NAO INCIDE IMPOSTO SOBRE O USO DA AGUA

Gina Copola’

| - A dgua — composta por dois atomos de hidrogénio e
um de oxigénio - é o recurso natural mais precioso que é fornecido a
humanidade, é essencial para a vida e indispensavel para todas as atividades
humanas. E, por isso, deve ser respeitada, tratada, cuidada e conservada por
toda a coletividade j&4 que ¢ um bem de todos e finito. Por isso, devemos
obedecer ao consumo sustentdvel da dgua.

O consumo sustentdvel foi conceituado pela
Resolucao n° 53/95, da ONU, ratificada em 1.997, como sendo: “a satisfacdo das
necessidades bdsicas dos seres humanos, sem minar a capacidade do meio
ambiente em satisfazer as necessidades de futuras geracbes.”

Com todo efeito, a 4gua deve ser usada com o minimo
de impacto ao ambiente, e sempre com a preocupacdo de ser conservada, e
preservada.

Il - Dentre a legislacdo que cuida dos recursos hidricos
existente, o diploma mais importante é a Lei federal n°® 9.433, de 8 de janeiro de
1.997, que institui a Politica Nacional de Recursos Hidricos, cria o Sistema
Nacional de Gerenciamento de Recursos Hidricos, e regulamenta o inc. XIX, do
art. 21, da Constituicdo Federal.

Tal diploma estabelece uma politica nacional para a
utilizacdo dos recursos hidricos, e estabelece a cobranca pelo uso da 3agua,
conforme se depreende dos art. 19 e art. 20, do texto legal. Observa-se na lei,
portanto, a figura do usudrio pagador.
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A cobranga pelo uso dos recursos hidricos, conforme
reza o indigitado art. 19, objetiva: a) reconhecer a 4gua como bem econémico e
dar ao usudrio uma indicacdo de seu real valor; b) incentivar a racionalizacdo do
uso da agua, e ¢) obter recursos financeiros para o financiamento dos programas
e interven¢bes contemplados nos planos de recursos hidricos.

Estd evidenciada, dessa forma, a preocupagdao do
legislador com a racionalizacdo do uso da agua, que, conforme consta da prépria
lei, constitui um dos objetivos da cobranca pelo seu uso.

Ocorre que para que isso seja possivel, resta imperioso
que se promova, acima de tudo, a educacdo ambiental com énfase no
racionamento dos recursos hidricos, a ser realizada com absoluta participacao de
toda a sociedade, que necessita modificar seu comportamento com rela¢ao a tais
recursos naturais.

Nessa toada, alei n° 9.984/2000, criou a AGENCIA
NACIONAL DE AGUAS E SANEAMENTO BAsico (ANA), que € a agéncia reguladora cujo
objetivo é dar cumprimento ao que dispde a supracitada Lei n° 9.433/1997.

E conforme consta do endereco eletrénico da ANA!

“A Cobranca pelo Uso de Recursos
Hidricos de dominio da Unido é um dos instrumentos de gestdo da
Politica Nacional de Recursos Hidricos, instituida pela Lei n°
9.433/97, e tem como objetivos dar ao usudrio uma indicagdo do
real valor da dgua, incentivar o uso racional da dgua e obter
recursos financeiros para recuperacdo das bacias hidrogrdficas do
Pais”

(..

“Em funcdo de condicOes de escassez em
quantidade e/ou qualidade, a dgua deixou de ser um bem livre e
passou a ter valor econémico. Esse fato contribuiu para a adocdo
de um novo paradigma de gestdo desse recurso, que compreende a
utilizagdo de instrumentos regulatdrios e econébmicos, como a
cobranca pelo uso da dgua.”


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L9984.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L9433.htm

[Il - Diante de toda a preocupacao de se preservar a
agua, o Poder Publico tem adotado uma série de posturas e medidas para
controlar o seu uso, e uma delas é a que institui a equivocada cobranca de
tributo pelo uso da dgua - repita-se que a cobranca pelo uso da dgua objetiva sua
racionaliza¢do, conforme se |é do art. 19, inc. I, da Lei n® 9.433/97.

Mas uma forma equivocada de se cobrar pelo uso da
agua é a de impor a cobranc¢a de impostos, como o ICMS.

O imposto fora conceituado pelo tributarista ALIOMAR
BALEEIRO" nos seguintes termos:

“Imposto €é a prestacdo de dinheiro que,
para fins de interesse coletivo, uma Pessoa Juridica de Direito
Puablico, por lei, exige coativamente de quantos lhe estdo sujeitos e
tém capacidade contributiva, sem que lhes assegure qualquer
vantagem ou servico especifico em retribuicdo desse pagamento.”

Observa-se desde ja que a cobranca pelo uso da agua
nao pode ser instituida sob a modalidade de imposto, uma vez que no caso dos
recursos hidricos, em tese, o Poder Publico assegura ao usudrio pagador uma
vantagem em retribuicdo ao pagamento efetuado, que é o fornecimento de
agua, ao contrdrio do que ocorre com 0s impostos.

Além disso, o § 1° do art. 145, da Constituicao Federal,
evidencia a ideia de veicula¢ao de riqueza na cobranca de impostos, ao contrario
do que ocorre na cobranca pelo simples uso da agua, hipdtese em que nao
ocorre qualquer veicula¢ao ou captagao de riquezas.

Pelo exposto, a cobranca pelo uso da agua nao pode
ser instituida sob a forma de imposto, porque estd em evidente descompasso
com a Constituicao Federal.

E 0 que consta, inclusive, do endereco eletrdnico da
ANA', Vejamos:

Perguntas mais frequentes sobre Cobranca
pelo uso de recursos hidricos de dominio da
Uniéo



2 - Essa cobrancga é mais um imposto?

+ Resposta: Nao. Essa Cobranca € uma remuneracao pelo uso de um bem
publico, cujo preco € fixado a partir de um pacto entre os usuarios da agua, a
sociedade civil e o poder publico no ambito dos Comités de Bacia Hidrografica
— CBHs, a quem a legislacao brasileira estabelece a competéncia de pactuar e
propor ao respectivo Conselho de Recursos Hidricos os mecanismos e valores
de Cobranca a serem adotados na sua area de atuacao.

IV - Ademais, o fornecimento de 3agua tratada a
populagdo ndo caracteriza uma operacao de circulacdo de mercadoria, motivo
pelo qual ndao ha que se falar em cobranca de ICMS - Imposto sobre Circulacao
de Mercadorias e Prestacdo de Servicos, por auséncia do fato gerador.

Nesse diapasao, decidiu o egrégio Supremo Tribunal
Federal, nos autos do Recurso Extraordindrio n° 607.056-RJ, relator Ministro DIAS
ToFFoOLI, Plenario, julgado em 10/04/2013, com a seguinte ementa:

EMENTA

Tributario. ICMS. Fornecimento de agua tratada por
concessionarias de servi¢o publico. Ndo incidéncia. Auséncia de fato
gerador.

1. O fornecimento de agua potavel por empresas concessionarias
desse servico publico ndo € tributavel por meio do ICMS.

2. As aguas em estado natural sao bens publicos e so podem ser
exploradas por particulares mediante concessao, permissio ou
autorizacao.

3. O fornecimento de agua tratada a populacao por empresas
concessionarias, permissionarias ou autorizadas ndo caracteriza uma
operacdo de circulacao de mercadoria.

4. Precedentes da Corte. Tema ja analisado na liminar concedida na
ADI n® 567, de relatoria do Ministro Ilmar Galvio, e na ADI n® 2.224-5-
DF, Relator o Ministro Neri da Silveira.

5. Recurso extraordinario a que se nega provimento.

E consta do v. voto condutor:



Na esteira dos precedentes da Corte, entendo que a incidéncia do
ICMS sobre agua potavel para o consumo da populagao - prevista na
legislacato do Rio de Janeiro - gera uma situacdo eivada de
inconstitucionalidade, destoando da materialidade desse tributo, inserta
no art. 155, inciso II da Constituicao Federal.

Com efeito, a Constitui¢io Federal define o ambito do ICMS no
referido art. 155, inciso II, o qual estabelece a sua incidéncia sobre
“operagdes relativas a circulacdo de mercadorias e sobre prestagdes de
servigos de transporte interestadual e intermunicipal e de comunicacdo,
ainda que as operagdes e as prestagdes se iniciem no exterior”.

E mais:

Observa-se, assim, que, ao se tributar o fornecimento de agua
potavel, esta-se conferindo interpretacao inadequada ao conceito de
mercadoria, o que conduz, erroneamente, a classificacdo de agua
canalizada como bem passivel de comercializacao. E mais. Esta-se
pretendendo tributar, via ICMS, servico de saneamento basico ndo
taxativamente previsto no art. 155, I, da Magna Carta. A agua natural
canalizada, ao contrario do que acontece com a agua envasada, ndo é
objeto de comercializacao, e sim de prestacao de servigo publico. Inexiste,
portanto, uma operacao relativa a circula¢cao de agua, como se essa fosse

mercadoria.

E conclui:

Nao bastassem todos os fundamentos ja delineados, considero que a
incidéncia do ICMS sobre o servico de agua tratada nao atende ao
interesse publico; ao contrario, a tributacao pode, inclusive, prejudicar
politicas publicas de universalizacao do acesso a esse servigo.

Diante do exposto, voto pelo ndo provimento do recurso
extraordinario, ratificando a jurisprudéncia da Corte no sentido da nao

incidéncia do ICMS sobre o servico de fornecimento de agua tratada.

O Ministro Luiz Fux, ofertou voto-vista, para
acompanhar o Ministro relator, e ressaltar com muita propriedade que “a dgua é
um bem publico estadual ou federal e, logo, como bem publico, na esséncia, ndo é



uma mercadoria”. E, ainda, o Ministro FUX colacionou precedentes do e. STF no
sentido de que nao € permitida a cobran¢a de ICMS pelo uso da dgua.

Ou seja, os Estados nao podem cobrar ICMS pelo uso
da agua - é sabido que o ICMS € tida como a mais relevante receita para os
Estados — uma vez que nao ha qualquer circulacdo de mercadoria, e a cobranga
transborda os limites do art. 155, inciso Il, da Constituicao Federal, e da Lei
Complementar n° 87, de 13 de setembro de 1.996, que estabelece as normas
gerais do ICMS, a chamada Lei Kandir.

Com todo efeito, o fornecimento de dgua potavel por
empresas concessionarias nao € tributavel por meio do ICMS, tendo em vista que
ndo caracteriza uma operacao de circulacdo de mercadoria, conforme ja decidiu
0 e. Supremo Tribunal Federal, e, de tal sorte, o consumidor sujeito a tal
cobranca, pode ingressar com uma ac¢do de repeticdo de indébito contra a
Fazenda Publica do Estado, cujo prazo prescricional € de cinco anos.

V — Mas qual a natureza juridica da remuneracao dos
servicos de agua e esgoto, prestados por concessionaria de servico publico?

O e. Superior Tribunal de Justica sumulou o tema para
decretar que se trata de tarifa ou preco publico. Trata-se da Sumula n° 407, do e.
STJ.

Nessa esteira, decidiu o e. Supremo Tribunal Federal,
nos autos do Agravo Regimental no Recurso Extraordindrio com Agravo n°
995762-SP, relator Ministro GILMAR MENDES, Segunda Turma, julgado em
29/11/2019, com a seguinte ementa:

“Agravo regimental em recurso
extraordindrio com agravo. 2. Direito Tributdrio. 3. A cobranca
pelos servicos de dgua e esgotondo  consubstancia tributo.
Natureza juridica de tarifa ou preco publico. Precedentes. 4.
Falta de interesse processual na cassacao do acdrdao por ofensa
a clausula dereserva de plenario. Matéria de fundo relativa a
natureza do  valor cobrado dos  usudrios  pelos
servicos de 3gua e esgoto cuja  apreciacdo  redundaria em
resultado desfavoravel ao recorrente. 5. Auséncia de argumentos



capazes de infirmar a decisdo agravada. 6. Agravo regimental a
que se nega provimento. Sem majoragao da verba honoraria”

Ainda no mesmo sentido, ja havia decidido no passado

o e. STF, nos autos do Agravo Regimental no Agravo de Instrumento n° 784175,
relatora Ministra ROSA WEBER, Primeira Turma, julgado em 05/02/2013, assim

ementado:

“EMENTA DIREITO TRIBUTARIO.
COBRANCA PELO SERVICO DE ESGOTO SANITARIO. NATUREZA
JURIDICA. TARIFA. ALEGACAO DE INOBSERVANCIA DO
PRINCIPIO DA LEGALIDADE. OFENSA REFLEXA. SUMULA STF
636. A cobranca  pelos  servicos de dgua e esgoto nao
consubstancia tributo. Trata-se de preco publico. Precedentes.
(...) Agravo regimental conhecido e ndo provido”

Tem-se, portanto, que nao pode incidir imposto -

dentre eles, o ICMS - sobre o uso da dgua.

" www.ana.gov.br

i Direito Tributdrio Brasileiro, 6° ed. Forense, RJ, 1.974, p. 117.
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