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Resumo: O comentario discute decisao proferida pela Corte de Apelacéo de Paris que terminou por
anular sentencga arbitral que havia usado o mesmo critério de apuragdo de prejuizo para contratos
coligados. O tema da existéncia de convencao de arbitragem é tratado a luz da autonomia
jurisdicional dos contratos coligados e das consequéncias concretas desta autonomia sobre o poder
dos &rbitros.
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Abstract: The commentary discusses a decision rendered by the Paris Court of Appeal, which ended
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O acorddo comentado® é apenas uma das faces de um contencioso complexo que resultou em
diversos procedimentos em varios paises. Além da Franca, procedimentos de execucao da sentenca
arbitral foram iniciados na Inglaterra, nos Estados Unidos e em Singapura. Em cada um desses
paises o resultado obtido foi diferente (e as razbes que levaram a tais resultados também sé&o
distintas).

A deciséo que nos interessa por ora foi proferida pela Corte de Apelacdo de Paris, em 19.02.2013,
como resultado de um recurso interpostos pelo Laos contra a decisédo de exequatur da sentenca
arbitral.

O litigio que deu origem a sentenca cuja execucdo foi requerida na Franca é decorrente de um
projeto de extracdo mineral com fins de producdo de eletricidade no Laos, que se materializou
através da conclusao de diversos contratos.

De inicio, em 29.05.1992, a sociedade Thai-Lao Lignite (TLL) e o governo do Laos concluiram um
contrato de concesséo de lavra autorizando a exploracdo e aproveitamento de lignite por TLL sobre
um perimetro definido na regido de Hongsa, no Laos. Em razéo disso, as partes criaram a sociedade
HLL, da qual 75% da participacé@o pertencia & TLL e os 25% restantes ao Laos. Por um aditivo de
21.07.1993, as partes estenderam o perimetro da concessao e a TLL foi autorizada a iniciar os
estudos necessarios a construgdo de uma central elétrica movida a lignite. Os dois contratos eram
regidos pelo direito Laosiano e previam arbitragem no Laos.

Paralelamente, o Laos e a Tailandia estavam em negociacfes para a venda de energia doRsos a



Corte de Apelagéo de Paris
THOMSON REUTERS

uma agéncia governamental tailandesa. Estas negociac6es foram concluidas em junho de 1993,
através da assinatura de um protocolo de intencdes entre os dois governos.

Diante dessas circunstancias, o projeto de producéo de eletricidade a partir da lignite se concretizou
pela conclusdo, entre o Laos e TLL, em 22.07.1994, de um contrato de concessao para a construcao
de uma central elétrica destinada a alimentar a Tailandia (Acordo de Desenvolvimento de Projeto ou
ADP). Tal contrato concedia a TLL o direito exclusivo de localizar e explorar as reservas de carvéo
lignite na regido de Hongsa, assim como operar as usinas elétricas para vender a eletricidade a
agéncia tailandesa. Este contrato previa uma arbitragem ad hoc na Malasia, de acordo com o
regulamento Uncitral e era regido pela lei do Estado de Nova lorque.

Assim construido, o projeto foi, no entanto, afetado pela crise econdmica asiatica do final dos anos
90, o que levou a Tailandia a suspender os contratos de compra de eletricidade do Laos. Esta
suspenséo teve como resultado o abandono do projeto de construcdo da central e a resilicdo, pelo
Laos, dos diferentes contratos, a saber, do ADP em 05.10.2006 e dos contratos de concesséo de
lavra em 11.10.2006. Esta resilicdo suscitou uma acdo conjunta da TLL e HLL, que iniciaram um
procedimento de arbitragem contra o Laos sob o fundamento da clausula compromissoéria contida no
ADP.

Em 04.11.2009, ao fim de uma arbitragem conduzida sob o regulamento Uncitral, o tribunal arbitral
proferiu uma sentenca em Kuala Lumpur, através da qual declarava indevida a resilicdo do ADP pelo
Laos e o condenava ao pagamento de USD 56.210.000,00 aos demandantes, & titulo de indenizacéo
e custos do procedimento.

Esta sentenca foi objeto de diversas demandas de homologacao em diferentes paises. Na Franca, o
exequatur foi concedido através de uma decisdo de 15.07.2010. O Laos interpbs apelag¢édo contra
esta decisdo em 05.11.2010.

Em suas razbes de apelagdo, o Laos alegava principalmente que os arbitros teriam decidido sem
convencéo de arbitragem, primeiro, ratione materiae, uma vez que eles teriam se pronunciado sobre
um litigio relativo ao contrato de concesséao de lavra, e segundo, ratione personae, ao se pronunciar
em relacdo a HLL, que n&o era parte do contrato que continha a clausula compromissoéria, bem como
em relacdo ao prejuizo sofrido por duas outras sociedades. Também invocou a irregularidade da
constituicdo do tribunal arbitral, a falha dos arbitros em cumprir sua missao, assim como a violacao
do principio do contraditério e da ordem publica internacional, por terem modificado o fundamento do
pedido de indenizagdo sem terem convocado as partes para se pronunciar sobre esta questao.

Paralelamente a este procedimento na Franca, o Laos propbs uma acdo anulatéria da sentenca
arbitral na Malésia, sede da arbitragem. O Tribunal Superior (High Court) de Kuala Lumpur primeiro
rejeitou a demanda, tendo em vista que o Laos teria apresentado a acdo anulatéria
intempestivamente. De fato, enquanto o prazo seria de 90 dias, o Laos levou quase um ano para
requerer a anulacdo da sentenca.

Mas em 28.12.2012 o Tribunal Superior de Kuala Lumpur, depois de ter concedido uma extenséo do
prazo para pedir a anulacéo, decretou a anulacdo da sentenc¢a sob o fundamento de que a sentenca
arbitral teria erroneamente analisado e decidido sob a base tanto do contrato de concesséo de lavra,
regido pela lei laosiana, quanto do ADP, regido pela lei de Nova lorque. Para a corte, teria havido um
excesso de competéncia, de acordo com a secado 37 da lei malaia de arbitragem.

A sentenca foi anulada em sua integralidade, sob a justificativa de que seria impossivel para os
juizes distinguir as partes da sentenca que nao teriam relacéo a cada um dos contratos.

As sociedades vencedoras da arbitragem apelaram contra esta decisao.

Na Franca, o Laos buscou que esta anulacdo fosse levada em consideragcédo durante o procedimento
de apelacdo contra a decisdo de exequatur. Sendo assim, solicitou & Corte a revogacéo da decisao
terminativa, de modo que o debate fosse reaberto e ela pudesse proferir uma nova decisao.

Sem grande surpresa, a Corte de Apelacdo de Paris recusou este pedido, sem levar em
consideracgdo a decis@o de anulacdo. Esta atitude da Corte repete uma solucao ja bem sedimentada
no direito francés® sobre a qual muito ja foi escrito.® A Corte entendeu que na medida em que “a
anulacdo de uma sentenca estrangeira pela jurisdicdo do pais no qual ela foi proferida néopggmg@
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razdo de recusa de reconhecimento na Franca”, esta decisdo de anulacdo ndo justificaria a
revogacdo da decisdo terminativa afim de que se pudesse reabrir os debates.® A solucéo ja classica
ndo chega a ser invocada expressamente no acordéo.

Por outro lado, a Corte de Apelacdo se mostrou sensivel ao argumento fundado na auséncia de
convencdo de arbitragem, nos termos do art. 1502 1.° do (antigo) CPC. Com efeito, segundo o
apelante, o contrato de concessado de lavra de 1992 e o ADP de 1994 eram contratos distintos,
contendo clausulas de resolu¢do de conflitos incompativeis e, ainda por cima, regidos por leis
distintas. Assim, conforme este argumento, ao se pronunciarem sobre as perdas e danos devidas a
TLL e HLL em razéo dos investimentos realizados no ambito dos dois contratos, os arbitros teriam
agido sem base em convencédo de arbitragem.

A Corte de Apelagédo de Paris, prosseguindo na andlise dos contratos, considerou que as partes
tinham a intencdo de trata-los de forma autdnoma. Portanto, ao calcular o prejuizo sofrido a partir
dos elementos de ambos 0s contratos ao mesmo tempo em que a arbitragem fora instituida com
base na clausula compromisséria de apenas um deles, o tribunal arbitral teria agido em parte sem
convencdo de arbitragem, o que justificaria a recusa do exequatur da sentenca, em sua
integralidade.

Esta solugdo, que em principio ndo surpreende muito, traz um esclarecimento sobre a autonomia
jurisdicional dos contratos coligados (I) e sobre as consequéncias concretas desta autonomia sobre o
poder dos arbitros (ll).

I. Caracterizac@o da autonomia jurisdicional dos contratos coligados

O caso traz alguma claridade sob a dificuldade de determinar se os contratos coligados séo sujeitos
a um regime jurisdicional Unico ou néo.

O Laos criticou os arbitros por terem se pronunciado tanto em relacdo ao ADP, cuja clausula
compromisséria servia de fundamento a jurisdicdo arbitral, quanto ao contrato de concessado de
lavra, que continha outra clausula compromissoria, para avaliar o prejuizo sofrido por TLL e HLL. Em
outros termos, criticou os &rbitros por terem se pronunciado, em parte, sem convencdo de
arbitragem. Mais precisamente, ndo se tratava da existéncia da convengdo de arbitragem, esta

incontroversa, mas sim da extensao da clausula compromissoria estipulada no ADP.

Conforme a solucao ja classica em direito francés, a Corte de Apelacdo de Paris procedeu a uma
andlise profunda da jurisdicdo arbitral, levando em conta todos os elementos de fato e de direito para
apreciar a existéncia da convencéo de arbitragem.®

Tal abordagem foi criticada por alguns advogados, segundo os quais a Corte teria excedido o seu
papel ao exercer um juizo sobre a interpretacdo de certas clausulas litigiosas feita pelo tribunal
arbitral.’ Esta critica, que remete de imediato & proibicdo da revisdo do mérito das sentencas
arbitrais, ndo parece todavia justificavel sob a ética da concepcéo francesa do controle da jurisdicao
arbitral. De fato, diversamente da analise da contrariedade da sentenca a ordem publica, que deve
ser analisada prima facie, o controle da jurisdi¢cdo dos &rbitros consiste em uma andlise aprofundada.

O objetivo desta andlise, claramente vislumbrada pela Corte, é de buscar a real inten¢do das partes.
A questdo merecia ser vista, segundo o0s proprios termos do ADP, como dois contratos
representando “dois projetos distintos mas relacionados”,” e concluidos entre as mesmas partes.
Certamente, ndo se pode ignorar que estes contratos, apesar de distintos, se prestavam a realizacao
de uma mesma operacao econOmica, sendo mais do que simples contratos sucessivos concluidos

entre as mesmas partes.

Ora, nao existe no direito francés um critério objetivo no que se refere a jurisdi¢cao arbitral em matéria
de litigios envolvendo contratos coligados. Logo, é na medida da vontade das partes que deve ser
analisada a existéncia e a extensdo dos efeitos da convencéo de arbitragem.® Esta avaliacdo passa
necessariamente por um exame atento dos contratos em questéo.

A Corte, assim, procedeu a andlise dos dois contratos em questdo: de um lado, do contrato de
concessdo de lavra de 1992, pelo qual o Laos concedeu a TLL a concessdo de exploragédo de
minérios, e do outro lado o ADP de 1994, pelo qual o Laos concedeu a TLL uma concessao para a

construcdo e operacdo de uma central elétrica. Especificamente, a Corte comparou dois elementos
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destes contratos: a clausula de direito aplicavel e a clausula de resolucao de conflitos. A constatacao
foi inequivoca. O primeiro destes contratos continha uma clausula de resolugdo de conflitos que
remetia ao “Laotian Board of Economic Conciliation”, da justica Laosiana, ou da “Laotian Court of
International Economic Dispute Settlement Organization” (instituicdo de arbitragem de investimentos)
e de uma clausula de direito aplicavel em favor do direito Laosiano. O segundo contrato continha
uma clausula de arbitragem ad hoc Uncitral, com sede em Kuala Lumpur e previa a aplicacdo do
direito Laosiano sobre as questdes de assinatura e autorizagdo do contrato, e do direito do Estado de
Nova lorque para as outras questdes, especialmente para interpretagdo do contrato.

Ao invés de poderem ser analisadas como a reiteracdo da vontade das partes em recorrer a
arbitragem, as clausulas de resolugdo de conflitos destes contratos parecem, pelo contrério, indicar
gue as partes desejavam o fracionamento do contencioso. Com efeito, embora ambos os contratos
fossem sujeitos a arbitragem, as suas clausulas previam modalidades extremamente diferentes
guanto a sede, quanto ao procedimento e a lei aplicavel: arbitragem institucional de acordo com a lei
laosiana de um lado e arbitragem ad hoc de acordo com o regulamento Uncitral e a lei de Nova
lorque de outro lado. Ora, se ndo basta que as clausulas compromissérias sejam diferentes para que
sejam incompativeis, a quantidade e a natureza das divergéncias entre elas lhes tornavam de fato
incompativeis.” Com efeito, é facilmente admissivel que uma clausula de arbitragem institucional e
uma clausula de arbitragem ad hoc sdo incompativeis,'® ainda mais quando ndo preveem a mesma
sede.

Todavia, a Corte ndo se limitou a este ponto para analisar a vontade das partes. Ela também
procedeu ao exame de outras clausulas do contrato pelas quais as partes pareciam abordar a
questdo da coordenacao entre os diferentes acordos."

Apesar das ambiguidades, a Corte extraiu destas clausulas “a vontade comum das partes de
conservar a autonomia dos diferentes contratos, reafirmando a preservacdo de direitos resultantes
das convencdes anteriores ao ADP”. Com efeito, as clausulas do contrato de concessao de lavra
subsistiram & concluséo do ADP.

Diante disso, a solugdo ndo causa espanto. A Corte de Apelagéo de Paris se satisfez em considerar
a autonomia dos contratos, conforme a vontade das partes, e dos regimes jurisdicionais distintos.
Assim, 0 acordao traca um limite claro — e classico — as intromissdes entre contratos que as partes
desejavam fossem autbnomos. Entretanto, este limite deve ser analisado sob a 6tica das
consequéncias sobre a extensao da competéncia dos arbitros. Neste sentido, o acérdao adota uma
solucdo particularmente rigorosa.

Il. Consequéncias concretas da autonomia jurisdicional dos contratos coligados

No caso em tela, a autonomia dos regimes jurisdicionais dos dois contratos coligados tem
consequéncias em dois niveis: ndo s6 em relagdo ao poder dos arbitros, mas também em relacéo a
sentenca. De fato, se € evidente que o contrato de concessdo de lavra estava excluido da
competéncia dos arbitros, a questdo se coloca em saber até que ponto o tribunal arbitral poderia

levar esse contrato em consideragéo na analise da disputa sobre a qual tinha jurisdigdo.

Nesse caso, os arbitros se pronunciaram sobre as consequéncias da resiligdo do ADP pela RDP
LAO. Apos té-la julgado irregular, os arbitros se questionaram sobre o montante do prejuizo sofrido
por TLL e HLL.

Para proceder a esta valoragdo, os arbitros examinaram as demandas de TLL e HLL referentes ao
contrato ADP. Conforme o seu art. 15.1," os arbitros apreciaram este valor em raz&o “do custo do
investimento total realizado por TLL". A dificuldade vinha do fato de que eles incluiram como
investimentos de TLL despesas anteriores a assinatura do ADP, que na verdade diziam respeito a
execucao de contratos anteriores e portanto ndo cobertos pela clausula, uma vez que os contratos
seriam independentes do ponto de vista jurisdicional. Para o Laos, 0s Unicos custos em questao
deveriam ser aqueles decorrentes do ADP e ndo os dos contratos anteriores.

Sobre esta questdo, a Corte de Apelagdo adotou o raciocinio do requerente e julgou “que ao se
pronunciar sobre a indeniza¢do dos prejuizos referentes a contratos distintos [do que aquele que
Ilhes atribuia poderes jurisdicionais], que continham suas préprias clausulas de resolugdo de

conflitos, e que subsistiam posteriormente a conclusdo [do contrato em disputa], os arbitros
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decidiram em parte sem convengéo de arbitragem”.
Por esta razéo, a Corte reformou a decisdo de exequatur da sentenca.

A solucdo, certamente necessdria, é todavia rigorosa em dois aspectos: primeiro, por conduzir a uma
recusa total do exequatur (A) e segundo, por que retém uma concepcao bastante limitada dos
poderes do arbitro sobre 0s contratos exteriores aquele que contém a clausula compromissoria que
funda a sua competéncia (B).

A. Incompeténcia parcial e recusa total do exequatur

Primeiramente, a incompeténcia dos arbitros era apenas parcial, uma vez que sé o primeiro contrato
estava fora do campo de aplicacdo da convencdo de arbitragem. A Corte de Apelacdo de Paris
assim reconheceu que “os arbitros decidiram em parte sem convencao de arbitragem”. Entretanto, a
recusa de exequatur da sentenca é total.

Diante de uma situacdo como essa, surge a questdo sobre a possibilidade de um exequatur parcial,
com o reconhecimento da parte essencial da sentenca. O debate sobre essa questdo se cristaliza ao
redor do principio que interdita o juiz de revisar a senten¢a na fase de homologag¢éo, na medida em
gue se poderia estimar que um exequatur parcial representaria uma modificacdo da sentenca,
através da selecdo do que € eficaz sobre o territorio em causa. O argumento ndo convence
plenamente e outros poderiam dizer que ndo se trata de adentrar o contetdo da sentenca, mas de
preservar ao maximo sua eficacia. Com efeito, as vezes é preferivel que o juiz profira uma decisédo
de homologacéo limitada a uma parte da sentenca, preservando assim o resultado de longos e
custosos meses de procedimento arbitral, tendo em vista que a irregularidade afeta apenas uma
parte da sentenca. Assim, uma parte da doutrina francesa se pronunciou em favor de tal
homologac&o parcial® e a jurisprudéncia francesa também ja decidiu nesse sentido.* Tal solucéo,
comum em direito comparado e também vislumbrada em alguns instrumentos internacionais," é
também sugerida pela alinea 2 do art. 1.527 do CPC Francés, ao dispor que “a rejeicao da apelacao
ou do recurso em anulacdo confere homologacao a sentenca arbitral ou as suas disposi¢fes que nao
sao afetadas pela censura da corte”.

Entretanto, é necessario que tal solucdo seja possivel em vista das disposi¢cdes da sentenca. Com
efeito, a condicéo para proferir a homologacgédo parcial € a possibilidade de dissociar as disposi¢oes
censuradas daquelas que podem ser mantidas, sem que isso afete o equilibrio da sentenca. Desta
forma, tal condic&o n&o é preenchida em caso de indivisibilidade das disposicées da sentenca,'® mas
algumas situagdes intermediarias exigem uma andlise mais detalhada.

No caso em espécie, a homologac&o parcial seria certamente dificil."” A dificuldade estaria em saber

se seria possivel separar aquilo que seria referente a valoragdo do prejuizo no que concerne o
primeiro contrato. No presente caso, deve-se reconhecer que, se a subtracdo do prejuizo decorrente
da execuc¢do do primeiro contrato seria em tese concebivel, na medida em que a condenagéo a
indenizar o prejuizo decorrente do segundo contrato ndo dependeria do célculo do prejuizo
decorrente do primeiro contrato, ela dependeria de um novo calculo e consequentemente uma
reavaliacdo do prejuizo, o que se assemelharia a uma modificacdo da sentenca. As coisas poderiam
ter sido diferentes caso a sentenga arbitral tivesse considerado os prejuizos decorrentes de cada
contrato de maneira autbnoma e sucessiva. O acérddo menciona que a sentenca arbitral
considerava a “massa da indenizagdo atribuida”, o que se confirma através da leitura da sentenca.

B. Limitacd@o dos poderes do Tribunal Arbitral sobre os contratos exteriores a sua
competéncia

Segundo, ainda que seja claro que os arbitros ndo eram competentes para conhecer do primeiro
contrato, tendo as partes manifestado, notadamente pela estipulacdo de clausulas de resolucao de
conflitos incompativeis, a intencdo de dissociar o regime jurisdicional dos dois contratos, a solucao
parece severa quando se considera as modalidades concretas de tomada em consideracdo (“prise
en compte”) do primeiro contrato. Com efeito, se € certo que os arbitros ndo podem julgar um litigio
decorrente de um contrato sobre o qual eles ndo tém competéncia, é possivel distinguir entre a
simples tomada em consideragdo de um contrato externo a competéncia do arbitro e a real aplicagao
de tal contrato.'® Se a segunda é excluida em razéo da separacéo da competéncia arbitral, a primeira

é frequentemente invocada e até mesmo desejada.*’
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A distingcdo é util e atraente, mas deve-se reconhecer que ela é de aplicacdo delicada. Ndo existe
regra estabelecida sobre essa questdo e a distingdo depende essencialmente das circunstancias de
cada caso.

Sem dlvidas, a solucdo pode resultar da andlise das sentencas e decisbes que permitam o
esclarecimento destas nocfes. Neste sentido, verificamos uma sentenca arbitral CCl ndo publicada,
proferida em 1997,%° segundo a qual convém distinguir “entre, de um lado, a submisséo a arbitragem
de um litigio que deriva de um contrato determinado e, de outro lado, a tomada em consideragéo a
titulo de fatos, de contratos e sua execucao, no contexto da decisdo de um conflito cuja origem seja
outro acordo”. Outras sentengas e decisfes vao neste sentido, ao ponto de um autor afirmar que “a
convencao exterior é (...) amplamente utilizada pelos &rbitros como um fato e a todos os fins Uteis,
ou seja: a definicdo do contexto factual do conflito, a interpretacdo da vontade das partes ao contrato
litigioso e a definicdo das obrigac@es litigiosas (e eventualmente sua criacao)”.

Na espécie, é delicado determinar a que titulo os arbitros aplicaram o primeiro contrato. O Laos
alega que os arbitros se pronunciaram sobre o litigio relativo a concessdo de lavra. Uma tal
afirmacdo merece que nés lhe dediguemos um pouco mais de atencdo. Com efeito, a sentenca
arbitral ndo faz mencéo expressa ao contrato de concessao de lavra. Ela se contenta em mencionar
dentre as causas de prejuizo algumas despesas que teriam sido incorridas antes da conclusdo do
ADP. O fato de levar em consideracdo as despesas incorridas no contexto da execucao do primeiro
contrato, primeira etapa de uma operacao global concretizada através do segundo contrato que
continha a clausula compromisséria, para avaliar o prejuizo sofrido em razao da resilicdo deste
segundo contrato, decorre da aplicacdo ou da simples tomada em consideracdo deste primeiro
contrato? Em outras palavras, o contrato de concessao de lavra foi aplicado ou apenas levado em

consideragdo como questéo de fato?

A questdo é saber se as condenagfes foram com base nas estipulagdes do primeiro contrato, caso
em que estariam fora da competéncia arbitral.** Ora, n&o se trata de uma decisdo dos arbitros sobre
a resilicdo do primeiro contrato, estranho a competéncia arbitral, tampouco de uma decisdo sobre
execucdo forcada — ou equivalente — das obrigacBes decorrentes deste primeiro contrato. Nao
parece ainda que os arbitros tenham se baseado neste contrato. Eles se contentaram em incluir no
calculo das perdas e danos as despesas anteriores a conclusdo do contrato em disputa, que
resultavam manifestamente da execucao do primeiro contrato.

Precisamente, segundo a Corte de Apelagdo de Paris, a dificuldade resultaria essencialmente da
tomada em consideracdo das despesas com a construcao de estradas no calculo da indenizacao,
enquanto o essencial destas despesas teria sido efetuada anteriormente a conclusdo do ADP.
Entretanto, a simples anterioridade das despesas levadas em consideracdo na avaliacdo do prejuizo
em relagdo ao contrato cuja resilicdo motiva a demanda, tal como evidenciado pelo ac6rdao, poderia
facilmente ser decorrente da simples cronologia e ndo ser considerada como uma condenacao

baseada nos termos do primeiro contrato.

Poderiamos até mesmo nos questionar se se trata de uma tomada em consideracdo. Com efeito, “o
dano é uma noc¢éo puramente circunstancial”’,”” o fato de que as despesas que foram levadas em
conta na avaliagcao do prejuizo resultante da execugao de um outro contrato significa que as partes
levaram em consideracdo este contrato ou simplesmente que eles levaram em consideracdo o
conjunto das despesas efetuadas para a realizacdo do projeto? Ao final, se os arbitros tivessem
levado em consideracdo as despesas efetuadas anteriormente, na auséncia de contrato, no contexto
das negociacdes — que, diga-se de passagem, estavam em curso desde a conclusdo do aditivo —,
pareceria que tal tomada em consideracdo n&o teria criado maiores dificuldades. A ideia é
compativel com o principio de reparagéo integral dos prejuizos, amplamente admitido no direito
comparado e pela prética arbitral,”®> além de reforcado pelos termos “custo de investimento total
suportado pela TLL" na clausula 15.1 do ADP.

No caso, é igualmente com base em uma estipulacdo do ADP, o art. 15.1, que os arbitros utilizaram
para estimar o quantum, se referindo a expresséo “deve incluir o custo total do investimento de TLL
(...)".** Logo, é através da aplicacdo do ADP, sobre o qual o tribunal arbitral era competente, e mais
precisamente sobre a interpretacdo de seu art. 15.1, que foram calculados os prejuizos e 0s juros.
Segundo o tribunal arbitral, esta expressao é desprovida de ambiguidade e visa “0 montante total de
dinheiro que o Demandante, em nome de TLL, razoavelmente e inevitavelmente despendeu do
proprio bolso no curso normal da preparacdo para a execugdo ou ha execucdo até a q%@néj@
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inadimplemento”.?® E esta interpretacdo que foi alegada ao tribunal arbitral. Ora, mesmo que, como
sustenta o governo do Laos, a expressdo “custo total de investimento”, significaria em realidade
“exclusivamente os custos incorridos a titulo do ADP”, isso ndo se trata de uma questdo de
interpretacao do ADP e de seu art. 15.1, que deve ser deixada a apreciagdo dos arbitros, sem que o
juiz do exequatur possa revisar?

Permanece o fato de que a tese da aplicacdo do contrato exterior é, por outro lado, compativel com
outras considera¢gBes. Ndo podemos ignorar que as despesas cuja indenizagéo foi criticada foram
efetuadas na execugao do primeiro contrato. A questdo € talvez de saber se essas despesas eram
necessarias e, mais precisamente, ao qué elas eram necessarias? A simples execucao do contrato
de concess@o de lavra? A realizagdo do projeto Hongsa? Qual € exatamente o objeto dos
investimentos previstos no art. 15.1 do ADP? Apenas aqueles decorrentes da execucgdo do ADP ou
todos os investimentos ligados ao projeto Hongsa? S&o inUmeras questdes que nado foram
abordadas pela sentenca arbitral.

Igualmente, é verdade que, segundo a Corte de Apelagdo, o primeiro contrato previa outras regras
de responsabilidade e um outro modo de célculo das indenizagbes em caso de resilicdo. O
argumento ndo é todavia livre de incertezas, pois o fato de que os arbitros ndo tenham feito
aplicacdo destas regras, nem do modo de célculo poderia igualmente reforcar o argumento de que
nao aplicaram o primeiro contrato.

Na estrutura por tras destes questionamentos, parece se esconder a questdo de saber se a
condenacéo proferida resulta de uma execucao por equivalente ou de uma indenizacdo. No primeiro
caso, teria havido verdadeiramente aplicagdo do primeiro contrato, enquanto a resposta € menos
clara em relacdo a segunda hipGtese. Solucionar esta questdo ndo é simples. Com efeito, na
hipétese de uma resilicdo injustificada, “as perdas e danos e os juros visam compensar 0 prejuizo
incorrido pelo credor, a fim de restabelecer a situacdo que seria a sua caso o contrato tivesse sido
corretamente executado”.”® Como disse um autor, “o debate que opde os doutrinadores sobre a
natureza das perdas e danos, seja como um meio de execuc¢do equivalente ao do contrato resolvido,
seja como uma indenizacdo dos prejuizos decorrentes da resolugdo ndo parece interessar aos
arbitros do comércio internacional”, estes Ultimos adotam uma posi¢do mista que consiste em atribuir
“abertamente as perdas e danos uma fun¢éo indenizatéria, ao Ihes fixar com o objetivo de fornecer
ao credor o equivalente da execucdo”.”” Na espécie, a presenca da clausula 15.1 no ADP, prevendo
as despesas efetuadas, deixa poucas davidas: poderia tratar-se apenas de uma indenizagdo e nao
de uma execucéo forcada.

Em termos de causalidade, poderia se entender que o prejuizo relativo ao investimento referente a
construcdo de estradas seria ao mesmo tempo causado pela resilicdo do ADP e pela resilicdo dos
contratos de concesséao de lavra.

Ou ainda, a questdo poderia ser um problema de causalidade, mas que ndo seria levada em
consideracdo pelo juiz do exequatur: o prejuizo ligado as despesas efetuadas em execucdo do
primeiro contrato ndo poderia ser diretamente causada pela resilicdo do segundo contrato? Diante da
auséncia de andlise da questao na sentencga arbitral, todas as especulacdes estéo abertas.

O presente caso ndo se trata de um problema classico de avaliacdo do prejuizo, pois o contrato
prevé expressamente o que deve ser indenizado. O problema surge da interpretacdo que se da a
certas despesas, ou seja, de saber se estdo relacionadas ao ADP ou ao contrato de concessédo de
lavra. Em outras palavras, trata-se de uma questdo de interpretacé@o dos fatos.

Diante da dificuldade em se estabelecer quais despesas estéo relacionadas a quais contratos (e da
possibilidade de que tais despesas possam estar relacionadas a ambos os contratos) a solucgéo,
fundada na individualizagdo dos contratos, parece rigorosa.

Ill. Conclusao

A decisdo da Corte de Apelacdo de Paris podera ter graves consequéncias para as sociedades
requerentes. Até o presente momento, tendo em vista a anulagdo da sentenga no pais sede da
arbitragem (Malasia), as requerentes ndo obtiveram o reconhecimento e a execu¢éo da sentenga em
nenhum outro pais onde apresentaram tal solicitacdo (ainda que que algumas decisfes positivas
tenham sido obtidas inicialmente, tais decisdes foram revertidas e, por enquanto, nenhuma jurisdi¢cao
ordenou a execuc¢do da sentenca). A decisdo da Corte de Apelacdo de Paris pode por fim q_gé%g@
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esperanca que os requerentes tinham de ver a sentenca executada.

Depois de mais de dois anos de procedimento (e de ter que arcar com os custos que dois anos de
arbitragem necessariamente acarretam), a Unica solugdo para oS requerentes para conseguir a
reparacao integral de seu prejuizo parece ser iniciar duas arbitragens separadas, uma por cada
sociedade com base em cada um dos contratos (0 que significaria mais alguns anos de
procedimento, mais custos e até um risco de decisGes contraditorias).
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