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REF.: Manifestacio da Requerente em atencido a Ordem Processual n° 5.

L ESCLARECIMENTOS NECESSARIOS NO TOCANTE AO OBJETO DA PRESENTE
ARBITRAGEM - ajustes ao item 11 da Ordem Processual n° 5

1. A presente arbitragem foi proposta pela Requerente tendo em vista (i)
aplicagdao inadequada pela ANTT da regra contratual que prevé o Desconto de Reequilibrio
(Fator D), no que toca ao atendimento das metas anuais de duplicagdo; e (ii) a necessidade de
ressarcimento por custos incorridos pela Requerente, por meio da recomposi¢ao do equilibrio
economico-financeiro do Contrato, em decorréncia da execugdao de obras alheias a matriz de

risco assumida pela Concessiondria.

2. No que tange ao item (i) acima, a Requerente demonstrou que a sistematica
interpretativa adotada pela Requerida na aplicagdo do Fator D desconsidera a sistematica do
proprio Contrato de Concessao, configurando — alids, nos moldes do que hoje € praticado pela

ANTT -, verdadeiro evento de desequilibrio contratual para a Requerente.

3. Entretanto, a Ordem Processual n°® 5 proferida por este Tribunal Arbitral
interpretou a controvérsia e a pretensao da Requerente equivocadamente. No item 11 da
mencionada OP, em seu subitem (i), o Tribunal sustentou que uma das questdes discutidas
pelas partes seria a “aplicagio ou ndo do chamado “desconto de reequilibrio”, previsto nas Cldusulas
1.1.1, "xiii”, e 22.6 do contrato (cf. RTE-001) e em seu respectivo Anexo 5 (cf. RTE-015), sobre as
revisoes ordindrias das tarifas de peddgio que sdo praticadas na rodovia objeto da concessdo, tendo em
vista a existéncia de atraso da Requerida na emissdo da licenca ambiental necessdria ao inicio das

obras” .

4. Ocorre que essa interpretacdo da controvérsia, com o devido respeito,

encontra-se equivocada.
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5. Ao contrario do quanto consta da mencionada Ordem Processual, o cerne da

discussao nao reside na “aplicagdo ou nao” do Fator D, mas sim em como se aplicar a regra

contratual de modo que a sua finalidade e 16gica econ6mica seja atendida.

6. Portanto, trata-se de discussao metodoldgica e de cunho técnico econémico-
financeiro. Nao se resume, a discussdo, a interpretacdo de cldusula contratual, como
tendenciosamente fez crer a Agéncia ao simplificar a discussio em tela. O que a

Concessiondria busca é justamente a correta aplicacio metodoldgica do fator D, ou seja,

aplicacdo das regras contratuais de forma coerente com as suas finalidades.

7. Questiona-se unicamente a metodologia interpretativa econdémico-
financeira adotada pela ANTT na aplicagdo do Fator D, que, no entender da Requerente, foi-

lhe aplicada de forma equivocada.

8. A causa de pedir e o pedido da Requerente nesta arbitragem, portanto, estao
relacionados a afericdo in concreto dos fatos que caracterizam a relagdo contratual e as

intera¢Oes destes com as limitagdes inerentes a matriz de risco da concessao.

)

9. E isso que se extrai da anadlise das Alegacdes Iniciais da Requerente,
especialmente no capitulo destinado a demonstragao do direito da Requerente ao reequilibrio
econdmico-financeiro do Contrato, em que se frisou que o pedido da MGO nao ¢ restrito a
simples indenizacao. Veja-se:

171. Conforme todo o explicitado acima, a aplicacdo do desconto de reequilibrio de forma
inadequada pela Requerida impacta diretamente na obtencdo de receita pela Requerente,

uma vez que a tarifa de peddgio constitui a tinica forma contratualmente prevista como
fonte de receita ordinaria (Cf. Clausula 17.1 do Contrato).

()

173. A situacdo é agravada quando se considera o impacto da perda de receita refletido ao
longo de todo o periodo da concessdo, os mencionados valores ultrapassam R$ 74 milhdes
(RTE-35). O _consequente impacto da drastica reducdo da receita auferida pela

Concessionaria a todo o arranjo econdmico da concessio é inequivoco, visto afetar
diretamente o desempenho econdmico-financeiro da concessdo, ameacando a

1940388v1



MANESCO,
RAMIRES,
PEREZ,

AZEVEDO
MARAQUES

SOCIEDADE DE ADVOGADOS

concretizacdo das premissas econémicas fixadas pelo Edital da licitacio que precedeu a
presente contratacao (RTE-36).

174. Nesse sentido, é indiscutivel que a reducao ilegal da tarifa basica de pedagio ocasiona
prejuizos que extrapolam o valor individualmente considerado da parcela da remuneracao
da Concessiondria indevidamente subtraida pela ANTT, afinal, esse ato refletira
diretamente no fluxo de caixa da Concessdo, no custo de capital suportado pela

Concessionaria, no desenvolvimento de investimentos, em juros e correcio monetaria.

10. Dessa forma, a questao ora posta ndo pode ser resumida em simples

“quantificacdo de eventuais perdas e danos causados a Requerente em razdo da aplicacdo do desconto de

reequilibrio”, mas também a devida demonstracao de que a forma pela qual a Requerida vem

aplicando o mencionado Fator D causa desequilibrios contratuais que vao além dos prejuizos

ja sofridos pela Requerente, capazes de alterar a estrutura econdmica da concessao, o que uma

pericia técnica econdmico-financeira podera auxiliar esclarecer.

11. E justamente por ndo se tratar de uma simples andlise quanto “a aplicagio ou
ndo do chamado ‘desconto de reequilibrio’” que a Requerente entende que é impossivel que se
decida o tema por meio de sentenca parcial, sem que haja a devida dilacdo técnica

probatoria da controvérsia.

12. Vejamos.

IL. PREJUDICIALIDADE EM SER PROFERIDA SENTENCA PARCIAL NESTE
MOMENTO - pericia que se prestara para além da quantificacdo do quantum debeatur -
analise técnica essencial para constatacao do an debeatur

13. Conforme definido pelo Contrato, o Fator D é um “mecanismo preestabelecido e

pactuado entre as Partes no Contrato, visando a manutengio do seu equilibrio econdmico-

financeiro™.
14. A aplicacdo do Fator D nos contratos de concessdes rodoviarias configura

uma nova ferramenta contratual destinada, a principio, a compelir os atrasos propositais das

1 Conforme item 2.7 do Anexo 5 do Contrato.
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obriga¢Oes de investimentos por parte das Concessiondrias, mantendo-se, com a sistematica

de atribuigao de 6nus e bonus pelo desempenho dessas, o equilibrio contratual.

15. Evidente que, por se tratar de um fator contratual que busca a conservacao
da equacdo econdomico-financeira da Concessao, a sua aplicacdo deve ser respaldada pela

analise econdmico-financeira dos seus efeitos na estrutura do Contrato de Concessao.

16. Isso porque, ao se sustentar que o Fator D é um mecanismo contratual
preconcebido para manutengao do equilibrio econémico-financeiro do Contrato, nao ha como
se rechagar a necessidade de avaliagdo do seu impacto na estruturagao econdmica da relagao
contratual, pois uma interpretacdo da regra contratual afastada das suas premissas técnicas
certamente ensejard uma distor¢ao da previsao contratual, ndo sendo atingido seu objetivo

econdmico-financeiro.

17. Na esteira do quanto esclarecido acima, a aferi¢do do pleito da Requerente
nesta arbitragem deve passar pela andlise de como se aplicar a regra contratual do Fator D em
coeréncia a sua finalidade contratual econdmica e financeira, e sistematicamente analisado o
contrato. Novamente, nao se busca discutir a possibilidade ou nao de sua aplicacao — tendo em
vista que o Contrato € cristalino e a Concessiondria busca respeita-lo -, mas tao somente se
questiona a forma pela qual o Fator D, como desconto de reequilibrio, deve incidir no caso
concreto, provando-se que, a forma que a ANTT pretende adotar (e adotou) gera evidente

desequilibrio especialmente economico do ajuste.

18. Considerando-se, portanto, (i) os eventos contratuais ensejadores da
aplicacdo do desconto de reequilibrio pelo Fator D; bem como (ii) o impacto e consequéncia
que esta aplicagdo influird na equagao econdmico-financeira do Contrato de Concessao, cujos

efeitos se protraem no tempo, denota-se que a questao é evidentemente técnica.
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19. Justamente por este motivo que a Requerente defende a necessidade de
producao de prova técnica para o deslinde dessa controvérsia, a fim de serem apresentados

estudos econdmicos para demonstrar o impacto da aplicacao inadequada do Desconto de

Reequilibrio na matriz econdémica da concessdao, inclusive quanto a projecao de
desenvolvimento tecnoldgico e ampliagao do sistema rodovidrio. Ou seja, nao se busca discutir
tao-somente os prejuizos incorridos (ja incorridos), mas também se busca demonstrar que a
aplicacao do desconto na forma que a ANTT vem fazendo, prejudicara o equilibrio econémico,

e evidentemente também o financeiro, da concessao para todo o restante do prazo contratual.

20. E dizer, os impactos e consequéncias da aplicagdo equivocada do Desconto
de Reequilibrio sao cumulativos, e apenas uma pericia técnica serd apta a demonstrar este

deslinde e suas implicacdes para a estrutura econdmica da Concessao.

21. Desta forma, evidente que a prova técnica pretendida pela Requerente nao
serve apenas para o simples cdlculo aritmético de valores a serem indenizados ou

reequilibrados em favor da Requerente (quantum debeatur); mas sim para demonstrar que a

aplicacdo irrestrita do Fator D - como vem sendo feita pela ANTT - causa desequilibrio na
projecao econdmica inicial da Concessao (an debeatur).

22. No entender da Requerente, o desequilibrio contratual apenas serd mitigado

(conforme o pedido constante das alegagdes iniciais):

(1) pela indenizacdo da Requerente, por meio da recomposi¢ao do equilibrio
econOmico-financeiro da Concessdao, nos moldes das Clausulas 22.3 e 22.4 do
Contrato, pelos prejuizos incorridos com a indevida aplicacdo do desconto de
reequilibrio na tarifa basica do pedagio a partir da 22 Revisao Ordindria (e até onde
perdurar), especialmente a restitui¢ao do valor subtraido da tarifa basica, impacto

no fluxo de caixa da Concessao e demais consectarios decorrentes da subtragao do

valor das tarifas praticadas desde 2017; mas também, e tao importante quanto,
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(2) a partir do reconhecimento da necessidade de adogao, para a aferi¢ao do
atendimento as metas estabelecidas pelo Item 3.2 do PER, da data da liberagao da
Licenga de Instalagao pela ANTT (cf. Clausula 10.3.2 e Item 3.2.1.1 do PER) e, como
consequéncia, igualmente o reconhecimento da inaplicabilidade do desconto de
reequilibrio como vem sendo realizada (como adocao da data-base originalmente
fixada no Contrato para o inicio das atividades relativas a Frente de Ampliagao de

Capacidade e Melhorias).
23. Assim, a prova técnica pretendida servira para demonstrar que a adogao
destes métodos servira para recompor a equacao econdomico-financeiro da Concessao — nao

apenas para os custos incorridos, como também para preservar a proje¢ao econdmica inicial da

avenga, evitando-se agravamentos do desequilibrio para o periodo restante da Concessao.

24. Muito embora em um primeiro momento pareca que a questao debatida é
eminentemente contratual — de verificagdo de aplicagdo objetiva ou nao das hipoteses de
incidéncia do Fator D -, imperioso destacar que a andlise vai além. Com efeito, as
consequéncias e efeitos da aplicagdo do Desconto de Reequilibrio pelo Fator D, como vem
sendo feita pela ANTT, pressupdem a analise estritamente técnica — isso porque a preservacao
da Idgica por tras da metodologia de aplicacdo do Fator D e o alcance de seu objetivo

dependem de uma vasta andlise econdmica.

25. Importante destacar, ademais, que a Agéncia Reguladora Requerida, no

curso do periodo que vai do requerimento desta arbitragem até este momento, manifestou-se

com regularidade sobre o tema em tela, e ao encontro com o quanto esposado pela

Concessiondria Requerente neste petitério e manifestagdes prévias. Isso porque, na esfera

administrativa, a ANTT reconhece que a avaliacdo desse mecanismo, e, principalmente, da
(in)adequacao da forma como ele vem sendo aplicado, pressupde a andlise econémica e

financeira dos seus efeitos na estrutura do Contrato de Concessao.

26. Explica-se.
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27. Diante da aplicagdo do desconto de reequilibrio pela ANTT, um método
inovador com o qual a propria Agéncia ndo estava familiarizada, mostrou-se necessaria a
reavaliacao da forma/metodologia de como a aplicacao do Fator D vinha ocorrendo nesses
contratos, haja vista a constatagao, por parte da propria Agéncia, de que a sua aplicagao
poderia desequilibrar os contratos que possuem a previsdo de utilizagdo. Ou seja, a Requerida
reconheceu a necessidade de se adotarem medidas administrativas para promoverem

verdadeiro aperfeicoamento regulatdrio no tocante a aplicacdo do Desconto de Reequilibrio (e

demais fatores contratuais, como os fatores C, X, D e Q).

28. E esse aperfeicoamento regulatdrio, € dizer, nao significaria descumprimento
do contrato ou aplicacao de outra metodologia nao prevista contratualmente, mas tao somente

a adequagdo das previsdes contratuais.

29. Diante disso, a propria Agéncia (a0 menos suas areas técnicas) reconheceu
que as divergéncias sobre como seria a forma adequada de apuracao e aplicacao do Fator D
residem na ma-interpretagio do mecanismo contratual. Isso se observa do teor da Nota
Técnica n® 95/2019/GERIF/SUINF (RTE-58), emitida em 25.02.2019, em que a ANTT admite

que o modelo de aplicacio do Fator D atualmente previsto nos contratos de concessdo é

limitado, pois tende a simplificar inadvertidamente a realidade concreta.

30. Afinal, ndo se pode olvidar que o Fator D constitui um dos componentes de
interferéncia na férmula paramétrica da revisao tarifaria anual e, sendo a tarifa a tnica fonte
ordinaria de receita da Concessao, a forma como ele é aplicado tem reflexo direto na

viabilidade do arranjo econdmico contratado entre as partes.

31. Ilustra o impacto a estrutura econdmico-financeira da concessao, a previsao
constante do Anexo V no sentido de que, por exemplo, mesmo diante da execugao 90% da

meta anual, o desconto seria aplicado de forma integral, surtindo efeitos ao longo de todo o
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ano em que a tarifa reduzida serd aplicada. Isso, ainda que a totalidade seja alcangada na

sequeéncia.

32. No caso em tela, essa aplicagao se torna ainda mais gravosa quando se
pondera que a Concessionaria vive um impedimento continuo de atingimento das metas

anuais, reduzidas a semestrais - fato que, nos termos do proprio Anexo V é vedado.

33. Ademais, com isso a Concessiondria igualmente fica impossibilitada de
atingir os eventos para acréscimo de reequilibrio na tarifa basica de pedagio pela antecipacao
de obras, uma vez que o mesmo Fator D contempla duas faces: a primeira destinada a
quantificagao do desconto de reequilibrio diante do eventual descumprimento de parametros de
desempenho ou obras de ampliacao; e a segunda que enseja o acréscimo de reequilibrio na tarifa

basica de pedédgio, na hipdtese de antecipagao de obras pelo contratado.

34. As consequéncias dessa interpretacao economica distorcida do Fator D
foram apuradas por meio de Analise de Impacto Regulatorio (RTE-59). Com efeito, a Agéncia
ora Requerida afirmou ser necessario promover “a melhoria do modelo de reequilibrio de forma a

tornar justo para as concessiondrias”?. Leia-se:

Considerando que o método de reequilibrio, atraves da utilizagho de fatores, ¢ ingdito
para a Agéncia, ou seja, ndo havia sido aplicado nas concessfes anteriores, durante a
implementagio das primeiras revisdes tarifarias dessas concessiondrias, no ano de
2015/20146, verificou-se gue o contrato de concessfo se apresentava omisso em alguns
casos, principalmente no que tange ao Fator C, Fator I e Fluxo de Caixa Marginal.

Dessa forma o problema a ser solucionado estd relacionado com a existéncia de
omissdes no contrato.

2 Toda a documentagao mencionada estd devidamente postada no sitio eletronico da ANTT, e pode ser
consultada pelo seguinte endereco eletronico:
https://participantt.antt.gov.br/Site/AudienciaPublica/VisualizarAvisoAudienciaPublica.aspx?CodigoA
udiencia=373

10
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O meodelo de equilibric econdmico financeiro dos contratos de concesso de rodovias, é
uma simulagfo do fluxo de caixa real da concessiondria. Porém, deve-se observar que
esse modelo é limitado e é uma simplificacfio da realidade. dessa forma a intencfo
dessa agenda tegulatoria é promover a melhoria do modelo de reequilibrio de forma a
tornar justo para as concessionérias € para 0s usudrios 0s efeitos tarifarios (ou ouiro se
houver), decorrentes das alteragles de encargos nos confratos de concessdes. Assim,
néo hd uma falha de mercado a ser solucionada, e sim um esclarecimento de certas

lacunas do contrato.

35. Assim, tem-se que a propria Agéncia Requerida reconhece que a

interpretacdo metodolodgica econdmica atual da forma de aplicagdo do Fator D constitui um

potencial evento de desequilibrio, merecendo ser revista, a fim de ponderar aspectos da
realidade concreta da execugao contratual, impedindo, com isso, o proprio desvirtuamento do

mecanismo.

36. E frisa-se, que, para isso, € indispensavel a analise econdomica da Concessao
como um todo, a fim de se demonstrar que ¢ necessario realizar uma altera¢do da forma pela

qual esse desconto vem sendo aplicado.

37. E, tendo isso em vista, o proprio Procurador-Geral em exercicio da ANTT,
em 6 de julho de 2019, reconheceu que muito embora a aplicagdo do Fator D envolva

interpretacao de clausulas contratuais, a sua analise ultrapassa a esfera da simples analise de
t t de cl 1 trat | Itrag fera d pl lise d

s

direito, sendo diretamente relacionada a drea técnica. E o que se extrai do parecer

n® 00959/2019/PF-ANTT/PGF/AGU (RTE-60). Veja-se:

“17. Em que pese essa argumentacao - bastante plausivel, a nosso ver, a
instrugao técnica do TCU cingiu-se a interpretacao literal, gramatical
do dispositivo. Ocorre que a interpretacao literal é, sem desmerecé-la,
apenas o primeiro estagio hermenéutico, a partir do qual o intérprete
ha de valer-se também da interpretacao 16gico-sistematica na busca
do sentido estrutural e proposicional da regra contratual de forma a
compatibilizar seus designios aos demais comandos do contrato.

18. Parece-nos que foi isso o que a SUINF fez; avangou no processo
interpretativo, reconhecendo falho se restringir a mera literalidade do
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dispositivo, para adotar nova forma de célculo do desconto de
reequilibrio; nesse momento, pretende fazé-lo por meio de norma geral
e abstrata, disciplinada em resolugao, previamente submetida ao
controle e participacao popular, objeto destes autos.

19. E preciso dizer ainda que quando asseveramos que a questio aqui
debatida € técnica - muito embora envolva interpretagao e alcance de
cladusula contratual, o que seria de fato fungado atribuida a este érgao de

assessoramento juridico - € porque as consequéncias e efeitos praticos
de sua aplicacdo, a preservacao da ldgica da metodologia e o efetivo
atingimento da finalidade do instituto do Fator D pressupdem

elementos, constatacoes, cadlculos e afericio de ordem sim
estritamente técnica.”

38. Ou seja, ndo apenas a Requerente, mas também a propria ANTT reconhecem
que, a fim de se apurar se a aplicagao do Fator D na forma pela qual a Requerida o fez causou

(ou nao) desequilibrio econdmico-financeiro do Contrato, € necessario analisar a estrutura

economica do Contrato de Concessao e, os impactos da aplicacao do Fator D nessa formatacao.

Apenas assim estar-se-a aferindo, concretamente, se esse mecanismo contratual estd sendo

aplicado de forma adequada ao atendimento da sua finalidade.

39. A questao sobre a forma de aplicacao do Fator D, portanto, é evidentemente

técnica economica, ndo estando limitada a apuracio meramente financeira de perda de

receita por parte da Concessionaria. De fato, o que se deve analisar — e justifica o pedido de

prova técnica formulado pela Requerente MGO - é a estrutura econdmica do ajuste

contratual e a relacdo do Fator D nesta.

40. Nesse passo, a andlise técnica econdmico-financeira aprofundada, cuja
indispensabilidade ora se reitera, sera crucial para, antes de qualquer discussao sobre volume
dos prejuizos financeiros suportados pela Concessiondria, responder aos questionamentos que
sdo, de fato, o cerne da presente controvérsia sobre a metodologia de aplicagao do Fator D. A

saber:
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(a) A Concessiondria foi, de algum modo e/ou em que proporgao,
beneficiada pela postergacao do inicio da obra em fungao do atraso na
emissdao da LI? E, supondo que este beneficio tenha sido real, ele
equivale aos efeitos do Fator D aplicado atualmente?

(b) Confirmacgao se a aplicagao do Fator D, pela metodologia atual
da ANTT, tem ensejado a cumulagao de efeitos ao longo das revisoes
ordindrias.

(c) Se seria possivel a Concessiondria superar o atraso do Poder
Concedente para concluir as obras no prazo originalmente previsto
com o mesmo nivel de investimentos projetado inicialmente? Se sim, o
custo desse movimento no cronograma é equivalente a suposta
economia experimentada pela companhia quando da postergagao da
obra? Por fim, notado o desequilibrio, desde a forma de como o
desconto de reequilibrio é aferido, até sua compensagao financeira
(impacto na receita), como poderia, esse mecanismo, ser equalizado no
cerne do regramento contratual?

41. Estes questionamentos evidenciam que a producdao da prova técnica
econdmico-contabil (financeira) é, no presente caso, mandatdria, na medida em que permitird
exatamente aferir o impacto da aplicagao inadequada do Desconto de Reequilibrio na matriz
econdmica da Concessao. A prolagao de sentenga parcial de mérito neste momento, assim,
evidenciaria o distanciamento do Tribunal Arbitral do quanto pretendido na presente

arbitragem, o que poderia caracterizar limita¢do ao contraditorio pleno.

42. Diante do quanto exposto, a Requerente se vale desta manifestacdo para,
além de esclarecer alguns aspectos a este Tribunal sobre o pedido da Requerente e sobre a
aplicacao do Fator D pela Requerida, em especial em face de trabalhos técnicos internos da
Agéncia que reconhecem que a sistematica ora utilizada causa prejuizo a Concessao, reiterar o

pedido de que seja realizada prova técnica, especialmente a prova técnica econdmica,

mostrando-se contraria a prolacdo de sentenca parcial neste momento processual.
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Submetida em 5 de setembro de 2019.

Ane Elisa Perez Floriano de Azevedo Marques Neto
OAB/SP 138.128 OAB/SP 112.208

Carolina Smirnovas Quattrocchi Patricia Trompeter Secher

OAB/SP 304.877 OAB/SP 375.521
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