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CONDOMÍNIO DO EDIFÍCIO DO SHOPPING CENTER DA GÁVEA ajuizou AÇÃO DECLARATÓRIA C/C REPETIÇÃO DE INDÉBITO contra o ESTADO DO RIO DE JANEIRO e a CEDAE, objetivando a declaração do direito ao não recolhimento do ICMS sobre a água natural canalizada e a devolução dos pagamentos efetuados até novembro de 2004. Afirmou possuir legitimidade ativa e invocou que o fornecimento de água não configura atividade mercantil. Destacou e invocou diversos julgados sobre a matéria, inclusive decisão do STF. Pretendeu, ainda, impugnar o aumento da tarifa de água, bem como a tarifa de esgoto sobre o sistema de ar condicionado, bem como a sua restituição. A inicial de fls. 02/14 veio instruída com os documentos de fls. 15/132. Decisão indeferindo a tutela antecipada, conforme fls. 1324/136. Após emenda da inicial retificando o valor da causa e regularizado o recolhimento das despesas processuais, foi proferida sentença às fls. 184, julgando extinto o processo sem julgamento do mérito, nos termos do artigo 267, inciso IV, do CPC, referente aos pedidos relativos às tarifas, face a incompetência deste Juízo, eis que não possuem natureza tributária, conforme fls. 184. Contestação do Estado às fls. 203/212, sustentando a constitucionalidade da cobrança do referido imposto sobre a circulação da água. Que a mesma seria considerada mercadoria para fins tributários e que estaria sendo aceito pela jurisprudência pátria. Contestação da CEDAE às fls. 213/216, arguindo a preliminar de ilegitimidade passiva. No mérito requereu a improcedência do pedido. Réplica às fls. 222/229. Não houve requerimento de provas. O Ministério Público apresentou parecer de fls. 234/238, opinando pela procedência do pedido. É o Relatório. Decido. Cuida a hipótese de ação declaratória c/c repetição de indébito objetivando o cancelamento da cobrança de ICMS pelo serviço de distribuição de água, bem como a restituição dos valores pagos até novembro de 2004. Primeiramente, cumpre salientar que, a preliminar argüida pela CEDAE merece o aplausos do sucesso, eis que a autora é a contribuinte de fato do imposto em questão, arcando com toda a carga tributária, a qual a CEDAE somente arrecada e repassa integralmente ao Estado. Desta forma, sendo o Estado o sujeito ativo da relação jurídica tributária, ficando com todo produto de arrecadação do tributo, dúvida não há acerca de sua legitimidade para figurar no pólo passivo da presente lide. Ademais, tendo em vista os precedentes deste Egrégio Tribunal de Justiça e também do Superior Tribunal de Justiça, verifico que não há necessidade da concessionária de serviço público de fornecimento de água figurar no pólo passivo da presente demanda, uma vez que é mera arrecadadora do tributo em análise, o qual repassa integralmente ao Estado. Neste sentido, vale destacar os julgados in verbis, referentes as concessionárias de energia elétrica, sendo certo que o mesmo raciocínio deve ser aplicado ao caso vertente: 2005.002.27638 - AGRAVO DE INSTRUMENTO - DES. MARCO ANTONIO IBRAHIM - Julgamento: 21/02/2006 - DECIMA OITAVA CAMARA CIVEL - Agravo de Instrumento. Processso Civil. Direito tributário. ICMS. Energia elétrica. Demanda reservada contratada. Ação ordinária que visa à declaração de direito ao recolhimento do ICMS apenas sobre a energia efetivamente consumida, e não sobre a demanda reservada de potência contratada, com pedido de repetição dos valores pagos a maior. Determinação, de oficio, do Juizo de primeiro grau de citação da concessionária para integrar o pólo passivo da lide. Sendo a concessionária mera arrecadadora do tributo não ostenta legitimidade passiva para integrar o pólo passivo da lide, conforme a recente orientação do STJ. Recurso desprovido. 2005.002.24514 - AGRAVO DE INSTRUMENTO - DES. JESSE TORRES - Julgamento: 11/01/2006 - SEGUNDA CAMARA CIVEL AGRAVO DE INSTRUMENTO: Ação declaratória. Impugnação à incidência de ICMS sobre ´demanda contratada´. Ilegitimidade passiva da LIGHT. Precedente do STJ: ´Concessionária de energia elétrica não é sujeito passivo de obrigação tributária e contribuinte no que se refere ao ICMS, uma vez que apenas repassa à Fazenda Pública o numerário obtido, razão pela qual não possui legitimidade para figurar no pólo passivo de ação cujo ponto controverso respeita à forma de apuração de ICMS decorrente de transmissão de energia´. Provimento do recurso. A questão trazida à baila é um tanto quanto controvertida na doutrina e na jurisprudência. Entretanto, recentemente, os julgados nos conduzem a adotar a posição da não incidência do ICMS (mudando completamente a nossa posição anterior). Insta salientar também que, o S.T.J. afastou a tributação com base em precedentes do Supremo Tribunal Federal (que considera a água potável encanada um serviço público essencial e não uma mercadoria passível de circulação). Vejamos: ´TRIBUTÁRIO. RECURSO ESPECIAL. ICMS. FORNECIMENTO DE ÁGUA TRATADA POR CONCESSIONÁRIAS DE SERVIÇO PÚBLICO. NÃO-INCIDÊNCIA. AUSÊNCIA DE FATO GERADOR. 1. É intributável, por meio do ICMS, o fornecimento de água potável por empresas concessionárias desse serviço público. 2. As águas em estado natural são bens públicos e só podem ser explorados por particulares, mediante concessão, permissão ou autorização. 3. A água, portanto, fornecida à população, após ser tratada pelas empresas concessionárias, permissionárias ou autorizadas, não caracteriza mercadoria. 4. Esse entendimento não se aplica à água mineral engarrafada e vendida por comerciante. No caso, tributa-se a operação mercantil. 5. Na Adin nº 567, o tema foi analisado. O Min. Ilmar Galvão votou pela suspensão liminar de ICMS sobre o fornecimento de água no Estado de Minas Gerais, ´por ter se pretendido modificar a natureza jurídica do fornecimento de água potável, encanada, às populações urbanas, transformando-a de serviço público essencial em circulação de mercadoria´. 6. Na Adin nº 2.224-5-DF, o Min. Neri da Silveira, no voto proferido, considerou relevante, para votar pela concessão da liminar, o mesmo fundamento invocado pelo Min. Ilmar Galvão na Adin 567. A Adin não foi conhecida por problemas processuais. A tese de mérito, contudo, foi acenada para se reconhecer a não-tributação, pelo ICMS, da água fornecida como serviço público. 7. Recurso especial provido. ´ EDcl no REsp 794984 / RJ- EMBARGOS DE DECLARAÇÃO NO RECURSO ESPECIAL 2005/0183498-4- REL. MIN.JOSÉ DELGADO -STJ. ADIN.2.224-DF -RED. P/ ACÓRDÃO: MIN. NELSON JOBIM: JURISPRUDÊNCIA DESTE TRIBUNAL QUE ENTENDE NÃO SER A ÁGUA CANALIZADA MERCADORIA SUJEITA A TRIBUTAÇÃO PELO ICMS, POR TRATAR-SE DE SERVIÇO PÚBLICO. S.T.F. E apostile-se já haver nossa Corte Estadual de Justiça decidido conforme os seguintes acórdãos: ADMINISTRATIVO. TRIBUTÁRIO. ICMS. NÃO INCIDÊNCIA SOBRE ÁGUA POTÁVEL CANALIZADA. MATÉRIA OBJETO DO INCIDENTE DE UNIFORMIZAÇÃO DE JURISPRUDÊNCIA Nº 2006.018.00005, NO QUE RESULTOU A EDIÇÃO DA SÚMULA Nº 130 DESSE EGRÉGIO TRIBUNAL ESTADUAL. PRECEDENTE DO STF. PRELIMINAR DE ILEGITIMIDADE ATIVA AFASTADA. PRESCRIÇÃO QÜINQÜENAL. Tanto a jurisprudência desta Corte estadual, quanto a do Supremo Tribunal Federal proclamam que sobre a água canalizada distribuída por concessionária não incidem ICMS, eis que não se trata de mercadoria, definindo-a como serviço público essencial. A prescrição no caso dos autos não é decenal, como pretende o autor, mas sim qüinqüenal, nos termos do art. 168, I do CTN com a interpretação que lhe foi emprestada pelo art. 3º da Lei Complementar nº 118/05.PARCIAL PROVIMENTO DO RECURSO. 2007.001.43502 - APELACAO CIVEL - DES. MARCO AURELIO FROES - Julgamento: 02/04/2008 - SEXTA CAMARA CIVEL. TRIBUTÁRIO. AÇÃO DECLARATÓRIA DE INEXIGIBILIDADE DO ICMS SOBRE O FORNECIMENTO DE ÁGUA CANALIZADA. SERVIÇO ESSENCIAL QUE NÃO SE ENQUADRA NO CONCEITO DE MERCADORIA, NEM CONFIGURA FATO GERADOR DO TRIBUTO. ENUNCIADO Nº 130 DO TJERJ. REPETIÇÃO DO INDÉBITO QUE SE IMPÕE. PROVIMENTO DO RECURSO. 2007.001.46917 - APELACAO CIVEL - DES. ANDRE ANDRADE - Julgamento: 13/02/2008 - SETIMA CAMARA CIVEL. Apelação cível. Fornecimento de água limpa e potável. Ilegalidade da cobrança de ICMS. Súmula 130 TJERJ. Provimento do recurso, nos termos do art. 557,§1º-A do Código de Processo Civil. 2007.001.50175 - APELACAO CIVEL - DES. CARLOS JOSE MARTINS GOMES - Julgamento: 12/02/2008 - SEXTA CAMARA CIVEL. APELAÇÃO CÍVEL. TRIBUTÁRIO. ICMS SOBRE O FORNECIMENTO DE ÁGUA POTÁVEL. ILEGALIDADE. PRECEDENTES: SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL; SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTIÇA E ÓRGÃO ESPECIAL DO TRIBUNAL DE JUSTIÇA DO ESTADO DO RIO DE JANEIRO.RECURSO PROVIDO. 2007.001.11115 - APELACAO CIVEL - DES. FRANCISCO DE ASSIS PESSANHA - Julgamento: 09/01/2008 - SEXTA CAMARA CIVEL. I) Tributário. ICMS. Fornecimento de água canalizada. - II) Preliminar de ilegitimidade levantada pelo Estado e rejeitada. - III) Agravo retido não conhecido. Incidência do art. 523, § 1º, CPC. - IV) O fornecimento de água tratada não se enquadra como operação de compra e venda e nem o líquido se caracteriza como mercadoria. - V) A água é um bem da vida essencial e de domínio público, o que não permite sua alienação. Inteligência dos arts. 44 e 46, do Cód. das Águas e 1º e 18, da Lei de Política Nacional de Recursos Hídricos. - VI) Jurisprudência consolidada no sentido da não incidência do ICMS. Súmula 130, TJRJ. - VII) Sentença de improcedência que se reforma, para declarar indevida a cobrança, com devolução dos valores pagos, de forma simples, observada a prescrição qüinqüenal. - VIII) Recurso provido. 2007.001.43452 - APELACAO CIVEL - 1ª Ementa- DES. PAULO MAURICIO PEREIRA - Julgamento: 11/12/2007 - NONA CAMARA CIVEL. APELAÇÃO CÍVEL. ICMS. ÁGUA CANALIZADA. NÃO INCIDÊNCIA TRIBUTÁRIA. A água é um recurso essencial à vida e ao bem-estar social, sendo um bem público inalienável, cuja natureza não é alterada em decorrência do processo industrial de limpeza. A água canalizada não pode, assim, ser considerada como uma mercadoria para efeitos de incidência de ICMS, porque o seu fornecimento, como acima mencionado, é um serviço público essencial à coletividade, de prestação obrigatória pelo Estado por meio das conhecidas concessões públicas. RECURSO PROVIDO. 1ª Ementa - APELACAO CIVEL -DES. JOSE C. FIGUEIREDO - Julgamento: 05/12/2007 - DECIMA PRIMEIRA CAMARA CIVEL. Transcreve-se por derradeiro a súmula 130 do TJRJ: ´ O FORNECIMENTO DE ÁGUA LIMPA E POTÁVEL É SERVIÇO ESSENCIAL, SENDO ILGEAL A COBRANÇA DO ICMS POR PARTE DAS EMPRESAS DE CONCESSIONÁRIAS.´ Destarte, conforme julgados acima, não deve incidir o ICMS. Assim, quanto ao requerimento de devolução, atento ao pedido inicial, percebemos que possui o autor direito à devolução do ICMS pago a maior, no período não atingido pela prescrição quinquenal. Ademais, os valores a serem ressarcidos devem ser acrescidos dos juros moratórios legais de 1% ao mês a partir do trânsito em julgado, nos termos do art. 167, parágrafo único do CTN e da Súmula 188 do STJ. Quanto à correção monetária, deve ser aplicada a variação da UFIR no período, a partir da data de cada pagamento indevido, eis que tal índice é adotado pelo Estado na correção dos seus tributos, sendo certo, pois, que, tais valores devem ser apurados em liquidação de sentença. Impõe-se de plano esclarecer também que, o Governo do Estado do Rio de Janeiro, inclusive editou o Decreto nº 36.574/04 (considerando o Convênio ICMS nº 77/95), reduzindo em 100% (cem por cento) a base de cálculo do ICMS nas operações internas de fornecimento de água canalizada. Isto posto, JULGO PROCEDENTE O PEDIDO contido no item c.1 da inicial, declarando a inexistência de relação jurídica tributária referente ao ICMS sobre os serviços de água. Condeno o Estado do Rio de Janeiro a devolver todos os valores indevidamente cobrados no qüinqüênio imediatamente anterior à propositura da demanda, acrescidos de juros legais e correção monetária, devendo, ainda, arcar com o pagamento dos honorários advocatícios que fixo em 10% sobre o valor a ser restituído em favor da autora, o qual será apurado em liquidação de sentença. Despesas processuais pro rata, especialmente em virtude da sentença proferida às fls. 184, salientando a isenção do Estado quanto as custas. Finalmente, acolho a preliminar de ilegitimidade passiva argüida pela CEDAE, nos termos da fundamentação supra, razão pela qual JULGO EXTINTO O PROCESSO, sem julgamento do mérito, com relação a referida concessionária, nos termos do artigo 267, inciso VI, do CPC. Condeno a autora em honorários advocatícios em favor da CEDAE, o qual fixo no percentual de 10% sobre o valor da causa. P.R.I. 
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