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Processo nº 0151661-53.2002.8.19.0001 (2002.001.151420-9)
MARIO DEL REI PINTO promoveu ação popular em face de MUNICÍPIO DO RIO DE JANEIRO e diversos outros personagens indicados nos autos, acima nominados. Sustenta a invalidade e lesividade dos contratos firmados entre o Município do Rio de Janeiro e a Fundação Guggenhein e/ou subcontratados desta, todos tendentes ao estudo de viabilidade, projeto e construção de uma ´sucursal´ do Museu Guggenhein na cidade do Rio de Janeiro, tida como um caríssimo ´elefante branco´, ao custo de US$ 200.000.000,00 (duzentos milhões de dólares). Lembra que, na qualidade de vereador municipal, buscou e logrou a instauração de comissão parlamentar de inquérito junto à Câmara de Vereadores, no bojo da qual foram colhidos elementos de prova da lesividade e invalidade da contratação combatida. Afirma que se tratava de contrato firmado no exterior em inglês, unilateralmente confeccionado por pessoa alienígena, portanto de adesão, contendo cláusulas leoninas e derrogatórias do direito interno, em absoluta afronta ao disposto na Constituição Federal, à lei federal de licitações e demais normas que regulam a administração pública brasileira, revelando improbidade administrativa face à lesão ao erário. Após expor os fundamentos de fato e de direito que entende aplicáveis, o autor popular requereu: (i) a concessão de liminar para suspensão da eficácia de todos os efeitos dos contratos combatidos; (ii) a concessão de liminar de proibição judicial ao Prefeito da Cidade do Rio de Janeiro para abstenção de praticar qualquer ato administrativo relacionado com a assinatura o contrato principal de construção do Museu Guggenhein até o trânsito em julgado da ação; (ii) ao final, a declaração de nulidade dos atos e contratos relativos ao tema discutido e a conseqüente condenação dos réus na reposição dos danos suportados pelo ente federativo, além de verba sucumbencial. Decisão às fls. 534/536 (pdf 632, telas 136/138), indeferindo a liminar. Notícia de agravo de instrumento às fls. 538/543 (pdf 632, telas 141/146), ao qual foi negado seguimento segundo fls. 588/589 (pdf 847). Manifestação do MP à fl. 920 (pdf 1196), informando da concessão de liminar em outra ação popular, movida na 8ª Vara de Fazenda Pública por Eliomar de Souza Coelho, e opinando pela remessa dos presentes autos àquele Juízo. Parecer do MP às fls. 930/931 (pdf 1207), opinando pelo afastamento da conexão vislumbrada anteriormente, pois a relação entre as causas já foi valorada e afastada pelo Juízo daqueles autos. Assim, pugnou o prosseguimento desta ação. A reprodução da liminar concedida naqueles autos da 8ª Vara de Fazenda está aqui acostada às fls. 932/938 (pdf 1207), pois trazida pelo MP em sua manifestação. À fl. 943v. (pdf 1225) a Curadoria Especial declina de sua atuação no feito, pois incertos os réus citados por edital. À fl. 945 (pdf 1227) o Município do Rio de Janeiro comparece aos autos, informando o distrato quanto à construção do Museu (fls. 946/967) e requerendo a extinção do feito. O autor requer o prosseguimento do feito às fls. 979/980 (pdf 1265). Certidão à fl. 983 (pdf 1270), de janeiro/2007, informando a ausência de citação de dois dos réus da causa (1º e 6º). A certidão foi contrariada pelo 1º réu à fl. 987 (pdf 1275). A certidão foi re-ratificada à fl. 991 (pdf 1280). O autor se manifesta sobre o certificado às fls. 993 (pdf 1282). À fl. 1005 (pdf 1299), consta a apensação de outras três ações populares a esta. Contestação do Escritório Jones Day às fls. 1010/1038 (pdf 1305). Suscita preliminares de ilegitimidade passiva e inépcia da inicial. Afirma ausente a impugnação específica do contrato por si firmado com o MRJ, carecendo o autor de interesse de agir e atraindo a impossibilidade jurídica do pedido. No mérito, afirma a legalidade da contratação de seus serviços, pois é caso de inexigibilidade de licitação: contratação de profissionais de notória especialização para prestar serviços técnicos de natureza singular, ou seja, a contratação pelo Município de um grande escritório de advocacia internacional, com excelente reputação nos meios jurídicos e empresariais, para assessoramento na negociação de contratos de grande vulto, repercussão e complexidade, a serem regidos pela legislação do Estado de Nova Iorque, EUA. Indica os predicados da instituição secular e de seus advogados. Lembra que sua contratação foi precedida de pesquisas junto a outros três grandes escritórios internacionais, tendo o réu ofertado o menor preço e melhores condições de trabalho profissional quanto à legislação estrangeira. Refuta a lesividade de sua atuação técnica no assessoramento do MRJ junto à Fundação, ressalta que os serviços contratados foram devidamente prestados e pugna pela improcedência, com imposição de penas de litigância de má-fé ao autor. À fl. 1279 (pdf 1584) o juízo determinou a manifestação do autor em ´réplica´, sendo bem obstado pelo autor sob os fundamentos de fls. 1283/1284 (pdf 1588). À fl. 1286 (pdf 1592) foi determinada a citação editalícia do réu Thomas. Contestação do Município do Rio de Janeiro às fls. 1290/1309 (pdf 1595). Suscita a perda superveniente do interesse processual ante o distrato havido quanto ao contrato de desenvolvimento do Museu com a Fundação Guggenhein e quanto ao contrato de projeto de arquitetura com o Ateliers Jean Nouvel, ausentes quaisquer desembolsos. No mérito, afirma a regularidade dos ajustes firmados sob a discricionariedade administrativa, ressaltando que o relatório final da CPI instalada sobre o tema negou a existência de dano ao erário. Afirma que a Fundação cumpriu a sua obrigação de entregar o estudo de viabilidade que fora contratado, destacando as vantagens da implantação do Museu Guggenhein na cidade, com a revitalização da área do cais do porto da cidade, com inserção desta no circuito internacional de arte, sob opção política. Logo, faz jus à remuneração do trabalho entregue. Afirma que o caso seria de inexigibilidade de licitação, pois a Fundação tem o domínio técnico sobre a marca Guggenhein. Lembra que as contratações de vulto internacional ensejam um caderno de encargos à administração, que refogem ao padrão usual de contratações. Daí a contratação sob regras estrangeiras, pois boa parte dos serviços seria implementada no exterior. Defende a cláusula de arbitragem, comum em contratos internacionais. Defende a assunção dos encargos tributários, lembrando que o IR retido pela transferência de divisas pertence ao próprio Município, segundo a regra constitucional, não implicando em gasto adicional. Afirma que a propriedade do cais seria oportunamente resolvida se fosse adiante o projeto, pois não está afetada ao serviço portuário. Lembra que as parcelas da contratação distratada previam a fiscalização das etapas de trabalho para a sua liberação. Lembra que a contratação da obra se daria sob as leis brasileiras, havendo apenas menção ao seu custo estimativo no estudo. Pugna pela extinção ou pela improcedência. Contestação do réu Thomas Krens às fls. 1318/1359 (pdf 1623). Lembra que são três os contratos previstos entre as partes, sendo o primeiro de estudo de viabilidade, do qual não fez parte; o segundo um contrato de desenvolvimento, construção e operação do Museu, do qual não fez parte; o terceiro um contrato de arquitetura firmado entre o MRJ e o Ateliers Jean Nouvel, do qual também não fez parte. Logo, suscita preliminar de ilegitimidade passiva, pois atuou em representação regular da Fundação e não obteve ganho ou lucro nas contratações discutidas. Suscita a ausência de interesse processual do autor, pois houve distrato superveniente e não se encontra presente o binômio ilicitude e lesividade na realização do estudo de viabilidade, único que ensejou pagamentos em contraprestação do serviço prestado. Lembra que a CPI instaurada concluiu pela ausência de lesão ao erário. Pugna pela extinção. No mérito, repisa os argumentos já expendidos pelo MRJ e pugna pela improcedência. Contestação da ré Fundação Guggenhein às fls. 1363/1400 (pdf 1671). Lembra que são três os contratos previstos entre as partes, sendo o primeiro de estudo de viabilidade; o segundo um contrato de desenvolvimento, construção e operação do Museu; o terceiro um contrato de arquitetura firmado entre o MRJ e o Ateliers Jean Nouvel, do qual não fez parte. Logo, suscita preliminar de ilegitimidade passiva quanto a este último contrato. Suscita a ausência de interesse processual do autor, pois houve distrato superveniente e não se encontra presente o binômio ilicitude e lesividade na realização do estudo de viabilidade, único que ensejou pagamentos em contraprestação do serviço prestado. Lembra que a CPI instaurada concluiu pela ausência de lesão ao erário. Pugna pela extinção. No mérito, repisa os argumentos já expendidos pelo MRJ e pugna pela improcedência. Certidão de situação processual à fl. 1413 (pdf 1724). À fl. 1415 (pdf 1726) foi decretada a revelia dos réus citados e inertes, determinando-se a manifestação do autor em réplica. No entanto, o autor não ofertou a manifestação, segundo fl. 1415v. (pdf 1727). Digitalizado o feito, à fl. 1732 houve determinação para intimação do autor a dar-lhe andamento, pena de extinção. Manifestação do autor à fl. 1736. Intimados em provas, o réu MRJ se manifestou à fl. 1778, dispensando a dilação; os réus Fundação Guggenhein e Thomas se manifestaram à fl. 1780, pugnando por produção de documental suplementar; o réu Escritório Jones Day dispensou a dilação à fl. 1782. O MP ofertou parecer às fls. 1796/1797, pugnando por providências. À fl. 1799 foi deferida a produção de documentos. À fl. 1822 o MP de tutela coletiva dispensa intervenção. Os réus Fundação Guggenhein e Thomas Krens, que têm patrocínio judicial comum, juntaram documentos às fls. 1838/1967. O MRJ se manifestou sobre os documentos à fl. 1978. O autor foi intimado às fls. 1990/1991, mas nada adicionou. O MP ofertou parecer de mérito às fls. 1999/2010. É O RELATÓRIO. DECIDO. A discussão refere-se à pretensão e empenho pessoal do então Prefeito Municipal, Sr. Cesar Epitacio Maia, quanto à instalação do Museu Guggenhein no Cais do Porto desta cidade do Rio de Janeiro. À época da propositura da ação, havia sido contratado junto à Fundação Guggenhein um estudo de viabilidade técnica quanto à instalação do referido Museu na cidade, sendo tal estudo o primeiro de um total de três contratos previstos, como bem elucidado na defesa ofertada pela própria Fundação ré. A alegada perda superveniente de objeto da ação popular deve ser acolhida em parte, tendo em vista que o distrato formalizado (no curso do feito) refere-se apenas ao contrato de implantação e operação do Museu Guggenhein na cidade. No entanto, subsiste interesse processual acerca da contratação do estudo de viabilidade operacional, ante o formato adotado e pagamento do correspondente serviço, notoriamente realizado, alcançando cerca de US$ 2.000.000,00 (dois milhões de dólares americanos). Quanto à preliminar de ilegitimidade passiva suscitada pelo réu Escritório Jones Day, cabe o seu acolhimento, eis que fora tal escritório contratado (em caráter acessório) para assessoramento jurídico do MRJ junto ao Estado de New York, quanto à etapa de desenvolvimento do contrato principal. Logo, aquele escritório estrangeiro não ostenta pertinência subjetiva quanto às ilegalidades sustentadas pelo autor na contratação levada a efeito entre o Município do Rio de Janeiro e a Fundação Guggenhein, eis que tal réu não tomou parte e nem foi responsável pela mesma contratação. Nos termos do artigo 6° da Lei 4.717/65, somente beneficiário direto da ilegalidade ostenta legitimação passiva em ação popular. Logo, deve o feito ser extinto com relação ao escritório americano. Quanto à preliminar de ilegitimidade passiva suscitada pelo réu Thomas Krens, cabe o seu acolhimento, eis que não se pode confundir o representante legal da pessoa jurídica com a própria entidade representada. Não está evidenciado ou provado, nos autos, que a pessoa física do réu Thomas Krens tenha recebido bônus ou participações financeiras sobre os valores pagos à Fundação Guggenhein, quanto ao estudo de viabilidade contratado pelo MRJ. Nos termos do artigo 6° da Lei 4.717/65, somente beneficiário direto da alegada ilegalidade ostenta legitimação passiva em ação popular. Logo, deve o feito ser extinto com relação ao representante legal da Fundação contratada. Quanto às preliminares sustentadas pela Fundação Guggenhein, confundem-se com o mérito e nele serão elucidadas. Sendo as denominadas ´condições da ação´ matérias de ordem pública, ainda que revéis os réus Rogério Riente, Francisco de Almeida e Silva, Carlos Alberto Rolim e Ricardo Macieira, o Juízo não vislumbra legitimação passiva a tais personagens. Quem deve figurar como réu nesse tipo de ação, na qual se discute obra estatal tida por ´faraônica´, é quem teve poder de influir decisivamente para a ocorrência da afirmada ilegalidade e quem exara a decisão política tida por ilegal. Outros agentes que firmaram ou determinaram atos acessórios de tramitação procedimental, em atendimento às determinações derivadas daquela decisão política, não podem ser trazidos ao pólo passivo da ação, pois submetidos hierarquicamente a quem decidiu. Inclusive, o próprio autor fez constar na inicial (vide fl. 37) que o ex-Presidente da RIOARTE (ora réu) Ricardo Macieira realizou um alerta ao ex-Prefeito Cesar Maia sobre itens da versão preliminar do contrato de estudo de viabilidade que necessitariam ser alterados para preservar o interesse público. Quanto a Rogério, Francisco e Carlos, nenhuma palavra na inicial. Ora, na seara pública (artigo 6° da Lei 4.717/65), a legitimação passiva incumbe às ´autoridades, funcionários ou administradores que houverem autorizado, aprovado, ratificado ou praticado o ato impugnado, ou que, por omissas, tiverem dado oportunidade à lesão´. À míngua de indicação de atos ou omissões imputáveis aos réus Rogério Riente, Francisco de Almeida e Silva, Carlos Alberto Rolim e Ricardo Macieira, embora amplo o relato contido na petição inicial, deve o feito ser extinto com relação aos mesmos. Assim, estão EXCLUÍDOS do pólo passivo: Escritório Jones Day; Thomas Krens; Rogério Riente; Francisco de Almeida e Silva; Carlos Alberto Rolim; e Ricardo Macieira. REMANESCEM no pólo passivo desta ação: Município Do Rio De Janeiro; César Epitácio Maia; Julio Rebello Horta; e Fundação Guggenhein. No mérito, tenho que o objeto remanescente da ação (contratação do estudo de viabilidade de implantação do Museu Guggenhein) deu-se em afronta aos princípios administrativos externados na Constituição Federal, em violação à legislação de licitações e contratos da administração pública - Lei Federal n. 8.666/93 e à indisponibilidade do interesse público que deve reger a conduta estatal nas suas decisões políticas. Qualquer contratação de vulto deve reger-se pelo princípio da licitação, insculpido na CRFB/88: ´Art. 37. A administração pública direta e indireta de qualquer dos Poderes da União, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municípios obedecerá aos princípios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiência e, também, ao seguinte: (...) XXI - ressalvados os casos especificados na legislação, as obras, serviços, compras e alienações serão contratados mediante processo de licitação pública que assegure igualdade de condições a todos os concorrentes, com cláusulas que estabeleçam obrigações de pagamento, mantidas as condições efetivas da proposta, nos termos da lei, o qual somente permitirá as exigências de qualificação técnica e econômica indispensáveis à garantia do cumprimento das obrigações.´ A Lei Federal n. 8666/93 dispõe: ´Art. 3o A licitação destina-se a garantir a observância do princípio constitucional da isonomia, a seleção da proposta mais vantajosa para a administração e a promoção do desenvolvimento nacional sustentável e será processada e julgada em estrita conformidade com os princípios básicos da legalidade, da impessoalidade, da moralidade, da igualdade, da publicidade, da probidade administrativa, da vinculação ao instrumento convocatório, do julgamento objetivo e dos que lhes são correlatos.´ ´Art. 6o Para os fins desta Lei, considera-se: (...) IX - Projeto Básico - conjunto de elementos necessários e suficientes, com nível de precisão adequado, para caracterizar a obra ou serviço, ou complexo de obras ou serviços objeto da licitação, elaborado com base nas indicações dos estudos técnicos preliminares, que assegurem a viabilidade técnica e o adequado tratamento do impacto ambiental do empreendimento, e que possibilite a avaliação do custo da obra e a definição dos métodos e do prazo de execução, devendo conter os seguintes elementos: a) desenvolvimento da solução escolhida de forma a fornecer visão global da obra e identificar todos os seus elementos constitutivos com clareza; b) soluções técnicas globais e localizadas, suficientemente detalhadas, de forma a minimizar a necessidade de reformulação ou de variantes durante as fases de elaboração do projeto executivo e de realização das obras e montagem; c) identificação dos tipos de serviços a executar e de materiais e equipamentos a incorporar à obra, bem como suas especificações que assegurem os melhores resultados para o empreendimento, sem frustrar o caráter competitivo para a sua execução; d) informações que possibilitem o estudo e a dedução de métodos construtivos, instalações provisórias e condições organizacionais para a obra, sem frustrar o caráter competitivo para a sua execução; e) subsídios para montagem do plano de licitação e gestão da obra, compreendendo a sua programação, a estratégia de suprimentos, as normas de fiscalização e outros dados necessários em cada caso; f) orçamento detalhado do custo global da obra, fundamentado em quantitativos de serviços e fornecimentos propriamente avaliados; X - Projeto Executivo - o conjunto dos elementos necessários e suficientes à execução completa da obra, de acordo com as normas pertinentes da Associação Brasileira de Normas Técnicas - ABNT;´ Ocorre que a Chefia do Executivo Municipal entabulou tratativas internacionais diretamente com a Fundação Guggenhein quanto ao estudo de viabilidade, ignorando por completo a competitividade prevista na legislação de contratação da administração pública brasileira, visto que a referida Fundação seria a adjudicatária natural e exclusiva da futura contratação de implantação e operacionalização do Museu. Tal conduta inverte a lógica legal que dispõe sobre estudo prévio independente do contrato principal, tornando-se, em realidade, um ´orçamento´ como bem pontuado pelo Ministério Público, ofendendo os postulados principiológicos de economicidade, impessoalidade e moralidade na gestão dos interesses públicos indisponíveis do Município do Rio de Janeiro. A contratação combatida envolve um ente federativo, estando submetida a normas de ordem pública, não se podendo admitir, no caso concreto, normas de direito privado derrogatórias de normas de direito público. O ressarcimento aos cofres públicos é de rigor. Daí a pertinência subjetiva do ex-Procurador-Geral do MRJ à causa, pois o seu posicionamento pessoal e institucional, acerca da inaplicabilidade das normas de direito público aos contratos, revela-se inapropriada e ensejou um estranho referendo (pois não foi prévio) jurídico em aderência superveniente à prática irregular do ex-Prefeito. O posicionamento exarado pelo réu Julio Horta, com a devida venia a Sua Excelência, fez prevalecer o interesse particular alienígena perante o interesse público. Essa posição foi reiterada ainda quando do comparecimento do ex-Procurador à Comissão Parlamentar de Inquérito, em momento posterior à contratação, como reproduzido na petição inicial. Ainda que não se possa falar em dolo, que não se presume, revela-se culpa grave no posicionamento exarado, ao ratificar e chancelar o contrato firmado com afastamento sumário do direito público interno. Logo, deve o réu concorrer para o ressarcimento devido aos cofres públicos. Quanto ao ex-Prefeito, ora réu, sequer compareceu aos autos para ofertar defesa, sendo declarado revel. Sua atuação foi decisiva no caso discutido, face ao empenho pessoal nas tratativas e contratação. Logo, deve concorrer para o ressarcimento devido aos cofres públicos. Quanto à Fundação Guggenhein, laborou em seu próprio interesse, quando da realização do ´orçamento´ para a implantação do Museu na cidade, sendo participante e beneficiária direta do contrato irregular praticado pelo Município, às avessas da legislação publicista de regência. Logo, deve concorrer para o ressarcimento devido aos cofres públicos. Quanto ao Município, ente federativo lesado em concreto, não se pode impor condenação pecuniária. A sua pertinência passiva resume-se à declaração de nulidade do contrato firmado. Quanto ao dano financeiro experimentado pelo Município do Rio de Janeiro, corresponde este à quantia (em dólares americanos) que foi vertida à Fundação Guggenhein por conta do tal estudo de viabilidade técnica, no correspondente à moeda nacional de época (câmbio da data de transferência), que deverá ser corrigida até o efetivo ressarcimento. Observo, porém, que a retenção de imposto de renda ocorrida ao tempo da transferência de numerário ao exterior não pode ser considerada uma perda para o Município, segundo os ditames da repartição de receitas tributárias dispostas na CRFB/88. Logo, essa retenção não gerou ônus adicional ao ente. Por fim, havendo mais de um responsável pela causação do dano, devem todos responder solidariamente, segundo se extrai do artigo 11 da Lei 4.717/65. Do exposto: a) EXTINGO O PROCESSO, sem apreciação de mérito, com relação aos réus Escritório Jones Day, Thomas Krens, Rogério Riente, Francisco de Almeida e Silva e Carlos Alberto Rolim, face ao reconhecimento de sua ilegitimidade passiva, nos termos da fundamentação supra. b) EXTINGO O PROCESSO, sem apreciação de mérito, com relação aos contratos que foram firmados e distratados em caráter superveniente à propositura da causa, face ao esvaziamento de objeto neste particular, nos termos da fundamentação supra. c) DECLARO a nulidade da contratação firmada entre o Município do Rio de Janeiro e a Fundação Guggenhein, relativamente ao estudo de viabilidade técnica para implantação e operação do Museu Guggenhein na cidade do Rio de Janeiro, face à sua inadequação aos princípios, normas e regras de ordem pública, nos termos da fundamentação supra. d) CONDENO os réus remanescentes da causa, exceto o lesado Município do Rio de Janeiro, a ressarcir a quantia despendida no pagamento da contratação ora nulificada, cujo quantum em moeda corrente do Brasil (câmbio do dia de pagamento) será apurado em liquidação, computando-se correção monetária desde a data de transferência internacional da quantia e juros de mora a contar da publicação desta sentença em Diário Oficial. e) CONDENO os réus remanescentes da causa, exceto o lesado Município do Rio de Janeiro, a pagar honorários de sucumbência ao autor, que fixo em R$ 3.000,00 (três mil reais) para cada qual. f) DEIXO DE CONDENAR o autor popular em sucumbência em favor dos réus excluídos da causa, ante o disposto no artigo 5°, LXXIII, da CRFB/88. Proferi sentenças extintivas nas ações populares apensadas a esta. Intimem-se.
Obs: Sentença disponibilizada pelo Sistema DCP e captada da intranet pelo Serviço de Captação e Estruturação do Conhecimento (DGCOM-SEESC) em 11.11.2015 e divulgada no Banco do Conhecimento. (LCAS)
