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NOTA DA COORDENACAO

Em 1897 ja profetizava o Chief Justice (Presidente) da Suprema
Corte Americana, juiz Oliver Wendell Holmes Jr. sobre a importincia
da Economia no auxilio de juizes e advogados, em especial na anilise
de custo-beneficio e a consequéncias das posi¢oes juridicas escolhidas:

For the rational study of the law the black letter man maybe the
man of the present, but the man of the future is the man of statistics
and the master of economics. (...) As a step toward that ideal it seems
to me that every lawyer ought to seek an understanding of economics.
The present divorce between the schools of political economy and law
seems to me evidence of how much progress in philosophical study still
remains to be made. In the present state of political economy, indeed,
we come again upon history on a larger scale, but there we are called
on to consider and weigh the ends of legislation, the means of attaining
them, and the cost. We learn that for everything we have we give up
something else, and we are taught to set the advantage we gain against
the other advantage we lose, and to know what we are doing when we
elect. (Holmes, 1897, 469 e 474)

A utiliza¢o mais efetiva da Economia no Direito teve sua aparigao
inicial no Século XIX na Europa Continental (Alemanha e Austria),
porém foi apenas na segunda metade do Século XX, mais precisamente
a partir de 1960, que a Andlise Econémica do Direito (law and econo-
mics) ganhou proje¢ao mundial com os trabalhos de Ronald H. Coase,
em especial o Teorema de Coase, e de outros estudos inovadores de
Guido Calabresi, Gary Becker, Richard A. Posner. Desde entao, o ensi-
no tradicional do Direito, baseado em hermenéutica e dogmatica juri-
dica, vem recebendo importantes contribui¢des da ciéncia econdmica.

Nos paises com tradigao no sistema common law, a andlise econd-
mica do Direito foi impulsionada por uma rica produg¢ao académica a
partir de 1960 — em especial nos Estados Unidos da América (EUA)
e na Inglaterra - ¢ jd se encontra plenamente consolidada como rele-
vante instrumento de auxilio a aplica¢do do Direito, com destacados
estudos produzidos nas mais diversas dreas, tais como no ambito da
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metodologia, epistemologia e nogoes gerais da Andlise Econdmica do
Direito, da teoria microecondémica e macroecondmica, o modelo das
falhas de mercado e o modelo da cooperagao privada, anilise econdmi-
ca da propriedade, andlise econdmica dos contratos, anilise econdmica
da responsabilidade civil, teoria da economia comportamental, teoria
economica do crime, anélise econdmica aplicada ao Poder Judicidrio e
aos litigios, andlise econdmica de por que alguns paises sao pobres e ou-
tros s4o ricos, papel do Direito no desenvolvimento econdmico, anilise
economica da tributagio, entre outros, os quais constituem material
rico e importante para estudos e pesquisas como o qual nos propomos
no presente trabalho.

Em Portugal, encontramos a origem dos estudos académicos sobre
a andlise econdmica do Direito em lingua portuguesa, com as pioneiras
e relevantes contribui¢des do Professor Fernando Aratdjo que ensejou
uma vasta produgao académica em temas relativos as ciéncias juridi-
co-econdmicas. O presente trabalho conta com prefacio do Prof. Dr.
Nuno Garoupa Professor of Law at George Mason University - Antonin
Scalia Law School, uma apresentacao elaborada pelo Professor Dr. Eu-
génio Battesini, um dos precursores do estudo da Andlise Econémica
do Direito no Brasil, e uma introducao da lavra da Professora Dra.
Rute Saraiva, Associada do Grupo de Juridico-Econémicas da Faculda-
de de Direito da Universidade de Lisboa.

A obra ¢ dedicada aos Professores Doutores Fernando Aratjo (Ca-
tedrdtico) e Paula Vaz Freire pela profusao da matéria em lingua por-
tuguesa através da Revista Luso-Brasileira de Direito, Semindrios e, em
especial, pelos ensinamentos nas disciplinas de Econemia e Anilise
Econdmica do Direito nos cursos de Mestrado e Doutorado da Facul-
dade de Direito da Universidade de Lisboa (FDUL).

Boston, fevereiro de 2025.

Claudio Xavier Seefelder Filho
Eduardo Muniz Machado Cavalcante
Jodao Renato Barbosa David

Juliana Gongalves Melo



PREFACIO

Convidado pelo Professor Claudio Xavier Seefelder Filho para pre-
faciar a obra “Andlise Econémica do Direito:”, gostaria de enfatizar que
Andlise Econémica do Direito representa atualmente um dos campos
mais dinidmicos e transformadores das ciéncias juridicas, desafiando
paradigmas tradicionais ao integrar rigor econémico a interpretagao do
Direito. Esta-obra coletiva, fruto do esforco dos coordenados e autores
representa mais uma contribui¢ao nos estudos luso-brasileiros sobre o
tema.

A base conceitual da Andlise Econémica do Direito — a aplicagao
da teoria microeconémica ao Direito, com foco no conceito de efici-
éncia — continua central, mas o campo diversificou-se notavelmente
nas ultimas décadas. O modelo neocldssico original hoje convive com
abordagens comportamentais, teorias institucionais, estudos empiri-
cos, criticas metodoldgicas (inclusive a partir das Critical Legal Studies
e do mais recente Law and Political Economy) e debates sobre desenvol-
vimento e justi¢a social. Além disso, a vertente conhecida como Public
Choice, ou Escolha Publica, vem reforgando o didlogo entre Direito,
Economia e Ciéncia Politica.

Surgido no contexto norte-americano, o movimento do Law and
Economics rapidamente consolidou-se como-uma das principais an-
coras da reflexdo juridica naquele pais. No entanto, a sua expansio
internacional tem enfrentado barreiras culturais, institucionais e meto-
dolégicas que merecem ser analisadas com cuidado. Ainda que a glo-
balizagao do ensino juridico tenha popularizado o Law and Economics
em muitas faculdades e centros de pesquisa ao redor do mundo, a sua
influéncia nos discursos juridicos tradicionais permanece limitada fora
dos Estados Unidos.

No Brasil, a trajetéria da Andlise Econémica do Direito tem sido
particularmente expressiva, configurando talvez o mais promissor caso
de recepgao no mundo luséfono. As conferéncias anuais da Associagio
Brasileira de Direito e Economia (ABDE) desde 2009, assim como a
crescente oferta de cursos e publicagdes, sao sinais claros desse progres-
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so. Ainda assim, o movimento enfrenta obstdculos epistemoldgicos,
terminoldgicos e ideoldgicos. A prépria tradugao de Law and Econo-
mics gerou inicialmente incertezas — “Andlise Econémica do Direito”
versus “Direito e Economia” — que refletem disputas mais profundas
sobre o escopo e a identidade metodolédgica da drea. Além disso, a ideia
de que se trata de um movimento neoliberal ou economicista ainda
desperta resisténcias, apesar da evidéncia de que abordagens progres-
sistas (como as da escola de Yale) sdo perfeitamente compativeis com
o método.

E nesse contexto que se insere a presente obra coletiva, coordena-
da pelo Professor Claudio Xavier Seefelder Filho e por Dra. Juliana
Gongalves Melo, Dr. Eduardo Muniz Machado Cavalcante e Dr. Jodo
Renato Barbosa David intitulada Andlise Econémica do Direito: Fun-
damentos Tedricos e Debates Priticos — Uma Abordagem Multidisciplinar
para Académicos e Profissionais.

Trata-se de mais uma contribuicio significativa para os estudos lu-
so-brasileiros sobre ‘0 tema, congregando vozes de Brasil, Portugal e
Angola. A obra conta com apresentagao do Professor Eugénio Battesini
e introdugio da Professora Rute Saraiva (FDUL), e presta ainda uma
justa homenagem aos Professores Fernando Aratjo e Paula Vaz Frei-
re — referéncias incontorndveis da Andlise Econdémica do Direito em
Portugal.

O desafio que esta obra propde nao € apenas tedrico, mas também
pragmadtico: como tornar o Law and Economics Gtil e adaptado a rea-
lidade juridica brasileira ou lus6fona? O que estd em causa é mais do
que a importagao de um modelo estrangeiro — trata=se da apropria-
¢ao critica de uma metodologia para fins locais. Direito ¢, afinal, um
instrumento de regulagio da realidade. Direito brasileiro ¢ a tentativa
de regular e organizar a realidade brasileira. O Law and Economics do
Direito brasileiro, portanto, deve ser uma ferramenta que respeita essa
especificidade, mas que também amplia as possibilidades de andlise e
intervengao juridica.

A publicagao ora prefaciada estd a altura desse desafio. Os capitulos
que compdem o volume demonstram maturidade tedrica, pluralismo
metodoldgico e compromisso com a interdisciplinaridade. Inspiram-se
na profecia de Oliver Wendell Holmes Jr., segundo a qual o “homem
do futuro” dominard tanto a lei quanto a economia. Que esta obra
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sirva, pois, como fonte de inspiragao para novas pesquisas e prdticas
juridicas comprometidas com a complexidade do nosso tempo.

Nuno Garoupa
Professor
George Mason University - Antonin Scalia Law School

Washington D.C., maio de 2025.



APRESENTACAO

Foi com enorme prazer que aceitei o convite formulado pelo professor
Claudio Xavier Seefelder Filho para apresentar a obra por ele idealizada
denominada Academia em Anélise Econémica do Direito, a qual retne
coletdnea de estudos gestados no ambito da Faculdade de Direito da
Universidade de Lisboa. Tenho acompanhado com interesse e proximi-
dade asatividades académicas do professor Seefelder, além do que tive o
privilégio de realizar meus estudos de pés-doutoramento em anélise eco-
nomica da responsabilidade civil do Estado na Faculdade de Direito da
Universidade de Lisboa, sob a orientacio do professor Fernando Aradjo.

Empreendimento académico de natureza interdisciplinar, caracteri-
zado pela comunica¢do emvia de mio dupla, o movimento de direito
e economia ¢ usualmente definido como “a aplicagio da teoria econé-
mica e de métodos econométricos no exame da formagao, estrutura,
processos e impacto do direito e das institui¢oes juridicas”. Possui con-
sistente trajetéria, tendo evoluido “de um pequeno e esotérico ramo
de pesquisa com economia e direito para um substancial movimento
que tem auxiliado a ambos, redefinindo o estudo do direito e expon-
do a economia as importantes implica¢des do direito” (MERCURO,
Nicholas; MEDEMA, Steven G. Economics and the Law: from Posner
to Post-Modernism and Beyond, 2. ed. Princeton: Princeton University
Press, 20006, p. 1).

Concebido a partir das contribuicoes seminais de Ronald Coase
(The Problem of Social Cost, 1960), Guido Calabresi (7he Cost of Acci-
dents, a Legal and Economic Analysis, 1970) e Richard Posner (Economic
Analysis of Law, 1973), a segunda onda de pesquisa interativa direito-
-economia consolidou-se como campo de pesquisa no meio académico
norte-americano e vivenciou processo de internacionalizagao a partir
da década de 1990 (COOTER, Robert; ULEN, Thomas. Direito ¢
Economia. Porto Alegre: Bookman, 2010, p. 23-25; MACKAAY, Ejan.
History of Law and Economics. In: BOUCKAERT, Boudewijn; DE GE-
EST, Gerrit, eds. Encyclopedia of Law and Economics. Cheltenham:
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Edward Elgar, 2000. v. 1, p. 65-117, e; BATTESINI, Eugénio, A His-
tdria do Pensamento em Direito e Economia Revisitada, dos Precursores &
Pés-Modernidade, Revista Juridica Luso Brasileira - RJLB, Ano 5, n° 1,
2019, p. 598-693, disponivel em https://ssrn.com/abstract=3557546).
Vislumbrando o panorama atual, possivel qualificar o movimento de
direito e economia como “um produto claramente norte-americano”,
mas que tem se caracterizado pelo forte envolvimento intelectual favo-
rdvel A sua recepgao fora dos Estados Unidos, identificando-se a exis-
téncia de um “estilo europeu de direito e economia”, com destaque para
a produgio académica e institui¢oes de ensino e pesquisa da Alemanha,
Itdlia e Holanda (MATTEI, Ugo; ANTONIOLLI, Luisa e ROSSA-
TO, Andrea. Comparative Law and Economics. In: BOUCKAERT,
Boudewijn; DE GEEST, Gerrit eds.. Encyclopedia of Law and Econo-
mics. Cheltenham: Edward Elgar, 2000. v. 1, p. 506, ¢; BATTESINI,
Eugénio. Direito.e Economia: Novos Horizontes no Estudo da Responsabi-
lidade Civil no Brasil. Sao Paulo: Editora L'It, 2011, p. 83-90).

O movimento de direito e economia caracteriza-se: pela articula-
¢ao em correntes de pensamento, com énfase nas escolas de Chicago
e de Yale (New Haven) e contribuigoes da teoria das escolhas publicas
(public choice), da escola Austriaca, do institucionalismo/neoinstitucio-
nalismo, da teoria dos jogos e economia comportamental, e; pela diver-
sidade temdtica, compreendendo duas tradicionais linhas de pesquisa,
a que destaca a importancia do rule of law e das as institui¢oes juridicas
para o desenvolvimento econdémico e a que realiza a anélise micro-
econdmica das regras juridicas, com énfase nos institutos de direito
privado, responsabilidade civil, propriedade e contratos (MERCURO,
Nicholas; MEDEMA, Steven G. Economics and the Law: from Posner
to Post-Modernism and Beyond, 2. ed. Princeton: Princeton University
Press, 20006, p. 2-5; GAROUPA, Nuno. Trends in Comparative Law
and Economics. London: Anthem Press, 2022, p. 1-4, e; BATTESINI,
Eugénio. Direito e Economia: Novos Horizontes no Estudo da Responsabi-
lidade Civil no Brasil. Sao Paulo: LI, 2011, p. 71-83 ¢ 90-97).

Nos paises de lingua portuguesa, merece destaque o caso emergente
do Brasil, o qual apresenta uma situagao até certo ponto sui generis,
caracterizando-se por uma recepgao tardia na década de 2000 e pela
expansdo exponencial a partir da década de 2010. Crescente tem sido
o interesse pela anélise econdmica do direito no meio académico e a
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sua utilizagdo como fundamento decisério pelo Judicidrio, sobretudo a
partir da edi¢io da Lei de Introdugio as Normas do Direito Brasileiro
(LINDB - Lei 13.655/2018), a qual, introduziu o dever de o magistra-
do levar em considera¢io as consequéncias praticas da decisao judicial.

Estudos empiricos evidenciam a ascendente utilizagio de funda-
mentos de andlise econdmica do direito no Supremo Tribunal Fede-
ral e no Superior Tribunal de Justica, como consequéncia ldgica, tal
ferramental analitico tem sido utilizado também em outros niveis do
sistema judicial (BATTESINI, Eugénio; BALBINOTTO NETO, Gi-
dcomo; TIMM, Luciano B. O Movimento de Direito ¢ Economia no
Brasil, p. 17-21. In: COOTER, Robert; ULEN, Thomas. Direito &
Economia. Porto Alegre: Bookman, 2010; CAON, Guilherme M.
Andlise Econdmica do. Direito: aplicacio pelo Supremo Tribunal Federal.
Belo Horizonte: Editora Dialética, 2021, e; THEVENARD, Lucas.
Andlise Econémica do Direito na Jurisprudéncia do STJ. Rio de Janeiro:
FGV Direito Rio, 2021. Disponivel em https://dej.fgv.br/noticias/ana-
lise-economica-do-direito-na-jurisprudencia-do-stj).

Em Portugal, a pesquisa cientifica e a produ¢io académica em direi-
to e economia tém como farol a Faculdade de Direito da Universidade
de Lisboa, com destaque para a atuacao da professora Paula Vaz Freire
e do professor Fernando Aradjo, autor da obra cldssica Teoria Econé-
mica do Contrato, 2007. Compreende-se, pois, a realizagio de estudos
como os que compdem a obra Academia em Andlise Econémica do
Direito como fruto de atividades de pesquisa realizadas no ambito das
disciplinas de Economia e Andlise Econdmica do Direito, nos cursos
de Mestrado e Doutorado da Faculdade de Direito-da Universidade de
Lisboa.

Organizada por Claudio Xavier Seefelder Filho, Eduardo Muniz
Machado Cavalcante, Joao Renato Barbosa David, Juliana Gongalves
Melo, a obra Academia em Andlise Econdmica do Direito conta com a
participagio de mestrandos e doutorandos da Faculdade de Direito da
Universidade de Lisboa, em estudos que compreendem amplo espectro
temdtico e adotam diferentes perspectivas analiticas. Anténio Tobias
Simba Rafael realiza andlise econdmica da contratagio publica em An-
gola. Beatrice Duran Cardenas de La Quintana analisa a cldusula de
hardship sob a perspectiva da andlise econdmica do direito. Claudio
Xavier Seefelder Filho realiza dupla contribuigao, analisando o holdup

13



ANALISE ECONOMICA DO DIREITO

contratual e a public choice theory em perspectiva histérica e contempo-
rinea. Em dupla contribui¢io, Eduardo Muniz Machado Cavalcanti
analisa o smart legal contract como instrumento de tutela da confianga,
a luz da teoria econdmica dos contratos, e estabelece a conexao en-
tre Adam Smith e a teoria moderna da tributagao. Henrique Yalima
Muenecongo Jilio realiza anilise econémica do contrato de licenga
de patente de medicamento de direito de propriedade industrial. Joao
Renato Barbosa David analisa os custos de transagio da adogio dos
smart legal contracts. Em dupla contribuigao, Juliana Gongalves Melo
realiza andlise econdmica dos contratos pablicos de concessao, a luz
dos contratos incompletos e dos custos de transagio, e realiza reflexdes
conectando a liberdade e prosperidade em Adam Smith e a Lei de Li-
berdade Econémica. Maria Julia de Souza Rocha de Macedo realiza
andlise economica das Cldusulas Contratuais de Limita¢io de Respon-
sabilidade. Nelson Camolese dedica-se a investigacao empirica da hi-
pétese de equidade e justica no jogo do ultimato. Philippe Magalhaes
Bezerra analisa a discricionariedade nas contratagoes diretas no Brasil a
luz da teoria das escolhas publicas.

A iniciativa, que se comprova exitosa, revela que sao variados os
campos em que se torna possivel um olhar do fato juridico para além
do tradicional, e novas solu¢oes surgem desse exercicio. Um outro ob-
jetivo desta iniciativa consiste em mostrar que a andlise econdmica do
direito disponibiliza instrumental analftico valioso que também pode
ser utilizado em outros contextos, mesmo que aqui ndo tenham sido
enfrentados.

Por fim, agradeco a oportunidade gentilmente oferecida pelos or-
ganizadores para realizar a apresentagio desta obra, e parabenizo pelo
trabalho sério, consistente e de exceléncia de todos aqueles envolvidos
nesta producao.

Boa leitura!

Eugénio Battesini

Procurador Federal. Professor e Diretor Adjunto da Escola Superior
da Advocacia-Geral da Unido. Doutor em Direito pela Universidade
Federal do Rio Grande do Sul. Pés-Doutorado em Direito pela Facul-
dade de Direito da Universidade de Lisboa.
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Claudio Xavier Seefelder Filho

Doutorando em Direito e Economia na Faculdade de Direito da
Universidade de Lisboa, Portugal, Visiting Professor no Boston College
Law School e na Universidade Autbnoma de Barcelona da Espanha,
Mestre em Direito Tributdrio e Desenvolvimento Econémico pelo Ins-
tituto Brasileiro de Ensino, Desenvolvimento e Pesquisa (IDP), Profes-
sor de Direito Constitucional, Direito Tributdrio, Direito Financeiro e
Direito Processual Civil, Autor de diversos livros e artigos, Procurador
da Fazenda Nacional com atuacio perante o Supremo Tribunal Fede-
ral.

Eduardo Muniz Machado Cavalcanti

Mestre em Direito pela UFPE. Doutorando em Direito e Econo-
mia pela Universidade de Lisboa, Portugal. Visiting Scholar na Boston
College Law School. Autor dos Livros: Processo Tributdrio: Adminis-
trativo e Judicial; Direito Tributdrio; e Tributagdo sobre o Consumo:
CBS, IBS e Imposto Seletivo, ambos. pela Editora Forense. E Procu-
rador de Estado/DF por duas décadas. Foi Procurador-Chefe da drea
Fazenddria e Fiscal no Distrito Federal e Procurador da Fazenda Na-
cional. E Procurador do DF com atuacio na 4rea consultiva tributdria,
financeira e or¢amentdria. Advogado.

Joao Renato Barbosa David
Mestrando em Direito Financeiro e Econémico Global na Facul-
dade de Direito da Universidade de Lisboa e Licenciado em Direito

pela Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra. Advogado

estagidrio.

Juliana Gongalves Melo

Mestranda em Direito e Economia na Faculdade de Direito da
Universidade de Lisboa, Portugal, Visiting Scholar na Boston College
Law School, Pés-Graduada pela Pontificia Universidade Catélica de
Minas Gerais, Procuradora Federal.
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Anténio Tobias Simba Rafael

Doutorando em Direito, na especialidade de Direito Fiscal na
Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa, Mestre em Direi-
to Fiscal pela Faculdade de Direito da Universidade da Universidade
Agostinho Neto em Cooperagao com Universidade Nova de Lisboa,
MBA em Gestao Estratégica de Negdcios pela Universidade Adven-
tista de Sao Paulo (UNASP EC), Licenciado em Direito pelo UNASP
EC, Autor de diversos livros e artigos cientificos, Consultor Juridico
do Secretdrio-Geral do Presidente da Republica de Angola, Professor
Universitério, Advogado.

Beatrice Duran Cardenas de La Quintana

Advogada, Mestranda em Direito Fiscal pela Faculdade de Direito
da Universidade de Lisboa. Pés-graduada em Direito Tributdrio pela
Pontificia Universidade Catdlica de Minas Gerais. Bacharel em Direito
pela Pontificia Universidade Catélica do Parand.

Claudio Xavier Seefelder Filho

Doutorando em Direito e Economia na Faculdade de Direito da
Universidade de Lisboa, Portugal, visiting Professor no Boston College
Law School e na Universidade Auténoma de Barcelona na Espanha,
Mestre em Direito Tributdrio e Desenvolvimento Econémico pelo Ins-
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INTRODUCAO

A (putativa) dupla génese da Behavioural Law & Economics

Rute Saraiva
Professora Associada do Grupo de Juridico-Econdmicas da Faculdade
de Direito da Universidade de Lisboa.

1. Consideragoes iniciais

As péginas que se seguem' procuram problematizar e sistematizar
a relacio entre a Andlise Econémica do Direito (AED), a Economia
Comportamental (EC) e a Anilise Econémica e Comportamental do
Direito (AECD) ou Direito € Economia Comportamental (DEC),
internacional e academicamente conhecida por Behavioural Law and
Economics®, tentando aferir se esta nasce da combinagao daquelas.

A denominagao Behavioural Law and Economics decorre, aparente-
mente, de um artigo seminal e marcante de Jolls, Sunstein & Thaler
de 1998’ e replicada com sucesso por Korobkin & Ulen* dois anos

1 Estas pdginas resultam de uma sistematizagio e resumo de partes de monografia a publicar
em breve sobre Behavioural Law and Economics.

2 A.Tor (2008) 241, nota 13.

3 C. Jolls, C. R. Sunstein & R. H. Thaler (1998). Note-se que um ano antes; em 1997, dois
artigos, um de Sunstein e outro de Babcok, Loewenstein e Issacharof; e um semindrio em que
Rabin langa o repto para a idealizagio de uma politica puiblica que agrade a todo o espectro
politico (e que dard o mote ao paternalismo libertdrio de Thaler e Sunstein e a “regulagio para
conservadores” de Camerer ¢ a/.) promovem uma nova abordagem analitica comportamental
do Direito. Cf. C. R. Sunstein (1997); L. Babcok, ez 2/. (1997); G. Loewenstein & N. Chater
(2017) 26-27; C. R. Sunstein & R. Thaler (2003); C. Camerer, et 2/. (2003). Também em
1998 tem lugar o Symposium: The Legal Implications of Psychology: Human Behavior, Behavioral
Economics, and the Law, cujos contributos siao publicados no n. 6 da Vanderbilt Law Review,
contando com nomes de relevo como C. Jolls (1998); R. Korobkin (1998b); T. Ulen (1998);
D. Langevoort (1998); S. Issacharoff (1998); ]J. Rachlinski & F. Jourden (1998); E. Rubin
(1998); J. Arlen (1998) ou R. Rasmussen (1998). Sendo, neste simpdsio, o topico principal
“Behavioral Law and Economics”, como reportado por C. Jolls (1998) 1653, tal poderd a ajudar
a explicar a disseminagdo da nomenclatura.

4 R. Korobkin & T. S. Ulen (2000) preferem falar em “Law and Behavioral Science’.
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mais tarde, pese embora nenhum dos titulos utilize literalmente aquela

5, esta corrente

expressao. Em bom rigor, na literatura anglo-saxdnica
surge, por vezes, com outras designagoes, tais como Behavioral Legal
Theory, Behavioral Decision Theory, Legal Decision Theory, Behaviou-
ral Analysis of Law, Behavioural Economic Analysis of Law, Behavioural
Law, Heuristics and Biases Scholarship, New Law and Psychology, Law
and Bebhavioral Science(s) ou Law ¢ Emotions, com a escolha do nome a
indiciar alguma indecisao em como qualificar o DEC, designadamente
na sua maior e menor aproximagao a AED e a EC° mas também em se
diferenciar da linha de investigagdo norte-americana conhecida como
Law & Psychology que se situa no Ambito da Psicologia Judicidria’ e
Juridiea® ou Forense’, com enfoque respectivamente na Psicologia do
testemunho, do juiz, do juri e seus jurados e do delinquente'®.

5 No mundo francéfono, por exemplo, prefere-se “approche psychologique du droit” - C. Régis
(2016) - ou, mais latamente, “approche comportementale du droir”- A.-L. Sibony, et al. (2016a)
322, ou, na esteira de Carbonnier, “psychologie juridique” — ].-P. Relmy (2016); D. Libeskin
(20106).

6 Respectivamente, C. Jolls (2007) 3 ¢ E. Angner & G. Loewenstein (2006). Sobre este as-
pecto, P. Cserne (2017) §2, 6-11.

7 Sobre a Psicologia Judicidria e da Justica, por todos, em Portugal, R. Saraiva (2013b); R. A.
Gongalves (1996); A. C. Fonseca (ed.) (2009); R. A. Gongalves & C. Machado (2011).

8 Em Franca, porém, como recordam A.-L. Sibony, ez al. (2016a) 320, na tradicio de Carbon-
nier, a Psicologia Juridica é definida de forma mais ampla, abrangendo o estudo do compor-
tamento humano moldado pela lei, aproximando-se pois do DEC ou Behavioural Law. Alids,
verifica-se alguma flutuagio denominativa na 4rea tradicional da Psicologia ¢ Direito, com um
recorte nem sempre claro entre Psicologia Forense, Juridica, Legal, Judicidria ou da Justica.

9 Por todos, em portugués, R. A. Gongalves & C. Machado (coords.) (2005); A. C. Fonseca,
et al. (eds.) (2006); R. A. Gongalves (2010); M. Matos, et al. (coord.) (2011); C. Manita & C.
Machado (2012); M. Paulino & E Almeida (2014); M. R. Simées, et a/] (2017).

10 A.-L. Sibony & A. Alemanno (2015) 8-10, que, alids, chegam a sugerir Law & Emotions
pela auséncia de peso histdrico associado a esta denominagio e pelo seu potencial de servir de
tecto comum aos dois lados do Atlantico, pese embora notem que a componente afectiva ¢
apenas uma parte do comportamental. A este propdsito, pese embora alguns autores [E. A.
Posner (2000) 2; J. A. Blumenthal (2007) 1-3; K. Abrams & H. Keren (2010) 2014, 2020]
parecam distinguir o DEC da Law & Emotions, designadamente por manter premissas racio-
nalistas e se centrarem na cognicdo, na verdade os seus programas cada vez mais se confundem
¢ sobrepoem, seja pelo recurso as Ciéncias Comportamentais, seja pela preocupagio com erros
e enviesamentos, i.e., a relagdo com a racionalidade/cognicio, seja porque vem crescendo a
aceitacio e estudo da heuristica do afecto na EC. Assim, para efeitos desta obra, subsumir-se-4
a Law & Emotions ao chapéu mais lato do DEC. Deixando a questio em aberto, T. A. Maroney
(2006) 120, nota 1.

Note-se, porém, que apesar de se procurar uma separagio em relagio a “antiga” Law and Psy-
chology, tal nao impede que o DEC se venha a debrugar sobre questoes da Psicologia Juridica
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Em portugués, alids, também sio virias as denominagoes, com Eco-
nomia Comportamental e Direito ou Direito e Economia comporta-
mental ou Andlise (econémico-)comportamental do Direito, sugerin-
do de forma mais afincada a sua énfase, ji que, ao contririo do inglés,
o adjectivo tem forma plural (comportamentais). Saliente-se que nio
¢ frequente encontrar uma referéncia a “Direito e Economia compor-
tamentais”, pelo que o singular usado se reporta nao a cada uma das
Ciéncias Sociais e Comportamentais, mas a sub-disciplina de Direito e
Economia ou, alternativamente, apenas & Economia, deixando de fora
um “Direito comportamental”.

Adiante-se, ainda, que o préprio termo comportamental levanta
duvidas quanto ao seu recorte. Por um lado, suscita a possivel con-
fusio com a Escola Behaviourista'' (e com o Positivismo Légico, o
Operacionalismo ou o Verificacionismo'?), da qual, a partida, se quer
afastar ao abragar-se, na EC e na AECD, sobretudo a perspectiva
cognitiva'®, mesmo se, em especial no Ambito dos nudges, se recorra
a ensinamentos ligados aos estimulos (in)condicionados e ao condi-
cionamento operante'®. Destarte, em certa medida, e como resulta
da acumulagao de trabalhos desenvolvidos no seio da EC, o elemento

ou Judicidria, considerando os avancos cada vez maiores nas Ciéncias Comportamentais e na
sua aplicacdo ao Direito, em particular na esteira dos Programas de Tversky ¢ Kahneman. Nes-
ta linha, por exemplo, N. K. Steblay & E. E Loftus (2013); P. Ellsworth & S. Gross (2013); J.
M. Darley & A. L. Alter (2013). J4 quanto & Psicologia Forense, o seu alargamento tem vindo
sobretudo pela via das Neurociéncias e, em especial, do Neurodireito, sendo de sublinhar o
papel fundamental de O. D. Jones e da MacArthur Foundation Research Network on Law
and Neuroscience. Cf. www.lawneuro.gov com apanhado de muita da bibliografia publicada
mundialmente nesta 4rea.

11 J.]J. Rachlinski (2000c) 740; J. D Hanson & D. A. Kysar (2000) 264; G. Mitchell (2002a)
78-79. Alids, Mitchell prefeZre a denominacio Behavio(ur)al Legal Theory por: i) a referéncia
a Economia pressupor um modelo Neocldssico que se afasta; ii) atender a base fundacional
do movimento que parte da Teoria da Decisao e Julgamento; iii) ter uma componente mais
tedrica do que empirica; e iv) ter como objectivo uma construgio da decisao juridica mais
realista e utilizdvel.

12 E. Angner & G. Loewenstein (2012) 3.

13 E. Angner & G. Loewenstein (2012) 1-2.

14 Na multiplicidade de movimentos dentro da EC, pese embora a maioria se construa com
énfase cognitiva, na verdade surge uma linha comportamental behaviourista na esteira de Wat-
son e Skinner, denominada de Bebavioural Analysis ou de Operant Behavioural Economics, asso-
ciada em especial ao desenvolvimento de conceitos como consumo, procura e desconto hiper-
bolico e ao desenvolvimento de uma teoria (geral) do comportamento. Cf. S. R. Hursh (1980)

e (1984); S. R. Hursh & P. G. Roma (2016); G. R. Foxall (2016); S. B. Klein (2019) 192 ss.
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comportamental poderd ser reconduzido (embora tal possa parecer
paradoxal face aos antecedentes da Escola Behaviourista) a cognicao.
Isto é, a EC também poderia ser chamada de Economia Cognitiva'
ou Teoria da Tomada de Decisio Econédmica Cognitiva'¢, ainda que
com laivos do Co-Construcionismo Social, o que significa atender ao
processamento formal e material da informagao, numa abordagem
que funde os movimentos estruturalistas e funcionalistas que atra-
vessam a histéria da Psicologia. Por outro, a ambiguidade em torno
do elemento comportamental decorre também das Ciéncias Com-
portamentais envolvidas (que se vém diversificando por ondas’) e
com elas (e dentro delas — por exemplo, Julgamento e Decisio ou
Teoria Prospectiva na Psicologia) a delimita¢do conceptual de com-
portamento'®. Embora sobrepostas em algumas dreas por apresenta-
rem modelos de comportamento humano individual (ainda que po-
dendo considerar a influéncia do social e a légica grupal), as Ciéncias
Comportamentais distinguem-se entre si por pressupostos, objectos,
fins, instrumentos analiticos € métodos diferentes, por vezes, incom-
pativeis entre si, que dificultam uma verdadeira unificacio cientifi-
ca. Mesmo assim, alguma investigacao integra e sintetiza teorias,
conceitos e metodologias de diferentes ciéncias de modo a apreender
melhor a complexidade dos comportamentos. Alids, a EC e o DEC
resultam desta linha de pesquisa mais transversal, mais frequente e
incentivada nas dltimas décadas, ganhando raizes interdisciplinares
e derrubando os muros defensivos da tendéncia para o imperialismo
e hiperespecializagao cientificos?. Por ultimo; sublinhe=se que a difi-
culdade no recorte da dimensio comportamental decorre do facto de
o préprio estudo quer do Direito, quer da Economia, quer da Law

15 B. Walliser (2008) embora distinguindo a Economia Cognitiva da EC, focando a primeira
mais as crengas e a segunda as preferéncias. Também, E. Angner & G. Loewenstein (2012)
2-3. J4 A. Ambrosino (2015) 2-3, distingue de forma mais estanque a EC da Economia Cog-
nitiva, em especial por esta se concentrar nos processos (idiossincréticos), na sua complexidade
e assumir a heterogeneidade dos individuos, e, portanto, ter em consideragio o contexto, os
pontos focais, as dindmicas da path dependence e, consequentemente, as normas e instituicoes,
enquanto que aquela se centra na sua manifestagio exterior, os comportamentos.

16 E. Angner & G. Loewenstein (2006) 2; R. Kapeliushnikov (2015) 83.

17 R. Schimmelpfennig & M. Muthukrishna (2023).

18 Alguns autores preferem assim a expressio Economia Psicolégica: G. Katona (1975); P E.
Earl (1990).

19 H. Gintis (2007a) 1.

20 N.J. Smelser & R. Swedberg (2005) 20; A. Truc (2021) 3.
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& Economics pressupor atender a comportamentos?'. Afinal, o Direi-
to visa a regulagio de condutas que pressupoe existirem ou virem a
verificar-se ¢ a Economia estuda comportamentos em ambiente de
escassez.

Assim se percebe, logo pela designacio da disciplina, que tem vin-
do a crescer exponencialmente nos ultimos anos, que existe alguma
ambiguidade quanto a sua origem e relacio disciplinar. A principal
teoria vigente nesta matéria defende a dupla génese da Behavioural
Law and Economics, a saber a AED e a EC, consistindo, no fundo, na
sua origem anglo-saxénica, na importagio para a AED da EC.*? Ora,
esta abordagem analitica, que vem aos poucos ganhando adeptos por
todo-o mundo, incluindo nas mais tradicionais torres de marfim do
Direito, tem gerado algumas reac¢des mistas™.

2. A “mie” a economia comportamental

De forma sucinta, quanto ao primeiro lado do binémio, a EC vem
sendo apresentada como uma sub-disciplina da Economia e como um
fenémeno muito recente que teria desabrochado verdadeiramente nos
ltimos 20 a 30 anos, ainda que baseando-se ¢ inspirando-se em traba-
lhos de psicélogos cognitivos como Kahneman e Tversky nas décadas
de 60 e 70, em especial com a publicagio de “Julgamento em ambiente
de incerteza: Heuristicas e Vieses™*, em 1974, e de “Teoria Prospectiva:
Uma Andlise de Decisio Sob Risco”®, em 1979 (dando azo ao conceito
de aversao a perdas).”

Todavia, facilmente se percebe que as novas construgées e pro-
postas nao tém, por via de regra, geragio espontinea, em especial
em Ciéncia, resultando de processos mais ou menos-lentos e dialéc-

21 C.Jolls (1998) 1653.

22 Neste sentido, M. White (2010) 1; P. Cserne (2017) §11.

23 Por todos, C. R. Sunstein (ed.) (2000); F. Parisi & V. L. Smith (2005); E. Zamir & D.
Teichman (2014). Criticos, por todos, R. A. Posner (1998b) e (2014); G. Mitchell (2002a),
(2002b) e (2005); G. Whitman (2006); M. D. White (2010) e (2013).

24 D. Kahneman & A. Tversky (1974).

25 D. Kahneman & A. Tversky (1979).

26 Identificando, empiricamente, o trabalho de Kahneman e Tversky como marco de altera-
¢4o da dinimica na investigagio em EC, apesar do reconhecimento da investigacio e publica-
¢ao de autores anteriores como H. Simon, por todos, E.-M. Sent (2004); E Heukelom (2012a)
797, 814; N. Geiger (2014) 18.

33



ANALISE ECONOMICA DO DIREITO

ticos de evolugao com redescobertas e repristinagoes sob nova roupa-
gem de ideias, pistas, teses e teorias passadas. Alids, a denominagio
Behavioural Economics remonta, ao que parece, a 1958, a Johnson e
Boulding®, tipicamente para assinalar o potencial explanador e pre-
monitdrio que a base da Psicologia poderia trazer a teoria econémica
contemporinea®.

Assim se compreende que as fundagoes da EC siao tao antigas
quanto as da “tradicional” Economia hodierna de base smithsia-
na e que o seu caminho nao se reconduz a uma mera rejeigao dos
postulados da abordagem neocldssica institucionalizada hoje em
dia na maioria das academias. Tal significa, consequentemente, que
as questoes histdricas, metodoldgicas e filoséficas sao fundamen-
tais para um melhor entendimento do que é a EC (e, portanto,
a jusante o DEC), dos seus objectivos e implicagoes, mormente
quando se apresenta como uma reacgio a Teoria Neocldssica ou
quando ¢é exportada para o quotidiano para 14 das fronteiras dos
laboratérios e universidades e para outras ciéncias e dreas, como o
Direito ou as Politicas Ptblicas. Mais, a sua consideracao pode au-
xiliar a discernir uma coluna vertebral e uma teoria mais ou menos
unitdria ou integradora que ajude a sistematizar a efervescéncia de
dados, conhecimentos e teses que se amontoam nos ultimos anos
7%, permitindo conferir-lhe (ou nao)
dignidade auténoma. Olhar, portanto, nem que seja na diagonal®,

face 2 moda “comportamenta

27 A saber, H. Johnson (1958); K. E. Boulding ([1958] 1961). Cf. E. Angner & G. Loewens-
tein (2006) 1. Porém, F. Heukelom (2011a) 19 e E.-M. Sent (2004) 740, assinalam que Kato-
na, na década de 40, também usa a denominacao Behavioural Economicsalém de Psychological
Economics, assim como Edwards e Simon nos anos 50 do Século XX.

28 C. Camerer & G. Loewenstein (2004) 3; R. Weber & R. Dawes (2005) 91; E. Angner &
G. Loewenstein (2006) 1.

29 A. Svorentik & A. Truc (2022) 4.

30 Nio se pretende aqui fazer um tratamento exaustivo da histéria da EC ou dos seus autores,
nem da histéria do pensamento econémico em torno da relacio entre Economia e Psicologia,
pelo que nio se aprofundard o tema nem se percorrerao todos os possiveis percursores e contri-
buidores ou movimentos, mais ou menos recentes, deixando, por exemplo, de fora nomes de
peso como Hayek, Selten, Veblen, Ostrom, Edwards, Reynaud, Van Raaij, Kvan Veldhoven,
Wirneryd, Camerer, Slovic, Laibson, Fehr, Rabin, Mullainathan ou Loewenstein, optando-se
por resumidamente atender aos mais frequentemente citados. Para mais desenvolvimentos, ver
por todos, E Heukelom (2011a), (2012a), (2014a), (2014b) e (2017); R. Frantz & R. Leeson
(eds.) (2013); M. Nagatsu (2015); A. Truc (2018); R. Frantz, ez al. (eds.) (2017) Parte I, em
especial P. Earl (2017); M. Baddeley (2017) e (2019); C. R. Sunstein (2020c); S. Drakopoulos
& 1. Katselidis (2023); M. J. Rizzo & D. G. Whitman (2023); M. Dold & M. Rizzo (2024).
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para a evolu¢io histérica da Ciéncia Econémica e de alguns dos
seus conceitos e teorias centrais permite, por um lado, perceber de
onde vem a EC (e mais latamente a relagao entre Economia e Psi-
cologia) e, por outro, para onde pretende ir com as suas objecgdes
a construcio entendida como mainstream, centrada no mercado e
nos postulados da racionalidade e do equilibrio. Em suma, a EC
até pode ter uma curta histéria e fronteiras um pouco indefinidas®,
mas tem um longo e turbulento passado com raizes no Empiricismo
britAnico® e até em Platio®, incluindo na Alegoria da Caverna®,
ou nas Miximas do Século XVII de La Rochefoucauld?®, ou na 7e-
oria dos Sentimentos Morais, de 1759, de Adam Smith?®, sendo, to-
davia; necessdrio alguma cautela para nao rotular como economista
comportamental, em especial retrospectivamente, todo e qualquer
economista ¢/ou cientista comportamental.

Entre os vdrios nomes de economistas, psicélogos ou filésofos, entre
outros, que poderiam ser chamados a colagdo, antes de Kahneman e
Tversky, para demonstrar 0 processo construtivo da EC, salienta-se o
de Simon?” que vem, sendo represtinado nos ultimos anos como fun-
dador da EC. Com a sua “racionalidade limitada” (bounded rationali-
19)*, pode efectivamente ser apresentado como um dos precursores da
Teoria Prospectiva e da EC, e consequentemente da AECD, mesmo
se tenha sido incompreendido no seu tempo, possivelmente devido ao
seu afastamento de uma Economia mais formal®’ com a sua promocgio
de teorias de base empirica, tanto para individuos, organizagoes e até
méquinas®. Com efeito, as suas dtividas sobre 0 modelo (simplista) de
racionalidade econémica baseada numa capacidade de, em ambiente
de escassez, processar de forma rdpida e correcta a informagao dispo-

31 T. Rehman (2016).

32 H. Gardner (1987) 9; S. Drakopoulos & 1. Katselidis (2023).

33 N. Romeo (2017).

34 A. Karampatzos (2020) 12-13.

35 E. Petit (2015).

36 A. Smith (2006-1770-1759).

37 H. Simon (1957), (1985), (1987a), (1987b), (1996), (1997a), (1997b) e (1997c). Por
todos, sobre os contributos de H. Simon para a EC, E.-M. Sent (2017); S. Drakopoulos & 1.
Katselidis (2023).

38 H. Simon (1957) 196-198.

39 A. Svorencik & A. Truc (2022) 6-7.

40 G. Gigerenzer, ez al. (2024) 1. Nesta linha, J. Reb, ez al. (2024).
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nivel para escolher a op¢ao éptima (i.e., aquela que melhor se adequa
as preferéncias do individuo, trazendo-lhe a maior utilidade liquida,
assumindo idénticas restri¢oes externas) sao um ponto de viragem na
aceita¢ao do modelo e de maior indaga¢io sobre os processos de Julga-
mento e Decisao, que constituem o cerne do DEC actual”'. Antecipan-
do algumas das propostas posteriores de Gigerenzer, que o qualifica de
“revoluciondrio”®, estranha que os agentes econémicos ponderem (ou
devam ponderar), em termos de custos e beneficios, bagatelas, quando
o custo de uma md op¢ao (sub-6ptima) é extremamente baixo sobre-
tudo quando comparado com a complexidade (e consequente custo)
de decidir computando em termos marginais toda a informagio. Deste
modo; assume que os agentes econdmicos sio racionais pese embora
cometam erros por estarem por vezes limitados pelas suas capacida-
des, incluindo em termos fisioldgicas, sociais e institucionais. Destar-
te, em sua opiniao, focando-se na questao dos dados necessdrios para
escolher e atendendo 4 capacidade cognitiva humanamente limitada
do seu tratamento em tempo e correcto (incluindo, acrescente-se, por
overload de informagao®’), defende que os agentes tendem a escolher
nao de forma 6ptima, mas satisfatéria ou “satisficiente”, i.e., que seja
suficientemente boa perante as suas preferéncias e utilidade retirada,
ou, por outras palavras, que seja 0 mais aproximadamente racional®.
A sua abordagem, baseada em trés grandes principios (modelar o ver-
dadeiro processo de decisao em vez de modelo “as if de maximizagao
da utilidade; modelar a decisao sob incerteza e nio apenas sob risco;
adaptar o modelo processual ao ambiente), parece colidir; até pela sua
dimensio ecoldgica, com os pressupostos neocldssicos.*’ Posto de outra
forma, “a racionalidade limitada nio ¢ irracionalidade™** e nao se con-
funde com optimizagio sob restri¢oes adicionais; trata-se sim de fazer
escolhas dptimas usando heuristicas nio-optimizadas, que produzem
melhores resultados do que se seguissem as normas neocldssicas, dada a
capacidade cognitiva e o ambiente de informac¢io e conhecimento em
que se decide, isto é, dada a escassez de recursos e custos decisérios e

41 A.Tor (2008) 244.

42 G. Gigerenzer (2023) 94.

43 M. J. Eppler & J. Mengis (2004).

44 S.]. Bickley & B. Torgler (2021) 5.

45 G. Gigerenzer (2023) 94 ss.

46 H. A. Simon (1985) 297: “bounded rationality is not irrationality”.
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adaptada ao contexto.”* Em suma, Simon*’ desenvolve o conceito de
uma racionalidade procedimental (e nio tanto substantiva — preditiva
- como até entdo compreendida e construida na Economia)®, que se
traduz, na sua constru¢ao, como a capacidade do sistema determinada
pelo seu conhecimento interno e pela computagio, acabando, deste
modo, por limitar a sua dimensao substantiva, i.e., a capacidade de
adaptacio de um sistema inteligente ao seu ambiente exterior.

Ora, esta concep¢io de Simon, mesmo se hoje represtinada por
Kahneman nos seus tltimos trabalhos, nao deixa de se afastar da cons-
trugao de Kahneman e de Tversky e daquela que muitos assumem ser
a face mainstream , difundida e aceite da EC.

Indubitavelmente, o trabalho de Kahneman e Tversky’'*?, psicé-
logos de formacio, influenciou a investigacdo econdmica e agitou as
dguas, constituinde o principal pilar de uma nova EC, marcadamente
experimental, e que ird balizar a pesquisa de uma geragao de econo-
mistas® e psicdlogosa partir dos anos 80°* e que inclui nomes hoje
laureados com o “Nobel” da Economia como Smith, Shiller e Thaler,
mas também Akerlof. Q seu sucesso dever-se-4 a um conjunto variado
de razdes”: por um lado, por estabelecer criticas suaves a construgio
econémica em voga, edificada, como se viu, “nos ombros de gigantes”,
fazendo uma reinterpretagao descritiva (com repercussdes normativas),

5152

47 M. Altman (2008) 13; J. Lobao (2015) 14; T. O’Reilly (2023) 277.

48 Note-se, porém, que os neocldssicos (de forma tautoldgica) também consideram que este
tipo de racionalidade recai dentro do seu postulado, pois incluinao s6 a ponderacio de custos
como uma correcta avaliagio do valor da informacio que ainda nao foi recolhida e/ou proces-
sada em comparagio com a utilidade esperada de mais essa informagdo. Ver, sobre este ponto,
A. Etzioni (2011a) 1103-1104.

49 H. A. Simon (1996) 25-27.

50 R. Hertwig (2007) 245.

51 Entre outros, D. Kahneman & A. Tversky (1974), (1979), (1981), (1984), (2000); D.
Kahneman (2002), (2003a), (2006), (2011); D. Kahneman, ez /. (1986), (1990), (1991); E.
J. McCaffery, et al. (2000); T. Gilovich, et al. (eds.) (2002); G. A. Quattrone & A. Tversky
(1988); M. Kelman, et al. (2000); A. Tversky & R. H. Thaler (1990).

52 Recordem-se também outros psicélogos que, pela mesma altura, também desenvolveram
investigacio com relevancia e aplicacdo econémica e para o crescimento da EC, tais como
Duncan Luce, Anatol Ropoport, Sidney Siegel, Ward Edwards, Sarah Lichtenstein ou Paul
Slovic.

53 Incluem-se aqui também os estudiosos das Finangas.

54 Para uma lista exemplificativa de economistas e psicélogos comportamentais, consultar a
bibliografia.

55 Apresentando trés razdes principais, F. Heukelom (2012a).
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em especial do conceito de racionalidade; por outro, por manter ainda
como ancora, no plano normativo, a maximizagao da utilidade espera-
da e, portanto, integrar na sua estrutura parte do paradigma criticado;
acresce a utilizagao da parte experimental e o tipo de testes empiricos
desenhados, revelando a possibilidade de recurso a novas e estimulan-
tes ferramentas metodolégicas; a publicagao dos trabalhos em revistas
de topo, com alcance da elite académica econémica®®; e, por fim, a uti-
lizagdo de exemplos simples, cativantes, proximos e reconheciveis por
peritos e leigos, intensificando a sua aceitagio e difusao, caracteristica,
alids, evidente na escrita carismdtica e muito bem sucedida de divulga-

%7, a solo ou em parceria, na tltima década.

cao cientifica de Kahneman

Deste muito ‘apressado périplo histérico pelos principais autores
que marcaram e ancoram a constru¢do da EC como (sub)disciplina
econdémica, mormente no 4mbito da Microeconomia, resultam duas
ideias interligadas: por um lado, a distingao entre uma “velha” e uma
“nova” EC fundada geralmente no marco divisério dos trabalhos Kah-
neman, Tversky e Thaler’® e, por outro, a heterogeneidade programi-
tica dentro da EC.

A EC “classica” caracteriza-se por incorporar na anélise econémica
achegas da Psicologia, embora nem sempre de forma sistemdtica, trans-
versal e integrada, numa perspectiva mais tedrica. Ademais, os seus
autores (como Katona ou Simon) tentaram erigir teorias totalmente
alternativas através da colagao de dados empiricos e por transferéncia
sistemdtica e em larga escala de importagdes tedricas e metodoldgi-
cas da Psicologia, apresentando pois programas muito diferenciados™.
Simon, alids, procurou, embora sem grande popularidade, integrar e
adaptar as ideias de Turing para propor um enquadramento tedrico
dinidmico da decisao com um sistema cognitivo-computacional da es-
colha, racional em sentido lato na sua satisficiéncia®, traduzido sob
a forma de algoritmos que descrevam os procedimentos usados pelos
agentes (individuais ou colectivos). Este é um esfor¢o sobretudo ante-

56 N. Geiger (2014) 17.

57 D. Kahneman (2011), D. Kahneman, et 2/ (2021).

58 Sobre esta distingao e sobre o seu cardcter mais ou menos mainstream (sobretudo enquanto
mais ou menos ortodoxo), E.-M. Sent (2004) 737; J. Tomer (2007); P. E. Earl & T. C. Peng
(2012); N. Geiger (2014); A. Truc (2018); A. Svoren¢ik & A. Truc (2022) 4.

59 A. Svorenc¢ik & A. Truc (2022) 7.

60 K. V. Velupillai & S. Zambelli (2011) 280.
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rior aos trabalhos de Kahneman e Tversky, pese embora, actualmente,
Rubinstein, na dimensao algoritmica®
com o seu Programa de Heuristicas, parecam recuperar e seguir essa
via®, com este tltimo a tecer criticas duras as construgoes de Kahne-
man e Tversky (e dos seus discipulos) com implicagées na EC, mas
também no DEC e numa agenda de Paternalismo Libertdrio, voltan-
do, pois, a uma racionalidade limitada “racional” e evoluciondria na
esteira de Simon e de Marshall®.

Em termos simples, a “velha” EC, ou “algoritmica’®, baseia-se na
racionalidade limitada procedimental, de natureza ecoldgica, evolucio-
ndria, adaptativa e construtivista que vem ganhando alguns seguido-
res®, na satisficiéncia (racional) e na resolu¢io de problemas, muito
na linha de Simon (e dos seus colaboradores Newell e Shaw), autor
preferencial citado por esta corrente, mesmo se com baixo impacto®,
até devido a alguma pluralidade programadtica, tendo especial expressao
nos circulos académicos americanos de Carnegie (Simon, Cyert ¢ Mar-
ch®) e Michigan (Katona), e britinicos de Oxford e Stirling. Apesar da
heterogeneidade de programas e sem uma comunidade cientifica ins-
titucionalizada e interconectada, a “velha” EC apresenta alguns pontos
em comum: a interdisciplinaridade; a critica e até rejeicao ontoldgica
e epistemoldgica da Economia mainstream; a preferéncia por métodos
mais empiricos®; e a Matemdtica de Edwards aliada & Teoria da Com-
putacio e da Complexidade Computacional®.

!, e, particularmente, Gigerenzer,

61 A. Rubinstein (1998) 2-5, enfantizando a importincia do processo de modelagio em vez
de uma racionalidade substantiva, e (2003).

62 Neste sentido, C. FE. Camerer (2005) 25; J. B. Davis (2013) §5; A. Samson (2014); N.
Geiger (2016) $4.

63 G. Gigerenzer (2019) 3547. Encontrando em Marshall os fundamentos evoluciondrios da
“velha” EC, P. Earl (2017). No mesmo sentido, G. A. Cory Jr (2023).

64 K. V. Velupillai & S. Zambelli (2011) 281; S. J. Bickley & B. Torgler (2021) 2.

65 Além de Gigerenzer, recordem-se nesta linha de racionalidade ecolégica nomes como
V. Smith, C. Plott, R. Nelson, S. Winter ou até E. Ostrom, mas também os antropologistas
Henrich e Boyd. Vejam-se, por exemplo, as suas obras, V. Smith (2002) e (2008); F. Parisi &
V. L. Smith (2005); D. Grether & C. R. Plott (1979); C. R. Plott (2001); C. R. Plott & V.
Smith (eds.) (2008); R. Nelson & S. Winter (1982) e (2002); E. Ostrom (2000); J. Henrich,
et al. (2001) e (2004).

66 N. Geiger (2014) 17.

67 R. Cyert & J. March (1963). Ver sobre a influéncia da Carnegie School, R. Jones, ez 4l.
(2013b).

68 A. Svorencik & A. Truc (2022) 7.

69 Y.-F. Kao & K. V. Velupillai (2015).

39



ANALISE ECONOMICA DO DIREITO

Jd a “nova” ou “segunda onda””® apresenta uma abordagem marca-
damente empirica e experimental que procura identificar anomalias,
numa légica de contra-exemplo’', no seio de uma Escolha Racional
(i.e., com uma dimensio metodolégica marcada)’ e se contrdi descri-
tivamente em torno de uma racionalidade, motivagao e auto-interesse
limitados.” Por um lado, assenta na transferéncia selectiva de insights
da Psicologia’™, por outro, na sequéncia da Behavioural Decision The-
ory de Edwards”, no Programa de Heuristicas e Vieses de Kahneman
e Tversky, considerando os julgamentos e decisdes em ambiente de
incerteza, e, por fim, na Teoria Prospectiva dos mesmos autores, pro-
posta como alternativa a0 Modelo de Utilidade Esperada Subjectiva,
tanto.mais que esta parece improvdvel na perspectiva evoluciondria’.
Mais, desenvolve-se numa légica de aplicagao do programa global de
Kahneman e Tversky, profusamente referenciados pela “nova” EC”,
aos modelos econémicos standard e parte, portanto, da Economia Ne-
ocldssica mainstream como referéncia.” Isto significa que procura uma
explicacio (descritiva) “alternativa” para a anomalia detectada dentro
do padrao econémico, mas assume a racionalidade dos agentes nou-
tras situagoes.”” Ou seja, prefere uma abordagem ortodoxa que procura
ajustar e mudar, por dentro, a Ciéncia Econdmica instituida, da qual
aceita conceitos e constru¢des e preferindo uma Matemadtica baseada
em axiomas, l6gica formal e probabilidades subjectivas®.

Estes aspectos ajudam a esclarecer uma certa coeréncia e dimensio

70 C. E. Timon (2020) 488.

71 1. Erev & B. Greiner (2015) 152-154.

72 S.]. Bickley & B. Torgler (2021) 3.

73 Por todos, S. Mullainathan & R. H. Thaler (2000).

74 Provando-o, através de andlise bibliométrica, E Braesemann (2019).

75 M. Nagatsu (2015) 445.

76 R. B. Korobkin (2011) 1656. Todavia, a carta evoluciondria é também usada, como se
verd mais abaixo, pelos defensores do paradigma neocldssico, como Posner, numa primeira
fase, nomeadamente salientando que apenas os comportamentos mais eficientes (e, portanto,
racionais) sobrevivem.

77 N. Geiger (2014) 17. Ainda assim, K. V. Velupillai & S. Zambelli (2011) 281, assinalam
preferencialmente o trabalho de Ward Edwards e de Leonard Savage como marco de uma
“moderna” EC, enquanto precursores de Kahneman e Tversky.

78 N. Geiger (2014) 4.

79 M. Rabin (1998) 12; C. Camerer & G. Loewenstein (2004) 3; D. Kahneman (2003b)
163; N. Geiger (2014) 5.

80 Y.-F Kao & K. V. Velupillai (2015); S. J. Bickley & B. Torgler (2021) 15.
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mais monolitica teérica na “nova” EC do que na “velha”, ainda que
a explosio crescente de programas nos tltimos anos possa comegar a
esbater esta diferenca, pese embora, alguns, como o da racionalidade
ecolédgica de Gigerenzer ou os trabalhos de Altman®, possam ser recon-
duzidos a tradi¢do da “velha” EC. Nesse sentido, talvez a adjectivacio
velha e nova possa ser desadequada, uma vez que remete primordial-
mente para um critério cronoldgico, tanto mais que os investigadores
da “nova” EC quase nao citam os autores e os conceitos da “velha”
(como a racionalidade limitada procedimental e a Teoria Computacio-
nal de Simon, Newell, Turing, Cyert e March)®, evidenciando falta de
continuidade.®

Da mesma forma, outras adjectivagoes por vezes usadas como clds-
sica/algoritmica vs moderna® ou até mainstream podem gerar alguma
confusio, designadamente com periodos histdricos. Outra op¢ao seria
distinguir a primeira da segunda, chamando aquela de Psicologia Eco-
némica e a esta de EC, na linha do preferido por Thaler®, ainda que
esta corrente recaia em certa medida no recorte da denominaciao de
Psicologia Econdémica®: Assim aquela sublinharia a importagao da ma-
triz disciplinar da Psicologia para a Economia e a segunda, ainda que
se inspirando e edificando na Psicologia e nas Ciéncias Comportamen-
tais, em geral, manteria a sua ligagéo mais estreita a3 Ciéncia Econémica
e ao seu paradigma corrente.

Destarte, prefere-se distinguir aqui entre uma EC heterodoxa (a
“velha”) e ortodoxa (a “nova’), considerando, ou nio, a ancoragem na
Ciéncia Econémica standard (de matriz neocldssica, portanto). Afinal,
enquanto a “nova’ aceita a Teoria da Escolha Racional como norma-
tivamente correcta, a “velha” rejeita-a tanto no plano descritivo como
normativo.*” A escolha da adjectivagio ortodoxa e heterodoxa levanta,
apesar de tudo, também ela, problemas, pois assume a uniformidade

81 Ver na bibliografia referéncias as obras dos dois autores.

82 K. V. Velupillai & S. Zambelli (2011) 280 ss.

83 Aparentemente contra, N. Geiger (2014) 5-6, recordando mesmo que Kahneman e
Tversky no seu artigo de 1979 defendem uma fase de simplificacdo dos problemas
que pode aproximar-se da Racionalidade Limitada de Simon, mesmo que poste-
riormente nem eles nem os seus discipulos a tenham desenvolvido.

84 Por exemplo, Y.-F Kao & K. V. Velupillai (2015); S. J. Bickley & B. Torgler (2021) 2.

85 E Heukelom (2011b) 1.

86 J. E Tomer (2007) 470-471; K. Takemura (2019) 1-31.

87 N. Geiger (2016) § 4.
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quer da Ciéncia Econémica mainstream quer da EC, quando a histéria
do pensamento econémico revela, no seio de ambas, a sua variedade e
evoluc¢do constante, mais acelerada nas tltimas décadas, com alguns a
falarem de uma segunda vaga na EC ortodoxa®.*? Com efeito, actual-
mente, verifica-se uma acelerada dinimica na investigagao em EC, ex-
pandindo-se em diversas direcgoes e tépicos, com variadas abordagens
e graus de interconexdo entre a Psicologia e a Economia (e até outras
Ciéncias) e com maior ou menor ancoragem na Ciéncia Econémica
Neocldssica.”” Tal indicia, portanto, alguma tendéncia para uma frag-
mentagao crescente no seu seio, depois de um periodo de hegemonia
da EC ortodexa”,; sendo, contudo, ainda demasiado cedo, para aferir
o impacto deste'movimento na autonomia e, sobretudo, na unidade
cientifica da EC e no seu cardcter mais ou menos ortodoxo. Alids, nos
tltimos anos, as referéncias a Simon (e a outros economistas compor-
tamentais heterodoxos) vém aumentando, nao deixando de ser poten-
cialmente significativo o facto de se verificar uma variac¢io terminolégi-
ca com o abandono'da dicotomia descritivo-normativo de Kahneman
e Tversky (benchmark normativo vs desvios descritivos) transitando-se
para a recuperagao da designacio de racionalidade limitada (mesmo se
com um sentido diverso e mais amplo de desvio — cognitivo-compor-
tamental- do modelo neocldssico’”); traduzindo uma aparente aproxi-
magao entre a EC heterodoxa e ortodoxa, mesmo se esta tltima impera
actualmente.”

Alguns denunciam mesmo um clima de alguma esquizofrenia’ no
seio da EC hodierna com: i) a sua necessidade de se distinguir da Psi-

88 M. Rabin (2002) 658; M. Nagatsu (2015) 446.

89 Sobre o cardcter plural da Economia mainstream e a forma como ¢ definida e recortada,
por todos, D. Colander (2000); D. Colander, ez /. (2004); J. B. Davis (2002) 149, (2006) e
(2008); A. Bernstein (2005) 311 ss, com implicagoes na AED. J4 E Heukelom (2011b) recorta
a Ciéncia Econémica standard em fungao dos ensinamentos de Samuelson, o que leva a uma
distingdo tnica dentro da EC entre, por um lado, os programas mais ortodoxos de Kahneman,
Tversky e Thaler e, por outro, menos ortodoxo, de Camerer, Loewenstein e Laibson. Alids, no
caso destes trés autores, assim com Shiller e Akerlof, por exemplo, a delimitacdo e categoriza-
¢ao do cardcter mais ou menos ortodoxo do seu trabalho é bastante nublosa.

90 N. Geiger (2014) 18.

91 Reconhecendo que poderd haver alteragées na ortodoxia da “nova” EC, E.-M. Sent (2004)
754.

92 G. Gigerenzer & D. Goldstein (1996) 651; G. Gigerenzer (2008) 7; M. Cozic (2008).
93 E Heukelom (2011b) 2-3; A. Svorencik & A. Truc (2022) 10.

94 F. Heukelom (2011b) 25.
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cologia e da Economia Experimental; ii) a sua reformulagio termino-
l6gica e repescagem de Simon, sem porém, aparentemente, haver um
esfor¢o de coordenagao e integracio entre uma racionalidade limitada
uma racionalidade plena e uma racionalidade ecoldgica; e iii) a sua
afirmacio como mainstream (na acepgio de enquadrada na Teoria Ne-
ocldssica) embora nio sé encaixe teorias alternativas como se estenda
para campos e fundamentos cada vez menos ortodoxos como as Neu-
rociéncias, a Genética ou a Biologia Evoluciondria.
Todavia, por enquanto, vérias conclusées se perfilam:

i. aECcomo um todo constréi-se “aos ombros de gigantes”;

ii. aEC (ortodoxa) reabre definitivamente o debate metodolégico
sobre o papel e lugar dos insights comportamentais e, consequentemen-
te das assuncdes psicol()gicas, na Ciéncia Econdémica, ou seja, até que
ponto a Economia e Psicologia podem ser independentes uma da outra
e em que medida é que os pressupostos econdémicos devem basear-se
na Psicologia™.

iii. ha pluralidade no seio da EC (quanto mais nao seja pela di-
versidade assente entre uma EC heterodoxa e uma EC ortodoxa e pela
diversidade de linhas programadticas internas que ambas contém). Isto
¢, n30 hd uma EC com uma teoria, metodologia, epistemologia, abor-
dagem filos6fica unitdrias, hd vdrias’;

iv. desde os anos 80, com especial énfase para as duas primeiras
décadas do Século XXI, a corrente ortodoxa (no fundo de Psicolo-
gia Econémica de fonte kahnemiana) tem-se-afirmado dentro e fora
da EC, sendo frequentemente confundida com esta como um todo,
em especial na sequéncia dos prémios “Nobel” de Kahneman e Thaler.
Ora, tal esconde a diversidade de programas de pesquisadentro da EC;

v. apesar desta percepgao publica de captura da EC pela cor-
rente ortodoxa, verifica-se, nos tltimos 20 anos, para os mais aten-
tos, uma aproximagao progressiva entre a “velha” e a “nova” linha
da EC com a recuperagio e revisio das fundagoes simonianas, que,
juntamente com as novas linhas de pesquisa”, abrem as portas a uma

95 S. Drakopoulos & I. Katselidis (2023).

96 Neste sentido, diferenciando as correntes dentro da EC, J. E Tomer (2007) 469 ss; P. E.
Earl & T. C. Peng (2012) 451-467; S. J. Bickley & B. Torgler (2021) 2.

97 Por todos, sobre linhas de pesquisa novas e com propostas de temas, C. F. Camerer, ¢t 4/.
(eds.) (2004); B. Frey & A. Stutzer (eds.) (2010). Ver também os titulos publicados nas séries
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potencial (r)evolu¢ao® futura na matriz disciplinar (da prépria EC e
da Ciéncia Econémica em geral), mormente por via da sua agenda
correctiva e pela aceitacio crescente de uma racionalidade procedi-
mental e ecoldgica limitada que pode ajudar na construgao de uma
teoria unificadora.” E, porém, demasiado cedo para perceber como
se relacionardo e integrarao ou nao as vdrias correntes dentro da EC e
os seus reflexos a montante e a jusante na Economia (e, por ventura,
também na Psicologia e em outras Ciéncias Comportamentais) e nas
suas sub-disciplinas, ainda que se observe uma convergéncia temdtica
e metodoldgica entre uma linha mais de Psicologia Econémica e ou-
tra de Economia Psicolégica.'®

Ora, a conjungao destes factores, face 4 nio linearidade de recortes
paradigmadticos, torna bastante complexa a comparagio mais fina entre
a EC e a tradigdo neocldssica associada ao isolacionismo, positivismo e
maior formalizagao da Economia mainstream pés-paretiana'”', por um
lado, e, por outro, o recorte matricial e autonémico da EC como um
todo. Tanto ¢ mais verdade, quando se considera a dimensao geografica
e se verifica que a EC heterodoxa tende a recair numa tradi¢ao mais
europeia de Psicologia Econémica e a EC ortodoxa traduz um movi-
mento de exporta¢ao americano.'”

Em suma, embora seja frequentemente aceite a origem “norte-ame-
ricana” com Kahneman e Tversky da EC e a sua dimensao ortodoxa
que ird ser exportada e integrada no DEC, na verdade a realidade pa-
rece bem mais matizada.

3. O “pai’™: a Law & Economics

Sem querer entrar nos detalhes e nuances histéricos e das variacoes

internas da Law ¢ Economics'®, nem aprofundar as suas consideragées

Routledge Advances in Behavioural Economics and Finance e Palgrave Advances in Behavioral
Economics.

98 E. M. Cervellati (2018) 94, prefere falar em re-evolugio, pois a Economia jé tem em si, por
natureza, uma dimensio comportamental.

99 S. Mousavi (2017).

100 J. E Tomer (2007) 478; G. Mallard (2017) ¢ (2018). Aproximando a Economia Psicolé-
gica de uma Neuroeconomia Psicoldgica, T. Larsen (2022).

101 S. Drakopoulos & I. Katselidis (2023).

102 W. F. Van Raaij, Ker /. (2013) viii; V. R. de Mello Ferreira (2007a) 10; S. E. Lea, ez al.
(1987) xxii.

103 Por todos, sobre a temdtica das diferentes linhas dentro da Law ¢ Economics, tais como
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positivas, prescritivas e normativas'®

, recorde-se que o actual movi-
mento de AED nasce na Escola de Chicago e floresce rapidamente a
partir da década de 70 com base nos trabalhos inovadores e inspirado-
res de Coase e Calabresi. Primeiro encontra discipulos entre economis-
tas como Becker, Diamond, Kaplow ou Shavell e s6 depois nas Escolas
de Direito, com Posner a cabega'®, como resposta ao positivismo legal
com a importagio de institutos e conceitos (micro)econémicos (neo-
cldssicos)'% para a Teoria do Direito, em ramos nio tipicamente econé-
micos, mas em que se podem encontrar falhas de mercado.

As principais linhas condutoras da AED passam, até pela sua na-
tureza interdisciplinar, por uma recusa da autonomia das diferentes
Ciéneias Sociais e pelo recurso a ideias e métodos integrados de outras
disciplinas. Afinal, analisa-se o Direito com ferramentas econémicas,
mormente para a interpretacio e avaliagio das regras e da racionalidade
econdémica do sistema jurl’dico. Nestes termos, rejeita-se o convencio-
nalismo e o raciocinio abstracto e apresentam-se reservas aos termos
das ciéncias exactas. Procura-se, pois, estudar a eficiéncia do Direito
(ex. custos e beneficios dos instrumentos juridicos e da intervengao ju-
ridica) e assume-se, no fundo, a eficiéncia, enquanto elemento norma-
tivo por exceléncia'”, como uma forma de Justiga'®®, incluindo, mas

Chicago Law and Economics, Institutional Law and Economics, New Institutional Econo-
mics, Public Choice Theory, New Haven, Modern Civic Republican, Austrian Approaches e
Behavioural (ou Social Norms) Law € Economics: S. Harnay & A. Marciano (2011) que distin-
guem AED (beckeriana e posneriana) de Law ¢ Economics (coaseana); L. Kornhauser (2011);
N. Mercuro & S. G. Medema (2006); E. Mackaay (2000); G. Calabresi (2016). Sobre a AED,
também por todos, R. A. Posner (1998a); S. Spurr (2010); D. Wittman (2006); S. Shavell
(2004); R. A. Posner & E Parisi (eds.) (2002); B. Bouckaert & G. De Geest (eds.) (2000);
D. Friedman (2000). Em termos de fontes bibliogréficas e revistas especializadas, vejam-se
nomeadamente: Journal of Law and Economics; Journal of Legal Studies; Journal of Law, Econo-
mics and Organization; American Law and Economics Review; International Review of Law and
Economics; Research in Law and Economics; European Journal of Law and Economics. Online:
heep://sstn.com/ e htep://law.bepress.com/repository/.

104 Por todos, sobre as dimensoes positivas, prescritivas ¢ normativas da AED, nas suas prin-
cipais Escolas (Chicago e New Haven), E. Esposito (2017).

105 E. Mackaay & S. Rousseau (2015) 8 ss.

106 R. B. Korobkin & T. S. Ulen (2000) 1060-1061; R. Ashford (2016) 292; D. Teichman,
et al. (2023) 1.

107 Sobre a vitéria normativa da eficiéncia (e do Bem-Estar) sobre a Justica/equidade na
AED, L. Kaplow & S. Shavell (2002). Contra, com um maior balanco entre Eficiéncia e Jus-
tica na AED, G. Calabresi (1970) 291-293, 301-308.

108 R. A. Posner (2014) cap. 2.4, ndo excluindo, porém, outras formas e ideagoes de justica.
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nio apenas, numa perspectiva consequencialista, visto que se avaliam
as consequéncias que as regras juridicas tém na sociedade num ambien-
te de falta de recursos'”. O discurso juridico passa, deste modo, a apre-
sentar um tom mais tecnocratico, em torno de uma visao funcional e
instrumental do Direito, de uma andlise custo-beneficio (ACB) e de
uma remodelagao das categorias e instituicoes juridicas pelos critérios
econémicos. Fugindo (e criticando) uma abordagem de formalismo
juridico, prefere-se um certo instrumentalismo pragmdtico com o sis-
tema juridico politicamente orientado para a prossecugdo do interesse
publico e para a maximizagao dos interesses legitimos da maioria num
contexto de escassez. Ou seja, o Direito tem valor econémico e capa-
cidade para gerar ¢ mudar a realidade, sendo os préticos do Direito
verdadeiros criadores. No fim, estd em cima da mesa a busca por um
maior realismo e desconstrugao do pensamento juridico tradicional,
gracas a um modelo analitico unificado (a saber os instrumentos da
Microeconomia Neocldssica) que assegure maior eficiéncia, mdxime o
aumento do Bem-Estar total.

Em suma, o ponto de partida ¢ de que as pessoas respondem a in-
centivos. As premissas da AED assentam, pois, para além da eficiéncia,
na racionalidade econémica dos sujeitos enquanto maximiza¢ao do
seu interesse em situagdo de escassez e de constrangimento externo''’.
Mais, aceita-se (pelo menos na linha da Escola de Chicago) um indi-

1 Isto ¢, metodologicamente

vidualismo metodolégico e normativo
olha-se e descreve-se o sujeito e as suas preferéncias e nio comandos
morais ou sociais, embora o objecto de estudo nao sejamas escolhas de

um individuo especifico, mas um comportamento individual represen-

109 H. B. Schifer & C. Ott (2004) 4.

110 Note-se que se estd a descrever genericamente o movimento, jé que dentro do mesmo
existem variagoes, designadamente no que concerne o paradigma de racionalidade. Assim, por
exemplo, para alguns centra-se na maximizacio de Bem-Estar, para outros de riqueza. Nao
cabe aqui aprofundar, a nao ser incidentalmente se necessdrio para a narrativa prosseguida, esta
questdo, como se teve, alids, oportunidade de mencionar.

111 Contra, considerando nublosa a dimensio normativa da AED, P. Cscerne (2017) §21.
No entanto, mesmo que se aceite que a pela diversidade dentro da Law and Economics nao é
possivel, de forma clara, encontrar um consenso sobre as suas fundagoes normativas, ou que
estas mesmo de dentro de cada corrente nio estejam explicitamente evidentes, ¢ preciso nao
esquecer que, aquando da exportacdo para outras dreas, como para o DEC, as polémicas e di-
visdes internas sio aplacadas e ¢ aceite a transposi¢do de um determinado modelo simplificado
(e mais popular), neste caso de eficiéncia e maximizagio da utilidade esperada.
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tativo/médio do agregado''®. J4 em termos normativos, assume-se que
a fungao do Estado se cinge ao conjunto das preferéncias dos individu-
os, que com informagao completa e experiéncia sabem o que é melhor
para si mesmos'". Esta ideia é mantida pelos defensores de um Pater-
nalismo Libertdrio''%, pese embora a concepgao de falhas sistemdticas e
o consequente desvio da maximiza¢ao do Bem-Estar (individual e co-
lectivo) apresentem alguma erosao a defesa de um puro laissez-faire.'”
Consentem-se igualmente a economia de mercado e o ambiente com-
petitivo como meios de alocagdo éptima e a eficiéncia como critério
analitico por exceléncia, no intuito de explicar o comportamento dos
agentes submetidos a regras juridicas e os efeitos das normas quando se
procuram resultados eficientes.

Este movimento, que conta hoje com grande presenca nas acade-
mias e gabinetes legislativos por todo o mundo, mesmo se com maior

116 n30 se con-

significAncia e representagao nos paises anglo-saxénicos
solidou sem reparos, encontrando resisténcias, em especial na Europa
e nas jurisdi¢oes de Civil/ Law, como Portugal ou o Brasil. As criticas,
alids, tém-lhe permitide evoluir continuamente, abrindo-se, amplian-
do-se, estendendo-se'”, adaptando-se e integrando outras correntes,
mesmo depois de ter sido vaticinado o seu ocaso''® depois do debate
aceso sobre os seus fundamentos ne inicio dos anos 80'"?, o que ajuda
a explicar distingdes substantivas dentro do movimento mais lato da
AEDIZO.

Esta fragmentacio crescente e a actual afirmacio mais ou menos
sub-repticia do DEC levantam a duavida sobre um eventual declinio
e “crise de meia-idade”*' da AED e da sua transformacio num mero

112 Y. Foka-Kavalieraki & A. N. Hatzis (2011) 9-10.

113 H. B. Schifer & C. Ott (2004) 5; K. Mathis & A. D. Steffen (2015) 32-33.

114 C. R. Sunstein & R. H. Thaler (2003); R. H. Thaler & C. R. Sunstein (2003).

115 D. Teichman, et 2l (2023) 4.

116 Esta menor penetragio fora do universo anglo-saxdnico traduz-se em apenas duas mo-
nografias transversais aplicadas especificamente a chamada Civi/ Law (i.e., o sistema de matriz
romano-germanica): E. Mackaay & S. Rousseau (2015); H. B. Schifer & C. Ott (2004). Em
portugués, mas nio necessariamente aplicado & Civil Law, V. Rodrigues (2007).

117 A. Bernstein (2005) 132.

118 O. M. Fiss (1989) 245.

119 E. Mackaay & S. Rousseau (2015) 12-13.

120 P. Cserne (2017) nota 5.

121 G.S. Crespi (1991).
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“clube universitdrio”'** ou “culto”'*. Se é verdade que a crise financeira

de 2007/2008 langou vaticinios da morte da Economia, em particular
de matriz neoliberal, e consequentemente reticéncias quanto a uma
AED que poderia, fundacionalmente, constituir um caso de “imperia-

7124 na verdade assiste-se A sua estabilizacio nos Esta-

lismo econémico
dos-Unidos, tornando-se ai mainstream.

A hegemonia da Teoria da Escolha Racional'® é bem patente no
ambito da AED com Becker'” a assumir como pressupostos desta
abordagem a maximiza¢ao da utilidade, o equilibrio de mercado e
preferéncias estdveis e transitivas. A estes elementos cognitivos acresce
uma dimensiao motivaticional, a saber de auto-interesse.'”” O modelo
de agentes com caracteristicas sobre-humanas e perfeitas aproxima-os
de verdadeiros ¢yborgs, capazes de, num instante, nio apenas coligir
toda a informagao necesséria para julgar e decidir, mas também proces-
sd-la correctamente e, no final, tomar a melhor decisao: a saber, aque-
la que optimiza a sua utilidade esperada ou, de forma mais simples,
aquela que ¢ melhor para si, mais eficaz, eficiente e econdémica. Ora,
este entendimento (que nunca foi unanime ou incontestado em termos
histdricos) comega a ser desafiado pelos desenvolvimentos nas Ciéncias
Comportamentais, com o interesse crescente pela Teoria Prospectiva a
paulatinamente erodir as barreiras postulares da Law & Economics.'*

Embora encontrando muitas resisténcias e criticas ao inicio, a abor-
dagem comportamental foi deixando de ser estranha para se entranhar

122 A. Bernstein (2005) 330.

123 J. L. Schroeder (2000a) 5. Curiosamente, J.-M. Servet (2018) 16, refere-se 3 EC ortodoxa
como “seita’, pelo seu suposto afastamento de outras ciéncias e metodologias e apresentar uma
uniformidade de pensamento.

124 K. Mathis & A. D. Steffen (2015) 32; E. Mackaay & S. Rousseau (2015) 8.

125 Note-se, porém que face a uma certa heterogeneidade na Escola Neocldssica, o concei-
to de racionalidade nem sempre se reconduz & maximizagio da utilidade esperada. Cf. R.
B. Korobkin & T. S. Ulen (2000) 1060-69, referindo, nomeadamente, as versoes finalistica,
de utilidade esperada, de auto-interesse ¢ maximizadora de riqueza. Para efeitos desta obra,
tender-se-4 a utilizar de forma sinénima, apesar das suas diferencas, entres outras, a Teoria da
Utilidade Esperada, da Escolha Racional ou da Maximizac¢io do Bem-Estar. Sobre as vérias
facetas e compreensoes da Teoria da Escolha Racional, por todos, C. Herfeld (2020).

126 G. Becker (1976) 5 e (1981) ix.

127 D.Teichman, et al. (2023) 1.

128 Também se verifica uma tentativo de refinamento por via da Biologia, em especial Com-
portamental, Evoluciondria e Neuroldgica, sobretudo movida por O. D. Jones. Por todos, O.
D. Jones (2001d), (2001e); O. D. Jones, et al. (2008).
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no estudo da Economia, mormente com o desenvolvimento estonte-
ante da EC, sendo, por via desta, exportada paraa AED'?, em especial
por uma revisao e reinterpretagao do Teorema de Coase, com o traba-
lho pioneiro de Kelman'’, em 1979, e o de Jolls, Sunstein e Thaler'?!
dezoito anos mais tarde, seguido pelo manifesto de Ulen e Korobkin'*?
dois anos depois, encetando-se assim uma (r)evolugao comportamen-
tal similar & econémica no seio da teoria juridica'®.

Na sua génese (norte-americana), porém, o DEC nao pretendia ser
um (novo) Direito Comportamental (Behavioural Law) ou um Direito
e Ciéncias Comportamentais (Law & Behavioural Sciences), isto é de
um olhar das Ciéncias Comportamentais (e da Psicologia Cognitiva e
Social, em especial) sobre o Direito. O objectivo era mais fino. Tratava-
-se de associar os conhecimentos comportamentais a uma determinada
abordagem da Teoria do Direito: a AED, isto ¢, a aplicacio da teoria
(micro)econdmica (neocldssica), com os seus conceitos e instituicoes,
ao Direito, de modo a averiguar, por um lado, a eficiéncia (e efeitos)
das regras juridicas existentes e, por outro, prever e propor regras mais
eficientes e adequadas.aos propdsitos prosseguidos, uma vez que as
tradicionalmente propostas, atendendo aos conhecimentos comporta-
mentais, poderdo nio ser as mais- adequadas. De forma simples, trata-
va-se de olhar para o Direito e para as questdes ¢ institutos juridicos
com os 6culos (institui¢oes, institutos e instrumentos) conjuntos da
Economia e das Ciéncias Comportamentais, maxime da EC, ou seja,
prosseguir uma Andlise Econémico-Comportamental do Direito'*, e
nao tanto uma andlise comportamental (fout court) do Direito (em
geral)'®.

129 E. Angner & G. Loewenstein (20006) 55.

130 M. Kelman (1979).

131 C.]Jolls, C. R. Sunstein & R. H. Thaler (1998).

132 R. B. Korobkin & T. S. Ulen (2000).

133 N. Berg (2003).

134 Concordando com esta dupla genealogia da AECD (a saber a AED e a EC), M. D. White
(2010a) 1; T. O'Reilly (2023) 273, figura 1. Parecendo preferir a paternidade tnica da AED,
C. Jolls (1998) 1653 ¢ (2007) 3. Aparentemente, focando a ascendéncia da Economia e da EC,
em especial, E. Angner & G. Loewenstein (2012) 641; K. Mathis & A. D. Steffen (2015) 31;
S. M. Sheffrin (2017) §6. Também C. E. Camerer (2005) 19 que fala do DEC como um fran-
chise da EC. Olhando para o DEC como extensio da AED e, consequentemente da Economia
Neocldssica, C. Engel (2018) 3-4. Sobre este debate, P. Cserne (2017) §5 a 11.

135 E. Zamir (2016) 4, sublinha a componente histdrica para explicar que a andlise compor-
tamental chega ao Direito pela via da AED.
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Como se escreveu noutra sede'*®, a AECD tem como objectivo ex-

plicar porque o Direito é como ¢'¥ ao importar e desenvolver na AED,
e cada vez mais para |4 desta, conhecimentos comportamentais identifi-
cados e trabalhados, numa primeira fase, pela Psicologia Cognitiva'*® e,
mais recentemente, pela generalidade das Ciéncias Comportamentais,
uma vez que se questiona e contesta (pelo menos, na visao ortodoxa,
no plano positivo) o postulado da racionalidade assumido na andlise
econdémica tradicional, em que o agente econdémico se assemelha a um
¢cyborg omnisciente, controlado e frio, aparentemente imune a sua en-
volvéncia e dirigido para a maximiza¢io do seu Bem-Estar. Procura-se,
portanto, um major realismo na andlise do Direito, tanto em termos
positivos e descritivos, como mesmo, em alguns €asos, normativos e
prescritivos. Tal nio significa, no entanto, que se pretenda atribuir ao
Direito uma fungao de reposicao e afirmacio da verdade objectiva (se
¢ que existe), mas sim a prevengao e resolucio de eventuais conflitos
de interesses ponderando verdades plurais e subjectivas que resultam
dos conhecimentos ‘comportamentais.”” Ou seja, o que se procura é,
para os seus defensores, um ajustamento na AED, por se acreditar que,
nesta fase de desenvolvimento da EC e da AECD, constitui um avango
e melhoria metodoldgicos e epistémicos; mesmo se com custos de apre-
ensdo e de dificil generalizagao. Recorde-se que um dos pais da AED,
Calabresi'®, logo em 1961 na sua aplica¢io da andlise econémica a
distribui¢ao e cobertura do risco, rejeitou edificar uma AED que pres-
supusesse a racionalidade plena individual, que os préprios aplicadores
do Direito, como os juizes, dificilmente aceitariam pela sua dimensao
irrealista. Mais, em 1985, critica o standard do “reasonable man”, reve-
lando o seu cardcter restritivo focado na agrega¢ao de ideais, crencas e
atitudes WASP que deixariam de fora, por exemplo, italo-americanos
como o préprio Calabresi''. Voltou, no seu dltimo livro, a langar o
repto de maior consideragao pelos conhecimentos comportamentais
que considera melhorarem a AED'*, em especial as preferéncias por

136 R. Saraiva (2011).

137 R. A. Prentice (2003) 1671.

138 C. Jolls (2007) 2; S. Harnay & A. Marciano (2011) 87.
139 R. Saraiva (2011).

140 G. Calabresi (1961) 515.

141 G. Calabresi (1985).

142 G. Calabresi (2016) 4-5, 12, 146.
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bens de mérito e altruismo'®, o que explica que a sua abordagem da
Law & Economics se apresente, pelo reconhecimento de limitac;c’)es
cognitivas, como verdadeiramente precursora do DEC.'* Tal como na
Economia mainstream, também na AED o postulado da racionalidade
enquanto maximizagio da utilidade esperada apresenta detractores ou,
pelo menos, objectores de consciéncia ou moderados.

Em termos histéricos, de forma sucinta, no plano do DEC, apare-
cem, durante os anos 80 e 90, predominantemente nos Estados Unidos
e em revistas universitdrias, alguns estudos dispersos'* que incorporam
os mais recentes desenvolvimentos dos estudos comportamentais no
Direito, na AED e na decisao de politica legislativa, passando por te-
mas muito diversos.'*® A mais das vezes sdo trabalhos que contemplam,
nas suas apreciagoes, a Teoria Prospectiva de forma mais ou menos
incidental, embora ainda niao o facam assumida e sistematicamente
como serd aventado por Jolls, Sunstein e Thaler'*’. No inicio do Século
XXI, e portanto nosltimos vinte e cinco anos, multiplicaram-se os
estudos de AECD ‘e estenderam-se os seus dominios de aplica¢io, um
pouco por todo o mundo, ainda que se continue a verificar uma supre-
macia anglo-saxénica (e norte-americana, em especial), mormente em
dreas juridico-econémicas como a regulagao e o Direito do Consumo
e um pouco menos no ambito concorrencial e do antitrust, possivel-
mente devido, no inicio, a alguma reniténcia em extrapolar para orga-
nizagoes insights comportamentais de base individual. Outros temas
como o Direito Ambiental, da Satide ou Fiscal apresentam grandes

143 Procurando desmontar estes argumentos com base numa argumentacio de rent-seeking,
P. T. Leeson (2019) 30.

144 M. G. Faure (2008) 96 ss.

145 Com uma resenha dos estudos no Ambito do DEC construido da esteira dos estudos de
Kahneman e Tversky, incluindo antes do seu surgimento “oficial” em 1998, e nio o confun-
dindo com uma mais lata necessidade de cuidados e parciménia na utilizagao da Psicologia no
Direito (incluindo na correcgao para a racionalidade), R. E. Scott (1986).

146 Ver, por exemplo, M. J. Saks & R. E Kidd (1980); J. C. Coffee Jr. (1981); J. D. Cox &
H. L. Munsiger (1985); H. A. Latin (1985); T. H. Jackson (1985); C. R. Sunstein (1986),
(1993), (1997), (1999a) e (1999b); W. Edwards & D. von Winterfeldt (1986); R. C. Ellickson
(1989), (1991), (1998) e (2000); T. S. Ulen (1989), (1990) e (1998); H. R. Arkes (1989); D.
M. Weiss (1991); L. H. Krieger (1995); S. Issacharoff (1996); D. C. Langevoort (1996); J. J.
Rachlinski (1996), (1997), (1998), (1999), (2000a), (2000b) e (2000d); J. S. Levy (1997); R.
B. Korobkin & C. Guthrie (1997); R. B. Korobkin (1998a), (1998b), (1999) e (2000b); B.
Brix (1998); C. R. Sunstein & T. Kuran (1999).

147 C.Jolls, C. R. Sunstein & R. H. Thaler (1998).
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desenvolvimentos e interesse, assim como nas dreas da Responsabilida-
de Civil, Penal e Contratos. Ademais, a institucionalizacao de unidades
comportamentais junto das Administragoes, Governos e Organizagoes
Internacionais e Supranacionais dinamiza enormemente, em particular
nos paises de matriz de Common Law, o DEC e a sua interligagdo es-
treita as politicas publicas.

Em sintese, hd um interesse politico-administrativo e legislativo
crescente na importacio e consideragio de insights comportamentais,
mesmo se com modelos e graus de integragao e institucionalizacao efec-
tivos diferentes'*® e se esperasse hoje maior grau de transformacio do
desenvolvimento de Politicas Pablicas.'® Se a narrativa sobre a ponde-
racao e inclusao de conhecimentos comportamentais e de instrumentos
soft como os nudges parece ser consistente no discurso de transposigao
politico-juridica da abordagem comportamental, j4 uma anilise mais
aprumada reveladiscrepancias a vérios niveis, incluindo a base tedrica
e metodoldgica e os processos e meios de aplicagdo empregues, que
indiciam a natureza flexivel ‘€ camalednica da praxis comportamental
que se adapta e ajusta as necessidades e contextos.”” Alids, apesar da
crescente institucionalizagio dos insights comportamentais em mais de
70 paises, ainda assim poucos sio 0s que jd passaram a primeira fase
de implementagio e entraram em fases mais maduras e sistemdticas de
aplicacio e sobretudo de desenvolvimento.'!

148 A. Alemanno (2019) e E. Ciriolo, ez al. (2019) sublinham diferencas de grau de difusio
e integragdo da abordagem comportamental nos paises europeus, com alguns mais afoitos e
sistematizados, como o Reino-Unido, a Irlanda, a Noruega ou a Dinamarca, outros mais len-
tos, descentralizados e fragmentados como a Franca, os Paises-Baixos, a Alemanha ou a Itdlia,
e outros quase ausentes como o Luxemburgo ou a Austria. A. Alemanno (2019) 7, distingue
vérios niveis de institucionalizago, em continuo: i) o estado pré-nudge, em que se verifica
interesse na temdtica, mas fica sobretudo fechado nas academias; ii) o estado incipiente de
nudge, em que hd atengio A temdtica, mas fica restrita a alguns circulos; iii) um estado maduro
de nudge, com maior institucionalizagio, testagems, aplicacio e debate; e um estado pds-nudge
de consideragio transversal, integrada e sistemdtica.

149 M. Sanders, et /. (2018); P. G. Hansen (2018).

150 S. Ball & J. Feitsma (2020).

151 Z. Afif, et al. (2018) 10: “Progression through the ‘early majority stage and to the ‘late
majority’ stage will be dependent on standardization and generalizability of tools, approaches, and
insights. Until there is more certainty over the benefits and return on investment of mainstreaming
behavioral science into public sector, more risk averse or resource scarce institutions will be reluctant
to join the crowd. Even in some countries or departments where behavioral insights are more esta-
blished, it remains to be seen ro what extent behavioral science will be integrated throughout the
policy planning and implementation process, or if it will remain an ancillary function.”
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Com efeito, verificam-se assimetrias geograficas assinaldveis.

Como mencionado, a AED emerge como a principal abordagem
transdisciplinar a Teoria do Direito, nos Estados-Unidos'?, em que
ideologicamente ¢ aproximada a uma ala Direita neo-conservadora'.
Difunde-se depois para outros paises anglo-saxénicos e infiltra-se, ain-
da que com menos for¢a, nos meios académicos e judiciais’** de matriz
romano-germanica'”, possivelmente devido: para além de diferengas
culturais e institucionais'’ a sua desconfianga quanto 2 interdiscipli-
naridade e a aplicagao de principios e conceitos econémicos a andlise
legal e a Teoria do Direito por se tratarem de sistemas tedricos diver-
sos com lingua, linguagem, metodologia e prdtica diferenciadas'’; ao
maior conservadorismo e inércia®® que servem de barreira protectora
nao sé para a profissdo juridica’ como contra uma colonizagio va-
lorada como perigosa e inutil por parte da Economia; a um menor
pragmatismo; & carga ideoldgica percepcionada; a diferente edificagao
institucional do ensino do Direito (que comega ao nivel da licenciatu-
160 ¢ com do-
centes com incentivos diferentes na construcao da carreira'®'); e a uma

construgao menos adaptada a um ordenamento normativo mais geral
162

ra, com alunos muitas vezes “refugiados” da Matemadtica

e abstracto com uma estrita interpretagdo da separagio de poderes
Esta evidente menor adesao europeia @ AED, ou “marginalizacao po-
lida”'%, pode mesmo suscitar a questio em torno da dupla genealogia
do DEC na Europa, estando muito provavelmente este mais aliado
ao sucesso da EC e das Ciéncias Comportamentais, em geral, do que
da Law & Economics, servindo, pois, o DEC de porta.de apresentagio

152 R. Cooter & T. S. Ulen (2003) 3-5. Em termos quantitativos sobre a importincia do
DEC, em especial nos Estados-Unidos: W. M. Landes & R. A. Posner (1993); E R. Shapiro
(1996).

153 T. S. Ulen (2015) nota 9; N. qa & S. G. Medema (2006) 52; S. M. Bainbridge (2000)
1030.

154 M. Pargendler & B. Salama (2015).

155 E. Mackaay & S. Rousseau (2015) 16-18.

156 K. G. Dau-Schmidt & C. L. Brun (2006) 602, 616.

157 K. Grechenig & M. Gelter (2008) 295.

158 R. Cooter & J. Gordley (1991) 261-262.

159 N. Garoupa (2011) 1517.

160 D. Khong (2010).

161 N. Garoupa & T. S. Ulen (2008) 1555; O. Gazal-Ayal (2007) 485, 486-487.

162 R. A. Posner (1997) 3, (2009) 42.

163 A.-L. Sibony & A. Alemanno (2015) 22.
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privilegiada da integragio das Ciéncias Comportamentais na andlise
juridico-politica'®. Tal podera traduzir-se numa maneira diferente de
fazer AECD, possivelmente mais comportamental e menos (micro)
econdmica, visto que a AECD nio ¢ tanto encarada como uma AED
melhorada, mas sim um acesso a dados empiricos que podem auxi-
liar num Direito melhorado e mais eficaz. Ou seja, no Velho Con-
tinente mais facilmente a abordagem comportamental serd adoptada
por juristas “tradicionais” nio versados em AED, do que pelos com
experiéncia neste campo, ainda que em Portugal, por exemplo, a sua
introdugio tem vindo por via dos académicos jus-econédmicos.'® Isto
significard que, na Europa, se tenderd a levar mais a cabo uma anélise
comportamental do Direito do que a sua sub-abordagem de anilise
econo’mico-comportamental do Direito'®°, até porque a compreensao
dos comportamentos humanos se rege menos pela bitola da maximi-
zaga0'%, e com menos atritos do que do outro lado do oceano, em que
a AED “clubistica”'®® tende a reagir defensivamente com o DEC a ser
abracado pelos detractores daquele movimento'®. Por outras palavras,
na Europa adivinha-se uma ligacao mais directa e alargada na relacao
entre Direito e as Ciencias Comportamentais, sendo menos mediada
(apesar do peso inultrapassdvel da doutrina americana, que alimentard
a metodologia mais doutrindria europeia, sobretudo perante a escas-
sez, pelo menos inicial, de desenvolvimento académico europeu) pela
componente econdémica (quer da AED, quer da EC). Daqui decorre

164 A.-L. Sibony & A. Alemanno (2015) 9 e 23, notam mesmo que, do ponto de vista do
Direito, teria sido mais proveitoso uma consideracio directa dos conhecimentos empiricos da
Psicologia do que a seu bypass pela EC e pelos insights que esta julga importante.

165 Nos Estados-Unidos, alguns académicos do Direito nao versados em AED também aca-
bam por sentir curiosidade pelo DEC. Veja-se o caso paradigmdtico de R. Hillman (2000),
embora identificando limitages positivas e normativas. Em Portugal, assinalem-se em especial
Fernando Aratjo, Miguel Patricio e Raquel Franco.

166 Distinguindo, incluindo no plano normativo, entre andlise comportamental do Direito e
DEC, pese embora reconhecendo que este abarca grande parte da investigagio comportamen-
tal no Direito, A. Tor (2008) 314, 316. No mesmo sentido, J. J. Rachlinski (2000c) 764-765.
167 A.-L. Sibony & A. Alemanno (2015) 22, que consideram que esta menor rigidez no
entendimento da racionalidade do comportamento na Europa pode refrear a adesio a aborda-
gem comportamental por nio ser tio “inovadora’. Esta hipétese, porém, pode revelar-se fali-
vel. Afinal, também ¢ plausivel, até numa légica de viés da confirmacio e da garantia de uma
“chancela cientifica’, que os académicos europeus adiram mais facilmente para assim justificar
“cientificamente” as suas presungoes e crencas.

168 A. Bernstein (2005) 330.

169 T.S. Ulen (2013) 34.
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também que se 0 movimento tivesse comecado deste lado do Atlantico,
muito possivelmente o seu nome seria Direito e Psicologia (no inicio)
ou entao Andlise Comportamental do Direito ou até (hoje) Direito
e Ciéncias Comportamentais, denominagbes mais neutras e amplas
abarcando a integragio de mais disciplinas do que a Psicologia, mas
também mais precisas em termos substantivos.'”

Com efeito, podem ser observadas algumas diferencas na AED na
Europa em relagio aos Estados-Unidos. Em tragos largos, além de uma
aceitacao mais limitada e critica deste conceito analitico por parte da
doutrina, ainda que com melhor aceitagao nas matérias juridico-eco-
némicas'’!, observa-se uma maior énfase nas consideracoes do Estado
de Direito, em vez de na doutrina substantiva.'”> Mais, nao deixa de ser
curioso que, apesar da origem estado-unidense do préprio DEC, a sua
agenda normativa correctiva (sobretudo soff) ligada ao Paternalismo
Libertdrio e ao Nudging e da sua implementagio em primeiro lugar
com a Administragde Obama (mesmo se alguns ensaios com Bush e
Clinton'”), é na Europa que encontra maior concordincia. O contex-
to politico, em especial com-a(s) Presidéncia(s) de Trump e a ascensio
de um Tea Party/Extrema Direita avessos a ingeréncias publicas mesmo
que “light”, pode ter contribuido para-a maior contestagao americana,
em regra mais libertdria que o Velho Continente'”%, enquanto na Euro-
pa se vai consolidando o apoio, quer no plano da Uniao Europeia, quer
dos Estados individualmente considerados, aproveitando uma maior
abertura cultural 2 intervenc¢io do Estado:.

Além da componente geogrifica diferenciada, o elemento compor-
tamental parece ter conquistado mais rapidamente os juristas do que os
economistas no seio da AED. Ulen'”, por exemplo, defende trés razoes
para tal. Em primeiro lugar, o Direito serd mais pragmdtico e menos
tedrico do que a Economia, ou seja, tem uma preocupagao maior com

170 A.-L. Sibony & A. Alemanno (2015) 8-10, reconhecem, porém, que nos Estados-U-
nidos, por razées de “marketing”, seria mais fécil a denominagio DEC e Behavio(u)ral Analysis
of Law.

171 M. Moura e Silva (2000) 316.

172 R. A. Posner (2009) 44.

173 P. Hacker (2016a) 382.

174 P. Hacker (2016a) 381-382.

175 T.S. Ulen (2015) 4-6. Em T. S. Ulen (1998) 1479, defende mesmo que no DEC se assiste
a um movimento em direc¢io contrdria ao que sucedeu com a AED. Ou seja, agora vai ser
“from the law to economics.”
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a sua aplicabilidade e com o didlogo com os praticos do Direito e le-
gisladores do que com a pureza hipotética e conceptual. Talvez por
isso, a Ciéncia juridica seja mais permedvel a inovacao, sobretudo se
esta for mais empirica e realista. Ora, a componente comportamental é
mais familiar e perceptivel para um jurista do que, alids, a AED que se
lhe encontra subjacente na AECD. Em segundo lugar, a integracao da
abordagem comportamental nio obriga no Direito, como na Econo-
mia, a uma revisao de uma metodologia nuclear institucionalizada por
vérias décadas (como o postulado da racionalidade). Afinal, a unicida-
de do Direito nao provém do método, mas do seu objecto conteudis-
tico. Nesta linha, alids, Estrada'’® defende, embora sem grande prova,
que os nao adeptos da abordagem econdmica estarao mais abertos a via
comportamental por desconfiarem desde o inicio dos postulados neo-
cldssicos. Em terceiro lugar, a AED abriu as portas para uma AECD,
facilitando a dimensiao comportamental, uma vez que o embrido da
interdisciplinaridade se encontrava implantado, permitindo uma ino-
vacdo cumulativa. Em rigor, Ulen ainda acrescenta uma quarta razao
que, em parte, parece contradizer o tltimo argumento citado, a saber
alguns juristas acolhem a AECD nao tanto pela bondade e riqueza da
hipStese, mas porque esta tem o condio de atacar a anélise econdémica
e a recondugio aos mercados. Ou seja, ao poér em causa a Teoria da
Escolha Racional estd a criticar a Economia Neocldssica e a AED. No
final, em particular nos Estados-Unidos, esta posicao dever-se-4 mais a
consideragoes politicas, com a identificacao da AED 4 Direita, do que
com concepgdes tedricas estritamente académicas. Todavia, tal politi-
zagao'” e tentativa de “esquerdiza¢io” da AECD'”® choca com a tercei-
ra via proposta pelos seus “pais”, que acabam acusados, por vezes, tanto
de excessos de Direita como de Esquerda, ora afastando a intervencgao
do Estado quando ela é mais precisa devido a presenca de erros palpd-
veis e identificiveis, menorizadores do Bem-Estar individual e colecti-
vo, num “projecto estratégico neoliberal”'”, ora escondendo uma pe-

176 ]J. Estrada (2001) 2.

177 M. Quigley & A.-M. Farrell (2019); B. Ewert (2020).

178 T. Henderson (2010) que se refere a0 DEC como uma forma da Esquerda responder ao
projecto da AED de Direita; M. J. Rizzo & D. G. Whitman (2020) 15, sublinhando que o
Paternalismo Libertdrio e a AECD costumam estar associados a Esquerda, embora em deter-
minados contextos sejam acusados de seguir valores conservadores e de Direita.

179 R.Jones, et al. (2011) 488. No mesmo sentido, R. Jones, e al. (2013a); G. Stoker (2014).
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rigosa intervencao e até manipulacio insidiosa do Estado!'®°
g ¢ ¢

eles pretendem apresentar, nas suas palavras, uma solugao que apele a
<« . . . , . . . .
conservadores, moderados, liberais, libertdrios autoidentificados e muitos
outros”"®'. No final, até se poderd, como alguns'®, acusar os fundadores
da AECD de propor um paternalismo sof?, contraditério com a respos-
ta mais energética que a identificagio de irracionalidades pressupoe,
por ser realisticamente o denominador politico comum mais baixo
aceitdvel hodiernamente, procurando desta forma assegurar consenso

, MESmo S€

politico em detrimento de solu¢des politico-regulatérias efectivas.'®
Ora, idealmente, a investigagao cientifica, teérica ou empirica, deverd
ser apolitica e, portanto, sem pendor progressista ou conservador, de
Direita ou de Esquerda, procurando apenas uma melhor compreensao
da realidade e o seu progresso.'® Dificilmente, porém, nio terao uma
leitura (e aplicagio) politica, seja por questdes de reflexividade, seja pe-
los olhos (e agenda) do intérprete. Em suma, embora se reconheca que
até possa haver uma predisposigao filoséfica e politica para uma terceira
via que preserve a escolha individual, ela parece surgir na sua génese
mais como uma proposta pragmadtica e de convergéncia.

No que aqui interessa, embora as duas primeiras razoes sejam, em
certa medida, discutiveis até por alguma simplificagao, e a quarta esteja
essencialmente virada para a realidade americana, na verdade a porta
de entrada da AED e a preocupa¢io académica de acompanhamento
da sua evolugio poderao ter efectivamente contribuido, em especial
nos paises anglo-saxénicos, para agilizar/a aceitagdo da componente
comportamental, o que nio deixa de ser irénico pela sua forte dog-
madtica neocldssica'®. Uma outra explicagdo um pouco mais cinica e
pratica avancada por Wright e Ginsburg'® poderd ser de considerar:
num mundo académico competitivo, em que, nas Escolas de Direito
americanas, a AED se instalara com a presenga crescente de econo-

180 M. D. White (2010a) 223 e (2013) 127 ss; T. Henderson (2010).

181 R. H. Thaler & C. R. Sunstein (2009) 248: “conservatives, moderates, liberals, self-iden-
tified libertarians, and many others”. J4 C. E. Camerer, et al. (2003) apontam, logo no titulo,
apenas aos conservadores.

182 R. Bubb & R. H. Pildes (2014) 1596-1597; R. H. Pildes (2008) 860.

183 Parecendo reconhecer o peso da aceitabilidade politica, C. R. Sunstein & L. A. Reisch
(2014) 131.

184 O. Lobel & O. Amir (2012) 3.

185 A. Alemanno & A. L. Sibony (2015).

186 J. D. Wright & D. H. Ginsburg (2012) 1084-1085.
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mistas, um novo espaco teria de ser encontrado para os juristas sem
dominio fino da Ciéncia Econémica. Ora, o DEC oferece, pelo menos
a uma primeira formada de jurisconsultos, terreno virgem o suficiente
para desenvolver obra sem ser ainda necessdria uma grande sofistica¢io
e dominio alargado tanto da Economia como da EC e das Ciéncias
Comportamentais, em particular da Psicologia.

Ja no universo romanico-germanico, mais resistente ao movimen-
to da AED, a explanagdo nio colhe plenamente. De outra forma, nao
deixa de ser paradoxal que, a primeira vista, a AECD acabe por ser
mais bem recebida na Academia da Civi/ Law, nio apenas pela menor
penetragao da AED, mas também por um modelo menos pragmatico
do que o de Common Law. Afinal, seria de esperar que um ordena-
mento que se baseia na Lei e em regras tendencialmente gerais e abs-
tractas fosse menos sensivel a aten¢io ao comportamento individual
personalizado e situacionado. Talvez, por isso mesmo, a sua aceita¢io
menos litigiosa. Ou seja, o contraste é¢ maior e mais eloquente, permi-
tindo aos juristas e priticos do Direito encontrar resposta para o seu
descontentamento com meta-normas que esquecem, no mundo real,
a diversidade de condutas. Mais do que por o Direito ser mais pratico
do que a Economia e nao atendera uma Teoria da Decisao Racional,
o facto de, nos paises do sistema romano-germanico, se constatar, no
terreno, uma oposi¢ao entre comportamentos individuais e normas
gerais e falhas do Legislador pode auxiliar no esclarecimento deste
fenémeno. Acresce que a carga politizada e ideolégica se encontra
ausente ou pelo menos aligeirada, pelo que se reduzem as barreiras
a difusdo e aceitagio da abordagem comportamental'®’. Em suma, a
adopgao de uma AECD instrumental nao se assume a partida como
uma manifestagao de posicionamentos politico-ideolégicos, mais a
Direita ou 2 Esquerda, mas uma simples ferramenta de trabalho, ten-
dencialmente neutra, que pode enriquecer andlises e levar a novas
indagacoes e solugdes. Acresce que a mesma é menos controversa na
Europa, em que, no limite, na perspectiva da Unido Europeia na
sua relagao com os Estados-Membros, a questao nio se coloca tanto
ideologicamente, mas da origem da regulagdo comportamentalmente
informada (da UE ou dos Estados) e do seu potencial mais ou menos

187 Assinalando o pendor mais ideoldgico da EC e do DEC nos Estados-Unidos na linha de
maior intervencionismo, S. M. Bainbridge (2000) 1030.
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federalizador'®. Ademais, pese embora a sua advocacia esteja mais
préxima da franja liberal de Direita'®
cia regional 4 intervengao publica mais ou menos /ight. No final das
contas, para o votante e governante mais a Esquerda subjaz a 16gica
de que quem aceita o mais (ex. comandos), em abstracto, aceita o
menos (ex. nudges). Tanto assim é que o nudging vem sendo adoptado
por governos europeus mais ou menos liberais, o mesmo acontecen-
do noutros pontos do globo." No final, porém, importa nao olvidar
que mesmo solugdes tecnocrdticas e pragmdticas carreiam assungoes
politico-normativas e particulares formas de compreender e pensar o
mundo, pelo que serdo naturalmente alvo de interpretagoes e escru-
tinio-diversos pelos stakeholders, dos politicos aos académicos, pas-
sando pelos cidadaos. Nao se retire, contudo, destas linhas o sucesso
retumbante do DEC nas Faculdades de Direito europeias de matriz
romano-germanica. Afinal, ainda funciona num espirito de pequeno
(e “queer”) clube em muitos paises, mesmo se com perspectivas de
crescimento e evolucio quantitativa e qualitativa, o que justiﬁcou um
manifesto pela sua divulgacao e maior exploragao''.

Por dltimo, visto que os sistemas de Common e Civil Law apre-
sentam diferengas institucionais e culturais, designadamente quanto a
relagao entre o poder legislativo e judicial e as fontes do Direito, e uma
vez que a componente comportamental tem, necessariamente, uma
dimensao social e situacional, é expectdvel que os-temas abordados e
analisados possam nao s6 ser diferentes como apresentar, sendo os mes-
mos, resultados diferenciados. Por exemplo, poderd ser provével uma
mais aprofundada pesquisa da litigncia e do funcionamento dos tribu-
nais nas academias norte-americanas do que europeias. Aquela ja tem
tradi¢ao do estudo subjectivo dos juizes, da dinAmica dos juris e dos
seus jurados ou da Psicologia dos testemunhos, precursoras no fundo
deste “novo” DEC'?, que nos ocupa nesta obra. Interessante serd apu-

, verifica-se uma maior toleran-

188 A. Alemanno & A. L. Sibony (2015); A. Alemanno (2019) 11.

189 T.S. Ulen (2015) nota 9.

190 S. Banerjee & P. John (2022) 14.

191 A.-L. Sibony, ez al. (2016a).

192 A. Alemanno & A. L. Sibony (2015); C. Engel (2013) 2. J. J. Rachlinski (2000c) 740-
741, sugere que a aplicacdo da Psicologia ao Direito tem tradi¢io no estudo dos tribunais, em
especial dos juris (a velha AECD), sendo agora alargada a outros sujeitos pelo que intitula a
“new Law & Psychology”. Também apontando a tradigio da ligagio entre Psicologia e Direito,
incluindo através da Teoria Prospectiva, 4 temdtica judicial e da litigncia, D. C. Langevoort
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rar, empiricamente, como sugere Tor'”, se os magistrados americanos,
pelas suas fungdes mais adjudicativas, saio mais ou menos susceptiveis
as Ancoras fixadas quanto as suas decisoes (ex. medida de coacgio e da
pena, valor da indemnizacio) pelos procuradores e causidicos; e qual a
percepgao dos litigantes quanto ao papel dos tribunais e do processo.

Destas linhas resulta que de ambos os lados do Atlantico se apresen-
tam razdes para um maior ou menor desenvolvimento e consolidagao
da AECD. Possivelmente, a evolucio serd em direccoes diferentes mas
complementares: a Oeste mais virada para a inovacao experimental,
pesquisa empirica e reforgo transdisciplinar, i.e., na componente mais
de investigagdo econdémico-comportamental, beneficiando de uma
cultura académica mais transversal, concorrencial e aberta, preocupan-
do-se, sobretudo com o plano micro-tedrico; a Este mais apostada na
aplicacio tedrica ao Direito e na sua transposi¢ao no plano politico-
-legislativo, com desenvolvimentos mais sistémicos e uma andlise mais
comportamental e filoséfica.'?

Consideragoes finais

Face 4 evolugao do DEC no dltimo_quarto de século e as suas di-
ferengas internas e geogréficas aqui assinaladas, em particular o seu
crescimento separado da AED na Europa, fica no ar, em primeiro lu-
gar, a necessidade eventual de rebaptizar a disciplina para uma mais
abrangente Law ¢ Behavioural Science(s) ou Behavioural Law (numa
perspectiva mais substantiva e de maior autonomia cientifica) ou And-
lise Comportamental do Direito (pensada numa 6ptica mais instrumen-
tal'”®) ou até de Bounded Law, numa alusio a uma racionalidade, moti-
vagao e auto-interesse limitados, que enfermariam o Direito e que, em
tltima andlise, o tornariam mais humano e realista.'”® Tal permitiria
integrar toda a enorme vitalidade a que se assiste, dentro e fora das

(1998) 1508 ss; J. A. Blumenthal (2002) 7 ss, designadamente recordando os trabalhos de Bi-
net, Munsterberg, Gross e da Escola europeia ¢ fazendo um resumo histérico e critico de uma
Psicologia e Direito muito centrada no testemunho e jaris.

193 A.Tor (2015) 19.

194 P. Cserne (2017) §53.

195 A.-L. Sibony & A. Alemanno (2015) 8-9; A.-L. Sibony, et al. (2016a) 322.

196 Nao deixa de ser curioso que um dos precursores do movimento, Ulen, prefere amitde
usar a terminologia Behavio(u)ral Law ou Law & Behavio(u)ral Science: T. S. Ulen (2014); R.
B. Korobkin & T. S. Ulen (2000).
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Universidades e Laboratérios, na interacgao entre o Direito e as Cién-
cias Comportamentais, ultrapassando as divises (por vezes artificiais)
de especializagoes académicas como a AED, a Behavioural Public Ad-
ministration ou a Behavioural Public Policy. Mais, permitiria uma desig-
na¢io mais neutra (que evita o desvio pela Economia e pela AED e suas
polémicas) e correcta (uma vez que nao se trata de uma andlise directa
das Ciéncias Comportamentais ao Direito, mas ao comportamento do
sujeito juridico e, pelo menos no caso europeu, a ligagao filial 3 AED
parece limitada)."”

Com efeito, a AECD, que tanto surge qualificada como teoria
como técnica de anidlise do Direito, na sua concepgao americana ori-
gindria, pretende juntar as Ciéncias Comportamentais (em particular,
a Psicologia) com a Economia, incluindo a EC, com o Direito, em
particular a decisdo juridica, e a AED. Sublinhe-se, porém, que estas
relagoes, em rigor, nao sdo unilaterais. Hd influéncias matuas e inter-
disciplinares que, além do mais, sio moldadas pelo ambiente em que
se inserem. Acresce que o seu dinamismo vem permitindo uma evo-
lugao significativa que extravasa os limites tradicionais de uma andlise
econémica aplicada e especifica. Assim, de forma progressiva o DEC
vem tornando-se um Direito e Ciéncias Comportamentais ou num
Direito Comportamental zout court ¢ até mesmo uma Behavioural Pu-
blic Policy, face ao poder subtil generalizado (pervasive), enquadrador e
de mudanca do Direito, mas também da integracio de mais Ciéncias
Comportamentais (ou até mesmo da Ciéncia Comportamental). Ou
seja, vem-se paulatinamente estendendo as consideragbes comporta-
mentais ao Direito fora do enquadramento da andlise econémica, seja
na sua dimensio de importagio da EC, seja na sua forma de Law &
Economics, pois, afinal, a dimensao comportamental ajuda a repensar e
refinar a Teoria do Direito. Com efeito, nio deixa de ser algo distorcivo
ter de passar pela Economia para chegar & dimensao comportamental,
tanto mais que ao Direito poderao interessar insights diferentes dos
relevantes para a Economia'?®.

Esta objecgao e alargamento para uma Behavioural Law sao mais
evidentes, na Europa, em que a AED tem pouca expressio, até devido
auma cultura e organizagao universitaria diversa, embora nos Estados-

197 A.-L. Sibony & A. Alemanno (2015) 9.
198 Também neste sentido, A. L. Sibony, ez al. (2016a) 321-322.
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-Unidos a busca de nichos de investigagao e publica¢io e a resisténcia
de sectores mais conservadores da Law ¢ Economics possam ter incen-
tivado a um &ypass a AED por virios académicos. Mais, mesmo se até
agora venha existindo uma maior preocupagio com as reverberagoes
das Ciéncias Comportamentais, Economia e AED no Direito, face ao
desabrochar significativo da AECD comega também a ser a hora de
uma avaliagao inversa, isto é do impacto do Direito naquelas'”, por
exemplo, no instituto de racionalidade, na avaliagao de Bem-Estar, nos
custos de transac¢ao, na organizagio e funcionamento da empresa ou
no binémio Justica-Eficiéncia.

Em suma, 0 DEC, que nasce de uma mae “dissidente” e de um pai
“coxo”; aparenta estar a deixar para trds os seus supostos progenitores
para se assumir como mais do que a soma de ambos.

Destarte, de momento, observa-se uma efervescéncia produtiva e
uma tendencial vitéria sobre as oposi¢oes iniciais, com o0 DEC a querer
assumir cada vez mais um papel de abordagem mainstream interdisci-
plinar. Contudo, tal nao significa, por um lado, que jd tenha atingido
uma total popularizagao (até por diferencas geogrificas) e, por outro,
que se deva avangar sem precaugdes, com dedugao directa deontoldgica
(normativa) de andlises ontolégicas (descritivas), sobretudo quando se
atravessam as fronteiras cientificas e disciplinares. Ou seja, nao ¢ linear
a afirmacio standard da Bebavioural Law, nem se tal significa a sua
convergéncia e submissao ao paradigma tradicional ou se a sua suposta
insurgéncia e consequente divergéncia se impuseram como novo pa-
radigma. De qualquer forma, a discussao sobre o cardcter divergente/
insurgente ou convergente do DEC com a Economia Neocldssica e
com a Law & Economics tem importincia e polémica suficientes para
motivar investigagao futura.
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