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AO TRIBUNAL ARBITRAL
Ref. 24595/PFF

CONCESSIONARIA DAS RODOVIAS CENTRAIS DO BRASIL S.A.
— CONCEBRA, ja qualificada neste procedimento, vem, respeitosamente, a presenca
desse Tribunal Arbitral apresentar REPLICA & Resposta apresentada pela ANTT as
Alegacdes Iniciais da Requerente, nos termos a seguir aduzidos, e requerer a juntada
aos autos da Legal Opinion elaborada por Egon Bockmann Moreira para o especifico
caso objeto da presente arbitragem (RTE 198).

1. SUMULA DAS ALEGACOES DA ANTT

1. Discorrendo sobre o papel regulador da ANTT e sua vinculagdo aos
termos contratuais, a Requerida inicia sua Resposta sustentando que os itens 2.4.1,
11.1 e 11.2 do edital do certame teriam ressaltado o carater meramente referencial
e informativo do Estudo de Viabilidade Técnica, Econdmica e Ambiental — EVTEA
utilizado para fins de precificagdo e avaliagdo da viabilidade da Concessao, sem
vinculagdo do Poder Concedente, cabendo aos licitantes conduzirem seus proprios
estudos e obterem por sua conta e risco as informacdes que entendessem
necessarias para ofertar propostas que depois permitissem o cumprimento das

obrigagoes contratuais .

2. E enfatiza a abolicdo da necessidade de apresentacdo de Plano de
Negocios no modelo de licitagdes da 3% Etapa, aduzindo que, na "nova modelagem,
caberia exclusivamente a propria licitante, devidamente assessorada por instituicdo
financeira, assegurar-se quanto a viabilidade e exequibilidade do seu plano de
negocios" (itens 9.6 e 9.4 do edital).

3. Tracando distingdes entre o fluxo de caixa ndo alavancado e
alavancado (do acionista), afirma que as condi¢des de financiamento do BNDES nao

foram levadas em consideragdo para o célculo da Tarifa Basica de Pedagio e da taxa
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de desconto (TIR - taxa interna de retorno) utilizada para aferir a viabilidade do
projeto, o que teria sido confirmado na Nota n°® 318/2013/STN/SEAE/MF (R-38),
acrescentando que o risco pelo financiamento foi alocado contratualmente a

Concessionaria.

4. Na pretensdo de corroborar a afirmacao de que a simples celebracdo
de contrato de concessdao com o Poder Publico ndo era garantia de obtencado do
financiamento junto ao BNDES, invoca a declaracao inserta no documento R-39 -
produzido especificamente para subsidiar sua tese de defesa e as alegagdes de seu
pedido de reconsideracao da cautelar —, em que o referido banco publico manifesta-

se no sentido de que "cada pleito de financiamento é individualmente avaliado".

5. Acusa que "as dificuldades financeiras relatadas pela Requerente nao
se devem as ‘premissas” de financiamento para a licitacdo, e sim as suas proprias
projecées que se revelaram descasadas da realidade e a orientaram no oferecimento
de lance agressivo no leildo", <citando a Nota Informativa SEI N°
241/2020/NAM/DG/DIR (R-36) para afirmar que o desagio ofertado de 52% sobre a
tarifa-teto ndo alavancada trouxe a reboque a assuncao, pela Requerente, de maior
risco quanto a obtencdo de recursos, proprios ou de terceiros, para desincumbir-se

das obrigagdes contratuais.

6. Aponta que a unidade técnica do Tribunal de Contas da Uniao — TCU,
no ambito do TC 039.581/2019-5 (R-41), teria chegado a idéntica conclusao sobre a
"visdo extremamente otimista da concessionaria sobre o trafego da rodovia, como
evidenciado no seu plano de negdcios", invocando mais uma vez a manifestacao do
BNDES (R-39) para tentar validar sua alegagao de que as dificuldades de estruturacdo
econdmica do projeto estariam atreladas ao lance agressivo ofertado no leildo e a
equivocadas projegcoes da Concessionaria, que teria "ofertado desconto tarifario

acima das suas capacidades”.

7. Passa a discorrer sobre o Contrato de Concessdo e respectiva
alocacao de riscos, aduzindo que o conhecimento prévio dos riscos alocados a
Concessionaria deveriam ter sido precificados em sua proposta, ndo se podendo
admitir que criticas a modelagem contratual sejam utilizadas para distorcer o que foi

estabelecido nas cldusulas contratuais.

8. Argumenta que, mesmo se admitida a aplicabilidade da teoria da

imprevisao, "o critério para o reconhecimento da extraordinariedade do evento
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supostamente danoso ao interesse do concessionario deve ser bastante rigoroso”,

em respeito a preservacao da matriz de riscos do Contrato de Concessao.

9. Na sequéncia, passa a elencar os varios riscos assumidos pela
Concessionaria ao celebrar o Contrato de Concessdo, que teriam sido ratificados
pelo Tribunal de Contas da Unido — TCU, destacando: (i) o risco pela flutuacdo do
volume de trafego; (ii) o risco pelo aumento de precos dos insumos necessarios a
execugao dos servicos em patamares superiores ao indice inflacionario; e (iii) o risco

pela obtencado do financiamento.

10. Acusa que a Requerente teria negligenciado em seu gerenciamento
de riscos sobre o maior esforco financeiro nos anos iniciais da Concessdo, nao
cogitando da possibilidade de, em caso de ndo obtencao do financiamento cujo risco
lhe estava contratualmente alocado, aportar capital préprio, e trabalhando num
cenario no qual o financiamento adviria exclusivamente dos bancos publicos, o que,

segundo insinua, teria sido admitido pela Requerente.

11. Tragcando distingoes entre reajuste anual, revisao ordinaria e revisao
extraordinaria, insiste na alegacao - trazida no seu pedido de revogacao de cautelar
e ja superada nas Alegagdes Iniciais — de que a "finalidade da revisdo quinquenal ndo
é promover o reequilibrio econémico-financeiro do contrato, e sim ajustar as
condicées do Sistema Rodovidrio as expectativas dos usuarios”, com foco
exclusivamente no interesse publico, sem possibilidade de sua utilizacdo "para

subverter a matriz de riscos prevista no contrato".

12. Finalmente, adentrando no tema dos "pleitos de reequilibrio", inicia
por tentar descaracterizar as "crises econémicas periédicas" como circunstancia
extraordinaria ou evento de forca maior apto a justificar o descumprimento
contratual, o que seria corroborado pela clausula de forca maior criada e sugerida
pela Camara de Comércio Internacional — CCl, que exige que o evento nao seja

razoavelmente previsivel.

13. Distorcendo o pleito da Requerente para fazer entender que a nédo
obtencao de financiamento teria sido justificada pela crise econémica, aduz que nao
foi comprovado que: a) a crise econdmica era um evento imprevisivel; b) os impactos
da crise econdmica foram excepcionalmente gravosos e impediram o cumprimento
do contrato ("a oscilagdo de trafego foi baixa e pontual"); e c) os efeitos da crise ndo
poderiam ser evitados ou minorados (ndo foram consideradas alternativas ao

financiamento pelo BNDES).
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14. Sobre as receitas da Concessao, insinua que teria havido um aumento
substancial ao longo dos primeiro 05 (cinco) anos de contrato, apontando, quanto ao
volume de trafego, que as flutuacoes foram normais, conforme dados da Nota
Informativa SEI N° 241/2020/NAM/DG/DIR (R-36), com volume inferior em apenas (-
) 7,04% em relagdo as projecbes do EVTEA, o que ndo representaria oscilagao
significativa a justificar a alteracao do risco alocado a Concessionaria. Acusa que a
reducdo de (-) 20% do trafego apontada pela Requerente desconsiderou o
reequilibrio que vem sendo concedido pela Agéncia em razao do advento da Lei n°

13.103/2015 (isencao de tarifa de pedagio por eixos suspensos).

15. Sobre o financiamento, principia por questionar a politica de crédito
imputada ao Poder Concedente, argumentando que a Unido ndo concede crédito
diretamente as empresas ou investidores e que os Bancos Publicos ou Privados que
o fazem sdo partes estranhas ao Contrato de Concesséo, ndo vinculadas a politica
publica estabelecida pelo Poder Concedente e regulada pela ANTT. Reitera que os
riscos pelo financiamento foram alocados a Concessiondria (clausula 26),
acrescentando que "o contrato nao traz qualquer dispositivo que vincule esses
Bancos ou pelo qual o Poder Concedente assuma responsabilidade de concessao de

financiamento pelos Bancos Publicos".

16. Reprisa a alegada eficacia de coisa julgada material da sentenca
proferida no processo n° 0012434-56.2017.4.02.5101, que tramitou na 24* Vara
Federal do Rio de Janeiro, quanto a auséncia de direito subjetivo a contratacdo do
financiamento, insistindo em argumentar que a inicial daquela acdo e a respectiva
sentenca teriam comtemplado pedidos ndo apenas em relacdo ao contrato de
financiamento, mas também em relagdo ao reequilibrio do préprio Contrato de

Concessao.

17. Buscando minimizar os impactos da crise e afastar a tese de opcao
politica do Poder Concedente na nao liberagdo do financiamento, afirma que o
BNDES reconheceu na declaragdo apresentada (R-39) que foram oferecidas a
Concessionaria as mesmas condi¢des de financiamento previstas na Carta de Apoio
dos Bancos Publicos, sem exigéncias adicionais, e que a nao contratacao do
empréstimo de longo prazo se deveu exclusivamente a fatos imputaveis a propria
Requerente, seus sécios e empresas do mesmo grupo econémico, assim resumidos
pelo banco publico: “(i) a divergéncia da expectativa da CONCEBRA acerca dos
valores do financiamento; (ii) as revisbes de orcamento do projeto feitas pela

Postulante; (iii) indefinicdo dos agentes repassadores da parcela indireta da
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operacgdo, e mais especificamente a desisténcia da CEF em participar do sindicato de
bancos; (iv) rapida deterioragcao do risco de crédito da acionista do projeto, TPI,
afetando a avaliacdo da garantia que seria prestada pela empresa; e (v)
inadimplemento financeiro de outra companhia do Grupo Econémico TPl perante o
BNDES".

18. Volta a frisar a alegada falha no gerenciamento do risco da
Concessionaria, "inclusive com a possibilidade de ter considerado a possibilidade de
recorrer a outras fontes de financiamentos, como é o caso das debéntures,
financiamento por bancos privados ou mesmo ter considerado o aporte de capital
proprio", acusando que a Requerente "nao teve a competéncia necessaria para a
contratagdo de, no minimo, R$ 2.500.000.000,00 (dois bilhées e quinhentos milhées
de reais), oferecidos pelo BNDES".

19. Outrossim, referindo-se a exposicdo de motivos da Medida Proviséria
n°® 752/2016 e da Medida Proviséria n® 800/2017, aduz que em nenhum momento
houve reconhecimento pelo Governo Federal de que evento alheio aos riscos
alocados a Concessionéria tenha se materializado e que referidos atos normativos
nao trazem medidas para reequilibrio do Contrato de Concessdo ou determinagdes
destinadas ao regulador, senao a possibilidade de reprogramacao de investimentos
de obrigacdes vincendas. Conclui, assim, que a justificativa para edicao desses atos
normativos gerais e abstratos ndo pode ser invocada como reconhecimento expresso
de um suposto direito da Requerente ao reequilibrio, sobretudo por se inserir na

competéncia do Ministro de Estado proponente (administracdo publica direta).

20. Busca também descaracterizar como elemento de confissdo o
chamado “Documento Diagndstico” - que menciona a existéncia de crise com
possiveis impactos no volume de trafego -, apontando a auséncia de assinatura pelos
técnicos da Agéncia e de sua submissado a deliberacao da Diretoria-colegiada, o que
afastaria qualquer reconhecimento de desequilibrio por parte da ANTT. Colaciona
decisdo de outro Tribunal Arbitral que teria avaliado esse mesmo “Documento
Diagnéstico” concluindo nao revelar reconhecimento de direito ao reequilibrio (R-
54).

21. Por fim, a Requerida passa a discorrer sobre cada um dos demais
eventos de desequilibrio apresentados pela Requerente, concluindo sua peca de
Resposta com a reiteracao do pedido de revisao da tutela de urgéncia concedida por

meio da Ordem Processual n° 03 e o requerimento de improcedéncia dos pedidos
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formulados nas Alegacbes Iniciais, além da condenacdo da Requerente ao

pagamento integral dos custos da arbitragem.

2. PRELIMINAR DE RELATIVIZACAO DA PROVA PRODUZIDA PELA ANTT

22. Preliminarmente, impende impugnar a prova produzida pela ANTT
especificamente para a sua Resposta e Pedido de Reconsideracdo da cautelar
recentemente apresentado, consubstanciada na Nota do BNDES (R-39), com a qual
se pretende desconstituir o verdadeiro motivo — comprovado pela Requerente — que
levou o banco publico a recuar na liberagao do Financiamento de Longo Prazo que

ja havia sido aprovado por sua Diretoria Colegiada.

23. Com efeito, ndo obstante a ANTT se empenhe em cita-la em diversas
passagens de sua Resposta, na intencao de corroborar suas alegacdes, fato é que o

referido documento ndo merece o valor probante que a Requerida lhe pretende

conferir.
24. Além de haver sido customizada ha pouco mais de um més' -
conveniente e especificamente — para instruir as manifestagdes da Agéncia,

significando geracdo de “prova” no curso do processo por “parte relacionada”, a
indigitada declaragdo do banco foi fabricada unilateralmente, muitos anos apds os
fatos que supostamente explica, para atender Unica e exclusivamente o interesse de

quem a produziu.

25. Evidentemente, os quesitos submetidos ao BNDES contiveram
perguntas seletivas formuladas de forma tendenciosa pela prépria ANTT,
obviamente mirando somente as respostas que viessem a convergir com os pontos
por ela defendidos. O préprio BNDES deixa consignado que, para a producao da

Nota, ndo teve acesso as informacdes e alegacdes da Concebra, tendo se limitado a

responder quesitos especificos selecionados pela ANTT.

26. Alids, causa estranheza o fato de a ANTT omitir o teor do Oficio n.
03467/2020-ANTT que instou o banco de fomento a responder os quesitos por ela
formulados, cerceando o amplo conhecimento da Requerente e dos préprios arbitros

sobre seu teor.

' Foi produzida pelo BNDES em 10 de julho de 2020 e trazida aos autos 72 horas apéds, em 13 de julho, por ocasido da
manifestacdo da Requerida sobre a Ordem Processual n. 4.
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27. Ora, justamente essa unilateralidade retira-lhe a necesséria
imparcialidade em relagcdo ao conteddo daquilo que se pretende atestar. Sequer se
pode considerar tratar-se de documento dotado de fé publica, poque produzido por
empresa publica que, como cedico, nao integra a Administragao Direta. A propdsito,
esclarece o professor e Procurador do Municipio do Rio de Janeiro Rafael Carvalho

Rezende Oliveira?:

Ressalta-se que nao sao todos os atos emanados do Poder Publico que
possuem o atributo da presuncao de legitimidade e de veracidade, tais
como: a) atos privados da Administragcdo: aplica-se, no caso, o mesmo
regime juridico destinado aos atos privados em geral praticados por
particulares (ex: os atos privados das empresas publicas e sociedades
de economia mista, que desempenham atividades econ6micas, nao
possuem a presuncao de legitimidade e de veracidade, uma vez que
tais entidades entao sujeitas ao regime juridico prépria das empresas
privadas, inclusive quanto aos direitos e obrigagdes civis, na forma do
art. 173, §1°, ll, da CRFB) — destacou-se.

28. Assim, esse documento nao pode ser aceito como prova absoluta das
alegagcdes da Requerida acerca dos motivos da frustracdo do crédito publico,

devendo ser confrontado com as demais provas produzidas nos autos.

29. Nao fosse esse fundamento bastante para mostrar a fragilidade dessa
“prova”, acrescenta-se que a Unido — que integra contratualmente a definicdo de
Poder Concedente® e a quem a Requerente atribui a causa do desequilibrio
contratual decorrente da frustragcdo do Financiamento de Longo Prazo — ¢ acionista
controladora do BNDES e foi recentemente incluida em peticdo de aditamento
apresentada pelo Ministério Publico Federal nos autos da acado civil publica n.
1001854-57.2018.4.01.3802, movida em face da Concessionéria e da ANTT perante
a 4* Vara Federal Civel e Criminal da Subsecdo Judiciaria de Uberaba/MG, que tem
por objeto alegacdes de descumprimento do cronograma de obras do Contrato de

Concessao objeto desta arbitragem.

30. O pedido do Parquet Federal para que a Uniao passasse a integrar o
polo passivo daquela demanda escorou-se, justamente, no nexo causal entre a nao
liberacdo do financiamento e a redefinicdo da politica publica de crédito adotada

pelo BNDES (impossivel de ser prevista no momento do lance na licitagdo), com

2 OLIVEIRA, Rafael Carvalho Rezende. Curso de direito administrativo — 8. Ed. — Rio de Janeiro: Método, 2020
3 Relembre-se que o predmbulo do Contrato de Concessdo qualifica como Poder Concedente a Unido e a ANTT,
conjuntamente, embora a subcldusula 22.1.3 determine que se busque a recomposicao perante a ANTT.
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possibilidade de responsabilizagdo do titular da politica publica crediticia (Unido)
pelos problemas decorrentes da inexecucgdo contratual por falta de recursos. Assim,
se o ente federado central pode vir a ser condenado numa ACP movida pelo MPF
tendo por base essa nao liberacao de recursos, era até de se esperar que o BNDES

pudesse ser usado para, com uma cajadada, matar logo dois coelhos.

31. Portanto, trata-se de “prova” encomendada (ndo se tome aqui
nenhum sentido pejorativo) a instituicao que é /onga manus da Uniao, precisamente
seu principal agente financeiro em termos de project finance envolvendo concessodes.
Sobre o tema, nao é ocioso lembrar, na companhia de Aliomar Baleeiro, que a

atividade de fomento implica despender o dinheiro “/ndispensavel” ao atendimento

4

de " necessidades cuja satisfacdo o Estado assumiu"®, e sua concretizagado de faz por

"

meio dos agentes financeiros estatais, que, na licdo de Alberto Deodato, “sado

veiculos de um intervencionismo estatal a servico do planejamento econémico

tracado pelo governo”.

32. Nesse contexto, em que sabidamente o banco de fomento age a
servico do planejamento econdémico (que, como se retomard mais adiante, esta
provado que foi alterado), e tendo-se presente que a Unido é interessada no
resultado da arbitragem e da ag3o civil publica acima referida, ndo se pode olhar com
as lentes da inocéncia a suposta idoneidade probante do documento gerador na
undécima hora para instruir a defesa da Agéncia nestes autos. E imperiosa a
relativizacao de sua forga e é mister o seu cotejo com documentos contemporéaneos
a ocorréncia dos fatos, pois a questionada declaracdo do banco, como séi ocorrer,
veio com o color Gtil a quem o controla e é titular do ativo (Unido), e que ird dele se

utilizar decerto na demanda judicial proposta pelo MPFe.

33. Ademais, vale relembrar que, desde a sua citagdo na acao judicial e
nas demais impugnacdes a medida cautelar deferida, a Requerida teve a chance de
comprovar a alegagcao de auséncia de “restricao de acesso as linhas de crédito
publicas”. E ndo foram poucas as chances que a Requerida teve para juntar a
contraprova no processo judicial. A despeito da decretacao da revelia, a ANTT

resistiu a pretensao cautelar em diversas oportunidades no Poder Judiciario: (i) em

4 BALEEIRO, Aliomar. Uma introdugdo a ciéncia das finangas e a politica fiscal. Rio de Janeiro: Forense, 6.ed., 1969, p. 18.
Grifou-se.

5 DEODATO, Alberto Deodato. Manual de ciéncia das finangas. 212 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1987, p. 37.

¢ Especificamente o Relatério de Analise AIE/DELOG n° 01/2016, de 16/02/2016, que atestou o atendimento as condigdes
exigidas por ocasido da aprovagdo da Diretoria, documento este que ainda n3o foi disponibilizado a Requerente, a despeito
da solicitagdo formulada mediante o protocolo n. 99903000595202049.
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24/07/2019, apresentou contestacao intempestiva; (i) em 25/07/2019, agravou da
decisdo liminar; (iii) em 23/08/2019, apresentou embargos declaratérios em face da
sentenca cautelar; (iv) em 23/09/2019, interpds 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 revogacgao da liminar outrora concedida
nos autos do agravo 1023800-11.2019.4.01.0000 (dias antes da apresentacao das
alegacoes iniciais da Requerente, frise-se); e (vii) mais recentemente, nao apelou da

sentenca cautelar, certamente conformada com a via da arbitragem.

34. Seguramente as informacdes do banco ja estavam — ou deveriam estar
— ao alcance da Requerida desde aquela primeira oportunidade, mas somente agora
construiu-se o indigitado documento a fim de o conformar ao interesse e a

conveniéncia da Agéncia.

35. O préprio Tribunal Arbitral alertou na Ordem Processual n. 03 que:

“a Requerida ndo controverteu nestes autos o fato de que as
obrigacbes da Requerente previstas no Contrato de Concessédo se
tornaram excessivamente onerosas em decorréncia da restricio de
acesso as linhas de crédito publicas e da crise econémica nacional”.
(destacou-se)

36. Cabe pontuar, ademais, que a indigitada prova foi criada sem a devida
observancia dos principios do contraditério, da ampla defesa e da isonomia,
garantidos pelo art. 5°, LV, da Constituicdo Federal de 1988. Nessas condicoes, ao
se conferir presuncao absoluta de veracidade a prova manufaturada pela prépria
Administracdo anos apds os fatos discutidos, estar-se-ia infringindo a ordem

constitucional vigente.

37. Justamente por isso essa prova deve ser avaliada pelos julgadores com
maior rigor e sopesada com os demais elementos probatorios presentes nos autos,
sob pena de se privilegiar a Administracdo Publica em detrimento da parte

adversaria.

38. Mesmo nao se tratando de documento vélido para o debate, a
Requerente n3o se furtard, ao longo desta peca, a demonstrar as diversas fragilidades
verificadas em seu contelddo, de forma a desconstituir os argumentos que nele se

baseiam.

39. Assim, ficam desde ja impugnados esses “novos” documentos e as

alegacdes feitas a partir deles pela Requerida, os quais, isoladamente, ndo tém o
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conddo de desconstituir a prova robusta trazida pela Requerente nas Alegagdes

Iniciais.

3. CONSIDERACOES INICIAIS SOBRE AS ALEGACOES TRAZIDAS NA RESPOSTA
DA ANTT

40. Consoante se percebe do relato dos argumentos da Agéncia, a
Reposta apresentada pode ser dividia em duas vertentes: de um lado, busca-se
desconstituir, como evento imprevisivel deflagrador da clausula contratual de risco
do Poder Concedente, a crise econémica de 2014/2016; de outro lado, com esse
mesmo propdsito, a defesa ocupa-se em tentar, sob argumentos diversos,
desvincular o Financiamento de Longo Prazo do desequilibrio contratual reclamado

pela Requerente.

41. E interessante desde j& consignar que, nao obstante ambos os eventos
tenham sido efetivamente comprovados pela Requerente mediante a apresentacéo
de dois estudos técnico-econémicos assinados por renomados experts (o parecer do
professor Raul Velloso — RTE 20 e a Nota Técnica da GO Associados — RTE 42,
liderada pelo Professor Gesner Oliveira), fato é que esses documentos foram
simplesmente ignorados na Resposta da ANTT, que nao dispendeu uma linha sequer
para refuta-los. De fato, implementando uma retérica de desvio ou fuga, a Requerida
alonga-se em uma série de argumentagbes absolutamente genéricas, além de
paralelas e periféricas em relagdo ao ponto nodal da discussdo, como se esses

estudos ndo constassem dos autos.

42. Esse comportamento é sintomatico: evidencia a estratégia buscada
pala Agéncia para, a mingua de elementos técnicos para rebaté-los, tentar criar uma
cortina de fumaca para maliciosamente confundir os arbitros, de forma a alcancar a

sua persuasao.

43. Todavia, como se verd nos tdpicos seguintes, o estéril esforco
argumentativo e a manobra mais uma vez utilizada para desviar o foco dos pontos
controvertidos nao afastam a consequéncia inevitavel de que, diante do siléncio da
Agéncia e da auséncia de impugnacado especificada sobre o conteldo da prova
documental apresentada pela Requerente, os nimeros e dados contabeis trazidos

nos referidos estudos técnicos, sob a dtica probatdria, devem ser aceitos como
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incontestes, na forma dos artigos 406’ c/c 340° do Cédigo de Processo Civil,

aplicados subsidiariamente ao processo arbitral.

44. Registrada essa observacao, a Requerente passa a refutar, no tépico
seguinte, os rasos argumentos declinados pela Agéncia sobre a crise econémica de
2013/2016 e seus reflexos na Concessdao que perduram até hoje, para, nos topicos
subsequentes, adentrar os demais temas que estdo, direta ou indiretamente,

correlacionados a questao do Financiamento de Longo de Prazo.

4. A EXTRAORDINARIA CRISE ECONOMICA DE 2014/2016 COMO FATO
IMPREVISIVEL ENSEJADOR DO REEQUILIBRIO CONTRATUAL

45. A rigor, a simples leitura da Exposicdo de Motivos da Medida
Proviséria n® 800, de 18/09/2017 (tratada no capitulo 3.5. desta peca), subscrita pelo
proprio Poder Executivo, seria suficiente para derrubar, com uma sé penada, a versao
que a Requerida traz sobre a suposta ndo relevancia contratual da referida crise.
Todavia, a Requerente faz questdo de, aqui mesmo neste tdpico, fazer

antecipadamente algumas consideragoes.

46. Ao rebater os pleitos de reequilibrio propriamente ditos, a Requerida,
esbocando inusitada tese, principia tentando descaracterizar o que chama de "crises
econdmicas periddicas" como circunstancia extraordinaria ou evento de forgca maior

apto a justificar o reequilibrio contratual perseguido pela Requerente.

47. Ora, em suas Alegacodes Iniciais, a Requerente lastreou o carater de
imprevisibilidade da crise brasileira de 2015-2016 ndo em especulacoes
escalafobéticas sobre o “capitalismo”. Além de circunstanciada argumentacio e
exposicao de fatos, a Requerente foi diligente ao trazer aos autos dois estudos
técnico-econémicos: parecer do Dr. RAUL VELLOSO (RTE-20) e Nota Técnica da
consultoria GO Associados (sob a lideranca do Dr. GESNER DE OLIVEIRA (RTE 42). Com
o rigor metodoldgico préprio e anélise de dados que a matéria exige, ambos estudos

convergiram para a mesma conclusao, tendo sido fartamente referidos nas Alegacdes

7 Art. 436. A parte, intimada a falar sobre documento constante dos autos, podera:

(...) IV - manifestar-se sobre seu contetdo.

8 Art. 341. Incumbe também ao réu manifestar-se precisamente sobre as alegacdes de fato constantes da peticdo inicial,
presumindo-se verdadeiras as ndo impugnadas, (...).

-11/149 -



DUTRA & ASSOCIADOS IO

PORTUGAL RIBEIRO

ldveqgades

Iniciais e na presente Réplica para fundamentar cada afirmacao feita pela Requerente

na seara econdomica.

48. O pleito de reequilibrio, portanto, nao se baseia numa alegacao
genéricanem muito menos improvisada ou leiga de crise econémica, mas em analise
econdémica profissionalimprescindivel ao preenchimento dos requisitos materiais que

compoem a definicdo de forca maior.

49, Causa espécie que nenhum dos dois estudos tenha sido sequer citado

— muito menos refutado tecnicamente — pela Requerida. Essa constatacgao, per se, ja

seria suficiente para tornar incontroversa a imprevisibilidade da crise. Mesmo assim,

em respeito a Requerida e ao Tribunal Arbitral, a Requerente refuta a seguir os tibios

— e exdticos — fundamentos pseudotécnicos de sua Resposta.

50. Ao tratar da matéria de forca maior, a Resposta da Requerida limita-
se de modo bastante superficial a duas naturezas de afirmacgdes: (i) uma alusdo
generalissima, por assim dizer, improvisadamente socioldgica, sobre "o carater
ciclico do modo de producéao capitalista”; e (ii) um suposto entendimento da CCl de

que crise econdmica nao configura for¢a maior.

51. A primeira afirmacao leva a Requerida a concluir que “nao ha que se
compreender que crises econdmicas sejam eventos extraordinarios para fins de
concessao de servicos publicos” (p. 37). Segundo essa tese, a economia mundial
capitalista tem crises periddicas e os contratos de concessdes longos como o da
Requerente fatalmente um dia se deparariam com alguma delas, como conclui a
Requerida. Caberia exclusivamente a Concessionaria, diante dessa perspectiva, “a
construcdo de mecanismos de amortecimento dos impactos das crises econdmicas
[...], dentro de seu processo de gerenciamento de riscos” (p. 38). E sentencia, apds
escassos paragrafos baseados tdo somente nessa tese abstrata e em um pequeno
trecho pincado de matéria de jornal: “crise econdmica nao constitui forga maior” (p.

39).

52. A argumentacdo, com todo o respeito, ndo faz justica a qualificacao
técnica da ANTT e dos nobres integrantes da Procuradoria. Mais que insélita, a tese
denota auténtico surrealismo econémico-juridico radicalmente contrario a légica de
alocacdo de risco que deve presidir as concessdes de infraestrutura. Entdo deveriam
os agentes econOmicos, ao participar de licitagbes, incorporar, em suas projecoes,
futuras crises nacionais ou mundiais imaginarias que ninguém sabe se e quando

aconteceriam?! Seria, no final do dia, a revogagao do conceito de for¢ca maior? Que
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nivel tarifario heroico daria conta de incorporar toda a incerteza do mundo? No caso
brasileiro, a prevalecer o ensaio sociolégico esbogado pela Requerida, considerando
o histérico de crises politicas, golpes de Estado e de episddios de hiperinflacao e
planos heterodoxos de estabilizacao cujas sequelas até hoje lotam os tribunais,
deveriam os agentes econdmicos considerar em suas proje¢cdes um (quiga mais de
um!) iminente /mpeachment ou, quem sabe, um reviva/do Plano Collor ou, ainda, um
golpe de Estado? Em suma, sao tantos os questionamentos, é tamanha a
perplexidade gerada pela tese sociolégica da Requerida, que se torna imperioso

reconhecer ao menos sua enorme criatividade.

53. Ora, com o maximo respeito, os estudos econémicos apresentados
pela Requerente mereceriam uma contestacdo mais séria — e, insista-se, profissional,
técnico-econémica — por parte da Requerida, e ndo uma mistura infeliz de senso
comum com arremedos pseudoteoréticos — inclusive, diga-se de passagem, bastante

desatualizados, em termos conceituais e de referéncia bibliogréfica.

54. Com efeito, o que ficou patente da fundamentagdo declinada nas
Alegacoes Iniciais e devidamente comprovado pela contundente prova documental
que a instruiu foi que os efeitos da crise vivenciada pelo Pais nos anos que se
seguiram a contratacao em tela, sobretudo sobre o setor de infraestrutura rodoviaria,
além de excepcionalmente gravosos e irresistiveis, ndo eram razoavelmente

previsiveis nem para os analistas mais pessimistas.

55. O ineditismo e a intensidade da apontada crise econémica — até entao
a mais profunda desde 19007 - e sua caracterizagdo como evento absolutamente
extremo e imprevisivel foram descritos com minicias no parecer do economista Raul
Velloso (RTE-20), que, apds simulacdes dos cendrios minimamente esperados, foi

categérico ao afirmar:

O que ocorreu, de fato, foi algo totalmente fora de qualquer
parametro até entdao imaginavel.

[...]

Nao se pode, portanto, tratar essa crise da mesma forma que sdo
tratadas flutuagdes usuais na economia, alocando os custos de seus
impactos para a concessionaria. Estamos diante de um caso fortuito,
nao passivel de ser segurado e que, portanto, os impactos financeiros
devem ser atribuidos ao poder concedente. (fl. 19 do parecer) -
destacou-se

? NZo se analisa, aqui, a atual crise econdmica decorrente da Pandemia de COVID-19, de proporcdes provavelmente ainda mais
graves.
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56. Essa excepcional circunstancia também foi bem evidenciada na Nota
Técnica da GO Associados'®, que ressaltou a imprevisibilidade e a gravidade da crise
econdmica de 2014/2016, além da baixa velocidade de recuperagao da economia
nos anos seguintes a crise. O parecer comparou — com dados numéricos nao
impugnados pela Requerida - as situagdes da economia no periodo de elaboragao
da proposta comercial da Requerente e no periodo logo apds o inicio do Contrato

de Concessao.

57. Colhem-se da referida Nota Técnica as seguintes passagens
suficientes a derruir as alegagdes da Requerida voltadas a menosprezar a

imprevisibilidade dos nefastos efeitos da crise econémica de 2014/2016:

Ao contrario do cenério de crescimento da economia brasileira
esperado pelo mercado no momento da Licitagdo, ja no segundo
semestre de 2014 iniciou-se um ciclo de retracdo econémica que ficaria
marcado como a pior recessao da histéria do Brasil. Depois de um
crescimento econémico mediocre em 2014, de apenas 0,5%, a
economia brasileira entrou em uma recessdo sem precedentes. Em
2015 e 2016, o PIB encolheu 3,55% e 3,31% respectivamente, segundo
dados do IBGE, acumulando uma queda aproximada de 7% no biénio
2015/16.

De maneira agregada, o periodo posterior a assinatura do Contrato de
Concessao foi marcado por uma retragdo da economia brasileira cuja
magnitude foi muito além de qualquer possibilidade de previsao,
mesmo nos cendrios hipotéticos mais pessimistas.

(-.)

A crise de 2014/2016 prejudicou severamente a visdo internacional
acerca da economia brasileira, medida pelas classificacbes de risco
emitidas por agéncias de rating. Entre 2014 e 2015, as trés principais
agéncias globais, S&P, Fitch e Moody's, retiraram a classificacdo da
divida brasileira como “grau de investimento”, incluindo o pais no
chamado “grau especulativo”, atribuido a regidoes com elevado risco
para investimentos (Quadro 6).

(o)

Como visto acima, comparando-se com dados dos ultimos cem anos,
a crise econémica de 2014/16 talvez tenha sido a mais grave da histéria
do pais. Além disso, chama atencdo o baixo crescimento nos anos
seguintes, com crescimento de apenas 1,3% em 2017 e em 2018 e de
1,1% em 2019.

1 GO Associados, Nota Técnica: andlise das consequéncias da crise econdmica de 2014/2016 e da mudanga da politica de
financiamento do BNDES no equilibrio econémico-financeiro do Contrato de Concessao da Concebra, Sdo Paulo, abril de 2020,
p. 32-3.
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(...)

Além de severa, a crise de 2014/2016 foi subita. Como visto acima, as
expectativas no inicio de 2014 eram de pleno crescimento. No entanto,
a deterioragdo da economia se deu em curto espago de tempo,
contrariando quaisquer cenarios avaliados pelos agentes de mercado,
mesmo aqueles mais pessimistas. (destacou-se)

58. A apontada Nota Técnica da GO Associados, convergente com o
estudo de Raul Velloso, concluiu, a partir da dimensao macroeconémica, que a crise
brasileira de 2014/2016 foi, sem duvida, um fato exdégeno a vontade das partes

envolvidas:

Nao ha dlvidas de que a situagao vivida nos anos de 2015 e 2016
representa a pior crise da histéria econdmica do Brasil. Além a
profundidade da crise econémica enfrentada pelo pais, a retomada
tem sido lenta, e as perspectivas sdo de baixo crescimento para os
proximos anos. Fica claro também que, no momento de elaboragao da
Proposta Comercial, a Concessionaria nao teria como ter previsto
tamanha retracdo na economia, mesmo no cenario mais pessimista.
(destacou-se)

59. A crise interna que fundamenta o pleito da Requerente, além de trazer
uma depressao econdmica sem precedentes nos (ltimos 116 anos (desde quando a
série passou a ser medida), teve como caracteristica diferente das crises anteriores o
fato de que os anos imediatamente seguintes ndo foram de recuperagédo; pelo
contrario, foram de crescimento pifio, culminando com uma nova crise agora em
2020, causada pela Pandemia da COVID-19. Isto é, apds sete anos, o pais ainda luta

para sair do atoleiro econémico e fiscal.

60. Como se percebe, a Resposta da ANTT mostra uma tendenciosa
incompreensao dos fatos, tentando minimizar o efeito da crise interna. E importante
rememorar que somente apds o impedimento da Presidente da Republica é que veio
a publico o efeito das “pedaladas fiscais” que maquiavam as contas publicas e, por
consequéncia, as projecoes macroecondmicas adotadas no modelo de viabilidade da

Requerente.

61. Cabe aqui entao indagar qual era, na época da realizacdo dos estudos,
do leilao e da assinatura do contrato — em dezembro de 2013 e janeiro de 2014,

respectivamente — a probabilidade de a economia vir a ter um desempenho tao ruim,
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mais precisamente o pior desempenho da histéria? Como se poderia, aquela época,

precificar as consequéncias desse evento extraordinario de efeitos tao imprevisiveis?

62. Se a afirmagdo da Requerida sobre a qualificagdo da crise é
escancaradamente insustentavel, a segunda peca por uma leitura absolutamente
enviesada de um documento institucional da CClI'* que faz sugestdo de clausula

contratual de force majeure. A Requerida afirma:

Crise econémica ndo constitui forca maior. Por essa razao, a prépria
cldusula de forca maior criada e sugerida pela Camara de Comércio
Internacional — CCl ndo apenas nao contempla a hipétese de crises
econdmicas como ainda exclui completamente essa situagdo, na
definicdo que adota de forca maior, ao exigir que nao fosse um evento
razoavelmente previsivel. (p. 39).

63. Trata-se de clara distor¢do do documento da CCI. Senao, vejamos:

As regards the question of what constitutes force majeure, the ICC
Force Majeure Clause intends to achieve a compromise between the
general requirements of force majeure, which need to be met in all
cases and the indication of events presumed to be beyond the control
of the parties and not foreseeable at the time of the conclusion of the
contract. For that purpose, the ICC Force Majeure Clause provides a
general definition (paragraph 1) and a list of force majeure events
(paragraph 3) which are presumed to qualify for force majeure
(Paragraph 3). Parties are invited to check the list and verify if some
events should be deleted from or added to it, in accordance with their
specific needs.’? (grifos nossos).

64. Ora, como facilmente se constata, a lista sugerida pela CCl é
exemplificativa, e ndo taxativa. E mais: trata-se de uma sugestdo de redacdo
contratual para uma lista de eventos que se presumem preencher os requisitos de
imprevisibilidade e irresistibilidade. Como sugestdo de redacao, a lista pode ser
diminuida ou ampliada. E absolutamente falso que a CCl, nas assertivas palavras da
Requerida, “exclua completamente” crises econédmicas do rol de eventos de forca

maior. Trata-se apenas e tdao somente de uma sugestao de técnica de redacao

1 ICC, Force majeure and hardship clauses, March 2020,
https://iccwbo.org/content/uploads/sites/3/2020/03/icc-forcemajeure-hardship-clauses-march2020.pdf

121CC, Force majeure and hardship clauses, p. 1.
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contratual que complete a clausula de definicdo estipulativa de forga maior com uma

clausula de rol prévio de eventos com presuncao Juris tantum.

65. Além disso, também nao é verdade que os exemplos do documento
da CCl nem sequer citam matéria econdmica. Um dos eventos citados pela CCl é
“currency restriction”’, ou seja, controle de capitais, instrumento de politica
econémica (cambial) considerado radical para lidar com a volatilidade do fluxo de

entrada e saida de recursos.

66. O préprio trecho de artigo (de mais de uma década atras) citado pela
Requerida — pretensamente para resumir “a postura dos tribunais arbitrais de forte
resisténcia no reconhecimento da excepcionalidade dos impactos desses eventos”
(as crises econdmicas) — faz referéncia expressa a “devaluation”, ou seja,
desvalorizagcdo cambial, como um evento “catastréfico” equivalente a guerras,

inundacdes e terremotos.

67. Em sintese, sdo numerosas e gritantes as inconsisténcias trazidas pela
Requerida em sua Resposta sobre a matéria de caracterizacdo da crise como forca
maior. Entretanto, insista-se, apesar de elas terem sido aqui rebatidas de forma
circunstanciada, a rigor nem mereceriam qualquer tipo de contestacgao, pois revelam-
se consideragdes improvisadas e amadoras sobre temas que foram abordados de
forma técnica por profissionais especializados (economistas) nos dois estudos
econdémicos ja referidos. Como ja enfatizado, o fato de a Requerida n3o ter sequer
citado esses estudos que compdem as Alegagdes Iniciais (RTE-20 e RTE-42) é sintoma

inconteste de que a matéria é incontroversa.

68. Nao ha duvida, pois, de que a crise invocada pela Requerente é sim
evento extraordinario e imprevisivel apto a deflagrar a responsabilidade do Poder
Concedente pelo reequilibrio contratual, nos exatos termos colocados nas Alegacoes

Iniciais.

69. Embora seja evento suficiente a justificar o pleito da Requerente, é
fundamental esclarecer que a Concessiondria nao alega reequilibrio pura e
simplesmente em razao da crise, como pretende confundir a Requerida, muito menos
em relacdo a variacao de demanda, como sera melhor visto abaixo. Seu pedido se

justifica, sobretudo, pela manifestacao, pela materializagdo da crise no mercado de

"

3 ICC, Force majeure and hardship clauses, p. 2, item 3, “c
4 O trabalho citado é de Matthias Scherer, “Economic or Financial Crisis as a Defense in Commercial and Investment
Arbitration”, in Czech Yearbook of International Law, Second Decade Ahead: Tracing the Global Crisis, Volume |, 2010, pp.226.
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crédito de infraestrutura, que levou ao nao Financiamento de Longo Prazo por parte
do BNDES como reflexo da clara mudanca de direcionamento politico fiscal por parte
do governo (fato do principe ou da Administracdo), essa sim decorrente da crise

interna, como sera abordado mais adiante.

4.1. O NEXO DE CAUSALIDADE ENTRE O EVENTO DE FORCA MAIOR E A
FRUSTRACAO DA EXPECTATIVA DE OBTENCAO DO FUNDING

70. Como largamente argumentado nas Alegagdes Iniciais, os dois
estudos econémicos demonstram claramente nao sé (i) a imprevisibilidade da crise,
mas também (ii) o nexo de causalidade entre, de um lado, a crise macroecondmica e
seu desdobramento fiscal e, de outro, a mudanca de conduta do BNDES, que alterou
bruscamente sua politica de concessao de empréstimos a partir de janeiro de 2015.
Sobre este ultimo aspecto, é eloquente o siléncio da Requerida sobre o gréfico
reproduzido logo mais abaixo, constante do estudo da GO Associados (p. 38). De

acordo com o estudo liderado pelo Dr. Gesner de Oliveira:

A evidéncia mais clara de reducdo de crédito para o setor de
infraestrutura rodoviaria ao final de 2014 é a série que mostra as
aprovagoes de novos empréstimos pelo BNDES. O periodo com maior
numero de aprovacdes ocorreu nos meses que precederam a Licitagdo
e no inicio do Contrato (periodo em que o empréstimo ponte esta em
vigor). A partir de final de 2014, hd uma queda muito expressiva nas
aprovacgdes de novos financiamentos.

O Quadro 15 mostra as aprovacdes mensais de novos empréstimos
para o setor, em milhdes de Reais, moeda constantes de dezembro de
2019. A média mensal até dezembro de 2014 foi de R$ 2,795 bilhoes,
enquanto a média mensal do periodo seguinte, a partir de janeiro de
2015, foi de apenas R$ 586 milhdes, préximo a 20% do periodo
anterior. [p. 35]

A queda foi tdo expressiva para o segmento de transporte rodoviario
que, em dezembro de 2015, o total de novas aprovagoes acumuladas
em 12 meses (correspondente ao ano de 2015) representava apenas
30% do total de aprovacoes acumuladas em 12 meses em janeiro de
2014. Para a infraestrutura de forma geral, o total de novas aprovagdes
em dezembro de 2015 representou 48% do observado em janeiro de
2014." (p.37)
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QUADRO 15: APRpVACC)ES DO BNDES PARA RODOVIAS
(R$ MILHOES CONSTANTES DE DEZ/2019)
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Fonte: BNDES — Séries Setoriais, dezembro de 2019. Elaboragéo ¢ anélise: GO Associados.

71. Poderia tamanha alteragdo ser explicada por problemas atribuiveis aos
tomadores de empréstimo? Nao é o que concluem as anélises econdmicas que
compdem os autos da presente arbitragem, as quais a Requerente sempre se
reportou, andlises estas repletas de evidéncias didaticamente apresentadas em
graficos e tabelas que ndo cabe aqui reproduzir na integra — mas que,
aparentemente, ndo sao relevantes para a Requerida. Portanto, a realidade
conhecida por todos foi que, em meio a degradagdo do quadro macroeconémico,

especialmente fiscal, o BNDES foi instado a mudar sua policy.

72. Mais adiante, o passo posterior a argumentacdo aqui desenvolvida
sera contestar o argumento da Requerida de que, em meio a essa mudancga tédo
expressiva da policy do BNDES como um todo, praticamente espelhando a
degradacdo do quadro macroecondémico, a Requerente é que teria dado causa a
frustragcdo da expectativa de concessao do funding.

4.2. OS REFLEXOS DA CRISE ECONOMICA SOBRE AS RECEITAS DA CONCESSAO

73. Dentre os reflexos da crise econdémica sobre o Contrato de Concessao,

despontam as receitas auferidas pela Concessionaria, que ndo corresponderam as

-19/149 -



g DUTRA & ASSOCIADOS IO

PORTUGAL RIBEIRO
14 ,‘/._/” d w‘-

expectativas projetadas em decorréncia da expressiva queda no volume de trafego

das rodovias.

74. Como visto, alega a Requerida que teria havido um aumento
substancial ao longo dos primeiro 05 (cinco) anos de contrato, apontando, quanto ao
volume de trafego, que as flutuacdes teriam sido normais, conforme dados da Nota
Informativa SEI N° 241/2020/NAM/DG/DIR (R-36), com volume inferior em apenas (-
) 7,04% em relagao as projegoes do EVTEA, o que, na sua avaliagao, ndo representaria
oscilagdo significativa a justificar a alteragdo do risco contratualmente alocado a

Concessionaria.

75. Ocorre que o grafico 05, que supostamente afere essa discrepancia

de 7,04%, esta eivado de erros, porquanto utiliza premissas distorcidas. Explica-se.

76. Enquanto todas as projecdes do trafego real aferem o trafego de cada
ano de concessao (medida divergente do ano comum - pois se inicia no dia 05 de
marco do ano e se termina no dia 04 de margo do ano seguinte), as projegdes do
trafego contido no EVTEA possuem como marco temporal o ano civil (1 de janeiro a
31 de dezembro do mesmo ano). Sendo assim, ao estabelecer 58.532,90 como o
trafego inicial do ano de 2015, a Agéncia considerou o periodo de 252 dias,
correspondente ao interregno do dia 27/06/2015 (inicio da cobranca do pedagio) até
o dia 04/03/2016 (fim do segundo ano de concessao). Todavia, ao cravar o trafego
projetado para o EVTEA, a Requerida apenas levou em conta o periodo de 188 dias
correspondente a 27/06/2015 a 31/12/2015.

77. Ademais, todas as projecdes do trafego real consideraram o efeito dos

eixos suspensos, enquanto as do trafego projetado o desconsideraram.

78. Tal metodologia erratica compromete o grafico como um todo.
Portanto, as premissas devem ser equalizadas para que se possa comparar a

demanda projetada com a demanda real.

-20/149 -



:

PORTUGAL RIBEIRO
14 ,/

DUTRA & ASSOCIADOS ™D
ADVOCACIA (&

79. Nesse sentido, o grafico abaixo utiliza as seguintes premissas: (i) o

tempo analisado corresponde ao ano civil; e (ii) todos os nUmeros levaram em conta
o efeito dos eixos suspensos.

Trafego em Veiculos Equivalentes Acumulado ( x 1.000)
400.000,00
356.446,12
350.000,00
300.000,00
250.000,00
200.000,00

150.000,00

100.000,00

50.000,00

2015

2016 2017 2018

-50.000,00
Ano 2 Ano 3

Ano 4 Ano 5

REAL (REV 04) —Previsto - Estudos (MEF) % Percentual de incremento / Reducio

80.

o seu racional, é oportuno expor separadamente os seguintes dados:

A fim de atestar os nUmeros contidos na ilustracdo acima, bem como

TRAFEGO REAL

Ano 2015 2016 2017 2018
Veiculos Equivalentes 44.560,33 | 83.448,67 84.022,98 83.531,26
Eixos Suspensos 3.203,95 6.173,87 6.045,20 5.271,63
REAL (REV 04) 47.764,28 | 89.622,55 90.068,18 88.802,89
Previsto - Estudos (MEF) 49.793,30 99.619,34 | 102.099,99 104.933,49
% Percentual de incremento / Reducio -4,07% -10,03% -11,78% -15,37%
Eixos Equivalentes

2015 2016 2017 2018 2019

Ano 2 Ano3 Ano 4 Ano 5 Ano 6
Ano Concessao |58.532,90(83.327,69|84.103,83|83.707,26 309.671,68
Ano Calenddrio |44.560,33(83.448,67|84.022,98| 83.531,26| 14.108,44 |309.671,68

Eixos Suspensos

2015 2016 2017 2018 2019

Ano 2 Ano3 Ano4 Ano 5 Ano 6
Ano Concessao 4.369,95 | 6.009,42 | 5.998,97 | 5.232,13 21.610,46
Ano Calendario | 3.203,95 | 6.173,87 | 6.045,20 | 5.271,63 | 915,81 | 21.610,46
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ANTT Ano 2 Ano 3 Ano4 Ano 5
2015 2016 2017 2018
VDMAeq - Todas as pragas 264.858 272.184 279.726 287.489
Dias 188 366 365 365
Previsto - Estudos (MEF) x 1.000 49.793 99.619 102.100 104.933
81. Se se fizer a apuracdo por ano civil, observa-se que a discrepancia

entre o trafego real e o trafego projetado aumenta vertiginosamente a cada ano:

Trafego em Veiculos Equivalentes ( x 1.000) - por ano

120.000,00

104.933,49
99.619,34 102.099,99

100.000,00
80.000,00

60.000,00 49.793

40.000,00

20.000,00

2015 2016 2017 2018

-20.000,00 Ano 2 Ano 3 Ano 4 Ano 'S5

REAL (REV 04) — P ravisto - Estudos (MEF) % Percentual de incremento / Reducio

82. Isto é, a Requerida tenta maquiar o indefensavel. A projecao do
trafego contida no EVTEA, inspirada em projegdes macroecondmicas condizentes

com o periodo econémico até entao vivido, € muito superior ao trafego real.

83. Ressalta-se, ainda, que a andlise do BNDES para a concessao do
Financiamento de Longo Prazo considerou o trafego real, ndo havendo que se falar,

portanto, em estimativas super dimensionadas por parte da Requerente.

84.

Resposta, na tentativa de menosprezar os reflexos negativos causados em suas

Como se vé, a Requerida distorce os dados apresentados em sua

receitas em decorréncia da expressiva redugdo do volume de trafego nas rodovias

que veio como consequéncia da crise econdmica.
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85. Com esse mesmo propodsito de manipular informacgoes para induzir em
erro os arbitros, a Requente faz comparagdes absolutamente descabidas com outros

modelos que, nem de perto, assemelham-se ao caso da Concebra.

86. A ANTT traz a informagado de que, mesmo em contratos que admitem
o compartilhamento de riscos de trafego (cita os exemplos americano e sul-coreano),
seria aceitavel o reequilibrio contratual a partir de uma variacao superior a 40% (Texas
e Virginia) e de até 25% (Coréia do Sul), esse ultimo limitado a ocorréncias até o 2°
ano de Concessao. Porém, a ANTT nao contextualiza essas condigoes para a
realidade brasileira e, especificamente, para o caso da Concebra, omitindo ainda
outras informagdes relevantes sobre o ambiente regulatério desses contratos. Ou

seja, esconde que estad a comparar banana com maca.

87. Para a exata compreensdo da situagdo brasileira, faz-se relevante
descrever o histérico da evolugdo dos investimentos em infraestrutura nos Estados

Unidos, para entao ver-se se é correta a comparagao.

88. Na década de 50, o sistema de rodovias interestaduais estadunidense
foi profundamente financiado por fundos federais, ocasido em que se construiu
praticamente a totalidade da infraestrutura existente atualmente no Pais. A partir da
década de 80, houve grande investimento em rodovias federais, estaduais e locais,
por meio de PPPs, para suprir restricdes fiscais e contornar o problema de
deterioracao da malha, em prol da manutencdo e operacdo de rodovias, frente a

crescente demanda de trafego.

89. O marco regulatério federal de financiamento mudou a partir de 1991,
com a Lei de Transporte Terrestre Intermodal (Intermodal Surface Transportation Act
—ISTEA). O governo federal atuou na promogao de acesso a recursos e financiamento
a construcdo de rodovias pedagiadas estaduais em conjunto com financiamento de
parceiros privados, com contrato em modelo design-building e concessao de
empréstimos e garantias federais para cobrir parte dos custos dos projetos de PPP,

além de concessao de titulo privados isentos de impostos para essas finalidades.

90. Em 1995, o Sistema Nacional de Rodovias (National Highway System
Designetio — NHS) permitiu a criagdo dos bancos estaduais de infraestrutura (State

Infrastructure Banks) para desenvolvimento da infraestrutura estadual.

91. Em 1998, foi publicada a Lei de Financiamento e Inovagdo da

Infraestrutura de Transporte (Transportation Infrastructure Finance and Inovation Act
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— TIFIA), que encorajou o financiamento privado em grandes projetos, acima de cem

milhdes de ddlares™.

92. A fim de tracar um comparativo mais efetivo com a situacdo da
Concebra para se ter uma ideia mais clara dessas diferencas, cita-se o exemplo
abaixo de uma concessao no estado do Texas. Em geral as concess6es americanas
sao compostas por rodovias de curta extensao, como é o caso da Camino Colombia
(Texas 255), que possui apenas 36,13km (22,5 milhas) de extensdao e mantém
investimentos muito baixos. A principal caracteristica desses contratos é que seu
objeto inclui apenas manutencgéo, ndo contemplando, por exemplo, a extensdo do
trecho concedido da Concebra, de 1.176 Km, além, claro, do grande esforco de
investimentos em construcado previstos em seu contrato, de R$ 5,5 bilhdes. Ainda
assim, esta-se falando de diferencas de tarifa na ordem de 18 vezes maiores por km
em veiculos de passeio e 15 vezes maiores por km em veiculos pesados (caminh&es

de 5 eixos) em favor das concessdes americanas.

93. Portanto, se 1& no EUA, com um contexto muito mais favoravel —
contratos de natureza efetiva de PPP (parceria publico privadas), prazos bem maiores
de concessao, economia estabilizada, mercado com produtos de crédito especificos
para a infraestrutura, maduros e efetivos, seguranca juridica, tarifas de pedagio bem
mais altas, menores investimentos (apenas de manutencao) ou investimentos em
obras de ampliacdo de capacidade seguindo critérios iminentemente técnicos’é, etc.
—, admite-se o compartilhamento de riscos de trafego, é correto concluir que, na
especifica condigdo brasileira, de absoluta inseguranca juridica, regulatdria, politica,
econdmica etc., em que os contratos nao possuem tais clausulas de
compartilhamento, o empreendedor que se engaja, de boa-fé, aos objetivos do

estado, acaba sendo penalizado.

94. A tabela a seguir traz os indicadores aplicados na concessao do

Texas':

15 Estudo Internacional de Contratos de Concessdo Rodoviaria — ANTT p.83

' Relembrar que os Investimentos Concentrados na 3° Etapa, tratava-se de um objetivo politico e ndo se alinhava a critérios
técnicos de execugdo de obras de ampliagdo a medida em que essas fossem de fato demandadas.

"7 Fonte: Texas A&M Transportation Institute — Texas Toll Road Primer — Final Report PRC 14-3f
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Table 13. Average Toll Rate per Mile by Toll Tag in Texas.

Average

Passenger Average
- Length . Truck Cost
Name of Facility . X Vehicle Cost .
in Miles . per Vehicle
per Vehicle Mile
Mile
Hardy Airport Connector (Harris County) 1.7 50.53 52.60
Manor Expressway—FPhase 1* 1.2 5039 51.18
Fort Bend Parkway Extension®™** B3 50.31 51.27
Loop 1 (Parmer Lane to SH 45 North) 3.5 50.26 S0.78
Manor Expressway—FPhase 2* 5 50.26 50.77
U5 1834 11.6 50.25 50.74
Westpark Tollway—Fort Bend County & 50.20 50.20
5H 99 (Grand Parkway] Segment I-2A b.6 50.18 50.53
Sam Houston Tollway East 7.3 50.17 50.72
5H 550 1 50.17 50.50
Chisholm Trail Parkway™® 286 50.16%* 50.48%*
5H 45 Morth 12.8 50.16 S0.48
Dallas Morth Tollway 30.1 50.16 50.45
President George Bush Turnpike 29.7 50.16 50.45
Fre sldl.anl'. George Bush Turnpike—Western 118 $0.16 $0.45
Extension
Fresident George Bush Turnpike—Eastern Extension 9.9 50.16 50.45
Sam Rayburn Tollway 26.2 50.16 50.45
Loop 49 5.1 50.15 50.45
Sam Houston Tollway West 25.7 50.15 S0.63
5H 45 Southeast 7.0 50.15 50.45
5H 130 Segments 1-4 49.0 50.14 50.42
Sam Houston Tollway—5E Belt 9.7 50.13 50.54
Hardy Toll Road 711 50.12 50.50
Sam Houston Tollway—5W Belt 109 50.10 50.46
) <H 755 (Camino Colombia) 225 50.09 50.36
Westpark Tollway 13.2 50.08 50.37
Sam Houston Tollway NE 13 50.08 S0.38
. These will roads were not open o traffic unnl May 2014, and therefore sufficient revenue data were not

available at the ime of reporting {25); however, they were included m the table o show how thear toll cost
per mule rate will compare.

b For the most northern section of the Chisholm Trail Parkway, local residents elected w pay on additional
S04 per mile 1o pay for addiional landscaping and other enhancements they wanted incorporated into the
pragect.

% Fort Bend Parkway Extension consasts of 6.2 miles m Hams County and 2.1 miles in Fort Bend County. The
cisl per mile represents a weighted average of reported rates.

Mute: Updated average passenger vehicle cost per vehicle mile for NTTA facilines was provided by NTTA.

95. Complementando o benchmarking internacional trazido pela ANTT,
pode-se citar, ainda, o caso do nosso vizinho Chile'®, que possui em seus contratos
de PPP a interessante previsdo de Receita Minima Garantida (RMG), o primeiro
instrumento importante para atrair investidores e facilitar a estruturacdo dos

financiamentos dos projetos nas licitagdes ocorridas a partir de 1995.

96. Outro bom exemplo de nosso vizinho chileno, no sentido de garantir
o sucesso das concessbes e nao apenas deixa-las entregues a propria sorte, veio com
as providéncias adotadas em relagdo a crise asidtica de 1997, que produziu uma
reducdo no crescimento da economia chilena no final da década de 90 e inicio dos

anos 2000, acarretando a retracdo do fluxo de veiculos e das receitas das

'8 Case também extraido do trabalho “Estudo Internacional de Contratos de Concessdo Rodoviaria — ANTT” p. 57 em diante.
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concessionarias de rodovias (MOP, 2006, p.88). Em funcao disso, as concessionarias
alegaram que essa reducao das receitas era decorrente de um fato superveniente e
solicitaram apoio do Estado. Com o objetivo de garantir a sustentabilidade do
programa de concessao, auxiliando as concessionarias — sem, entretanto, onerar o
Estado —, discutiu-se inicialmente a ideia de um mecanismo de cobertura de
demanda. Apesar de reconhecer o baixo crescimento do tradfego nas estradas
concessionadas como resultado da crise, o Estado entendeu que se tratava de um
problema passageiro, mas, ainda assim, estudou uma alternativa para resolver o
problema pontual e, ao mesmo tempo, manter a confianga no programa de
concessao, o que resultou em um instrumento financeiro chamado Mecanismo de

Distribuicao de Receitas — MDR (Mecanismos de Distribucién de Ingressos — MDI).

97. Os exemplos acimas citados servem para demonstrar aos arbitros que
as comparagOes feitas na Resposta da ANTT sao absolutamente descabidas,
devendo, portanto, ser terminantemente desconsideradas para a anélise do caso
concreto da Concebra, que, como demonstrado, possui suas especificidades e
particularidades que nada se comparam aos exemplos invocados pela Requerida,
com base nas quais deve ser apreciado o especifico desequilibrio de seu Contrato

de Concessao.

5. A FRUSTRAGCAO DA PROMESSA PUBLICA DE FINANCIAMENTO DE LONGO
PRAZO COMO EVENTO AUTONOMO DE DESEQUILIBRIO CONTRATUAL

5.1. CREDITO PUBLICO COMO BASE EXTERNA DA LICITACAO E PREMISSA SINE
QUA NON PARA MANTER-SE O PONTO DE EQUILIBRIO E A VIABILIDADE DO
CONTRATO DE CONCESSAO. CONFIANCA LEGITIMA DA REQUERENTE AO
CONSIDERAR AS CONDICOES FAVORECIDAS EM SUAS PROJECOES.

98. Sobre o tema do Financiamento de Longo Prazo, a Resposta da
Requerida parte da investida de tentar desvincula-lo da composicdo da equacao
econémico-financeira do Contrato de Concessdo, com argumentos voltados a
desviar o foco da tese central defendida pela Requerente, que merece, desde logo,
ser delimitada, para afastar a cortina de fumacga criada na Resposta com o nitido

propodsito de confundir maliciosamente os arbitros, como ja alertado.

99. Esclareca-se, de antemao, que a Requerente deixou extremamente

claro em suas Alegacdes Iniciais que a TIR do projeto (tomada como parametro para
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o fluxo de caixa nao alavancado), isoladamente — isto é, sem as condi¢bes de

financiamento barato garantidas pela Unido —, nunca foi atrativa aos investidores.

100. Rememore-se, quanto ao ponto, que a fase | da 3 Etapa do Programa
de Concessdes Rodoviarias Federais - PROCROFE, referente ao leildo da BR040 e da
BR 116, acabou fracassando em decorréncia da frustracdo dos investidores diante da
falta de apoio por parte dos bancos publicos. Com efeito, sem qualquer garantia do
propalado financiamento, ndo acorreram interessados ao certame, o qual acabou

sendo cancelado". Isso é fato comprovado e incontroverso nos autos.

101. Para contornar esse insucesso foi que o governo federal decidiu
conferir maior arrojo ao fomento dos pretendidos projetos de ampliacdo do modal
rodoviario, e, cumprindo essa orientacao politica crediticia de seu controlador — a
Unido —, foi que os bancos publicos (BNDES, Caixa Econémica Federal e Banco do
Brasil) tornaram publica® essa promessa com a subscricao e divulgagao da chamada
Carta de Apoio em 04/09/2013 (RTE 3), que nao tinha outro propdsito sendao gerar

confianga em potenciais investidores.

102. Essa Carta de Apoio — documento chave para se avaliar a base externa
e as circunstancias em que viriam a ser realizadas as licitacoes e assinados os
contratos de concessdo — dispunha sobre as condigdes de apoio aos investimentos
(obras de grande extensdo e valor) relacionados aos projetos dos futuros
concessionarios de rodovias, com condi¢des excepcionalmente mais atrativas, que
ndo apenas eram indisponiveis no mercado financeiro (como restou atestado pelo
professor Gesner Oliveira), mas também eram mais favoraveis que as condi¢des
anteriormente ofertadas pelo préprio BNDES em seus anteriores financiamentos

para o setor de rodovias, assim perfilada:

Participacdo: Até 70% do volume de investimentos obrigatérios
previstos no plano de negécios do proponente a instituigdo financeira,
observado o ICSD = 1,2 (considerando todas as dividas).

Itens financiaveis: Aqueles ja aceitos atualmente pelo BNDES, Banco
do Brasil e CAIXA, podendo incluir desapropriacoes, a critério das
instituicoes financeiras.

Prazos: Total: 25 anos. De caréncia: até 5 anos. De amortizagdo: 20
anos

' Disponivel em: https://economia.estadao.com.br/noticias/geral,governo-suspende-leilao-da-br040-e-br-116-no-dia-

30,141937e.
DDisponivel em: https://www1.folha.uol.com.br/mercado/2013/09/1337119-bancos-oficiais-baixam-custo-de-
concessoes.shtml
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Sistema de Amortizagdo: Originalmente SAC. Alternativamente,
podera ser admitida, observadas as caracteristicas de cada projeto
pelas instituicdes financeiras, a utilizagdo de sistema Price de
amortizacao, desde que sejam emitidas debéntures de Projeto ou que
haja previsdo nas fontes de recursos. Taxa de Juros: TJLP + até 2% a.a.
(destacou-se)

103. Foram essas condi¢bes inovadoras e extremamente favorecidas de
financiamento publico a juros baixos e condigdes especiais de pagamento, que
despertaram o interesse da Requerente e dos demais concorrentes e, assim,
viabilizaram o éxito do novo certame. O respectivo edital foi publicado no ambiente
circunstancial inovador e atrativo acima descrito, fundado em promessas e em
confiancga, especialmente a de que sé seria possivel dar cumprimento ao contrato, na
modelagem econdmica entdo estruturada - investimentos altissimos em curto
espaco de tempo —, mediante a concretizacdo do propalado financiamento. Nao ha
como negar que a promessa do financiamento funcionou como mecanismo de

inducao de comportamento dos investidores privados.

104. Sobre a relevancia da Carta de Apoio dos Bancos Publicos no contexto
que que levou a confianga legitima da Requerente em participar do certame nas
condicbes anunciadas, relevantes sdo as observagoes de Egon Bockmann Moreira,
Professor da Faculdade de Direito da UFPR, em Lega/ Opinion elaborada

especificamente para o caso da Requerente (RTE 198):

Em termos juridicos, portanto, a “Carta de Apoio dos Bancos Publicos”
é a promessa de fomento que tornou factivel a contratagdo. Situagao
advinda também - reitere-se — do fracasso da etapa anterior do dito
Programa de Concessées Rodoviérias Federais — PROCOFE, que nao
foi exitosa em angariar interessados, eis que os investidores nio se
sentiram estimulados a fazer ofertas (os leildes restaram vazios).

Note-se que a CONSULENTE nao estava diante de contrato isolado,
langado no vacuo, alheio ao tempo e ao espaco. O que de fato existia
era determinada situacido juridica, tal como definida por FABIO
KONDER COMPARATO, “formando propriamente um sistema, isto €,
um conjunto de elementos, que dependem, reciprocamente, uns dos
outros, de modo a formar um todo organizado.” Sistema esse
formalmente integrado pelas manifestagcoes oficiais de incentivo a
participagado privada em tais projetos de interesse publico.
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Logo, o que se esperava — a finalidade da “Carta de Apoio” — é que as
sociedades empresariais privadas sentissem-se incentivadas a levar a
sério as manifestacdes oficiais e, assim, assumissem como bons e
valiosos os financiamentos condizentes com o escopo divulgado.

Uma vez que a “Carta de Apoio dos Bancos Publicos” é medida inicial
de fomento que positiva o incentivo oficial a adocio de
comportamento por parte dos empresarios (comprometimento
publico), sua revogacao/alteracao enfrenta limites ortodoxos.

Isto €, quando o fomento deixa de ser ato meramente politico — como
no caso dos planos de governo e das promessas de campanha - e se
reveste de juridicidade por meio de manifestaggo oficial de 6rgaos e
agentes competentes, em ato que especifica os seus contornos e sua
finalidade, os seus efeitos merecem ser tratados de forma equivalente.
Estamos a tratar de ato juridico destinado a produzir efeitos positivos
perante determinadas pessoas. (destacou-se)

105. Foram essas condigcdes que, integrando a base e as circunstancias da
licitacdo e da contratacdo, foram tomadas como premissas para a elaboracdo da
proposta econdmica da Requerente e para a projecao do fluxo de caixa alavancado
(do acionista). Ou seja, a simples viabilidade do projeto, aferida exclusivamente com
base na TIR prevista no EVTEA - 7,2%, a mesma considerada na anterior rodada

fracassada de leildo — jamais teria levado ao sucesso do novo certame.

106. De fato, como ja havia sido confirmado na fase | da 3* Etapa do
PROCROFE, néo bastava ser vidvel o projeto: aquela TIR nao alavancada de 7,2%,
embora tornasse viavel o projeto, era ruim. Era preciso, também, que o projeto fosse
atrativo, a despertar o interesse dos investidores. Foi por isso que a Concessao
somente se tornou interessante a partir da Carta de Apoio dos Bancos Publicos. Dai
a relevancia da TIR alavancada, ou do acionista, que a Requerida tenta a todo tempo
menosprezar, e que previa a taxa subsidiada de 18,34% sem inflagdo (ou 19,40 com
inflacdo), significando um custo menor de capital de terceiros justamente em razao

do subsidio que seria garantido pelo Governo.

107. A esse respeito foi enfatico o entdo Ministro da Fazenda, Guido

Mantega, na oportunidade do anuncio publico da TIR de 7,2%, quando, ao exaltar

os efeitos do financiamento, disse claramente que os pardmetros para os leildes sdo

as taxas alavancadas:
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formuladores do Plano de Investimento em Logistica lancado pela ex-presidente

109.

arbitragem, da Tarifa Basica de Pedagio e da TIR utilizadas para aferir a viabilidade
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Eu mesmo fiz umas 15 reunides com o setor de concessoes, discutindo
dados, abrindo as planilhas, e todos sairam satisfeitos". (...) "N&o vejo
mais criticas nesse ponto. Esse nimero era menor, atualizamos uma
série de dados, como custo do investimento, estad tudo atualizado. Era
uma TIR de 5,5% e, talvez, nem chegasse a isso. Nés melhoramos o
sistema de financiamentos, pois reduzimos os juros e aumentamos os
prazos, diminuimos garantias, o que da a chamada TIR alavancada de
15% a 16%.%" (destacou-se)

A taxa de retorno para o investidor ficara entre 16% a 20% [...] Sao os
parametros para os leiloes. No decorrer dos leiles, havera uma
concorréncia entre as empresas e as taxas de retorno diminuirdo um
pouco. Dessa maneira, ndés estamos tornando as concessoes
rodoviarias muito atraentes, para que haja nao sé muitos investidores,
mas para que haja concorréncia. Quanto mais atraente o
empreendimento, quanto maior perspectiva de lucro do
empreendimento, maior serd a atragao de investidores [...] é preciso
que os empreendimentos tenham atratividade. Nés melhoramos as
condigées de financiamento para garantir essa rentabilidade de 16% a
20% para o investidor, o que tem um peso importante as condi¢cdes de
financiamento, que ja foram melhoradas.

A diferenga é: a taxa de 7,2% é para o projeto, como se fosse o
rendimento do capital da empresa que vai fazer o empreendimento e
o rendimento para o investidor é considerando o financiamento, ou
seja, as condi¢cdes especiais de financiamento alteram a rentabilidade,
reduzem os custos e alteram a rentabilidade do investimento. As
condicdes de financiamento sdo as seguintes: financiamento de até 25
anos, com uma taxa de juros de ate 1,5%, com prazo de caréncia de 5
anos e na modalidade de project finance [...] com essa taxa de
rendimento, o investimento se torna bastante atrativo.?? (destacou-se)

Perceba-se que o entdo chefe da economia brasileira e um dos

Dilma Rousseff contradiz, expressamente, a argumentacgao trazida pela Requerida.
Para a elaboracdao de proposta de desagio, os agentes econémicos teriam como

parametro a taxa de retorno alavancada.

Dai também a manifesta irrelevancia, para o deslinde da presente

mantega.html;

21 Disponivel em: http://g1.globo.com/economia/noticia/2013/05/retorno-ac-investidor-para-rodovias-ficara-entre-16-e-20-diz-

22 Disponivel em: https://www.youtube.com/watch?v=De5kM91KLmO
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do projeto, que, segundo alega a Requerida, ndo teriam considerado em seu célculo
as condigdes de financiamento do BNDES, como teria sido consignado na invocada
Nota n° 318/2013/STN/SEAE/MF (R-38), que nenhuma influéncia exerce na

elucidagao do desequilibrio contratual questionado pela Requerente.

110. Como se vé, é o retorno do acionista (maior que o do projeto),
mediante a alavancagem financeira, que interessa na tomada de decisdo do
investidor. Nao é suficiente, em nenhum lugar do mundo, que o projeto se pague. O
projeto tem que ter atratividade para o investidor, que leva em consideragdo a taxa

de retorno que represente o menor custo do capital.

111. Sobre o papel meramente teérico da TIR do projeto (ndo alavancada)

nas concessoes, é esclarecedora a seguinte anotacdo de Egon Bockmann Moreira®:

“(...) considerando a magnitude de empreendimento caracteristicos as
concessoes, tal percentual tende a ser meramente tedrico, na medida
em que o aporte de recursos necessarios a sua concretizagdo, em
regra, pendem em algum grau de recursos de financiamentos perante
terceiros".

112. Por sua vez, o papel primordial da TIR do acionista (alavancada) em
contratos de concessdo, “enquanto indicador que congrega os elementos relativos
a rendibilidade esperada de uma concessao e ao processo do eventual reequilibrio

da mesma", pode ser assim sintetizado?*:

Nos contratos de concessédo, aqui exemplificado numa rodovia, a TIR
acionista representa, sem sombra de duvida, um parametro da maior
centralidade ou relevancia financeira. (destacou-se)

113. A especifica politica de crédito divulgada com a Carta de Apoio dos
Bancos Publicos tinha o propésito de assegurar o atingimento da finalidade primaria
da modelagem contratual entdo estruturada, que era a de que obras de grande vulto
fossem realizadas nos primeiros 5 anos da concessao sem que isso doesse no bolso

dos usuarios das rodovias, atraindo investidores sob a perspectiva de sua capacidade

2 Os contratos administrativos, equilibrio econdmico financeiro e a taxa interna de retorno: a légica das concessoes e parcerias
publico-privadas / Egon Bockmann Moreira (Coord.). - Belo Horizonte: Forum, 2016.

2 MARTINS, Anténio. Contratos de concesséo, financiamento e reposicao da rendibilidade esperada: uma nota econémico-
legal.
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de cumprir o contrato, pagar o empréstimo e ainda conseguir retorno para o dinheiro

privado que também seria aportado.

_\lessa modelagem, o financiamento publico nada mais era do que um

repasse financeiro subsidiado pelo Poder Concedente, com o propésito de tornar

viaveis e atrativos os projetos, como bem acusa Rafael Véras de Freitas:

(...) no setor de rodovias, foram as préprias entidades financeiras da
Administracdo Publica indireta federal (tanto o BNDES, como o Banco
do Brasil) que se propuseram a estabelecer condi¢gbes mais favoréaveis
de financiamento dos referidos projetos. E isso motivou os agentes
econdmicos a apresentarem propostas comerciais alavancadas,
considerando que o custo de capital préprio (do acionista) é superior
ao do capital de terceiro (custos do financiamento)?. (destacou-se)

115. No esquema abaixo, demonstra-se que o valor presente liquido - VPL
esperado para o projeto era zero, o que tornava nao atrativo o projeto, ressalvada a

hipétese do financiamento subsidiado, inclusive previsto pelo préprio governo em
seu fluxo do acionista®:

2 FREITAS, Rafael Véras de. O equilibrio econdmico-financeiro nas concessdes de rodovias. R. de Dir. Pdblico da Economia —
RDPE | Belo Horizonte, ano 15, n. 58, p. 199-239, abr./jun. 2017
% Planilha logit rodovia 3° fase |ll etapa — Lote 5 — Painel Controle
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Rodovias 3a Fase Il etapa
Painel de Controfe

Passol:
Escoher rodadadal ce-
ndrio de Trifegoe
C Trafego
| " - -
Passoz: Escolha da tracho/lote LoteSv11v1010 Sem inflagio Com Inflacio
Calocar % darecsita ! - )
e e Projeto  Acionista| _Acionists
correspondente 2o ana 1 ano2 Lote 2 pragasES Taxa Interna de Retorno-TIR (2.2 7,24% 18,345 15,48%
inicio do periodo de Receita considerada noano 1 [3) 0% 50% Ano? Taxa de Desconto (3.3} 7 3,275 £,845¢
Passo3: - Valor Presente Liquido - VPL [milhBes de RS) 10 2.300 2373
E:;‘:‘:I'a’ Gerecsisne Receita ndo tarifiria 56 agicional & receits tariféria) 0% % sobre 2 recaita tarifiriz
Passot: . i . TIR meta:
ParaoLote | pode-se Utilizagdo Sudene Anos de beneficio Definicio da tarifa Esta é ameta do cileuln
utilizar oz benefivios do Sudene - Redugdo de 75% da zliquota do IR 3o 10 Metas Valores de tarifa
Sudene. Escolher —
“simingo” e por quantos TR L
an0s ele seriavilido Depreciagio  Créditos fiscais 150 4130 Benann slavanca:
. . i — ° do, esta # 0ICSD meta
Deflacio de valores constantes - canariovalores constantas Sim Sim Financiamento
Escolher se 3 FL/ Ativos * financiamento:
depreciagio e os PIB-projecio  PIB-FocusBacen Fatorregional  Elasticidade HopanedaCanssey
criditos de PISICoiins . ) ; . . . financiado
i sero deflacionadas Cenarios de FIB / elasticidade / regicnal ANTT-navo \ N sim Constante Condigées para o
— ICsDmin 176
Escalher cendria de FIE Cenirios: Cenarios: PL/Ativo min 27,10%
e elasticidade: Consulta - PIE 455 Constante = 1para Validacio o
MTHANTT - cendrio Agara- ANTT todas a5 categoriss :
et pela MTAANITT Passoh: | Coiouta ICED:
Tréfego - cendrio Apés selecionar o Calcular condictes | |Pars o cendrio slavancads,
inicialmente definida Calcular TIR Meta cendrio, clicarobotdo | definzncizmenta | | este botdo definio x de
pelo estuda de trifego caleular TIR meta para . financiamenta (65%-80%)
escolhermas ataris para estar dentra doICSD
Prazo da Concessio ou PP Ano Frazo cancess30; meta definido
Prazo da concessio ou PPP [znos) 20 |Importante selecionar 25
- anos para g cenirio da . .
Anodeinicio ELSE i W VoS Definicio da subvencio
Anadefim 2043 Premissa Valores
Fremissafuga- anofim da pista simples 2018 Com subvencio Ndo Calcular Subvengo
Premissa entrada dz ferrovia 2015 |Passod: Passoll: Tipa de subengio Liquida
Wertarifa resulante por | | Ver tarifa resultante por N i )
100km Duragia 1 anols)
Caracteristicas gerais da concessio Subvengio anual 245 MMRS
Fassol: Tarifa proporcional por km ou praga de pedégio km RS/ 100km' RS [ praga IR 7,208 TIR meta:
Escalher g2 atarita ser Tarifa unitaria O 54 ) . Estaé s meta do cdleul)
caloulada por km ou se = dasubvengio
serdigual por praga de alor de
pedigio
Conceita Pramissa Observagiies Resultados MM RS) Fluxo de Caba Alavancado
Frovisio de contingéncia de Capex 03 % sobre o Capexestimada Receita total 22.856 Total financiade [MM RS) 2.848
[l.EW | PainelControle ~ PreAtemporais | PreTemporais  CronFinanAtivos FluxoCaixa FluxoCaixa_infl |~ Trafego | PER | Ref | TrafegoloteSvi1vi010 | PERLoteSviivi0id ®

116. Esse esclarecimento faz cair por terra as digressdes da ANTT sobre o
papel do EVTEA para avaliacao da viabilidade da Concessao e para o célculo da Tarifa
Basica de Pedagio (ndo alavancada) e as alegacdes de que a TIR alavancada nao
serviria de parametro para se aferir o equilibrio do Contrato de Concessdo. A
despeito de todo o esforco argumentativo para tentar demonstrar que o
Financiamento de Longo Prazo ndo compés a Tarifa Béasica de Pedagio nao
alavancada, a Requerida em momento algum contestou que o EVTEA? (RTE 2)
continha previsao de contratagao de Financiamento de Longo Prazo, a juros baixos,
prazo de caréncia de 5 anos e prazo de 20 anos para amortizagao, exatamente como
havia sido divulgado na Carta de Apoio dos Bancos Publicos, conforme se extrai de

seu item 4.3:

27O volume 4 do EVTEA que acompanhou o Edital de licitacdo continha os Estudos de Viabilidade
Econdmico-financeira.
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4.3 Premissas de financiamento

O fluxo de caixa de projeto e do acionista foram calculados considerando-se a
possibilidade de financiamento., sendo que as premissas adotadas sdo apresentadas

na Tabela 4 a seguir.
Tabela 4 - Premissas gerais de financiamento
Conceito Premissa | Observagoes
Financiamento 70,00% | % dos investimentos
TJLP 5,00% |taxa de juros de longo prazo
Spread BNDES 2,00% |informacao BNDES
Risco 0,00% |risco de mercado
Inflacao (IPCA) 450% |Inflacdo meta do governo
Juros sobre o Financiamento (TJLP + Spread a o
BNDES + Risco) real 2,39% |% do saldo da divida (a.a.)
Juros sobre o Financiamento (TJLP + Spread N e
BNDES + Risco) nominal 7,00% % do saldo da divida (a.a.)
Conceito Premissa | Observagoes
Tempo de Caréncia 5 anos
) anos apos o periodo de
Prazo de financiamento 25 Saglinla
Disponibilidade desta linha de financiamento do St
BNDES 5 primeiros anos

As demais premissas consideradas para a modelagem sao apresentadas na Tabela 5.

Tabela 5 - Outras premissas de modelagem

Conceito Premissa | Observagoes

Contas a Receber 0 Dias da receita liquida anual
Contas a Pagar 0 g::?fa Ida despesa operacional
Taxa de desconto do calculo do VPL da sere

de faturamentos para calculo da verba de 7,20% |a.a. seminflagdo
fiscalizacao da ANTT

Observa-se que, como a depreciacdo e os créditos de IR e CSLL possuem um valor
nominal constante, eles foram deflacionados neste modelo para ficarem coerentes
com o cenadrio sem inflacdo que esta sendo apreciado. Como taxa de deflacdo, foi
utilizada a taxa de inflagao meta do governo, que é de 4 5% a.a.

117. Fato é que, como reconhecido pela prépria Requerida, o parametro
utilizado pela Concessionaria para apuracao da taxa de desconto possivel ao projeto
tem como referéncia o fluxo de caixa alavancado, o qual se ancorava, no caso, em
juros subsidiados por bancos publicos/fomentos, que acarretariam desenvolvimento
para as regides beneficiadas, com reversdo do subsidio criado pelo governo em
beneficio da modicidade tarifaria, ou seja o dinheiro publico (aportado pelos bancos

publicos) se revertia em infraestrutura e beneficio aos usuéarios do pedagio, que
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teriam uma tarifa médica. Era inerente ao Programa de Investimento em Logistica -

PIL a politica publica governamental que induzia incentivos a infraestrutura.

118. Portanto, ndo procedem as alegagdes da Requerida no sentido de que
a Tarifa Basica de Pedagio nao alavancada nao teria previsto desconto referente ao
subsidio. Com efeito, ainda que indiretamente, é inequivoco que o financiamento
publico fazia parte do beneficio concedido ao usuério, gerando, por consequéncia,

um deflator tarifario, em que a contrapartida do dinheiro puiblico advinha justamente
do BNDES.

119. Como se vé, as condi¢des favorecidas de financiamento publico foram
sim tomadas como referéncia pela prépria Agéncia. Sobre o ponto é categérico o
parecer da GO Associados:

Nao obstante, a prépria ANTT utilizou tais condicbes na elaboragao
dos estudos econémico-financeiros que deram base a Licitagdo. O
valor de referéncia para a tarifa quilométrica de pedagio publicado
pela Agéncia dependia dessas condig¢bes especificas de financiamento
pelo BNDES, posto que eram exclusivamente oferecidas pelo Governo
Federal. Ndo podiam ser encontradas em outras instituicbes de
financiamento ou bancos.

(...)

O estudo econdmico-financeiro de referéncia para a Licitagdo foi
publicado no site da ANTT para promogao das chamadas ‘Novas
Concessoes Rodoviarias Federais’. Ainda é possivel acessar o estudo e
constatar que as tarifas de referéncia foram calculadas seguindo
condigbes subsidiadas de financiamento indicagées pelo Governo
Federal e divulgadas ao mercado pelos principais bancos publicos. A
tabela constante do referido estudo com essas condicbes esta
replicada no Quadro 2, no inicio deste Parecer. (destacou-se)

120. Sobre a vinculacgo do Poder Concedente as condicoes de
financiamento que constaram da Carta de Apoio e do EVETEA categérica é a

conclusao extraida da referida Lega/ Opinion de Egon Bockmann Moreira (RTE 198):

Feita a escolha politica de como fomentar a participacdo de sociedades
empresariais privada em licitacdes de relevante interesse publico,
reduz-se a futura discricionariedade a (quase) zero. Uma vez publicados
edital de licitaggo com EVTEA acolhedor da “Carta de Apoio dos
Bancos Publicos”, tais atos obrigam a Administragao Publica (direta e
indireta) que os promoveram. (destacou-se)
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121. E complementa o doutrinador em outro trecho da Legal/ Opinion:

No caso em exame, divida nao pode haver de que a base objetiva do
contrato de concessdo é também integrada pela oferta de fomento
divulgada pela UNIAO (PODER CONCEDENTE), por meio dos bancos
nos quais é titular de poder de controle societéario (os signatérios da
“Carta de Apoio dos Bancos Oficiais”, dentre eles o BNDES)

[...] Sem o empréstimo oferecido, nao seria factivel que o desagio
atingisse tal patamar. Em contrapartida, a proposta se fundou na
certeza objetiva de que o fomento seria mantido, tal como ofertado. A
partir desta delimitagdo, pode-se interpretar quais efeitos as partes —
PODER CONCEDENTE e CONCESSIONARIA - pretendiam
estabelecer, a luz da Lei 8.987/1995 e do edital de licitagbes: a
execucgao do contrato de concessdo com tarifas de pedagio de valor o
mais baixo possivel.

[....] Por conseguinte, ao se tratar do equilibrio econémico-financeiro
do contrato de concessdo em exame, necessario se faz levar em conta
a sua base objetiva, indiscutivelmente integrada pela situagao juridica
qualificada pela promessa expressada no EVTEA e na “Carta de Apoio
dos Bancos Oficiais. (destacou-se)

122. Além da expressa previsdo no EVTEA, fato é que diversas autoridades
pUblicas confirmaram previamente a importancia dessas condicdes diferenciadas
para o éxito das licitagbes, que vieram ainda a ser amplamente noticiadas e
ratificadas nos meses que se seguiram ao pacto, como exaustivamente demonstrado

nas Alegacdes Iniciais.

123. Vale lembrar que, ja no lancamento do Programa de Investimentos em
Logistica (PIL), em 15/08/2012, o entao Ministro dos Transportes, Paulo Passos, foi
enfatico ao firmar que condicdes de financiamento absolutamente favoraveis
(periodo de caréncia, taxas de juros e periodos de amortizacao) seriam garantidas
pela Unido, por meio do Banco Nacional de Desenvolvimento Econdmico e Social
(BNDES), como agente de desenvolvimento (item 17 das Alegagdes Iniciais).

124. O papel de destaque do BNDES para o sucesso das licitacbes de

infraestrutura foi ressaltado no parecer da GO Associados:

A concessdao de empréstimos subsidiados pelo BNDES foi um
instrumento utilizado pela Unido para enfrentar os efeitos deletérios da
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crise financeira internacional iniciada em 2007. Para tanto, o BNDES
recebeu empréstimos de longo prazo do Tesouro Nacional (TN) com a
finalidade de ampliar suas fontes de recursos, tendo por base o custo
financeiro da Taxa de Juros de Longo Prazo (TJLP). De 2008 a 2014,
foram cerca de R$ 420 bilhdes recebidos pelo Banco. Durante todos
esses anos, esses recursos foram destinados a concessdo de
financiamentos subsidiados como forma de acelerar os investimentos
no pais sem repassar aos consumidores o onus dessa aceleragao.

(-.)

Assim, a oferta de crédito com taxas abaixo da capacidade de qualquer
outro banco de competir (ou mesmo se interessar) pela concessao de
financiamentos para infraestrutura, e até mesmo abaixo da taxa basica
da economia, estd longe de ser decorrente da competitividade ou
eficiencia do BNDES. Trata-se, claramente, de uma politica publica que
perdurou ao longo de vérios anos. As condigcdes colocadas pelo
Governo Federal para os financiamentos eram impossiveis de serem
encontradas em outras opgdes do mercado na época da Licitagao.
(destacou-se)

125. Diversas outras autoridades confirmaram o carater inovador das
condicdes que seriam ofertadas pelo BNDES aos vencedores das licitagdes,
manifestando-se publicamente no sentido de garantir que seria respeitado o
financiamento oficial subsidiado para assegurar as caracteristicas do modelo de
concessdo estruturado para a 3% Etapa PROCROFE, como comprovado em
passagens das Alegacdes Iniciais, as quais se reporta a Requerente para nao tornar
repetitiva a presente peca: o entdo Chefe de Transportes e Logistica do BNDES,
Cleverson Aroeira da Silva (item 20), o entao Ministro dos Transportes, César Borges,
em entrevista ao “Valor Econémico" (item 30), o entdo Secretario Executivo do
Ministério da Fazenda, Paulo Caffarelli, em entrevista ao jornal “Estado de Sao

Paulo” (item 31) e a prépria entdo Presidente da Republica, Dilma Rousseff (item 33).

126. Inclusive, essa promessa se confirmou quando o BNDES cumpriu parte
do compromisso mediante a concessdo de empréstimo de curto prazo como etapa
inicial da estruturacdo de Financiamento de Longo Prazo, reforcando a forca
vinculante das condicdes ofertadas na Carta de Apoio dos Bancos Publicos, e se
sacramentou em 23/02/2016, quando a Diretoria do BNDES aprovou o
Financiamento de Longo Prazo e a minuta dos contratos a serem celebrados com a
Requerente nos 60 (sessenta) dias seguintes, por meio da DIR n° 78 (RTE 5) e n° 79
(RTE 6), que foram devidamente instruidas com elementos sobre a viabilidade

econémica e financeira da operacado. Ali estavam exauridos os processos de
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validacao sobre a suficiéncia e capacidade do empreendimento para concessao do
Financiamento de Longo Prazo, notadamente quanto ao desempenho operacional
do projeto e sua sustentabilidade financeira.

127. A sucessdo de atos concretos praticados pelo BNDES,
detalhadamente descritos nas Alegacdes Iniciais, corrobora a legitima expectativa da
Requerente de que, inevitavelmente, sobreviria o fechamento financeiro da

concessao, tal como inicialmente prometido, que se formou com:
a) a carta de apoio dos bancos (pré-leilao);

b) as diversas declaracoes de autoridades do executivo a época,

amplamente noticiados na midia;
c) o enquadramento do projeto por parte do BNDES (pés leildo);
d) a liberagao do empréstimo-ponte; e

e) finalmente, a aprovagdo do empréstimo de Longo Prazo, em
fevereiro de 2016.

128. Enfim, os elementos constantes dos autos evidenciam que o
financiamento governamental subsidiado era, de fato e de direito, elemento
essencial das condi¢gdes da concorréncia e, justamente, por isso, é parte indissociavel
da equacdo econdmico-financeira das concessdes, isto é, uma condicdo
materialmente presente na convocacdo, embora ndo formalmente constasse do

edital propriamente dito.

129. Os principios da confianga legitima e da boa-fé objetiva ndo conduzem
a outra conclusao sendo pela fundada expectativa da Concessionéria ao considerar
em suas projecoes as condigdes favorecidas do Financiamento de Longo Prazo, como
base externa da licitagdo e ponto de equilibrio e viabilidade contratual, nos exatos
termos advogados nas Alegacoes Iniciais.

130. A promessa de financiamento nesses termos, aliada ao cenério
econdmico favoravel que vigia no momento, constituiram a base econémica objetiva
do negécio da Requerente e, também, o seu racional financeiro para o célculo da
tarifa ofertada no leildo, que levou em consideragcao, notadamente, a expectativa do
fluxo de caixa alavancado.Como se percebe, o desagio competitivo de 52% ofertado
em sua proposta econdmica nao decorreu do conjecturado equivoco da

Concessionaria em suas projecdes sobre o trafego da rodovia, na estruturacdo
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econdmica do projeto e no gerenciamento dos riscos, repetidamente invocado pela
ANTT.

131. Sobre o aspecto, é oportuno rememorar o trecho do parecer do
economista Raul Velloso em que demonstra que o custo financeiro subsidiado foi de
fato a grande premissa tomada pela Requerente para oferecer o desagio de 52% no
valor do pedagio em sua proposta na licitagdo e que o impacto financeiro da
frustracdo do crédito prometido pelo BNDES inviabilizaria a prépria estrutura da

concessao, conforme detalhado nos itens 74, 75 e 252 das Alegacdes Iniciais.

132. N3o ha que se falar, portanto, em equivoco de projecdes da
Concessionaria ou oferta de lance agressivo no leildo. A consideracdo das condi¢oes
de Financiamento de Longo Prazo era fundamental para a prépria competitividade

do negécio, como também foi bem pontuado no parecer da GO Associados:

Outro ponto chave na presente discussao é o fato de que, na época da
Licitacdo a oferta de crédito subsidiado era ampla e continua. Nao
havia outra opgdo aos agentes de mercado sendo utilizd-la na
elaboracdo de seus precos. Isso porque aquele licitante que nao a
utilizasse nao seria competitivo no certame, pois os demais certamente
a considerariam em seus precos. (destacou-se)

133. A figura abaixo mostra os niveis compativeis de desagios

apresentados pelos vencedores, em seus respectivos certames licitatérios da 3° Fase:

BR-153 BR-060/153/262 BR-163 BR-040
MT MS

GO/T0 DF/GO/MG MG/GO/DF

134. Observe-se que todos os players da terceira etapa de concessodes,

indistintamente, apresentaram desagios no mesmo patamar, exceto a Invepar, que
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se posicionou ligeiramente acima de 60%. Isso mostra o quanto os players desse
certame estavam inclinados a descontos razoaveis sobre a tarifa-teto, confiantes nas
promessas e no contexto apresentado pelo governo na ocasidao desses editais. E

mostra, sobretudo, nao ter nada de errado na proposta de desagio apresentada pela
Concebra, de 52%.

135. Alids, vale registrar que todas as concessoes da terceira etapa que nao
obtiveram o financiamento — como é o caso da concessdo da Requerente —, ou estado
caminhando para devolugédo ou ja o fizeram ou se tornaram insolventes, sem excecao.
A Unica concessao que se manteve viavel foi a da antiga MGO, que, diferentemente
das demais, obteve sucesso no financiamento do BNDES, mesmo oferecendo um
desagio relevante superior a 42%. Tal sucesso se deve principalmente ao fato de que
o lote da BR-050 foi o primeiro lote adjudicado da 3a Etapa (ou seja, suas tratativas
ocorreram anteriormente ao apice da crise) e ao fato de que a extensao do trecho
concedido e os trechos a serem duplicados eram muito inferiores aqueles das demais

concessoOes da 3a Etapa.

136. A alegada visdao extremamente otimista da Concessionaria merece
algumas consideracdes a mais, sobretudo no que tange a acusagdo de que as

projecoes da Requerente teriam sido equivocadas.

137. Na comparagao entre a variagdo do trafego prevista pela ANTT com

aquela projetada nos cenarios vislumbrados pela Concessionaria, bem como com a

e HRMAFadetenee) _
450.000

400.000

350,000 e Cendrio  Redugio Média
e ANTT x Real -11,29%

300.000 Pes x Real -22,91%
[ Med x Real -24,08%
Oti x Real -25,22%

250.000

200.000 LtS-ANTT
—x—[t5-52-Pes
150000 Lt552-0
100,000 —— 11552 Med
O 15 -HEE
50.000
0
2.015 2.016 2.017 2.018 2.019
LtS-ANTT 264.858 272.184 279.726 287.483 295.480
—*—Lt5-52-Pes 278.621 301.928 325.322 348.564 371.884
Lt5-52-0ti 285.034 310.347 335.701 361.061 386.391
—=—|t5-52-Med 281.827 306.137 330,511 354.813 379.137
—o—| t5-Real 256.891 244.094 246.590 241.312 250.582

variacdo real efetivamente verificada, verifica-se que tanto as projecbes da ANTT
quanto as da Requerente estdao aquém do trafego real projetado no momento do
EVTEA, com uma diferenca percentual inferior a 13%:
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138. Ha de se questionar, assim, se se a propria ANTT nao teria sido
extremamente otimista em sua visao ou se, de fato, as sucessivas crises frustraram a

expectativa de todos, inclusive do Poder Concedente.

139. Adicionalmente, é importante mencionar que a questao percentual da
diferenca de trafego traria impacto apenas no momento do payback do projeto, ou
seja, ndo o tornaria viavel ou inviavel, diferentemente da figura do financiamento
subsidiado. Observa-se que a diferenca aproximada de 13% (de 25,22% para
11,29%), aplicada a receita anual do negécio (R$ 390 milhdes) remete a R$ 50 milhdes
por ano, acarretando um impacto de R$ 250 milhées (em 5 anos) sobre um CAPEX
superior a R$ 5,5 bilhdes, impactante financeiramente, mas insignificante sob o
enfoque da viabilidade concentrada de investimentos, isso sem considerar o efeito

da lei dos caminhoneiros.

140. Nesse ponto, é oportuno chamar a atencdo para o fato de que, para
contradizer o trafego projetado pela Concessionéria, a ANTT trabalha com os dados
do EVTEA como um mantro sagrado. Ou seja, invoca-o de acordo com o que lhe
convém: ora o EVTEA é meramente indicativo, ora, quando |he é interessante, é

tomado como irrefutavel.

141. Isso se verifica no paragrafo 21 da Resposta, em que ANTT utiliza-se
do suposto trafego do EVTEA para calcular o faturamento da Concebra em
comparagcdo com o faturamento dos concorrentes do certame, ignorando o
superveniente efeito da Lei dos Caminhoneiros, que proibiu a cobranca do eixo
suspenso, acarretando um célculo totalmente equivocado e tendencioso na planilha
apresentada na pagina 16, o qual, refeito de maneira correta, apontaria um resultado

infinitamente inferior aos R$ 2 bilhées argumentados pela ANTT.

142. Outrossim, ainda no que diz respeito as criticas que a ANTT faz sobre
a avaliacido do projeto da Concessionaria, releva ressaltar que o BNDES,
evidentemente, ndo aprova no escuro um financiamento de bilhdes de reais, sem o
minimo rigor técnico. O banco mantém equipe de especialistas em cada area de
projetos de infraestrutura (rodovias, aeroportos, portos, hidroelétricas etc.),
balizando-se ainda por trabalhos robustos de Due Dilligences, conduzidos por
empresas especializadas e independentes nas areas Socio-Ambiental, Técnica
(Tréfego, Capex/Opex) e Seguros, mediante relatérios técnicos emitidos por

especialistas previamente aprovados pelo BNDES, com base nos dados vigentes a
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época, os quais sdo analisados pela instituicdo e aprovados tecnicamente para

subsidiar as decisdes da Diretoria.

143. Por débvio, o valor do desdgio ganhador se traduz em tarifa de
pedagio, que é aplicada no plano de negdcios com os dados de trafego atualizados,
como resultado do trabalho de empresa independente (Due Dilligence), enderecado
ao BNDES, que tem total e detalhado conhecimento do projeto e, assim, pode
confirmar o retorno de um ICSD (indice de Cobertura do Servico da Divida), indicador

que atesta se o projeto é ou ndo saudavel.

144. Certamente todas essas varidveis foram consideradas do relatério da
area técnica do banco que subsidiou a aprovacdo do projeto pela sua Diretoria

Colegiada®.

145. Portanto, independentemente do fato de a Agéncia utilizar ou néo a
TIR alavancada (que considera o financiamento principal com juros subsidiados),
certo é que tanto o empreendedor quanto seus financiadores o fazem com rigor
técnico a fim de comprovar o quanto o projeto é saudavel, sustentavel no longo

prazo e garantidor do seu integral take out.

146. Cumpre detalhar um pouco mais no tocante a Due Diligence - DD
Técnica que contempla Trafego e OPEX/CAPEX, conduzida por empresa
especializada, aprovada pelo préoprio BNDES como empresa idonea, que realiza um
trabalho isento e independente sobre os dados de trafego do trecho sob a

responsabilidade da Concessionaria.

147. No caso em questdo, o estudo foi conduzido pela empresa ALG
Transportation Infrastructure & Logistics em meados de 2015, portanto, ja
capturando impactos da crise econémica interna. Os dados de trafego apurados pela
empresa independente foram atualizados ao plano de negdcio da Companhia (com
a tarifa vencedora do certame) e submetidos ao BNDES, que avaliou o projeto e,
para a propria seguranca, ainda aguardou o inicio da cobranca de pedéagio, para que
pudesse acompanhar por alguns meses (entre junho a dezembro de 2015) e
confirmar se o trafego de fato era aquele apontado pelos trabalhos realizados pela
ALG, para somente em fevereiro de 2016 ultimar a aprovacdo da Diretoria para a

contratagcdao do empréstimo de longo prazo.

% Relatério de Analise AIE/DELOG n° 01/2016, de 16/02/2016, que ainda nao foi disponibilizado & Requerente, a despeito da
solicitacdo formulada mediante o protocolo n. 99903000595202049.
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148. O lance vencedor da Requerente (52% de desagio) é classificado post
hoc pela Requerida (convenientemente) como agressivo. Diz-se post hoc ou
extemporaneamente pois, se a ANTT realmente tivesse considerado agressivo e
arriscado o lance na época dos fatos, teria o poder-dever de desclassificar a proposta
da Requerente. Nessa (esdruxula) hipdtese, , que a ANTT somente leva a cabo nesta
arbitragem para induzir esse Tribunal em erro, a consequéncia logica seria o
reconhecimento de uma omissado por parte dos agentes publicos da Requerida que
falharam em reconhecer a época a inviabilidade pratica ou o descuido do bid da
Requerente. Note-se que essa desidia implicaria inclusive a responsabilizacdo pessoal

dos agentes publicos da Requerida por (suposta) tamanha falha.

149. Além disso, o proéprio histérico de propostas vencedoras em
concessdes rodoviarias demonstra que a oferta de desagios (ou agios, a depender
da forma de leilao) em percentuais similares ou superiores aos ofertados pela
Requerente é pratica comum também para contratos bem-sucedidos, desde o inicio
do programa de concessdes federais, como a concessao original da Ponte Rio-
Niterdi, integrante da 1° Etapa, com desagio de 61%; ou, na 2° Etapa, os leildes das
rodovias Ferndo Dias (BR-381/MG/SP, com desagio de 65,43%), Régis Bittencourt
(BR-116/SP/PR, com desagio de 49,20%) e a Rodovia do Mercosul (BR-116/376/PR a
SC, com desagio de 62,67%), de modo que a proposta ofertada pela Requerente
nao pode jamais ser considerada aventureira ou irresponsavel, como quer fazer crer

a Requerida.?

150. Alids, € o que se evidencia também no resultado das concessoes
realizadas nos Ultimos anos. E o caso, por exemplo, de leildes que foram
extremamente comemorados pelo Governo Federal, como o de 12 aeroportos nas
regioes Nordeste, Sudeste e Centro-Oeste, com agio médio de 986%;3° do leilado da
ferrovia Norte-Sul, com agio de 100,92%;3' dos leildes de transmissdo de energia
elétrica conduzidos pela ANEEL, onde foram arrematados 12 lotes, com desagio

médio de 60,3%.32 No setor de rodovias, com leiloes de ativos estaduais igualmente

4 https://expresso-noticia.jusbrasil.com.br/noticias/142062/empresa-espanhola-garante-cinco-dos-sete-lotes-do-leilao-de-

rodovias-federais,

30 Que levou o Presidente a afirmar: “"Foi realizado hoje, 15/03, o leildo de 12 aeroportos das regiées Nordeste, Sudeste e
Centro-Oeste. Valor inicial proposto era de R$ 218,7 milhées. Conseguimos arrecadar R$ 2,37 BILHOES, valor 10 vezes maior,
que serd pago a vista. E o Brasil voltando a crescer! Grande vitéria!" https://exame.abril.com.br/economia/no-twitter-bolsonaro-
comemora-resultado-do-leilao-de-aeroportos/

31 https://valor.globo.com/empresas/noticia/2019/03/28/rumo-leva-concessao-da-norte-sul-com-agio-de-10092.ghtml

32 https://www.canalenergia.com.br/noticias/53121687/governo-comemora-o-sucesso-do-leilao-de-transmissao
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celebrados como o da Rodovia dos Calgados, com 438% de agio;* do lote Centro-
Oeste, com agio de 130,89%,* e, mais recentemente, o do lote de Piracicaba-
Panorama, cuja vencedora ofertou agio de 7.000%, comemorado como um “marco

histérico” pelo seu poder concedente.3s

151. Voltando ao caso Concebra, ainda com a tarifa resultante, o projeto
mostrava-se saudavel e equilibrado. Isso desconstréi a alegagao de que o desagio
teria produzido a retirada de R$ 2 bilhdes do fluxo de caixa da Concessionéria em 5
anos. Esse valor seria perfeitamente assimilavel pelo caixa acaso houvesse sido
honrado o Financiamento de Longo Prazo do BNDES, previsto exatamente para esse
periodo dos 5 anos iniciais e dentro do periodo de caréncia previsto na Carta de

Apoio dos Bancos Publicos.

152. Esta claro, assim, que o desagio ofertado pela Triunfo estava em linha
com os objetivos da Concessdo naquele momento (modicidade tarifaria) e com as

condigdes existentes a época, e era mais do que suficiente para manter o projeto de

s

peé.

153. Portanto, carece de suporte técnico a alegacdo de que a situacao atual
de iminente insolvéncia que enfrenta a Concessionaria seria decorrente de agressivo
desadgio ofertado no certame. Como minuciosamente j4 demonstrado pela
Requerente, essa situagdo tem origem nos desdobramentos advindos da frustracao
do Financiamento de Longo Prazo, que resultou no vencimento antecipado do
empréstimo-ponte tomado com o BNDES, acrescentando encargos e prevendo
prazos de liquidagdo muito mais exiguos dos que estavam originalmente previstos

(de 25 anos com 5 anos de caréncia, migrados para 6 anos sem caréncia).

154. Além disso, a incapacidade de a Concessionaria dar seguimento as
obras, apds a negativa do BNDES para o Financiamento de Longo Prazo, deu-se em
razao de que os recursos de geracdo de caixa e aportes dos acionistas ndo tinham a
capacidade de cobrir tdo arrojado investimento previsto. Acrescentam-se a isso
outros fatores: a morosidade do governo e da ANTT em atuar no sentido de restaurar
as condicoes de equilibrio do contrato, a aplicacdo sempre célere de fatores de

desconto (sem a mesma celeridade para reequilibrar os pleitos em favor da

 http://www.saopaulo.sp.gov.br/sala-de-imprensa/release/alckmin-anuncia-vencedor-da-concessao-da-rodovia-dos-calcados-
com-previsao-de-r-5-bi-e/.

34 https://exame.abril.com.br/economia/consorcio-liderado-por-patria-investimentos-vence-leilao-de-rodovias-em-sp/

% https://exame.abril.com.br/economia/consorcio-liderado-por-patria-investimentos-vence-leilao-de-rodovias-em-sp/
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Concessionaria) e o tratamento persecutério dado pela ANTT e pelo TCU a
Concebra.

155. Isso tudo vem gerando uma espiral descendente que, como ja
demonstrado nas diversas peticdes apresentadas pela Requerente em que postula a
reconsideracdo do pleito cautelar, culminara, muito em breve, com a total faléncia

da Concessionaria.

156. De resto, cabe refutar as alegagdes de que a Requerente n3o teria

buscado fontes alternativas de capital para viabilizar o seu projeto.

157. Nao obstante a Agéncia insista em negar, fato é que o programa da
terceira etapa concebido pelo governo federal, como evidenciado, apenas se
viabilizaria com a liberagao de grande montante de recursos em curto espaco de
tempo e a juros subsidiados, o que somente poderia ocorrer a partir do
financiamento via bancos publicos. Condi¢cbes semelhantes seriam impossiveis de
serem obtidas em instituicbes privadas a época recorrendo-se ao restrito mercado

financeiro nacional ou mesmo pela emissdo de debéntures, como sugerido pela
ANTT.

158. A tabela abaixo, extraida do parecer do economista Raul Velloso,
demonstra claramente a diferenca do impacto do financiamento obtido via bancos

publicos, com juros subsidiados, em confronto com a obtencao do financiamento a

Tabela 5: Impactos da ndo concessdo de crédito do BNDES sobre a rentabilidade do
projeto (valores presentes, em R$ milhdes).

Com Sem
participacao participacdo |Diferenca
BNDES BNDES
Gasto com juros (VP) 1.487 2.965 1.477
Lucro liquido (VP) 2.932 2932 |-
% sobre o lucro liquido 51 101 50
juros de mercado:
159. Como esclarecido pelo economista, os resultados mostram que a

rentabilidade do projeto é fortemente sensivel ao esquema de financiamento.
Quando o banco publico participa com 70% do investimento, os gastos com juros
representam R$ 1,487 bilhdo, consumindo 51% do lucro liquido. Quando o banco
publico deixa de participar do financiamento, o custo financeiro sobe para R$ 2,965

bilhoes e passa a superar o lucro liquido, inviabilizando o projeto.
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160. Ainda assim, conforme seu planejamento de formar a estrutura de
capital que daria suporte aos vultuosos investimentos previstos, a Concebra buscou
sim habilitar-se antecipadamente a emissdo de Debéntures de Infraestrutura, como
evidencia a Portaria n. 236 publicada no DOU N° 168, Secao 1, p.95, de 02 de
setembro de 2015:

ANTOMIO CARLOS RODRIGUES

161. Na composicdo das fontes de recursos para o projeto, a
Concessionaria previa a emissao de debéntures em diversas séries ao longo da
Concessao, mas apenas de forma complementar ao principal funding originado do
financiamento publico junto ao BNDES, para cobrir momentos episdédicos de
concentracdo de obras de recuperagdo da rodovia, novas obras extra-PER ou
pagamento de obrigagcdes decorrentes da divida sénior, e ainda assim em valores
modicos. Ou seja, a emissdao de debéntures, pelas suas proprias caracteristicas,

funcionaria apenas como um instrumento financeiro de reforco de crédito.

162. Jamais naquela ocasiao poderia a Concessionaria, por diversas razoes,
recorrer a emissao de debéntures de infraestrutura como principal funding, sendo a
principal delas o elevado custo de emissdo, que desconfiguraria por completo a
estrutura de capital ofertada no certame pelo governo federal, com uma estruturagdo
de alta complexidade, que previa grandes obras em pequeno espaco de tempo e

elevados investimentos (R$ 5,5 bilhdes em apenas 5 anos).

163. E oportuno registrar que, ainda que a Concebra tentasse outras

alternativas de funding para dar continuidade a seu contrato, como aponta a ANTT,
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e ainda que por hipdtese tais alternativas existissem disponiveis no mercado a época,
o fato de o BNDES executar judicialmente a divida do empréstimo-ponte (com
vencimento integral e em Unica parcela) retirou da Concessionaria qualquer
possibilidade de obter outros financiamentos, visto que a execucgdo resultou em
negativagao junto ao SISBACEN, SERASA, e etc.

164. Portanto, ainda que, por hipotese, a Concessiondria buscasse
alternativas de substituicdo ao financiamento do BNDES no mercado financeiro e
ainda que tais alternativas atendessem em prazo e montante os recursos necessarios,
a Requerente estaria incapaz de contratar equivalente financiamento em razao da

execucao judicial do empréstimo-ponte promovida pelo BNDES por absoluto receio
de represalias do TCU*.

165. Cabe pontuar, ainda, que outras promessas do governo, que
poderiam ser buscadas como alternativas ao Financiamento de Longo Prazo, também

se frustraram.

166. Além das condi¢cdes especiais de financiamento, os bancos publicos
federais — agentes de fomento da Unido — também garantiram por meio desta mesma
Carta Publica, com claro objetivo de trazer seguranca juridica e economica aos
interessados que participariam dos futuros leildes e de assegurar a viabilidade e
atratividade dos lotes a serem leiloadas, que a ABGF - Agéncia Brasileira Gestora de
Fundos Garantidores e Garantias S.A. criaria o Fundo Garantidor de Infraestrutura
(FGIE), “com a finalidade de garantir, direta ou indiretamente, cobertura para
quaisquer riscos, inclusive ndao gerenciaveis, relacionados a concessoes”. Muito
embora tenha sido criado em 2014, o FGIE nao foi comercializado a época. Ou seja,
por inércia ou desinteresse do Poder Concedente, mais uma premissa do leildo foi

desmantelada.

167. Citem-se também os chamados “fundos noiva”, anunciados
amplamente na midia pelo governo federal como forma de destravar os
investimentos em infraestrutura na ocasido e permitir aos vencedores dos certames
uma alternativa ao financiamento do BNDES, além de proporcionar uma
alavancagem maior de seus projetos. Com foco em rodovias, ferrovias e aeroportos,

tais fundos envolveriam a participagdo de bancos estatais e fundos de pensao de

3% Com receio de ser punido, o gestor trilha caminhos decisérios menos naturais e menos sensatos, procurando por vezes a
alternativa mais confortavel, seja pelo siléncio ou pela omissdo de decidir, seja, ainda, pelo conforto de, quando imprescindivel
a tomada de decis&o, utilizar os rigores absolutos da lei. A isso se convencionou chamar de “Apagéo das Canetas”.
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funcionarios da Caixa (Funcef), da Petrobras (Petros), entre outros, e seriam geridos
pela Caixa Econémica Federal. Anunciou-se a oferta de R$ 1 bilhdo em recursos que
poderiam ter utilizados nos projetos com uma participacao de até 49%. Os "fundos
noiva" ndo participariam dos leildes de concessdes, mas ofereceriam aos vencedores

a possiblidade de sociedade com opc¢ao de recompra de suas cotas no médio prazo.

168. Importante ainda mencionar que se as obras seguissem um critério
técnico de realizacao, ou seja, fossem realizadas na medida em que o trafego versus
nivel de servico assim demandasse, a Concessionéria sequer demandaria recursos
dos bancos publicos. A prépria geragao de caixa do projeto seria suficiente para
cobrir tais investimentos, cobrindo-se eventualmente com a emissao de debéntures
de baixo valor ao longo da Concessao para as frentes j& mencionadas acima. A
subversdo do critério técnico, concentrando as obras nos primeiros 5 anos, é que

demandou inexoravelmente a participagao dos bancos publicos.

169. Em suma, qualquer outro cenario como o indicado pelo Poder
Concedente nao traria qualquer vantajosidade ao projeto, acarretando a sua
inviabilidade, o que afasta a infeliz colocacdo de falha de gestdo de risco alegada
pela ANTT.

170. E clara, portanto, a faldcia da acusacio de que o desequilibrio
contratual decorreu de equivocadas projecdes da Concessionaria e oferecimento de
desagio agressivo no leildo. O desequilibrio sobreveio, em verdade, por motivo
imputado ao préprio Poder Concedente, como se confirmara no tépico seguinte: a
frustracdo da promessa concreta de Financiamento de Longo Prazo, exatamente na

linha que vem sendo demonstrada pela Requerente.

5.2. A FRUSTRACAO DO FINANCIAMENTO DE LONGO PRAZO COMO
CONSEQUENCIA DE DECISAO POLITICA DO PODER CONCEDENTE: ALTERACAO
DA POLITICA CREDITICIA. NOVAS EXIGENCIAS SUPERVENIENTES A CARTA DE
APOIO DOS BANCOS PUBLICOS E A APROVACAO PELA DIRETORIA COLEGIADA
DO BNDES

171. Consoante ficou claro no tépico anterior, as alegacdes trazidas na
Resposta da ANTT nao conseguiram invalidar a concreta evidéncia quanto a
caracterizacao do Financiamento de Longo Prazo como efetiva premissa da licitagao
e quanto a confianca legitima da Concessionaria ao considera-lo em suas projegdes

de célculo da tarifa que a fez vencer o leildo. O mesmo se vera, neste topico, quanto
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a tentativa — também fracassada — de buscar imputar a Requerente as razoes pela

nao obtencao do crédito publico.

172. Na tentativa de afastar a configuragdo de forca maior, a Requerida
insiste em afirmar que a nao concessao do Financiamento de Longo Prazo ocorreu
por culpa da Requerente. Para tanto, a Requerida baseia seu argumento em recente
e inusitada Nota do BNDES (R-39), produzida em 10 de julho de 2020 - portanto, ha
pouco mais de um més — especificamente para esta arbitragem.” A Requerida
trouxe essa Nota aos autos 72 horas apds a sua producao pelo BNDES, em 13 de

julho, por ocasidao de sua manifestacdao sobre a Ordem Processual n. 4. Afirmou, na

ocasiao:
“87. Ademais, outro ponto que somente agora resta devidamente
esclarecido pelo préprio BNDES ¢é que foi oferecido [sic] a
Concessionéria as mesmas condi¢des de financiamento previstas na
Carta de Apoio dos Bancos Publicos.” (p. 25).

173. A Requerente na oportunidade manifestou — e agora reitera — sua

perplexidade com a pretensdo da Requerida de tentar reverter a conclusao dos
arbitros sobre a medida cautelar com argumentacdo e documentos trazidos aos
autos de maneira propositadamente tardia, chegando mesmo a desprestigiar todo o
exame que fora desenvolvido pelos julgadores e o cuidado por eles demonstrado ao

exarar a decisao sobre o fumus boni iuris.

174. A declaragdo prestada pelo BNDES (R-39), cujo valor probante ja foi
acima impugnado, é formal e materialmente fragil, como se demonstrard mais
adiante. Ndo tem o condado de descredibilizar todo o acervo probatério carreado
autos que indica a verdadeira causa do recuo do BNDES e da frustracdo do
Financiamento de Longo Prazo: a decisdo politica tomada pelo Poder Concedente

nos anos que se seguiram a contratagao.

175. Esse aspecto foi bem retratado o parecer da GO Associados, que
pontualmente esclarece a guinada verificada na atuagdo do BNDES como banco de

fomento:

Finalmente, com uma nova crise econémica em 2014/2016,
acompanhada pela crise politica que culminou com a deposicdo da
entdo presidente Dilma Rousseff, em meados de 2016, o governo

37 Nota AST/DECRO n. 31/2020 (R-39).
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federal tomou duas inciativas que mudaram drasticamente o perfil da
atuacdo do BNDES. A primeira foi a inversdo do fluxo dos recursos
financeiros. O BNDES passou a pagar seus empréstimos junto ao
Tesouro Nacional. Houve, por exemplo, o pagamento antecipado de
R$ 100 bilhdes em dezembro de 2016, dos empréstimos do TN ao
Banco (com taxa atrelada a TJLP). Essa questdo serd tratada em
detalhes mais adiante. A segunda foi a edicdo da Medida Proviséria no
777, de 26/04/2017, que, a partir de janeiro de 2018, substituiu a TJLP
por uma nova taxa denominada Taxa de Longo Prazo — TLP com base
em taxas de mercado. QO intuito foi justamente eliminar o custo fiscal
(o subsidio) implicito decorrente da diferenca de remuneracéo entre os
recursos emprestados ao BNDES (remunerados pela TJLP abaixo das
taxas de mercado) e o custo do servico da divida publica. Isso significa
que a nova taxa do BNDES ¢ atrelada a taxa que o Tesouro paga para
tomar empréstimo junto ao mercado, ou seja, livre de interferéncias
politicas. Assim, ela se aproxima de uma taxa de juros dentro dos
padrées do mercado, encerrando um ciclo de subsidios por meio da
artificialmente definida TJLP. (destacou-se)

176. E o parecer prossegue descrevendo as consequéncias dessa alteracao
de politica crediticia sobre os financiamentos prometidos para as concessoes
rodoviarias do PIL:

No entanto, meses depois das licitagdes, as condicoes previamente
anunciadas nao foram mantidas. A queda da disponibilidade de crédito
do BNDES impactou diretamente os financiamentos dos projetos do
Programa de Investimento em Logistica do Governo Federal. As cinco
primeiras concessdes do Programa tiveram seus contratos assinados
entre 05/12/2013 e 12/03/2014, tendo seus empréstimos-ponte
aprovados pelo BNDES entre 23/05/2014 e 14/09/2014, entre cinco e
seis meses apods a assinatura dos contratos (Quadro 14). A partir desse
momento, as dificuldades foram crescentes.

(-.n)

A evidéncia mais clara de reducdo de crédito para o setor de
infraestrutura rodoviaria ao final de 2014 é a série que mostra as
aprovagoes de novos empréstimos pelo BNDES. O periodo com maior
numero de aprovagdes ocorreu nos meses que precederam a Licitacdo
e no inicio do Contrato (periodo em que o empréstimo ponte estd em
vigor). A partir de final de 2014, hda uma queda muito expressiva nas
aprovagoes de novos financiamentos.

()

A queda foi tdo expressiva para o segmento de transporte rodoviario
que, em dezembro de 2015, o total de novas aprovagdes acumuladas
em 12 meses (correspondente ao ano de 2015) representava apenas
30% do total de aprovagdes acumuladas em 12 meses em janeiro de
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2014. Para a infraestrutura de forma geral, o total de novas aprovacoes
em dezembro de 2015 representou 48% do observado em janeiro de
2014. De forma semelhante, os desembolsos do BNDES também
tiveram queda acentuada para o segmento de infraestrutura como um
todo, e, em particular para o setor de transporte rodoviario. Os
desembolsos mensais do BNDES nesse setor cairam de R$ 2,683
bilhdes por més para R$ 529 milhdes ao més na média, proximo a 20%
do periodo inicial (Quadro 17). (destacou-se)

177. O gréfico abaixo, elaborado por GO Associados a partir de dados do
proprio BNDES, mostra com clareza a queda abrupta dos desembolsos realizados
pelo banco na passagem de 2014 para de 2015, exatamente o periodo em que
deveria ter havido o desembolso do funding da Requerente. Deve-se lembrar que o
enquadramento da Concebra como “ Project Finance direto” junto ao banco deu-se
em abril de 2014 e que a Requerente, como se vera mais adiante, foi surpreendida
anos depois, ao apagar das luzes de 2016, com o retrocesso das tratativas. A
cronologia dos fatos e da crise ndo deixa duvidas sobre a tentativa de racionalizar ou
justificar ex post a decisdo politica que havia sido tomada sobre o ritmo de
desembolsos do banco. Além disso, houve inversdo do fluxo de desembolsos do
BNDES, antes voltados para os projetos de infraestrutura e agora para devolugao de

recursos a Uniao.

associados

QUADRO 17: DESEMBOLSOS DO BNDES PARA RODOVIAS
(RS MILHOES CONSTANTES DE DEZ/2019)
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= Transporte rodoviario = Média por periodo

Fonte: BNDES — Séries Setoriais, dezembro de 2019. Elaboracao e analise: GO Associados.
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Fonte: QSEh/

178. Os efeitos da alteracdo da politica crediticia do BNDES, por orientagdo
do Poder Concedente e seu acionista controlador (a Unido), imediatamente
impactaram o Contrato de Concessdao da Requerente, como, de resto, todos os

demais contratos da terceira etapa.

179. De fato, antes dessa mudanca brusca na politica crediticia, as partes
avangavam nas negociacoes para a celebracdo e liberacdo do Financiamento de
Longo Prazo, quando foram surpreendidas com a desisténcia da Caixa (RTE 17), cuja
participagao acabou sendo assumida pelo BNDES, mantendo-se, quanto aos demais
bancos, praticamente a mesma participagdo aprovada por suas respectivas diretorias.
Portanto, mesmo com a retirada da Caixa, a promessa continuava mantida, nao
havendo, até aquele momento, qualquer fato impeditivo a celebracdo do

Financiamento de Longo Prazo.

180. Entretanto, a partir de outubro de 2016, o BNDES (ja sob comando da

nova diretoria) passou a exigir da Requerente novas condicdes para prorrogar o

vencimento das dividas e celebrar o contrato de Financiamento de Longo Prazo, cujo
acordo — vale lembrar — j& estava selado desde fevereiro de 2016. Essas novas
condicoes que passaram a ser exigidas — (i) prestacdo de fianga corporativa pela
Construtora Triunfo S.A e (ii) prestagdo de fianca pelos controladores pessoas fisicas
do grupo Triunfo — nunca integraram a Carta de Apoio dos Bancos Publicos e

tampouco a decisao de aprovagao da Diretoria do BNDES.

181. Ou seja, diversamente do que alegado pela ANTT, o BNDES nao
ofertou o empréstimo nas condi¢bes desejadas, com rejeicdo pela Concessionaria.
Como pontuado, o BNDES inovou na exigéncia de garantias a Concebra e seus
controladores, conforme indicado nos itens abaixo sinalizados, apresentados em

carta do banco enderecada a TPI (controladora da Concebra) em dezembro/2016:
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[ D BNDES Re'stm;ao de Acesso: Empresas do Sistema BNDES - Uso no Ambito Interno
Unidade Gestora: AST (classificagdo conforme OS PRESI 01/2015-BNDES)

* prestacdo de fianga corporativa pela Construtora Triunfo S.A.
(para as operagdes de financiamento de ambas as empresas -
Contrato n°® 14.2.1275.12 e Contrato n° 14.2.0495.1);

* prestacado de fianca pelos controladores pessoas fisicas do

grupo Triunfo (para as operacdes de financiamento de ambas as
empresas); e

182. Essas novas exigéncias, nao usuais de serem demandadas em projetos
dessa natureza, ndo estavam contempladas nas condi¢des previstas na Carta de
Apoio dos Bancos Publicos, que previa modalidade de um project finance®, em que
tanto a divida quanto o patriménio utilizado para financiar o projeto seriam

liquidados a partir do fluxo de caixa gerado pelo préprio projeto.

183. Isto estava claro na Carta encaminhada pelo BNDES em resposta a

consulta sobre o enquadramento do projeto da Requerente:

3 Project finance is the funding (financing) of long-term infrastructure, industrial projects, and public services using a non-recourse
or limited recourse financial structure. The debt and equity used to finance the project are paid back from the cash flow generated
by the project.
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184. Especificamente sobre as novas exigéncias do BNDES, esclarecedor é
o parecer da lavra do economista Gesner Oliveira ao pontuar as condi¢bes entdo

previstas na Carta dos Bancos Publicos:

A Carta dos Bancos Publicos trazia, ainda, a Estrutura Béasica de
Garantias, composta dos seguintes itens: ® Penhor das acdes da SPE;
Outorga do direito de assumir o controle da beneficiaria (step in rights);
¢ Cessao fiduciaria dos direitos emergentes do contrato de concessao;
e Cessdo fiducidria de direitos creditérios e recebiveis, com
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constituicdo de conta centralizadora; e ® Constituicdo de conta reserva
(3 vezes o servico mensal da divida).

Além disso, a composicao do pacote de garantias era variavel, de
acordo com a fase do projeto: fase pré-operacional, fase operacional e
empréstimo ponte.

1) Fase Pré-Operacional: periodo anterior a conclusdo técnica e
financeira do projeto. Além das garantias constantes no item “Estrutura
Basica de Garantias”, haveria a composicao das seguintes garantias: ®
Fianca corporativa dos controladores ou fianca bancéria; ¢ Contrato de
Suporte de Acionistas (ESA); ® Seguro-garantia para cobertura dos
riscos alocados ao concessionario.

(-.)

A estruturagdo do financiamento com limitacdo de recursos aos
acionistas deveria incluir os itens listados abaixo, de modo a assegurar
a conclusao técnica e financeira do empreendimento e mitigar os riscos
inerentes a essa Fase: ® Contratos de construcado, fornecimento e
servicos que transfiram os riscos de sobrecustos para o contratado,
preferencialmente na modalidade "EPC turn key lump sum"; ® Garantia
emitida pelo FGIE/ABGFé6 , ou por outros mecanismos contratuais com
funcoes equivalentes, para a mitigagcdo de riscos nao gerenciaveis, nao
afastando o comprometimento limitado dos acionistas que
proporcione liquidez ao projeto; ® Pacote de seguros em que os
direitos a indenizacdo sejam cedidos em favor dos financiadores,
incluindo seguro-garantia em termos que oferecam liquidez necesséria
para reparagdo tempestiva do dano; e e Contrato de Suporte de
Acionistas para o capital proprio (ESA Capital). A composicao das
garantias na fase pré-operacional poderia, ainda, ser alterada em razao
da geragéo de caixa do projeto.

2) Fase Operacional: apds a conclusdo técnica e financeira do projeto.
Além das garantias constantes no item “Estrutura Basica de Garantias”,
deveria haver o cumprimento de covenants operacionais e financeiros,
dentre eles o ICSD.

3) Empréstimo Ponte: ® Condic¢des financeiras: TILP + até 2% a.a. ®
Volume: equivalente a até 30% do financiamento de longo prazo.
Inicio do desembolso: em até 90 dias apds a assinatura do contrato de
concessao (atendidas as condigoes usualmente exigidas pelas
instituicdes Financeiras). ® Vencimento: definido em fung¢ao do prazo
para a estruturacdo da operagao de longo prazo, limitado a primeira
liberagdo de recursos da operacao de financiamento de longo prazo. ®
Garantia: Preferencialmente Fianca Corporativa ou Fianca Bancéria.

O enquadramento das operacoes e o estabelecimento das condigcoes
definitivas do financiamento dependeriam da andlise econémico-
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financeira do empreendimento e dos acionistas, a luz das Politicas de
Crédito e Operacionais das instituicdes financeiras.

185. O mesmo parecer confere destaque as novas condi¢des que passaram
a ser exigidas pelo BNDES, alterando completamente o cenério de financiamento
prometido para a Concessao:

Devido a novas exigéncias do BNDES, somente em fevereiro de 2016
o financiamento de longo prazo foi aprovado. Do valor total a ser
financiado, R$ 2,517 bilhdes de recursos viriam diretamente do BNDES
e R$ 1,071 bilhao da Caixa Econdmica Federal, totalizando R$ 3,588
bilhdes. Em setembro de 2016, a Caixa Econdmica Federal informou
que n3o efetuaria o repasse que se comprometera. No més seguinte o
BNDES confirmou que assumiria essa parcela dos recursos. Enquanto
a Concessionéria aguardava a liberacdo dos recursos, a Concer,
coligada do grupo, ndo honrou um financiamento vencido e teve suas
garantias executadas pelo BNDES. Ao final desse ano, o BNDES
encaminhou a Carta DIR 5 no 13/2016 e DIR 3 no 9/2016, de 28 de
dezembro de 2016, enderecada a Triunfo Participacbes e
Investimentos S.A. e a CONCEBRA - Concessionaria de Rodovias
Centrais do Brasil S.A. colocando condigbes que alteraram
completamente o cenario de financiamento da Concessao. O Banco
comunicou formalmente que a efetivagdo do financiamento de longo
prazo dependia da prestacdo de fianga pelos controladores pessoas
fisicas do grupo Triunfo (23)

186. E o parecer ndo passa ao largo da ilegalidade das novas exigéncias,
cujo propdsito, ao fim e ao cabo, era inviabilizar a concessao do empréstimo de longo

prazo:

Tal garantia na pessoa fisica ultrapassa o nivel razoavel de exigéncia
por varios motivos:

¢ O financiamento de longo prazo foi aprovado pelo BNDES meses
antes da referida carta, suportado por garantias normais de Project
Finance. Ou seja, as anélises do Banco mostravam, por suposto, que o
projeto era vidvel e que havia seguranca suficiente para concessao do
financiamento.

e Essa exigéncia ndo constava na ampla lista de garantias previamente
informadas as concessionarias (Carta dos Bancos Publicos), e que
poderiam ser invocadas pelo Banco na estruturagdo dos
financiamentos.
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* Nessa lista ha instrumentos garantidores bastante fortes e que
poderiam ser utilizados para, se fosse o caso, aumentar a seguranga do
Banco no pagamento dos empréstimos. Um exemplo é o ESA,
discutido em maiores detalhes abaixo.

e As garantias lastreadas em patrimonio da pessoa fisica praticamente
nao fazem parte do arcabouco de garantias utilizadas na estruturagao
de projetos da natureza que se esta lidando.

®* Mesmo nas sociedades empresariais (por exemplo as Sociedades
Limitadas e as S.A’s) se observa clara limitagdo de responsabilidade dos
acionistas, ndo chegando a garantias lastreadas em patriménio da
pessoa fisica.

Por todos esses motivos, aliados aos fatos narrados ao longo das
secOes anteriores deste Parecer, é crivel dizer que tal exigéncia
procurou tao somente inviabilizar a concessao do empréstimo de
longo prazo. (destacou-se)

187. Cabe refutar, ainda, as alegacdes de “divergéncia da expectativa da
Concebra acerca dos valores do financiamento” e de “revises de orcamento do
projeto feitas pela Postulante” contidas na aludida Nota AST/DECRO n° 031/2020.
Afinal, a Concessionaria jamais questionou os valores do Financiamento de Longo
Prazo, bem como nao apresentou nenhuma revisdo de orcamento apds a aprovagao
da Diretoria do BNDES em fevereiro de 2016.

188. A despeito da manifesta ilegalidade das novas condicdes que
passaram a ser exigidas pelo Banco, a Requerente e a acionista TPI ainda assim se
propuseram a ofertar novas garantias idoneas, abusivamente recusadas pelo Banco,

que passou a exigir o pagamento imediato da divida de curto prazo.

189. A postura assumida a partir de entdao pelo BNDES, de negativa e
descumprimento da promessa de disponibilizagdo de crédito nos moldes aprovados
por sua Diretoria, foi amplamente noticiada na midia como decorrente da brusca
mudanca de orientagdo de politica publica pelo Poder Concedente, sobretudo
através de seu poder de decisao como acionista controlador dos bancos publicos

(vide a respeito as consideragoes do item 71 das Alegacdes Iniciais).

190. Em acréscimo as noticias citadas nas Alegacodes Iniciais, vale registrar
que, em seu livro “Vontade Inabalavel”, a entdo Presidente do BNDES, Maria Silvia
Bastos Marques, registra que, em outubro de 2016, o banco de fomento mudou por
completo as novas condi¢des de financiamento para o modal rodoviario, exatamente

o periodo em que o banco de fomento, inovando por completo, comecou a exigir
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novas garantias a Concebra e a emperrar o Financiamento de Longo Prazo ja

aprovado por sua antiga diretoria:

Em outubro de 2016, anunciamos as novas condicdes de financiamento
para os modais aeroportuarios e rodoviarios e para saneamento,
mobilidade e energia.

(..)

Em 05 de janeiro de 2017, divulgamos a revisao completa das politicas
operacionais, a mais ampla em nove anos, realizada com participagdo
de todas as areas e niveis hierdrquicos e também com debates
externos.

191. Observe-se que, coincidentemente, em fevereiro de 2017, o BNDES

executou o empréstimo-ponte.

192. Portanto, ao contrario do que pretende fazer crer a Requerida, a
frustracgo do Financiamento de Longo Prazo decorreu de motivagdo
macroecondmica, consubstanciada na modificacdo da politica de crédito levada a
efeito pelo Poder Concedente (a Unido) como consequéncia da drastica alteracao do
cenario causada pela forte crise politica e econédmica que assolou o Pais nos anos

subsequentes a assinatura do Contrato de Concessao.

193. Tal fato esta categoricamente demonstrado no parecer do economista

Raul Velloso, que assim concluiu:

Em resumo, a Concebra nao obteve crédito subsidiado por decisao
governamental, e ndo por nao preencher os requisitos necessarios.
Nao cabe portanto, responsabiliza-la pelo aumento de custo financeiro
que terd de arcar caso tenha de recorrer ao setor privado para se
financiar. (destacou-se)

194. Como se vé, nado prosperam as alegacdes da Requerida na tentativa
de desviar o foco do real motivo da ndo concessdo do Financiamento de Longo
Prazo. Sequer a tao invocada declaragao prestada pelo BNDES (R39) tem o condao
de desconstituir materialmente essa evidéncia, pois, como demonstrado, as causas
ali imputadas a Requerente estdao vinculadas a exigéncias que, além de
manifestamente ilegais e desarrazoadas, sdo supervenientes e inovadoras em relagdo
as condigoes previstas na Carta de Apoio dos Bancos Publicos, sob a égide das quais

foi aprovada a liberagdo do Financiamento pela Diretoria Colegiada da BNDES.

195. Ainda sobre o conteldo de tal declaracao, cabe observar que a

avaliacdo preliminar que o banco afirma realizar - (i) andlise cadastral do cliente, (ii)
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classificacdo de risco de crédito (rating) do projeto e de seus garantidores e (iii)
andlise da viabilidade juridica, ambiental e econémica do cliente, do
empreendimento e das(os) eventuais garantias/garantidores — foi integralmente
atendida dentro do processo de aprovagao do empréstimo de longo prazo da

Concebra, que culminou na aprovacao da Diretoria do BNDES em fevereiro de 2016.

196. Ou seja, a Concebra passou por todo esse processo descrito pela
ANTT e pelo BNDES, ocasido em que nao se identificou nenhum ébice que impedisse
a referida aprovagao, ndo sendo sequer razoavel invocar como obstaculo evento
ocorrido dez meses apds essa constatagdo, quando a situacdo de uma coligada do

grupo (a Concer) se deteriorou, alids, por motivos igualmente justificaveis.

197. Os e-mails trocados pela Concebra com o juridico do BNDES
demonstram que, mesmo apds a aprovacao da Diretoria em fevereiro de 2016, nao

s6 a Concebra mas também o banco ja estavam em condigdes de assinar o contrato:

Re: Finem - verséo atualizada

espander FesponderaTodos | —> O

com.bir)* <daniel.amaral@t m.br>, “Ferr " <fernando.fu bra.com.br>, “Carlo La Selva" <carlo laselva@triunfo.com>
o Leonarda de Almeida Leandra Alves M,
Data: 26/04/2016 17:44
Assunto: Finem - vers3o atualizada
Caros,

Apds conversar com o Juridica da Area, que chancela a minuta do Contrato, nossas propostas de alteragio foram aceitas. Alertaram-me, também, que houve ajuste nas cléusulas de compliance dos nassas Contratas, que deverso estar refletidas na Finem e no Repasse. N3o ha mudanga
substancial

Para facilitar o exame, aceitei todas as alteragBies que Ji haviames acordada e fiz novas alteragdes marcadas nas referidas chiusulas. Confiram o anexo.
Janexo "Finem Concebra - assinatura _ alterages marcadas 2.docx" remavido por Bruno de Mello Navarro/BNDES]

© Daniel me disse que a Concebra j4 assinou a pégina 40 dos instrumentos. Sem problemas: fol possivel manter a paginacBo.

A,

& BNDES

Bruno de Mello Navarro

Advogade

Area de Infraestrutura

Departamento de Transportes e Logistica
Av. Repiblica do Chile, 100 - 11¢ andar
Rio de Janeiro - I

Tel.; (21) 21727650

Classificagdo: Controlado
Res

BNDES & Destinatdrio(s)
o conforme 05 PRES| 01/2015-BNDES)

ora: AIE/DELOG (cla
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Gabriela bom dia:

s entrando em novern com os prazos. Me parece muita apertado visando a contratag3o inicio dezembro, Vi tem alguma expectativa com relagio a andlise dos contratos anteriores e 0s ajustes que precisam ser feitos?

Desde jd sgradego-he.

ETﬁunfo | concenra

Daniel
Diretor

198. Estd claro, portanto, que a conjuntura que levou ao rompimento
contratual entre as partes ndo adveio da analise pontual do project finance da
Requerente, como sugerido pela Agéncia. Muito pelo contrario, o projeto teve sua
aprovacao pela Diretoria do BNDES e o empréstimo estava apto a ser ultimado,
somente nao vindo a se consagrar em decorréncia da mudanca radical de politica
publica que levou o banco a passar a negar o subsidio anteriormente ofertado para

atracao dos investidores.

199. Por fim, voltando a recentissima Nota do BNDES (R-39) produzida post
hoc por encomenda da Requerida, é possivel desde ja, apesar de todos os problemas
processuais ja apontados, apontar contradicbes e inconsisténcias prima facie no

documento e na sua utilizacao pela Requerida, quais sejam:

200. (i) o proprio BNDES deixa consignado que, para a producgao da Nota,
nao teve acesso as informagdes e alegagdes da Concebra, tendo se limitado a

responder quesitos especificos selecionados pela ANTT;

201. (i) o BNDES afirma que a desisténcia da Caixa Econémica Federal foi
um dos motivos da ndo contratacao do empréstimo de longo prazo, desisténcia esta
que desde as Alegacdes Iniciais a Requerente consignou, com tinta forte, que isso
se deu por um laconico e-mail, sem qualquer justificativa técnica, do que se poderia
presumir também simples alteragdo de politica crediticia por instituicao financeira da
Unido (todavia, a desisténcia foi de menor relevancia, porque a parte que lhe cabia

foi assumida pelos demais bancos);

202. (i) a afirmagdo do BNDES de que “quanto maior o desagio vencedor
de uma concessao, maiores sdo os desafios de estruturacao financeira da concessao”
é feita apenas em tese — e, a rigor, é de uma obviedade acaciana. A frase genérica
do banco, na verdade, vem logo apéds ele afirmar ndo ser possivel responder a um

dos quesitos “de maneira assertiva”.

203. (iv) em nota de rodapé (n. 4), o préprio BNDES afirma que “a anélise

do empréstimo de longo prazo foi realizada no momento em que o Brasil passava
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por crise econdmica, levando a revisao das perspectivas de crescimento do pais e,

consequentemente, do trafego da CONCEBRA. Segundo suas premissas para o
crescimento do pais e de elasticidade (crescimento do PIB vs trafego), a equipe de
analise do BNDES teve um diagndstico menos ‘otimista’ do que os acionistas da
CONCEBRA para a geragao de caixa do projeto, afetando diretamente o tamanho
do financiamento que poderia ser concedido”. Ora, se a Requerida sustenta que a
crise econdmica nunca impactou a propensao do BNDES a conceder o funding e a
manter as condicoes originais da Carta dos Bancos Publicos, é compreensivel que
tenha omitido, em sua resposta as Alegacdes Iniciais, essa inconveniente nota de

rodapé?

204. (v) outro trecho da Nota do BNDES que parece n3do ter destaque na
tese da Requerida é aquele em que o banco afirma, como uma consideracao em tese,
que “[o]utra solucao possivel para se mitigar desagios agressivos se encontra no art.
15, §3, da Lei Federal n. 8987/1995". Ora, essa norma da Lei de Concessdes
determina algo extremamente grave: que “no julgamento da licitagdo serd
considerado um dos seguintes critérios: [...] O poder concedente recusara propostas
manifestamente inexequiveis ou financeiramente incompativeis com os objetivos da
licitacdo”. O que quis dizer o BNDES com essa afirmacao? Insinuar que que o Poder
Concedente foi omisso e consagrou vencedor na licitagdo um projeto temerario
elaborado pela Concebra? Isso terd que ser melhor explicado e demonstrado no

processo pela parte que trouxe o documento.

5.3. O RECONHECIMENTO PUBLICO DO EXTRAORDINARIO IMPACTO CAUSADO
NO CONTRATO DE CONCESSAO EM DECORRENCIA DA ALTERACAO DA
POLITICA CREDITICIA

205. A consequéncia da alteracdo da politica de crédito pelo Poder
Concedente, encampada pelo BNDES, foi suficientemente detalhada nas Alegacoes
Iniciais da Requerente: as condi¢oes de viabilidade do Contrato de Concessao
acabaram se desconfigurando e, ao longo do periodo de sua execugao, tornaram-se
invidveis as obrigagcoes assumidas pela Concessionaria, que se viu obrigada a incorrer

em custos adicionais ndo previstos na proposta apresentada.

206. Ou seja, o recuo do BNDES desmantelou a estrutura do financiamento
outrora garantido pela Unido, atingindo todo o planejamento da Requerente e a

viabilidade econémico-financeira do empreendimento nos termos da modelagem
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estruturada, levando o Contrato ao grave desequilibrio econémico-financeiro que se

busca corrigir na presente arbitragem.

207. Essa grave situacao — que atingiu ndo apenas o Contrato de Concessao
titulado pela Requerente, mas a quase totalidade dos Contratos de Concessao
rodoviaria firmados em ambito federal, especialmente aqueles que integram a 3?
Etapa PROCROFE -, assim como sua causa, foi objeto de reconhecimento expresso

das autoridades publicas.

208. Como amplamente demonstrado pela Requerente em suas Alegacoes
Iniciais (itens 82 a 84), o préprio Governo Federal acabou confirmando
expressamente a absoluta inviabilidade de cumprimento das obrigages constantes
de todos esses contratos nas Exposicoes de Motivos da Medida Proviséria n° 800, de
18/09/2017, e da Medida Proviséria n® 752, de 24/11/2016.

209. Sobre esse reconhecimento irrevogavel e irretratadvel expresso na
Exposicdo de Motivos da Medida Proviséria n° 800, de 18/09/2017 — que
estabeleceu as diretrizes para a reprogramacgdo de investimentos em concessodes

rodoviarias federais —, é oportuno trazer a baila, novamente, a seguinte transcrigao:

“3. Com o inicio dos contratos, ao contrario do que se projetava para
a economia brasileira, o que se constatou foi uma grave deterioragdo
das variaveis macroeconémicas no cenario nacional nos Gltimos anos,
com dois anos sucessivos de quedas expressivas no Produto Interno
Bruto (PIB), de 3,8% em 2015 e 3,6% em 2016.

Esse cenédrio trouxe restricbes a liquidez financeira de outrora,
inviabilizando a tomada de empréstimos de longo prazo nas condi¢oes
veiculadas quando da elaboragdo do Programa de Investimentos em
Logistica — PIL. A época da realizagido dos leildes dos sistemas
rodovidrios em questdo, o Brasil passava por periodo de forte
crescimento econdmico, tendo registrado crescimento médio anual do
PIB de aproximadamente 4% no periodo 2010-2013. A crise econémica
atingiu fortemente a modelagem prevista para esses contratos, a partir
das ja mencionadas quedas no PIB.

4. A retragao econdmica acarreta prejuizos as concessoes rodoviarias
em diferentes frentes. Primeiramente, a geragdo de receita por parte
da concessao é drasticamente afetada devido a queda do volume de
tréfego geral da rodovia. Esse movimento é ainda mais acentuado
sobre os veiculos pesados, os quais 31 possuem forte elasticidade em
relacgdgo ao comportamento do PIB, além de responderem pelos
maiores multiplicadores tarifarios. Destarte, a arrecadag¢do das
concessoes vem se descolando sobremaneira das projegdoes realizadas
quando da elaboragdo dos estudos de viabilidade que orientaram os
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lances ofertados nos leildes realizados. Em segundo lugar, houve
impacto na capacidade de captacdo de recursos financeiros por parte
das concessiondrias de servico publico. Em grande medida como
consequéncia do primeiro efeito, os projetos passaram a ndo mais
atender as condicionantes previstas nas politicas operacionais dos
bancos financiadores, resultando na limitacdo do volume de recursos
passiveis de financiamento.

5. Nesse sentido, além de todas as dificuldades operacionais e técnicas
que tal exigéncia pudesse ocasionar, quando um grande volume de
investimentos concentrados em um curto espago de tempo, no caso as
duplicagdes, é contextualizado com a grave crise econémica, com os
problemas enfrentados pelas concessiondrias em relacdo aos
financiamentos e a variagcdo da demanda, percebe-se que o projeto
fica, de fato, sujeito a uma vulnerabilidade consideravel. Aumenta-se,
com isso, o risco do descumprimento das obrigacdes contratuais pelas
concessionarias, o que por sua vez leva a aplicacdo das penalidades
respectivas, o que promove o agravamento das condi¢des financeiras
da empresa, e o que resulta, ao fim, na paralisacdo do servico, em
prejuizo aos usudarios da via.” (destacou-se)

210. Conquanto a Requerida se esforce em descaracterizar referidos atos
publicos como reconhecimento do préprio direito ao reequilibrio contratual, extrai-
se dali, ao menos, a confissdo quanto ao nexo de causalidade existente entre o recuo
na politica crediticia e o descompasso causado sobre os Contratos de Concessao.
De fato, houve claro assentimento de que a vulnerabilidade dos projetos decorreu
da grave crise econémica, "com os problemas enfrentados pelas concessionarias em

relacdo aos financiamentos e a variacdo da demanda".

211. Esse reconhecimento publico do governo federal foi bem ressaltado

na Legal Opinion de Egon Bockmann Moreira (RTE 198):

E certo que tais financiamentos extraordinirios ndo existiram.
Ademais, é incontroverso que a situagao econdmica nacional se
agravou. Os alicerces das finangas do projeto concessionario restaram
abalados, como restou expressamente reconhecido (fato publico,
notério e incontroverso) quando da edicdo da Medida Proviséria
800/2017, cuja exposicdo de motivos declara que o contrato
experimentou os efeitos da grave crise econémica havida, bem como
sua relagdo com os financiamentos e a queda na demanda das
concessoes. (destacou-se)

212. Inclusive, é oportuno reiterar que a prépria ANTT também reconheceu

a inviabilidade de execugao contratual quando enquadrou a Requerente na Medida
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Proviséria n® 800/2017 (RTE 21), editada pelo Governo Federal para permitir a
reprogramacao de investimentos em concessdoes de rodovias, a partir da
inviabilidade dos respectivos contratos em virtude da crise e das restricoes nas
condigbes de financiamento, o que se deu por meio do Memorando n°
28/2018/GEROR/SUINF (RTE 21), que subsidiou a autorizagcdo de sua Diretoria
Colegiada para a celebragdo do segundo aditivo contratual, que suspenderia as

obrigagoes de investimento vincendas e as multas correspondentes.

213. Vale reproduzir o trecho da decisao tida na 752° Reuniao de Diretoria
da ANTT (RTE 22), com fundamento no Voto DSL 060/2018 (RTE 23), que deu origem
a Deliberacao 89/2018 (RTE 24):

(...) Por unanimidade, foi aprovada a proposta de Deliberagcdo por
autorizar a celebragdo do Segundo Termo Aditivo ao Contrato relativo
ao Edital n.° 004/2013, celebrado entre esta Agéncia Nacional de
Transportes Terrestres - ANTT e a Concessiondria das Rodovias
Centrais do Brasil S/A - CONCEBRA, tendo como objetivo disciplinar a
suspensdo das obrigagdes de investimentos vincendas e as multas
correspondentes, bem como as condicbes em que os servicos
continuardo sendo prestados pela Concessionaria. Por fim, cumpre
ressaltar que considerando que a MP n° 800/2017 ainda tramita no
Congresso Nacional, passivel, portanto, de alteragdes em seu texto
original ou mesmo de nado ser aprovada naquela Casa Legislativa
Federal, é importante ter claro que com a conversido da referida MP
em Lei, o objeto do referido Termo Aditivo mantera sua plena eficacia.
Caso a Medida Proviséria ndo seja convertida em Lei, o Termo Aditivo
perdera seu objeto. (destacou-se)

214. E importante também recordar que a reprogramacdo somente nao
veio a ser ultimada porque a Agéncia ndo deu seguimento ao processo durante a
vigéncia da MP n.° 800/2017 (decisdo que afronta o ordenamento juridico péatrio,
frise-se), arquivando-o em razdo da perda de sua eficicia a partir de sua nao

conversao em lei pelo Congresso Nacional (RTE 25).

215. Assim, por culpa exclusiva da ANTT — mediante atitude unilateral e
arbitraria, manifestamente ilegal e inconstitucional —, a Concebra ndo pdde se
socorrer da referida MP n°® 800/2017 para reprogramar os investimentos previstos no

PER, especialmente aqueles relativos as obras de ampliagao de capacidade.

216. Cita-se, ainda, o Memorando n°® 876/2018/SUINF — que encaminha o

documento Diagnéstico e Alternativas Frente a Queda de Desempenho das
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Concessdoes Rodoviarias Federais -, veiculado pelo Oficio Circular n
001/2018/DR/ANTT (RTE 26), pelo qual também a ANTT reconheceu (embora agora
insista em negar) que as concessdes rodoviarias tiveram seu desempenho afetado

pela queda acentuada do trafego e pela restricido de acesso as linhas de crédito

ofertadas previamente a crise (itens 90 e 91 das Alegacdes Iniciais):

4. Os impactos de combinagdo desses efeitos diretos (queda no
trafego) e indiretos (condigdes de financiamento) sdo apresentados,
demonstrando-se que, atualmente, as obras de grande wulto
encontram-se praticamente paralisadas, acumulam-se multas e
inexecugbes, que tendem a se agravar com a aplicagdo dos devidos
descontos tarifarios, levando a uma situacdo de insolvéncia
generalizada. (destacou-se)

217. O Diagnéstico elaborado pela ANTT e por ela enviado a diversas

autoridades ndo poderia ser mais explicito sobre a viabilidade dos projetos:

“A viabilidade dos projetos associava-se a politica de

financiamento extremamente ousada, com grau de

alavancagem de 65 a 80% dos investimentos previstos, com
taxas de juros subsidiadas com base na oferta de crédito por
bancos publicos (BNDES, CAIXA e Banco do Brasil).” (p. 4,

grifos nossos)

218. Nao é demais reiterar que a forca desse documento como verdadeiro
ato de confissdo da autarquia — que a ANTT, em venire, busca invalidar - ja foi
inclusive reconhecida judicialmente pela Juiza Katia Balbino, da 3% Vara Federal/DF,

em acao da concessionaria ViaBahia (item 243 das Alegacdes Iniciais - RTE 41).

219. A Requerida, entretanto, em indisfarcdvel exercicio de ma-fé
processual, tenta desesperadamente desqualificar o referido documento de forma
veemente como sendo “apdcrifo”. Ora, a Requerente tem enorme dificuldade em
compreender tal afirmacdo, considerando que o adjetivo “apdcrifo” significa, de
acordo com o Dicionario Houaiss, “falso”, “que ndo apresenta autenticidade”, a
qualidade de uma “obra falsamente atribuida a um autor ou de cuja autoria se tenha

duvida”, tendo como anténimos “legitimo” e “verdadeiro” .

3 https://houaiss.uol.com.br/corporativo/apps/uol_www/v5-4/html/index.php#1
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220. Trata-se de documento enviado por meio do Oficio Circular 01/2018,
de 18 de setembro de 2018, da Diretoria Geral da ANTT, assinado pelo Diretor-Geral
Substituto Sérgio de Assis Lobo, a onze autoridades publicas e lideres de

organizagoes da sociedade civil, como follow-up ou desdobramento da Audiéncia

Pdblica da Comissao de Viagao e Transportes da Camara dos Deputados realizada
em 14 de agosto de 2018 (RTE-26):

Aﬂ*ﬂT

AGENCIA NACIONAL DE
TRAMSPORTES TERRESTRES
Gabinete do Dirstor-Geral
SCES Trecho 03, Lote 10, Projeto Orla, Pélo OB — Bloco G, 3" andar
Brasilia/DF = CEP: 70.200-003
(B1) 3410-1980

Oficio-Circular n°O( J2018/DG/ANTT

Brasilia, Y de setembro de 2018.

Ao

Presidente da Comissédo de Viagdo e Transportes — CVT

Presidente do Tribunal de Contas da Unido — TCU

Ministro Bruno Dantas do Tribunal de Contas da Uniao — TCU

Ministro dos Transportes, Portos e Aviagio Civil - MTPA

Procurador Frederick Lustosa de Melo - Ministéric Pablico Federal — MPF
Secretirio da SeinfraRodoviaAviagao do Tribunal de Contas da Uniao — TCU
Secretario Especial do Programa de Parcerias de Investimentos — SPPI
Presidente da Associagdo Brasileira de Concessiondrias de Rodovias — ABCR
Presidente da Confederagio Nacional de Transportes — CNT

Presidente da Confederagio Nacional da Agricultura — CNA

Presidente da Confederagido Nacional da Inddstria — CNI

Assunto: Desempenho das Concessdes Rodoviarias Federais

Referéncia: Encaminhamentos da audiéncia publica realizada na Comisséo de
Viagdo e Transportes da Cimara dos Deputados em 14/08/2018

1. Servimo-nos do presente para encaminhar o Memorando
n® 876/2018/SUINF, de 12 de setembro de 2018, o qual traz anexo documento intitulado
"Diagndstico e Alternativas Frente & Queda de Desempenho das Concessoes
Rodoviarias Federais”, a partir das reflexdes apresentadas por esta Agéncia na
audiéncia publica realizada na Comisséo de Viagao e Transportes (CVT) da Camara dos
Deputados, no dia 14 de agosto de 2018.

221. O registro da Audiéncia Publica é facilmente encontrado no website

da Camara dos Deputados“.

401, https://www2.camara.leg.br/atividade-legislativa/comissoes/comissoes-
permanentes/cvt/audiencias-publicas/audiencias-publicas-2018/discutir-a-situacao-atual-dos-
contratos-de-concessoes-rodoviarias
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Presidéncia

Membros

Subcomissoes
Projetos de lei e
outras proposicoes

na Comissdo

Em tramitacdo na
Comissdo

Aviso de prazo para
emendas

Aguardando parecer
do relator

Aguardando

designacao de

relator
Reunides

Audiéncias publicas

Seminarios e outros
eventos

Documentos

14/08/2018 11h04

AMARA DOS DEPUTADOS

COMISSAO DE VIAGAO E TRANSPORTES
55° Legislatura - 4° Sessdo Legislativa Ordinéria

PAUTA DE REUNIAO ORDINARIA
AUDIENCIA PUBLICA
DIA 14/08/2018

LOCAL: Anexo I, Plendrio 09
HORARIO: 09h30min

TEMA: "Discutir a situagdo atual dos contratos de concessdes rodovidrias (Req. CVT 318/18, do deputado Domingos Savio)"

CONVIDADOS:
MARIO RODRIGUES JUNIOR - Diretor-Geral da Agéncia Nacional de Transportes Terrestres - ANTT; (Apresentacdo)
DINO ANTUNES DIAS BATISTA, Secretario de Fomento e Parcerias do Ministério dos Transportes, Portos e Aviacdo Civil;

LUIZ FERNANDO URURAHY DE SOUZA - Secretario da Secretaria de Fiscaliza¢do de Infraestrutura Rodovidria e de Aviacdo
Civil do Tribunal de Contas da Unido - TCU;

CESAR BORGES - Presidente da Associacdo Brasileira de Concessionarias de Rodovias - ABCR; (Apresentacdo)

i FREDERICK LUSTOSA DE MELO - Procurador da Republica do Ministério Publico Federal.
Normas e simulas

222.
slides de Power Point feita no dia pelo Diretor-Geral da ANTT, Dr. Mario Rodrigues

E possivel na mesma pagina obter em formato PDF a apresentacio de

Junior (RTE-27), ja trazido aos autos nas Alegacoes Iniciais (p. 47, paragrafo 121). O
Diagnostico e Alternativas Frente a Queda de Desempenho das Concessées é
claramente um memorando técnico que detalha a apresentacao executiva feita na
audiéncia publica, com o mesmo racional, os mesmissimos fundamentos e idénticas

conclusodes.

223.

pesquisar mais elementos da famosa Audiéncia Publica de 14 de agosto de 2018. O

A bravata processual da Requerida incentivou a Requerente a

resultado foi a localizacdo de um terceiro documento livremente disponivel no
website da Camara que documenta, com carga ainda maior de dramaticidade, o que
foi discutido naquela Audiéncia Publica: as notas taquigréaficas (RTE 199). Trazidas
agora aos autos, as notas taquigraficas compdem um verdadeiro tripé documental
da Audiéncia Publica, juntamente com os s/ides de Power Point e o documento

Diagnostico.

224.

documental, confirma de maneira impressionante as teses da Requerente. Nelas, a

A leitura das Notas Taquigraficas, no contexto do referido tripé

palavra “caos” aparece 9 (nove!) vezes. Pela ANTT, falaram o titular da SUINF, Fabio
Luiz Lima de Freitas, e o Diretor-Geral, Mario Rodrigues Junior. Em sua exposicao
técnica, o titular da SUINF descreveu o nexo de causalidade entre, de um lado, a
crise econdémica e, de outro, as dificuldades de financiamento e de reducédo de

demanda que inviabilizaram as concessoes da 3°. Etapa.
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225. Afirmou ele: “a insolvéncia é iminente, senhores. Se nao fizermos
nada, realmente sé restard o caminho da caducidade ou da relicitacao.” Entre
caducidade, relicitagdo e uma revisdo quinquenal, ele é enfatico em indicar que esta
dltima seria a melhor solucado. E mais: mesmo entendendo que o risco do
financiamento e da demanda é da Concessionéria, defende que “se todos
entendermos que ha interesse publico”, o caminho seria a manutencao dos contratos
com pouca alteracao “mas que, de certa forma, repusessem o equilibrio econémico
para que esses eles pudessem [sic], de fato, deslanchar, parando com as constantes
inexecugdes”. Uma repactuacdo que devolvesse as concessdes ao caminho da
sustentabilidade precisaria “também mitigar a auséncia de financiamento ou a

mudanca das condi¢des do financiamento”.

226. Na audiéncia, em sua fala institucional apds a apresentacao técnica, o

Diretor-Geral da ANTT, representando, sim, de fato e de direito a Agéncia, adotou

um tom dramatico - “vou fazer aqui um desabafo e um apelo”:

“O desabafo é para dizer que hoje nds vivemos num pais cujas
condi¢des todo mundo sabe: infelizmente, hd uma crise fiscal e ha falta
de recursos. No segmento da infraestrutura, em que nds atuamos,
temos uma demanda muito importante, mas, infelizmente, ndo temos
recursos. Entdo, cabe a nds, gestores, criar ferramentas, sermos
criativos na busca de solugdes. Nao adianta ficarmos s6 dizendo que o
Brasil ndo tem dinheiro. E isso, as vezes — quem me conhece sabe do
meu otimismo, da minha vontade, da minha dedicacdo em resolver os
problemas; eu sou assim —, faz com que eu desanime, Deputado. Mas
desanimo com agdes.”

227. O apelo era por apoio institucional do Congresso, do TCU e do
Ministério Publico para a construcdo de uma solugdo que garantisse seguranca
juridica aos servidores —sim, as pessoas fisicas! — da ANTT para que pudesse ser
promovida a revisao quinquenal: “Logicamente ninguém vai sair assinando nada, se

todos nao estivermos de acordo”. E continua:

“Vejam bem, hoje a Agéncia esta estudando as revisdes quinquenais e
estd estudando a questdo da relicitagio. Nos ja iniciamos alguns
processos de caducidade, porque infelizmente ndo houve outro
caminho. Agora nds estamos chegando ao momento do caos. As
concessbes ndao vao sobreviver. Ou todos noés tentamos criar
instrumentos para que se resolva definitivamente isso ou haverd um
caos. Nos teremos, daqui a nao sei quanto tempo, ou relicitagdo ou
caducidade na maioria das concessdes. Essa é a realidade. Eu nao
estou aqui para discursar.” [grifos nossos].
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[...]

“"Em relacdo as revisdbes quinquenais, repito, acho que noés temos
amparo legal. Isso vai depender muito de como elas vao ser
interpretadas. Mas isso, na minha opinido, é a solugdo, por uma
questdo de interesse publico. E o que nés podemos dar ao usuario em
termos de resultado imediato. Agradeco e peco desculpas pelo meu
desabafo, Deputado. Solucao nds temos, mas vai depender muito de
como isso vai ser interpretado. E nés estamos a beira de um caos.”

228. No inicio de sua fala, o Diretor-Geral da ANTT fez uma referéncia ao
ex-Ministro César Borges, presente, e que havia feito a primeira apresentagdo da
Audiéncia como representante da Associacao Brasileira de Concessionarias de
Rodovias (ABCR):

“Eu brinco, dizendo que hoje o Ministro César Borges esta
na associacdo, mas ele iniciou a Fase 3. Ele era Ministro

guando as condicoes do Pais eram totalmente favoraveis, e

a perspectiva para essas concessdes, de o Governo se
prontificar em buscar interessados em oferecer... Garantir

financiamento era um dos compromissos do Governo.

Enfim, existia toda uma situacdo. E, de |4 para c3,

infelizmente, nds vivemos numa crise.” (destacou-se)

229. Voltamos, nesse ponto, ao documento Diagndstico e Alternativas
Frente a Queda de Desempenho das Concessées, que a ANTT, com indiscutivel ma-
fé, qualifica de “apdcrifo”. Como resta demonstrado, ele compde, com outros dois
documentos — as notas taquigraficas e a apresentacdo executiva em formato de s/ides
— um conjunto probatério robusto sobre o reconhecimento por parte da ANTT do
nexo de causalidade entre a crise econémica, os problemas de financiamento e de
demanda e a inviabilidade das concessées da 3°. Etapa.

230. E mais: evidencia que a propria ANTT sustentou perante
parlamentares, TCU, Ministério Publico Federal e Ministério dos Transportes a
pertinéncia de se fazer com urgéncia o que a Requerente pede na presente

arbitragem: um reequilibrio contatual que evite o caos!

231. Pouco importa, para o convencimento sobre o contexto da licitagao e
a politica publica que ela pretendia operacionalizar, se o documento Diagnéstico e
Alternativas Frente a Queda de Desempenho das Concessdes nao foi formalmente

aprovado pelo 6rgao colegiado da Diretoria da ANTT no ambito de um processo
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administrativo formal e numerado. O ponto aqui nao é esse. O que é relevante é que
o Diretor-Geral da Agéncia Reguladora, em Audiéncia Publica perante a Camara dos
Deputados, exercendo a funcdo de representacgao institucional, externou a posigao
institucional da ANTT para parlamentares, inclusive na presenca do Secretéario de
Fiscalizacao de Infraestrutura do TCU e de um Procurador da Republica, e enviou

posteriormente um documento que detalha a apresentacao executiva que fizera.

232. Que a Requerente venha agora alegar nos autos perante o Tribunal
Arbitral que o documento é "apdcrifo" deve ser motivo de enorme perplexidade. A
divida que fica, a prevalecer qualificacdo tdo desairosa da Requerida sobre o seu
proprio documento, é se os destinatarios do Dijagndstico, especialmente os
representantes do povo brasileiro na Camara dos Deputados, foram alertados de que
a eles foi enviado pela Diretoria-Geral de uma Agéncia reguladora um documento
"apécrifo”, apds o Diretor-Geral da Agéncia, em tom de “desabafo” e de “apelo”,

ter sustentado na Audiéncia a esséncia do conteldo do documento.

233. O fato é que ¢é indisfarcavel o incobmodo provocado na Requerida por
documento que expressa com tanta sinceridade — desabafo e apelo — a verdadeira
compreensao que a ANTT possui sobre o problema: o reequilibrio econémico-
financeiro deveria ter sido feito para se evitar o caos e a ANTT ndo o fez com receio
dos 6rgaos de controle. Salvo ignorancia da Requerente, ndo houve nenhuma
manifestacdo posterior da Diretoria Colegiada da ANTT desautorizando a conduta

da Diretoria-Geral.

234. Talvez s6 seja maior mesmo o incobmodo provocado por uma outra
conclusao que qualquer leitor das notas taquigraficas podera por si mesmo atingir: o
regulador declara perante todos os presentes que sabe o que é a coisa certa a fazer
— ndo é o processo de caducidade, nem mesmo a relicitagdo, mas sim o reequilibrio
do contrato, sua repactuacao com vistas a metas factiveis e uma solucédo de funding
que evitem o caos. Entretanto, confessa o regulador na Audiéncia Publica que as
pessoas fisicas, os membros da ANTT estdo com receio de fazer o que acham que é

o certo por conta de eventual discordancia dos 6rgaos de controle externo#*':

41 (Notas Taquigraficas, p. 20.)
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Repito, & muito facil as vezes dizer que ndo pode. Nos temos, em minha opinido, o

_ Se hoje os nossos técnicos do TCU, do Ministério

Publico, os Ministros do TCU estiverem embasados em construir isso, nés temos como
construir e nds temos como salvar, ndo a concessiondria, mas o programa de concessdes
deste Pals, sendo vai vir o caos.

O Fabio mostrou muito claramente que, se partirmos para a caducidade, primeiro, nos
vamos levar 2 anos para decretar a caducidade. Com isso, provavelmente, teremos
deficiéncia de manutengdo — de investimento nem se fala. Depois serdo necessarios mais
2 anos para relicitar as concessdes. E nds nos perguntamos quanto sera a tarifa daquia 5
anos. O quanto essa rodovia estara mais deteriorada do que ela esta hoje? Quando vamos
ter investimento, se s6 vamos assinar o contrato daqui a 5 anos, e ai, sim, comega o
investimento? E noés teriamos condigdes de trazer tudo hoje, usando os instrumentos legais
e fazendo com que esses investimentos acontegam antes. Garanto aos senhores que hoje
os confratos em repactuagdo, mantendo as condi¢gbes contratuais, vao ser muito mais

baratos do que relicitar 1a na frente.

235. O receio de tomar decisoes regulatérias é reiterado com total

transparéncia pelo Diretor-Geral da ANTT:

CAMARA DOS DEPUTADOS . . CD- 20
DEPARTAMENTO DE TAQUIGRAFIA, REVISAO E REDACAO — DETAQ
COORDENACAQO DE REGISTRO EM COMISSOES -~ CORCOM

CVT (53576% Reunido, Audiéncia Publica) 14/08/2018

esta Casa, aos 6rgaos de controle. Temos condicoes de criar solucdes. E muito facil dizer

"n&o". E muito facil acusar o gestor: "Ah, vocé fez isso, mas ndo pode!”|

Fica
dificil ser gestor publico hoje em dia. Fica dificil trazer solucdo para o Pais, para o interesse
plblico. O meu apelo é de que unamas forgas para buscar solucbes.

Fm ralarin ac nnecac ranraccise a anlirin tinicra de imadiatn nara caluar ndn a

236. Constata-se, assim, infelizmente, o contraste entre, de um lado, o
pomposo discurso da Requerida na introducdo de sua Resposta, sobre a
independéncia das agéncias reguladoras e o carater técnico de sua atuacao, e, de
outro, uma confissdo publica de omissao regulatéria movida pelo medo de decidir e
de fazer o que considera ser o correto.

237. N3o, o documento Diagndstico ndo é apdcrifo. O que é inauténtica é
a independéncia da Requerida enquanto 6rgao regulador que se omitiu no dever de

evitar que a concessao degringolasse por causa da crise.
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238. A Requerida tem plena consciéncia de que as condicdes contidas na
Carta de Apoio dos Bancos Publicos — diretamente consideradas no EVTEA que, por
sua vez, fundamentou o Edital — correspondem a premissa essencial da modelagem
econdomico-financeira das concessdes da 3a. Etapa, sendo as Unicas condigbes
capazes de viabilizar o modelo de contrato cuja guardia é ela, a Requerida, enquanto
agéncia reguladora. Lamentavelmente, desde que sobreveio a crise econémica que
vulnerou a promessa do BNDES - pilar financeiro INSUBSTITUIVEL da 3* Etapa
PROCROFE —, a ANTT, em vez de zelar pelo contrato, contribuiu para sua derrocada.
Omitiu-se, por medo de decidir. No lugar da diligéncia que se espera da entidade
autébnoma num Estado Regulador, em prol da eficiéncia da politica pablica, o que se
viu foi uma inacreditavel sequéncia de negativas a pleitos de reequilibrio econémico-
financeiro. Em vez da busca proativa de alternativas inteligentes e sustentaveis, a
condenavel postura de lavar as maos, apostar no caos e na faléncia da
Concessionaria. Nao parece ser esse o figurino da moderna e heroica agéncia
reguladora que a Requerida descreve de maneira professoral no inicio de sua

Resposta.

239. E ainda que esse documento nao fosse apto ao reconhecimento do
direito ao reequilibrio, como manifestado por outro Tribunal Arbitral em caso citado
pela Requerida, certo é que a desconsideracado dessa prova isolada em nada afetaria
a robusta evidéncia extraida dos demais elementos de prova invocados pela

Requerente, todos convergentes em confirmar a sua tese.

240. Somam-se a esses elementos as diversas manifestagdes do atual
Ministro da Infraestrutura, Tarcisio Gomes de Freitas, também voltadas ao
reconhecimento da grave e desproporcional desestabilizacdgo da equagao
econdmico-financeira dos Contratos de Concessdo, como se colhe das transcrigdes
dos itens 96 a 99 das Alegagdes Iniciais, as quais a Requerente mais uma vez remete
a leitura dos arbitros para evitar transcricoes desnecessarias, até porque ja

destacadas na Ordem Processual n. 03.

241. Em acréscimo aquelas declaracoes, cumpre trazer a baila a declaracao
prestada pelo Superintendente de Infraestrutura Rodoviaria da ANTT, Fabio Luiz
Lima De Freitas, em 14/08/2018 na Comissao de Viacao e Transportes da Camara
Federal, convergente com as evidéncias ja ressaltadas sobre os impactos decorrentes

da mudanca nas condi¢des de financiamento:

Sé para tentar exemplificar, aqui nés trouxemos um gréfico do efeito
da mudanga nas condigbes do financiamento, ndo é sé da nao oferta
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de financiamento. Houve casos em que nem ofertado o financiamento
foi; houve casos em que o financiamento ofertado foi menor ainda do
que este que simulamos. Mas, numa simulacdo basica, se saisse
daquelas condicdes iniciais de 5% ao ano para 7,5% e de 70% para
50%, o payback sairia do 8° ano para o 16° ano, ou seja, nés irilamos
ter que afundar recursos, em termos de capital, durante 16 anos
naquela concessdo. Ela ndo consegue se pagar durante 16 anos,
quando o cenario inicial era de 8 anos. (destacou-se)

242. A afastar de vez qualquer davida sobre a verdadeira causa que levou
ao desequilibrio contratual e a insistente acusagcao de que a Requerente teria sido
ineficiente nas projecbes de seu projeto e na gestdo do seu contrato, é oportuno
reiterar que o Poder Judiciario, em diversas oportunidades, reconheceu que o
desequilibrio econémico-financeiro decorrente da quebra de confianga legitima em
razao da frustracdo da promessa do financiamento publico foi uma constante nos
diversos contratos de concessao da 3* Etapa PROCROFE, que sofreram os efeitos de
fatos imprevisiveis de altissimo impacto e relevancia (itens 198 a 205 das Alegacdes

Iniciais).

243. No especifico caso da Requerente, a sentenca cautelar que lhe foi
favoravel teve como fundamento central o principio da confianca legitima do
administrado, com expresso reconhecimento de que “os empréstimos liberados por
banco de fomento ndo estdo sequer proximos dos valores de outrora, o que, sem
sombra de duvidas, muda o equilibrio econémico-financeiro, elemento de contrato

administrativo”.

244, Como ja pontuado pela Requerente, deu-se ali a valoracao correta ao
evento absolutamente excepcional e inesperado que alterou drasticamente o
equilibrio do contrato, que as alegagdes da Requerida, despidas de qualquer

substrato fatico ou juridico valido ou sério, ndo conseguiu desconstituir.

245. Finalmente, em acréscimo aos elementos de prova ja ressaltados,
registra-se, mais uma vez, que a tese ora sustentada pela Requerente foi
recentemente corroborada na peticao de aditamento apresentada pelo Ministério
Pldblico Federal nos autos da agao civil publica n. 1001854-57.2018.4.01.3802,
movida em face da Concessionaria e da ANTT perante a 4* Vara Federal Civel e
Criminal da Subsecao Judiciaria de Uberaba/MG, que tem por objeto alegacoes de
descumprimento do cronograma de obras do Contrato de Concessao objeto desta

arbitragem. O pleito ali deduzido pelo Parquet Federal para inclusdo da Unido no
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polo passivo daquela demanda ratifica o nexo causal daquele fato com a redefinicao
da politica publica de crédito adotada pelo BNDES, com identificacdo da
possibilidade de sua responsabilizacdo pelos problemas decorrentes da inexecugéo

contratual.

5.4. A FRUSTRAGCAO DO FINANCIAMENTO DE LONGO PRAZO COMO EVENTO
EXTRAORDINARIO E IMPREVISIVEL APTO A ATRAIR A CLAUSULA CONTRATUAL
DE ALOCAGAO DE RISCO AO PODER CONCEDENTE. ROMPIMENTO DA BASE
OBJETIVA DO NEGOCIO E DESEQUILIBRIO DESPROPORCIONAL DA EQUACAO
ECONOMICO-FINANCEIRA ORIGINALMENTE PACTUADA. CONSEQUENCIAS
IMPREVISIVEIS NAO ABARCADAS PELA MATRIZ DE RISCOS CONTRATUAL.

246. Diante das irrefutaveis circunstancias demonstradas nos toépicos
anteriores, ndo impressionam as consideragdes tecidas pela Requerida sobre a
alocagdo de riscos do Contrato de Concessao, que se apegam a pura e simples
literalidade das clausulas contratuais, com desconsideragao — proposital — de todo o

contexto macroecondmico que envolve a avaliacdo do caso.

247. Em momento algum a Requerente pretendeu criticar a modelagem
contratual ou mesmo distorcer ou rediscutir o que foi estabelecido nas clausulas
contratuais. Muito pelo contrario, os riscos ordinariamente alocados na
responsabilidade da Concessionaria — como a flutuagdo do volume de trafego, o
aumento de precos dos insumos e o risco pela obtencdo dos financiamentos
ordinarios — foram previamente precificados e levados em consideracdo em sua
proposta ofertada na licitacdo. O que nao se poderia prever jamais — ndo sendo
razoavel exigir-se a sua precificacdo — sdo os efeitos inimaginaveis da grave crise

verificada e o abrupto recuo na promessa de financiamento publico.

248. O que estd em debate é justamente a extraordinariedade dos eventos
danosos ao equilibrio contratual, apta a atrair, excepcionalmente, a clausula

contratual que aloca risco ao Poder Concedente.

249. Ora, diferentemente dos riscos previsiveis, que sdo baseados em uma
série histérica de eventos, os riscos extraordinarios, como os aqui invocados, sao
impossiveis de serem previstos e muito menos precificados em uma proposta de
tarifa de concessbes rodoviarias. Ainda que todo e qualquer risco pudesse ser

dimensionado, como tenta induzir a Agéncia, as ofertas dos competidores seriam
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absurdamente distintas, ja que dependeriam da imaginacdo na construcdo de

cenarios subjetivos, além do grau de pessimismo aplicado por cada player.

250. Dessa forma, seria ineficaz qualquer processo licitatério com o
objetivo de igualar as condicbes e premissas a serem precificadas, de forma a se
chegar ao preco mais completo, competitivo e equilibrado, como bem pontuado no

parecer de Raul Velloso:

(...) quando o risco associado a eventos extremos é de
responsabilidade da concessionéria, o processo licitatério perde a
capacidade de selecionar o participante mais eficiente e passa a
privilegiar outros fatores que ndo deveriam ser levados em conta, como
propensao ao risco ou a forma como sao imputadas as probabilidades
dos eventos. Em resumo, o processo licitatério passa a ser um "tiro no
escuro”.

251. Justamente por essa razao extrai-se, por Obvio, que os itens
precificados pela Concessiondria se restringiram exclusivamente aos riscos

previsiveis, com alguma margem de seguranca.

252. Ao argumentar que a Concessionaria teria conhecimento de sua inteira
responsabilidade pelos riscos do negdcio, conforme consignado nas clausulas 21.3 e
21.4 do Contrato de Concessao, a Agéncia olvida-se da excludente prevista na

cldusula 21.1, que dita:

21 Alocagao de Riscos

21.1 Com excegéo das hipdteses da subcldusula 21.2, a Concessionaria é integral e
exclusivamente responsavel por todos os riscos relacionados a Concessao,

inclusive, mas sem limitac&o, pelos seguintes riscos:

253. Como ja& amplamente explicitado nas Alegacdes Iniciais, a
excepcionalidade dos eventos relatados pela Requerente — notadamente aquele
relativo as alteragoes implementadas na politica de crédito subsidiado dos bancos
publicos, que é evento autdnomo em relacao a crise econémica, embora decorrente
desta —, ndo pode ser resolvida a luz da mera literalidade das subclausulas n° 21.1,
21.1.13, 26.1 e 26.3 do Contrato de Concessdo, como pretende fazer crer a

Requerida.

254. Conforme ja se disse em exdrdio, essa simpléria interpretacgao literal,

absolutamente rasa e estanque, desconsidera todas as consequéncias imprevisiveis
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e de alta proporcdo que graves crises econdémicas ou alteracbes drasticas em
politicas governamentais poderiam despejar nos componentes de custo de contrato

tipicamente relacional e incompleto, como de fato ocorreu no caso presente.

255. Destacou-se também nas Alegagdes Iniciais — mas é necessario repetir
— que, diferentemente dos financiamentos ordinarios alocados sob o risco da
Concessionaria, a concessao do Financiamento de Longo Prazo nao era dependente
apenas das condicoes de mercado, estando vinculada a uma politica crediticia
adotada em nivel macroeconémico. Nas palavras do economista Raul Velloso,
transcritas no item 217 daquela manifestacgao, trata-se de variavel de decisao politica,

e nao de mercado.

256. De fato, para além das condi¢des a serem observadas pela Requerente
em atendimento as exigéncias do BNDES (desconsideradas, pelas razdes ja
explicitadas, aquelas que importaram em inovacao), a liberacdo do Financiamento de
Longo Prazo dependia antes e precipuamente do cumprimento, pelo Governo
Federal (a Unido, controladora dos bancos publicos), da promessa de garantia das
condicbes favoraveis anteriormente anunciadas, circunstancia que, como visto, ndo
se verificou em razdo da abrupta e drastica alteracdo da politica de crédito do BNDES

nos anos que se seguiram a assinatura do Contrato de Concessao.

257. Reitera-se, portanto, a inequivoca conclusdo de que a frustragdo do
Financiamento de Longo Prazo, decorrente de comportamento do préprio Governo
Federal, isto é, do préprio Poder Concedente (a Unido)*, ndo pode ser rasamente
enquadrada como risco alocado a Concessionaria. Diversamente, a inesperada e
desproporcional ruptura da equagdo econdmico-financeira do Contrato de
Concessao deve ser reconhecida como risco imputavel ao Poder Concedente e

enquadrada na regra propria expressa na subclausula 21.2.21%.

258. Nesse sentido, enfatize-se a valiosa licdo do Professor Rafael Véras de

Freitas:

A clausula 21.1.13 dispde que serao alocados ao concessionario os
riscos pelo “aumento do custo de capital, inclusive os resultantes de

42 Relembre-se que o Contrato de Concessdo, em seu predmbulo, define o Poder Concedente como sendo a Unido e a ANTT,
conjuntamente.

4321.1. Com excegéo das hipdteses da subclausula 21.2, a Concessionéria é integral e exclusivamente responsével por todos os
riscos relacionados a Concesséo, inclusive, mas sem limitagdo, pelos seguintes riscos:

21.2 A Concessionaria ndo é responsével pelos seguintes riscos relacionados a Concesséo, cuja responsabilidade é do Poder
Concedente:

21.2.21 fato do principe ou fato da Administragédo que provoque impacto econémico-financeiro do Contrato.
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aumentos das taxas de juros”. Tal alocagcdo ndo me parece adequada,
posto que, como é cedico, no setor de rodovias, foram as préprias
entidades financeiras da Administracdo Publica indireta federal (tanto
o BNDES, como o Banco do Brasil) que se propuseram a estabelecer
condigoes mais favoraveis de financiamento dos referidos projetos. E
isso motivou os agentes econdOmicos a apresentarem propostas
comerciais alavancadas, considerando que o custo de capital préprio
(do acionista) é superior ao do capital de terceiro (custos do
financiamento). Por tal razdo, eventual mudanca da taxa de
financiamento pelas empresas estatais federais, por certo, ndo poderia
se tratar de evento alocado aos concessionarios, que nadam podem
fazer para influenciar em tal decisdo*. (destacou-se)

259. Nao obstante a Requerida insista em invocar as clausulas referentes
aos riscos ordinarios imputados a Concessionaria, nao ha como negar, no caso
especifico em exame, que a drastica alteracdo na politica de crédito determinada
pela Unido (enquanto Governo Federal) caracteriza tipica hipétese de fato do
principe ou, pelo menos, que o recuo do BNDES em relacéo a liberacao do especifico
financiamento, por determinagdo de seu acionista majoritario (a Unido),

consubstancia fato da Administracao.

260. Por sua absoluta pertinéncia, vale reproduzir as adverténcias do
economista Raul Velloso ja colacionadas a esse respeito nas Alegagdes Iniciais (item
235, RTE 20):

N3o cabe alegar, portanto, como fez a ANTT, que as cldusulas 26.1 e
26.3 transferem para a concessionaria todo o risco referente a
obtencdo do financiamento. Essas clausulas fazem sentido para
obtencdo de financiamento privado e nos casos em que a empresa nao
cumpre com requisitos minimos referentes a oferta de garantias
exigidas pelo banco. Mas situagdes como a atual, que descreveremos
mais detalhadamente adiante, em que, por mudanga na orientagio da
politica econémica, o BNDES decide unilateralmente reduzir o
financiamento, ndo deveriam ser de responsabilidade da
concessionaria. Em verdade, do ponto de vista econdmico, a negativa
de concessdo de financiamento por parte do BNDES assemelha-se
mais a fato do principe, para o qual o préprio Contrato de Concessao
(clausula 21.2.21) ja prevé que o risco é de responsabilidade do Poder
Concedente. (destacou-se)

44 DE FREITAS, Rafael Véras. O equilibrio econémico-financeiro nas concessdes de rodovias. R. de Dir. Pdblico da Economia —
RDPE | Belo Horizonte, ano 15, n. 58, p. 199-239, abr./jun. 2017
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261. Oportuno aqui reiterar que o financiamento governamental
subsidiado era parte indissociavel da equacao econémico-financeira das concessoes.
Essa circunstancia estd bem caracterizada no parecer da GO Associados,

apresentado com as Alegacodes Iniciais:

O Contrato de Concessdo, na modelagem adotada pelo governo a
época, tinha seu equilibrio representado por quatro objetivos:

i. concretizar a decisdo governamental de grande aumento de
capacidade das rodovias em prazo muito curto (5 primeiros anos em
uma concessao de 30 anos);

ii. permitir que os usuarios (passageiros e principalmente carga)
trafegassem com maior seguranca e fluidez em rodovia de longa
quilometragem, fortalecendo a logistica e o escoamento de produgao,
especialmente de soja, dado o tracado estratégico e estruturante da
rodovia (DF-GO-MG-SP)1;

iii. promover essa politica publica sem repassar a conta aos usuarios
diretos do sistema viario; e

iv. usar recursos publicos para fechar a conta, concedendo
financiamento subsidiados de longo prazo para a realizagdo das obras,
em condi¢Ses de pagamento que nao seriam jamais encontradas junto
a bancos privados. (destacou-se)

262. Por conseguinte, a drastica alteracdo no cenario macroeconémico e
na politica de crédito adotada pelo Governo Federal, que ensejou a surpreendente
negativa do BNDES, gerou impacto profundo na prépria estrutura da Concessao,
com proporgoes inimaginaveis, cujas consequéncias jamais poderiam ter sido

antevistas no momento da estipulagdo da matriz de riscos do contrato.

263. Como ja ressaltado, dentre os riscos assumidos pela Requerente
naquela ocasido, jamais se poderiam prever as consequéncias extremadas dos
eventos previstos na matriz de riscos, que sobrevieram da drastica e excepcional
alteracdo do cenario macroeconémico, inconcebivel para o proprio Poder
Concedente, quando se pretendeu garantir tarifas médicas como finalidade primaria

da modelagem estruturada.

264. Conclamando mais uma vez a definicdo conferida por Flavio Amaral
Garcia em artigo citado nas Alegacdes Iniciais, ocorreu o que se pode chamar de
imprevisdo na previsdo, o que caracteriza situacdo excepcional a autorizar o

reequilibrio em favor da Concessionaria.

- 78/149 -



g DUTRA & ASSOCIADOS IO

PORTUGAL RIBEIRO
14 vbw./,,, w‘

265. Deveras, o ponto de equilibbrio do Contrato de Concessao,
considerado na matriz de riscos estabelecida no instrumento contratual, teve como
premissa fundamental o financiamento publico a juros baixos e subsidiados, como
garantia de que as obras seriam de possivel realizacado em termos de custo. A
frustracdo dessa premissa causou abalo desproporcional na estrutura e conformacao
original do contrato, em decorréncia das extremadas consequéncias dos riscos
contratualmente assumidos, inviabilizando o cumprimento da tarifa ofertada na
proposta que levou a Requerente a vencer a licitagdo e, por conseguinte, o
atingimento do interesse publico almejado com a Concessao, no caso, a modicidade

da tarifa a ser paga pelo usuario com grandes investimentos a curto prazo.

266. Os elementos que confirmaram e aprofundaram a expectativa da
Requerente em relacdo a contratacdo do Financiamento de Longo Prazo nas bases
anunciadas nao levam a outra conclusdo senao a de que o recuo do BNDES se deu
em arrepio a confianga legitima e a seguranca juridica da Concessionaria, principios
amplamente consagrados pela jurisprudéncia e doutrina patrias, consoante

fartamente demonstrado nas Alegagdes Iniciais.

267. A propésito do comportamento contraditério do Poder Concedente
em ofensa a confianga legitima da Requerente cabe trazer a colagdo, mais uma vez,

a Legal Opinion de Egon Bockmann Moreira (RTE 198):

Pois foi exatamente essa ordem de contradi¢cdes vedadas pelo Direito
que se passou no caso em exame: em primeiro lugar, os Poderes
Publicos anunciam que fomentardo a participagdo em licitagcdes e a
execucdo de contratos concessionarios por meio de atos publicos
oficiais (“Carta de Apoio”, manifestacdes expressas das autoridades
competentes, etc.).

Todavia, quando da necessidade de efetivagdo da promessa de
fomentar, voltam-se contra sua prépria conduta e destroem a legitima
confianca que instalaram nas sociedades empresariais que seriam
beneficiadas pelo fomento.

Tal ordem de condutas contraditérias ndo é prestigiada pelo direito
positivo brasileiro, nem mesmo se encontra blindada pela competéncia
discricionaria das autoridades (seja o PODER CONCEDENTE, seja o
BNDES).

Ora, duvida ndo pode haver de que o PODER CONCEDENTE

descumpriu a promessa de fomento estampada na “Carta de Apoio
dos Bancos Oficiais” (incorporada ao edital por meio do prestigio ao
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EVTEA). Ela — a promessa — configura obrigagdo descumprida, nos
termos estampados contratualmente.

Situagdo que, caso nao seja considerada descumprimento contratual
(mas o é), certamente se encaixa no conceito tradicional de “fato do
principe”. Trata-se de exemplo tipico do fato do principe, pois
preenche as trés condicdes fixadas pela célebre doutrina de HAURIOU:
() um contrato do qual a Administragdo faca parte; (ii) uma medida de
poder publico (lei, regulamento, decisdo executéria comissiva ou
omissiva, etc.); (iii) um elemento de imprevisdo, pois essa medida do
Poder Piblico ndo constava dos progndsticos das partes ao momento
do contrato.

Ora, é fato que, depois de prometer, a UNIAO - diretamente por si ou
por aqueles por si controlados —, abusou de seu poder econdmico e
impds outros requisitos, ndo-usuais nem dantes cogitados. Esse evento
real é indispensavel 3 compreensdo do que efetivamente significa
“obtengao do financiamento” e torna ilegitima a matriz predefinida (ao
menos para esse especifico risco). Existe nexo de causalidade entre a
prestacdo contratada (a responsabilidade pelo dano oriundo risco) e a
pessoa responsavel por sua efetiva concretizagio (a UNIAQ). O risco
eclodiu devido a fato do BANCO OFICIAL que descumpriu a promessa
de financiamento diferenciado.

Aqui se aplica a inteireza o principio da protegdo da confianga, que
impede que o risco cuja origem era devida ao PODER CONCEDENTE
seja, diante de situagdes imprevistas advindas justamente do préprio
CONCEDENTE, integralmente arcado pela CONSULENTE. (destacou-
se)

268. E oportuno reproduzir, ainda, o entendimento do professor Almiro do
Couto e Silva acerca da responsabilizacdo da Administracdo Publica por promessas
firmes feitas por seus agentes, especialmente quando relacionadas ao planejamento

econdmico, justamente a hipdtese em exame (item 291 daquela manifestag3o).

269. Ora, se a promessa firme, precisa e concreta de Financiamento de
Longo Prazo nao se concretizou por decisoes de politica publica emanadas do Poder
Concedente, motivadas ou nao pela grave crise econdmica, evidentemente suas
drasticas consequéncias negativas sobre o equilibrio econémico-financeiro do
contrato devem ser reparadas por quem lhes deu causa, nos exatos termos do
instrumento contratual, sem que se cogite qualquer distorcdo da matriz de riscos

estabelecido nas clausulas contratuais, como tachado pela Requerida.
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5.5. A AUSENCIA DE COISA JULGADA SOBRE A QUESTAO DA FRUSTRAGCAO DO
FINANCIAMENTO DE LONGO PRAZO COMO ALEA EXTRAORDINARIA
IMPUTAVEL AO PODER CONCEDENTE

270. A Requerida persiste em revisitar o tema da alegada eficacia de coisa
julgada material da sentenca proferida no processo n® 0012434-56.2017.4.02.5101,
que tramitou na 24° Vara Federal do Rio de Janeiro, quanto a auséncia de direito
subjetivo a contratacdo do financiamento. Para tanto, limita-se a argumentar que a
inicial daquela acao e a respectiva sentenca teriam comtemplado pedidos nao
apenas em relacdo ao contrato de financiamento, mas também em relagcdo ao

reequilibrio do préprio Contrato de Concessao.

271. As Alegacgodes Iniciais da Requerente trouxeram tépico especifico em
que se refutou a exaustdo, com amparo nas normas processuais e no entendimento
pacifico da doutrina e da jurisprudéncia sobre o tema, o argumento de que a peticao
inicial daquela acao e a respectiva sentenca teriam comtemplado, também, pedido

de reequilibrio do préprio Contrato de Concessao.

272. Tendo em vista que a Requerida apenas reproduz os mesmos
argumentos ja refutados naquela manifestagdo, sem trazer qualquer elemento novo
capaz de infirmar as colocagoes outrora apresentadas, a Requerente pede vénia para
remeter a leitura dos arbitros ao tépico 3.4.5 da Alegacoes Iniciais, em que se
demonstrou que a sentenga judicial invocada pela ANTT somente fez coisa julgada
em relacdo ao pleito concernente ao reequilibrio econdmico-financeiro do especifico
Contrato de Financiamento Mediante Abertura de Crédito n°® 14.2.0495.1, razao pela
qual esse Eg. Tribunal Arbitral ndo estd impedida de revolver amplamente a andlise
dos temas que envolvem a frustragdo do Financiamento de Longo Prazo para fins de
resolucdo do reequilibrio econémico-financeiro do Contrato de Concessao, estando
absolutamente livre para apreciar os diversos argumentos e as provas produzidas

pelas partes no ambito deste procedimento arbitral.

6. A REVISAO QUINQUENAL COMO INSTRUMENTO ADEQUADO A PROMOGCAO
DO REEQUILIBRIO ECONOMICO-FINANCEIRO DO CONTRATO

273. Conforme relatado, a Requerida insiste na alegacao ja superada nas
Alegacdes Iniciais de que a "finalidade da revisdo quinquenal ndo é promover o
reequilibrio econémico-financeiro do contrato, e sim ajustar as condigdes do Sistema

Rodoviario as expectativas dos usuarios", com foco exclusivamente no interesse
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publico, sem possibilidade de sua utilizagdo "para subverter a matriz de riscos

prevista no contrato".

274. Como ja esclarecido naquela ocasiao, ndo procede a desvirtuacao que
a ANTT faz sobre o objeto desse instrumento de restabelecimento da equacao
econémico-financeira — a revisdo quinquenal —, ao pretender vincular a sua finalidade

exclusivamente aos interesses dos usuarios.
275. A clausula 22.2.1 do Contrato de Concessao é expressa ao prever:

22.2.1 O procedimento para recomposicdo do equilibrio econémico
financeiro por meio de revisdo dar-se-4 conforme estabelecido em
resolucao da ANTT. (destacou-se)

276. Por sua vez, a Resolugdo n°® 675/2004 da ANTT, na redacao conferida
pela Resolugao n°® 5172, de 25/08/16, assim dispds:

Art. 2°-B Nas revisdes quinquenais serao consideradas as repercussoes
decorrentes de modificagdes por: alteragdo, inclusdo, exclusdo,
antecipagdo ou postergacao de obras ou servicos, com o objetivo de
compatibilizar o PER com as necessidades apontadas por usuarios,
concessionaria e corpo técnico da ANTT, decorrentes da dinamica do
Sistema Rodoviério. (destacou-se)

277. Rememore-se que no requerimento de revisdo quinquenal levado ao
conhecimento da Agéncia por meio da correspondéncia CNB-DIR 0662/2018 (RTE
29), apresentada em 29/06/2018, foi expressa a pretensdo de “escalonar as metas
de duplicacdo e de melhorias previstas no item 3.2.1 do PER, conforme o nivel de
servico da Rodovia, a fim de evitar a extingdo do Contrato de Concessao, cujas
obrigacdes se tornaram excessivamente onerosas para a CONCEBRA". (destaques

originais)

278. A postulacao visou, portanto, a adequagao do Contrato de Concessao
a realidade economica que se seguiu nos anos posteriores a sua assinatura em virtude
das alteragbes macroeconémicas no Pais e, em especial, das alteragdes nas
condicbes para obtencdo dos financiamentos publicos, a fim de substituir as
obrigacbes contratuais que se tornaram inexequiveis. Enfim, buscou-se
compatibilizar os investimentos relativos as obras de ampliacdo de capacidade
previstas no PER, diante da inviabilidade das obrigacdes originalmente pactuadas,
cuja manutengao tornaria inviavel a continuidade da

Concessao.
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279. Assim, diversamente do que vem sendo alegado pela ANTT, a revisao
quinquenal é sim o instrumento adequado para a resolugao do grave e inesperado
desequilibrio que onerou sobremaneira as obrigagoes da Requerente, que culminou

com a instauracao do presente procedimento arbitral.

7. AS ALEGACOES SOBRE OS DEMAIS EVENTOS DE DESEQUILIBRIO
CONTRATUAL

7. 1 AUMENTO EXTRAORDINARIO E IMPREVISIVEL DO PRECO DE INSUMOS
ASFALTICOS

280. Como exposto pela Requerente em suas Alegacdes Iniciais, o
Contrato de Concessado previu um significativo volume de investimentos em obras
de pavimentacdo, como as de expansdo de capacidade, de conserva (prévia e de
rotina), restauracdo e manutencao. Tais obras, naturalmente, demandariam a
utilizacdo de um grande quantitativo de insumos para sua execucado, em especial
insumos asfalticos como o Cimento Asfaltico de Petréleo — CAP, ndo apenas no inicio
da execugdo contratual, com as atividades de expansdo de capacidade — essas
concentradas nas obras de duplicagcdo de todo a rodovia nos primeiros 5 dos 30 anos
da concessdo — mas durante todo o prazo da Concessdo, com o objetivo de
manutencao dos parametros de desempenho nas atividades de restauracao e

manutencao.

281. Como a quase totalidade do custo de producao do asfalto é, direta ou
indiretamente, a aquisicdo e processamento do petréleo, o preco do CAP esta
diretamente relacionado ao preco do petréleo. O monopdlio setorial é detido pela
Petrobras, sociedade de economia mista controlada pela Unido. Os fornecedores de
tais insumos atuam como meros distribuidores da mistura asfaltica. Logo, eventual
aumento dos precos dos insumos do asfalto pela Petrobras leva necessariamente
todos os distribuidores a, em pouco tempo, ajustar também os seus precos. Portanto,
a Petrobras acaba por controlar, direta ou indiretamente, o preco de tais insumos no
mercado nacional (§ 628 das Alegacdes Iniciais da Requerente).

282. Nao nega a agéncia que, nem decorrido um ano da assinatura do
Contrato de Concessao, em 24/11/2014, a Petrobras alterou substancialmente sua
politica de fixacdo de precos, promovendo reajustes que elevaram o valor dos
insumos asfalticos derivados do petrdleo. Relembre-se a figura 7 das Alegagdes

Iniciais. Enquanto a Petrobras procedia aos constantes reajustes e elevagdes de
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precos dos insumos em questao em ambito nacional, o valor do barril de petréleo
bruto, principal insumo para a produgao de asfalto, registrava baixas histéricas (§
631das Alegagoes Iniciais da Requente).

283. Também ¢é incontroverso, como foi demonstrado nas Alegacdes
Iniciais da Concessionaria, que os eventos aqui discutidos ndo envolveram apenas a
variacao em si dos precos dos insumos betuminosos, com seu aumento repentino e
alarmante. O que aconteceu foi que a Petrobras — frise-se, uma entidade da
Administragdo federal indireta — mudou, de repente, a forma como estabelece o
preco dos insumos betuminosos para o mercado de distribuicao (Figuras 7 e 8 das

Alegacdes Iniciais da Requerente).

284. Todos esses fatos, incontroversos, embasam a procedéncia do pleito
da Requerente. Alega a Requerida n3o ser cabivel o reequilibrio pleiteado em fungao
dos seguintes pontos: o risco de variagcoes de insumos teria sido atribuido a
Requerente pelo Contrato de Concessao (§185 da Resposta as Alegacdes Iniciais);

|ll

tal alocacao seria “opgao regulatéria de modelagem contratual”, diferente do que
foi feito em outras concessdes (§§186 e 187); o contrato em questdo seria de
concessao, ndo contrato de empreitada regido pela lei de licitacdes (§§188 a 191); a
flutuacdo dos precos em questao seria previsivel a época da licitacdo (§§193 a 198).

Essa argumentagdao ndo merece prosperar, como se passara a demonstrar.

285. Em primeiro lugar é preciso tratar da extraordinariedade dos fatos em
questdo. A Requerida, sem conseguir questionar os fatos narrados, tenta alegar que
o ocorrido representaria mera flutuagdo no preco do CAP, que deveria ter sido
esperada em um contrato de Concessao de 30 anos. Todavia, os fatos incontroversos
acima expostos (e melhor detalhados nas Alegagdes Iniciais) deixam evidente a total
impossibilidade de qualquer tipo de previsdao ou controle pela Concessionaria sobre
o preco dos insumos asfalticos, monopolizados pela Petrobras, bem como a
magnitude do impacto dos aumentos nos pregos dos insumos asfalticos no Contrato
de Concessao, em vista da majoragao em um total de cerca de 35% justamente no
inicio da Concessao, em que se deveria duplicar e efetuar a recuperacdo de todo

pavimento do trecho concedido nos 5 (cinco) primeiros anos.

286. O que houve foi uma mudanca subita e extraordinaria de uma politica
de fixagdo de precgos por parte da Petrobras, que a época da licitagdo ja havia sido
estabelecida ha muito. E absurdo supor que licitantes poderiam prever quando o
Governo Federal iria mudar sua politica de determinagao de pregos, ou que

pudessem estimar seus impactos.
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287. Que fique claro que as noticias trazidas pela Requerida (§193 de sua
resposta) destacam exatamente a realidade narrada pela Requerente em suas
Alegacdes Iniciais e apenas reforcam o argumento da Requerente: os pregos de
derivados de petroleo eram represados pela Petrobras e a estatal teve a
oportunidade de alterar sua politica de pregos para os insumos betuminosos quando
deixou de represar os pregos de combustiveis, ao fim de 2013. Se naquela
oportunidade foi mantido o represamento do preco dos insumos asfélticos, os
licitantes tinham motivo ainda maior para crer que esse represamento continuaria a
vigorar. Assim, absolutamente equivocada a afirmativa da Requerida de que “as
equipes especializadas dos entdo licitantes sequramente ja haviam previsto
flutuagées de precos num curto espago de tempo” (§ 193 da Resposta da Requerida).
O fato de o represamento ter sido mantido quanto aos insumos asfalticos quando da
mudanca de pregos nos combustiveis, um ano antes, apenas reforca a

imprevisibilidade da alteragao da politica de pregos logo ao fim de 2014.

288. Nao é por outro motivo que o TCU reconheceu, no Acérdao
1.604/2015, a imprevisibilidade da ocorréncia dos atos da Petrobras que importaram
a majoracdo do preco dos insumos asfalticos, em citacdo transcrita no §636 das
Alegacdes Iniciais. Da mesma forma, o posicionamento inicial da Procuradoria
Federal junto a ANTT, por meio do Parecer 1.176/2016/PF-ANTT/PGF/AGU (RTE
62), emitido em 09/06/2016, também foi no sentido de reconhecer a
extraordinariedade e imprevisibilidade de tais fatos, o que faria necessario promover
o reequilibrio econémico-financeiro em razdo da variacao de custos decorrente do
aumento do valor dos insumos betuminosos pela Petrobras, principalmente nos
casos de contratos de concessdo que se encontram em suas fases iniciais como os
contratos da 3® Etapa do PROCROFE (§ 639 das Alegagdes Inicias da Requerente).

289. O recurso ao reconhecimento dessa caracteristica dos eventos
narrados pelo TCU ou pela Procuradoria Federal é apenas mais um para que fiquem
claros os atributos de imprevisibilidade e extraordinariedade dos fatos, que podem
também ser provados com exame estatistico, conforme os estudos apresentados

pela Requerente. Que fique claro também que a ANTT ndo refutou os dados

estatisticos apresentados pela Requerente com ndmeros que provassem a

previsibilidade das alteracées (pois nem poderia fazé-lo), limitando-se a apresentar

mera opinido (sem qualquer embasamento em dados concretos, e, portanto,

estatisticamente irrelevante) do douto procurador a respeito do que ele supde ter

sido no passado um cenario de previsibilidade.
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290. A extraordinariedade e imprevisibilidade sado atributos do fato
“alteracao de politica de preco dos insumos betuminosos”. Como extraordinario e
imprevisivel seria se caisse um meteoro na rodovia, ou um furacéo a atingisse. Como
tal, independem de se tratar de contrato de concessao, de obra pubica (ou mesmo
contrato privado). Tendo sido estabelecido que os fatos em questdao possuem como
caracteristicas a extraordinariedade e a imprevisibilidade, o que pode mudar, a
depender do contrato, € o enquadramento juridico do fato. E ai passamos a rebater
a tentativa feita pela ANTT de confundir este Tribunal, ao trazer em sua resposta a
diferenca de regimes juridicos de contratos de concessdao e empreitada, que é

totalmente irrelevante considerando que o préprio Contrato de Concesséo faz a

alocacao de riscos ao Poder Concedente.

291. Independentemente de o evento acima ser classificado
especificamente como caso fortuito, forca maior, fato do principe, fato da
administragdo ou mais abstratamente no ambito da teoria da imprevisao, a
consequéncia € a mesma: comprovada a extraordinariedade e imprevisibilidade dos
eventos a seguir descritos, deve haver o reequilibrio econémico-financeiro por forga
legal e contratual em relacao a tais fatos (§§ 454 e seguintes das Alegacdes Inicias
da Requerente). Esse tratamento uniforme, que fica claro no artigo 65, I, d, da Lei
8.666/1993, também encontra respaldo doutrinario,* além de ser reconhecido pela

propria ANTT, em sua Resolucao n® 675/20044 e mais importante — o Contrato de

Concessdo aloca em ambos os casos o risco ao Poder Concedente nas cldusulas

21.24 e 21.21, gue se sobrepbe a alocacdo dos riscos ordinérios 8 Concessiondaria.

292. Ressalte-se que a prépria literalidade das clausulas contratuais citadas
pela Requerida evidencia esse ponto, pois o caput da cldusula 21.1 faz ressalva

expressa em relacdo as hipéteses e disposicoes da Clausula 21.2 do Contrato de
Concessao (dentre as quais as clausulas invocadas pela Requerente). Aplica-se o

disposto na clausula 21.1, " com excecdo das hipoteses da subclausula 21.2”. Dentre

as hipoteses da Clausula 21.2 estdo os dispositivos relativos ao risco de caso fortuito

4 JUSTEN FILHO, Margal. Comentérios a lei de licitacbes e contratos administrativos. 11. ed. Sdo Paulo: Dialética, 2005. p.
544."

46 Resolugdo ANTT n° 675/2004: " Art. 2°-A Nas revisGes extraordinarias serdo consideradas as repercussées, decorrentes, (nica
e exclusivamente, de fato de forca maior, ocorréncia superveniente, caso fortuito, fato da Administragdo, alteracdo unilateral
do contrato, ou fato de principe que resultem, comprovadamente, em alteragdo dos encargos da concessionaria. (Acrescentado
pela Resolucdo n°®5.172, de 25.8.16)."
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ou forca maior e de fato do principe ou fato da administracdo ao Poder Concedente,

respectivamente nas subclausulas 21.2.4 e 21.2.21.4

293. Contudo, a Requerida, em mais uma tentativa de distorcer afirmacgdes
da Concessionaria para induzir esse tribunal em erro, se defende por meio da
afirmacédo de que a Requerente visaria a comparar sua situacao “com contratos de
alocagdo de riscos legalmente fixados, tais quais os contratos de empreitada regidos
precipuamente pela Lei n° 8.666/93" (§ 188 da Resposta da Requerida), como se a
Requerente ignorasse as diferencas entre os diferentes tipos de contrato
administrativo. Para isso, transcreve trechos doutrinarios que dispoem sobre as
diferencas entre concessdes e contratos de prestacdo de servicos da Lei 8.666/93 (§§

189 da Resposta da Requerida).

294. Ora, o que a Requerida sugere como leitura das alegagdes da
Requerente, em uma tentativa tosca de distorcer o afirmado nas Alegacdes Iniciais,
é absolutamente falso. Salienta-se que em nenhum momento a Requerente afirmou
que o seu Contrato de Concessao e a matriz de risco por ele definida eram idénticos
aqueles relativos a contratos de prestacdo de servicos da Lei 8.666/1993. E evidente
que a Requerente nao ignora, ao contrario do que quer fazer crer a Requerida, “ gue
os contratos de concessdo de servico publico trazem peculiaridades e objetivos que
os diferenciam dos contratos de prestacédo de servicos regidos pela Lei n° 8.666/93"
(§ 191 da Resposta da Requerida). A Requerente também nado nega, ao revés do que
sugere a Requerida, que a concessdao é um projeto de longo prazo, sujeito a
variagdes, nem muito menos ignora que o proponente deve considerar os riscos ao
formular a sua proposta. Nao se esta negando que a Concessionaria assuma riscos

no Contrato de Concessao.

295. O que se afirma aqui é que, de acordo com a prépria matriz de riscos
do contrato de Concessao, como demonstrado, o risco por aumento repentino e
extraordinario do preco dos insumos asfalticos por ocasido de mudanca da
sistematica de fixacdo de precos pelo Governo Federal é risco do Poder Concedente.

296. Ainda que a Requerida pretendesse se desvencilhar da
responsabilidade pela ocorréncia de tais eventos alegando (indevidamente) que as

previsoes do artigo 65, Il, d) da Lei n°® 8.666/93 nao seriam aplicaveis ao Contrato de

471 21.2.4 Caso fortuito ou forca maior que ndo possam ser objeto de cobertura de seguros oferecidos no Brasil 3 época de sua
ocorréncia. (...)
21.2.21 fato do principe ou fato da administracdo que provoque impacto econémico financeiro no Contrato
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Concessdo, seu argumento encontra 6bice intransponivel na alocagdo de riscos
promovida pela subclausula 21.1 e 21.2.4 do Contrato de Concessao, ou mesmo na
subclausula 21.2.21. A caracterizagdo do direito da Concessionaria prescinde da

discussao a respeito de alocacao legal de riscos.

297. Nesse contexto fica evidente, pela préopria modelagem do Contrato
de Concessdo, que a afirmativa da Requerida de que “mais uma vez a
Concessionaria pretende privatizar lucros e socializar prejuizos” (§ 192 da Resposta
da Requerida) é mais um exemplo de equivoco da Requerida. Nao ha aqui qualquer
tentativa de privatizar lucros, muito pelo contrario. A atribuicdo de riscos afetos a
alea extraordinaria (econémica ou administrativa) ao Poder Concedente esta no
ambito das melhores praticas na modelagem de concessoes de servigco publico e tem

como objetivo evitar que o custo seja socializado injustamente.

298. Isso porque, como ja visto, se o risco de alteragdao repentina e
extraordinaria do preco de insumos asfalticos tivesse sido alocado ao Concessionario,
como quer fazer crer a Requerida, ele teria sido precificado. E, caso ndo ocorresse,
teria sido repassado, de maneira injusta, ao usuario por meio da tarifa
independentemente da ocorréncia do evento ou ndo. Ou seja, sempre que o risco
afeto a alea extraordinaria é alocado ao concessionario, quem paga por isso é o
usuario, por meio da precificagdo de tal custo na licitacdo. Ao contrério, ao atribuir
tal risco ao Poder Concedente, o Contrato de Concessdo fez com que nao fosse
necessario aos licitantes incorporar em suas propostas verbas para lidar com tal

cenario, sendo certo que caso houvesse a materializacao do desequilibrio por tais

eventos o concessionario seria reequilibrado. Nesse caso, o usuario somente paga

caso o evento extraordinario e imprevisivel ocorra, ndo em todos os casos, quando

como se considera que o risco fora alocado ao parceiro privado.

299. Deve-se ainda destacar que a alegacao, por parte da Requerida, de
que da mesma forma que nao houve reequilibrio no caso de aumento, a ANTT jamais
baixou a tarifa quando o prego do CAP sofreu variacdo negativa (§ 195 da Resposta
da Requerida) é irrelevante para a andlise do presente pleito. Pinca a ANTT redugoes
de pouca magnitude em periodos curtos para tentar mascarar o gigantesco aumento
do periodo e induzir este Tribunal arbitral a erro. Trata-se da falacia de supressao de
evidéncias ou evidéncias incompletas, mais conhecida pela expressao em inglés
cherry-picking, que consiste em citar casos ou dados individuais que parecem
confirmar uma determinada posi¢cdo, ao mesmo tempo em que se ignora uma porgao

significativa de casos ou dados relacionados que possam contradizer aquela posicao.
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300. Por fim, cabe refutar a alegagdo de que a Requerente n3o teria direito
ao reequilibrio por “opgao regulatoria de modelagem contratual, conscientemente
tomada antes do processo licitatorio e valida para todos os contratos da 37 Etapa de
Concessées do PROCROFE". Essa opcao seria diversa da modelagem adotada no
contrato da ECOSUL, que integra a 12 Etapa de Concessdes e que contém disposicao
expressa prevendo a revisdo da tarifa basica no caso de modificacbes substanciais e
imprevisiveis nos precos dos insumos relativos aos principais componentes de custos
(§ 186 da Resposta da Requerida).

301. A argumentacdo da Requerida, contudo, nao se sustenta. Primeiro
porque, como se pode depreender da literalidade das clausulas citadas pela
Requerida em sua defesa, ndo se disciplina especificamente risco relacionado ao
aumento repentino dos precos dos insumos asfalticos, mas trata-se, de modo
genérico, de custos relacionados a obras e servicos ou a inflagao (subclausulas 21.1.6,
21.1.7 e 21.1.19). Note-se que o que se estad pleiteando é justamente a variacdo
extraordinaria do CAP que nao foi devidamente reequilibrada pelo IPCA, ou seja,
que se quite a diferenca da variagdo do insumo asfaltico tendo como base de partida

o que superar a variacao do IPCA.

302. Além disso, é fundamental perceber, consoante exposto nas
alegacdes iniciais da Requerente, que essas clausulas dispdem sobre a distribuicdo
dos riscos ordinarios da Concessao, que aloca a Concessionaria os riscos sobre os
custos de obras, custos de execucdo dos servicos e variagcao inflacionaria em um
ambiente de normalidade. Os eventos aqui discutidos, entretanto, envolvendo
variagdo repentina e imprevisivel de 35% no preco de insumos asfalticos por mudanca
na sistematica de fixacdo de pregos por parte do Governo Federal, ndo dizem
respeito a uma flutuacdo normal do prego dos insumos nem a distribuicdo ordinaria
de riscos prevista no contrato, mas, sim, a alea extraordinaria econémica e
administrativa, cujo risco é direcionado ao Poder Concedente e prevalece em relagao
aos riscos ordinarios atribuidos a Concessionaria. Eventual entendimento contrario
simplesmente aniquilaria a efetividade da alocagdo de riscos extraordinarios feita
pelo préprio Contrato de Concessdo nas subclausulas 21.1 c/c 21.2.4 e 21.2.21.
Afinal, de nada adiantaria essa disposicdo especifica disciplinando as consequéncias
da ocorréncia de caso fortuito, forca maior e fato do principe se, materializados tais
fatos, fossem utilizadas as mesmas regras aplicadas em situagdes de normalidade,

relativas aos riscos ordinarios.
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303. Esclarecido esse primeiro ponto, cumpre debrugar-se sobre a ultima
linha de argumentacgao intentada pela Requerida: a de que a modelagem do contrato
da Requerente decorreria de racionalidade prépria regulatéria, tomada antes do
processo licitatorio, divergindo do modelo de contrato adotado no caso da ECOSUL,
o qual trouxe previsdo expressa de que haveria revisdo da tarifa basica em caso de
modificacbes substanciais e imprevisiveis nos precos dos principais insumos. A
suposta modelagem diversa levaria, segundo a Requerida, a negativa do pleito aqui

discutido (§§ 186 e seguintes da Resposta da Requerida)

304. Em primeiro lugar, é preciso ter em conta que a intepretacdo dos
contratos deve ser realizada em sua singularidade, deve ser feita pela anélise de cada
contrato em si, ndo sendo proéprio o uso de comparacdes indevidas com outros
contratos para justificar, caso a caso, a interpretacdo que se pretende sustentar,

como faz a Requerida.

305. Ainda, a comparagdo com o contrato da ECOSUL trazida pela
Requerida ndo faz sentido no presente contexto, sendo absolutamente impossivel

imputar a ANTT uma racionalidade propria no caso da ECOSUL. Isso porque a ANTT

sequer existia & época que essa clausula foi elaborada, tendo sido introduzida no

contrato por meio de aditivo datado de 07 de junho de 2000, sendo que a agéncia

somente viria a ser criada um ano apés, pela Lei 10.233 de 05 de junho de 2001.

306. Assim, pretender imputar essa clausula a uma racionalidade prévia e
deliberada da Agéncia, em contraste com a opcdo adotada no Contrato de

Concessdo com a Requerente é falso e denota novamente a auséncia de boa-fé

argumentativa da Requerida no caso, como denunciado ao longo desta Réplica.

307. Diante de todo o exposto, fica evidente que o aumento repentino dos
precos dos insumos asfalticos devido a mudanca na sistematica de determinagao de
precos por parte do Governo Federal impactou fortemente o equilibrio econémico-
financeiro do Contrato de Concessdo, prejudicando a Concessionaria. Como
demonstrado, os eventos caracterizaram caso fortuito ou forga maior, ou mesmo fato
do principe, riscos alocados ao Poder Concedente, que, segundo o comando da

cldusula 21.1 se sobrepoem a distribuicdo ordinaria de riscos da Concessao,

48 Disponivel em http://www.antt.gov.br/backend/galeria/arquivos/03 _aditivo_do

contrato_primeiro_aditivo 20090727 contratoecosulprimeiroaditivo.pdf. Acesso em 02 de junho de 2020.
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ensejando a aplicagdo das clausulas 21.2.4 e mesmo 21.2.21 do Contrato de

Concessao.

7.2 - DOS CUSTOS INERENTES AOS PROJETOS, ESTUDOS E OBRAS DO
CONTORNO DE GOIANIA/GO

308. Nesta secdo, cabe inicialmente refutar a seguinte afirmacdo da
Resposta da Requerida, que indevidamente acusa a Requerente de omitir decisao da

ANTT fundamental para o tratamento da matéria:

De se notar que a Requerente menciona tao somente a Deliberacdo n.°
180/2016 (R-68), que aprova a alteracao ora em debate, desde que o
EVTEA concluisse que a classificagdo técnica do Contorno Rodoviério
de Goiania como Classe 0 seria mais vantajosa quando comparada a
classificagdo como Classe I-A. Porém, omite a Deliberacdo 627/2019
(R-74), que a revoga, justamente pelas analises contrarias, tanto do
TCU como da érea técnica e juridica da ANTT. (§225)

309. Percebe-se a leitura, no minimo, pouco cuidadosa que a Requerida fez
das Alegagdes Iniciais. Ndo faria o menor sentido a argumentacdo da Requerente
omitir a decisdo da ANTT de 2019 que revogou decisdo anterior de 2016. Ao
contrario, este é exatamente o ponto discutido: a inconsisténcia deciséria, as /das e
vindas da ANTT, verdadeiro imbréglio que revela ineficiéncia regulatéria que
implicou desperdicio de tempo e de recursos na casa das duas dezenas de milhdes
de reais! Sendo, vejamos o que a Requerente afirmou no paragrafo 677 das

Alegacoes Iniciais:

677. Insista-se: esses custos ndo foram gerados por conduta imputavel
a Requerente. Ao contrério, foram-lhe impostos de forma unilateral,
como até aqui narrado com absoluta objetividade, pela Requerida.
Nao é aceitavel que no final do dia venha a Requerida, apds tantas idas
e vindas, sempre de forma unilateral, se recusar a compensar a
Requerente pela integralidade do prejuizo provocado. Em 27 de maio
de 2019, a Diretoria da ANTT, por unanimidade, por meio da
Deliberacao 219/2019 (RTE 88), revogou suas decisOes anteriores: a
Deliberacao 180, de julho de 2016 (RTE 77), e trechos da Resolugédo
5.142, de julho de 2016 (RTE 69).

310. A Deliberacao 627/2019, reclamada pela Requerida nada mais é do
que é a decisao da ANTT baseada integralmente no Voto 219/2019, que a

Requerente fez sim juntar aos autos com suas Alegacdes Iniciais (RTE 88). Apenas
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houve o equivoco, no corpo do texto (acima transcrito), de denominar o “Voto"” de
“Deliberagao” — equivoco meramente formal que em nada altera a substéancia: a

revogacao da Deliberagao 180/2019:

,’N‘I"I‘legw 22/08/2020 03:44:05

MINISTERIO DA INFRAESTRUTURA
AGENCIA NACIONAL DE TRANSPORTES TERRESTRES
DIRETORIA COLEGIADA
DELIBERACAO N2 627, DE 4 DE JUNHO DE 2019

A Diretoria Colegiada da Agéncia Nacional de Transportes Terrestres - ANTT, no uso de suas
atribui¢des, fundamentada no_e no que consta do Processo n?
50500.148402/2014-35, delibera:

Art. 12 Revogar a Deliberacdo n2 180, de 7 de julho de 2016, que trata da alteracao da classificagao
técnica de projeto do Contorno Rodoviario de Goiania/GO, na BR- 153/GO, sob responsabilidade da
Concessionaria de Rodovias Centrais do Brasil (CONCEBRA), de classe I-A para classe 0.

Art. 22 Revogar os incisos |l ao V do Art. 52 e o Art. 62 da Resolucdo 5.142, de 15 de julho de 20186,
que tratam das condicdes para inclusdo dos investimentos referentes as obras de execucao de viaduto

viario de interligacdo ao aeroporto de Goiania/GO, contorno rodovidrio de Campo Florido/MG e
contorno rodoviério de Goiania/GO.

Art. 32 Esta Deliberacao entra em vigor na data de sua publicacéo.

MARIO RODRIGUES JUNIOR
Diretor-Geral

D.0.U., 07/06/2019 - Secéo 1

311. Mais uma vez, constata-se uma estratégia argumentativa da Requerida
que nao pode ser classificada como das mais elegantes, cuidadosas e leais. Exemplo
anterior disto, no item sobre outra matéria, o financiamento do BNDES, também
firmemente rebatido pela Requerente, foi acusa-la de basear sua tese em documento
“apécrifo”. Na auséncia de argumentos sélidos, a Requerida coleciona factoides que

definitivamente ndo contribuem para a credibilidade de suas manifestagdes.

312. Nao cabe, aqui, reproduzir todo o histérico ja narrado nas Alegagoes
Iniciais (§§ 661 ss.), mas apenas lembrar que tudo comegou com uma demanda
formulada a ANTT por importantes liderancas politicas locais — Prefeitos dos
Municipios de Goiania, Aparecida de Goiania, e Senador Canedo. Episédios como
esse sdo comuns no setor de infraestrutura. E mais que natural e legitimo que
representantes politicos da sociedade formulem demandas locais as agéncias

reguladoras.

313. O que nao é legitimo é que uma agéncia reguladora, apos instar a uma
concessionaria que mobilize tempo e recursos milionarios para atender a nova
demanda, e apds aprovar formalmente a ampliagdo qualitativa e quantitativa das

obrigagdes contratuais, venha posteriormente — 3 anos depois! — se recusar a
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indenizar vultosos gastos incorridos, na hipdtese de a propria agéncia, por qualquer

razao, mudar de ideia e resolver revogar suas decisbes anteriormente tomadas.

314. A Requerida, em suas Respostas as Alegagdes Iniciais, afirma

categoricamente que nao ha qualquer oposicao sua ao mérito do reequilibrio (§234):

Nao ha controvérsia a respeito do mérito do reequilibrio dos valores
da elaboragdo do EVTEA e Projeto Executivo, como tenta fazer crer a
Concessionaria. A ANTT reconhece, no mérito, a necessidade de
reequilibrio do contrato de concessdo em decorréncia da elaboragéo
do projeto executivo e EVTEA do Contorno de Goiania considerando
a Classe 0, pois autorizou sua elaboragao (grifos nossos).

315. De qualquer forma, portanto, independentemente da discussao sobre
a génese da solicitacdo, apds a Resposta da Requerida, resta incontroverso o direito
da Requerente em ter reequilibrado o Contrato de Concessdo, de forma integral,
decorrente da elaboracado de EVTEA e do projeto executivo do Contorno de Goiania.
Nem poderia ser diversa a conclusao, ja que, como referido, formalmente, em 07 de
julho de 2016, mediante a Deliberacdo 180/2016 (Erro! Fonte de referéncia nado
encontrada.), a diretoria da ANTT aprovou o Voto DSL 129/2016 (Erro! Fonte de
referéncia ndo encontrada.) em sua reunido deliberativa , autorizando a mudanca da
classificacdo técnica do projeto de Classe /-A para Classe 0, e determinando a SUINF,
em seu artigo 2°, que considerasse na revisao tarifaria subsequente os impactos desta

alteracao.

316. Entretanto, a Requerida permanece anos a fio valendo-se de
subterflgios para ndo conceder a integra da indenizagdo devida. Alega pendéncias
na entrega de documentos pela Concessionaria, o que nao corresponde a verdade

dos fatos. Nao ha nenhuma pendéncia.

317. Conforme j& historiado nas Alegagdes Iniciais, a Requerente
apresentou em 8 de agosto de 2016 o EVTEA a Requerida por meio da carta CNB-
DIR 0655/2016 (Erro! Fonte de referéncia ndo encontrada.). Em 23 de setembro de
2016, a Requerida apresentou sua concordancia com o EVTEA. "o EVTEA
apresentado estda em consondncia com as normas técnicas e diretrizes da ANTT" —
chancelando, portanto, a opgado pela alteracdo qualitativa que muda a classificagcdo

da obra do Contorno de Goiania de Classe I-A para Classe 0.

318. A Requerida, entretanto, alega que "o reequilibrio referente aos

valores da elaboracdo do EVTEA nao foi efetivado integralmente até o presente
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momento por culpa exclusiva da Concessionaria, que ainda ndo atendeu ao
regramento da ANTT, que exige a apresentagdo do Termo de Referéncia,
impossibilitando, assim, a respectiva analise pela Agéncia Reguladora.” (§234). Por
conta disso n3o teria na esfera administrativa aquiescido até o momento o

reequilibrio deste item.

319. Ainda em suas Respostas as Alegacdes Finais (§234) a Requerida

informa:

Conforme regramento da ANTT (Portaria SUINF n°® 257/2016), ja foi
reequilibrado 50% do valor do projeto executivo, considerando o
orcamento da obra apresentado pela concessionaria. O ajuste do valor
sera realizado quando a anélise do projeto for concluida e o projeto
executivo aprovado.

320. Ora, o EVTEA é um estudo que légica e tecnicamente precede a
autorizacdo para elaboracdo de um projeto. A prépria Requerida reconhece, no
mérito, que, apds ter aprovado o EVTA, autorizou sem ressalva a elaboragdo do
Projeto Executivo — tanto que reequilibrou 50% deste custo. Como pode agora, anos
depois, insistir em fazer retroagir exigéncias que nao fez a época dos fatos? Carece
de sentido légico, de propdsito pratico e de harmonia com a boa-fé objetiva que se
exija a apresentagdo de um Termo de Referéncia retroativo para balizar a contratagcao
de um EVTEA ja aprovado, ja contratado, ja pago pela Requerente, e que ja deu
origem posteriormente a um Projeto Executivo, também ja pago pela Requerente, e

reconhecido pela prépria Requerida como devidamente entregue.

321. Lamentavelmente, o que se verifica é uma situacao de enriquecimento
sem causa pela Requerida. Como define Giovanni Ettore Nanni, o “enriquecimento
deve consubstanciar-se num dado objetivo, numa vantagem concreta, permitindo a
sua identificacdo para o exercicio da acdo de enriquecimento em busca de extrair-se
das maos do enriquecido o produto que foi indevidamente auferido”.4? Ao se recusar
a reembolsar os custos relativos a elaboracdo do EVTEA, a Requerida, é forcoso
reconhecer, apropria-se de um produto, de valor vultoso, e procrastina o reequilibrio
exigindo a apresentacdo de um Termo de Referéncia de um produto que foi
autorizado, entregue, formalmente aprovado e que serviu de base para autorizagdo
para elaboragdo do projeto executivo, que a Requerida nao contesta, ressalte-se, ter
também autorizado (§234).

47 Ver Giovanni Ettore Nanni, Enriquecimento sem causa, 2. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2010.
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322. Com todas as letras, portanto, a Requerida ndo contesta o direito ao
reequilibrio por parte da Requerente, mas condiciona a sua consumacao a analise e
aprovacao do projeto — algo que ela posterga de forma abusiva ad aeternum, ja que

a primeira versao do projeto foi apresentada em setembro de 2016.

323. Como se toda essa situacao ja ndo configurasse um enredo kafkiano —
com a distincdo de aqui atingir o patriménio, e nao a liberdade --, a Requerida, apds
a recepcao do projeto completo, e com todos os custos e despesas ja incorridos pela
Concessionaria, optou em 27 de maio de 2019, dois anos apds a entrega da primeira
versdao do projeto executivo, por meio da referida Deliberagao 627/2019 (ou Voto
219/2019), como ja referido acima, por revogar suas decisdes anteriores: a
Deliberacao 180, de julho de 2016 (Erro! Fonte de referéncia ndo encontrada.), e
trechos da Resolugdo 5.142, de julho de 2016 (Erro! Fonte de referéncia nao
encontrada.).

324. Em outras palavras, o imbroglio regulatério criado pela Requerida nao
permite alimentar qualquer esperanca de que haverd uma conclusdao da analise e
aprovacao do projeto apresentado e, portanto, a recomposicao do saldo de 50% do

valor do projeto.

325. O histérico rigoroso dos fatos ndo permite outra conclusdo: nao é
razoavel, nem legal, nem constitucional, muito menos exemplo de boa-fé objetiva,
que uma Agéncia Reguladora, depois de ter autorizado a elaboracédo sabidamente
custosa de um EVTEA e de um Projeto Executivo — algo da ordem de grandeza de
duas dezenas de milhdes de reais —, e depois de ter reconhecido expressamente o
direito da Requerente, venha em seguida revogar sua decisdo e insistir em
pseudopendéncias burocraticas de enforcement retroativo para deixar para as

calendas a justa indenizacao da concessionaria.

326. Por fim, com profundo pesar sobre a dindmica regulatéria liderada
pela Requerida, a Requerente ndo pode deixar de registrar o seguinte: as despesas
milionarias foram efetuadas e os resultados concretos — EVTA e Projeto Executivo —
foram entregues, encontram-se na posse da Requerida, que pode inclusive utiliza-los
em contratos futuros. Se isso ndo configura enriquecimento sem causa, o que mais
poderia configurar?

327. Constata-se mais uma vez a retérica vazia da Requerida, quando

pomposamente enunciou, no inicio de sua Resposta, suas “premissas fundamentais”
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sobre o papel das agéncias reguladoras no mundo contemporaneo. O episdédio do
Contorno de Goidnia é um auténtico case de inconsisténcia regulatéria
intertemporal, inseguranca juridica e auséncia de boa-fé objetiva. Um desperdicio de
recursos, tempo e energia no ambito de uma concessao ja bastante maltratada ou
mesmo inviabilizada pela crise econémica e a frustracdo da expectativa legitima de
obtencdo do bilionario funding do BNDES, matéria também objeto da presente

arbitragem.

328. Diante do exposto, vem a Requerente reiterar o pedido feito em suas
Alegacbes Iniciais sobre o presente pleito, de compensacao pelos prejuizos
decorrentes da contratagao de servigos especializados para a elaboracdo de EVTEA
e projeto executivo relativos a alteragdo unilateral do PER (Contorno Viario de
Goiania), consignando que a prépria Requerida reconhece expressamente o direito

a este reequilibrio por parte da Requerente.

7.3 - A EXIGENCIA NAO CONTRATUAL DE IMPLANTAGAO DO SISTEMA DE
INFORMACOES RODOVIARIAS (SIR)

329. O presente pleito trata do desequilibrio econémico-financeiro em
razao da criagdo e da exigéncia, por parte da Requerida, de que a Concessionaria
implantasse o Sistema de Informagdes Rodoviarias (SIR), obrigacdo que nao estava
prevista nem no Contrato de Concessao, nem no Plano de Exploragao Rodoviaria -
PER.

330. Em sua Resposta, a Requerida tenta se eximir de seu dever de
reequilibrar a Concessionaria por meio de trés argumentos principais (vide § 286 da
Resposta da Requerida as Alegacdes Iniciais): (i) o de que a implantacdo do SIR nao
teria imposto obrigacbes qualitativamente novas as concessionarias e seria,
supostamente, apenas uma evolugdo tecnoldégica na forma de cumprimento de
deveres ja previstos no contrato de concessao; (ii) o de que o impacto decorrente da
implantagdo do SIR quanto a infraestrutura fisica e Idgica nos custos para a coleta,
tratamento e envio de informagdes ja teria sido reconhecido nas revisdes tarifarias
pertinentes; e (iii) o de que teria havido reconhecimento dos custos com a
manutencao de links de dados pelos proximos 10 (dez) anos e isso se mostraria legal,
nao havendo preclusdo de futuro e eventual direito a pedido de revisao tarifaria. A
argumentacao, contudo, ndo é suficiente para afastar a verdade dos fatos e nao
desconfigura a necessidade de se reequilibrar a Requerente, como se passara a

expor.
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331. Em primeiro lugar, ressalta-se que o Sistema de Informagdes
Rodoviarias (SIR) ndo foi, como quer fazer crer a Requerida, mera “evolucdo
tecnologica da prestacdo de informacées referentes aos servigcos concedidos” (§ 242
da Resposta da Requerida as Alegacdes Iniciais). Como amplamente narrado nas

Alegacdes Iniciais (§§ 679 -713), o SIR foi um sistema novo, criado pela agéncia para

satisfazer diversos de seus interesses, bem como os de érgaos externos, a partir da

"sistematizacdo das informacées cadastrais e operacionais das concessionarias, e
consequente eliminacdo do RETOFF" (Oficio Circular no 05/2018/GEFOR/SUINF,
RTE 89)*.

332. A prépria _agéncia reconheceu diversas vezes, ao longo das

comunicacoes enviadas, como narrado nas Alegacdes Iniciais (vide §§ 688, 689 e

696), gue o novo sistema visava a atender as necessidades da ANTT e outros érgaos.
A Requerida ressaltou, por exemplo, no Parecer Técnico n° 339/2018/GEFIR/SUINF
(RTE 95), que “o processo de interligacdo entre os CCO's das Concessionarias e a
Sede da ANTT é uma necessidade antiga" e, sobre o SIR, concluiu que “a proposta

do projeto relativo a implantacao de integracdo dos CCO's das concessionarias de

rodovias federais sob requlacdo da ANTT é vital para atender diversas demandas

internas do proprio érgdo, tal como CNSO/SIR, PPV's remotos, dentre outros

sistemas das ANTT” (grifos nossos). Além disso, admitiu a Requerida que “ta/

integracao também atende aos interesses de dliversos érgdos externos, tal como
Receita Federal, Departamento de Policia Rodoviaria Federal - DPRF, Departamento
Nacional de Infraestrutura de Transportes — DNIT, Empresa de Planejamento e
Logistica — EPL”.

333. Esse fato fica igualmente evidente na Resposta da Requerida as
Alegacoes Iniciais, ao afirmar que a criagdo do SIR “foi iniciativa regulatoria da
Agéncia Nacional de Transportes Terrestres — ANTT projetada para unificar a coleta

e o tratamento de dados de todas as concessiondrias de exploracdo de rodovias

federais no pais"(grifos nossos, § 235 da Resposta da Requerida as Alegacdes
Iniciais), com o objetivo de “substituir o Relatorio Técnico Operacional Financeiro —
RETOF até entdo exigido pela Agéncia, no intuito de aprimorar a capacidade da

Agéncia na compreensio do real estado dos servicos delegados” (grifo nosso, § 238
da Resposta da Requerida as Alegacdes Iniciais).

50 RETOFF- Relatério Técnico-Operacional Fisico Financeiro, sistema anteriormente usado pela ANTT para envio pelas
concessionérias de informacdes.
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334. Ainda, como declarado pela prépria Requerida, a iniciativa teve sua
origem, em parte, em decisado proferida pelo Tribunal de Contas da Unido — TCU,

“que identificou deficiéncias da ANTIT no processo de fiscalizacgo das

concessionarias rodovidrias no Brasil" (grifos nossos, §239 da Resposta da Requerida

as Alegagoes Iniciais). Nesse contexto, “visando aprimorar [sic] o desempenho de

suas fungées, a ANTT se dispSs a modificar progressivamente o sistema de coleta e

processamento de informagées prestadas por todas as concessiondrias de rodovias

federais” (grifos nossos, §240 da Resposta da Requerida as Alegagdes Iniciais). Ou
seja, para atender a suas demandas e melhorar sua capacidade de fiscalizagdo, a
ANTT criou e imp0s as concessiondrias a implantacao do Sistema de Informacoes

Rodoviarias.

335. Nesse ambito, deve-se perceber também que a adesdo da
Concessionaria ao novo sistema foi obrigatéria e ndo facultativa. Assim, ndo houve,
aqui, a "liberdade dlilatada do particular’ mencionada pela Requerida (§ 245 da
Resposta da Requerida), pois, ao contrario do que quer fazer crer a agéncia, a
Requerente nao estava “/ivre para agir da forma que entender mais eficiente e
proveitosa” (§ 245 da Resposta da Requerida). Muito pelo contrario: como narrado

nas Alegacdes Iniciais, o teor dos oficios enviados pela agéncia é inequivoco quanto

a obrigatoriedade de a Requerente integrar-se ao novo sistema, observando seus

novos parametros e requisitos. Veja-se, a propdsito, o seguinte trecho do Oficio
Circular n° 09/2018/GEFOR/SUINF (Erro! Fonte de referéncia ndao encontrada.):

o cadastro de mais informacdes referentes as concessdes e seus
respectivos trechos/equipamentos continuardo a serem solicitados,
devendo de pronto serem atendidos, ressaltando a necessidade de
encaminhamento de dados fidedignos, bem como na formatacao
solicitada (grifos nossos).

o

336. No mesmo sentido, no Oficio Circular SEI n
1203/2019/GEFIR/SUINF/DIR-ANTT (RTE 115), a ANTT reforcou a " necessidade do
envio reqular e fidedigno destas informagées”, requerendo que todas as informacdes

enviadas estivessem " criteriosamente de acordo com o ‘Documento de Interface™

(grifos nossos).

337. Diante dos fatos narrados, é evidente que o SIR ndo tratou de

evolucado tecnolégica que a Requerente deveria ter previsto ou esperado no ambito
de seu contrato, nem de modificagdo natural ao longo do prazo de concessdo na

forma de processamento e envio de informagdes (§ 247 da Resposta da Requerida).
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O SIR é sistema novo, criado e imposto pela Requerida, para sistematizar

informacdes advindas de todas as concessiondrias, no intuito de atender a seus

préprios objetivos regulatérios e curar deficiéncias em sua fiscalizagcdo, tal qual

identificadas pelo TCU. Estes objetivos, por mais nobres que sejam, ndo conferem a

agéncia, por ébvio, a faculdade de alterar unilateralmente o contrato sem cumprir
seu dever de reequilibra-lo e compensar a Concessionaria por todos os custos

incorridos.

338. Em segundo lugar, é fundamental perceber que a imposicdo desse
novo sistema configurou alteracao unilateral do contrato por parte do Poder Publico,
que é risco do Poder Concedente. Cabe, pois, o reequilibrio com a compensagao
pelos gastos incorridos, conforme disposto na clausula 21.2.13 do Contrato de

Concessao.

339. Isso porque, consoante exposto nas Alegagdes Iniciais, o Sistema de

Informacbes Rodoviarias ndo estava previsto nem no Contrato de Concessao nem no

PER, nem era risco alocado a Concessionaria. O SIR foi imposto pela Requerida tendo

em vista a necessidade de integracao entre os sistemas das concessionarias e a sede
da ANTT, levando a Administragdo a alterar a disciplina contratual original impondo
a instalagdo de link de dados, a integragdo do sistema e o envio de informagdes em
novos formatos e parametros. Reitere-se que, por haver prerrogativa do Poder

Concedente de alterar unilateralmente o Contrato de Concessao, reconhecida como

uma clausula exorbitante, ndo podia a Requerente deixar de atender a essas

demandas. Nesse caso, contudo, a Concessionaria faz jus ao adequado reequilibrio
contratual, visto que a alteracao unilateral do contrato comprovadamente resultou

em alteracdo dos encargos da concessionéria, afetando o equilibrio da concessao.

340. Nesse contexto, ndo se sustenta a fragil argumentagao intentada pela
Requerida, baseada em suposta distincdo entre tipo e forma dos dados, para afastar
seu dever de compensar os custos da Concessionaria. Isso porque nenhum dos

dispositivos citados pela ANTT em sua Resposta as Alegacdes Iniciais afasta o fato,
evidente, de que a imposicdo do Sistema de Informacées Rodoviarias e os gastos

dela decorrentes ndo estavam previstos no escopo original do Contrato de

Concessao e do PER, configurando-se alteracdo unilateral do contrato. Relembre-se

o entendimento inequivoco esposado pela prépria agéncia nesse sentido, no
Despacho GEFIR 1361332 (RTE 112), de 17 de setembro de 2019, em que se
confirmou que o projeto SIR era uma exigéncia nova e que nao constava no Contrato

de Concessao nem no PER, declarando-se que " fatos postos, no que compete a [sic/

-99/149 -



g DUTRA & ASSOCIADOS IO

PORTUGAL RIBEIRO
14 v~1‘./” d w‘-

esta GEFIR, esclarece-se que o Sistema de Informacées Rodovidrias (SIR) ndo

constava do PER original ou adlitivado” (grifos nossos).

341. Veja-se que os dispositivos do item 3.4.1 do PER citados na Resposta

da Requerida (§§265-267 de sua Resposta) ndao dizem respeito ao Sistema de

Informacdes Rodovidrias, mas a implantacao de um Centro de Controle Operacional

(CCO) e seu Sistema de Gerenciamento Operacional (SGO) e a necessaria
"capacidade de receber dados operacionais e fisicos, processar e transformar em
informagées a serem dlistribuidas a outros sistemas, subsidiando decisées e acbes em
todas as atividades da Concessionaria, da PRF e da ANTT", além da elaboracao de

relatérios gerenciais e da disponibilizagao dos registros em tempo real para a ANTT.

Conforme narrado nas Alegacdes Iniciais e ndo questionado pela Requerida,

restando _inequivoco, a Concessionadria j4 atendia plenamente a esses deveres,
cumprindo a obrigacao citada pela Requerida (§268 da Resposta da agéncia) de
"estabelecer um sistema eletrénico capaz de coletar os dados operacionais
referentes ao fluxo de veiculos, as estatisticas de acidentes e aos dados de pesagem
de veiculos e transformad-los em informagcées a serem enviadas a ANTT, devendo
ainda garantir sua acessibilidade em tempo real pela Agéncia”. Nao ha, no item 3.4.1
do PER, mencao alguma a uma adesao obrigatdria, a qualquer tempo, a novo sistema
imposto pela agéncia para integrar os CCO’s de todas as concessionarias de rodovias

federais e aprimorar sua fiscalizacao.

342. Ainda sobre o PER, o citado item 3.4.6 (§§ 271-273 da Resposta da

Requerida) também nao se refere ao SIR mas, sim, a implantagdo de um Sistema de

Comunicagao, por meio de fibra éptica, para dar suporte ao sistema operacional da
Rodovia, atender aos servicos de atendimento emergencial e informagdes, de
assisténcia ao usudrio e de guarda e vigilancia patrimonial. A _prépria agéncia

reconheceu que o SIR era fato novo, que fugia ao escopo do Sistema de

Comunicacao previsto no PER, inclusive em sua Resposta, visto que afirmou que “a

ANTT identificou que as previsées originais do contrato para a extensdo da rede de
fibra optica e da infraestrutura digital ndo seriam suficientes para o trénsito de dados
requeridos para a implantagdo do SIR' (grifos nossos, § 275 da Resposta da
Requerida as alegagoes iniciais).

343. No mesmo sentido, a ANTT ja havia afirmado, no Oficio Circular n°
031/2018/GEFIR/SUINF (Erro! Fonte de referéncia ndo encontrada.), que “a afta
volumetria dos dados" do SIR, no modelo de comunicag3o utilizado pela agéncia até

entdo, poderia "“impactar na infraestrutura de rede da ANTT". Assim, informou que
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seria necessario aguardar a disponibilizacdo do link de dados requerido. Ou seja, a
propria Requerida reconheceu que o Sistema de Informagdes Rodoviérias criado
exigia o envio de alto volume de novas informagGes por parte das concessionarias,
sendo necessario, inclusive, a disponibilizacdo de nova estrutura especifica para esse
fim.

344. No mesmo sentido, o Parecer Técnico n° 225/2017/GEINV/SUINF
(Erro! Fonte de referéncia ndo encontrada.) havia declarado que, no PER dos
Contratos de Concessao da 3a Etapa — como é o caso de Requerente —, havia a

obrigatoriedade de implantagao de fibras dticas, porém:

tal obrigacao se restringe a disponibilizacao desses elementos apenas
nos respectivos trechos concedidos e, na maioria das vezes, com a
finalidade exclusiva de atendimento as necessidades operacionais das
proprias concessoes.

Desta feita, o que se verifica é a impossibilidade de integracdo entre
as informacdes circuladas nessas malhas, e entre elas e a sede da
ANTT, bem como a insuficiéncia da infraestrutura de cabos e fibras
instalada para compartilhamento com outras demandas de interesse
publico, o que, conforme se passard a demonstrar, traria relevantes
beneficios as atividades desempenhadas por esta Agéncia e por outras
entidades, tais como a Empresa de Planejamento e Logistica - EPL e a
Policia Rodoviaria Federal -PRF), em seus respectivos ambitos de
atuagdo (grifos nossos).

345. Resta claro, pois, que a implantacdo do novo sistema SIR e de seus
requisitos sistema nao constava do PER da presente concessao, o que ja foi, inclusive,

reconhecido pela prépria agéncia.

346. Quanto as clausulas contratuais citadas, veja-se que a Concessionaria
ja cumpria suas obrigacbes previstas nos itens 14.1.3, “i”; 14.1.7, "b”, "c” e “d"; e

14.2 do contrato, pois, mesmo antes da imposicdo do SIR a Concessionéria realizava

a coleta, tratamento, armazenamento e disponibilizacdo de informacdes relativas a

tréfego e acidentes na rodovia, com os necessérios detalhamentos. A Concessionaria

também ja atendia ao disposto nas clausulas 14.3 e 14.3.1, citadas pela Requerida,

quais sejam:

14.3 Os relatérios, documentos e informacgdes previstos nesta clausula
deverdo integrar banco de dados, em base eletronica, conforme
padrao minimo determinado pela ANTT.

14.3.1 A ANTT seréa assegurado o acesso irrestrito e em tempo real ao
banco de dados referidos nesta subclausula.
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347. Isso porque, desde a assuncdo da concessdo da rodovia, em 2014,
foram adquiridos softwares e equipamentos de alta tecnologia para coleta, registro,
tratamento, armazenamento e disponibilizacao das informacdes relativas ao trafego
da rodovia, dados de pesagem de veiculos, registros de acidentes, infragdes por
excesso de velocidade, dados operacionais de trafego e receita das pracas de

pedagio. Esse rico banco de dados, em base eletrénica, ja estava em plena operacao,

consoante narrado nas Alegacdes Iniciais e ndo questionado pela Requerida. Ainda,

assegurou-se o acesso irrestrito e em tempo real da Requerida, conforme subcldusula

14.3.1 do Contrato. A propdsito da disponibilizacdo e do acesso as informacoes
através de sistemas de gerenciamento da informacao, veja-se, por exemplo, parte

do cadastro de usuarios da Requerida no sistema da Requerente:

W

@Triunfo | concesra | suarios

g Incluir | %5 Senha | T  Excluir | O Procurar: | +§l Fechar

Org

) org Area Usuario Nome emai Ativo
-| ANTT

OPERAGAO
OPERACAO
OPERACAD
OPERACAD
OPERACAD TOMAZIN.URMG
OPERACAD BETANIA URNG
OPERACAO BENEDITO JOSE
OPERAGAD LUZ GUSTAVO
OPERACAO HUGO ALVES
OPERACAO BETANIA PAULINO
OPERACAD RAQUEL LACERDA
OPERACAD CLAUDIO LOBATO
OPERACAO ELIANE ABRAS

guliano molnero@snit gov.br
thales carvaho@antt gov.br

Freitas

hugo.alves@antt gov.br

ho@antt gov br
272|anTT OPERACAO RICARDO. MACHADO Ricardo Luiz da Mata Machado ricardo. machado@antt gov.or
283 ANTT OPERACAO ANTT Antt

LRSI SIS ISR IR SIS SIS IESIESIE SIS

348. Adicionalmente, foram e continuam sendo atendidas pela Requerente
solicitacbes extraordinarias por parte da Requerida de dados operacionais em
padroes diversos através de oficio e e-mail. Além disso, ainda é enviado a agéncia,
mensalmente, o Relatério Técnico Operacional Fisico e Financeiro (RETOFF), que, ao
revés do que deu a entender a Requerida em sua Resposta (§241 da Resposta da
Requerida), nao foi eliminado, inequivocamente aumentando o trabalho da
Concessionaria e deixando ainda mais claro o fato de que o SIR gerou obrigacdes e
gastos adicionais. Ressalte-se que o atendimento aos padrbes e modelos
estabelecidos pela requerida para o RETOFF ja havia exigido investimentos em

softwares e equipamentos, que a Requerente prontamente realizou.

349. E indubitavel, pois, que a Concessionaria ja cumpria plenamente ao
disposto nas clausulas contratuais, inclusive as subclausulas 14.3 e 14.3.1, pois os
relatérios, documentos e informacoes previstos ja integravam banco de dados, em
base eletronica, conforme padrdo minimo determinado pela ANTT e com acesso
irrestrito e em tempo real por parte da agéncia. A propésito da clausula 14.3.1, note-

se que a mengado a “padrdo minimo determinado pela ANTT' nao configura, ao
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contréario do que quer fazer crer a Requerida, carta branca que permite a agéncia

impor, sem compensar os custos, sistema novo a qualquer tempo.

350. Destaca-se que ja havia padrao minimo determinado pela ANTT - e
seguido pela Concessionaria — quando foi imposto novo sistema e novas
especificagdes, parametros técnicos, regras de envio e padronizagdes, o que gerou,
evidentemente, sobrecusto para que a Concessionédria adequasse seus sistemas.
Mais uma vez, ressalta-se que a Concessionaria é obrigada a adotar o que a ANTT

impde, mas que ndo pode ficar refém da agéncia. Assim, se a agéncia impuser novo

sistema e novas formas especificas, diferentes das que ja eram exigidas quando da
assuncao da concessao, e nao previstas pelo Contrato nem pelo PER, ha alteracao
unilateral do contrato e a ANTT tem o dever de recompor o equilibrio econémico-

financeiro.

351. Nesse contexto, é indiscutivel que nao ha que se cogitar da fragil
distincdo intentada pela Requerida entre tjpos e formas dos dados requeridos.
Consoante argumentado, o projeto SIR ndo se tratou de mero ajuste ou evolugao
tecnolégica no padrdo das informagdes que ja sdo encaminhadas mensalmente a
ANTT, mas sim de um sistema totalmente novo que levou a custos adicionais. Esses
custos advieram nao s6 da contratacao de link de dados e da extensao das redes de
fibra otica — estes ja reequilibrados — como também da necessidade de se promover
a integracao com o novo projeto e de se atender a novos requisitos de padronizacao,
de sistema e de estruturacao de banco de dados, impostos pela agéncia de maneira

unilateral, sem previsdo contratual anterior.

352. Assim, a implantacdo do SIR, ainda que gradual, gerou inquestionaveis
custos a Concessionaria, os quais ainda ndo foram integralmente compensados. Ou
seja, ndo se trata aqui de dizer que tratou-se de medida agcodada da ANTT, nem de
se questionar que se tratou de " construcdo gradual de novo método para coletar,
consolidar, armazenar e disponibilizar informacées referentes as concessées
rodovidrias federais no Brasil' (§ 242 da Resposta da Requerida). A questao,
justamente, é que esse novo método para coletar, consolidar, armazenar e
disponibilizar informagdes — a reconhecida " nova metodologia de envio e fiscalizacdo
por parte da Agéncia”(§ 258 da Resposta da Requerida) — imp6s a Requerente novos
requisitos e exigéncias, gerando custos para a adaptacdo de seus sistemas, que,

indiscutivelmente, devem ser reequilibrados.

353. Acrescenta-se que, além das exigéncias de adequacgdo do sistema

devido as alteracboes de método de tratamento e das regras de envio de dados
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exigidas pela Requerida, houve também a solicitagdo de informagdes adicionais
quanto aos dados enviados, que fugiam ao escopo e aos padrdes inicialmente
definidos pela ANTT, exigindo desenvolvimentos adicionais da area de Tecnologia
da Informacao da Requerente. Veja-se que, por meio dos Documentos de Interface
enviados pela Requerida, que deveriam ser regular e criteriosamente observados
(consoante narrado no § 704 das Alegagdes Iniciais), foram solicitadas novas
demandas ndo previstas no escopo inicial das obrigacbes da Requerente. Essas
demandas incluiram, como evidente na versdo mais atualizada do Documento de
Interface (RTE- 200), entre outros, novo regramento de mensagem de erro (item 2.2.2
do Documento de Interface); novo regramento para envio de dados de infratores
por radar, a exemplo do campo 16, CodigoProblemalmagem (item 7.1.3 do
Documento de Interface); novo regramento para envio de dados de trafego nas
pracas de pedagio, a exemplo do campo 23, LiberacaoCancela (item 7.3.3 do
Documento de Interface); novo regramento para envio de dados de trafego nos
SATs, a exemplo do campo 19, T7ipo [de eixo], (item 7.4.3 do Documento de
Interface); e novo regramento quanto ao envido de dados de acidentes, a exemplo
do campo 10, Presenga PRF, e campo 40, 7jpoAnimal (item 7.5.3 do Documento de

Interface).

354. Igualmente, é importante ressaltar que o cotejo do Documento de
Interface mais recente (RTE- 200 ), (datado de 16 de abril de 2020) com o Documento
de Interface anterior (RTE-114, que anexou Documento de Interface de 26 de agosto
de 2019) demonstra que a iniciativa do projeto SIR ndo estd definida ou acabada,
mas em constante evolugdo, com imposicdo de alteragdes sucessivas, por exemplo,
nos leiautes de entrada, inclusive com a inclusao de novos campos e a renumeragéo
dos campos existentes (vide item 7.5.3 de ambos os documentos quanto aos campos
de mensagens de entrada de dados de acidente). O préprio documento de interface
traz histérico que deixa evidente que o sistema ja esta em sua nona versao (versao

1.8), descrevendo algumas das modificagdes incluidas:
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Data Versio Deacrigdo
ZE0EZ019 10 Criagdo do Documento
Alleracda de nomenclaiuras de dados recebidas na JEON de Trafego Acidente:
PedestresEnvalvidoscidents:
- “CPF" allarado para “CPFPedasia”
O0EE01G i1 - “Bexa” allerado para “SaxaPadestne
- “ldade” allerado para “ldadePadesira”
- “Gravidade” allerado para “GravidadePadesire™ AnimaisErvolvidesdcidentes
- “Gravidade” allerado para “Gravidadefnimal™
Insercia do campo “WeicukEvasar gue estava faltando na tabela de Leiaule de Menssgem de
2511002019 1.2 Entrada sobra o Trafego Acidente, mas estava presente na Exemplo de uma menssgem requisicdo
padrio RESTFUL.
O campo TipoAckdente na tabela de leisute de mensagem de enfrada sobre trdfego sccidente foi
30 201G 1.3 desmembrado em TipoAcidemnePrimario & TipohcidenteSecundania, canfarme presente no axamplo
) : de uma mansagem requisicdo padrdc RESTFUL
Insarcia da tem 3 = Moo no campo lipe de veicule na tabela de Ledauts de Menssgam da Enirads
12112019 14 .
no servica de praca de pedagic
Insarcia do cddigo de armo EO6 & EO% & refirada do tamanho maxima do camps TrechoPista na servico
Q5N 22019 16 . B :
de acidente
Insercia do codigo de erro E10 & refirada do termo "Trafege™ do Wpico de Acidente.
210172020 16 .
Atualizacds na redacio das mensagens de forma @ deixar mais clare de que &% mensagens sio
refarenie &0 recebiments dos dadas
Insercia de noves oadips de ero devide a navas regras implantsdas na proceso de recebimanto dog
dadas:
Q2042030 1.7 Alleragds na forma de preenchiments do campo Molivo presente no cabegaho das mensagens
arvisdas
Insergia de novos campas na serdico de acidente; AReracio de obrigatariedads
de campos
Inclusdo dos Rens: Paddo de Cerificado Digital , Padroes Técnicos « Fluke Concefual
28072030 18 Atualizacio do Exemplo de umis mensagam requisicio padrds RESTFUL do servigo de Acidants
355. Esse contexto, é claro, acarreta a necessidade de revisdes e

adequacdes rotineiras de seus sistemas por parte da Requerente, para atender as
sucessivas exigéncias feitas a gosto da agéncia. E isso, relembre-se, no ambito de
obrigagdo contratual que ja era devidamente atendida pela Concessionaria, visto que
as informagdes devidas de acordo com o PER e o Contrato j4 eram repassadas a
agéncia, em outros formatos. Assim, inequivocamente, com a imposicao de novo
sistema, houve alteracdo unilateral do contrato, gerando gastos que devem ser

reequilibrados.

356. Por fim, cumpre corrigir erro grosseiro da Requerida e esclarecer que,
ao contrario do que ela afirma (§§ 282, 283 e 286 da Resposta da Requerida as
Alegacdes Iniciais), nao houve reconhecimento por parte da ANTT “de cobertura
tarifaria para os custos com manutencao de links de dados para os préoximos 10 (dez)
anos da concessdo” (grifos nossos, §282 da Resposta da Requerida) e, sim, do ano 6

(seis), quando foi implantado o SIR, ao ano 10 (dez) da Concessdo. Ou seja, a ANTT

concedeu o reequilibrio quanto ao link de dados para os 5 (cinco) anos subsequentes

a sua decisao, nao 10 (dez), como afirmado pela Requerida.
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357. Mesmo os célculos iniciais propostos pela agéncia, na Nota Técnica
SEl n°® 377/2019/GEFIR/SUINF/DIR (RTE 102), j& esposavam esse entendimento,
propondo valores para instalagdo e manutencao de link de dados dos anos 6 (seis) a

10 (dez) da Concessdo. Confira-se trecho citada pela prépria Requerida em sua
Resposta (§ 278):

164. Considerando o exposto acima, apresentasse a adequacao do
cronograma financeiro da concessao para a inclusdo dos custos com
instalacdo de equipamentos e sistema para a_operacdo do SIR e
manutencdo por 5 anos, de acordo com o proposto pela
COFOR/GEFIR, conforme Tabela a seguir. (grifos nossos)

358.
compensagao pela operagao e manutencdo de link de dados propostos na Nota
Técnica SEI n° 1827/2019/GEFIR/SUINF/DIR (RTE 107), que consideraram valor

proporcional para o ano 6 (seis) da Concessao, mantiveram a previsao de custos

Dando continuidade a esse entendimento, os célculos finais para a

apenas para os 5 (cinco) anos subsequentes, do 6 (seis), quando exigiu-se o SIR, ao

ano 10 (dez) da Concessao:

63. Dessa forma, serdo apresentados nas planilhas a seguir, os valores propostos (a precos iniciais referentes maio de 2012) para os investimentos,
inclusive custos administrativos (6,24%).

Cr fisico-financeiro - Sistema de Informacdo idria - SIR: do el lacdo dos eSi - (valores em RS - data base: Mai./2012)
Descrigdo Tipo (1) Fluxo @ Total 62 Ano 72 Ano 82 Ano 92 Ano 102 Ano
Vigente Inv FCM - - - - - -
Proposta Inv FCM RS 27.080,89 RS 27.080,89

(1) Tipo: COP - Custo Operacional / INV ~ Investimento.
(2) Fluxo: FCM— Fluxe Marginal / FTC — Fator C.

Valores a pregos

iniciais de maio/2012.

Cronograma fisico-financeiro — Sistema de Informagio Rodovidria - SIR: Operacio e Conservacdo dos Equipamentos e Sistemas - (valores em RS - data base: Mai./2012]
Descricio | Tipo® | Fluxo @ Total 62 Ano 72 Ano 82 Ano 92 Ano 102 Ano
Vigente Cop FCM - - - - - -
Proposta Cop FCM RS 1.254.370,70 159 ::7 18 RS 273.680,88 RS 273.680,88 RS 273.680,88 RS 273.680,88

(1) Tipo: COP~ Custo Operacional / INV ~ Investimento.
(2) Fiuxo: FCM ~ Fluxo Marginal / FTC - Fator C.
(3) 62 ano (Proporcional a 7 meses), a partir de Ago/2013

Valores a pregos

inicials de Maio/2012

64. Com a inclusdo do servigo acima proposto, deverdo ser readequados os valores referentes aos Custos Administrativos (6,24%), por se tratar de uma
excepcionalidade, nos termos do item VIl do Art. 22 da referida Portaria ANTT n2 127, e visto que a inclusdo da obra foi reconhecido em 2018, anteriormente a
publicagdo da portaria supracitada, informamos abaixo os cronogramas fisico-financeiros (a pregos iniciais referentes a (maio de 2012) para os investimentos:

C fisico-fi iro — Custo A ivo Sistema de Informag3o Rodovidria - SIR: Implantag3o e Instalagio dos Equipamentos e Sistemas - (valores em RS -
data base: Mai.‘zﬂlzl
Descrigdo Tipo () Fluxo (2 Total 62 Ano 72 Ano 82 Ano 92 Ano 102 Ano
Vigente Inv FCM - - - - - -
Proposta Inv FCM RS 1.689,85 RS 1.689,85

(1) Tipo: COP~ Custo Operacional / INV— Investimento.
(2) Fiuxo: FCM  Fluxo Marginal / FTC - Fator C.
Valores a pregos iniciais de maio/2012.

G fisico-fi iro = Custo A istrativo - Sistema de Informag3o Rodovidria - SIR: Operag3o e Conservagdo dos Equipamentos e Sistemas - (valores em RS -
data base: Mai./2012)
Descrigio Tipo (4 Fluxo ) Total 62 Ano 72 Ano 82 Ano 92 Ano 102 Ano
Vigente Cop FCM - - - - -
Proposta Cop FCM RS 78.272,73 3 9215 a8 R$ 17.077,69 | R$ 17.077,69 RS 17.077,69 RS 17.077,69

(1) Tipo: COP - Custo Operacional / INV - Investimento.
(2) Fluxo: FCM ~ Fluxo Marginal / FTC = Fator C.

(3) 62 ano (Proporcional a 7 meses), a partir de Ago/2019
Valores a precos iniciais de Maio/2012

359.
(dez) da Concessao, refletiram-se na soma apresentada na Tabela Complementar da
Nota Técnica SEI n® 1827/2019/GEFIR/SUINF/DIR (RTE 108) e na inclusao dos custos
SEl n°

Os calculos apresentados, que abrangeram somente os anos 6 a 10

respectivos no Fluxo de Caixa Marginal 2 pelo Oficio Circular
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637/2019/GEREF/SUINF/DIR-ANTT (RTE 109), bem como em todos os documentos
seguintes, que embasaram o Voto DMV 249/2019 (RTE 46) e a Deliberacdo n° 964,
de 30 de outubro de 2019 (RTE 46), a qual aprovou a 4a RO e a 8a RE. Assim, foram
reequilibrados pela agéncia apenas os custos com operacdo e manutencao de link

de dados / data center e, ainda assim, apenas do ano é ao ano 10 (dez) da concessao,

por 5 (cinco) anos.

360. Foi nesse contexto, e tendo em vista a previsdo de que a mensalidade
de link de dados serd paga muito provavelmente para além dos 5 (cinco) anos
concedidos pela ANTT, que a Requerente solicitou ao Tribunal Arbitral que se
declarasse a existéncia de obrigacdo de fazer por parte da ANTT no sentido de
considerar, nas revisdes ordinarias subsequentes, até o final da concessao, os custos

com a mensalidade de link de dados cuja exigéncia foi imposta unilateralmente a

Concessionaria. Note-se que, ao contrario do que diz a Requerida, ndo ha que se

cogitar aqui de pagamentos a mais pelos usuarios dos servicos delegados e nem de

ganhos financeiros ndo previstos na equacdo econémico-financeira por parte da

Concessionaria (§ 283 da Resposta da Requerida). Isso porque o pedido feito ao
Tribunal restringiu-se a uma obrigagdo de fazer por parte da ANTT, no sentido de
obrigar a agéncia a considerar, nas revisées ordinarias subsequentes ao periodo para
o qual concedeu o reequilibrio, as mensalidades que continuarem a ser pagas para a

manutencao de links de dados, pedido que aqui se reitera.

361. Em suma, restou claro que a criagdo e implantagdo do SIR, sistema

novo gue visava a atender aos objetivos regulatérios da Requerida, passou a exigir

da Concessionaria o envio de informagdes atendendo a novos padrdes e requisitos

por parte da agéncia. Isso gerou uma série de novos gastos para a Requerente,

porém o reequilibrio concedido pela agéncia em sede de Revisdao Extraordinaria deu-

se _apenas parcialmente, o que deu origem ao pleito em tela. Cumpre, pois,

compensar a Requerente pelos custos remanescentes gerados pela alteracao

unilateral do Contrato realizada pela agéncia. Requer-se, pois, mais uma vez, que o

Tribunal Arbitral realize o devido reequilibrio econémico-financeiro da Concesséao

quanto a imposicdo do SIR.

7.4 - EVENTOS QUE ALTERARAM O IMPACTO CAUSADO AO PAVIMENTO

362. Trata-se de pleito relativo a desequilibrio econémico-financeiro
oriundo de alteragcbes normativas supervenientes que aumentaram a tolerancia

quanto ao limite de peso bruto transmitido por eixo dos veiculos que trafegam na
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rodovia. Os impactos dessas alteragdes legislativas supervenientes sobre a equagao
econémico-financeira do Contrato de Concessdo foram resumidos no estudo do
LAPAV, da Universidade Federal do Rio Grande do Sul, encaminhado como anexo
RTE 124 das Alegagdes Iniciais. Como explicado nesse documento, o aumento do
limite de tolerancia acarreta danos adicionais ao pavimento de pista existentes pelo
aumento no peso transmitido, reduzindo sua vida Util e demandando maior
manutencao, a necessidade de redimensionamento do projeto de pavimentagao das
pistas principais e secundarias (como dispositivos de acesso). Lembre-se que a
sobrecarga afeta ndo somente as obras de duplicagdo, mas também de manutencao,
recuperacdo, dos pavimentos, precisando ser mais espessos a fim de suportar o
maior desgaste, impactos de cunho estrutural nos dispositivos das obras de arte
especial e correntes das rodovias, como as interconexdes e acessos, que passariam
a necessitar de reforco; e um aumento no ndmero de acidentes relacionados a

diminui¢do da capacidade de frenagem dos caminh&es mais pesados.

363. E preciso ressaltar que essa alteracdo legislativa impactou de forma
especial a Concessao, considerando que os principais materiais transportados no
Sistema Rodovia sdo materiais a granel, como cana de acutcar e milho. No transporte
de cargas a granel, tipicamente o balanco das cargas no transporte pode causar com
mais facilidade uma diferenca de carga nos eixos, um desbalanceamento da carga.
Assim, o transporte de cargas a granel tende a ter uma variacdo de peso por eixo
relevante, impactando o pavimento de modo mais relevante. Ainda, o LAPAV
verificou na andlise do trafego do Sistema Rodoviario, de acordo com os dados
efetivos de demanda da rodovia, que o perfil de trafego da Requerente é mais
“carregado” em relagdo a outras rodovias estudadas; em outros termos, que ha no
Sistema Rodoviario mais veiculos trafegando acima do limite de peso anterior, e que
foram beneficiados pelos aumentos de tolerancia. Ou seja, identificou o LAPAV que
tanto pelo perfil do trafego quanto pelo tipo de carga mais comum no Sistema

Rodoviério, a CONCEBRA foi especialmente afetada pelas alteragdes normativas.

364. Ressalta-se que estd absolutamente incontroverso o direito da
Requerente ao reequilibrio econémico-financeiro do Contrato de Concessédo devido
ao aumento no limite tolerado de sobrepeso bruto transmitido por eixo em razdo de
alteracdo normativa superveniente. Afinal, a prépria Requerida reconheceu esse

direito em sua Resposta (§289).

365. Ainda, ha convergéncia na metodologia a ser empregada para os

calculos. Nesse sentido, a Requerida afirma que a metodologia foi desenvolvida em
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parceria com o LAPAV (291 e 292 da Resposta da Requerida), que foi também
utilizado pela Requerente para formular seus célculos, seguindo a mesma linha do
estudo desenvolvido para a ANTT. Até a fundamentalmente a mesma equipe’' do
LAPAV que desenvolveu o estudo RDT que ANTT pretende aplicar a todas
concessionarias por ela reguladas foi envolvida no estudo que embasa os céalculos da
Requerente. Caso a ANTT entenda que a metodologia adotada pela Concessionaria
estd incorreta, deve logicamente rever também a pesquisa RDT aprovada pela
mesma, e que servird de base para calcular os desequilibrios de todos os contratos

sob sua jurisdicao regulatéria.

366. Requerente e Requerida discordam fundamentalmente quanto aos
dados a serem utilizados de acordo com a metodologia estabelecida pelo LAPAV

para o célculo do montante do desequilibrio a ser pago a Requerente.

367. O problema do célculo da ANTT é que, naquele estudo, o LAPAV

utilizou como premissas informacdes inespecificas, advindas de diversas rodovias

federais, mas sem utilizar os dados do Sistema Rodoviario. E, em resumo, um

parametro genérico que a agéncia pretende aplicar a todas suas concessdes, o que
€ mesmo impensavel quando se tem em conta as dimensées continentais do Brasil e

a diferenca notavel de condiges climéticas, de terreno, perfil de carga transportada,

entre tantos outros fatores que sdo relevantes para a mensuracdo em questdo. Por
sua vez, o calculo da Requerente adota como premissas, /nputsinseridos pelo LAPAV

no software utilizando dados sobre caracteristicas de trafego, pesagem do trecho e

estrutura do pavimento prépria do Sistema Rodoviario da CONCEBRA.

368. Além disso, a agéncia alega que o presente pleito ndo poderia ser

tratado no ambito do processo arbitral por outras duas razoes.

369. Primeiro, segundo a Requerida, porque envolveria a necessidade de
que o Tribunal Arbitral subtraisse competéncia legal da ANTT para regular o
contrato, sendo o direito de regular indisponivel, indelegavel e inarbitravel (§ 296 da
Resposta da Requerida). Em segundo lugar, diz a ANTT que, por uma questao de
ordem pratica, seria inviavel tratar de um tema tao complexo em uma simples pericia
de engenharia ou procedimento similar (§ 298 da Resposta da Requerida). Para
ilustrar seu argumento quanto a complexidade do tema, a Agéncia apresentou
Proposta de Projeto de Pesquisa RDT ECOPONTE/ANTT (Doc. R-85 da Resposta da

51 Prof. Phd Lélio Antdnio Teixeira Brito, Prof. DSc. Jorge Augusto Pereira Ceratti; Eng. Esp. Lucas Fraporti Heller, Eng. Msc
Celso Luiz dos Santos Romeiro Junior.
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Requerida) realizado pelo LAPAV, mesmo 6rgao que fez o estudo que embasa o

calculo do desequilibrio pleiteado pela Requerente, como afirmado.

370. Isto é, a diferenca entre o célculo realizado pela Requerente e o
defendido pela Requerida (ambos realizados pelo LAPAV, nunca é demais frisar)
reside primordialmente no fato de que o célculo da Requerente faz uso como
premissas (os /nputs inseridos no software utilizado pelo LAPAV) de informacgdes
especificas do Sistema Rodoviario, enquanto a ANTT pretende aplicar seu estudo

genérico, one size fits all.

371. Em relacdo ao primeiro ponto levantado pela Requerida, cumpre
ressaltar, preliminarmente, que causa estranheza esse tipo de alegagcado neste
momento do processo, considerando que ndao houve qualquer questionamento por
parte da Requerida quanto a (im)possibilidade de discussao do presente pleito em
sede de Arbitragem quando de sua Resposta ao Requerimento de Arbitragem e

quando da assinatura da Ata de Missao.

372. Na Resposta da Requerida ao Requerimento de Arbitragem, a ANTT

sequer se dignou a tratar especificamente do tema.

373. Na Ata de Missdo, a ANTT limitou-se a afirmar que “eventos como a
lei dos caminhoneiros (...) foram devidamente reequilibrados pela ANTT”. Nao
houve, pois, qualquer argumento de mérito por parte da Requerida em oposicao a
inclusdo do pleito relativo ao aumento do limite de peso transmitido por eixo em

decorréncia de alteracado superveniente de legislacdo em processo arbitral.

374. Além disso, é desprovida de sentido a alegacao da Requerida de que
o presente pleito envolveria a necessidade de o Tribunal Arbitral subtrair
“competéncia legal da ANTT para regular o contrato”, direito esse que seria
" Indisponivel e indelegavel, portanto, inarbitravel’ (§ 296 da Resposta da Requerida).
Isso porque, por evidente, nao ha exercicio algum da competéncia regulatéria da

ANTT pelo tribunal em razao do presente pleito.

375. Como reconhecido pela propria Requerida (§ 289 da Resposta da
Requerida), houve alteragoes normativas supervenientes que causaram desequilibrio
econdmico-financeiro ao Contrato de Concessdo por aumentar o limite de carga
aplicavel ao pavimento, prejudicando a Concessionaria. A ocorréncia de
desequilibrio &, assim, incontroversa. O que se discute no presente pleito, pois, é o
quantum de desequilibrio econémico-financeiro a ser pago a Requerente, isto é, o
montante devido a Concessionaria a fim de reequilibrar o Contrato de Concesséao.
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376. Veja-se que o que estd em discussao na presente Arbitragem nao é a
competéncia regulatéria da Agéncia, mas sim a mensuragdo, quantificagdo do
impacto adicional gerado a Concessionaria por alteragao legislativa superveniente,
cujo mérito ja foi inclusive reconhecido pela agéncia. O que se pleiteia aqui é o
calculo correto do valor do desequilibrio econdmico-financeiro inegavelmente
sofrido pela Requerente. Por ébvio, a discussdo do quantum de desequilibrio nao
estd ao arbitrio da agéncia ou afeta sua capacidade regulatéria, mas é matéria afeta
a direito patrimonial disponivel, passivel, pois, de ser discutida em arbitragem
envolvendo a administracao publica direta e indireta, tal qual disposto no art. 1°, §
1° da Lei 9.307/1996 (incluido pela Lei n° 13.129, de 2015), bem como
especificamente questdo arbitravel segundo o art. 31, §4°, | da Lei 13.448/2017 .52

377. Nesse sentido, estando incontroverso o desequilibrio, destaque-se
que nao ha opcao discricionaria por parte da Agéncia quanto a reequilibrar ou nao o
contrato, inserida em seu ambito de poder regulatério. Ocorrido o evento gravoso
ocasionado pelo Poder Concedente, como foi o caso, é direito patrimonial disponivel
da Concessionaria que se veja reequilibrado o Contrato de Concessao em montante
a ser propriamente calculado. E precisamente esse célculo que esta sendo discutido
neste pleito, para que seja aplicada metodologia tecnicamente mais acertada,

aderente a realidade da Concessionaria.

378. Relembre-se, ainda, que, o desequilibrio econémico-financeiro a ser
pago tem natureza juridica e da origem a uma divida do Poder Concedente em favor
do concessionario. Assim, o valor a ser apurado a titulo de desequilibrio econémico-
financeiro tem natureza de divida contratual.s? E inquestionavel, pois, que o presente

pleito trata de direito patrimonial disponivel, ou seja, matéria arbitravel.

379. Em relagdo ao segundo argumento da ANTT, segundo a Requerida,
ndo seria possivel que o pleito fosse tratado em sede de Arbitragem porque “por
uma questdo de ordem pratica, afigura-se inviavel tratar um tema tdo complexo,
sobre o qual tem se debrucado a Agéncia ha anos, em uma simples pericia de
engenharia ou algo do género” (§ 297). Para sustentar seu argumento, menciona a
Proposta de Projeto de Pesquisa RDT ECOPONTE/ANTT (Doc. R-85 da Resposta da

52 Art. 31. As controvérsias surgidas em decorréncia dos contratos nos setores de que trata esta Lei ap6s decisdo definitiva da
autoridade competente, no que se refere aos direitos patrimoniais disponiveis, podem ser submetidas a arbitragem ou a outros
mecanismos alternativos de solugdo de controvérsias. (...) § 4° Consideram-se controvérsias sobre direitos patrimoniais
disponiveis, para fins desta Lei: | - as questdes relacionadas a recomposicédo do equilibrio econédmico-financeiro dos contratos;
53 Cf. RIBEIRO, Mauricio Portugal; MANDEL, Denise Nefussi. O atraso em reequilibrar contratos de concessao e PPP pode ser
enquadrado como improbidade administrativa? Disponivel em http://www.portugalribeiro.com.br/wpp/wp-content/uploads/o-
atraso-em-reequilibrar-concessoes-e-ppp-como-improbidade-administrativa-publicado2-em-13-09-2015.pdf
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Requerida), que envolve 07 (sete) profissionais (§ 298) e que ja foram gastos recursos

para desenvolvimento do estudo entregue (§299).

380. Todos os argumentos da Requerida sdao equivocados e nenhum

merece prosperar.

381. Tem-se que, em primeiro lugar, a entidade que realizou o estudo que
embasa o pleito da Requerente é exatamente a mesma - utilizando os mesmos
softwares e métodos e com basicamente a mesma equipe, com diferenca primordial
nas informacdes especificas do Sistema Rodoviario utilizadas pelo LAPAV no célculo
do pleito da Requerente. E que, como indicado nas Alegacgoes Iniciais (§749), o
LAPAYV identificou o comportamento dos pavimentos, sendo realizado a partir da
analise do impacto do incremento de cargas por tipo de eixo nas estruturas de
pavimento existentes e em implantagdo ao longo da rodovia, e a partir do perfil de
trafego especifico do Sistema Rodoviario, conforme verificado a partir da anélise das

informagdes dos postos de pesagem em Araxa e Comendador Gomes.

382. Ademais, ao contrario do que sugere a Requerida, aqui ndo se esta
discutindo a elaboragdo de metodologia com a amplitude de escopo daquela do
Projeto de Pesquisa RDT ECOPONTE/ANTT. Ainda, € no minimo incomum
determinar a inviabilidade de um pleito técnico simplesmente rotulando-o como
complexo (para os ilustres procuradores que representam a agéncia no caso, frise-
se), indicando a duracdo de um projeto de pesquisa RDT para justificar tal tese. No
Projeto de Pesquisa da Requerida, o escopo € muito mais amplo, afinal o objetivo

geral do projeto é:

definir uma metodologia para se avaliar os efeitos do aumento da
tolerancia de carga de eixo dos ultimos vinte anos (de 5,0% para 7,5%
e de 7,5% para 10%) no desempenho de pavimentos flexiveis tipicos
da malha rodoviaria nacional concedida e, consequentemente, nos
custos de manutencdo dos mesmos.

383. A pesquisa da Requerida tem ainda 8 (oito) objetivos especificos, a
saber:

1. Discutir a validade de aplicacao de fatores de equivaléncia de carga,
na quantificacido de danos de pavimentos brasileiros, ao se
aumentarem as cargas de eixo.

2. Identificar elementos necessarios para modelagem do efeito da
sobrecarga ao pavimento tais como: estrutura do pavimento,
caracteristica da frota de veiculos, niveis de sobrecarga.
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3. Analisar e selecionar modelos de degradacao que sejam compativeis
para avaliacao da sobrecarga em pavimentos.

4. Estudar os efeitos das sobrecargas no pavimento devido a mudanga
de legislagdo no pais nos Gltimos 20 anos.

5. Investigar o potencial do uso da ferramenta da AASHTO Ware
Pavement para modelagem da degradacao do pavimento devido as
cargas rodantes.

6. Investigar o potencial do uso da ferramenta da HDM-4 para
modelagem da degradagdo do pavimento devido as cargas rodantes.
7. Comparar os dados previstos pelas metodologias discutidas em (5)
e (6) com as metodologias correntemente aplicadas no Brasil através
do uso dos fatores de equivaléncia de carga e modelos classicos
nacionais de degradacgao.

8. Propor uma metodologia que se adapte as varias concessoes
rodovidrias nacionais para avaliar os efeitos do aumento da tolerancia
de carga maxima legal no custo de manutencdo de pavimentos de
rodovias concedidas. (grifou-se)

384. Nota-se que o escopo da pesquisa que a Requerida tenta comparar
com o presente pleito € muito mais amplo, englobando, entre outros, o estudo sobre
os efeitos da sobrecarga no pavimento no pais nos ultimos 20 (vinte) anos e a
elaboracdo de metodologia que se adapte as varias concessdes rodoviarias nacionais.
Porém, o que estd em discussdao na presente arbitragem nao é a elaboragdo de
metodologia genérica, aplicavel a todas as Concessionarias, mas, sim, o célculo

correto do montante de desequilibrio havido na Concessdo, tendo esse direito ao

reequilibrio sido reconhecido expressamente pela Requerida.

385. Ainda, cumpre reiterar que a metodologia de célculo é, sim, questao
que pode ser avaliada e discutida em Arbitragem, sendo passivel de ser aferida por
pericia. Na verdade, como o LAPAV da Universidade Federal do Rio Grande do Sul
foi o responsavel por elaborar ambos os estudos, este Tribunal Arbitral poderia muito
bem convocar o proprio LAPAV para que indicasse qual célculo é o mais apurado e

adequado especificamente ao Sistema Rodoviario.

386. Por fim, em relagdo ao argumento de que a ANTT ja gastou recursos
publicos para a elaboragdo de um estudo genérico, que ndo sera acurado em relagao
a nenhum dos contratos de concessao por ela regulados, a Requerente entende que
nao cabe a ela suportar os 6nus da decisao da ANTT de adotar uma metodologia

inespecifica e de questionavel utilidade.
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7.5 - INSTRUCAO NORMATIVA RFB N° 1.731/2017: ALTERACAO DAS
OBRIGACOES TRIBUTARIAS ACESSORIAS DOS CONCESSIONARIOS DE
RODOVIAS

387. Em sua Resposta as Alegagbes Iniciais, a Requerida reconhece a
ocorréncia de modificagdo de obrigagdo tributdria acesséria imposta pela
Administracao Publica Federal direta por meio da publicacao da Instrucao Normativa
RFB n°® 1.731/2017. No entanto, a Requerida incorretamente imputa a Requerente a
afirmacgdo de que teria havido o indeferimento do respectivo pleito no julgamento
da 3? Revisdo Ordinaria e 77 Revisao Extraordinaria da tarifa de pedagio, efetivada
pela Deliberagdo n. 628/2018 da Diretoria Colegiada da Agéncia (RTE 31).

388. Tal conclusao decorre de interpretacao equivocada das Alegacoes
Iniciais apresentadas pela Requerente. O que se afirmou foi a nado efetivacdo do
reequilibrio econémico-financeiro até aquele momento, em razdo da alegagdo da
Requerida de que faltariam documentos para que se procedesse ao reequilibrio em
ambito administrativo. Assim se manifestou a Requerente no paragrafo nimero 768

de suas Alegacoes Iniciais:

768. No Oficio n° 158/2018/GEFIR/SUINF (RTE 133), a ANTT
novamente reconheceu a imposicdo de obrigagoes nao previstas em
contrato, que poderiam gerar impactos operacionais na praga de
pedagio. Além disso, identificou que os investimentos s&o
incorporados PER via fluxo de caixa marginal, mediante analise e
aprovacao dos projetos executivos, conforme o art. 22 da Resolucdo
ANTT n® 1.187/2005, no Capitulo VI — Das Alteracées do Programa de
Exploragdo. No mesmo documento, a agéncia solicitou — de modo
bastante atipico para sistemas de informatica — a apresentacdo do
projeto executivo e orgcamento referente a implantacdo das melhorias
relacionadas na carta CNB-DIR 0482/2018. A 3° Revisao Ordinaria e 7°
Revisdo Extraordinaria foi implementada segundo o Voto DSL
239/2018 (RTE 87) e a Deliberacdo 628/2018 (RTE 31) sem a devida
implementacao do reequilibrio (grifos no original)

389. Conforme se observa a partir da leitura do trecho transcrito, a
Requerente ressaltou que a Requerida havia solicitado a apresentacao de projeto
executivo em relagdo aos investimentos efetivados em decorréncia das novas
exigéncias impostas pela Instrucao Normativa RFB 1.731/2017. A nao implementagao
do reequilibrio — ou seja, sua ndo efetivacao — se deu em razao da exigéncia indevida
da Requerida em relagcdo ao projeto executivo. Observa-se, no entanto, que em

momento algum a Requerente afirmou ter a Requerida indeferido o mérito do
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pedido de reequilibrio, mas apenas indicou a sua ndo efetivagcdo em razdo da suposta
falta de documentos necessarios.

390. Assim, a Requerente e a Requerida ndo diferem em seu relato do
ocorrido: ambas indicam que a Requerida nao efetuou o reequilibrio econémico-
financeiro, neste caso, porque alegou faltarem documentos comprobatérios. Aqui, a

exigéncia era de apresentagao de projeto executivo para a modificacdo do PER.

391. Respondeu a agéncia as Alegacgdes Iniciais que a Requerente nao teria
atendido tempestivamente ao pedido de instrucdo processual, razdo pela qual o
pleito nao teria sido apreciado pela Diretoria Colegiada da ANTT na Deliberacao n.
628/2018 (RTE 31) sobre a 3 Revisao Ordinéria e a 7% Revisao Extraordinaria da Tarifa
Basica de Pedagio — TBP.

392. Assim, a Requerida, em sua Resposta Alegacoes Iniciais, ndo apenas
apresentou de forma equivocada os argumentos da Requerente, como também
buscou imputar-lhe indevidamente como omissdao a ndo apresentacao do referido
projeto executivo. Tentou argumentar, assim, que a apresentacdo de projeto
executivo seria obrigagdo necessaria para a efetuacdo do reequilibrio no presente

caso.

393. Conforme destacou a Requerida, a Requerente indicou em suas
Alegacodes Iniciais que o referido projeto executivo ndo é documento obrigatério
para o reconhecimento do direito ao reequilibrio neste caso. Apesar disso a
Requerente optou, por mera liberalidade, por elabora-lo e anexa-lo a sua peca de
Alegacdes Iniciais, em demonstracdo de sua busca pela pronta resolugdo de

eventuais divergéncias.

394. Ao tentar refutar a tese da Requerente, a Requerida afirmou que seria
necessaria anuéncia prévia da ANTT " para qualquer alteracdo do PER original, sem
distinguir entre as decorrentes de proposta auténoma da concessionaria daquelas
necessarias ao atendimento de imposicées legais ou administrativas, como é o caso
ora examinado". Citou, como fundamento de seu argumento, a redagao do art. 3°
da Resolugdo ANTT n. 1.187, de 2005, que afirma ser necessaria " prévia autorizagdo
da Diretoria da ANTT" para "eventuais modlificacées no Programa de Exploracdo
para inclusdo, exclusdo ou alteracdo de obras e servicos, em carater excepcional ou

em regime de urgéncia”.

395. A Requerida seguiu sua argumentacdo afirmando que “uma vez

aprovada a proposta de alteracdo do PER, a Concessionaria devera apresentar o
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respectivo projeto executivo, a fim de que seus custos possam ser considerados para
as revisées tarifarias seguintes”. Como fundamento para seu argumento, fez

referéncia ao paragrafo Unico do art. 21 da referida resolugao:

Art. 21. As propostas de alteragdo no Programa de Exploracao,
apresentadas pela Concessionaria, deverao conter Projeto Basico, suas
justificativas e avaliagdo dos custos e beneficios, considerados os
requisitos indicados no Anexo IV desta Resolugéo.

Paragrafo Unico. Apés autorizada pela ANTT a alteragdo no Programa
de Exploracdo, a concessionaria devera apresentar Projeto Executivo,
cujo custo de elaboracao sera considerado em futura revisao.

396. Concluiu, assim, a Requerida, que a apresentacdo de projeto
executivo seria requisito obrigatério no caso de modificagdes de qualquer natureza
ao PER. Entretanto, a argumentacdo da Requerida é falha por desconsiderar a
natureza das medidas implementadas, seu prazo de implementacao e a auséncia de
resposta da prépria Requerida quando do pedido de autorizagdo da Requerente em

relacdo a uma das fases do desenvolvimento das intervencoes.

397. E que, conforme descrito em suas Alegacdes Iniciais, a Requerente
buscou a anuéncia prévia da Requerida para implementar a segunda fase do projeto
para adequacdo dos sistemas a nova norma, premida que estava a Concessionaria
pela exigéncia da Receita Federal de adequar-se a norma. Contudo, a Requerente
nao obteve, em tempo habil, resposta da Requerida. Conforme se afirmou em

Alegacoes Iniciais:

766. Diante da demora da Requerida, a Concessionaria contou com
aproximadamente um més e meio de prazo para realizar a segunda
fase do disposto na instrucdo normativa em exame, que indicava a
obrigatoriedade da placa no Documento Fiscal Equivalente recebido
em pista e a coleta das placas dos veiculos por LPR. Isso ainda antes
de sequer ter sido reequilibrado o Contrato de Concessao pelos custos
relativos a implantacao da primeira fase do projeto.

398. Inclusive, preocupada com a nao obtencao de resposta a sua
solicitacdo, a Requerente enderecou a Carta CNB-DIR 0612/2018 (RTE 132) a
Secretaria da Receita Federal do Brasil, com o objetivo de solicitar a sua
intermediacdo junto a ANTT. Como ja afirmado em Alegacdes Iniciais, essa carta
demonstrava a necessidade de que a Requerida prontamente atendesse ao pedido
da Concessionaria, considerando-se o prazo exiguo para cumprimento das referidas

obrigagoes. Isso porque, até aquele momento, a Requerente ainda nao havia obtido
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posicionamento quanto ao pedido de autorizagcdo prévia. A Receita Federal, no

entanto, nao respondeu a manifestacao da Requerente.

399. Note-se que a regra do art. 21 e paragrafo Unico da Resolugdo ANTT
n. 1.187, de 2005, fundamento que a Requerida busca apontar para sua alegagao
sobre a obrigatoriedade de apresentacao do projeto executivo pela Requerente,
refere-se apenas a propostas de alteracdo no Programa de Exploragdo, conforme

leitura do préprio caput do artigo referido.

400. O referido procedimento poderia se aplicar caso se tratasse de
alteracdo que pudesse ser efetivada em tempo habil para a obtencao de autorizagdo
da ANTT. Tratou-se, entretanto, de norma com prazo exiguo para seu cumprimento,
circunstancia agravada pela demora da ANTT em providenciar autorizagao prévia
para que a Requerente pudesse dar prosseguimento a segunda fase das

intervencoes.

401. As intervengdes realizadas, portanto, sdo alteragdes implementadas
com urgéncia, de modo a se garantir o cumprimento da nova norma expedida pela
Receita Federal do Brasil. Ndo poderia a Requerente aguardar indefinidamente até
que a Requerida se manifestasse sobre o seu pedido de autorizagdo prévia, ja que
tal atitude significaria o descumprimento da nova regra em vigor, uma vez que a
implementacdo das medidas necessarias ao cumprimento da nova norma nao

ocorreria dentro do prazo estipulado pela referida Instrucdo Normativa.

402. Nao se tratou, portanto, de procedimento comum de alteracdo do
PER, mas sim da realizacdo de intervencbes com urgéncia para garantir o
cumprimento de norma superveniente com prazo exiguo de implementagdo. Assim,
o disposto no art. 21, apontado pela Requerida, que se refere especificamente as
"propostas de alteracdo no Programa de Exploracdo”, nao se aplica ao caso

presente.

403. Cuida-se, sim, de custos adicionais dispendidos em carater de
urgéncia pela Requerente para cumprir as normas publicadas pela Receita Federal
do Brasil. Por essas razbes, entende-se que a apresentacao de projeto executivo nao
é condicao prévia exigivel. Isso porque a prépria Resolucao ANTT n. 1.187, de 2005,
somente indica a obrigatoriedade de apresentacao de projeto executivo no caso de
obras e servicos previstos no PER (art. 14) ou de propostas de alteragao autorizadas
pela ANTT (art. 21).
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404. Assim, ndo poderia a Requerida postergar indevidamente a efetivacao
do reequilibrio econémico-financeiro do Contrato de Concessdo sob o fundamento

de auséncia de apresentagao de projeto executivo.

405. Ademais, ressalta-se que o presente caso implicou a realizacao de
servigos que envolveram apenas a criacdo e formatacao de software, ndo sendo
necessaria a implantacdo de nenhum elemento fisico. Ndo se tratou, portanto, da

realizacao de novas obras a serem incluidas no PER.

406. Quanto a segunda alegagao da Requerida, sobre a referéncia a obras
de pequeno porte, também cabe um contra-argumento. A Requerida alega que o
art. 14 incide apenas sobre obras de pequeno porte constantes do PER. Como se
trata, neste caso, de “obras nao previstas no PER originalmente aceito pela
Concessionaria" (grifos no original), a dispensa de projeto executivo por se cuidar de

obras de pequeno porte nao seria aplicavel.

407. Ora, se a Resolugado ANTT n. 1.187, de 2005, permite que mesmo
obras de pequeno porte expressamente previstas no PER podem dispensar a
apresentacdo de projeto executivo, seria absolutamente ilégico crer que tal dispensa
nao se aplicaria a obras de pequeno porte nao previstas realizadas em carater de

urgéncia para cumprimento de norma fiscal federal.

408. Ressalta-se, novamente, que se tratou de medidas implementadas em
prazo extremamente exiguo, de modo a cumprir tempestivamente a regra
estabelecida. Destaca-se, ademais, que as intervencoes realizadas sdo de pequeno
porte e que a Requerente ndo conseguiu obter, em tempo habil, a autorizacdo da
Requerida para o desenvolvimento da segunda fase do projeto. Por ébvio, a
Concessionaria ndo pode ficar refém da morosidade da agéncia em solucionar os
desequilibrios contratuais, motivo pelo qual a Requerente trouxe esse pleito a

arbitragem.

409. A Requerida afirmou, ainda, que “mesmo se fosse aplicavel as obras
néo previstas no PER tornadas necessarias em fungcdo da IN RFB n. 1.731, de 2017, o
§ 2°do art. 14 acima transcrito nao teria a consequéncia invocada pela Requerente
em suas alegagdes iniciais” (grifos no original). Isso porque, segundo o entendimento
da Requerida, o dispositivo apenas confere a ANTT a capacidade discricionaria de
dispensar a entrega do projeto executivo no caso da execugao de obras de pequeno

porte.
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410. Ainda que o dispositivo somente indique a discricionariedade da
ANTT de dispensar a apresentacao de projeto executivo quando se tratar de obras
de pequeno porte, essa disposicdo reforca a ideia de que ndo existe uma
indispensabilidade de apresentacao do projeto executivo. O dispositivo reconhece
que, a depender das circunstancias faticas do caso, pode ser inconveniente exigir a

entrega de projeto executivo, como no exemplo de obras de pequeno porte.

411. Como ja se ressaltou diversas vezes, o essencial a se compreender no
presente pleito é a urgéncia na implementagdao das medidas indicadas pela norma
da Receita Federal, a diligéncia da Requerente em cumpri-las, bem como a
impossibilidade de se aguardar indefinidamente pelo posicionamento da Requerida
sobre a execucao da segunda fase do projeto. Esse contexto indica as condicbes em
que foram executadas as intervengoes citadas e justificam a solicitagdo pela pronta

efetuacdo do reequilibrio econémico-financeiro do Contrato de Concesséao.

412. Devido a esses fundamentos, a Requerente solicita a efetivacdo
imediata do reequilibrio econémico-financeiro do Contrato de Concessdo, nos
termos descritos em Alegacbes Iniciais, em razdo da ocorréncia do evento de
desequilibrio gerado a partir da publicacdo da Instrucdo Normativa RFB n°
1.731/2017.

7.6 - DECRETO FEDERAL N° 8.395/2015 - CIDE: ELEVAGAO DA ALIQUOTA
PERTINENTE A IMPORTACAO E COMERCIALIZACAO DE PETROLEO E SEUS
DERIVADOS

413. Em relacdo ao desequilibrio gerado pela alteracdo legislativa que
impos a cobranga de tributo — CIDE - sobre os combustiveis, defende-se a Requerida
basicamente com dois argumentos. Em primeiro lugar, questiona a verificacdo do
impacto da alteracao tributaria sobre a concessado, alegando que os sobrecustos
incorridos pela Requerente teriam sido captados pelo reajuste tarifario e que o risco
pela variacao de preco de insumos teria sido alocado pelo Contrato de Concessao a
Concessionaria (§339 de sua Resposta). Em segundo, alega (§380) “a ocorréncia de
verdadeira coisa julgada administrativa quanto a decisdo sobre o pleito de

recomposicdo em decorréncia da variagdo da aliquota da CIDE".

414. Quanto ao primeiro ponto, a Requerida mantém incontroverso que a
alteracao legislativa tributaria gera direito ao reequilibrio econémico-financeiro por

forca da alocagao de risco definida na prépria lei 8.987/95, no § 3° do seu artigo 9°:

-119/149 -



g DUTRA & ASSOCIADOS IO

PORTUGAL RIBEIRO
14 ,‘/._/” d w‘-

Art. 9° A tarifa do servico publico concedido sera fixada pelo preco da
proposta vencedora da licitacao e preservada pelas regras de revisao
previstas nesta Lei, no edital e no contrato.

§ 3° Ressalvados os impostos sobre a renda, a criagdo, alteracdo ou
extingdo de quaisquer tributos ou encargos legais, apds a
apresentagdo da proposta, quando comprovado seu impacto,
implicard a revisdo da tarifa, para mais ou para menos, conforme o
caso.

415. Note-se que a norma em questao é bastante ampla ao assegurar o
reequilibrio econdémico-financeiro para a alteracado de quaisquer tributos,
independentemente da forma como afetam a concessdao. Nao trata a questao,
portanto, de mera variagdo ordinaria de precos de insumos da concessao, como quer
fazer parecer a Requerida, mas de um tipo especifico de sobrecusto, irresistivel e
imprevisivel, que possui alocacdo legal do respectivo risco ao Poder Concedente. A
norma do artigo 9°, §3° ndo pode ser derrogada tacitamente por interpretagdo

contratual da Requerida.
416.

417. Alega a requerida (§ 339) que “a ANTT rejeitou o pleito de reequilibrio
originalmente sob o fundamento de que o IPCA ja captaria de forma adequada a
variacgdo do preco dos combustiveis observada em decorréncia do aumento da
CIDE', informando, ainda, que o Oficio n. 087/2016/GEROR/SUINF (RTE 66)
comunicou a posicdo da area técnica da Agéncia sobre o impacto da majoragao da

CIDE na equacao econdmico-financeira da concessao:

11. da Tarifa de Pedagio Com relagdo ao pleito da concessionaria, cabe
afirmar que a incidéncia da Cide na gasolina e no 6leo diesel tem efeito
expressivo e direto no indice Nacional de Precos ao Consumidor
Amplo — IPCA, que é o indice utilizado como base para atualizacao
monetaria.

12. O IPCA é composto por grupos de produtos e servigos, o grupo
Transportes (que monitora, além de outros itens, a variacdo de precos
de combustiveis), tem a segunda maior participagao na composi¢ao do
IPCA, com peso de 20,54%. O grupo Alimentacao e bebidas apresenta
a maior participagao com 23,12%.

13. Dessa forma, a variagdo de precos da gasolina e do 6leo diesel ja
esta contida no IPCA, utilizado como base para atualizacdo monetéria
da Tarifa de Pedagio. Também deve-se considerar que o contrato de
concessao é de longo prazo, e que o aumento de combustiveis,
durante os 30 anos de concessao é plenamente previsivel.
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14. Assim, nao caberd o reequilibrio tarifario em fungcdo do aumento
dos precos de combustiveis devido a majoracao da CIDE.

418. Ocorre que, contrariamente ao que alega a Requerida, IPCA nao capta
de forma adequada os impactos da majoracao da CIDE nas tarifas de pedagio pois,
o indice Nacional de Precos ao Consumidor Amplo — IPCA tem por objetivo medir a
inflagdo de um conjunto de produtos e servicos comercializados no varejo, referentes

ao consumo pessoal das familias.
419.

420. Atualmente, a populagao-objetivo do IPCA abrange as familias com
rendimentos de 1 a 40 salarios minimos, qualquer que seja a fonte, residentes nas
areas urbanas das regides de abrangéncia do Sistema Nacional de indices de Precos
ao Consumidor — SNIPC, as quais sdo: regidoes metropolitanas de Belém, Fortaleza,
Recife, Salvador, Belo Horizonte, Vitdria, Rio de Janeiro, Sao Paulo, Curitiba, Porto
Alegre, além do Distrito Federal e dos municipios de Goiania, Campo Grande, Rio

Branco, Sao Luis e Aracaju.

421. De maneira geral, o escopo metodolégico do IPCA abrange os
seguintes temas: montagem da estrutura geral de pesos, definicdo das bases
cadastrais de produtos e locais, coleta de precos e método de célculo. As estruturas
de ponderadores sdo montadas utilizando-se uma organizagdo de cdédigos em
grupamentos logicamente estabelecidos de forma que fiquem juntas as categorias
de consumo de mesma natureza, hierarquicamente estruturadas em grupos,
subgrupos, itens e subitens. Estes Gltimos representam o nivel mais desagregado
para o qual se obtém os pesos utilizados no célculo dos indices de precos. Estes
ponderadores retratam o grau de importéancia ou representatividade dos subitens
pertencentes a cesta de consumo das familias, que sdo constituidas a partir dos

habitos de consumo da populagdo-alvo da pesquisa.

422. O que se demonstra aqui é que o IPCA representa, de forma
adequada, o impacto da variagcao dos precos dos combustiveis no orcamento das
familias, mas, parece 6bvio, ndo o impacto nos custos de uma Concessionaria de
Rodovias, a nao ser que a ponderagao de insumos que impactam no custo da
Requerente seja exatamente igual a ponderagdo de custo para as familias, o que nao
é crivel. Ocorre que a Requerida quis simplificar um processo que é complexo, a
analise do impacto da majoracdo da CIDE nos custos da Concessionaria, optando

simplesmente em dizer que a corre¢éo da tarifa pelo IPCA ja capturaria esta variagao.

-121/149 -



g DUTRA & ASSOCIADOS IO

PORTUGAL RIBEIRO
14 ,‘/._/” d w‘-

423. E mesmo essa afirmacdo da Requerida esta incorreta. Além disso, a
ANTT cita que o grupo de Transportes tem participagao de 20,54% no IPCA. No
entanto, extraindo somente a informacdo pertinente ao tema em discussdo, a
participacdo do item Combustivel em termos gerais fica proxima a 5% somente.
Avaliando a fundo a variacao do preco do combustivel nas pesquisas para formulacao
do IPCA e o peso do combustivel dentro do IPCA, nao é possivel perceber o impacto

da CIDE no indice, conforme demonstrado pela tabela abaixo.

Insumo Preco Médio Variacao Preco Final
Gasolina RS 3,204 6,87% RS 3,424
Oleo Diesel RS 3,044 4,77% RS 3,194
indice Més de Referéncia Variacao
IPCA Junho/15 0,79%
* més de junho/15 referente a entrada em vigor da alteragdo tributdria CIDE
424. Conforme pode-se observar, diferente de como a Requerida tenta

fazer crer, o indice inflacionario no referido més da aplicacdo demonstra um impacto
de 0,79% contra uma variagdao dos insumos derivados do petréleo mensurados pela
ANP de 6,87% para gasolina e 4,77% para o diesel. Trata-se de impacto relevante a
Concesséao, considerando, apenas a titulo exemplificativo, que a Concessionaria tem
custos anuais de combustivel superiores a R$ 10 milhdes, o que para a concessionaria

é extremamente relevante.

425. Ainda, a ANTT esdruxulamente sugere (§ 354 de sua Resposta) a
hipotese de a Concessionaria optar por usar frota movida a outros combustiveis que
nao a gasolina ou diesel, mencionando em sua nota de rodapé de niimero 6 veiculos
elétricos, por exemplo. Parece a agéncia ignorar os problemas de autonomia limitada
dos veiculos elétricos propostos, e que se estad tratando de um impacto de 2015,
como se houvesse disponiveis caminhdes elétricos a venda no mercado brasileiro.
Demonstra a auséncia de boa-fé argumentativa e o total descolamento da agéncia a
realidade a tentativa de fazer o juizo arbitral crer que havia solugdes alternativas ao
combustivel fossil a época dos fatos.

426. Outro exemplo de falta de boa-fé argumentativa da Requerida é a
afirmacao (§§342, 347, 348) de que “a PF/ANTT nédo se posicionou no sentido de ndo
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ser a CIDE tributo” e "em momento algum dos documentos citados se encontra
referéncia a natureza n3o tributaria da CIDE”. Contudo, o Parecer n. 00573/2017/PF-
ANTT/PGF/AGU (Erro! Fonte de referéncia ndao encontrada.), da procuradoria da

agéncia, assim indica, com os destaques aos trechos que desmentem as alegacdes
da ANTT:

7. De qualquer modo, deve ser considerado que o Proirama de Inteiraiﬁo Social iPISi, a

como exige a Clausula Contratual e,

também, o § 3° do art. 9°, da Lei n. 8.987/1995.

8. Alias, por em razdo do exercicio do
poder de policia, e as contribuigdes de melhoria, decorrente de obras publicas (art. 145, da CF e art. 5°, do CTN).

.

427. Por fim, quanto ao segundo fundamento utilizado pela Requerida,
afirma a ANTT (§ 381) que a questdo nao trata de preclusdo, mas de uma afronta a
coisa julgada administrativa: “No caso ora examinado, ndo se discute a
tempestividade do pedido da Requerente, mas antes, denuncia-se que sua
irresignacdo contra decisdo de mérito com trédnsito em julgado no &mbito
administrativo em 2016 malfere o imperativo da seguranga juridica.” Conclui por
afirmar que "torna-se evidente a improcedéncia do pleito de reconhecimento de
desequilibrio da concessdo em decorréncia da variacdo da aliquota da CIDE
promovida pelo Decreto n. 8.395, de 2015, quer pela ANTT quer por este Tribunal,
razdo pela qual se requer seu indeferimento, com a condenacdo da Requerente nas

verbas sucumbenciais definidas de acordo com a ata de missdo aprovada. "

428. Ora, a Requerida traz o estranho entendimento de que por ter havido
decis3o final pela Diretoria Colegiada da ANTT (§368) a questao estaria totalmente
resolvida e, que, portanto, a Concessionaria nao teria direito a trazer a este Tribunal

Arbitral a sua irresignacao contra justamente a decisdo da agéncia.

429. A coisa julgada administrativa significa a imutabilidade das decisdes
proferidas neste ambito para a Administracdo Pudblica, implicando assim na
impossibilidade de se interpor qualquer novo recurso administrativo, ressalvadas
apenas as possibilidades de anulagao de seus atos pelo préprio ente publico, quando
eivados de vicios, conforme a Simula 473/STF, a qual dispde:

Administracdo Publica — Anulagdo ou Revogacdo dos Seus Proéprios
Atos A administracdo pode anular seus préprios atos, quando eivados
de vicios que os tornam ilegais, porque deles nado se originam direitos;
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ou revoga-los, por motivo de conveniéncia ou oportunidade,
respeitados os direitos adquiridos, e ressalvada, em todos os casos, a
apreciagao judicial.

430. Portanto, esta imutabilidade no ambito administrativo nao implica a
impossibilidade de recurso ao Poder Judiciario ou de Tribunal Arbitral, em havendo,
como no caso cldusula arbitral. Verifica-se, na cldusula 37 do Contrato de Concessao,
a existéncia da opgao pela via da arbitragem para solugao de controvérsias entre a

Concessionaria e o Poder Concedente:

37 Resolugao de Controvérsias

37.1 Arbitragem

37.1.1 AS Partes obrigam-se a resolver por meio de arbitragem as
controvérsias elou disputas oriundas ou relacionadas ao Contrato elou
a quaisquer contratos, documentos, anexos ou acordos a ele
relacionados.

() Nado poderao ser objeto de arbitragem as questdes relativas a
direitos indisponiveis, a exemplo da natureza e titularidade publicas do
servico concedido e do poder de fiscalizacdo sobre a exploragdo do
servico delegado.

431. Alids, a existéncia de decisao final em @mbito administrativo nao é fato
impeditivo, mas é condicdo necesséria para que se instaure o litigio arbitral E o que
determina o caput do artigo 31 da lei 13.448/17, de modo que para que qualquer
questao possa ser discutida em ambito arbitral é necessario que a Concessionaria
primeiro esgote as instancias administrativas da ANTT, ou seja, que obtenha decisao
final por parte da Diretoria da Agéncia. Causa bastante espanto, nesse sentido, o

desconhecimento por parte do ilustre procurador da norma a seguir transcrita:

Art. 31. As controvérsias surgidas em decorréncia dos contratos nos
setores de que trata esta Lei apds decisdo definitiva da autoridade
competente, no que se refere aos direitos patrimoniais disponiveis,
podem ser submetidas a arbitragem ou a outros mecanismos
alternativos de solucao de controvérsias. (...)

§ 4o Consideram-se controvérsias sobre direitos patrimoniais
disponiveis, para fins desta Lei:

| - as questdes relacionadas a recomposicao do equilibrio econémico-
financeiro dos contratos;

Il - o cédlculo de indenizacdes decorrentes de extingdo ou de
transferéncia do contrato de concessao; e

Il - o inadimplemento de obrigacdes contratuais por qualquer das
partes.
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432. Concluindo, a Requerente reitera a competéncia deste Tribunal para
julgar este pleito e que, reconhecido o direito da Concessionaria, apure-se o
montante devido em producao de provas, montante este que devera ser atualizado
oportunamente no momento de liquidacdo da sentenca arbitral, sendo certo que
este célculo, uma vez atualizado oportunamente, dird respeito apenas aos
desequilibrios ja incorridos. A ele deve ser acrescida a obrigacdo de a ANTT
anualmente considerar, nas revisdes ordinarias da Concessao, o impacto anual da

CIDE de acordo com a aliquota entao vigente.

7.7 - ATRASO NO LICENCIAMENTO AMBIENTAL

433. Em relagdo ao desequilibrio decorrente do atraso da ANTT para
executar suas obrigagdes referentes ao licenciamento ambiental, cabe
primeiramente destacar que permaneceu incontroverso o reconhecimento de que a
Requerida se atrasou em fornecer as licencgas listadas na clausula 5.2.1 do Contrato

de Concessao® a Requerente.

434. A Requerida, contudo, contestou o montante representativo do total
do desequilibrio decorrente dos custos de desmobilizacado incorridos pela
Concessionaria com o atraso no licenciamento ambiental. Em primeiro lugar, a
Requerida tentou limitar o reequilibrio a uma suposta parcela de mobilizagao apenas
para as obras referentes as metas do primeiro ano da concessdo. Alegou que a
Requerente teria antecipado obras previstas para os anos subsequentes, o que teria
levado a uma maior mobilizacdo do que a necessaria naquele momento. Afirmou a
ANTT que se “estivesse no planejamento da Requerente uma antecipacdo de obras,
tal fato deveria ter sido comunicado a ANTT, nos termos estabelecidos pela
Resolugdo n° 1.187/2005 (R-86)" (grifos no original). Assim, citou dispositivo da
referida resolucdo que indicaria essa necessidade de comunicacdo a ANTT de

eventual antecipacdo dos cronogramas estabelecidos no PER.

435. Com fundamento nesse raciocinio, a Requerida alegou que a
Requerente nao teria comunicado a agéncia a suposta " antecipagdo do cronograma”
de obras e que, portanto, ndo poderia, agora, pleitear o reequilibrio em relagao ao

montante total indicado em Alegacdes Iniciais referente a custos de desmobilizacgao.

5 Contrato de Concessdo: “5.2 O Poder Concedente devera:
5.2.1 Obter licenga prévia e licenga de instalacdo das Obras de Ampliacdo de Capacidade e Melhorias do item 3.2.1 do PER,
nas condi¢des previstas na subcldusula 10.3.2."
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436. Ocorre que nao se tratou de antecipacdo do cronograma de obras,
mas sim da preparagdo necessaria para que as obras planejadas fossem executadas
de acordo com o cronograma previsto pelo PER. Nao sendo o caso de antecipagao
de metas, portanto, nao havia qualquer obrigagao de comunicacdo a ANTT das
medidas empregadas, que, reitera-se, destinavam-se a execugdo das metas nos

prazos previstos contratualmente.

437. Conforme ja afirmado em alegagdes Iniciais, a mobilizacdo realizada
pela Concessionéria simplesmente decorre da necessidade de planejamento das
vultosas obras de duplicacao e recuperacdo do Sistema Rodoviario, pratica comum
e tecnicamente correta para obras deste porte. Dessa forma, a mobilizagdo
necessaria para o cumprimento do cronograma previsto no PER n3o se refere apenas
a consecucao da meta de ano 1; pelo contrario, o cumprimento devido das metas
dos anos subsequentes também exige mobilizacdo para os trechos subsequentes.
Foi a isso que a Requerente se referiu ao apresentar seu pleito sobre o valor referente

aos custos de desmobilizacao.

438. N3o obstante esse fato, a Requerida insistiu em alegar que a
mobilizagcdo seria “apta a antecjpar sucessivas metas de duplicacdo”. Novamente,
indica-se que n3o se tratava de antecipar a consecucao das referidas metas (fazer as
duplicacbes referentes a meta de diversos anos no primeiro ano da concessdo), mas
sim de organizar a preparacao necessaria para que elas fossem cumpridas dentro do
prazo devido. Em outros termos, caso a Requerente nao tivesse realizado a
mobilizacdo de mao de obra e materiais da forma como realizou, ndo lograria realizar

as obras no prazo exigido contratualmente.

439. Note-se, ademais, que a Requerida foi regularmente informada do
andamento das obras e canteiros como narrado nas alegacgdes iniciais. A Requerida,
portanto, estava a par do planejamento desempenhado pela Requerente em relagao
as obras a serem executadas, e validou esse planejamento. Nao tendo realizado
nenhuma objecao em relacao ao planejamento de obras apresentado devidamente
pela Requerente, ndo pode a Requerida agora afirmar que a mobilizagdo foi realizada
de forma indevida.

440. A Requerida alegou, ainda, que os atrasos verificados no
licenciamento ambiental teriam impactado " apenas parcela da execugcédo de obras".
Indicou, assim, que apenas as obras da Frente de Ampliacdo de Capacidade teriam
sido impactadas pelos atrasos no licenciamento. N3o teriam sido afetadas, assim, as

Frentes de Recuperacao, Manutencao e Conservacao, que "“ndo encontravam
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impedimento de ordem ambiental para a execucdo de obras, as quais utilizariam
certamente a estrutura mobilizada". Desse modo, a Requerente afirmou que o
reequilibrio deveria estar restrito a frente indicada pela Requerida como impactada,

a de duplicacao.

441. Em primeiro lugar, cabe destacar que as Frentes de Manutencgao e de
Conservagdao n3do se aplicam ao presente caso e ndo foram consideradas pela
Requerente para fazer a andlise do valor devido a titulo de reequilibrio. A primeira
ocorre apenas em periodo posterior ao 5° Ano de Concessao e a segunda representa

custo operacional.

442. Ja em relacdo a Frente de Recuperacgao é que se vé a impropriedade
do argumento da ANTT. E que, na légica contratual (de expansio de capacidade em
curto periodo), é impraticavel dissociar as frentes de duplicacdo e recuperagdo. A
construtora realizaria o servigo de recuperagdao em conjunto com a duplicacao, o que
significa que essa frente de fato foi impactada pelo atraso no licenciamento
ambiental. Isso porque enquanto se duplica a via, o trdfego permanece na pista
antiga; terminada a duplicacao, é realizada a recuperacao da pista antiga e o trafego
passa a fluir pela pista duplicada. E apenas desta forma possivel que a Concessionaria
ofereca aos usuarios uma rodovia em condi¢cdes adequadas desde o inicio da
concessao. Nado ha sentido légico ou técnico em primeiro realizar apenas a obra de
duplicacao de toda a rodovia e ignorando a recuperagao das pistas anteriormente

existentes, ou o inverso.

443. Assim é que a contratagcdo de empresa para a mobilizacado dos
canteiros de obras aproveita as atividades contidas tanto na Frente de Ampliacédo de
Capacidade quanto na Frente de Recuperacdao. Como é notdrio, ndo se trata de
tarefas estanques, mas sim de atividades que sdo conjugadas durante a execucdo do
contrato. Desta forma, o atraso no licenciamento ambiental afetou as condi¢cdes de
contratacdao da empreiteira e, portanto, também impactou a Frente de Recuperacao,
além das obras de duplicacdo, de modo que os custos correspondentes também

devem ser computados.

444, Nao bastasse, a Requerida (contraditoriamente) ainda tentou imputar
a Requerente suposta falha por ndo ter antecipado os atrasos e tentado “ mitigar as
proprias perdas”. Para tanto, alega que a Requerente teria ferido a boa-fé objetiva
por nao ter respeitado um dever de mitigar o préprio prejuizo (" duty to mitigate the

loss"). Como subsidio a esse argumento, a Requerente apresentou a ementa de
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julgado com referéncia a esse dever, com trecho destacado que supostamente

apontaria para a sua conclusao.

445, No entanto, a leitura do préprio trecho destacado confirma que se

trata de ideia distinta do caso em questdo. Afirmou a ementa da deciséo judicial:

3. Preceito decorrente da boa-fé objetiva. Duty to mitigate the loss: o
dever de mitigar o préprio prejuizo. Os contratantes devem tomar as
medidas necessarias e possiveis para que o dano nao seja agravado. A
parte a que a perda aproveita ndo pode permanecer deliberadamente
inerte diante do dano. Agravamento do prejuizo, em razdo da inércia
do credor. Infringéncia aos deveres de cooperacao e lealdade. (grifos
Nosssos)

446. A ementa afirma que “a parte a que a perda aproveita ndo pode
permanecer deliberadamente inerte diante do dano”. Ora, nao se trata de perda de
que a Requerente aproveita, nem de sua inércia perante a situacao. Primeiramente,
a Requerente foi quem se prejudicou com o referido dano, buscando, neste
procedimento arbitral, apenas que seus gastos adicionais com a desmobilizagdo
decorrente do referido atraso sejam ressarcidos. Isso porque a responsabilidade pelo
atraso ndo foi sua, mas do préprio Poder Concedente que falhou em lhe fornecer as

licencas que |lhe cabiam no periodo indicado pelo Contrato de Concessao.

447. Relembre-se o fato de que a Requerente ndo obteve beneficio algum
com o atraso no processo de licenciamento ambiental. Pelo contrario, teve de
empreender esforgos para desmobilizar os recursos empregados para a realizagao
das obras. Ndo se tratou, portanto, de qualquer inércia voltada ao seu proprio

beneficio, mas sim de circunstancia que prejudicou a Requerente.

448. A tentativa de assemelhar o caso presente ao caso tratado na ementa
referida na peca de Resposta as Alegacdes Iniciais € altamente equivocada. Naquele
caso, tratou-se de credor que deixou o devedor na posse do imdvel objeto de disputa
por quase sete anos, sem que o devedor cumprisse seu dever contratual de
pagamento das prestagdes relativas ao contrato de compra e venda. Ademais, a
decisao final embutiu aquela ébvia falta de zelo apenas a penalidade de exclusdo de

um ano de ressarcimento.

449, No presente caso, em contraste, ndao houve atitude ou omissdo por
parte da Requerente que pudesse se assemelhar a tal negligéncia analisada no caso
apresentado pela Requerida como exemplo do descumprimento de dever de

mitigacdo de danos. Conforme ja se afirmou neste procedimento arbitral, a
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Requerente inclusive alertou a ANTT, por meio da carta CNB-DIR 0797/2015 (RTE
140) sobre os potenciais prejuizos que poderiam ser ocasionados caso houvesse

descontinuidade na liberacao das licencas ambientais.

450. Nesse aspecto, sobre o “duty to mitigate the loss”, afirmam Charles
Goetz e Robert Scott:

The doctrine of avoidable consequences confirms this cost-minimizing
conception of the mitigation principle (...) It denies a mitigator recovery
for losses he unreasonably failed to avoid, but allows him full recovery
for costs incurred through any reasonable affirmative efforts to
minimize losses (...)

In other words, although the doctrine of avoidable consequences
requires a mitigator to minimize the joint costs of breach, it does not
require minimizing the defendant's loss in a way that imposes a still
greater loss on the mitigator himself.> (grifos nossos)

451. Ora, a conduta da Requerente representou o emprego de esforcos
razoaveis para minimizar a ocorréncia do dano, sinalizando a sua preocupacdo com
as licencas a ANTT. Assim, a Requerente possui direito a ser ressarcida por todos os
custos decorridos do evento. Ademais, caso a Requerente tivesse buscado
desmobilizar antecipadamente a frente de trabalho, isso teria obstruido o
cumprimento tempestivo de suas obrigagdes contratuais, o que significaria uma
perda consideravel para si. Desse modo, tal acdo ndo poderia ser exigida da

Requerente.

452. Além disso, ha de se perceber que a consequéncia ultima do
argumento da ANTT equivaleria a afirmacao absurda de que as concessionarias de
servigos publicos deveriam antecipar o descumprimento das obrigagées pelo Poder
Concedente e deixar de cumprir com as suas obrigacoes de acordo com o
cronograma estabelecido de modo a “mitigar prejuizos” desse inadimplemento
futuro do Poder Concedente. O acolhimento dessa conclusdo, claramente, traria
efeitos desastrosos para a consecucao dos objetivos ditados pelos contratos de

concessao de servicos publicos e para o interesse publico.

%5 Goetz, Charles J., and Robert E. Scott. "The Mitigation Principle: Toward a General Theory of Contractual Obligation."
Virginia Law Review 69, no. 6 (1983): 967-1024.
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453. Por fim, ressalta-se, novamente, que o Contrato de Concessao
expressamente alocou os riscos em relacdo a obtencdo das referidas licencas ao

Poder Concedente, determinando prazo para sua transferéncia a concessionaria:

5.2 O Poder Concedente devera:

5.2.1 Obter licenca prévia e licenca de instalacdo das Obras de
Ampliagdo de Capacidade e Melhorias do item 3.2.1 do PER, nas
condigdes previstas na subclausula 10.3.2. (...)

10.3.2 A licenca de instalagdo prevista na subcldusula 5.2.1 sera
disponibilizada a Concessiondria em prazo compativel para o
atendimento das metas anuais de duplicacao previstas no item 3.2.1.1.
do PER, de acordo com as seguintes condigoes.

(i) A licenca de instalacdo necessaria ao cumprimento da primeira meta
anual das Obras de Ampliacao de Capacidade e Melhorias prevista no
item 3.2.1 do PER sera disponibilizada a Concessionaria em até 12
(doze) meses contados da Data da Assuncao. (...)

454. Ora, trata-se de descumprimento flagrante da obrigacao contratual da
Requerida de transmitir as referidas licengcas a Requerente dentro do prazo
estabelecido. A Requerida, conforme ja se afirmou, prosseguiu, em boa-fé, com o
planejamento adequado para a consecucao das metas determinadas no PER, com a
expectativa legitima do cumprimento das obrigacbes da Requerida. Entretanto, a
Requerente teve de arcar com custos adicionais relacionados a mobilizagdo em razao

do atraso no processo de licenciamento, de responsabilidade da Requerida.

455. Por essas razdes, a Requerente reitera seu pedido de recomposicao
do equilibrio econémico-financeiro do Contrato de Concessdo em razdo dos custos
adicionais de desmobilizagdo com que teve de arcar, ocasionados pelo atraso no
processo de licenciamento ambiental, nos termos apresentados em Alegagbes

Iniciais.

7.8 - INTERVENCOES EMERGENCIAIS EM TRECHO COM OBRAS SOB
RESPONSABILIDADE DO DNIT

456. Em suas Alegagdes Iniciais a Concessionaria apresentou, dentre os
eventos de desequilibrio referentes a obras do DNIT, dois pleitos apartados sobre o
trecho compreendido entre os km 436,60 e km 446,50 da BR-262/MG, a travessia

urbana de Nova Serrana, trecho de responsabilidade do DNIT como tal destacado
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no Termo de Arrolamento e Transferéncia de Bens.*® O primeiro pleito (item IX das
Alegacoes Inicias) tratou de obras emergenciais que a Requerente precisou realizar,
mesmo antes de assumir o trecho, para tratar de " escorregamento do talude da pista
oeste, proximo a Passagem Inferior do km 446,5 da BR-262/MG, comprometendo
importante ligacdo dos municijpes que transitam de um lado a outro da rodovia além
de colocar em risco a estabilidade do aterro da BR-262/MG" (RTE 164), fato esse
ocorrido em 12 de novembro de 2017. O segundo pleito (item X das Alegacdes
Iniciais) trata dos custos que serdao necessarios para realizar obras de adequacao do

trecho, ainda a ser transferido pelo DNIT, e que se encontra em condi¢bes precarias.

457. Contudo, a requerida parece ignorar que sao dois pleitos diferentes,
e em sua resposta traz apenas alegacoes quanto ao reequilibrio a ser realizado para
o pleito X, das obras necessarias a adequacao do trecho em questao. Nada é dito no
item 1.9 (ou em qualquer outra parte de sua Resposta) para se defender ou explicar
a injustificavel demora em ressarcir a Concessionaria pelos custos ja incorridos para
solucionar o problema havido no talude da BR-262/MG. Dessa forma, restam

incontroversas todas as alegagées da Concessionaria em relacdo ao item IX da sua
peca inicial.

458. Note-se que a Requerida em sua Resposta as Alegacdes Iniciais
ressalta (§400) que “a ANTT nédo contesta o direito ao reequilibrio em si decorrente
das intervencées emergenciais e adequacdées de obras originalmente sob
responsabilidade do DNIT”. Portanto, ha o expresso reconhecimento por parte do
Poder Concedente do direito ao reequilibrio econémico-financeiro por parte da
Concessionaria, relativamente a estes dois pleitos. Alega, porém, que “o que impede
a recomposicdo do equilibrio econémico-financeiro € justamente a inércia da
Requerente em promover os ajustes cabiveis no projeto executivo, mormente na

orcamentagdo das obras”.

459.

56 Confira-se o Anexo B do Termo de Arrolamento e Transferéncia de Bens: “ Considerando que existem obras contratadas
pelo DNIT que, diferentemente do que constava do PER, s serdo finalizadas durante o curso da Concessédo, assim como obras
de responsabilidade do DNIT que, embora jé concluida, ainda ndo foram recebidas por referida autarquia, as referidas obras
ndo serdo transferidas a Concessiondria pelo presente Termo. Foram elencadas através do protocolo 50.500.011692/2014-62
de 07/02/2014 e destacamos adicionalmente, abaixo, todas as obras e bens que néo seréo transferidos & Concessionaria, seja
por estarem ainda em fase de execugdo, seja por ndo terem sido recebidas pelo DNIT, ou, ainda, por qualquer outra razdo que
impeca sua transferéncia a Concessionéaria neste momento, as quais se aplicardo as regras estabelecidas na subclausula 10.5 do
Contrato de Concessdo. Dentre essas obras em andamento ou ainda ndo recebidas pelo DNIT, destacamos: (...) RODOVIA BR-
262 — Segmento em obra de urbanizagdo do km 447 ao 437 da Rodovia BR-262, na regido de Nova Serrana. Além da
urbanizacdo com duplicagdo das faixas de rolamento, ocorre, ainda, a implantacdo de vias marginais e de passagens em
desnivel”.
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460. Como serd visto abaixo, este argumento somente diz respeito ao
orcamento referente as obras do pleito X (adequagdo a ser feita no trecho da
travessia urbana de Nova Serrana), ndo as obras emergenciais ja realizadas para

solucionar o escorregamento do talude (objeto do pleito IX).

461. Mais especificamente, a ANTT alega unicamente que a Concessionéria
nao respondeu as solicitagdes do Parecer Técnico n° PT-0115.2020-GEENG-SUINF-
ROO (R-90), de 02 de abril de 2020. Segundo a Requerida, atender as obje¢des de tal

documento técnico seria o Unico elemento que obstaria a concessao administrativa

do reequilibrio. Contudo, o parecer citado pela agéncia em sua Resposta faz anélise
apenas dos projetos relativos as obras de adequacao do trecho, objeto do pleito X

nao se refere as obras emergenciais realizadas pela Concessionéria. E nem poderia

ser o caso, pois, conforme indicado pelo item 3.2.4 do PER,¥ para as obras
emergenciais nao ha necessidade de aceitacdo prévia de projeto pela ANTT, o que
refuta o alegado pela agéncia no §397 de sua resposta, inaplicavel em relacao a obras

emergenciais.

462. Os custos e documentos técnicos que fundamentam seu pleito em

relacao as obras emergéncias foram levados a agéncia na 3* RO/7® RE por meio da

cNB-DIR 014372015 N - oo foram

objetados pela ANTT; na verdade, sequer foram respondidos. A Concessionaria

aguarda decisdo da ANTT em relagdo a este pleito desde entdo, mesmo tendo a
agéncia, em inspecao de campo a época, ja reconhecido que “a Concessionaria, com
muito boa vontade, atuou nesse trecho rodoviario que ndo esta sob sua jurisdicdo, e

que, em fungdo disso, tem o pleno direito de ser ressarcida por essas atividades"

(Erro! Fonte de referéncia ndao encontrada.).

463. Nao ha, portanto, que se falar em inércia alguma da Concessionaria.
A ANTT busca misturar dois eventos de desequilibrio que sdo distintos e trazem
consequéncias também distintas a Concessionaria. O primeiro pleito (item IX das

Alegacdes Iniciais) refere-se aos custos efetivamente incorridos com obras

emergenciais ja realizadas pela Concessiondria, de modo que a inércia da ANTT

impacta diretamente a capacidade financeira da Concessionaria, considerando os

desembolsos realizados ha anos e que nao foram até agora reequilibrados.

57 " Os projetos elaborados para essas obras dispensam a aceitacdo prévia pela ANTT, devendo ser encaminhados & ANTT para
acompanhamento de sua execucdo no prazo de até 48 (quarenta e oito) horas da ocorréncia do evento, com posterior
encaminhamento do projeto “as built””.
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464.

465. Ou seja, o direito ao reequilibrio econémico-financeiro da
Concessionaria havia sido reconhecido pela ANTT em agosto de 2018, ha 2 anos, e
até o momento nao foi efetivado o devido reequilibrio, causando sérios danos a
satde financeira da CONCEBRA. Tanto o é que, naquela correspondéncia, foi
indicado que a agéncia estava apenas “no aguardo da memdria de calculo dos
retaludamentos, assim como da manta geotéxtil utilizada, para fecharmos o assunto”.
Isso foi feito pela Concessionaria no ambito da 4° Revisdo Ordinaria e da 8° Revisao
Extraordinéria por meio da CNB-DIR 0092/2019 (Erro! Fonte de referéncia nao

encontrada.).

466. Portanto, relativamente as obras emergenciais ja realizadas, resta claro

que quem esta inerte é a prdpria agéncia, pois, como reconhecido diversas vezes
pela ANTT e agora em suas Resposta as Alegagoes Iniciais, nao ha mais qualquer
discussao quanto ao mérito do direito da Concessionaria ao reequilibrio econémico-
financeiro sobre este pleito. A Concessionaria ja apresentou os custos efetivamente

incorridos com as obras emergenciais para recuperacao do talude, que sao os custos
pleiteados nesta arbitragem. Contudo, como mostrado nas Alegagoes Iniciais (§§854

e 855), a ANTT tentou se esquivar de implementar o devido reequilibrio alegando
ser “complexo” o caso, como visto na Nota Técnica SEI n°
377/2019/GEFIR/SUINF/DIR (Erro! Fonte de referéncia ndo encontrada.), de 04 de

abril de 2019.58

467. N3o faz o menor sentido, entéo, alegar que a avaliagdo de projetos e

orgamentos a serem executados no trecho de Nova Serrana feitas no parecer técnico

58 ||IB.c. Intervencdes em subtrecho DNIT escorregamento e Projeto de adequacdo a classe IA no subtrecho DNIT

Proposta Concessionéria

45. Em relacdo ao item das Obras em segmentos sob responsabilidade DNIT (Nova Serrana), a Concessionaria, informa que em
sua Carta de contestagdo, CNB DIR 0535 2019 cujo n° SEI é (0264264), que o pleito ndo foi tratado na revisdo, provenientes
do documento original da Concebra.

Proposta SUINF

46. Inicialmente, cabe informar, que o assunto referente as Intervencdes em subtrecho DNIT escorregamento e Projeto de
adequagdo a classe IA no subtrecho DNIT, foi objeto de analise da Nota Técnica SEI n° 377/2019/GEFIR/SUINF/DIR n° SEI
(0086549), de 04/04/2019, (processo n° 50500.015940/201959) item 3.2.5.

47. Cabe explicar ainda, que por se tratar de um caso complexo para a devida recomposicdo do equilibrio econémico financeiro
do Contrato de Concesséo, ja que no edital de licitagdo da concessdo nao havia previsdo de apresentacdo dos valores dos
investimentos, este assunto estd sendo tratado no Processo n°® 50510.018403/201780. (...)

52. Perante o exposto, em virtude de ndo haver fato novo, e considerando que as questdes abordadas pela Concessionaria no
segmento rodovidrio no trecho urbano de Nova Serrana, na BR262/MG, estdo em anélise, sugere se que o pleito seja indeferido,
ndo cabendo reequilibrio econémico financeiro em favor da Concessionéria neste momento.
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de 2 de abril de 2020 poderia servir de objecao ao pleito IX das Alegacdes Iniciais,

que trata de custos ja incorridos e ja reconhecidos pela ANTT.

468. O segundo evento, relativo as adequagbes de vias sob
responsabilidade do DNIT (item X das Alegagdes Iniciais), trata de recomposicdo de

custos que ocorrerdio em um futuro, mas que devem ser reequilibrados

imediatamente, de modo a evitar a situacao de desequilibrio, objeto do item X das
Alegacoes Iniciais. Aqui também resta evidente que a ANTT reconhece o mérito e o
direito ao reequilibrio, relativamente a este evento, apenas questionando o valor do
orcamento. Ou seja, ndo ha mais qualquer discussdo, por parte do Poder
Concedente, sobre a aplicabilidade da clausula 10.5.5. A prépria ANTT reconhece
em sua resposta que a Concessionaria ndo é obrigada a proceder com o termo de
recebimento definitivo do trecho em questdo, dadas as inconformidades nas obras

realizadas pelo DNIT, até que fossem solucionadas as falhas construtivas.

469. O que causa perplexidade é a intencao, em sua resposta, do Poder
Concedente querer confundir os arbitros com relacdo a quem permaneceu inerte,
imputando esta inércia a Concessionaria, quando todos os fatos demonstram a
inércia da prépria ANTT e a diligéncia e boa-fé da Concessionaria, como

demonstrado nas Alegacdes Iniciais.

470. A Concessionaria apresentou em na Carta CNB-DIR 0133/2018, de 05
de fevereiro de 2018 (Erro! Fonte de referéncia ndo encontrada.) “sua disposicdo
para assumir a execucdo dos servicos mediante autorizacdo desta Agéncia
Reguladora” . De acordo com a Concessionéria, “este é o caminho mais rapido para
chegar numa solucdo, além do que, esta medida esta sendo motivada pelo interesse
que a CONCEBRA tem de preservar as condicées da rodovia e, sobretudo,
resquardar a seguranga dos usuarios”. E, mais uma vez, a Concessionaria demonstrou
boa-fé e, no oficio, noticiou que " decidiu contratar projeto executivo e se coloca a
disposicdo para assumir a execucdo dos servicos mediante autorizacdo”, o que
representaria “ o caminho mais rapido para chegar numa solucédo, além do que, esta
medida esta sendo motivada pelo interesse que a CONCEBRA tem de preservar as

condi¢cbes da rodovia e, sobretudo, resquardar a sequranca dos usuarios”.

471. Tendo em vista o claro direito ao reequilibrio do Contrato de
Concessdao, a Concessionaria solicitou, no ambito da Revisdo Ordinaria e
Extraordinaria referente ao ano 4 da Concessao, o reequilibrio econémico-financeiro
relativo ao “Projeto de adequacao a classe I-A no subtrecho DNIT” por meio da CNB-

DIR 0148/2018 (Erro! Fonte de referéncia ndo encontrada.). Ressalte-se que a

-134/149 -



§ DUTRA & ASSOCIADOS IO

PORTUGAL RIBEIRO
14 vAr./,, d w‘-

resposta da agéncia veio por meio do Oficio n°® 169/2018/GEFIR/SUINF (Erro! Fonte
de referéncia nao encontrada.), de 19 de junho de 2018, dois anos atras. Mas, ao
contrario do que diz a ANTT em sua Resposta a Alegacgdes Iniciais, que “o que
impede a recomposicdo do equilibrio econémico-financeiro é justamente a inércia da
Requerente em promover os ajustes cabiveis no projeto executivo, mormente na

orcamentacdo das obras”, tal parecer ndo questionava os orcamentos, mas

simplesmente negava o direito da Concessionaria alegando tratar-se de caso de

“falha de manutencao” da rodovia.

472. Entretanto, o entendimento da ANTT de que os gastos da
Concessionaria decorrentes de vicios construtivos ndo deveriam ser reequilibrados é
equivocado, como bem argumentado na Concessiondria na Carta CNB-DIR
0751/2018, de 01 de agosto de 2018 (Erro! Fonte de referéncia nao encontrada.) e
exposto nas Alegacdes Iniciais (§893). Isso porque os problemas apresentados sao
decorrentes de vicios ocultos no pavimento, ou seja, decorrentes de falhas nas obras

sob responsabilidade do Poder Concedente imperceptiveis a concessionaria.

473. Na sequéncia, apesar do evidente direito da Concessionaria ao
reequilibrio, a ANTT, por meio do Oficio n® 420/2018/GEFIR/SUINF (Erro! Fonte de
referéncia ndo encontrada.), de 31 de agosto de 2018, continuou a reiterar o parecer
técnico apresentado pela GEFIR. O argumento apresentado neste oficio foi de que,
conforme a subclausula 10.5.6 do Contrato de Concessado, “ndo cabe reequilibrio
econémico-financeiro para correcdo dos problemas relativo [sic] ao pavimento em

obras executadas pelo Poder Concedente”.

474. Tendo certeza de seu direito ao reequilibrio, a Concessionaria enviou
a Carta CNB-DIR 0891/2018 (Erro! Fonte de referéncia ndao encontrada.), de 17 de
setembro de 2018, informando que “a ANTT foi comunicada tempestivamente sobre
essa ocorréncia [vicios construtivos], como pode ser verificado no Relatorio de
avaliacao para recebimento das obras de duplicacdo da travessia urbana de Nova
serrana (apresentada pela Concebra por meio da carta CNB DIR 747 2016 -
protocolo n®50500.214642/2016-05), em atendimento a clausula 10.5.4 do Contrato

de Concessdo”.

475. Em resposta, a ANTT enviou o Oficio SEI n°
1399/2019/GEFIR/SUINF/DIR-ANTT (Erro! Fonte de referéncia ndao encontrada.), em
20 de agosto de 2019, solicitando que a Concessionaria propusesse o termo aditivo
ao Contrato de Concessao para a solucdo das inconformidades Na sequéncia, mais

uma vez, aparentando nao entender a logica do Contrato de Concessao, a ANTT
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enviou o Oficio SEI n® 567/2020/COINFMG/URMG-ANTT (Erro! Fonte de referéncia
nao encontrada.), de 10 de janeiro de 2020, no qual “determina-se a assuncdo
imedjata por parte da CONCEBRA, a ser contada da data de recebimento deste
oficio, dos referidos servicos de conservacdo e operagdo no trecho da Travessia
Urbana de Nova Serrana”. Ocorre que, evidentemente, esta € uma determinacgao
que contraria frontalmente o Contrato de Concessdo — que é claro ao estabelecer
que a Concessionaria ndo é obrigada a assinar o termo de recebimento definitivo
nos casos de descumprimento dos parametros de desempenho previstos na
subclausula 10.5.4. O que é reconhecido agora pela ANTT em sua Resposta as
Alegacdes Iniciais, ao reforcar que nao contesta o direito ao reequilibrio por parte da

Concessionaria.

476. Foi apenas no dia 02 de abril de 2020 — ja com esta arbitragem em

curso - que a ANTT deixou de apresentar desculpas infundadas para negar o pleito

da Concessionaria e finalmente se manifestou sobre o projeto executivo apresentado
pela Concessionaria, por meio do Oficio n® 092/2020/GEENG/SUINF-R0O0 (Erro!

Fonte de referéncia ndo encontrada.). Neste oficio, encaminhando o Relatério de

Anélise de Projeto do dia 28 de fevereiro de 2020 (Erro! Fonte de referéncia nao
encontrada.) e o Parecer Técnico n° PT-0115.2020-GEENG-SUINF-R00 (Erro! Fonte
de referéncia nao encontrada.), a ANTT apresenta objegdes ao projeto executivo
apresentado pela Concessionaria e determina que seja enviada nova versao, com

base nos apontamentos feitos pela area técnica da agéncia.

477. Ou seja, apdés 2 anos de inércia da Requerida contados da

apresentacao do projeto e 1 ano apés a proposicdo de Termo Aditivo a ANTT - ja

com esse procedimento arbitral em curso e sabendo que a questao seria discutida

nesta arbitragem, nunca é demais frisar - apresentou objecdo ao projeto.

Absolutamente descabida, portanto, a alegacdo de que “o que impede a
recomposicdo do equilibrio econémico-financeiro é justamente a inércia da
Requerente em promover os ajustes cabiveis no projeto executivo, mormente na
orcamentacdo das obras”, posto que a Concessionaria tem sido diligente e em
nenhum momento se quedou inerte, ao contrario da ANTT quer fazer parecer aos
arbitros. Na oportunidade, a Requerente, em resposta apenas manifestou-se no
sentido de que a discussdao a respeito do célculo do desequilibrio econémico-
financeiro a ser incorrido com as intervencdes necessarias no trecho de Nova Serrana

é objeto desta arbitragem, e, portanto, deve ser aqui decidida, incluindo-se ai a

determinacdo do montante a ser reequilibrado.
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478. Neste sentido, portanto, a Concessionaria solicita que o Tribunal

Arbitral reconheca o incontroverso direito da Concessionaria as compensacdes

econdémico-financeiras em razdo dos custos que a Concessionaria incorrera para a

solucdo das inconformidades das obras sob responsabilidade do Poder Concedente
no subtrecho da travessia urbana de Nova Serrana, a partir do projeto apresentado
pela Concessionaria, cuja validacao devera ser atestada por pericia a ser determinada

por este Tribunal.

7.9 - INEXECUGCAO DOS CONTRATOS CREMA

479. No que diz respeito ao pleito relativo aos custos incorridos pela
Concessionaria para corregao dos problemas de pavimento dos trechos objeto de
Contratos CREMA, a ANTT em sua Resposta vale-se de dois argumentos: (i) ndo teria
havido "demonstracdo de vicio oculto nos trechos entregues pelo DNIT — assim
entendidos aqueles imperceptiveis a tal ponto que sequer poderiam ser
considerados como um risco a ser precificado pela Concessionaria”, e que (ii) seria
obrigacdo da Concessionaria realizar a restauracdao e adequacao de toda a rodovia
com base nos parametros de desempenho, e o pleito de reequilibrio ora apresentado
seria, nesse caso, uma tentativa da Concessionaria de cobrar duas vezes pelo mesmo

servigo. Ambos os argumentos da ANTT s3o falhos.

480. Em relagdo ao primeiro argumento da agéncia, de que os defeitos
identificados no pavimento nos trechos objeto dos contratos CREMA nao
corresponderiam a vicios ocultos, a propria ANTT (§409 da sua Resposta) os
conceitua como "“aqueles imperceptiveis a tal ponto que sequer poderiam ser
considerados como um risco a ser precificado pela Concessionadria”. No caso, os
vicios no pavimento que causaram o desequilibrio narrado eram absolutamente
imperceptiveis aos licitantes durante o processo licitatorio tanto sob os pontos de

vista técnico (de engenharia) quanto por uma questao légica.

481. As obras de restauracao e recuperacao, contratadas e fiscalizadas pelo
DNIT, tiveram inicio no ano de 2013, mas os respectivos contratos foram rescindidos
pouco tempo apds a assungao da rodovia pela Concessionaria, em 31 de janeiro de
2014. Portanto, durante a licitagdo, a vistoria na rodovia foi realizada em junho de

2013. Nesta época, os Contratos CREMA estavam em pleno vigor e as contratadas

do DNIT realizavam suas atividades. Como n3o se pode presumir o descumprimento

de contratos administrativos — o que significaria supor a desidia do DNIT em fazer
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valer os termos dos seus ajustes - foi premissa assumida pelo Poder Concedente e
pelos licitantes que, na data esperada de inicio da Concessao, no inicio de 2014, as
atividades de recuperacao rodoviaria ja deveriam estar concluidas, conforme previsto

nos cronogramas dos respectivos contratos. Nao havia qualguer motivo para que os

licitantes da concessao pudessem supor que tais obras nao seriam realizadas, ou o
seriam de modo absolutamente inadequado.

482. Além disso, os Estudos de Engenharia traziam informagdes sobre as
condi¢cbes do pavimento de cada um dos trechos a serem concedidos. Como
indicado no §914 das Alegacdes Iniciais, de acordo com os dados dispostos no
subitem 3.1.3, do relatdrio inserido no Primeiro Tomo do Terceiro Volume do EVTE®?,
a partir do Indice de Gravidade Global (IGG) obtido, foi possivel aferir que 87% do
pavimento da BR - 153 encontravam-se em condi¢bes de utilizagdo consideradas

boas ou 6timas, conforme ilustrado no gréfico abaixo.

2%

8%

13%

74%

m Otimo = Bom Regular = Ruim

BR-153/MG

2%

8%

13%

74%

m Otimo = Bom Regular = Ruim

BR-153/GO

%9 Fls. 13 do Vol. 3, tomo I.
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483. Contudo, como narrado nas Alegacdes Iniciais (§§921 e seguintes),
nao foi isso que se viu. Praticamente seis meses apds o inicio da vigéncia do Contrato
de Concessao, a Concessionaria identificou uma série de anomalias no pavimento
dos trechos supostamente recém-reabilitados pelas empresas contratadas pelo
DNIT. Isso porque as obras realizadas pelos contratados do DNIT foram mal

executadas, em especial no que diz respeito a ma qualidade das misturas asfalticas

aplicadas nas obras de restauracdo, o que causou defeitos da instabilidade da

mistura asfaltica aplicada no revestimento. Como demonstrado em relatério

acostado pela Requerente em suas Alegacdes Iniciais (RTE 186), os segmentos

exsudados e/ou deformados foram gerados pelo desequilibrio causado por excesso

de betume aplicado pelos contratados do DNIT. E em relagdo aos problemas de
afundamento nas trilhas de roda, apontaram os pareceristas que as causas estao

igualmente relacionadas a instabilidade e desequilibrio volumétrico das misturas

asfalticas.

484. De acordo com o Manual de Restauracdao do DNIT, os defeitos de
exsudacdo e afundamento nas trilhas de roda decorrem exclusivamente de falhas ou
vicios construtivos. Os seus efeitos sdo ocultados ou pouco perceptiveis na sua fase
inicial e sdo agravados severamente com a agado do trafego e da temperatura elevada
e ndo decorrem de falha estrutural, que seria mais perceptivel pelos processos

convencionais de avaliacdo de pavimentos.

485. Em outros termos: ndo tratam os problemas no pavimento de mero
desgaste natural com o tempo, como tenta a ANTT levar este tribunal a engano (§421
de sua Resposta). As patologias foram geradas por obras executadas em

desconformidade com as normas técnicas (inclusive do préprio DNIT) e com_o

préprio Projeto Executivo que fundamentou as intervengées dos contratados do
DNIT, que demonstram que as obras de recuperacdo foram concebidas para uma
vida Gtil do pavimento de 10 anos (RTE 201):

O reforgo do pavimento adotado, foi o definido segundo o Método DNER-PRO 269/94 (Tecnapav),
para periodo de projeto de 10 anos. As solugdes adotadas tiveram como base aquelas definidas pelo
Catalogo de Solugdes Técnicas do DNIT.

REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL
MIN ISTERIO DOS TRANSPORTES Ressalta-se que, devido 4 necessidade de reduciio do custo da restauracdo do pavimento, foi feita a

_— . o equivaléncia de espessuras de revestimento em concreto asfiltico com polimero e convencional é dada
Departamento Nacional de Infraestrutura dos Transportes - DNIT pela seguinte expressia

Heapa. = Hea /B
Superintendéncia Regional no Estado de Minas Gerais Onde:
Heppar. — Espessura de CBUQ medificado por polimero;
He, - Espessura de CBUQ com CAP convencianal;
] - Coeficiente de redugio da espessura em fungdo do tipo de subleito.
Sendo:
Projcto Executivo de F‘ngc"haria para Rcstauracﬁo Rodovidria [ = 1,29 para estruturas com subleito com solo tipo I quanto 4 resiliéncia;
B = 1.26 para estruturas com subleito com solo do tipo Il quanto a resiliéncia;

[ = 1.21 para estruturas com subleito com solo do tipo 11 quanto 4 resiliéncia;

C.R.E.ML.A. - 2" Etapa

De acordo com o documento RL-0040-B-102 - Relatério de Estudo do Subleito. o subleito foi
classificado como solo tipe I, mas foi utilizado o coeficiente de redugdo () igual a 1,21 para maior

seguranga.

Rodovia : BR-15VMG

MENTO: KM 1081 - KM 2467 - VOLUME 1 - RELATORIO DO PROJETO E DOCUMENTOS PARA CONCORRENCIA - CREMA 2| ETAPA

Estas equivaléncias sdo oriundas do trabalho de pesquisas do IPR - Salomio Pinto.
Trecho : Div. GO/MG - Dis. MGISP
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486. Ora, se o proprio projeto que fundamentou as obras do CREMA foram

projetadas para durar 10 anos, mas os desgastes foram verificados com alguns

meses, menos de 01 ano, fica evidente que os problemas ocorridos ndo decorrem

do desgaste natural do pavimento, mas a vicios construtivos anteriores a Concessao,
decorrentes de uso inadequado de material para mistura asfaltica, que evidenciam

um comprometimento estrutural do pavimento.

487. Assim, do ponto de vista técnico de engenharia, sequer seria possivel
observar a época da licitacdo com uso dos métodos e procedimentos convencionais
(inspecao visual e deflectometria) que havia problemas construtivos relativos as obras
de recuperacdo do pavimento em funcdo da mistura inadequada utilizada pelos
contratados do DNIT.

488. Mais que mera impossibilidade técnica de se verificar a falha

construtiva durante a licitagao, ha também uma impossibilidade logica.

489. Ora, como poderiam os licitantes identificar a ma execugdo pelos
contratados do DNIT durante o processo licitatério, mais especificamente durante a
vistoria realizada na rodovia, se os servicos de recuperacao do pavimento estavam
sendo aquela época realizados e ainda o foram apds a vistoria? Como seria possivel
aos licitantes verificar a qualidade das misturas asfalticas aplicadas nas obras de
restauracao realizadas pelos contratados CREMA, tanto em relagao aos trechos ja
realizados mas, com muito mais razdo, em relacdo aos trechos que sequer tinham

sido objeto ainda de recuperagdo quando da vistoria no processo licitatério?

490. Um dltimo esclarecimento quanto a caracterizagao do vicio: a ANTT
cita em sua resposta (§420) que somente 01 (um) ano e 04 (quatro) meses depois da
assuncdo, em julho de 2015, a Concessionaria teria informado sobre a realizagdo de

inspecdes nos trechos e a verificacdo dos vicios. Trata-se de informacédo falsa
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propagada pela agéncia. Como mencionado no §922 das Alegacdes Iniciais, a
Concessionaria notificou a ANTT em 24/11/2014, por meio da CNB/DIR/0397/2014

(Erro! Fonte de referéncia nao encontrada.), sem nunca receber retorno da agéncia.

491. Em relagdo ao segundo argumento da agéncia, ndo se ignora que a
Concessionaria é responsavel pela realizagdo das obras de recuperacao da rodovia e
que os parametros de desempenho devem ser atingidos. A agéncia desconsidera (ou
tenta levar este Tribunal a erro), contudo, que: (i) a Requerente nao esta pleiteando
valores referentes aos gastos que ja deveriam ser incorridos com as atividades
regulares de recuperacdo da rodovia, de acordo com as premissas do EVTE, e que
eram de se legitimamente esperar considerando que os trechos em questao estavam
sendo objeto de intervengdes justamente durante o processo licitatério; (ii) ao alegar
que o custo das intervencdes de recuperacgao para correcao dos problemas causados
pela ma execucdo dos contratos CREMA deveria ter sido precificado pela

Concessionaria, a ANTT esta confessando uma lesdo ao erario causada pelos agentes

publicos que modelaram a concessao (responsabilidade essa da prépria ANTT), o

que nao se pode admitir ou presumir. Explica-se.

492. Em relagdo ao primeiro argumento, o desequilibrio contratual ndo se
da sobre os custos de recuperagao do pavimento que seriam regularmente incorridos
pela Concessionaria, mas sim sobre os custos adicionais de conservacao que foram
imputados a Concessionaria em decorréncia dos vicios construtivos causados pelos

contratados do DNIT, como exposto acima.

493. Ademais, a atribuicao de tal responsabilidade a Concessionaria por
realizar o reparo nao impede a aplicagao ou se sobrepde a alocacédo do risco ao Poder
Concedente, que ¢é responsavel por custear eventuais custos adicionais da
Concessionaria ao realizar o reparo. A l6gica de um evento de desequilibrio como o
relativo aos riscos de vicios ocultos é justamente que ele impacte a execucédo de
atividades que estejam no ambito do cumprimento regular das obrigacoes
contratuais, tornando-as mais gravosas para a parte. O reequilibrio econémico-
financeiro, como sempre, opera de forma a proteger a equivaléncia vista entre as
obrigacdes e riscos assumidos pela Concessionaria e o seu retorno financeiro, que
no caso seria reduzido caso os custos adicionais com o evento de desequilibrio ndo

fossem compensados.

494, Alguns exemplos podem ilustrar a fragilidade do raciocinio da
Requerida: suponha que um meteoro atinja a rodovia (o que por ébvio representa

evento extraordinario, cujo risco fora alocado ao Poder Concedente, como sera visto
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melhor adiante). A Requerente tem por obrigacdo realizar os reparos necessarios,
mas os custos adicionais por ela incorridos deverao ser suportados pelo Poder
Concedente, a quem o risco foi alocado. Do mesmo modo, ndo se questiona que a
Requerente teria por obrigagao continuar a prestar os servicos de operagdao da
rodovia mesmo que hipotética decisdo judicial a impedisse de cobrar tarifas nas
pracgas de pedagio. Nao poderia a Requerente simplesmente suspender a prestagao
do servico nos moldes definidos no PER, mas, neste caso, inquestionavel que a
Requerida deveria compensar a Concessionaria por toda a perda de receita incorrida,

visto que a Clausula 21.2.2 aloca tal risco ao Poder Concedente.4°

495. Em resumo: a previsdo de uma atividade no PER nao torna a
Concessionaria responsavel por todos os seus custos independentemente do que
aconteca, nao exime o Poder Concedente de assumir os riscos a ele alocados no
Contrato de Concessdo. E justamente para proteger as partes contra os eventos
gravosos que podem ocorrer ao longo da regular execucao contratual (ou seja, da
regular execugdo do escopo de atividades previsto no PER) que o Contrato de
Concessao partilha riscos entre as partes, devendo tal alocacao ser respeitada a todo

momento.

496. Por fim, em relagdo ao argumento da ANTT, de que a Concessionaria
deveria ter presumido as falhas construtivas decorrentes da ma execucéo das obras
de recuperacgao pelos contratados do DNIT, interpretacdao dada pela ANTT ao caso
faz com que a Administragdo Publica esteja pagando duas vezes pelo mesmo servico
de recuperagdo: nos Contratos CREMA, mediante pagamento direto; e na
Concessao, alocando o custo aos usuarios. Admitir que a ANTT tenha modelado a
Concessao de modo que a Unido e os usuarios paguem em duplicidade pela mesma
atividade significaria reconhecer lesao grave ao Erario, o que representa violagao
frontal ao interesse publico e aos principios basicos administrativos da eficiéncia e

economicidade, ndo sendo admissivel em direito.

497. Eventual acao administrativa neste sentido caracteriza ma gestao de
recursos publicos e torna os agentes envolvidos sujeitos a responsabilizacdo cabivel,
correspondendo a erro grosseiro. Dessa forma, era logicamente contrario ao

ordenamento juridico que participante da licitacao considerasse que a Administragao

¢021.2 A Concessionaria nao é responsavel pelos seguintes riscos relacionados a Concessao, cuja responsabilidade é do Poder
Concedente deciséo arbitral, judicial ou administrativa que impeca ou impossibilite a Concessionaria de cobrar a Tarifa de
Pedégio ou de reajusta-la de acordo com o estabelecido no Contrato, exceto nos casos em que a Concessionaria houver dado
causa a tal decis3o;
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Publica estaria disposta a arcar duas vezes com os custos da mesma atividade. Logo,
considerar a execugao dos Contratos CREMA pelos contratados do DNIT como
premissa do contrato era — e ainda é — a Unica hipdtese admitida pelo direito, haja

vista as graves implicagdes de sua negativa.

7.10 - FATOR Q

498. Em relacao a aplicacao do Fator Q contratual, a Requerida, em sua
Resposta as Alegagdes Iniciais, também se equivocou em sua busca por refutar os

argumentos da Requerente.

499. Apesar de a Requerida ter afirmado em sua peca que “a Requerente
questiona critérios referentes apenas ao Indlicador do Nivel de Acidentes com vitimas
na rodovia (IA), um dos componentes da formula de calculo do Fator Q" (grifos no
original), reitera-se que a Requerente busca a correta aplicacdo da metodologia de
calculo do Fator Q, questionando, em primeiro lugar, a data marco de inicio do
periodo considerado para o célculo e, em segundo lugar, desafiando o uso do
conceito de veiculos pagantes em vez de veiculos passantes para o calculo do VDMA.

Assim apontou a Requerente em suas Alegacdes Iniciais:

980. Em razdo desses fatores, a Concessionaria pleiteia a efetivacao
do reequilibrio econémico financeiro do Contrato de Concessdo, em
funcéo da nao aplicagdo devida do Fator Q contratual. A utilizacdo de
data equivocada, sem amparo contratual, para inicio da contagem do
periodo de apuracdo do Fator Q, determinada para 01 de janeiro de
2016, fez com que a analise negligenciasse, em absoluto, o periodo
entre 27 de junho a 31 de dezembro de 2015. Ademais, a utilizagao da
métrica de trafego pagante em vez de trafego passante para estimar o
volume diario médio anual da rodovia (VDMA), alterou o resultado de
célculo para os indices implicados na apuragdo do Fator Q, tornando-
0 menos representativo do cenério real da proporgao de acidentes na
rodovia.

981. Portanto, a Concessionaria requer o reequilibrio contratual
considerando a aplicacdo da metodologia de célculo adequada para
apuracao do Fator Q, nos termos descritos na presente secao, com (i)
a consideragdo da data de inicio da cobranga de pedagio como data
inicial de apuracao dos indices que compoem o Fator Q e (ii) aplicagdo
da métrica de Trafego Passante, em vez de Trafego Pagante, para a
mais acurada estimativa do volume diario médio anual da rodovia
(VDMA). (grifos no original)
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500. A prépria Requerida concedeu o fato de que o Contrato de Concessao
estabelece expressamente que o termo inicial para a afericdo do indicador do nivel
de acidentes na rodovia é definido a partir da data da cobranca de pedagio na

rodovia, conforme a cldusula 1.5 do Anexo 7 do Contrato de Concessao:

1.5 A afericdo do Indicador do Nivel de Acidentes tera inicio a partir
do inicio da cobranca de Tarifa de Pedagio pela Concessionaria, com
sua aplicacao prevista na revisao ordinaria que se seguir ao decurso de
24 (vinte e quatro) meses contados do inicio da cobranca de Tarifa de
Pedagio.
501. Como bem lembrou a Requerida em sua Resposta as Alegagoes
Iniciais, no caso da Requerente, o pedagio passou a ser exigido em junho de 2015.
Seria a partir dessa data, portanto, que deveria se iniciar a afericdo do Indicador do

Nivel de Acidentes, conforme o item 1.5 do Anexo 7 do Contrato de Concessao.

502. Entretanto, a Requerida afirmou que o Indicador do Nivel de
Acidentes seria um componente referencial do fator Q, tendo como objetivo a
comparacdo de desempenho entre as concessionadrias de rodovias federais.
Relembrou, assim como ja havia sido indicado nas Alegacodes Iniciais da Requerente,
que houve “um grande intervalo temporal entre o inicio da cobranca de pedagio por
cada uma das concessiondrias da 37 etapa do PROCROFE". Uma vez constatada
diferenca de mais de cinco meses entre a data do inicio de cobranga de pedagio
entre a primeira (MGO) e a ultima (MSVIA) das concessionarias, a Requerida tentou
“uniformizar o termo inicial de apuracdo do IA para todas as concessionarias da 3°
etapa do PROCROFE, fixando-o no dia 01 de janeiro de 2016", suplantando, dessa
forma, a expressa disposicdo contratual citada anteriormente sobre a data de inicio

da contagem.

503. A justificativa apresentada pela Requerida para tanto, foi que o Fator
Q buscaria “simular uma competicdo entre os diversos agentes monopolisticos de
exploracdo da infraestrutura publica”, de modo a incentivar a diminuicdo de
acidentes com vitimas e que, portanto, seria indispensavel que os periodos utilizados

nos calculos fossem uniformes.

504. A Requerida aduziu, ainda, que a medida apenas instituiria “uma
simplificacdo para o calculo uniforme do IA". A conclusdo de seu argumento é que a
medida adotada pela agéncia ndo representaria infracdo contratual — apesar de

contrariar diretamente o disposto na referida clausula do Anexo 7 ao Contrato de

-144/149 -



g DUTRA & ASSOCIADOS IO

PORTUGAL RIBEIRO
14 ,‘/._/” d w‘-

Concessao — mas sim “ mera simplificacdo metodoldgica feita para preservar a fungéo

comparativa inerente ao Fator Q".

505. Ocorre que, ainda que o inicio da cobranca de pedagio de cada uma
das Concessionarias tenha se dado em momentos distintos, a Requerida nao pode
afirmar que lhe seria permitido ignorar a disposi¢do contratual que expressamente
determina que a contagem se inicie logo apds o inicio da cobranca de pedagio. Ja
seria possivel, com as informagdes daquele momento, iniciar a analise. Além disso, a
agéncia poderia ter iniciado a averiguacado pela comparacao com as concessionarias
ja operantes e prosseguir a realizacao de ajustes quando da entrada em operacéo
das demais.

506. Ademais, a Requerida afirma que a escolha dessa data, postergando
o momento de inicio da contagem para a afericao dos indices implicados no célculo
do Fator Q, nao teria ocasionado prejuizo a Requerente. A Requerida cita notas
técnicas com trechos destacados em que se refere a aplicagdo do Fator C,
considerando o periodo de 27/06/2018 a 04/03/2019; contudo, nao soluciona a
questao do periodo ignorado pela agéncia entre 27 de junho e 31 de dezembro de
2015, que deveria ter marcado o inicio da contagem para os indices implicados no
célculo do Fator Q.

507. No entanto, conforme ja se afirmou em alegagdes iniciais, a Requerida
nao pode suplantar expressa determinagao contratual para que o calculo do Fator Q
pudesse ser “simplificado”. Busca-se, assim, que a Requerida compute, no célculo
do Fator Q, as medi¢bes desde esse periodo, negligenciado até o momento. Apenas
dessa forma estardo respeitadas as regras determinadas pelo Contrato de
Concessao.

508. Quanto ao questionamento apresentado pela Requerente sobre o
célculo do VDMA, componente que impacta o calculo do Fator Q aplicado, a

Requerida também apresentou contestagdes que nao procedem.

509. Primeiramente, apontou que nao teria havido contestacao anterior da
Requerente em relagdo a metodologia de céalculo do VDMA. No entanto, tal
questionamento esteve presente na comunicagao da Requerente a Requerida em
relacdo ao seu desacordo com a forma de célculo do Fator Q, como exemplificado
no seguinte trecho da carta CNB-DIR 0297/2018 (RTE 189), de 28 de marco de 2018,

ja apresentada em Alegacoes Iniciais:
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Anexo a este documento vem a Concessionaria apresentar,
respeitosamente a metodologia de calculo do IS da Concessionaria
Triunfo Concebra, considerado as premissas contratuais contidas no
anexo 7 que referéncia o Fator Q, inclusive utilizando-se do VDMA dos
subtrechos por SAT implantados no Contrato. Dados esses ja
compartilhados com a Agéncia Reguladora, através dos relatérios dos
SATs.

510. Ora, cuidava-se da discordancia do resultado do célculo realizado pela

ANTT em relacdo a aplicacdo do Fator Q, que implicou mais de um fator, inclusive o
VDMA.

511. Em seguida, a Requerida alegou ter havido alguma espécie de
confusdo dos conceitos de VDMA e VDMA equivalente pela Requerente. Nao é o
que se verifica a partir da leitura da secdo destacada pela prépria Requerida. A
Requerente apenas buscou demonstrar, a partir da interpretacao integral do
Contrato de Concessdao e do PER, que a apuragdo do VDMA ou do VDMA

equivalente se reportam a ideia de veiculos passantes, e ndo de veiculos pagantes.

512. Sendo o VDMA equivalente, como afirmou a Requerida, “o volume
meédlio diario de trafego equivalente em uma dada segcéo da via, em um periodo de
um ano completo, aferido de acordo com o tipo de veiculo que trafega na rodovia,
observando-se a categoria de veiculos determinada” e o VDMA conceito que “ndo
considera a categoria dos veiculos”, mas sim " sua quantidade global’, ambos devem,
de todo modo, partir de uma perspectiva que considera os veiculos passantes na
rodovia, e ndo pagantes. Foi esse o argumento que apontou a Requerente em suas

Alegacoes Iniciais.

513. Apesar de a féormula trazida pelo Anexo 7 do Contrato de Concessao
nao ter especificado, o tipo de trafego considerado, conforme ja se afirmou, a leitura
completa do Contrato de Concessao e do PER permitem perceber que o conceito
por detras desses componentes é o de trafego passante, e nao de trafego pagante,

conforme se argumentou em Alegacdes Iniciais.

514. A Requerida afirmou, contudo, entender que “o uso apenas de
veiculos pagantes pela rodovia refletiria uma escolha mais acertada, uma vez que
permitiria considerar dados marcados pela consisténcia, confiabilidade e integridade,
uma vez que submetidos a varios controles pelas concessionarias”. Segundo a
Requerida, essa opcao pelo uso do conceito de veiculos pagantes nao tratou de
beneficiar ou prejudicar a Requerente, mas sim teria sido a escolha regulatéria “ mais

eficaz e condizente com as finalidades do instituto”. A Requerida, contudo, nido
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explicou com exatiddo por que a métrica de veiculos pagantes seria “maris

condizente” que a métrica de veiculos passantes.

515. Por fim, a Requerida buscou afirmar que a sua forma de célculo “em
determinados periodos, € mais benéfica do que a metodologia proposta pela
Requerente”. Ora, dizer que "“em determinados periodos” a escolha de sua
metodologia — dissonante em relagcdo ao contexto do Contrato de Concessao e do
PER - seria mais benéfica a Requerente nao inquina o fato de que a métrica devida

para a afericado do VDMA é a métrica dos veiculos passantes.

516. Afinal, a propria definicdo do instituto indica a légica de se
considerarem todos os veiculos passantes. Trata-se da “média movel do volume
diario de veiculos, aferido nos dois sentidos, calculada diariamente para os ultimos
365 (trezentos e sessenta e cinco) dias, na forma prevista no item Obras de
Capacidade condlicionadas ao volume de trafego do PER" ¢! que deve ser capaz de
expressar, efetivamente, a quantidade de veiculos que por ali trafegam. Nao sdo
apenas os veiculos pagantes que se acidentam na rodovia objeto do Contrato de
Concessao, de modo que, reitera-se, devem ser considerados os veiculos passantes

pela rodovia.

517. Por tais razoes, a Requerente reitera seu pedido de reequilibrio em
razao da incorreta aplicacdo do Fator Q contratual, com (i) a consideracao da data
de inicio da cobranca de pedagio como data inicial de apuracdo dos indices que
compdem o Fator Q e (ii) aplicagdo da métrica de Trafego Passante, em vez de
Trafego Pagante, para a mais acurada estimativa do volume diario médio anual da
rodovia (VDMA).

8. DOS PEDIDOS

518. Diante do exposto, reiterando-se todos os termos das Alegagoes
Iniciais, ratifica-se o acolhimento do pleito de reequilibrio contratual nos exatos

termos postulados pela Requerente.

519. Requer-se, outrossim, a aplicagao subsidiaria do art. 357 do Cddigo

de Processo Civil, a fim de que seja proferida pelo Tribunal Arbitrar decisdo de

¢! Definigao constante da subclausula 1.1.1 do Contrato de Concessao: “(xlix) VDMA-Equivalente mével: para um determinado
subtrecho do Sistema Rodoviario, é a média mével do volume didrio de veiculos, aferido nos dois sentidos, calculada
diariamente para os Ultimos 365 (trezentos e sessenta e cinco) dias, na forma prevista no item Obras de Capacidade
condicionadas ao volume de tréfego do PER".
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saneamento e de organizacao do processo para, nos exatos termos do dispositivo
processual, delimitar as questdes de fato sobre as quais recaird a atividade
probatdria, especificando os meios de prova admitidos; definir a distribuicdo do 6nus
da prova; fixar as questoes de direito relevantes para a decisdo do mérito; e,

finalmente, designar audiéncia de instrucao e julgamento.

520. Ainda, ratificando as razoes apresentadas em 31/07/2020 em
atendimento a Ordem Processual n°® 05, ora complementados pelos fundamentos e
elementos probatérios trazidos com a presente Réplica, requer-se o indeferimento
do pedido da Requerida de revisdo da tutela de urgéncia concedida por meio da
Ordem Processual n° 03. Ratifica-se, por outro lado, a peticdo por meio da qual se
pediu a alteracdo dessa Ordem para que ndo seja permitida a implementagao,
doravante, da redugdo tarifaria que hoje estd em vias de levar a empresa a

bancarrota.

521. Finalmente, em relacdo ao pleito da Requerida para que as custas da
arbitragem sejam integralmente assumidas pela Requerente, reiteram-se os termos
das manifestagoes apresentadas em 02/03/2020 e 09/06/2020, pugnando-se pelo

seu indeferimento.

Termos em que, pede e espera deferimento.

Brasilia, 24 de agosto de 2020.
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