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1.- Introducéo: Regime chileno de concessbes de obras p Ublicas

O sistema de concessdes de obras publicas chileno nasceu no inicio da década
dos anos 90 com o objetivo de melhorar a infraestrutura presente até esse periodo e a
prestagcdo dos servigos publicos, realizada diretamente pelo Fisco, através da
incorporacdo de investimentos e da gestdo do setor privado. O déficit de investimento
em transporte era de aproximadamente 15% do PIB nacional, ou seja, uma soma
equivalente a 10.273 milhdes de délares em 1995.' O objetivo foi resolver déficit de
investimento que estava sendo prolongado desde a década dos anos 80 sem incorrer
no aumento de investimentos publicos, nem na carga administrativa do Estado, tudo
isto dentro de um rigoroso marco de restricdes do gasto fiscal proveniente das politicas
macroecondmicas. O déficit de infraestrutura era visto, entre outras coisas, nas

estradas altamente congestionadas e com um padrdo de seguranca baixo, vias
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inadequadas que conectavam novos polos de producdo de bens com o0s portos para
sua exportacdo, a falta de capacidade portuaria, congestdo e deterioracdo da vialidade
urbana e uma capacidade aéreo-portuéaria insuficiente.

Através do mecanismo de concessdes de obras publicas o Estado, que no Chile
possui a autoridade de construir, operar e manter a propriedade dos sistemas de
estradas, terminais aeroportuarios, aeroportos, prisoes, edificios publicos, entre outras
obras de infraestrutura para prestacdo de servigos publicos, tem sido gerada uma nova
forma de relagdo contratual com o setor privado, construida sobre a base de uma
associacdo publico-privada de longo prazo, que transfere ao setor privado o
investimento, construgcdo e exploracao de servigos publicos, nas condi¢cdes definidas na
legislacdo e em cada contrato de concessao?.

O sistema de concessOes de obras publicas chileno tem operado com contratos
do tipo BOT (Build, Operate and Transfer), em virtude do qual o concessionario
construi, opera e transfere, no final do contrato, a obra ao Estado.

Conforme a legislacdo chilena a concessdo de obra publica € um contrato
administrativo celebrado entre o Ministério de Obras Puablicas e um particular
concessionario, em virtude do qual este ultimo assume, por sua conta e risco, a
execucao, reparacdo ou conservacao de uma obra publica fiscal, em troca do direito a
explorar tal obra e a obter a tarifa ou pedagio pagos, dentro do prazo e de acordo as
condicdes legais e regulamentérias contidas no Decreto Supremo de adjudicag&o®.

A viabilidade técnico-econdmica do sistema chileno de concessbes de obras
publicas foi construida com base em licitacdes publicas competitivas e transparentes,
gue permitem adjudicar a concessdo a quem esta disposto a comprometer a maior
guantidade de recursos préprios, quer seja por meio do maior pagamento inicial, da
menor tarifa a cobrar ou do pedido com menor nivel de subsidio. Igualmente, o sistema

precisou de regras claras e transparentes, que incluem, entre outras coisas, um
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expedito mecanismo arbitral de resolucdo de controvérsias; um adequado equilibrio
entre as faculdades e responsabilidades da autoridade licitante e dos concessionarios;
e o direito a indenizagdo que ajuda ao concessionario no caso de desequilibrio
econdmico-financeiro por circunstancias externas imprevisiveis no momento da
licitagdo. E desta forma como a lei chilena de concessées de obras publicas apresenta
um equilibrio de direitos e responsabilidades entre licitantes, investidores e
financiadores, ja que foram eliminadas as faculdades exorbitantes do Estado, de modo
gue 0 mesmo atua em um plano de igualdade perante o concessionario, igualdade esta
gue estad garantida através de um mecanismo arbitral adequado de resolucdo de
controvérsias. E desta forma que se garante ao concessionario a estabilidade de seus
direitos contratuais, a respeito de eventuais mudancas arbitrarias que o Estado possa
adotar em um ato de autoridade, no periodo de construgcéo ou de exploracdo da obra.

Ap6s 15 anos da adjudicacdo da primeira obra concessionada no Chile*, foram
desenvolvidos 48 projetos por mais de 11.500 milhdes de ddélares que incluem 2.500
quildbmetros de estradas e pistas concessionadas, 10 aeroportos concessionados pelos
guais transitam 94% do total de fluxo de passageiros no Chile, 7 edificios publicos,
prisbes e uma represa que permitira regar 19.000 areas secas, tudo isto revela o
sucesso das concessdes de obras pulblicas empregadas no Chile®. No entanto, ainda
existem importantes obras de investimento para o periodo 2008 — 2012, no setor
elétrico, de infraestrutura portuaria, sanitario e de administracdo da agua da chuva,
ferrovias, vialidade urbana e interurbana, aeroportos e infraestrutura hospitalar e
penitenciaria, que representam a soma equivalente a 20.563 milhdes de dolares, que
podem ser executadas conforme o sistema de concessdes de obras publicas
mencionado recentemente®.

A associatividade publica — privada que tem tido lugar no Chile, expressa
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por meio do modelo de concessfes de obras publicas, esta inserida em uma tendéncia
mundial das ultimas décadas, na qual paises da Europa como Franga, Espanha, e Italia
tém executado grandes obras de construcdo de pistas, portuarias, e no setor sanitario,
onde o setor privado efetuou enormes investimentos recuperando 0S mesmos
posteriormente com a exploracdo dos servicos prestados aos usuarios, tal como foi a
construcdo do tunel sobre o Canal da Mancha, resultado de um acordo internacional
assinado em 1986 entre a Gra-Bretanha e Franca que foi materializado por meio de um
contrato de concesséo para a exploracdo de servicos por parte de particulares’.

Por sua parte, discorrendo do Brasil, em 2004 foi aprovada a lei N° 11.079 que
estabelece uma associatividade publica—privada para atrair investimentos em setores
como a infraestrutura, onde é consagrado que o contrato de investimento pode
estabelecer uma solucéo arbitral das controvérsias que possam surgir entre o Estado e
o investidor, o qual foi reconhecido pelo Supremo Tribunal Federal do Brasil, ao indicar
gue aos contratos administrativos é aplicado ndo apenas o direito publico e seus
principios, mas também o direito privado e seus principios, o que reforca a possibilidade
de estabelecer um procedimento arbitral para resolver as disputas que possam surgir a

partir de tais contratos®.

2.- A arbitragem em contratos de concessdo de obras publicas no Chile: A

Comissao Conciliadora

O mecanismo arbitral de resolugéo de controvérsias contemplado no sistema de
concessOes de obras publicas chileno, reconhecido como “A Comissdo Conciliadora”,
foi criado em beneficio das empresas concessionarias, com o objetivo de avigorar as

autoridades do Estado perante um contrato administrativo de caracteristicas muito
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especiais, tudo isto com a finalidade de proporcionar uma base de igualdade juridica
entre as partes.

E desta forma que a Comissdo Conciliadora cumpre uma funcdo fundamental
nos contratos de concessdes de obras publicas, possuindo, inclusive antes de sua
constituicAo na Comissdo Arbitral, faculdades jurisdicionais em matéria de
extraordinaria importancia, ao conhecer e resolver sobre, por exemplo, a suspenséo da
concessao; no caso de incumprimento grave do concessionario que configure uma
causal de extincdo do contrato; sobre a aplicacdo de multas, e também a respeito da
suspensdo dos efeitos das resolucdes matéria de reclamo por parte das empresas
concessionarias®.

A Comissdo Conciliadora, que quando ndo consegue chegar a um acordo €
transformada em “Comisséo Arbitral” de acordo com a atual normativa vigente no Chile
estda composta por um profissional universitario nomeado pelo Ministério de Obras
Pdblicas, outro profissional universitario nomeado pelo concessionario e um terceiro
profissional universitario nomeado através de acordo comum entre as partes, que a
preside, na falta de acordo, este Ultimo € nomeado pelo Presidente da Corte de
Apelacées de Santiago™.

Quanto ao procedimento de nomeacao dos membros da Comissédo Conciliadora,
0s mesmos devem ser nomeados no inicio da devida concessao, sem descartar que 0s
mesmos possam ser substituidos caso seja necessario ou conveniente. As bases de
licitacdo podem estabelecer o procedimento de nomeacdo dos membros da comissao.
Se as bases nédo dispem de nada, a sociedade concessiondria deve entregar uma
escritura publica onde conste o nome, domicilio e profissdo da pessoa nomeada pela
mesma e do membro com quem houver um acordo com o Ministério de Obras Publicas

se 0 mesmo existir; em ambos 0s casos € necessaria a nomeacdo de um substituto.

° Figueroa Valdés, Juan Eduardo, A Resolucdo der@asias na Lei Chilena de Concessdes de Obrd&#sib
Editorial Metropolitana, ano 2003, p. 85.

19 Artigo 36 da Lei de Concessdes de Obras Publicasgs 84 do Regulamento contido no Decreto N° @56 de
Outubro de 1997, publicado no Diario Oficial ded2dMarco de 1999.



A Comissdo Conciliadora possui faculdades jurisdicionais, ao resolver como
Comisséao Arbitral. No entanto, o arbitro ndo atua em nome das pessoas a quem julga;
pelo contrario, atua em nome préprio, no exclusivo interesse da justica. Sua tarefa de
julgar aos litigantes é incomparavel com o oficio de representa-los, ja que exige respeito
a eles independéncia e autoridade e o0 representante por outro lado deve estar
subordinado & vontade de seus representados™.

Tal como o consigna a doutora Selma Lemes foi discutido na doutrina se a
composicdo da Comissdo Conciliadora, ao atuar como Comisséo Arbitral, cumprird ou
ndo com os principios basicos de imparcialidade e independéncia que todo arbitro deve
observar, a partir do momento que dois dos integrantes do Tribunal Arbitral séo
nomeados pelas partes, razdo pela qual tem o carater de “arbitro da parte” ou “arbitro
nao neutro™?,

Com respeito as faculdades da “Comissdo Conciliadora®, corresponde o
conhecimento e resolucdo de importantes e transcendentais matérias proprias de todo
contrato de concessédo de obras publicas. E desta forma que a Comissdo Conciliadora
deve intervir perante a peticdo do Ministério de Obras Publicas no caso de aplicacdo de
multas inferiores ao equivalente a 35 mil ddlares na moeda nacional; quando for
solicitada a suspensao da concessdo perante, por exemplo, a uma forga maior que
impeca a prestacdo do servico ou no caso em que seja produzida uma destruicdo
parcial da obra ou de seus elementos, de modo que torne inviavel sua utilizacdo por um
periodo de tempo e por qualquer outra causa estabelecida nas bases de licitacao;
guando tiver sido gerada uma causal de extingdo do contrato por incumprimento grave
do concessionério; quando o concessionario abandonar a obra ou interromper
injustificadamente o servi¢co. Por sua parte, igualmente a Comissao Conciliadora deve
atuar sob a solicitacdo da sociedade concessionaria perante as dificuldades que sejam

produzidas nos casos de que a lei, o regulamento ou as bases de licitacdo estabelecam
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o direito que corresponda ao concessionario a ser indenizado por prejuizos
provenientes especialmente da modificacdo das caracteristicas e servigos contratados,
por razBes de interesse publico, nos casos que gerem circunstancias anteriores a
celebracdo do contrato e o concessionario solicite a revisdo do sistema tarifario; no
caso de suspensao da concessao ou de atrasos imputaveis ao Fisco durante o periodo
da construcdo ou da interrupcdo do servico. Por ultimo, a Comissdo Conciliadora
também deve intervir, igualmente, a pedido da concessionéaria, quando for produzida
alguma controvérsia com motivo de interpretagdo ou aplicagdo do contrato de
concessao ou que dé lugar & sua execucao™®.

Solicitada a intervencdo da Comissdo Conciliadora, a mesma deve buscar a
conciliacdo entre as partes. Se a conciliacdo nao for alcancada, o concessionario pode
solicitar a comisséo, no prazo de cinco dias, que seja constituido na Comisséo Arbitral,
ou recorrer no mesmo prazo a Corte de Apelacbes de Santiago. Caso a Comissao
Conciliadora seja constituida como arbitral, ela deve atuar de acordo com as normas
fixadas para os arbitros arbitradores e terd um prazo de 30 dias para resolver*.

A faculdade da Comisséo Arbitral de resolver “como arbitro arbitrador” significa
gue além de decidir com base no estabelecido pela lei, inclusive o teor literal dos
contratos, deve também resolver de acordo com suas normas de prudéncia,
consciéncia ou critério, para o qual deve recorrer, entre outras coisas, as normas de
interpretacdo dos contratos, aos principios gerais do direito, a legislacdo comparada e a
equidade™.

Tal como explicaremos mais adiante, dentro das modificagcdes que atualmente
estdo em discussdo no Congresso, nesta matéria tem sido colocada a modificacdo das
faculdades da Comissdo Arbitral para resolver como “arbitro arbitrador”, o que

estabeleceria em sua substituicAo um sistema de arbitragem mixto, que significa que a
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Comissdo Arbitral poderia atuar como arbitro arbitrador somente em matéria de
procedimento, mas em quanto a resolucao do fundo do assunto deveria atuar como um
arbitro de direito. Igualmente, é considerada a incorporacdo de uma etapa pré-arbitral
de Dispute Boards ou painéis técnicos ou especialistas para resolver os conflitos que

possam surgir durante a execuc¢ao do contrato de concesséao.

3.- Alincorporacao dos “Dispute Boards” ou painéis técnicos ou de especialistas:

projeto de Lei

Os “Dispute Boards™, também conhecidos em portugués como “painéis técnicos
ou de especialistas” estdo constituidos em virtude de um acordo formal escrito,
subscrito pelas partes de um contrato, com o0 objetivo de enfrentar e resolver disputas
gue sejam produzidas entre elas, especialmente todas aquelas que surjam desde o
inicio e durante o periodo de execucdo do mesmo.'® Constituem uma etapa pré-arbitral,
gue ndo apresenta 0s inconvenientes proprios das arbitragens assim também como dos
litigios, em que geralmente € muito tarde para resolver as disputas que requeiram
atenc&o imediata, o que significa também um maior custo e tempo empregado.’

Os ““Dispute Boards™ sado especialmente (teis quando se trata de contratos de
construcdo em longo e médio prazo, ja que permitem resolver os conflitos de forma
oportuna durante o desenvolvimento das obras, sem necessidade de extinguir o vinculo
contratual nem de paralisar os projetos além do breve tempo em que o painel de
especialistas precisa para fazer um pronunciamento.

Através dos “Dispute Boards” o objetivo €, por uma parte, solucionar a tempo as
divergéncias que sejam geradas durante a execucdo de um contrato, evitando que, por

sua acumulagéo, sejam convertidos em complexos e custosos conflitos que coloquem
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em risco a terminacdo da obra. Igualmente permitem concentrar, por meio de um Unico
procedimento, a multiplicidade de controvérsias que com freqiiéncia podem ser geradas
entre o dono da obra, o contratista principal e os subcontratistas que executam partes
especificas da mesma.

Os “Dispute Boards” tém a vantagem de que o procedimento pode ser utilizado
tantas vezes quantas desavencas surjam no transcurso da execucao do projeto objeto
do contrato.

O sistema de “Dispute Boards”, tem sido um mecanismo implementado com
muito éxito, tanto na Europa como nos Estados Unidos durante os ultimos 20 anos. Na
América do Norte este mecanismo tem sido utilizado na execucdo de mais de 1.200
projetos por um custo total de 90 bilhdes de dolares que tem permitido a construcdo de
grandes aeroportos, estradas e portos. Uma experiéncia similar existe na Europa na
construcdo de grandes obras viarias, como o Eurotinel, que une o Reino Unido e
Franca, projetos de construcdo de estradas e obras de infraestrutura na Itdlia,
Dinamarca, entre outros. lgualmente, a partir da década de 1990, o Banco Mundial
introduziu o funcionamento dos “Dispute Boards” como requisito para o financiamento
de projetos que superardo 50 milhdes de ddélares. Por sua parte, em nosso pais, o
mecanismo dos “Dispute Boards” tem sido incorporado recentemente também em
alguns contratos da grande mineracéo de cobre.®

Tém sido desenvolvidos trés tipos diferentes de “Dispute Boards”, cada um deles
com faculdades diferentes, que sd&o: Dispute Review Boards (DRBs), Dispute
Adjudication Boards (DABs) e Combined Dispute Boards (CDBs). De fato, os DRBs s&o
caracterizados porgue seus membros apenas emitem recomendacdes. No entanto, se
as partes ndo as recusam dentro de certo prazo, ditas recomendacdes passam a ser
obrigatorias. Depois, os DABs emitem decisdes, que tém o carater de provisionalmente
obrigatorias, que podem ser revisadas em uma instancia arbitral requerida por uma das

partes. Os DABs mostraram ser um poderoso instrumento contratual para executar
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pagamentos que possam corresponder. Por sua parte, os CDBs constituem um hibrido
gue, como regra geral, emite recomendacdes. No entanto, se uma das partes requer
uma decisdo pelo painel e a outra parte ndo o objeta, o CDB tomara uma decisdo que
terd o carater de obrigatéria para as partes.® A figura do Dispute Adjudication Boards
tem sido recomendada pela Federacdo Internacional de Engenheiros Conselheiros,
conhecida por sua sigla em francés FIDIC.?°

O sistema de “Dispute Boards” tem sido especialmente desenvolvido pela
Camara de Comércio Internacional (International Chamber of Commerce) adiante
denominada também CCI, a qual ditou um Regulamento para seu funcionamento,
composto de 34 artigos® e que regula o procedimento de forma detalhada,
fundamentado numa relacdo de cooperacdo que deve existir entre as partes e 0s
membros do painel de especialistas, para cujo efeito as partes estdo obrigadas a
manter devida e oportunamente informado o painel de especialistas da execucédo do
contrato e de proporcionais, se assim o solicitam, todo o apoio. Por sua parte, 0s
membros do painel ttm a obrigacdo de estar informados e atualizados sobre a relacéao
contratual, por meio de reunides ou visitas e do estudo dos documentos.

De acordo com o sistema da CCI, os membros do painel podem ser um ou trés.
Se as partes ndo determinam o nimero, 0 mesmo serd integrado por trés especialistas,
0S quais sado engenheiros e advogados. Na prética, os “Dispute Boards” sao integrados
geralmente por dois engenheiros e um advogado, que preside. Os “Dispute Boards”
devem ser constituidos no momento em que as partes assinam o contrato, e entrar em
funcionamento assim que as partes iniciem a execuc¢do do contrato. Quanto mais as
partes demoram a constituir um DRB mais elas se privam de sua caracteristica
essencial, em que os membros do “Dispute Boards” tém tempo para conhecer a fundo

ndo somente o0 contrato, suas bases e especificacdes técnicas, mas também sua

¥ Harbst, Ragnar and Mahnken, Volker, ICC Disputer&b Rules: the Civil Law Perspective, Arbitratian
international journal, v. 72 N° 4, Novembro de 2006312.
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1999 ao Novo Livro Vermelho, ao Novo Livro Amarel@o Livro Prateado.
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implementacdo, como igualmente as pessoas que 0 executam.?” Por outro lado, o fato
da designacdo do “Dispute Boards” ser efetuada antes que exista um conflito
geralmente faz com que a relagcéo entre as partes seja soélida, o que facilita conseguir o
acordo na nomeacéo.?®

Os membros do painel devem ser independentes das partes e toda a informacéo
obtida por eles no a&mbito de suas atividades tem o carater de confidencial.

Os “Dispute Boards” podem entre outras coisas, interrogar as partes, convocar a
reunides, visitas e audiéncias, requerer as partes para que contribuam com documentos
gue julguem necessarios, devendo suas decisdes ser tomadas pela maioria de votos, e,
na falta dos mesmos, pelo Presidente.

Em relacdo aos honorérios e gastos que irroga seu funcionamento, de acordo
com o Regulamento da CCI, os mesmos devem ser distribuidos em partes iguais entre
0s contratantes. Na pratica, o0 comum é estipular um honorario mensal e honoréarios
diarios, além do reembolso de certos gastos. O honordrio mensal procura remunerar o
fato de que os membros do painel estejam a disposi¢cdo das partes para cumprir suas
funcdes e entende-se que cobre o tempo empregado para estudar o contrato. O custo
de usar os “Dispute Boards” durante a vida de um contrato varia de 0,04% a 0,51% do
custo total do contrato.**

Em resumo, os “Dispute Boards” constituem um mecanismo muito util de solucao
de controvérsias que € adaptado as necessidades das partes nos contratos de
construcdo, 0s quais por sua natureza e caracteristicas requerem uma solucéo rapida
dos conflitos para que seja eficaz. Contudo, é preciso considerar que as decisdes dos
“Dispute Boards” ndo constituem laudos arbitrais nem tém mérito executivo, por iSso €
conveniente que as partes pactuem na clausula respectiva que o incumprimento do

resolvido por um “Dispute Boards” seja causal de resolugcao imediata do contrato, e dé

%2 Koch, Cristopher, “Novo Regulamento da CCl RefataosDispute Boards’, Doutrina Internacional Revista de
Arbitragem e Mediag&o, ano 2 N° 6, Julho — Seterdbra005, Editora Revista Dos Tribunais. p. 156.

% Harbst, Ragnar and Mahnken, Volker, ob. ct. p.. 314

24 Arkin, Harry, ob. cit. p. 375.
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lugar ao pagamento de uma indenizacdo de prejuizos, para cujo efeito devera ser
procedido a constituicdo do tribunal arbitral respectivo.

Depois de 15 anos de vigéncia do atual sistema arbitral de resolucdo de
controvérsias dos contratos de concessodes de obras publicas no Chile, e com o objetivo
de aprimorar esse mecanismo, aprendendo da experiéncia internacional no
funcionamento dos “Dispute Boards”, esta por ser aprovado em breve no congresso
chileno um projeto que consagra a figura do “Painel Técnico”, que em realidade é um
“Dispute Boards” cuja funcéo € absolver as consultas e resolver as discrepancias entre
as partes de carater técnico ou econdmico que sejam geradas durante a execucao do
contrato de concessao, na modalidade de DRB, ou seja, que as recomendacdes que
emita perante aos conflitos que sejam apresentados ndo terdo o carater de obrigatérias
para as partes, e como consequéncia disso, elas poderdo ser submetidas
posteriormente a decisdo arbitral ou da Corte de Apelacdes de Santiago.

De fato, o projeto de lei estabelece que possam ser submetidas a consideragao
do “Painel Técnico” ou DRB, entre outras coisas, as discrepancias que sejam geradas
em relagdo com: avaliacdo técnica e econbmica dos investimentos realizados pelo
concessionario, de seu estado de avanco, de seus custos e prazos, conforme aos
niveis de servicos e estandares técnicos estabelecidos para a respectiva concessao; a
determinacdo da existéncia de custos adicionais e suas causas econdmicas, técnicas
ou de gestao, ou de outros fatos ou circunstancias que tecnicamente afetam ou possam
afetar ao normar o desenvolvimento das obras durante sua etapa de construgdo; a
determinacéo dos efeitos econdmicos que teria na concessao a realizacdo de obras
adicionais; a determinacdo técnica da taxa de desconto, risco do negdécio, custos
financeiros e demais fatores econdmicos que seja necessario estabelecer para calcular
as compensacbes econdmicas correspondentes ao concessionario, no caso de
terminagao antecipada do contrato de concesséo, de realizagdo de obras adicionais ou
de qualquer outro evento que contemple a lei; e, em geral, as demais discrepancias

técnicas ou econdmicas que as partes de um contrato de concessao tenham entre si
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com motivo da execucdo do contrato ou da aplicacdo técnica ou econdmica da
normativa aplicavel ao mesmo.

Igualmente, o “Painel Técnico” ou DRB possui a faculdade de observar, de oficio,
o devido cumprimento dos aspectos técnicos e econémicos do contrato de concessao
durante a etapa de construcdo, para cujo efeito pode solicitar das partes a entrega de
todos aqueles antecedentes que estime necessario.

O “Painel Técnico” ou DRB estard integrado por dois advogados e dois
engenheiros de destacada trajetéria profissional ou académica em matérias técnicas,
econdmicas ou juridicas, do setor de concessfes de infra-estrutura, e por um
profissional especializado em ciéncias econdémicas ou financeiras. Os integrantes do
“Painel Técnico” serdo nomeados pelo Conselho de Alda Diregcédo Publica estabelecido
na lei, através de concurso publico de antecedentes fundamentado em condicdes
objetivas, transparentes e ndo discriminatérias, com um quérum de quatro quintos. Os
integrantes do “Painel Técnico” ou DRB permanecerao seis anos em seus cargos e nao
poderdo ser nomeados em periodos sucessivos. Sua renovacao serd parcialmente
efetuada a cada trés anos.

Uma vez constituido o “Painel Técnico” ou DRB sera escolhido entre seus
integrantes o0 membro que o presidird pelos préximos trés anos. O presidente sera de
dedicacdo exclusiva, podendo exercer atividades académicas nas universidades
reconhecidas pelo Estado. O quérum minimo para secionar sera de trés de seus
integrantes, pelo menos dois deles ndo devem ser advogados quando se trate de
discrepancias geradas no periodo de construcdo, e os acordos serdo adotados por
simples maioria, decidindo o voto do presidente no caso de empate.?

4.- Outras modificagdes ao sistema arbitral chileno : Projeto de Lei

% Artigo 36 do projeto de Lei, cujo texto pode sistarna paginavww.bcn.cl
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Tal como temos indicado o projeto de lei que modifica o sistema de resolucédo de
controvérsias nos contratos de concessfes de obras publicas no Chile contempla
modificar a atual Comissédo Conciliadora explicada anteriormente, transformando-se em
uma “Comissao Arbitral”, que estara integrada por trés profissionais universitarios, dos
guais pelo menos dois serdo advogados e um deles a presidira. Os integrantes serao
nomeados de comum acordo pelas partes a partir de duas nominatas de especialistas,
a primeira delas composta de advogados e elaborada pela Suprema Corte e a segunda,
integrada por profissionais nomeados pelo Tribunal de Defesa da Livre Concorréncia,
por meio de concurso publico de antecedentes, fundamentado em condi¢gBes objetivas,
transparentes e ndo discriminatorias.

A nominata de advogados tera 20 integrantes e a dos outros profissionais devera
estar composta de 10 profissionais universitarios de areas ligadas a economia,
engenharia ou construgdo; apenas poderdo estar e permanecer nelas aqueles que
tenham uma destacada atividade profissional ou académica em suas respectivas
atividades de desempenho e que comprovem pelo menos 10 anos de exercicio
profissional. Ambas nominatas serdo renovadas parcialmente cada 5 anos, nao
podendo estar nela um profissional por mais de 15 anos. Os integrantes da Comissao
Arbitral deverdo ser nomeados ao inicio da respectiva concessdo e a comissao a sua
vez devera ficar construida dentro dos 30 dias seguintes a essa nomeacdo. Seus
integrantes permanecerdo no cargo durante toda a vigéncia do respectivo contrato de
concessao.

As partes deverdo formular suas reclamacfes a Comissdo Arbitral dentro do
prazo de dois anos contados a partir do inicio do servigo definitivo da obra, se o fato ou
execucao do ato que as motiva ocorrer durante a etapa de sua construcéo, e de dois
anos contados a partir da ocorréncia do fato ou desde que tivesse tido noticias ou
mesmo se assim for comprovado fidedignamente, se 0 mesmo ocorrer na etapa de
exploracdo, prazo que € reduzido a 120 dias tratando de resolucdes do Ministério de

Obras Publicas que imponham multas ao concessionario.
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Quando um assunto for submetido ao conhecimento da Comissao Arbitral, ela
podera chamar a uma conciliacdo de oficio ou sob pedido de alguma das partes, e
propor, oralmente ou por escrito, bases de resolugéo.

Outra das importantes mudancgas colocadas no projeto de lei consiste em que a
Comissao Arbitral terd as faculdades para atuar como arbitro mixto, com sentenca em
direito, livre de admissibilidade da prova e apreciacdo dela com base na critica
construtiva, e com a obrigacdo de fundamentar sua sentenca. Isto significaria uma
modificagdo ao sistema que tem regido ja ha 15 anos consistente em que a Comissao
Arbitral resolve como “arbitro arbitrador”, conforme explicamos anteriormente, de modo
gue a qualidade de arbitro arbitrador, de acordo a este projeto de lei ficaria restrita
apenas aos assuntos do procedimento, devendo dar a sentenca definitiva com solucdo
a direito. A resolugdo da Comissédo Arbitral ndo serd suscetivel de recurso ordinario
algum.®

Igualmente o projeto de lei contempla introduzir outras modificagbes, que
escapam da Orbita do presente trabalho, tais como a criacdo de um Conselho
Consultivo, com o objetivo de orientar as politicas em matéria de concessfes e
coordenar os projetos de concessdes que envolvem a mais de um Ministério ou
Entidade Publica; outorgar ao Ministério de Obras Publicas faculdades para modificar
as caracteristicas das obras e servicos contratados, com o objetivo de aumentar os
niveis de servigos e padrdes técnicos fixados nas bases de licitacdo; estabelecer que
em caso de incumprimento grave do concessionario o Ministério de Obras Publicas
podera licitar novamente a concesséao pelo prazo que lhe reste ou decidir se continuar
sua execugcdo como obra publica; Dar fim antecipado a concessdo quando uma
mudanga de circunstancia tornar a obra desnecessaria ou se for necesséaria sua
reelaboracdo ou complementacdo, em uma porcentagem superior a 25% do orgamento

oficial da obra, entre outras coisas.?’

% Artigo 36 bis do projeto de lei que pode ser visagpaginavww.bcn.cl
2" Concessdes a importancia de avancar, Temas Psjiisocit. p. 4y 5.
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5.- Conclusbes

Em nossa opinido, passados 15 anos de funcionamento do atual sistema de
concessOes de obras publicas no Chile, que consagra a arbitragem como forma de
resolucdo das controvérsias entre as empresas concessionarias e o Estado, a
estabilidade e equilibrio na associatividade publico-privada permitiram desenvolver
importantes obras de infra-estrutura publica no Chile, existindo um mecanismo arbitral
gue tem sido muito expedito e oportuno.

O projeto de lei que comentamos ao incorporar o sistema de “Dispute Boards” ou
“Painéis Técnicos ou de Especialistas”, como solucao pré-arbitral para resolver as
controvérsias que possam ser colocadas, indica a dire¢cdo correta no sentido de
aprimorar o atual sistema existente e aprender da experiéncia internacional que
comprova a conveniéncia de incorporar este mecanismo nos contratos de longa e
complexa execuc¢dao, tais como sao os de concessdo de obras publicas, que implicam
ndo apenas a construgdo de importantes obras de infraestrutura publica, mas também a
exploracdo das mesmas por longos periodos.

Contudo, estimamos duvidosa a conveniéncia de modificar as faculdades da
Comissdo Arbitral, quanto a eliminar sua atuagdo como arbitro arbitrador,
estabelecendo em sua substituicdo a obrigacdo de atuar como arbitro misto, isto &,
apenas como arbitrador em quanto ao procedimento, e no que toca o fundamento ou

decisdo do assunto controvertido como arbitragem de direito.
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