Comarca da Capital – 6ª Vara de Fazenda Pública
Juíza: Margaret de Olivaes Valle dos Santos
Processo nº 0108389-62.2009.8.19.0001 (2009.001.108614-9)
Cuida-se de AÇÃO DECLARATÓRIA DE INEXISTÊNCIA DE DÉBITO C/C REPETIÇÃO DE INDÉBITO e INDENIZATÓRIA ajuizada por JOSÉ CARLOS GÓES PINHEIRO, MAURO ENRICO BARRETO NAHOUN, LAERCIO BRAZIL LENZ CESAR e ANDRÉA MAGALHÃES PINTO em face de CEDAE - COMPANHIA ESTADUAL DE ÁGUAS E ESGOTO , sob o fundamento de cobrança de tarifa por serviço de tratamento de esgoto não prestado, pugnando na presente à paralisação das referidas cobranças, a devolução em dobro dos valores já pagos. Inicial de fls.02/12, acompanhada da documentação de fls.13/286. Deferimento da antecipação dos efeitos da tutela para determinar a paralisação das cobranças, à fl.288, o que desafiou agravo de instumento de fls.295/312. Regularmente citada à fl.290v, a ré apresentou contestação de fls.316/335, alegando que no bairro onde residem os autores o serviço de esgotamento sanitário é operado através de galerias de águas pluviais, constituída por rede condutora de efluentes, na forma do Decreto 5.53/76 e da Lei 11.445 incidentes à hipótese vertente, razão porque devida a cobrança, sendo incabível a repetição pretendida. Prejudicialmente, em relação ao pedido de repetição de indébito, a aplicação do prazo decadencial do 269, inciso IV d CPC e do prazo prescricional de três anos previsto no art. 206, § 3º, IV, do Código Civil de 2002. A contestação veio acompanhada dos documentos de fls.336/339. Manifestação dos autores sobre a contestação às fls. 345/346. acompanhada de documentos de fls. 166/169. Manifestação da réu atestando o cumprimento da antecipação dos efeitos da tutela(fls.347/349). Saneador à fl.350, que desafiou agravo retido de fls.353/357, recebido à fl.363. Os autores acostaram aos autos a documentação de fls.359, sobre a qual não se manifestou a empresa ré apesar de intimada a fazê-lo(fl.368). É o relatório. Decido. Afasto a decadência suscitada pela ré em relação ao pedido de repetição de indébito, uma vez que não se trata de defeito de produto, mas de não fornecimento de serviço, fazendo jus o consumidor ao indevidamente pago. Feita tal consideração que julgo preliminar, passo ao exame do mérito. Objetivam os autores na presente a suspensão de cobrança de serviços de tratamento de esgoto que não lhe estariam sendo prestados e a devolução dos valores pagos a este título. Em sua defesa, a empresa ré alegou que no bairro onde residem os autores o serviço de esgotamento sanitário é operado através de galerias de águas pluviais, constituída por rede condutora de efluentes, na forma do Decreto 5.53/76 e da Lei 11.445 incidentes à hipótese vertente, razão porque devida a cobrança, sendo incabível a repetição pretendida. O laudo técnico acostado às fls.255/271,, que foi elaborado, em julho de 2006, no âmbito de processo judicial proposto por morador da Rua Riograndina, que como comprovou a planta baixa acostada a fl.185 integra o Loteamento Greenwood Park, em que também se localizam as residências dos autores, atestou que o local não é dotado de rede pública de esgoto sanitário, sendo o esgotamento realizado através de utilização de fossa séptica e rede de coleta de efluentes do próprio condomínio. Esclareceu o expert que os efluentes são encaminhados para a rede de esgoto sanitário que deságua no Rio Itanhangá e posteriormente lançados na Lagoa de Jacarepaguá, in natura, sem qualquer tratamento ou intervenção por parte da empresa ré. Esclareceu o expert que o próprio autor é responsável pela supervisão e manutenção preventiva deste sitema de tratamento, na medida em que contrata periodicamente empresa para retirada do lodo produzido, que é levado para Estação de Tratamento de Efluentes (ETE) de Alegria. O documento acostado pelos autores às fls.359, que não mereceu qualquer consideração da empresa ré, confirmou que o esgotamento sanitário da sub- bacia de Itanhangá, onde se localizam as residências dos autores, ainda não foi concluída . Ressalte-se que a remuneração dos serviços de água e esgoto, prestados por concessionária de serviço público, como a ré, tem natureza jurídica de preço público (tarifa), e não de tributo (taxa), necessitando para a sua cobrança de efetivo fornecimento de serviço, aplicando-se, na hipótese, às normas atinentes ao Código de Defesa do Consumidor, por se tratar de relação jurídica de consumo, conforme vem entendendo o E. Tribunal de Justiça deste Estado. DIREITO PÚBLICO. TARIFA DE ESGOTO. PRECARIEDADE DA REDE PÚBLICA DE ESGOTO. SERVIÇOS PRESTADOS POR EMPRESA PARTICULAR. RESTITUIÇÃO SIMPLES. PRESCRIÇÃO QÜINQÜENAL. 1. Inexistência de relação jurídica que possibilite a cobrança da tarifa de esgoto. 2. Tarifa é a espécie de preço público decorrente de uma atividade desempenhada pelo Estado. 3. A tarifa somente é devida se o consumidor se utilizar do serviço.4. É contratual e regida pelas normas do Código de Defesa do Consumidor, Lei n.º 8.078, de11 de setembro de 1.990, a relação estabelecida entre a CEDAE Companhia Estadual de Águas e Esgotos e os usuários -consumidores. 5. Deve a restituição ser feita de forma simples, nos termos do Enunciado nº 85 da Súmula do TJ/RJ.6. Reconhecimento da prescrição qüinqüenal, por aplicação do Decreto nº 20.910/32.7. Provimento do recurso. (AC 2007.001.52679 - DES. LETICIA SARDAS - Julgamento: 07/11/2007 - VIGESIMA CAMARA CIVEL) Além disso, não se verifica nos autos qualquer comprovação de que os autores se utilizem do transporte efetuado pelos caminhões limpa-fossas e do serviço o tratamento dos resíduos provenientes das Estações Tratamento de Esgoto (gradeamento de sólidos grosseiros, remoção de areia, decantação primária, adensamento, digestão anaeróbia, centrifugação), tampouco que a ré executa o tratamento do lodo e o depósito dos referidos resíduos em aterro sanitário em favor dos autores, ônus que cabia à ré, por se tratar de fato obstativo do direito do autor, ´ex vi´ art. 333, II do CPC. Não demonstrada a prestação de serviços incabível a cobrança da tarifa, cabendo o acolher do pedido principal para compelir a ré declarar a ilegalidade da cobrança de fornecimento de serviço de esgoto sanitário e tratamento do referido esgoto, e condenar a ré à devolução dos valores efetivamente pagos, respeitando-se a prescrição quinquenal. Isso porque, apesar da polêmica que persistiu, por longo tempo, na jurisprudência pátria, sobre o tempo da prescrição, no que diz respeito às tarifas remuneratórias dos serviços das empresas públicas que integram as administrações indiretas dos entes federativos,em recente decisão do E. Superior Tribunal de Justiça foi considerado que esta é quinquenal. DIREITO ADMINISTRATIVO. CODEVASF. EMPRESA ESTATAL PRESTADORA DE SERVIÇO PÚBLICO. ATUAÇÃO ESSENCIALMENTE ESTATAL. INFLUXO MAIOR deNORMAS DE DIREITO PÚBLICO. PRESCRIÇÃO QUINQUENAL.DECRETO 20.910/32. APLICABILIDADE DA SÚMULA 39/STJ RESTRITA A MPRESAS QUE EXPLOREM A ATIVIDADE ECONÔMICA.1. O recurso especial não comporta conhecimento quanto à alegadaviolação da Súmula 39/STJ, já que esta não integra o conceito de lei ederal, existente no art. 105, III, a, da CF.2. A atividade essencial desempenhada pela CODEVASF, que fez com que aCorte de origem a qualificasse como uma empresa pública prestadora de serviço público, é matéria fática, motivo pelo qual, não pode ser revista por este TribunalSuperior, em razão do óbice imposto pela Súmula 7/STJ.3. As empresas estatais podem atuar basicamente na exploração da atvidade econômica ou na prestação de serviços públicos, e coordenação deobras públicas.4. Tais empresas que exploram a atividade econômica - ainda que se submetam aos princípios da administração pública e recebam a incidência dealgumas normas de direito público, como a obrigatoriedade de realizar concursopúblico ou de submeter a sua atividade-meio ao procedimento licitatório - não podem ser agraciadas com nenhum beneplácito que não seja, igualmente, estendido às demais empresas privadas, nos termos do art. 173, § 2º da CF, sob pena de inviabilizar a livre concorrência.5. Aplicando essa visão ao tema constante no recurso especial, chega-se à conclusão de que a Súmula 39/STJ - que determina a não aplicabilidade do prazo prescricional reduzido às sociedades de economia mista - deve ter interpretação restrita, de modo a incidir apenas em relação às empresas estatais exploradoras da atividade econômica. 6. Por outro lado, as empresas estatais que desempenham serviço público ou executam obras públicas recebem um influxo maior das normas de direito público. Quanto a elas, não incide a vedação constitucional do art. 170, § 2º, justamente porque não atuam em região onde vige a livre concorrência, mas sim onde a natureza das atividades exige que elas sejam desempenhadas sob o regime de privilégios. 7. Pode-se dizer, sem receios, que o serviço público está para o estado, assim como a atividade econômica em sentido estrito está para a iniciativa privada. A prestação de serviço público é atividade essencialmente estatal, motivo pelo qual, as empresas que a desempenham sujeitam-se a regramento só aplicáveis à Fazenda Pública. São exemplos deste entendimento as decisões da Suprema Corte que reconheceram o benefício da imunidade tributária recíproca à Empresa de Correios e Telégrafos - ECT, e à Companhia de Águas e Esgotos de Rondônia - CAERD. (RE 407.099/RS e AC 1.550-2). 8. Não é por outra razão que, nas demandas propostas contra as empresas estatais prestadoras de serviços públicos, deve-se aplicar a prescrição quinquenal prevista no Decreto 20.910/32. Precedentes: (REsp 1.196.158/SE, Rel. Min. Eliana Calmon, Segunda Turma, julgado em 19.8.2010, DJe 30.8.2010), (AgRg no AgRg no REsp 1.075.264/RJ, Rel. Min. Francisco Falcão, Primeira Turma, julgado em .12.2008, DJe 10.12.2008). Recurso especial conhecido em parte e improvido. (REsp 929.758/DF, Rel. Ministro HUMBERTO MARTINS, SEGUNDA TURMA, julgado em 07/12/2010, DJe 14/12/2010) Entendo que a devolução deve se processar de forma simples diante da não -compovação de dolo ou abusividade na conduta da empresa ré em afetivar a cobrança. Em face do exposto, JULGO PROCEDENTE EM PARTE O PEDIDO e, em conseqüência, JULGO EXTINTO O FEITO COM JULGAMENTO DO MÉRITO, na forma do artigo 269, inciso I do Código de Processo Civil, para DECLARAR A INEXIGIBILIDADE quanto aos autores relativamente aos imóveis descritos na petição inicial da tarifa de esgoto, determinando que a ré se abstenha de realizar qualquer cobrança a este título, CONDENANDO a ré a restituir aos autores, de forma simples, os valores comprovadamente pagos, acrescidos juros de mora de 1% ao mês a partir da citação, e corrigido monetarimente na forma da Lei, apurados em liquidação de sentença, observada a prescrição quinquenal. Condeno a parte ré ao pagamento das custas judiciais, e honorários advocatícios em 10% sobre o valor da condenação por conta da sucumbência preponderante. Após o trânsito em julgado, com as anotações devidas, arquivem-se P.R.I.
Obs: Sentença disponibilizada pelo Sistema DCP e captada da intranet pelo DGCON-SEESC em data 12.09.2012.
