RESUMO: O Tribunal de Justica do Estado do Rio Janeiro se posicionou favoravel ao combate a
poluicao na Baia da Guanabara. O Superior Tribunal de Justica liberou o despejo do esgoto.
Este conflito de jurisprudencial causa prejuizo ao consumidor de forma direta e indireta..

INTRODUCAO

Este artigo foi escrito em parceria com o advogado Diogo de Sousa Oliveira em funcao de
uma decisao proferida pelo Superior Tribunal de Justica, com fulcro na uniformizacao da
jurisprudéncia, a norma constitucional que prevé a protecao do Meio Ambiente foi
desconsiderada.

Por sua vez, o Tribunal de Justica se manteve firme no seu posicionamento ao combate da
poluicdo da Baia da Guanabara e desconsiderou o entendimento firmado pelo Superior
Tribunal de Justica.

O cerne da questao gira em torno do servico de saneamento basico. Enquanto o TJ-RJ se
posiciona favoravel ao combate ao despejo de esgoto na Baia de Guanabara, o STJ o libera,
incentivando o dano ambiental.

Para piorar, a tarifa de esgoto é cobrada sem a efetiva prestacao de servico pela
concessionaria. Tal fato ilustra o perigo processual e engessamento do instituto do recurso
repetitivo previsto no artigo 1036, do Cédigo de Processo Civil.

1. O DIREITO E UM ORGANISMO VIVO

“O direito € um organismo vivo, peculiar porém porque nao envelhece, nem permanece
jovem, pois é contemporaneo a realidade. O direito é um dinamismo”™.

Por oportuno, cabe salientar que a matéria em sede de recurso repetitivo teve como base
legal o artigo 543-C, do CPC/73.

No entanto, com todas as vénias, o apontado julgamento nao possui efeito vinculante,
conforme o que pode ser verificado pela leitura do artigo 543-C, § 82, do CPC, motivo por que
ouso discordar da orientacao firmada, por maioria, no Eg. STJ, pelas razdes que passo a



discorrer.

O artigo 3¢, alinea “b”, da Lei n® 11.445/07", traz a definicdo de esgotamento sanitério,
como um conjunto de atividades que se integram.

Logo, se uma das atividades nao é cumprida e o servico nao é prestado em sua plenitude, a
contraprestacao paga pelo consumidor nao pode ser a tarifa cheia, mas sim a proporcional
ao servico que lhe foi prestado.

Assim, a cobranca da tarifa proporcional se mostra a mais adequada ao caso em
apreco. Nao so porque, impede o enriquecimento sem causa da concessionaria,
decorrente da cobranca de servico de tratamento ndo prestado, como também
porque nao torna gratuito o uso de servico de coleta e transporte do esgoto, o
que também implicaria em violacdo ao equilibrio e ao carater contraprestacional
da relacao contratual. Nesse sentido, hao precedentes desta Corte Estadual no
processo n? 0286978-08.2011.8.19.0001 (Apelacao - Des. Paulo Mauricio pereira -
julgamento: 07/08/2013 - quarta Camara Civel).

A doutrina dominante tem entendido que a uniformizacao de jurisprudéncia nao € um recurso
tipico ou nominado em forma de reexame, mas um incidente que pressupde julgamento de
recursos em andamento pelos diversos 6rgaos de prestacao jurisdicional em segunda
instancia, e que se mostra como verdadeira questdo preliminar a ser decidida pela turma
competente.

Nos autos do processo administrativo n2 0032040-50.2011.8.19.0000, a Desembargadora
Relatora Leticia Sardas, com fundamento no artigo 122, § 32, do Regimento Interno deste Eg.
Tribunal de Justica, submeteu ao Colegiado do Org&o Especial a apreciacdo do verbete da
sumula N@. 255, que diz ser”Incabivel a cobranca de tarifa pela simples captacao e
transporte do esgoto sanitario.”.

Frisa-se que o Ministério Publico opinou pelo acolhimento do supracitado verbete, o qual teve
como base legal o artigo 32, da Lei n? 11.455/07, que define o que se deve entender por
esgotamento sanitario, bem como o que pode ser cobrado.

Esta inovacao que se encontrava prevista nos regimentos internos das Cortes, foi
normatizada nos artigos 476 a 479, do Cddigo de Processo Civil de 1973, e reiterada nos



artigos 926 e 927, do Cdédigo de Processo Civil de 2015.

Apos a consolidacao do verbete no Tribunal de Justica do Rio de Janeiro, o Ministro José
Delgado, do Superior Tribunal de Justica, nos autos de uma demanda que tratava da
ilegalidade da cobranca de esgoto, decidiu”™ que a concess&o para explorar servico publico
de esgoto e tratamento dos residuos é de natureza complexa, e é legal a exigéncia do
pagamento da tarifa quando o servico de esgoto é oferecido, iniciando-se a coleta das
substancias com a ligacao do sistema as residéncias dos usuarios. E ainda, que a finalidade
da cobranca da tarifa é manter o equilibrio financeiro do contrato, possibilitando a prestacao
continua do servico publico, bem como que a lei nao exige que a tarifa s6 seja cobrada
quando todo o mecanismo do tratamento do esgoto esteja concluido.

Portanto, a cobranca de tarifa de esgoto passou a ser devida, sob o fundamento que a Lei n®
11.455/07, que nao exige que a tarifa apenas seja cobrada quando todo o mecanismo do
tratamento do esgoto esta concluido.

Por sua vez, com base na supracitada decisao, o verbete da simula n? 255, deste Eg.
Tribunal de Justica foi cancelado, conforme acdrdao publicado no dia 31/05/2012, nos autos
do processo administrativo n2 0032040-50.2011.8.19.0000.

No entanto, no dia 30 de abril de 2014, o Desembargador Alcides da Fonseca Neto, decidiu
que a cobranca da tarifa de esgoto era indevida quando nao fornecido a totalidade do servico
e, por conseguinte, determinou que a Concessionaria restituisse o percentual de 50% do
valor cobrado a titulo de tarifa de esgoto para o consumidor.

De plano é preciso destacar que a base jurisprudencial da supracitada decisao é o voto
vencido do Ministro Napoleao Nunes Maia Filho, que considerou ilicita a cobranca integral da
tarifa quando nao prestada uma das etapas do servico - no caso, o tratamento dos residuos
-, e concluiu que a natureza contraprestacional da tarifa autoriza apenas a cobranca parcial,
de forma proporcional aos servicos efetivamente prestados.

Desde entdo as Camaras Especializadas em Direito do Consumidor do TJ-R] vém decidindo
que é correta devolucao de 50% do valor cobrado a titulo da tarifa de esgoto para o
consumidor, divergindo tao somente quanto a indenizacao por dano moral e a devolu¢ao em
dobro, conforme julgamento proferido no processo n? 0008689-60.2012.8.19.0211.



2. O MEIO AMBIENTE, O DANO
AMBIENTAL E A RESPONSABILIDADE
DO ESTADO

Embora no texto do art.39, |, da Lei n. 6938/81, o Meio Ambiente tenha sido conceituado de
modo restrito, a doutrina optou por classificado com base nos aspectos que o compde. Com
iSSo, passou a abarcar tanto seus elementos constitutivos, como a fauna, flora, os recursos
hidricos e minerais, quanto os elementos incorpéreos e imateriais.

A partir dessas concepcoes, Milaré expde seu conceito sobre o dano ambiental “... arriscamo-
nos, para fins eminentemente didaticos, a dizer que dano ambiental é a lesao aos recursos
ambientais, com consequente degradacao - alteracdo adversa ou in pejus - do equilibrio
ecoldgico e da qualidade de vida.”. (MILARE, 2009, p. 866, grifo do autor).

Ainda assim, ha de se observar que mesmo que se cumpram todas as disposicoes legais,
normas juridicas ou regulamentos, o dano podera ocorrer. Desse modo, com base nessas
definicdes e utilizando o texto do art. 225, §39, da Constituicao Federal de 1988, procurou-se
uma forma de imputar a responsabilidade ao causador do dano.

Com as reformas trazidas no Cdédigo Civil Brasileiro de 2002, a doutrina comeca a reconhecer
e utilizar a Teoria do Risco nos casos de dano ambiental, adotando o que hoje é chamada de
Responsabilidade Objetiva, afastando assim, a culpa como pressuposto da obrigacao de
reparar.

Baseando-se nos principios da Prevencao e da Precaucao, o Direito Ambiental tem como um
dos seus principais objetivos evitar que o dano ocorra, por este ser de dificil reparacao ou
recomposicao. Por este motivo, busca-se prevenir o acontecimento de danos previsiveis e
imprevisiveis.

Pegando carona também no Principio do Poluidor-Pagador, o simples perigo do
empreendimento, por si sé, ja exige uma tutela. Como é o caso de um dano decorrente de



um conjunto de fatores naturais imprevisiveis, mas que se tornou possivel devido a acao
humana, ainda que esta acao tenha seguido todos os padrdes e cuidados impostos.

Nao se torna razoavel que diante do exercicio de uma atividade onde existe um perigo de
dano, ndo se enseje um dever de compensacao ao seu responsavel, “decorrente do simples
fato de este se beneficiar diretamente do exercicio destas atividades perigosas e
particularmente arriscadas, a margem, pois, de qualquer consideracao de culpa.”, como bem
explica Danny Monteiro. (SILVA, 2008, p. 250).

Na propria Lei que dispde sobre a Politica Nacional do Meio Ambiente 6938/81, no art. 14, §
12, ha a previsao da responsabilidade civil. Nos mesmos moldes, existe previsao também no
Cadigo Civil acerca da obrigacao de reparar o dano, independente da culpa, em seu art. 927,
paragrafo Unico.

Dessa forma, o Direito Ambiental adota a Teoria Objetiva, haja vista a importancia
fundamental da verificacao dos riscos decorrente do exercicio de determinada atividade.

2.1 Responsabilidade do Estado
pelos Crimes ambientais

No que tange a Responsabilidade do Estado pelas condutas lesivas, se estenderia ao Poder
Pdblico a ndo permissao de causar danos a outrem. Alguns artigos da atual legislacdo
brasileira ajudam a esclarecer a extensdo dessa responsabilidade, como o artigo 37, §62'*, da
Constituicao Federal de 1988, que traz em seu texto:

A responsabilidade agora imputada ao Estado, também compreendera os atos que causem
danos a terceiros, praticados por seus agentes, que como bem define Mauro Faria, nao se
limitam a “meros representantes da Administracao, mas sim a propria entidade munida dos
poderes de atuacao.”. (FILHO, 2014, p. 55).

No Rio de Janeiro, o servico de tratamento de esgoto é prestado pela concessionaria CEDAE,
a principio tais condutas sao de competéncia do Estado: o dominio das aguas pelo Estado
vem esculpido no artigo 26, da CF, nos incisos |, Il e lll, delimitando aquilo que é de seu



controle. E a responsabilidade pelo combate a poluicao e a defesa do meio ambiente, no
artigo 23, da CF.

Além disso, o controle estatal das atividades privadas é feito através do Poder de Policia, que
embora encontre previsao no artigo 78, do Cédigo Tributario Nacional, ndo se limita a
atuacao referente ao Fisco. Através dele, o Estado busca harmonizar os direitos individuais e
difusos, com uma atuacgao preventiva ou repressiva.

Machado define da seguinte maneira:

Poder de policia ambiental é a atividade da Administracdo Publica que limita ou
disciplina direito, interesse ou liberdade, regula a pratica de ato ou a abstencao
de fato em razao de interesse publico concernente a satde da populacéo, &
conservacao dos ecossistemas, a disciplina da produc¢ado e do mercado, ao
exercicio de atividades econémicas ou de outras atividade dependentes de
concessao, autorizacdo/permissao ou licenca do Poder Publico de cujas atividades
possam decorrer poluicdo ou agressao a natureza. (MACHADO, p.385)

O despejo de esgoto in natura e a falha/auséncia na prestacao de um servico de qualidade
pela CEDAE provocam alteracdes na agua que comprometem a salde e o bem-estar da
populacao, além do proprio meio ambiente, se enquadrando no conceito de poluicao trazido
pelo artigo 13, do Decreto n® 73.030/73, em conformidade com o texto da Lei da Politica
Nacional do Meio Ambiente, em seu artigo 39, lll.

Desse modo, como o Estado é o detentor do poder/dever de protecao e defesa dos direitos e
garantias, este deve ser responsabilizado na ocorréncia de crimes ambientais oriundo de
seus 0rgaos, ou por aqueles que facam por ele, como as permissionarias ou concessionarias.

Assim, devera responder pelos riscos que a atividade gerou. Inicialmente em razao das
condutas que o agente praticou que ocasionaram o dano, de forma subjetiva, e por fim em
decorréncia da auséncia de fiscalizacao ou a ineficiéncia desta, de forma objetiva, vez que
nao evitou que a lesao ocorresse quando tinha o dever de fazer. Como ja entende a
jurisprudéncia do ST) no Agravo Regimental no Recurso Especial -1001780 PR
2007/0247653-4.

Dessa maneira, havendo a comprovacao do dano, o nexo de causalidade com a omissao e o



resultado lesivo, o Estado devera ser responsabilizado pela omissao no dever de fiscalizar e
proteger o meio ambiente, como traz o art. 37 § 62 da Constituicao Federal.

A lei de crimes ambientais trouxe a possibilidade de responsabilidade penal da pessoa
juridica no artigo 32, atendendo aquilo que ja era trazido pela Constituicdo Federal no artigo
255, §39, na medida em que o legislador constatou que os grandes danos causados ao meio
ambiente ndo eram oriundos das atividades praticadas por pessoas fisicas.

Nota-se que no artigo 39, da Lei n® 6.938/81, nao ha distincao entre poluidor publico ou
privado, assim, tanto o administrador de uma empresa publica ou privada pode ser
responsabilizado pelos danos ambientais provocados pela pessoa juridica que o representa,
porém nesta hipdtese, deve ser adotada a teoria subjetiva, conforme traz o artigo 37, § 69,
da Constituicao Federal. Neste sentido, TJ-SP - APL: 90633578320098260000 SP
9063357-83.2009.8.26.0000.

Nao ha duvidas, entretanto, ser cabivel a responsabilizacao do agente publico pelos danos
ambientais, aos qual a pessoa juridica de direito publico que ele representa for poluidora
direta ou indireta.

O que a doutrina sustenta é a impossibilidade de a pessoa juridica cometer ilicito, no seu
interesse ou beneficio, pois por sua prépria natureza, s6 podem perseguir fins licitos, que
alcancem o interesse publico. Portanto, quem age com desvio é o administrador e, portanto,
somente este poderia ser responsabilizado criminalmente por crime ambiental.

3. E O CONSUMIDOR NESSA
HISTORIA?

Uma das controvérsias do presente artigo gira em torno da existéncia, ou nao, de tratamento
de esgoto realizado pela Concessionaria de Servico Publico, que justifique a cobranca de tal
servico ao consumidor.

Tal controvérsia esta relacionada a legalidade da cobranca de tarifa de esgotamento
sanitario pela Concessionaria de Servico Publico, sem que haja a prestacao completa do
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servico, de modo que esta configurada a relacao de consumo, a atrair a aplicacao das
normas insertas no CDC.

Prosseguindo, a relacao juridica entre usuario e Concessionaria de Servico Publico é de
consumo, a teor do artigo 22 e 39, da Lei n? 8.078/90, diploma com assento nos artigos 59,
XXXII, 24, VIll e 170, V, da Constituicao Federal de 1988.

O artigo 22, do CDC, prevé a responsabilidade objetiva das concessionarias de servico
publico, independentemente da comprovacao da culpa, somente afastado o dever de
indenizar quando demonstrada a culpa exclusiva do ofendido ou de terceiro.

Para a configuracao da responsabilidade objetiva e do consequente dever de indenizar é
necessaria a comprovacao do fato, do dano e do nexo causal.

Por sua vez, no artigo 14, § 39, do CDC esta disposto que a Concessionaria de Servico Publico
sé nao sera responsabilizada quando provar alguma excludente de sua responsabilidade
previstas nos incisos | e Il do mencionado dispositivo legal.

Contudo, nos termos do ja exposto anteriormente, a Concessionaria de Servico Publico nao
cumpriu o disposto no artigo 14, § 39, 1l, do CDC e do artigo 373, I, do CPC, tornando
verossimil as alegacdes do consumidor, e, por conseguinte, imputa a aplicacao do artigo 14,
caput, e 22 do CDC.

Sem duvida, a cobranca indevida por um servico nao fornecido, provoca transtornos e
turbacao psiquica que ensejam indenizacao extrapatrimonial, posto que a hipdtese em tela é
de dano moral derivado da prépria pratica ofensiva ao direito da parte, ou seja, dano moral in
re ipsa.

Também nao pode infima a afastar seu carater pedagégico punitivo, devendo ser
considerado na hipétese as varias atitudes lesivas praticadas que causaram dano, a
exemplo, a remessa indevida de carné para pagamento de prestacdes oriundas de um
contrato fraudulento.

Saliente-se que nao ha um critério legal pré-determinado para arbitramento da indenizacao,
mas ha critérios indicados pela doutrina e jurisprudéncia, dentre eles a capacidade
econdmica das partes, o objetivo compensatorio e, até mesmo, segundo boa parte da
doutrina, um componente punitivo, aplicacao esta que, inclusive, bem se enquadra na



presente demanda como meio de impulsionar a Concessionaria de Servico Publico a adequar
sua conduta aos ditames da boa-fé objetiva, assim evitando o engrossamento da fila de
lesados que buscam no judiciario a reparacao de seus danos.

Em outra perspectiva, evidencia-se que o fornecedor do servico de agua, ao descumprir sua
missao e praticar ato ilicito, independentemente de culpa, impde ao consumidor um
relevante 6nus produtivo indesejado por este, onerando indevidamente seus recursos
produtivos.

A existéncia do dano moral é evidente, pois a cobranca indevida, basta para gerar no
consumidor o sentimento de angustia e ofensa a honra, que vai além do aborrecimento
quotidiano, nesse sentido o Verbete da Simula n? 127 do TJRJ traz que “Para a configuracao
do abuso do direito é dispensavel a prova da culpa”.

Ressalte-se que a fixacao do quantum reparatdrio é questao delicada, ficando sujeita a
ponderacao, ao prudente arbitrio do Magistrado, que deve buscar a solu¢ao mais adequada
para 0 caso em exame, sempre observando o principio da razoabilidade, pois inexistindo
critérios determinados e pré-fixados para a quantificacdao do dano moral, é recomendavel
que o arbitramento seja feito com moderacao e atendendo as peculiaridades do caso
concreto.

A indenizacao por danos morais, nesta causa, visa reparar o dano causado pelo desservico
da Concessionaria de Servico Publico, sendo certo que o valor imposto observou os
parametros da razoabilidade, com fulcro no artigo 944, do CC.

Além disso, acrescenta-se que nao pode o Poder Judiciario arbitrar valor que beiram a
insignificancia quando comparados as multas administrativas, sob pena de perder o sentido
do punitivo-pedagégico da indenizagao por dano moral.

Nao deve o Estado-Juiz ser permissivo com uma cobranca indevida, sob pena de subscrever e
legitimar a irregularidade cometida pela Concessiondaria de Servico Publico, que enseja seu
enriquecimento ilicito.

De acordo com abalizada jurisprudéncia do STJ, REsp n? 769.580/RS, o quantum indenizatério
deve ser arbitrado a partir de um sistema bifasico, em que primeiramente se fixa o valor
basico ou inicial da indenizacao, considerando-se o interesse juridico atingido, em



conformidade com os precedentes jurisprudenciais acerca da matéria (grupo de casos). Em
um segundo momento, deve-se considerar as caracteristicas do caso concreto, levando em
conta suas peculiaridades.

No caso vertente, cabe ressaltar que o consumidor vem sendo cobrada mensalmente por um
servico que nao é prestado na sua plenitude e que tal falha ocasiona um dano irreparavel ao
meio ambiente.

Entendemos que diante da repercussao fatica do tema e dos efeitos de seu reconhecimento
é imperiosa que deve ser aplicado ao caso a Teoria do dano reflexo ou ricochete, eis que a
situacao do dano ambiental sofre reflexo na esfera da vida do consumidor/cidadao.

4. CONCLUSAO

E lamentével e inaceitadvel impacto ambiental causado pelo lancamento dos dejetos
sanitarios ndo tratados, na natureza, o que somente ocorre porque nao ha vontade politica
por parte dos administradores publicos em dar efetividade ao processo de saneamento
basico.

A omissdo e o descaso de certos administradores publicos, que descumprem reiteradamente
diversas normas constitucionais relacionadas ao meio ambiente, sem que até hoje qualquer
providéncia efetiva tenha sido tomada em detrimento de suas acdes irresponsaveis.

De maneira que a decisao do Superior Tribunal de Justica, que firmou o entendimento no
sentido de que a efetiva realizacao de apenas uma das atividades previstas no artigo 92 do
Decreto n? 7.217/10 (coleta, transporte, tratamento dos dejetos ou disposicao final dos
esgotos e dos lodos originarios da operacao de tratamento) caracteriza a prestacao do
servico e autoriza a cobranca, nao alcanca os preceitos constitucionais de protecao ao meio
ambiente e dignidade do cidadao/consumidor.

" Voto do Ministro do STF, Eros Grau, no julgamento da ADPF 46 no Tribunal Pleno, no dia

15/06/2005, p. 91.

I Art. 32. Para os efeitos desta Lei, considera-se: b) esgotamento sanitério: constituido



pelas atividades, infra-estruturas e instalacdes operacionais de coleta, transporte, tratamento
e disposicao final adequados dos esgotos sanitarios, desde as ligacdes prediais até o seu
lancamento final no meio ambiente

®’ RECURSO ESPECIAL N2 431.121 - SP (2002/0048952-5)

"I Art. 37, §62: As pessoas juridicas de direito publico e as de direito privado prestadoras de
servicos publicos responderdo pelos danos que seus agentes, nessa qualidade, causarem a
terceiros, assegurado o direito de regresso contra o responsavel nos casos de dolo ou culpa



