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1 Introducéao

Foi editada em 26.8.2019 a Lei 13.867, que altera o Dec.-Lei 3.365 “para
possibilitar a opcdo pela mediacdo ou pela via arbitral para a definicdo dos
valores de indenizacao nas desapropria¢des por utilidade publica”.

A lei deriva do PL 1.061, que teve diversos dispositivos vetados. As regras
vetadas estabeleciam de modo claro o direito do expropriado de optar
unilateralmente pela mediacdo ou arbitragem, obrigando o Poder Publico a
incluir tal opgao na notificagéo do art. 10-A do Dec.-Lei 3.365 (inc. V, vetado),
determinando que os honorarios de arbitros e mediadores seriam antecipados
pelo Poder Publico (88 3° e 5° do art. 10-B do Dec.-Lei 3.365, vetados) e
prevendo prazos para a efetivacdo da desapropriacdo inclusive por via arbitral
(nova redacdo do art. 10, caput e 88 1° e 2°, vetada).

Porém, em grande medida, a solucéo preconizada pelo texto original do
PL 1.061 permanece na Lei 13.867, a despeito dos vetos.

2 Arrelevancia hermenéutica dos vetos

Os vetos e sua motivagdo nao vinculam nem orientam a interpretacao da
lei. Integram a chamada mens legislatoris, que néo informa a percepcdo do
sentido do texto legal. A lei, em sua redacéo final, vale pelo seu proprio contetdo
e pela sua interacao sisteméatica com o direito objetivo pré-existente.

Conforme a licdo do Min. Luis Felipe Salom&o em obra doutrinaria, o veto
‘revela, quando muito, a vontade do legislador historicamente considerado e
congelado no tempo, e a reveréncia exacerbada e isolada ao veto ndo possui a
virtualidade de alcancar tracos da lei de elevada importancia, como sua
teleologia e dinamicidade, que decorre da realidade social subjacente ao
ordenamento em que se insere (...) Nesse passo, a investigacao pura e simples
da vontade do legislador — parcialmente alcancada, por exemplo, com a leitura
das mensagens de veto ou das exposicbes de motivos da lei — reduz a
hermenéutica a apenas um elemento de interpretacdo, qual seja o historico,
olvidando-se de primado essencial a l6gica juridica, o de que o texto interpretado
possui vida prépria que se forma e se transforma constantemente a cada
releitura”.!

1 SALOMAO, Luis Felipe. Direito Privado: teoria e prética. 32 ed., Sdo Paulo : Saraiva, 2016. Ainda neste
sentido: STJ — Resp: 1243887 PR 2011/0053415-5, Relator: Ministro LUIS FELIPE SALOMAO, Data de
Julgamento: 19/10/2011, Data de Publicagdo: DJe 12/12/2011. Em sentido contrario, utilizando vetos como
critério de interpretacdo, cf. STJ - REsp: 1612778 RS 2016/0180726-3, Relator: Ministra ASSUSETE
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Conquanto os vetos e sua motivacao tenham valor historico e politico, ndo
se prestam a determinar a compreensao da Lei 13.687. Tanto € assim que a
motivacdo dos vetos revela profundos equivocos quanto aos institutos regulados
pelos dispositivos vetados. A motivagéo do veto ao art. 10, caput e 88 1° e 2°, foi
baseada em motivo que somente se aplicaria ao caput. As razdes invocadas
para o veto ao inc. V do art. 10-A aludem a suposta ofensa ao principio da
inafastabilidade da jurisdicdo, que uma oferta aberta de arbitragem ou mediacao
pelo Poder Publico jamais vulneraria.

Para o que interessa a esta nota, a Lei 13.687 deve ser interpretada pelo
que nela se contém, sem atencao especial aos dispositivos vetados ou as razdes
que justificaram o seu veto.

3 Objeto da Lei 13.867

O preambulo da Lei 13.687 identifica seu objeto como vinculado a opc¢éo
pela mediag&o ou pela via arbitral para a definicdo de valores de indenizacao.

4 Fase executiva da desapropriacao

7z

O campo coberto pela Lei 13.867 € o da fase executiva da
desapropriacdo. A fase declaratéria, de incumbéncia privativa do Poder Publico,
precede o momento regulado pela Lei 13.687 e pelo art. 10-A do Dec.-Lei 3.365
por ela introduzido.

Por decorréncia, ao aludir a Poder Publico, o art. 10-A pretende denotar
qualquer pessoa, inclusive privada, que detenha competéncia para promover a
desapropriacao. Isso inclui delegatarios de funcao publica como concessionarios
de servico publico ou outros particulares.

5 Oferta aberta de mediagéo ou arbitragem

O art. 10-A, 8 1°, contém uma lista do que deve constar da notificacao de
oferta de indenizacdo ao expropriado. Ha quatro elementos previstos: ato
declaratério de utilidade publica, planta ou descricdo do bem, valor da oferta e
adverténcia de que o prazo para aceitacdo ou rejeicdo é quinze dias e que o
siléncio implica rejeicdo. Nao ha qualquer alusdo a mediacao ou arbitragem.

De acordo com o § 2°, se for aceita a proposta, deve ser lavrado o acordo.
Por outro lado, segundo o 8§ 3° do art. 10-A, se rejeitada a oferta ou houver
siléncio, que implica rejeicdo, tera lugar a desapropriagdo judicial.

Porém, o art. 10-B prevé uma terceira via: opcao do expropriado pela
mediagdo ou arbitragem.

No procedimento delineado pelos arts. 10-A e 10-B, até a fase do art. 10-
B ndo h& qualquer alusao legal a mediacéo ou arbitragem. O caput do art. 10-B
inaugura o tema ao estabelecer que “Feita a op¢ao pela mediacdo ou pela via
arbitral” — ou seja, se o expropriado, em lugar de aceitar a proposta (art. 10-A, 8
2°) ou rejeita-la explicita ou tacitamente (art. 10-A, 8§ 3°), optar pela mediacdo ou

MAGALHAES, Data de Julgamento: 28/11/2018, S1 - PRIMEIRA SEQAO, Data de Publicagdo: DJe
19/02/2019.
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arbitragem — “o particular indicara um dos 6rgaos ou instituicdes especializados
em mediacdo ou arbitragem previamente cadastrados pelo 6rgédo responsavel
pela desapropriacdo”. O dispositivo contém uma oferta legal aberta de
arbitragem, que prescinde de qualquer manifestacdo concreta de vontade do
orgao encarregado da desapropriacdo. Nao ha previsdo de qualquer oferta
concreta de arbitragem no art. 10-A, 8 1°. Nada obstante, prevé-se no art. 10-B
uma opc¢ao por mediacdo ou arbitragem e se disciplina o modo pelo qual o
expropriado deve exercé-la.?

Além de corresponder a literalidade dos dispositivos examinados, esta
interpretacdo do art. 10-B do Dec.-Lei 3.365 reflete o papel sistemético da Lei
13.687.

Caso se interpretasse o art. 10-B como exigindo prévia oferta concreta da
opcao por arbitragem ou mediagéo e prévio cadastramento de instituicdes pelo
orgao expropriante, a despeito do silencio do art. 10-A, o dispositivo nada
agregaria ao regime que ja deriva do art. 1°da Lei 9.307 ou da Lei 13.140. Nestes
diplomas, j& se autoriza a solugdo de tais litigios por meio de arbitragem ou
mediacao, desde que mediante convencao concreta. O proposito da Lei 13.687,
como anunciado em seu preambulo, é introduzir inovagdes que permitam a
opcéao pela mediacéo ou arbitragem. Tais inovacdes sdo as ora descritas.

A Lei 13.687 tem clareza acerca dos institutos nela referidos. O § 1° do
art. 10-B submete a mediacdo a Lei 13.140 e o § 4° do art. 10-B submete a
arbitragem a Lei 9.307. Ndo ha duvida sobre o regime aplicavel a esses
procedimentos. Ambos os dispositivos aludem aos “regulamentos do 6rgao ou
instituicéo responséavel”, afastando procedimentos ad hoc.

6 A interpretacdo alternativa: exigéncia de oferta concreta de
arbitragem ou mediagéo

A interpretacdo alternativa do art. 10-B, baseada ao menos em parte no
histérico dos vetos ao PL 10.061, pressupfe a necessidade de o ente
expropriante, na notificacdo do art. 10-A, incluir algo na linha do que constava
do inc. V do 8 1° do art. 10-A — ou seja, uma oferta concreta de mediacdo ou
arbitragem, que o expropriado podera aceitar na forma do art. 10-B mediante a
escolha de uma das instituicdes cadastradas.?

Esta interpretacdo néo parece adequada por preferir a analise historica
dos vetos a compreensdao do texto da propria Lei 13.687 e a andlise sisteméatica
de sua insercao no texto da disciplina da arbitragem no Brasil. Além disso, pode
ser vista com ofendendo o proprio veto: a exigéncia de que a notificacdo do art.
10-A contenha a oferta concreta de arbitragem foi j4 afastada pelo veto ao

2 No mesmo sentido, ver MUNIZ, Joaquim de Paiva; UELZE, Heloisa; CAPOBIANCO, Fabio. New Brazilian
Law authorizes mediation and arbitration to discuss indemnification due to expropriation. Global Arbitration
News, 2019. Disponivel em: https://globalarbitrationnews.com/new-brazilian-law-authorizes-mediation-
arbitration-discuss-indemnification-due-expropriation/

3 Sobre a interpretagédo alternativa, ver ROVER, Tadeu. Lei que permite mediacdo e arbitragem em
desapropriagfes € publicada. Conjur, 2019. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2019-ago-
27/publicada-lei-permite-mediacao-arbitragem-desapropriacoes
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dispositivo. Esta interpretacdo recoloca no processo administrativo de
desapropriacao a oferta de arbitragem que o veto havia suprimido.

Porém, ainda assim, esta interpretacdo mais restritiva € coerente com
algumas das razdes de veto e, mais do que isso, implica um passo mais gradual
na vinculacdo administrativa a uma solucdo (desapropriacdo mediante
arbitragem ou mediacdo) inovadora e ainda desconhecida entre nos. Assim,
embora sem fundamento juridico, esta interpretacdo pode vir a receber apoio
pratico da Administracdo e do Judiciario em nome da consensualidade na
construcdo da convencao de arbitragem.

Diante da possivel prevaléncia de tal interpretacdo mais conservadora,
cabe enfrentar um ponto adicional, consistente na possivel omissdo do Poder
Publico em formular a oferta de arbitragem ou mediagcdo em uma situacao na
qual o expropriado tinha a intencdo (ndo ainda formalizada) de aceitar a oferta.
Nesse caso, o expropriado podera notificar o Poder Publico ou quem lhe faca as
vezes para que formulem sua intencdo de submeter a controvérsia a arbitragem,
apresentando a proposta que o expropriado podera aceitar na forma do art. 10-
B.

7 Responsabilidade pela antecipacdo de despesas da arbitragem ou
mediacao

Os 88 3° e 5° do art. 10-B previam que os honorarios dos mediadores ou
dos arbitros “serdo adiantados pelo poder publico e, ao final do procedimento”,
serdo pagos na forma do regulamento da instituicdo (mediacdo) ou pela parte
perdedora ou proporcionalmente, na forma do regulamento da instituicdo
(arbitragem).

Uma boa demonstracdo da irrelevancia do veto € que esta é exatamente
a solucdo ultima adotada por muitos dos regulamentos das instituicbes de
mediacdo ou arbitragem, os quais se aplicam na forma da Lei 13.687. Na
desapropriacao direta, o Poder Publico ou quem lhe faca as vezes sera sempre
0 autor e, portanto, o requerente da arbitragem ou mediacdo. Em quase todos
os regulamentos mais utlizados no Brasil,* cabe as partes partilhar a
antecipacado de despesas. Porém, o requerente é responsavel por antecipar a
integralidade das despesas da arbitragem, caso o requerente ndo antecipe a sua
parte e o requerente queira manter a arbitragem em tramitacdo. Com isto, cabera
em Ultima analise ao ente expropriante a antecipacdo. E, ressalvada a
excepcional hipotese de o valor inicialmente ofertado ser superior a indenizacao
definitivamente estabelecida na arbitragem, o Poder Publico serd a parte
derrotada, responsavel pelo pagamento definitivo de tais despesas. Ademais, as

4 Em todas as instituigdes brasileiras listadas na Leaders League 2019, os regulamentos preveem rateio
igualitério da antecipagdo das despesas da arbitragem, com a ressalva de que, ndo havendo o pagamento
por uma das partes, a outra deve complementar ou 0 processo serd suspenso e posteriormente extinto:
CAM-CCBC; CAM B3; CMA CIESP/FIESP; AMCHAM; CCI (havendo reconvencgao cada parte provisiona o
valor relativo a seus pedidos); CBMA,; CAMARA FGV DE MEDIA(;AO E ARBITRAGEM; ARBITAC;
CAMERS; CAMFIEP; CAESP.
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despesas a serem antecipadas e finalmente suportadas vao além dos honorarios
dos arbitros referidos nos dispositivos vetados.

8 Escolha dainstituicdo se nao existir prévio cadastramento

A previsdo de que o expropriado deve indicar “‘um dos 6rgdos ou
instituicbes especializados em mediacdo ou arbitragem previamente
cadastrados pelo 6rgdo responsavel pela desapropriacdo” pode levar a
frustracdo da aplicacdo da norma, tal como vem ocorrendo com o art. 31 da Lei

13.448 em face da auséncia de regulamentacdo do seu § 5°.

A solucdo para esta possivel omissdo de cadastramento — que, ao
contrario do art. 31, 8 5°, ndo pressupde um decreto regulamentar — é simples.
Basta que o expropriado se valha de instituicdo arbitral ou de mediacédo ja
previamente utilizada pelo ente (inclusive pessoa privada, delegataria de funcao
publica) responséavel pela promocédo da desapropriacdo. Caso ndao haja esta
informacdo, a auséncia de cadastramento poderd ser suprida pelo Poder
Judiciario na forma dos arts. 6° e 7° da Lei 9.307.

9 Arbitragem de emergéncia

Na medida em que haja a opcdo do expropriado por uma instituicao
arbitral que disponha do instituto da arbitragem de emergéncia, o ente
responsavel pela promocdo da desapropriacdo podera utilizar o arbitro de
emergéncia para obter a imisséo proviséria na posse. Um arbitro de emergéncia
gue seja engenheiro, por exemplo, podera promover uma avaliacdo preliminar
prévia a imisséo provisdria de modo mais transparente e consentaneo com o
devido processo legal que a alternativa prevista no Dec.-Lei 3.365 ou mesmo
que o procedimento baseado em pericia judicial provisoria adotado pelo Poder
Judiciério.

10 Desapropriacdo indireta e expropriacdo regulatéria

O § 2° do art. 10, vetado, aludia expressamente ao “direito de propor acao
que vise a indenizacdo por restricdes decorrentes de atos do poder publico”.
Mais uma vez, o veto ndo faz desaparecer o direito nem deixa de submeter o
seu exercicio ao prazo previsto no dispositivo vetado.

Ademais, as circunstancias de a desapropriacao se dar de modo indireto
(ou seja, mediante esbulho ilegitimo pelo poder publico) ou derivar de medidas
regulatorias (restrices decorrentes de atos do Poder Publico) ndo autorizam a
reducao dos direitos assegurados ao particular. Se, em desapropriacao direta, o
particular tem assegurado o direito de optar pela mediacao ou arbitragem, igual
direito lhe deve ser reconhecido na hipétese de desapropriacdo indireta ou
expropriacao regulatéria.
11 Concluséo

A Lei 13.867 representa grande avanco no regime da desapropriacdo no
Brasil. Independentemente do peso que se dé aos seus vetos e de como venha

a ser interpretado o direito de opcdo do expropriado (isto €, se derivado
diretamente da lei, como aqui propugnado, ou se vinculado a uma prévia oferta
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concreta do 6rgdo que promove a desapropriacdo, como sugerem as razdes de
veto), a afirmacdo de que a definicdo da indenizacdo devera ser realizada em
mediacao ou arbitragem e a disciplina legal do procedimento a ser adotado sao
Uteis e relevantes para a efetividade dos direitos dos expropriados e para a
realizacdo concreta dos propoésitos do regime juridico da desapropriacao.
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