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RESUMO: Arbitragem de ofertas finais & um modelo de arbitragem um pouco diferente da arbitragem
convencional. Por ser muito usada para dirimir conflitos na Baseball League americana, passou a ser
também conhecida como Baseball Arbitration. Apesar de ser bastante usada em outros paises, sua uti-
lizagdo no Brasil é discreta diante da inexisténcia de regulamentos de arbitragens ou interpretacao pelos
tribunais desse modelo. O texto busca, num primeiro momento, mostrar que o modelo tem seu interesse:
0s incentivos econdmicos da diminuicao da litigiosidade e o favorecimento do acordo entre as partes. E
como funcionam esses incentivos? O arbitro limita-se a escolher entre duas ofertas das partes; assim, as
partes tendem a propor a solugdo mais proxima possivel da realidade. Diante disso, a segunda questao
que se coloca é a compatibilidade do modelo com o ordenamento juridico brasileiro. O texto explica que
esse interessante modelo pode ser compativel: basta fazer-se alguns necessarios ajustes e adaptacdes.

ABSTRACT: Final offer Arbitration is an arbitration model slightly different from conventional arbitration.
As it was firstly used to resolve conflicts in the American Baseball League, it became known as Baseball
Arbitration. Despite its widespread use in other countries, in Brazil it is quite discrete as there are neither
arbitration rules, nor case law regarding this model. This text aims, at first, to describe that the model
has its interest: the economic incentives to reduce litigation and promote mutual agreement between
the parties. And how do these incentives work? The arbitrator is limited to choose between two offers so
parties tend to offer the solution closest to the reality. Therefore, the second question that arises in the
text is the model's compliance with the Brazilian legal system. As the text explains, this interesting model
might be compatible, but few adjustments are necessary.

SUMARIO: Introdugao; 1 Utilidade; 1.1 A ideia de AOF vs. a ideia de AC (“arbitragem convencional”);
1.2 0 fundamento econdmico para a utilizagdo da AQF no Brasil; 2 Compatibilidade; 2.1 Desafios juridicos;
2.2 Solugdes préticas; Conclusao.

INTRODUGAO

Em 1908, Tommy Leach, entdo jogador de baseball do clube Pittsburg
Pirates, propds um mecanismo para definir seu salario para a temporada, o
qual ele chamou de arbitragem. Tal mecanismo consistia em escolher trés ar-
bitros, pessoas na comunidade empresarial local, que decidiriam seu salario.
A constituicdo dessa “comissdo de arbitros” ndo € estranha a formacao dos tri-
bunais arbitrais na arbitragem convencional (“AC”) dos dias de hoje: o jogador
escolheria um arbitro, o clube escolheria outro e ambos nomeariam o terceiro.

1 O autor agradece os relevantes comentérios de Caroline Klamas na primeira versao deste texto.
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Naquele caso, o procedimento acabou ndao acontecendo, pois o proprietario
do clube, além de ndo concordar com o método, entendeu ndo ser obrigado a
se submeter a tal procedimento. O resultado ndo poderia ter sido outro: o clube
impos um salario e Leach nao jogou pelos Pirates naquela temporada?.

Essa situacdo relata a imposicao unilateral de salarios que ocorreu na liga
de baseball americana por muito tempo. Os times adotavam uma espécie de
clausula de reserva, a qual limitava, em linhas gerais, a atuagao dos jogadores
por outros clubes. Ficavam amarrados ao clube que contratavam primeiro’.
Os salarios eram impostos, ja que existia relacdo de dependéncia. Como nem
todos tinham o sucesso de Leach, os orgulhosos penduravam as chuteiras.

O tempo passou e a Liga mudou, assim como o Direito. Foi quando Dick
Woodson, jogador de baseball americano que se destacou em 1974, ganhou
seu caso. Uma arbitragem foi instaurada para que o arbitro escolhesse entre sua
proposta de US$30,000 e a do clube, de US$23,000*

Desde entdo os clubes vém adotando a arbitragem de Leach e Woodson
para definir os salarios dos jogadores; em caso de discordancia, o jogador pro-
poe um valor, o clube define outro e os arbitros escolhem uma das duas pro-
postas. Esse procedimento, por ser usado nessa industria, passou a ser chamado
de arbitragem baseball.

O conceito de arbitragem baseball consiste, portanto, no seguinte: cada
parte apresenta uma sugestao de decisdao para um tribunal arbitral constituido
especialmente para escolher a proposta de uma das duas partes como a sua
decisdo final. Por isso, esse modelo recebe formalmente o nome de arbitragem
de oferta final (“AOF”) ou final offer arbitration.

Com o crescente sucesso do modelo, a AOF passou a ser usada em dife-
rentes setores, para dirimir disputas de diferentes naturezas e ndo somente nos
Estados Unidos. No Canada, por exemplo, uma lei de transportes a prevé como
método de resolucao de disputas referentes ao preco e a qualidade do servico®.

Da mesma forma, diversas instituicoes ja preveem AOF em seus regula-
mentos®, o que comprova a aceitacdo do mercado. Entretanto, ndo ha noticia

2 ABRAMS, R. I. (1999). Inside baseball’s salary arbitration process. [Chicago, IL], University of Chicago Law
School, p. 57.

3 OLSON, R. J.; MCGOWAN, D. R.; ANDERSON, P J. (2011). Commercial leasing: arbitration and remedies:

materials prepared for the Continuing Legal Education seminar, Commercial leasing: arbitration and remedies,

held in Vancouver, B.C., on May 6, 2011. Vancouver, Continuing Legal Education Society of British Columbia,

p.2.2.2.

ABRAMS, R. I. (1999). Op. cit., p. 55.

Section 161 do Canada Transportation Act (S.C. 1996, c. 10).

Nos EUA, a JAMS Streamlined Arbitration Rules & Procedures (art. 28); No Canada, a Expedited Arbitration

Rules da ADR Chambers.

o O
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de nenhuma instituicao de arbitragem com sede no Brasil que tenha adotado
AOF’, o que comprova o interesse do estudo.

Em arbitragem internacional, é de se destacar as Final Offer Arbitration
Supplamentary Rules, vigentes desde 12 de janeiro de 2015, as quais, além de
serem aplicaveis a arbitragens domésticas em adicao as regras da American
Arbitration Association (AAA), sao destinadas também a arbitragens internacio-
nais em adicao as regras do International Center For Dispute Resolution (ICDR).

Em que pese haver bons indicios de que o modelo esta sendo utilizado
de maneira consistente no exterior, a sua utilizacdo ndo tem acontecido no
Brasil — ao menos nao de forma publica e significativa. Por mais que exista pre-
visdo de AOF em duas leis muito especificas para dirimir conflitos coletivos de
trabalho?, a sua vigéncia é recente e sua utilizacao ainda ndo é difundida’. Nao
ha leis domésticas que adotem esse mecanismo. Nao ha noticia, tampouco, de
jurisprudéncia dos mais movimentados Tribunais de Justica interpretando ou
confirmando a utilizagcdo expressa de AOF™.

Diante desse cenario, questiona-se, num primeiro momento, (I) a sua
utilidade para a resolucdo de disputas civeis e comerciais. Afinal, se ela é am-
plamente utilizada em outros paises, por que nao seria adequada para resolver
esses litigios nacionais ou internacionais em arbitragens com sede no Brasil?
Tal indagagao leva a questionar, num segundo momento, (Il) sua compatibili-
dade com o ordenamento juridico brasileiro.

1 UTILIDADE

A AOF nao é uma arbitragem tradicional. Cabe, assim, compreender as
diferengas entre os dois modelos (1.1). Visto isso, busca-se uma explicacao
econdmica dessas caracteristicas e questiona-se se elas proporcionariam maior
eficiéncia na resolucao de disputas comerciais no Brasil (1.2).

7 Foram consideradas as seguintes Camaras: CAESP — Conselho Arbitral do Estado de Sao Paulo; Centro de
Arbitragem e Mediagdo — CCBC; Camara de Arbitragem do Mercado — BM&F Bovespa; Camara de Conciliagcéo,
Mediagao e Arbitragem — CIESP/FIESP; Camara de Mediacao e Arbitragem do IASP; CAMARB; Camara FGV de
Conciliacao e Arbitragem; ARBITAC — Associacdo Comercial do Parana; e Camara de Arbitragem e Mediacéo da
Federagao das IndUstrias do Parana.

8 A lei mais antiga é o art. 4° da Lei n® 10.101/2000, o qual prevé AOF para dirimir conflitos ligados a participagao
nos lucros ou resultados da empresa pelos empregados. O caso mais recente é o do art. 37 da Lei n® 12.815/2013,
no qual AOF é prevista como método de resolucéo de controvérsias trabalhistas entre os operadores portuarios e o
porto no seio do 6rgao de gestdo de mao de obra.

9 Foi feita uma pesquisa jurisprudencial com as palavras “arbitragem” e “ofertas finais” em varios Tribunais Regionais
do Trabalho e néo se encontrou noticia de uma utilizacéo extensiva de AOF no Brasil para esses litigios de cunho
trabalhistas.

10  Foram pesquisados os Tribunais de Justica do Rio Grande do Sul, Parana, Séo Paulo, Rio de Janeiro e Minas Gerais
pelas expressoes “arbitragem de oferta final”, “final offer” e “baseball”.
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1.1 A ioein o AQOF vs. & 10eiA pe AC (“ARBITRAGEM CONVENCIONAL”)

A AOF tem basicamente as mesmas caracteristicas da AC, a qual é am-
plamente adotada no Brasil e baseada na Convencao de Nova York de 1958,
na Lei n®9.307/1996 e nos tradicionais regulamentos de arbitragem da ICC, do
ICDR e da CAM/CCBC (1.1.1). Mas ha ao menos uma diferenca essencial se a
compararmos com a AC, o que desperta interesse do tema (1.1.2).

1.1.1 O modelo de AOF tem, em linhas gerais, as mesmas caracteristicas
que a AC. Em ambas as formas de arbitragem existe a necessidade de consen-
timento das partes. A forma de escolha dos membros do tribunal deve seguir
os mesmos preceitos da AC, a qual geralmente é definida por regulamento de
arbitragem, com a presenca de uma autoridade nomeadora. Na AOF, a senten-
ca coloca fim a disputa entre as partes e € irrecorrivel, como na AC. Mas existe
grande diferenca quanto a liberdade de decisao dos arbitros.

1.1.2 A grande diferenga entre a AOF e a AC esta na impossibilidade de
o tribunal construir livremente uma decisdo que seja adequada ao caso. Ora,
o procedimento utilizado para a escolha do salario de Dick Woodson revela o
elemento de principal interesse da AOF: o arbitro limita-se a escolher uma das
ofertas de uma das partes.

Por um lado, na AC, o arbitro tem o dever de resolver o litigio conforme
seu livre convencimento. Em ndo havendo imposicao das partes, observadas as
leis aplicaveis a arbitragem, o arbitro é absolutamente livre para decidir'', mas
tem o dever de fazé-lo de maneira que a decisdo que ele va proferir seja a me-
Ihor possivel'2. Em outras palavras, espera-se que a solugdo ao caso, com base
no direito aplicavel ou em equidade, seja dada pelo préprio tribunal.

Por outro lado, na AOF, utilizando-se para comparacdo o formato esti-
pulado nas regras supletivas da AAA/ICDR", o tribunal arbitral deve limitar-se
a escolher apenas uma das ofertas finais submetida pelas partes'*. E importan-
te ressaltar que as ofertas finais das partes devem consistir em um montante
expresso em dinheiro, o qual incluira todo inadimplemento, controvérsia ou
pedido resultante do contrato ou relacao juridica em questdao. Além disso, a
oferta final deve expressar a moeda, quem sera responsavel pelo pagamento e
para quem devera ser feito. Juros e custos da arbitragem serdo acrescentados
pelo tribunal arbitral, de acordo com o regulamento aplicavel a arbitragem'.

11 MAYER, P (2013). La liberté de I'arbitre. Revue de I’Arbitrage: Bulletin du Comité Francais de I’Arbitrage,
p. 339-365.

12 CLAY, T. (2005). Larbitre face aux parties. Rev. Tunisienne Arb., p. 103.

13 Utilizar-se-a o modelo proposto nas referidas regras supletivas do ICDR. Esse modelo é o tradicional. Entretanto, ha
outras formas de arbitragem de oferta final, as quais foram desenvolvidas numa tentativa de melhorar o mecanismo
e corrigir ineficiéncias. Ver BORRIS, C. (2007). Final offer arbitration from a civil law perspective: how to play
baseball in a soccer country. Journal of International Arbitration, 24, 307-317, p. 307.

14  Final Offer Arbitration Supplementary Rules — ICDR, art. 6.

15  Final Offer Arbitration Supplementary Rules — ICDR, art. 5.
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Finalmente, é importante mencionar que a sentenga devera ser motivada, apre-
sentando as razoes da escolha da oferta de uma parte e nao da outra parte®.

Essa particularidade tem importantes consequéncias para a economia do
conflito, j& que sdo gerados diferentes incentivos as partes e aos arbitros.

1.2 0 FunpameNTo ECONOMICO PARA A UTILIZAGAO DA AOF no BRasiL

O principal incentivo da AOF é o elemento da aposta'’. Insta buscar uma
explicacdo econdmica para explicar a estrutura de incentivos gerados por esse
procedimento (1.2.1). E essencial também identificar algumas desvantagens
praticas de forma a poder-se recomendar situagdes nas quais os incentivos da
AOF a tornara mais Gtil que a AC (1.2.2).

1.2.1 A utilidade da ideia de AOF pode ser explicada com elementos da
economia comportamental, os quais merecem ser analisados sob duas diferen-
tes perspectivas: a dos arbitros (1.2.1.1) e a das partes (1.2.1.2).

1.2.1.1 No que tange ao comportamento dos arbitros, a AOF tem o con-
dao de evitar a tendéncia, muitas vezes controvertida'®, dos arbitros de buscar
decisoes equilibradas entre os pedidos das partes. Essa pratica, internacional-
mente conhecida como to split the baby, em que o arbitro nao acolhe na inte-
gridade os pedidos de nenhuma das partes, com o propésito de agradar ambas
ao maximo, da melhor forma possivel e aumentar sua reputagao — sua utilidade
— da melhor forma possivel. Com a limitagao imposta ao arbitro na AOF no
sentido de poder escolher apenas uma das solugdes ofertadas, exclui-se esse
problema: ou o arbitro aceita uma oferta, ou aceita outra — ndo se pode dividir
o bebé.

1.2.1.2 No que tange ao comportamento das partes, a AOF tem explica-
¢oes ainda mais importantes. A primeira delas € justamente evitar a consequén-
cia do sentimento que as partes t¢ém de que os arbitros irdo “dividir o bebé”".
Ora, nos procedimentos convencionais, munidos desse sentimento, as partes
tém a tendéncia de fazer pedidos mais extremos. Quanto mais extremo for o
pedido, maior a chance de que “sua metade do bebé” seja maior. Esse com-
portamento resulta em mais ineficiéncia, ja que gera um ambiente desfavoravel
ao acordo. Portanto, a mudancga de comportamento do arbitro gera incentivos

16  Final Offer Arbitration Supplementary Rules — ICDR, art. 6.

17 BORRIS, C. (2007). Final offer arbitration from a civil law perspective: how to play baseball in a soccer country.
Journal of International Arbitration, 24, 307-317, p. 307.

18 Fendmeno ja identificado. Ver FARBER, H. S.; BAZERMAN, M. H. (1983). Arbitrator decision making when are
final offers important? Cambridge, Mass, National Bureau of Economic Research. <http://papers.nber.org/papers/
w1183>. Ver ZRILIC, J.; BREKOULAKIS, S. L.; MISTELIS, L. A. (2012). 2012 international arbitration survey:
current and preferred practices in the arbitral process. <http://www.whitecase.com/files/Uploads/Documents/
Arbitration/Queen-Mary-University-London-International-Arbitration-Survey-2012.pdf>, p. 38. Entretanto, ha
pesquisas evidenciando que, na pratica, esse fendmeno ndo acontece. Ver KEER, S. E.; NAIMARK, R. W.
(2001). Arbitrators do not “split the baby”: empirical evidence from international business arbitrations. Journal of
International Arbitration, 18, p. 573-578.

19 BORRIS, C. (2007). Op. cit., p. 308.
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para que as proprias partes mudem seu comportamento e para que os acordos
sejam mais provaveis.

Além disso, como somente as partes sdo quem conhece a verdade ma-
terial do caso, sdo elas quem tém as melhores posicdes para decisao e propo-
sicdo de uma solucdo. Na auséncia de assimetrias de informacao relevantes,
elas sabem qual é o ponto de equilibrio, ou seja, a solugao mais eficiente para
a controvérsia. Nesses termos, a AOF concede incentivos para que as partes
apresentem ofertas de decisdes menos extremas e mais préximas da solucao
mais eficiente. Afinal, repita-se, quanto mais razoavel e eficiente for a decisao
de uma parte, maior a probabilidade de o arbitro escolhé-la e menor o risco.
Explica-se.

A probabilidade de escolha da oferta da outra parte ressalta a existéncia
do risco, o qual gera em cada uma das partes o medo de que o arbitro venha a
escolher a proposta do outro. Esse é o elemento de aposta. Em termos econo-
micos, como as partes sdo racionais e maximizadoras, é razoavel que busquem
propor uma oferta 6tima, resultado de uma funcao entre, de um lado, a melhor
utilidade — qual seja, o melhor valor de oferta — e, de outro, a mais proxima da
verdade — a qual gera, em tese, a maior probabilidade de o arbitro aceitar sua
decisao.

Entretanto, sabe-se que os individuos tém aversao a riscos?, o que acaba
colocando a aposta da AOF como um elemento incentivador para que as par-
tes cheguem a ofertas mais proximas do equilibrio. Isso evita comportamentos
extremos e aumenta em muito a probabilidade de acordo.

Outra explicagdo da eficiéncia da AOF esta ligada ao menor custo de
transagdo. A razao esta justamente na posicdo mais extrema que as partes nor-
malmente adotam na arbitragem convencional, ja que quanto mais extrema,
maior o custo de defendé-la. Afinal, cada pedido e posicao deve ser baseado
em fatos, argumentos, pericias e pareceres. Quanto mais uma parte se distancia
da verdade, mais elaborada deve ser a argumentacao e o suporte probatério, de
forma a se obter uma maior probabilidade de sucesso. Esses custos, chamados
de “custos de influéncia”?', sdo teoricamente diminuidos com a AOF.

Com base nisso, ainda existe a possibilidade de estipulacao de uma pena
para a parte que tem sua oferta preterida?’. Nesse caso, a parte preterida, além
de ter de se submeter a decisdo ofertada pela outra parte, devera arcar com
uma multa, normalmente estabelecida em um percentual sobre o valor da de-
cisdo escolhida. Pode ser potencializado, portanto, o incentivo para evitar po-
sicOes extremas.

20 COOTER, R.; ULEN, T. (2007). Law and economics. Harlow, Pearson Addison-Wesley, p. 49.

21 FLUET, C.; GABUTHY, Y. (2010) Conventional versus final-offer arbitration. <https://www.gate.cnrs.fr/IMG/pdf/
y10_m10_SER_FluetGabuthy.pdf>, p. 3.

22 BORRIS, C. (2007). Op. cit., p. 309.
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1.2.2 Entretanto, apesar dos incentivos mencionados, sabe-se que a ado-
cdo de AOF pode gerar ineficiéncia em ao menos trés situagdes. Em primeiro
lugar, a limitacao da escolha da sentenca pelo arbitro pode gerar um desincen-
tivo a alguns arbitros aceitarem julgar os casos. F razoavel que alguns arbitros,
principalmente os mais renomados, possam ndo aceitar arbitrar casos em que
sua decisao fique limitada a proposta de uma das partes. A menor probabili-
dade de se ter bons arbitros nesse modelo diminui uma das vantagens essen-
ciais da arbitragem: a especialidade e qualidade do julgador. Afinal, tant vaut
I’arbitre, tant vaut I’arbitrage.

Em segundo lugar, a falta de conhecimento e de prética das partes e dos
arbitros com esse tipo de procedimento também pode contribuir para a sua
ineficiéncia. Conforme ressaltado, a vantagem da AOF aparece justamente no
incentivo concedido as partes para tenderem a um acordo e para se afastarem
de posicoes arredias e extremas. Caso as partes nao conhecam e ndo estejam
conscientes do elemento da aposta, ndo havera tal incentivo.

Finalmente, a principal desvantagem é ligada a adequabilidade do pro-
cedimento. Conforme revelado pelo modelo adotado nas regras da AAA/ICDR,
a oferta final devera ser estipulada em um valor e devera abranger todos os
pedidos. Assim, é evidente que esse modelo ndo é adequado para a concessao
de uma tutela especifica de obrigacao de fazer. Mesmo que se cogite a pos-
sibilidade de se apresentar oferta de fazer e de ndo fazer, a sua utilidade fica
limitada pelos incentivos ao acordo.

Além disso, mesmo que exista posicdo que sustente algumas desvanta-
gens da AOF?, o método é, em geral, defendido pela doutrina?*, a qual men-
ciona gerar um verdadeiro efeito narcético® nas partes que ja tenham experi-
mentado. Feitas essas ressalvas, deve-se relatar as diversas situagdes em que o
modelo de AOF teria boa utilidade no Brasil.

Além dos exemplos no direito do trabalho, a AOF também seria inte-
ressante em matéria imobiliaria. A titulo de ilustracao, a AOF foi utilizada em
um contrato de um particular com um banco para determinar o valor de uma
obrigagdo fiduciaria de um imével?. Para ater-se a realidade brasileira, a AOF
seria muito conveniente para decidir questdes relacionadas as revisdes dos va-
lores de aluguéis, conforme previsto no art. 19 da Lei n® 8.245/1991. Em caso
hipotético, querendo a revisdo, as partes ofertariam um valor a ser revisto e o

23 FLUET, C.; GABUTHY, Y. (2010). Op. cit.

24 Ver FARBER, H. S.; BAZERMAN, M. H. (1983). Op. cit. Ver BAZERMAN, M. H.; FARBER, H. S. (1984).
The General Basis of Arbitrator Behavior an Empirical Analysis of Conventional and Final-Offer Arbitration.
Cambridge, Mass, National Bureau of Economic Research. <http://papers.nber.org/papers/w1488>. Ver CHAPPE,
N.; DELOCHE, R. (2000). Analyse Economique d’une Procedure de Resolution des Conflits: L’Arbitrage. [S.1.],
[s.n.].

25 MITROVIC, L. (2003). Larbitrage baseball: arbitrage ou mode alternatif de réglement? Revue de I’Arbitrage:
Bulletin du Comité Francais de I’Arbitrage, 1167-1193, p. 1176.

26 Abdullah E. Al-Harbi v Citibank, NA e al, Civ N 94-2425 (NHJ) United States District Court for the District of
Columbia, 1995 US.
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tribunal arbitral decidiria por impor uma das proposi¢oes apenas por um dos
casos. Os incentivos para ambas as partes adotarem valores compativeis com o
mercado imobiliario seriam grandes.

A AOF também pode ser usada para determinar o montante de participa-
¢do de cada empresa em uma situagao de poluicao ambiental. Num exemplo,
uma empresa contratou outra para realizar o tratamento dos seus dejetos, fican-
do a contratada responsavel por qualquer dano ambiental. O dano aconteceu
e a contratante alegou que a contratada nao teria feito os testes de aferimento
dos niveis de poluicdo, os quais eram sua obrigacdo conforme o contrato. De-
pois de iniciarem um litigio perante o Judiciario, as partes adotaram AOF com
sucesso para determinar o montante do custo da despoluicdo de que cada uma
seria responsavel?’.

No mercado de seguros, a AOF é da mesma forma relevante. Em um
caso, uma AOF entre uma empresa resseguradora e uma seguradora foram tam-
bém convenientes para a determinacdo de um montante indenizatério decor-
rente de um sinistro?. No direito societario, a AOF pode ter boa relevancia, por
exemplo, para resolver disputas sobre o valor das cotas em casos de exclusao
do sécio . Ha noticia também das vantagens da AOF em casos de construcao
em que se discute a remuneragao da empreiteira, principalmente em casos de
sobrecusto decorrente do nao respeito do tempo ou trabalhos nao previstos®.
Os exemplos sao inimeros.

De uma forma geral, as vantagens da AOF revelam-se principalmente
nos casos em que se discute a determinacdo de valores, como para a determi-
nagao do salario dos jogadores de baseball.

Diante da constatagao de que a arbitragem de oferta final poderia pro-
porcionar maior eficiéncia na resolugao de disputas em casos especificos, resta
questionar se o modelo é compativel com o ordenamento juridico brasileiro.

2 COMPATIBILIDADE

A arbitragem no Brasil é regida pela Lei n® 9.307/1996. Se a arbitragem
ndo estiver de acordo com essa lei, serd negada forga juridica e execucdo a
sentenca que dela resultar. Da mesma forma, a sentenca proferida no exterior
ndo serd reconhecida no Brasil se ndo for compativel com a Convengao de
Nova York de 1958.

Nesses termos, insta questionar, portanto, se a ideia de AOF adequa-se
as normas vigentes no Brasil (2.1). Diante disso, nao é demais, para superar al-

27 MITROVIC, L. (2003). Op. cit. Nota de rodapé 14.
28 MITROVIC, L. (2003). Op. cit. Nota de rodapé 13.
29 MITROVIC, L. (2003). Op. cit., p. 1193.
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guns desafios juridicos, prescrever solucdes praticas para se realizar uma AOF
com sede no Brasil ou, eventualmente, para se reconhecer uma sentenca es-
trangeira de AOF reconhecida no pais (2.2).

2.1 DEsAFI0S JURiDICOS

A AOF, quando tiver sede no Brasil ou quando dela resultar sentenca a
ser reconhecida no Pais, encontra dois grandes desafios. O primeiro reside em
saber se a AOF ¢é arbitragem para fins da aplicacao da Lei n® 9.307/1996 e da
Convengdo de Nova York de 1958 (2.1.1). Em segundo lugar, deve-se identifi-
car se a AOF é compativel com tal ordenamento (2.1.2).

2.1.1 Nos moldes de como fizera Mitrovic ao analisar o caso francés?*,
deve-se, num primeiro momento, verificar se uma AOF esta sob o império da
lei de arbitragem. Para tanto, deve-se procurar uma definicdo do instituto na
propria lei. A Lei n® 9.307/1996 regula as condicdes de validade da arbitra-
gem, mas nao concede uma definicdo explicita. Esta pode ser extraida, entre-
tanto, nas entrelinhas dos dispositivos da lei. No mesmo sentido, o Decreto
n° 4.311/2002, o qual incorporou a Convencao de Nova York de 1958, res-
tringe-se a mencionar sentencas arbitrais estrangeiras, deixando o conceito de
arbitragem da Lei n® 9.307/1996 nortear a natureza das sentengas estrangeiras.

E sabido que a Lei n® 9.307/1996 tem a funcao primordial de conceder
forca e validade a uma convencao arbitral, assim como a sentenca proferida
por um tribunal arbitral, e para isso apresenta varios requisitos. Sabe-se entao
que os individuos podem se valer da arbitragem, por meio de uma convengao
arbitral, para dirimir determinados tipos de conflitos, a ser decidido por qual-
quer pessoa que atenda determinados requisitos®'. Assim, chega-se a definicao
de arbitragem como sendo o instituto pelo qual duas ou mais partes acordam
em se submeter a decisao de um terceiro, que colocara fim ao litigio. Resta
verificar, portanto, se a ideia de AOF atende a essa definicao.

Entende-se que a ideia de AOF atende ao conceito de um instituto por
meio do qual as partes buscam dirimir um litigio. O préprio legislador brasi-
leiro, na mencionada Lei n® 10.101/2000, ja definiu que se “considera arbi-
tragem de ofertas finais aquela em que o arbitro deve restringir-se a optar pela
proposta apresentada, em carater definitivo, por uma das partes”*2. Além disso,
na mesma lei, prevé-se a obrigatoriedade do compromisso arbitral** e do laudo
arbitral**, conceitos também definidos na Lei n® 9.307/1996°°.

30 MITROVIC, L. (2003). Op. cit.

31 Arts. 1°, 4°¢e 13 da Lei n® 9.307/1996.
32 Art. 4° § 1° da Lein°® 10.101/2000.
33  Art. 4°, § 3° da Lein°® 10.101/2000.
34 Art. 4°, § 4° da Lei n°® 10.101/2000.
35 Arts. 4° e 31 da Lei n® 9.307/1996.
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Em linhas gerais, portanto, seja porque AOF enquadra-se na definicao
juridica de arbitragem da Lei n® 9.307/1996, seja porque o legislador ja deu
um bom indicio expressamente, conclui-se que uma sentenca de AOF deve
ser regida pela Lei n® 9.307/1996 e pela Convengao de Nova York de 1958,
respectivamente para AOF com sede no Brasil e sentencas estrangeiras de AOF,
para ser valida. Resta verificar, entretanto, se a caracteristica do procedimento
de AOF adequa-se a esses diplomas.

2.1.2 Uma arbitragem, trate-se de AC ou AOF, devera obrigatoriamente
observar os preceitos da Lei n® 9.307/1996. Entretanto, os desafios juridicos re-
sidem principalmente com relacdo a diferencga essencial entre os modelos, qual
seja, o fato de o arbitro limitar-se a oferta de uma das partes. Ha de se analisar
alguns desses desafios, em particular aqueles ligados a sentenca (2.1.2.1) e ao
procedimento (2.1.2.2).

2.1.2.1 A limitacdo do poder jurisdicional do arbitro pelo modelo de
AOF causa preocupagao quanto a compatibilidade da sentenca com a Lei
n°9.307/1996 e a Convencdo de Nova York de 1958. Ora, ndo é demais lem-
brar que a sentenca deve atender a requisitos obrigatérios, caso contrario pode-
ra ser anulada e ter sua execugao ou reconhecimento negados. De acordo com
a Lei n?9.307/1996, a sentenca deve conter os seguintes elementos: um relato-
rio; os fundamentos da decisdo, em que serdo analisadas as questoes de fato e
de direito, mencionando-se se os arbitros julgaram por equidade; o dispositivo,
o qual contera a solugao das questdes que lhes forem submetidas; conter data
e lugar, e assinatura do arbitro. Assim, a sentenca resultante da AOF devera
conter esses requisitos, sob pena de nulidade’®.

Diante disso, tem-se que as ofertas feitas pelas partes deverao ser uma
oferta de uma solugdo, e nao deverao consistir em uma oferta de sentenca, sob
pena de essa sentenca desrespeitar esses requisitos. Em se tratando de oferta
de uma solugao, nos moldes do regulamento da AAA/ICDR, cabera ao tribu-
nal redigir a sentenca e todos os seus elementos, limitando-se a escolha de
um dos valores ofertados pelas partes. Se as partes propuserem uma oferta de
sentenca, estas podem ndo contemplar todos os requisitos exigidos pela Lei
n?9.307/1996, impossibilitando a escolha pelo arbitro de uma sentenca valida.

Diante dos requisitos da sentenca, a escolha da oferta de uma das partes
encontra trés grandes desafios. Em primeiro lugar, o tribunal arbitral devera
fundamentar a sentenca, obrigacdo que impde ao arbitro o dever de motivar
sua decisao com base no direito ou na equidade. No modelo de AOF, ha um
perigo de as partes fazerem ofertas muito distantes da solu¢ao que determinaria
o direito aplicavel e assim o tribunal arbitral ndo conseguir fazer uma funda-

36 Art. 31, inciso Ill, da Lei n® 9.307/1996.
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mentacao razoavel com base nesse direito, ficando prejudicada a sentenca. A
escolha da equidade resolveria esse problema.

Ora, ja que as partes, ao adotarem AOF, ja conseguem maior previsibi-
lidade pela limitagao dos poderes do tribunal arbitral a escolha das ofertas (ou
uma oferta ou outra), ndo € mais necessaria a previsibilidade que um direito
especifico proporcionaria. A escolha de equidade na AOF seria aconselhavel,
portanto, para evitar qualquer dificuldade de fundamentagao num direito espe-
cifico, o qual ameacaria a validade da sentenca.

O problema é menor em caso de sentenca estrangeira, ja que o STJ ja
se manifestou no sentido de que a motivacao adotada na sentencga deve seguir
os padroes do pais em que foi proferida, ndo podendo sua concisao servir de
pretexto para inibir sua homologacao®.

Em segundo lugar, ha o problema de as partes ofertarem solu¢des para
apenas parte dos litigios. Assim, caso a oferta das partes nao contemple todos
os litigios definidos no termo de arbitragem, também haveria risco de nuli-
dade da sentenca, de acordo com o antigo regime (art. 32, inciso V, da Lei
n? 9.307/1996). Para afastar esses problemas, por exemplo, as préprias Final
Offer Arbitration Supplementary Rules do AAA/ICDR previram, no art. 52, que
a oferta final devera ser limitada a um Unico valor expresso em valores moneta-
rios para todos os pedidos, com indicagdo de qual parte devera pagar por isso.
Faz-se importante ressaltar que a Lei n® 13.129/2015 revogou expressamente
o inciso V, de forma que a sentenga que ndo resolva todos os pontos estabe-
lecidos no termo de arbitragem ndo mais sera nula e pode ser objeto de uma
sentenca complementar®. Dessa forma, afasta-se também qualquer problema
de o arbitro ficar limitado a proposta das partes, num modelo de AOF em que
as partes imponham as solugdes, e ndo somente um valor que abranja todos os
pedidos. O procedimento pode facilmente estabelecer que, caso a oferta esco-
Ihida ndo cubra todo o litigio definido no termo de arbitragem, o arbitro sera
livre para decidir em sentenca complementar.

Em terceiro lugar, a ideia pura de AOF nao admite a decisao pelo arbitro
de medidas de urgéncia. A razao é simples: ndao ha tempo suficiente para o
arbitro receber as ofertas finais. Muitas vezes a oitiva da outra parte, necessaria
na ideia de AOF, far-se-ia impraticavel. Nessa esteira, nada impede que as par-
tes estipulem que o mesmo tribunal arbitral proferira sentenca final, adotando-
-se o regime de ofertas finais para alguns pedidos, podendo proferir sentenca
parcial da maneira tradicional para qualquer medida de urgéncia, independen-
te da existéncia de arbitro de emergéncia. Lembre-se ainda de que a ideia de
AOF ndo contraria o preceito tradicional de que em sentenca final o tribunal

37  Superior Tribunal de Justica. Corte Especial. Sentenca Estrangeira Contestada n® 5.692 — EX (2012/0246980-3),
Rel. Min. Ari Pargendler. J. 20/08/2014.
38 Art. 33, § 4°, da Lei n® 9.307/1996.
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arbitral podera confirmar ou alterar o decidido em sentenca parcial, com base
em uma oferta de uma das partes.

Finalmente, haveria um real problema se o arbitro proferisse sentenca
sem escolher qualquer uma das ofertas das partes, em contrariedade a conven-
cao de arbitragem. E razoavel imaginar que o arbitro teria motivos para tanto,
como, por exemplo, caso nenhuma das partes propusesse uma oferta adequada
ou completamente fora dos limites impostos na convencao. Nesses casos, a
sentenca seria nula porque seria proferida fora dos limites da arbitragem?®.

2.1.2.2 Ainda, a Lei n® 9.307/1996 permite as partes escolherem livre-
mente o procedimento arbitral, ou ao arbitro caso as partes nao o facam®, o
que comprova a possibilidade de adogao do procedimento de AOF. Entretanto,
a mesma lei impoe que devem ser respeitados os principios do contraditério e
da igualdade das partes*'. E imperioso que o procedimento de AOF, portanto,
respeite esses principios, ja que da sua inobservancia podera acarretar a nuli-
dade da sentenca*.

O principio do contraditério e da igualdade das partes toca a nocao de
ordem publica processual, a qual engloba o direito das partes de se fazerem ou-
vir, de rebater os argumentos da parte contraria e de produzir e rebater provas
durante o procedimento®. A ideia basica de AOF nao viola, em regra, nenhum
desses principios, mas sua efetivacao devera ser feita na pratica e garantida
pelo tribunal arbitral.

Tendo como exemplo as regras supletivas do AAA/ICDR, os principios
serdo respeitados se ambas as partes fizerem as trocas de ofertas e ambas en-
viarem sua oferta final para a outra parte e para o tribunal arbitral, o qual nao
podera ler nenhuma das ofertas até o término das audiéncias. Caso o tribunal
arbitral tenha conhecimento do contetido de uma das ofertas antes das audién-
cias, por exemplo, ou se receber uma oferta de uma parte depois de comecada
a audiéncia, a igualdade entre as partes estaria prejudicada e haveria violacao
da Lei n® 9.307/1996.

Da mesma forma, sentencas estrangeiras de AOF nao serdo reconhecidas
no Brasil caso o procedimento viole os principios mencionados, os quais estao
imiscuidos nos art. 5%, § 19, alinea b, e § 2°, alinea b, da Convencao de Nova
York sobre reconhecimento e execucao de sentencas arbitrais estrangeiras.

Um outro problema é encontrado caso uma das partes ndo compareca a
um procedimento de AOF. Para o bem do argumento, comparando-se, a maio-
ria dos regulamentos de arbitragem permite que se continue o procedimento

39 Art. 32, IV, da Lei n® 9.307/1996.

40 Art. 21 da Lei n® 9.307/1996.

41 Art. 21, § 2°, da Lei n® 9.307/1996.

42 Art. 32, inciso VIII, da Lei n® 9.307/1996.
43 MITROVIC, L. (2003). Op. cit., p. 1188.
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mesmo se a parte requerida ndo comparecer para firmar o termo de arbitragem,
o que é permitido de acordo com o art. 52 da Lei n® 9.307/1996. Nesse caso, o
tribunal arbitral proferird uma sentencga, a qual podera ser executada, mesmo
diante da auséncia da parte requerida no procedimento arbitral. J& na AOF
questiona-se se o principio do contraditorio ndo seria afetado, uma vez que nao
haveria escolha do arbitro pela oferta final. Além disso, resta divida quanto a
falta de livre convencimento e motivacdo dos arbitros.

Ora, na AC considera-se que, sendo inequivocamente intimada a parte
para comparecer a assinatura do termo de arbitragem, é dada a oportunidade
de exercer o contraditério. Da mesma forma, o tribunal arbitral podera livre-
mente exercer seu convencimento e motivara sua decisao, inclusive para negar
todos os pedidos da parte requerente, caso entenda por bem.

Ja na AOF, em tese, também ndo se viola o principio do contraditério
caso as partes sejam validamente intimadas a comparecer a arbitragem. En-
tretanto, ndo havera motivacao e livre convencimento do arbitro, ja que o tri-
bunal arbitral ndo podera exercé-los na auséncia de ao menos duas ofertas. O
convencimento ficaria prejudicado ja que nao haveria outra escolha que ndo a
Gnica oferta imposta. A falta de motivacao também existiria ja que nao se pode
motivar aquilo que ndo se escolhe.

As regras supletivas da AAA/ICDR preveem que, caso uma das partes
ndo apresente sua oferta final, o tribunal podera continuar com a arbitragem.
Entretanto, caso a continuacdo da arbitragem se dé com a adocdo da Unica
oferta realizada pelo tribunal arbitral, acredita-se que ndao haveria motivacao
e exercicio do livre convencimento e a sentenca poderia ser declarada nula.

De uma forma geral, para evitar qualquer problema e aproveitar o ma-
ximo da eficiéncia que um procedimento de AOF pode gerar, ndo é demais
identificar algumas solucdes praticas.

2.2 SoLuGOES PRATICAS

A adocao de AOF no Brasil deve ser avaliada levando-se em conta as
caracteristicas supracitadas e os desafios juridicos mencionados. Por isso, reco-
menda-se adotar AOF observando-se os cuidados que seguem.

Em primeiro lugar, deve-se estipular na convencao de arbitragem a in-
tencdo da limitacao do poder do arbitro a escolha da oferta de uma das partes.
Isso pode ser feito com a mencao inequivoca a um regulamento de arbitragem
como as Supplementary Rules da AAA/ICDR. Embora inexistente semelhante
regulamento de arbitragem de instituicdo sediada no Brasil, cabe as partes es-
tipular na prépria convencao, de forma inequivoca. Entretanto, todo cuidado
deve ser tomado caso as partes queiram fazé-lo em conjunto com algum regu-
lamento de AC. Na maioria dos casos, os regulamentos preveem a possibilida-
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de de as partes alterarem as suas regras com mutuo acordo, sendo recomenda-
da uma avaliacdo do caso concreto.

Ressalte-se que é perigosa a simples mencao das expressoes “arbitragem
de ofertas finais” ou “arbitragem baseball’. Se constarem de convencao de ar-
bitragem tais expressoes, juntamente a indicacao de regulamento de arbitragem
que nao preveja tal ideia, o procedimento pode resultar em claro desrespeito a
propria ideia de AOF. Diferentemente, mas com perigo semelhante, se constar
de convencao de arbitragem ad hoc, héd o risco de que, por falta de experiéncia,
o tribunal arbitral desrespeite a ideia de AOF e, consequentemente, a propria
convencao das partes. O resultado seria desastroso.

Como nao ha noticia de interpretagdao de uma convencgao de arbitragem
que adote AOF por tribunal de justica brasileiro, é aconselhavel que se estabe-
leca na prépria convencao ou no termo de arbitragem, de forma inequivoca, o
procedimento que devera ser adotado pelo tribunal arbitral.

Como ja foi dito, a adogao de AOF poderia facilmente ser feita por meio
de um regulamento de arbitragem de oferta final, mas, na sua auséncia, os
seguintes elementos devem constar da convencao: a) a indicacao de um regu-
lamento de arbitragem para ser aplicado subsidiariamente, principalmente pela
existéncia de uma autoridade nomeadora do arbitro; b) a intencdo inequivoca
de que a sentenca final devera adotar uma das duas solugoes ofertadas pelas
partes para determinado litigio; c) a mengao expressa de que o tribunal arbitral
poderd motivar a escolha entre as ofertas com base na equidade; d) um prazo
comum e razoavel para que as partes troquem ofertas, tenham a mesma opor-
tunidade de apresentar seu caso, produzir provas e apresentar ofertas finais;
e) indicagao expressa de que, se uma das partes ndo apresentar sua oferta final,
o tribunal arbitral ndo ficara vinculado a oferta apresentada e podendo apenas
considera-la. As partes devem ser inteligentes para superar esses desafios e evi-
tar eventual comportamento oportunista da parte contraria de forma a fazer o
melhor uso possivel do modelo.

Além desses elementos, é importante que o tribunal arbitral redija uma
sentenca com todos os elementos do art. 26 da Lei n®9.307/1996. A motivagdo
deve justificar, com base no direito ou na equidade, a escolha a qual deve estar
prevista no dispositivo. O arbitro também tem um papel essencial na condu-
cdo do procedimento e somente deve aceitar a missao de decidir em AOF se
conhecer a sua caracteristica essencial. A autoridade nomeadora deve estar
atenta a isso.

CONCLUSAO

Seja para dirimir conflitos no direito do trabalho ou para determinar
danos ambientais, como é muito usada no exterior, a AOF pode ter grande
serventia para dirimir determinados tipos de conflitos civeis e comerciais no
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Brasil. Em que pese nao ter sido encontrado regulamento de arbitragem de ins-
tituicao séria sediada no Pais que adote tal modalidade, acredita-se que a AOF
pode trazer boa eficiéncia, principalmente pelos incentivos que proporciona
as partes no sentido de aumentar os acordos e diminuir a litigiosidade. Ainda,
apesar de nado se ter encontrado interpretacao pela jurisprudéncia brasileira,
viu-se que, tomando alguns cuidados essenciais, seja na adocao da AOF, seja
na condugao do seu procedimento, os desafios juridicos que o modelo apre-
senta podem ser facilmente superados, de forma a ndo haver qualquer violagao
da Lei n®9.307/1996 ou da Convengado de Nova York de 1958. Cabe a pratica
desenvolver o modelo, superar os desafios e fazer efetivo uso da AOF para ob-
ter resolucdo de disputas de forma ainda mais eficiente.



