul, em 18 de dezembro de 2018, destaca a “culpa da vitima ao ndo adotar as
providéncias cabiveis e razoaveis, sugeridas pelas circunstancias, para evitar ou minorar
o seu proprio prejuizo” (RIO GRANDE DO SUL, 2018d, p. 28). Para a caracterizacéo da
culpa, aplica a férmula Hand ao caso concreto e conclui que os fumicultores teriam agido
de forma negligente, pois ndo investiram ‘“quantia relativamente modica, para evitar
danos potencialmente maiores” (p. 30) e poderiam ter evitado as consequéncias negativas,
instalando um gerador de corrente.

O custo da aquisicéo do gerador pelos fumicultores foi estimado entre 4 mil e 6
mil reais no painel promovido pelo Centro de Estudos do TJRS, em 2015, e que passou a
subsidiar as sentencas nos processos judiciais em questdo (RIO GRANDE DO SUL,
2015). Por outro lado, cada caso julgado na Nona Camara Civel representava valores que
ultrapassavam R$10 mil em indenizacOes a serem pagas pelas concessionarias de energia
elétrica, impactando no valor das tarifas pagas pelos consumidores:

Por tudo isso, considerando que somente esta Nona Camara Civel julga,
a cada sessao, cerca de uma dezena de casos semelhantes, cujos valores
individuais muitas vezes superam os dez mil reais (alguns casos
superam os trinta mil reais), tem-se uma ideia do total da conta que,
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anualmente, € repassada para as concessionarias de energia elétrica num
primeiro momento. Num segundo momento, tais indenizagoes
transformam-se em custos, sdo contabilizadas e, cedo ou tarde,
internalizadas em forma de elevacgéo da tarifa. E, quando isso acontece
— e isso fatalmente acaba acontecendo, seguindo a ldgica do regime
capitalista -, todos os consumidores sdo chamados a pagar essa conta
(R10 GRANDE DO SUL, 2018d, p. 51).

Entdo, a aplicacdo da formula Hand, conclui que ha um elevado custo social em
comparacdo ao custo da aquisicdo do equipamento, e pela responsabilidade dos
fumicultores, uma vez que é (praticamente) impossivel ndo haver, no verdo chuvoso e
com fortes tempestades, interrupcdes no fornecimento de energia elétrica.

Por fim, as decisGes também se fundamentam na figura do encargo, da doutrina
portuguesa e do direito alemdo, e numa interpretacdo dos artigos 402, 403 e 945 do
Caodigo Civil brasileiro: os fumicultores, ao ndo adequarem suas condutas de modo a
evitar o proprio dano ou o seu agravamento, perderiam parcialmente, o direito a
indenizacdo pelo respectivo dano que poderiam ter evitado sofrer. Em consequéncia,
ainda que ndo se trate de um dever juridico, € um encargo incumbente aos mesmos
providenciarem a instalagdo de um gerador, a fim de evitar e/ou minorar os previsiveis
prejuizos a que estdo expostos. Ao ndo adotarem tal providéncia “devem suportar os 6nus
decorrentes da sua omissao, com reducdo do valor da indenizacdo a que fazem jus” (RIO
GRANDE DO SUL, 2018b, p. 42).

No entanto, os 6nus da interrupcdo da energia elétrica ndo cabem somente aos
fumicultores, como explicitamente mencionado nos votos, como faz o relator Des.
Eugénio Facchini Neto, na apelacéo civel n° 70079977690, de 18 de dezembro de 2018,
devendo parte ser suportada pela concessionaria de energia elétrica.

Ressalte-se, ainda, que o Tribunal argumenta que esse novo posicionamento ndo
desconsidera “o0s interesses do consumidor especifico (o fumicultor), pregando-se a volta
do lamentavel caveat emptor”! (RIO GRANDE DO SUL, 2018a, p. 43). Com base na
AED, considera que o0 posicionamento procura proteger os interesses da generalidade dos
usuarios de energia elétrica, os quais arcardo com maiores custos da tarifa. Ficam, porém,

algumas indagacoes, a serem respondidas em proximos estudos: a decisdo fundamentou-

! Pela regra do caveat emptor, compete ao consumidor informar-se para resguardar-se de eventuais danos.
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se em apenas uma fonte? N&o deveria a mudanca de entendimento analisada usar a

metodologia da AED apoiada em dados de fontes diversificadas?

4- Consideragdes finais

O artigo mostrou a aplicacdo da metodologia da AED no posicionamento de
magistrados em decisdes judiciais envolvendo os fumicultores gauchos e as
concessionarias de energia elétrica no TJRS. Observou-se gque essas passaram a ser
fundamentadas em influéncias extrajuridicas, decorrentes do uso de principios baseados
na racionalidade econémica propostos pela AED.

As ac0es ajuizadas pelos fumicultores tinham elevada probabilidade de sucesso
para 0s mesmos, sendo fundamentadas no art. 37, 86°, da CF/88, e no art. 22 do Codigo
de Defesa do Consumidor (CDC), aplicando-se a teoria da responsabilidade objetiva.

Desde 2016 essas ac¢Oes passaram, cada vez mais, a ser decididas com base em
conceitos da AED, concluindo o TJRS pela divisdo do prejuizo entre os fumicultores e as
concessionarias de energia elétrica. Divergentes no inicio, os votos mostram que 0
colegiado buscou um entendimento que passasse a ser de todo o Tribunal. A busca pela
unanimidade pretendia evitar que, respeitadas as particularidades de cada caso, a
composicdo do colegiado trouxesse solugdes diversas para casos substancialmente
idénticos, ferindo o principio da isonomia (RIO GRANDE DO SUL, 2016b).

Inicialmente, esse entendimento foi adotado na 92 cdmara civel, seguido pela 10?
camara civel do Tribunal apds 2017, usando conceitos como o dever de mitigar os
prejuizos, a ideia de evitador de maior custo e a Formula Hand, bem como o encargo de
evitar o préprio dano.

As decisBes passaram a evidenciar a importancia da AED no julgamento das
acbes do TJRS envolvendo os conflitos entre os fumicultores e as empresas
concessionarias de energia elétrica, buscando considerar aspectos econémicos e a maior
eficiéncia. Nesse sentido, entenderam ser economicamente racional exigir que esses
fumicultores adquiram geradores de energia para a secagem do fumo, evitando 0s

previsiveis danos provocados pela interrupcéo do fornecimento do servico.
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A avaliacdo custo/beneficio trazida pelas decisbes mostra que o Tribunal
argumentou ser importante considerar o bem-estar dos consumidores de energia elétrica
no estado, uma vez que, segundo as mesmas, 0 pre¢o das tarifas cobradas pelas empresas
concessiondrias deveria aumentar em decorréncia das indenizagdes conferidas pelas
decisdes tradicionais.

Assim, visando uma decis@o mais racional, socialmente eficiente e equanime,
passivel de interferir no comportamento futuro dos agentes econdémicos, o TIRS entendeu
que os fumicultores poderiam evitar os danos a sua atividade a um custo menor, com a
aquisicdo dos mencionados geradores. Porém, € importante ressaltar que a mudanca para
esse entendimento poderéa ter impactos negativos sobre os produtores rurais, uma vez que
a atividade é tipicamente familiar. A fonte de renda das familias provém
fundamentalmente da agricultura, notadamente de um produto especifico, o fumo; a forca
de trabalho é basicamente familiar; e a atividade se desenvolve em pequenas areas.

Preocupa o fato de que muitas informacg6es usadas nessas decisdes tiveram como
fonte apenas relatos prestados no debate promovido pelo Centro de Estudos do TJRS. Os
acordaos reiteradamente mencionam que 0 custo para aquisicdo de um gerador é
relativamente baixo, ficando em torno de quatro a seis mil reais e podendo ser financiado
por dez anos. Contudo, outros estudos técnicos parecem ser necessarios para fundamentar
essas conclusfes, uma vez que, sendo esses produtores de pequeno porte, uma avaliagéo
mais acurada talvez pudesse ser capaz de melhor aferir a viabilidade de os mesmos
absorverem os custos adicionais dessa aquisi¢ao.

Por outro lado, sendo muito rentaveis as aplicacdes financeiras em acfes das
empresas do setor elétrico, além de pouco volateis e seguras, emerge uma ddvida: ndo
seriam essas empresas mais capazes de suportar a elevacdo de custos que os agricultores
e realizar os investimentos necessarios para assegurar ao consumidor a qualidade do
servico contratado?

Assim, a mesma racionalidade econémica aplicada ao fumicultor da AED para
justificar que o problema de falha no fornecimento de energia elétrica é previsivel deve
ser considerada para essas empresas. Os acordaos concluem que cabe ao fumicultor arcar
com custos adicionais, apesar de ja ter contrato o servi¢co de energia. Porém, como a

mesma previsibilidade deve ser apreciada pelas empresas concessionarias, elas precisam
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fazer a manutencdo constante de sua rede elétrica, efetuando melhorias e prestando
adequadamente o servico aos consumidores que dela dependem, em todas as épocas do
ano.

Deste modo, conclui-se que a mudanca de entendimento do TJRS nos casos em
estudo, ao aplicar a metodologia da AED, deve estar apoiada em dados coletados em
fontes diversificadas, minimizando as possibilidades de que vieses prejudiquem a busca

por justica daqueles que procuram o Judiciario.
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