EXCELENTÍSSIMO SENHOR DOUTOR JUIZ DE DIREITO DA 3ª. VARA JUDICIAL DA COMARCA DE MIRASSOL, ESTADO DE SÃO PAULO.

Autos nº. 622/10

Mandado de Segurança

Impetrantes: Cézar Fernandes Mirassol-ME e Cezar Fernandes 

Impetrado: Prefeito de Mirassol

PARECER DO MINISTÉRIO PÚBLICO

        CEZAR FERNANDES MIRASSOL-ME e CÉZAR FERNANDES impetraram mandado de segurança contra ato do PREFEITO DE MIRASSOL, que indeferiu pedido de novo alvará de funcionamento e, além disso, determinou a lacração do estabelecimento. Alegaram que o ato feriu seu direito líquido e certo à propriedade do estabelecimento e ao regular exercício de sua atividade, já que não podem ser indefinidamente penalizados pela cassação do alvará de funcionamento original, o que ocorreu porque havia máquinas caça-níqueis no local. Pediram, liminarmente, e a final, a concessão da segurança a fim que seja retirado o lacre do estabelecimento e renovado o seu alvará de funcionamento (fls. 02/17). 
Indeferida a liminar (fls. 27), o impetrado prestou suas informações sustentando a legalidade do ato hostilizado (fls. 58/63).

A ordem de segurança deve ser denegada.

A situação posta “sub judice” não é isolada, pois, além dos impetrantes, outros comerciantes e estabelecimentos, no município de Mirassol, vinham explorando máquinas caça-níqueis, prática que é ilegal e caracteriza a contravenção penal de jogos de azar, de maneira que, assim agindo, desviam ilegalmente a finalidade da licença concedida pelo município de Mirassol.

Não é demais registrar que Cézar Fernandes obteve licença para exercer, no seu estabelecimento comercial, atividades legais, logo a partir do momento em que passou a explorar máquinas caça-níqueis, atividade que é ilegal, desviou, obviamente, a finalidade do alvará.

No caso em questão, a polícia flagrou Cezar Fernandes, em três ocasiões, explorando jogos de máquinas caça-níqueis em seu estabelecimento comercial, conforme comprovam as certidões criminais juntadas às fls. 75/77.

E, na terceira vez, Cezar Fernandes foi processado e condenado irrecorrivelmente, tendo o acórdão transitado em julgado no dia 09.03.2010 (fls. 17).

Em razão destes fatos e da condenação, o Município de Mirassol cassou o alvará de licença de seu estabelecimento comercial e, depois, embora fosse desnecessário, ajuizou ação para Cézar Fernandes abster-se de desenvolver atividades comerciais no estabelecimento (fls. 90/95), obtendo liminar para lacração do estabelecimento comercial (fls. 122/123).

A lacração, portanto, ocorreu em cumprimento de decisão judicial, e não de ato do Prefeito, não podendo, destarte, ser objeto deste mandado de segurança, mas de medidas e recursos cabíveis nos autos onde a decisão foi emanada.

Quanto ao alvará ou licença, vale trazer à tona a decisão proferida pelo ilustre Juiz da 2ª. Vara local, Dr. Flávio Artacho, que analisou idêntico mandado de segurança, mas impetrado por Valmir Simioni Mirassol – ME e Valmir Simioni (Autos nº. 674/10).

Veja a r. sentença:

“VISTOS. VALMIR SIMIONI MIRASSOL – ME e VALMIR SIMIONI impetraram mandado de segurança contra ato do PREFEITO MUNICIPAL DE MIRASSOL, consistente no indeferimento do pedido de novo alvará de funcionamento de seu bar e na lacração do estabelecimento. Alegaram que o ato feriu seu direito líquido e certo à propriedade do estabelecimento e ao regular exercício de sua atividade, já que não podem ser indefinidamente penalizados pela cassação do alvará de funcionamento original, o que ocorreu porque havia máquinas caça-níqueis no local. Pediram, liminarmente e a final, a concessão da segurança, a fim que seja retirado o lacre do estabelecimento e renovado o seu alvará de funcionamento. Indeferida a liminar, o impetrado prestou suas informações, sustentando a plena legalidade do ato hostilizado. O Ministério Público opinou pela denegação da segurança. É o relatório. FUNDAMENTO E DECIDO. O alvará ou licença pressupõe, para sua obtenção, a satisfação de todos os requisitos legais inerentes, cogitando-se da invalidação de tal ato administrativo, entre outras hipóteses, quando houver o descumprimento do titular na execução da atividade que lhe seja objeto (cf. HELY LOPES MEIRELLES in DIREITO ADMINISTRATIVO BRASILEIRO, Malheiros, 18ª ed., p. 170). O alvará, portanto, é concedido sempre em caráter precário, podendo ser cassado pela Administração quando desvirtuada sua finalidade. Na espécie, a cassação do alvará de funcionamento do bar explorado pelos impetrantes se deu após regular processo administrativo (fls. 37/51 e 61/96), no bojo do qual lhes foi assegurada a ampla defesa. Nesse processo, ficou apurado que o segundo impetrante suportou seguidas condenações por prática contravencional, já que havia exploração de máquinas caça-níqueis no seu bar. Inclusive, o segundo impetrante, na declaração de fls. 81, admitiu que realmente fez uso das máquinas caça-níqueis. Havia, destarte, motivo mais do que suficiente para a cassação do alvará de funcionamento, porque expedido com vistas à exploração comercial de um bar, e não, por evidente, para a exploração de jogo considerado ilegal. Os impetrantes, em suma, valeram-se do alvará para, sob a fachada de um negócio lícito, promover jogo de azar. Em semelhante contexto, não se pode pretender que os impetrantes tenham direito líquido e certo à renovação do alvará de funcionamento de seu bar. Bem ao contrário, não se sabendo ainda com a necessária certeza se os impetrantes persistirão naquele ilícito, dado que recentes os fatos, a aferição do efetivo preenchimento dos requisitos legais à obtenção do novo alvará está, por conseguinte, dependendo da análise de uma situação que remanesce duvidosa e que não comporta esmiuçamento nesta via estreita do mandado de segurança, em que inexiste instrução probatória. O ato do impetrado que indeferiu o novo alvará de funcionamento, bem por isso, não feriu direito dos impetrantes que possa ser considerado manifesto na sua existência, delimitado na sua extensão e apto a ser desde logo exercitado, inexistindo, por conseqüência, direito amparável por esta via. E com relação à lacração do estabelecimento, é de se ver que foi decorrência expressa de decisão judicial, vista por cópia a fls. 97/98. Ora, os impetrantes ocultaram essa circunstância na inicial, por isso mesmo não se sabendo se houve oportuno recurso contra aludida decisão, o qual, se interposto, poderia ensejar o efeito suspensivo. Então, na conformidade do art. 5º, II e III, da Lei nº 12.016/09, o ato em si de lacração do estabelecimento nem é passível de ser remediado por mandado de segurança. Assim, com tais considerações, DENEGO a segurança. Sem custas, por serem os impetrantes beneficiários da gratuidade judiciária, e sem honorários advocatícios, nos termos do art. 25 da Lei nº 12.016/09. P.R.I. Mirassol, 16 de setembro de 2010. FLÁVIO ARTACHO Juiz de Direito” .
        Esta sentença foi objeto de recurso e o E. TJSP negou provimento, conforme acórdão abaixo transcrito:

Vistos, relatados e discutidos estes autos de Apelação n° 0003576-48.2010.8.26.0358, da Comarca de Mirassol, em que é apelante VALMIR SIMIONI MIRASSOL-ME sendo apelado PREFEITO MUNICIPAL DE MIRASSOL.

ACORDAM, em 6º. Câmara de Direito Público do  Tribunal de Justiça de São Paulo, proferir a seguinte decisão: "NEGARAM PROVIMENTO AO RECURSO. V. U.", de conformidade com o voto do(a) Relator(a), que integra este acórdão.

O julgamento teve a participação dos Desembargadores OLIVEIRA SANTOS (Presidente sem voto), LEME DE CAMPOS E SIDNEY ROMANO DOS REIS.

São Paulo, 07 de fevereiro de 2011.

EVARISTO DOS SANTOS

RELATOR

Apte. VALMIR SIMIONI MIRASSOL ME

Apd°. PREFEITO MUNICIPAL DE MIRASSOL

(Proc. n° 358.01.2010.003576-7)

MANDADO DE SEGURANÇA

Renovação de alvará de funcionamento. Estabelecimento comercial (bar) surpreendido explorando jogos de azar com a utilização de máquinas caça-níqueis. Lacração e cassação do alvará de funcionamento por desvio de finalidade. Elementos existentes nos autos não evidenciam o alegado direito líquido e certo a amparar a pretensão. Descabida dilação probatória na via processual eleita.

Recurso não provido.

1. Trata-se de apelação de sentença (fls. 107/109) que denegou mandado de segurança impetrado por estabelecimento comercial com vistas a expedição de novo alvará de funcionamento (fls. 02/17).

Sustentou, em resumo, inexistir vedação legal para concessão de novo alvará. Lacração do estabelecimento constitui pena perpétua. Violado seu direito de livre comércio.

Daí a reforma (fls. 112/130).

Respondeu-se (fls. 137/141).

É o relatório.

2. Infundada a pretensão recursal.

Segundo consta, o estabelecimento impetrante foi

lacrado e teve seu alvará de funcionamento (para exercício da atividade de bar e mercearia) cassado por desvio de finalidade, uma vez apreendidas no local máquinas caçaníqueis.

Pleiteia a renovação do alvará para regular exercício de suas atividades.

Desacolhida a pretensão, recorreu.

Sem razão, contudo.

Surpreendeu-se, reiteradas vezes (quatro - fls. 38) a exploração de jogos de azar (com uso de máquinas caçaníqueis) no estabelecimento comercial do impetrante.

Evidenciado, nesse proceder, manifesto desvio de finalidade (licença para funcionar como bar e mercearia e não como estabelecimento de jogos), acertadamente cassou-se o alvará de funcionamento, lacrando-se o estabelecimento.

Procedimento, provocado pelo Ministério Público (fls. 61/64), decorrente de condenação criminal do impetrante por contravenção penal (art. 50, caput, do CP - fls. 65/67), ensejou, inclusive, ação judicial com tutela antecipada autorizando o Município a lacrar referido estabelecimento (fls. 97/98).

O alvará, como ensina HELY LOPES MEIRELLES "... é o instrumento da licença ou da autorização para a prática de ato, realização de atividade ou exercício de direito dependente de policiamento administrativo. O alvará expressa consentimento formal da administração à pretensão do administrado, requerida em termos." ("Direito Municipal Brasileiro" -Ed. Malheiros -13º ed.-p. 458). •
Trata-se assim, de ato precário concedido pela Administração sujeito a sua fiscalização. Para sua concessão, necessário o atendimento de requisitos previamente estabelecidos pelo Município.

Não demonstrou o impetrante seu direito líquido e certo a renovação do alvará. Limitou-se a juntar cópia de documentos referentes a interdição do estabelecimento (fls. 21/23). Nada a evidenciar fazer jus a continuidade de suas atividades.

Ora, mandado de segurança "... só admite prova de natureza documental (limitação quanto aos meios) e apresentada na inicial pelo autor e na defesa pelo réu (limitação quanto ao tempo)." (CELSO AGRÍCOLA BARBI - "Do Mandado de Segurança" - Forense - 1.977 - p. 235/236 - n°s 206 e 207).

De outra parte, "... para que se configure direito líquido e certo, exige-se a certeza material dos fatos argüidos, fornecida pelos documentos com que o impetrante deve instruir a sua petição inicial" (MILTON FLAKS - "Mandado de Segurança - Pressupostos de Impetração" - Forense - 1.980 - p. 122 - n ° 138).
Exige-se prova preconstituída  (CRETELLA JR. - "Do Mandado de Segurança" - Forense - 1.980 - p. 298 - n° 163).

"O fato não comprovado em juízo (no mandado de segurança^ prova é sempre documental) não existe para o Juiz (..J/se a matéria de fato é controvertida, incabível é o mandado de segurança, que pressupõe sempre direito líquido certo, fundado em fato inquestionável." (ALFREDO BUZAIDE- "Do Mandado de Segurança" - Saraiva - 1.988 - p. 90/91).

Finalmente, "pressupõe o mandamus a liquidez e a certeza do direito em tela, sendo este na verdade conceito de ordem nitidamente procedimental, como esclarece CELSO RIBEIRO BASTOS, em sua obra "Do Mandado de Segurança", ao apontar que direito líquido e certo é 'conceito de ordem processual que exige a comprovação dos pressupostos fáticos da situação jurídica a preservar' (op. cit. p. 15). Portanto, todos os pressupostos merecem estar definitiva e incontestavelmente demonstrados ab initio. Nem cabe tal apreciação em hipótese, em circunstâncias meramente especulativas" (RJTJ/SP - vol. 110/383).
Não se cuida, de outra parte, de 'pena' perpétua ou desproporcional, uma vez que, segundo bem apontou a Municipalidade:

"... é a única medida eficaz que a Administração Pública pode adotar para coibir que a concessão de alvarás de funcionamento seja utilizada de maneira desvirtuada para prática de atividades ilícitas." (fls. 140).
Sequer o argumento de cerceamento de atividade econômica e profissional vinga. Também como corretamente apontou a impetrada:

"... as garantias de exercício profissional vêm expostas no texto constitucional em norma de eficácia contida, conforme inteligência do art. 5º, inciso XIII, da Constituição Federal, de modo que não se trata de direito absoluto, o que por sinal inexiste no nosso ordenamento jurídico de acordo com o pensamento doutrinário prevalecente, de modo que o exercício dq atividade profissional deve ocorrer para fins lícitos, não havendo que se falar no caso em tela de violação a direito..." (fls. 141). 
Finalmente, solução se afina com precedente desta Casa com a seguinte ementa: 

"ATO ADMINISTRATIVO. Cassação de alvará de funcionamento e interdição de estabelecimento (bar). Ato fundado em solicitação da Polícia Militar, que noticiou à Prefeitura fatos graves que vinham ocorrendo no local. Adequação entre o ato atacado e sua motivação. Motivos de fato cuja existência não permite discussão na via estreita do mandado de segurança.

Impetrante que, na verdade, não pretende discuti-los, mas apenas assegurar a continuidade da atividade comercial, independentemente deles. Alegação de infração às garantias do devido processo legal e ampla defesa. Elementos dos autos que indicam não ter a impetrante manifestado nenhum interesse em se defender perante a Administração. Garantias constitucionais usadas como mero pretexto para impedir a efetividade do poder de polícia do Município. Inadmissibilidade. Sentença denegatória da ordem. Recurso improvido." (AC n° 366.583-5/8 - v.u. j . de 18.07.06 - Rel. Des. ANTÔNIO CARLOS VILLEN).
A r. sentença deu correta solução à demanda. É mantida, por seus fundamentos, nos termos do art. 252 do Regimento Interno deste Eg. Tribunal de Justiça ("Nos recursos em geral, o relator poderá limitar-se a ratificar os fundamentos da decisão recorrida, quando, suficientemente motivada, houver de mantê-la"), com respaldo no Colendo Superior Tribunal de Justiça (REsp n° 265.534-DF - j . de 20.11.03 - Rel. Min. FERNANDO GONÇALVES; REsp n° 641.963-ES - j . de 08.11.05 - Rel. Min. CASTRO MEIRA e REsp n° 662.272-RS - j . de 04.09.07 - Rel. Min. JOÃO OTÁVIO DE NORONHA, dentre outros arestos).

3. Nego provimento ao recurso.

EVARISTO DOS SANTOS

Relator

AC n° 0.003.576-48.2010.8.26.0358 - Mirassol – 2ª. Vara Judicial”.

                O caso acima julgado em 1º e 2º Instâncias, exatamente igual este, deve ter a mesma solução, com exceção do pedido de afastamento de lacração do estabelecimento comercial, que não pode sequer ser objeto de apreciação aqui, pois a lacração foi determinada por ordem judicial, decisão proferida por outro Juízo, e não pelo impetrado.

        Diante do exposto, o Ministério Público opina pela não concessão da ordem de segurança, mantendo-se, em consequência, a decisão do impetrado de não renovação da licença do estabelecimento comercial.

        Mirassol, 27 de maio de 2011.

JOSÉ HEITOR DOS SANTOS

3º. PROMOTOR DE JUSTIÇA
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	VISTOS. Trata-se de MANDADO DE SEGURANÇA, com pedido de liminar, impetrado por CÉZAR FERNANDES MIRASSOL-ME contra ato do PREFEITO MUNICIPAL DE MIRASSOL. Em síntese, afirmou que o estabelecimento do requerido foi processado por ter em seu interior máquinas caça-níqueis. Em razão disso, o impetrante teve seu alvará de funcionamento cassado por ato do chefe do governo Municipal. Assim, requereu liminarmente a revogação do ato do Prefeito Municipal que determinou a cassação do alvará e, ao final, que fosse mantida a decisão liminar. A liminar foi deferida de modo parcial (fls.27 e 29). Instado a se manifestar, o prefeito municipal defendeu seu ato, asseverando que a presente demanda não ostenta os requisitos legais. Acrescentou, ainda, que o procedimento administrativo que redundou na cassação do ato observou no seu conteúdo os princípios do contraditório, da ampla defesa e do devido processo legal. Bateu-se, ao final, pela improcedência da demanda. Junto com as informações, o impetrado juntou documentos referentes à ação de obrigação de não fazer ajuizada pelo município contra o requerido. É o relatório. D E C I D O. A questão concernente aos autos refere-se primordialmente a um ato administrativo, especificamente, um alvará de funcionamento. Como é sabido, o alvará possui natureza precária, e a municipalidade tem o dever de cassar o alvará sempre que não se fizerem mais presentes os requisitos que lhe deram origem. No caso, o impetrante almeja a revogação do ato que cassou o alvará de funcionamento. Porém, diga-se, não se trata de revogação, porquanto o Poder Judiciário não possui competência legislativa para revogar atos de outros Poderes. O que se vislumbra é apenas a possibilidade de anular determinados atos administrativos em razão de alguma mácula que o invalide. O pedido, então, seria mais adequado se se postulasse a anulação do ato, e não sua revogação. E as incongruências não se encerram aqui. Isso porque, como é de sabença comum, o alvará é deferido quando o interessado tem por escopo desenvolver atividades lícitas. Lícitas são as atividades que estão amparadas pela ordem jurídica. No caso sub judice, manter e explorar atividade caça-níqueis certamente não se enquadra no conceito de licitude, visto que isso se trata de uma contravenção penal. Em outros termos, a atividade desenvolvida pelo impetrante, pouco importa se é a principal ou não, se situa à margem do ordenamento jurídico positivo. Assim, o ato administrativo que revogou o alvará de funcionamento do impetrante foi correto e conforme determina a legislação pertinente. Em caso análogo ao dos autos que correu nesta mesma Comarca, o Egrégio Tribunal de Justiça do Estado de São Paulo consagrou o seguinte entendimento: Apelação: 0003576-48.2010.8.26.0358 Relator(a): Evaristo dos Santos Comarca: Mirassol Órgão julgador: 6ª Câmara de Direito Público Data de registro: 17/02/2011 Outros números: 990105659845 Ementa: MANDADO DE SEGURANÇA Renovação de alvará de funcionamento. Estabelecimento comercial (bar) surpreendido explorando jogos de azar com a utilização de máquinas caça-níqueis. Lacração e cassação do afvará de funcionamento por desvio de finalidade. Elementos existentes nos autos não evidenciam o alegado direito líquido e certo a amparar a pretensão. Descabida dilação probatória na via processual eleita. Recurso não provido. Pelas razões aqui expostas é que se denega a ordem pretendida pelo impetrante. Ante o exposto e do mais que dos autos consta DENEGO A ORDEM almejada pelo impetrante, mantendo, então, o ato administrativo atacado. CONDENO o impetrante nas custas, já que não lhe foi deferido a benesse da Lei 1.060/50. Honorários não cabíveis na espécie, por força, inclusive, do art. 25, da Lei 12.016/09. P.R.I. Mirassol, 30 de junho de 2011. RONALDO GUARANHA MERIGHI JUIZ DE DIREITO



