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Processo nº 0042666-70.2008.8.19.0021 (2008.021.042512-4)
S E N T E N Ç A TELEMAR NORTE LESTE S/A, através de seu advogado devidamente constituído, propõe Embargos à Execução em face da FAZENDA PÚBLICA MUNICIPAL. Alega em síntese, como causa de pedir, que a multa aplicada ao embargante, que deu lastro ao crédito administrativo inscrito na certidão de dívida ativa no Executivo fiscal em apenso, é nula em virtude de vários vícios insanáveis existentes no procedimento administrativo que tramitou perante o PROCON e que mesmo na hipótese da subsistência de sua legalidade o valor da multa é excessivo ultrapassando os limites da proporcionalidade e razoabilidade. Dentre os vícios alegados destacam-se: que o embargante atendeu a reclamação do consumidor, perdendo o objeto a reclamação e não existindo fundamentação para a lavratura do auto; que a motivação do auto de infração e da decisão administrativa é nula em virtude de não ter sido garantido o contraditório e a ampla defesa ao embargante. Argüi, ainda, a inaplicabilidade da Lei Municipal n.º 1664/2002 (Código Tributário Municipal) e a incompetência do PROCON no âmbito das telecomunicações. Com base nestas causas de pedir, pleiteia o reconhecimento da nulidade com a respectiva extinção da execução. Subsidiariamente a redução do valor da multa ao patamar condizente com o princípio da razoabilidade e proporcionalidade. Com a inicial, vieram os doc. de fl. 32/91 constando cópia do procedimento administrativo. Decisão a fl. 129 recebendo os embargos. Impugnação do embargado as fl. 130/148 aduzindo que os mesmos não foram devidamente garantidos e que inexistem nulidades no procedimento administrativo, sendo devida a cobrança da multa aplicada nos parâmetros legais. Réplica as fls. 152/165. Manifestação do Ministério Público as fl. 168/171. Dada às partes a oportunidade de se manifestarem em provas, nada foi requerido. É o relatório. Examinados, decido. DA GARANTIA DO JUÍZO E DA SUSPENSÃO DA EXECUÇÃO Inicialmente cabe destacar que o juízo se encontra regularmente garantido e a execução suspensa nos termos da decisão de recebimento dos embargos. O depósito do valor do principal é suficiente para garantir a execução, não sendo exigível, ao embargante, depósitos complementares em virtude da atualização do débito para permanecer seguro o juízo. Cabe transcrever o seguinte aresto: AGRAVO INOMINADO CONTRA DECISÃO MONOCRÁTICA DO RELATOR QUE DEU PROVIMENTO AO RECURSO DA EMPRESA RECORRENTE. AGRAVO DE INSTRUMENTO. PROCESSUAL CIVIL. EXECUÇÃO FISCAL. EMBARGOS À EXECUÇÃO. CARTA DE FIANÇA BANCÁRIA. DECISÃO AGRAVADA QUE DETERMINA A COMPLEMENTAÇÃO DO VALOR OFERECIDO EM GARANTIA. GARANTIA CORRESPONDENTE AO VALOR DO DÉBITO CONSTANTE DA CDA. INTELIGÊNCIA DO ARTIGO 9º, II DA LEI N° 6.830/80. PRECEDENTES DO STJ NO SENTIDO DE QUE A PENHORA DE VALOR PARCIAL NÃO OBSTA O RECEBIMENTO DOS EMBARGOS. NÃO É CABÍVEL A EXIGÊNCIA DE DEPÓSITO DO VALOR DAS CUSTAS E HONORÁRIOS ADVOCATÍCIOS, TENDO EM VISTA QUE OS EMBARGOS VISAM DESCONSTITUIR O DÉBITO EXEQUENDO. DECISÃO QUE SE REFORMA. DÁ-SE PARCIAL PROVIMENTO AO RECURSO, NA FORMA DO ART. 557, § 1º-A DO CPC, PARA DETERMINAR O PROCESSAMENTO DOS EMBARGOS. AUSÊNCIA DE ARGUMENTO NOVO QUE JUSTIFIQUE A REVISÃO DO JULGADO. NEGADO PROVIMENTO AO AGRAVO. (DÉCIMA QUARTA CÂMARA CÍVEL - AGRAVO INOMINADO EM AGRAVO DE INSTRUMENTO N.º 2009.002.42948 - AGRAVANTE: ESTADO DO RIO DE JANEIRO - AGRAVADO: EXXONMOBIL QUÍMICA LTDA - RELATOR: DESEMBARGADOR CLEBER GHELFENSTEIN - DATA DO JULGAMENTO: 02/12/2009) DA LEGALIDADE DO PROCEDIMENTO ADMISTRATIVO Pretende o embargante anular o auto de infração e a decisão no procedimento administrativo, na qual lhe foi aplicada pena de multa por desobediência à determinação emanada de Órgão do Sistema Nacional de Defesa ao Consumidor (PROCON). À luz da sistemática do Código de Defesa do Consumidor (Lei no 8.078/90 e do Decreto n.º 2181/97) cabe a União, aos Estados e aos Municípios, através de seus órgãos regularmente constituídos (PROCON), dentro de seu âmbito de atuação, exercer o Poder de Polícia nas relações de consumo, cabendo a aplicação de sanções administrativas, nos termos dos art. 55 e seguintes do C.D.C., aos eventuais infratores. Contudo o exercício do Poder de Policia só é possível através do regular procedimento administrativo pelo qual se imputa a prática de uma conduta infrativa previamente tipificada em norma jurídica, garantindo ao eventual infrator o contraditório e a ampla defesa. O Decreto n.º 2181/97 regulamenta a matéria definindo os tipos de ilícitos administrativos lesivos aos consumidores e o procedimento administrativo visando apurar e aplicar eventuais sanções, cabendo a autoridade no exercício de suas funções fiscalizadoras, ao tomar conhecimento de um fato eventualmente lesivo ao consumidor (reclamação), relatá-lo e efetuar a sua adequação típica as práticas infrativas (ilícitos administrativos) descritas nos art.12 e 13, providenciar a notificação para a apresentação de defesa, garantindo o contraditório e a ampla defesa. Constatada a prática infrativa caberá a autoridade aplicar a multa através de auto de infração ou decisão no procedimento administrativo, observando os requisitos definidos no art. 33 e seguintes do Decreto n.º 2181/97, efetuando o enquadramento do fato infrativo aos comandos legais de forma motivada e fundamentada, graduando a sanção administrativa nos termos dos comandos descritos no art. 28 do mesmo Decreto e art. 57 do C.D.C., garantindo, por fim, a possibilidade de recurso administrativo, sob pena de prejuízo a defesa e a declaração de nulidade do procedimento administrativo e da sanção aplicada. No caso em tela, ao se analisar o auto de infração e a decisão administrativa que aplicou a multa, verifica-se a inexistência de uma adequação típica entre o fato reclamado e as condutas ilícitas descritas de forma abstrata (práticas infrativas), lesivas ao consumidor, definidas nos art. 12 e 13 do Decreto n.º 2181/97, sendo que a motivação da autuação se deu por desobediência à determinação de Órgão do Sistema Nacional de Defesa do Consumidor, inexistindo previsão legal de multa por tal fato, inviabilizando a eventual defesa. O fornecedor poderá ser multado quando incidir em eventual prática infrativa definida por lei, mas não por desobediência a determinação do órgão fiscalizador. No mesmo contexto, a embargada ao fixar a pena de multa não observou o comando inserido no art. 55 do C.D.C. que lhe impõe o dever de graduá-la respeitando os parâmetros da gravidade da infração, vantagem auferida e a condição econômica do fornecedor, aplicando o valor de 4500 UFIRs, bem acima do mínimo previsto em lei, sem qualquer fundamentação, razoabilidade ou proporcionalidade. Por fim, o auto de infração lavrado não observou os requisitos determinados no art. 35 do Decreto n.º 2181/97, inexistindo data da lavratura e a definição do local, inviabilizando a contagem de eventual prescrição, não tendo ainda, fixado qualquer multa, sendo que esta só foi fixada em decisão posterior após impugnação, numa total inobservância das regras garantidoras dos Princípios do Contraditório e da Ampla Defesa. Isso posto, declaro nulo o auto de infração e a decisão administrativa que aplicaram a multa, julgando procedente o pedido, acolhendo os embargos, nos termos do art. 269, I do C.P.C. extinguindo-se a execução fiscal em apenso, nos termos do art. 794, II do mesmo Diploma Processual. Condeno o embargado ao pagamento das custas processuais, que deverão ser ressarcidas à embargante, e dos honorários advocatícios, que fixo em 10% sobre o valor da causa. P.R.I. Em virtude de o valor da execução ser inferior a 60 (sessenta) salários-mínimos, nos termos do art. 475, § 2º, do C.P.C., deixo de submeter o presente decisum ao duplo grau de jurisdição obrigatório. Duque de Caxias, 03 de outubro de 2011. LUIZ ALBERTO CARVALHO ALVES Juiz de Direito.
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