Comarca da Capital – 8ª Vara de Fazenda Pública
Juiz: Renato Lima Charnaux Sertã
Processo nº 0112127-58.2009.8.19.0001 (2009.001.112363-8)
I - Relatório: Cuida-se de ação cautelar e de ação ordinária, entre as partes acima nominadas em que a autora, pretende na ação cautelar que a ré se abstenha de interromper a prestação dos serviços, até o deslinde definitivo da ação principal. Nesta última, requer a declaração de prescrição quanto a débitos antigos que a ré insiste em cobrar-lhe. I.1 - Da ação cautelar: Foi concedida a antecipação de tutela às fls. 28. Contestação às fls.39-48 em que a parte ré sustenta a preliminar de ausência de interesse de agir, ao argumento de que as cobranças questionadas foram objeto de acordo administrativo. No mérito, pugna pela improcedência dos pedidos. Réplica às fls. 97-98. I.2 Da ação principal: Citada, a ré contestou às fls. 30-49, tendo repetido a preliminar de ausência de interesse de agir. No mérito, dentre outros argumentos afirma que a parte autora não comprovou os fatos constitutivos de seu direito, alega a inaplicabilidade do CDC e a ausência de prescrição. Pugna por fim pela improcedência dos pedidos. Réplica às fls. 54-55. O feito foi saneado às fls. 62, tendo sido rejeitada a preliminar de perda do objeto e deferida a prova documental requerida pela ré. Esta ultima, posteriormente, às fls. 64 desistiu da prova referida. Realizada audiência de conciliação, não foi possível o acordo entre as parte, consoante se verifica de fls. 66. É o relatório. Passo a decidir: II - Fundamentação: II. 1 - Demanda Cautelar: No que toca à ação preparatória, estão presentes os requisitos necessários para o deferimento da medida cautelar pretendida. Como se sabe, a tutela cautelar exige a presença de dois requisitos básicos, isto é, o fumus boni iuris e o periculum in mora. No caso em tela se vislumbra a fumaça do bom direito, uma vez que o risco de interrupção do serviço decorre de débitos pretéritos, cuja exigibilidade está sendo discutida na ação principal, ao argumento da prescrição. Quanto à possibilidade da interrupção do serviço por inadimplência do usuário, há muito tem se admitido a sua possibilidade, desde que esta interrupção se dê após prévia notificação. A jurisprudência deste e do Superior Tribunal de Justiça ressalva, no entanto a impossibilidade de o corte ter por fundamento dívida pretérita - à luz do precedente a seguir: ´ADMINISTRATIVO. SUSPENSÃO DO FORNECIMENTO DE ÁGUA. INADIMPLEMENTO. DÉBITOS PRETÉRITOS. IMPOSSIBILIDADE. 1. Conquanto seja possível a suspensão do fornecimento de água por inadimplemento do usuário, esta Corte firmou entendimento de que, na hipótese de cobrança de débitos antigos, não é possível a interrupção desse serviço essencial. Recurso especial a que se nega provimento.´ (STJ - REsp 844645 / RS, Recurso Especial 2006/0094453-3, Segunda Turma - Min. Carlos Fernando Mathias - julgado em 06.05.2008). Logo, embora seja possível a suspensão do fornecimento de água por inadimplência quando existirem débitos atuais, (inadimplemento de conta regular, relativa ao mês de consumo), mostra-se incabível a interrupção do fornecimento em se tratando de débitos pretéritos. Neste sentido há a farta jurisprudência (2007.002.31954; 2008.002.20109; 2009.001.02701; REsp 844.645/RS AgRg no REsp 1015294 AgRg no Ag 1004001). Presente portanto o fumus boni iuris, verifico que também está caracterizado o perículum in mora uma vez que a água constitui bem imprescindível à sobrevivência humana e ao desempenho da atividade econômica. Por certo ainda que a privação de acesso à água geraria prejuízo à parte autora de difícil reparação. Nesta ordem de ideias, fácil constatar que há aqui a plausibilidade do direito invocado, o que autoriza a concessão da tutela cautelar. Mister, portanto acolher a pretensão na cautelar deduzida. II. 2 - Da ação Principal: Dito isto, passo a tratar da ação principal. Pretende a parte autora declaração de prescrição dos débitos anteriores aos últimos cinco anos a contar da propositura da ação, visando assim a extinção da obrigação de pagar . Quanto ao prazo prescricional aplicável ao caso, em que pese a polêmica que ainda persiste na jurisprudência, o STJ parece ter dado a última palavra neste assunto, ao determinar a aplicação do DL 20.910/32. Confira o julgado: DIREITO ADMINISTRATIVO. CODEVASF. EMPRESA ESTATAL PRESTADORA DE SERVIÇO PÚBLICO. ATUAÇÃO ESSENCIALMENTE ESTATAL. INFLUXO MAIOR DE NORMAS DE DIREITO PÚBLICO. PRESCRIÇÃO QUINQUENAL. DECRETO 20.910/32. APLICABILIDADE DA SÚMULA 39/STJ RESTRITA A EMPRESAS QUE EXPLOREM A ATIVIDADE ECONÔMICA. 1. O recurso especial não comporta conhecimento quanto à alegada violação da Súmula 39/STJ, já que esta não integra o conceito de lei federal, existente no art. 105, III, a, da CF. 2. A atividade essencial desempenhada pela CODEVASF, que fez com que a Corte de origem a qualificasse como uma empresa pública prestadora de serviço público, é matéria fática, motivo pelo qual, não pode ser revista por este Tribunal Superior, em razão do óbice imposto pela Súmula 7/STJ. 3. As empresas estatais podem atuar basicamente na exploração da atividade econômica ou na prestação de serviços públicos, e coordenação de obras públicas. 4. Tais empresas que exploram a atividade econômica - ainda que se submetam aos princípios da administração pública e recebam a incidência de algumas normas de direito público, como a obrigatoriedade de realizar concurso público 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. 173, § 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 2.12.2008, 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). Assim, se é certo que o consumidor possui o prazo prescricional de 05 (cinco anos) para ajuizar a ação de repetição do indébito, por certo que a CEDAE igualmente, por imperativo de isonomia, possui idêntico prazo para a cobrança de débitos ao consumidor. Nesse sentido: 0001423-35.2006.8.19.0016 (2009.001.03139) - APELACAO - 1ª Ementa DES. NANCI MAHFUZ - Julgamento: 08/05/2009 - DECIMA SEGUNDA CAMARA CIVEL DÉCIMA SEGUNDA CÂMARA CÍVELAPELAÇÃO CÍVEL 2009.001.03139APELANTE: MUNICÍPIO DE CARMOAPELADO: ARISTIDES PEREIRA DE SOUZARELATORA: DES. NANCI MAHFUZCLASSE REGIMENTAL: 1Apelação cível. Tributário. Tarifa de Água. Execução fiscal. Sentença que reconheceu, ex officio, a existência de prescrição da pretensão do Município. Questão trazida à análise que não possui natureza tributária, tendo em vista se tratar de cobrança de tarifa ou preço público pelo efetivo uso serviço público de água e esgoto. Impossibilidade de aplicar ao caso as normas do CTN, já que a natureza do débito é cível, o que leva à aplicação do CCB/2002, devendo, em relação ao prazo prescricional, ser aplicada a norma do Decreto nº 20.910/32, que estabelece prazo prescricional de 5 anos. Termo inicial do lapso prescricional que é a data do vencimento de cada obrigação, não havendo que se falar em posterior lançamento, por não se tratar de matéria tributária. Precedentes deste TJ no mesmo sentido. Lapso temporal entre a constituição definitiva dos créditos, relativos ao ano de 2001 e o despacho do Juiz ordenando a citação do executado, que ainda não existe, que excede cinco anos. Aplicação do art. 202, I, do CCB/02. Possibilidade do Julgador reconhecer, de ofício, a existência da prescrição, após a alteração da redação do art. 219 do CPC pela Lei 11.280/06. Impossibilidade de aplicar ao caso a Súmula 106 do STJ, uma vez que o feito, assim como outras duas mil execuções fiscais, foi ajuizado em meados de outubro de 2006, menos de três meses antes do implemento da prescrição. Inércia do Poder Público que fica evidente. Extinção da execução com fulcro em prescrição da pretensão corretamente reconhecida, cabendo alterar apenas o fundamento legal, na forma acima. Recurso manifestamente improcedente a que se nega seguimento, na forma do caput do art. 557 do CPC.DECISÃO Trata-se de apelação em execução fiscal para cobrança de dívida ativa de Tarifa de Água, referente ao exercício de 2001, ajuizada pelo Município de Carmo em face do ora apelado.A sentença de fls. 07/08 encontrou motivos para decidir pela prescrição, e desconstituiu o título que embasava a execução movida pelo apelante, levando em conta as regras do CTN, após as alterações da LC 118/2005. Apelação interposta pelo Município às fls. 09/12 requerendo a reforma da sentença, alegando, em síntese, que a demora no processamento e o implemento da prescrição devem ser atribuídos ao Judiciário, sendo aplicável ao caso a Súmula 106 do STJ. No mais, defende que a manutenção da sentença geraria grande prejuízo ao apelante.Não há contra-razões.Trata-se de apelação cível em execução fiscal, na qual o ora apelante, insatisfeito com a sentença que julgou extinto o feito, reconhecendo a prescrição, pretende sua reforma.Através da presente execução, são cobrados créditos do Poder Públicos decorrentes do não pagamento de Tarifa de Água, durante o exercício de 2001. Ab initio, deve ser destacado que se cuida de questão cível e não tributária, tendo em vista se tratar de cobrança de tarifa ou preço público pelo efetivo uso serviço público de água. Em que pese antigas discussões sobre o tema prevaleceu o entendimento, inclusive no STF, que os serviços de água e esgoto são remunerados por tarifa, que não possui natureza tributário, ao contrário da taxa. Desta sorte, impossível aplicar ao caso as normas do CTN, já que a natureza do débito é cível, o que leva à aplicação do CCB/2002. Conjugadas às normas do CCB/2002, cabe aplicar, em relação ao prazo prescricional, o Decreto nº 20.910/32, por se tratar de norma especial.De acordo com o referido Decreto, o prazo prescricional é de 5 anos, em relação às dívidas onde a Fazenda Pública é devedora, devendo tal regra se estender, em nome do princípio da isonomia, aos casos onde o Poder Público é credor. Feitos tais esclarecimentos, deve ser dito que o termo inicial para contagem do lapso prescricional é a data do vencimento de cada obrigação, não havendo que se falar em posterior lançamento, por não se tratar de matéria tributária. Em relação às causa de interrupção da prescrição, igualmente, não há que se levar em conta as do CTN, mas as do CCB/2002, sendo a hipótese regulada pelo art. 202, I, do referido Estatuto.Assim sendo, há que se reconhecer a prescrição, pois entre o vencimento do último débito, em 31/12/2001, e o despacho do Juiz ordenando a citação do executado, que ainda não existe, já passaram mais de cinco anos. Sobre o tema, devem ser citados os seguintes precedentes deste TJ, no mesmo sentido desta decisão: Apelação.Execução fiscal.Prescrição do crédito não tributário.Contraprestação pelo serviço público de Água e Esgoto. Natureza jurídica de tarifa.O Colendo STF já decidiu, reiteradamente, que a natureza jurídica da remuneração dos serviços de água e esgoto, prestados por concessionária de serviço público, é de tarifa ou preço público, consubstanciando, assim, contraprestação de caráter não-tributário.Tratando-se de autarquia municipal, o prazo para cobrança do crédito tarifário é qüinqüenal, nos termos do Decreto nº 20.910/32.Prescrição consumada em relação ao exercício de 1998.Parcial provimento do recurso (APELAÇÃO CÍVEL 2008.001.48830 - RELATORA DES. MARIA HENRIQUETA LOBO - 7ª CÂMARA CÍVEL - TJRJ). EXECUÇÃO FISCAL. MUNICÍPIO DE BARRA DO PIRAÍ. TARIFA DE ÁGUA E ESGOTO. CRÉDITO DE NATUREZA NÃO-TRIBUTÁRIA. AFASTADA A APLICAÇÃO DA DISCIPLINA NORMATIVA DO CÓDIGO TRIBUTÁRIO NACIONAL. AUSÊNCIA DE NORMA ESPECÍFICA QUANTO AO PRAZO PRESCRICIONAL E DECADENCIAL APLICÁVEL AOS CRÉDITOS NÃO-TRIBUTÁRIOS DA FAZENDA PÚBLICA. ELEIÇÃO DO LAPSO TEMPORAL QÜINQÜENAL. INTELIGÊNCIA DO ART. 1º DO DECRETO Nº. 20.910/32 EM HOMENAGEM AO PRINCÍPIO DA ISONOMIA. SENTENÇA QUE EXTINGUIU O PROCESSO EM RAZÃO DO DECURSO DO PRAZO PRESCRICIONAL COM RELAÇÃO A PARTE DO DÉBITO PERSEGUIDO PELO FISCO MUNICIPAL. RECURSO A QUE SE DÁ PARCIAL PROVIMENTO (APELAÇÃO CÍVEL 2008.001.54161 - RELATOR DES. FERNANDO FERNANDY FERNANDES - 19ª CÂMARA CÍVEL - TJRJ). Reconhecida a prescrição, deve ser salientada a possibilidade do Julgador reconhece-la de ofício, após a alteração da redação do art. 219 do CPC pela Lei 11.280/06. Além disso, impossível aplicar ao caso a Súmula 106 do STJ, uma vez que o feito, assim como outras duas mil execuções fiscais, foi ajuizado em meados de outubro de 2006, menos de três meses antes do implemento da prescrição, não havendo tempo hábil para analisar o feito e ordenar a citação do devedor. Com efeito, resta evidente a inércia do Poder Público e o descaso com o interesse de arrecadar. Assim sendo, correta a extinção da execução com fulcro em prescrição da pretensão, cabendo alterar apenas o fundamento legal da decisão, na forma acima. Além disso, o presente recurso está em manifesto desacordo com a jurisprudência dominante.Pelo exposto, nego seguimento ao apelo, na forma do caput do art. 557 do CPC.Rio de Janeiro, 28 de abril de 2009. DES. NANCI MAHFUZRELATORA Do mesmo modo: 0041179-62.2007.8.19.0001 (2009.001.03226) - APELACAO - 1ª Ementa DES. ERNANI KLAUSNER - Julgamento: 19/05/2009 - PRIMEIRA CAMARA CIVEL APELAÇÃO CÍVEL - AÇÃO ORDINÁRIA INDENIZATÓRIA CUMULADA COM OBRIGAÇÃO DE FAZER - COBRANÇA, EM JANEIRO E MARÇO DE 2007, DE TARIFAS ATINENTES A NOVEMBRO DE 1998, FEVEREIRO DE 2001 E JANEIRO DE 2007 - COMPROVAÇÃO, POR PARTE DO CONSUMIDOR, DE ENCONTRAR-SE EM DIA COM AS CONTAS ATINENTES AOS DOIS ÚLTIMOS MESES MENCIONADOS, NÃO DISPONDO, ENTRETANTO, FACE AO LONGO PERÍODO DE TEMPO, DO COMPROVANTE DE PAGAMENTO DA CONTA DE NOVEMBRO DE 1998 - INTERRUPÇÃO DO FORNECIMENTO DE ÁGUA DE MARÇO A NOVEMBRO DE 2007, LEVADO A EFEITO COM ESPEQUE NO ALEGADO INADIMPLEMENTO, SOMENTE SENDO RESTABELECIDO POR FORÇA DE DECISÃO ANTECIPATÓRIA DA TUTELA INEXIGIBILIDADE DAS FATURAS DECLARADA POR SENTENÇA, AO FUNDAMENTO DA OCORRÊNCIA DE PRESCRIÇÃO RELATIVAMENTE À COBRANÇA DA CONTA VENCIDA EM 1998, E À EFETIVA QUITAÇÃO DAS DEMAIS - CONDENAÇÃO DA RÉ AO PAGAMENTO DE INDENIZAÇÃO A TÍTULO DE DANO MORAL FIXADA EM R$16.600,00 (DEZESSEIS MIL E SEISCENTOS REAIS) - JULGADO VERGASTADO QUE MERECE SER INTEGRALMENTE MANTIDO, APENAS POR FUNDAMENTO DIVERSO COM RELAÇÃO À CONTA DE NOVEMBRO DE 1998, EIS QUE O PRAZO PRESCRICIONAL APLICÁVEL À ESPÉCIE É O QUINQUENAL, DE CONFORMIDADE COM O DECRETO Nº 20910/1932, NÃO INCIDINDO O TRIENAL CONSIGNADO NA DOUTA SENTENÇA, UMA VEZ NÃO CONSTITUIR-SE A HIPÓTESE AÇÃO DE ENRIQUECIMENTO SEM CAUSA OU DE REPARAÇÃO DE DANOS - CRÉDITO SOBRE O QUAL, DE QUALQUER MODO, INCIDE A PRESCRIÇÃO, SENDO, PORTANTO, INEXIGÍVEL, E AINDA QUE O FOSSE, HAVERIA DE SER PERSEGUIDO PELA RÉ EM LEITO PRÓPRIO, TENDO EM VISTA O ENTENDIMENTO PRETORIANO CONSOLIDADO DE QUE SE CONFIGURA PRÁTICA ILEGÍTIMA A UTILIZAÇÃO DO CORTE NO FORMECIMENTO COMO FORMA DE COAÇÃO COM VISTAS AO PAGAMENTO DE DÍVIDA PRETÉRITA PELO CONSUMIDOR - DANO MORAL FIXADO EM VALOR COMPATÍVEL COM OS PRINCÍPIOS DA RAZOABILIDADE E DA PROPORCIONALIDADE, SOBRETUDO EM RAZÃO DA INJUSTA INTERRUPÇÃO, POR CERCA DE OITO MESES, DO FORNECIMENTO DE ÁGUA AO AUTOR, NÃO OBSTANTE TRATAR-SE DE BEM ESSENCIAL À VIDA Merece, assim, acolhimento parcial a pretensão da autora, não para declarar extinta a obrigação de pagar, mas sim para declarar a inexigibilidade dos débitos anteriores aos últimos cinco anos da propositura da ação. III - Dispositivo: Ação cautelar e ação principal: Ante todo o exposto: JULGO PROCEDENTE o pedido formulado na cautelar, para que a ré se abstenha de interromper o fornecimento do serviço de água, em razão do não pagamento dos débitos impugnados nesta demanda, confirmando a antecipação de tutela deferida. JULGO PARCIALMENTE PROCEDENTE o pedido formulado na ação principal para declarar a prescrição, julgando extinta a exigibilidade dos débitos anteriores aos últimos cinco anos a contar da propositura da ação. Ante a maior sucumbência da parte ré condeno-a a suportar as despesas processuais, bem como ao pagamento de honorários advocatícios no valor de R$ 700,00 (setecentos reais) relativo à ação principal e R$ 350,00 (trezentos e cinquenta reais) relativo à ação cautelar, monetariamente atualizados a partir da publicação, até o efetivo pagamento. Juros moratórios de 1% ao mês a contar do trânsito em julgado. P.R.I Com o trânsito em julgado, dê-se baixa e arquive-se.
Obs: Sentença disponibilizada pelo Sistema DCP e captada da intranet pelo Serviço de Captação e Estruturação do Conhecimento (DGCOM/SEESC) em 07.11.2014 e divulgada no Banco do Conhecimento.
