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AO TRIBUNAL ARBITRAL
Ref. 24595/PFF

CONCESSIONARIA DAS RODOVIAS CENTRAIS DO BRASILS.A.
— CONCEBRA, ja qualificada neste procedimento, vem, respeitosamente, a presenca
desse Tribunal Arbitral, em atencdo a Ordem Processual n° 05, impugnar o pedido
de revogacgado parcial da Ordem Processual n° 03 formulado pela ANTT em sua
manifestacao de 13/07/2020, bem como os novos documentos por ela juntados ao

procedimento arbitral (R-36 ao R-51), nos termos a seguir aduzidos.

1. SUMULA DAS ALEGACOES DA ANTT

1. Aproveitando-se de forma indevida da oportunidade que lhe foi
conferida pela Ordem Processual n° 04 para manifestacao especifica sobre o Pedido
de Reconsideracdo apresentado pela Requerente, a Requerida formulou
requerimento de reforma parcial da Ordem Processual n° 03 para que "sejam

restabelecidas todas obrigagdes contratuais”.

2. Buscando fragilizar a fumacga do direito ja reconhecida pelo Tribunal
Arbitral na bem fundamentada Ordem Processual n° 03, a Requerida traz novas
alegacdes sobre as premissas da licitagdo e da composicao do célculo da Tarifa Basica
de Pedagio, bem como sobre a alocacao de risco contratual, projecdes de receitas e
de despesas da Requerente e supostas origens das dificuldades financeiras
enfrentadas pela Concessionaria. Labora, assim, em inocultavel adiantamento da
discussao sobre o mérito da demanda, exorbitando o juizo de cognicdo sumaria

proprio desta fase processual.

3. Sustenta a Agéncia, em sintese, que inexiste qualquer dispositivo no
contrato ou no edital de licitacdo que corrobore as premissas assumidas pela
Requerente, aduzindo que o modelo de riscos envolvidos na concessado da 3° Etapa
aboliu a necessidade de apresentacdo de Plano de Negbcios, o que torna tal

documento facilmente manipulavel, ndo vinculando o Poder Concedente ou o
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Tribunal Arbitral, além de, supostamente, retirar a credibilidade das projecoes de

receitas e despesas apresentadas pela Requerente.

4. Em seguida, tece consideragdes sobre as premissas do EVTEA e sobre
o célculo da Tarifa “ndo alavancada”, afirmando que as condi¢des de financiamento
do BNDES né&o foram levadas em consideragdo para o céalculo da taxa de desconto
e, por consequéncia, da TBP utilizada para aferir a viabilidade do projeto,
argumentando que, como o risco pelo financiamento teria sido alocado
contratualmente a Concessionaria, o fluxo de caixa alavancado (ou fluxo de caixa do
acionista), o qual contempla os financiamentos, ndo serviria como parametro para o
contrato de concessao, ndao podendo assim ser utilizado para fins de reequilibrio
contratual ou para qualquer outra finalidade.

5. Assevera que a deterioracao do fluxo de caixa da Concessionéria e as
dificuldades financeiras enfrentadas "ndo se devem as premissas de financiamento
para a licitacdo, e sim as suas proprias proje¢cées que se revelaram descasadas da
realidade e a orientaram no oferecimento de lance agressivo no leildo", além da

suposicao de haver a Requerente negligenciado a alocagao de riscos contratual.

6. Para tentar corroborar suas alegagdes, colaciona declaragdo do
BNDES (R - 39) produzida especifica e convenientemente para instruir a sua
manifestacao ora contraditada, na qual o Banco Publico afirma que ndo concede
“financiamento a Concessionarias de Servico Publico pelo simples fato de terem
vencido a licitacdo e celebrado contrato de Concessdo com o Poder Publico” e
aponta "as dificuldades de estruturacdo econdémica do projeto, quando o entao

licitante apresenta lance agressivo no leildo".

7. Na sequéncia, a Agéncia passa a discorrer sobre o valor concreto da
reducdo tarifaria em decorréncia da aplicagdo do desconto de reequilibrio ou Fator
D, afirmando que a perda corresponde somente a 6,24% (seis inteiros e vinte e quatro
centésimos por cento) do valor ndo executado até o final do 5° ano e que, ao
suspender as obrigacdes de investimento da Concessionaria, o Tribunal teria
conferido "beneficio extraordindrio a Concessionaria, premiando-a por uma ma
gestdo de riscos e pela apresentacao de lance agressivo no leilao, em detrimento do

usuario e dos demais licitantes".

8. Alega, ademais, que a Requerente teria conseguido parte do
financiamento, que n&o se traduziu em execucao contratual, o que inclusive teria sido

questionado pelo TCU - Tribunal de Contas da Uniao.
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9. De outra banda, afirma que houve contraditério prévio a Deliberacdo
n°® 964/2019 — a qual, no ambito da 4® Revisao Ordinaria e 8° Revisdo Extraordinaria,
determinou a redugdo da tarifa de pedagio —, o que teria sido observado por meio
do Oficio SEI n° 2600/2019/GEREF/SUINF/DIR-ANTT (R-45), expedido no bojo do
processo revisional n°® 50500.015938/2019-80, do qual nao faria parte o parecer

citado pela Requerente.

10. Apods abordar esses pontos que extrapolaram os limites objetivos
concedidos pelo Tribunal Arbitral na intimacao que lhe foi dirigida pela Ordem
Processual n° 04, a Requerida passa a discorrer sobre a situagado financeira da
Concessionaria, sustentando que as alegacoes de que a redugao da tarifa de pedagio
“tornara a operacdo da Concessao deficitaria de imediato, levando-a ao inevitavel
estado de insolvéncia em pouquissimos meses” nao corresponderia a realidade dos
fatos.

. obre esse topico, afirma inexistir nexo causal "entre a reducao da
11 Sob t f t | "ent d d
tarifa e eventuais dificuldades financeiras pelas quais a Concessionaria possa vir a
passar", invocando como causa da atual situacao financeira "as decisées de gestao

tomadas pela Requerente, notadamente o desagio agressivo quando da licitagdo".

. crescenta que “o quadro financeiro atual da concessdo, mormente a
12 A t " dro fi tual d t

relacdo entre receitas e despesas, é compativel com o estdgio de maturacdo do
projeto”, que "houve um beneficio decorrente da renegociagdo com o BNDES que
constara somente dos proximos demonstrativos contabeis da Requerente" e que "as

projecbes de trafego sdo melhores do que apresentadas pela Requerente".

13. Retornando a questdo do financiamento, aduz que "o préoprio BNDES
esclareceu que as condicées de financiamento presentes na Carta de Apoio dos
Bancos Publicos foram sim oferecidas a Requerente" e que "a ndo contratacdo do
empréstimo de longo prazo se deve exclusivamente a fatos imputéaveis a propria
Requerente, seus socios e empresas do mesmo grupo econémico", conforme consta
da mencionada declaracdo prestada pelo Banco (R-39), suscitando que a
Concessionaria sequer teria cogitado da possibilidade de aportar capital proprio,
trabalhando "num cenario no qual o financiamento adviria exclusivamente dos

Bancos Publicos, o que revela um gerenciamento de riscos bastante falho".

14. Aponta que decisdo recorrida teria se baseado na falsa premissa de

restricoes no acesso as linhas de crédito, o que teria ocorrido "ndo por culpa dos
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arbitros, uma vez que a manifestacdo do BNDES nao constava dos autos", referindo-

se a "prova” gerada durante o prazo de que dispunha o érgao para se manifestar.

15. Assevera que "a Requerente apresenta indice de solvéncia compativel
com projetos dessa natureza, conforme se depreende da Nota Informativa SEI N°
241/2020/NAM/DG/DIR (R-36)" e que a propria alteracdo da curva de payback lhe é
favorével, com tendéncia de melhora "em razdo dos impactos da renegociacdo com
o BNDES e das perspectivas positivas para o volume de trafego". Afirma que essa
"renegociacdo impactara positivamente nos resultados contdbeis da companhia,
conforme observado na Nota Informativa SEI N° 241/2020/NAM/DG/DIR (R-36)".

16. Em seguida, pretende desqualificar a evolucdo das receitas da
concessao apresentada pela Requerente, afirmando que nos célculos apresentados
teria sido omitido "o fato de que o volume de trafego no primeiro trimestre do ano
€ naturalmente inferior ao do dltimo trimestre do ano anterior" e que, "se
considerado o ano completo, fica clara a tendéncia de aumento do volume de trafego
e, por conseguinte, de receitas nos proximos dois trimestres”, o que, "associado a
desoneracdo de obrigacées promovida pela OP n° 03 seguramente proporcionarao

um alivio financeiro a Concessionaria".

17. Apos insinuar que "os atos praticados pela Requerente na gestado dos
seus recursos nao condizem com o alegado cenario de crise financeira", tece
consideragdes para afastar os impactos da pandemia da COVID-19 sobre a decisdo

tomada na Ordem Processual n° 03.

18. Por fim, reitera sua alegacdo ja trazida por ocasido do pleito de
revogacao da cautelar acerca de eventuais prejuizos ao usuario do servigo publico
em decorréncia do pagamento a maior da tarifa de pedagio e arremata concluindo
que, "quanto ao risco de interrupcao do servico, diante da afirmagcdo da prépria
Requerente de que estaria em iminente estado de insolvéncia, a Agéncia tomara as
providéncias cabiveis para comunicar ao Ministério da Infraestrutura, que

seguramente atuara junto ao DNIT para suprir eventual interrupg¢ao dos servicos".

2. CONSIDERACOES PRELIMINARES: PRECLUSAO E INVERSAO DA ORDEM
PROCESSUAL

19. Antes de mais nada, impoe-se tecer algumas palavras sobre o tumulto
processual propositadamente causado pela ANTT em sua manifestacdo apresentada

em 13/07/2020, com o nitido intuito de postergar a analise do Pedido de
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Reconsideracdo da Requerente pelo Tribunal Arbitral e com isso  asfixiar
financeiramente a Concessionaria até nao mais poder, dando de ombros para sua
iminente insolvéncia se prosperar a reducao tarifaria, chegando ao ponto de pregar,
como “solugdo” derivativa, o inimaginavel retrocesso consistente na convocacao do

DNIT para assumir a operagao.

20. Portanto, registre-se, uma vez mais, que a pretensao ora deduzida
pela ANTT para reforma parcial da Ordem Processual n° 03 extrapola os limites
objetivos da Ordem Processual n° 04" e revela o evidente propdsito da Requerida de
desviar o foco do debate sobre as contundentes provas colacionadas aos autos
acerca do estado de insolvéncia da Requerente, para inoportunamente questionar o
contelddo da decisdo com a qual ja havia patentemente se conformado, em manifesta

postura revanchista.

21. Note-se que a Requerida ndo apenas deixou de aviar a sua pretensado
dentro do prazo razoavel de 10 (dias) previsto genericamente na Ata de Missao para
manifestacbes em geral, como também trouxe alegacbes e documentos que nao
foram apresentados no momento processual especificamente previsto para tanto,
isto €, na ocasido da "Manifestacdo da Requerida sobre o pedido de revogacgéo da
liminar". Alids, rompendo com o compromisso procedimental avencado na Ata de
Missao, a ANTT deduziu perante esse Tribunal um segundo pedido de revogacao de

liminar, ndo originariamente estabelecido no rito assentado.

22. Com efeito, a Agéncia nao pretendia apresentar qualquer irresignagao
em face da Ordem Processual n° 03, porquanto sabia que a reducgdo tarifaria
permitida asfixiard mortalmente a Requerida em curto espago de tempo,

comprometendo, assim, o resultado Util deste procedimento arbitral.

23. Tanto é verdade que a Nota Informativa SEI n°® 42" do Nucleo de
Acompanhamento, Monitoramento e Articulagdo de Assuntos Estratégicos (NAM) da
Agéncia, que subsidia a sua peticdo de 13/07/2020, foi produzida tendo como
escopo rebater o Pedido de Reconsideracdo da Requerente apresentado em
26/06/2020.

24. A vista disso, é inafastavel o seguinte questionamento: se realmente
houvesse legitimo interesse por parte da Requerida em buscar a revogacao da

aludida Ordem Processual, ndo deveria ter sido manifestado independentemente da

' A ordem foi apenas para que "se manifeste sobre a peticdo e documentos apresentados pela Concessionaria nesta data".
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peticdo de reconsideracdo da Requerente? Por qual motivo a Agéncia somente
instou o seu corpo técnico a elaborar novos elementos apds a manifestacao da
Concebra de 26/06/20207?

25. Nao restam duvidas de que a Agéncia se aproveitou do momento em
que foi intimada para rebater as alegacdes da Requerente para sé entao deduzir um
pedido de revogagao oportunista (nunca oportuno) e que nao esconde um designio

de retaliacao.

26. Rememore-se ainda que, em audiéncia realizada em 17/12/2019, as
partes, ao firmarem o cronograma processual deste procedimento arbitral,
acordaram que, além das oportunidades que tivera no Judiciario, a ANTT disporia
de prazo razoavel (até 31/01/2020) para condensar todos os seus argumentos e
formular novo pedido, agora perante o Tribunal Arbitral, de revogacgédo da sentenca
cautelar proferida na acdo n° 1014379-79.2019.4.01.3400 em 30/07/2019.

27. Assim, a ANTT obtivera mais de 30 (trinta) dias para rebater em sede
de arbitragem todos os fundamentos que subsidiaram o pedido de cautelar
apresentado pela Concessionaria ao Poder Judiciario em 30/05/2019 e acolhidos

pela supracitada sentenca proferida 06 (seis) meses antes.

28. Formulado o pedido de revogacdo em 31/01/2020, a Requerente
apresentou, em 13/04/2020, junto com suas alegacdes iniciais, manifestagcao
rebatendo os argumentos e documentos trazidos pela Requerida e, a excecao dos
fatos supervenientes (pandemia do coronavirus e o protocolo do requerimento de
relicitagdo em 09/04/2020), replicando todos os fundamentos expostos na exordial

da aludida acéo cautelar.

29. Sob esse enfoque, o Tribunal Arbitral, em 17/07/2020, inaugurou a
Ordem Processual n° 03 esclarecendo em seu paragrafo 01 o seu objetivo: apreciar
"o pedido formulado pela Requerida de revogacao da liminar deferida pelo Poder
Judiciario nos autos da medida cautelar antecedente n® 1014379-79.2019.4.01.3400,
o qual foi complementado em 31/01/2020 e respondido pela Requerente em
13.04.2020, nos termos do art. 22-B da Lei n°® 9.307/1996, pelos fundamentos

expostos”.

30. Subvertendo a ordem do procedimento arbitral e tumultuando o feito,
a Requerida talvez tenha se esquecido de alguns argumentos naquele momento
oportuno do pedido de revogacao da liminar — cujo contraditério da Requerente fora

franqueado mediante a concessado de prazo de 90 (noventa) dias para apresentacdo
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de resposta -, para, somente agora, aditar aquela primeira manifestacdo com

modificacdo parcial do enredo.

31. Destarte, como a Requerida labora em segundo pedido de revogacao
— nao previsto na Ata de Missdao —, cumpre dar atencado a seguinte licdo de Luiz

Henrique Tamaki:

“por mais flexivel que se possa admitir o processo de arbitragem,
algum elemento preclusivo ha de ser aplicado, pois do contrério seria

admissivel o completo caos processual na medida em que nao haveria

qualquer restricdo a conduta ativa ou omissa das partes”.?

32. Nesse mesmo sentido, Ricardo Ranzolini disserta:

Com efeito, no minimo dos minimos, operar-se-a a preclusdo todas as
vezes em que a prépria légica do procedimento exigir que haja
determinada invocacao da parte em certo momento, sob pena de tal
invocagdo nao poder ser mais trazida ao arbitro ou ao tribunal arbitral.
Como aludido, o procedimento arbitral também tem etapas, as quais,
embora nao estritamente estanques como no processo judicial estatal,
precisam logicamente ser seguidas e postas em marcha sequencial,
sem o que o procedimento n3o atingiria sua conclusdo.?

33. Logo, ao inovar em suas recentes alegacoes, a ANTT desrespeita
frontalmente o procedimento arbitral estabelecido pelas partes, que previu,
expressamente, momento especifico para que a Requerida deduzisse o seu pedido

de revogacao da sentenca cautelar.

34. Nesse particular, dentro do contexto do juizo do mal maior versus o
mal menor, préprio das medidas de urgéncia e da cognigao sumaria, é oportuno
registrar que a ANTT nao aproveitou as diversas oportunidades que teve para
impugnar o pleito cautelar apresentado pela Requerente. Observe-se que, desde a
sua citagdo na mencionada acdo judicial — na qual foi revel — e nas demais
impugnagoes a medida cautelar deferida em 30/07/2019, a Requerida teve a chance
de declinar todos os argumentos voltados a demonstrar sua alegagao de auséncia de
“restricao de acesso as linhas de crédito publicas” — com a qual pretende abalar o

fumus boni iuris ja reconhecido pelo Tribunal Arbitral —, bem como de apresentar

2 TEMAKI, Luiz Henrique. A preclusdo no processo de arbitragem. Sao Paulo, 2016
3Disponivel em: https://www.adambrasil.com/wp-content/uploads/2015/06/Manual_arb_oab_cacb.pdf
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esses mesmos documentos somente agora trazidos ao processo, os quais ja estavam

a seu alcance desde aquela primeira oportunidade.

35. Afinal, ja& no Judiciario, “a inobservancia do principio da confianca
legitima pela frustragdo do financiamento de longo prazo que era esperado pela
Requerente” foi reconhecida para fundamentar a existéncia de fumus boni iuris nas
alegacdes da Requerente, conforme expressamente consignado no paragrafo 119

da Ordem Processual n° 03.

36. E ndo foram poucas as chances que a Requerida teve para impugnar
esse reconhecimento no processo judicial. A despeito da decretacdo da revelia, a
ANTT resistiu a pretensao cautelar em diversas oportunidades no Poder Judiciario:
(i) em 24/07/2019, apresentou contestagao intempestiva; (ii) em 25/07/2019, agravou
da deciséo liminar; (iii) em 23/08/2019, apresentou embargos declaratérios em face
da sentenca cautelar; (iv) em 23/09/2019, interp6s agravo interno apds denegado o
seu agravo de instrumento; (v) em 17/10/2019, impugnou os declaratérios opostos
pela Concebra; (vi) em 20/03/2020, requereu a revogacao da liminar outrora
concedida nos autos do agravo 1023800-11.2019.4.01.0000 (dias antes da
apresentacgdo das alegagdes iniciais da Requerente na presente arbitragem, frise-se);
e (vii) mais recentemente, ndo apelou da sentenca cautelar, certamente conformada

com a via da arbitragem.

37. Note-se que o proprio conteido da manifestacdo do BNDES
colacionada na manifestacao da ANTT ora combatida — e produzida conveniente e
especificamente para instrui-la — ja era disponivel a Agéncia desde aquela primeira
ocasido, de modo que o sugerido erro de premissa no reconhecimento do fumus
boni iuris pela Ordem Processual n° 03 — se existisse — teria sido decorrente da
propria omissao e inércia da Agéncia em trazer ao conhecimento dos arbitros, de

uma so vez, a integralidade da sua tese revocatéria.

38. O que se verifica é que a Requerida, até entdo, preferiu calar-se, para
somente agora, depois de transcorridos 12 (doze) meses do deferimento da medida
cautelar pelo Poder Judiciario, confirmada parcialmente pela Ordem Processual n°
03, aventar uma inexistente situagdo de urgéncia para postular a sua revogacgao, em
explicita retaliacao aos pleitos da Requerente e incorrendo em verdadeira preclusdo
temporal e consumativa. Data maxima vénia, a inércia da Agéncia por todo esse
tempo nao legitima a pretensdo de revogacdo da medida cautelar sob a pretensa

descaracterizagdo do fumus boni iuris, maxime sem qualquer consideragdo
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A v et o s

efetivamente séria sobre o iminente periculum in mora j4 comprovado pela

Requerente

39. Alids, sobre o requisito do fumus boni iuris, olvida-se a Requerida que
a Ordem Processual n° 03 encontra-se amplamente fundamentada quanto a
constatacao de sua presencga na hipotese, dentro dos limites estritos da cognigao

sumaria inerente as medidas cautelares.

40. Ora, justamente em razao do limitado espectro de abrangéncia dessa
cognicao sumaria — que se satisfaz com o juizo de probabilidade e nao com o
conhecimento exauriente ou verticalizagdo completa das matérias controvertidas —,
o fumus boni iuris ja reconhecido na Ordem Processual n® 03 nao pode ser afetado
e sequer estremecido pela superveniente exposicao de argumentos que, além de
apresentados extemporaneamente, cofundem-se com o préprio mérito da lide
trazida a solugao do Tribunal Arbitral, o que se constata do cotejo entre os topicos
abordados na manifestacdo da Requerida apresentada em 13/07/2020 — em que
postula a reforma parcial da Ordem Processual n° 03 — e aqueles tratados na recente
defesa apresentada no dia 24/07/2020 - os quais encerram os temas de mérito
préprios da fase instrutdria e que deverdo ser enfrentados pelo Tribunal Arbitral de

forma definitiva na sentenca arbitral.

41. Nessas condicdes, sob pena de inversdao da ordem processual e de
antecipagao e esvaziamento do préprio juizo de mérito do procedimento arbitral,
faz-se necessario tracar uma linha de corte na manifestagdo apresentada pela ANTT,
voltando-se a atencdo, por ora, apenas a verificacdo dos requisitos necessarios ao
acolhimento do Pedido de Reconsideracdo da Requerente e a confirmacdo da
medida cautelar no ponto objeto de impugnacdo pela Requerida, quais sejam, a

probabilidade do direito e o perigo de dano irreversivel, exclusivamente.

42. Questbes que extrapolam o conteddo estritamente cautelar e o
espectro de cognicdo sumaria da Ordem Processual n° 03 e tentam antecipar
indevidamente a discussdo do mérito da causa trazida a solucao do Tribunal Arbitral
deverdo ser absolutamente desconsideradas nesta fase procedimental, razao pela
qual serdo objeto de enfrentamento especifico pela Requerente por ocasido da
Réplica, em fiel observancia ao cronograma processual previamente estabelecido

pelas partes.

43. Inequivocamente, incluem-se nessa categoria os argumentos da

Requerida acerca das projecbes do Plano de Negdcios da Requerente e das
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premissas da licitacdo e do EVTEA, bem como as digressoes sobre a composicao do
calculo da Tarifa “alavancada” e “néo alavancada” utilizada para aferir a viabilidade
do projeto. Igualmente, sédo irrelevantes para esta fase processual a alegada ma
gestdo de riscos e negligéncia na alocacao de riscos contratual e as sugeridas origens
da deterioracdo do fluxo de caixa da Concessionaria e das dificuldades financeiras
relatadas pela Requerente. Todas essas questoes sao afetas as causas do
desequilibrio contratual propriamente dito e a verificacdo das responsabilidades
assumidas a luz da matriz de risco contratual, estando relacionadas ao tema de mérito
a ser enfrentando no decorrer da fase instrutdria e resolvido ao final do procedimento

arbitral.

44. Por ora, repita-se, o que releva considerar, dentro na cognicao sumaria
inerente as medidas cautelares, é o juizo de probabilidade da consideracgéo, pela
Requerente, do financiamento dos Bancos Publicos como pressuposto de viabilidade
do projeto, bem como a verificacdo da existéncia de risco de dano irreversivel a
Concessionaria. Nao é hora de julgar-se o mérito antes do rito para tanto previsto na
Ata de Missdo, composto ainda pela Réplica e pela ampla produgcao de provas,
inclusive o devido e inafastavel aprofundamento técnico e fatico sobre o papel

economico do BNDES e suas consequéncias juridicas.

45. Assim, para "o bom andamento processual" e "o resguardo do
exercicio adequado do contraditério e ampla defesa" — nas palavras da prépria
Requerida —, tais questdes meritdrias ndo serdo objeto de enfrentamento vertical na
presente manifestacao, reservando-se a Requerente o direito de impugna-las no
prazo procedimental previamente estipulado para tanto, isto €, no momento da
Réplica, em observancia ao cronograma do procedimento arbitral e ao devido

processo legal.

3. DA PRESENCA DOS REQUISITOS CAUTELARES PARA O ACOLHIMENTO DO
PEDIDO DE RECONSIDERACAO DA REQUERENTE E PARA A MANUTENCAO DA
ORDEM PROCESSUAL N° 03 NO PONTO OBJETO DO PEDIDO DE REFORMA
PARCIAL DEDUZIDO PELA ANTT.

46. Delimitado o objeto da andlise a ser empreendida pelo Tribunal
Arbitral nesta oportunidade, o conteldo desta resposta restringir-se-a a verificagdo
dos requisitos inerentes ao pleito cautelar que a Requerida pretende descaracterizar:

a fumacga do direito (fumus boni iuris) e o perigo de dano (periculum in mora).
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3.1 FUMUS BONI IURIS RECONHECIDO POR DECISAO AMPLAMENTE
FUNDAMENTADA

47. O primeiro requisito — cuja verificagao, consoante ja apontado, deve-
se restringir ao juizo de probabilidade das alegacdes da Requerente, isto é, sem
cognicao exauriente ou verticalizagdo completa de todas as matérias controvertidas
— estad evidenciado pela amplamente fundamentada Ordem Processual n°® 03, por
meio da qual se reconheceu a significativa probabilidade do direito sobre a
consideracdo das promessas do Financiamento de Longo Prazo nas projecbes da
Requerente e sobre as consequéncias de sua frustracdo para o desequilibrio
econdmico-financeiro ora vivenciado pelo Contrato de Concessao, postergando-se
para a analise de mérito o enfrentamento das questdes correlacionadas a alocagao
de riscos contratuais e a responsabilidade pelos eventos de desequilibrio.

48. Extraem-se de sua fundamentacao relevantes passagens que, por suas
préprias razdes, sdo suficientes a justificar a ratificacdo da conclusdo outrora

alcancada pelo Tribunal Arbitral, a seguir reproduzidas.

49. Logo de antemao esclareceu o Tribunal Arbitral, no paragrafo 122 da
Ordem Processual n® 3 (“OP n° 3"), que “a afericdo da responsabilidade pelos
‘eventos de desequilibrio’ narrados pela Concessionaria, de seus impactos e da
alocacdo dos riscos contratuais depende do aprofundamento do contraditério pleno
e, inclusive, de dilacdo probatdria, sendo prematuro, em sede de cognicao sumaria”.

(destacou-se)

50. Sobre o ponto, o Tribunal Arbitral também asseverou que,
“independentemente da discussao a respeito da responsabilidade por tais eventos e
da matriz de risco contratual” (§ 124 da OP n° 03), “ndo hd como se desconsiderar

que ha uma grande probabilidade de que a impossibilidade de obtengao do

empréstimo de longo prazo tenha dificultado o cumprimento das obrigagoes
contratuais pela Requerente” (§126 da OP n° 03). (destacou-se)

51. E ainda acrescentou que, “ao sentir do Tribunal Arbitral, os elementos
até entdo trazidos a este procedimento sdo suficientes para apontar para a
verossimilhanga da alegacdo da Requerente de que as obrigag6es estabelecidas no

Contrato de Concessao se tornaram excessivamente onerosas, sobretudo em virtude

da frustracdo do financiamento de longo prazo que seria concedido a Concessionéria
pelo BNDES” (§ 123 da OP n° 03). (destacou-se)
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52. Mas ndo é s6. O préprio Tribunal Arbitral alertou que “a Requerida

nao controverteu nestes autos o fato de que as obrigacées da Requerente previstas

no Contrato de Concessdo se tornaram excessivamente onerosas em decorréncia da

restricao de acesso as linhas de crédito publicas e da crise econémica nacional” (§
127 da OP n.° 03). (destacou-se)

53. N3o fosse o bastante, a Ordem Processual n°® 03 chama a atengao para
documentos que registram “representantes do Poder Publico Federal e da propria
ANTT indicando a existéncia de dificuldades das concessionarias de rodovias no
cumprimento de seus respectivos contratos concessionais, diante da recessdo

econbémica nacional deflagrada nos anos de 2015 e 2016”. (§ 131)

54. Nesse sentido, conclui que “de tudo isso se extrai verossimil a
alegagao de onerosidade excessiva para a Requerente cumprir as obrigacbes
previstas no Contrato de Concessdo, notadamente aquelas que exigem a realizagcdo
de investimentos de ampliacao de capacidade das rodovias concedidas”. (destacou-

se)

55. Por fim, para que ndo paire qualquer divida sobre as contundentes
razdes declinadas na Ordem Processual n® 03 acerca da presenca do fumus boni iuris,
vale acrescentar que o Tribunal Arbitral afirmou enfaticamente que, “enquanto nao
for proferido pronunciamento por este Tribunal Arbitral acerca da responsabilidade
por essa excessiva onerosidade, a luz da matriz de risco do contrato, e do
consequente direito ou ndo da Requerente ao reequilibrio econémico-financeiro, se

afigura prudente que se assegure medidas destinadas a preservar a concessao e a

garantir o resultado til desta arbitragem” (§ 134). (destacou-se)

56. Diante da fundamentagdo tdo categdrica da Ordem Processual n° 03
— que bem delimitou, no trecho referido no paragrafo anterior, o circulo da cognicédo
sumaria ao ressalvar que as medidas destinadas a preservar a concessao deveriam
ser mantidas até o julgamento de mérito —, é inexplicavel a pretensao da Requerida
de tentar reverter a conclusdo dos arbitros nessa fase cautelar do processo, com
argumentacao e documentos trazidos aos autos de maneira propositadamente
tardia, chegando mesmo a desprestigiar todo o exame desenvolvido pelos

julgadores e o cuidado demonstrado ao exarar aquela decisao.

57. E oportuno acrescentar que a declaracio do BNDES (R - 39)
colacionada pela Agéncia na pretensao de desconstituir a ja reconhecida

probabilidade do direito — que envereda sobre as condicées de financiamento
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oferecidas a Concessionéria e sobre eventuais outros motivos que teriam frustrado a
sua concessdo, demandando dilacdo probatéria a ser realizada no momento
oportuno sob o 6nus probatoério da Requerida — sequer merece o valor probante que

a Requerida pretende lhe conferir.

58. Além de tal declaracdo haver sido produzida (por entidade da
administracdo indireta federal, controlada pelo titular do servico publico)
conveniente e especificamente para instruir a manifestacao da ANTT ora contestada,
significando geracao de “prova” no curso do processo, certo é que a utilizagdo de
elemento probatério produzido de modo unilateral, sem o crivo do contraditério,
para atender Unica e exclusivamente o interesse de quem a produz, ndo pode ter o
condao de desconstituir, numa simples penada, todo o acervo documental robusto
que veio carreado com as alegacdes iniciais, prestigiado pelo Tribunal na Ordem
Processual n® 03, como transcrito linhas acima. Vale dizer: os fatos que a indigitada
declaracdo intenta corroborar devem ser comprovados por documentos
contemporaneos a sua ocorréncia, na fase propria de produgéo de provas, ficando
desde ja impugnados os novos documentos e as alegacoes feitas pela Requerida a

partir deles.

59. De todo modo, vale reproduzir trecho da manifestacdo apresentada
pela Requerente em 13/04/2020, rebatendo o pedido de revogacgdo da cautelar
deduzido pela Agéncia, em que foram abordadas, a luz dos argumentos até entao
trazidos pela Requerida, as questoes da negativa do Financiamento de Longo Prazo
ja aprovado pela Diretoria do BNDES e das infundadas novas condi¢bes que

passaram a ser exigidas pelo Banco:

276. Como se nao bastasse, em 23/02/2016 finalmente houve a efetiva
aprovagdo do empréstimo de longo prazo, no valor total de R$
3.587.850.000,00, no bojo de duas decisées da Diretoria do BNDES -
Dir. 078/2016-BNDES (Erro! Fonte de referéncia ndo encontrada.) e
Dir. 079/2016-BNDES (Erro! Fonte de referéncia ndo encontrada.) -,
devidamente instruidas com elementos sobre a viabilidade econémica
e financeira da operacdo. Note-se que tais decisdes apresentavam,
inclusive, as minutas dos contratos de financiamento a serem
celebrados com a Requerente, na qualidade de beneficiaria, e a TPI, na
qualidade de interveniente, nos 60 (sessenta) dias seguintes, com a
reproducao das condigoes descritas na Carta de Apoio dos Bancos
Pablicos.

277. Ora, estas aprovagoes pelo 6rgao maximo da administragdo do
BNDES, instruidas inclusive com as minutas dos contratos, é prova
contundente de que, naquele momento — ainda em fevereiro de 2016
— estavam exauridos os processos de validacao sobre a suficiéncia e
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capacidade do empreendimento para concessao do Financiamento de
Longo Prazo, notadamente quanto ao desempenho operacional do
projeto e sua sustentabilidade financeira.

278. Com efeito, no momento da referida aprovacao estavam definidos
pelas partes, de modo irretratavel, os elementos e condi¢des essenciais
da concessao do Financiamento de Longo Prazo (consistentes na coisa
mutuada, nos juros, prazo, garantias e consentimento das partes).
279. O negodcio estava concluido, portanto, independentemente da
formalizagdo do instrumento contratual, ndo havendo que se falar que
o recuo do BNDES quanto a liberagao do Financiamento de Longo
Prazo, em momento subsequente, teria sido motivado por
superveniente descumprimento de condigbes por parte da
Requerente.

(...)

281. De todo modo, hd que se registrar desde logo que as novas
exigéncias que surgiram apds a alteragdo da politica crediticia jamais
foram previstas nas condigdes inicialmente anunciadas e que vigiam
por ocasido da aprovagdo do financiamento pela diretoria do banco.
Tal fato estd devidamente demonstrado no parecer da lavra do
economista Gesner Oliveira que acompanha esta manifestagao (Erro!
Fonte de referéncia ndo encontrada.). (destacou-se)

60. Observe-se que, ja naquela ocasiao, a Requerente, impugnando o
pleito de revogagcdo da cautelar outrora apresentado (primeiro pedido de
revogacao), ressaltou o reconhecimento da proépria Requerida sobre a natureza
meritdria das alegacbes ora acrescentadas pela Agéncia e sobre a necessidade de

sua submissdo a prévia dilagcdo probatéria:

280. Note-se, no ponto, que a ANTT sequer se desincumbiu de
pontuar, em sua genérica e lacbénica afirmacdo, quais seriam as
condicdes supostamente ndo atendidas pela Requerente. Alias, se a
prépria ANTT afirma que “essas questbes serdo mais bem detalhadas
ao longo do procedimento arbitral”, deixando o debate, portanto,
para o momento da fundamentacdo de mérito — e assim reconhecendo
a complexidade da discussdo e a necessidade da correspondente
dilacdo probatéria —, é evidente que a alegagcdo ndo pode ser

considerada para efeito de justificar o pleito de revogacdo da medida
cautelar. (destacou-se)

61. Nao héa davida, portanto, de que o reconhecimento do fumus boni iuris
pelo Tribunal Arbitral deve ser ratificado nos exatos termos da fundamentacao da

Ordem Processual n°® 03.
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62. No mais, cabe apenas uma palavra para refutar a alegacao da Agéncia
de que o Parecer n° 361/2019/GEFIR/SUINF/DIR, anteriormente citado pela
Requerente, nao pertenceria ao processo de revisao n° 50500.015938/2019-80, no

o

qual "a Requerente foi oportunamente comunicada, por meio do Oficio SEl n
2600/2019/GEREF/SUINF/DIR-ANTT  (R-45) acerca da proposta revisional
preliminar". A prova de que o citado Parecer — que evidencia a recusa da Agéncia
em analisar o pleito de reequilibrio deduzido pela Requerente a despeito do
contraditério  oportunizado - pertence sim ao referido  processo
50500.015938/2019-80 é extraida do seguinte trecho da NOTA TECNICA SEI N°
2275/2019/GEREF/SUINF/DIR (RTE = 197) que subsidiou o referido processo:

NOTA TECNICA SEI N° 2275/2019/GEREF/SUINF/DIR - Referéncia:
Processo n® 50500.015938/2019-80 - Assunto: CONCEBRA - 4® Revisdo
Ordinaria e 8% Revisdo Extraordinaria: "Por meio do Parecer n°
361/2019/GEFIR/SUINF/DIR, (n. SEI1 0627161), de 26/06/2019, a GEFIR
apresentou o Fator D apurado para o 5° concessdo, no valor de
28,42079%, referente as inexecugdes da Frente de Ampliagdo de
Capacidade e Melhorias e Manutencdo do Nivel de Servico do PER. A
parcela do fator D referente ao atendimento de Paradmetros de
Desempenho da Frente de Recuperacdo e Manutengdo, quando
devidamente apurada, sera considerada na proxima revisao tarifaria,
via o Fator C." (destacou-se)

63. Nessas condi¢des, confiante de que as demais alegagdes trazidas pela
Requerida ndo serdo consideradas nesta oportunidade sob pena de manifesta
subversao do cronograma processual, a Requerente passa a abordar, no tdpico
seguinte, os argumentos apresentados pela Requerida para tentar, em vao,
desconstituir o periculum in mora evidenciado pela ndo objetada prova técnica

apresentada no Pedido de Reconsideracao.

3.2 PERICULUM IN MORA NAO DESCONSTITUIDO PELA ANTT

64. Nao ha como decidir acerca do perigo da demora no caso em exame
sem ter como guias, além do conceito juridico de perigo da demora, o consectario

pratico de implementacao da decisao arbitral.

65. Com efeito, os efeitos da reducao tarifaria, que é definidora da vida
ou da morte da Concessionaria, serdo, no atual estdgio dos fatos, tdo ou mais
gravosos que a caducidade que a Ordem Processual n® 03 quis evitar. Justamente

por isso, essa medida drastica e de resultado irreversivel ndo pode ser autorizada
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sem que se avaliem “as consequéncias praticas da decisdo”, conforme exige o art.

20 da Lei de Introducgado as Normas do Direito Brasileiro — LINDB*.

66. O mandamento consequencialista da LINDB tem por objetivo obrigar,
como elemento da motivacao a ser abracada pelo aplicador do Direito, a projegao
das consequéncias juridicas de determinada opcao deciséria. E o que destaca Marcal
Justen Filho®, na estrelada edicao especial Revista de Direito Administrativo dedicada

as recentes alteracoes na LINDB:

“A previsdo dos efeitos praticos da decisdo a ser adotada, para fins
de ponderar os valores escolhidos, consiste num processo mental de
natureza légica, fundado no conhecimento técnico e na experiencia.

O dispositivo exige que a autoridade competente formule uma
projecdo quanto aos possiveis cenarios resultantes da decisao
adotada. Essa projecao é uma atividade fundada no raciocinio légico,
refletindo um processo de causa e efeito. A decisdo é considerada
como um evento apto a produzir efeitos. Esses efeitos sdo
identificados segundos juizos mentais que projetam relacbes de
causalidade. Esses juizos fundam-se no conhecimento técnico-
cientifico e na experiéncia da vida social.”

67. E relacionando o dever consequencialista do decisor ao principio da

proporcionalidade em sua triplice faceta, assim remata o professor Marcal:

“[...] a auséncia de estimativa quanto aos efeitos praticos de
uma decisao significa infringir a proporcionalidade-adequacao.
Afinal, a auséncia de projecao quanto aos efeitos praticos da
decisdao impede a avaliacdo quanto a aptidao dessa decisao
produzir os efeitos pretendidos.

[...]

A autoridade deve tomar em vista os efeitos causados pelas
diversas alternativas decisorias, sendo obrigatério escolher
aquela solugao que acarretar as restricdes menos intensas aos
interesses e valores em jogo. Logo, a auséncia de previsao dos
potenciais efeitos de uma decisao infringe a proporcionalidade-
necessidade, cuja aplicacdo é impossivel se a autoridade nao

4 Art. 20. Nas esferas administrativa, controladora e judicial, ndo se decidira com base em valores juridicos abstratos sem que
sejam consideradas as consequéncias praticas da decisdo. Paragrafo Gnico. A motivagdo demonstrard a necessidade e a
adequagdo da medida imposta ou da invalidagdo de ato, contrato, ajuste, processo ou norma administrativa, inclusive em face
das possiveis alternativas.

5 FILHO. Margal Justen. Rev. Direito Adm., Rio de Janeiro, Edicdo Especial: Direito Publico na Lei de Introdugio as Normas de
Direito Brasileiro — LINDB (Lei n°® 13.655/2018), p. 13-41, nov. 2018.
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formular uma projecdo quanto aos efeitos praticos de sua
decis3o.

[...]

A decisdo deve ser resultado de um processo estimativo
realizado pela autoridade competente, que leve em
consideracao todos os valores envolvidos, as suas diversas
acepgOes abstratas e as suas implicagbes concretas em face da
realidade. O atendimento a proporcionalidade em sentido
restrito depende de formulacdo de estimativas quanto aos
efeitos praticos das diversas solu¢bes possiveis.

68. Tendo esse referencial tedrico na viseira, observe-se que, no caso em
exame, do paragrafo 134 da Ordem Processual n° 03 colhe-se que a orientacado
racional adotada pelos arbitros para a fase de cognicdo sumaria, independentemente
de qual venha a ser o resultado final, foi a de que “se afigura prudente que se
assegure medidas destinadas a preservar a concessdo e a garantir o resultado atil
desta arbitragem”. Isto é, adotou-se o principio da preservagao da concessao como
meio adequado para assegurar-se minima utilidade a uma sentenca arbitral que
versara — como deve ser — sobre reequilibrio contratual. E o fez a luz do juizo segundo
o qual existe alguma probabilidade de que essa sentencga possa ser de procedéncia
(fumaca de bom direito).

69. A Requerida, como nao esconde na sua manifestacao ora impugnada,
da de ombros para essa orientagao racional, pouco se importando com a concessao
propriamente dita e com os usudrios, porque se inclina intransigentemente no
sentido de buscar medidas que levem ao fim da concessdo e ao encerramento da
empresa no curso da arbitragem. Chega a erguer a bandeira de que o DNIT seja
chamado - durante a pandemia e em momento de incerta recuperagdo econémica,
com os cofres governamentais absolutamente abalados e orcamento voltado ao
socorro das atividades tipicas de Estado (saude, seguranca e educagdo) —a encontrar
recursos humanos e financeiros para tocar a rodovia. Em outras palavras: o caos é
admitido sem ceriménia pela Agéncia, que claramente visa transformar um

contencioso de reequilibrio num contencioso de mera indenizagao por precatério.

70. Retrocesso dessa monta foi de antemao rejeitado pelos arbitros ao
pontuarem que “Deve-se ter presente, ainda, o risco existente para os usuarios das
rodovias, que poderiam se ver desassistidos, com a interrupgao do servigco publico,
ante as noticias de inexisténcia de recursos orcamentarios e financeiros da Unido
Federal para atualmente cobrir os custos de manutengao rodoviaria[81] e de que ha

uma estimativa média de que dure cerca de 4 (quatro) a 5 (cinco) anos o transcurso
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do processo de caducidade até a efetiva assung¢do das rodovias por uma nova
concessionaria, sem considerar a hipétese de a questao ser judicializada, protraindo-

se indefinidamente no tempo[82]".

71. Na primeira nota de rodapé usada pelo Tribunal Arbitral no trecho em
destaque, enfatizaram os julgadores que “No documento intitulado ‘Diagnéstico e
Alternativas Frente a Queda de Desempenho das Rodoviarias Federais’, que segue
anexo ao Memorando n° 876/2018/SUINF (cf. RTE-026) e foi divulgado pela
REQUERIDA para diversas autoridades publicas por meio do Oficio n°® 01/2018/DG
(cf. RTE-026), consta a seguinte informacgao: ‘Do ponto de vista de equilibrio fiscal do
pais, o atual cenario indica a inexisténcia de recursos orcamentérios e financeiros
para cobrir os custos de manutengdo rodoviaria atualmente sob a responsabilidade
das concessionarias. Com base em custos médios, estima-se que cerca de R$ 430
milhSes anuais seriam necessarios para realizar a manutencao dos trechos atualmente
concedidos da 37 etapa, gasto que perduraria enquanto se estruturassem as novas
concessées.’ (cf. RTE-026)."¢ (grifou-se)

72. Ja na segunda nota de rodapé inserta pelos arbitros no referido trecho
decisorio (§155), gizou-se que “No mesmo documento intitulado “Diagndstico e
Alternativas Frente a Queda de Desempenho das Rodoviérias Federais”, que segue
anexo ao Memorando n°® 876/2018/SUINF (cf. RTE-026), é registrado o seguinte: ‘Um
ponto relevante dessa alternativa é o prazo de tramitacdo de um processo de
caducidade, previsto entre 18 e 24 meses, o que impacta seriamente o cronograma
de solucao definitiva da questdo. A titulo de exemplo, tem-se o processo de
caducidade do contrato de concessdo da BR-153/TO/GO, a primeira experiéncia
desse tipo na historia das concessées brasileiras de infraestrutura (...). Somente apds
a emissao do decreto presidencial é possivel dar inicio aos estudos de viabilidade
para nova concessao do trecho, que, por sua vez, consome em torno de 24 a 36
meses adicionais, de acordo com a experiencia dos estudos recentemente
desenvolvidos. Tem-se, com isso, um prazo total de 4 a 5 anos desde o inicio do
processo de caducidade até a assuncdo da rodovia por uma nova concessionaria.
Destaca-se ainda que em caso de judicializagdo, situacdo com alto risco de

materializacao, tais prazos tornam-se indefinidos.’ (cf. RTE-026)".

¢ Em audiéncia plblica na Camara dos Deputados em 2019 (isto é, antes mesmo da pandemia), o Ministro da Infraestrutura,
Tarcisio Gomes de Freitas, enfatizou a falta de recursos da pasta e defendeu o papel estratégico das concessdes para o
desenvolvimento nacional. Disponivel em: https://www.camara.leg.br/noticias/554838-ministro-afirma-que-faltam-recursos-
para-infraestrutura-e-defende-concessoes/
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73. Esses fundamentos da Ordem Processual n° 3, assentados no juizo de
perigo da demora (mal maior versus mal menor) préprio da cognicdo sumaria, ndo
restaram nenhum milimetro impugnados e contestados pela ANTT na manifestacao
aqui rebatida, que por isso ndo conseguiu vencer premissas maiores basicas do

decisum.

74. Nao obstante, adentrando um pouco mais as alegacdes com as quais
a ANTT pretende infirmar o efetivo, concreto e iminente perigo de dano
demonstrado pela Requerente em seu Pedido de Reconsideragdo apresentado em
26/06/2020, cabe ratificar a inequivoca constatagdo ja apontada na manifestagdo de

15/07/2020 no sentido de que, a despeito do contraditério oportunizado pela Ordem

Processual n® 04, a Requerida nao se desincumbiu de desconstituir os dados técnicos

apresentados no parecer da GO Associados sobre o iminente estado de insolvéncia

evidenciado pela atual situacdo financeira da Requerente e tampouco as

consequéncias de curto prazo da aplicacdo do redutor da tarifa sobre a saude

financeira e a propria sobrevivéncia da Concessionaria.

75. Com efeito, a despeito de seu estéril esforco argumentativo e da
manobra utilizada para desviar o foco da avaliacdo do Tribunal Arbitral para questdes
outras que fogem completamente do ponto nodal que interessa nessa fase
processual — qual seja, o exame sobre a existéncia de risco de perecimento de direito
em decorréncia da comprovada atual situacao financeira da Requerente —, fato é que
a Requerida ndo impugnou os nimeros e dados contabeis levados ao conhecimento

do Tribunal Arbitral mediante a necessaria apresentagao de contraprova.

76. Limitou-se a refutar a existéncia de "nexo causal entre a reducdo da
tarifa e eventuais dificuldades financeiras" da Concessionaria, insistindo na tese de
que "as decisées de gestdo tomadas pela Requerente, notadamente o desagio
agressivo quando da licitacdo, é que lhe conduziram a sua atual situagdo financeira",
além de acrescentar que "o quadro financeiro atual da concessdo, mormente a
relacdo entre receitas e despesas, € compativel com o estdgio de maturacdo do

projeto".

77. Ora, além de relacionadas ao mérito da demanda arbitral (o
desequilibrio propriamente dito) e de demandarem dilacdo probatéria a cargo da
Requerida no momento oportuno, tais alegagdes — se veridicas fossem, o que se
admite por argumentacao — evidentemente nao teriam o condao de tolher o Tribunal

Arbitral da adogao de providéncias cautelares urgentes e necessarias para impedir a
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consumacao das consequéncias letais de curto prazo efetivamente comprovadas

pela Requerente, a fim de garantir o préprio resultado Gtil da arbitragem.

78. Alids, é importante chamar a atencdo para o fato de que, diante da
precaria e periclitante situacdo financeira comprovada pela Requente, o eventual
acolhimento dos pleitos deduzidos pela Requerida — seja para restabelecimento das
obrigacbes contratuais, seja para manutencao da redugdo tarifaria autorizada pela
Ordem Processual n° 03 e ja implementada pela Agéncia — implicard o encerramento
do Contrato de Concessdo, tratando-se, pois, de medidas de consequéncias
irreversiveis que, justamente por isso, sequer podem ser autorizadas em sede de

cognicao cautelar.

79. Outrossim, as demais alegagdes trazidas na manifestacdo da Agéncia,
notadamente sobre a cogitada tendéncia de aumento do volume de trafego e das
receitas da Concessionaria nos préximos dois trimestres, além de meras conjecturas
desacompanhadas da necessaria prova técnica, igualmente nao sao aptas a objetar

o estado emergencial apresentado pela Requerente.

80. Sobre as afirmagdes de que "a Requerente apresenta indice de
solvéncia compativel com projetos dessa natureza, conforme se depreende da Nota
Informativa SEI N° 241/2020/NAM/DG/DIR (R-36)" e de que "a prépria curva de
payback é alterada de modo muito favoravel a Requerente", além da auséncia de
prova técnica que as corrobore, certo é que tais assertivas ndo fazem o menor sentido
sob o enfoque do periculum in mora apresentado pela Requerente. O que se verifica
é que a Requerida confunde “momento de retorno do investimento em um projeto”
com "estado de insolvéncia”, que obviamente nao se confundem e envolvem anélises

completamente diferentes.

81. Ora, o que a Requerente esta a questionar nao é o resultado negativo
normalmente esperado para o periodo inicial da Concessao, que seria suportado pela
Concessionaria com as condi¢des favoraveis de pagamento do financiamento
prometido e lhe permitiria executar as obrigagdes assumidas para essa fase. Muito
pelo contrario, o que esta em discussao é o resultado negativo extraordinariamente
verificado em decorréncia notadamente da frustracdo da expectativa legitima do
Financiamento de Longo Prazo, muito aquém de qualquer previsdo dentro da
normalidade, capaz de impedir a minima execucao das obrigacoes contratualmente
assumidas e empurrar a Concessionaria para o estado de insolvéncia antes mesmo
que se possa cogitar de qualquer alteragdo favoravel da curva de payback. Em

verdade, sequer ha de se falar em payback nas condicdes em que a Requerente
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atualmente se encontra, pois, se ndao haverd condicbes minimas de manter suas

atividades, muito menos havera retornos excedentes para contemplar payback.

82. Melhor sorte ndo socorre a alegacdo de que "houve um beneficio
decorrente da renegociacdo com o BNDES que constard somente dos préoximos
demonstrativos contabeis da Requerente" e que "impactard positivamente nos
resultados contabeis da companhia, conforme observado na Nota Informativa SEI N°
241/2020/NAM/DG/DIR (R-36)". Olvidou-se a Requerida que o parecer técnico da
GO Associados que instruiu o Pedido de Reconsideragdo apresentado pela
Requerente em 26/06/2020, quando concluiu pelo inevitavel colapso financeiro da
Concessao no prazo de 4 (quatro) meses, ja levou em consideracao essa repactuagao.
Ou seja, mesmo esse presumido "beneficio" nao é suficiente para reverter o estado

de insolvéncia prestes a se consumar.

83. Outrossim, ao afirmar que o valor concreto da perda tarifaria em
decorréncia da aplicagdo do Fator D representa somente 6,24% do valor nao
executado até o final do 5° ano, a Requerida, além de mais uma vez n3o trazer
qualquer prova técnica sobre esses nimeros, apenas buscar desviar o foco do que
realmente importa para a confirmacdo do estado de insolvéncia da Requerente, qual
seja, a expressiva parcela da receita que estad sendo suprimida da Concessionaria.
Ora, nenhuma empresa sobrevive com a reducao de 37% (trinta e sete por cento) em
sua receital Esse fato — que efetivamente importa para a anélise cautelar a ser
empreendida pelo Tribunal Arbitral — passou ao largo da manifestagdo da Requerida,
assim como jamais foi questionado em nenhuma das suas manifestagGes anteriores,

inclusive no processo judicial.

84. Também nao prosperam as alegacoes de que "as projecdes de trafego
sao melhores do que apresentadas pela Requerente" e de que teria sido "omitido o
fato de que o volume de trafego no primeiro trimestre do ano é naturalmente inferior
ao do Ultimo trimestre do ano anterior", "com vistas a tentar demonstrar uma
situacao financeira alarmante". A propdsito, a Requerente esclarece que, por ser este
um ano completamente atipico em razdo da pandemia da COVID-19 e com forte e
notdria expectativa de que seus nefastos efeitos se prolonguem pelo segundo
semestre. As previsdes de queda do PIB brasileiro em 2020 variam de 4,7% (a mais
otimista, do governo brasileiro) a 9,1% (Fundo Monetério Internacional), sendo que

os "economistas ja dao como certo que 2020 serd o ano com a pior queda de PIB
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desde 1900, quando comecga a série historica”.” A mais recente previsao da CEPAL
aponta para uma queda de 9,2%.8 Num contexto como esse, falar em “sazonalidade”
de trafego, reportando-se a séries temporais de relativa normalidade econdmica,

como pretende a Requerida, é, no minimo, insdlito.

85. Alids, no que tange as consideracdes tecidas pela Requerida a respeito
dos efeitos da pandemia da COVID-19, sobretudo sobre ser o tema "estranho ao
objeto da presente arbitragem", para que ndo se alongue desnecessariamente a
presente manifestacdo, a Requerente reprisa as justificativas ja apresentadas em sua
peticao de 09/06/2020, no sentido de que a questao, embora nao inserida no pleito
de reequilibrio contratual objeto desta arbitragem, é, sem duavida alguma,
absolutamente relevante para a cognicao cautelar a ser exercitada pelos arbitros sob

o prisma do perigo de dano atual e concreto.

86. Enfim, descurou-se a Requerida de trazer aos autos elementos
técnicos para comprovar a alegada "tendéncia de aumento de receita para os
proximos meses" e o presumido alivio financeiro da Requerente e sobretudo para
infirmar os dados contabeis concretos e alarmantes trazidos no parecer da GO
Associados sobre a atual situacao financeira da Requerente, de forma a desconstituir
a evidéncia probatéria demonstrada pela Concessionéria em sentido diametralmente

oposto as suas alegagoes.

87. Nesse contexto, é indiscutivel que, sob a ética probatodria, tornou-se
fato incontroverso, jA que nao contestado, o iminente estado de insolvéncia

demonstrado pela Requerente.

88. Todavia, a fim de espancar qualquer duvida quanto aos dados trazidos
pela Concebra, adiciona-se as projec¢des contidas no aludido parecer formulado pela
renomada equipe econdmica a planilha abaixo, que reflete o fluxo de caixa da
companhia tendo como premissas: (i) desconsideragao de quaisquer impactos da
crise sanitaria e socioecondémica global do coronavirus sobre o trafego a partir de
agosto de 2020 (de forma erratica e desconecta da realidade, frise-se); (ii) aumento
do trafego em 9% (nove por cento), em razdo da sazonalidade normalmente

apontada no segundo semestre (considerando um ano normal, sem a ocorréncia de

7 Disponivel em: Deutsche Welle (www.dw.com), “Com recuperaco lenta, Brasil deve retroceder ao PIB de 2016 | DW |
15.07.2020", DW.COM, acessado 30 de julho de 2020, https://www.dw.com/pt-br/com-recupera%C3%A7%C3%A30-lenta-
brasil-deve-retroceder-ao-pib-de-2016/a-54182046.

8 Disponivel em: “Brasil deve ter quarta maior queda de PIB da América Latina, diz Cepal”, acessado 30 de julho de 2020,
https://economia.uol.com.br/noticias/agencia-brasil/2020/07/30/brasil-deve-ter-quarta-maior-queda-de-pib-da-america-latina-
cepal.htm.
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fatos extraordinarios como uma pandemia); e (iii) manutencdo dos investimentos

minimos essenciais (na mesma linha do estudo anexo a peticao de 26/06/2020).

mnin

89. Ressalta-se que a soma dos efeitos da premissa “i” (zerar por completo

i

quaisquer impactos futuros da pandemia global da COVID-19) e “ii"” (sazonalidade)

acarretaria um aumento de 18% (dezoito por cento) no trafego a partir de agosto de
2020.

90. Senhores Arbitros, observem: ainda que desprezando qualquer efeito
da crise do coronavirus no segundo semestre e confirmando uma sazonalidade

padrao do segundo semestre, a Concessionaria iria a bancarrota em novembro de
2020.

91. Nao ha davida, pois, sobre o manifesto risco irreversivel de
perecimento de direito, que, aliado a significativa probabilidade do direito
vislumbrada na Ordem Processual n° 03, justifica o uso do poder geral de cautela
pelo Tribunal Arbitral para evitar a perda do objeto do presente procedimento
arbitral, ao menos até que os fatos controvertidos que circundam o mérito da
demanda sejam submetidos ao crivo probatério préprio da fase instrutéria e a
posterior cognicao exauriente e verticalizada dos arbitros a luz de todas as provas
produzidas.
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92. Enfim, a manifestacdo da Agéncia nao foi capaz de desconstituir a
evidente situacdo de insolvéncia da Concessionaria, tornando incontroversas — sob a
Otica probatéria — as consequéncias de curto prazo da aplicagdo do redutor da tarifa

sobre o Contrato de Concessao e sobre a viabilidade empresarial.

93. No cenério demonstrado, nao é razoavel e proporcional a redugao
tarifaria, que consubstancia imposi¢do inadequada ao fim publico visado com a
concessao e em medida superior ao atingimento do interesse publico, ao arrepio da
previsdo expressa do art. 2°, paragrafo Gnico, VI, da Lei n°® 9.784/1999, e do art. 4%
da Lei das Agéncias Reguladoras (Lei n° 13.848/2020), além de implicar
desconsideragao da orientagao consequencialista do art. 20 da LINDB. O fim publico
ou o interesse publico, na regulacdo rodoviaria, pode ter significado amplo, porém
nunca poderd ser o da quebra empresarial em questdo de meses, inviabilizando a

execugao contratual.

3.3 DAS ALEGACOES SOBRE PERICULUM IN MORA INVERSO

94. Finalmente, com relacao ao tépico sobre o "prejuizo ao usuério do
servico publico", no qual a Requerida pretende convencer o Tribunal Arbitral acerca
de eventual perigo inverso para os usuarios da concessao, a Requerente mais uma
vez se reporta a fundamentacao declinada em seu Pedido de Reconsideracao aviado
em 26/06/2020, corroborada pelos precedentes jurisprudenciais ali colacionados, a
qual nao é abalada pelas alegacbes da Requerida, que, despidas de substrato capaz
de infirmar o efetivo perigo de dano a Concessionaria e a prépria Concesséo, apelam
para que sejam prestigiadas as decisdes do agente publico, ainda que isso signifique

a morte do contrato.

95. Inclusive, sobre o aventado "risco de interrup¢do do servico", a
Agéncia, contradizendo suas préprias refutacdes ao estado de insolvéncia iminente
da Requerente, conforma-se em afirmar que "tomara as providéncias cabiveis para
comunicar ao Ministério da Infraestrutura, que seguramente atuard junto ao DNIT

para suprir eventual interrupg¢ao dos servigos".

96. Fora o fato de demonstrar total desprezo a continuidade da relacédo

contratual e da prestagao do servigo publico pela Concessionaria, a Requerida ignora

? Art. 4° A agéncia reguladora devera observar, em suas atividades, a devida adequagao entre meios e fins, vedada a imposicao
de obrigacdes, restricdes e sangdes em medida superior aquela necesséria ao atendimento do interesse publico.
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a compreensao publica e notdria de que a assuncao do servigo publico pelo Estado
nao se revela a solugdo mais condizente com a protecdo do interesse publico e do
usuario, como inclusive foi reconhecido pelo Tribunal Arbitral na Ordem Processual

n°® 03 no paragrafo 155, que se pede vénia para destacar mais uma vez:

Deve-se ter presente, ainda, o risco existente para os usuarios das
rodovias, que poderiam se ver desassistidos, com a interrupgdo do
servico publico, ante as noticias de inexisténcia de recursos
orcamentarios e financeiros da Uniao Federal para atualmente cobrir
os custos de manutencao rodoviaria e de que ha uma estimativa média
de que dure cerca de 4(quatro) a 5 (cinco) anos o transcurso do
processo de caducidade até a efetiva assuncdo das rodovias por uma
nova concessiondria, sem considerar a hipétese de a questdo ser
judicializada, protraindo-se indefinidamente no tempo. (destacou-se)

97. Portanto, tal afirmagdo da Requerida, longe de corroborar as suas
argumentacgdes, faz é colocar em divida as opgdes do agente publico diante do
drastico e comprometedor cenario que se vera em curtissimo prazo em decorréncia
da reducao tarifaria ja implementada, cujos impactos irremediaveis sobre o Contrato
de Concessao e sobre a viabilidade empresarial foram numericamente comprovados
no Pedido de Reconsideracdo da Requerente e ndo ilididos na manifestacdo da
Requerida, e somente se intensificardo e anteciparao a insolvéncia da Concessionaria
na eventualidade de acolhimento do pedido deduzido pela Agéncia para

restabelecimento de todas as obrigacoes contratuais.

4. DOS PEDIDOS

98. Diante do exposto, reiterando-se todos os termos das manifestacdes
anteriores, ratifica-se o Pedido de Reconsideracdo em parte da Ordem Processual n°
03, para suspender-se a aplicacdo do Desconto Tarifario (Fator D) aprovado pela
Deliberagdo n° 964/2019, até a sentenca arbitral ou pelo menos até a superveniéncia

de producao de prova pericial.

99. Requer-se, outrossim, o indeferimento do pedido de reforma parcial
da Ordem Processual n° 03 deduzido pela ANTT.

100. Por fim, reservando-se o direito de se manifestar somente em Réplica
sobre as alegagoes da Requerida que dizem respeito ao mérito da arbitragem e que
envolvem a cognicao exauriente do Tribunal Arbitral, aguarda-se a designacao, com

a brevidade que o caso reclama - para se evitar o comprovado colapso financeiro da
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Concessao no prazo, agora, ja reduzido para 3 (trés) meses —, da ja solicitada
audiéncia perante o Tribunal, com a presenca de ambas as partes, para deliberacao
sobre os pedidos que envolvem as medidas cautelares, salvo se os arbitros antes

entenderem por acolher os pleitos acima da Requerente.

Termos em que, pede e espera deferimento.

Brasilia, 31 de julho de 2020.
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RTE 24 - Deliberacao n° 89/2018

RTE 25 - Decisdao de arquivamento do processo de reprogramacao em virtude da
perda de eficacia da MP 800
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RTE 30 - Nota Técnica 014/2018/GEREF/SUINF

RTE 31 - Deliberacao 628/2018
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33 - Federal Civel da Secéo Judiciaria do Distrito Federal

RTE 34 - Oficio n® 216/2018/SUINF

RTE 35 - Requerimento da Requerente de relicitacdo
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RTE 42 - Liminar deferida na acdo cautelar antecedente (processo 1023220-
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RTE 64 - CNB-DIR 0182/2016

RTE 65 - CNB-DIR 0217/2016

RTE 66 - Oficio 087/2016/GEPRO/SUINF

-29/34 -




§ DUTRA & ASSOCIADOS ™

PORTUGAL RIBEIRO

RTE 67 - Nota Técnica 080/2016/GEROR/SUINF

RTE 68 - Voto DSL 136/2016

RTE 69 - Resolugao 5142/2016
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RTE 139 - Licenca de Instalacao n° 1088/2015

RTE 140 - CNB-DIR 0797/2015

RTE 141 - Oficio Construtora Triunfo - 2016.03.15

RTE 142 - Oficio n° 290/2016/GEINV/SUINF

RTE 143 - Parecer n° 00052/2016/PF-ANTT/PGF/AGU

RTE 144 - CNB-DIR 0222/2016

RTE 145 - Nota Técnica n°® 011/2016/GEINV/SUINF

RTE 146 - CNB-DIR 0428/2016

RTE 147 - Anexo 39 a CNB-DIR 0428/2016

RTE 148 - Nota Técnica n°® 015/2016/GEINV/SUINF

RTE 149 - CNB-DIR 820/2016

RTE 150 - CNB-DIR 1178/2017

RTE 151 - Nota Técnica n® 025/2017/GEINV/SUINF

-32/34 -




§ DUTRA & ASSOCIADOS ™

PORTUGAL RIBEIRO

RTE 152 - Nota Técnica n° 010/2018/GEINV/SUINF

RTE 153 - Nota Técnica n® 016/2018/GEINV/SUINF
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RTE 166 - Relatério Recuperagao dos Taludes perimetro urbano de Nova Serrana
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