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1. Introducéo

O turismo, designadamente o turismo internacional, enquanto atividade humana
que pressupde a deslocalizacdo temporaria do sujeito, pde em confronto, mais
do que muitas outras, diferentes e distintos ordenamentos juridicos. Tal facto
determina que, em situacdo de litigio, duas ou mais ordens juridicas possam ser,
ou efetivamente sejam, chamadas a resolver o problema, com os consequentes
problemas de articulacdo dai advenientes. Tais problemas, de tédo inultrapassa-
veis, tém as mais das vezes a consequéncia de negar ao lesado, na pratica, o
ressarcimento dos seus danos. Para obviar a este problema tem-se incrementado
e incentivado o recurso a processos alternativos de resolucdo de litigios, de
entre 0s quais a arbitragem assume especial importancia. A arbitragem nao é
mais do que o recurso a um conjunto de arbitros que atuam na qualidade de
juizes de um determinado caso concreto, promovendo todas as diligéncias que
entenderem convenientes com vista a uma justa solugdo do litigio que lhes foi
apresentado. Enquanto meio alternativo de resolugdo de litigios, a arbitragem
implica voluntariedade. Tal significa que s6 nos casos em que as partes numa
relagdo juridica tenham acordado o recurso a arbitragem tal mecanismo é possi-
vel. Por outras palavras, a arbitragem ndo é um meio de resolugdo de litigios
que alguém possa impor, unilateralmente, a outrem que a tal ndo tenha dado o
seu consentimento. Existem ja casos de arbitragem necessaria e até obrigatéria
na arbitragem interna, mas ndo na arbitragem internacional, pelo que ndo os
consideraremos.

Os operadores turisticos, as agéncias de viagem e os hotéis, entre outros stake-
holders, celebram negocios juridicos entre si e com os seus clientes. O seu obje-
tivo, enquanto negdcio, é e sera sempre a maximizagao do lucro, o que estd em
relagdo de direta proporcionalidade com o volume de negdcios que forem capa-
zes de gerar. Na perspetiva do negdcio pareceu-nos, pois, relevante aferir se, e
em que medida, no caso afirmativo, a sujei¢do prévia e voluntéria a um sistema
de arbitragem internacional para resolugdo de litigios influencia a capacidade de
gerar riqueza de uma determinada empresa turistica, uma vez que a arbitragem
permite as partes adequar o processo as particularidades das suas relag@es co-
merciais e assegurar uma rapida resolucéo do litigio. O objetivo principal deste
artigo é, pois, analisar o procedimento de arbitragem, sobretudo a internacional,
e, a0 mesmo tempo, avaliar o efeito para as empresas turisticas do recurso a
métodos alternativos de composicao de litigios. Esta avaliagdo devera contribuir
para o esclarecimento sobre se existe, ou ndo, uma vantagem competitiva para
as empresas que adotem este tipo de mecanismo de resolugdo de litigios.

Como veremos no final do artigo, comprovaremos que existe uma relacéo direta
e estatisticamente relevante entre o desempenho e competitividade de uma em-
presa turistica e o facto de se ter sujeitado ou ndo a um esquema mais ou menos
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institucionalizado de arbitragem internacional.

2. Arbitragem

A arbitragem é detentora de uma histéria que a engrandece. As referéncias a
arbitragem comecam na Grécia antiga, 0 que bem ilustra a antiguidade do tema
no mundo juridico. Muitas das ciéncias hoje existentes estavam a séculos de ser
inventadas e ja se discutiam no direito temas que continuam a ser atuais. Desde
a lliada, de Homero, onde muitos identificam referéncias a meios de composi-
cdo de litigios préximos da arbitragem, até aos filésofos Platdo e Aristdteles,
que expressamente abordam o tema, muitos foram os que se lhe referiram. E
comummente aceite que as raizes da arbitragem, na acecdo que hoje ainda utili-
zamos e como instrumento juridico dotado de autonomia, se encontram no Di-
reito Romano.! Na sua génese, o poder de arbitrar um conflito comegou por ser
atribuido ao paterfamilias, evoluindo depois para a designacdo de um arbitro
externo. A distingdo ja presente no Direito Romano entre arbitrium in viri e
arbitrium ex compromisso corresponde, nos dias de hoje, a distingdo entre a
arbitragem jurisdicional (a que essencialmente nos ocupa neste artigo) e a arbi-
tragem contratual, desprovida de coercibilidade propria e direta.

A Igreja Cat6lica, ao contrario do que poderia pensar-se, atenta a necessidade
de controlo das decisdes que normalmente a existéncia de dogmas exige, mos-
trou-se sempre, historicamente, favoravel a arbitragem. A propria Biblia se
refere & arbitragem no velho testamento,? o que bem demonstra a importancia
do tema para o mundo cristdo. A arbitragem aparece multiplas vezes em escri-
tos eclesiasticos como forma alternativa aos tribunais da propria igreja,® e vérios
papas incentivaram o recurso a arbitragem como forma privilegiada de pacifica-
¢ao dos povos. Uma particularidade de relevo € o facto da Igreja ter chegado a
utilizar e incentivar a préatica arbitral até em matéria criminal, nas raras experi-
éncias desta ordem que o mundo conheceu, uma vez que os Estados sdo particu-
larmente ciosos das suas competéncias em matéria do foro criminal, ndo acei-
tando que privados os possam substituir. O papel da Igreja Catolica na
arbitragem foi importante especialmente na Idade Média, favorecendo solucées
pacificas de litigios entre fronteiras e também nas questdes privadas. O Papa,
arbitro supremo, incentiva a utilizagdo de meios alternativos de resolucéo de
litigios, por natureza mais pacificadores. As penas aplicadas pelos tribunais
arbitrais de entdo incluiam as designadas penas religiosas, tais como a excomu-
nhéo ou a suspensao do oficio da missa numa determinada localidade.

Lera, S. G., EI Ambito de Aplicacion del Arbitraje, Aranzadi, 1998.
Barrocas, M. P., Manual de Arbitragem, Alm’edina, Coimbra, 2010.
8 Danvillier, J., La Jurisdiction Arbitrale de I’Eglise dans le Décret de Gratien, 1956.



84 JOAO ALMEIDA VIDAL, JOAO ALBINO SILVA & GUILHERME CASTELA

2.1. O conceito de arbitragem

A arbitragem, em geral, consiste num meio de composicdo de litigios que se
caracteriza pela atribuicdo da competéncia para julga-los a uma ou mais pesso-
as, escolhidas pelas préoprias partes ou por terceiros, cujas decisGes tém a mes-
ma eficacia das sentencas judiciais.* A arbitragem constitui, pois, “um modo de
resolucéo de litigios entre duas ou mais partes, efetuada por uma ou mais pes-
soas que detém poderes para esse efeito reconhecidos por lei, mas atribuidos
por convengdo das partes”.® O conceito de arbitragem comporta trés aspetos
fundamentais, a saber: funcdo jurisdicional, fonte de que resulta, e o reconheci-
mento legal das sentencas proferidas. A funcéo jurisdicional resulta clara da Lei
da Arbitragem Voluntéria (LAV),® mais concretamente do seu artigo 42°. Sendo
0 ato jurisdicional aquele que resolve ou dirime um litigio, a sentenca arbitral,
na medida em que resolve efetivamente um litigio, desempenha uma importante
funcéo jurisdicional, a par dos tribunais judiciais, aqui no sentido de tribunais
vinculados ao Estado e que, em seu nome, administram a justica. A arbitragem,
enguanto conceito genérico, aparece no mundo juridico (e ndo so6) por referén-
cia a um conjunto relativamente extenso de atividades e sentidos. Importa, pois,
e por isso, delimitar que arbitragem constitui o suporte do nosso estudo. Assim,
a arbitragem que nos ocupa € a arbitragem voluntaria e, dentro desta, a arbitra-
gem comercial internacional. Por outras palavras, a que tem a ver com 0s neg6-
cios privados (ou, se quisermos, com a atividade econdmica privada), que nasce
de uma auto vinculagéo do sujeito (ndo existe obrigacéo de submisséo a arbitra-
gem).

2.1.1. A convencdo de arbitragem

A convencdo de arbitragem é o acordo das partes em submeter a resolucdo de
um ou mais litigios determinados ou determinaveis a arbitragem, em linha com
0 conceito adotado pela Convencdo de Nova lorque sobre o Reconhecimento de
Sentencas Arbitrais Estrangeiras, de 1958, no seu artigo 2°, n.° 1.7 Pode, pois,
ter por objeto um litigio atual (compromisso arbitral) ou litigios eventuais
emergentes de uma determinada relagdo juridica contratual ou extracontratual

Cordeiro, A. M., Tratado da Arbitragem, Almedina, 2015.

Barrocas, M. P., ob. cit.

Lei n.°63/2011, de 14 de Dezembro.

“Cada Estado signatario deverd reconhecer o acordo escrito pelo qual as partes se
comprometem a submeter a arbitragem todas as divergéncias que tenham surgido ou que
possam vir a surgir entre si no que diz respeito a um relacionamento juridico definido,
seja ele contratual ou ndo, com relagdo a uma matéria passivel de solugdo mediante ar-
bitragem” .

~ o o A
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(clausula compromisséria).8 A convencdo de arbitragem goza de autonomia em
relacdo ao contrato onde seja inserida, se tiver sido esta a forma de a celebrar
pelas partes. Estabelece-se no direito portugués, em linha com os restantes or-
denamentos “UNCITRAL”, que a nulidade do contrato onde foi inserida a con-
vencdo de arbitragem ndo determina a nulidade desta, salvo quando se mostre
que ele ndo teria sido concluido sem a referida convencdo. Bem se compreende
este regime, que acautela ficarem as partes desprotegidas quanto a resolucao do
litigio emergente da prdpria nulidade do contrato que celebraram. Ou, noutra
situacdo, quando o contrato ndo comecou ainda a produzir efeitos, por lhe ter
sido aposta uma condi¢do suspensiva. S6 podem celebrar-se convencGes de
arbitragem sobre direitos transacionaveis. Esta expressao substituiu, com felici-
dade, a anterior referéncia pela negativa a direitos indisponiveis, porquanto era
ja pacifico que havia direitos indisponiveis que podiam ser submetidos a arbi-
tragem voluntaria. Atualmente, se a posicao juridica das partes for suscetivel de
transacdo, o eventual litigio dai resultante é arbitravel.

2.1.2. O compromisso arbitral e a clausula compromisséria

O compromisso arbitral é a convencgdo (acordo) relativo a um litigio j& existen-
te, inclusive, nos tribunais do Estado. Com efeito, nada obsta a que as partes
num processo judicial ja em curso decidam e se vinculem reciprocamente a
fazer decidir aquele litigio por um tribunal arbitral. A mais comum causa de
celebracdo de compromissos arbitrais € a morosidade dos tribunais do Estado
que atira as partes para a “necessidade” de recorrer a um tribunal arbitral, para
acautelarem o efeito Util da decisdo que vier a ser proferida. O compromisso
arbitral deve constar de documento escrito assinado pelas partes.

A clausula compromissoéria partilha a forma do compromisso arbitral, devendo
ser acordada por escrito,’ seja integrada como parte de outro contrato, seja co-
mo acordo auténomo. A pratica mostra que, normalmente, as clausulas com-
promissorias sdo integradas no contrato cuja relagdo visam acautelar. Muito
embora as virtualidades da arbitragem, ha que ter algum cuidado na elaboragéo
das clausulas compromissorias. Referimo-nos a este especial cuidado aqui, e
ndo logo no compromisso arbitral, porque este, porque versa sobre um litigio ja
existente, se apresenta mais imune as necessarias capacidades preditivas do
autor da clausula compromisséria. Se no compromisso as partes ja sabem o que
as divide e, provavelmente até, os respetivos argumentos que apresentaram no
litigio em curso, no momento da celebragdo da clausula as partes estdo ainda
num momento contratualmente sdo e, quer por inércia, quer por desconheci-

8 Mimoso, M. J., Arbitragem do Comércio Internacional — Medidas Provisorias e Cautela-
res, Quid Juris, 2009.
®  Esta exigéncia da forma escrita aparece ja na Convengéo de Nova lorque de 1958.
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mento, estdo menos alerta para os perigos decorrentes do contrato que estdo a
celebrar. A este proposito, dir-se-a que ndo basta as partes, em relagdes juridi-
cas mais complexas, determinar que os eventuais litigios serdo resolvidos por
arbitragem. Tal designacdo, de tdo genérica, facilmente serd portadora de multi-
plas surpresas no momento em que o litigio se apresenta. Havera, pois, que ter o
cuidado de, devidamente assessoradas por profissionais do setor, de preferéncia
com experiéncia em arbitragens, escolher e definir o modelo de arbitragem
pretendido (se institucional, se ad hoc), qual o centro de arbitragem mais habili-
tado a tratar o problema em causa, se o tribunal funcionara com um ou trés
arbitros, etc.

2.1.3. O problema dos negécios unilaterais

Questdo diversa é a de saber se num negécio juridico unilateral pode ser aposta
uma clausula compromisséria. A lei portuguesa, ao contrario da alema, ndo
refere expressamente esta possibilidade, mas, por interpretagdo sistematica da
lei, ndo nos parece que a existéncia de tal possibilidade possa ser negada. Nas
palavras de Menezes Cordeiro, “Se alguém pode dispor unilateralmente de um
direito pode, a fortiori, determinar que as ddvidas derivadas dessa disposi¢édo
sejam sujeitas a arbitragem”.*® Tais consideracBes levam a que, no exemplo
mais esclarecedor, o autor de uma heranca possa, em testamento, fixar uma
clausula de arbitragem pela qual os eventuais litigios resultantes daquele ins-
trumento, ja depois da sua morte, sejam obrigatoriamente dirimidos num tribu-
nal arbitral.

2.1.4. Arbitragem institucionalizada e arbitragem ad hoc

Os aspetos mais instrumentais da arbitragem contratualizada podem, em concre-
to, ser cometidos a uma entidade que faca a gestdo do procedimento. Assim,
questdes como a constituicdo do tribunal arbitral, o apoio logistico necessario
ao desenvolvimento do processo, a gestdo geral do processo, onde se inclui a
realizacdo das necesséarias notificacdes, entre outras, pode ser confiado, logo na
clausula de arbitragem e por acordo, a um centro de arbitragem. Este centro de
arbitragem ndo tem qualquer poder para decidir o litigio, uma vez que essa
competéncia é sempre exclusiva dos arbitros, apenas facilitando o modo como
os arbitros exercem a sua funcdo julgadora. A este tipo de arbitragem chama-se
“arbitragem institucional” ou “institucionalizada”. Ao contrario desta, a arbitra-
gem dita ad hoc prossegue os mesmos fins da arbitragem institucional, mas nao
beneficia de qualquer apoio institucional. Todo o trabalho, desde logo na home-
acdo dos arbitros, recai sobre as partes e, no pior cenario, ou seja, em caso de
impossibilidade de consensos logo na fase inicial da arbitragem, o litigio emer-

10 Cordeiro, A.M., ob. cit.
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gente tera que ser decido pelos tribunais judiciais, assim se perdendo boa parte
das vantagens que se pretendiam alcancar com a introducédo da clausula de arbi-
tragem. Nestes casos, todo o trabalho de organizacdo e conducdo do processo é
realizado pelos arbitros, o que pode pdr em causa a pretendida celeridade da
deciséo.

2.1.5. A natureza juridica da arbitragem

A natureza juridica da arbitragem tem sido amplamente discutida, uma vez que
a possibilidade de privados exercerem, na pratica, fungdes jurisdicionais, levan-
ta alguns problemas de conceptualizacdo. A arbitragem pode ter, em teoria,
duas naturezas: contratual, para os que defendem que a clausula arbitral é a
fonte da legitimidade do julgador; ou jurisdicional, para quem entenda a arbi-
tragem como transferéncia do poder de julgar do Estado para o tribunal arbitral.
Estamos em crer que, de acordo com a lei portuguesa, a arbitragem tem nature-
za jurisdicional em Portugal. Como bem sustenta Maria Jodo Mimoso “4 deci-
sdo arbitral, quer se trate de arbitragem interna ou de arbitragem internacio-
nal, produz efeitos similares aos das decisbes proferidas pelos juizes dos
tribunais estaduais. Assim sendo, a sentenca emitida pelo &rbitro participa da
jurisdicionalidade das decis6es emitidas pelos juizes. !

Diferente é a origem da arbitragem, necessariamente contratual, uma vez que as
partes num contrato criam a jurisdigdo arbitral através do compromisso arbitral
ou da clausula compromisséria. Importa, desde ja, referir que a arbitragem néo
esgota 0s mecanismos mais ou menos institucionalizados para dirimir litigios.
Assim, especial atencdo devera ser dada a distingao da arbitragem desses outros
meios, designadamente a mediagdo e a conciliagdo. E dentro da propria arbitra-
gem pode-se distinguir, como ja vimos, a arbitragem ad hoc (aplicar-se-do as
regras escolhidas pelas partes na convencdo de arbitragem) da arbitragem insti-
tucional (o processo desenrolar-se-4 no dmbito de uma instituicdo permanente
de arbitragem). Os principais centros institucionalizados de arbitragem interna-
cional funcionam em Paris (Tribunal Arbitral da Camara de Comércio Interna-
cional), Londres (London Court of International Arbitration), Nova lorque
(American Arbitration Association) e Estocolmo (Arbitration Institute of the
Stockholm Chamber of Commerce), a que dedicaremos o subcapitulo 2.11.

Questdo importante a dar resposta € ainda a da relagdo entre a indisponibilidade
dos direitos e a arbitragem. Atrevemo-nos a dizer que esta sera, porventura, a
questdo onde ainda se mantém as maiores cisfes entre os estudiosos da arbitra-
gem. Poderé ser atribuido a um tribunal arbitral a decisdo sobre direitos indis-
poniveis? Ndo vemos razdo aprioristica para negar esta possibilidade. O que

1 Mimoso, M.J., ob. cit.
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inviabilizara o recurso a arbitragem é a indisponibilidade ou proibi¢do da juris-
dicdo arbitral e ndo o facto de estarmos perante direitos indisponiveis. O direito
a nacionalidade, embora disponivel, esta expressamente subtraido a arbitragem
em Portugal e na generalidade dos paises, pois nenhum Estado soberano aceita
deixar nas mdos de arbitros, as mais das vezes estrangeiros, a decisdo sobre
guem € ou nao seu nacional.

2.1.6. Arbitragem interna

A arbitragem interna é aquela que opera num determinado ordenamento juridi-
co, normalmente coincidente com o Estado/Nacdo. Aqui, a arbitragem substitui,
de forma direta e regulamentada, os tribunais desse Estado, promovendo a cele-
ridade das decis6es. No dominio da arbitragem interna as questdes sdo muito
mais faceis de equacionar e resolver, uma vez que estamos num s6 espago juri-
dico. E dada as partes a possibilidade de se afastarem dos tribunais comuns,
mas os arbitros normalmente aplicam o corpo legal em vigor nesse Estado,
salvo os casos de decisdes por equidade. A equidade é uma figura juridica de
razodvel complexidade e que, por isso, se presta também a varios equivocos. A
equidade é um critério formal de decisdo de casos concretos e opde-se, assim, a
regra juridica, critério material de decisdo de casos concretos. Em termos prati-
cos, e por referéncia ao ordenamento juridico portugués, o decisor esta vincula-
do a lei e as regras juridicas nela contidas. A decisdo segundo a equidade é
apenas possivel se, e quando, a regra juridica assim o permitir. A equidade
remete-nos, pois, para uma ideia de justica do caso concreto, a decidir pondera-
damente pelo juiz, mas apenas quando uma regra juridica habilitadora o permi-
tir. Esta limitacdo desaparece na arbitragem, porquanto as partes, de forma
voluntaria, podem aceitar submeter a resolucdo do seu eventual litigio a crité-
rios de equidade e, desta forma, alcancarem o mais justo dos resultados possi-
veis para o litigio.

2.1.7. Arbitragem internacional

A arbitragem internacional, ou transnacional, como alguns autores preferem
chamar-lhe,*? é a que pde em jogo interesses do comércio internacional ou,
noutra formulacéo, interesses de ordens juridicas nacionais distintas. A arbitra-
gem internacional terd, pois, por objeto litigios emergentes de operagdes eco-
nomicas que envolvam a circulacdo de bens, servicos ou capitais através das
fronteiras. Quando realizadas em Portugal, as arbitragens que se subsumam ao

referido conceito ficam sujeitas ao regime especial instituido pelos artigos 49.° e

2 Pinheiro, L. L., Arbitragem Transnacional — A Determinagdo do estatuto da Arbitragem,
Almedina, 2005.
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seguintes da LAV, no tocante a determinagdo do Direito aplicavel, aos recur-
sos e a admissibilidade da chamada composicdo amigavel. Nas relagcdes comer-
ciais internacionais a arbitragem constitui hoje um modo fundamental de reso-
lucdo de litigios (estima-se que cerca de 90% dos contratos de comércio
internacional contém convencgdes arbitrais), e nalguns setores de atividade,
como a aviacdo civil, ¢ mesmo 0 modo normal de resolucgéo desses litigios. Este
“sucesso” da arbitragem explica-se facilmente por diversos fatores, normalmen-
te assumidos como as vantagens do recurso a uma forma alternativa de resolu-
cdo de litigios.

2.1.8. A arbitragem e a composicdo amigavel de litigios

A composi¢do amigavel ndo é uma figura distinta da arbitragem, mas um modo
possivel (e alternativo) de julgar o mérito da causa. Muito discutida na literatura
tem sido a natureza juridica da composi¢do amigavel, particularmente a sua
delimitacdo (ou ndo) da decisdo segundo juizos de equidade. N&o é matéria
facil. Defendemos que a composicdo amigavel ndo se confunde com a equidade
que, sendo um critério formal de decisdo de casos concretos, envolve “apenas”
um juizo acerca da solugdo mais justa no caso concreto. No caso da arbitragem
por composicdo amigavel, o arbitro encontra-se, é certo, dispensado do dever de
decidir segundo o direito constituido. Mas, além de possibilitar uma solucéo
equitativa, a clausula de composicdo amigével visa permitir que os arbitros
recriem entre as partes, pela forma que entenderem mais conveniente, um clima
pacifico e amistoso e, por isso, potenciador da continuagdo das suas relagdes
comerciais. Luis de Lima Pinheiro, entendendo também que a composi¢do ami-
gavel deverd ser distinguida da equidade, fala de uma equidade “forte” e “fraca”
para distinguir os dois conceitos.*

2.1.9. O procedimento arbitral

Na arbitragem as partes num contrato tém, como ja dissemos, grande liberdade
de estabelecer, a priori, as regras pelas quais 0 processo arbitral se desenrolara.
Mas o mais comum é as partes optarem por uma institui¢do internacional ja
existente, com o seu regulamento proprio, como é o caso dos tribunais arbitrais
referidos no subcapitulo seguinte. De um modo geral, e com pequenas adapta-
cOes e flutuagBes, um procedimento arbitral comporta as seguintes fases:

i O processo inicia-se com um Pedido de Arbitragem (request for arbi-
tration) apresentado pelo Requerente (Claimant) e dirigido ao Secreta-
riado do Tribunal,

13 Lei da Arbitragem Voluntéria, aprovada pela Lei n.° 63/2011, de 14 de Dezembro.
14 Pinheiro, L.L., ob. cit.
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Vi.

Vii.

viil.

Xi.
Xil.

Xiil.

O Requerido (Respondent), tal como o Requerente, é notificado da
apresentacdo do Pedido de Arbitragem e da data em que ele foi apre-
sentado. Essa é considerada a data, para todos os efeitos, do inicio da
arbitragem;

O Secretariado solicitard as partes o pagamento do adiantamento para
as custas da arbitragem conforme as tabelas em vigor;

No Pedido da Arbitragem, além de outros dados, o Requerente deve
formular o pedido.

Geralmente no prazo de 30 dias, a contar da notificacdo do pedido, o
Requerido pode apresentar a sua contestacdo (answer), podendo
igualmente apresentar reconvencao (counterclaim);

Os prazos da reposta e da réplica podem ser alargados pelo Tribunal,
em funcdo da dificuldade, em concreto, da questdo;

No caso de uma parte se recusar ou se abster de participar na arbitra-
gem em qualquer momento do processo arbitral, este prosseguira os
seus termos independentemente da recusa ou da abstencéo.

O numero de arbitros sera um Unico ou trés, conforme o que as partes
tiverem acordado, devendo, neste Gltimo caso, cada parte nomear um
arbitro e o terceiro serd nomeado pelo tribunal.

Apos, o Tribunal Arbitral convocard as partes para a elaboragéo e assi-
natura da Ata que incluird, entre outras matérias, a identificagdo com-
pleta das partes, a fixagdo do lugar da sede do Tribunal Arbitral, um
resumo do pedido e da defesa, e aspetos especificos relativos ao pro-
cesso arbitral;

O processo prosseguird mediante a apresentacdo e a produgdo de pro-
vas, seguida da necessaria discussdo da causa;

O Tribunal Arbitral profere a sentenca final, que notifica as partes.
Estas podem ainda solicitar ao Tribunal corre¢Ges formais (erros de
calculo ou de escrita) ou ajuda na interpretagéo da sentenca final;

N&o hé& recurso da sentenga final, mas é admitida acdo de anulag&o nos
termos da lei de arbitragem da sede do Tribunal Arbitral se esta o per-
mitir.

2.2. A arbitragem em Portugal

Em Portugal, s6 a partir do século XIII se pode falar com seguranca de referén-
cias a arbitragem. Antes deste século, muito embora seja de supor que o Direito
Romano e, posteriormente, o Codigo Visigdtico, tenham tido aplicagdo em
terras lusas, ndo se encontram evidéncias documentais desse facto. A partir do
século XI1I o panorama muda e a arbitragem passa a figurar nos principais atos
legislativos de entdo. Nesta altura, e nos séculos que se seguiram, os arbitros
eram chamados de alvidros e o instituto da arbitragem ganhou os contornos que
ainda hoje se lhe identificam. A arbitragem esta prevista nas mais importantes
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reformas juridicas da Idade Média,'® designadamente nas OrdenagGes Afonsi-
nas,'® Manuelinas'’ e Filipinas.’® Mas aparece igualmente prevista, com grande
relevancia, em diversos estatutos municipais, nos quais se dava aos arbitros os
nomes de avenidores ou convenidores, que mais ndo eram do que juizes inves-
tidos pelas partes, numa clara assuncédo do principio da subordinacdo a vontade
das partes da intervencdo de arbitros, herdado do Direito Romano e do Cddigo
Visigético.

A Revolucdo Francesa desempenhou um papel de relevo na histéria da arbitra-
gem, o que facilmente se compreende. Introduzindo um novo paradigma na
relacdo de poder entre o cidaddo e o Estado, abriu o caminho, que continuamos
a trilhar, para um incremento das solucdes auto-reguladas em detrimento das
hétero-reguladas, como é o caso da administracdo da justica pelos tribunais do
Estado. Em Portugal, nesta senda, a arbitragem aparece expressamente prevista
logo na primeira Constituicdo, em 1822, mantendo-se a previsdo na Carta Cons-
titucional de 1826 e na Constituicdo de 1838, que lhe seguiu. A arbitragem foi
levada tdo longe, nesta fase da historia portuguesa, que a constituicdo previa
mesmo o direito dos particulares renunciarem ao direito ao recurso para 0s
tribunais do Estado. A arbitragem aparece depois expressamente prevista no
primeiro Cédigo de Processo Civil portugués, de 1876, onde se pode ler, no seu
artigo 44°, “4 todas as pessoas, que poderem livremente dispor dos seus bens, é
permitido fazer decidir por um ou mais arbitros da sua escolha as questdes
sobre que possa transigir-se, ainda que ja estejam affectas aos tribunais ordi-
narios .

Em 1939 foi aprovado um novo Codigo de Processo Civil que, em linha com as
preocupacdes e orientagdes politicas da altura, restringiu o recurso a arbitragem,
acorrentando-a aos tribunais de comarca. E uma solucéo que bem se compreen-
de num momento histérico em que o Estado pretendia ter um controlo absoluto
sobre as instituicBes e sobre os cidaddos. Finalmente, com o desenvolvimento
econdémico dos anos 70 do século XX, com o aparecimento de novos modelos
politicos, necessariamente mais democraticos, aliado ainda & intensificagdo das
relacBes internacionais, a arbitragem desenvolveu-se naturalmente. Ainda no
caso portugués, esse desenvolvimento deu-se com as Leis de 1984 (Decreto-Lei
n. 243/84, de 17 de julho), 1986 (Lei n.° 31/86, de 29 de agosto) e, mais recen-
temente, de 2011 (Lei n.° 63/2011, de 14 de dezembro). A Lei de 1986 teve

15 Cordeiro, A.M, ob. cit.

6 De onde consta uma lei de D. Dinis relativa aos juizes alvidros, fixando diversas regras
arbitrais.

17" Mantiveram a regulacdo Afonsina.

18 Previam o recurso a juizes arbitros, fixavam regras para a arbitragem e até especificavam
que era admissivel um nivel de recurso.
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como grande novidade a referéncia expressa a arbitragem internacional e vigo-
rou por vinte e cinco anos até 2011, quando foi substituida pela atual. A Lei
atualmente em vigor ndo veio acrescentar ou modificar grandemente o panora-
ma da arbitragem portuguesa, razdo que levou alguns autores a questionarem a
sua efetiva necessidade, tais como Menezes Cordeiro.*®

2.3. A arbitragem no direito comparado

O relevo do estudo do Direito comparado na arbitragem é seguramente mais
importante do que noutras areas da ciéncia juridica. Por um lado, o relevo ad-
quirido pelas arbitragens internacionais; por outro, o papel das fontes de Direito
internacionais. No plano interno, como ja vimos, nem sempre a arbitragem é
pacificamente aceite pelos Estados, que receiam perder parte da sua soberania e
poder, ao permitir que privados administrem a justica. Ao invés, no plano inter-
nacional, a arbitragem assume-se, as mais das vezes, como a Unica solucéo por
todos aceite, 0 que a transforma, virtualmente, na Unica possibilidade de alcan-
¢ar uma composicdo de um litigio razoavelmente justa. Este movimento favora-
vel a arbitragem internacional assume-se ainda, como bem frisa Menezes Cor-
deiro, como um elemento de “contagio” entre diversos ordenamentos juridicos,
porquanto estas arbitragens pem em contacto juristas de varios Estados, com
as suas proprias culturas juridicas, e que se veem na necessidade de gerar con-
sensos e articulagdes juridicas, de onde resultam novas visfes para os proble-
mas.

As fontes internacionais assumem também um papel significativo, porquanto
procuram, com maior ou menor sucesso, harmonizar as diferentes sensibilida-
des juridicas nacionais. De entre elas, hd que destacar a Convencdo de Nova
lorque (CNY) de 1958, sobre o reconhecimento e execucdo de sentengas es-
trangeiras, a Convengdo de Washington de 1965, sobre arbitragens de investi-
mento e, ainda, a importante Lei Modelo da UNCITRAL, de 1985, alterada em
2006.

A influéncia destas fontes nos diversos Estados foi avassaladora. Desde logo
porque a CNY foi ja ratificada por 157 paises, o que bem atesta a sua penetra-
¢ao mundial. Também porque, na sua senda, 0s principais paises adaptaram as
suas leis internas para acolherem os seus principios, como é o caso de Portugal,
em que é clara a influéncia da CNY, como igualmente é clara a inspiragdo da
Lei de 2011 na Lei Modelo da UNCITRAL. Igualmente relevante foi o surgi-
mento de diversas institui¢des privadas de arbitragem institucional, tais como a
Camara de Comércio Internacional de Paris.

19 Cordeiro, A.M., ob. cit.
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2.3.1. A Lei Modelo da UNCITRAL

A CNUDCI (Comissdo das Na¢des Unidas para o Direito Comercial Internacio-
nal) ou UNCITRAL (United Nations Commission on International Trade Law),
como é mais conhecida, ¢ uma agéncia das Nac¢des Unidas especializada no
direito comercial internacional, que nasceu em 17 de Dezembro de 1966 com o
objetivo confesso de reduzir as disparidades entre os diversos ordenamentos
juridicos comerciais. Estas disparidades foram sempre vistas como obstaculos
as trocas internacionais, pelo que interessava minimizar o seu impacto. Como
veremos, este problema afeta sobremaneira o turismo, mormente o internacio-
nal, que pde em confronto diversos estados e diversos ordenamentos juridicos.
A Lei Modelo sobre arbitragem internacional, aprovada pela UNCITRAL, tera
sido, porventura, o instrumento juridico mais relevante da histéria desta agén-
cia, a par das regras de arbitragem conhecidas por “regras da UNCITRAL”, que
sdo expressamente aplicadas em multiplos tribunais arbitrais institucionais pelo
mundo. Esta Lei Modelo, como o nome indica, teve por objetivo “inspirar” os
diversos paises no momento da criacdo das suas proprias leis de arbitragem
(Schitze, 2012), o que tem vindo a acontecer a uma velocidade acelerada. A Lei
portuguesa de 2011 é disso um claro exemplo, tendo muitas vezes traduzido os
artigos constantes da Lei Modelo. Muito embora as regras de direito arbitral
internacional tenham um carater transnacional, a verdade é que as normas que
Ihes ddo contelido provém, normalmente, das fontes estaduais nacionais.

2.3.2. A arbitragem no mundo

A Franca assumiu-se como um dos grandes impulsionadores da arbitragem a
nivel internacional (Barrocas, 2010). No entanto, nem sempre foi assim. Tam-
bém ali, num movimento em tudo coerente com o que identificamos supra para
Portugal, a arbitragem conheceu diversos momentos e diversas aceitacfes. Na
Idade Média, a arbitragem teve um papel de alguma relevancia na Franca, em
especial nas disputas entre os reis e os nobres. O préprio poder real ndo se mos-
trava avesso a arbitragem e chegou mesmo a prever casos de arbitragem obriga-
toria no Ordonnance de 1673. A abertura a arbitragem intensificou-se no perio-
do revolucionéario saido da Revolugdo 1789, com a arbitragem a surgir até, no
entender de alguns,?® com consagracdo constitucional. Napoledo veio restringir
0 uso da arbitragem, impondo as partes, no Cédigo de Processo Civil francés de
1806, normas restritivas relativamente ao uso da arbitragem que, na pratica, a
inviabilizavam. Excecdo a esta pratica ocorria nas arbitragens comerciais, onde
0 Cddigo do Comércio francés de 1807 continuou a instituir uma arbitragem
obrigatdria para certas questdes societarias, por exemplo para litigios entre

20 Cfr. Nouel, G. L., Le Droit Frangais de I’Arbitrage, 1983 e Fumichon, B. L., La Passion
de la Republique Frangaise pour I’Arbitrage, 2014.
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socios de uma sociedade. A abertura definitiva a arbitragem aconteceu ja na
segunda metade do século XX, em especial com as leis de 1980 e 1981. Foi a
reforma do processo civil de 1981 que consagrou pela primeira vez em Franca
normas especificas e expressas reguladoras da arbitragem internacional, como
igualmente desbravou os caminhos da autonomizacdo da convencdo de arbitra-
gem em relacdo as regras utilizadas para os conflitos de leis, abrindo a porta ao
poder hoje unanimemente reconhecido aos arbitros de escolherem o quadro
normativo mais adequado a decisdo da causa. A lei francesa, distinguindo entre
arbitragem interna e arbitragem internacional, equipara a decisdo de um tribunal
arbitral com sede fora de Franca a decisdo de um tribunal arbitral francés que
decida interesses do comércio internacional. Em 2001, a arbitragem francesa
recebeu as influéncias da Lei Modelo da UNCITRAL, adaptando muitas das
suas disposicoes a este novo modelo, em linha com o que fizeram muitos Esta-
dos a sua volta.

O Direito inglés teve tudo para, historicamente, assumir a lideranca dos desen-
volvimentos da arbitragem. A relativa hegemonia maritima dos britanicos no
final da Idade Média determinou que Londres se tornasse o entreposto comerci-
al de maior relevo na cena do comércio internacional, o que favorecia a decisdo
por arbitragem dos litigios que ali ocorressem. No entanto, a arbitragem tendia a
ganhar uma natureza de common law, tdo querida aos britanicos, mas que invia-
bilizava a sua utilizagdo por ndo britanicos, desconhecedores daquela realidade.
A primeira lei britanica de arbitragem apareceu em 1889 (Arbitraction Act) e
vigorou, com sucessivas alteragdes, até 1996, data em que se aprovou um novo
Arbitraction Act, que bebeu alguma da sua inspiragéo na Lei Modelo da UNCI-
TRAL, embora com acentuadas particularidades (Kerr, 2001; Ajibola, 2001).
Muito embora de cariz muito diferente das concegdes europeias continentais, a
técnica processual britanica, complementada com o aport norte americano, tem
exercido um enorme fascinio na arbitragem internacional, como bem refere
Menezes Cordeiro.?! A propria lei portuguesa absorveu alguns dos preceitos da
lei inglesa.

A Espanha, até por razdes de ordem geografica légicas, deveria ter uma ligagao
forte e sélida a Portugal, no que ao mundo juridico diz respeito. No entanto, tal
nunca aconteceu. HA mesmo matérias em que os dois paises andam de costas
absolutamente voltadas, talvez pela forte proximidade do direito portugués ao
direito alemdo. Tal como em Portugal, a arbitragem em Espanha tem claras
raizes romanas. J4 na ldade Média a arbitragem tinha um papel relevante na
Espanha, com os designados judgadores de albedrio. A Lei de arbitragem atu-
almente em vigor, de 2003, com uma importante alteracdo em 2011, aproximou
o direito de arbitragem espanhol da Lei Modelo da UNCITRAL, tal como a lei

2L Cordeiro, A.M., ob. cit.
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portuguesa de 2011 o fez. Tal facto, que determina a existéncia, hoje, de mode-
los de arbitragem muito préximos entre os dois paises, a acrescer ao facto das
relacbes comerciais internacionais de Portugal serem, em larga escala, com a
vizinha Espanha, devia fazer nascer o interesse, em ambos os paises, de conhe-
cer as experiéncias respetivas, com evidentes ganhos para ambos.

O direito italiano merece sempre, quando se aborda qualquer tematica juridica,
especial atencdo. O dominio da arbitragem nédo é excecdo, muito embora a lei
italiana ndo tenha dedicado, historicamente, grande importancia a arbitragem. A
pouca abertura do direito italiano a arbitragem abriu o caminho a criacdo, neste
pais, de um esquema de arbitragem privada a margem da lei, que se designou de
arbitrato irrituale, por oposicéo a arbitragem ritual, que seria aquela que veio a
ser consagrada na lei. A arbitragem foi assim construida na Italia com um cariz
marcadamente privado e contratual, ao contrario da maioria dos restantes pai-
ses, onde tem uma raiz igualmente jurisdicional. Do ponto de vista legal, a refe-
réncia a arbitragem aparece, em primeiro lugar, no Cédigo de processo italiano
de 1865, muito embora se exigisse ao juiz do estado um decreto para conferir
eficacia a sentenca arbitral. Embora este juiz se limitasse a aceitar ou recusar
aquela decisdo, este sistema constituia uma forte restricdo ao desenvolvimento
da arbitragem ritual, porquanto as partes viviam na incerteza da utilidade da
decisdo arbitral até ao momento em que o juiz do estado proferia a sua decisdo.
Com o panorama supra descrito, é facil antever que o debate em torno da arbi-
tragem na Italia foi sempre tenso e intenso. Alguns autores chegaram mesmo a
qualificar a arbitragem irritual de ilicita,?? porque ndo prevista na lei, enquanto
outros admitiam a sua existéncia e vinculatividade. No entanto, e apesar das
dificuldades tedricas, a arbitragem irritual veio a ser admitida pelo Estado itali-
ano, construindo-se a sua natureza juridica num contrato de transagdo, em que 0
teor definitivo dessa transacdo é deixado a um terceiro, o arbitro. Na atualidade,
a tensdo existente entre a arbitragem ritual e irritual deixou de fazer sentido,
muito por efeito da lei da arbitragem aprovada em 2006. Esta lei consagra, sem
margem para dividas, a natureza jurisdicional da arbitragem, em linha com os
restantes paises, veio esbater a diferenga entre arbitragem interna e internacio-
nal, reconhecendo expressamente a arbitragem irritual, e veio ainda aproximar
o direito italiano da Lei Modelo da UNCITRAL.

O espaco geografico ocupado pela atual Alemanha sofreu sempre, na historia,
importantes tensGes e divisdes. Tal facto levou a que a arbitragem tenha tido
sempre uma influéncia decisiva no pais, como forma alternativa, e muitas vezes
Unica, de gerar solugdes. A falta de unidade politica e a existéncia de ordena-
mentos juridicos distintos dentro do mesmo pais para isso concorreram e, no
século XIX, era ja possivel detetar estruturas arbitrais permanentes em alguns

22 Carnelutti, F., Arbitri ed Arbitratori, Revista de Processo Civil I, 1924.
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dos estados que formam hoje o Estado alemédo. O Cddigo de Processo Civil
alemao de 1877 previa ja o processo de arbitragem, que de reforma em reforma
tem vindo a ser completado e melhorado, estando em vigor atualmente a refor-
ma de 1997. Esta reforma operou a rececdo, no direito alemao, da Lei Modelo
da UNCITRAL e foi também claramente inspiradora do legislador portugués de
2011, que muitas vezes a seguiu de perto, 0 que tem uma enorme relevancia
para o trabalho interpretativo da lei portuguesa. Menezes Cordeiro vai mesmo
ao ponto de afirmar que “A jurisprudéncia alemd da arbitragem...antecipa

muitas das questdes que a nossa LAV pode colocar”

Os Estados Unidos da América sdo um pais incontornavel em matéria de arbi-
tragem, seja pela importancia da sua economia no mundo, seja pela atencdo que
desde sempre deram a arbitragem como meio se resolugdo de litigios. Com
efeito, sendo um pais muito recente por comparagdo com 0s estados europeus,
0s EUA fizeram incluir logo no tratado de 1794 assinado com a Gra-Bretanha,
escassos anos apés a independéncia, trés comissdes arbitrais, para dirimir ques-
tbes que fossem colocadas pelo seu préprio processo revolucionario. A comple-
xidade do sistema de organizagdo politica dos EUA, que determina a correspe-
tiva complexidade no campo juridico, implica algumas distingdes. No topo da
(complexa) hierarquia legislativa norte americana temos o Federal Arbitration
Act, de 1925, sucessivamente alterado, mas ainda em vigor. Este diploma legal
teve por principal objetivo, plenamente atingido, ultrapassar alguns constrangi-
mentos dos tribunais no que tocava a aceitar as decisdes arbitrais e, atualmente,
comporta o essencial das regras a aplicar nas arbitragens e ainda o regime das
execucdes das sentengas arbitrais. O Federal Arbitration Act, contudo, manteve
sempre nos diversos Estados federados americanos um enorme poder de autor-
regulacéo na arbitragem, o que, mais recentemente, foi visto como um potencial
entrave a harmonizagdo de condutas e, indiretamente, a propria eficicia do
processo arbitral. Neste contexto, nasceu o Uniform Arbitration Act, em 1995,
cujo principal objetivo foi dotar os diversos estados federados norte americanos
de um regime homogéneo relativamente as regras de arbitragem. A tentativa foi
coroada de éxito e hoje esta ja adotado em diversos estados dos EUA. O direito
norte americano €, nas palavras de Menezes Cordeiro, “dificilmente exporta-
vel”.?* Com efeito, as préticas norte americanas, influenciadas na sua génese
pela Common Law britanica, e depois desenvolvidas in house, podem colidir
com a cultura europeia continental. No entanto, e nas palavras do mesmo autor,
“..pela for¢ca economica das empresas estado-unidenses, pela capacidade e
produtividade dos seus advogados e pela influéncia geral da cultura america-
na, as suas praticas processuais, ainda que num plano técnico, tém vindo a
assolar as arbitragens internacionais e, dai, as préprias nacionais. Ai ocorrem

2 Cordeiro, A.M., ob. cit.
24 Cordeiro, A.M., ob. cit.
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técnicas como as dos depoimentos escritos, as dos peritos-testemunhas, as da
primazia do due process sobre a justeza das solucdes, as das cross examinati-
ons, dos hearings e outras.” Os EUA tém sido pioneiros na admissdo da arbi-
tragem relativamente a certas matérias sensiveis, como as regras da concorrén-
cia ou as transagcdes no mercado de capitais, e sdo ainda a sede de numerosos
centros de arbitragem, sendo que o de maior relevancia é o da American Arbi-
tration Association.

A China é, hoje, um pais incontorndvel na cena econémica mundial. Representa
a nacdo mais populosa do mundo, ergueu-se a segunda maior economia mundi-
al, logo atrés dos EUA, tem relagBes econémicas com todo o mundo e & tam-
bém ja hoje uma poténcia no turismo, seja emissor ou recetor. Importa, pois, ter
algum conhecimento sobre o regime chinés da arbitragem. Se os EUA apresen-
tam tragos culturais diferentes da Europa continental, os chineses afastam-se em
absoluto na nossa cultura. Tal afirmagdo aplica-se, também e em larga escala,
ao mundo do direito. Desde logo, porque a China comporta, em si, quatro orde-
namentos juridicos distintos: o da China continental; o de Macau; o de Hong-
Kong; e o da llha Formosa. Esta disparidade, aliada as especiais condi¢des da
cultura chinesa, dita uma abordagem completamente diferente ao universo do
litigio e da sua resolugdo.?® Ainda nas palavras de Menezes Cordeiro,® “O
pensamento chinés tradicional postula uma harmonia entre a terra, 0 homem e
o céu. O homem deve pautar a sua conduta pela natureza, procurando a conci-
liacAo. O sistema assenta em deveres de harmonia e de adaptacdo, ndo em
direitos. Os litigios devem ser superados pela negociacao e pela paciéncia, néo
em tribunais, na base de leis, proprias dos povos incivilizados.” A lei chinesa
de arbitragem, de 1994, foi o culminar de uma lenta evolugdo historica, acelera-
da nas ultimas décadas pela estrondosa expansdo econémica do pais. No entan-
to, ndo esta isenta de um forte contributo ideoldgico, logo percetivel no seu
artigo 1° que, por diverso das restantes leis da cultura em que Portugal se insere,
se transcreve: “Esta lei é elaborada para assegurar a arbitragem célere e im-
parcial de litigios econdmicos, para proteger os direitos e os interesses legiti-
mos das partes e para salvaguardar o desenvolvimento harmonioso da econo-
mia socialista de mercado.” A influéncia da Lei Modelo da UNCITRAL esta
também presente na lei chinesa, com naturais especialidades. A lei aplica-se a
todo o territdrio chinés, procurando fazer pontes entre os diversos regimes juri-
dicos supra identificados, o que a coloca também, por via de Macau, em contac-
to com 0 mundo lus6fono.

O mundo luséfono ndo podia ser esquecido neste trabalho e, nesse dominio, o

% Cfr. Fan, K., Arbitration in China: a Legal and Cultural Analysis. Bloomsbury Publish-
ing, 2013.
% Cordeiro, A.M., ob. cit.
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Brasil, pela sua dimensdo econdmica e social, surge naturalmente em destaque.
A arbitragem no Brasil tem raizes histéricas antigas, que entroncam com a pro-
pria histéria de Portugal, uma vez que o regime constante das Ordenacdes ali
tinha igualmente aplicacdo. Ao longo de todo o século XIX, muitos foram os
diplomas legais brasileiros que expressamente previram a arbitragem, designa-
damente o Codigo Comercial de 1850. Ja no século passado, a arbitragem apa-
rece extensamente consagrada no Cédigo Civil brasileiro de 1916 e, depois, no
Codigo de Processo Civil de 1939, até que todo o regime da arbitragem foi
condensado na Lei de Arbitragem de 1996, que posicionou o Brasil ao lado dos
principais paises no ambito da modernidade do seu sistema arbitral, muito em-
bora tenha aderido a CNY apenas em 2002, naquilo que foi, manifestamente,
uma adesdo tardia e comprometedora do desenvolvimento da arbitragem no
pais. A Lei brasileira segue também de perto a Lei Modelo da UNCITRAL, no
que foi acompanhada, de forma mais ou menos contemporanea, por outros
paises da América Latina.

2.3.3. Direito transnacional da arbitragem

Questdo ainda importante no quadro das fontes do direito arbitral é o designado
Direito Transnacional da Arbitragem?” normalmente entendido como o conjunto
das regras e principios primariamente aplicaveis pelo tribunal arbitral nas arbi-
tragens internacionais, e cuja formagéo ndo depende, ou ndo depende necessari-
amente, da intervencdo dos 6rgdos estaduais com competéncia para criar o di-
reito. A existéncia deste direito especial foi referida, ja em 1965, por
Fouchard,?® que identificou um direito nascido das praticas da arbitragem inter-
nacional. O mesmo autor indica como fontes deste direito internacional da arbi-
tragem as proprias clausulas de arbitragem, muitas vezes extensas e ricas em
contelido, os usos profissionais codificados, onde podemos ver uma referéncia a
regras de boas praticas, aqui erigidas a regras vinculativas e coercivas, 0s regu-
lamentos institucionais de arbitragem e, em especial para 0os mais sensiveis a
aceitagdo da jurisprudéncia como fonte do direito, as proprias decisdes dos
tribunais arbitrais internacionais. No entanto, e apesar de apelativa, esta abran-
géncia tem sido criticada por todos 0s que veem nela um obstaculo a aplicacdo
dos grandes principios do direito, designadamente o seu carater estadual. Admi-
tir a existéncia destas fontes, com esta extenséo, seria admitir, pelo menos im-
plicitamente, a existéncia de um quadro de fontes do direito supranacionais e
efetivamente desligadas dos Estados (0 que ndo acontece nas convencdes inter-
nacionais), capaz de definir o direito daquele caso concreto. A meio caminho,
dir-se-4, com Pinheiro e também com Fouchard, que a existéncia de fontes
auténomas de direito transnacional da arbitragem devera, pelo menos por en-

27 Cfr. Pinheiro, L. L., ob. cit.
% Fouchard, P., L'arbitrage Commercial International. Dalloz, 1965



ARBITRAGEM NO TURISMO: UMA OPORTUNIDADE DE LUCRO? 99

quanto, ficar restringida aos costumes?® e aos regulamentos dos centros de arbi-
tragem. Muito embora a referéncia aos costumes, nesta sede, seja genérica, 0
costume que se tem em vista € o costume jurisprudencial arbitral, com clara
inspiracdo no precedente anglo-saxénico, mundo juridico onde a jurisprudéncia
é considerada fonte de direito imediata. Outro aspeto relevante do que se aca-
bou de dizer é a diferenca 6bvia entre as arbitragens institucionais e as arbitra-
gens ad hoc (infra explanadas) no que toca a rececdo, conhecimento e aplicacdo
deste conjunto de regras autdnomo do direito arbitral transnacional. Com efeito,
se nas arbitragens institucionalizadas é facil aos arbitros acederem ao acervo
das decisbes produzidas, que estdo arquivadas e catalogadas, e ainda aos regu-
lamentos do centro de arbitragem a que pertencem, ja nas arbitragens ad hoc
esse acesso é inexistente ou, pelo menos, muito limitado, o que determina uma
menor capacidade de previsdo sobre a decisdo nestas Gltimas.

2.4. Os principais centros de arbitragem internacional

Muito embora, no rigor dos principios e conforme ja vimos, as partes possam
escolher os arbitros que formardo o tribunal arbitral, bem como o direito aplica-
vel, constituindo-se assim um tribunal arbitral ad hoc, a verdade é que as em-
presas, muitas vezes, optam por estruturas ja existentes e que dao garantias de
que a arbitragem se desenrolara de forma célere e justa. Um dos principais e
mais antigos tribunais arbitrais existentes é o que funciona junto da Camara de
Comércio Internacional, com sede em Paris. Criado em 1923, este tribunal arbi-
tral é porventura o mais utilizado e mais respeitado no comércio internacional.
Desde a sua criacao e até 2005, segundo dados da Camara de Comércio Interna-
cional, o seu tribunal arbitral julgou mais de 21.000 casos, e € um facto notério
que nas Ultimas décadas o volume tem vindo a aumentar. Igualmente muito
relevante na cena da arbitragem internacional, temos o Tribunal Arbitral Inter-
nacional de Londres (The London Court of International Arbitration), que re-
monta a 1892, data em que foi formalmente inaugurado, embora com designa-
cao diferente. Funciona junto da Camara do Comércio de Londres e, segundo 0s
seus praprios relatorios, recebe cerca de 300 litigios por ano, também com uma
evidente tendéncia de crescimento. Continuando em paises de lingua inglesa, e
também com especial relevancia no comércio internacional, existe em Nova
lorque, desde 1926, a American Arbitration Association, no ambito da qual
funciona o International Centre for Dispute Resolution (ICDR). Em 2015 este
tribunal arbitral recebeu mais de mil processos de arbitragem internacional, em
linha com o que ja havia acontecido em 2014, e tem mais de 300 juizes a cola-
borar na tomada de decisdes.

2 Para uma clara e abrangente visdo sobre a diferenca entre usos e costumes no quadro das
fontes do direito, cfr. Ascens&o, J. O., O Direito, Introducéo e Teoria Geral, 2004.
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Referenciamos ainda, neste quadro, o Tribunal Arbitral de Estocolmo (Arbitra-
tion Institute of the Stockholm Chamber of Commerce), cuja neutralidade e
imparcialidade foram reconhecidas, na década de 70 do século passado e em
plena guerra fria, pelos Estados Unidos da América, Unido Soviética e China, o
que bem demonstra a importancia e relevancia destas formas alternativas de
resolucdo de litigios. Este tribunal existe desde 1917, e igualmente tem regista-
do uma tendéncia de subida no nimero de litigios que Ihe sdo submetidos, em
especial, os internacionais.

2.5. Vantagens e desvantagens da arbitragem

Aqui chegados, importa identificar, ainda que sumariamente, as principais van-
tagens e desvantagens da arbitragem, ainda numa 6tica de instituto juridico e
influenciado pelo método juridico, muito embora muitas delas tenham sido ja
afloradas, direta e indiretamente, nos capitulos precedentes. Se é certo que 0s
agentes econdmicos de paises como Portugal ainda olham para a arbitragem
com alguma desconfianca, é igualmente certo que cada vez mais se recorre a
estas formas alternativas de resolugdo de litigios, que apresentam um importan-
te crescimento.

No dominio das vantagens da arbitragem destacam-se a rapidez das decisdes, a
possibilidade de as partes escolherem os julgadores, a confidencialidade dos
procedimentos arbitrais, a certeza que a convencdo de arbitragem gera quanto
ao modo pelo qual os litigios serdo resolvidos, a especializagdo dos arbitros e as
maiores garantias de neutralidade que as instancias arbitrais oferecem, por
comparacdo com as jurisdigdes estatais, normalmente “caseiras” quando se trata
do confronto da sua lei com a lei de outro Estado. Este fendmeno é muitas vezes
causado pelo normal desconhecimento da ordem juridica externa, o que impele
o0 julgador a tentar utilizar o ordenamento que melhor conhece e domina. Uma
das grandes vantagens do recurso a arbitragem internacional é a possibilidade
de escolha do Direito aplicavel ao mérito da causa. Consagra-se, assim, 0 prin-
cipio da autonomia da vontade em Direito Internacional Privado, que o Cédigo
Civil e a Convengdo de Roma de 1980 sobre a Lei Aplicavel as Obrigacles
Contratuais (em vigor em Portugal desde 1994) também acolhem. Note-se que a
lei autoriza as partes a escolher um Direito, isto é, uma ordem juridica, e ndo
simplesmente a remeter para principios gerais ou para os principios comuns as
ordens juridicas conexas com o litigio. Na falta de escolha pelas partes, o tribu-
nal aplicard, segundo o n.° 2 do art. 52.°, “o direito do Estado com o qual o
objeto do litigio apresente uma conexdo mais estreita”. A fim de determinar
esse Direito, os arbitros devem examinar todas as circunstancias da relacdo
litigada, indagando quais as conexdes que a mesma apresenta com os diferentes
ordenamentos estaduais, por forma a sujeitad-la ao Direito do Estado em que
essas conexdes se revelem predominantes. Para além do direito aplicavel na
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solucdo do problema, as partes (ou os arbitros, no siléncio destas) podem
igualmente escolher as regras processuais que melhor se enquadrem no proble-
ma ou que melhor garantam a prossecucdo do fim Gltimo de qualquer resolugédo
de litigios: a justica. Nem sempre esta importante caracteristica do processo
arbitral é respeitada e existe uma clara tendéncia para aplicar as regras de pro-
cesso codificadas. Segundo este autor, que integralmente acompanhamos,®
“isto deve-se a um imperfeito conceito da arbitragem e um desconhecimento da
sua independéncia relativamente a jurisdicédo estadual e aos regimes processu-
ais que nela sdo aplicaveis”.

Em matéria de contratos, dominio por exceléncia dos litigios submetidos a arbi-
tros, estes devem tomar especialmente em consideracdo 0 pais da residéncia
habitual, da administracdo central ou do estabelecimento principal da parte que
se encontre vinculada a realizar a prestagdo principal, sendo legitimo presumir
que é com esse pais que a relacdo juridica a ser decidida apresenta a conexdo
mais estreita. Esta é a solugdo adotada, designadamente, pela referida Conven-
cdo de Roma, no seu art. 4.2, n.° 2, onde se acrescenta que se a prestacao princi-
pal do contrato for devida por estabelecimento diverso do principal, sera atendi-
vel a lei do pais onde se situa esse estabelecimento. Tal facto ndo prejudica a
possibilidade de os arbitros atenderem ao resultado material a que conduz a
aplicacdo ao caso singular dos diferentes Direitos conexos com o litigio, por
aplicacdo do principio do favor negotii, trave mestra do Direito Internacional
Privado. Por exemplo, é dada aos arbitros a possibilidade de considerar mais
apropriado para a resolugdo do litigio, de entre os ordenamentos juridicos pos-
siveis, 0 Gnico que tenha o contrato em causa como valido. A arbitragem permi-
te ainda atender aos usos do comércio internacional. A vantagem assume parti-
cular relevancia para paises como Portugal, onde o0 uso s6 em casos muito
especiais é considerado fonte do direito, ou seja, um modo de formacao e reve-
lacdo de regras juridicas. Nas palavras de Dério Moura Vicente “na arbitragem
internacional os arbitros podem atender aos usos do comércio internacional em
duas situacdes: se as partes se tiverem referido expressamente a esses usos no
contrato ou na convengao de arbitragem e os mesmos ndo forem incompativeis
com as normas imperativas da lei aplicavel a relacdo material litigada, néo
podendo nunca ser o critério Unico de apreciacao do objeto do litigio na arbi-
tragem internacional; se as partes nada tiverem dito a este respeito, podem o0s
usos, ainda assim, ser tomados em consideragdo pelos arbitros como elementos

de interpretacdo e integracdo das declaragées negociais das partes” 3

%0 Barrocas, M. P., A razdo por que néo sdo aplicaveis a arbitragem nem os principios nem
o regime legal do Processo Civil, Revista da Ordem dos Advogados, Ano 75, Jul./Dez.,
Lisboa, 2015.

81 Vicente, D. M., Portugal e a Arbitragem Internacional, Anudrio Janus, 2004.
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Ainda na esteira do mesmo autor importa referir que o regime da arbitragem
internacional se distingue ainda pela possibilidade, prevista no artigo 39.°, n.° 3
da LAV, de os arbitros, caso as partes Ihes hajam confiado essa funcdo, decidi-
rem os litigios que lhes sejam submetidos “por apelo a composi¢io das partes
na base do equilibrio dos interesses em jogo”. A lei portuguesa consagra assim,
expressamente, a admissibilidade da denominada composicdo amigavel, figura
de contornos ainda pouco definidos, mas a que a maior parte dos autores e in-
tervenientes no mercado atribuem grande potencial. Através deste mecanismo
julga-se um litigio procurando obter-se uma solucéo que seja aceite por ambas
as partes como uma decisdo justa, capaz de favorecer a prossecucdo das rela-
¢des comerciais entre elas. Por outras palavras, julgar-se-a 0 caso menos vincu-
lado ao direito instituido e mais atento as especificidades do caso concreto.

Por fim, é de salientar ainda uma outra caracteristica da arbitragem que tem
promovido muito do seu sucesso junto das empresas transnacionais: a confiden-
cialidade dos processos e das decisfes. Com efeito, e ao contrario dos sistemas
de administracéo de justica do Estado, pablicos por natureza, as arbitragens séo
confidenciais. Esta caracteristica tem um enorme peso, porquanto o litigio,
embora muitas vezes necessario, ndo favorece outros aspetos da operacdo da
empresa e, nalguns casos, importa mesmo a revelacdo de determinados segredos
do neg6cio, ou processos da empresa, cujo conhecimento pelo mercado a pode-
ria facilmente fragilizar.

No capitulo das desvantagens, a primeiramente referida € o custo do processo
arbitral. A titulo de exemplo, e utilizando a ferramenta de calculo de custos do
Tribunal Arbitral Internacional da Camara de Comeércio Internacional e em que
se discuta o montante de € 500.000,00 com a intervengdo de trés arbitros, as
despesas totais com o processo podem chegar a um maximo de $ 147.205,00,
sendo que a média se situard em $ 96.007,00.%2 Se 0 mesmo litigio for submeti-
do, por exemplo, a um tribunal portugués, o montante a despender em taxa de
justica sera de € 4.080, acrescidos das eventuais despesas com produgdo de
prova e outras que, por muito elevadas que sejam, dificilmente ultrapassardo
igual montante. A estes montantes, nos dois casos, havera que juntar os honora-
rios dos advogados responsaveis pelo caso, que tendem também a ser mais
elevados nos processos arbitrais do que nos estaduais.

As diferencas de custo dos dois processos de resolugdo de litigios sdo esmaga-
doras. A opcao pela decisdo arbitral, atento o elevado custo, devera, pois, trazer
as organizacBes que a ela recorrem um qualquer beneficio que ndo s6 anule

%2 Fonte: calculador de custo do Tribunal Arbitral Internacional da Camara de Comércio
Internacional em  https://iccwbo.org/dispute-resolution-services/arbitration/costs-and-
payments/cost-calculator/. Os valores séo apresentados em délares americanos.


https://iccwbo.org/dispute-resolution-services/arbitration/costs-and-payments/cost-calculator/
https://iccwbo.org/dispute-resolution-services/arbitration/costs-and-payments/cost-calculator/
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aquela diferenca de custo, mas que a suplante. A Camara de Comércio Interna-
cional, por exemplo, procura justificar a vantagem do recurso a arbitragem
internacional com o facto de os honorarios dos advogados serem muito mais
baixos, uma vez que o processo é resolvido em muito menos tempo. Nao con-
cordamos com esta justificacdo. Com efeito, os honorarios dos advogados sdo
maioritariamente fixados tendo em conta a complexidade da questdo e os mon-
tantes envolvidos no litigio e ndo o tempo que o processo demora a chegar ao
fim. Ainda em sede de desvantagens, importa referir a maior dificuldade para a
parte menos bem representada (normalmente a economicamente mais fragil) em
escolher um arbitro de confianca e competente que ndo esteja ja impedido, a
dificuldade dos advogados em justificar aos seus clientes a perda do caso no
tribunal arbitral, atento o custo acrescentado que representou ou, ainda, quando
a matéria a decidir implique a realizacdo de muitas e complexas diligéncias de
prova, pois ai os arbitros podem esbarrar com limitag8es estaduais fortes a ob-
tengdo daquela prova, limitagGes estas inexistentes nos tribunais judicias.

2.6. A arbitragem e as novas tecnologias

A Ultima década assistiu a um avassalador desenvolvimento tecnolégico, boa
parte dele centrado nos meios de comunicagdo a distancia, com base na internet
(ou ciberespago, como usualmente é referido em portugués). Estes desenvolvi-
mentos, que afetam transversalmente a sociedade, ndo passaram ao lado da
arbitragem. Nem faria sentido que passassem, pelo menos no que toca a arbitra-
gem internacional, atento o carater necessariamente deslocalizado desta e a
auséncia de qualquer norma proibitiva relativamente a praticas em linha nos
diversos instrumentos juridicos que internacionalmente a regulam.®® Esta voraz
transformagdo do mundo e da sociedade tem sido de tal forma rapida que, ainda
em 2010, Manuel Pereira Barrocas escrevia que “Ainda ndo sdo muito conheci-
dos processos conduzidos exclusivamente pela internet, mas ndo vird longe o
tempo em que processos arbitrais serdo integralmente conduzidos mediante a
sua utilizagdo, conjugados com meios de teleconferéncia... Com um espago
geografico tdo vasto, competira a internet e a outros meios de telecomunicacao
auxiliares conferir a infraestrutura necessaria para que a mediagéo e a arbi-
tragem possam ser efetuadas sem implicar a necessidade de longas deslocacdes
de pessoas (partes, testemunhas e peritos) ou de suportes documentais dos
processos, que serdo totalmente desmaterializados”.** Ora 0 tempo preconiza-
do por este autor ja tera chegado. Pelo mundo multiplicam-se plataformas onli-
ne de mediacgdo e arbitragem, quer no &mbito de conflitos de consumo (B2C),

3 Cfr. Kierkegaard, S., Online Alternative Dispute Resolution, Information Obligations in
EC E-Commerce Law in R. Nielsen, S. Sandfeld Jakobsen, and J. Trzaskowski, eds., EU
Electronic Commerce Law (2004) 180, 2004.

34 Barrocas, M. P., ob. cit.
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por natureza mais simples e propicios a entrada das novas tecnologias, quer
relativamente as arbitragens internacionais mais pesadas, onde se discutem
interesses patrimoniais de monta entre empresas (B2B).

Do ponto de vista conceptual, a arbitragem online (online dispute resolution em
inglés, ou ODR) sera aquela que utiliza meios tecnoldgicos de comunicacdo a
distancia para facilitar a resolucdo de um dado litigio. O processo de arbitragem
online podera ser total, se todos os aspetos forem tratados por via eletrénica, ou
parcial, quando apenas alguns aspetos do processo séo tratados por aquela via
como, por exemplo, a tomada de declara¢@es as testemunhas e aos peritos. Em-
bora alguns autores vejam a necessidade de encontrar um conceito auténomo
para a arbitragem online®, ndo cremos que tenham raz&o. A arbitragem online
bebera sempre o seu conceito e finalidades no conceito milenar de arbitragem,
com as especificidades, mais regulamentares, que o desenvolvimento da inter-
net veio proporcionar. Questdo bem mais complexa, neste dominio, é a coloca-
da pela existéncia de meios alternativos de resolucéo de litigios automatizados,
com recurso a potentes algoritmos que desempenham, em Ultima instancia, o
papel dos arbitros. Katsh® refere-se, com propriedade, a estas ferramentas como
a "quarta parte" do processo, a acrescentar ao requerente, ao requerido e ao
arbitro, uma vez que o computador aparece aqui com uma contribui¢do inde-
pendente para a resolucdo do conflito. O caminho subsequente serd, como é
bom de ver, a substitui¢do do arbitro pelo computador, numa total negociagdo
automatizada. Novos e grandes problemas se levantam aqui, com o fantasma da
inteligéncia artificial a pairar sobre nés. Sera aceitavel entregar a uma maquina,
ainda que voluntariamente, a capacidade de decidir um litigio existente ou even-
tual? Podera a maquina garantir uma maior imparcialidade das decisGes e um
maior equilibrio entre as partes? O futuro o dira. ..

3. A arbitragem como fator de competitividade

A arbitragem, para além dos aspetos juridicos do seu contexto, é também, e
antes de mais, um fenémeno socioecondmico. Sociolégico, porque o tecido
social reclama mais e melhores processos de resolugdo de litigios, a que os
legisladores, um pouco por toda a parte, sdo sensiveis; econémico, porque o
campo de desenvolvimento da arbitragem ndo pode deixar de ser a economia e,
dentro desta, 0 comércio nacional e internacional. A propoésito da enorme influ-

35 Cfr. Badiei, F., Online Arbitration Definition and Its Distinctive Features, 2010.

% Katsh, E., Rifkin, J., & Gaitenby, A., E-commerce, E-disputes, and E-dispute resolution:
in the shadow of eBay law. Ohio St. J. on Disp. Resol., 15, 705, 1999; Katsh, E., & Wing,
L., Ten years of online dispute resolution (ODR): Looking at the past and constructing
the future. U. Tol. L. Rev., 38, 19, 2006.
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éncia da arbitragem no comércio internacional, Menezes Cordeiro afirma mes-
mo que “A arbitragem é pioneira na globalizacdo” 3" Com efeito, os desafios
postulados pelo movimento de globalizacdo econémica do final do século pas-
sado, cujos efeitos se estenderam e estendem pelo atual, reclamam a saciedade
um modelo de resolucéo de litigios que ultrapasse as barreiras nacionais e aceite
um conteldo auto regulativo, altamente especializado e, ndo menos importante,
célere. Compreende-se, pois, aquilo a que Barrocas designou de “popularida-
de” da arbitragem internacional nas relacdes de comércio internacional %

N&o obstante a antiguidade do estudo das questdes ligadas a arbitragem, é quase
espantoso constatar a relativa auséncia de estudos cientificos que relacionem a
arbitragem com a empresa. Tal facto, estamos em crer, deve-se a um muitas
vezes excessivo conservadorismo do mundo juridico, que reclama para si o
estudo do que entende juridico e ndo admite a interacdo com outras areas do
saber, e também a correspondente dificuldade de outras ciéncias ou areas do
saber recorrerem ao direito para estabelecer e estudar relagbes empiricamente
suportadas, porquanto esbarram numa metodologia Unica e propria da ciéncia
juridica, que dificulta, as mais das vezes, analises multidisciplinares que a in-
cluam. Bem ilustrativo do que se disse é o facto de ser relativamente mais facil
encontrar estudos relacionados com a arbitragem e a mediagdo nas éareas da
psicologia, onde se procuram conhecer as motivagdes e os efeitos de determina-
dos estimulos nesta matéria, do que nas areas da gestdo ou economia.

Na sequéncia de tudo o que, até aqui, ja se expds, a importancia da arbitragem
para a empresa resulta quase 6bvia. Para 0 que nos especialmente interessa, a
empresa turistica opera num mercado turistico, procurando maximizar o seu
lucro através de uma correta andlise e utilizagdo das varidveis do negoécio.
Acontece, pois, que o litigio € uma das variaveis presentes em qualquer explo-
racdo economica. Com efeito, a teia de relagdes que se gera para uma qualquer
empresa poder singrar e afirmar-se num determinado mercado é de tal dimenséo
que, quase inevitavelmente, o litigio aparece. Pode ser um pequeno litigio, qua-
se inconsequente, mas pode também ser um problema sério, que exija a inter-
vencdo de terceiros para ser resolvido. Num estado de direito, como é 0 nosso e
aqueles que nos rodeiam, a intervencdo externa natural cabe aos tribunais, com
todas as limitagdes ja& supra elencadas. A mais penalizadora para a empresa sera,
porventura, a morosidade dos processos que, as mais das vezes, produzem sem-
pre decisGes injustas porque extremamente demoradas. E, quando introduzimos
a variavel do confronto entre dois ou mais ordenamentos juridicos, os proble-
mas agudizam-se sobremaneira. A arbitragem aparece entdo como o caminho
mais facil para uma decisdo célere que, s6 por isso, sera ja mais justa e eficiente

87 Cordeiro, A.M., ob. cit.
% Barrocas, M. P., ob. cit.
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que qualquer outra, e ainda porque, na arbitragem, como ja supra detalhadamen-
te se explanou, a competéncia técnica especializada dos juizes (aqui designados
arbitros) numa determinada matéria pode ser acautelada.

A competitividade, naquilo que nos interessa, € um conceito de comparacédo das
capacidades e desempenho de uma dada empresa com outra empresa, de um
sector de atividade com outro sector de atividade, de um destino turistico com
outro destino turistico ou mesmo de um pais com outro pais. O conceito de
desempenho remete-nos, por seu lado, para uma comparagdo entre os resultados
alcancados e os resultados esperados alcancar. Aqui, como facilmente se perce-
be, estamos dentro de uma organizacdo e alheios as outras organizagdes. Esta
comparacao exigir, necessariamente, a presenca de processos de acompanha-
mento desses resultados que permitam a sua medi¢do. O desempenho e a com-
petitividade no turismo tém sido amplamente estudados, quer na vertente dos
operadores turisticos, quer na dos préprios destinos turisticos. Nao pretendemos
com este trabalho, e ha que afirméa-lo desde j4, estabelecer relagdes entre a arbi-
tragem internacional e a competitividade do destino turistico, o que podera,
eventualmente, ser uma pista de trabalho e exploracéo a realizar noutro estudo.
Pretendemos, tdo sé, avaliar os efeitos no desempenho e competitividade da
empresa turistica, seja ela uma agéncia de viagem, um operador turistico ou um
hotel, do recurso institucionalizado e generalizado a arbitragem, enquanto mé-
todo alternativo de composicéo de litigios. Perguntar-nos-emos, pois, e na mai-
or simplificagdo que conseguimos alcancar, se em situagdes em tudo idénticas
em que a Unica variacdo seja 0 recurso a arbitragem, tal diferenciacdo traz ou
ndo um real beneficio as organizacdes. A diferenciago aparece como um rétulo
para uma ampla gama de estratégias®® e permite, no limite, criar algo que seja
considerado Unico no setor onde a organizagdo se insere. Procuraremos ainda
responder a questdo se, ainda que com um custo marginalmente superior, a
adocdo institucionalizada da arbitragem continua a trazer beneficios as organi-
zacg0es.

Importa, com vista ao cabal esclarecimento da questdo em estudo, fazer outra
distincdo, pois os potenciais conflitos existentes podem ser agrupados em, pelo
menos, duas categorias: a dos conflitos entre as empresas turisticas e 0s consu-
midores finais do produto turistico (B2C); e a dos conflitos entre duas ou mais
empresas turisticas, localizadas em paises diferentes (B2B). A primeira destas
categorias € normalmente a mais referenciada e estudada, mas estamos em crer
gue a segunda gerara conflitos com muito maior dimenséo capazes, por isso, de
atingir fortemente as organizagdes. Se facilmente imaginamos que um operador
turistico portugués tera capacidade para resolver um litigio trazido por um con-

39 Mintzberg, H., Generic Strategies: Toward a Comprehensive Framework, in R.B. Lamb
and P. Shivastava (eds.) Advances in Strategic Management, JAI Press, 1988.
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sumidor final que, por exemplo, se viu confrontado com uma situacao de over-
booking, situacdo em que um bem ou um servico é vendido para além da capa-
cidade de fornecimento do, 0 mesmo ja ndo se podera dizer se estiver em causa
um contrato de alojamento em Portugal celebrado com um operador turistico
estrangeiro, que pode envolver centenas de milhar de euros ou mesmo milhdes.

Como dissemos, ndo é facil encontrar na literatura referéncias que relacionem
as questdes da arbitragem com a competitividade ou o desempenho das empre-
sas. Muito embora a arbitragem seja um tema de estudo da ciéncia juridica
desde os seus primérdios e desde a antiguidade classica, a analise das vantagens
e desvantagens para as empresas do recurso a este método alternativo de resolu-
cdo de litigios tém sido sucessivamente abordadas segundo uma ética estrita-
mente juridica, o que necessariamente reduz o seu alcance e eficacia. Nas pa-
lavras de Drahozal “Although legal scholarship often has been criticised as
being too divorced from empirical realities, numerous efforts — from hiring
faculty with interdisciplinary backgrounds, to conducting training in research
methods, to the creation of specialised journals — have sought to encourage and
facilitate empirical research on legal issues ”.*°

Boa parte da raiz deste problema radica no facto das decisdes arbitrais serem
confidenciais, o que impossibilita, na pratica, a analise empirica do sucesso ou
insucesso de uma determinada empresa no recurso a arbitragem e, por conse-
guinte, estabelecer a influéncia dessa decisdo no seu desempenho. Alguns cen-
tros de arbitragem, tais como a CCI, disponibilizam algumas das decisbes mais
embleméticas, mas o critério de selecdo dessas decisbes ndo permite extrair,
com seguranca, resultados empiricos aceitaveis. Nao obstante o que se deixou
dito, existem varios estudos que se debrugaram sobre varios aspetos do processo
arbitral e que importa revisitar. Tais estudos cobrem diversos aspetos da arbi-
tragem, a saber: o acordo para submissdo de um litigio a arbitragem; os proce-
dimentos arbitrais; a selecéo dos arbitros; regras aplicaveis; e decisdes arbitrais.

Quanto ao acordo arbitral, as duas razfes que aparecem como as mais relevan-
tes para a tomada de decisdo de recorrer a arbitragem sdo evitar os tribunais
judiciais do estado e aproveitar o quadro juridico internacional. Por outro lado,
a referéncia ao acerto e justica da decisdo aparecem também bastante referenci-
ados como os principais critérios motivadores do recurso a arbitragem. Para

40 Drahozal, C. R.. Arbitration by the Numbers: The State of Empirical Research on Interna-
tional Commercial Arbitration. Arbitration International: The Journal of the London
Court of International Arbitration, VVol. 22, No. 2, 2006.
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além de alguns estudos sobre os critérios de escolha dos arbitros** e sobre a
utilizacio de medidas preventivas nas arbitragens,*> muito pouca producdo
cientifica tem havido nesta matéria. JaA no que toca as decisdes propriamente
ditas, e também ao seu processo de formacdo, os estudos existentes incidem
essencialmente sobre a sua exequibilidade, deixando de lado os efeitos que a
existéncia dessas decisdes possam ter tido no desempenho das empresas que as
promoveram. E o proprio Drahozal que apresenta como futuras linhas de inves-
tigacdo “a study of the effects of international arbitration on economic
growth”.* Neste quadro, importa pois aferir, ainda que parcelarmente, a impor-
tancia do recurso a arbitragem para as empresas, designadamente quanto ao seu
desempenho e competitividade. E h& que fazé-lo, nesta sede, abandonando o
posicionamento estritamente juridico da questdo da arbitragem, incorporando o
litigio e a sua resolugdo nas variaveis do negdcio, procurando obter respostas
que auxiliem os gestores no processo de tomada de deciséo sobre o recurso, ou
ndo, a arbitragem.

3.1. Reflexdes sobre estratégia organizacional

A palavra estratégia pode comportar diversos significados, dependendo do con-
texto no qual é utilizada. Os mais comuns e frequentes significados tém a ver
com politicas, objetivos, taticas, metas ou programas, exigindo depois um es-
forgo de conceptualizacdo para encontrar a correta definicdo no dmbito que nos
ocupa. Nas palavras de Mintzberg,* “a natureza humana insiste numa defini-
¢do para todos os conceitos. O dominio da gestdo estratégica nao pode dar-se
ao luxo de se basear apenas numa definigéo de estratégia, uma vez que a pala-
vra tem sido, ao longo dos tempos, utilizada implicitamente em muitos sentidos,

»

apesar de ser tradicionalmente definida apenas em um”.

O pensamento estratégico é frequentemente apresentado a partir das mudancas
radicais a que é submetido o meio ambiente, impondo as organizacGes a neces-
sidade de procurar novas formas praticas de sobrevivéncia. Estas mudancas
traduzem-se numa filosofia que apresenta como pressupostos principais uma
visdo ambiciosa de longo prazo e o desenvolvimento da organizacdo baseados
NoSs recursos proprios e nas competéncias, de maneira a promover, quando pos-
sivel, alteracBes no meio-ambiente concorrencial que possam beneficiar aquele

4 Cfr. Coulson, R., Survey of International Arbitration Procedures in New York LJ, 1981;
Davis, B. G., The color line in international commercial arbitration: An American per-
spective. Am. Rev. Int'l Arb., 14, 461-571, 2003.

4 Yesilirmak, A., Provisional measures in international commercial arbitration (Doctoral
dissertation), 2003.

4 Drahozal, C. R., ob. cit.

4 Mintzberg, H.; Quinn, J. B., O processo da estratégia. 3. ed. Porto Alegre: Bookman,
2001.
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que as promove. Assim, 0 objetivo chave da estratégia ndo é a adaptacdo as
condicGes definidas pela concorréncia, mas a sua transformacédo e renovacéo, a
partir da ideia de que o jogo da concorréncia ndo é um facto absoluto e irremo-
vivel, mas sim uma situacdo sobre a qual as organizagdes podem exercer influ-
éncia e alterar os factos. Neste contexto, cada vez mais é assumido que toda a
vantagem da concorréncia é temporéria, a estratégia é diversificada, emergente
e complexa, é preciso reinventar, ou seja, viver 0 presente apoiado nos recursos
do passado e projetando o futuro, impor o ritmo da mudanga, desenvolver a
estratégia a partir do terreno que constitui o dominio da atividade e recombinar
coerentemente os diversos campos de atividade.*

Vérios autores* tém divergido guanto ao nimero de escolas de pensamento
estratégico, mas existe razoadvel convergéncia de que a estratégia, muito embora
a ela aparecam referéncias anteriores, surja ap6s a segunda guerra mundial e
que, a partir das décadas de sessenta e setenta do século passado, com o interes-
se da academia mostrado pelo tema, realmente se desenvolveu. E ndo admira o
interesse pelo tema. Serd as mais das vezes pela combinagdo feliz destes fatores
que se trara a luz uma empresa prospera, sustentavel e eficiente. Importa, pois,
tracar um caminho pelo que de mais importante vem sendo dito neste dominio
para, a final, nos focarmos nos conceitos e recursos que permitem explicar, de
forma cabal, o objeto do nosso estudo. Assim, Igor Ansoff,*’ sugeriu uma ma-
triz com quatro estratégias (penetracdo no mercado, desenvolvimento do produ-
to, desenvolvimento do mercado e diversificacdo) que rapidamente ganhou a
aceitagdo do mercado e do mundo académico, usualmente designada de “matriz
de Ansoff”. Com efeito, ainda hoje, muitas das estratégias implementadas be-
bem a sua génese nos ensinamentos deste autor.

Uma das mais conhecidas e replicadas teorias sobre estratégia foi proposta por
Porter,*® que sugere um modelo bidimensional: vantagem estratégica e objetivo
estratégico. Posteriormente, 0 mesmo Porter usa as dimens@es da vantagem
competitiva em vez das referidas vantagens estratégica e objetivo estratégico.
Assim, Porter identifica trés estratégias competitivas genéricas que podem ser
seguidas pelas empresas: lideranca pelo custo; diferenciacéo; e foco, quer seja

4 Cfr., entre outros, Porter, M. E., Competitive Advantage: Techniques for Analyzing Indus-
tries and Competitors, New York: The Free Press, 1985.

4 Ansoff, H. 1., Critique of Henry Mintzberg’s The Design School: Reconstructing the Basic
Premises of Strategic Management. Strategic Management Journal, Vol 12 (6), 449-461,
1991; Mintzberg, H., Research Notes and Communications — Learning 1, Planning O Re-
ply to Igor Ansoff. Strategic Management Journal, Vol 12 (7), 463-466, 1991.

47 Ansoff, H. ., Corporate strategy:an analytic approach to business policy for growth and
expansion. New York, McGraw-Hill, 1965.

4 Porter, M. E., Industry structure and competitive strategy: Keys to profitability. Financial
Analysts Journal, 30-41, 1980.
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no custo, quer seja na diferenciacdo. As empresas que utilizarem uma estratégia
focada no custo tentardo ser as que produzem mais barato na indUstria. As que
utilizarem uma estratégia assente na diferenciacéo terdo por objetivo diferenciar
0 seu produto da concorréncia, por forma a permitir-lhes cobrar um preco supe-
rior. Porter defende ainda que a intensidade da concorréncia no mercado depen-
de de cinco forgas basicas: 0 nimero de concorrentes e a sua rivalidade em
determinado momento; a entrada de novos concorrentes; o poder de negociagédo
dos clientes; o poder de negociacdo dos fornecedores; e 0 aparecimento de pro-
dutos substitutos. Sera a partir da conjugacdo do impacto relativo de cada uma
destas forcas que € determinada a rentabilidade da empresa. Neste contexto, o
objetivo estratégico de cada empresa serd o de encontrar uma posicéo que lhe
permita, por um lado, defender-se das cinco forcas referidas ou, por outro, in-
fluencia-las a seu favor. Como todos os concorrentes conhecem ou, pelo menos,
podem e devem conhecer a existéncia dessas forcas, o importante, para a formu-
lacdo da estratégia empresarial consiste numa analise profunda e diferenciadora
dos fatores que as influenciam. Esta andlise permitird, em Gltima instancia, um
melhor ajustamento ao mercado pela adocdo das melhores estratégias num dado
momento.

Ja Mintzberg* propde uma tipologia de estratégias competitivas usando as
dimensdes de Estratégias de diferenciagéo (por exemplo, estratégia de diferen-
ciacdo no preco; estratégia de diferenciagcdo na imagem; estratégia diferenciada
de apoio ou suporte; estratégia de diferenciacdo na qualidade; estratégia de
diferenciacdo no design; e estratégia da ndo diferenciacdo), e Estratégias de
ambito (por exemplo, estratégia de ndo segmentagdo; estratégia de segmenta-
¢ao; estratégia de nicho; e estratégia de personalizagdo). Para Mintzberg a dife-
renciagdo é, pois, um conceito determinado pela oferta, enquanto que o dmbito
é determinado pela procura. Este autor propde ainda a comummente designada
teoria dos cinco P’s da estratégia, onde discorre sobre as cinco dimensdes do
conceito: plano, padrdo, posicionamento, perspetiva e as inter-relagdes entre os
anteriores.

3.2. O enfoque baseado na diferenciacéo

A aposta na arbitragem por forma a ganhar uma eventual vantagem competitiva
remete-nos, de forma clara e l6gico-dedutiva, para o campo das designadas
“estratégias genéricas” e, dentro destas, para a estratégia da diferenciagao. Com
efeito, é razoavelmente evidente que a submissdo a arbitragem dos eventuais
litigios que possam ocorrer numa determinada relagdo contratual entre dois ou
mais atores no campo do turismo, ndo representard nunca uma estratégia classi-

4 Mintzberg, H., ob. cit.
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ca de criacdo de produto ou prospecdo de novos mercados. Ansoff,*° com a sua
matriz de quatro estratégias, introduziu importantes e decisivos conceitos e
abordagens no campo da estratégia empresarial. Mas este modelo estratégico,
muito embora determinante para o dealbar das concecdes estratégicas, € relati-
vamente pouco abrangente, deixando de fora importantes aspetos do desenho de
uma estratégia, desde logo porque incorpora no denominado “desenvolvimento
de produto” um conjunto vasto de estratégias que importava autonomizar e
conceptualizar, por forma a dar-lhes uma maior e mais acutilante operacionali-
dade. Consciente deste problema, Porter apresentou aquilo a que chamou “estra-
tégias genéricas”, ja supra referidas: lideranca pelo custo, diferenciagio e foco.
Este autor coloca o centro do problema na identificacdo da estratégia, criticando
a abordagem de Ansoff por se ter centrado apenas na ampliacdo das estratégias
ja existentes. Porter chega mesmo a escrever, referindo-se as ideias de Ansoff,
que “...acquisition and vertical integration are not strategies but means of
achieving them” para concluir, na mesma passagem, que “the centerpiece of a
firm’s strategic plan should be its generic strategy >

Como se V&, as estratégias genéricas de Porter incluem ja, explicitamente, a
diferenciacdo como estratégia para a obtencdo de uma vantagem competitiva.
Nesta estratégia a empresa investe na sua imagem, tecnologia, assisténcia técni-
ca, distribuicdo, pesquisa e desenvolvimento, recursos humanos e pesquisa de
mercado, com a finalidade de criar um efeito diferenciador que possa captar a
atencdo do consumidor e, num segundo momento, fideliza-lo.

Mintzberg dedica grande atencdo as estratégias de diferenciacéo, estabelecendo
mesmo que, no fundo, todas as estratégias envolvem um maior ou menor grau
de diferenciacdo. Diz o autor “...an organization distinguishes itself in a com-
petitive marketplace by differentiating itself in some way — by acting to distin-
guis its products and services from those of its competitors. We take this to
mean that all competitive advantage amounts to one form or another of differ-
entiation, hence, this becomes the fundamental basis of every business-level
strategy, and therefore fills the face of the circle we have used to identify the
core business .52

Mintzberg aprofunda, de forma exaustiva, as estratégias de diferencia¢do, indi-
cando que estas podem ser determinadas pelos seguintes fatores: preco, ima-
gem, suporte, qualidade, design, e ainda a indiferenciacdo, que o autor ndo
deixa de considerar uma estratégia desta familia. A diferenciacdo permite, se-
gundo o autor, distinguir eficazmente o core business de uma empresa. O prego

5 Ansoff, H.1., ob. cit.
51 Porter, M., ob. cit.
52 Mintzberg, H., ob. cit.
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continua a ser a mais béasica das estratégias de diferenciacdo, mas interessa-nos
sobretudo, atento o escopo deste trabalho, a designada diferenciacéo pelo supor-
te. Diz Mintzberg que a diferenciacdo pelo suporte (ou periférica, como o autor
chega a sugerir poder também chamar-se) é mais substancial que a diferencia-
¢do pelo preco ou pela imagem projetada do produto, mas ainda sem ter efeitos
no préprio produto. Por outras palavras, o produto ficara mais apelativo (ou,
pelo menos, pretende-se que fique) adicionando-lhe algo que, muito embora ndo
interfira com a esséncia do produto, Ihe confere uma capacidade distintiva late-
ral. O problema da diferenciacdo pelo suporte havia ja sido abordado por outros
autores, como Levitt, que defendeu que por mais dificil que seja operar uma
diferenciacdo entre produtos pelos mais classicos, como o preco ou o design,
sempre havera uma forma de os diferenciar pelo suporte. Diz o autor que “to
the potential buyer, a product is a complex cluster of value satisfactions”, e no
apenas o0 valor intrinseco do produto. O resultado serd um produto “aumenta-
do”, que inclui atributos em que o consumidor, provavelmente, nunca terd pen-
sado. Ainda com 0 mesmo autor, “it is the process, not just the product, that is
differentiated” 5

3.3. O desempenho econémico e a vantagem competitiva

Toda a estratégia visa a obtencdo de uma vantagem competitiva ou seria des-
provida de sentido. A vantagem competitiva pode ser definida como uma van-
tagem econdmica obtida num mercado competitivo ou, por outras palavras,
corresponderd, de forma genérica, a uma diferenca entre dois concorrentes em
qualquer dimensdo concebivel, que permita a um criar mais valor do que o
outro e, tradicionalmente, foi intimamente associada a empresa. Posteriormente,
0 conceito foi alargado a outras realidades, sendo corrente aplica-lo a setores
industriais, regides e até mesmo paises. A referéncia a vantagem competitiva na
atualidade é tdo usual, que muitos autores ja referem uma suposta capacidade
autoexplicativa do mesmo.5* Por outro lado, surgem constantemente novas
abordagens do tema, mais ou menos inovadoras.*®

Questdo diferente e eventualmente mais complexa ¢ medir uma determinada
vantagem competitiva. Com efeito, a medi¢do da vantagem competitiva, que

5 Levitt, T., Marketing Success Through Differentiation of Anything, Harvard Business
Review Janeiro-Fevereiro, 1980.

54 Cfr. Adegbesan, J. A., On the origins of competitive advantage: strategic factor markets
and heterogeneous resource complementary, Academy of Management Review, 34(3),
463-475, 2009; Caves, R. E., Economic analysis and the quest for competitive advantage.
The American Economic Review, 74(2), 127-132, 1984; Teece, D. J.; Pisano, G.; Shuen,
A., Dynamic capabilities and strategic management, Strategic Management Journal,
18(7), 509-533, 1997.

5% Buhalis, D.; Costa, C., Tourism Management Dynamics, Butterworth Heinemann, 2005.
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permite até comparar organizacdes, é muitas vezes dificil de obter. Rumelt,%
entre outros, reconhece a existéncia de uma certa convergéncia para o conceito
de criacdo de valor, conceito este que ndo fica, ele prdprio, isento de dividas e
maultiplas interpretacBes. Com efeito, a criacdo de valor é um conceito amplo,
que pode ser visto por diversas perspetivas, sejam elas a dos clientes, trabalha-
dores, fornecedores, acionistas ou outros stakeholders da empresa, comportando
necessariamente diversos pontos de chegada, de acordo com as respetivas sen-
sibilidades. O processo de medicdo da vantagem competitiva tem sido sucessi-
vamente abordado por diversos autores, tais como Barney,% Calil® ou Barney
& Hesterly, que sugerem metodologias de medicdo quantitativa/qualitativa da
vantagem competitiva, como forma de avaliacdo do desempenho econémico e
financeiro das organizacfes. A avaliacdo da competitividade, com base em
indicadores de desempenho econémico, tem limitado o conceito a dimensdo da
eficiéncia operacional. Nesta perspetiva, a competitividade seria derivada da
exceléncia empresarial no desempenho de atividades, as quais podem ser eco-
némica ou financeiramente medidas.

N&o obstante, ha razdes suficientes na literatura para considerar que a competi-
tividade de uma organizacdo ndo depende apenas de fatores econdmico-
financeiros, mas também de uma conduta socialmente valorizada que garanta a
sua legitimidade e sobrevivéncia num contexto multidisciplinar. Na relagdo com
os clientes, a criacdo de valor estara refletida na fidelizacdo daqueles e na sua
intencdo de repeticdo, enquanto que na relacdo com os fornecedores, a criacdo
de valor trard qualidade e eficiéncia a empresa, que se traduzirdo numa diminui-
¢ao de custos. O primeiro aspeto a considerar serd, pois, o de procurar esclare-
cer 0 que deve entender-se por “criacdo de valor”. Na linha de Brandenburger &
Stuart,% diremos que o valor criado por uma determinada empresa corresponde-
rd a diferenca entre o custo de oportunidade do fornecedor e a disposicdo para
pagar do cliente. O custo de oportunidade sera dado pelo valor minimo pelo
qual o fornecedor esta disponivel para vender os seus produtos. Este valor ndo
pode ser determinado de forma absoluta, porquanto depende de varias variaveis
e de como essas variaveis se comportam, num dado momento, no mercado. O

% Rumelt, R. P, What in the world is competitive advantage. Policy working paper, 105, 1-
5, 2003.

5 Barney, J. B., Organizational Culture: Can It be a Source of Sustained Competitive
Advantage? Academy of Management Review, 1986.

% calil, C. F. E., Posicionamento Social e Desempenho Financeiro: Uma Analise na Indls-
tria Bancaria Brasileira a partir de uma Tipologia Proposta (Doctoral dissertation, PUC-
Rio), 2006.

% Barney, J. B.; Hesterly, W. S., Administraco Estratégica e Vantagem Competitiva. Sdo
Paulo: Pearson Prentice Hall, 2007.

8 Brandenburger, A.; Stuart, H. W., Value-based business strategy, Journal of Economics &
Management Strategy, 5(1), 5-24, 1996.
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conceito de disposicdo para pagar, por seu lado, representa um valor monetario
que incorpora todo o beneficio que o cliente recebe pela utilizacdo ou consumo
de um determinado produto e é sempre subjetivo, porquanto depende da perce-
cdo pelo cliente dos beneficios oferecidos. Tal atributo determina que a disposi-
cdo para pagar possa variar de cliente para cliente, e entre diferentes contextos
competitivos. Acresce ainda que o cliente apenas valorara aquilo que for por ele
percebido, pelo que a formulacdo de uma qualquer estratégia devera sempre ter
em conta esta necessidade de levar o valor ao cliente. A criacdo de valor é, pois,
influenciada em tempo real pelo contexto das relagdes entre empresas no mer-
cado, pelo que estara em constante mutacdo. E esta capacidade de mudanca
constante que deve ser apropriada pela empresa, interpretando ou criando as
circunstancias que possam alterar a percecao do valor.

Muito embora existam mdaltiplos conceitos e abordagens para definir a vanta-
gem competitiva, acompanhamos Peteraf & Barney®! na sua proposta de que a
vantagem competitiva ndo se restringe ao melhor concorrente num dado merca-
do, mas sim a todos os que, nesse mercado, criarem mais valor do que o concor-
rente que opera imediatamente acima do ponto de equilibrio (em inglés, breake-
ven). Pretende-se, pois, neste trabalho, identificar os fatores e respetivos valores
subjacentes de competitividade do fenémeno da submissdo voluntaria das em-
presas a um sistema institucionalizado de arbitragem internacional, com o obje-
tivo de verificar como a VC pode ser visualizada e como pode influenciar a
adocdo de estratégias organizacionais na busca por um posicionamento compe-
titivo. As empresas com uma vantagem competitiva poderdo entdo explorar a
assimetria entre a méaxima disposi¢do para pagar dos seus clientes e a média
cobrada pelo mercado, cobrando um preco marginalmente superior, que neces-
sariamente resultara em margens de lucro mais altas.

Procurar-se-a, pois, dar resposta as seguintes questoes:

A) Em situagBes em tudo idénticas em que a Unica variagao seja o re-
curso pela empresa turistica a arbitragem internacional, tal facto
traz ou ndo um real beneficio as organizagdes?

B) A adocdo institucionalizada da arbitragem continua a trazer benefi-
cios as organizages ainda que com um custo marginalmente supe-
rior dos bens e servicos que colocam a disposi¢do dos clientes?

Por forma a confirmar, ou infirmar, a existéncia de uma vantagem competitiva
para as empresas turisticas que aderissem, nas suas relagdes comerciais, a um
sistema institucionalizado de arbitragem, em especial nos casos em que as rela-
¢Oes comerciais sdo internacionais e pdem em confronto diversos ordenamentos

61 peteraf, M. A., Barney, J. B., Unraveling the resource-based tangle, managerial and
Decision Economics, 24(4), 309-323, 2003.
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juridicos, procedeu-se a recolha de dados primarios, na fonte e por questionario,
quer relativos a oferta turistica, quer relativos a procura, por forma a relaciona-
los e aumentar o poder explicativo do estudo, o que implicou a utilizacdo de
uma técnica estatistica de analise de dados.

4, Anédlise estatistica

A recolha de dados para o estudo foi feita pela aplicacdo de inquéritos, por
questionario, aos gestores de topo dos operadores turisticos, agéncias de viagem
e hotéis de 4 e 5 estrelas da regido do Algarve e ainda aos clientes/turistas. Pro-
curou-se, na medida do possivel, entrevistar operadores, agéncias e turistas com
e sem experiéncia de litigios associados ao turismo. A opcdo pelo questionario
deveu-se a sua objetividade e a capacidade de se obterem respostas de forma
estruturada. Foram aplicados trés questionarios, um aos turistas, outro as agén-
cias e operadores turisticos, e outro ainda aos hotéis de 4 e 5 estrelas do Algar-
Ve.

Existem varias Técnicas de Analise Multivariada de Dados que sdo utilizadas
na elaboracdo de investigacdes, com objetivos bem definidos, na &rea do turis-
mo. Efetivamente, grande parte dessas técnicas insere-se no ambito da classifi-
cacdo de dados, da reducdo da dimensionalidade e, sobretudo, na detecdo de
padrdes de interesse em bases de dados mediante métodos fatoriais gréaficos.
Vulgarmente, os métodos fatoriais graficos apresentam os resultados em forma
de diagramas de disperséo, geralmente num sub-espaco de dimenséo dois, ainda
que a configuragdo original seja de dimensdo maior. O primeiro problema a ter
em conta é o nimero de dimensdes necessarias para se obter uma representacéo
adequada em dimensdo reduzida. Porém, dado que a obtengdo sequencial de
cada um dos eixos da representagdo € idéntica a obtida do ajustamento conjunto
de todos eles, é possivel eleger o nimero de eixos necessarios depois de realizar
0 célculo da decomposicdo em valores singulares. Na literatura existem varios
procedimentos que permitem a procura do ndmero de dimensfes necessarias
para descrever de forma étima a nuvem de pontos. Os métodos sdo descritos
inicialmente para as Analises de Componentes Principais ou de Correspondén-
cias, mas podem estender-se, de acordo com Galindo & Cuadras,%? aos métodos
BIPLOT.

Na verdade, entre os métodos de Analise Multivariada de Dados, os métodos
BIPLOT tém sido fonte de continuas contribuicBes para a ciéncia desde a sua

62 Galindo, M. P.; Cuadras, C. M., Una extension del método Biplot y su relacion con otras
técnicas. Publicaciones de Bioestadistica y Biomatematica. Universidad de Barcelona 17,
1986.
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origem com Gabriel em 1971 sendo, no entanto, ainda pouco conhecidos no
campo do turismo. Um BIPLOT é uma representacdo grafica de dados multiva-
riados. Da mesma maneira que um diagrama de dispersdo descreve a distribui-
¢do conjunta de duas variaveis, um BIPLOT representa trés ou mais variaveis.5?
O BIPLOT aproxima a distribuicdo de uma amostra multivariada a um espaco
de dimensdo reduzida, normalmente de dimensdo dois, e sobrepe sobre a
mesma representacao as variaveis sobre as quais a amostra é medida. As repre-
sentacBes das varidveis sdo normalmente vetores e coincidem com as direcdes
que melhor descrevem as alteracdes individuais de cada variavel. O prefixo
“BI" refere-se a sobreposi¢do, ha mesma representacdo, de individuos e varia-
veis. Os BIPLOT sdo Uteis para descrever graficamente os dados ou para mos-
trar os resultados de modelos mais formais e, do ponto de vista do utilizador,
sdo importantes porque a sua interpretagao é baseada em conceitos geométricos
simples, que fazem parte da cultura matemética, nomeadamente: a similitude
entre individuos é uma funcdo inversa da distancia entre eles; as longitudes e os
angulos dos vetores que representam as variaveis interpretam-se em termos de
variabilidade e covariabilidade, respetivamente; as relagdes entre individuos e
varidveis interpretam-se em termos de produto escalar, isto €, em termos das
projecdes dos pontos "individuo" sobre os vetores "variavel”.

Galindo, em 1986, propde o que denomina de HJ-BIPLOT. Nesta representacéo
particular, a interpretacdo dos individuos e das variaveis é a mesma, sem contu-
do se impedir que a busca das varidveis que determinam as diferencas entre os
individuos se realize através de eixos fatoriais, isto é, interpretam-se as novas
variaveis, combinagdes lineares das de partida, e interpretam-se as relagGes das
mesmas com as variaveis observadas. A medida da relagdo entre os eixos da
representacdo HJ-BIPLOT e cada uma das variaveis observadas é denominada
por Contribuicdo Relativa do Fator ao Elemento (varidvel), que representa a
parte da variabilidade de cada uma das variaveis explicada pelo fator e interpre-
ta-se da mesma forma que um coeficiente de determinacdo na Andlise de Re-
gressdo. De facto, se os dados estdo centrados, representa o coeficiente de de-
terminacdo da regressdo de cada variavel sobre o eixo correspondente. Esta
contribuicdo permite-nos saber quais sdo as varidveis mais diretamente relacio-
nadas com cada eixo e, portanto, permite-nos conhecer as variaveis responsa-
veis pela colocagdo dos individuos sobre as projecfes em cada um dos eixos.
Como os eixo0s se constroem para que sejam independentes, a contribuicdo de
cada um deles a cada varidvel é independente, portanto, é possivel calcular a
contribuicdo de um plano através da simples soma das contribuigdes dos eixos
que o formam. Utilizamos, pois, estas Técnicas de Analise Multivariada, num
contexto de redugdo da dimensionalidade, onde a representagdo grafica dos

6 Gabriel, K. R.; Odoroff, Ch. L., Biplots in biomedical research, Statistic in Medicine,
Vol. 9, 469-485, 1990.
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dados, através da metodologia HJ-BIPLOT, permite explicar as relacBes exis-
tentes entre as praticas competitivas do negécio turistico. A justificacdo assenta
na interpretabilidade e na observacdo de que a grande maioria dos resultados
das analises de dados multivariados pode ser expressa por listas de individuos,
de variaveis ou listas mistas de individuos e variaveis. Esta observacdo empirica
tem como consequéncia a de que todos os resultados expressaveis desta forma
podem, naturalmente, ser representados por configuracfes de marcadores de
variaveis e individuos em BIPLOT.

Estamos em crer que os resultados apurados constituem um auxilio nos proces-
sos de formulacdo e de execucdo de praticas turisticas mais eficientes, como
também permitirdo aferir das vantagens do recurso institucionalizado a arbitra-
gem internacional.

4.1. Resultados obtidos

Em sintese, os dados obtidos mostram que, no setor do Turismo, faz sentido o
recurso a um sistema institucional de arbitragem internacional, atenta a impor-
tancia dada pelos inquiridos a competéncia do juiz e ao tempo despendido com
o litigio, bem como evidenciam que as organizag¢des turisticas beneficiam, em
termos de desempenho e competitividade, da adesdo voluntaria a sistemas insti-
tucionais de arbitragem internacional, na medida em que os inquiridos valoriza-
ram de forma categorica a rapidez de resolucao (84%), apenas alcangavel com a
arbitragem do litigio. Por fim, mais se conclui que, ainda que as organizacfes
turisticas tenham que colocar no mercado 0s seus bens/servi¢os a um custo
marginalmente superior por terem aderido a um sistema institucional de arbitra-
gem internacional continuam a beneficiar, por esse facto, de um desempenho e
competitividade superiores, atenta a forma como os inquiridos mostraram uma
predisposicdo para pagar o processo arbitral, com 68% a admitir esse pagamen-
to.

Relativamente a disposicéo para pagar o custo do processo arbitral, 0 compor-
tamento dos hotéis e das agéncias de viagem é algo semelhante. Com efeito,
58% dos hotéis e agéncias mostraram disponibilidade para pagar a arbitragem,
sendo que as diferengas sO surgem nos valores que estdo dispostos a pagar.
Neste capitulo, as agéncias mostraram uma predisposicdo maior para pagar
valores mais elevados, porquanto 33% das agéncias estdo dispostas a pagar
1,0% sobre o valor total da viagem, enquanto 42% dos hotéis se ficaram pelos
0,5% do preco da viagem.

Também quanto a percecdo existente nos hotéis e agéncias sobre a disponibili-
dade do cliente/turista para pagar a existéncia de um processo arbitral, os resul-
tados ndo sdo muito divergentes: a maioria dos hotéis e das agéncias considerou



118 JOAO ALMEIDA VIDAL, JOAO ALBINO SILVA & GUILHERME CASTELA

que os turistas ndo pagariam por isso, embora as agéncias tenham sido um pou-
€0 mais céticas que os hotéis (59% e 51%, respetivamente). Destes dados ex-
trai-se a Obvia e inegavel conclusdo de que quer os hotéis, quer as agéncias,
desconhecem o comportamento dos seus clientes quanto a matéria em estudo,
porquanto as respostas dos turistas deixaram claro uma inequivoca disponibili-
dade para pagar um processo arbitral, assumidos os seus beneficios, enquanto a
oferta maioritariamente acha que os ditos turistas ndo pagariam por isso.

5. Conclusoes

Em suma, poder-se-a dizer que a incorporag¢do do atributo “submissao do litigio
a arbitragem” no produto colocado no mercado é algo que a procura aprecia e
valoriza e estd mesmo disposta a pagar por ele cerca de 1% do preco total da
viagem adquirida. Este facto, associado a representacdo que a mesma procura
faz de uma eventual situacdo que exija o recurso a um tribunal para ser resolvi-
da, em que 97% dos inquiridos respondeu ndo achar possivel ter um problema
desse tipo, permite-nos dizer que os resultados apurados identificam um gap até
aqui desconhecido e que pode ser aproveitado pela oferta para maximizar os
seus resultados. Assim, e em jeito de conclusdo final, diremos que, para além
das organizacdes turisticas beneficiarem, em termos de desempenho e competi-
tividade, da adesdo voluntéria a sistemas institucionais de arbitragem internaci-
onal, constituindo uma vantagem competitiva, também pelo facto da procura e
da oferta turisticas estarem disponiveis para pagar um processo arbitral, sem
gue a oferta tenha conhecimento disso, e ainda que as organizagdes turisticas
tenham que colocar no mercado 0s seus bens/servi¢os a um custo marginalmen-
te superior por terem aderido a um sistema institucional de arbitragem interna-
cional, continuam a beneficiar, por esse facto, de um desempenho e competiti-
vidade superiores, comprovando-se que as empresas turisticas podem aumentar
0 prego do seu produto com fundamento na adesdo a um sistema institucionali-
zado de arbitragem internacional e, assim, aumentar o lucro, porquanto a proba-
bilidade de ocorréncia de um litigio serd sempre muito baixa.
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