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EMBARGOS DE DIVERGENCIA EM RECURSO ESPECIAL
N. 695.928-DF (2005/0052227-8)

Relator: Ministro José Delgado

Embargante: Maria Lucia Pereira dos Santos

Advogado: Manoel Augusto Campelo Neto

Embargada: Companhia Imobilidria de Brasilia - Terracap
Advogados: Miguel Roberto Moreira da Silva e outros

EMENTA

Administrativo. Embargos de divergéncia. Imdveis pertencentes
a Terracap. Bens publicos. Usucapido.

1. Tratam os autos de embargos de divergéncia apresentados
por Maria Lucia Pereira dos Santos em face de acérddo proferido em
sede de recurso especial que exarou entendimento no sentido de que,
embora a Terracap possua natureza juridica privada, gere bens publicos
pertencentes ao Distrito Federal, impassiveis de usucapido. Colaciona
a embargante julgados oriundos desta Casa em sentido oposto, onde se
externa o posicionamento de que os imdveis da Terracap integram-se
na categoria de bens particulares.

2. Os iméveis administrados pela Companhia Imobiliaria de
Brasilia (Terracap) sdo publicos, sendo insuscetiveis de usucapido.

3. Embargos de divergéncia nio-providos.
ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos os autos em que sdo partes as acima indica-
das, acordam os Ministros da Corte Especial do Superior Tribunal de Justica,
retificando os termos da proclamacdo da sessdo de 04.10.2006, prosseguindo
no julgamento, apds o voto-vista do Sr. Ministro Humberto Gomes de Barros,
acompanhando a divergéncia, no que foi seguido pelo voto do Sr. Ministro Ari
Pargendler, e o voto do Sr. Ministro Cesar Asfor Rocha, acompanhando o voto do
Sr. Ministro-Relator, por unanimidade, conhecer dos embargos de divergéncia e,
por maioria, os rejeitar, nos termos do voto do Sr. Ministro-Relator. Vencidos os
Srs. Ministros Nilson Naves, Humberto Gomes de Barros e Ari Pargendler. Os Srs.
Ministros José Arnaldo da Fonseca, Fernando Goncalves, Carlos Alberto Menezes

Direito, Felix Fischer, Gilson Dipp, Hamilton Carvalhido, Eliana Calmon, Paulo
Gallotti, Francisco Falcdo, Laurita Vaz, Jodo Otavio de Noronha, Barros Monteiro,
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Francisco Pecanha Martins e Cesar Asfor Rocha votaram com o Sr. Ministro-Re-
lator. Nao participaram do julgamento os Srs. Ministros Aldir Passarinho Junior,
Jorge Scartezzini, Luiz Fux e Teori Albino Zavascki. Ausentes, justificadamente, o
Sr. Ministro Gilson Dipp e, ocasionalmente, a Sr2. Ministra Laurita Vaz.

Brasilia (DF), 18 de outubro de 2006 (data do julgamento).
Ministro Antonio de Padua Ribeiro, Presidente

Ministro José Delgado, Relator
DJ 18.12.2006

RELATORIO

O Sr. Ministro José Delgado: Os embargos de divergéncia em exame
(fls. 512/522), de autoria de Maria Lucia Pereira dos Santos, foram admitidos
para apreciacgéo por decisdo de minha lavra assim posta (fls. 572/573):

“Maria Lucia Pereira dos Santos e Conjuge apresentam embargos
de divergéncia (fls. 512/522) em face de acorddo prolatado pela Quarta
Turma desta Corte, DJ 21.03.2005, assim ementado (fl. 509):

‘Civil. Terracap. Reivindicacdo de imdvel. Reconhecimento da
propriedade do imdvel. Ocupagio indevida de drea publica. Usucapido.
Impossibilidade. Divergéncia jurisprudencial. Recurso ndo conhecido.

1. Ao que se extrai do decisum impugnado, a conclusido de que
a Terracap é uma empresa putiblica que administra terras publicas do
Distrito Federal adveio de previsdo legal (Lei n. 5.861/1972). Com
efeito, a Lei n. 5.861/1972, em seu art. 22, determinou a criacdo da
Companhia Imobiliaria de Brasilia — Terracap para suceder a Nova-
cap, que tinha por objeto a realizacio de obras e servicos de urbaniza-
¢do e construcdo civil de interesse do DE Do capital social original da
nova empresa publica, conforme dispde o § 12 do citado dispositivo,
participam o Distrito Federal com 51% e a Unido com 49%. Assim, a
Terracap substituiu a Novacap assumindo seus direitos e obrigacdes na
execucdo das atividades imobilidrias de interesse do Distrito Federal.
Sob esse prisma, pois, muito embora a Terracap possua natureza priva-
da, ja que se trata de empresa publica, gere bens publicos pertencentes
ao DE e, como tais, ndo sdo passiveis de usucapido.

2. Ademais, a acdo reivindicatéria foi julgada parcialmente proce-
dente em razdo do exame das provas e fatos colhidos durante a instrucéo
e que foram devidamente analisados pelo Tribunal a quo. Assim, infirmar
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tal decisum implicaria, inarredavelmente, o reexame do material cognitivo
acostado aos autos, o que é vedado (Simula n. 7/STJ).

3. Impossivel conhecer da divergéncia aventada, quando os ares-
tos apresentados como paradigmas ndo apresentam similitude fética
com a hipétese dos autos.

4, Recurso nao conhecido.’

Os embargantes afirmam que os imdveis pertencentes a Terracap
integram-se na categoria de bens particulares, destinados ao comércio.
Nesse sentido colacionam diversos acérdaos, dentre os quais o do REsp
n. 79.399-DE Relator para acérddo Ministro Humberto Gomes de Barros,
DJ 06.05.1996, de seguinte teor:

‘Administrativo. FGTS. Movimentacdo. Construcdo em terreno
obtido mediante concessdo de direito real de uso. Lei n. 8.036/1990.
Decreto-Lei n. 271/1967. Imdveis pertencentes a Terracap. Bens de
direito privado.

I - omissis

II - omissis

I - os imdveis pertencentes a Terracap — Companhia Imobilia-
ria de Brasilia, longe de serem publicos, integram-se na categoria dos
bens particulares, destinados ao comércio. E possivel submeté-los,

independentemente de autorizacdo legal especifica, ao direito real de
concessao de uso.’

Ao final, pugnam pela admisséo e provimento dos presentes embargos
de divergéncia.
Relatados, decido.

O aresto embargado ndo conheceu do recurso especial interposto
pelos ora embargantes ao entendimento de que:

a) ndo restou comprovada a divergéncia jurisprudencial nos moldes
exigidos pela legislacdo pertinente;

b) embora a Terracap possua natureza privada, ja que se trata de
empresa publica, gere bens publicos pertencentes ao Distrito Federal,
impassiveis de usucapido;

¢) a acdo reivindicatdria foi julgada parcialmente procedente em razao
do exame das provas e fatos colhidos durante a instrucéo, os quais foram
devidamente analisados pelo Tribunal a quo. Infirmar tal decisum implicaria
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o reexame do material cognitivo acostado aos autos, o que é vedado pela
Stumula n. 7-STJ.

Como se percebe de seu teor, o aresto embargado, embora concluindo pelo
ndo-conhecimento do especial, exarou entendimento de mérito a respeito de
serem os imdveis pertencentes a Terracap publicos, insuscetiveis de usucapido.

Por outro lado, os paradigmas colacionados debrucaram-se sobre o posi-
cionamento de que os imdveis da Terracap integram-se na categoria de bens
particulares.

Finaliza-se com o requerimento de que seja provido o presente recurso a
fim de que, solidificando definitivamente a jurisprudéncia desta Corte sobre o
assunto, firme-se o entendimento esposado pelos acérdédos divergentes.

Do cotejo entre os casos confrontados, verifica-se que a divergéncia preto-
riana necessita ser melhor examinada.

Por tais consideracdes, admito os embargos para que seja analisada a
controvérsia apontada no ambito da Corte Especial.

Vista a embargada para, querendo, apresentar resposta no prazo legal.
Publique-se. Intimagbes necessarias”.

Sustenta a embargante que os imdveis pertencentes a Terracap integram-se na
categoria de bens particulares, destinados ao comércio, sendo suscetiveis, portanto,
de usucapido.

Transcorrido in albis o prazo para impugnacio.

E o relatério.

VOTO

O Sr. Ministro José Delgado (Relator): Os presentes embargos de divergén-
cia objetivam ver prevalecido o entendimento manifestado pela Primeira Turma
por ocasido do julgamento dos Recursos Especiais ns. 186.801-DE, 124.755-DF e
79.399-DE no sentido de que os imdveis da Terracap integram-se na categoria de
bens particulares, estando sujeitos a usucapio.

O aresto ora embargado ndo conheceu do recurso especial ao entendimento
de que:

a) ndo restou comprovada a divergéncia jurisprudencial nos moldes exigidos
pela legislacao pertinente;

b) embora a Terracap possua natureza privada, ja que se trata de empresa ptiblica,
gere bens publicos pertencentes ao Distrito Federal, impassiveis de usucapiéo;
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¢) a acdo reivindicatdria foi julgada parcialmente procedente em razdo do
exame das provas e fatos colhidos durante a instrucdo, os quais foram devida-
mente analisados pelo Tribunal a quo. Infirmar tal decisum implicaria o reexame
do material cognitivo acostado aos autos, o que é vedado pela Simula n. 7-STJ.

Como se percebe de seu teor, o aresto embargado, embora concluindo pelo
ndo-conhecimento do especial, exarou entendimento de mérito a respeito de serem
os imdveis pertencentes a Terracap bens ptiblicos insuscetiveis de usucapido.

Entendo que ndo merece €xito o presente inconformismo, devendo ser man-
tido o acérddo embargado nos moldes em que proferido.

Os imdveis administrados pela Companhia Imobilidria de Brasilia (Terracap)
sdo publicos e, por isso, ndo sdo passiveis de serem objeto de usucapido.

A condicdo de terra publica como a que foram qualificados os iméveis da
Terracap, objeto do litigio, decorre do fato de que € esta uma empresa ptiblica, sujeita
aos principios da administracdo publica, razdo pela qual seu patriménio é, origina-
riamente, considerado bem publico, submetendo-se a processo licitatério para a sua
alienacdo, o que assegura igualdade de condicoes a todos os interessados.

Confira-se precedente desta Corte a respeito:

“Processual Civil. Mandado de seguranca. Presidente de empresa
(Terracap). Atos praticados nos procedimentos licitatérios de natureza
publica. Sujeicdo a impugnacdo via mandamus.

I - A alienacdo de bens integrantes do patriménio das entidades da
administracdo direta ou indireta esta sujeita ao procedimento da licitacdo
publica, hoje disciplinada pela Lei n. 8.666, de 1993, sendo o ato prati-
cado, neste campo de direito publico, de autoridade essencialmente de
natureza administrativa, suscetivel, portanto, ao ataque pela via do man-
dado de seguranca.

II - In casu, a Terracap, na medida em que submeteu ao processo li-
citatério iméveis integrantes do seu patrimonio, para efeito de selecionar
proponentes a sua aquisicao, praticou atos administrativos que ndo sao de
direito privado ou de gestdo. E esses atos administrativos sdo atos de auto-
ridade, porquanto regidos por normas de direito publico — constitucional e
administrativo — que disciplinam o procedimento licitatdrio.

III - Recurso provido. Decisdo por maioria.” (REsp n. 100.168-DFE
Relator Ministro Demdcrito Reinaldo, DJ 25.05.1998)

A Terracap foi criada pela Lei n. 5.861/1972, tendo recebido o patriménio
imobiliario do Distrito Federal como sucessora da Novacap. A conclusido é a de que
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as terras administradas pela Terracap sdo publicas, e como a Constituicdo Federal
de 1988, assim como o novo Cédigo Civil, estabelecem que os bens publicos nédo
estdo sujeitos a usucapido, é de ver prevalecido o aresto embargado.

Assim, cuidando-se de bem publico pertencente ao patriménio imobilia-

rio do Distrito Federal e administrado pela Terracap, o imével em tela nao €
passivel de usucapido (Sumula n. 340-STF: “Desde a vigéncia do cé6digo civil,
os bens dominicais, como os demais bens publicos, ndo podem ser adquiridos
por usucapido”).

Aos fundamentos expostos, acrescento as razdes desenvolvidas pela

Terracap, conforme denuncia-se as fls. 153/155:

“Ao fazer tais consideracoOes, a Ré ndo atenta a circunstancia de que a
natureza das funcbes da Terracap € especial, pois a figurante do pélo ativo
da presente demanda foi criada para o preciso propésito de administrar os
bens pertencentes ao Distrito Federal, sendo que se esta ndo fosse a sua
atribuicdo, néo teria razdo de existir. Alids, registre-se que a qualidade da
Autora de Empresa Publica do Distrito Federal ndo tem o condao de desvir-
tuar a natureza dos bens confiados a sua guarda, eminentemente publicos,
e, pois, somente retirados de seu patriménio através de venda por licitacao
publica ou através da modalidades administrativas de concessao, permissao
ou autorizacdo de uso, ndo verificadas no presente caso.

Sobre o assunto, o egrégio Tribunal de Justica do Distrito Federal, em
carater majoritario, vem decidindo no sentido de considerar os bens da
Autora como insuscetiveis de posse e, por conseguinte, de aquisicdo por
usucapido. Cite-se, em cardter ilustrativo, Acérddo emanado da Segunda
Turma Civel, proferido em 09.09.1996, em que foi Relator o eminente Des.
Getulio Moraes Oliveira, nos seguintes termos:

‘Possessoria. Dominio. Terracap. Novacap. Bens publicos. Posse indi-
reta. Protecdo possessdria. Atentado. Ilegitimidade. Demolicdo. Inovagdes.
Litigancia de ma-fé. Litigante. O processo possessdrio inadmite a discusséo
do dominio; porém, admite-se em casos singulares, como o dos autos, que
ele possa ser superficialmente perquerido quando tenha repercussido no
interdito. Os bens desapropriados em favor do Distrito Federal, pela Novacap,
passaram, por for¢a de lei, a Terracap. Seus bens sdo considerados ptiblicos
para o efeito de serem insuscetiveis de posse legitima capaz de gerar a prote-
¢do possessoria ou a usucapido. A Terracap tem a posse indireta dos bens,
dai ser justificavel o pedido formulado em contra acdo para inverter-se a
protecdo possessdria. Mantém-se a decisdo que proclama a ilegitimidade
passiva da Terracap, em acdo apensa de atentado, em face de demolicéo
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de obra e outras atividades inovadoras o complexo administrativo é con-
cebido de tal forma que, em face de uma mesma situacdo de fato, diversos
podem ser os érgdos publicos a atuarem. Afasta-se a litigancia de ma-fé
quando a parte ndo age de modo temerario e ostenta documento de aquisi-
¢do que, embora judicialmente ineficaz, mostra a razoabilidade do pedido
formulado. Sentenca provida nessa parte’. (Grifo nosso)

E tendo em vista a natureza do imével em litigio, do qual a Autora
tem a posse indireta, na condicdo de gestora dos bens pertencentes a esta
Unidade de Federagdo, vé-se o caso presente abrangido pelo que dispde o
art. 183, paragrafo terceiro, da Constituicdo Federal, que segue transcrito:

Os iméveis publicos néo serdo adquiridos por usucapiao’.
A fim de ilustrar o tema, colho as seguintes contribuicoes doutrindrias:

a) Juraci Perez Magalhdes, A Propriedade Territorial no Brasil e as Terras do
Distrito Federal, América Juridica, 2003:

“IX - A atual situacéo juridica das terras do Distrito Federal
1. Os Antecedentes Legais

Como ja vimos nos capitulos anteriores, as terras do Distrito Federal
tém origem no art. 3¢ da Constituicdo de 1891, quando foi reservada uma
area de 14.400 km? para nela se instalar a futura capital do pais. Demons-
tramos que esse quadrildtero jamais saiu do patriménio da Unido, sendo
as terras devolutas por acaso ali existentes incontestavelmente de dominio
da Unido, ressalvadas, evidentemente, as situacdes juridicas consolidadas.
Vale lembrar que a 4rea reservada pela Constituicdo de 1891 ndo passou
totalmente para o Distrito Federal. Em atendimento ao § 12, do art. 42, das
Disposi¢des Constitucionais Transitérias, da Constituicdo de 46, foi editada
a Lei n. 1.803, de 05.01.1953, mandando demarcar uma drea de apro-
ximadamente 5.000 km? entre os paralelos 15°30’ e 17° e os meridianos
W. Gr. 46°30’ e 49°30’, adotando os limites naturais ou ndo. Tomadas essas
providéncias, era preciso viabilizar a construcdo da nova cidade. Veio entéo
a Lein. 2.874, de 19.09.1956, que confirmou a demarcagdo ja estabelecida
e delineou geodesicamente o perimetro da area. Além disso, a citada lei au-
torizou a criacdo da Companhia Urbanizadora da Nova Capital — Novacap,
cujo capital foi integralizado totalmente pela Unido mediante a incorpora-
¢do da area de 5.000 km? ja demarcada para a instalacdo da nova capital e
outros bens moveis e imdveis da Unido resultantes ou nao de desapropria-
¢oes. Como bem lembra o Desembargador Waldir Meuren:
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‘Pela Lei n. 2.874, de 1956, passaram a pertencer a Companhia Urba-
nizadora da Nova Capital do Brasil as terras que hoje constituem o Distrito
Federal de Brasilia, em drea menor do que a referida no art. 32 da Constitui-
cdo de 1891. Continua a pertencer a Unifo Federal a drea remanescente, até
completar 14.400 km? referidos na Constituicdo de 1891.

E importante repetir que o capital total da Novacap pertencia & Unido.
Por essa razdo, as terras do DE que foram incorporadas a esse capital, con-
tinuavam a lhe pertencer. Mas a Unido autorizou a Novacap (arts. 32, 29) a
adquirir, permutar, alienar, alugar e arrendar os imdveis existentes dentro
da drea do DE Mais tarde, por forca da Lei n. 5.364, de 12.12.1967, essa
empresa foi também autorizada a alienar os lotes rurais agropecuarios e os
lotes rurais de exploracéo industrial, ressalvando os direitos dos legitimos
ocupantes. Para tornar o processo de ocupac¢do do novo Distrito Federal
mais agil, a Lei n. 5.861, de 12.12.1972, mandou criar a Companhia Imo-
biliaria de Brasilia — Terracap para suceder a Novacap. Do capital social
original da nova empresa publica passaram a participar o Distrito Federal
com 51% e a Unido com 49%. Assim, a Terracap substituiu a Novacap as-
sumindo seus direitos e obrigacoes na execugdo das atividades imobiliarias
de interesse do Distrito Federal. Os poderes outorgados anteriormente a
Novacap para adquirir, alienar, permutar, alugar e arrendar imdveis que
eram da Unido passaram para a Terracap.

2. As Terras que passaram para a Terracap

Vamos discutir agora um ponto de fundamental importancia para se
entender a situacdo fundiaria do Distrito Federal. As terras incorporadas a
Terracap por forga de lei sdo ptiblicas ou privadas? O tema parece polémi-
co mas se for analisado dentro da atual ordem juridica ndo oferece maio-
res dificuldades, como demonstraremos. Quando a area de 5.000 km2 foi
delimitada para nela se instalar a nova capital do pais, havia dentro de seu
perimetro, evidentemente, terras devolutas da Unido, situacOes juridicas
definitivamente constituidas (propriedades legitimas) e situacdes juridi-
cas ainda em formacdo (posses) na vigéncia da legislacio pretérita e que
teriam que ser respeitadas. Por essa razdo, antes de passar essa area para
a Terracap, a Unido deveria ter mandado proceder o processo discrimina-
téorio para extremar suas terras, ratificar os titulos legitimos e legitimar
as posses calcadas nos pressupostos da cultura efetiva e morada habitu-
al, como previsto na legislacdo agrdria. E é bom lembrar que quando a
Terracap foi criada em 1972, ja estava em vigor o Estatuto da Terra, que
autoriza o Incra a promover a discriminacdo das terras devolutas federais
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(art. 11), reconhecer as posses legitimas manifestadas através de cultura
efetiva e morada habitual, bem como incorporar ao patriménio publico
as terras devolutas federais ilegalmente ocupadas e as que se encontras-
sem desocupadas. Além do Estatuto da Terra, temos a Lei n. 4.947, de
06.04.1966, que se refere especificamente ao caso do Distrito Federal no
art. 59, cuja redacdo € a seguinte:

‘Art. 5¢ Compete ao Ibra tomar as providéncias administrativas e
promover as judiciais concernentes a discriminacdo das terras devolu-
tas existentes no Distrito Federal, Territorios Federais e na faixa de 150
quilémetros ao longo das fronteiras do Pais, respeitando o disposto na
Lei n. 2.597, de 13 de setembro de 1955/

Apesar de todo esse instrumental juridico apto a solucionar a situacao
fundiaria do DE, a Uniéo optou por outro meio talvez julgado mais eficiente
para contar com terras disponiveis para construcdo da nova capital — a de-
sapropriacdo. Assim, foi editado o Decreto-Lei n. 203, de 27.02.1967, que
autorizou a Prefeitura do DF a promover a desapropriacdo das terras situa-
das dentro da area que lhe fora transferida por forca da Lei n. 5.861/1972.
Esse decreto-lei reconhece que dentro do perimetro da area passada para o
DF h4 situacOes consolidadas e situacdes em condicdes de legalizacdo. Por
essa razao dispde em seu art. 22 o seguinte:

Art. 22. No cumprimento do disposto no artigo anterior, serdo respei-
tados os direitos dos proprietdrios cuja posse seja baseada:

I - no chamado Registro Paroquial, tendo-se em conta as cautelas
reclamadas pelo art. 94 do Regulamento da Lei n. 601, de 1850, baixado
com o Decreto n. 1.318, de 30 de janeiro de 1851;

IT - em sentenca transitada em julgado, em acdo de usucapido, até 12
de janeiro de 1917 (art. 1.806, do Cédigo Civil);

III - em documento de venda ou doacdo que a Unido tenha feito depois
da promulgacao da Constituicdo de 1891.

Ocorre que ao enumerar casos concretos, o citado decreto-lei é omisso
quanto a outras situacoes tais como legitimacao de posse, usucapido especial,
compra e venda feitas sob o palio da Lei n. 601, etc. Além disso, o item IT man-
da reconhecer, erroneamente, apenas as sentencas de usucapido transitadas
em julgado antes da vigéncia do Cédigo Civil (1917). Ora, o direito de usucapir
decorre do decurso do tempo e ndo da sentenca que o reconhece. Esta apenas
declara um direito ja existente. Nao € ela constitutiva mas declaratdria. Sobre
essa falha do decreto-lei, Iraja Pimentel tece o seguinte comentdrio:
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‘Naturalmente que o Decreto-Lei n. 203 nio foi feliz na redagio dos
incisos II e III, do art. 22, revelando-se inconstitucional neste passo, seja por
ferir a sistematica do direito patrio, seja porque emprestou, equivocada-
mente, natureza constitutiva de dominio a sentenca proferida em agéo de
usucapido, seja porque reconheceu legitimidade as vendas ou doacgdes que
a Unido tenha feito depois da promulgacdo da Constituicdo de 1891. Ora, ja
o disse e repito que a sentenca em acdo de usucapido ndo é atributiva, mas
declaratéria de dominio. Logo, se até 12 de janeiro de 1917, quando entrou
em vigor o Cédigo Civil, alguém se tornara dono de um imdével pelo exerci-
cio da posse, nas condicoes reclamadas para usucapi-lo, pouco importa que
até aquela data, ou depois, ou, ainda agora, venha a pleitear a declaracio
de seu jus in re, obtendo o titulo necessario a transacdo imobilidria.’

Bem colocada a questdo. Dentro dessa ldgica, tanto as posses habeis a
legitimagdo como ao usucapido devem também ser respeitadas. Isto porque
elas sdo asseguradas pela legislacdo agraria e levam fatalmente ao dominio,
conforme ja demonstramos quando estudamos esses dois institutos. Feitas
essas consideracoes, podemos concluir nosso estudo sobre as terras do
Distrito Federal.”

b) Vitor Fernandes Gongalves, “O usucapido dos bens da Terracap”, artigo

retirado do Caderno Direito e Justica do Jornal Correio Brasiliense, 12.12.2003:

“O presente artigo tem por finalidade discutir a possibilidade dos
iméveis das empresas publicas sujeitarem-se a usucapifo. Particularmente,
serd examinado o caso da Companhia Imobilidria de Brasilia — Terracap,
uma empresa publica criada pela Lei n. 5.861/1972, com 51% de capital
do Distrito Federal e 49% da Unido Federal — que até hoje detém imensa
quantidade de imdveis no Distrito Federal, sendo importante agente no po-
voamento e no ordenamento territorial nesta unidade da Federacéo.

A questido ndo tem mero interesse académico. Em suas cidades saté-
lites, e no entorno dessas cidades, existem atualmente grandes problemas
com loteamentos irregulares e com invasoes de areas por pessoas, muitas
imigrantes de toda parte do pais. Sdo especialmente comuns os casos de
invasdes nos imodveis da Terracap. Por isso, a admissdo da possibilidade
de legalizar por meio do usucapido a situacdo das pessoas que habitam ha
mais de cinco anos tais imdveis teria conseqiiéncias de vulto no complexo e
delicado problema fundidrio que existe no Distrito Federal.

Juridicamente, o ponto essencial da questdo diz como definir se
sao publicos ou privados os bens das empresas publicas. E que dispoe
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expressamente o art. 102 do Cédigo Civil (Lei n. 10.406/2002) que ‘os bens
publicos ndo estdo sujeitos a usucapido’. Além disso, a prépria Constituicdo
Federal exclui o usucapido para as terras publicas, em duas oportunidades
(arts. 183, 3% e 191, paragrafo tnico).

A questdo, todavia, ndo é tdo simples assim, porque se, por um lado,
o capital das empresas publicas é 100% publico, por outro, tais empresas
sdo pessoas juridicas de direito privado e, nessa condicdo, exercem direitos
e contraem obrigacOes em seus préprios nomes. Tém, portanto, existéncia
e patrimoénio distinto da ou das pessoas juridicas de direito publico que
detém seu capital, respondendo seu especifico patrimdnio pelos débitos da
empresa, inclusive podendo ser executado pelas vias ordindrias.

Sobre o assunto, cabe recordar que, consoante dispde o art. 98 do
Cddigo Civil, bens ptblicos sdo somente os bens pertencentes as pessoas
juridicas de direito publico interno, sendo particulares todos os outros
bens, seja qual for a pessoa a que pertencerem. Ha trés categorias de bens
publicos, quais sejam os de uso comum do povo, os de uso especial e os do-
minicais. Dessas trés espécies, apenas os bens dominicais sdo suscetiveis de
alienacdo, isto €, de transferéncia de propriedade, sem prévia desafetacio,
consoante dispde o art. 100 do Cédigo Civil.

Tendo por base o exposto, a primeira providéncia é determinar em qual
categoria de bens publicos incluem-se os bens da Terracap, admitindo-se,
para fins de argumentacao, que tais bens sejam ptiblicos. Nessa hipotese, fi-
cariam imediatamente descartados os bens de uso comum do povo, pois tais
sdo os rios, mares, ruas, etc. Seriam tais bens, entdo, de uso especial ou do-
minicais? Ora, considerando que os bens iméveis da Terracap sdo vendidos
regularmente a particulares, independentemente de prévia desafetacdo, re-
sulta que, se tais bens sédo aliendveis, ndo podem ser de uso especial. Logo,
se sdo publicos, os bens da Terracap sdo bens dominicais.

Essa conclusdo é reforcada pela letra do paragrafo tnico do art. 99 do
Cddigo Civil: ‘Ndo dispondo a lei em contrario, consideram-se dominicais os
bens pertencentes as pessoas juridicas de direito publico a que se tenha dado
estrutura de direito privado’. Esse dispositivo tem uma redacao bastante in-
feliz, pois ndo existem pessoas juridicas de direito ptblico com estrutura de
direito privado. O que existem, e essa € a interpretacdo razodvel do disposi-
tivo em tela, sdo pessoas juridicas de direito ptiblico que, para realizarem de
forma descentralizada e mais 4gil uma determinada atividade de interesse
coletivo, constituem pessoas juridicas de direito privado — estas sim, com
estrutura de direito privado — compondo o patrimoénio de tais empresas, ao
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menos na origem, com bens publicos. Nessa hipdtese, os bens sdo, inclusive
por expressa disposicdo legal, dominicais.

Cabe, nesse ponto, retornar a questao central, qual seja, ainda que da
subespécie dominicais, os bens da Terracap sdo publicos. A resposta que
se impoe € afirmativa. Isso porque, o que diferencia a empresa ptblica de
qualquer outra empresa ¢é, justamente, o fato de que o seu patrimonio é
publico. Se os bens eram ptblicos na origem, tais bens ndo deixaram de
ser publicos porque passaram a ser administrados de forma descentraliza-
da, isto é, passaram a ser administrados indiretamente, por um érgédo da
administracdo publica indireta, na espécie, uma empresa ptblica, a cujo
patrimoénio foram formalmente cometidos.

Cabe trazer a colacdo, por oportuno, a licdo de Hely Lopes Meire-
les a esse respeito: ‘O que caracteriza a empresa publica é seu capital
exclusivamente ptblico, de uma s6 ou de varias entidades, mas sempre
capital ptblico. E uma empresa, mas uma empresa estatal por exceléncia,
constituida, organizada e controlada pelo Poder Publico. Sujeita-se ao
controle do Estado, na dupla linha administrativa e politica, j& que seu
patrimoénio, sua direcdo e seus fins sdo estatais.’” (in Direito Administrativo
Brasileiro, 192 ed., Sdo Paulo: Malheiros, 1994, p. 325/326)

No caso da Terracap, é bom que se diga, a administracdo dos bens
publicos ja era feita de forma descentralizada, pois a Terracap é sucessora
da Companhia Urbanizadora da Nova Capital do Brasil — Novacap, outra
empresa publica, que foi criada pela Lei n. 2.874/1956, e que foi depois
dividida em vdrias empresas, entre elas a Terracap. Mas, o patrimoénio da
Novacap foi constituido, sem dtvida alguma, por bens iméveis pertencen-
tes a Unido desde a época da Constituicdo de 1891, que, em seu art. 32,
reservou uma area no Planalto Central para a construcdo da nova Capital
Federal, ndo pertencente a qualquer dos Estados-membros, tendo tal area
sido devidamente demarcada pela Lei n. 1.803/1953.

O que é importante entender é que a serventia do patriménio publico
da empresa para garantir empréstimos e obrigacOes resultantes de suas
atividades decorre da necessidade de conferir aceitacdo e liquidez, na area
empresarial, aos contratos e titulos de crédito da empresa publica. Nao
obstante, ndo retira de tal patrimonio a sua natureza publica, e, por esse
motivo, ndo lhe subtrai as defesas instituidas pela lei, em prol da coletivida-
de, constituindo precisamente a impossibilidade e usucapido uma delas.

Esse entendimento no sentido da impossibilidade do usucapido dos
iméveis da Terracap vem sendo adequadamente adotado, alids, por todas
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as turmas civeis do Tribunal de Justica do Distrito Federal e Territdrios, as
quais declaram mesmo a impossibilidade juridica de tal pedido (cf. Primeira
Turma Civel: 19990110326965APC-DE Acérddo n. 136.260. Julgamento:
19.02.2001. Relatora Maria Beatriz Parrilha. DJ 10.04.2001, p. 14. Secéo
Terceira; Segunda Turma Civel: 20000910067087APC-DE Acérddon. 149.959.
Julgamento: 05.11.2001. Relator Gettlio Moraes Oliveira. DJ 20.03.2002,
p. 64. Secdo Terceira; Terceira Turma Civel: 20020110306909APC-
DFE. Acé6rddo n. 176.066. Julgamento: 12.05.2003. Relator Vasquez
Cruxén. DJ 20.08.2003, p. 56. Secdo Terceira; Quarta Turma Civel:
20000110705328APC-DE. Acérddo n. 173.202. Julgamento: 24.04.2003.
Relator Méario Machado. DJ 28.05.2003, p. 73. Secdo Terceira; Quinta Tur-
ma Civel: APC5066898-DE Acérddo n. 116.862. Julgamento: 13.05.1999.
Relatora Sandra de Santis. DJ 25.08.1999, p. 75. Secdo Terceira).”

c) Jasemar Dantas, “Usucapido de terras publicas no Distrito Federal”,
artigo extraido do Caderno Direito e Justica do Jornal Correio Braziliense datado
de 29.07.1996:

“A falta de discriminac@o correta das terras ptiblicas no Distrito Federal
responde pelo caos reinante no processo de regularizacdo dos condominios,
sobretudo aqueles constituidos sobre areas supostamente rurais. Mais grave
ainda é que o Governo do Distrito Federal necessita encontrar solugédo apta
a ndo impor novos 6nus aos adquirentes de boa-fé, como seria obriga-los a
realizar nova compra, desta vez da Terracap.

Uma questdo preliminar ainda nao foi considerada de forma respon-
savel como base para o desenvolvimento de um critério justo na solucao
do problema. O patriménio da Terracap se constitui de res intra commercio
(coisas no comércio), conforme é notdrio. Sdo, portanto, bens imodveis
disponiveis, colocados no mercado de maneira formal e mediante normas
administrativas predeterminadas.

Ora, se as terras constantes do patrimonio da Terracap se classificam
como bens disponiveis, sdo, portanto, suscetiveis de posse. E a posse, sabe-
mos todos, gera o direito subjetivo ao usucapido. Os ocupantes das dreas,
desde que o tenham feito de boa-fé e satisfeitos os termos da prescricao
aquisitva, conforme as hipéteses previstas no Cdédigo Civil, por certo estao
investidos do direito subjetivo de usucapi-las.

A afetacdo de uma condicdo especial, de natureza particular, dos
iméveis sob custédia da Terracap, é reforcada por uma outra e ndo menos
importante circunstancia. E que ela é uma sociedade an6nima criada pela Lei
Federal n. 5.861, de 12.12.1972, com capital social formado por subscricoes
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da Unido e do Distrito Federal. Rege-se, em conseqiiéncia, pelo direito
privado, inclusive, é ébvio, no que concerne ao seu patriménio, a maneira
de administra-lo e s formas de admissio e dispensa dos empregados. E de
concluir-se que, situada no campo do direito privado, a Terracap ¢ alcanca-
vel pelos direitos subjetivos deferidos aos particulares, como o usucapido.”

d) Erasto Villa-Verde de Carvalho, Parcelamento do Solo — Condominios,

Brasilia Juridica:

“1. Direito de posse

O conceito de posse consagrado pelo Cédigo Civil foi concebido por
Thering, acolhido por Cldvis Bevildqua, segundo o qual, a posse nada mais
€ que o modo por que a propriedade € utilizada; a relacdo de fato estabe-
lecida entre a pessoa e a coisa pelo fim de sua utilizacdo econdmica, sendo
possuidor o qui omnia at dominum facit.

Em regra, o direito de possuir é assegurado ao proprietario, e da nogao
desse direito, isto €, do jus possidendi é que Thering deduz todos os princi-
pios que formam a estrutura da sua doutrina.

Savigny e Thering divergiram doutrinariamente sobre tal conceito. Tito
Fulgéncio, ao discorrer sobre a posse, precisamente sobre o sistema adotado
pelo direito brasileiro, assim se expressa:

‘Temos, portanto, e o advertiu a exposicdo de motivos, a consagracio
em texto do conceito de Thering; a posse nada mais € que o modo por que a
propriedade € utilizada; a relacdo de fato estabelecida entre a pessoa e a coi-
sa pelo fim de sua utilizacdo econémica; possuidor é qui omnia ut dominum
facit. A doutrina foi em esséncia mantida no projeto revisto e aparece franca
na conceituagdo da posse que se deduz nos termos do art. 485 do Cédigo.’

Para Savigny:

‘corpus, a posse esta no fato material, que submete a coisa a vontade do
homem, cria para ele a possibilidade de dispor fisicamente dela com exclusdo
de quem quer que seja’, e quanto ao animus —, ‘¢ a intencdo de dono desneces-
saria a conviccdo no possuidor de ser, na realidade, proprietdrio da coisa.’

Para Astolpho Rezende:

‘a posse e a propriedade aparecem em constante relacdo entre os
homens; a posse é um facto natural; a propriedade uma criagéo da lei.’

Para se admitir que alguém esteja exercendo sobre determinado imdvel
direito de posse, o primeiro requisito é o de ser aliendvel o bem possuido. As
coisas fora do comércio ndo podem ser objeto de posse, por forca do disposto
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no art. 485 do Cdodigo Civil, que adotou a teoria de Thering, pela qual, ‘consi-
dera-se possuidor todo aquele que tem de fato o exercicio, pleno, ou nio, de
algum dos poderes inerentes ao dominio, ou propriedade.” E preciso que se
trate de coisa habil.

‘Assim, as coisas fora do comércio ndo podem ser objeto de posse, por-
que ha um obstdculo legal, isto é, porque é a lei quem diz que tais coisas nao
podem ser objeto de posse. Essa impossibilidade de possuir as coisas fora
do comércio é de natureza objetiva. Em teoria, tais coisas sdo suscetiveis de
posse, como todas as coisas; se ndo se admite a posse, é por uma disposi¢ao
positiva, baseada num motivo pratico determinante.’

O Ministro Moreira Alves, em sua obra sobre posse, fez o seguinte co-
mentdrio: ‘Embora o projeto de Clévis Bevildqua tenha procurado ser fiel a
tese de Thering, foi ele visivelmente influenciado pelo Cédigo Civil aleméo,
onde ha principios germanicos que nao se conciliam com a concep¢éo ro-
mana de posse. Ademais, esse projeto foi modificado, parcialmente, pela
comissdo revisora, antes de ser enviado ao Congresso Nacional, ocasido em
que se introduziram preceitos que mais se ajustam a teoria de Savigny do
que a de Thering’.

O Magistrado e Professor Emane Fidélis dos Santos, tratando da pro-
tecdo possessdria, demonstra que o instituto difere das medidas cautelares
previstas no Cédigo de Processo, ao argumento de que a posse, seja na
teoria de Savigny, seja na defendida por Ihering, é reconhecidamente um
direito, ainda que seja reflexo de puro estado de fato. Os procedimentos
referentes a posse objetivam a protecdo de tal direito e ndo a prestacao de
cautela para futuro solucionamento da questdo dominial. Tanto é verdade
que o pleito possessorio também se instaura — e ndo raramente — entre
pessoas que ndo tém e, as vezes, nem pretendem ter o dominio.

2. Bens iméveis insuscetiveis de posse

Nao obstante as divergéncias doutrinarias acerca do instituto, permite-
se afirmar que o promitente-adquirente de lote urbano situado em terras
publicas nao exerce sobre ele direito de posse, mas simples detencao.
Pela mesma forma, o promitente-comprador de lote de terreno situado
em terras particulares, ndo legalizadas, ou ndo parceladas segundo a Lei
n. 6.766/1979, ndo pode ser considerado possuidor, pois estes imdveis es-
tdo fora do comércio. Se, porém, as terras particulares forem parceladas, no
exato momento em que isso acontece, aquele que tiver construido sobre o
terreno desmembrado, que cercé-lo, ou que praticar algum ato proprio de
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quem seja dono, passa, ipso facto, a condicdo de possuidor, com as garantias
asseguradas pelos interditos possessorios.

Foi esse o conceito de posse adotado pelo Cédigo Civil, no sentido
de separar posse de detencdo, para todos os efeitos — seja para merecer a
protecdo dos interditos, ou para efeito de usucapido. Assim é que, a partir
da entrada em vigor do citado Cédigo, a posse sobre bem publico tornou-
se inconcebivel. Vivemos um periodo, no entanto, da Constituicdo de 1934
até o advento da vigente Constituicdo, de 1988, que excepcionalmente se
permitia exercer posse sobre terras publicas.

Com efeito, o art. 148 da Constituicdo de 1934 introduziu o sistema de
usucapido especial, assim dispondo:

‘Art. 148. Todo brasileiro que, ndo sendo proprietario rural ou urba-
no, ocupar, por dez anos continuos, sem oposicdo nem reconhecimento
de dominio alheio, um trecho de terras de até dez hectares, tornando-o
produtivo com o seu trabalho e tendo nele a sua morada, adquirird o domi-
nio, mediante sentenca declaratdria devidamente transcrita.’

Foi editado o Decreto n. 710, de 17 de setembro de 1938, e 0 § 1°, do
art. 12 reza, verbis:

‘§ 12 Ressalvado o disposto no art. 148 da Constitui¢do, ndo ocorre
usucapido contra bens publicos de qualquer natureza.’

As Constituicoes de 1946, 1967 e a Emenda Constitucional de 1969
mantiveram o preceito, dando ensejo ao seguinte comentario de Pedro
Nunes, ao tratar do usucapifo especial, considerando a excegéo feita a regra
estabelecida de ndo se permitir posse sobre terras publicas:

‘A prescricdo aquisitiva, de que nos ocupamos no momento, atinge
tais bens, quando representados por terras agricultaveis, e, excepcional-
mente, também as terras extra cominercium ou inalienaveis ou indispo-
niveis, compreendidas entre os bens publicos, mas somente os de uso
especial e dominiais.

Estdo, pois, aptas a serem adquiridas pelo usucapido especial, tanto as
terras do dominio particular como as acima referidas, pertencentes a Uniéo,
aos Estados e aos Municipios, inclusive os terrenos de marinha, que sio do
dominio exclusivo da primeira.’

Foi promulgada a Lei n. 6.969, de 10 de dezembro de 1981, que
alterou a redacdo do § 22, do art. 589, do Cédigo Civil, e regulamentou
o chamado usucapido especial, abrangendo terras particulares e publicas,
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cujo pressuposto de admissibilidade, além da condicdo especificada da
pessoa do adquirente, era a posse.

A Constituicdo vigente, no entanto, apesar da sua proposta de alargar
as conquistas sociais, paradoxalmente, retrocedeu nessa parte, acrescen-
tando o pardgrafo tnico ao art. 191, que reconhece o direito de usucapido
especial, mas ndo em terras publicas, assim dispondo:

‘Paragrafo tnico. Os imodveis publicos ndo serdo adquiridos por
usucapiao.’

O § 32 do art. 183 da Constituicdo Federal, ao tratar da politica urbana,
segue essa linha e veda também a aquisicao pelo sistema de usucapido de
imoveis publicos, que importa em negar posse sobre eles, verbis:

‘§ 32 Os imdveis ptiblicos ndo serdo adquiridos por usucapiéo.’

Por ai se vé que, em se tratando de imével publico, urbano ou rural,
ndo ha que se falar de usucapido, e nem de posse.”

Escolios desta Corte a respeito do tema:

“Administrativo. FGTS. Movimentac¢do. Construcdo em terreno obtido
mediante concessdo de direito real de uso. Lei n. 8.036/1990. Decreto-Lei
n. 271/1967. Imoveis pertencentes a Terracap. Bens de direito privado.

I - A concessdo de uso prevista no art. 72 do Decreto-Lei n. 271/1967
institui um direito real. Ela ndo se confunde com o homénimo instituto pelo
qual o Estado cede, a titulo precario, a utilizacdo de bem publico.

IT - O trabalhador tem direito a liberacdo de sua cota no FGTS, para
utilizar o numerdrio na construcéo de sua residéncia em terreno integrante
de loteamento executado pelo estado, obtido por outorga do direito real
resultante de concessio de uso (Decreto-Lei n. 271/1967).

O art. 20, VII da Lei n. 8.036/1990 assegura tal utilizacéo.

III - Os imdveis pertencentes a Terracap — Companhia Imobilidria
de Brasilia, longe de serem publicos, integram-se na categoria dos bens
particulares, destinados ao comércio. E possivel submeté-los, independen-
temente de autorizacdo legal especifica, ao direito real de concessdo de
uso.” (REsp n. 79.399-DE, Relator p/ o acérddo o Sr. Ministro Humberto
Gomes de Barros, Relator origindrio o Sr. Ministro Demécrito Reinaldo, DJ
06.05.1996)

“Interdito proibitdrio. Ocupacdo de drea publica, pertencente a “Com-
panhia Imobilidria de Brasilia — Terracap”. Inadmissibilidade da protecéo
possessoria no caso.
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A ocupacio de bem publico, ainda que dominical, ndo passa de mera
detencio, caso em que se afigura inadmissivel o pleito de protecdo posses-
soria contra o érgao publico. Ndo induzem posse os atos de mera tolerancia
(art. 497 do CC/1916).

Recurso especial ndo conhecido.” (REsp n. 146.367-DE Relator
Ministro Barros Monteiro, DJ 14.03.2005)

Assim posto, concluo pela prevaléncia do aresto embargado, negando
provimento aos embargos de divergéncia.

E 0 voto.

VOTO-PRELIMINAR

O Sr. Ministro José Delgado (Relator): Sr. Presidente, hd uma questdo
técnica que entendo deve ser superada.

O acérddo embargado, embora nao tenha conhecido do recurso, mas o fez
analisando questdo de mérito; fé-lo na afirmacéo de que os bens administrados
pela Terracap sdo de natureza publica.

O acérdao apresentado como paradigma também nédo conheceu do recurso,
mas, ao dele ndo conhecer, também o fez analisando matéria de mérito; fé-lo
afirmando que os bens administrados pela Terracap e integrantes do Distrito
Federal sdo bens de natureza privada.

Supero essa matéria técnica e conheco dos embargos de divergéncia para
discussao.

Peco destaque.

VOTO

O Sr. Ministro Barros Monteiro: Sr. Presidente, acompanho o voto do
Sr. Ministro-Relator, com base na assertiva formulada por S. Ex2. no sentido de
que nao hd nenhuma disposicio legal que tenha desafetado a natureza ptblica
desses imdveis, que integram o patrimonio do Distrito Federal.

No caso, ha a particularidade de que o Magistrado de 12 grau, apreciando
o quadro probatdrio coligido nos autos, concluiu achar-se a ré “ocupando inde-
vidamente drea ptblica”. Assim o proclamou, por igual, o Tribunal de Justica do
Distrito Federal e Territorios.

A hipdtese em exame é, portanto, uma daquelas em que a Terracap,
empresa publica, gere bens publicos pertencentes ao Distrito Federal, tal como,
alids, considerou o acérddo ora embargado.

38 |
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Claro que, nessas condicGes, a area objeto do litigio néo é passivel de usuca-
pido. Em dois precedentes de que fui Relator, a minha orientacdo foi exatamente
na linha do que assentou o decisum embargado, para o qual contribui com a
adesdo de meu voto. Leio as ementas dos arestos aludidos:

“Manutencdo de posse. Ocupacdo de area publica, administrada pela
Terracap — Companhia Imobilidria de Brasilia”. Inadmissibilidade da
protecdo possessoria.

A ocupagao de bem publico ndo passa de simples detencao, caso em que se
afigura inadmissivel o pleito de protecdo possessdria contra o 6rgao publico.

Nao induzem posse os atos de mera tolerancia (art. 497 do Cdédigo
Civil/1916). Precedentes do STJ.

Recurso especial conhecido e provido.” (REsp n. 489.732-DF)

“Interdito proibitério. Ocupacdo de drea publica, pertencente a Com-
panhia Imobilidria de Brasilia — Terracap. Inadmissibilidade da protecéo
possessoria no caso.

A ocupacdo de bem publico, ainda que dominical, ndo passa de mera
detencdo, caso em que se afigura inadmissivel o pleito de protecdo posses-
soria contra o érgao publico. Ndo induzem posse os atos de mera tolerancia
(art. 497 do CC/1916).

Recurso especial ndo conhecido.” (REsp n. 146.367-DF)

Neste tltimo julgado, observo que havia a mera detencéo do particular em

\

uma drea destinada a “Fundacdo Zooboténica do Distrito Federal”, instituicdo de
natureza publica.

Rogando vénia ao Sr. Ministro Nilson Naves, acompanho o voto do
Sr. Ministro-Relator para conhecer dos embargos de divergéncia e rejeitd-los.

VOTO

O Sr. Ministro Francisco Peganha Martins: Sr. Presidente, o fato de terem sido as
terras adquiridas mediante expropriacdo ja revela que nao seriam terras de dominio
privado. O poder publico pode, sim, autorizado por lei, alienar terras publicas, o que,
me parece, OcOrreu no caso.

Mantenho a jurisprudéncia consolidada.

Pedindo vénia a dissidéncia, acompanho o voto do Sr. Ministro-Relator.
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VOTO-VISTA (VENCIDO)

Embargos de divergéncia. Imdveis Pertencentes a Terracap. Natureza Privada.
Possibilidade de usucapido.

Os bens pertencentes a Terracap tém natureza privada e estdo sujeitos a
usucapiao.

O Sr. Ministro Humberto Gomes de Barros: A questdo controvertida nes-
tes embargos de divergéncia é a natureza — publica ou privada? — dos bens
pertencentes a Terracap.

Pelo acérddo embargado, tais bens seriam ptiblicos. Segundo os para-
digmas, seriam privados.

O eminente Relator, Ministro José Delgado, acompanhado pelos eminentes
Ministros José Arnaldo da Fonseca, Fernando Goncalves, Carlos Alberto Menezes
Direito, Felix Fischer, Gilson Dipp, Hamilton Carvalhido, Eliana Calmon, Paulo
Gallotti, Francisco Falcdo, Laurita Vaz, Joao Otavio de Noronha, Barros Monteiro
e Francisco Pecanha Martins, negou provimento aos embargos de divergéncia,
mantendo a conclusdo do acérdao embargado.

O eminente Ministro Nilson Naves inaugurou a divergéncia, recebendo os
embargos para que prevalecesse o entendimento dos acérddos paradigmas.

Pedi vista dos autos, porque a questdo é mesmo palpitante e merece exame
definitivo do STJ.

Peco vénia para transcrever trecho do voto-vencedor que proferi no julga-
mento do REsp n. 79.399-DE quando ainda integrava a Primeira Turma:

“(...) Por aproximadamente trinta anos, fui Procurador do Distrito
Federal. Conheco, assim, a questdo.

Quando se cogitou em mudar a Capital do Brasil, imaginou-se um
sistema a que se denominou ‘auto financiamento’, que funcionaria assim:

a) a Unido Federal desapropriaria toda a area reservada para a implan-
tacdo da nova unidade federada;

b) os terrenos expropriados passariam, a titulo de integralizacdo de
capital, ao patrimonio de uma empresa publica, voltada para as atividades
de lotear e urbanizar as terras expropriadas;

¢) os lotes resultantes do parcelamento, seriam vendidos a particulares;

d) o dinheiro proveniente das vendas seria empregado na construcdo da nova
Cidade. Assim, Brasilia seria construida sem qualquer despesa para o Estado.
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A instituicdo da Novacap (a Empresa publica a que me referi acima)
tornou-se necessdria, porque, atuando no dmbito do direito privado, uma
empresa publica teria muito mais agilidade que o préprio Estado.

Tal desenvoltura se manifestaria, sobretudo, na alienacdo dos lotes.
Explica-se: a venda de iméveis publicos ¢é dificil e complicada.

Ora, transferidos ao patrimonio da Novacap, os imdveis deixaram de
ser bens publicos.

Passaram — como sua nova proprietdria — a regéncia do direito
privado.

Ao longo do tempo, a Novacap sofreu cisOes parciais, com o nascimento
de novas empresas publicas dedicadas a prestacdo dos varios servigos
publicos. A Novacap é a mae de varias empresas, verbi gratia:

a) Telebrasilia, gerada a partir do DTUI (Departamento de Telefones
Urbanos e Interurbanos);

b) CEB, surgida do DFL (Departamento de Forca e Luz);

A Terracap — Companhia Imobilidria de Brasilia é uma empresa resul-
tante do DI (Departamento Imobilidrio).

No ato de sua criacdo, a Novacap transferiu-lhe, a titulo de integrali-
zacdo de cotas, todo o patriménio imobilidrio.

Como se percebe, os imdveis da Terracap, longe de serem ptiblicos,
integram-se na categoria dos bens particulares, destinados ao comércio (...).”

Ora, se o Estado optou por privatizar parte de seu patrimonio imobiliario,
para integralizar o capital de empresa publica (pessoa juridica de direito privado)
e agilizar as alienacoes, tais bens deixaram de ser ptblicos.

A pergunta que originou este recurso jd traz, em si mesma, a resposta: o0s
bens pertencentes a Terracap sdo publicos ou privados?

Data venia, se os bens pertencem a Terracap, sé podem ser privados, porque
os bens pertencentes a empresa publica exploradora de atividade econémica
sujeitam-se ao mesmo regime juridico daqueles de propriedade das pessoas juri-
dicas de direito privado. Trata-se, sobretudo, de tratamento isonémico a fim de
evitar privilégios ao Estado-empresario em relacdo aos particulares, garantindo o
Principio da livre concorréncia no mercado.

Veja-se a situacdo do imdvel no Registro Imobilidrio. O registro esta em
nome de quem? Do Distrito Federal? Da Unido? — N&o, estd em nome da
Terracap, empresa publica, que atua na compra e venda de imoveis. Nada impor-
ta a circunstancia de o Distrito Federal ser o maior sécio (cf. art. 22 e respectivo
§ 12 da Lein. 5.861/1962).
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Além disso, a Terracap (Companhia Imobilidria de Brasilia) é empre-
sa publica exploradora de atividade econo6mica de comercializacdo de bens
iméveis (Lei n. 5.861/1972, art. 29), cujo estatuto juridico deve ser conforma-
do as determinacdes constitucionais da Ordem Economica e Financeira (CE
art. 173, § 12 — com redacdo e incisos da EC n. 19/1998).

A leitura e interpretacdo da Lei n. 5.861/1972 devem conformacio aos
incisos do § 12 do art. 173 da CE

A Constituicdo Federal é clara ao determinar que a Lei estabelecerd o
estatuto juridico da empresa publica exploradora de comercializacdo de bens,
dispondo sobre “a sujeicdo ao regime juridico préprio das empresas privadas,
inclusive quanto aos direito e obrigacdes civis, comerciais, trabalhistas e tributa-
rios”. (CE art. 173, § 12, 1II)

A meu sentir, a EC 19/1998 extirpou qualquer ddvida sobre a natureza dos
bens de propriedade de empresa publica exploradora de atividade economica.
Deu-lhes, expressamente, natureza privada sujeita ao mesmo regime juridico das
demais pessoas juridicas de direito privado.

Em sintese: os imdveis pertencentes a Terracap (empresa publica explora-
dora de comercializacdo de imdveis) sujeitam-se ao regime juridico préprio das
empresas privadas. Vale dizer: os bens da Terracap séo particulares.

Renovando as vénias, os bens da Terracap, por serem particulares, estao
sujeitos a usucapiao.

A ré, ora embargante, alegou em contestacdo que detinha posse mansa e
pacifica sobre o imdvel reivindicado ha mais de vinte anos (somada, evidente-
mente, sua posse com a do antecessor). A autora, ora embargada, em réplica,
argumentou apenas que o imdvel ndo estaria sujeito a usucapido.

Os fatos narrados pela ré, em sua defesa, sdo incontroversos, ante a falta de
impugnacao especifica pela autora. Com isso, necessario reconhecer a prescricdo
aquisitiva em favor da ré, fato impeditivo do direito da autora, ora embargada.

Dou provimento aos embargos de divergéncia para prover o recurso especial
e julgar improcedente o pedido reivindicatério formulado pela embargada, ante
a ocorréncia de prescricdo aquisitiva em favor da embargante.

VOTO

O Sr. Ministro Cesar Asfor Rocha: Sr. Presidente, o Sr. Ministro Humberto
Gomes de Barros é, também neste tema, uma das melhores referéncias que temos
neste Tribunal, dado que V. Ex2. ja foi, como disse, advogado do Distrito Federal,
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porém, mesmo com esse reconhecimento, ouso divergir de V. Ex2. e do eminente
Sr. Ministro Nilson Naves, pelo entendimento de que a Terracap seria, como
penso que seja, mera administradora dos bens publicos, que nio chegaram a ser
desafetados. Penso que o fato de os bens estarem no registro ptiblico em nome da
Terracap, com a devida vénia, ndo conduz a que se os tenha como dela, porque
ndo é assim que a lei define, e parece-me que ha precedentes da Corte Especial
nesse entendimento.

Por isso, rogando vénia aos eminentes Srs. Ministros Nilson Naves e
Humberto Gomes de Barros, que formam o bloco da dissidéncia, ndo conheco
dos embargos de divergéncia e os rejeito.

SENTENCA ESTRANGEIRA CONTESTADA
N. 866-EX (2005/0034926-5)

Relator: Ministro Felix Fischer

Requerente: Oleaginosa Moreno Hermanos Sociedad Anénima Comercial
Industrial Financeira Inmobiliaria y Agropecuaria

Advogados: Arnoldo Wald e outros

Requerido: Moinho Paulista Ltda

Advogados: Anténio Vilas Boas Teixeira de Carvalho, Cristiana de Alencar
Lameiro da Costa e outros

EMENTA

Sentenca arbitral estrangeira. Controle judicial. Impossibilidade
de apreciacdo do mérito. Inexisténcia de cldusula compromissoria.
Incompeténcia do juizo arbitral. Ofensa a Ordem Publica Nacional.

I - O controle judicial da sentenca arbitral estrangeira estd limi-
tado a aspectos de ordem formal, ndo podendo ser apreciado o mérito
do arbitramento.

IT - Ndo hd nos autos elementos seguros que comprovem a
aceitacao de cldusula compromisséria por parte da requerida.

III - A decisdo homologanda ofende a ordem ptblica nacional,
uma vez que o reconhecimento da competéncia do juizo arbitral
depende da existéncia de convengdo de arbitragem (art. 37, I, c.c.
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o art. 39, II, da Lei n. 9.307/1996). Precedente do colendo Supremo
Tribunal Federal.

IV - In casu, a requerida apresentou defesa no juizo arbitral
alegando, preliminarmente, a incompeténcia daquela instituicdo, de
modo que ndo se pode ter como aceita a convencdo de arbitragem,
ainda que tacitamente.

Homologagéo indeferida.
ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos os autos em que sdo partes as acima indicadas,
acordam os Ministros da Corte Especial do Superior Tribunal de Justica, por
unanimidade, indeferir o pedido de homologacédo, nos termos do voto do
Sr. Ministro-Relator. Os Srs. Ministros Gilson Dipp, Hamilton Carvalhido,
Jorge Scartezzini, Eliana Calmon, Paulo Gallotti, Francisco Falcdo, Laurita
Vaz, Luiz Fux, Jodo Otdvio de Noronha, Teori Albino Zavascki, Nilson Naves,
Francisco Pecanha Martins, Humberto Gomes de Barros, Ari Pargendler, José
Delgado, Fernando Goncalves e Carlos Alberto Menezes Direito votaram com o
Sr. Ministro-Relator. Ausentes, justificadamente, os Srs. Ministros Aldir Pas-
sarinho Junior e Cesar Asfor Rocha e, ocasionalmente, o Sr. Ministro Antonio de

Pddua Ribeiro. Sustentaram oralmente o Dr. Marcus Vinicius Vita Ferreira, pela
requerente, e o Dr. Anténio Vilas Boas Teixeira de Carvalho, pelo requerido.

Brasilia (DF), 17 de maio de 2006 (data do julgamento).
Ministro Barros Monteiro, Presidente

Ministro Felix Fischer, Relator

DJ 16.10.2006

RELATORIO

O Sr. Ministro Felix Fischer: Oleaginosa Moreno Hermanos Sociedad Ano-
nima Comercial Industrial Financeira Inmobiliaria Y Agropecuaria, sociedade
anonima constituida de acordo com as leis da Republica Argentina, com sede
na cidade de Bahia Blanca, Provincia de Buenos Aires, Argentina, requer a
homologacdo de Sentenca Arbitral Estrangeira, proferida no Reino Unido da
Gra-Bretanha pela The Grain And Feed Trade Association (Gafta), em 31.10.2000,
contra Moinho Paulista Ltda, sociedade por quotas de responsabilidade limitada
com sede na cidade de Sao Paulo-SP.
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A requerente alega que a lide arbitral refere-se ao inadimplemento, por
parte da requerida, de 4 (quatro) contratos de compra e venda de trigo argentino
para pao, que foram realizados por via telefonica entre a corretora Cereagro S/A,
a qual agiu em nome da requerente (vendedora), e o Sr. Antonio Adriano Farinha
de Campos, atuando em nome da requerida (compradora).

Informa que, embora devidamente notificada, a requerida nio indicou seu
arbitro, o que foi feito pelo préprio Gafta, tendo sido proferido laudo arbitral em
favor da requerente. (Fls. 62/82)

Posteriormente, a requerida apelou para uma junta de recursos da prépria
instituicdo arbitral, que proferiu um laudo definitivo (fls. 124/145), confirmando
o pedido da requerente nos seguintes termos:

“7.1 Por meio do presente, adjudicamos que os Compradores devem,
imediatamente, pagar aos Vendedores a importancia de US$ 1.579,000
(um milhdo, quinhentos e setenta e nove mil ddlares dos Estados Unidos),
sendo indenizac¢do por inadimplemento sobre as quantidades médias con-
tratadas, conforme constam da tabela acima, junto com juros simples sobre
as mesmas, a taxa de 7,5% a.a. (sete e meio porcento ao ano) a partir das
respectivas datas de inadimplemento até a data da liquidacao em conformi-
dade com este Laudo.

7.2 Por meio do presente, também adjudicamos que os Compradores
deverao arcar com as taxas e despesas tanto da arbitragem quanto do recurso.

7.3 Por meio do presente, também adjudicamos que os Compradores
deverdo, imediatamente, reembolsar os Vendedores pelos custos de seu
(dos Vendedores) representante comercial no Recurso.

7.4 Por meio do presente, também adjudicamos que, ja que as ques-
tdes submetidas a arbitragem foram essencialmente de natureza comercial,
que ndo necessitavam de envolvimento de advogados, o pleito dos Vende-
dores com referéncia a honorarios advocaticios, tanto na arbitragem quanto
no recurso, ndo procede.” (Fl. 142)

A requerente juntou documentacéo. (Fls. 14/435)

Citada por carta de ordem (fl. 440), a requerida apresentou contestacio
(fls. 636/654), na qual sustenta, em sintese, que os contratos objeto do juizo
arbitral sdo inexistentes, uma vez que o Sr. Antonio Adriano Farinha de Cam-
pos ndo dispunha de poder para contratar em nome da requerida, sendo que
qualquer negdcio por ele intermediado somente seria considerado fechado com
a confirmacdo escrita da empresa brasileira.

Aduz, ainda, que a sentenca arbitral foi proferida por juizo incompetente,
pois ndo existe cldusula compromissoria estipulada por escrito entre as partes e
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que a presenca da requerida no tribunal arbitral ndo induz reconhecimento de
competéncia, ja que sustentou, em preliminar, a incompeténcia daquele juizo.

A requerida juntou documentos as fls. 655/659.

Em réplica (fls. 664/673), a requerente alega que o Sr. Anténio Adriano
Farinha de Campos possuia autoridade para obrigar a requerida em contratos
e sustenta a validade da convencdo de arbitragem, visto que os telex troca-
dos pelas partes a fim de convalidar as operagdes de compra e venda contém
clausula compromisséria com expressa referéncia as regras de arbitragem da
referida instituicdo.

A douta Procuradoria Geral da Republica se manifestou pelo indeferimento
do pedido, por considerar néo ter sido demonstrado que as partes se sujeitaram,
de forma expressa e legitima, as regras do Gafta. (Fls. 676,/684)

E o relatério.

VOTO

O Sr. Ministro Felix Fischer (Relator): A requerente pleiteia a homologacao
de sentenca arbitral proferida por The Grain and Feed Trade Association (Gafta),
que condenou a requerida ao pagamento da quantia de US$ 1.579,000 (um
milhdo, quinhentos e setenta e nove mil délares dos Estados Unidos), acrescidos
de juros de de 7,5% a.a. (sete e meio por cento ao ano) a partir das respectivas
datas de inadimplemento até a data da liquidacdo, referente ao descumprimento
de 4 (quatro) contratos de compra e venda de trigo argentino para pao.

A quaestio merece algumas consideracoes.

Inicialmente, os arts. 38 e 39 da Lei n. 9.307/1996 estabelecem as hipéteses
em que a sentenca arbitral estrangeira ndo poderd ser homologada. Eis o teor dos
supracitados dispositivos legais:

“Art. 38. Somente poderd ser negada a homologacdo para o reco-
nhecimento ou execucdo de sentenca arbitral estrangeira, quando o réu
demonstrar que:

I - as partes na convencdo de arbitragem eram incapazes;

IT - a convencao de arbitragem nio era valida segundo a lei a qual
as partes a submeteram, ou, na falta de indicacdo, em virtude da lei do
pais onde a sentenca arbitral foi proferida;

I1I- ndo foinotificado da designacédo do arbitro ou do procedimento
de arbitragem, ou tenha sido violado o principio do contraditério,
impossibilitando a ampla defesa;
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IV - a sentenca arbitral foi proferida fora dos limites da convencao
de arbitragem, e néo foi possivel separar a parte excedente daquela
submetida a arbitragem;

V - a instituicdo da arbitragem n&o estd de acordo com o compro-
misso arbitral ou clausula compromisséria;

VI - a sentenca arbitral ndo se tenha, ainda, tornado obrigatdria
para as partes, tenha sido anulada, ou, ainda, tenha sido suspensa por
o6rgéo judicial do pafs onde a sentenca arbitral for prolatada.

Art. 39. Também serd denegada a homologacdo para o reconhecimento
ou execucdo da sentenca arbitral estrangeira, se o Supremo Tribunal
Federal constatar que:

I - segundo a lei brasileira, o objeto do litigio ndo € suscetivel de
ser resolvido por arbitragem,;

IT - a decis@o ofende a ordem publica nacional.”

Assim, constata-se que o controle judicial da sentenca arbitral estrangeira
estd limitado a aspectos de ordem formal, ndo podendo ser apreciado o mérito do
arbitramento, razdo pela qual a contestacdo ao pedido de homologacdo deve-se
restringir as hipdteses dos artigos supramencionados.

In casu, a requerida apresentou contestacdo aduzindo, em suma, que:

I - Os contratos objeto do juizo arbitral sdo inexistentes, uma vez que o Sr.
Antonio Adriano Farinha de Campos ndo dispunha de poder para contratar em
nome da requerida, sendo que qualquer negdcio por ele intermediado somente
seria considerado fechado com a confirmacéo escrita da empresa brasileira;

IT - A sentenca arbitral foi proferida por juizo incompetente, pois nao
existe clausula compromissdria estipulada por escrito entre as partes;

IIT - A presenca da requerida no tribunal arbitral ndo induz reconhe-
cimento de competéncia, jd que sustentou, em preliminar, a incompeténcia
daquele juizo.

De inicio, percebe-se que a primeira alegacdo da requerida é o préprio méri-
to da sentenga arbitral, uma vez que a quaestio posta a exame no juizo arbitral foi
a autoridade do Sr. Antonio Adriano Farinha de Campos para firmar contratos em
nome da requerida, razio pela qual a matéria referente a alegada inexisténcia
dos contratos objeto do juizo arbitral ndo pode ser apreciada por esta Corte.

Nesse sentido, cito por precedente v. aresto proferido pelo colendo Pretério
excelso:
“Sentenca estrangeira. Homologacdo. Sistema de delibacdo. Limites
do juizo delibatdrio. Pressupostos de homologabilidade. Auséncia de
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autenticacdo consular da certiddo de transito em julgado. Condenacdo
parte sucumbente a verba honordria. Possibilidade. Recusa de homolo-
gacdo por auséncia de um de seus requisitos. Extincdo do processo sem
julgamento do mérito.

.

O sistema de controle limitado que foi instituido pelo direito brasi-
leiro em tema de homologacdo de sentenca estrangeira ndo permite que
o Supremo Tribunal Federal, atuando como Tribunal do foro, proceda, no
que se refere ao ato sentencial formado no Exterior, ao exame da matéria
de fundo ou a apreciagdo de questbes pertinentes ao meritum causae, res-
salvada, tdo-somente, para efeito do juizo de delibagdo que lhe compete, a
andlise dos aspectos concernentes a soberania nacional, @ ordem ptiblica e
aos bons costumes.

Nao se discute, no processo de homologacdo, a relacdo de direito
material subjacente a sentenca homologanda.

C..)

A jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal tem expressamente
admitido a aplicagédo do principio da sucumbéncia aos processos de homo-
logacdo de sentenca estrangeira observando-se, para efeito de fixacdo dos
honordrios advocaticios devidos a parte vencedora, o critério estabelecido
pelo art. 20, § 42, do CPC. Precedentes.” (SEC n. 4.738-2/EUA, Pleno,
Relator Ministro Celso de Mello, DJ 07.04.1995)

A segunda questdo suscitada na contestacao diz respeito a competéncia do
juizo arbitral. Alega a requerida que a sentenca arbitral foi proferida por juizo
incompetente, pois nao existe clausula compromisséria estipulada por escrito
entre as partes.

Com efeito, € fato incontroverso que os aludidos contratos foram negociados
verbalmente entre as partes. A propria requerida, em sua peticdo inicial (fl. 5), in-
forma que os 4 (quatro) contratos de compra e venda de trigo argentino para pdo
foram negociados por via telefénica. Ademais, constata-se que a sentenca arbitral
proferida pelo Gafta confirma que a negociacdo entre as partes foi feita de forma
verbal, sendo vejamos:

“6.2 Nos quatorze meses que precederam o primeiro contrato em disputa,
trés acordos para a compra e venda de trigo argentino para pao foram firmados
entre a Moinho e a Moreno. Em cada um destes contratos, os corretores eram
a Mercoplate que emitiu uma confirmagio, via telex, relacionando os termos
comerciais acordados, para os Vendedores (Moreno). Em uma declaragéo, o
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Sr. Juan Carlos Rienzi, da Mercoplate, registrou que os contratos foram cele-
brados através de comunicacdes telefénicas entre ele préoprio (em nome dos
Vendedores) e o Sr. Campos ‘em seu papel de Comprador da Moinho Paulista e
da Grande Moinho Cearense’. (...) (fl. 134)

De fato, a legislacdo brasileira exige que a cldusula compromissoria seja
estipulada por escrito no contrato, todavia ressalva que a referida clausula pode
ser firmada em outro documento apartado que se refira ao contrato. E o que dispde
o art. 49 § 12, da Lei n. 9.307/1996, verbis:

“Art. 42 A cldusula compromissdria é a convencdo através da qual as partes
em um contrato comprometem-se a submeter a arbitragem os litigios que possam
vir a surgir, relativamente a tal contrato.

§ 12 A cldusula compromissdria deve ser estipulada por escrito, podendo estar
inserta no proprio contrato ou em documento apartado a que a ele se refira.

Outrossim, o artigo II, n. 2, da Convencao das Nac¢des Unidas sobre o Reco-
nhecimento das Sentencas Arbitrais Estrangeiras de 1958, (Convencdo de Nova
York), incorporada ao ordenamento brasileiro pelo Decreto n. 4.311/2002, pres-
creve que “entender-se-a por ‘acordo escrito’ uma cldusula arbitral inserida em
contrato ou acordo de arbitragem, firmado pelas partes ou contido em troca de
cartas ou telegramas.”

Desta forma, o fato de os contratos firmados entre as partes terem sido
celebrados verbalmente ndo impediria, por si s6, a estipulagdo de clausula
compromissoria, desde que esta estivesse pactuada de forma expressa e escrita
em outro documento referente ao contrato originario ou em correspondéncia.

Na hipédtese dos autos, a requerente alega que embora os contratos tenham
sido celebrados verbalmente, os telex trocados pelas partes a fim de convalidar
as operacOes de compra e venda contém clausula compromissoria com expressa
referéncia as regras de arbitragem do Gafta. Ocorre que os telex acostados pela
requerente (fls. 292/295; 298/301; 304 e 308), conquanto facam referéncia
a clausula de arbitragem do Gafta, ndo ostentam a assinatura da requerida ou
qualquer outra forma de anuéncia quanto ao proposto, tendo sido enviados para
a corretora Cereagro S/A por uma terceira empresa, a corretora Mercoplate
S/A, de origem Argentina, representando interesses da requerente. Alias, a fl. 5
(peticao da requerente) consta: “Os quatro contratos objeto da sentenca arbitral
homologanda foram negociados telefonicamente, na cidade de Sao Paulo, entre
a corretora Cereagro S/A, daquela cidade, agindo em nome da Requerente por
delegagdo da corretora Mercoplante S/A, de Buenos Aires, Argentina, de um lado,
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e o Sr. Antbnio Adriano Farinha de Campos, atuando em nome e por conta da
Requerida, de outro lado.” (Sic)

Com efeito, ndo hd nos autos elementos seguros de que a empresa requerida
acordou com a cldusula compromisséria, renunciando a jurisdicdo estatal, o que
impoe o reconhecimento da incompeténcia do juizo arbitral.

Outrossim, pela pertinéncia quanto a falta de aceitacdo da cldusula com-
promissoria por parte da requerida, colho excerto da manifestacdo do entdo
Procurador-Geral da Reptblica Dr. Geraldo Brindeiro, verbis:

“Do exame dos autos, os contratos objeto do litigio, trazidos aos autos as fls.
ue se identifica mais como proposta e aceite da requerente, ndo ostenta assina-
)
tura outra que ndo a da empresa corretora Mercoplate S/A.

Como se vé, a auséncia de prova inequivoca da estipulagio de clausula com-
promisséria acaba por causar repercussdo decisiva na apreciacdo da competéncia
do Tribunal Arbitral inglés, segundo as regras do Gafta, ndo havendo porque soli-
citar esta prova quando a prépria requerente assume que os contratos foram for-
malizados verbalmente, onde a corretora da requerente encaminhou, por telex, o
aceite da negociacdo, sem que para isso tenha sido assinado ou confirmado pela
empresa requerida, ndo podendo, assim, ter-se como comprovada a convencao
de arbitragem.

Por oportuno, cabe registrar ndo haver duvida de que os quatro contratos,
objeto do litigio, ndo foram assinados pela empresa-compradora. Alids, a propria
sentenca atesta que os contratos foram formalizados via telefonica, registrando
que a requerida estaria, presumivelmente, representada pelo Sr. Adriano Campos.

Descabe, no entanto, aviltar: no processo tendente a conferir a eficacia da
sentenca estrangeira, rediscutir matéria reservada ao mérito do juizo arbitral.

O certo é que da andlise da documentacdo trazida aos autos ndo resul-
tou comprovada a existéncia de cldusula compromisséria. A inexisténcia de
documento que demonstre o consentimento da Moinho Paulista Ltda como tal
procedimento, impede aferir a competéncia do juizo prolator (Lei n. 9.307, arts.
37,11 e 39, Il e RISTE art. 217, I), nem tdo pouco foi feita prova expressa de re-
nuncia a jurisdicdo estatal.” (Fls. 678/679)

Assim, a decisdo homologanda ofende a ordem ptiblica nacional, uma vez
que o reconhecimento da competéncia do juizo arbitral depende da existéncia de
convencdo de arbitragem, ex vi do art. 37, I, da Lei n. 9.307/1996:

“Art. 37. A homologacdo de sentenca arbitral estrangeira serd reque-
rida pela parte interessada, devendo a peticdo inicial conter as indicacoes
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da lei processual, conforme o art. 282 do Cddigo de Processo Civil, e ser
instruida, necessariamente, com:

(..

IT - o original da convencdo de arbitragem ou cépia devidamente cer-
tificada, acompanhada de traducao oficial.

Ademais, o colendo Supremo Tribunal Federal ja se manifestou no sentido
de que ndo comprovada a existéncia de convencdo de arbitragem, presume-se
a incompeténcia do juizo prolator da sentenca arbitral, conforme demonstra o
seguinte aresto, cuja ementa transcreve-se:

“Sentenca arbitral estrangeira. Convencao de arbitragem. Inexisténcia.
Competéncia ndo demonstrada. Homologacao. Impossibilidade.

1. O requerimento de homologacdo de sentenca arbitral estrangeira
deve ser instruido com a convencdo de arbitragem, sem a qual nédo se pode
aferir a competéncia do juizo prolator da decisdo. (Lei n. 9.307, arts. 37, II,
e 39, II; RISTE art. 217, )

2. Contrato de compra e venda néo assinado pela parte compradora e
cujos termos nao induzem a conclusdo de que houve pactuacéo de cldusula
compromissoria, ausentes, ainda, quaisquer outros documentos escritos nesse
sentido. Falta de prova quanto a manifesta declaragdo auténoma de vontade
da requerida de renunciar a jurisdigio estatal em favor da particular.

3. Nao demonstrada a competéncia do juizo que proferiu a sentenca
estrangeira, resta inviabilizada sua homologacdo pelo Supremo Tribunal
Federal. Pedido indeferido.” (SEC n. 6.753/EX, Pleno, Relator Ministro
Mauricio Corréa, DJ 04.10.2002)

A prop6sito, pela pertinéncia para o deslinde da quaestio ora tratada, colho
excerto do voto proferido no v. aresto supracitado, in verbis:

“De fato, ndo hd nos autos qualquer prova de que a empresa compradora
tenha concordado ou mesmo tomado ciéncia da existéncia de cldusula compro-
missoria, seja por meio de troca de correspondéncias ou de quaisquer outros
documentos qua a tornasse expressa.

Ora, se a requerida ndo pactuou nenhuma cldusula compromisséria, dando-
lhe a sua ades@o de modo formal e acabado, ndo pode ela prevalecer se instituida
apenas por uma das partes, sobretudo pelas conseqiiéncias que dela resultam,
em especial a rentincia da jurisdicdo natural do estado.

Em que pese néo se exija, a0 menos segundo a lei nacional, uma forma
solene rigida para a cldusula compromissdria, é essencial que o ajuste, além de
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escrito, surja de uma comunhéo de vontades. Admite-se, € certo, sua convengdo
mediante troca de correspondéncia, telegrama, fac-simile, ou outro modo expresso
qualquer; desde que, conforme assevera Carreira Alvim, ‘comprovada a proposta de
uma das partes e a aceitagdo da outra’.

(..

Ora, cogitar do reconhecimento da competéncia apenas a partir de presun-
¢oes ou ainda da simples afirmacdo da sentenca que a sustentou na Inglaterra
seria de extrema temeridade, dado que os pressupostos para a instituicdo do
juizo arbitral ndo se cumpriram.

..

Assim sendo, ndo havendo sido demonstrado nos autos que as partes se
sujeitaram, de forma legitima, as regras de arbitragem da LCA, nio se pode ter a
sentenca homologanda estrangeira como proferida por juizo competente, razao
pela qual procede a alegacdo de ofensa a ordem publica nacional. Restam, desse
modo, desatendidas as exigéncias dos arts. 217, 1, do RISTE, 37,11, 38,1 e Il, e 39,
11, da Lei n. 9.307/1996, o que inviabiliza a homologacido pretendida.”

Alias, esta Corte, quando do julgamento da SEC n. 967/EX, Relator Ministro
José Delgado, DJ 20.03.2006, consignou a necessidade de manifestacdo expressa
da parte requerida quanto a eleicdo do juizo arbitral.

Por fim, cabe ressaltar que esta Corte entende que a participacido de
empresa requerida no processo arbitral implica aceitacdo da convencdo de arbi-
tragem, desde que esta ndo apresente impugnacdo sobre a auséncia de cldusula
compromissdria. Nesse sentido:

“Sentenca arbitral estrangeira. Clausula compromisséria. Contrato nao
assinado pela requerida. Comprovacéo do pacto. Auséncia de elementos.

1. Tem-se como satisfeito o requisito da aceitacdo da convencgédo de
arbitragem quando a parte requerida, de acordo com a prova dos autos,
manifestou defesa no juizo arbitral, sem impugnar em nenhum momento a
existéncia da clausula compromissdria.

2. Descabe examinar o mérito da sentenca estrangeira no presente
requerimento, na esteira de precedentes do Supremo Tribunal Federal.

3. Homologacao deferida.” (SEC n. 856/EX, Corte Especial, Relator
Ministro Carlos Alberto Meneges Direito, DJ 27.06.2005)

Todavia, na hipdtese dos autos, a requerida apresentou defesa no juizo
arbitral alegando, preliminarmente, a incompeténcia daquela institui¢do
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(cf. fls. 68 e 125), de modo que ndo se pode ter como aceita a convencao de
arbitragem, ainda que tacitamente.

Assim, voto pelo indeferimento do pedido de homologacdo da sentenca
arbitral estrangeira.

Condeno a requerente ao pagamento de honorarios advocaticios arbitrados
em 3% (trés por cento) sobre o valor da causa.

Sem custas, ex vi do art. 12, pardgrafo tinico, da Resolucdo/STJ n. 9 de
04.05.2005.

VOTO-MERITO

O Sr. Ministro Luiz Fux: Sr. Presidente, entendo que este caso, realmente,
faz uma distincdo em relacdo ao caso anteriormente decidido no leading case
do Sr. Ministro Carlos Alberto Menezes Direito. Conforme o Sr. Ministro-Relator
destacou, ndo hd uma cldusula compromissoria escrita, como € obrigatdria; ha
uma insinuacdo de um ajuste verbal entre a requerente e outras pessoas ligadas
a propria requerente.

O indeferimento ndo tem grande repercussao, pois sabemos que tal decisdo
ndo faz coisa julgada material, mas, efetivamente, essa denegacéo é importante,
porque, se ndo ha essa clausula compromisséria, que ndo pode ser verbal, mas
sim escrita, ndo podemos avaliar se o juizo era competente, assim como nio
podemos avaliar se a arbitragem se deu conforme a convencdo de arbitragem,
porque esta nfo existe; tampouco podemos examinar, conforme a prépria lei
admite, que seja denegada a homologacéo se as partes eram incapazes.

Na medida em que uma pessoa firma um documento semelhante a uma
cldusula compromissoria e ndo tem poderes para tal, isso se equipara a incapa-
cidade do agente.

Por tais fundamentos, sendo este um caso diferente daquele, o qual cria
novo precedente, acompanho o voto do Sr. Ministro-Relator, indeferindo do
pedido de homologacdo da sentenca arbitral e condenando a requerente ao
pagamento de honordrios advocaticios em 3% sobre o valor da causa, sem custas
ex vi do art. 12, paragrafo Unico, da Resolucéo n. 9.

VOTO

O Sr. Ministro Carlos Alberto Menezes Direito: Sr. Presidente, como o Sr.
Ministro-Relator demonstrou, a correspondéncia que faz mencéo a existéncia do
juizo arbitral foi trocada entre empresas representantes da propria requerente, e
ndo entre a requerente e a requerida.
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Gostaria também de assinalar que no precedente de que foi Relator o
Sr. Ministro José Delgado, julgado recentemente nesta Corte Especial, do qual
também participei, que é a SEC n. 967, embora a ementa tenha feito aquelas
implicacdes, a Corte Especial ficou na preliminar de coisa julgada porque o
Supremo Tribunal Federal havia ja apreciado a matéria.

Sua Exceléncia demonstrou, de forma clara, desde o inicio, que se reco-
nheceu a inexisténcia de clausula compromissoéria, por isso o Supremo Tribunal
Federal ndo apreciou exclusivamente os aspectos formais, mas adentrou ao
proprio mérito da questdo. Dai Sua Exceléncia concluir que essa decisdo do
Supremo estava revestida de coisa julgada, s6 podendo ser alterada por via da
acdo rescisoria.

Ora, na medida em que naquele precedente assim se reconheceu que havia
coisa julgada, a questdo relativa ao mérito ndo foi decidida pela Corte porque
totalmente desnecessario; portanto, nem aquele precedente se aplicaria, nem,
por outro lado, aplicar-se-ia o precedente de que fui Relator, na SEC n. 856,
porque, como demonstrou o Sr. Ministro Felix Fischer e acentuou o Sr. Minis-
tro Jodo Otavio de Noronha, neste caso, a correspondéncia foi trocada entre
empresas do mesmo grupo. Se a situagio fosse diversa, admitir-se-ia possivel o
reconhecimento da cldusula compromissdria.

Com essas razdes, acompanho o brilhante voto proferido pelo Sr. Ministro
Felix Fischer, indeferindo o pedido de homologacio.
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