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PÚBLICO ALVO

O público alvo direto da iniciativa consiste em gestores públicos, em procuradores de Estado e em empresas

contratadas pelo Estado. A iniciativa busca a resolução mais célere de conflitos surgidos em políticas públicas

prestadas por meio de contratos de longa duração. A ideia é, do ponto de vista público, a preservação da prestação de

serviços com um padrão adequado e, pelo lado privado, resguardar o equilíbrio financeiro do contrato, evitando-se

comprometimento do fluxo de caixa por questões não resolvidas em longas querelas judiciais. Dessa forma, com a

expectativa de resolução mais ágil dos conflitos, do ponto de vista dos agentes públicos, é possível planejar melhor a
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prestação de uma política pública, sem uma longa indefinição de responsabilidades, de valores e de dimensionamentos

que os conflitos judiciais costumam acarretar. Do ponto de vista privado, a medida traz a segurança jurídica necessária

para o adequado planejamento do plano de negócios.  

RESUMO

Esperar por vários anos que um litígio seja dirimido na justiça comum pode inviabilizar uma concessão.  A partir de

fevereiro de 2015 os problemas da relação contratual de concessão da rodovia começaram a ser resolvidos por meio de

arbitragem, que culminou em janeiro de 2017 com a sentença que condenou a Concessionária da rodovia ao

pagamento de cerca de R$ 22 milhões ao Governo do Estado. Menos de 2 anos após a primeira audiência a situação

foi resolvida. Além de sua relevância histórica, por se tratar da primeira sentença arbitral em Minas e da segunda

sentença arbitral no país envolvendo a administração pública, foi importante para a determinação de parâmetros que

norteariam a continuidade da concessão. O estabelecimento dessas diretrizes foi decisivo também para o

reconhecimento por parte da empresa concessionária de outras obrigações não cumpridas ao longo do contrato,

totalizando um valor de aproximadamente R$ 58 milhões, que foram reequilibrados no contrato a favor do Estado.

PALAVRAS-CHAVE

Arbitragem Litígios Parcerias público-privadas Concessões

CARACTERIZAÇÃO DA SITUAÇÃO ANTERIOR

No final de 2016, pela primeira vez, o Conselho Nacional de Justiça (CNJ) mapeou o tempo de tramitação dos

processos em primeira instância nos tribunais de todo o país. Em média, a Justiça estadual do Brasil leva 4 anos e 4

meses para proferir a sentença de um processo em 1ª instância. Ressalte-se que a primeira instância é quando um

postulante entra com uma ação inicial na Justiça e ela corre até o julgamento. Entretanto, quando há insatisfação com a

sentença do juiz de primeiro grau, o autor pode entrar com um recurso contra a decisão e o processo sobe para a

segunda instância. 

Com as fases recursais, não é exagero dizer que muitos processos no Brasil demoram mais de uma década até o

julgamento final da questão, sobretudo em assuntos mais complexos, como são aqueles envolvendo contratos de

concessão de serviços públicos. 

Ao analisar a duração de processos e liminares no Supremo de 1988 a 2013, um estudo da Fundação Getúlio Vargas

(FGV) viu que o STF leva, em média, cinco anos para julgar de forma definitiva Ações Diretas de

Inconstitucionalidade (Adins) ? mas há Adins que ficaram mais de 20 anos até transitar em julgado, ou seja, terem

decisão definitiva da Corte, sem possibilidade de recurso. Outro estudo realizado em 2013 em cinco capitais

brasileiras pela Secretaria da Reforma do Judiciário do Ministério da Justiça mostra que os processos de homicídio

demoram, em média, oito anos e seis meses para ser julgados no Brasil. 

No caso específico da MG-050, mais de 57 processos administrativos por atraso ou inexecução de obras e 29

processos por descumprimento de parâmetros operacionais mínimos foram abertos durante os anos de 2009 e 2015.

Nesse período, todas as tentativas do Estado de reconhecimento e recebimento dos valores relativos a essas multas

2



Governo do Estado de Minas Gerais

                                        

foram frustradas, pois, após o término da fase recursal administrativa de todos os processos, sempre que se tentou

executar a garantia contratual ofertada pela Concessionária na forma de seguro, o Poder Público foi impedido por

cautelares judiciais. Essas, por sua vez, após um longo percurso e vários recursos, ajudaram a preencher a previsão de

cláusula arbitral no contrato, que antes era aberta. A cláusula arbitral aberta é aquela que não tem todos os detalhes e

regras, é uma cláusula simples, apenas mencionado que as partes acordam submeter-se a arbitragem. Por meio de

sentença judicial, determinou-se, entre outros aspectos, que a Câmara de Arbitragem Empresarial Brasil ? CAMARB ?

seria a Câmara responsável pelo julgamento dos conflitos da relação contratual da concessão da rodovia MG-050.

Assim, após a assinatura do 6º Termo Aditivo do contrato SETOP 007/07 em 2013, a cláusula arbitral, que antes era

aberta, passou a ser cheia, permitindo a utilização do juízo arbitral para a resolução de conflitos. Essa prerrogativa só

veio de fato a ser utilizada no dia 20 de fevereiro de 2015, data em que foi realizada a primeira audiência arbitral

envolvendo o Poder Público em Minas Gerais e celebrou-se o primeiro termo de arbitragem envolvendo o Estado e um

ente privado.

Outro ponto importante a ser destacado do cenário anterior era o atraso e inexecução de obras do cronograma previsto

para a concessão da rodovia MG-050 por parte da Concessionária. Esta também se recusava a pagar as multas

aplicadas, utilizando-se como esquiva as mais diversas teses jurídicas de culpa concorrente do Estado, tais como atraso

no licenciamento ambiental, atraso na aprovação de projetos, atraso na remoção de interferências e valor insuficiente

de verbas desapropriatórias previstas no contrato. Além disso, a Concessionária tinha interpretação divergente do

Estado sobre o início de vigência do indicador "nível de serviço", que funciona como uma espécie de gatilho de obras

para subtrechos da rodovia que não estejam ofertando uma vazão adequada ao fluxo de veículos.

OBJETIVOS DA INICIATIVA

A arbitragem passou a ganhar maior destaque em razão dos aspectos negativos do Judiciário, ou seja, a demora em se

obter uma decisão final, o alto custo de uma demanda judicial em razão dessa demora e o grau de especialização

requerido em determinadas disputas. A Lei nº 9.307/1996 resgatou o instituto da Arbitragem no Brasil, quando

determinou que as pessoas capazes de contratar pudessem dirimir litígios relativos a direitos patrimoniais disponíveis

e igualando a arbitragem interna e internacional. É notório que o principal obstáculo do acesso à Justiça é a lentidão do

processo judicial (devido ao acúmulo de processos), o excessivo trâmite burocrático (previsto na legislação vigente) e

o alto custo (despesas com custas, peritos, sucumbência etc.). O formalismo e ritualismo em demasia fazem com que o

processo perca seu objetivo, em que muitas vezes o vencedor tem a ?vitória?, sem a satisfação ou compensação de sua

vitória. O excesso de processos em tramitação faz com que a Justiça seja morosa. Não resta dúvida que, para

descongestionar o Poder judiciário, é preciso buscar novas alternativas de solucionar conflitos jurídicos no menor

tempo possível. E a melhor solução pode ser a arbitragem, tendo em vista que esta é um meio extrajudicial de

solucionar conflitos, o que pode contribuir decisivamente para o desafogamento do Poder Judiciário. 

Vantagens da arbitragem: 

? Rapidez - No processo arbitral, não há recursos das decisões dos árbitros, o que torna o processo muito mais rápido

do que um processo judicial, em que usualmente há vários recursos que podem ser interpostos contra cada decisão dos

juízes. Nesse sentido, a sentença arbitral deve ser proferida após a audiência final dentro de 06 (seis) meses, caso não

haja previsão de prazo pelas partes (podendo a sentença ser proferida muito antes disso), diferentemente da Justiça

comum que, no mais célere dos processos, a estimativa de solução é de no mínimo 03 (três) anos; 

? Informalidade - Nos processos arbitrais não há formas solenes para que as partes dirijam-se ao árbitro, os processos

são muito mais dinâmicos e informais do que os processos judiciais, permitindo uma participação mais direta das

partes interessadas na solução do conflito. Isso gera um clima de colaboração entre as partes, que podem até chegar a

um acordo mais facilmente, muito antes de finalizada a arbitragem;
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? Especialização - Uma das principais características da arbitragem é a especialização técnica dos árbitros. No poder

judiciário, na maioria dos casos, o mesmo juiz tem que julgar casos de matérias completamente distintas (tais como

questões criminais e imobiliárias, por exemplo), sendo exceções as varas especializadas por matéria. Por outro lado, na

arbitragem, em tese, cada árbitro é especializado no assunto que irá julgar, produzindo decisões mais apropriadas para

as demandas apresentadas; e 

? Confiança - Os árbitros e/ou instituição arbitral são previamente escolhidos pelas partes, seja através de cláusula

arbitral ou compromisso arbitral. Assim, as partes têm a certeza da qualidade da decisão e da adequação do

procedimento ao conflito.

DESCRIÇÃO DA INICIATIVA

A iniciativa consiste, primeiramente, na previsão editalícia de que os conflitos surgidos em decorrência do serviço

licitado serão dirimidos em foro arbitral. Previsão esta que, posteriormente, é positivada em cláusula contratual. Após,

durante a execução do contrato, as divergências surgidas que não puderem ser resolvidas amigavelmente entre as

partes deverão ser resolvidas em instância arbitral, conforme cláusula compromissória arbitral que deverá especificar

qual a Câmara Arbitral será utilizada para a resolução de conflitos decorrentes daquele contrato. A parte interessada

em instaurar a arbitragem deverá comunicar à Câmara de Arbitragem da sua intenção, indicando, desde logo, a matéria

que será objeto de arbitragem, com breve síntese do objeto da controvérsia e súmula das pretensões, seu valor

estimado, o nome e qualificação completa da outra parte, anexando cópia do contrato e demais documentos pertinentes

ao litígio, além de adotar eventuais outras providências necessárias previstas no Regulamento da Câmara de

Arbitragem. A arbitragem é realizada por 3 (três) árbitros, sendo que a nomeação do primeiro cabe à Concessionária e

a do segundo ao Estado. O terceiro árbitro é nomeado em conjunto pelos 2 (dois) primeiros árbitros e, na falta de

acordo, pela Diretoria da Câmara de Arbitragem. O terceiro árbitro fica encarregado da função de Presidente do

Tribunal Arbitral. No caso da MG-050, em que foi escolhida a Câmara de Arbitragem Empresarial Brasil (CAMARB)

para a resolução de conflitos, a Secretaria Geral da CAMARB solicita às partes que nomeiem em 10 (dez) dias os

árbitros. Os árbitros indicados deverão preencher os requisitos indicados no artigo 5º da Lei Estadual de arbitragem

(Lei 19.477/2011) combinado com os artigos 13 e 14 da Lei Federal de arbitragem (Lei 9.307/96). O procedimento

arbitral deverá seguir as normas constantes no Regulamento da Câmara de Arbitragem, sendo a sentença arbitral

prolatada no prazo máximo de 180 (cento e oitenta) dias após a apresentação das alegações finais das partes, nos

termos do artigo 11, inciso III da Lei 9.307/1996. Em razão do princípio da publicidade, norteador da atividade

administrativa estatal, fica afastada a incidência do dispositivo do Regulamento da CAMARB que confere sigilo aos

processos arbitrais.

HOUVE A REALIZAÇÃO DE PARCERIAS

Sim

DETALHE COMO FORAM FEITAS AS PARCERIAS

Por ser um foro que privilegia questões técnicas tanto quanto questões próprias de direito, exige-se um envolvimento
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maior da área técnica com a área jurídica do Estado. No caso do Procedimento Arbitral PA 16-14 (c/c 01-15), que

julgou atrasos e inexecuções de obras por parte da Concessionária da Rodovia MG-050, a defesa do Estado foi

construída em conjunto por um grupo de trabalho formado por agentes públicos da Secretaria de Transportes e Obras

Públicas (SETOP) e Advocacia Geral do Estado (AGE). Entretanto, não foi necessária formalização de qualquer

instrumento jurídico ou administrativo extra para a realização dessa parceria, que se deu pelo exercício das atividades

ordinárias de servidores públicos efetivos.

RECURSOS UTILIZADOS

RECURSOS HUMANOS

Os recursos utilizados são, em geral, os mesmos empregados para a defesa do Estado em um procedimento judicial

comum. O diferencial é que, por ser um processo com julgamento muito mais célere, os recursos são utilizados por um

período de tempo muito menor, gerando economia ao Estado. Assim, pelo fato do julgamento ser mais célere,

demanda-se menos força de trabalho de servidores efetivos do que seria demandado em longos processos judiciais,

liberando os servidores para cuidar de outras questões e otimizando a utilização dos recursos humanos de caráter fixo

do Estado. Com isso, gera-se economia em recursos humanos ao poder público (ainda de difícil mensuração, diga-se

de passagem), na medida em que se evita o aumento do corpo efetivo do Estado não pela sua escassez ou por excesso

de demanda, mas por sua má utilização.

RECURSOS FINANCEIROS (VALOR E ORIGEM)

Em observância ao disposto no parágrafo único do art. 11 da Lei Estadual 19.477/2011, os custos e despesas relativos

ao procedimento arbitral, tais como, taxas de administração cobradas pela Câmara de Arbitragem, honorários de

árbitros e peritos, bem como outros custos administrativos, devem ser adiantados pela Concessionária. Entretanto, a

sentença arbitral condenará o sucumbente ao pagamento das custas e honorários adiantados, podendo determinar o

ressarcimento pelo Poder Concedente, se for este o caso, das despesas adiantadas pela Concessionária. É possível

também o ressarcimento apenas parcial caso o juízo arbitral considere apenas parcialmente procedente o pedido de

uma das partes.

Os valores dos procedimentos arbitrais são tabelados pelas câmaras arbitrais e variam proporcionalmente ao valor do

litígio. No caso do Procedimento Arbitral 16-14 (c/c 15-01), vencido parcialmente pelo Estado, o valor das custas

processuais foi de R$ 493.730,00. Desse valor, somente metade (R$ 246.865,00) foi arcada pelo Estado, o que ainda

se deu sem a utilização de recurso do orçamento fiscal, apenas embutindo tal valor no reequilíbrio

econômico-financeiro do próprio contrato de concessão da rodovia MG-050 por meio de termo aditivo. É importante

destacar que a vitória nesse procedimento arbitral concedeu ao Estado o valor de cerca de R$ 22 milhões, além de ter

impelido o reconhecimento por parte da Concessionária de outras obrigações sub judice em foro arbitral, que totalizam

cerca de R$ 58 milhões.

Outra informação importante é que à época da formalização da cláusula arbitral no contrato da rodovia MG-050,

apenas a CAMARB estava habilitada no Cadastro Geral de Fornecedores do Estado (CAGEF). Hoje existem outras

câmaras arbitrais inscritas no cadastro, o que pode tornar o procedimento mais econômico do ponto de vista

financeiro. Apenas a título de ilustração, um litígio instaurado hoje na CAMARB no valor de R$ 25 milhões,
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demandará a quantia de aproximadamente R$ 510 mil em custas. Um litígio de mesmo valor na Câmara CMA-CREA

fica em torno de R$ 500 mil e na Câmara CAMINAS em cerca de R$ 460 mil. A tendência, com o surgimento de mais

câmaras arbitrais, é que esse tipo de resolução de conflitos seja prestado a valores ainda mais módicos.

RECURSOS MATERIAIS

Os recursos materiais empregados na iniciativa são os mesmos que já são utilizados em qualquer procedimento

judicial comum do Estado.

RECURSOS TECNOLÓGICOS

Os recursos tecnológicos empregados na iniciativa são semelhantes aos que já são utilizados em qualquer

procedimento judicial comum do Estado, com exceção ao fato de que o Tribunal Arbitral privilegia os meios

eletrônicos de comunicação em razão de sua celeridade e praticidade. Assim, para fins de cumprimento de prazos

processuais, a peça jurídica poderá ser remetida à Câmara por meio de correio eletrônico até o último dia estabelecido

de prazo, sendo que deve ser entregue na sede da câmara, no dia seguinte ao término do prazo, uma via física impressa

do documento e três pendrives com cópia dos documentos apresentados, que serão repassados, cada um, aos árbitros

responsáveis pelo estudo e resolução do conflito.

CUSTO DE IMPLEMENTAÇÃO/MANUTENÇÃO DA INICIATIVA

Como mencionado nos itens anteriores, o custo de implementação/manutenção da iniciativa é basicamente o valor das

custas arbitrais. Esse custo poderá ainda ficar a cargo das Concessionárias em caso de sucumbência destas, pode ser

rateado em caso de sucumbência parcial de ambas as partes e só ficará integralmente a cargo do Estado em caso de sua

sucumbência total. Porém, ainda que incorra em algum custo ao Estado, esse valor pode ser pago por meio de

reequilíbrio econômico-financeiro contratual. Isso significa, no caso de rodovia, por exemplo, que uma obrigação de

pagar custas pelo Estado pode ser paga postergando a data de entrega de alguma obra pela Concessionária em alguns

meses no plano de negócios. Conforme também foi afirmado em itens anteriores, ainda assim o instituto é vantajoso e

se paga no longo prazo, pois:

1. Resolve questões jurídicas em um prazo de 2 a 6 vezes mais breve do que a justiça comum e com um juízo mais

especializado em questões técnicas;

2. Racionaliza a utilização dos recursos humanos efetivo do Estado, gerando economia no longo prazo; e

3. Transmite segurança jurídica aos investidores do Estado, reduzindo os custos futuros de contratação pelo Estado

para grandes empreendimentos.

OBSTÁCULOS IDENTIFICADOS NA IMPLEMENTAÇÃO DA
INICIATIVA
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Um grande obstáculo enfrentado na iniciativa foi o seu próprio ineditismo. Dessa forma, não havia um caminho

trilhado, pelo menos em Minas Gerais, em que os agentes públicos pudessem seguir ou se orientar. Houve algum

receio no momento da escolha do árbitro indicado pelo Estado, por conta dos princípios que norteiam as atividades da

administração pública, sobretudo o princípio da impessoalidade. Havia certa incerteza sobre quem redigiria a peça,

quem estaria presente nas audiências e como se daria a organização de trabalho interno. Além disso, havia muita

desconfiança e ceticismo quanto à imparcialidade do instituto e quanto a sua capacidade de conduzir a bons resultados.

SOLUÇÕES ADOTADAS PARA A SUPERAÇÃO DOS PRINCIPAIS
OBSTÁCULOS IDENTIFICADOS

Para o problema de escolha do árbitro indicado pelo Estado, nesse primeiro procedimento em questão, optou-se pelo

sorteio entre os árbitros cadastrados na lista de árbitros da Câmara Arbitral. Posteriormente, nos demais

procedimentos, quando já se havia maior conhecimento e segurança sobre o assunto, o Estado passou a formalmente

indicar os árbitros de sua escolha, com base nos critérios de conhecimento técnico sobre o assunto de cada

procedimento arbitral, conhecimento jurídico/arbitral e ilibada reputação.

Com relação à organização interna dos trabalhos, formou-se um pequeno grupo de trabalho com agentes públicos da

área jurídica (AGE) e da área técnica (SETOP). Esse grupo foi o responsável pela elaboração das peças processuais,

participação em audiências e organizou a distribuição do trabalho por meio da utilização de contatos telefônicos,

correio eletrônico e reuniões presenciais, tanto na Advocacia Geral do Estado no Centro de Belo Horizonte, quanto

nas dependências da Secretaria de Transportes e Obras Públicas na Cidade Administrativa.

No que concerne à desconfiança e ao ceticismo, encarou-se com naturalidade esse problema, pois a gestão da rodovia

por parte da concessionária arrastava problemas há muitos anos e tinha-se a impressão a um espectador externo que

jamais se resolveriam. Sabia-se que somente com a primeira sentença arbitral seria possível resolver os problemas de

gestão da rodovia e evidenciar a qualidade do instituto de arbitragem como instrumento técnico e imparcial apto para a

resolução dos conflitos.

RESULTADOS ALCANÇADOS

A sentença arbitral de janeiro de 2017 condenou a Concessionária da rodovia ao pagamento de cerca de R$ 22 milhões

ao Governo do Estado. Em menos de 2 anos após a primeira audiência, a situação foi plenamente resolvida. Essa

sentença foi importante para a determinação de parâmetros que norteariam a continuidade da concessão, como, por

exemplo, o valor máximo de multa por obra, a responsabilidade de cada parte nos procedimentos desapropriatórios,

etc. O estabelecimento dessas diretrizes foi crucial também para o reconhecimento por parte da empresa

concessionária de outras obrigações não cumpridas ao longo do contrato, totalizando um valor de aproximadamente

R$ 58 milhões de reais, que foram reequilibrados no contrato a favor do Estado. Uma dessas obrigações reconhecidas

é a vigência do indicador "nível de serviço", que em termos simples para leigos, significa um gatilho de obras de

ampliação da capacidade para todo subtrecho da rodovia que não atender a parâmetros mínimos de capacidade de

fluxo. Além disso, pode-se citar como outro resultado da iniciativa a formação de um corpo técnico efetivo

qualificado, com conhecimento e já com alguma experiência em formas alternativas de resolução de conflitos, como a

arbitragem.

7



Governo do Estado de Minas Gerais

                                        

MECANISMOS E MÉTODOS DE MONITORAMENTO E
AVALIAÇÃO DE RESULTADOS

Todo procedimento de arbitragem possui uma audiência inicial, em que é firmado o Termo de Arbitragem pelas

partes, por meio do qual é definido o cronograma e as etapas da arbitragem. Além disso, a própria lei de arbitragem

assegura que, após a apresentação das alegações finais das partes, a sentença arbitral deverá ser proferida em até 180

dias. Por meio desse Termo de Arbitragem é possível fazer o monitoramento das etapas do procedimento, a fim de se

verificar se o mesmo está ocorrendo conforme o planejado ou não. No caso da presente iniciativa, o Termo Arbitral foi

firmado entre as partes no dia 20 de fevereiro de 2015.

A avaliação de resultados, apesar de difícil mensuração em alguns aspectos, em outros, é plenamente possível de se

fazê-la com parâmetros lógicos e racionais. Por exemplo, a mesma matéria na justiça, dada a sua complexidade

técnica, certamente demandaria perícia, o que implicaria nomeação de um perito e arbitramento do valor das custas

deste. O valor das custas, por sua vez, costuma sofrer questionamento das partes, que podem recorrer dessa decisão

que fixou seu valor por meio do recurso de agravo de instrumento. Esse recurso sobe para ser julgado pelo Tribunal de

Justiça. Sobre o acórdão dessa decisão, por sua vez, ainda é possível uma gama de recursos (embargos, recurso

especial, recurso extraordinário, etc), utilizados não raras vezes com fins protelatórios pela parte que sabe não lhe

assistir razão no conflito. Pode-se demorar vários anos somente para se nomear um perito e arbitrar as custas que

deverão ser pagas ao mesmo. Sobre o mérito da questão em si, podem surgir diversos pedidos das partes, o que

igualmente pode elevar o tempo da sentença em mais alguns anos. Proferida esta, sobre a mesma ainda é possível a

interposição de embargos de declaração para esclarecimentos ou de apelação para se recorrer do mérito da decisão.

Esse procedimento todo na justiça comum poderia levar muitos anos e, não seria exagero dizer, talvez até mais de uma

década para se ter uma decisão final com trânsito em julgado. Decisão final essa que não seria propriamente uma

solução, dado que intempestiva. Nesse ínterim, eventos relevantes certamente são passíveis de acontecer, como, por

um lado, o fim da concessão por insatisfação popular e pressões políticas regionais ou a inviabilização econômica da

concessionária de outro, em razão do vácuo decisório. Nesse cenário comparativo, uma decisão arbitral proferida com

1 ano e 11 meses (e, dado ser uma iniciativa incipiente, ainda passível de sofrer aprimoramentos nos próximos anos)

sem dúvida alguma é um grande resultado, já que tempestiva, trazendo resultados como a negociação de outras

questões que permitem "salvar" o contrato.

Outro ponto a ser destacado é o custo financeiro agregado especificamente pela arbitragem. Considerando estudo

recente, com dados do Conselho Nacional de Justiça (CNJ), que mostrou ser a justiça brasileira a mais cara do mundo,

consumindo cerca de 1,8% do Produto Interno Bruto (PIB) por ano, uma decisão arbitral que custou R$ 246.865,00 ao

Estado, em um contrato de R$ 4,3 bilhões em valores atualizados (ou seja 0,0057%) por si só já pode ser considerado

um grande avanço.

Além disso, como mencionado ao longo dessa apresentação, ainda existem ganhos a longo prazo da iniciativa, como

racionalização da utilização dos recursos humanos no setor público e redução dos custos de contrato relacionados ao

risco, que fazem crer que a própria iniciativa se paga no longo prazo.
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ÁREA TEMÁTICA 

Iniciativas Implementadas de Sucesso - Inovação em Processos Organizacionais de 

Suporte 

 

TÍTULO DA INICIATIVA 

Resolução de litígios contratuais envolvendo a Administração Pública e um ente 

privado por meio de arbitragem extrajudicial 

 

RESUMO DA INICIATIVA 

A MG-050 é uma importante via de interligação do Estado de Minas Gerais. A 

estrada se inicia em Belo Horizonte e termina no município de São Sebastião do 

Paraíso, próximo à divisa com o estado de São Paulo. A área de influência da rodovia 

abrange 50 municípios, que somam 1.331.075 habitantes (7,4% da população 

estadual), representando 7,7% do PIB mineiro. O trecho da rodovia entre Juatuba e 

São Sebastião do Paraíso, com 371,35 km, foi concedido em 2007 à iniciativa privada 

por 25 anos, utilizando-se do instituto de Parceria Público-Privada, que havia sido 

recém-introduzido no ordenamento jurídico brasileiro. Entre as inovações trazidas pela 

PPP, estava a resolução de litígios envolvendo o Poder Público e o parceiro privado por 

meio do instituto de arbitragem.  

Esperar por vários anos ou até mesmo décadas que um litígio seja dirimido na 

justiça comum pode, por um lado, comprometer o fluxo de caixa do parceiro privado e, 

por outro lado, onerar demasiadamente o usuário do serviço e o Poder Público, sem o 

equivalente retorno contratado, sendo ambos os fatos potenciais inviabilizadores de 

uma concessão.  

É normal que inúmeros conflitos surjam entre Poder Concedente e 

Concessionária ao longo dos vários anos de uma concessão. De fato, dezenas de 

milhões de reais de multas foram aplicadas pelo Poder Público ao concessionário da 

rodovia por atraso e/ou inexecução de obras contratualmente previstas entre os anos 

de 2007 e 2014. Porém, todas as iniciativas do Poder Concedente para 

reconhecimento e recebimento da dívida pela via administrativa e pela justiça comum 

sempre se mostraram frustradas. A partir de fevereiro de 2015, no entanto, com a 

assinatura do primeiro termo de arbitragem envolvendo o poder público mineiro, os 



problemas da relação contratual de concessão da rodovia começaram a ter um devido 

encaminhamento, que culminou em janeiro de 2017 com a sentença arbitral que 

condenou a Concessionária da rodovia ao pagamento de cerca de R$ 22 milhões ao 

Governo do Estado. Portanto, menos de 2 anos após a primeira audiência (1 ano e 11 

meses para ser mais preciso) a situação foi plenamente resolvida.  

Essa sentença, além de sua relevância histórica, por se tratar da primeira 

sentença arbitral no setor rodoviário e da segunda sentença arbitral no país proferida 

envolvendo a administração pública (a primeira foi proferida apenas 3 meses antes 

envolvendo a Linha 4 do Metrô de São Paulo), foi importante para a determinação de 

parâmetros que norteariam a continuidade da concessão, como, por exemplo, o valor 

máximo de multa por obra, a responsabilidade de cada parte nos procedimentos 

desapropriatórios, etc. O estabelecimento dessas diretrizes foi decisivo também para o 

reconhecimento por parte da empresa concessionária de outras obrigações não 

cumpridas ao longo do contrato, totalizando um valor de aproximadamente R$ 58 

milhões de reais, que foram reequilibrados no contrato a favor do Estado.  

A resolução célere de conflitos entre empresas e o Poder Público, mais do que 

importante, é fundamental para o êxito de serviços públicos concedidos à iniciativa 

privada. Isso porque toda a lógica desse tipo de relação público-privada baseia-se na 

manutenção do equilíbrio econômico-financeiro do contrato. É relevante destacar que 

por mais que uma decisão tardia possa reestabelecer o equilíbrio econômico do 

contrato ainda não será capaz de impedir o desequilíbrio financeiro, durante o período 

de persistência do problema a ser dirimido. Esse desequilíbrio financeiro pode 

comprometer, ou até mesmo inviabilizar, a capacidade empresarial para a adequada 

prestação do serviço contratado de um lado e, de outro, pode impingir elevadíssimos 

custos políticos ao governante em caso de desequilíbrio a favor do Estado.  

Dessa forma, a arbitragem apresentou-se como um importante instrumento, 

capaz de auxiliar tanto a gestão pública quanto seu parceiro privado no planejamento 

e na execução de serviços públicos concedidos, haja vista a maior celeridade, a maior 

especialização dos julgadores e, consequentemente, a maior segurança jurídica trazida 

pelo instituto para a relação contratual. 

 

  



PALAVRAS-CHAVE 

Arbitragem; Litígios; contrato; concessões. 

 

ÓRGÃO EXECUTOR 

Secretaria de Estado de Transportes e Obras Públicas (SETOP) 

 

CARACTERIZAÇÃO DA SITUAÇÃO ANTERIOR 

No final de 2016, pela primeira vez, o Conselho Nacional de Justiça (CNJ) 

mapeou o tempo de tramitação dos processos em primeira instância nos tribunais de 

todo o país. Em média, a Justiça estadual do Brasil leva 4 anos e 4 meses para proferir 

a sentença de um processo em 1ª instância. Ressalte-se que a primeira instância é 

quando um postulante entra com uma ação inicial na Justiça e ela corre até o 

julgamento. Entretanto, quando há insatisfação com a sentença do juiz de primeiro 

grau, o autor pode entrar com um recurso contra a decisão e o processo sobe para a 

segunda instância.  

Com as fases recursais, não é exagero dizer que muitos processos no Brasil 

demoram mais de uma década até o julgamento final da questão, sobretudo em 

assuntos mais complexos, como são aqueles envolvendo contratos de concessão de 

serviços públicos.  

Ao analisar a duração de processos e liminares no Supremo de 1988 a 2013, um 

estudo da Fundação Getúlio Vargas (FGV) viu que o STF leva, em média, cinco anos 

para julgar de forma definitiva Ações Diretas de Inconstitucionalidade (Adins) — mas 

há Adins que ficaram mais de 20 anos até transitar em julgado, ou seja, terem decisão 

definitiva da Corte, sem possibilidade de recurso. Outro estudo realizado em 2013 em 

cinco capitais brasileiras pela Secretaria da Reforma do Judiciário do Ministério da 

Justiça mostra que os processos de homicídio demoram, em média, oito anos e seis 

meses para ser julgados no Brasil.  

No caso específico da MG-050, mais de 57 processos administrativos por atraso 

ou inexecução de obras e 29 processos por descumprimento de parâmetros 

operacionais mínimos foram abertos durante os anos de 2009 e 2015. Nesse período, 

todas as tentativas do Estado de reconhecimento e recebimento dos valores relativos 

a essas multas foram frustradas, pois, após o término da fase recursal administrativa 



de todos os processos, sempre que se tentou executar a garantia contratual ofertada 

pela Concessionária na forma de seguro, o Poder Público foi impedido por cautelares 

judiciais. Essas, por sua vez, após um longo percurso e vários recursos, ajudaram a 

preencher a previsão de cláusula arbitral no contrato, que antes era aberta. A cláusula 

arbitral aberta é aquela que não tem todos os detalhes e regras, é uma cláusula 

simples, apenas mencionado que as partes acordam submeter-se a arbitragem. Por 

meio de sentença judicial, determinou-se, entre outros aspectos, que a Câmara de 

Arbitragem Empresarial Brasil – CAMARB – seria a Câmara responsável pelo 

julgamento dos conflitos da relação contratual da concessão da rodovia MG-050. 

Assim, após a assinatura do 6º Termo Aditivo do contrato SETOP 007/07 em 

2013, a cláusula arbitral, que antes era aberta, passou a ser cheia, permitindo a 

utilização do juízo arbitral para a resolução de conflitos. Essa prerrogativa só veio de 

fato a ser utilizada no dia 20 de fevereiro de 2015, data em que foi realizada a primeira 

audiência arbitral envolvendo o Poder Público em Minas Gerais e celebrou-se o 

primeiro termo de arbitragem envolvendo o Estado e um ente privado. 

Outro ponto importante a ser destacado do cenário anterior era o atraso e 

inexecução de obras do cronograma previsto para a concessão da rodovia MG-050 por 

parte da Concessionária. Esta também se recusava a pagar as multas aplicadas, 

utilizando-se como esquiva as mais diversas teses jurídicas de culpa concorrente do 

Estado, tais como atraso no licenciamento ambiental, atraso na aprovação de projetos, 

atraso na remoção de interferências e valor insuficiente de verbas desapropriatórias 

previstas no contrato. Além disso, a Concessionária tinha interpretação divergente do 

Estado sobre o início de vigência do indicador "nível de serviço", que funciona como 

uma espécie de gatilho de obras para subtrechos da rodovia que não estejam 

ofertando uma vazão adequada ao fluxo de veículos. 

 

OBJETIVOS DA INICIATIVA 

A arbitragem passou a ganhar maior destaque em razão dos aspectos negativos 

do Judiciário, ou seja, a demora em se obter uma decisão final, o alto custo de uma 

demanda judicial em razão dessa demora e o grau de especialização requerido em 

determinadas disputas. A Lei nº 9.307/1996 resgatou o instituto da Arbitragem no 

Brasil, quando determinou que as pessoas capazes de contratar pudessem dirimir 



litígios relativos a direitos patrimoniais disponíveis e igualando a arbitragem interna e 

internacional. É notório que o principal obstáculo do acesso à Justiça é a lentidão do 

processo judicial (devido ao acúmulo de processos), o excessivo trâmite burocrático 

(previsto na legislação vigente) e o alto custo (despesas com custas, peritos, 

sucumbência etc.). O formalismo e ritualismo em demasia fazem com que o processo 

perca seu objetivo, em que ŵuitas vezes o veŶcedor teŵ a ͞vitória͟, seŵ a satisfação 

ou compensação de sua vitória. O excesso de processos em tramitação faz com que a 

Justiça seja morosa. Não resta dúvida que, para descongestionar o Poder judiciário, é 

preciso buscar novas alternativas de solucionar conflitos jurídicos no menor tempo 

possível. E a melhor solução pode ser a arbitragem, tendo em vista que esta é um meio 

extrajudicial de solucionar conflitos, o que pode contribuir decisivamente para o 

desafogamento do Poder Judiciário.  

Vantagens da arbitragem:  

 Rapidez - No processo arbitral, não há recursos das decisões dos árbitros, o que 

torna o processo muito mais rápido do que um processo judicial, em que usualmente 

há vários recursos que podem ser interpostos contra cada decisão dos juízes. Nesse 

sentido, a sentença arbitral deve ser proferida após a audiência final dentro de 06 

(seis) meses, caso não haja previsão de prazo pelas partes (podendo a sentença ser 

proferida muito antes disso), diferentemente da Justiça comum que, no mais célere 

dos processos, a estimativa de solução é de no mínimo 03 (três) anos;  

 Informalidade - Nos processos arbitrais não há formas solenes para que as 

partes dirijam-se ao árbitro, os processos são muito mais dinâmicos e informais do que 

os processos judiciais, permitindo uma participação mais direta das partes 

interessadas na solução do conflito. Isso gera um clima de colaboração entre as partes, 

que podem até chegar a um acordo mais facilmente, muito antes de finalizada a 

arbitragem; 

 Especialização - Uma das principais características da arbitragem é a 

especialização técnica dos árbitros. No poder judiciário, na maioria dos casos, o 

mesmo juiz tem que julgar casos de matérias completamente distintas (tais como 

questões criminais e imobiliárias, por exemplo), sendo exceções as varas 

especializadas por matéria. Por outro lado, na arbitragem, em tese, cada árbitro é 



especializado no assunto que irá julgar, produzindo decisões mais apropriadas para as 

demandas apresentadas; e  

 Confiança - Os árbitros e/ou instituição arbitral são previamente escolhidos 

pelas partes, seja através de cláusula arbitral ou compromisso arbitral. Assim, as partes 

têm a certeza da qualidade da decisão e da adequação do procedimento ao conflito. 

 

PÚBLICO ALVO DA INICIATIVA 

O público alvo direto da iniciativa consiste em gestores públicos, em 

procuradores de Estado e em empresas contratadas pelo Estado. A iniciativa busca a 

resolução mais célere de conflitos surgidos em políticas públicas prestadas por meio de 

contratos de longa duração, como são as parcerias público-privadas. A ideia é, do 

ponto de vista público, a preservação da prestação de serviços com um padrão 

adequado e, pelo lado privado, resguardar o equilíbrio financeiro do contrato, 

evitando-se comprometimento do fluxo de caixa por questões não resolvidas em 

longas querelas judiciais. Dessa forma, com a expectativa de resolução mais ágil dos 

conflitos, do ponto de vista dos agentes públicos, é possível planejar melhor a 

prestação de uma política pública, sem uma longa indefinição de responsabilidades, de 

valores e de dimensionamentos que os conflitos judiciais costumam acarretar. Do 

ponto de vista privado, a medida traz a segurança jurídica necessária para o adequado 

planejamento do plano de negócios, trazendo maior previsibilidade do equilíbrio 

econômico-financeiro sobre o contrato. Esse cenário de maior estabilidade, por sua 

vez, no longo prazo, tende a reduzir os custos de contratação do setor público, tendo 

em vista que o risco sempre foi mensurado economicamente pelos agentes privados e 

embutido na forma de custos nos contratos de longa duração com o Estado. O custo 

relacionado às incertezas do negócio geralmente aparecem no plano de contas do 

parceiro privado na forma de provisionamento de despesas judiciais, elevação de 

custos unitários, contratação de seguros ou oferta de garantias contratuais.  

Como público alvo indireto da iniciativa pode-se citar os cidadãos usuários de 

qualquer serviço público cuja mediação de conflitos entre poder concedente e 

concessionária seja feita por meio de arbitragem. Dessa forma, resolvem-se os 

conflitos de forma mais célere, reduzem-se os custos e, por conseguinte, serviços 

públicos de maior qualidade são prestados ao cidadão. 



 

DESCRIÇÃO DA INICIATIVA 

A iniciativa consiste, primeiramente, na previsão editalícia de que os conflitos 

surgidos em decorrência do serviço licitado serão dirimidos em foro arbitral. Previsão 

esta que, posteriormente, é positivada em cláusula contratual. Após, durante a 

execução do contrato, as divergências surgidas que não puderem ser resolvidas 

amigavelmente entre as partes deverão ser resolvidas em instância arbitral, conforme 

cláusula compromissória arbitral que deverá especificar qual a Câmara Arbitral será 

utilizada para a resolução de conflitos decorrentes daquele contrato. A parte 

interessada em instaurar a arbitragem deverá comunicar à Câmara de Arbitragem da 

sua intenção, indicando, desde logo, a matéria que será objeto de arbitragem, com 

breve síntese do objeto da controvérsia e súmula das pretensões, seu valor estimado, 

o nome e qualificação completa da outra parte, anexando cópia do contrato e demais 

documentos pertinentes ao litígio, além de adotar eventuais outras providências 

necessárias previstas no Regulamento da Câmara de Arbitragem. A arbitragem é 

realizada por 3 (três) árbitros, sendo que a nomeação do primeiro cabe à 

Concessionária e a do segundo ao Estado. O terceiro árbitro é nomeado em conjunto 

pelos 2 (dois) primeiros árbitros e, na falta de acordo, pela Diretoria da Câmara de 

Arbitragem. O terceiro árbitro fica encarregado da função de Presidente do Tribunal 

Arbitral. No caso da MG-050, em que foi escolhida a Câmara de Arbitragem 

Empresarial Brasil (CAMARB) para a resolução de conflitos, a Secretaria Geral da 

CAMARB solicita às partes que nomeiem em 10 (dez) dias os árbitros. Os árbitros 

indicados deverão preencher os requisitos indicados no artigo 5º da Lei Estadual de 

arbitragem (Lei 19.477/2011) combinado com os artigos 13 e 14 da Lei Federal de 

arbitragem (Lei 9.307/96). O procedimento arbitral deverá seguir as normas 

constantes no Regulamento da Câmara de Arbitragem, sendo a sentença arbitral 

prolatada no prazo máximo de 180 (cento e oitenta) dias após a apresentação das 

alegações finais das partes, nos termos do artigo 11, inciso III da Lei 9.307/1996. Em 

razão do princípio da publicidade, norteador da atividade administrativa estatal, fica 

afastada a incidência do dispositivo do Regulamento da CAMARB que confere sigilo 

aos processos arbitrais. 

 



REALIZAÇÃO DE PARCERIAS 

Por ser um foro que privilegia questões técnicas tanto quanto questões 

próprias de direito, exige-se um envolvimento maior da área técnica com a área 

jurídica do Estado. No caso do Procedimento Arbitral PA 16-14 (c/c 01-15), que julgou 

atrasos e inexecuções de obras por parte da Concessionária da Rodovia MG-050, a 

defesa do Estado foi construída em conjunto por um grupo de trabalho formado por 

agentes públicos da Secretaria de Transportes e Obras Públicas (SETOP) e Advocacia 

Geral do Estado (AGE). Entretanto, não foi necessária formalização de qualquer 

instrumento jurídico ou administrativo extra para a realização dessa parceria, que se 

deu pelo exercício das atividades ordinárias de servidores públicos efetivos. 

 

RECURSOS UTILIZADOS 

Os recursos utilizados são, em geral, os mesmos empregados para a defesa do 

Estado em um procedimento judicial comum. O diferencial é que, por ser um processo 

com julgamento muito mais célere, os recursos são utilizados por um período de 

tempo muito menor, gerando economia ao Estado. 

 

RECURSOS HUMANOS 

Como dito no item anterior, pelo fato do julgamento ser mais célere, demanda-

se menos força de trabalho de servidores efetivos do que seria demandado em longos 

processos judiciais, liberando os servidores para cuidar de outras questões e 

otimizando a utilização dos recursos humanos de caráter fixo do Estado. Com isso, 

gera-se economia em recursos humanos ao poder público (ainda de difícil mensuração, 

diga-se de passagem), na medida em que se evita o aumento do corpo efetivo do 

Estado não pela sua escassez, mas por sua má utilização. 

 

RECURSOS FINANCEIROS (VALOR E ORIGEM) 

Em observância ao disposto no parágrafo único do art. 11 da Lei Estadual 

19.477/2011, os custos e despesas relativos ao procedimento arbitral, tais como, taxas 

de administração cobradas pela Câmara de Arbitragem, honorários de árbitros e 

peritos, bem como outros custos administrativos, devem ser adiantados pela 

Concessionária. Entretanto, a sentença arbitral condenará o sucumbente ao 



pagamento das custas e honorários adiantados, podendo determinar o ressarcimento 

pelo Poder Concedente, se for este o caso, das despesas adiantadas pela 

Concessionária. É possível também o ressarcimento apenas parcial caso o juízo arbitral 

considere apenas parcialmente procedente o pedido de uma das partes. 

Os valores dos procedimentos arbitrais são tabelados pelas câmaras arbitrais e 

variam proporcionalmente ao valor do litígio. No caso do Procedimento Arbitral 16-14 

(c/c 15-01), vencido parcialmente pelo Estado, o valor das custas processuais foi de R$ 

493.730,00. Desse valor, somente metade (R$ 246.865,00) foi arcada pelo Estado, o 

que ainda se deu sem a utilização de recurso do orçamento fiscal, apenas embutindo 

tal valor no reequilíbrio econômico-financeiro do próprio contrato de concessão da 

rodovia MG-050 por meio de termo aditivo. É importante destacar que a vitória nesse 

procedimento arbitral concedeu ao Estado o valor de cerca de R$ 22 milhões, além de 

ter impelido o reconhecimento por parte da Concessionária de outras obrigações sub 

judice em foro arbitral, que totalizam cerca de R$ 58 milhões. 

Outra informação importante é que à época da formalização da cláusula 

arbitral no contrato da rodovia MG-050, apenas a CAMARB estava habilitada no 

Cadastro Geral de Fornecedores do Estado (CAGEF). Hoje existem outras câmaras 

arbitrais inscritas no cadastro, o que pode tornar o procedimento mais econômico do 

ponto de vista financeiro. Apenas a título de ilustração, um litígio instaurado hoje na 

CAMARB no valor de R$ 25 milhões, demandará a quantia de aproximadamente R$ 

510 mil em custas. Um litígio de mesmo valor na Câmara CMA-CREA fica em torno de 

R$ 500 mil e na Câmara CAMINAS em cerca de R$ 460 mil. A tendência, com o 

surgimento de mais câmaras arbitrais, é que esse tipo de resolução de conflitos seja 

prestado a valores ainda mais módicos. 

  

RECURSOS MATERIAIS 

Os recursos materiais empregados na iniciativa são os mesmos que já são 

utilizados em qualquer procedimento judicial comum do Estado. 

 

RECURSOS TECNOLÓGICOS 

Os recursos tecnológicos empregados na iniciativa são semelhantes aos que já 

são utilizados em qualquer procedimento judicial comum do Estado, com exceção ao 



fato de que o Tribunal Arbitral privilegia os meios eletrônicos de comunicação em 

razão de sua celeridade e praticidade. Assim, para fins de cumprimento de prazos 

processuais, a peça jurídica poderá ser remetida à Câmara por meio de correio 

eletrônico até o último dia estabelecido de prazo, sendo que deve ser entregue na 

sede da câmara, no dia seguinte ao término do prazo, uma via física impressa do 

documento e três pendrives com cópia dos documentos apresentados, que serão 

repassados, cada um, aos árbitros responsáveis pelo estudo e resolução do conflito. 

 

CUSTO DE IMPLEMENTAÇÃO/ MANUTENÇÃO DA INICIATIVA 

Como mencionado nos itens anteriores, o custo de 

implementação/manutenção da iniciativa é basicamente o valor das custas arbitrais. 

Esse custo poderá ainda ficar a cargo das Concessionárias em caso de sucumbência 

destas, pode ser rateado em caso de sucumbência parcial de ambas as partes e só 

ficará integralmente a cargo do Estado em caso de sua sucumbência total. Porém, 

ainda que incorra em algum custo ao Estado, esse valor pode ser pago por meio de 

reequilíbrio econômico-financeiro contratual. Isso significa, no caso de rodovia, por 

exemplo, que uma obrigação de pagar custas pelo Estado pode ser paga postergando a 

data de entrega de alguma obra pela Concessionária em alguns meses no plano de 

negócios. Conforme também foi afirmado em itens anteriores, ainda assim o instituto 

é vantajoso e se paga no longo prazo, pois: 

1. Resolve questões jurídicas em um prazo de 2 a 6 vezes mais breve do que a 

justiça comum e com um juízo mais especializado em questões técnicas; 

2. Racionaliza a utilização dos recursos humanos efetivo do Estado, gerando 

economia no longo prazo; e 

3. Transmite segurança jurídica aos investidores do Estado, reduzindo os custos 

futuros de contratação pelo Estado para grandes empreendimentos. 

 

OBSTÁCULOS IDENTIFICADOS NA IMPLEMENTAÇÃO DA INICIATIVA 

Um grande obstáculo enfrentado na iniciativa foi o seu próprio ineditismo. 

Dessa forma, não havia um caminho trilhado, pelo menos em Minas Gerais, em que os 

agentes públicos pudessem seguir ou se orientar. Houve algum receio no momento da 

escolha do árbitro indicado pelo Estado, por conta dos princípios que norteiam as 



atividades da administração pública, sobretudo o princípio da impessoalidade. Havia 

certa incerteza sobre quem redigiria a peça, quem estaria presente nas audiências e 

como se daria a organização de trabalho interno. Além disso, havia muita desconfiança 

e ceticismo quanto à imparcialidade do instituto e quanto a sua capacidade de 

conduzir a bons resultados. 

  

SOLUÇÕES ADOTADAS PARA A SUPERAÇÃO DOS PRINCIPAIS OBSTÁCULOS 

IDENTIFICADOS 

Para o problema de escolha do árbitro indicado pelo Estado, nesse primeiro 

procedimento em questão, optou-se pelo sorteio entre os árbitros cadastrados na lista 

de árbitros da Câmara Arbitral. Posteriormente, nos demais procedimentos, quando já 

se havia maior conhecimento e segurança sobre o assunto, o Estado passou a 

formalmente indicar os árbitros de sua escolha, com base nos critérios de 

conhecimento técnico sobre o assunto de cada procedimento arbitral, conhecimento 

jurídico/arbitral e ilibada reputação. 

Com relação à organização interna dos trabalhos, formou-se um pequeno 

grupo de trabalho com agentes públicos da área jurídica (AGE) e da área técnica 

(SETOP). Esse grupo foi o responsável pela elaboração das peças processuais, 

participação em audiências e organizou a distribuição do trabalho por meio da 

utilização de contatos telefônicos, correio eletrônico e reuniões presenciais, tanto na 

Advocacia Geral do Estado no Centro de Belo Horizonte, quanto nas dependências da 

Secretaria de Transportes e Obras Públicas na Cidade Administrativa. 

No que concerne à desconfiança e ao ceticismo, encarou-se com naturalidade 

esse problema, pois a gestão da rodovia por parte da concessionária arrastava 

problemas há muitos anos e tinha-se a impressão a um espectador externo que jamais 

se resolveriam. Sabia-se que somente com a primeira sentença arbitral seria possível 

resolver os problemas de gestão da rodovia e evidenciar a qualidade do instituto de 

arbitragem como instrumento técnico e imparcial apto para a resolução dos conflitos. 

 

RESULTADOS ALCANÇADOS 

A sentença arbitral de janeiro de 2017 condenou a Concessionária da rodovia 

ao pagamento de cerca de R$ 22 milhões ao Governo do Estado. Em menos de 2 anos 



após a primeira audiência, a situação foi plenamente resolvida. Essa sentença foi 

importante para a determinação de parâmetros que norteariam a continuidade da 

concessão, como, por exemplo, o valor máximo de multa por obra, a responsabilidade 

de cada parte nos procedimentos desapropriatórios, etc. O estabelecimento dessas 

diretrizes foi crucial também para o reconhecimento por parte da empresa 

concessionária de outras obrigações não cumpridas ao longo do contrato, totalizando 

um valor de aproximadamente R$ 58 milhões de reais, que foram reequilibrados no 

contrato a favor do Estado. Uma dessas obrigações reconhecidas é a vigência do 

indicador "nível de serviço", que em termos simples para leigos, significa um gatilho de 

obras de ampliação da capacidade para todo subtrecho da rodovia que não atender a 

parâmetros mínimos de capacidade de fluxo. Além disso, pode-se citar como outro 

resultado da iniciativa a formação de um corpo técnico efetivo qualificado, com 

conhecimento e já com alguma experiência em formas alternativas de resolução de 

conflitos, como a arbitragem. 

 

MECANISMOS E MÉTODOS DE MONITORAMENTO E AVALIAÇÃO DE RESULTADOS 

Todo procedimento de arbitragem possui uma audiência inicial, em que é 

firmado o Termo de Arbitragem pelas partes, por meio do qual é definido o 

cronograma e as etapas da arbitragem. Além disso, a própria lei de arbitragem 

assegura que, após a apresentação das alegações finais das partes, a sentença arbitral 

deverá ser proferida em até 180 dias. Por meio desse Termo de Arbitragem é possível 

fazer o monitoramento das etapas do procedimento, a fim de se verificar se o mesmo 

está ocorrendo conforme o planejado ou não. No caso da presente iniciativa, o Termo 

Arbitral foi firmado entre as partes no dia 20 de fevereiro de 2015. 

A avaliação de resultados, apesar de difícil mensuração em alguns aspectos, em 

outros, é plenamente possível de se fazê-la com parâmetros lógicos e racionais. Por 

exemplo, a mesma matéria na justiça, dada a sua complexidade técnica, certamente 

demandaria perícia, o que implicaria nomeação de um perito e arbitramento do valor 

das custas deste. O valor das custas, por sua vez, costuma sofrer questionamento das 

partes, que podem recorrer dessa decisão que fixou seu valor por meio do recurso de 

agravo de instrumento. Esse recurso sobe para ser julgado pelo Tribunal de Justiça. 

Sobre o acórdão dessa decisão, por sua vez, ainda é possível uma gama de recursos 



(embargos, recurso especial, recurso extraordinário, etc), utilizados não raras vezes 

com fins protelatórios pela parte que sabe não lhe assistir razão no conflito. Pode-se 

demorar vários anos somente para se nomear um perito e arbitrar as custas que 

deverão ser pagas ao mesmo. Sobre o mérito da questão em si, podem surgir diversos 

pedidos das partes, o que igualmente pode elevar o tempo da sentença em mais 

alguns anos. Proferida esta, sobre a mesma ainda é possível a interposição de 

embargos de declaração para esclarecimentos ou de apelação para se recorrer do 

mérito da decisão. Esse procedimento todo na justiça comum poderia levar muitos 

anos e, não seria exagero dizer, talvez até mais de uma década para se ter uma decisão 

final com trânsito em julgado. Decisão final essa que não seria propriamente uma 

solução, dado que intempestiva. Nesse ínterim, eventos relevantes certamente são 

passíveis de acontecer, como, por um lado, o fim da concessão por insatisfação 

popular e pressões políticas regionais ou a inviabilização econômica da concessionária 

de outro, em razão do vácuo decisório. Nesse cenário comparativo, uma decisão 

arbitral proferida com 1 ano e 11 meses (e, dado ser uma iniciativa incipiente, ainda 

passível de sofrer aprimoramentos nos próximos anos) sem dúvida alguma é um 

grande resultado, já que tempestiva, trazendo resultados como a negociação de outras 

questões que permitem "salvar" o contrato. 

Outro ponto a ser destacado é o custo financeiro agregado especificamente 

pela arbitragem. Considerando estudo recente, com dados do Conselho Nacional de 

Justiça (CNJ), que mostrou ser a justiça brasileira a mais cara do mundo, consumindo 

cerca de 1,8% do Produto Interno Bruto (PIB) por ano, uma decisão arbitral que custou 

R$ 246.865,00 ao Estado, em um contrato de R$ 4,3 bilhões em valores atualizados (ou 

seja 0,0057%) por si só já pode ser considerado um grande avanço. 

Além disso, como mencionado ao longo dessa apresentação, ainda existem 

ganhos a longo prazo da iniciativa, como racionalização da utilização dos recursos 

humanos no setor público e redução dos custos de contrato relacionados ao risco, que 

fazem crer que a própria iniciativa se paga no longo prazo.  





Perante o Tribunal Arbitral composto por:

José Emilio Pinto (Árbitro indicado pela Requerente)

Cesar Augusto Guimarães Pereira (Arbitro indicado pela Requerida)

Floriano de Azevedo Marques Neto (Árbitro Presidente)
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r. NoME E QUALTFTCAçÃO DAS PARTES

l.l Requerente

CONCESSIONÁRIA DA RODOVIA MG O5O S.4., iNSCritA NO CNPJ SOb O

no08.822.76710001-08, com sede na Avenida Joaquim André, no 361,

Santa Clara, CEP 35.500-712 - Divinópolis - MG, doravante denominada

"Concessionária" ou "Requerente".

A Requerente é representada no presente procedimento arbitral por Raul

de Araújo Filho, (OAB/MG 5.915); Antônio Fernando Guimarães Pinheiro

(OAB/MG 23.719); Frederico Barbosa Gomes (OAB/MG 91 .022); e Pedro

Henrique Lacerda M. Coelho (OAB/MG 141.259).

1.2 Requerida

ESTADO DE MINAS GERAIS, com sede na Cidade Administrativa -
Rodovia Prefeito Américo Gianetti, S/N, Serra Verde, CEP 31.630-901 -
Belo Horizonte MG, doravante denominado "Estado de MG' ou

"Requerido".

O Requerido é representado no presente procedimento arbitral por

Onofre Alves Batista Júnior; Paulo Valadares Versiani Caldeira Filho

(OAB/MG 55.287); Felipe Melo Rocha; Adrian Machado Batista e

Leonardo Nunes Souza (OAB/MG 157.731).

II. TRIBUNAL ARBITRAL

O presente Tribunal Arbitral é composto por José Emilio Pinto (Árbitro

indicado pela Requerente); Cesar Augusto Guimaräes Pereira (Árbitro

indicado pelo Requerido); Floriano de Azevedo Marques Neto (Árbitro

Presidente).

,{
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III. PROCEDIMENTO ARBITRAL

Constituem objeto da presente arbitragem os conflitos oriundos do

"Contrato de Concessão Patrocinada no 0712007" ("Contrato"), celebrado

entre as Partes em 21 de maio de 2007, tendo como finalidade a

exploração da Rodovia MG-050, em Minas Gerais. Visa a Requerente a

anulação de multas impostas por atrasos na execução de intervenções

obrigatórias ("lTVs") previstas no Contrato firmado entre as partes.

O Departamento de Estradas de Rodagem do Estado de Minas Gerais

promoveu a Concorrência no 7012006, tendo por objeto a exploração, por

25 anos, da Rodovia MG-050, compreendida entre o trecho do

entroncamento com a BR-262 (em Juatuba), ltaúna - Divinópolis

Formiga - Piumhi - Passos, até o trecho de Säo Sebastião do Paraíso, na

Divisa MG/SP da Rodovia BR-265, mediante concessäo patrocinada, nos

termos da Lei Federal no 11 .07912004 e da Lei Estadual no 14.86812003.

Com a celebraçäo do Contrato, a Requerente se responsabilizou pela

administraçäo do Complexo Rodoviário MG-050 e pela execução de

diversas obras necessárias à recuperação funcional da Rodovia e da

manutençäo de suas condiçÕes de segurança e trafegabilidade, as quais

foram chamadas pelos Contratantes de intervenções obrigatórias

("lTVs").

Foram estabelecidos, assim, diversos cronogramas de obras, os quais

determinaram datas e fases pelas quais as obras de lTVs deveriam ser

adstritas, e que foram alterados por diversas vezes, principalmente pelos

50 e 60 Termos Aditivos. O 70 Termo Aditivo, cuja formalizaçäo é objeto

de controvérsia, também previu a alteraçäo do cronograma.

Em decorrência do cumprimento tardio e da falta de cumprimento de

algumas lTVs, o Requerido instaurou três procedimentos administrativos

que, em síntese, discutem a execução das seguintes obras de ITV:

I7



Proced imento adm i n istrativo lTVs

R.01.10.009t2011 1 50/ 1 56/ 1 6 1

R.01.10.01 1t2012 40 t7 2t B2t 831 851 1 621 17 0

R.01 .1 0.017-N2012 1 59/1 60

A discussão de que decorreu a instauraçäo do presente procedimento

arbitral possui, como cerne, o debate acerca da validade de penalidades

impostas por força de supostas incoerências em cumprimento às lTVs

que se resumem da seguinte maneira.

entrega entrega
entrega

pelo 7o T.

Aditivo

pelo 50 pelo 6o
ITV Objeto

Aditivo Aditivo

159 12t06t15

160 12t06t15

T. T.

Aumentar o traçado da

curva para 450m no

segmento entre os km

31t10t11

8

lmplantaçäo da 3a

faixa entre os km

375,70 e 377 .

12t06t12 13t08t14

12t06t12 13t08114

lmplantação da 3"

faixa entre os km

376,40 e 377,50 e

aumentar raios de

curvas horizontais com

correçäo de greide

entre os km 375,70 e

377.

40 13t06113 N/A



0l 1 23111 0t 1 50111

Elevar o greide na

travessia entre o

povoado de Betânia,

com confinamento do

aterro entre os km

177 ,95 e 178,60;

construir uma

passagem inferior para

veículos e pedestres

no km 178,25; e

executar muros

laterais de contenção

nos dois lados da via

entre os km 177,95 e

178,60.

11t06116

lmplantaçäo da

interseção de acesso

a Pontevila/Caieiras

entre os km 204,50 e

205.

0l 1 23111

72

82

83

106,55 e 107,10 da

Rodovia.

Alteração do greide na

entrada e na saída da

travessia do ribeiräo

Quilombo entre os km

204,55 e 205,30.

12106117

12t06117

11t06116 12t0611731t10112

{
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85

162

170

150

Melhorar o segmento

com curva crítica entre

os km 206,7 e 207,3, e

implantar 3" faixa

entre os km 206,05 e

207,55.

31t10t14 N/A31t10112

24t02t16

24t02t16

Substituída

pela ITV

150-A

15109111

\

14t05115

lmplantação da 3a

faixa entre os km

380,60 e 382,20, e

melhora do segmento

com curvas reversas

adotando-se raios de

300 e 450m entre os

km 381,05 e 381,60.

12t06112

13t04115

lmplantação da 3a

faixa entre os km e

retificação das duas

curvas horizontais de

mesmo sentido entre

os km 394,35 e

395,60.

12t06112

Reformulação da

interseção de acesso

secundário a Passos,

adotando-se o tipo de

rotatória alongada no

Km 357.

12t06t11 28t01t14

156 lmplantação da 3a

10

29105112 N/A



161

faixa em Passos, no

Km 368,3 a 369,1.

lmplantaçäo da 3a

faixa de Pratápolis, no

Km 379,6 a 381,1.

14105115 24t02t1612t06t11

Os procedimentos administrativos elencados acima culminaram na

aplicação de multas pelo Requerido à Requerente, motivo pelo qual a

Concessionária ajuizou, em 0810512014, a Ação Cautelar Inominada

no 0553967-3.2014.8.13.0024, distribuída à 7a Vara de Fazenda Pública

Estadual e, posteriormente, apresentou pedido de instauraçäo deste

procedimento arbitral. Em decorrência de incidência de novas

penalidades foi proposta, então, nova Ação Cautelar, autuada sob o

no 3065415-76.2014.8.13.0024, distribuída para a mesma Vara. Em

ambas as ações houve determinação liminar de suspensäo das multas.

A Requerente apresentou o segundo pedido de instauraçäo de

procedimento arbitral em 1610112015, no qual requereu o reconhecimento

da conexão entre o novo procedimento arbitral que se pretendia instaurar

e o procedimento no 16/14, em virtude da relaçäo material existente entre

os objetos das demandas.

lsso porque ambos os procedimentos versam sobre sançöes aplicadas

pelo Requerido à Requerente, por supostos atrasos na execução das

obras para recuperaçäo do Complexo Rodoviário MG-050/ BR - 265/ BR

491. Dessa forma, em audiência para assinatura do Termo de

Arbitragem realizada em 2010212015, as partes acordaram em reunir os

procedimentos.

Por meio da Ordem Processual no 1 este Tribunal oficiou à 7a Vara da

Fazenda Pública de Belo Horizonte e o Tribunal de Justiça do Estado de

4
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Minas sobre a instauração da arbitragem, bem como ratificou todas as

liminares pela Ordem Processual no 2.

Encontra-se adiante sumário das alegaçöes formuladas pelas Partes.

Todas as afirmações formuladas pelas Partes em suas manifestaçöes

foram consideradas por este Tribunal Arbitral na presente sentença,

independentemente de estarem ou não referidas de modo expresso no

sumário abaixo.

lll.l Alegaçöes iniciais da Requerente

A Requerente sustenta em suas razöes iniciais que sempre cumpriu as

obrigações contratualmente assumidas, sendo a qualidade do seu

desempenho reconhecida pelo próprio Requerido e, inclusive, no cenário

internacional.

Não obstante o exposto, a Requerente alega que o Requerido lhe impôs

multas por suposto descumprimento dos prazos contratuais. Porém, em

virtude da celebração do 6o Termo Aditivo ao Contrato de Concessäo

Patrocinada, por meio do qual o cronograma de execução das lTVs foi

reestruturado, houve a novação das obrigações contratuais. Dessa

forma, não haveria fundamento para a manutenção das penalidades.

A Requerente sustenta que o Requerido, ao manter as penalidades,

deixou de reconhecer que a responsabilidade pelos atrasos, em verdade,

se deve ao seu próprio comportamento, na medida em que: a) o
Requerido não teria disponibilizado recursos financeiros para

desapropriaçÕes, ensejando claros reflexos no equilíbrio econômico-

financeiro do Contrato de concessão; b) a manutenção das penalidades

ofenderia diretamente a inteligência da Cláusula 1.1.1.2 do 60 Termo

Aditivo ao Contrato de Concessäo Patrocinada que impediria a aplicação

de qualquer sanção à Requerente depois de sua celebração, sob pena

de tornar inócua a revisäo contratual e a alteraçäo do cronograma da

A.12



obra; e c) o Requerido näo teria cumprido com sua responsabilidade de

providenciar ou diligenciar para a remoção das interferências de domínio

existentes na Rodovia, responsabilidade esta que, apesar de

parcialmente reconhecida pelo Requerido, não se traduziu na devolução

do prazo proporcional e razoâvel para a realizaçäo das obras

prejudicadas.

Corroborando os argumentos fáticos tecidos pela Requerente, ela passa

a expor as razöes de direito pelas quais as multas impostas pelo

Requerido são nulas, afirmando que: a) os atrasos teriam decorrido de

fatos da administraçäo, haja vista o atraso na concessão das licenças

ambientais e na remoçäo das interferências na Rodovia; b) a

manutenção das sançöes violaria os princípios basilares da

Administração Pública, vez que a conduta do Requerido confronta a

moralidade, a boa fé contratual, a necessidade de motivação dos atos

administrativos, o devido processo legal, a proporcionalidade e a

razoabilidade; c) a conduta do Requerido ofenderia o princípio da

obrigatoriedade contratual, na medida em que não respeita as

disposiçÕes contidas nos termos aditivos celebrados com vistas à

recomposição do equilíbrio da relação contratual, que jâ fora rompido

pela conduta do Requerido; d) o Requerido näo proporcionou todas as

condiçöes necessárias e com as quais estava contratualmente

obrigado - para a execução do objeto do Contrato. Desse modo, sua

conduta ofendeu o disposto nos artigos 57, S 10,78, XVl, e 79, $5o, da

Lei 8.666/1993; e) as sançöes seriam nulas por ofender a teoria dos

princípios determinantes, na medida em que os motivos utilizados pelo

Requerido para justificar as sançöes imputadas à Requerente, não se

aplicariam à prática; f) a conduta do Requerido ofenderia o princípio da

culpabilidade, vez que não restou demonstrado que a Requerente, nos

supostos atrasos, agiu com dolo ou culpa.

Assim, a Requerente resumidamente pleiteia:

4.
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i) fosse oficiado o Juízo da 7a vara da Fazenda Pública da Comarca

de Belo Horizonte, para que remeta os autos das açöes cautelares

preparatórias no 0553967-03.2014.8.13.0024 e no 3065415-

76.2014.8.13.0024, bem como que sejam ratificadas as medidas

liminares concedidas;

ii) sejam desconstituídas ou anuladas as multas imposta pelo

Requerido à Requerente nos autos dos Processos Administrativos

no R.01 .10.00912011, R.01.10.01 112012 e R.01.10.017-F.112012,

bem como sejam anuladas as decisöes proferidas nos autos dos

referidos processos administrativos ;

iii)na hipótese de serem mantidas as multas impugnadas, para fins

do cálculo de eventual multa por atrasos, sejam considerados os

prazos fixados nos 60 e 70 Termos Aditivos ao Contrato de

Concessão Patroci nada ;

iv)seja desconstituída ou anulada a multa imposta pelo suposta

atraso na entrega da ITV 150, vez que sua execução foi suspensa

durante o curso do ptazo previsto no 6o Termo Aditivo e, na

hipótese de aplicação da multa, seja ela limitada à data de

celebraçäo do 6o Termo Aditivo ao Contrato;

v) na hipótese de ser admitida a validade do cronograma de obras

previsto no 50 Termo Aditivo ao Contrato, que sejam descontados

da multa os dias de atraso indevidamente imputados à Requerente

e que decorreram de atos ou fatos de responsabilidade do

Requerido, e, em função disso, seja recalculado o valor para a

multa da ITV 40, após a efetiva remoção das interferências que

impediram a tempestiva realizaçäo das intervenções

contratualmente previstas, bem como que seja considerado dia

1410612013, como data da entrega da referida ITV;
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vi)não sendo totalmente anulada a decisäo questionada e admitindo-

se a aplicaçäo do cronograma de obras previsto no 5o Termo

Aditivo, sejam descontados dos dias de atraso indevidamente

imputados à Requerente aqueles que sejam decorrentes de atos

ou fatos de responsabilidade do Requerido e, em função disso,

seja recalculado o valor das multas, considerando-se prazo

razoavelmente suficiente e compatível com a natureza das obras

executadas, após a efetiva remoçäo das interferências na faixa de

domínio da Rodovia;

vii) subsidiariamente, caso seja mantida qualquer das sanções, que

seja apurada considerando-se a multa diária no percentual de

0,003% do valor da obra, conforme previsto nos novos editais

adotados pelo Requerido para parcerias público-privadas em

projetos de infraestrutura rodoviária.

lll.2 lmpugnação do Requerido

O Requerido apresentou em 27 de abril de 2015 impugnaçäo às

alegaçÕes iniciais apresentadas pela Requerente, requerendo, no mais, a

cassação das liminares concedidas em sede judicial.

Foi afirmado pelo Requerido, principalmente, que desde a celebração

dos 5o e 60 termos aditivos contratuais a Requerente apresentou conduta

descumpridora de suas obrigaçöes, principalmente no concernente ao

prazo de entrega do avençado no Contrato. No mais, alega que foi

constatada inexecução de obras, bem como não atendimento a

indicadores constantes do Anexo V ao Edital (Quadro de lndicadores de

Desempenho - OID).

Em virtude dos inadimplementos nomeados acima, o Requerido teria

entendido necessário instaurar 55 procedimentos administrativos para a

apuração do descumprimento das obrigaçöes contratuais por parte da

A.
15



Requerente. Destes, houve os seguintes resultados: i) cancelamento de

aplicaçäo de multa em2 casos; ii) extinçäo do processo em 3 casos pela

Requerente ter sanado as falhas e descumprimentos a tempo; i¡¡)

aplicação de multa em 1 caso, no qual a Requerente cumpriu

voluntariamente; iv) aplicaçäo de multa em 23 casos, dos quais a

Requerente quedou-se inerte no cumprimento; e v) suspensão de multa

em 1 caso em virtude de ajuizamento de Ação Cautelar lnominada

no 0024.09.692230-7.

O Requerido estimou que, no momento da apresentaçäo da impugnaçäo,

o valor das multas devidas e näo pagas somariam R$ 109.000.000,00,

sendo que foram instaurados outros procedimentos arbitrais decorrentes

de 4 procedimentos administrativos, todos discutindo aplicação de

penalidades à Requerente.

De acordo com o Requerido, o 60 Termo Aditivo näo possuía o condäo

de 'novar' quaisquer obrigações, mas teve como finalidades essenciais:

a) preenchimento de cláusula arbitral, que anteriormente era 'vazia'; b)

tratar de matérias correlatas à solução alternativa de conflitos e c)

estabelecer um novo cronograma de entrega para lTVs, como forma de

reequilibrar o Contrato, bem como antecipar outros prazos para

execução das obrigaçöes contratuais.

O Requerido afirma que não há contradição alguma na postergaçäo de

alguns prazos contratuais e aplicaçäo simultânea de multa por atraso,

vez que o Contrato faz expressa previsão de que a pactuaçäo do

reequilíbrio econômico-financeiro não significa abdicaçäo do Poder

Concedente de aplicar a sanção de multa dos Processos Administrativos

já instaurados, sendo tal ponto explicitado pelo cronograma do referido

aditivo.

Concernente à diferenciação entre postergações de execução de lTVs e

novos prazos definidos apenas para cálculo do reequilíbrio econômico
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financeiro do Contrato, estabeleceu-se que as intervenções obrigatórias

atrasadas não seriam repactuadas, servindo os prazos estabelecidos

apenas para cálculo do desequilíbrio existente, não devendo ser

confundido com postergação de execução de intervenção obrigatória.

Pelas razöes do Requerido, não há que se falar de desequilíbrio de

desapropriações sequer realizadas, visto serem estas contratualmente

estabelecidas como responsabilidade e risco da Requerente.

Apontou-se que, ao se deixar de realizar uma obra prevista no

cronograma por restarem insuficientes as verbas desapropriatórias, o

desequilíbrio econômico-financeiro ocorre em desfavor do Estado,

considerando a manutenção de todas as fontes de receita da

Concessionária sem ocorrer o respectivo desembolso para as despesas

de obras que justificassem aquela concessäo.

No mais, o Requerido destaca que, devido ao descumprimento contratual

por parte da Requerente, ela permaneceu com rentabilidade superior ao

estabelecido em Contrato por todos os anos da Concessäo, mostrando

descabida a alegaçäo de incapacidade financeira da Requerente frente

às obrigações contratuais, conforme se demonstra:

O Requerido requer, ao final de sua impugnaçäo às alegaçöes iniciais, a

cassaçäo das medidas cautelares e, no mérito, a improcedência dos

pedidos da Requerente.

ANO DA
CONCESSÃO

TIR DO PROJETO
VIGENTE

T¡R DO PROJETO
REALIZADA

Ano 1 12o/o 12,740/o

Ano 2 12,170/o 13,530/o

Ano 3 12,170/o 13,450/a

Ano 4 12,17% 12,680/o

Ano 5 12,170/o 19,53%
Ano 6 12,170/o 20,870/o

Ano 7 12,170/o 12,170/o
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Pede-se, também, pela confirmaçäo do pagamento das custas e
despesas relativas ao procedimento arbitral pela Requerente, bem como

reitera todas as Notas Técnicas e Notas Jurídicas emitidas nos

processos administrativos até entäo, contendo fundamentos suficientes

para ratificar as decisões administrativas tomadas.

lll.3 Réplica da Requerente

Em sua Réplica à lmpugnaçäo a Requerente menciona que ao contrário

do alegado em impugnação, a Concessionária defende que o
desequilíbrio econômico-financeiro do Contrato se deu em razâo de erro

cometido pelo Requerido na elaboração do Edital da PPP, porque o

Anexo Vl do Edital deveria prever as verbas específicas e suficientes

para o pagamento de indenizaçöes decorrentes de desapropriaçöes.

Alega também que a formalização do 60 Termo Aditivo ao Contrato

vedou expressamente a aplicação de penalidades com base no antigo

cronograma previsto pelo 5o Termo Aditivo, conforme se extraiu da

cláusula 1.1.1.2. Ademais, postula pelo reconhecimento da formalização

do 7o Termo Aditivo.

Menciona que o Requerido desconsiderou a sua culpa em diversas

situaçöes, tal como demora na remoção de interferências e concessäo

de licenças ambientais, configurando hipótese de exclusäo de

culpabilidade da Requerente. Alega que o näo cumprimento do

cronograma decorreu da impossibilidade de execuçäo das lTVs por fatos

fora de seu controle.

Pleiteia pelo reconhecimento da abusividade da multa contratualmente

prevista, no importe diário de 0,2o/o do valor da ITV atrasada, defendendo

ser aplicável o patamar de 0,03%, conforme é o caso da concessäo do

Contorno Metropolitano Norte (CMN) de Belo Horizonte.

,q
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Quanto à alegaçäo do Requerido sobre o compartilhamento de riscos

inerente ao Contrato, a Requerente afirma que tal disposição não pode

ser utilizada para eximir o Requerido do cumprimento de suas obrigaçöes

e deveres contratuais e das consequências de seu planejamento

orçamentário. Afirma que o compartilhamento dos riscos näo significaria

o ocorrido, em que o Requerido teria imputado unicamente à Requerente

todos os ônus contratuais. Alegou que o Requerido deixou de cumprir

com seus deveres de respeito ao parceiro privado, comprometimento

com a responsabilidade fiscal, transparência de procedimentos e
decisöes e proporcionalidade de penalidades aplicadas.

A Requerente defende-se da alegação do Requerido de que o
desequilíbrio contratual se deu em decorrência da proposta elaborada

pela Concessionária, mencionando que a proposta elaborada tomou

como base os dados constantes do Edital, e que somente posteriormente

foram verificadas que não condiziam com os fatos. Alega culpa

exclusivamente do Requerido pela elaboraçäo incerta das condições

constantes do Edital. A Requerente também evidencia o não

compartilhamento adequado dos riscos contratuais com o exemplo de

retençöes indevidas pelo Requerido da contraprestação pecuniária a qual

faria jus a Requerente.

A Requerente menciona em sua Réplica que em sede de lmpugnação

houve reconhecimento pelo Requerido de sua insuficiência de recursos

para desapropriações, havendo mençäo de existir desequilíbrio no

montante de R$ 33.000.000,00. Ademais, afirma que o Requerido tem se

limitado a afirmar que não foi possível efetuar o devido reequilíbrio

contratual pelo fato de a Requerente não ter apresentado seu Plano de

Negócios de forma satisfatória sem, contudo, mencionar quais seriam os

supostos erros e as indicações corretas para constar do Plano.

I
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Quanto ao alegado sobre a alta Taxa lnterna de Retorno (TlR), a

Requerente afirma que diferentemente do sustentado pelo Requerido, a

TIR efetivamente sempre se manteve abaixo do nível projetado, vez que

deveriam ter sido utilizados os termos contratuais, utilizando critérios de

volume de tráfego, veículos por categoria e por praça de pedágio, tarifa

média, receita, IPCA e taxa de crescimento de tráfego presentes

naqueles termos. Assim, alega que a TIR sempre esteve abaixo do

projetado, que era de 12,00o/o, conforme tabela que apresenta.

lll.4 Tréplica do Requerido

O Requerido rebate as alegaçÕes da Requerente no momento da

apresentação de sua Tréplica, demonstrando, em um primeiro momento,

que o valor necessário para as desapropriações é efetivamente menor do

que o alegado pela Requerente, e que, segundo as disposiçöes

contratuais (Cláusula 18.1 do Contrato), seria de responsabilidade da

Concessionária a capitalizaçäo de recursos para tanto, em que

primeiramente seriam realizadas as obras e, posteriormente, postulado

eventual pedido de reequilíbrio econômico-financeiro do Contrato.

Afirma também que o 60 Termo Aditivo näo foi firmado, ao contrário do

alegado pela Requerente, com o objetivo de reestabelecer o equilíbrio

econômico financeiro do Contrato que estariam em desfavor da

Concessionária, vez que várias obras foram antecipadas no cronograma

e foi estabelecido um saldo de obras a ser executado pela Requerente

no importe de R$ 14.954.430,29.

Quanto à alegação da Requerente de que o Requerido teria

desconsiderado sua própria culpa em diversas situaçöes, o Estado de

MG afirma que pela análise dos autos dos processos administrativos em

comento verificou-se que em todas as situaçöes em que o Poder Público

efetivamente concorreu em culpa foi concedido prazo à Concessionária.
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Ademais, no tocante à abusividade das multas aplicadas, o Requerido

aponta ser completamente impertinente tal alegação bem como a

invocação de valores previstos em outro contrato que, além de possuir

objeto completamente diverso, a licitação para a concessão do CMN foi

suspensa e o contrato nunca chegou a ser assinado, näo sendo

aperfeiçoado.

O Requerido continuou sustentando a tese de que os contratos de

Parceria Público-Privada seriam caracterizados principalmente pela

distribuiçäo de riscos do negócio, näo podendo ser imputado unicamente

ao Requerido a culpa pela alegada necessidade de reequilíbrio

contratual, especialmente pelo fato de haver previsão contratual para que

a Requerente arcasse primeiramente com as despesas de

desapropriações e posteriormente requeresse o reequilíbrio. Ademais,

alega que as mencionadas despesas comprovadas foram devidamente

reequilibradas pelo 60 Termo Aditivo.

O Estado de Minas Gerais alega, ademais, que a TIR da concessão se

manteve em nível superior ao projetado, especialmente em decorrência

da mora da Requerente.

Finalmente, sustenta que os novos prazos das lTVs com multas

aplicadas anteriormente ao 60 Termo Aditivo do Contrato não implicariam

em sua repactuaçäo, devendo ser aplicados os termos do cronograma do

50 Termo Aditivo.

lll.5 Fase de instrução

Em 11 de agosto de 2015 foi realtzada audiência em que houve

exposição e apresentaçäo das razöes defendidas pelas partes. As partes

também designaram as provas que pretendiam produzir, a saber:
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Pela Re ueren te: (¡) prova documental 0á constante dos

autos e novos); (ii) prova testemunhal; e (iii) perícia técnica

de engenharia.

Pelo Requerido Estado: (i) prova documental, com a

impugnaçäo da prova testemunhal e pericial indicadas pela

Requerente; em sendo deferidas as provas requeridas pela

Requerente, (li) prova testemunhal, (iii) acompanhamento da

perícia técnica de engenharia e (iv) inspeção.

Por meio da Ordem Processual no 3, de setembro de 2015, houve a

deliberaçäo prévia deste Tribunal Arbitral para deferir todas as provas

pleiteadas pelas partes, com exceção da inspeçäo da Rodovia, que seria

objeto de análise posterior.

Posteriormente, em 1 de outubro de 2015, em resposta à Ordem

Processual no 3, a Requerente desistiu expressamente da produção de

prova testemunhal e pericial, e em 2 de outubro de 2015 o Requerido

reiterou sua oposiçäo à produçäo de prova testemunhal e pericial.

Entendendo näo haver controvérsia sobre a questão, pela Ordem

Processual no 4 restou ratificada a desistência de produção de prova

pericial e testemunhal, bem como fixou prazo de 30 dias para a juntada

de eventuais novos documentos e pareceres técnicos/jurídicos.

Juntados os devidos documentos e pareceres, a Ordem Processual no 6

encerrou a fase instrutória, e abriu prazo comum às partes para

apresentação de alegaçöes finais, que foram tempestivamente

protocolizadas e apreciadas.

O Tribunal verificou haver dúvidas não dirimidas quanto a alguns

aspectos fáticos essenciais para resolução das controvérsias,

especialmente em decorrência da desistência das partes com relação à

produção de provas que näo as documentais. Desta forma, por meio da
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Ordem Processual no 8, designou-se audiência técnica para

esclarecimentos e debates quanto os pontos dos quais o Tribunal

possuía dúvida.

Em 12 de setembro de 2016 foi realizada audiência técnica, que foi

iniciada com a exposiçäo dos patronos da Requerente, seguida de

manifestação por parte do Requerido, com oportunidade para réplica e

tréplica. lniciou-se a inquirição das partes, pelo Tribunal, a fim de elucidar

questões pontuais e controvertidas.

As Partes forneceram as apresentaçöes e os principais documentos

mencionados em audiência para o Tribunal, bem como cada uma ofertou

seu pro memorium de todo o caso, reiterando os pedidos e alegaçöes

apresentados anteriormente.

É o relatório.

IV. FUNDAMENTAçÃO

1. Relatadas as razões de fato e de direito expendidas pelas

partes, bem como os respectivos pedidos, cumpre enfrentar cada uma

das questöes nucleares controvertidas e que foram trazidas pela

Requerente como suficientes para elidir sua responsabilidade pelos fatos

ensejadores de sançäo em cada um dos lTVs. Na sequência o Tribunal

Arbitral enfrentará cada um dos lTVs, agrupando-os em alguns casos e

os fatores específicos incidentes, de modo a decidir acerca do cabimento

ou descabimento das alegaçöes caso a caso, o que desaguará no

dispositivo da presente Sentença Arbitral.

2. Antes, porém, cumpre enfrentar o tema da arbitrabilidade

objetiva da matéria submetida a este Tribunal, pois por envolver

arbitragem com a Administração Pública ê necessário divisar a

disponibilidade dos direitos objeto da controvérsia
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lV. 1. A prerrogativa sancionatória e o substrato fático para sua
aplicação: arbitrabilidade objetiva
3. Questão preliminar diz respeito à arbitrabilidade objetiva. lsso se

faz necessário pois o pedido da Requerente envolve "anulação ou

desconsfituição de multas administrativas" aplicadas pelo Requerido, o

Governo do Estado de Minas Gerais. Tais pedidos poderiam suscitar a

alegaçäo de que, em se tratando de sanções administrativas, estas se

situam no campo das assim chamadas cláusulas exorbitantes dos

contratos administrativos (dos quais a concessão patrocinada é uma

espécie) e, nesta linha, não se trataria de direitos patrimoniais

disponíveis à luz do art. 1o, parágrafo 1o da Lei n. 9307/96 com redação

dada pela Lei n. 13.129115. O questionamento porém não calha. Primeiro

porque o que está em discussão não é a prerrogativa sancionatória da

Administração Pública, que tem base diretamente legal e se aplica às

situaçöes de sujeiçäo geral. Aqui estamos diante de sançäo de natureza

contratual (relação de sujeiçäo especial), decorrente do travamento de

vínculo obrigacional entre partes, a qual teria lugar mesmo que

estivéssemos diante de um contrato privado Pouco ou nada importa

haver previsäo legal para que os contratos contenham cláusula

sancionatória (art. 50, ll, Lei n. 11079104) pois, como sabemos, a lei

prevê a exigência de o contrato conter as sanções aplicáveis a ambas as

partes.

4. De outro lado, em que pese o apalavrado pelo qual os pedidos

foram vertidos, o que se discute aqui é matéria eminentemente

contratual, correspondente a saber qual das partes descumpriu suas

obrigações e de perquirir quais os termos contratuais vigentes, a tempo e

modo, para fins de cronogramas de intervenções. Debate esse

obrigacional que tem efeitos patrimoniais, mas que passa longe de

envolver o exercício de autoridade pública. Não há matéria que se revista
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de maior arbitrabilidade objetiva que as discussöes acerca de

adimplemento de obrigaçöes contratuais com efeitos patrimoniais na

esfera das partes litigantes.

5. Logo, ainda que não tenha a parte Requerida alegado tal

argumento em suas razöes, como tal óbice poderia ser conhecido de

ofício por este Tribunal e pode ser base para questionamento da

presente por parte dos órgãos de controle ou terceiros, é de rigor

reconhecer que a matéria trazida à presente arbitragem é perfeitamente

arbitrável, pois que se cinge aos limites dos direitos patrimoniais

disponíveis na medida em que envolve estritamente questões de

natureza contratual.

lV.2 Obices financeiros alegados: custos para pagamento das
desapropriações

6. Um dos motivos principais trazidos pela Requerente para

justificar a conduta de não concluir a tempo e modo algumas das

intervençöes físicas a que se obrigara reside no alegado fato (näo

frontalmente refutado pelo Requerido) no sentido de que, em vários

casos, o valor previsto no item Vlll do Anexo Vl do Edital como

estimativo das verbas necessárias às desapropriaçöes demandadas

naquelas obras se revelou subestimado. Neste sentido se lê nas

alegaçöes iniciais que "na pratica, os valores previstos no Edital para as

desapropriações se mostraram largamente insuficientes, além de não

terem sldo consideradas no referido Anexo verbas para inúmeras

desapropriações." sustentando que teria havido reconhecimento do

necessário reequilíbrio econômico e financeiro por parte do poder

concedente em funçäo desta insuficiência. Alega que a formalizaçäo

deste reequilíbrio (verificado, segundo aduz, nos anos de 2008 a 2010)

só se sucedeu em 2013. Sustenta, entäo, que esta defasagem nas

estimativas, assim como a demora na recomposição, teriam justificado o

atraso no início e conclusäo destas intervenções. Por fim, aduz que, em
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algumas lTVs, o Edital e seus Anexos sequer previram a necessidade de

desapropriaçöes, as quais posteriormente se verificaram necessárias.

7. À sua vez, o Requerido refuta esta argumentação da

Requerente. Sem negar o fato de que em algumas lTVs o Edital previra

verbas insuficientes para fazer frente às desapropriações necessárias,

sustenta que o risco atrelado a esta insuficiência fora assumido pela

Requerente e que a providência mitigadora prevista no Contrato foi a
recomposição do equilíbrio contratual, consoante, cita, disposto na

cláusula 29 do contrato. Nesta esteira, no parágrafo 83 da lmpugnaçäo

às Alegaçöes lniciais, afirma que "gue desde o lançamento do Edital, já e
ponto pacífico que na ocorrência de insuficiência verbas previstas para a

desapropriação, caberá a recomposição do equilíbrio econômico-

financeiro. nos moldes previstos em contrato". Em defesa da demora em

proceder à recomposição do equilíbrio, acrescenta o Requerido que,

tendo a concessionária se furtado a desembolsar os valores a maior do

que a estimativa, näo teria ocorrido o desequilíbrio e por conseguinte não

seria nem possível nem exigível a sua recomposição. lsso porque, pelo

seu entendimento da Cláusula 29, "não pode haver reequilíbrio antes de

configurado o desequilíbrio". Nas manifestaçöes seguintes as partes

reiteraram suas linhas de argumentaçäo.

8. No entendimento deste Tribunal não assiste razäo à Requerente

sobre este ponto. A insuficiência das verbas expropriatórias é

incontroversa. A controvérsia se limita a saber se a concessionária

estava autorizada a näo implementar as intervençöes a seu cargo até

que a diferença a maior fosse neutralizada. Näo há nada na lei ou no

Contrato que autorizem esse entendimento. Poder-se-ia dizer que neste

ponto a matriz de risco seria incoerente ou desbalanceada, mas é fato

que o risco deste dispêndio a maior com recomposiçäo apenas posterior

do equilíbrio foi alocado no plexo de riscos da Requerente. Basta ler a
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Cláusula 19j1. do Contrato, onde se vê que as desapropriaçöes "serão

efetuadas pela Concessio nária, âs suas expensas e sob sua

responsabilidade".

9. Consoante previsto no Edital, a concessionária sabia de

antemão que naquelas lTVs haveria necessidade de expropriaçäo.

Poderia, ainda que com as dificuldades próprias aos prazos de um

certame licitatório, proceder a levantamentos e checar a higidez destes

valores. Certo deve estar que este risco estava patente na minuta de

Contrato e Anexo integrante do Edital, o que implica em que a
concessionária tenha assumido o rísco correspondente a este intervalo

entre o pagamento das verbas e a recomposição do equilíbrio. Para tal

conclusão basta verificar a redaçäo dos itens 19.3. e 19.3.1. da Cláusula

19 do Contrato de Concessão:

19.3. O pagamento das desapropriações deverá ser
efetuado pela Concessionaria mediante a utilização das
verbas previstas no Anexo Vl do Edital.

19.3.1. Na insuficiência das verbas previstas para o
pagamento das desapropriações, serão aplicaveis as
disposições da Clausula 29 deste Contrato.

10. Neste sentido coloca-se irrelevante a discussäo sobre se a
recomposiçäo depende ou não da ocorrência do fato gerador (in caso,

gastos expropriatórios a maior). O fulcro da controvérsia está em inexistir

permissivo para a Requerente, de forma unilateral, decidir suspender ou

atrasar as intervenções aguardando que o desequilíbrio fosse

neutralizado.

t 9.1. As desapropriaçöes e a instituição de servidöes administrativas, quando necessárias à prestação
do serviço objeto da CONCESSÃO pnrnOClNADA, exceto aquelas em andamento na data de
apresentação da proposta, serão efetuadas pela Concessionária, às suas expensas e sob sua
responsabilidade, com obediência às disposiçöes da legislação aplicável.

427



11. Note-se que no nosso regime de concessÕes há um forte vetor

no sentido de exigir que os compromissos com a ampliação e

continuidade do serviço público concedido não sejam obstados pelo

interesse do particular, da mesma forma como contempla mecanismos

para que estes interesses (mormente os de cunho econômico e

financeiro) sejam protegidos pelos mecanismos de recomposição da

equação contratual. Tal vetor se revela, por exemplo, na prescrição do

art. 39, parágrafo único, da Lei n. 8.987/95 (aplicável subsidiariamente à

concessäo vertente) que determina que nem mesmo em caso de ruptura

do Contrato de concessão, com o ajuizamento de ação de rescisão pelo

concessionário, as obrigaçöes contratuais do particular podem ser

interrompidas ou paralisadas antes do trânsito em julgado da medida

judicial.

12. Até se poderia interpretar as razöes da Requerente como

denotadoras de uma inviabilidade total de custear os valores reais

necessários às desapropriações, o que tangenciaria uma tese de reserva

do possível albergável na força maior contratual. Tal linha, porém,

encontraria três obstáculos: (i) primeiro, o fato de que a Requerente não

fez prova de que o aumento do valor a levaria à ruina; (ii) segundo,

porque o montante da majoraçäo em questão, vis à vis o vulto econômico

da concessão em apreço, não permite esta presunçäo; e (iii) por fim,

porque tal linha seria incoerente com o reequilíbrio pactuado - e que teria

permitido o avanço das obras - já que não se fez o reequilíbrio mediante

pagamento pelo poder concedente de tais verbas, mas basicamente

reestabelecendo prazos e parâmetros de obrigaçöes da concessionária,

como demonstram o 60 Termo Aditivo e o ainda controvertido 7o Termo

Aditivo.

13. Aceitar a possibilidade de a Requerente suspender

unilateralmente a realização de uma sua atribuiçäo contratual apenas

pela verificação de que colhe o Contrato um desequilíbrio ensejador de

4
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recomposição seria conferir prerrogativa unilateral a uma das partes (no

caso a concessionária) sem esteio contratual, algo que não seria cabível

nem mesmo num contrato privado. E menos ainda no contrato de

concessão.

14. Sendo assim, decide o Tribunal Arbitral que a incontroversa

insuficiência de verbas previstas no Edital para expropriação de bens

necessários à implementação de diversas lTVs não constituía motivo

suficiente para, per se e antes da recomposição contratual por meio de

repactuaçäo de prazos, autorizar a desoneraçäo das obrigações

contratuais da Requerente.

lV.2.1. lnexistência de previsão de valor para indenização

15. Um pouco diversas são as situaçöes das lTVs onde näo se

verificou simplesmente uma insuficiência de estimativas, mas nas quais o

Edital não contemplava verba alguma para desapropriaçöes e, quando

da implementaçäo da intervenção, verificou-se ser necessário a

expropriaçäo de bens de particulares. Neste caso não se está diante de

uma simples insuficiência de recursos, superável com reforço dos

aportes necessários (algo, viu-se, situável no plexo de riscos da

concessionária). Aqui se pöe a superveniência da necessidade de

providências (levantamentos, demarcaçöes, solicitação de ato

declaratório, ajuizamento de ação, obtençäo de imissão de posse) que

näo haviam sido previstos pelo singelo fato de o Edital sequer contemplar

a necessidade do procedimento expropriatório.

16. Nesta hipótese, entende-se que o risco näo estava alocado

exclusivamente para o Requerido pois aqui não se tratou apenas de

aportar recursos inicialmente não estimados, mas sim de manejar

providências que legitimamente não se havia cogitado. Ainda que

saibamos que a obrigação da Requerente de desapropriar recai sobre

todos os bens "necessá rios à prestação dos serviços", näo se pode

{
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desconsiderar que nas lTVs em que não eram previstas desapropriaçöes

que se revelaram imprescindíveis (e cujos prazos de início e conclusão,

presume-se, näo contemplavam os procedimentos expropriatórios), não

se pode considerar como atraso a demora correspondente ao ptazo

razoável para adoção das providencias até a imissäo de posse nos bens.

17. Aqui, reitere-se, não se trata do suposto óbice por onerosidade

imprevista, mas da necessária consideraçäo de um lapso temporal que,

legitimamente, näo fora contemplado nem nas estimativas do Edital, nem

no plano de ataque da concessionária.

18. Sendo assim, nas lTVs em que mais que insuficiência de

recursos tenha se verificado necessidade superveniente de

desapropriações não previstas no Edital, deveria ter sido excluído do

cômputo de eventuais atrasos o tempo necessário às providências

expropriatórias previstas nas Cláusulas 19 e 29 do Contrato de

Concessäo, sem prejuízo do reequilíbrio, na forma da Cl. 29, relativo ao

valor despendido nas desapropriações não previstas. Os efeitos dessa

premissa são examinados adiante em relaçäo a cada ITV específica em

que essa situaçäo se verifica.

1V.3. Caracterização do desequilíbrio contratual e cumprimento das
obrigaçöes pela concessionária

1V.3.1. Desequilíbrio como causa suficiente para exigibilidade de
obrigações

19. Outro aspecto vertido na presente Arbitragem se refere ao

sustentado pela Requerente no sentido de que as situaçöes de

desequilíbrio econômico e financeiro decorrentes em especial da

insuficiência de verbas para desapropriaçöes, fato reconhecido inclusive

pelo Requerido, teria o condäo de, per se, elidir a exigibilidade do

cumprimento dos prazos previstos nas lTVs ensejadoras das multas.

Neste sentido a argumentação da Requerente se aproximaria de uma

exceptio non adimpleti contracfus indireta, funcionando o desequilíbrio (e,

4
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por consegu¡nte, a suposta demora do poder público em neutralizá-lo)

como suficiente para afastar a exigência da implementação de melhorias

ao tempo e modo previstos no Contrato.

20. A tese, todavia, não encontra respaldo na lógica de ajustes

concessórios como o presente, nem se coaduna com as cláusulas do

Contrato em apreço.

21. Uma concessäo, comum ou patrocinada, é sabido de todos,

compreende um arranjo de riscos alocados às partes com vistas à maior

eficiência no provimento de utilidades públicas. Se, por um lado, estes

ajustes devam prever medidas mitigadoras do risco assumido, êffi

especial garantias de neutralizaçäo de ônus excessivos decorrentes de

atos ou fatos atribuídos à outra parte, por outro é igualmente inerente a

eles a assunçåo pelo particular, mesmo que temporariamente, do risco

de seguir numa situação adversa de modo a não comprometer os

interesses gerais envolvidos na utilidade concedida. Se um privado,

explorando uma atividade de interesse restrito, alheia aos deveres do

Estado, se apercebe da inviabilidade, onerosidade ou natureza

desvantajosa de a seguir explorando, pode interromper ou alterar a

prestaçäo, cuidando apenas de näo violar direitos subjetivos de terceiros

(consumidores, trabalhadores, fornecedores). Numa concessão de

cometimento público, porém, a onerosidade ou esse caráter

desvantajoso näo säo em regra suficientes para isentar o particular de

deveres de continuidade ou de qualidade. Se o seu ônus há de ser

neutralizado, deve sê-lo sem prejuizo ao interesse dos cidadäos utentes

daquela utilidade. Tanto assim é que a Lei Geral de Concessões, contém

dispositivo que veda, mesmo quando a concessäo se torna inviável ao

\
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particular, que este interrompa as prestaçöes antes de definitivamente

desfeito o Contrato.2

22. A amplitude dos ônus assumidos pela Requerente deve ser

buscada, portanto, no próprio Contrato de concessão. lndo a ele

verificamos que: (i) a concessionária assumiu os ônus de custear as

verbas indenizatórias nos casos de desapropriaçäo (cl. 19.1.3 e 19.3.4);

(ii) se os valores efetivamente apurados se mostrarem mais elevados do

que aqueles estimados ao tempo da licitação, tal fato ensejarâ o dever do

poder público de recompor o equilíbrio contratual (cl. 19.3.1.)u; e que (iii)

não há disposição contratual que autorize a suspensão das providências

necessárias ao cumprimento das lTVs até que seja recomposto o

equilíbrio. Ao contrário da possibilidade da desoneração de obrigaçöes

por conta do desequilíbrio, o que encontramos estipulado no Contrato de

Concessäo vai em sentido inverso. A Cláusula 29.7.6 indica que a
sistemática adotada no Contrato é a da neutralização reativa ao fator de

desequilíbrio e não a de se prever recomposiçäo prévia à absorçäo do

ônus näo esperado. Como, aliás, parece prenotar a própria ideia de

reequilíbrio, indicando algo que sucede e näo antecipa o desequilíbrio.

' É o que se lê no parágrafo único do art. 39 da Lei n. 8987/95: "Art. 39. O controto de concessão poderá
ser rescindido por iniciotiva do concessionória, no coso de descumprimento dos normos contratuais pelo
poder concedente, mediante oção judiciol especialmente intentado paro esse fim.
Parógrofo único. Na hipótese prevista no caput deste artigo, os serviços prestados pelo concessìonório
não poderão ser interrompidos ou poralisados, oté o decisão judiciol transitado em julgado."

t 
19.1. As desapropriações e a instituição de servidões administrativas, quando necessárias à prestação

do serviço objeto da CONCESSÃO pRTROCINADA, exceto aquelas em andamento na data de
apresentação da proposta, serão efetuadas pela Concessionária, às suas expensas e sob sua
responsabilidade, com obediência às disposiçöes da legislação aplicável.
o 

L9.3. O pagamento das desapropriaçöes deverá ser efetuado pela Concessionária mediante a utilização
das verbas previstas no Anexo Vl do Editalt 

19.3.1. Na insuficiência das verbas previstas para o pagamento das desapropriaçöes, serão aplicáveis
as disposições da Cláusula 29 deste Contrato.
u 

29.7. A Concessionária, para pleitear a recomposição do equilíbrio econômico-financeiro do Contrato,
deverá apresentar à SETOP requerimento fundamentado, acompanhado de laudo técnico, justificando e
comprovando a ocorrência de qualquer fato que possa caracterizar o desequilíbrio.
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23. De fato, na referida cláusula 29.7. o Contrato estabelece como

condiçäo para a concessionária postular o reequilíbrio que ela demonstre

já ter ocorrido fato desequilibrante.

24. Portanto, à luz do acima visto, este Tribunal entende não existir

fundamento jurídico para se afastar a exigibilidade das lTVs pelo só fato

de ter se verificado que os custos com desapropriaçöes superavam os

valores estimados e, portanto, que tal pagamento implicava em

desequil íbrio contratual.

1V.3.2. Fato gerador da impossibilidade de cumprimento versus fato
gerador do desequilíbrio

25. Outro ponto controvertido diz com um certo embaralhamento

entre os eventos que impediram o cumprimento de eventos

compreendidos nas lTVs e os eventos geradores de desequilíbrio. E

certo que um evento externo ao Contrato que impeça a execução de uma

obra ou intervençäo gera, em regra, um desequilíbrio (que, como

consignado acima, per se não permite o descumprimento de obrigações )

a favor do concessionário (aumento de custos, diferimento de receitas)

ou do poder concedente (alívio financeiro pelo diferimento do dispêndio

pelo particular). Por outro lado, há eventos impeditivos que,

independentemente de causarem desequilíbrio säo por si só suficientes

para desobrigar a parte da observância dos prazos de execuçäo e

entrega de uma intervençäo. Assim é, por exemplo, o que ocorre quando

uma área necessária para realizar uma obra näo recebe imissão na

posse por óbices imprevisíveis ou incontornáveis no processo judicial de

expropriação. Ou quando uma licença ambiental não é emitida a tempo e

modo por fatos não imputáveis ao responsável pela intervençäo.

26. Portanto, antes e independentemente de haver ou não

desequilíbrio, sempre se deve perquirir se o fato alegado em si (i) teve o

condão de impedir ou retardar a execução de uma dada intervençäo e (ii)
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se esse evento, ocorrido, seria ou não de responsabilidade da parte

arguente do impedimento ou retardamento de prazos.

27. Neste quadrante vem a alegaçäo do Requerido, trazida em

matéria de defesa, no sentido de que a postergação das obras,

independente da responsabilidade pelos atrasos, teria gerado

desequilíbrio em favor da Requerente. Embora se possa entender que o

diferimento de um investimento gere um benefício financeiro que pode

ensejar um reequilíbrio a favor do poder concedente, isso não é

suficiente para afastar a pretensäo de se questionar uma multa. Afinal,

como dito, multa näo é mecanismo de reequilíbrio, ê sançäo por

descumprimento de obrigações. Ademais, esse efeito da postergaçäo de

obras já foi ao menos em parte considerado no 6o Termo Aditivo e no

controvertido 7o Termo Aditivo, cujos objetos incluíram a postergação de

obras e o reequilíbrio contratual. O Requerido poderia ter trazido seu

suposto direito ao reequilíbrio em sede de reconvenção, mas näo o fez.

Portanto se há ou näo reequilíbrio a ser estabelecido pela postergaçäo

das obras, isso deverá ser tratado em sede administrativa (e havendo

controvérsias, em sede arbitral própria), mas foge ao âmbito de

apreciação deste Tribunal pois estranho aos contornos da controvérsia

para cuja solução o Tribunal Arbitral não tem jurisdição. Tratando-se de

dimensöes jurídicas distintas, multas e equilíbrio, o Tribunal afasta esta

linha de alegação,, reconhecendo ser irrelevante para a solução da

controvérsia discutir em que nível se teria situado efetivamente a TIR do

projeto.

1V.3.3. A tese do Requerido de apartaçäo das dimensões prazo e
equilíbrio

28. A relação causal - o nexo de causa e efeito -, no entanto, se

estabelece a partir do fato gerador do desequilíbrio, e não o inverso. De

tal sorte que a ocorrência de um fato impeditivo pode implicar na

desobrigação para com um prazo e, contudo, näo gerar desequilíbrio. É o
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que ocorre em situaçöes nas quais o diferimento de uma obrigaçäo não

causa enriquecimento ou empobrecimento das partes. De outro lado,

porém, se se reconhece que houve um desequilíbrio por um fato

interditante do cumprimento de uma obrigaçäo a tempo e modo, e, ainda,

que disso advém um direito da parte obrigada ao reequilíbrio, não será

possível sustentar que ainda assim a obrigaçäo seria exigível.

29. Dito de outro modo, embora nem todo atraso lícito seja

ensejador de direito ao reequilíbrio, o reconhecimento de que uma parte

detém direito a reequilíbrio por um fato superveniente retardador do

cumprimento de uma obrigação deve, necessariamente, implicar a elisäo

temporária daquela obrigação. Sim pois ou o atraso é de

responsabilidade da parte obrigada e, por conseguinte, esta parte em

mora näo tem direito a reequilíbrio algum e deve ser apenada pelo

atraso, ou o retardamento decorre de circunstância alheia à

responsabilidade da parte obrigada gerando, a um sÓ tempo, (i) direito ao

reequilíbrio para neutralizar o dano do impedimento do cumprimento da

obrigaçäo e (ii) a elisäo do dever de cumprir a obrigação no tempo e

modo originalmente avençados.

30. Caso as partes pretendam alterar essa estrutura natural do

processo de reequilíbrio contratual, devem fazë-lo de modo expresso. A

presunção é que o reequilíbrio mediante a concessão de prazo adicional

afasta a configuraçäo do inadimplemento relativo ao atendimento do

prazo anterior.

31. De tal sorte que este Tribunal entende descabível a tese do

Requerido de que o reconhecimento da não responsabilidade da

Requerente por atrasos abrangidos pelo 60 Termo Aditivo teria ocorrido

apenas para ensejar a recomposição do equilíbrio contratual, mas não

implicaria repactuaçäo de datas do cronograma, nem afetaria a

incidência de penalidades por atraso. A improcedência do raciocínio fica
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patente em dois planos. Se há motivo para a recomposição de

reequilíbrio, dilargando-se prazos para neutralizar impactos verificados

em desfavor da concessionária, näo taz sentido considerar os prazos

originais como mandatórios para fins de apenamento. Assim por

exemplo, se o Requerido entendeu cabível que a demora numa remoção

de interferências era geradora de um direito ao reequilíbrio (logo näo

decorrente de falha atribuível à Requerente), deve reconhecer que este

mesmo fato (demora na remoção destas interferências) enseja também

uma novaçäo no cronograma das lTVs cuja implementaçäo depende do

remanejamento destas interferências.7 Porém, também é possível que o

desequilíbrio apurado derive de outros fatores, como, por exemplo, a

diferença entre os valores previstos para a indenizaçäo em

desapropriaçöes e os efetivamente pagos, e a postergação de prazos

das lTVs seja apenas um modo de se promover o reequilíbrio, já que a

postergaçäo implica um ganho financeiro para o concessionário apto a

compensar desequilíbrios.

32. Nas decisöes administrativas acerca dos diversos lTVs, o

próprio Requerido reconheceu, em muitos casos, a insuficiência dos

prazos do 5o Termo Aditivo à luz de diversas circunstâncias

supervenientes. Por conseguinte, descontou do alegado atraso

determinados períodos reconhecidos como afetados por tais

circunstâncias. Essa postergação é inequivocamente vinculada a motivos

t 
Ve¡a-se por exemplo o que veio disposto no item L.L.2.L. do 6e Termo Aditivo:

'7.7.2.7. - Acrescer na Planilho PNRS os seguintes itens os quaís deverão ser suportodos pela

CONCTSSTONÁRIA, poro fins de recomposição do equilíbrio econômico financeiro do controto:
1.1.2.1.1. - Dispêndios decorrentes do remanejamento de interferências do CEMIG pora o execução dos

lTVs 5 a 73, 74 o 76, 32, 33, 40, 52, 53, 749, 766, L67 e 773 em Moteus Leme, ltaúna, Divinópolis, Carmo

do Cojuru, Passos, Pratópotis e São Sebostião do Paroíso, no montante de nS 442.022,42 (quatrocentos e

quorenta e dois mil e vinte e dois reois e quorento e dois centavos), o valores de dezembro de 2005;

1.1.2.1.3. - Dispêndios decorrentes do remanejomento de interferências da CEMIG paro o execução dos

tTVs 14 o 76, 17 a 22,50 e 57,54 o 58, 150, 753 e 754, 758, 760, 167 e 779 em Moteus Leme, Azurito,

Divinópolis, Possos, ttaú de Minas, Pratópotis e São Sebastião do Paroíso, no montante de RS

7.033.740,95 (um mithão, tr¡nto e três mil, setecentos e quorento reais e noventa e cinco centavos), a

valores de dezembro de 2005;"
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que el¡dem a responsabilidade da Requerente, sobre o que nem mesmo

controvertem as partes. O ponto controvertido é se determinar qual o

sentido contratual da postergação adicional promovida pelo 6o Termo

Aditivo.

33. O 60 Termo Aditivo revela as condiçöes do desequilíbrio nele

reconhecido e do reequilíbrio que promovem. Sua Cl. 1a prevê que o

objeto do Termo Aditivo é, em primeiro lugar, a alteração do cronograma

(item 1.1.1). Por decorrência, o item 1.1.2 da Cl. 1a altera o plano de

negócios e acrescenta diversas obrigaçöes pecuniárias do Requerente

para "recomposição do equilíbrio econômico-financeiro do contrato",

entre elas vários custos de remoçäo de interferências e dispêndios

relativos a desapropriação (item 1.1.2.1.13, relativo a um total de verbas

para custeio das desapropriaçöes do primeiro ao sexto ano da

concessäo, e item 1.1.2.14, relativo a um complemento de recursos para

diversos lTVs específicos). Não houve produção de prova adicional a

esse respeito. Está documentado e é incontroverso que a finalidade do

6o Termo Aditivo foi, ao menos em parte, o reequilíbrio contratual. Por

decorrência, o tratamento dado pelas partes no 6o Termo Aditivo às

sançöes por atraso dos lTVs integra a solução acordada para a

recomposição do desequilíbrio até então verificado, por qualquer dos

aspectos que pudessem ser considerados (reflexo da impossibilidade

näo-culposa de cumprimento dos lTVs pela Requerente no prazo original

ou postergação como compensação financeira para reequilíbrio das

perdas da Requerente verificadas nas desapropriaçöes ou outras

obrigações contratuais).

34. A solução adotada pelas partes consistiu na postergação dos

prazos (aprovaçäo de novo cronograma), o que presumivelmente implica

o afastamento de penalidades por atraso no cumprimento dos lTVs,

apenas com as exceçöes estipuladas pelas próprias partes como

delimitadoras do reequilíbrio promovido
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35. lsso se confirma por uma segunda razâo de ordem lógica. Se o

reequilíbrio é alcançado pela alteração do cronograma (pressupondo-se

que a vantagem concedida para o fito de reequilíbrio é o alongamento de

prazos de lTVs) näo faria sentido seguir considerando as datas alteradas

para aplicaçäo de multas, muitas delas baseadas em mora diária por

atraso. Afinal, o entendimento do Requerido levaria a uma contradição

lógica: a alteraçäo de cronograma concede um benefício para neutralizar

o desequilíbrio e a incidência de sanção baseada no antigo cronograma

cuida de solapar e consumir o benefício, levando novamente o Contrato

ao desequilíbrio. Novamente, a presunçäo de que a alteração do

cronograma afasta qualquer efeito do inadimplemento relativo ao

cronograma anterior somente pode ser afastada por condiçöes

claramente estipuladas pelas partes no desenho concreto das medidas

de reequilíbrio. A presunção é de afastamento das penalidades para se

dar efetividade à medida de reequilíbrio contratual. Esta é a lógica natural

da postergaçäo de prazos como forma de reequilíbrio da concessão.

36. No caso concreto, essa delimitação específica e, especialmente,

as exceçöes à lógica natural dessa forma de reequilíbrio estão contidas

nos itens 1.1.1.1 e 1.1.1.2 do 6o Termo Aditivo, reproduzidos também no

chamado 7o Termo Aditivo, jamais formalizado.

1.1.1.1. A alteração do cronograma de execução das interuençÕes
obrigatorias para reequilíbrio econômico-financeiro e adequação
gerencial não implicam em prejuízo ou renúncia à apuração de
penalidades por parte do Poder Concedente, nem tampouco em
concordância pela Concessionária com relação às penalidades
aplicadas ou processos administrativos em curso.

1.1.1.2. Ressa/yadas as apurações relativas a eventos cuja
ocorrência se deu anteriormente, a partir da data de assinatura do
presente aditivo a concessionária não estará sujeita a aplicação de
penalidades com base no antigo Cronograma de Execução das
I nte rue n çõe s O b rig ato ri as.
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37. Os dispositivos deixam claro que as Partes não adotaram a

solução mais simples de apenas considerar que as postergações

derivavam integralmente do reconhecimento da impossibilidade de

cumprimento dos prazos originais dos lTVs. O item 1.1.1.1 consistiu em

uma ressalva de parte a parte, afastando a interpretação de que qualquer

das Partes pudesse haver renunciado a seus direitos. lmplicitamente,

isso significa que se mantinham a apuraçäo e a aplicação de penalidades

e os processos administrativos em curso. Mas se trata precipuamente de

uma ressalva quanto à neutralidade dos Termos Aditivos sobre tais

açöes sancionatórias.

38. O dispositivo com eficácia material é o 1 .1.1.2. Estabelece que

"a partir da data de asslnatura do presente aditivo a concessionaria não

estará sujeita a aplicação de penalidades com base no antigo

Cronograma de Execução lnteruenções Obrigatorias". lsso poderia

significar, como alega a Requerente, que a assinatura do 60 Termo

Aditivo implica a supressão de qualquer penalidade baseada no

cronograma do 50 Termo Aditivo. Mas essa interpretação é afastada pela

parte inicial do dispositivo: "Ressa/yadas as apuraçöes relativas a

eventos cuja ocorrência se deu anteriormente". Essa parte inicial é que

dá sentido ao item 1 .1.1.1. Se a Requerente tivesse razâo nesse ponto,

não haveria explicação para esta outra regra, pois o objeto de qualquer

possível processo administrativo pendente, êffi que ambas as Partes

ressalvaram seus direitos, teria sido necessariamente esvaziado pelo

item 1.1.1.2 do Termo Aditivo. Assim, deve-se reputar que, com a
celebraçäo do Termo Aditivo, os atrasos verificados até a sua assinatura

säo passíveis de apenamento, ressalvados os direitos e as posiçöes de

ambas as Partes na forma do item 1.1.1.1 do Termo Aditivo. Ou seja, se

não há a supressäo automática das sançöes passadas, tampouco hâ a

sua consolidaçäo por meio do Termo Aditivo. O resultado de cada

processo administrativo sancionatório deve ser analisado segundo as

suas condiçöes próprias. O efeito do Termo Aditivo é apenas o de

4
39



impedir a aplicaçäo de sançäo sobre fatos ocorridos após sua assinatura,

de modo que este é o termo final de incidência da multa baseada no

cronograma do 50 Termo Aditivo relativamente a ITV que tenha sido

prorrogado por Termo Aditivo posterior.

39. Em tópico adiante, tratar-se-á especificamente da pretendida

eficácia do pretenso 70 Termo Aditivo para este fim. Porém, desde logo

se pode extrair do 60 Termo Aditivo que o fluxo da multa diária relativa a

lTVs descumpridos frente ao cronograma do 50 Termo Aditivo cessa na

data da assinatura do 60 Termo Aditivo e somente pode ser retomado se

descumprido já o novo cronograma do próprio 60 Termo Aditivo. Desse

modo, acolhem-se parcialmente as razöes da Requerente neste ponto,

reconhecendo-se que, nos termos dos itens 1.1.1.1 e 1.1.1.2 do 60

Termo Aditivo, a data de assinatura deste corresponde ao termo final de

incidência da multa diária.

40. Em relação ao que se deve adotar como data de assinatura do

60 Termo Aditivo, vale o que as Partes inseriram no próprio instrumento

(1o de julho de 2013).

lV.¿. ÓO¡ces materiais alegados à consecução das obrigações

41. Além das questöes de fundo acima enfrentadas, a Requerente

alega que o atraso em algumas lTVs se deveu a dificuldades materiais

para efetivaçäo das providências necessárias a cada intervenção. Estas

dificuldades podem ser resumidas às seguintes categorias: (i) demora na

obtençäo de licenças ambientais; (ii) liberação tardia de áreas; (iii)

problemas e retardos na aprovação de projetos. Passamos a analisar

cada uma das circunstâncias aludidas.

lV.4.1. Licenças ambientais

42. Não há dúvidas de que a obtenção de licenças ambientais é de

responsabilidade da Requerente. É o que se lê na Cláusula 1 4.1. do
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Contrato.s A controvérsia vertida pelas partes tangencia dois pontos: (i)

saber se esta responsabilidade compreende também o ônus por demora

na emissão das licenças pelos órgãos competentes para além do prazo

regulamentar e (ii) se essa responsabilidade corresponde a um risco

ilimitado da concessionária.

43. No primeiro ponto, é claro no Contrato que a Requerente tem a

responsabilidade de apresentar os requerimentos de licenças a tempo e

modo. lsso significa que os requerimentos necessários aos

licenciamentos exigidos deveriam ser apresentados com antecedência

razoâvel em relação ao prazo previsto para início das obras de cada lTV.

A Requerente sustenta que este prazo "razoâvel" deveria girar em torno

de 90 dias pois, afirma:

"Nesse particular, vale lembrar que, nos termos do artigo go

da Resolução SEMAD no 390/05, os orgãos ambientais
tinham o prazo máximo de 90 (noventa) dias para expedir o
indispensável licenciamento, prazo este que, em relação às
referidas lTVs, não foi cumprido."

44. lndo, contudo, à citada Resolução SEMAD, pode-se verificar que

ela näo prevê um prazo máximo de 90 dias para conclusão do processo

de licenciamento, mas tão somente um prazo para que os órgãos

ambientais envolvidos no processo se manifestem e encaminhem seu

posicionamento para o órgão responsável por emitir a licença. É o que se

lê no art. 90 da citada Resolução:

Art. 90 - O prazo máximo, ressalvados os prazos legais mais
restritivos estabelecidos por lei, para manifestação das
demais entidades participantes do processo unico de que
trata o artigo 1o desta Resolução, é de até 90 (noventa)

8 t+.t. É de responsabilidade da Concessionária requerer, custear e obter, em tempo hábil, todas as

licenças e autorizações necessárias ao exercício de todos os programas e subprogramas ambientais
contidos no PLANO pp CeSfÃO AMBIENTAL, estruturado nos termos do Anexo I do PLANO DE
NBcócros DA RoDovrA.
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dias, contados da data de recebimento na entidade que
procederá a análise, não se computando o prazo
despendido pelo requerente para apresentar as
i nfo rm ações c o m pl em e nta res solrcifadas.

Slo - A não manifestação das entidades detentoras de
responsabilidades compartilhadas sujeitará a Diretoria da
entidade inadimplente a responder pelo fato perante à
SEMAD, sem prejuízo das medidas previstas nesfe artigo.

S2o - Caso as entidades defentoras de responsabilidades
compartilhadas não se manifestem no prazo previsto
nesfe aftigo, ficarão impedidas de concluir os demarb
processos em tramitação, ate que se7ã emitida a
manifestação, que deverá ser juntada ao processo em, no
máximo, cinco dias úteis.

45. A simples leitura do dispositivo permite perceber que os g0 dias

constituem um prazo interno para coleta de informaçöes, o que autoriza a

interpretação de que o processo de licenciamento ambiental em Minas

Gerais terá, em condiçöes normais, prazo superior a três meses pois, se

um prazo de etapa intermediâria é de 90 dias, presume-se que o prazo

total será maior que este. No mínimo na hipótese referida no $2o, ele

será se 90 dias mais 5 dias úteis. Nåo calha, portanto, a tese de que o

prazo "razoâvel" seria espelhado na Resolução SEMAD no 390/05 pois

que 90 dias se aproxima mais de um prazo mínimo do que se um prazo

máximo.

46. Outro tema é saber se a responsabilidade da Requerente pelo

licenciamento se traduz num "r,sco integral' (nas palavras do Requerido,

$64 da lmpugnação) ou ilimitado. Aqui está sem razâo o Requerido. Se é

fato que a Requerente responde pelo licenciamento ambiental (como de

resto por todas as licenças), igualmente é verdade que essa

responsabilidade não pode ser tida como de tal ordem que torne o

contrato praticamente um contrato aleatório. Sim, pois, inexistindo

mecanismo para obrigar o licenciamento após o decurso de certo prazo
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(como seria se nossa legislação previsse em matéria ambiental o

licenciamento automático por decurso de prazo ou conferisse efeitos

positivos ao silêncio administrativo), imputar ao particular o risco de ser

punido, de forma intensa, por uma mora exorbitante do órgão ambiental

introduziria uma variável de incerteza incompatível com a boa fé
contratual. Mesmo porque a hipótese de demora imotivada e longa do

órgäo ambiental (integrante da estrutura administrativa do Estado de

Minas Gerais, portanto do Requerido) faria emergir uma espécie de

venire contra factum proprium já que o responsável pelo atraso seria

também o beneficiário da multa pelo atraso.

47. Tanto o risco näo é integral ou ilimitado que o próprio Requerido

se apressa por esclarecer que:

65. Obserua-se, ainda, que a responsa bilidade
do Requerido é definida tão somente quando do
atraso da emlssão do licenciamento ambiental,
APOS o protocolo do pedido, excluindo-se
qualquer atraso sobre juntada de documentação
insuficiente ou protelatória ou que não obedeça
a legislação vigente.

48. Portanto, o próprio Requerido reconhece sua responsabilidade

(excluindo a da Requerente) quando o atraso dos órgãos ambientais em

processo iniciado com pedido tempestivo e quando não for decorrente de

mora do solicitante (Requerente) em prover informaçöes e

documentação complementar.

49. Diante de tal conclusão, deve-se verificar, para cada lTV, a

antecedência com que foi solicitado o licenciamento e qual foi

efetivamente o tempo despendido pelos órgãos ambientais. Caso (i) a

demora no licenciamento não seja atribuível a falhas ou omissões da

Requerente; (¡¡) a licença tenha sido solicitada com antecedência

razoâvel (iii) a delonga tenha superado qualquer patamar minimamente

plausível, nestes casos, teremos, sim, o afastamento da

/l .
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responsabilidade da Requerente, com a ocorrência de circunstância

escusadora do seu atraso em implementar a intervençäo prevista no lTV.

lV.4.2. Liberação de áreas

50. Alega a Requerente que alguns lTVs não puderam ser

concluídos a tempo por dificuldades na liberação de áreas necessárias

às intervençöes. Alega no parágrafo 169 de suas Alegaçöes lniciais:

*A paftir da elaboração e desenvolvimento dos projetos
executivos, deparou-se a Requerente com a necessidade de
utilizar áreas de terceiros, além do limite da faixa de domínio da
Rodovia, para a execução das interuenções de modo adequado e
conforme os padröes rodoviários aceitétveis. Em diversas
sifuações foi necessária também a desapropriação de áreas para
que o fluxo de trânsito pudesse ser desviado de forma a permitir a

realização das interuenções. (...)"

51. Aduz, ainda, que muitas destas áreas näo constavam no Edital

como áreas passíveis de desapropriaçäo e que "Apos a aprovação dos

projetos executivos foram necessários, em média, 4 (quatro) /neses para

o completo levantamento, mapeamento e avaliação de todos os imoveis

a serem expropriados'ß. No seu entendimento, isso teria acarretado

alguns atrasos escusáveis.

52. Neste último ponto, a alegaçäo se confunde em certa medida

com o que acima abordamos relativamente ao tema da insuficiência de

previsäo de áreas de necessária expropriaçäo. Se aqui não se discute o

valor estimado (e consequente desequilíbrio pela díferença a maior), é

fato que a alegaçäo da Requerente é coincidente com o quanto afirmado

no tocante às áreas cuja expropriaçäo näo vinha prevista no Edital.

e Especificamente no parágrafo 1-80 das Alegaçöes lniciais da Requerente.

44

h



53. Neste particular, o Tribunal entende que se o prazo de uma ITV

foi estimado inicialmente partindo da premissa de que näo seria

necessário obter imissão na posse de imóvel de terceiros ou que, ainda

que prevendo alguma desapropriação, não contemplava no aprazamento

a integralidade das áreas demandadas, é correto entender que a
necessidade superveniente de Iiberaçäo de áreas não previstas implica a

indispensável reprogramaçäo de prazos no quanto necessário para esta

liberaçäo.

1V.4.3. lnsuficiências ou alteração de projetos de engenharia

54. Alega a Requerente que teria havido insuficiência dos projetos,

especialmente no tocante à dimensäo das áreas e providências

necessárias a algumas lTVs. A alegaçäo se confunde com a abordada

no item anterior. No que concerne ao impacto das imprevisões no Edital

que implicaram demora na elaboraçäo dos projetos básicos, o tema já foi

enfrentado no tópico sobre áreas expropriáveis.

55. Já no que toca à alegação, lançada alhures, de que alguns

atrasos teriam ocorrido por dificuldades na efetivação e aprovaçäo de

projetos de engenharia, assiste razäo ao Requerido. De fato, a

sistemática do Contrato (Cláusula 213.10) prevê um ptazo para

manifestação do Requerido ao final do qual, transcorrido sem

apontamento de alterações ou retificaçöes, o projeto e dado por

aprovado. Portanto, ou bem os projetos foram apresentados pela

Requerente a tempo e modo e foram aprovados ou no silêncio, após 30

dias, tomados por aprovados. Ou eles não foram apresentados

to 
27.3. o DER-MG se pronunciorá acerco das irreguloridodes ou incorreções constatodas nos projetos

encominhados à suo anólise, no prazo máximo de 30 (trinta) dias a contar de seu recebimento,

formalizando por escrito sua objeção ou não.
21.3.7. No ousência de pronunciamento do DER-MG, no prazo acíma indicodo, os projetos
opresentados pela Concessionáriq serão automaticamente consìderados como não tendo sofrido
qualquer objeção.
21.3.2. A solicitaçõo, pelo DER-MG, de esclarecimentos ou correções nos projetos apresentados, teró
como conseqüêncio o reinício da contagem do prazo para o sua manifestação.

I45 A



tempestivamente ou com falhas e assim näo há razäo para escusar a

Requerente do cumprimento dos prazos das lTVs. Esta é, aliás, a
expressa prescriçäo constante da cláusula 21.10 do Contrato:

21 .10. A não objeção, expressa ou tácita, do DER-MG
quanto aos projetos ou esfudos apresentados pela
Concessio nária não implicará em qualquer responsabilidade
para a SETOP e o DER-MG, nem exime a Concessionária,
total ou parcialmente, das obrigações decorrentes desfe
Contrato, assim como das disposþões legais ou
regulamentares peftinentes, permanecendo sobre (sic) a
exclusiva responsabilidade da Concessionária as eventuais
imperfeições do projeto e a qualidade do seruiço realizado."

lV.4.4. Remoção de interferências por terceiros

56. Outro ponto levantado pela Requerente para escusar-se de

atrasos no cumprimento das lTVs diz com a alegada demora d
Requerido (por intermédio do DER/MG) em prover a remoção de

interferências interditantes à implementação das intervençöes

contratadas. AIega em Alegaçöes Iniciais:

"65. Nesse sentido, a Requerente demonstrou que, no curso da
execução das referidas interuenções, deparou-se com diyersas
interferências cuja remoção, à época, era de responsa bilidade do
DER/MG. nos termos da Clausula 48.2 do Contrato, e que as
mesmas não foram realizadas com antecedência suficiente para
permitir a execução das obras envolvidas dentro do cronograma
previsto."

57. A controvérsia aqui se apresenta com dois elementos

específicos. O primeiro é que, a partir do 40 Termo Aditivo, houve

alteraçäo na responsabilidade pela remoção das interferências: no

Contrato original elas recaiam sobre o DER/MG e, por conseguinte, no
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plexo de obrigações do Requerido; após o referido TA, a obrigaçäo de

prover a remoção foi deslocada para a Requerente, mantida a obrigação

do Requerido no tocante aos ônus econômico-financeiros destas

providências. O segundo elemento é que, em parte, os atrasos por conta

da demora nas interferências foram reconhecidos pelo Requerido.

Porém, no entender da Requerente, a devoluçäo de prazo efetivada pelo

Requerido não correspondeu ao efetivo impacto da remoção

intempestiva sobre as lTVs correspondentes.

58. De fato a Cláusula 48.2. do Contrato original previa que as

autorizaçöes e convênios em vigor com "entidades prestadoras de

seruþos públicos" näo implicavam qualquer ônus pa'a a Requerente,

"inclusive quando houver remoção ou o deslocamento desfes acessos".

Após o 40 Termo Aditivo, a referida cláusula 48.2. foi alterada para

transferir à Concessionária os encargos (ônus, nos termos da nova

redaçäo), prevendo-se nos subitens seguintes um procedimento próprio

para ressarcimento destes ônus11. Contudo, neste mesmo 40 Termo

Aditivo encontra-se a inclusão de Cláusula que desonera a Requerente

de atrasos no cumprimento de suas obrigações caso eles decorram da

demora de prestadores de serviços públicos em providenciar tais

remoções prejudiciais às intervençöes na rodovia:

" 48.2.2 A CONCES SIONÁR|A não será responsa bilizada por
eventuais afrasos causados pelas entidades prestadores de
seruiços públicos em remover as interferências, sempre que este
atraso ocorra apos o pagamento, peta CONCESS/O NARIA, dos
cusfos de remoção.

" 48.2. Os convênios e as autorizações para utilização, por entidades prestadoras de serviços públicos,
das FAIXAS MARGINAIS DA RODOVIA e respectivos acessos permanecem em pleno vigor e implicarão
em ônus para a Concessionária, quando houver a necessidade de sua remoção ou deslocamento,
provocados pela realização de obras ou por motivos de segurança detráfego.
48.2.t. Os eventuais ônus de que trata o item 48.2., após a devida comprovação pela CONCESSIOruÁR|R

e prévia aprovação dos valores pela SETOP, serão objeto de recomposição do equilíbrio econômico-
financeiro do Contrato, conforme previsto na cláusula 29.
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48.2.3 A CONCES SIONÁR1A não será responsa bilizada por
eventuais danos que as entidades prestadoras de seruþos
publicos eventualmente venham a causar a terceiros, quando
realizarem a remoção das interferências."

59. Portanto, no tocante aos atrasos que tenham sido

comprovadamente causados pela demora na execução das providências

necessárias à remoção de interferências seja por inação do DER/MG

antes do 40 Termo Aditivo, seja por demora ou omissão de prestadoras

de serviços públicos detentoras das respectivas interferências, quando

instadas a tempo e modo pela Requerente, em ambos os casos, assiste

razäo à Requerente em advogar que estes atrasos constituem fatos

elisivos ao cumprimento de suas obrigaçöes concernentes aos lTVs12.

60. Todavia, como dito, o Requerido já considerou tais fatores como

impositivos para a reprogramação de cronograma, mediante devolução

dos prazos à Requerente. Alega, contudo, a Requerente que o prazo

restituído teria sido insuficiente face ao efetivo impacto do atraso da

remoção no curso das obras. Há aqui duas ordens de alegaçöes: (i) a de

que o prazo restituído foi substancialmente menor do que o prazo em

que as obras ficaram paradas aguardando a remoção; (ii) o fato de que

em alguns casos o Requerido não considerou no cálculo do tempo de

dilargação aquele período necessário para remobilizaçäo do pessoal

contratado pela Requerente. No primeiro caso entende este Tribunal

assistir razäo à Requerente. No segundo caso, embora bastante

plausível a alegaçäo, o Tribunal não a pode acolher, eis que a
Requerente não fez prova da existência de solução de continuidade na

t'O que inclusive é admìtido pelo Requerido em suas alegaçöes:
"76. A Requerente será responsável integralmente pela remoção de interferências, excluindo-se
apenas:
- os atrasos poro o aprovação dos valores do remoção de interferêncios pelo Requerido, após o
protocolo pelo Concessionória do pedido de remoçõo;
- os atrosos realizados para retiror os interferências pela entidode prestadoro de serviço público
após o pogomento pela Concessionório;
- eventuo¡s danos que os entidades prestadoros de serviço público cousorem o terceiros, quando
da realização da remoção dos interferêncies."
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mobilização, muito menos produziu prova apta a dimensionar o prazo

extra necessário. Cabendo-lhe este ônus probatório, a sua não

desincumbência impede o acolhimento do pleito neste particular. Reitere-

se aqui que näo e objeto desta Arbitragem discutiros impactos

econômicos desta mobilização ociosa ou deste eventual stop-and-go da

mobilização, o que teria lugar em eventual pleito de reequilíbrio. Aqui se

debate eventual devoluçäo de prazo no quanto necessário à

remobilização e este prazo adicional näo restou comprovado pela

Requerente.

1V.5. Efeitos dos 6o e 7o Termos Aditivos

61. O sistema de custeio das desapropriações pelo concessionário

para posterior reequilíbrio contratual na forma da Cl. 29" implicava a

necessidade de estipulaçäo das condições para esse reequilíbrio. As

partes celebraram entre junho de 2008 (1o Termo Aditivo) e dezembro de

2010 (5o Termo Aditivo) cinco aditivos contratuais, nenhum deles

versando sobre reequilíbrio. O 2o Termo Aditivo altera diversos aspectos

importantes do Contrato, inclusive definindo a Taxa lnterna de Retorno

(TlR) a ser adotada na recomposição do equilíbrio (Cl. 1.2 do 20 Termo

Aditivo), os limites para o risco de tráfego (Cl. 1.3 do 2o Termo Aditivo) e

a data de pagamento de uma contraprestaçao (Cl. 1.11 do 2o Termo

Aditivo). Apenas quanto a este último ponto alude expressamente ao

reequilíbrio, para estipular que não e cabível. No 4o Termo Aditivo,

alterou-se o regime de ônus por interferências, novamente sem se aludir

a reequilíbrio contratual. O 5o Termo Aditivo alterou o cronograma em

diversos pontos, ratificando-se o Contrato original (Cl. 2^ do 5o Termo

Aditivo) sem alusão a reequilíbrio. Os considerandos do 5o Termo Aditivo

mencionam apenas a revisão programada do 3o ano do Contrato de

concessäo patrocinada e afastam a recomposição no que se refere às

alterações no Quadro de lndicadores de Desempenho - QlD.
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62. Desse histórico tem-se que o primeiro aditivo contratual a tratar do

tema do reequilíbrio da concessäo foi o 6o Termo Aditivo, assinado em 1o

de julho de 2013. Em 23 de dezembro de 2014, o pretenso 7o Termo

Aditivo foi também assinado pelas Partes deste processo arbitral, mas

jamais foi assinado pelos intervenientes anuentes, nem mesmo

publicado.

63. Para os fins do presente processo arbitral, cumpre examinar a

natureza e os efeitos do 6o Termo Aditivo, formalizado e aplicado pelas

Partes, reconhecido por ambas como alteraçäo contratual, e a natureza e

os eventuais efeitos do 7o Termo Aditivo, que nunca foi integralmente

formalizado, embora tenha sido assinado pela Requerente e pelo

Requerido.

1V.5.1. Termo Aditivo como novação ou como pacto adjetivo

64. O 6o Termo Aditivo alterou o cronograma contratual, tal como já

o fizera o 5o Termo Aditivo. No entanto, há entre eles uma diferença

essencial.

65. A Cl. 1.2 do 5o Termo Aditivo determinou simplesmente "Alterar

o Cronograma de Execução das lnteruenções Obrigatorias Anexo ao 2o

Termo Aditivo do contrato sEroP 007/07, conforme a redação

constante do Anexo ll deste Termo Aditivo".lsso implica nitidamente uma

novação relativa ao cronograma original, que deixou de ser aplicável.

Qualquer desconformidade relativa ao cronograma original tornou-se

irrelevante.

66. A redaçäo do 6o Termo Aditivo é distinta. Sua Cl. 1.1.1

determinou "Alterar o Cronograma de Execução das lntervenções

obrigatorias Anexo ao f Termo Aditivo do Contrafo SEroP oo7/o7,

conforme a redação constante do Anexo 1 deste Termo Aditivo". No

entanto, foi além. Estabeleceu na mesma cláusula uma ressalva assim

lançada:
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1.1.1.1. A alteração do cronograma de execução das interuenções
obrigatórias para reequilíbrio econômico-financeiro e adequação
gerencial não implicam em prejuízo ou renúncia à apuração de
penalidades por parte do Poder Concedente, nem tampouco em
concordância pela Concessionária com relação às penalidades
aplicadas ou processos administrativos e/n curso.

1.1.1.2. Ressa/vadas as apurações relativas a eventos cuja
ocorrência se deu anteriormente, a partir da data de assrnatura do
presente aditivo a concessionária não estara sujeita a aplicação de
penalidades com base no antigo Cronograma de Execução das
I nterue n çõe s Obrig atori as.

67. Ao contrário do que fez o 5o Termo Aditivo, o 6o Termo Aditivo

näo suprimiu por completo a relevância do cronograma anterior.

Manteve-o dentro de certos limites para "as apurações relativas a

eventos cuja ocorrência se deu anteriormente" à assinatura do 6o Termo

Aditivo (ou seja, antes de 1o de julho de 2013).

68. Não há novação nesse ponto, mas um pacto adjetivo ao regime

até entäo vigente. O novo cronograma passa a valer para o futuro, mas

se ressalva a aplicabilidade do cronograma anterior aos fatos pretéritos.

69. Outra distinção importante refere-se ao fundamento jurídico e à

motivação fática do 6o Termo Aditivo. Näo se vincula apenas à revisão

programada da concessão, como o 5o Termo Aditivo, mas à solução de

desequilíbrios acumulados ao longo do tempo. As Cl. 1.1.1 e 1.1.2 do 6o

Termo Aditivo alteram respectivamente o cronograma das lTVs e o plano

de negócios da rodovia. Em contrapartida, a Cl. 1.1.3 estabelece

alterações destinadas a recompor a equaçäo contratual.

70. A estrutura aparente do 6o Termo Aditivo é a de se atribuir ao

concessionário uma série de encargos (CI 1.1.2.1 a 1.1.2.14) em

contrapartida pela alteraçäo de cronograma. A estrutura lógica real do 6o

Termo Aditivo é a oposta. Muitos, senão todos, os itens que compõem

45L



esta lista de encargos são anteriores ao 6o Termo Aditivo. Portanto, a

alteração de cronograma, com a postergação de obras e seu

consequente efeito financeiro positivo para a concessionária, e uma

contrapartida pelos efeitos financeiros negativos da longa lista de

encargos suportados por esta conforme a C¡. 1.1.2 do 6o Termo Aditivo.

71. Percebe-se que a alteração de cronograma näo refletiu

unicamente o reconhecimento de que as interferências (tratadas em

diversos dos itens da Cl. 1.1.2) impediram o cumprimento dos prazos

originais das lTVs. Tome-se como exemplo a ITV 40. No 6o Termo

Aditivo, não apenas se postergaram os termos inicial e final, mas se

ampliou o prazo de execuçäo (o período entre esses dois termos) de

cinco para nove meses, aproximadamente.

1V.5.2. A interpretação das CI. '|-.1.1.1 e 1.1.1.2 do 60 Termo Aditivo

72. Se o 6o Termo Aditivo preservou o cronograma do 5o Termo

Aditivo para algum fim e promoveu o reequilíbrio contratual por meio da

alteração de cronograma, é relevante apurar em que termos o

desequilíbrio foi recomposto. O tema foi referido já em tópico anterior

desta sentença e é aqui retomado.

73. A redação da Cl. 1.1.2 revela que a finalidade do 6o Termo

Aditivo foi, ao menos em parte, o reequilíbrio contratual. Os termos da

recomposição devem ser aferidos à luz do conjunto das disposiçöes do

6o Termo Aditivo, inclusive o tratamento dado pelas Partes às sançÕes

por atraso dos lTVs com base no cronograma do 5o Termo Aditivo.

74. A soluçäo adotada pelas partes consistiu na postergação dos

prazos (aprovação de novo cronograma) sem afastar por completo a

aplicação do cronograma anterior. Esse arranjo estabelecido pelas

Partes não pode ser ignorado, pois consiste em uma exceção estipulada

pelas próprias Partes como delimitadora do reequilíbrio promovido.
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75. Essa delimitação específica e excepcional está refletida nas Cl.

1.1.1.1 e 1.1.1.2 do 6o Termo Aditivo, acima transcritas. Como se verá

adiante, os dispositivos constam reproduzidos também no controvertido

7o Termo Aditivo.

76. Os dispositivos deixam claro que as Partes estabeleceram uma

ressalva que impede a interpretaçäo de que qualquer das Partes

pudesse haver renunciado a seus direitos relativamente aos efeitos do

cronograma anterior. O Requerido manteve suas prerrogativas punitivas

e a Requerente manteve suas razöes de defesa. Ou seja, mantiveram-se

a apuração e a aplicação de penalidades e os processos administrativos

em curso. Estipulou-se a neutralidade do Termo Aditivo sobre os

processos sancionatórios e seus efeitos.

77. O dispositivo central a ser interpretado é o 1.1.1.2. Prevê que "a

partir da data de assrnatura do presente aditivo a concessionária não

estará sujeita a aplicação de penalidades com base no antigo

Cronograma de Execução lnteruenções Obrigatórias" . Lido isoladamente,

poderia significar, como pretende a Requerente, que a assinatura do 60

Termo Aditivo implica a supressão de qualquer penalidade baseada no

cronograma do 50 Termo Aditivo. Mas essa interpretação é afastada pela

parte inicial do dispositivo, que não pode ser ignorada: "Ressa/yadas as

apurações relativas a eventos cuja ocorrência se deu anteriormente".

78. A parte inicial da Cl. 1.1.1.2 explica o significado da Cl. 1.1.1.1.

Se a Requerente estivesse certa na sua interpretação, não haveria

sentido nessa outra disposição contratual, pois qualquer possível

processo administrativo pendente teria tido seu objeto suprimido pelo 6o

Termo Aditivo. Näo haveria o que as Partes ressalvarem na forma da Cl.

1.1.1.1 do Termo Aditivo.

79. Por decorrência, este Tribunal Arbitral entende que a celebraçäo

do 6o Termo Aditivo não impede o apenamento de condutas ocorridas
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até a data da sua assinatura (1.7.2013), ressalvados os direitos,

prerrogativas e as posiçöes de ambas as Partes nos termos da Cl.

1.1.1.1. Näo há nem a supressäo automática das sançöes por fatos

pretéritos nem a sua confirmaçäo ou reconhecimento por meio do 6o

Termo Aditivo. Cada processo administrativo sancionatório deveria ser

julgado pelo poder concedente e é aqui examinado segundo as suas

circunstâncias específicas, respeitando-se a neutralidade do 6o Termo

Aditivo em relaçäo a essas apuraçöes e apenamentos correspondentes.

O efeito concreto do 6o Termo Aditivo é o de impedir a aplicaçäo de

sançöes sobre fatos ocorridos após sua assinatura. Por decorrência, a

assinatura do 6o Termo Aditivo em 1 .7.2013 estanca o curso das multas

diárias atinentes ao cronograma do 50 Termo Aditivo relativamente a

qualquer ITV cujo prazo tenha sido prorrogado por Termo Aditivo

posterior. A incidência das multas diárias somente é retomada se

descumprido também o cronograma do próprio 6o Termo Aditivo. Afinal,

uma vez estabelecido um novo cronograma e de rigor que este

cronograma produza efeitos para o futuro após o início de vigência do

termo. O que importa dizer, passar a ser o cronograma válido dai em

diante e, porquanto ressalvado no seu próprio texto, näo produzindo

efeitos retroativos para cálculo das multas incidentes até então no

período intermeado entre o prazo do cronograma anteriormente vigente

e o advento do novo cronograma. Só assim se pode dar interpretação

razoâvel às duas disposiçÕes do 6 o Termo Aditivo: validade do novo

cronograma (independente dos móveis de sua pactuaçäo) e eficácia à

ressalva presente na sua Cl. 1.1.1.2.

1V.5.3. Efeitos do 7o Termo Aditivo

80. Controverte-se acerca da existência, validade e eficácia do 7o

Termo Aditivo. Os fatos são incontroversos. Como não poderia deixar de

ser, ambas as partes reconhecem que o instrumento do 7o Termo Aditivo

foi assinado pelas Partes deste processo arbitral (Estado de Minas
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Gerais, por meio da Secretaria de Estado de Transportes e Obras

Públicas, e a Concessionária), mas não pelos Intervenientes-Anuentes

(DER/MG e CODEMIG).

81. A presença de tais intervenientes no Contrato não é casual ou

formal. A CODEMIG é a garantidora da PPP (Cl. 38 do Contrato de

concessão) e o DER/MG executa e fiscaliza o Contrato (Cl. 46 do

Contrato de concessão). O não-acatamento pela Concessionária de

determinações do DER/MG autoriza a intervenção do Estado, por meio

da SETOP, para corrigir essa conduta (Cl. 47). Além disso, consta do

Contrato que muitas das obrigações da SETOP foram delegadas já no

Contrato ao DER/MG (Cl. 63). Por decorrência, os lntervenientes-

Anuentes firmam o Contrato original (Cl 77) e devem participar de

eventuais alteraçöes.

82. Desse modo, não tendo sido firmado o 7o Termo Aditivo por tais

lntervenientes-Anuentes, não se pode reconhecer existência, vigência ou

eficácia como alteraçäo contratual. Em tese, seria possível que a

Concessionária pretendesse, se entendesse cabível e pudesse

comprovar o abuso em sua omissão, o suprimento da manifestação de

vontade dos lntervenientes-Anuentes. No entanto, isso näo integra o

objeto deste processo arbitral, de que os Intervenientes-Anuentes nem

mesmo säo parte. Este Tribunal Arbitral não detém jurisdição para, nem

mesmo em tese, completar o processo de formação do 70 Termo Aditivo

e lhe dar eficácia.

83. Uma vez que o chamado 7o Termo Aditivo não foi integralmente

formalizado, não lhe podem ser atribuídos efeitos em relação ao que foi

pactuado pelas Partes por meio do 6o Termo Aditivo. A relação jurídica

entre as Partes permanece regida pelo 6o Termo Aditivo e, por

conseguinte, pelo cronograma por ele estabelecido. A alteração dessas

condições, na forma do chamado 7o Termo Aditivo ou em qualquer outra
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que venha a ser estabelecida pelas Partes, dependerá de ato formal que

reflita a manifestação de vontade de todos os envolvidos (Partes e
lntervenientes-Anuentes) e o cumprimento dos requisitos legais de

validade e eficácia da alteração contratual.

1V.5.4. Conclusão sobre os efeitos do 6o e 7o Termos Aditivos

84. Pelo exposto, os efeitos concretos dos 6o e 70 Termos Aditivos são

os seguintes: (i) fica mantida a aplicação do cronograma do 5o Termo

Aditivo em relaçäo a atrasos verificados até 01.07.2013; (ii) a eventual

incidência de multas diárias baseadas no cronograma do 5o Termo

Aditívo cessa em 01.07.2013; (ii¡) fica mantida a aplicaçäo do

cronograma do 6o Termo Aditivo em relaçäo a atrasos verificados já em

relação a esse cronograma; (iv) näo se reconhece eficácia ao To Termo

Aditivo, que não foi integralmente formalizado e não altera o regime

estabelecido pelo 6o Termo Aditivo; (v) cabe às Partes e aos

lntervenientes-Anuentes disciplinar, pelos meios próprios, a solução para

as pendências que afirmam existir nos considerandos e nas cláusulas do

chamado 70 Termo Aditivo.

1V.6. Marco temporal para adimplemento da obrigação

85. Outro ponto relevante se não para verificação do cabimento da

multa em si, mas para determinação do período de incidência e, por

conseguinte, do cálculo do seu montante, se refere ao marco temporal do

que venha a ser a entrega da obra objeto do lTV.

86. Em relaçäo a este ponto, não há no contrato de concessão uma

prescrição expressa sobre o momento em que a obrigação objeto de

uma ITV será tida por adimplida, nem quanto ao marco temporal para

elisão da incidência das multas por atraso. Contudo, na Cláusula 28

vemos discriminado o regime de operaçäo das intervençöes obrigatórias

e obras de melhoria e ampliação de capacidade, objeto principal das

lTVs. Por este regime vemos (cláusula 28.1.) que "apos a conclusâo dos
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seruços indispensátveis para a entrada em operação dos trechos da

rodovia em que forem realizadas as lnteruenções Obrigatórias..." a

Concessionária deverá solicitar à SETOP a realização de vistoria, que

deverá ter lugar em até 30 dias. Lemos também no Contrato que a

vistoria "terá como finalidade a verificação da conformidade das obras,

seruþos e instalações" (Cl. 28.1.1.), cotejando o executado com os

projetos aprovados pelo DER-MG. Verificada alguma desconformidade,

diz o Contrato (Cl. 28.1.2.), a SETOP manifestará sua contrariedade e

poderá especificar correçöes ou complementaçöes necessárias. Mais

ainda, lemos que a manifestação da SETOP com relação à conformidade

das intervenções "não implica qualquer responsabilidade ... relativamente

às condiçÕes de segurança ou de qualidade" das lTVs.

87. Há três marcos possíveis para se considerar cumprida a

obrigação objeto de uma ITV: (i) a data da conclusão das obras; (ii) a

data de disponibilização da melhoria para fruição pelos usuários; ou (iii) a

data de recebimento formal pelo poder concedente, após todas as

retificaçöes e ajustes exigidos.

1V.6.1. Conclusão da obra

88. Defender, como chega a fazer a Requerente, que a obrigação

objeto de cada ITV estaria cumprida com a simples conclusäo da obra

daria à Requerente a prerrogativa unilateral de determinar o marco

temporal de cumprimento de suas obrigaçöes. De tal feita que bastaria

uma declaração sua de que a intervenção está executada para elidir as

prerrogativas sancionatórias do poder concedente. Este Tribunal entende

que, na falta de prescrição expressa no Contrato que autorize este

entendimento, a simples conclusão das obras näo pode bastar para

caracterizar como cumprida a obrigaçäo objeto de uma lTV. Logo o

Tribunal afasta o entendimento de que a declaração de conclusäo das

obras deve ser tomada como marco da entrega das intervençöes.
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1V.6.2. Recebimento efetivo pelo Requerido

89. Da mesma forma, considerar que o recebimento formal das

intervençöes, mesmo quando já em uso pelos usuários da rodovia, só

pode ser considerado após a emissão do ato formal de aceite pelo poder

concedente (quando concluídas todas as adequações, ajustes e

correçöes que forem solicitadas pela fiscalização) colocaria o marco de

adimplemento da obrigaçäo de cada ITV no exclusivo escrutínio do

Requerido. De fato, sê, mesmo após concluída a obra e posta à

utilizaçäo pública, uma ITV näo fosse dada por cumprida até que as

solicitaçöes de ajustes tivessem sido atendidas (ou as controvérsias em

torno delas dirimidas), ou o ato de aceitação formal emitido, o Requerido

passaria a deter uma discricionariedade ilimitada, inclusive com efeitos

no apenamento pecuniário da Requerente. Aceita esta hipótese, o poder

público poderia adiar indefinidamente o recebimento, fazendo suceder

uma série de pedidos de ajustes ou retificaçöes, ensejando a contagem

de multa diária por quanto tempo alvitrasse. Para além disso, e neste

ponto assiste razâo à Requerente, entender que só após a emissäo do

termo de recebimento levaria a uma situação de todo irrazoável.

lmaginemos que a Requerente lograsse concluir a obra e colocá-la em

operação na véspera do prazo previsto no cronograma de uma ITV para

entrega da intervenção e que notificasse a SETOP no dia seguinte, já

com a melhoria posta à fruição dos usuários. Mesmo que nenhum reparo

ou adequação fossem exigidos, a SETOP poderia usar seus 30 dias de

prazo para emitir o Termo ou deixá-los correr, fazendo advir o decurso

deste prazo nos termos da Cláusula 28.1.3. Ora, nesta situaçäo,

perfeitamente adimplida a obrigaçäo da Requerente, a tempo e modo,

mesmo assim ela teria que incorrer em multa de 6% do valor estimado

para a intervenção (0,2o/o ao dia durante 30 dias), algo de todo

antijurídico.

lì
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90. De tal sorte que, igualmente, à luz da melhor interpretaçäo do

Contrato, este Tribunal entende que tampouco se pode tomar a emissão

do Termo de Aceitaçäo como o marco de recebimento das intervenções.

1V.6.3. Disponibilização para o uso como marco temporal

91. Mais adequado e adotar como marco do cumprimento da

obrigaçäo objeto do ITV o momento em que a melhoria houver sido posta

à fruiçäo dos usuários. Três ordens de razöes concorrem para o
entendimento do Tribunal.

92. Do ponto de vista contratual, essa parece ser a melhor

hermenêutica. Note-se que a Cláusula 28.1. expressamente dispöe que,

após a conclusão dos serviços objeto de uma lTV, os trechos de rodovia

seräo postos em operação e, por conseguinte, a Concessionária

solicitará à SETOP a realização de vistorias. Outrossim, ao longo das

Cláusulas 28.1.1. a 28.1.3., o Contrato prescreve o procedimento de

verificaçäo e determinação de ajustes, nada prescrevendo acerca da

suspensão da operação do trecho ou interrupção do adimplemento da

obrigação.

93. De outro lado, do ponto de vista legal podemos buscar na ordem

jurídica um paralelo analógico para interpretar a questão. E será na lei de

licitaçöes e contratos administrativos (Lei rìo 8666/93 - LL) que

encontraremos disposições que auxiliam a dirimir a controvérsia. Embora

näo aplicável diretamente às concessöes, pode-se tomar analogicamente

as regras da LL para entrega e recebimento de objetos em contratos de

obras públicas regidos por aquela Lei. Vemos no art. 73 da LL que o

adimplemento das obrigaçöes do particular se dá (i) pelo recebimento

provisório, após a conclusäo mediante comunicação pelo particular e que

implica a tradição da coisa e (¡i) pelo recebimento definitivo, "apos o

decurso de prazo de obseruação ou vistoria que comprove a adequação

do objeto aos termos contratuais". Portanto, no regime da LL, concluída a
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obra e comunicada a conclusäo ao poder público, opera-se a

transferência da posse da obra, começa o período de abertura ao uso

afetado e temos a verificação de adequação e solicitação de ajustes.

contudo, é o recebimento provisório que demarca o cumprimento da

obrigaçäo principal (entrega da obra) e o recebimento definitivo demarca

o cumprimento da obrigação de qualidade (adequaçäo da obra às

exigências e prescriçöes). O descumprimento da entrega da obra implica

inadimplemento integral do objeto. O apontamento de ajustes acarreta

eventualmente a emergência de uma obrigação ancilar de ajuste ou

retificação, mas näo suficiente para dar a obrigação principal por

inadimplida. Portanto, posta a melhoria objeto de uma ITV à fruição

coletiva opera-se algo próximo a um recebimento parcial. Embora a

Requerente esteja obrigada a reparar e ajustar, se a melhoria pode ser

aberta ao público, é porque ela foi na sua essência executada. A
prescriçäo da LL, ademais, se amolda perfeitamente com o regime

disposto na Cláusula28 do Contrato de Concessão.

94. A última razâo é fática. O poder concedente jamais aquiesceria

com a abertura de uma obra à fruiçäo coletiva se ela näo reunisse as

condições mínimas de funcionalidade e operaçäo. Mesmo que tenha

havido notificaçöes de adequações, não há notícia de que o Requerido

tenha, em alguma lrv, determinado a interrupção do uso e o fechamento

do trecho até ultimaçäo dos ajustes de obra. É oe se supor, portanto, que

estas correçöes não elidiram o fato de a melhoria estar implementada

pois, se assim fosse, ter-se-ia a interdição ao uso. Algo do que não se

tem notícia. De resto, o destinatário das melhorias objeto de uma ITV não

é o Estado e sim os usuários da rodovia. Donde concluir que o evento

fático de colocaçäo do trecho em operaçäo é o que demarca o momento

de cumprimento da obrigação atinente a uma intervençäo.

95. Por conseguinte, entende o Tribunal que deve ser adotado como

marco para fixação da data de entrega das melhorias objeto das lTVs o
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momento de abertura das obras à fruiçäo coletiva, exceto se as

condições eventualmente inadequadas tenham levado à posterior

interdição de uso.

1V.7. Fato ensejador da multa por atraso

96. Controverte-se nos autos se o evento deflagrador da cobrança

de multa seria o simples atraso na data de entrega ou se é requisito para

a aplicação da sanção haver ao menos culpa da concessionária pela

entrega serôdia.

lV.7.1. Descumprimento do marco temporal

97. o descumprimento do marco temporal fixado em cada lrv é

condiçäo necessária para a aplicação de multa por atraso. lsso se vê no

Anexo Xl do Edital que estabelece como base para incidência de multas

a unidade "dia de atraso".

lv.7.2. A alegação de caracterização da culpa como pressuposto da
sanção de multa por atraso

98. contudo, o trespasse do marco temporal previsto para entrega

das intervençöes näo pode ser tido como condiçäo suficiente para

incidência da multa. É necessário também se analisar as circunstâncias

ensejadoras deste retardamento, perquirindo a existência de conduta

dolosa ou culposa por parte da Concessionária. lsso decorre não apenas

da estrutura da sanção no nosso Direito (reprovação oneratória ou

gravosa da situaçäo jurídica do agente em decorrência de conduta

inescusável). Tal entendimento advém da leitura do próprio Contrato de

concessäo. No item 59.7 da cláusula Quinquagésima Nona, vemos

várias disposições escusatórias da incidência de multa por atraso que se

baseiam na ausência de culpa da Concessionária. Além dos fatores

elisivos de puniçäo por atraso (v.9. atrasos na declaração de utilidade

pública pelo Poder Concedente - inciso I ---; atraso na imissão da posse

por risco judiciário - inciso ll --), vemos em outros incisos a prescriçäo da
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ausênc¡a de culpa como afastadora da punibilidade. Assim é com a
hipótese de atraso por percalços no licenciamento ambiental "sa/yo se

decorrentes de ação ou omissão de comprovada responsabilidade da

Concessionária" (inciso lll) ou os casos de força maior ou caso fortuito

(inciso lV).

99. Portanto, entende este Tribunal que, nas hipóteses em que não

se controverte existir atraso (seja pela aplicaçäo do entendimento acima

quanto ao marco temporal da entrega das obras, seja pela adoção de

cronograma distinto daquele empregado pelo Requerido), impöe verificar

se as razões aduzidas pela Requerente são ou não suficientes para

afastar o aspecto subjetivo (dolo ou culpa) da entrega morosa.

V. ANÁLISE CIRCUNSTANCIADA PARA CADA ITV

v. 1. ITV No 40

100. A ITV 40 tem por objeto as obras consistentes em aumentar o

traçado da curva para 450m no segmento entre os km 106,s5 e 107,10

da Rodovia. De acordo com o cronograma acordado no 50 Termo Aditivo,

o período de realização da referida ITV seria de 01/05/2011 a 31110t2011

14. o 60 rermo Aditivo, no entanto, prorrogou tal período, passando-o

para 03/0912012 a 1310612013.

101. Antes disso, a decisäo administrativa do processo R.01 .10.017-

4112012, relativo às lTVs 40, 72, 82, 83, 85 e 162, promovera a

postergação do prazo em 318 dias, de modo que o prazo final passou de

3111012011 para 1910912012 (doc. A-5, v. ll, pp. 216t24).

102. segundo a Requerente, teriam impedido a regular execuçäo da

melhoria nos prazos avençados, as seguintes circunstâncias (i) custos

não previstos no Contrato, ao se deparar com desapropriações, que,

apesar de necessárias para a realizaçäo das obras, não estavam

previstas no Edital; (ii) houve atraso na emissão de Licença Ambiental

\
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pelo Requerido; e (i¡) as obras sofreram atrasos em razäo de

interferências oriundas da rede elétrica da cEMIG no trecho

compreendido entre os km 105,58 ao km 106,50 da Rodovia.

103. Com relação às interferências da CEMIG, a Concessionária

sustenta ter requerido ao DER/MG, por meio do ofício DE 12ssl0g,

datado de 1611112009, a sua remoção, assim que delas tomou

conhecimento. Apesar de seus esforços, afirma que as interferências só

foram removidas em 1310312012 - quase dois anos e meio após a
solicitação de remoção.

104. Ademais, sustenta a Requerente que, ainda que o Requerido

tenha reconhecido em sede de defesa prévia no âmbito do respectivo

Processo Administrativo a interferência em questão como excludente de

responsabilidade da Concessionária, aquele estendeu em apenas um (1)

dia o prazo para a execuçäo da ITV 40 a partir da efetiva retirada das

interferências, e passou a computar, a partir daí, a multa aplicada.

Complementa o Requerente argumentando que o Requerido deveria ter

disponibilizado o prazo integral paru a execução da ITV 40, assim como

fez com relação à ITV 175, nos autos do PA R.01.10.00212009.

105. Finalmente, a Concessionária alega que, näo obstante as

dificuldades apresentadas, a obra foi entregue em 1410612013, tendo sido

protocolizada, por meio do Ofício DE 284113 de 20106113 solicitação de

vistoria da obra e emissäo do respectivo Termo de Recebimento.

Ademais, alega que o trecho da Rodovia onde foi realizada a ITV 40 teve

o tráfego de veículos liberado aos usuários em 2010512013, antes do

prazo final. o Requerido, entretanto, considerou a lrv 40 entregue

somente em 1510712014, e manteve para cômputo da multa o prazo de

realizaçäo da mesma previsto no 50 Termo Aditivo.

106. O Requerido sustenta que a decisäo administrativa devolveu

318 dias do prazo, devido ao atraso na emissão da licença ambiental
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pela SUPRAM/ASF e ao atraso da CEMIG na remoção de interferências

(Nota Técnica 064112, doc. R-71, e Nota Técnica 085/12, doc. R-42).

Segundo o Requerido, o ptazo para o ITV 40 de acordo com o 50 Termo

Aditivo era de 0110512011 (início) a 3111012011 (entrega) e a nova data

de início passou a ser de 141312012, com o mesmo prazo de duraçäo

estimada da obra. Com isso, a data máxima para conclusäo do ITV 40

passou a ser 191912012.

107. Em suas diversas manifestaçöes no curso do processo, a

Requerente pleiteou (Alegaçöes Iniciais, 572, Réplica, SS 19-21,

Alegaçöes Finais, SS 99 e 106, item iv) e o Requerido impugnou

(Tréplica, SS 18 e 31-33; Alegações Finais, SS 76-79, remissivamente) o

cabimento de se acrescentar ao prazo de 318 dias um prazo razoável

para mobilizaçäo. Em suas alegaçöes finais, passou a indicar como

razoável o ptazo de 60 dias.

108. Diante dos fundamentos acolhidos pelo Tribunal, de toda

narrativa restam relevantes os seguintes marcos (i) o 50 Termo Aditivo

definia o prazo de execução em 5 meses e a entrega da obra objeto da

ITV 40 em 31.10.2011: (i¡) a decisão administrativa no processo

R.01.10.017-A112012 alterou o prazo máximo para 191912012; (ii) o 6o

Termo Aditivo ampliou o prazo de execução para 9 meses e dez dias e a

entrega para 13.06.2013; (iii) a colocação do trecho em operação

(consoante afirmado pelo Requerente e não refutado pelo Requerido) se

deu em 0210512013, tendo havido comunicação à SETOP em

20.06.2013 e não existindo notícia de sua operaçäo ter sido

posteriormente i nterditada.

109. Conforme estabelecido nos tópicos anteriores, o primeiro

cronograma relevante para a apuração do inadimplemento na entrega

dos lTVs é o do 50 Termo Aditivo. A data de assinatura do 60 Termo

Aditivo (1o de julho de 2013) corresponde ao termo final de incidência da
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multa diária eventualmente devida por descumprimento do cronograma

do 50 Termo Aditivo, com as postergaçöes promovidas pelo poder

concedente. A partir da celebraçäo do 60 Termo Aditivo, passa a valer o

seu cronograma, pelo que apenas seria novamente punível o atraso

relativo a esse novo cronograma.

110. Considerando o entendimento de que (i) o cronograma aprovado

pelo 50 Termo Aditivo é o que deve ser considerado para fins de

incidência das multas diárias em curso quando da celebração do 60

Termo Aditivo, (ii) o termo final máximo de eventual incidência de tais

multas relativas ao 50 Termo Aditivo é a data de assinatura do 60 Termo

Aditivo e (iii) após o 60 Termo Aditivo passa a valer o cronograma nele

estipulado, temos que a data limite de entrega segundo o 60 Termo

Aditivo deve ser considerada 1310612013 e que a efetiva entrega ocorreu

em 0210512013, tempestivamente, portanto, àluz do 6o Termo Aditivo.

111. Logo, torna-se relevante apenas verificar a situação do ITV 40

frente ao cronograma do 50 Termo Aditivo, relativamente ao período

decorrido entre o prazo de entrega estipulado no 50 Termo Aditivo e a

data de assinatura do 6o Termo Aditivo.

112. Conforme exposto, a decisão administrativa relativa ao ITV 40

reconheceu que a execução do referido ITV foi afetada em 318 dias

pelas interferências em questäo. Em tópico anterior da presente

sentença, apontou-se que a discordância da Requerente em relaçäo ao

prazo concedido administrativamente exigia demonstração por meio da

produção de provas, ônus de que näo se desincumbiu a Requerente. As

alegaçöes já mencionadas sobre a necessidade de prazo adiciona! de

remobilizaçäo näo foram acompanhadas da produçäo das provas que

pudessem ampará-las. Não se trata de circunstância passível de análise

meramente documental ou que derive de imediato das estipulaçöes do 6o

Termo Aditivo ou de qualquer outro ato das Partes. Ao contrário, o 60
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Termo Aditivo alterou o cronograma contratual como forma de

reequilíbrio contratual para compensar uma diversidade de fatores de

desequilíbrio (Cl. 1.1.2.1.1 a 1.1.2.1.14), entre eles os dispêndios

decorrentes do remanejamento de interferências da CEMIG quanto à ITV

40 (Cl. 1.1.2.1.1). Sem a necessária produção de provas, näo se pode

infirmar a solução dada pelo poder concedente ao pleito de devoluçäo de

prazo, nem se pode concluir que o reequilíbrio promovido em 1.7.2013

(portanto, cerca de 45 dias após a entrega do ITV 40) näo tenha

recomposto integralmente os efeitos da devoluçäo de prazo em

dimensão que a Requerente reputa insuficiente.

113. No que se refere à insuficiência de verbas para desapropriação,

o ITV 40 é um dos casos em que o Edital e o Contrato näo previram a

existência de desapropriação alguma, näo apenas contemplaram valor

insuficiente para a indenizaçäo. Conforme as premissas assentadas na

parte geral da presente sentença arbitral, esta situaçäo näo se confunde

com a de mera previsäo de valor insuficiente. A diferença é que, embora

a soluçäo contratual para os custos adicionais nos dois casos seja a

mesma (reequilíbrio na forma da Cl. 29, o que pode inclusive já ter

ocorrido na forma da Cl. L1 .2.1 .13 do 60 Termo Aditivo), nos casos como

o do ITV 40 é cabível, em tese, o acréscimo do prazo necessário para a

efetivação da desapropriação, caso näo considerado no prazo original.

114. Porém, também este aspecto exige prova que a Requerente não

produziu. Percebe-se que o 60 Termo Aditivo estendeu substancialmente

o prazo de execução do ITV 40 em comparaçäo com o que constava do

50 Termo Aditivo. Sem que houvesse a produção de provas acerca das

condiçöes de fixação do novo prazo, é impossível determinar se há

algum efeito da omissão da desapropriação no Edital e no Contrato a ser

ainda considerado. As Partes estipularam no 6o Termo Aditivo novos

marcos de execuçäo e definiram o tratamento a ser dado às penalidades

por inadimplementos pretéritos, fazendo estancar a fluência de multas

\
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diárias na data de assinatura do 60 Termo Aditivo (1.7.2013). Não tendo

sido produzidas provas em sentido contrário, esta soluçäo é aplicada por

este Tribunal.

115. Em vista do exposto, considerando que o prazo final para a

entrega do ITV 40, ja revisado pela decisão administrativa, era

19.09.2012 (decisão administrativa do processo R.01.10.017-A112012,

doc. A-5, v. ll, fls. 6631671 do processo administrativo), e que o ITV 40 foi

entregue em 0210512013 (antes, portanto, do termo final máximo para

fluência de multas estipulado pelo 60 Termo Aditivo), o Tribunal entende

que deve ser mantida a cobrança da multa diária por atraso no período

de 19/09/2012 a 02105120'13. A multa permanece de 0,2o/o ao dia sobre o

valor da ITV 40, e é assim demonstrada:

v. 2. ITV No 72

116. O escopo da ITV 72 consistia em (i) elevar o greide na travessia

entre o povoado de Betânia, com confinamento do aterro entre os km

177,95 e 178,60; (ii) construir uma passagem inferior para veículos e

pedestres no km 178,25; e (iii) executar muros laterais de contenção nos

dois lados da via entre os km 177 ,95 e 178,60

4,

ITV 40
Valor da multa diária Rs 866.10
Prazo 5e TA I prazo adicional s/ts/72
Prazo 6e TA

Data de entrega s/2/13
Atraso até OLIO7l20t3 22s
Atraso a partir do prazo do 6e TA até a data da entrega ou da
sentença 0

Multa total
Rs

L94,872.50

Multa Limitada a L0O% da ITV

Rs

L94,872.50
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117. Segundo o cronograma estabelecido pelo 50 Termo Aditivo, a

realizaçäo da mesma foi prevista para o período de 0110512012 a

3111012012, sendo que, com a celebraçäo do 6o Termo Aditivo, o mesmo

foi prorrogado para 01 10412015 a 01 11012015. Reforça a Requerente,

ademais, que o 70 Termo Aditivo, em fase final de formalização,

prorrogou o pîazo de execuçäo da ITV 72 para o período de 11 11212016

a 1210612017.

118. Suscita a Concessionária, portanto, que o prazo contratual para

a realização da ITV 72, ainda näo se esgotou, motivo pelo qual impugna

a manutenção da sanção aplicada pelo Requerido, que considera o

cronograma estabelecido no 50 Termo Aditivo.

119. Afirma a Requerente que os atrasos se devem aos seguintes

fatos: (i) a verba prevista para as desapropriaçÕes necessárias à

execução da obra era insuficiente; e (li) que ainda existem pendências

não sanadas no tocante às desapropriações, às interferências, e em

relaçäo ao licenciamento ambiental.

120. Pelo que se extrai dos documentos juntados e não impugnados,

o prazo pactuado para realizaçâo das melhorias objeto da ITV no 72,

consoante o 50 Termo Aditivo era de seis meses, com início em maio de

2012 e término em 31 .10.2012. O 6o Termo Aditivo manteve o prazo para

as obras mas alterou as datas de início (para 01.04.2015) e término

(12.06.2015). Näo há notícia que as obras tenham sido concluídas.

121. A argumentação concernente à insuficiência de verbas para

desapropriação não calha para justificar os atrasos, consoante

entendimento deste Tribunal exposto no tópico 4.3.1. acima. Não se trata

de hipótese de inexistência da previsão de desapropriação no Edital ou

no Contrato. Ademais, não houve a produção de provas acerca dos

alegados efeitos da ausência de desapropriaçäo sobre o cumprimento do

cronograma. O desequilíbrio econômico, como se viu, é resolvido por
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meio do reequilíbrio contratual. Pode até mesmo já ter sido tomado em

conta - não se produziu prova a respeito - no 6o Termo Aditivo.

122. De outro lado, tal como exposto em relaçäo ao ITV 40, não

foram produzidas pela Requerente provas destinadas a infirmar as

conclusões adotadas na decisão administrativa do processo

R.01.10.017-4112012, doc. A-5, v. ll, fls. 6631671 do processo

administrativo). O resultado do processo foi a manutençäo das datas

previstas no cronograma do 50 Termo Aditivo.

123. Conforme as premissas adotadas nos tópicos anteriores,

consideram-se relevantes para a aplicaçäo da multa o prazo final para

entrega constante do cronograma do 50 Termo Aditivo (31.10.2012) e a

data de assinatura do 6o Termo Aditivo (1.7.2013). Diante da ausência de

prova acerca de possíveis causas para se reputar escusado o atraso da

Requerente, cabe manter a aplicaçäo da multa diária no período de

31.10.2012 a 1.7.2013, e, tendo em vista o descumprimento também do

cronograma do 6o Termo Aditivo, também no período posterior a

12.6.2015 e até a data de prolação desta sentença. O valor

correspondente é assim demonstrado:

v. 3. tTV No 82

124. O objeto da ITV 82 era a implantaçäo de interseção de acesso a

Pontevila/Caieiras entre os km 204,50 e 205. De acordo com o

A

Valor da multa diária R5 5,2t6.47

Prazo 5s TA / pra¿o edicional tCIl31/L2.-

Prazo 6e TA 6/L2/rs
Data de entrega t2/27/L6

243Atraso até0tl07l2Dtl
Atraso a partir do prazo do 6e TA até a data da entrega ou da sentença 564

Multa total Rs 4,209,691.29

Multa Límitada at00% da ITV Rs 2,608,235.00
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cronograma estabelec¡do no 50 Termo Aditivo, o período previsto para a

realização das lTVs 82, 83 e 85 seria o mesmo, de 0110512012 a

3111012012. O 60 Termo Aditivo, contudo, postergou o referido prazo para

o período entre 1111212015 a 1110612016.

125. Ademais, o 70 Termo Aditivo teria prorrogado mais ainda o prazo

de execução da ITV 82, para o período de 1 111212016 a 1210612017.

Com isso, argumenta a Requerente que o prazo para a realização da ITV

82 ainda não se esgotou.

126. Em justificativa da impossibilidade de conclusäo das obras nos

prazos originalmente ajustados, a Requerente assevera que o Edital

contemplou apenas o montante de R$72.800,00 para custear a
expropriaçäo de áreas particulares na zona suburbana do Município de

Formiga, o que, segundo a Requerente, nem de longe foi capaz de

indenizar os expropriados. De outro lado, alega que os Relatórios

Executivos da Concessão de novembro e dezembro de 2015 e janeiro de

2016 näo deixam dúvidas de que ainda existem pendências não sanadas

no tocante às desapropriaçöes, às interferências, e em relação ao

licenciamento ambiental.

127. A argumentaçäo concernente à insuficiência de verbas para

desapropriaçäo não calha para justificar os atrasos, consoante

entendimento deste Tribunal exposto no tópico 4.3.1. acima.

128. De outro lado, tal como exposto em relaçäo ao ITV 40, näo

foram produzidas pela Requerente provas destinadas a infirmar as

conclusöes adotadas na decisão administrativa do processo

R.01.10.017-A112012 (doc. A-5, v. ll, fls. 6631671 do processo

administrativo). o resultado do processo foi a manutenção das datas

previstas no cronograma do 50 Termo Aditivo.
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129. Conforme as premissas adotadas nos tópicos anteriores,

consideram-se relevantes para a aplicação da multa o prazo final para

entrega constante do cronograma do 50 Termo Aditivo (31.10.2012) e a

data de assinatura do 60 Termo Aditivo (1.7.2013). Diante da ausência de

prova acerca de possíveis causas para se reputar escusado o atraso da

Requerente, cabe manter a aplicação da multa diária no período de

31.10.2012 a 1.7.2013, e, tendo em vista o descumprimento também do

cronograma do 6o Termo Aditivo, também no período posterior a

11.6.2015 e até a data de prolaçäo desta sentença. Os valores

correspondentes säo os seguintes:

v. 4. tTV No 83

130. O escopo da ITV 83 era alterar o greide na entrada e na saída

da travessia do ribeirão Quilombo entre os km 204,55 e 205,30. Segundo

a Concessionária. Consoante o 50 Termo Aditivo, o período previsto para

a realização da ITV 83 seria de 01/0512012 a 3111012012. O 60 Termo

Aditivo, contudo, postergou o referido prazo para o período entre

1111212015 a 1110612016. Por fim o 7o Termo Aditivo teria prorrogado

mais ainda o prazo de execuçäo para o período de 1111212016 a

1210612017. As obras ainda não foram concluídas.

131. Alega a Requerente que no tocante à ITV 83 foram necessárias

desapropriações que näo estavam previstas em Edital motivo pelo qual

4

Valor da multa diária R$ 3,374.77

L0l3t/L2Prazo 5e TA I prazo adicional

6/ttltsPrazo 6e TA

Data de entrega L2/27/L6
243Atraso atéOtlOTl20tí3

Atraso a partir do prazo do 5e TA até a data da entrega ou da
sentença 565

Multa total R52,726,814.L6

Multa Limitada at00%o da llV R$ t,68z,38s.oo
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não havia previsão de verba para tanto. Sustenta também que conforme

os Relatórios Executivos da Concessäo de novembro e dezembro de

2015 e janeiro de 2016 fica evidenciado que ainda existem pendências

näo sanadas no tocante às desapropriaçöes, às interferências e em

relaçäo ao licenciamento ambiental.

132. A argumentaçäo concernente à näo previsäo de desapropriação

ou à insuficiência de verbas para desapropriaçäo näo calha para justificar

os atrasos, consoante entendimento deste Tribunal exposto

relativamente ao ITV 40, em relaçäo ao qual igualmente não havia

previsäo de desapropriação no Edital ou no Contrato.

133. De outro lado, tal como exposto em relação ao ITV 40, näo

foram produzidas pela Requerente provas destinadas a infirmar as

conclusões adotadas na decisão administrativa do processo

R.01 .10.017-A112012 (doc. A-5, v. ll, fls. 6631671 do processo

administrativo). O resultado do processo foi a manutençäo das datas

previstas no cronograma do 5o Termo Aditivo.

134. Conforme as premissas adotadas nos tópicos anteriores,

consideram-se relevantes para a aplicação da multa o prazo final para

entrega constante do cronograma do 50 Termo Aditivo (31.10.2012) e a

data de assinatura do 6o Termo Aditivo (1.7.2013). Diante da ausência de

prova acerca de possíveis causas para se reputar escusado o atraso da

Requerente, cabe manter a aplicaçäo da multa diária no período de

31.10.2012 a 1.7.2013, e, tendo em vista o descumprimento também do

cronograma do 6o Termo Aditivo, também no período posterior a

12.6.2015 e até a data de prolação desta sentença. Os valores

correspondentes säo os seguintes:

ITV 83

Valor da multa diária RS 1,7i.2.81

Prazo 5e TA I prazo adicional ro/31./12

Prazo 6e TA 6/12/1.s

I
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Atraso até0tl07l20t3 243

Atraso a partir do prazo do 6e TA até a data da entrega ou da sentença 564

Multa total R5 L,382,237.67

Multa Limitada a!OO% da ITV Rs 856,405.00

Data de 12/27 16

v. 5. tTV No 85

135. O objeto da ITV 85 consistia em (i) melhorar o segmento com

curva crítica entre os km 206,7 e 207,3, e (ii) implantar 3a faixa entre os

km 206,05 e 207,55. O 50 Termo Aditivo preconizava a realizaçäo das

obras no período entre 0110512012 a 3111012012. O 6o Termo Aditivo,

contudo, postergou o referido prazo para início em 0110512014 e término

em 31 11012014. Posteriormente o 70 Termo Aditivo teria prorrogado o

período para que a intervenção se iniciasse em 2110612014 e ela

estivesse concluída em 21 I 121201 4.

136. A Requerente, nesse caso, pleiteia o cancelamento das multas

relacionadas à lTV 85 pela inexistência de verba para desapropriação

das áreas necessárias à sua execuçäo, vez que estas não estavam

previstas no Edital. Afirma, por fim, que a obra foi entregue em

1811212014, conforme atesta o Ofício DE-1382114. Neste Ofício, a par de

noticiar a abertura operacional das obras. Há comprovaçäo fotogrâfica

atestando a fruição das melhorias pelos usuários.

137. No caso vertente, outra vez, cumpre refutar os fundamentos

apoiados na insuficiência das verbas para desapropriaçäo.

138. De outro lado, tal como exposto em relaçäo ao ITV 40, näo

foram produzidas pela Requerente provas destinadas a infirmar as

conclusöes adotadas na decisão administrativa do processo

R.01.10.017-A112012 (doc. A-5, v. ll, fls. 6631671 do processo

administrativo). O resultado do processo foi a manutenção das datas

previstas no cronograma do 5o Termo Aditivo.

/l73



139. Conforme as premissas adotadas nos tópicos anteriores,

consideram-se relevantes para a aplicação da multa o prazo final para

entrega constante do cronograma do 50 Termo Aditivo (31.10.2012) e a

data de assinatura do 60 Termo Aditivo (1.7.2013), uma vez que a

entrega do ITV 85 ocorreu já na vigência do 60 Termo Aditivo. Diante da

ausência de prova acerca de possíveis causas para se reputar escusado

o atraso da Requerente relativamente ao período anterior à assinatura do

60 Termo Aditivo, cabe manter a aplicaçäo da multa diária no período de

31.10.2012 a 1.7.2013. Cabe fazer incidir a multa, tendo em vista o

descumprimento do cronograma do 6o Termo Aditivo, também no período

posterior a 31.10.2014 e atê 18.12.2014 (data de entrega). Os valores

correspondentes são os seguintes:

v. 6. tTV No 150

140. A ITV 150 consiste na reformulaçäo da interseçäo de acesso

secundário a Passos, adotando-se o tipo de rotatória alongada no km

357. Conforme o cronograma estabelecido no 50 Termo Aditivo a

realtzaçâo da referida intervençäo se daria no período entre

1310212011 e 1210612011. O 6o Termo Aditivo, entretanto, postergou-o

para o período compreendido entre 0111012013 e 2810112014.

Rs 4,s36.22Valor da multa diária

L0/sL/12Prazo 5e TA / prazo adlcional

Prazo 69 TA rol31.l74

Data de entrega tLlt8/t4

Atraso atéO!l07l20t3 243

Atraso a partir do prazo do 69 TA até a data da entrega ou dã sentença 48

Multa total RS i.,320,040.02

Multa Limitada al,00% da ITV R$ 1,320,040.02
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141. A justificar a dificuldade de entrega nas melhorias, sustenta a

Requerente que a execução da ITV dependia de desapropriaçäo de área

particular, tendo sido prevista no Edital para tanto uma verba de

R$6.000,00, sendo que o valor de avaliação do imÓvel a ser

desapropriado era de R$16.172,85, conforme consta em sua defesa

prévia, apresentada por meio do Ofício DE 028112.

142. A Requerente sustenta, ainda, a existência de interferências na

faixa de domínio da Rodovia, representadas por postes da CEMIG e da

Ol, cuja remoção dependia de ação do Requerido. Pontua que o

Requerido reconheceu expressamente no item 1.1.2.1.3 do 6o Termo

Aditivo a necessidade de dispêndios para o remanejamento das

interferências lTVs 150 e 161.

143. Por fim a Requerente afirma que antes do início do novo prazo

para a realizaçäo da ITV 150 (conforme disposto no 60 Termo Aditivo) o

Requerido determinou a suspensão da execução das obras relacionadas

à referida intervençäo por tempo indeterminado, por meio do Ofício Gab.

Sec. No 508/2013, datado de 2310912013. Dessa forma, entende

descabida a aplicação das multas contratuais. Finaliza a Concessionária

afirmando que o 70 Termo Aditivo, em fase de formalizaçäo, teria

substituído, no seu item 8.1.2, a obrigação da ITV 150 pela obrigaçäo da

ITV 150-4, que substituiu a melhoria antes objeto da ITV 150 porquanto

esta passou a näo ser mais útil e necessária, o que no entender da

Requerente caracterizaria nítida novação contratual, o que implicaria no

reconhecimento da extinção da obrigação anterior.

144. A solução do tema relacionado a esta ITV 150 e bastante

singela. Adotando-se o entendimento deste Tribunal acerca do

cronograma vinculante constante do 6o Termo Aditivo, limitado à data de

assinatura do 6o Termo Aditivo, a data paru a entrega da melhoria objeto

da ITV 150 seria 2810112012, resultado do acréscimo de 229 dias

A J
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reconhecidos pelo poder concedente como de atraso justificado

(processo administrativo R.01.10.00912011, objeto da Nota Técnica

Jurídica 80012014 doc. A-9, v. lV, fls. 1210-1215 do processo

administrativo. Ocorre que em 23.09.2013, por meio do Ofício GAB.SEC

No 508/2013, o Requerido determinou uma série de alterações nas

melhorias da rodovia (a maior delas refletida na ITV 152) e em relação à

ITV 150 determinou:

"Quanto à ITV 150 não mais será realizada,
portanto, figurar objeto de recomposição do
eco n ô m i co-fi n a n ce i ro. "

devendo,
equilíbrio

145. Ao que este Tribunal é informado, tal reequilíbrio deu-se pela

introduçäo de novas melhorias, vertidas na chamada ITV 150-A, que não

é objeto desta Arbitragem. Em tendo sido a melhoria suprimida

supervenientemente, na vigência do 6o Termo Aditivo, mesmo se após o

marco temporal para sua entrega, este Tribunal entende totalmente

descabida a aplicaçäo de multa à Requerente por atraso na entrega de

intervenção que foi posteriormente suprimida do Contrato por ato

unilateral do poder concedente. A conduta que se pretendia compelir por

meio da multa diária realizaçäo da ITV 150 tornou-se depois

impossível e desnecessária por força de tal ato unilateral.

v.7 . tTV No 156

146. A ITV 156 consistia em implantar 3" faixa em Passos, no km

368,3 a 369,1. O 5o Termo Aditivo estabelecia como prazo de execuçäo

da referida ITV o período de 01 11212010 a 1210612011, tendo sido este

ajustado para 1510912011 (processo administrativo R.01.10.00912011,

objeto da Nota Técnica Jurídica 80012014 - doc. A-9, v. lV, fls. 1210-

1215 do processo administrativo). Conforme acordado no 60 Termo

Aditivo, entretanto, o prazo de execuçäo da referida ITV foi postergado

para o período de 2110912011 a 2910512012. Na decisão administrativa,

reconheceu-se uma postergação legítima de 94 dias.

4
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147. Em respaldo ao atraso a Requerente alega ter-se deparado,

durante a execução das obras, com a necessária desapropriação de área

não prevista no Edital. A mesma afirma ter procurado, por conta própria,

o proprietário do imóvel a ser desapropriado para que o mesmo

permitisse a execuçäo das obras independentemente de prévia

indenização, desembolsando, mais tarde, o valor a título de

expropriação.

148. Quanto à data de entrega, o Tribunal entende inexistir

controvérsia pois o próprio Requerido na Nota Técnica SIT 02512013 de

12 de junho de 2013, afirma ter sido a obra entregue em 29.05.2012. No

mesmo sentido a Ata de Vistoria de lntervençöes Obrigatórias do

Contrato, realizada nos dias 29 e 30 de maio de 2012. As multas, porém,

nos termos desta mesma NT foram aplicadas com base no entendimento

do Requerido de näo considerar como termo final da fluência da multa a

data de assinatura do 60 Termo Aditivo.

149. Contudo, consoante o entendimento deste Tribunal, tendo sido

estipulada a data de assinatura do 60 Termo Aditivo como limite para

aplicação dos efeitos do cronograma do 5o Termo Aditivo, temos que a

entrega tinha por data limite 21.9.2011, acrescidos de 94 dias. Diante da

ausência de prova acerca de possíveis causas para se reputar escusado

o atraso da Requerente relativamente ao período anterior à assinatura do

60 Termo Aditivo, cabe manter a aplicação da multa diária no período de

15.9.2011 a 29.5.2012. Os valores correspondentes são os seguintes:

4 )

Valor da multa diária Rs 339.20

Prazo 5e TA I prazo adicional e/Lslß

Prazo 6e TA

Data de entrega 5/2e/t2

Atraso atéOL|O7l2OL3 257
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Multa total R5 87,r74.4O

Multa Limitada atO0% da ITV R$ 87,t74.4O

Atraso a partir do prazo do 5e TA até a data da entrega ou
da se

v. 8. tTV No 159

150. O objeto da ITV 159 era o de implantar 3a faixa entre os km

375,70 e 377. Em primeiro lugar, pontua a Requerente que a referida ITV

tem íntima relação com a ITV 160, vez que consistem em obras

conjuntas por serem realizadas em trecho homogêneo da Rodovia,

havendo implicaçäo de uma na outra.

151. A execução de ambas lTVs estava prevista para o período de

0110812011 a 1210612012, de acordo com o cronograma estabelecido no

50 Termo Aditivo. Este prazo foi ajustado para 0210712012, com processo

administrativo R.01.10.01112012, em que se encontra a Nota Técnica

24212014 (doc. A-4, fls. 225-228 do processo administrativo), e mais

tarde prorrogado, com o 60 Termo Aditivo, para o período de 01 11012013

a 1310812014. Por fim o 70 Termo Aditivo teria prorrogado o prazo de

execuçäo dessas lTVs para o período de 0110812014 a 1210612015. O

processo administrativo reconheceu uma prorrogaçäo legítima de 20

dias.

152. O motivo invocado para os atrasos dizem com a necessidade de

desapropriaçäo de área particular (conforme o item 1.1.2.1.14 do 6o

Termo Aditivo). Contudo, alega que o Edital sequer previa a necessidade

de tal desapropriação, motivo pelo qual não previa qualquer verba para

sua realizaçäo. Segundo o Requerido, no entanto, a Requerente deveria

ter suportado as desapropriaçöes e, posteriormente, pedido o reequilíbrio

econômico-financeiro do Contrato, como já abordado anteriormente.

0
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153. Ademais, a Requerente afirma que teria havido um aumento do

escopo das obras das lTVs 159 e 160, por meio do Ofício DE-674113,

datado de 2510912013. O Requerido, no entanto, manteve o prazo

anteriormente estipulado para a execução destas, assim como pretende

aplicar a multa a partir de 0210712012, época na qual, segundo a

Requerente, a obrigação sequer existia.

154. A circunstância de ausência de suficiente previsão de áreas e

valores para desapropriação näo é, ao ver deste Tribunal, suficiente para

justificar unilateralmente atrasos. Já quanto às alteraçöes de projeto e de

dimensionamento das melhorias, também parece verdadeira a alegação

da Requerente com respaldo nos Ofícios DE-647113, DE-601114 e DE-

0968/14, bem como dos Termos de Não Objeção do DER-MG 011111;

035/14. Contudo, pelo que se depende do teor dos Ofícios as alteraçÕes

foram feitas por iniciativa e interesse da Requerente e apenas contaram

com o placet do DER/MG. lsso em si não seria suficiente para desobrigar

a Requerente dos prazos contratuais.

155. Por fim, a Requerente afirma que, não obstante a ausência de

verbas para desapropriaçäo, a referida ITV foi executada e entregue em

2610112015, data em que os serviços foram disponibilizados para os

usuários, conforme se depreende do Ofício DE 66/15. lndo ao Ofício DE-

066/15 verificamos que as obras foram abertas aos usuários em

26.01.2015, consoante atesta o vasto material fotográfico anexado ao

referido Ofício.

156. Conforme as premissas adotadas nos tópicos anteriores,

consideram-se relevantes para a aplicação da multa o prazo final para

entrega constante do cronograma do 5o Termo Aditivo, ia ajustado,

(3.7.2012) e a data de assinatura do 60 Termo Aditivo (1.7.2013), uma

vez que a entrega do ITV 159 ocorreu já na vigência do 6o Termo Aditivo.

Diante da ausência de prova acerca de possíveis causas para se reputar
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escusado o atraso da Requerente relativamente ao período anterior à

assinatura do 6o Termo Aditivo, cabe manter a aplicação da multa diária

no período de 3.7.2012 a 1.7.2013, e, tendo em vista o descumprimento

do cronograma do 6o Termo Aditivo, também no período posterior a

13.8.2014 e até a data de entrega, em 26J.2015. Os valores

correspondentes são os seguintes:

v. 9. ITV No 160

157. O objeto da ITV 160, semelhantemente ao da ITV 159, era o de

implantar 3a faixa entre os km 376,40 e 377,50 e aumentar raios de

curvas horizontais com correção de greide entre os km 375,70 e 377.

Pelo 5o Termo Aditivo as datas de execução eram de 01 .08.2011 a

12.06.2012. Este prazo foi ajustado para 0210712012, com processo

administrativo R.01.10.01 112012, em que se encontra a Nota Técnica

24212014 (doc. A-4, fls. 225-228 do processo administrativo). Com o 6o

Termo Aditivo a data de entrega foi postergada para 13.08.2014. Por fim,

o cronograma que integrou chamado 70 Termo Aditivo diferiu a entrega

para 12.06.2015. O processo administrativo reconheceu uma

prorrogaçäo legítima de 20 dias.

158. A Requerente alega que além da necessária desapropriaçäo de

área particular näo prevista no Edital, referida na ITV 159, durante a

Rs ss1.20Valor da multa diária

7/3h2Prazo 5e tl / prazo adicional

8/1.3/74Prazo 6e TA

L/26/LsData de entrega

363Atraso atéOtlO7l20t3

166
Atraso a partir do prazo do 6e TA até a data da entrega ou da

sentença

R5 291,584.80Multa total

R$ 275,600.00Multa Limitada atOO% da ITV

80



execuçäo da ITV 160 se deparou com ainda outros dois problemas, quais

sejam, (i) o atraso na emissão de Licença Ambiental pelo Requerido, e

(ii) a existência de postes da CEMIG na faixa de domínio da Rodovia,

cuja remoção dependia de ação direta do Requerido. Em reforço às suas

alegaçöes, sustenta que, segundo o item 1.1.2.1.3 do 60 Termo Aditivo,

näo há dúvidas quanto à necessidade de remanejamento dessas

interferências para a execuçäo da ITV 60.

159. Ademais, da mesma forma que a ITV 159, ocorreu o aumento do

escopo das obras da ITV 160. lgualmente, o Requerido, manteve o prazo

anteriormente estipulado para a execução destas, assim como pretende

aplicar a multa a partir de 0310712012.

160. O Requerido, assim como nas demais lTVs, refuta a
insuficiência de verbas como fator elisivo do cumprimento de prazos,

defende a aplicação do cronograma do 50 Termo Aditivo e reafirma que

as alteraçöes e percalços no licenciamento constituiriam riscos da

Requerente.

161. Uma vez mais cumpre destacar que a imprevisão de áreas ou de

verbas para desapropriaçöes näo é suficiente para afastar a obrigaçäo

de entrega tempestiva das melhorias. De um lado, como visto no tópico

anterior, as alteraçöes de projeto não podem ser excluídas dos riscos e

responsabilidades da Requerente. Por outro bordo, entende este Tribunal

efetivamente plausíveis os empecilhos decorrentes de atrasos no

licenciamento e na remoção de interferências, como aliás nos dá conta a

expressa referência a estes fatos constantes dos documentos. Porém, tal

como exposto em relaçäo ao ITV 40, não foram produzidas pela

Requerente provas destinadas a infirmar as conclusöes adotadas na

decisäo do processo administrativo R.01.10.01 112012, em que se

encontra a Nota Técnica 24212014 (doc. A-4, fls. 225-228 do processo
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administrativo). Como se apontou, o processo examinou as razöes de

atraso e reconheceu uma postergaçäo de 20 dias.

162. No que troca à data de entrega da melhoria, o Ofício DE-066/15

dá conta que a mesma foi aberta aos usuários em 26,01.2015, como

comprovam também as fotografias anexadas ao sobredito documento.

163. Conforme as premissas adotadas nos tópicos anteriores,

consideram-se relevantes para a aplicação da multa o prazo final para

entrega constante do cronograma do 50 Termo Aditivo, iâ ajustado,

(3.7.2012) e a data de assinatura do 60 Termo Aditivo (1.7.2013), uma

vez que a entrega do ITV 160 ocorreu já na vigência do 60 Termo Aditivo.

Diante da ausência de prova acerca de possíveis causas para se reputar

escusado o atraso da Requerente relativamente ao período anterior à

assinatura do 60 Termo Aditivo, cabe manter a aplicaçäo da multa diária

no período de 3.7.2012 a 1.7.2013, e, tendo em vista o descumprimento

também do cronograma do 6o Termo Aditivo, também no período

posterior a 13.8.2014 e até a data de entrega, em 26.1.2015. Os valores

correspondentes são os seguintes:

\

Valor da multa diária Rs 7,256.19

Prazo 59.-TA I praza adicional 713/L2

Prazo 6e TA 8/13h4

Data de entrega Ll26115

Atraso atéOL|OTl20t? 363

Atraso a partir do prazo do 6e TA até a data da entrega
ou da sentença 166

Multa total Rs 3,838,524.5L

Multa Limitada a t00o/o da ITV Rs 3,628,095,00
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v. 10. tTV No 161

164. A ITV 161 consiste na implantação da 3a faixa de Pratápolis, nos

km 379,6 a 381,1. O prazo de realizaçäo da referida lTVfoi previsto para

o período de 01J2.2010 a 12.06.2011, conforme o cronograma

constante do 50 Termo Aditivo. Esse ptazo final foi alterado para

13.06.2012 pelo poder concedente (processo administrativo

R.01.10.009/2011, objeto da Nota Técnica Jurídica 80012014 - doc. A-9,

v. lV, fls. 1210-1215 do processo administrativo). Com a celebração do 60

Termo Aditivo, tal período foi alterado para 02.11.2014 a 14.05.2015. Por

seu turno o chamado 70 Termo Aditivo além de instituir novas

obrigaçöes, prorrogou ainda mais o ptazo de execuçäo da ITV 161 para

o período de 12.01.2015 a 24.02.2016. O processo administrativo

reconheceu uma prorrogação legítima de 366 dias.

165. Assim sendo, a Requerente alega que, à época em que foi

aplicada e mantida a multa no âmbito do Processo Administrativo no R.

01.10.00912011, sequer havia se iniciado o prazo contratual para a

execuçäo da referida ITV à luz do cronograma entäo vigente. Em suas

Alegaçöes lniciais, a Requerente alegou, ainda, que näo havia previsäo

de verba para as desapropriaçöes necessárias à execução desta lTV.

Posteriormente trouxe à colação problemas vivenciados por ela,

Requerente, com sua subcontratada, o que teria impedido a regular

evoluçäo das obras.

166. O Requerido refuta estas alegações rejeitando a tese da

insuficiência de verbas com autorizadora do descumprimento de

cronograma e insistindo em afirmar que o único cronograma válido é o do

50 Termo Aditivo. Afirmou ainda em audiência que os problemas com

subempreiteiro são riscos exclusivos da Requerente. lncontroverso que

as obras ainda näo foram entregues.

83



167. Desnecessário repisar o entendimento deste Tribunal sobre a

tese do desequilíbrio como elisivo do cumprimento dos cronogramas. De

outro lado, os fatos trazidos pela Requerente no tocante à não

performance de sua subempreiteira tampouco podem servir para elidir

suas obrigaçöes, sendo certo que a ela cabia contornar o percalço de

seu fornecedor, sem prejuízo de se ressarcir por perdas e danos face a

este terceiro.

168. Em sendo assim entende o Tribunal que com relaçäo à ITV 162

näo calham os argumentos trazidos pela Requerente, sendo certo que se

encontra ela em mora e portanto passível das sanções aplicadas pelo

Requerido.

169. Conforme as premissas adotadas nos tópicos anteriores,

consideram-se relevantes para a aplicação da multa o prazo final para

entrega constante do cronograma do 50 Termo Aditivo já ajustado pelo

processo administrativo (13.06.2012) e a data de assinatura do 60 Termo

Aditivo (1.7.2013), uma vez que o ITV 161 ainda não foi entregue mesmo

na vigência do 60 Termo Aditivo. Diante da ausência de prova acerca de

possíveis causas para se reputar escusado o atraso da Requerente

relativamente ao período anterior à assinatura do 6o Termo Aditivo ou ao

período posterior ao prazo fixado neste novo cronograma, cabe manter a

aplicação da multa diária no período de 12.06.2011 a 1.7.2013, e, tendo

em vista o descumprimento também do cronograma do 6o Termo Aditivo,

também no período posterior a 14.5.2015 e até a data de prolaçäo desta

sentença. Uma vez que a pendência do presente processo arbitral não

suspende as obrigaçöes das Partes e que não há notícia de haver sido

concluído e entregue o lTV, o Tribunal Arbitral entende cabível a

aplicação da multa relativa aos dois períodos. Os valores

correspondentes são os seguintes:
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Prazo 5e TA / prazo adicional 6/L2/Lt

Prazo 6e TA sh4/Ls

Data de entrega t2/27/L6

Atraso atéOtlO7l20t3 750

Atraso a part¡r do prazo do 69 TA até a data da entrega ou da sentença 593

Multa total Rs 854,148.00

Multa Limitada aLOO% da ITV Rs 3L8,000.00

Valor da multa diária Rs 636.00

v. fl. tTV No 162

170. O objeto da ITV 162 era (i) implantar 3a faixa entre os km 380,60 e

32,20, e (ii) melhorar segmento com curvas reversas adotando-se raios

de 300 e 450m entre os km 381,05 e 381,60. O prazo de realizaçäo da

referida ITV foi previsto para o período de 01 .12.2010 a 12.06.2011,

conforme o cronograma constante do 5o Termo Aditivo. O processo

administrativo R.01.10.017-A112012, de que consta a Nota Técnica

Jurídica 01312014 (doc. A-5, v. ll, fls. 6631671 do processo

administrativo), alterou a data de entrega para 29.01.2013. Com a

celebraçäo do 60 Termo Aditivo, tal período foi alterado para 02J1.2014

a 14.05.2015. Por seu turno o chamado 70 Termo Aditivo além de instituir

novas obrigaçÕes, prorrogou ainda mais o prazo de execução da ITV 161

para o período de 12.01.2015 a 24.02.2016. Embora o processo

administrativo tenha mencionado uma prorrogação legítima de 112 dias,

aplicou efetivamente uma prorrogaçäo de 230 dias ao aplicar as sanções

apenas a partir de 29.01 .2013. Esse mesmo critério é mantido aqui.

171. Assim sendo, a Requerente alega que, à época em que foi

aplicada e mantida a multa sequer havia se iniciado o prazo contratual

Å
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para a execução da referida ITV à luz do cronograma entäo vigente. Em

suas Alegaçöes lniciais, a Requerente alegou, ainda, que não havia

previsão de verba para as desapropriaçöes necessárias à execuçäo

desta lTV. Posteriormente trouxe à colação problemas vivenciados por

ela, Requerente, com sua subcontratada, o que teria impedido a regular

evoluçäo das obras.

172. O Requerido refuta estas alegações rejeitando a tese da

insuficiência de verbas com autorizadora do descumprimento de

cronograma e insistindo em afirmar que o único cronograma válido é o do

50 Termo Aditivo. Afirmou ainda em audiência que os problemas com

subempreiteiro são riscos exclusivos da Requerente. lncontroverso que

as obras ainda não foram entregues.

173. Desnecessário repisar o entendimento deste Tribunal sobre a

tese do desequilíbrio como elisivo do cumprimento dos cronogramas. De

outro lado, os fatos trazidos pela Requerente no tocante à não

performance de sua subempreiteira tampouco podem servir para elidir

suas obrigaçöes, sendo certo que a ela cabia contornar o percalço de

seu fornecedor, sem prejuízo de se ressarcir por perdas e danos face a

este terceiro.

174. Em sendo assim entende o Tribunal que com relaçäo à ITV 162

näo calham os argumentos trazidos pela Requerente, sendo certo que se

encontra ela em mora e, portanto, passível das sanções aplicadas pelo

Requerido.

175. De outro lado, tal como exposto em relaçäo ao ITV 40, não

foram produzidas pela Requerente provas destinadas a infirmar as

conclusöes adotadas na decisäo administrativa do processo

R.01.10.017-A112012 (doc. A-5, v. ll, fls. 6631671 do processo

administrativo).
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176. Conforme as premissas adotadas nos tópicos anteriores,

consideram-se relevantes para a aplicação da multa o ptazo final para

entrega constante do cronograma do 50 Termo Aditivo (12.06.2011), a

data final ajustada pela decisão administrativa do processo R.01 .10.017-

4112012 (211012012) e a data de assinatura do 60 Termo Aditivo

(1.7.2013), uma vez que o ITV 162 ainda não foi entregue mesmo na

vigência do 6o Termo Aditivo. Diante da ausência de prova acerca de

possíveis causas para se reputar escusado o atraso da Requerente

relativamente ao período anterior à assinatura do 60 Termo Aditivo, cabe

manter a aplicaçäo da multa diária no período de 0211012012 a 11712013,

e, tendo em vista o descumprimento também do cronograma do 6o

Termo Aditivo, também no período posterior a 14.5.2015 e até a data de

prolação desta sentença. Uma vez que a pendência do presente

processo arbitral näo suspende as obrigaçöes das Partes e que não há

notícia de haver sido concluído e entregue o lTV, o Tribunal Arbitral

entende cabível a aplicação da multa relativa aos dois períodos. Os

valores correspondentes säo os seguintes:

v. 12. tTV No 170

177. O escopo da ITV 170 era (i) implantar 3" faixa entre os km 394,35

e 395,60, e (ii) retificar entre estes duas curvas horizontais de mesmo

sentido. De acordo com o cronograma estabelecido no 50 Termo Aditivo,

o prazo para a realizaçâo da referida ITV seria no período de 01 .05.2011

a 12.06.2012. Tal prazo foi alterado pelo 6o Termo Aditivo, passando

4

Valor da multa diária RS 1,668.s1

Prazo 5e TA / prazo adicional L0/2/t2
Prazo 6e TA s/t4/rs
Data de entrega 12/27/L6
Atraso atéOtlO7l20Lt 272

AÛaso a partir do prazo do 69 TA até a data da entrega ou da sentença 593

Multa total RS t,443,z6r.rs
Multa limitada aLOOo/o da ITV Rs 834,255.00
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para 01/03.2014 a 13.04.2015. Já o cronograma do chamado 70 Termo

Aditivo deslocou a execuçäo para o período de 12.01.2015 a 12.06.2016.

178. Alega a Requerente que a previsäo de verba para as

desapropriaçöes necessárias à execução da ITV 170 foi em valor

irrisório, qual seja, o montante de R$3.000,00, valor este insuficiente para

Indenizar os expropriados.

179. Desnecessário replsar o entendimento deste Tribunal sobre a

tese do desequilíbrio como elisivo do cumprimento dos cronogramas. A

controvérsia efetiva aqui se coloca sobre os pontos já remansosos nesta

arbitragem: (i) a data a ser considerada como marco para entrega da

melhoria e (ii) a data efetiva em que ela foi entregue.

180. Com relação à data a ser considerada como de efetiva entrega,

pelo Ofício DE-0300/16 vê-se que a melhoria foi posta à fruição do

público em 05.04.2016, em que pese a discordância do Requerido pelo

Ofício SIT -38/2016. lsso porque a existência de pendências, como visto

acima, não elide o fato da melhoria já estar em fruição pelos usuários,

como demonstram os relatórios fotográficos.

181. A ITV 170 está em situação similar à das lTVs 72,82,83, 85 e 162.

Conforme as premissas adotadas nos tópicos anteriores, consideram-se

relevantes para a aplicação da multa o prazo final para entrega constante

do cronograma do 50 Termo Aditivo (12.6.2012) e a data de assinatura

do 6o Termo Adítivo (1.7.2013), uma vez que a entrega do ITV 170

ocorreu jâ na vigência do 60 Termo Aditivo. Diante da ausência de prova

acerca de possíveis causas para se reputar escusado o atraso da

Requerente relativamente ao período anterior à assinatura do 6o Termo

Aditivo, cabe manter a aplicaçäo da multa diária no período de 12.6.2012

a 1.7.2013, e, tendo em vista o descumprimento também do cronograma

do 6o Termo Aditivo, também no período posterior a 13.4.2015 e até a

entrega em 05.04 .2016. Os valores correspondentes são os seguintes:
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ITV 170

Valor da multa diária Rs 98s.47

Prazo 5e TA / prazo adicional 6/t2/t2

Prazo 6e TA 4/t3/Ls

Data de entrega 4/s/16

Atraso atéOtlOTl20tg 384

Atraso a partir do prazo do 6e TA até a data da entrega ou da

sentença 358

Multa total Rs73r,2r8.74

Multa Limitada at0O% da ITV R5 492,735.00

VI. OUTROS ASPECTOS LEVANTADOS PELA REQUERENTE

Vl.l. A alegação de nulidade das multas por supostos vícios
intrínsecos em sua apl¡caçäo

182. A Requerente traz uma série de alegaçöes em sua peça inicial

alvitrando demonstrar haver vícios nas sanções, o que haveria de levar,

genericamente, à sua nulidade. Para facilitar o entend¡mento da posição

deste Tribunal quando a tais alegações, passamos a enfrentá-las

topicamente.

Vl.1.a. Violação do princípio da "obrigatoriedade contratual da
Adm inistração Públ ica"

183. Traz a Requerente em seu favor uma suposta violação a um

criativo princípio. Descontada a liberdade poética, típica da tendência

contemporânea a grande apego a princípios indigitados e algum

desapreço à norma positivada, a alegação diz com o fato de, no

entendimento do Requerido, as multas aplicadas violariam o antiquíssimo

pacta sunt servandae que não ser¡am as sanções exigíveis pora elas se

contrapor o não menos vetusto exceptio non adimpleti contractus. Em

grande medida a alegação repisa vários argumentos já enfrentados

acima e tal "nulidade" se confunde com as razöes de mérito invocadas

pela Requerente para afastar a culpabilidade pelos atrasos. De forma

/r
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que o Tribunal afasta a aplicaçäo genérica do indigitado "princípio", sem

prejuízo do acatamento eventual e específico das alegações atinentes à

justificativa do atraso pela mora da Administração Pública em cumprir

sua parcela de obrigaçöes.

Vl.1.b. Alegação de violação a dispositivos da Lei no 8666/93

184. A Requerente traz o argumento de que as multas seriam nulas

por afrontar ao disposto nos artigos 79, $5o; 78, XVI e 57, S1o da Lei no

8.666/93. Pelo seu raciocínio, como estes dispositivos preveem a

prorrogação de prazos de contrato administrativo quando o poder público

se omite em cumprir obrigaçöes a seu cargo, haveria no caso uma

espécie de "feriado contratual" pois, tomando por pressuposto que teria

havido descumprimento de obrigações do Requerido (previsäo de

recursos para desapropriaçöes, reequilíbrio, efetivaçäo de

remanejamento de interferências, licenças), ao ver da Requerente as

suas obrigaçöes e prazos deveriam ser automaticamente suspensos.

Deixando-se de lado a discussão sobre a aplicação direta ou não das

regras da Lei no 8.666/93, por força do disposto no art. 30, $1o da Lei

11.079ß413 às concessöes patrocinadas, fato é que os dispositivos

invocados nåo têm o condão de anular de maneira genérica as multas

aplicadas. Em que pese caber em situaçöes específicas o emprego

subsidiário das regras que permitem a suspensão da exigibilidade de

obrigaçäo contratual até que a outra parte cumpra obrigação precedente,

este Tribunal entende desassistir razäo na alegação de nulidade geral e

irrestrita das multas por suposta violaçäo da lei geral de licitações e

contratos. Embora caiba, como demonstramos acima, aplicar analógica

ou subsidiariamente dispositivos da LL como aqui sustenta a Requerente

seja porque, demonstramos, näo restou demonstrada cabalmente uma

omissäo do Requerido que impedisse peremptória e objetivamente o

13 " 5 10 As concessões patrocinadas regem-se por esta Lei, aplicando-se-lhes subsidiariamente o
disposto na Lei no 8.987, de 1-3 de fevereiro de 1995, e nas leis que lhe são correlatas. 't
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cumpr¡mento de toda e qualquer obrigaçäo da concessionâria, seja

porque no caso as prorrogaçöes de prazos ocorrreram, como mandam

os dispositivos invocados, e foram formalizados consensualmente por

meior de Termos Aditivos nos quais a Requerente aquiesceu com sua

não eficácia retroativa, consoante já exposto.

Vl.1.c. Suposta afronta à teoria dos motivos determinantes

185. Defende a Requerente, mais uma vez de forma genérica, serem

as multas nulas por violaçäo da teoria dos motivos determinantes. Como

é sabido, por esta doutrina, vastamente acatada pela jurisprudência e na

doutrina administrativista, a motivaçäo alegada em respaldo a um ato

administrativo ao tempo de sua ediçäo vincula o ato, de modo que,

inexistente ou insuficiente o motivo dado por determinante para a prática

do ato, näo pode ele ser revalidado com a apresentaçäo posterior de

outros fundamentos fáticos ou jurídicos. Nesta toada, entende o Tribunal

näo invocável tal teoria para invalidar genericamente as multas

questionadas nesta Arbitragem. Os argumentos aduzidos pela

Requerente para embasar a alegação de nulidade neste tópico se

referem a (i) suposta improcedência de alegações do Requerente para

justificar a demora em recompor o equilíbrio atinente às verbas

necessárias para a desapropriação e (ii) ausência de motivação

suficiente para afastar a aplicação, para todos os fins, dos prazos

previstos no 60 Termo Aditívo. Aqui näo se trata, dada vênia, de

invalidade do ato de aplicaçäo de multa por vício de motivação, mas sim

de um repisar das razões de mérito trazidas pela Requerente e já
enfrentadas acima.

186. De tal sorte que entende o Tribunal descaber a alegação de

nulidade por violaçäo da teoria dos motivos determinantes, sendo que as

razões expostas neste tópico na verdade são reedições das razões

meritórias já enfrentadas nesta decisão.
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Vl.1.d. Alegada violação ao "princípio da culpabilidade"

187. Alude a Requerente que as multas hostilizadas seriam nulas por

violaçäo ao princípio da culpabilidade, entendido como o dever jurídico

que impede, nas sanções administrativas, a aplicação da

responsabilidade objetiva, exigindo a comprovaçäo do elemento subjetivo

dolo ou culpa para ensejar o apenamento. Este aspecto já foi enfrentado

no tópico |V.7. supra.

188. Em que pese concordar este Tribunal com a necessidade de se

demonstrar o elemento subjetivo (identificação da conduta da

concessionária como ensejadora do atraso na entrega de uma ITV), é

seu entendimento de que tal fato não é bastante para ensejar a nulidade

genérica e absoluta de todas as multas. A presença ou ausência do

elemento culpa deve ser apreciada como argumento de mérito em cada

situaçäo concreta, como feito acima em relação às diversas lTVs. Diante

disso, afasta o Tribunal a nulidade aduzida também quanto a este ponto.

Vl.1.e. Alegações de violação ao devido processo legal e
contraditório

189. Alega a Requerente haver nulidade por "violaçäo" aos princípios

da ampla defesa, contraditório e devido processo legal. Escrutinando o

tópico, percebe-se que não há, alegação de violaçäo ao rito ou

atalhamento ao exercício da ampla defesa. A tese da Requerente se

prende ao fato de que, nas decisöes de aplicaçäo das multas, o

Requerido não considerou os argumentos de defesa, desprezando como

escusa elisiva das sançöes os argumentos expendidos pela

concessionária. O Tribunal entende que a irresignação aqui diz com o

mérito da causa e está enfrentada pela presente decisão arbitral. Não há,

porém, violação aos cânones do devido processo que pudessem ensejar,

per se, anulaçäo das multas.
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Vl.1.f. Suposta irrazoabilidade e desproporcionalidade das multas

190. Alega a Requerente que as multas säo igualmente inválidas por

violaçäo dos cânones da razoabilidade e da proporcionalidade. Porém,

em respaldo à alegação na verdade repisa, uma vez mais, os

argumentos de mérito invocados várias vezes tal como (i) a suposta

irrazoabilidade em não considerar os prazos do novo cronograma

aprovado pelo 60 Termo Aditivo; (ii) a não razoabilidade na devoluçäo, no

caso da ITV 40, de apenas 1 dia para retomada das obras; (iii) que a

conduta exigida do Requerido quanto aos prazos seria desproporcional

haja vista que vai "além do contratualmente previsto"; (iv) que seria

desproporcional também porque "o atraso apontado pelo Requerido

decorreu de fato de sua exclusiva responsabilidade". Em que pese a

relevância da proporcionalidade no exercício do poder sancionador pelo

Estado, as alegaçöes trazidas pela Requerente não são bastantes para

implicar a nulidade das multas, traduzindo-se na verdade de uma

reapresentaçäo, com outra roupagem jurídica, das razöes de mérito

aduzidas pela Requerente.

191. Estranhamente, contudo, neste tópico dedicado à

proporcionalidade a Requerente näo trouxe sua argumentaçäo atinente à

dosimetria da sançäo, deixando para fazë-lo mais adiante, sob o pálio de

violação à isonomia. De sorte que tal aspecto será enfrentado em Vl.3

infra.

Vl.l.g. Alegação de afronta à boa-fé contratual

192. A alegaçäo lrazida para respaldar o pedido de anulaçäo das

multas por violaçäo à boa-fé contratual é lacônica. Basicamente aduz a

Requerente que "a conduta do Requerido em aplicar multas com base

em cronograma de obras não mais vigente configura nítida violação ao

princípio da boa-fé contratual". Se näo se pode afastar o dever de boa-fé

das partes contratantes, tampouco se pode alegar que controvérsia

sobre a abrangência e incidência de um termo de aditamento contratual

{
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seja por si só violaçäo do dever de bona fide. Entende, portanto, o

Tribunal que não há nulidade por violaçäo genérica do dever de boa-fé

contratual.

V1.2. Requerimentos subsidiários de aplicação parcial de multas:
aplicação apenas para parte do atraso

193. Postula a Requerente (item 323, (v), das Alegaçöes Iniciais) que,

caso o Tribunal entenda cabíveis as multas, seja reconhecida a

impossibilidade de aplicação das mesmas tendo como referência o

cronograma constante do Termo Aditivo no 5 ao Contrato, recalculando-

se as multas para reduzi-las parcialmente apenas ao atraso excedente

ao cronograma objeto do 60 ou do 70 Termo Aditivo. O tema já foi

enfrentado no tópico 1V.5. supra, descabendo repisar as razöes que

embasam a decisão do Tribunal Arbitral.

V1.3. Requerimentos subsidiários quanto a eventual excesso e
abusividade: a dosimetria e base de cálculo das multas

194. No tópico ll.d.8 das Alegaçöes lniciais a Requerente sustenta

haver abusividade e ilegalidade no valor das multas. Em verdade há

duas linhas distintas de argumentaçäo, a saber: (i) as multas violariam a

isonomia, sendo, pois, ilegais, uma vez que novos editais para PPPs no

Estado de Minas teriam fixado a fração da multa dia näo em 0,2o/o do

valor da melhoria, mas em 0,003o/o, o que traria uma quebra no dever de

tratamento isonômico; e ii) haveria abusividade pois um atraso de uma

semana importaria em 6% do valor da obra como multa, podendo levar

facilmente a montante superior ao próprio investimento na melhoria. Em

suas Alegações Finais, a Requerente alega como paradigma PPP

rodoviária da ANTT - Agência Nacional de Transportes Terrestres com

multa diária de 0,1o/o da obra e pede que "na eventualidade desfe

Tribunal entender pela aplicação de qualquer das multas ora combatidas,

devem as /nesrnas sere/7? (sic) revisadas para que sejam aplicadas em
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consonância com a ordem jurídica, especialmente para evitar que o valor

das multas supere o valor da própria obriqação principal' (S 85, grifado

no original). A resposta do Requerido é resumida no item Vl de suas

AlegaçÕes Finais, em que impugna qualquer limitação da multa tendo em

vista a rentabilidade da concessão e o ganho econômico que a
postergação de obras representa para o concessionário. Analisamos em

separado cada um dos fundamentos.

195. Näo há ilegalidade ou quebra da isonomia pelo simples fato de

que as duas situações não säo equiparáveis. Quando licitou e aceitou

formular proposta para a Concessão objeto do Contrato a Requerente

aderiu ao critério de cálculo da multa dia. Os paradigmas trazidos em

defesa do tratamento isonômico (concessões licitadas posteriormente,

pelo mesmo ou outro ente político) não é serviente pois nelas há um

novo pacto, um novo negócio, com regras novas. Ainda que a alusão

possa servir para ilustrar a abusividade, adotar a tese da isonomia levaria

a uma situação de violação do próprio caráter de vinculaçäo ao

pactuado, tão incensado pela Requerente ao aludir ao tal "princípio da

ob rig ato ried ade cont ratu al".

196. Por outro lado, melhor sorte assiste ao argumento da

abusividade das multas a partir de um certo transcurso de tempo. A

multa deve ser necessária, adequada e ponderada para dissuadir o

descumprimento das obrigaçÕes e evitar comportamentos desidiosos das

partes contratantes. A multa dia, por seu turno, reforça esse caráter

dissuasório tornando mais forte e preciso o desincentivo aos atrasos.

Porém, a partir de um certo lapso temporal ou a obrigação foi cumprida

(e aí estaremos diante de descumprimento parcial, desmerecedor de

sançäo maior do que a obrigação ou próxima a este montante) ou se

trata de descumprimento total e, portanto, ensejador de providências

mais drásticas que o simples apenamento por multa diária. Sendo assim,

em que pese o Contrato de Concessão ser omisso em fixar teto para
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aplicaçäo de multa diária, entende este Tribunal que a somatória de

multa diária por atraso, em cada lrv, deve encontrar um limite

porcentual, a partir do qual o atraso se convole em causa de intervenção

ou caducidade da concessäo, se o caso.

197. Este entendimento encontra respaldo no direito positivo. O

Código Civil Brasileiro (arl. 412) prevê que o valor da multa não pode

exceder ao valor da obrigação principal. O dispositivo correlato, art. 413,

estabelece que a penalidade deve ser reduzida quando uma obrigaçäo é

descumprida apenas parcialmente. De tal sorte que o regramento geral

do direito das obrigaçöes prevê claramente a possibilidade de limitações

em cláusulas penais quando de sua aplicaçäo em âmbito administrativo

ou judicial. Embora o art. 412 seja plenamente aplicável ao caso em

exame, a consideração do art. 413 näo tem efeito prático no caso em

questäo, em que se trata da entrega tardia das melhorias objeto das

lrVs. o atraso é medido e modulado, de modo proporcional e exato, pelo

número de multas dia aplicáveis. Não haveria sentido em se estabelecer,

com base no art. 413, um novo limitador destinado a refletir mais uma

vez a dimensão do atraso. Ademais, a melhoria é obtida por meio da

entrega total do lTV. Em tópico anterior, já se admitiu como data da

entrega a colocaçäo definitiva em funcionamento do lTV, ainda que tenha

ficado sujeito a ajustes ou correções pontuais. Também sob esse ângulo

a proporcionalidade representada pela incidência da multa a cada dia de

atraso é suficiente para atender aos critérios legais.

198. Diante do exposto, entende o Tribunal que deve ser fixado um

teto à aplicação das multas diárias relativas a cada lTV. E é de

entendimento que se deve adotar como limite porcentual aquele que o

art. 412 do Código Civil prevê para as cláusulas penais, consistente no

valor da obrigação principal a que se vincula a multa. No caso concreto,

o Contrato prevê uma multa limitada inclusive para o caso de inexecução

total do ajuste (Cláusula 59.1, lV). Ora, se até no caso de inexecução
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total das obrigaçöes da Concessionária o Contrato estabelece um

montante máximo da multa - no caso, 10o/o sobre a somatória das

receitas de contraprestação e pedágio, tomada na média dos últimos 6

meses e incidente sobre os meses remanescentes da concessäo, parece

adequado e ponderado fixar um limite para a incidência das multas

diárias, consistente no valor integral do ITV a que se vincula a

penalidade. Mesmo porque se o atraso na entrega de uma ITV superar

significativamente o prazo previsto, muito antes dos 500 dias necessários

para se atingir 100o/o do valor do lTV, poderá o Requerido adotar as

medidas mais incisivas previstas no próprio Contrato, como aquela

disposta nos incisos lV e Vll do Contrato, além da hipótese de

lntervenção prevista na Cláusula 57 do ajuste.

VII. DISPOSITIVO

199. Concluída a análise de todos os argumentos desenvolvidos pelas

Partes ao longo deste procedimento arbitral e exposta a fundamentação

que este Tribunal entende suficiente para dirimir as controvérsias postas

à sua jurisdição, impÕe-se sintetizar a decisäo a que chegaram os

árbitros, tomando por base os pedidos formulados pela Requerida e aos

quais restou cingido o Tribunal.

200. A Requerente formulou os pedidos seguintes em relação aos

Procedimentos Arbitrais 16114 e 01115, que consolidamos, além daqueles

de cunho acautelatório consistentes na avocação dos autos dos

processos judiciais preparatórios e antecipatórios e de ratificação das

liminares deferidas pelo Judiciário, os quais já foram a tempo e modo

providos e que nos termos do disposto abaixo restarão revogados com a

prolatação da presente Sentença. O tribunal Arbitral registra que todas as

decisöes aqui contidas foram tomadas pelo voto unânime de seus

4
membros
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a) Que fossem desconstituídas ou anuladas as multas rmposfas

pelo Requerido à Requerente nos autos dos Processos

Administrativos no R.01.10.009/201 1, R.01.10.01 1/2012 e

R.01.10.017-A1/2012, bem como sejam anuladas as decisões

proferidas nos autos dos referidos processos administrativos;

201. O pedido é improvido no que tange à anulação das multas,

pois entende este Tribunal inexistir vício que macule de maneira absoluta

e geral a validade jurídica das multas aplicadas, descabendo ainda a sua

desconstituiçäo geral e irrestrita por não haver nenhum impedimento

derrogatório que impedisse a sua aplicação.

202. O pedido é parcialmente procedente no tocante à
desconstituição parcial das multas, para os casos em que o Tribunal, à

luz das razöes parcialmente procedentes das alegaçÕes trazidas pelas

Partes entendeu por determinar um novo cálculo para incidência das

mesmas, chegando até a valor zero na hipótese de obras suprimidas do

Contrato ou entregues dentro dos cronogramas considerados aplicáveis

nos termos desta Sentença.

b) na eventual hipotese de se considerar que tenha havido culpa

concorrente do Requerido no alegado atraso na entregas das

lTVs citadas, que sejam anuladas e/ou desconstituídas as

decrsões administrativas questionadas por não ter sido esse

elemento levado em consideração quando da prolação de tais

decisões

203. O pedido é julgado improcedente haja vista inexistir prova de

culpa concorrente, inclusive por não ter a Requerente se desincumbido

deste ônus probatório, descabendo-se alegar vício de motivo ou de

motivação para invalidar as multas.
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c) Pela eventualidade, não sendo totalmente anuladas e/ou

desconsfituídas as decrsões guesfio nadas, seja reconhecida a

impossibilidade de aplicação de multas à Requerente com base

no cronograma de obras do 5o Termo Aditivo ao Contrato,

computando-se para a fixação de eventual multa apenas os

dias que ultrapassarem os prazos estabelecidos no cronograma

de obras posterior, seja ele instituído pelo 60 Termo Aditivo ao

Contrato (celebrado em 01/07/2013) ou pelo 70 Termo Aditivo

ao Contrato (em fase final de formalização), caso alguma das

lTVs possa não ter sido executada no novo prazo fixado;

204. Este pedido é julgado improcedente, sem prejuízo da aplicaçäo

do cronograma aprovado pelo 60 Termo Aditivo nos termos do disposto

no corpo desta Sentença e no dispositivo em relação ao pedido seguinte

d) Pela eventualidade, na remota hipotese de não serem acatados

os pedidos anteriores, pede-se sejam descontados da multa os

dias posteriores a celebração do cronograma de obras

posterior, seja do 60 Termo Aditivo ao Contrato, seja do 70

Termo Aditivo ao Contrato, recomeçando a eventual contagem

a partir do término do novo cronograma de obras instituído pelo

mesmo, caso alguma das lTVs possa não ter sido executada no

novo prazo fixado.

205. Este pedido é considerado procedente em relação ao 60 Termo

Aditivo, considerando-se devida a aplicação do novo cronograma

aprovado neste 60 Termo Aditivo como substitutivo do cronograma

anterior (aprovado pelo 50 Termo Aditivo), sem prejuízo da manutenção

de eventuais multas incidentes em funçäo de atrasos havidos entre o

vencimento de datas de entrega de obras consoante o cronograma

anterior até o início da vigência do 60 Termo.
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206. O pedido é considerado improcedente em relaçäo ao 70 Termo

Aditivo, pois que este näo reúne condições de ser considerado

juridicamente existente, vigente ou menos ainda eficaz, por faltarem a ele

manifestaçöes de vontade imprescindíveis para sua formação.

e) na hipotese de ser admitida a validade do cronograma de obras

previsto no 50 Termo Aditivo ao Contrato, que sejam

descontados da multa os dras de atraso indevidamente

imputados à Requerente e que decorreram de atos ou fatos de

responsabilidade do Requerido, e, em função dlsso, se7'a

recalculado o valor para a multa da ITV 40, apos a efetiva

remoção das interferências que impediram a tempestiva

realização das interuenções contratualmente previstas, bem

como que se7ã considerado dia 14/06/2013, como data da

entrega da referida ITV;

207. Este pedido é considerado prejudicado em relação à parcela dos

pedidos anteriormente julgados procedentes em relaçäo ao 60 Termo

Aditivo, e julgado improcedente no tocante ao desconto de dias pois

a Requerente näo logrou provar o número de dias diretamente

decorrentes de atos ou fatos de responsabilidade do Requerido. Em

função disso a multa relativa à ITV 40 deve ser aplicada nos termos do

definido no corpo desta Sentença.

f) Pela eventualidade, admitindo-se a aplicação do cronograma de

obras previsto no 5o Termo Aditivo ao Contrato, que se7ã

considerada entregue a ITV 40 em 14/06/2013 e. em função

drsso, seja recalculado o valor da multa aplicavel.

\
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208. Este pedido é julgado prejudicado pois, nos termos do exposto

no corpo desta sentença as obras objeto da ITV 40 consideram-se

entregues na data de sua entrega à fruiçäo, portanto em 02/0512013,

descabendo o pedido baseado na eventualidade.

g) seja desconstituída ou anulada a multa relacionada à ITV 150

em face da expressa determinação de suspensão da execução

das obras a ela relacionadas pelo proprio Requerido, por meio

do Ofício Gab. Sec. No 508/2013, enquanto ainda em curso se

encontrava o prazo para sua realização, nos termos do

cronograma de obras estabelecido pelo 6o Termo Aditivo ao

Contrato, não se esquecendo da novação contratual realizada

pelo 7o Termo Aditivo Contrato, ainda em fase de formalização;

209. Este pedido é julgado totalmente procedente em relação à ITV

150. Em tendo sido a melhoria suprimida supervenientemente, na

vigência do 6o Termo Aditivo, mesmo se após o marco temporal para

sua entrega, este Tribunal entende totalmente descabida a aplicaçäo de

multa à Requerente por atraso na entrega de intervençäo que foi

posteriormente suprimida do Contrato por ato unilateral do poder

concedente.

h) Pela eventualidade, admitindo-se a remota hipótese de

aplicação de multa em relação à ITV 150 com base no

cronograma de obras previsto no 50 Termo Aditivo ao Contrato,

seja ela limitada à data de celebração do 60 Termo Aditivo ao

Contrato, uma vez que, em virtude da repactuação do

cronograma de obras não ha que se falar em mora da

Requerente;

210.
anterior

Pedido prejudicado em função do provimento do pedido
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¡) não sendo totalmente anulada a decisão questionada e

admitindo-se a aplicação do cronograma de obras previsto no 50

Termo Aditivo, sejam descontados dos dias de atraso

indevidamente imputados â Requerente aqueles que sejam

decorrenfes de atos ou fatos de responsabilidade do Requerido

e, em função disso, se7ã recalculado o valor das multas,

considerando-se prazo razoavelmente suficiente e compatível

com a natureza das obras executadas, após a efetiva remoção

das interferências na faixa de domínio da Rodovia;

211. Este pedido é julgado totalmente improcedente pois a

Requerente näo logrou provar o número de dias diretamente decorrentes

de atos ou fatos de responsabilidade do Requerido, descabendo a este

Tribunal, ausente prova cabal do alegado, definir o que seja prazo

"compatível com as obras executadas".

j) Pela eventualidade, admitindo-se a validade das multas

relacionadas a quaisquer das lTVs, e independentemente do

critério temporal adotado (se de acordo com o 50, 60 ou 70

Termo Aditivo ao Contrato), que seja reconhecida, para fodos

os casos, a abusividade do inciso ll da Cláusula 59 do Contrato

e do Anexo XI, reduzindo-se o percentual a patamar adequado

e razoável, tendo como parâmetro o percentual de 0,0003%

(tres milesimos por cento) do valor da obra por sai de atraso

adotado pelo Requerido nos novos contratos de Parceria

Público Privada e, em função drsso, seja recalculado o valor de

todas as multas, caso sejam elas aplicaveis;

212. Nos termos formulados este pedido é julgado improcedente

pois, em que pese o Tribunal entender ferir os princípios da razoabilidade

e proporcionalidade o cálculo da multa diária com cômputo

indeterminado, o parâmetro postulado pela Requerente näo tem qualquer

102

A*



plausibilidade. Primeiro porque a Requerente avaliou e aquiesceu com o

critério do contrato para incidência da multa diária, não podendo se

esquivar do pactuado. Segundo porque descabe a alegação de isonomia

com eventual outro contrato de PPP que venha ou viesse a ser firmado

pelo Requerido em outro contexto, com outro objeto e sob outro

sinalágma. Por fim porque sequer estäo vigentes os tais "contratos"

invocados como paradigma.

213. Não obstante, o Tribunal acolhe parcialmente os argumentos

quanto à desproporcionalidade e irrazoabilidade do cômputo da multa da

forma como aplicado (e näo do percentual pactuado pelas partes),

decidindo que as multas devem ser limitadas, em cada caso, a

percentual total máximo equivalente a 100% do valor da respectiva lTV,

na forma do artigo 412 do Código Civil, sem prejuízo da fixação de um

percentual inferior por acordo entre as Partes.

k) Se7'a desconstituída e/ou anulada a multa relacionada à ITV 156

por ter sido ela devidamente recebida pelo Requerido dentro do

cronograma contratual, conforme estabelecido no 60 Termo

Aditivo ao Contrato;

214. Este pedido é julgado improcedente pois, em que pese o Tribunal

entender aplicável o cronograma aprovado com o 60 Termo Aditivo ao

Contrato, o faz apenas para elidir as multas no período posterior ao início

de sua vigência. Tendo o atraso da ITV 156 se consumado antes do

início da vigência do novo cronograma, devidas säo as multas do período

em que era vigente o cronograma do 5o Termo Aditivo ao Contrato.

l) Se7'a o Requerido condenado a arcar com o pagamento das

cusfas e das despesas relativos ao procedimento arbitral.
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215. Este pedido é julgado parcialmente procedente, devendo as

partes arcarem proporcionalmente à sucumbência de cada qual pois

que a presente decisão näo importou em sucumbência integral ou

predominante de qualquer das partes, nos termos do que vem estipulado

abaixo.

216. Os valores indicados nos capítulos anteriores correspondem a

valores-base do contrato, devendo ser atualizados desde a data do

contrato na forma do Anexo Xl do contrato e se encontram

devidamente liquidados até a data desta sentença arbitral, ou seja, 27

de dezembro de 2016, e sobre eles deverão incidir os devidos

consectários de correçäo monetária e juros moratórios Iegais a partir

do eventual descumprimento desta sentença.

217. Este Tribunal compartilha do entendimento de que, por ora, o

único acréscimo de consectário cabível reside no cálculo da correção

monetária do valor das multas acima elencadas, que deverão ser

atualizadas segundo o índice contratual de reajuste anual aplicado pelo

Estado no reajuste da contraprestaçäo e da tarifa básica de pedágio, a

partir da data de referência de cada ITV até o efetivo pagamento.

218. Quanto aos juros moratórios este Tribunal reputa näo serem

cabíveis neste momento pelo fato de inexistir qualquer previsão

contratual de aplicação de juros legais sobre o valor das multas

contratuais.

219. Incídiräo juros moratórios legais, no entanto, unicamente na

hipótese de descumprimento da presente sentença arbitral, respeitado o

prazo de 30 (trinta) dias a partir da intimação das partes desta sentença

para o pagamento de todas as quantias ora liquidadas, com incidência

paralela de correção monetária pelo índice Nacional de Preços ao

Consumidor Amplo - IPCA mensalmente
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220. Ficam cassadas as liminares inicialmente proferidas no âmbito

dos autos da Açäo Cautelar Preparatória no 3065415-76.2014.8.13.0024

(7' Vara da Fazenda Pública Estadual e de Autarquias de Belo

Horizonte) e do Agravo de Instrumento no 1012542-11.2014.8.13.0000

(44 Câmara Cível do Egrégio Tribunal de Justiça de Minas Gerais) pelo

Poder Judiciário e ratificadas por este Tribunal nos termos da Ordem

Processual no 02 cujos efeitos devem ser considerados cessados a partir

da data da presente Sentença.

221. Não cabem honorários sucumbenciais nos termos do avençado

no item 9.4 do Termo de Arbitragem. As custas devem ser rateadas

pelas partes na proporçäo de 50% para cada parte, tendo em vista a

sucumbência recíproca e equivalente (tomado como parâmetro o

montante inicial, em valores históricos, das multas aplicadas e o valor

que resta mantido nos termos da presente Sentença), devendo o

Requerido restituir o montante de despesas e honorários de Árbitros

adiantado pela Requerente e as partes arcarem com os valores ainda

vincendos destas despesas. Cada Parte arcará com os custos de sua

representação no presente.

Belo Horizonte, 27 de dezembro de 2016

Flo Marqu Neto
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