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Resumo

Sob olhar enviesado, contratado que postula compensacdo ndo € um credor exercendo seu direito,
mas um suspeito a ser desmascarado

Texto integral

Ha um cacoete silencioso corroendo a espinha dorsal das contrata¢des publicas brasileiras. Ele ndo
esta escrito em lei alguma, ndo consta de manual de gestdo e jamais é confessado em decisdo ou
parecer. Trata-se do que eu tenho denominado de “viés do reequilibrio oportunista”. a presuncao,
disseminada entre agentes publicos e controladores, de que todo pedido de recomposi¢cdo do
equilibrio econémico-financeiro dos contratos publicos embute um certo oportunismo, como uma
tentativa de “recuperar na execucdo do contrato 0 que se perdeu na proposta” apresentada na
licitacdo. Sob esse olhar enviesado, o contratado que postula compensacdo ndo é um credor
exercendo seu direito, mas um suspeito a ser desmascarado. Como se sabe, o reequilibrio
contratual nada mais é do que um mecanismo de recomposi¢cao indenizatodria voltado a compensar o
contratado pelas consequéncias da materializacdo de um risco alocado, pelo contrato ou pela
legislacdo, a responsabilidade da Administracédo. Ele funciona de modo muito similar a um contrato
de seguro, cujas metodologia de quantificacdo do valor indenizatério e forma de compensacao séo
definidos em contrato. Quando uma empresa precifica a proposta de execucao de uma obra publica,
por exemplo, o faz segundo a premissa de que se 0s riscos alocados a responsabilidade da
Administracdo se materializarem, os prejuizos gerados a execug¢ao do contrato serdo integralmente
neutralizados. O reequilibrio, portanto, ndo é favor, ndo é renegociacéo graciosa, ndo € “ajuda” ao
particular em dificuldade: é o adimplemento de uma obrigacao juridica que a prépria Administracao
assumiu ao distribuir os riscos do contrato. Negar ou procrastinar esta recomposi¢cdo equivale,
assim, a inadimplir o contrato. E a presuncdo de ma-fé do particular pode funcionar, aqui, como alibi
psicoldgico para a inadimpléncia publica. O viés do reequilibrio oportunista ndo nasceu do nada. Ele
€ um produto tipico das heuristicas de disponibilidade e representatividade descritas pela psicologia
comportamental. Existem, sim, casos reais de pleitos abusivos: pedidos “entulhados” com fatos
irrelevantes, planilhas infladas, riscos ordinédrios do negécio travestidos de é&lea extraordinaria,
tentativas de compensar propostas temerariamente agressivas. Esses episdédios — midiatizados,
eventualmente sancionados por tribunais de contas — ficam gravados na memoaria institucional com
intensidade desproporcional a sua frequéncia estatistica. A partir dai opera-se uma generalizacdo
indevida: o gestor publico (ou o agente do controle externo) passa a enxergar em cada novo pleito o
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fantasma do caso patoldgico que conheceu. O pedido legitimo, tecnicamente instruido, lastreado em
risco claramente alocado a Administracdo, é recebido com a mesma desconfianca reservada ao
pleito fraudulento. A heuristica substitui a analise: em vez de perguntar “este risco se materializou e
a quem foi alocado?”, o agente pergunta “como este contratado esta tentando me enganar?”. Os
casos de desvios viram paradigma de andlise; a excecao fundamenta a presungéo. Esse quadro €
agravado pelo incentivo assimétrico que recai sobre o préprio agente. Deferir um reequilibrio € uma
decisdo que o expBe aos riscos inerentes ao sistema do controle. Afinal, ela pode ser questionada ou
censurada pelo controle interno, pelo tribunal de contas, pelo Ministério Publico, com o risco de
responsabilizacdo pessoal. Neste contexto, o agente publico atua mais para se proteger do que para
cumprir a sua fungdo publica, sendo vitima do que chamei, ainda em 2016, de “O direito
administrativo do medo” (direitodoestado.com.br). J& indeferir ou protelar a decisdo raramente gera
responsabilizacdo, ainda que o indeferimento seja tecnicamente indefensavel. O viés cognitivo
encontra, portanto, um viés institucional que o retroalimenta: na divida, nega-se — e a duvida, sob a
lente da presuncdo de ma-fé, é algo permanente. E sempre bom lembrar que o sistema de
reequilibrio é a principal engrenagem a garantir a preservagédo da economia do contrato publico (e o
proprio cumprimento do contrato). E ele que permite ao particular contratar com o Estado por longos
prazos sem embutir no pre¢o a precificagdo de todos 0s riscos cogitaveis. Quando essa engrenagem
emperra pela desconfianca sistematica, os efeitos se espalham por todo o ecossistema das
contratagfes publicas. Um primeiro efeito consiste no aumento dos custos de transagédo. Sabendo
que todo pleito enfrentara Obices diversos, os licitantes passam a precificar o risco de
inadimplemento estatal. O “prémio de desconfianca” € embutido nas propostas, encarecendo
estruturalmente as contratagées. O Estado paga caro, antecipadamente, pela sua propria fama de
mau cumpridor de contratos. Em segundo lugar, comportamentos desta natureza contribuem para
ensejar o fendmeno da “selecdo adversa’. Empresas sérias, com estrutura de compliance e averséo
a litigios, tendem a se afastar de mercados onde o direito ao reequilibrio € desprestigiado.
Permanecem as com maior capacidade de influir em renegociagbes de contratos, as que sabem
operar no contencioso, ou as que apostam justamente no comportamento oportunista que o Viés
pretendia combater. O preconceito, ironicamente, cria o vildo que imagina combater. Outro efeito
desta prética estd na ampliagdo do grau de litigiosidade na execucgdo das contratagfes publicas. O
pleito que poderia ser resolvido administrativamente em meses migra para o Judiciario ou para
camaras arbitrais, com custos altos e anos de incerteza — e com possivel condenacdo da
Administracéo ao final, acrescida de uma série de encargos que 0 pagamento espontaneo teria
evitado. Por fim, ha a degradacdo da execucdo contratual. Contratado descapitalizado por risco
publico ndo indenizado executa mal, atrasa, abandona a obra. As paralisa¢gbes de obras publicas no
Brasil tém, entre suas causas recorrentes, exatamente o desequilibrio ndo recomposto no valor e no
tempo devido. A superacgéo deste viés exige instru¢cdes processuais padronizadas para a andlise do
reequilibrio contratual, prazos para decisdo, matrizes de riscos bem elaboradas, com um grau
avancado de detalhamento, decisdes suficientemente motivadas e responsabilizacdo dos gestores
publicos pela inércia em decidir ou indeferimento injustificado. Esses sédo alguns dos antidotos
institucionais para combater o “viés do reequilibrio oportunista”. Mas talvez o principal remédio para
isso esteja na mudanca de cultura do administrador e do controlador, que precisam passar a
enxergar o contratado ndo como um oponente que busca locupletar-se em detrimento do patriménio
publico, mas como um parceiro contratual da Administracdo Publica, merecedor da presuncao de
boa-fé. Enquanto essa mudanca ndo ocorre, o preco da desconfianca seguird encarecendo as
contratacdes publicas no Brasil.
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