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Apresentacdo

DIREITO ADMINISTRATIVO E GESTAO PUBLICA |1

O 11l Encontro Virtual do CONPEDI, ocorrido entre os dias 23 e 28 de junho de 2021, mais
uma vez proporcionou um importante e qualificado espaco de debates para a comunidade
juridica e, em especial, para os programas de pos-graduacdo de todo o Brasil, seus docentes e
discentes.

Um evento totalmente virtual, & exemplo dos gque |he antecederam em 2020, proporcionando
um espaco de encontro e de partilha das pesquisas realizadas neste periodo de crise téo
profunda, onde vimos a edi¢do de muitas leis e politicas publicas que merecem e devem ser
estudadas e problematizadas, mas que ainda ha muito a ser feito, no sentido de enfrentar e
propor solucdes para superar os efeitos del etérios advindos da pandemia da Covid-19.

Nada obstante todas as adversidades do periodo, o Il Encontro Virtual do CONPEDI
proporcionou aos seus participantes conferéncias, painéis e grupos de trabalho de
elevadissimo nivel, a exemplo do Grupo de Trabalho “Direito Administrativo e Gestao
Pdblica I1”, com artigos marcados pela sensibilidade, pelo engajamento e pela preocupagéo
com os problemas atuais e os desafios do Direito Piblico nesta nova realidade.

A marca que perpassou 0s artigos apresentados reflete o apuro intelectual e a respectiva
atualidade, complementados pelos debate de alto nivel sobre as mais diversas teméticas do
Direito Administrativo de ontem, de hoje e também de amanha.

Os artigos aqui publicados gravitam em torno das seguintes teméticas:

1. FOME E CADEIASDE PRODUC}AO: UMA PERSPECTIVA POS PANDEMIA

2. O ACESSO A INTERNET COMO SERVICO PUBLICO ESSENCIAL E GARANTIA

DO EXERCICIO DA CIDADANIA: UMA ANALISE NO CONTEXTO DA PANDEMIA
DE COVID -19



3. O DEVER DE PRECAUCAO DA COMISSAO DE VALORES MOBILIARIOS PARA
ATUAR NO JUDICIARIO SOBRE MATERIA PENDENTE DE CONCLUSAO NA
ESFERA ADMINISTRATIVA

4. RACIONALIDADE LIMITADA E PANDEMIA: ESTUDO DA PANDEMIA DA
COVID-19 A LUZ DO COMPORTAMENTALISMO ECONOMICO

5. A LEl 9469/97 E A OMISSAO DO PAGAMENTO DOS PRECATORIOS
ALIMENTARES: UMA BREVE ANALISE SOB A OTICA DO SISTEMA
INTERAMERICANO DE PROTECAO DOS DIREITOSHUMANOS

6. O PATO, O OVO E O PODER DE POLICIA

7. A EVOLUCAO DO CONCEITO DE PODER DE POLICIA NO ESTADO
REGULADOR: INSTRUMENTO OU SINONIMO?

8. PODER DE POLICIA: DELEGACAO A PARTICULARES, O CASO DO OPERADOR
NACIONAL DO SISTEMA ELETRICO —ONS

9. INTERESSE PUBLICO E PODER DE POLICIA: A COMPETENCIA DOS
MUNICIPIOS PARA ADOTAR MEDIDAS DE ENFRENTAMENTO A PANDEMIA DA
COVID-19

10. O DEVER DE CONTROLE DAS EMPRESAS CONCESSIONARIAS DE
TRANSPORTE COLETIVO SOBRE OS USUARIOS: INEXISTENCIA DE PODER DE
POLICIA E NECESSIDADE DE COOPERACAO NO ENFRENTAMENTO DA
PANDEMIA DE COVID-19.

11. O PODER DISCRICIONARIO DA ADMINISTRACAO PUBLICA NO CONTEXTO
DA PANDEMIA DO COVID-19

12. OS COMITES DE RESOLUCAO DE DISPUTAS COMO MEIOS DE PREVENCAO
DA LITIGIOSIDADE E SUA EFICIENCIA NA GESTAO DE CONTRATOS
ADMINISTRATIVOS COMPLEXOS

13. A CULPA E DO NAPOLEAO



14. A OBRIGATORIEDADE DO CONCURSO PUBLICO PARA O CARGO DE
CONTROLADOR INTERNO MUNICIPAL COMO GARANTIA DA EFICIENCIA NA
ADMINISTRACAO PUBLICA

15. MAPEANDO FORCAS REGULATORIAS: UMA ANALISE DA EMENDA
CONSTITUCIONAL N° 106/2020 A LUZ DAS TEORIAS SOBRE A EXPLICACAO DA
REGULACAO

16. DOUTRINA CHEVRON E O CONTROLE JUDICIAL NA ADMINISTRACAO
PUBLICA BRASILEIRA

17. CONTROLE JUDICIAL DA ADMINISTRACAO PUBLICA NAS DOUTRINAS
NORTE-AMERICANA E BRASILEIRA: ANALISANDO AS DOUTRINAS CHEVRON E
MEAD A PARTIR DOSELEMENTOS DO ATO ADMINISTRATIVO

18. O CISCO A TRAVE E O TRIBUNAL DE CONTAS UMA ANALISE DOS
TRIBUNAIS DE CONTAS SEGUNDO SUA PROPRIA REGUA

19. TENDENCIAS DO CONTROLE ADMINISTRATIVO: ENSAIO SOBRE AS
MUTACOES DO CONTROLE DA ADMINISTRACAO PUBLICA

20. POSSIBILIDADE JURIDICA DA RESPONSABILIZACAO ISOLADA DE
PARTICULARES POR ATOS DE IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA

21. IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA: RESPONSABILIZACAO DO AGENTE
PUBLICO QUE DESRESPEITA AS PRIORIDADES PREVISTAS NO PLANO
NACIONAL DE OPERACIONALIZACAO DA VACINACAO CONTRA A COVID-19

22. CRISE E ESCASSEZ: A CRISE FINANCEIRA DO ESTADO DO RIO GRANDE DO
SUL E SUASIMPLICACOES NAS POLITICASPUBLICAS

23. A ANALISE DASLICITACOES SUSTENTAVEIS FRENTE AO PROJETO DE LEI N.
©4.253/2020

25. LEI 14.133/2021: O SISTEMA DE REGISTRO DE PRECOS COMO
PROCEDIMENTO AUXILIAR DASLICITACOES



25. LEI DE LICITACOES E CONTRATOS ADMINISTRATIVOS (LEI 14.133/2021): O
DIALOGO COMPETITIVO COMO NOVA MODALIDADE DE LICITACAO

Trata-se de um rico conjunto de tematicas, que evidencia a interdisciplinaridade e
contemporaneidade das discussdes afetas a atividade administrativa e a gestéo publica, de
forma a indicar rumos para a pesquisa e o debate sobre os grandes temas do Direito
Administrativo na atualidade.

Honrados pela oportunidade de coordenar este importante Grupo de Trabalho (GT),
registramos o significativo aumento do nimero e da qualidade dos trabalhos submetidos em
nosso Gt, quando comparados aos anos anteriores, 0 que demonstra a preocupacdo e 0
engajamento cada vez maior dos pesquisadores do pais com o direito publico e, em especial,
com a é&reado direito administrativo.

Cumprimentos ao CONPEDI, pelo destacado empenho e a qualidade da organizacéo de mais
este encontro virtual, sempre na vanguarda da pesquisa cientifica na area do Direito!

Cordial abraco e esperamos que 0s |leitores apreciem essa col etanea e suas tematicas!
De Floriandpolis (SC), de Passo Fundo (RS) e de Curitiba (PR), junho de 2021.
Prof. Dr. José Sérgio da Silva Cristovam — Universidade Federal de Santa Catarina (UFSC)

Profa. Dra. Janaina Rigo Santin — Universidade de Passo Fundo (UPF) e Universidade de
Caxias do Sul (UCS)

Prof. Dr. Mateus Eduardo Siqueira Nunes Bertoncini — Centro Universitario Curitiba
(UNICURITIBA)

Nota técnica: Os artigos do Grupo de Trabalho Direito Administrativo e Gestdo Publica Il

apresentados no 111 Encontro Virtual do CONPEDI e que ndo constam nestes Anais, foram
selecionados para publicacdo na Plataforma Index Law Journals (https://www.indexlaw.org/),
conforme previsto no edital do Evento, e podem ser encontrados na Revista de Direito

Administrativo e Gestéo Publica. Equipe Editorial Index Law Journal - publicacao@conpedi.
org.br.



RACIONALIDADE LIMITADA E PANDEMIA: ESTUDO DA PANDEMIA DA
COVID-19 A LUZ DO COMPORTAMENTALISMO ECONOMICO

BOUNDED RATIONALITY AND PANDEMIC: A BEHAVIORAL ECONOMICS
STUDY ON THE OUTBREAK OF COVID-19

L ucas dos Reis Montenegro

Resumo

O mundo vive, hoje, uma de suas mais graves crises sanitarias. A crise ocasionada pela
COVID-19 desdfia a capacidade humana em adaptar-se. Os Estados tiveram de tomar uma
serie de medidas para combater a transmisséo da doenca, que se desenvolveu dentro de um
forte conceito de incerteza. Medidas de isolamento e distanciamento social foram tomadas. O
comportamentalismo econdmico se apresenta como apto a colocar em xegue 0s axiomas da
teoria da escolha racional, afirmando que, afinal, ndo somos t&o racionais assim.
Relacionamos algumas heuristicas e vieses relacionados a pandemia, bem como elencamos
possivels respostas em termos de politicas publicas.

Palavras-chave: Economia comportamental, Covid-19, Regulag&o, Heuristicas, Vieses

Abstract/Resumen/Résumé

The world experiences, nowadays, one of its greatest health crises. The COVID-19 crisis
challenges the human capacity of adapting. Most States had to undertake a series of disease
control measures, such as quarantines and socia distancing mandates. Behavioral economics
presents itself as apt to the task of holding rational choice theory’s axioms under check by
claiming that we may not be as rational as we think. It can provide inputs for public policies
that are able to help to fight back the disease. We enumerate heuristics and biases that are
related to the pandemic, and possible answers for public policymaking.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Behavioral economics, Covid-19, Regulation,
Heuristics, Biases
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1 Introducéo

Vive-se, hoje, uma crise sanitaria de proporcGes cataclismicas. O alto grau de
contégio viral da COVID-19 fez com que a maioria dos paises mundiais adotassem politicas
publicas de isolamento social.

O contexto de medo, superinformacao e politizacdo de opinides cientificas, contudo,
cria nas pessoas uma sensacdo de incerteza e repulsa, e isso reflete na adesdo as medidas de
prevencado a doenca.

No Estado de Sdo Paulo, por exemplo, tomando por referencial o dia 6 de maio de
2020, a adesdo ao isolamento social era de apenas 46% (MELLO, 2020), a despeito do alto
grau de utilizacdo de mecanismos repressores para punir aqueles que ndo aderissem a
quarentena.

No municipio do Rio de Janeiro, a seu turno, tdo logo medidas de relaxamento do
isolamento social foram tomadas, permitindo, por exemplo, a abertura de comércios e bares,
mas ndo aglomeracdes em ruas, a cena como que se deparou foi a de um pequeno carnaval na
Rua Dias Ferreira, epicentro da boémia do Leblon (LEMOS; BORGES, 2020).

Apesar de estarmos enfrentando a maior crise sanitaria desde a gripe espanhola,
ainda assim pessoas desafiam ordens de isolamento, sujeitando a si e a outros ao contagio da
doenca.

H& um grupo de pessoas, é claro, que necessita sair de casa por razbes de
subsisténcia. Esse artigo ndo lhes é enderecado. Tomamos por objeto de estudo apenas 0
grupo de pessoas que sai as ruas por motivos menos nobres, como passeios, encontros com
amigos etc., e que acabam por gerar aglomeracdes.

Prever condutas humanas sempre foi fundamental para a criacdo de modelos
econdmicos e para a elaboracgéo de politicas publicas. Para tal, € necessario entender como se
desenvolve o processo de tomada de decisdo humana.

Tradicionalmente, a teoria utilizada para previsdo das escolhas é rational choice, ou
escolha racional. Essa teoria, contudo, ndo € um bloco monolitico, apresentando diferentes
concepgdes de racionalidade, que variam desde versdes mais finas a versdes mais robustas,
como classificam Korobkin e Ulen (2000).

Versdes finas da escolha racional compreendem que as condutas humanas séo
consideras como sendo racionais na medida em que sejam dirigidas a alguma determinada

finalidade.
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VersOes robustas da escolha racional, por outro lado, consideram racionais as
condutas que satisfacam a uma visdo de racionalidade pre-fixada a partir de termos pré-
fixados pelos tedricos. Ser racional, assim, pode ser aguele quem busca uma conduta
utilitariamente positiva ou economicamente eficiente.

Todo esse gradiente da escolha racional tem, contudo, uma ideia em comum: 0S
seres-humanos sé&o racionais em suas decisdes e agem, em alguma medida, para aumentar
seus ganhos e diminuir suas perdas. E a ideia de um suposto homo economicus.

O modelo idealizado de homo economicus nao seria, contudo, compativel com certas
conclus@es de psicdlogos acerca do processo humano de tomada de decisdo (SIMON, 1955).

Os adeptos do chamado comportamentalismo econdmico sugerem que 0S Seres-
humanos se valem, muitas vezes, de mecanismos semi-intuitivos para tomar suas decisdes, as
heuristicas. Tais heuristicas, como Tversky e Kahneman (1974) afirmam sdo, em grande
medida, Uteis, ainda que levem a graves erros sistémicos: 0s vieses.

O comportamentalismo econdmico possui uma capacidade descritiva que merece ser
explorada, na medida em que encara o ser-humano de uma forma nao idealizada, o que
robustece as conclusdes normativas da analise econémica das decisdes (KOROBKIN; ULEN,
2000, p. 1053).

O presente artigo se desenvolvera através duas frentes: (i) expor algumas heuristicas
e vieses cognitivos incidentes sobre a escolha das pessoas em aderir ou ndo as medidas de
controle sanitario, passando, apds, a tratar da forma em que a regulacao devera enfrentar essas
questdes; e (ii) demonstrar que os 6rgdos controladores de politicas publicas estdo, também,
sujeitos a vieses cognitivos, e que isso serd uma questdo quando da atribuicdo de
responsabilidade a gestores publicos por medidas tomadas a época da pandemia.

Trabalharemos, primeiramente, com o viés de otimismo (talvez por sua obviedade);
com a heuristica de afeto; e com a heuristica de disponibilidade. Em relagdo ao viés cognitivo
a que estdo sujeitos os controladores, trabalharemos com o viés retrospectivo. Ao tratar de
possiveis respostas regulatorias, trabalharemos, incidentalmente, com outros vieses
cognitivos, mas de forma a manipula-los para a obtencdo de melhores resultados em relagdo a

prevencéo da doenga.

2 Vieses e heuristicas que afetam negativamente a prevencao da pandemia
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A realidade dos vieses e das heuristicas ndo é algo considerdvel apenas para a
confecgéo de modelos econdmicos. Incidem, em verdade, sobre processos reais de tomada de
decisdo.

O processo de tomada de decisdo por pessoas de carne e 0sso esta, assim, sujeito a
tais atalhos cognitivos. A realidade da pandemia ndo seria diferente: a incerteza, a
inseguranca, o medo, todos esses fatores contribuem para que o processo de tomada de
decisdo, dentro desse contexto, esteja sujeito a heuristica e vieses.

Exporemos, agora, heuristicas e vieses que se relacionam com 0S processos
decisérios do publico em relagcdo as medidas de isolamento social. Nossa proposta é de que
tais vieses afetam, negativamente, a eficacia das ditas medidas, e explicam o porqué de as
pessoas agirem contra o seu proprio interesse em relacdo a questfes de salde.

Apds tal eumeracao, trabalharemos com as medidas regulatdrias a serem tomadas.

2.1 Viés de Otimismo (optism bias)

E universal no ser-humano a percepc¢do de que eventos ruins sio mais susceptiveis de
ocorrer com outras pessoas do que conosco, desconsiderando, assim, os dados probabilisticos
disponiveis.

O viés de otimismo possui lastro evolutivo: caso a humanidade ponderasse em
demazia todos 0s riscos a que esta sujeita, nenhuma decisao seria tomada. Sem uma bela dose
de otimismo, o ser-humano sequer sairia da caverna.

Em relacdo a COVID-19, ha a tendéncia de as pessoas até contemplarem o risco
afeto a comportamentos subdtimos como ndo lavar as mdos ou ndo aderir a medidas de
isolamento social, mas sdo mais tendentes a crer que sao menos tendentes a contrair a doenca
do que seus pares, ainda que estes adiram as medidas preventivas (SOOFI; NAJAFI;
KARAMI-MATIN, 2020).

Estudos como o de Wise et al. (2020) demonstram, empiricamente, o efeito do viés
de otimismo sobre a ndo adesdo a medidas preventivas em relacdo a pandemia.

Lidar com o otimismo irrealista das pessoas se mostra uma grande dificuldade para o
Poder Pablico, pois € deveras complicado alterar a percepcdo interna das pessoas, a
subjetividade.

Alternativas regulatérias que pretendam lidar com o viés de otimismo devem estar

atentas, assim, as dificuldades inerentes em guiar processos decisorios pautados por tal viés.



2.2 Heuristica de Afeto (affection heuristic)

A forma como o ser-humano avalia riscos e beneficios relativos a determinadas
decisoes é influenciada por relacdes de afeto. Sentimentos, positivos e negativos, gerados por
determinada imagem ou representacdo relacionada a um possivel evento influenciam a
decisdo (FINUCANE et al., 2000). Se o individuo possui alguma relagdo de afei¢do, ainda
que de forma mediata, a determinada conduta, ele percebera o risco que lhe é associado de
forma baixa, ao passo que, no caso de uma desafeicdo, percebera o risco de forma alta.

A questdo do afeto, hoje em dia, estd intimamente ligada ao fendmeno das redes
sociais.

Vivemos, hoje, em um contexto de alta velocidade na disseminacdo da informacao.
Cada individuo municiado de um smartphone &, hoje, um possivel repérter e propagador de
noticias — verdadeiras ou n&o.

As redes sociais, potencialmente, seriam verdadeiras &goras digitais, na qual se
digladiariam diferentes pontos de vista, em um ambiente neutro.

Ocorre, contudo, que ndo é bem o caso: diferentes estudos demonstram que ha, em
tais redes, a tendéncia a formag&o de bolhas informacionais (CHITRA; MUSCO, 2020).

Tais bolhas seriam formadas a partir do uso de algoritmos, fazendo com que 0s
usudarios da rede tenham acesso tdo somente a outros usuarios com pensamentos similares,
transmudando o que seria um foro amplo de ideias em uma espécie de agremiacdo politico-
ideoldgica virtual .

Tal fendmeno reflete nas escolhas individuais da seguinte forma: em um contexto de
superexposicdo a informacdo, que ndo é possivel de ser acompanhado pela capacidade de
assimilacdo do ser humano médio, as pessoas tendem a consumir essa informacdo excessiva
de fontes que compartilhem, exclusivamente, de sua cosmovisao e simpatias politicas.

A isso é somada a novidade da COVID-19, o que, naturalmente, gera uma percepgao
de incerteza. Essa incerteza, somada ao problema das bolhas informacionais, maximiza a

guestdo da heuristica de afeto, na qual as pessoas fazem julgamentos e tomam decisdes

1 Realidade que chamou a atencéo, inclusive, do Papa Francisco, em sua Gltima carta enciclica Fratelli Tutti
(2020): “Informagado sem sabedoria — A verdadeira sabedoria pressupde o encontro com a realidade. Hoje,
porém, tudo se pode produzir, dissimular, modificar. Isto faz com que o encontro direto com as limitagGes da
realidade se torne insuportavel. Em consequéncia, implementa-se um mecanismo de «sele¢do», criando-se o
habito de separar imediatamente o que gosto daquilo que ndo gosto, as coisas atraentes das desagradaveis. A
mesma légica preside a escolha das pessoas com quem se decide partilhar o0 mundo. Assim, as pessoas ou
situacBes que feriam a nossa sensibilidade ou nos causavam aversao, hoje sdo simplesmente eliminadas
nas redes virtuais, construindo um circulo virtual que nos isola do mundo em que vivemos.”
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consultando suas emocdes, a partir de sentimentos de gosto-desgosto (KAHNEMAN, 2012,
p. 177).

Cass Sunstein se atentava a esse problema, consignando sua gravidade, uma vez que,
em uma democracia, as pessoas devem estar sujeitas a diferentes pontos de vista. Subtraida,
ainda que digitalmente, dessa forma de interagdo, a sociedade perderia a sua cola, e teria
dificuldades adicionais em enderecar problemas sociais graves (SUNSTEIN, 2017, p. 7) —
como é o caso da atual pandemia.

Desenha-se, assim, um mundo onde néo ha espaco para dialogos, onde as diveréncias
sdo tratadas em termos extremos, e ndo como vetores de ideias a serem ponderados a luz da
exposicao a opinides diversas.

O processo da dialética classica, ao contemplar tese; antitese; e sintese néo
encontraria esteio no mundo das redes sociais. Com a centralidade das discussdes através de
tais redes, o prognostico ndo parece ser otimista: viveremos uma espécie de tribalismo
cyberpunk.

Essas consideracGes sobre ecossistemas digitais e a forma com que se relacionam as
opiniGes humanas impactam na percepc¢ao das pessoas sobre eventos. Com a pandemia ndo ha
de ser diferente.

Sem adentrarmos pormenores politicos, mas supondo que determinado governante
ou figura partidaria minimize os riscos da atual pandemia. Hoje em dia, as redes sociais sdo
muito utilizadas como meio para veiculacdo de opinides politicas. Se eu, enquanto usuario de
uma rede social, sou simpatizante desse suposto politico, e sou frequentador de seu perfil
virtual, os algoritmos da prépria rede, com o tempo, fardo com que eu somente tenha acesso a
opinides similares.

Trazendo, novamente, para o caso da COVID, s0 terei acesso a opinido de pessoas
que minimizem 0s riscos de tais doencas. Somado isso & heuristica de afeto, tenderei a

subdimensionar os riscos de ndo aderir a medidas preventivas em relagdo a pandemia.

2.3 Heuristica de Disponibilidade (availability heuristic)

Amos Tversky e Daniel Kahneman demonstraram haver situagdes nas quais as
pessoas avaliam a probabilidade de determinado evento de acordo com a facilidade com que
lembrangas de sua ocorréncia venham a mente. Cita o exemplo de que, para uma pessoa
avaliar o risco de enfarto na meia-idade, tentara trazer a memoria casos de conhecidos
inseridos nesse grupo (TVERSKY; KAHNEMAN, 1974, p. 1127).
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Confrontadas com estatisticas referentes aos casos de COVID, as pessoas, caso
ninguém de seu circulo de afei¢Bes tenha tido a doenca, tenderdo a subestimar 0s seus riscos o
que, consequentemente, reduzird a sua adesdo as medidas preventivas.

Expusemos heuristicas e vieses incidentes sobre o publico, esclarecendo a sua
relacdo com as medidas de combate a pandemia. Trataremos, agora, das respostas a serem
dadas pela Regulagéo.

3 Regulando as falhas de escolha durante a pandemia

A restricdo da liberdade é especialmente sensivel as pessoas. Ndo a toa a pena
restritiva de liberdade é um dos mecanismos utilizados pelo Estado como forma de dissuaséo
de comportamentos criminais.

N&o se ousaria dizer, por exemplo, que o isolamento social e afins seriam medidas
desnecessérias. Longe disso. Apenas se pretende cogitar a possibilidade de outras formas de
condicionamento de comportamentos, para atuar de forma auxiliar as normas de comando e
controle.

Dar primazia as escolhas dos individuos é a situacdo ideal, conforme ilustra Cass
Sunstein (2020), mas havera casos, por certo, em que 0 poder coercitivo serd necessario.

Um primeiro passo, antes de enfrentarmos cada uma das heuristicas ou vieses
expostos individualmente, é preciso que o elaborador da politica publica tenha em mente as
batalhas que deseja enfrentar.

E preciso, em primeiro lugar, ter coeréncia na elaboracdo de normas restritivas.
Permitir a abertura de shopping centers, locais fechados, e proibir 0 acesso a areia das praias
parece incoerente. Normas incoerentes geram um senso de desconfianca em relacdo a
populacéo, que ja € tendente a encarar a perda de liberdades de uma forma negativa, agindo
em desconformidade ao comando, segundo defendem os adeptos da Reactance Theory.2

2 “Reactance is an unpleasant motivational arousal that emerges when people experience a threat to or loss of

their free behaviors. It serves as a motivator to restore one’s freedom. The amount of reactance depends on
the importance of the threatened freedom and the perceived magnitude of the threat. Internal threats are self-
imposed threats arising from choosing specific alternatives and rejecting others”. (STEINDL et al., 2015).
Tradugédo livre: “Reatividade € um reagdo desagradavavelmnete motivacional que surge quando as pessoas
experimentam uma ameaca de privacdo ou privacdo de suas liberdades. Serve como um motivador para a
restauracdo de tais liberdades. O montante de reatividade deoende da importéncia da liberdade ameacada e da
quantificacdo da magnitude da ameaca. Ameacas internas sdo ameacas autoimpostas que surgem quando da
escolha de determinadas escolhas especificas em detrimento de outras”.
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Conseguir a adesdo voluntéria da populagdo € o melhor dos mundos e, para isso,
manipular suas escolhas através de conclusGes do comportamentalismo econdémico pode ser
uma alternativa politica interessante.

Voltando ao exemplo da praia: no municipio do Rio de Janeiro, onde atualmente é
permitido o mergulho no mar mas ndo a permanéncia na areia (PREFEITURA DA CIDADE
DO RIO DE JANEIRO, 2020), sera que, ao invés da edi¢do de uma norma desse tipo (a qual,
em uma primeira leitura, sequer faz muito sentido, pois o aspirante a banhista, para chegar ao
mar, necessariamente devera atravessar a areia), ndo seria melhor a utilizacdo, por exemplo,
do viés de ancoragem e, demarcar espacgos de distanciamento seguro para ancorar a percepgao
espacial das pessoas, considerando que elas, de toda forma, passardo pela areia?

Essas digressbes foram feitas de modo a que possamos pensar em alternativas para

modular as escolhas das pessoas. Analisemos, individualmente, algumas possibilidades.

3.1 Manipulacéo de enquadramentos vs. otimismo e disponibilidade

Um primeiro ponto que merece comentario € a ideia de enquadramento (framing).
Amos Tversky e Daniel Kahneman, trabalhando o processo de decisdo humana, afirmam que,
ainda que a definicdo de racionalidade seja debatida, haveria um consenso de que escolhas
racionais devem satisfazer requisitos de consisténcia e coeréncia.

Tais autores trabalham com a ideia de um “quadro de decisdao” (decision frame) para
se referirem a forma como os tomadores de decisdo concebem os atos, resultados e
contingéncias associadas a uma determinada escolha. Esse enquadramento seria feito,
parcialmente, pela forma como o problema é formulado e parcialmente pela pelas normas,
habitos e caracteristicas do individuo.

Desse modo, a forma como a informacéo € apresentada influencia na avaliacdo do
agente quando do processo de tomada de decisdo (TVERSKY; KAHNEMAN, 1981). Em um
enquadramento, perdas tendem a ser mais dimensionadas do que ganhos. Nisso consiste a
chamada teoria do prospecto (prospect theory).

Para testar a sua hipdtese, realizaram o seguinte experimento: considerando que 0s
Estados Unidos estejam sofrendo uma pandemia cuja mortalidade global serd de 600 pessoas.
Para combater tal pandemia, os participantes foram intimados a optar entre dois programas
governamentais. No programa A, 200 vidas seriam salvas, ao passo que, no programa B,
haveria a probabilidade de que 1/3 das vidas fossem salvas e de 2/3 de que as vidas nao

fossem salvas. A ampla maioria dos participantes optou pelo programa A.
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Invertendo o enquadro, apresentaram a um segundo grupo 0s seguintes possiveis
programas governamentais: no programa C, 400 pessoas morreriam, ao passo que, no
programa D, haveria probabilidade de 1/3 de nenhuma pessoa morrer e 2/3 de todas as
pessoas morrerem. Nesse caso, a ampla maioria dos participantes optou pelo programa D.

A despeito da matemaética aplicavel a todos 0s supostos programas governamentais
ser a mesma, as pessoas teriam a tendéncia de superdimensionar as perdas, o que explica a
inversao de opgdes entre o grupo que teve apresentada alternativas sob a forma de “salvar
vidas” em relacdao ao grupo que teve alternativas apresentadas sob a forma de “mortes”.

Kudrna e Schmidtke (2020), em estudo realizado no Reino Unido, replicaram esse
experimento de Tversky e Kahneman, adequando-o, porém, & realidade da COVID e do
distanciamento social. Os resultados seguiram a tendéncia do experimento replicado.

O fator politico tende a surtir efeito nesse ponto. Se o governo for tendente a
enxergar medidas de distanciamento social de forma negativa, apresentardo a discussao sob
uma dicotomia entre “prevencdo da COVID vs. ruina economica” (DAVENPORT, 2020).

A tendéncia, para esse tipo de exemplo, é de que as pessoas superestimem as perdas
e subestimem os ganhos, sendo, assim, manipuladas a ndo aderir as medidas preventivas. O
efeito de enguadramento altera toda a percepcdo das pessoas em relacdo a determinada
decisdo a ser tomada.

Se perdas e ganhos sdo percebidos de forma diferente, a regulacdo pode (e deve)
manipular esse efeito de enquadramento para ganhar a adesdo das pessoas em relacdo as
medidas de prevencéo.

O problema do viés de otimismo e do viés de disponibilidade podem ser enderecados
através de programas informacionais. Fornecer informacdo, contudo, ndo é suficiente. A
depender do resultado almejado, a forma como a informacao é prestada influenciara.

Jolls, Sunstein e Thaler (1998), baseados na teoria do prospecto, afirmam que, se 0
intento é desencorajar determinada conduta, a informacdo deverd se valer da aversdo a
perda. Campanhas do tipo “ndo saia de casa para nao morrer” serdo mais eficientes do que
“ndo saia de casa para salvar sua vida”.

Enderecar o problema do viés de disponibilidade exige dos governos o fornecimento
de informacdes especificas a determinados grupos, e em quantidade tal que o grupo alvo,
quando da decisdo de aderir ou ndo a uma medida de isolamento, superestime a chance de

ficar doente em razéo da disponibilidade de informacao.

3.2 Lidando com o viés de afeto
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Enfrentar o problema do viés de afeto é tarefa mais complexa, sobretudo quando tal
viés é gerado, em grande parte, a partir de interacGes em plataformas digitais.

A regulacdo precisa agir para furar as bolhas informacionais as quais as pessoas
estdo sujeitas. A acdo regulatoria sobre midias sociais, contudo, enfrenta barreiras que vao
desde a dificuldade de compreender os mecanismos de funcionamento de tais redes, passando
por problemas normativos atinentes a liberdade de expressao.

A Lei n° 12.965/2014, o marco regulatorio da internet, no Brasil, estabelece, em seu
art. 3°, inciso 1V, que um de seus principios é a neutralidade. Ainda que ndo possua uma
definicdo académica unanime, compreende-se que tal principio da neutralidade tem por
dimensdo impor a provedores de acesso a “obrigacdo de ndo bloquear o acesso de usuarios a
determinados sites e aplicagdes” (RAMOS, 2015, p. 25).

Quando o debate chega as redes sociais, contudo, observa-se que a neutralidade nao é
uma realidade, em razdo do filtro de conteldo realizado a partir do uso de algoritmos
(GALLANT, 2018).

Se a tecnologia da informacdo cria ambientes ndo dialogais (por isso chamados
também echo chambers, “camaras de eco”) (GROMPING, 2014), a prépria tecnologia da
informacdo devera ser utilizada para desfazer esse cenario (CHEN et al., 2020).

Os reguladores devem direcionar suas politicas as formas como as redes sociais
filtram os contelidos destinados aos usuarios, ao menos, de forma emergencial, nos tempos da
pandemia.

O algoritmo da rede, calculando que determinado usuério estd tendo acesso a uma
determinada opini&o de forma unilateral, poderia expd-lo a outros pontos de vista, mitigando a
criacdo de vieses, e minimizando a acéo do viés de afeto no processo de tomada de decisao.

Demanda-se dos reguladores uma acdo adequada para reduzir o problema dos
discursos partisans nas redes sociais, problema que, durante a crise sanitéria, pode se mostrar
fatal.

3.3 E 0s nudges?
Sunstein e Thaler, em seu bestseller, definem nudges como um aspecto da
arquitetura da escolha que altere, de forma previsivel, o comportamento das pessoas sem,

contudo, proibir alguma opg¢do ou mudar, de forma significativa, seus incentivos econémicos
(THALER; SUNSTEIN, 2008, p. 6).
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O uso de nudges contempla uma série dessas intervencdes através de cutucdes, para
usar a traducdo da palavra, que vao desde a forma como organizar alimentos em
supermercados, passando por leis que proibam saleiros em mesas de restaurantes? e desenhos
de moscas em urindis de banheiros de aeroportos holandeses.

O Estado do Rio de Janeiro, nos primdrdios da pandemia, utilizou-se de caminhGes
de bombeiros para fazer alertas dramaticos nas orlas das praias. A eficacia de tal medida,
contudo, ndo pdde ser testada pois, com o rapido avango da doenca, medidas mais restritivas
tiveram de ser tomadas (GARCIA, 2020).

E importante situar que os nudges somente fazem sentido em um cenario onde haja
pluralidade de opgOes de conduta a serem tomadas. Ndo faria sentido falar em nudges
enquanto vigentes normas restritivas mais graves. Nudges, como manifestacdo de
paternalismo libetario, dizem respeito a conducéo dos processos decisorios dos agentes, sem,
contudo, subtrair de sua esfera de acdo uma ou outra alternativa. Difere, dessa forma, daquilo
que poderia ser compreendido como uma manifestacdo classica do paternalismo.

Como o caso de pandemia estd muito relacionado a subtracdo de escolhas dos
agentes, a utilizacdo dos nudges se mostra interessante para 0s casos de progressiva abertura
dos paises do mundo (e do Brasil). A utilizacdo dessa estratégia regulatéria merece ser
considerada, como forma auxiliar de conduzir as condutas dos agentes.

Gotti et al. (2019) atestaram a eficacia do uso de nudges como fixacdo de adesivos
no chdo de supermercados e farmdcias, para demarcar o espacamento ideal entre os
individuos, bem como a colocacdo de adesivos nos cotovelos e ombros de pessoas de grupos
de risco, de modo a induzi-los a “tossir corretamente”.

O mesmo pode se dizer em relacao a fixacao de “setas” com o respectivo sentido de
caminhada nas calcadas, de modo a evitar aproximacdes desnecessarias.

O Whatsapp, atual meio primordial de propagacdo de noticias falsas, atento a esse
problema durante a pandemia, langcou mdo de medida que pode ser classificada como um
nudge: usuarios somente podem encaminhar mensagens retransmitidas para um usuario por
vez (WHATSAPP..., 2020).

Tal medida se vale da forca da tendéncia humana a inércia comportamental, e tem
por objetivo reduzir a disseminacdo de noticias inveridicas relacionadas a pandemia (e a

outros temas).

3 Lei Estadual do Espirito Santo n® 10.369/2015, publicada em 22 de maio de 2015, julgada, posteriormente,
inconstitucional pelo Tribunal de Justica desse estado (ESPIRITO SANTO. Tribunal de Justica. ADI
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Utilizar os insights comportamentalistas para, através de nudges, condicionar o
publico a decisdes mais adequadas & prevencao e ao combate da pandemia pode se mostrar
uma politica interessante, mas, pelo seu reduzido espaco de acdo, deverd ser manejada
conjuntamente com outras estratégias regulatdrias, como processos informativos e comado-e-
controle.

A opcdo pelos nudges ha ser considerada como mais uma alternativa de que dispde o
regulador e ndo como uma espécie de cosmovisdo disjuntiva pela qual se renuncia todo um

arcabouco regulatério desenvolvido ao longo da historia do Estado Regulador.

3.4  Conclusao parcial

O comportamentalismo econdmico fornece uma série de substratos interessantes para
a formulacdo de politicas publicas. Reconhecer que o alvo de determinada regulagdo néo é o
agente maximizador de utilidade idealizado pela escolha racional leva a medidas mais
realistas, e com maior potencial de sucesso.

Por melhores que sejam as descobertas do comportamentalismo acerca dos processos
cognitivos referentes a tomada de decisdo, contudo, ndo ha de se enxergar que estamos diante
de uma nova revolucdo copernicana, e que todos os males do mundo serdo solucionados
através de medidas comportamentais de condicionamento de condutas.

Haverad casos, sim, sobretudo quando o bem juridico a ser tutelado for de alta
sensibilidade, como é o caso da salde publica, especificamente no caso da atual pandemia em
que a “velha” teoria economica das externalidades se mostrard como um referencial tedrico
adequado a justificar regulacdes menos brandas.

Se o comportamentalismo demonstra que as pessoas escolhnem de maneira falha, e
que tais escolhas acabam por lhes prejudicar, ha de se considerar que, em muitos casos, as
escolhas dos individuos, durante a pandemia, acabam por prejudicar terceiros, consistindo,
assim, em uma verdadeira externalidade negativa a ser sanada pelas diversas estratégias
regulatérias disponiveis, inclusive e sobretudo comando-e-controle.

N&o é dizer que o comportamentalismo é aneddtico e que seus achados devem estar
adstritos ao ambiente universitario dos experimentos controlados. N&o. Trata-se apenas de um
caveat no sentido de que o comportamentalismo ndo pode ser visto como uma panaceia, de

que é necessario moderacao no discurso.

00375602120168080000. Relator: Des. Ney Batista Coutinho. Julgamento: 25/05/2017. Orgdo Julgador:
Tribunal Pleno. Publicacdo: 05/06/2017).
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O comportamentalismo possui uma alta capacidade descritiva, demonstrando as
falhas do processo humano de tomada de decisdo. Além dessa capacidade descritiva, 0
comportamentalismo econdmico possui relevante dimensdo normativa, apontando para
estados ideais de coisas, enumerando alternativas que sejam melhores a determinado estado
da arte.

O problema, conforme expdem Bubb e Pildes, é que tais conclusdes, que por muitas
vezes serviriam como excelentes fundamentos para uma medida regulatoria tradicional,
acabam por se perder em sugestdes de medidas menos drasticas, cuja eficacia nem sempre
sera a pretendida (BUBB; PILDES, 2014).

E equivocado, assim, pensar que a adocdo de concepcbes de economia
comportamental traduzem em uma aderéncia, pelo regulador, a medidas soft como os nudges.

As heuristicas e 0s vieses apresentados, ao longo do texto, podem sim ser mitigados
por medidas comportamentais. E necessario, apenas, que 0 entusiasmo por esse tipo de
medida ndo deixe cegos os reguladores quanto ao limite de sua aplicabilidade.

Até mesmo porque, e traremos um exemplo disso no topico seguinte, os aparelhos
estatais de regulacao e controle sdo, também, formados por pessoas que, muitas vezes, agirdo

através de métodos de tomada de decisdo ndo racionais.

4  Controladores e o0 Viés Retrospectivo (Hindsight bias)

O viés retrospectivo se refere a tendéncia de superestimarmos uma previsao ex ante
apos a ocorréncia do evento. Korobkin e Ulen (2000, p. 1096) demonstram a tendéncia de
jurados superestimarem a possibilidade de tomada de medidas preventivas por réus em casos
de responsabilizacdo civil.

O art. 28 da Lei de Introducéo as Normas de Direito Brasileiro (LINDB) afirma que
0s agentes publicos somente serdo responsabilizados, pessoalmente, por suas decisdes ou
opinides em casos de dolo ou erro grosseiro.

A Medida Provis@ria n® 966, por sua vez, em seu art. 1°, transplanta a regra do 28 da

LINDB para medidas tomadas durante a pandemia no caso de dolo ou erro grosseiro.*

4 Art. 1° Os agentes publicos somente poderdo ser responsabilizados nas esferas civil e administrativa se
agirem ou se omitirem com dolo ou erro grosseiro pela pratica de atos relacionados, direta ou indiretamente,
com as medidas de:

I - enfrentamento da emergéncia de salde publica decorrente da pandemia da covid-19; e
I - combate aos efeitos econdmicos e sociais decorrentes da pandemia da covid-19.
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O Supremo, quando do julgamento conjunto dos pedidos de cautelar em sede das
ADIs de n° 6421, 6422, 6424, 6425, 6427, 6248 e 6431 (SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL,
2020), deu interpretagdo conforme ao dispositivo para considerar “erro grosseiro” o ato
administrativo que ensejar violacdo ao direito a vida, a salde, ou ao meio-ambiente
equilibrado em raz&o da inobservancia de normas e critérios cientificos e técnicos.

Registre-se que, nem sempre, o administrador publico terd condicGes para proferir
uma decisdo fundada no mais alto estado da arte técnico-cientifico, e que o controlador,
quando da apreciacao da acdo administrativa, pode ser influenciado por um viés retrospectivo
que superestime a previsibilidade de determinadas consequéncias negativas do ato (LEAL,
2020).

Jolls, Sunstein e Thaler (1998, p. 1527-1528) identificam esse problema, e
consignam a dificuldade, inclusive dos psicologos, em resolvé-lo. Sugerem, entdo, para o caso
dos juris, furtar da instrugdo processual o conhecimento referente a medida tomada pelo réu.
Os jurados seriam transformados, assim, em avaliadores ex ante das possiveis medidas
tomadas, dimensionando seus respectivos custos e beneficios para, apos, proferir seus votos.

Tal sugestdo parece de dificil aplicacdo préatica. Trata-se, por outro lado, de um
insight interessante para avaliar as decisdes tomadas por controladores quando da imputacéo
de responsabilidade civil a determinado agente publico por medidas tomadas a época da
pandemia.

Em um cenario onde a atuacdo dos 6rgdos de controle é cada vez maior, reconhecer
que tais agentes estejam sujeitos a erros de percepcdo pode surgir, inclusive, como uma
possibilidade de tese defensiva interessante para agentes publicos que venham a se encontrar,

eventualmente, no polo passivo de acdes de controle — judicial ou administrativo.

5 Conclusao

O presente trabalho teve por objetivo enumerar heuristicas e vieses cognitivos
relacionados a pandemia. Para tal, teceu breves comentarios acerca do modelo de
racionalidade nas escolhas, apresentando a visdo dos adeptos do comportamentalismo.

Elencamos o viés de otimismo, a heuristica de afeto e heuristica de disponibilidade,
demonstrando de que forma essas falhas de escolha se relacionam com decisGes referentes a

adesdo ou ndo a medidas preventivas em relacdo a pandemia de COVID-109.
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Esclarecemos, de plano, que, ndo se pretendia abolir as medidas coercitivas de
isolamento social. Tratou-se, apenas, de propor a utilizacdo de formas comportamentais de
adequacao de condutas como auxilio as demais medidas.

Foi proposta a utilizacdo da teoria do prospecto para mitigar os efeitos do viés de
otimismo e da heuristica de disponibilidade, atraves de campanhas informativas enderecadas a
determinados grupos e evidenciando as possiveis perdas em detrimento dos possiveis ganhos.

Em relacdo a heuristica de afeto, 0 associamos ao fenbmeno das redes sociais e suas
bolhas informacionais, cAmaras de eco, e opinides ultrapolitizadas e unilaterais, que furtariam
das pessoas o didlogo, tdo necessario quando nos vemos diante de uma crise sanitaria que
demande grande engajamento social.

Tratamos, ap0s, dos nudges, situando-os dentro do cenario de relaxamento das
medidas de isolamento social, quando alternativas de comportamento comecam a estar a
disposicdo do publico. Citamos literatura que trata, especificamente, dos nudges em tempos
de pandemia. Afirmamos que, em que pese tais nudges possam trazer ganhos em relacéo ao
incremento a adesdo das medidas preventivas, sobretudo em relacdo a higiene e transito de
pessoas, ha de se observar que sua utilizacdo enquanto alternativa regulatéria é um tanto
quanto restrita.

Em sede de conclusdo parcial, consignamos algumas criticas em relagdo a um certo
ufanismo incidente sobre a economia comportamental, afirmando que ela, ainda que possua
utilidade enguanto substrato para medidas auxiliares no combate a pandemia, ndo poderia ser
enxergada como panaceia para as politicas publicas de controle sanitario, especialmente em
relacdo a COVID.

Esclarecemos, ainda, que a teoria econdmica das externalidades seria, a seu turno,
também um fundamento para a intervencéo estatal através de medidas mais duras.

Por fim, retornando ao comportamentalismo, expusemos a ideia de que controladores
de politicas publicas estariam também sujeitos a limitacdo de racionalidade. Para tal,
exemplificamos através do Vviés retrospectivo, que seria incidente quando da responsabilizacdo
pessoal de agentes publicos por atos relacionados a pandemia.

A economia comportamental ¢ uma ideia que seduz. Talvez por incidéncia da
heuristica de afeto e do viés de otimismo, haja uma tendéncia, por parte de simpatizantes do
tema, em propor medidas comportamentais como saneadoras para os males do mundo. Em
certa medida, esse artigo ndo foge a essa regra.

O comportamentalismo econémico possui grandes achados. Ndo a toa tem por

adeptos autores agraciados com prémios Nobel.
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E necessario, contudo, que esse relativamente novo campo do conhecimento saia do
mundo dos campi e das anedotas de seminarios universitarios para que possa, de fato,

contribuir para a construcao de bons modelos de previsdo de condutas.
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