Comarca da Capital – 3ª Vara da Fazenda Pública
Juíza: Natascha Maculan Adum Dazzi
Processo nº 0096333-94.2009.8.19.0001 (2009.001.096605-1)
PODER JUDICIÁRIO DO ESTADO DO RIO DE JANEIRO 3ª VARA DE FAZENDA PÚBLICA DA COMARCA DA CAPITAL Processo nº 2009.001.096605-1 SENTENÇA Vistos etc. Trata-se de ação ordinária proposta por CARLOS ALBERTO COSTA GRANJEIRO em face do MUNICÍPIO DO RIO DE JANEIRO, objetivando a condenação do réu à devolução de mercadoria apreendida quando exercia o comércio ambulante, ou, na impossibilidade de tal devolução, à indenização pelo seu respectivo valor, a título de dano material. Sustenta o demandante que não lhe foi entregue termo de retenção de tais mercadorias, o que impossibilitou a posterior localização das mesmas, sendo que, após envio de ofício pelo Órgão de execução da Defensoria Pública foi constatado que as mercadorias estavam em vias de serem doadas, o que, de fato aconteceu. Pugna, ainda, pela condenação em honorários a favor do Centro de Estudos Jurídicos da Defensoria Pública Geral do Estado do Rio de Janeiro. Com a inicial vieram os documentos de fls. 08/49. Decisão às fls. 51 concedendo gratuidade de justiça, indeferindo a antecipação de tutela, e determinando a citação. Regularmente citado, o réu apresentou contestação e documentos às fls. 55/135, sustentando, em síntese, a legalidade do ato administrativo que apreendeu as mercadorias do autor, já que o mesmo tivera indeferido o pedido para autorização para exercício de comércio ambulante, além de ter sido o próprio autor que não se identificou quando da apreensão das mercadorias, impossibilitando, assim, a entrega de cópia do termo de retenção ao autor, pelo que, não tendo requerido a devolução das mercadorias no prazo legal, incabível condenação do réu à devolução das mesmas. Réplica às fls. 136 e verso. Em provas as partes nada requereram (fls. 139/143). O Ministério Público, nos termos de fls. 144/147, exarou parecer no sentido da improcedência do pedido. É o relatório. Decido. A pretensão deduzida envolve a utilização de bem de uso comum do povo, afeto, portanto, à imperiosa necessidade pública de franquear a toda a coletividade o uso do referido bem. Assim, como regar a utilização restrita desses bens depende da prévia autorização do ente público responsável, com a devida cautela, pois importará necessariamente em alguma restrição do uso pela coletividade, ainda que mínima. A respeito, leciona Maria Sylvia Di Pietro que: ´O uso comum tem, em regra, as seguintes características: 1. é aberto a todos ou a uma coletividade de pessoas, para ser exercido anonimamente, em igualdade de condições, sem necessidade de consentimento expresso e individualização por parte da Administração; 2. é, em geral, gratuito mas pode, excepcionalmente, ser remunerado; no direito brasileiro, o art. 68 do Código Civil, expressamente permite que o uso de bens públicos seja gratuito ou remunerado, conforme as leis da União, dos Estados, dos Municípios, a cuja administração pertencem; 3. está sujeito ao poder do Estado, que compreende a regulamentação do uso, a fiscalização e a aplicação de medidas coercitivas, tudo com o duplo objetivo de conservação da coisa pública. Por pertinente, é de se esclarecer que o poder de polícia administrativo dispõe de atributos peculiares para a perfeita prática dos atos dele decorrentes. São eles a discricionariedade, que consiste na escolha pela Administração da oportunidade e conveniência de exercê-lo; a coercibilidade, com a imposição coativa das medidas necessárias; e a auto-executoriedade, que se traduz pelo poder da Administração em praticar o ato, sem a necessidade de recorrer ao Judiciário para conferir-lhe legalidade. A regra, portanto, no exercício do poder de polícia, é que ele acontece sem o socorro ao Judiciário, visto que o ato é auto-executável. Esta regra, no entanto, cede a algumas exceções. Uma delas é a multa, cuja execução não pode ser feita pela Administração, mas somente pelo Judiciário. Em outras palavras, o administrador pode impô-la, mas para tornar efetiva sua execução, somente com recurso ao Judiciário poderá transferir para o seu patrimônio a multa administrativamente estabelecida e não paga voluntariamente pelo administrado. Este é o entendimento esposado pela melhor doutrina. Segundo Hely Lopes Meirelles ´excluem-se da auto-executoriedade as multas, ainda que decorrentes do poder de polícia, que só podem ser executadas por via judicial, como as demais prestações pecuniárias devidas pelos administrados à Administração´ (Direito Administrativo Brasileiro, 22ª ed., 1997, Malheiros Editores, p. 122). O direito pretoriano não discrepa desta posição (cf. RDA, 94/61). A Constituição Federal estatui que ninguém pode ser privado de seus bens sem o devido processo legal, nem nenhuma lesão pode deixar de ser apreciada pelo Poder Judiciário (art. 5º, incisos XXXV e LIV). In casu, os bens do autor foram apreendidos pelo agente público investido de poder de polícia para tal, sendo certo que é incontroverso que aquele não tinha autorização para o regular exercício do comércio ambulante e que não lhe foi entregue o ´termo de retenção´ de seus bens. Em verdade o auto de apreensão somente foi obtido após expedição de ofício da Defensoria Pública, conforme fls.28/38. Não pode a administração pública dispor dos bens do administrado que pratique uma infração administrativa sob pena de estar conferindo auto-executoriedade à eventual sanção decorrente do uso indevido de logradouro público. Portanto, qualquer norma legal ou regulamentar, autorizando a alienação dos bens apreendidos em razão da infração, é inconstitucional e todos os atos administrativos praticados desta forma merecem anulação, como o presente. Pelo exposto JULGO PROCEDENTE A PRETENSÃO AUTORAL e condeno o réu a restituir ao autor os bens apreendidos e descritos nos autos de apreensão de fls.28/38, no prazo máximo de 20 (vinte) dias, sob pena de multa diária de R$100,00 (cem reais). Caso já tenha o réu se desfeito das mercadorias, deverá comprovar o fato ao juízo, ensejando, assim, a conversão da obrigação em perdas e danos a serem arbitrados. Ciência ao MP. P.R.I. Rio de Janeiro, 21 de setembro de 2010. NATASCHA MACULAN ADUM Juíza de Direito.
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